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Rarar. KuBiaxk

Odpowiedzialnos¢ karna biegtego lekarza
za przedstawienie fatszywej opinii

Wprowadzenie

Potrzebe skorzystania z fachowej wiedzy medycznej w sprawach sado-
wych dostrzezono juz w sredniowieczu. Poczatkowo lekarze wystepo-
wali w charakterze ,kwalifikowanych” $wiadkow, ktorzy byli wzywani
do udziatu przy ustalaniu przyczyny $mierci. Ze wzgledu na szczegdlna
wiedze, ktérg posiadali, ich zeznania byly traktowane jako bardziej wia-
rygodne 1 miarodajne. Z biegiem czasu uzyskali status stalego bieglego
sadowego (medici fasici). Rozwiazania takie pojawily si¢ we Francji 1 Anglii
w XIII w. Koniecznos$¢ skorzystania z opinii bieglych lekarzy wynikata
takze ze stypizowania przestgpstwa ,,btedu medycznego”. Czyn taki po
raz pierwszy byl inkryminowany w niemieckim kodeksie karnym z 1532 1.
Constitutio Criminalis Carolina. W akcie tym uzyto okreslenia ,,Unkunst”,
ktére mozna przetlumaczy¢ jako blad sztuki. Przypisanie takiego biedu
wymagalo zasiggnigcia opinii specjalistow w zakresie medycyny. Sad
zatem musial powota¢ odpowiednich bieglych'. Wspolczesnie nie mozna
przeceni¢ roli bieglego lekarza. Skorzystanie z jego opinii jest nieodzowne
zaréwno w sprawach cywilnych, jak i karnych. W tych pierwszych dotyczy
gléwnie roszczen z tytulu uszkodzenia ciata 1 rozstroju zdrowia powsta-
lego na skutek bledu medycznego® Aczkolwiek wypowiedZ biegltego

' Z. Marek, Blqd medyezny, Krakéw 1999, s. 23.

2 W literaturze mozna spotkac poglad, ze w procesic o bledy medyczne opinia bieglego lekarza
»jest szczegolnym srodkiem dowodowym”. Wynika to z jej przedmiotu i celu oraz kwalifikacji lekarza.
Ustalenia poczynione w takiej opinii wymagaja bowiem uprzednio przeprowadzenia odpowiednich
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6 Rarar. KuBiak

moze by¢ konieczna takze w sytuacji poniesienia takich obrazen w wyniku
innych zdarzen, np. wypadku komunikacyjnego. Ponadto zasiggnigcie
opinii bedzie niekiedy niezbedne w sprawach rodzinnych (np. w zakresie
ustalenia ojcostwa) 1 spadkowych (np. dla stwierdzenia, czy testator byl
zdolny do skutecznego zlozenia o§wiadczenia swej woli). Z kolei w spra-
wach karnych opinia taka bedzie wykorzystywana gtéwnie w przypadku
przestepstw przeciwko zyciu lub zdrowiu (w tym popelnionych na skutek
btedu medycznego), przestepstw przeciwko wolnosci seksualnej i oby-
czajnosci (np. zgwalcenie — art. 197 k.k., seksualne naduzycie osoby mato-
letniej — art. 200 k.k.), przestepstw przeciwko rodzinie i opiece (np. zne-
canie si¢ — art. 207 k.k.) oraz przeciwko bezpieczenstwu w komunikacji
(np. spowodowanie wypadku komunikacyjnego — art. 177 k.k.). Biegly
bedzie tez musial wypowiedzie¢ si¢ na temat stanu psychicznego sprawcy,
jesli zachodza watpliwosci co do jego poczytalnosci’. Z tego krotkiego
przegladu jasno wynika, ze rola bieglego lekarza jest bardzo istotna. Je;
doniostos¢ wynika nie tylko z rozleglego zastosowania tego typu opi-
nii w postegpowaniach, ale rowniez ich specyfiki. Ze wzgledu na czesto
wyrafinowana metodyke badan, ktore legly u podstaw opinii, 1 oparcie jej
na wysoko specjalistycznej wiedzy wypowiedzi takie moga mie¢ decydu-
jace znaczenie dla rozstrzygniecia. Niezwykle wazne jest zatem, by opinie

badan medycznych, a nastepnie wysnucia wnioskéw opartych na metodyce stosowanej w medycynie
i zgodnie z aktualna wiedza medyczna. Uwarunkowania te sa za$ kluczowe do prawidlowego ustalenia
stanu faktycznego, a w nastepstwie sprawiedliwego wyrokowania. Por. I. Wrzesniewska-Wal, Specyfika
opinii bieglego w cywilnych procesach medyeznych w aktualnym orzecgnictwie i badaniach wlasnych [w:] B. Lewan-
dowski (red.), Pogyea bieglego  polskim systemie prawnym, Warszawa 2016, s. 105.

3 W mysl art. 202 § 1 k.p.k. w celu wydania opinii o stanie zdrowia psychicznego oskarzonego

sad, a w postepowaniu przygotowawczym prokurator, powoluje co najmniej dwoch bieglych lekarzy
psychiatréw. W orzecznictwie wyjasnia sig, ze skorzystanie z tego unormowania jest konieczne, ,,gdy
co do stanu poczytalnosci oskarzonego istnieja uzasadnione watpliwosci” (wyrok Sadu Najwyzszego
z dnia 10 VII 1972 1., sygn. akt: I KR 125/72, OSNKW 1972/12/196). Z kolei komentatorzy tego
przepisu wskazuja, ze potrzeba taka moze wystapi¢ w dwoch sytuacjach: dla ustalenia stanu niepoczy-
talnosci albo ograniczonej poczytalnosci w rozumieniu art. 31 § 11 2 k.k., gdy zachodza watpliwosci,
czy osoba mogla w chwili czynu rozpozna¢ jego znaczenie lub pokierowaé swym postgpowaniem,
oraz dla stwierdzenia, czy stan psychiczny oskarzonego (podejrzanego) pozwala mu na ,,udzial w po-
stgpowaniu i na prowadzenie obrony w sposéb samodzielny i rozsadny”. M. Kurowski [w:] D. Swiecki
(red.), Kodeks postgpowania karnego. Komentarz, t. 1, Warszawa 2017, s. 757.
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ODPOWIEDZIALNOSC KARNA BIEGLEGO LEKARZA ZA PRZEDSTAWIENIE FALSZYWE] OPINII 7

bieglych byly rzetelne, naukowo prawidlowo sporzadzone, a zawarte
w nich wnioski byly wyprowadzone w oparciu o wtasciwa metodyke. Tak
doniosle znaczenie opinii (w tym lekarskich) znalazlo swe odzwiercie-
dlenie w przepisach karnych, w ktorych przewidziano odpowiedzialnosc¢
za ,,przedstawienie falszywej opinii”. W obecnie obowiazujacym kodek-
sie karnym czyn ten zostal zamieszczony w art. 233. W uzasadnieniu do
projektu kodeksu karnego wyjasniono, ze wprowadzenie omawianego
przepisu bylo podyktowane checia przeciwdzialania coraz czestszej prak-
tyce skladania falszywych opinii w postgpowaniu sadowym®. Przy czym
w pierwotnym brzmieniu byl on opisany w § 4, w ktérym spenalizo-
wano jego odmiane umyslna. W wyniku nowelizacji kodeksu dokonane;j
z dniem 15 IV 2016 . zostal dodany § 4a, w ktérym ujeto nieumyslng
postac tego wystepku. Posunigcie to znaczaco rozszerzylo pole krymina-
lizacji 1 w doktrynie jest kontestowane.

Ponadto przedstawienie falszywej opinii moze wyczerpywac znamiona
réwniez innych przestepstw, pozostajacych w kumulatywnym zbiegu
z czynem stypizowanym w art. 233 § 4 1 4a k.k. W szczegolnosci biegly
moze odpowiadac za tzw. poswiadczenie nieprawdy, czyli na podstawie
art. 271 k.k. Obecna regulacja jest do$¢ rozbudowana i przewiduje rela-
tywnie surowe sankcje dla biegltego (w tym lekarza). Warto zatem przybli-
zy¢ te unormowania.

Umyslne przedstawienie falszywej opinii przez biegtego lekarza

Wystepek przedstawienia falszywej opinii zostal zamieszczony w roz-
dziale XXX kk. pt. ,,Przestepstwa przeciwko wymiarowi sprawiedli-
wosci”. Z intytulacji tej mozna wywnioskowac, ze rodzajowym przed-
miotem ochrony tego przestepstwa jest dobro wymiaru sprawiedliwosci
sensu largo, rozumiane w tym wypadku jako prawidlowos§é postepowania

4

Uzasadnienie do projektu Kodeksu karnego [w:] Nowe kodeksy karne 3 1997 r. g uzasadnieniami,
Warszawa 1997, s. 201.

> Nowela dokonana ustawa z dnia 11 ITI 2016 . 0 zmianie ustawy — Kodeks postgpowania karnego

oraz niektérych innych ustaw (Dz.U. poz. 437).
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8 Rarar. KuBiak

dowodowego, zapewnienie wiarygodnego materialu dowodowego, nie-
zbednego do podejmowania trafnych rozstrzygnieé sadowych®. Pierw-
szoplanowo chronione sg zatem wartosci ogolne, zwigzane z funkcjo-
nowaniem waznego segmentu zycia spolecznego, ktorym jest skuteczne
rozstrzyganie sporéow przez kompetentne instytucje. Jednakze przepis
ten stoi na strazy réwniez interesoOw prywatnych stron postgpowania. Jak
bowiem wyjasnil Sad Najwyzszy, ,,dopuszczalne jest przyznanie legity-
macji pokrzywdzonego podmiotowi wystepujacemu jako strona w poste-
powaniu okreslonym w § 1 art. 233 k.k., tzn. w postepowaniu sadowym
lub w innym postgpowaniu prowadzonym na podstawie ustawy rowniez
wtedy, gdy przedstawienie falszywej opinii «bezposrednio» dobro prawne
tego podmiotu narusza lub mu zagraza, chocby nie naruszato to réwno-
cze$nie innej normy karnej””. Sad zauwazyl, Ze celem postepowania jest
najczesciej ustalenie lub uksztaltowanie praw tych stron. W uzasadnie-
niu do tego postanowienia podkreslit wiec, ze: ,,w kazdym konkretnym
postepowaniu mozliwe jest ustalenie relacji pomiedzy dobrem prawnym
uczestniczacych w tym post¢gpowaniu osob a dziataniem sprawcy czynu.
Faktu, ze przedstawienie falszywej opinii moze bezposrednio naruszac
interesy strony wymienionego w § 1 art. 233 k.k. postepowania lub zagra-
za¢ tym interesom, nie sposob wiec negowac”. Stanowisko to korespon-
duje z wytycznymi wymiaru sprawiedliwosci i praktyki sadowej w sprawie
wzmozenia ochrony intereséw pokrzywdzonego w postepowaniu sado-
wym w sprawach karnych, zawartymi w uchwale Sadu Najwyzszego Izba
Karna oraz Wojskowa z dnia 26 XI 1976 1.5, w ktérych wyjasniono, ze
,,0 tym, kto jest osobg pokrzywdzona w konkretnej sprawie, decyduje
dobro prawne tej osoby naruszone lub zagrozone przez sprawce czynu,
i to w sposéb bezposredni [...], choéby nie wynikalo to wprost z opisu
tego czynu i jego kwalifikacji prawnej. Owa bezposrednio$¢ wchodzi
w gre takze wtedy, gdy przedmiotem ochrony prawnej jest wprawdzie

¢ Por. W. Wrébel, A. Wojtaszczyk, W. Zontek [w:] L. Gardocki (red.), System prawa karnego, t. 8, Prze-
stepstwa preciwko paristwn i dobrom Fbiorowym, Warszawa 2013, s. 623.

Postanowienie z dnia 23 IV 2002 t., sygn. akt: I KZP 10/02, Prok.i Pr.-wkt. 2002/7-8/1.
8 Sygn. akt: VI KZP 11/75, OSNKW 1977/1/1.
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ODPOWIEDZIALNOSC KARNA BIEGLEGO LEKARZA ZA PRZEDSTAWIENIE FALSZYWE] OPINII 9

dobro ogdlniejszej natury, ale zagrozenie tego dobra powoduje row-
niez bezposrednie pokrzywdzenie indywidualnej osoby”. Jesli zatem
w nastepstwie zlozenia falszywej opinii doszloby do narazenia albo
naruszenia interesOw strony postgpowania, w ktorym opinia ta stanowita
dowdd, nalezy — w ocenie Sadu Najwyzszego — przyznaé takiemu pod-
miotowi legitymacje pokrzywdzonego, w postepowaniu o czyn stypizo-
wany w art. 233 § 4 k.k. (oraz obecnie rowniez o przestepstwo opisane
wart. 233 § 4a k.k.). Ustalenia te, cho¢ maja wymiar bardziej procesowy, sa
istotne rowniez na gruncie prawa karnego materialnego. W szczegolnosci
w kontekscie mozliwosci orzeczenia $rodka kompensacyjnego, o ktérym
mowa w art. 46 k.k. Zagadnienie to bedzie przyblizone w dalszej czesci
opracowania.

Pod wzgledem czynnosciowym omawiany wystepek polega na przed-
stawieniu falszywej opinii w postgpowaniu sadowym lub w innym poste-
powaniu prowadzonym na podstawie ustaw, w ktérym ma stanowic¢ ona
dowdd. W kodeksie nie zostalo zdefiniowane pojecie ,,falszywa opinia”.
W ujeciu jezykowym ,,falszywy” oznacza ,,podrobiony, imitowany, nie-
prawdziwy, sztuczny”, ,,niezgodny z prawda, bledny”, a falszowac to
,»sporzadzaé imitacje czegos, podajac za oryginal (zwykle z checi zysku)
[...] przedstawi¢ co$ niezgodnie z prawda, znieksztatca¢”. W literaturze
karnistycznej wskazuje sig, ze opinia jest falszywa:

1. ,,gdy ocena bedzie wyraznie sprzeczna z aktualnym stanem wiedzy

w dziedzinie, ktorej opinia dotyczy,

2. gdy ocena bedzie wyraznie sprzeczna z rzeczywistym stanem
faktycznym,
3. gdy ocena bedzie oparta o przyjecie wyraznie blednej metody

Z takiego ujecia mozna wywiesé, ze ocena ,,prawdziwosci” opinii
dotyczy zaréwno warstwy faktograficznej (np. przebiegu czynnosci wyko-
nanych przez bieglego), jak i intelektualnej — ocennej (np. czy wyprowa-

5510

dzone wnioski byly sformulowane zgodnie z uznana metodykq i oparte

? 8. Dubisz (ted.), Wielki Stownik Jegyka Polskiego PWIN, t. a—g, Warszawa 2018, s. 921.

10

B. Kunicka-Michalska [w:] A. Wasek (red.), Kodeks karny. Czes¢ szezegdina, t. 11, Komentarz, Warszawa
2004, s. 134.
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na aktualnej wiedzy medycznej). Sfera penalizacji omawianego wystepku
jest zatem szersza niz czynu stypizowanego w art. 271 k.k., o czym bedzie
jeszcze mowa w dalszej czgsci opracowania.

Omawiane znami¢ moze by¢ zrealizowane zaréwno przez dziatanie
(gdy biegly lekarz zamieszcza w opinii stwierdzenia o czyms, co nie miato
miejsca w rzeczywistosci, np. iz przeprowadzil okreslone badania, zdia-
gnozowal dang chorobe), jak i przez zaniechanie (w tym wypadku biegly
pomija w opinii pewne fakty i poczynione ustalenia, np. zataja, ze sprawca
w chwili czynu byt niepoczytalny)'.

Dla bytu omawianego wystepku niezbedne jest, by opinia miala stu-
zy¢ w postepowaniu sadowym lub w innym postepowaniu prowadzonym
na podstawie ustawy. Czyn ten moze by¢ zatem popetniony, jesli biegly
lekarz przedstawia swa opini¢ zarowno w procedurze cywilnej, karnej, jak
1 administracyjnej. Ponadto jesli byta wykorzystywana w innych postepo-
waniach, np. przygotowawczym, przed sadem korporacyjnym, organem
administracji publicznej itd.

Sprawca ma ,,przedstawi¢” organowi sfalszowana opini¢. To znamig
czasownikowe w doktrynie prowadzi do sporéw o charakter omawianego
wystepku: czy jest to przestepstwo materialne czy formalne. Autorzy opo-
wiadajacy si¢ za skutkowym charakterem tego czynu uzasadniaja, ze owym
skutkiem jest zapoznanie si¢ przez organ procesowy z trescia opinii. Tezg t¢
argumentuja wynikami wykladni systemowej, uwzgledniajacej dyspozycje
art. 233 § 1, 21 6 k.k. W mysl art. 233 § 2 kk. warunkiem odpowiedzial-
nosci jest bowiem, aby ,,przyjmujacy zeznanie” uprzedzil zeznajacego
o odpowiedzialnosci karnej za falszywe zeznanie lub ,,odebral” od niego
przyrzeczenie. Z okreslen tych mozna wywies¢ pewien intelektualny
proces, ktoéry musi zaj$¢ po stronie podmiotu, ktéry przyjmuje zezna-
nie albo odbiera o$wiadczenie. Mianowicie konieczne jest, by tres¢ tych
wypowiedzi dotarla do jego §wiadomosci. Innymi stowy, zmiana w §wie-
cie zewnetrznym stanowiaca skutek tych wystepkéw polegataby na tym,
ze przed zachowaniem sprawcy osoba nie byla uswiadomiona o tresci

""" Por. L. Kubicki, Przestgpstwo popetnione pryez zaniechanie, Warszawa 1975, s. 71.
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ODPOWIEDZIALNOSC KARNA BIEGLEGO LEKARZA ZA PRZEDSTAWIENIE FALSZYWE] OPINII 11

zeznan albo o$wiadczenia, a w nastepstwie postepowania Sprawcy uzy-
skalaby taka informacje. Zwolennicy skutkowosci czynu stypizowanego
wart. 233 § 4 k.k. wywodza zatem, Ze skoro wspomniane przestepstwa maja
taki charakter, to rowniez przedstawienie falszywej opinii jest wystepkiem
materialnym. ,,Brak byloby bowiem podstaw do szerszego penalizowa-
nia akurat w tym zakresie przedstawienia nieprawdziwych informaciji”'2.
Opowiedzenie si¢ za$ za bezskutkowosciq tego czynu rozszerza pole
odpowiedzialnosci. Samo bowiem przedlozenie opinii byloby wystarcza-
jace do dokonania tego czynu. Z kolei zwolennicy formalnego charak-
teru prezentowanego czynu wskazuja, ze nie ma znaczenia, czy organ
oparl swe rozstrzygnigcie na ustaleniach zawartych w opinii ani nawet czy
,konkretnie powstalo niebezpieczenstwo ustalenia przez sad (lub inny
organ) niezgodnego z rzeczywistoscia stanu faktycznego”’. W tym kon-
tekscie przywotuje si¢ wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 9 IV 2008 r."* Sad
orzekl w nim, Ze ,,odpowiedzialnos¢ na podstawie art. 233 § 4 k.k. nie
zalezy od tego, czy falszywe ustalenie faktyczne zawarte w opinii moglo
mie¢ wplyw na rozstrzygniecie sprawy”. W literaturze wyjasnia si¢ wiec,
ze okolicznos$¢, iz opinia mialta znaczenie dla rozstrzygniecia sprawy,
wplywa jedynie na zakres karalnosci (w Swietle art. 233 § 5 pkt 1 k.k.).
Wydaje sig, ze rozbieznosci te s3 nastepstwem réznego rozumienia pojecia
skutku 1 pochodng braku jednoznacznego jego wypowiedzenia w dyspozy-
cji analizowanego przepisu. Bezsporne jest, ze ustawodawca nie wymaga,
by organ orzekajacy oparl si¢ na opinii i w szczegdlnosci by jej tres¢ nastep-
nie determinowala podjete rozstrzygniecie. Jednakze teza ta nie przesadza
charakteru czynu, jesli rozwazy¢ go przez pryzmat znamienia ,,przedsta-
wia”. Innymi slowy, czy do dokonania tego wystepku konieczne jest
,»skuteczne” przedstawienie, czy tez wystarczy przedlozenie opinii w taki

2 W. Wrobel, A. Wojtaszezyk, W. Zontek [w:] L. Gardocki (red.), Syster..., s. 631.

3 B. Kunicka-Michalska [w:] A. Wasek (red.), Kodeks karny. Czesé szezegdlna, t. 11, Warszawa 2004,
s. 137-138, por. takze A. Herzog [w:] R.A. Stefanski (red.), Kodeks karny. Komentarg, Warszawa 2017,
s. 1526.

" Sygn. akt: IV KK 501/07, OSNwSK 2008/1/853.
1. Zgoliaski [w:] V. Konarska-Wrzosek (red.), Kodeks karny. Komentarg, Watrszawa 2016, s. 1039.
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sposob, by organ jedynie mogt zapoznac si¢ z jej trescia. Odpowiedzi na
to pytanie mozna poszukiwac¢ w wyktadni jezykowej. W ujeciu semantycz-
nym czasownik ,,przedstawi¢” oznacza ,,zapoznac (zapoznawac) kogo$
z czyms§, dac¢ (dawac) komus$ do obejrzenia, do akceptaciji itp., pokazac
(pokazywac) w celu zapoznania kogos$ z czyms§, poda¢ (podawac) do wia-
domosci, okazaé (okazywac), przedtozy¢ (przedkladac), zaprezentowaé
(prezentowaé)” i w kontekscie opinii ,,opisa¢ (opisywac), ukaza¢ (ukazy-
waé) co$, kogo$, wyrazi¢ (wyrazac) co§ w swojej wypowiedzi”'%. Mozna
z tego wnioskowacd, ze przedstawienie jest czynnoscia polegajaca na udo-
stepnieniu swego stanowiska (zawartego w opinii), ukazaniu go, przedto-
zeniu, stworzeniu mozliwosci poznania wypowiedzi. Nie jest natomiast
niezbedne, by adresat z jej trescig si¢ faktycznie zapoznal. Transponu-
jac te ustalenia na grunt omawianego przestepstwa, mozna przyjac, ze
dla jego dokonania wystarczajace jest przekazanie opinii uprawnionemu
organowi we wlasciwej procedurze. Jesli opinia jest sformulowana na
pismie, czyn bedzie wigc dokonany w chwili doreczenia opinii, a gdy bie-
gly wypowiada ja ustnie — w momencie wygloszenia stanowiska w toku
posiedzenia organu. Czynnosci poprzedzajace mozna potraktowaé jako
usitowanie (np. sporzadzenie opinii, ale nienadanie jej poczta).

Dla bytu omawianego wystepku nie ma tez znaczenia, czy cala opi-
nia jest falszywa, czy tez tylko pewne jej fragmenty (np. lekarz zgodnie
z prawda opisal przebieg wykonanych czynnosci, badan, zabiegow, ale
zamiescil w opinii wniosek nieodpowiadajacy poczynionym ustaleniom).
Jednakze skala ,,falszu” ma znaczenie dla oceny stopnia spolecznej szko-
dliwosci czynu, a tym samym se¢dziowskiego wymiaru kary. Ponadto, jesli
znieksztalcenie rzeczywistosci bedzie subminimalne, catkowicie nierzu-
tujace na rozstrzygniccie (np. lekarz okresli, Ze obrazenia wskazywaly
na rozstroj zdrowia trwajacy 10 dni, a w rzeczywistosci bylo to 12 dni),
mozna uznad, ze czyn cechowal si¢ znikomym stopniem spotecznej szko-
dliwosci, a tym samym sprawca nie popetnit przestepstwa (art. 1 § 2 k.k.).
Dla ustalenia zakresu odpowiedzialnosci (i karalnosci — por. art. 233 § 5

' S. Dubisz (red.), Wielki Stownik..., t. 0—q, s. 1026.
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pkt 1 kk., o czym bedzie mowa dalej) ma jednak znaczenie nie tylko
,»1108¢” falszu, ale rowniez jego ,,jakos¢”. Moze bowiem zdarzy¢ sig, ze
nieprawdziwe bedg jedynie niewielkie fragmenty opinii, ale zawierajace
kluczowe informacje dla rozstrzygnigcia sprawy (np. kategoryczny wnio-
sek o niepoczytalnosci sprawcy). A contrario mozliwe jest zafalszowanie
duzych partii opinii, ale w zakresie dotyczacym kwestii procesowo matlo
waznych. Ocena stopnia zafalszowania opinii musi by¢ zatem wieloplasz-
czyznowa i obejmowac zaréwno jej warstwe faktograficzna, jak i sformu-
towane wnioski; zarowno nagromadzenie falszywych informaciji, jak 1 ich
znaczenie procesowe'”.

W mysél art. 233 § 2 k.k. warunkiem odpowiedzialnosci jest, aby przyj-
mujacy zeznanie, dziatajac w zakresie swoich uprawnien, uprzedzil zezna-
jacego o odpowiedzialnosci karnej za falszywe zeznanie lub odebral od
niego przyrzeczenie. Jednakze unormowanie to adresowane jest do oséb,
ktore skiadaja zeznanie. Regulacja ta nawiazuje do art. 233 § 1 k.k., ktory
dotyczy skladania falszywych zeznan. W literaturze przyjmuje si¢ wiegc,
ze wymogu tego nie stosuje si¢ wobec bieglego, ktory przedstawia opini¢
stuzaca za dowdd w postgpowaniu sadowym. Dotyczy to zardwno opinii
sporzadzonej pisemnie, jak i wyrazonej ustnie podczas rozprawy sadowej
(na zasadach art. 200 § 3 k.p.k.)". Wylaczenie tego warunku uzasadnia si¢
teza, ze biegli sktadaja uprzednio (przed ustanowieniem w tym charakte-
rze) stosowne przyrzeczenie, w ktorym zobowiazuja si¢ wykonywac swe
obowigzki ,,z cala sumiennoscia i bezstronnoscia” oraz oswiadczaja, iz sq
$wiadomi odpowiedzialnosci przed prawem (art. 197 § 1 k.p.k., a w pro-
cedurze cywilnej — art. 282 § 1 k.p.c.). W pismiennictwie mozna jednak
spotka¢ poglad, ze w przypadku, gdy biegly jest przesluchiwany w trak-
cie rozprawy 1 sklada zeznanie, omawiany wymog uprzedzenia o odpo-
wiedzialnosci karnej powinien by¢ spetniony'’. Wéwczas bowiem, zgod-
nie z art. 197 § 3 k.p.k., do przesluchania bieglego stosuje si¢ przepisy

7 Por. Z. Mlynarczyk, Falsgywe zeznania w polskim prawie karnym, Watszawa 1971, s. 57 i n., zob. takze:
wyrok Sadu Apelacyjnego w Katowicach z dnia 8 XII 2005 r., IT AKa 68/05, KZS 2006/4/64.
8 W. Wrébel, A. Wojtaszczyk, W. Zontek [w:] L. Gardocki (red.), Syster..., s. 629-630.

1 Por. A. Marek, Prawo karne, Warszawa 2001, s. 610.
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dotyczace przestuchan swiadkéw. Wydaje si¢ jednak, ze powolane unor-
mowania procesowe sa niewystarczajaca podstawa do rozszerzania oma-
wianego wymogu takze na bieglych przestuchiwanych ustnie na okolicz-
nos¢ przedlozonej opinii.

Omawiane przestepstwo ma charakter indywidualny, gdyz jego sprawca
moze by¢ wylacznie taka osoba, ktora zostala powotana w charakterze bie-
glego, rzeczoznawcy lub tlumacza. Na gruncie procedury karnej powola-
nie bieglego nastepuje na zasadach opisanych w art. 193 k.p.k., natomiast
w postepowaniu cywilnym kwestie te reguluja art. 278 1 nast. k.p.c. Osoba,
w tym lekarz, moze by¢ powolana w charakterze bieglego z listy biegtych
sadowych badz tez ad hoc (do danej sprawy), jesli sad uzna, iz posiada wie-
dz¢ specjalistyczng niezbedna do rozstrzygnigcia sprawy™.

Przestgpstwo to moze by¢ popelnione w sprawczych 1 niesprawczych
postaciach zjawiskowych. W szczegélnosci mozliwe jest wspotsprawstwo
(art. 18 § 1 k.k.). Bedzie ono miato miejsce, gdy dwu lub wigcej bieglych,
dzialajac wspodlnie 1 w porozumieniu, sporzadzi falszywa opini¢. Sytuacja
taka jest do wyobrazenia, gdyz przepisy proceduralne dopuszczaja wydanie
jednej wspolnej opinii (art. 193 § 3 k.p.k.). Z praktycznego punktu widzenia
istotne jest rowniez podzeganie (art. 18 § 2 k.k.). Naklaniajacym moze by¢
strona postepowania (np. poszkodowany pacjent), ktorej zalezy na okreslo-
nej (korzystnej dla niego) tresci opinii. Moze ona woéwczas naklania¢ bie-
glego lekarza do sporzadzenia jej w tym kierunku. Warto jednak zauwazy¢,
ze skoro jest to przestepstwo indywidualne, to do 0séb nieposiadajacych
cech decydujacych o jego karalnosci, wspotdziatajacych w jego popelnieniu
(tzw. extraneus), stosuje si¢ art. 21 § 21 3 k.k. Podzegacz moze zatem ponies¢
odpowiedzialnos¢, jesli wie o cesze sprawcy, ktora decyduje o karalnosci
omawianego wystepku. Innymi stowy, zdaje sobie sprawe, ze osoba, ktorg
naklania do sporzadzenia falszywej opinii w danej sprawie, wystepuje
w charakterze bieglego. Mozna jednak zalozy¢, Ze strona postgpowania,

2 Zdaniem Sadu Najwyzszego, wyrazonym w wyroku z dnia 5 II 1974 1. (sygn. akt: III KR 371/73,
OSNKW 1974/6/117), ,,nie ma zadnej r6znicy w traktowaniu i ocenie opinii biegtego ztozonej przez
biegltego sadowego lub przez innego bieglego powotanego w okreslonej sprawie przez organ proce-
sowy’’.
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np. pacjent, wlasnie dlatego zwraca si¢ do danego lekarza, ze zna jego pro-
cesowsq role. W praktyce wiec warunek ten bedzie najczedciej spetniony.
Wowcezas podzegacz moze odpowiada¢ w granicach kary przewidzianej
za omawiane przestepstwo, aczkolwiek na mocy art. 21 § 3 k.k. sad moze
zastosowac nadzwyczajne zlagodzenie kary.

W art. 233 § 4 k.k. stypizowano wystepek umyslny, przy czym dopusz-
cza si¢ obie postaci zamiaru. Stanowisko takie jest prezentowane réwniez
w orzecznictwie. W wyroku z dnia 15 1 1999 r. Sad Najwyzszy*' wskazal
bowiem, ze ,,umyslno$¢ moze w tym wypadku przejawiac si¢ zamiarem
bezposrednim albo wynikowym. Minimalnym warunkiem spelnienia
znamion strony podmiotowej w odniesieniu do omawianego przestep-
stwa jest przewidywanie przez sprawce nieprawdziwosci jego os§wiadczen
o posiadanych wiadomosciach na temat faktéw badanych w postepowa-
niu i zarazem godzenie si¢ z tym stanem, wyrazajace si¢ zlozeniem takich
zeznan w formie przewidzianej przez prawo procesowe |...]”. Judykat ten,
cho¢ dotyczacy przestepstwa sktadania fatszywych zeznan, odpowiednio
odnosi si¢ takze do wystepku spenalizowanego w art. 233 § 4 k.k. Ele-
ment intelektualny wyraza si¢ w tym, ze sprawca obejmuje swa §wiadomo-
$cia, 1z przedstawia w opinii nieprawdziwe informacje (zarowno w czesci
dotyczacej faktéw, jak 1 swych wnioskow), oraz ze opinia ta postuzy jako
dowdd w postepowaniu sadowym lub innym prowadzonym na podstawie
ustawy. Z kolei w warstwie woluntatywnej biegly lekarz chce tego, ewen-
tualnie przewidujac taka mozliwos$¢, na to si¢ godzi. Oznacza to, ze dla
przypisania umyslnosci nie jest konieczne, by biegly lekarz miat pewnos¢
co do falszu, lecz wystarczy, ze jedynie akceptuje fakt, iz nieprawdziwe
dane moga by¢ ujete w jego opinii.

W kontekscie strony podmiotowej warto rozwazy¢ dwie sytuacje:

1. Biegly lekarz jest przeswiadczony, Zze zamieszczone w opinii informa-
cje sa prawdziwe, w rzeczywisto$ci sq zas niezgodne ze stanem faktycz-
nym. Wowczas zostaje zdekompletowana strona podmiotowa w czesci
intelektualnej, co wyklucza przypisanie umyslnosci. Do 2016 ., tj. do

1 Sygn. akt: I KKN 129/97, Prok.i Pr.-wkt. 1999/9/1.
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nowelizacji kodeksu karnego, w takim przypadku biegly lekarz pozo-
stawal bezkarny, gdyZ ustawodawca nie przewidzial nieumyslnego
odpowiednika tego czynu. Na gruncie obowigzujacego stanu praw-
nego zachowanie bieglego mozna jednak rozwazy¢ przez pryzmat
art. 233 § 4a k.k., w ktérym — jak juz wspomniano — zostal stypizo-
wany czyn nieumyslny (kwestie te beda poruszone w dalszej czg¢sci
opracowania).

2. Biegly lekarz jest przekonany, ze podane w opinii informacje sa nie-
prawdziwe, gdy w rzeczywisto$ci odpowiadaja one stanowi faktycz-
nemu. W takim wypadku nie jest mozliwe dokonanie tego przestep-
stwa. Aczkolwiek mozna uznaé, ze zachodzi wéwczas usitowanie
nieudolne.

Nieumyslne przedstawienie fatszywej opinii

Jak wspomniano na wstepie, w pierwotnym brzmieniu kodeksu penalizo-
wane bylto jedynie umyslne przestepstwo przedstawienia falszywej opinii.
W wyniku noweli z 2016 r. dodano do art. 233 § 4a, w ktérym stypizo-
wano nieumys$lng odmiang tego czynu. Trudno jednak rozpoznaé¢ umo-
tywowanie tego posuniccia, gdyz w rzadowym projekcie nowelizacji tego
przepisu nie przewidziano, tym samym tez w uzasadnieniu do projektu nie
bylo argumentaciji ukazujacej potrzebe wprowadzenia takiego przepisu.
Mozna jedynie domyslac sig, ze intencja ustawodawcy bylo silniejsze zabez-
pieczenie wymiaru sprawiedliwosci przed niestarannymi, nierzetelnymi
opiniami, ktére moga poskutkowac nieprawidlowymi rozstrzygnieciami.
W pismiennictwie wskazuje si¢ na takie zagrozenia. Wymienia si¢ tzw. blad
opiniodawczy. Jego przyczyna jest w szczegolnosci nieprawidtowe wnio-
skowanie przyczynowo-skutkowe, wysnuwanie wnioskéw bez posiadania
niezbednych informacji, nieprawidlowe rozpoznanie oraz przeoczenie
nastepstw®. Bez watpienia sporzadzenie wadliwej, w sensie procesowym,
opinii moze by¢ niekorzystne dla prawidlowego wyrokowania. Jednakze

2 7. Marek, Blqd...,s. 113.
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wydaje sig, ze nalezy odr6zni¢ uchybienia opinii od przestepstwa przed-
stawienia falszywej opinii. Juz z semantycznego punktu widzenia ,,nie-
umyslne falszowanie” jest watpliwe. W pojeciu falszowania miesci si¢
bowiem pewna intencjonalno$¢ zachowania sprawcy, a co najmniej jego
umyslnosé®. Choé¢ wigc wsréd znamion omawianego wystepku nie ma
celowosci postgpowania, to trudno sobie wyobrazié, by osoba ,,falszu-
jaca” opini¢ nie miala tego swiadomosci i co najmniej nie godzilaby si¢
na popelnienie takiego czynu. W doktrynie podnosi si¢ rowniez, ze ,,roz-
réznienie migdzy opinia bledna, niejasna, badz niepetna a nieumyslnie
fatszywa moze by¢ trudne. Rodzi¢ tez moze obawy o mozliwo$¢ scigania
biegtych, ktérych opinie nie odpowiadaja oczekiwaniom organéw pro-
wadzacych postgpowanie”. Watpliwosci takie sa latwo dostrzegalne
w przypadku, gdy w nauce istnieja rézne szkoly i zapatrywania. Powstaje
wowczas pytanie, czy biegly lekarz, ktory oparl swe wnioski na koncepciji
mniej znanej i niedominujacej w doktrynie, moze mie¢ postawiony zarzut
nieumyslnego sfalszowania opinii.

Dla przypisania odpowiedzialnosci za ten wystepek konieczne jest prze-
analizowanie zachowania sprawcy przez pryzmat warunkow nieumyslno-
$ci, o ktérych mowa w art. 9 § 2 k.k. Nie referujac ich szczegdlowo, warto
zasygnalizowaé, ze w mys$l tego przepisu do popelnienia czynu musi dojs¢
na skutek niezachowania ostroznosci wymaganej w danych okoliczno-
$ciach. Kluczowe jest zatem ustalenie, jakie reguly ostroznosci znajduja
zastosowanie do postgpowania bieglego. Dla rozstrzygniecia tej kwestii
pomocne jest skorzystanie z modelu tzw. dobrego fachowca®. Jednakze
w przypadku bieglych nalezy uwzgledni¢ ich przewage informacyjna
oraz ekspercki status. Wzorzec ten bedzie zatem zawieral dos$¢ wygoro-
wane wymagania. Odstepstwo od nich 7z minus pozwoli na stwierdzenie,

% Por. K. Wiak [w:] A. Grzeskowiak, K. Wiak (ted.), Kodeks karny. Komentarg, Watszawa 2018, s. 1178.
# A. Herzog [w:] R.A. Stefariski (red.), Kodeks..., s. 1525.

% Zob. np. K. Schmollet, Standardowe postacie w prawie karnym jako pomocnicgy punkt odniesienia w ocenach
prawnych, Przeglad Prawa Karnego, 5/1992, s. 44-45; J. Kochanowski, Standard rogsadnego czlowieka
w prawie karnym, Studia Turidica, 20/1991, s. 133-134; M. Rodzynkiewicz, Modelowanie pojeé w prawie
karnym, Krakéw 1998, s. 126-127.
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ze doszlo do naruszenia owych regul. Cechy poprawnie sporzadzonej
opinii przez bieglego zostaly okreslone w judykaturze. Na przyklad Sad
Apelacyjny w Gdansku wyjasnil, ze ,,integralnymi elementami tresci kaz-
dej prawidtowo sporzadzonej opinii winny by¢: sprawozdanie z dokona-
nych czynnosci 1 spostrzezen, odpowiedzi na postawione bieglemu pyta-
nia, udzielone w sposoéb kategoryczny i jego wnioski oraz uzasadnienie
pozwalajace na sprawdzenie przez sad logicznego toku rozumowania.
Opinia powinna by¢ takze wyczerpujaca, a zatem odnosi¢ si¢ do wszyst-
kich kwestii zawartych w tezie dowodowej postanowienia sadu, zawierac
uzasadnienie sformulowane w sposéb przystepny i zrozumialy takze dla
0s6b nieposiadajacych wiadomosci specjalnych”*. Podobne stanowisko
zajal Sad Apelacyjny w Y.odzi w wyroku z dnia 3 IV 2013 r. Uznal w nim
bowiem, ze ,,dowdd z opinii bieglego jest prawidlowo przeprowadzony
wowczas, gdy opinia zawiera uzasadnienie ostatecznych wnioskow, sfor-
mulowane w sposob przystepny i zrozumialy dla oséb nieposiadajacych
wiadomosci specjalnych. Ocena dowodu z opinii biegtego sadowego
wymaga ustosunkowania si¢ do mocy przekonywajacej rozumowania bie-
glego ilogicznej poprawnosci wyciagnictych przez niego wnioskdw”?.
Konstruujac wzorzec ,,dobrego bieglego”, sad powinien wig¢c w szcze-
golnosci rozwazyc, jaka jest metodyka badan w danej dziedzinie, ktorg
powinien postuzy¢ si¢ biegly. Nastepnie zastanowi¢ sig, czy wykonal on
wszelkie czynnosci, ktore pozwolilyby mu na wyprowadzenie uzasadnio-
nych wnioskéw. Dalej, czy zapoznal si¢ szczegdlowo z aktami sprawy
1 czy skorzystal z niezbednych dowodow, np. dokumentacji medyczne;.
Czy z odpowiednim dystansem podszedl do deklaracji osoby badanej
(zachowujac niezbedny stopien nieufnosci)? Nastepnie, czy rozumowanie
biegtego, ktére doprowadzilo go do finalnych wnioskéw, bylo oparte na
aktualnej wiedzy w danej dziedzinie i poprawne w sensie logicznym. Warto
jednak podkresli¢, ze w odniesieniu do przyjetej metodyki postgpowania
bieglego oraz wiedzy medycznej, ktora legla u podstaw jego czynnosci

% Wyrok z dnia 28 V 2013 ., sygn. akt: III AUa 1524/11, LEX nr 1322431.
77 Sygn. akt: I ACa 148/13, LEX nr 1313335.
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i wnioskow, nalezy stosowac oceng ex ante®®, a zatem z chwili sporzadzania
opinii, a nie z momentu ewentualnego rozstrzygania o odpowiedzialnosci
bieglego. Teza ta ma donioste znaczenie z dwoch powodow. Po pierw-
sze sad powinien dociec, jaki obowiazywal w tamtym momencie stan wie-
dzy medycznej. Bezsporne jest bowiem, ze medycyna cechuje si¢ bardzo
dynamicznym postepem. Koncepcje naukowe szybko si¢ dezaktualizuja.
Zachodzi wigc niebezpieczenstwo, ze w chwili oceny beda przyjete juz
zupelnie inne zapatrywania. Zagrozenie to poteguje si¢ w zwiazku z dlu-
gimi okresami, w ktorych przeprowadzane sa postepowania karne. Nie jest
zatem wykluczone, ze proces taki wobec oskarzonego bieglego bedzie
mial miejsce wiele lat po sporzadzeniu opinii. Oparcie si¢ na wzorcu
obowiazujacym w chwili orzekania byloby wigc niesprawiedliwe. Trzeba
tez uwzgledni¢ drugg okoliczno$¢ — mianowicie, jaka wiedze¢ o faktach
mial (powinien mie¢) biegly w momencie opracowywania opinii, a nie
jaka posiada sad orzekajacy w jego sprawie. Moze bowiem okazac sig, ze
w tym czasie wyjda na jaw nowe okolicznosci, o ktérych biegly nie byl
w stanie dowiedzie€ si¢, sporzadzajac opinig.

Nie zmienia to jednak faktu, Ze zakres odpowiedzialnosci biegtego
lekarza za nieumyslne przedstawienie opinii moze by¢ bardzo szeroki.
Zarzut moze by¢ bowiem postawiony chocby w sytuacji, gdy biegly spo-
rzadzi zbyt lakoniczna opinig, co bedzie wskazywalo, ze niezbyt dogleb-
nie zapoznal si¢ z aktami lub przestudiowal literature przedmiotu.

W dyspozyciji art. 233 § 4a k.k. zamieszczono jednak znamie zaweza-
jace pole penalizacji. Biegly w wyniku przedstawienia falszywej opinii ma
narazi¢ ,,na istotng szkode interes publiczny”. Taka konstrukcja powo-
duje, ze jest to wystepek z narazenia konkretnego, a zatem skutkowy.
W toku postgpowania nalezy zatem dowodowo wykazaé bieglemu, Ze
taktycznie stworzyl taki stan zagrozenia.

Dla interpretacji pojecia ,interes publiczny” mozna skorzystaé
z piSmiennictwa i orzecznictwa dotyczacego w szczegolnosci przestep-
stwa stypizowanego w art. 231 § 1 k.k. W literaturze wyjaénia sig, ze interes

#  Por. wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 8 IX 1973 1., sygn. akt: I KR 116/72, OSNKW 1974/2/26.
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publiczny to ,,interes ogdlu obywateli, pewnych grup spotecznych, interes
zrzeszen prawa publicznego, wladz i urzedow panstwowych, samorzado-
wych”?. Majac na wzgledzie przedmiot ochrony analizowanego wystepku,
mozna zalozy¢, ze interesem tym bedzie prawidlowe funkcjonowanie
wymiaru sprawiedliwosci 1 innych instytucji, na rzecz ktérych zostata spo-
rzadzona opinia. W szczegblnosci wigc do zagrozenia tego interesu moze
dojs¢, jesli w nastepstwie takiej opinii powstanie ryzyko wydania niespra-
wiedliwego orzeczenia. Biegly ma narazi¢ 6w interes na ,,istotng szkode”.
W judykaturze przyjmuje si¢, ze wspomniana szkoda moze mie¢ zaréwno
charakter majatkowy, jak i niemajatkowy™. W tym pierwszym aspekcie moze
ona zatem polega¢ na dodatkowych kosztach, ktoére musi ponies¢ Skarb
Panstwa w zwigzku ze sfalszowana opinia. Przykladowo moga one by¢
wynikiem koniecznosci uzyskania opinii uzupetniajacej albo sporzadzenia
kolejnej opinii przez innego bieglego. W' ujeciu majatkowym ,,istotnos¢”
szkody mozna rozwazy¢ przez pryzmat art. 115 § 5 w zw. z art. 115 § 7
kk., a zatem warto$¢ tej szkody powinna przekroczy¢ 200 000 z1. Nalezy
jednak przypomnieé, ze omawiany czyn jest dokonany nie w momencie
wyrzadzenia takiej szkody, lecz jedynie powstania jej niebezpieczenstwa,
co znaczaco poszerza pole kryminalizacji. Ponadto jest ono zwigkszone
drugim wariantem szkody, tj. niemajatkowej. W tym ujeciu pojecie to jest
bardzo niedookreslone. Kierujac si¢ przedmiotem ochrony omawianego
czynu, mozna przyjaé, ze dobro wymiaru sprawiedliwosci zostanie wysta-
wione na taka szkodg, jesli organy orzekajace stracg zaufanie u obywateli,
nie bedg darzone szacunkiem, a ich rozstrzygnigcia powazane. Skutki takie
mogg by¢ nastgpstwem przedstawienia falszywej opinii. Strony postgpowa-
nia oraz opinia publiczna moga by¢ zniechecone do organéw orzekajacych,
uznajac, ze rozstrzygniecia przez nie wydawane sq niesprawiedliwe 1 zalezne
od bieglych, ktérzy sq nierzetelni. Ponadto koniecznos$¢ uzyskania kolejnej
opinii, powodujaca wydluzenie postgpowania, moze ksztaltowaé negatywny

¥ A. Barczak-Oplustil [w:] W. Wrébel, A. Zoll (red.), Kodeks karny. Komentarz..., t. 11, Warszawa 2017,
s. 1208.

%" Pot. uchwale Sadu Najwyzszego z dnia 23 VI 1992 r., sygn. akt: I KZP 21/92, OSNKW 1992/9-
10/63.
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wizerunek organdéw orzekajacych, jako niewydolnych, nierealizujacych
postulatu szybkiego i sprawnego wymierzenia sprawiedliwosci. Uwarunko-
wania te sq jednak bardzo trudno mierzalne, co bez watpienia skomplikuje
proces dowodzenia, tym bardziej ze nalezy wykazaé, iz owa szkoda ma by¢
wistotna”. Dookreslenie to jest jednak potrzebne, gdyz w innym przypadku
kazde przedstawienie falszywej opinii, jako godzace w prawidlowos¢ poste-
powania, mogloby zosta¢ uznane za powodujace narazenie na taka szkodg’'.

Mimo tych ograniczen sfera odpowiedzialnosci bieglego moze by¢ bar-
dzo rozlegla, a organy powotane do $cigania przestepstw moga z fatwo-
$cig uzasadni¢ wszczecie postepowania przeciwko biegtemu, w tym leka-
rzowl. Stad tez w doktrynie dostrzega si¢ niebezpieczefstwa zwiazane
z tg regulacja. Wskazuje si¢ na tzw. efekt mrozacy, polegajacy na tym, ze
biegli beda uchylaé si¢ od sporzadzania opinii*’. Wydaje sig, ze te obawy
sq zasadne, co uwidacznia praktyka przejawiajaca si¢ cho¢by w bardzo
dlugim okresie oczekiwania na wydanie opinii (spowodowanym nieliczna,
grupa bieglych i nadmiernym oblozeniem ich praca). Mozna zatem wyra-
zi¢ zaniepokojenie, ze regulacja ta byla przeciwskuteczna. Jej efektem jest
bowiem utrudnienie w funkcjonowaniu wymiaru sprawiedliwosci, a zatem
postepowanie ustawodawcy bylo sprzeczne z ratio przepiséw zawartych
w rozdziale XXX k.k. Przed zagrozeniem tym moze uchroni¢ jedynie
racjonalna praktyka karania, oparta na zasadzie #/tima ratio 1 waskim inter-
pretowaniu znamion opisywanego czynu. Nalezy zatem zglosi¢ postulat
do organéw powolanych do $cigania przestgpstw i nast¢pnie wymiaru
sprawiedliwosci, by siegaly po omawiany przepis tylko wowczas, gdy jest
to faktycznie konieczne, w przypadkach razacych, gdy interes publiczny
jest realnie 1 powaznie zagrozony.

1 Por. M. Budyn-Kulik, Kilka uwag o przestepstwie 3 art. 233 k.k. (skiadanie falsgywych zeznaii) po noweliza-
gi 2 11 marca 2016 r., Annales Universitatis Mariae Cutie-Sktodowska Lublin — Polonia, vol. LXIII, 1,
2016, s. 36-37.

2 1. Zgolifiski [w:] V. Konatska-Wrzosek (ted.), Kodeks karny..., s. 1041.
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Karalnos¢

Wystepek stypizowany w art. 233 § 4 k.k. jest zagrozony kara pozbawienia
wolnosci od roku do lat 10. Warto zauwazy¢, ze taki ustawowy wymiar kary
zostal okreslony w wyniku wspomnianej nowelizacji kodeksu, dokonane;
w 2016 r. Uprzednio za to przestepstwo grozila kara pozbawienia wolno-
$ci od 1 miesigca do 3 lat. Z poréwnania tych sankcji wida¢ wyraznie, ze
obecnie kara zostala znaczaco zaostrzona. W uzasadnieniu do projektu
noweli nie wyjasniono, dlaczego nastepuje az tak drastyczne podwyzsze-
nie dolnej i gbérnej granicy ustawowego zagrozenia, a w szczegolnosci czy
posunigcie to jest zgodne z zasadq #/tima ratio prawa karnego. Wydaje sig,
ze posunigcie to nie jest umotywowane wzgledami polityki karnej, a kara
jest nadmiernie surowa. Warto bowiem zwrdci¢ uwage, ze opisywany
wystepek ma charakter czynu z narazenia abstrakcyjnego. Karanie naste-
puje zatem na dalekim przedpolu naruszenia dobra. Ponadto taki wymiar
kary zaburza proporcjonalnos¢ sankcji w poréwnaniu do innych typow
rodzajowych przestepstw. Przykladowo mozna chocby podac, ze kara
w takim wymiarze grozi za sprowadzenie zdarzenia, ktore zagraza zyciu
lub zdrowiu wielu oséb albo mieniu w wielkich rozmiarach, majacego
posta¢ np. pozaru, zawalenia si¢ budowli lub eksplozji materialéw wybu-
chowych (art. 163 § 1 k.k.). Z kolei zabdjstwo zagrozone jest kara pozba-
wienia wolnosci od lat 8. Nieco demagogicznie mozna zatem wskazac, ze
za umyslne pozbawienie cztowieka zycia sad moze wymierzy¢ lagodniej-
sza kare niz za przedstawienie falszywej opinii (ktora, jak juz wyjasniono,
nie musi stanowi¢ podstawy rozstrzygnigcia organu). Krytycznie trzeba
wiec oceni¢ te nowele.

Ponadto jesli sprawca dopusci si¢ tego czynu w celu osiagniecia korzy-
$ci majatkowej lub gdy korzys¢ majatkowa osiagnal, sad kumulatywnie
moze orzec grzywne (art. 33 § 2 k.k.). Konstrukeja ta znajdzie zastosowa-
nie np. wowczas, gdy biegly lekarz zostanie skorumpowany przez strone
postepowania (np. pacjenta wystepujacego z roszczeniami cywilnymi
z tytulu rzekomego bledu medycznego), ktéra zaplaci kwote pieniezng
za sporzadzenie falszywej opinii, ale odpowiadajacej jej oczekiwaniom.
Warto zwréci¢ uwage, ze zgodnie z art. 115 § 4 k.k. korzyscia majatkowa
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lub osobista jest korzy$¢ zaréwno dla siebie, jak 1 dla kogos innego. Ze
sformulowania tego mozna zatem wywies¢, ze beneficjentem korzysci
nie musi by¢ biegly lekarz, ale réwniez inny podmiot (zaréwno osoba
fizyczna, prawna, jak i inna jednostka organizacyjna)®. Egzemplifikujac,
podmiotem, ktéry otrzyma taka korzy$é, moze by¢ strona postgpowa-
nia, ktéra wskutek sfalszowanej opinii uzyska dla siebie korzystny wyrok
zasadzajacy odszkodowanie. Ponadto dziatanie w celu osiagnigcia korzy-
$ci majatkowej powinno by¢ uwzglednione przy ocenie stopnia spolecz-
nej szkodliwosci czynu. W mysl art. 115 § 2 kk. w tym zakresie bierze
si¢ pod uwage m.in. wage naruszonych przez sprawce obowigzkéw oraz
motywacj¢ sprawcy. Mozna za$ przyjaé, ze zachowanie biegtego lekarza
byloby wysoce niepozadane i uderzajace w zaufanie do tej instytucji,
w konsekwencji w interes wymiaru sprawiedliwosci. Od bieglego wymaga
si¢ bowiem nie tylko rzetelnosci, ale tez odpowiedniej postawy moralnej.
Jak bowiem podkreslit Wojewodzki Sad Administracyjny w Warszawie:
,,0soba bieglego sagdowego nie moze nasuwac jakichkolwiek podejrzen,
co do stronniczo$ci, nierzetelnosci czy braku obiektywizmu’*. Sporza-
dzenie sfalszowanej opinii w zamian za korzys¢ majatkows jawi si¢ wigc
jako razace pogwalcenie obowigzkéw bieglego i wskazuje na niskie jego
kwalifikacje moralne. Jego motywacja zastuguje na szczegdlne potepie-
nie. Ostatecznie sad powinien uwzgledni¢ te uwarunkowania w ramach
sedziowskiego wymiaru kary i potraktowac jako okolicznosci obciazajace.

Z kolei za nieumyslne przedstawienie falszywej opinii (art. 233 § 4a k.k.)
grozi kara pozbawienia wolnosci do lat 3. Mozliwe jest wigc orzeczenie
zamiast tej kary — grzywny albo kary ograniczenia wolnosci (na zasadach
art. 37a k.k.). Sad moze réwniez warunkowo umorzy¢ postgpowanie albo
odstapi¢ od wymierzenia kary.

Oprécz wymienionych kar mozliwe jest réwniez orzeczenie Srodkow
karnych i srodkéw kompensacyjnych.

¥ J. Majewski [w:] A. Zoll (ted.), Kodeks karny. Czes¢ ogélna, Komentarz, t. 1, Warszawa 2012, s. 1366.

* Wyrok Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego w Watszawie z dnia 23 IV 2008 1., sygn. akt: VISA/Wa
140/08, LEX nr 498390.

PRZEGLAD PRAWA MEDYCZNEGO, NR 2/2020 (4)



24 Rarar. Kusiak

Majac na wzgledzie specyfike tego czynu, mozliwe jest zastosowanie
w szczegolnosci Srodka opisanego w art. 41 § 1 k.k., czyli zakazu zajmo-
wania okres§lonego stanowiska albo wykonywania okreslonego zawodu.
W mysl tego przepisu sad moze orzec omawiany srodek, jesli sprawca
naduzyl przy popelnieniu przestepstwa stanowiska lub wykonywanego
zawodu albo okazal, Ze dalsze zajmowanie stanowiska lub wykonywanie
zawodu zagraza istotnym dobrom chronionym prawem. Owo naduzycie
polega na umyslnym przekroczeniu przez sprawce swych uprawnien albo
niedopetnieniu swych obowiazkéw i wykorzystaniu wykonywania zawodu
lub zajmowanego stanowiska do popelnienia przestgpstwa®. O naduzyciu
moze tez Swiadczy¢ postgpowanie wysoce nieetyczne, sprzeczne z etycz-
nymi kanonami danej profesji®®. Jesli wigc opinia biegltego lekarza bedzie
wskazywala na jego niekompetencje w sprawach medycznych, nieznajo-
mo$¢ aktualnej wiedzy medycznej, metodyki przeprowadzania okreslonych
badan itd., moze by¢ uzasadnione przekonanie, ze dalsze wykonywanie
przez niego zawodu, a wiec udzielanie §wiadczen zdrowotnych, moze by¢
grozne dla zdrowia i zycia jego pacjentow. W efekcie sad moze zdecydowac
o orzeczeniu omawianego $rodka. Dla porzadku warto zauwazy¢, ze jego
zastosowanie prowadzi do zakazu wszelkich czynnosci zawodowych i nie
moze by¢ ograniczone w jakikolwick sposéb”’. Oznacza to, ze lekarz nie
tylko nie bedzie mogl dalej petni¢ funkeji biegtego, ale rowniez wykonywac
swych czynnosci zawodowych, czyli udziela¢ swiadczen zdrowotnych.

Srodek ten jest orzekany terminowo, na okres od 1 roku do 15 lat.

Na marginesie nalezy zaznaczy¢, ze nawet jesl sad karny nie zdecyduje
si¢ na zastosowanie prezentowanego $rodka, to skazanie bieglego sado-
wego za omawiane przestepstwo implikuje konsekwencje dla dalszego pel-
nienia przez niego swej funkcji. W mysl bowiem § 12 ust. 1 rozporzadzenia

¥ W podobnym duchu wypowiedziat si¢ Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 1 11 1989 r. (sygn. akt: V KRN
300/88, OSP 1990/7/277). Orzekl w nim, ze ,,naduzycie zawodu (odpowiednio stanowiska) w rozu-
mieniu art. 42 § 1 k.k. wyraza sic w popelnieniu umyslnego przestepstwa §wiadczacego, ze sprawca
wykorzystal wykonywany zawdd dla popelnienia owego przestepstwa”.

% Por. uzasadnienie do wyroku Sadu Najwyzszego z dnia 7 VI 1982 t., sygn. akt: Rw 422/82, OSNKW
1982/10-11/73.

" Por. uchwale Sadu Najwyzszego z dnia 18 IX 2001 ., sygn. akt: T KZP 18/01, OSNKW 2001/11-12/89.
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Ministra Sprawiedliwosci z dnia 24 1 2005 t. w sprawie biegtych sadowych®
bieglym sadowym moze by¢ ustanowiona osoba, ktéra m.in. korzysta
z pelni praw cywilnych i obywatelskich oraz daje rekojmie nalezytego wyko-
nywania obowiazkéw bieglego. Jesli w trakcie wykonywania funkcji zajda
okolicznosci, ktore wykluczaja mozliwo$¢ ustanowienia bieglym (np. osoba
taka przestanie dawac r¢kojmie nalezytego wykonywania swych obowigz-
kow), w mysl § 6 ust. 1 pkt 2 powolanego rozporzadzenia prezes sadu okre-
gowego, przy ktorym biegly byt ustanowiony, jest zobligowany do zwolnie-
nia go z tej funkcji. W orzecznictwie sadowoadministracyjnym wyjasnia sie,
ze podstawa do uznania, iz biegly nie daje rekojmi nalezytego wykonywania
swych obowiazkow, sq m.in. uchybienia w terminowosci opracowania opi-
nii oraz zastrzezenia co do rzetelnosci jej sporzadzenia®. Skazanie za prze-
stepstwo przeciwko wymiarowi sprawiedliwosci, a wiec w sferze, w ktorej
biegly powinien odznacza¢ si¢ najwyzszym standardem profesjonalnych
dziatan, niewatpliwe uzasadnia odwolanie go z tej funkcji. Na zagadnienie
to dobitnie zwrdcit uwage Wojewoddzki Sad Administracyjny w Warszawie,
ktory w wyroku z dnia 30 ITI 2007 1.* orzekl, ze ,,skazanie biegltego prawo-
mocnym wyrokiem sadu za popetnienie przestepstwa uprawnia do przyje-
cia, ze nie spelnia on podstawowego warunku do wykonywania tej funk-
¢ji — rekojmi nalezytego wykonywania obowigzkow bieglego”. Sad dodal
ponadto, ze ,,mimo zatarcia skazania popelnienie przez strong wnioskujaca
przestepstwa nie moze pozosta¢ bez wplywu na ocene rekojmi nalezytego
wykonywania obowiazkéw”. Oznacza to, ze nawet jesli doszlo do zatarcia
skazania, ponowne ustanowienie takiej osoby jako bieglego wymaga wzie-
cia pod uwagge uprzedniego skazania.

Morzliwe jest rowniez orzeczenie $rodka karnego opisanego w art. 43b
k.k., tj. podanie wyroku do publicznej wiadomosci. Ratio tego srodka wyja-
$nit Sad Apelacyjny w Katowicach, ktory w wyroku z dnia 8 VI 2007 r.*!

#¥ Dz.U. Nr 15, poz. 133.

¥ Zob. wyrok Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego w Warszawie z dnia 13 VI 2008 r., sygn. akt:
VI SA/Wa 695/08, LEX nr 522683.

0 Sygn. akt: VI SA/Wa 119/07, LEX nr 335193.
1 Sygn. akt: 1T AKa 190/07, KZS 2008/2/58.
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wskazal, ze ,,podanie wyroku do publicznej wiadomosci powinno mie¢
miejsce przede wszystkim w takich przypadkach, ktére wzbudzily szcze-
golne zainteresowanie spoleczne, wywolaly powszechne oburzenie czy
tez niepokdj. Celowe jest rowniez sigganie do tego srodka w przypadku
przestepstw nagminnie popelnianych na danym terenie lub w okreslonym
srodowisku”. W literaturze zauwaza sie, ze celem tego $rodka jest zarowno
prewencja ogblna w postaci ksztaltowania §wiadomosci prawnej i oddzia-
tywania kary, jak i negatywnej poprzez odwiedzenie potencjalnego sprawcy
od popelnienia przestepstwa*. Wydaje si¢, ze w przypadku bieglego leka-
rza §rodek ten moze pelni¢ jeszcze inng funkcje, mianowicie represyjna.
Bezspornie bowiem rozpowszechnienie informacji o skazaniu lekarza
spowoduje negatywny jego odbiér w Srodowisku zawodowym i wsrod
pacjentéw. Moze to za$ doprowadzi¢ w skrajnym przypadku do eliminacji
z zawodu. W efekcie zastosowanie omawianego $rodka moze by¢ bardzo
dolegliwe. Jego orzeczenie moze jednak nastapic tylko wowczas, gdy ,,nie
narusza to interesu pokrzywdzonego”. Majac na wzgledzie, ze — jak juz
podano — pokrzywdzonym w sprawie o wystepek stypizowany w art. 233
§ 4 albo 4a k.k. moze by¢ konkretny podmiot, chocby strona postgpowania,
moze dla niej nie by¢ korzystne upublicznienie informacji o postepowaniu,
w ktorym wystepowal skazany biegly. Sad powinien wigc zwazy¢ na interes
pokrzywdzonego i poniecha¢ zastosowania prezentowanego srodka, gdy
dla pokrzywdzonego byloby to szkodliwe®.

W przypadku skazania za przedstawienie falszywej opinii mozliwe
jest rowniez zastosowanie $rodka kompensacyjnego, o ktérym mowa
w art. 46 k.k. Z aktualnej redakcji tego przepisu wynika bowiem, Ze jego
orzeczenie jest dopuszczalne przy skazaniu za jakiekolwiek przestepstwo,
w tym za umyslne i nieumyslne. W kontekscie tego srodka warto przy-
pomnie¢, ze mimo iz opisywany czyn godzi w dobro ogélne — wymiar

2 A. Ziotkowska [w:] V. Konarska-Wrzosek (red.), Kodeks..., s. 311.

# Na zagadnienie to zwrocit uwage Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 3 czerwcea 1971 r. (sygn. akt:
IT KR 89/71, OSNPG 1971/11/198). Cho¢ orzeczenie to zostalo wydane na gruncie poprzednio
obowiazujacego kodeksu karnego, zachowuje aktualno$¢. Sad podkreslit w nim zatem, Ze ,,0 podaniu
wyroku do publicznej wiadomosci decyduje takze wzglad na interes pokrzywdzonego”.
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sprawiedliwo$ci, to, jak ustalono, pokrzywdzonym moze by¢ réwniez
strona postepowania, ktéra w jej wyniku uzyskala negatywne rozstrzy-
gniecie sprawy 1 przez to poniosla szkode. Moze ona wigc wystapic
z wnioskiem o zastosowanie wspomnianego Srodka. Nalezy zauwazy¢,
ze w sytuacji ztozenia takiego wniosku sad jest zobligowany go rozpa-
trzy¢. Naturalnie jednak orzeczenie naprawienia szkody nastepuje tylko
wowczas, gdy zostanie ona faktycznie stwierdzona. W judykaturze mozna
spotka¢ stanowisko, ze szkoda na gruncie tego przepisu rozumiana jest
w sensie cywilistycznym i oznacza zarébwno dammum emergens (szkode rze-
czywista), jak i lucrum cessans (utracone korzysci)*. Z kolei przez krzywde
nalezy rozumie¢ uszczerbek niemajatkowy, cierpienia moralne, fizyczne,
ktére zostaly spowodowane przestepstwem. Ustalanie zakresu krzywdy
nastgpuje na zasadach okreslonych w doktrynie i judykaturze prawa
cywilnego. W pismiennictwie postuluje si¢, by przy omawianym warto-
$ciowaniu wykorzystywaé zobiektywizowany model pokrzywdzonego
1 w oparciu o niego zbada¢ zakres potencjalnych cierpien. Sad powinien
wigc skorzysta¢ z wzorca osoby ,,0 normalnym emocjonalnym zyciu
wewnetrznym”®. Przykladowo wigc pokrzywdzony moégltby domagac si¢
zados$¢uczynienia, jesli w wyniku falszywej opinii bieglego doznal przy-
krosci z tytulu dlugo trwajacego postgpowania sadowego, szkalujacych
informaciji zawartych w opinii, zwlaszcza podwazajacych jego kwalifikacje
(chocby w sprawie o blad medyczny, ktérego w rzeczywistosci oskarzony
nie popelnil). Na marginesie warto jednak wskazac, ze skoro omawiany
srodek ma cywilistyczne konotacje, to mozliwe jest rowniez skorzystanie
z konstrukeji compensatio lucri cum dammo. Oznacza to, ze skazany biegly
nie bedzie zobowiazany do wyplaty odszkodowania, jesli szkoda zostata
juz naprawiona przez podmiot trzeci, np. ubezpieczyciela®. Biegli lekatze

* Por. np. uchwate Sadu Najwyzszego z dnia 21 VI 1995 t., sygn. akt: I KZP 22/95, OSNKW
1995/9-10/58; wyrok Sadu Apelacyjnego w Katowicach z dnia 13 III 2013 ., sygn. akt: II AKa
486/12, Prok.i Pr.-wkl. 2013/10/22. R.A. Stefadski [w:] R.A. Stefadski, Kodeks..., s. 356; D. Szelesz-
czuk [w:] A. Grzeskowiak, K. Wiak (red.), Kodeks..., s. 423.

] Matys, Model zadosénczynienia pieniegnego 3 tytutu szkody niemajatkowej w kodeksie cywilnym, Watszawa
2010, s. 287.
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M. Kaliiski, Szkoda na mienin i jej naprawienie, Warszawa 2014, s. 479.
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mogg zatem rozwazy¢ zawarcie umowy ubezpieczeniowej OC obejmuja-
cej tego typu ryzyko.

Nadzwyczajne ztagodzenie kary albo odstapienie od jej
wymierzenia

W mysl art. 233 § 5 k.k. sad moze (fakultatywnie) nadzwyczajnie ztagodzi¢
kare, a nawet odstapi¢ od jej wymierzenia. Rozwigzania te moga znalez¢

zastosowanie w dwoch sytuacjach, a mianowicie, gdy:

1. Falszywa opinia dotyczy okolicznosci niemogacych mie¢ wplywu na

rozstrzygnigcie sprawy. Majac na wzgledzie przedmiot ochrony oma-
wianego wystepku — dobro wymiaru sprawiedliwosci — mozna przy-
ja¢, ze w takim przypadku odpada ratio karania, ewentualnie sankcja
moze by¢ zlagodzona. Ustawodawca nie zdecydowal si¢ jednak na
catkowite wylaczenie karalnosci. Sam bowiem fakt przedstawienia
falszywej opinii wskazuje na negatywna postawe bieglego, ktéra
powinna spotkac si¢ z reakcjq karnoprawna. W literaturze wyjasnia
sig, ze dla stwierdzenia omawianej przestanki nie mozna formuto-
wac jakich$ ogodlnych, abstrakcyjnych zasad interpretacyjnych, lecz
ocena musi by¢ dokonana przez sad 2 concreto. Jako pewna dyrek-
tywe podaje si¢ jednak pozostawanie danej okolicznosdci w zwigzku
z przedmiotem postgpowania. Jesli powiazanie takie nie wystepuje,
mozna przyjaé, ze dana okolicznos§é nie ma wplywu na orzeczenie®’.
Ponadto sad powinien dokonaé oceny ex ante, a nie ex post™, a wiec
z chwili czynu, a nie z chwili oceny.

Sprawca dobrowolnie sprostuje falszywa opinie, zanim nastapi, cho-
ciazby nieprawomocne, rozstrzygniccie sprawy. Jest to konstruk-
cja zblizona do tzw. czynnego zalu, uregulowanego w art. 15 k.k.,
ktory dotyczy odstapienia od usilowania. Stad ma analogiczne uza-
sadnienie. Celem prawa karnego jest ochrona dobr prawnych. Jesli

# B. Kunicka-Michalska [w:] A. Wasek (red.), Kodeks..., s. 162.
*® L. Tyszkiewicz [w:] O. Gérniok (red.), Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2004, s. 701.
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wigc sprawca co prawda narazi dane dobro, ale nastepnie zazegna
stan zagrozenia, to zostanie zrealizowany 6w cel, a sprawca powi-
nien zosta¢ w pewien sposéb nagrodzony (co ma go zmotywowac
do takich dziatan zaradczych). Réznica w stosunku do czynnego zalu
wystepujacego przy usilowaniu polega jednak na tym, ze w przy-
padku przedstawienia falszywej opinii sprawca juz dokonal tego
czynu. Jednakze moze ,,naprawi¢ swoj blad” i tym samym uchro-
ni¢ wymiar sprawiedliwosci przed niewlasciwym postgpowaniem
1 rozstrzygnieciem. Ustawodawca zacheca go wige do takich dziatan.
Biegly moze jednak skorzysta¢ z tego dobrodziejstwa, jesli wykaze,
ze dokonal sprostowania dobrowolnie. Warunek ten jest zatem spel-
niony, gdy sprawca uswiadamia sobie obiektywna mozliwo$¢ utrzy-
mywania stanu bezprawnego, ale rezygnuje z niego 1 bez naciskéw
zewnetrznych postanawia przywrécic stan do zgodnego z prawem®.
W doktrynie wyjasnia si¢, ze nie maja znaczenia pobudki zachowa-
nia sprawcy, nie musi on zatem kierowac si¢ pozytywng motywacja
(np. wyrzutami sumienia, checia zadbania o korzystny wizerunek
wymiaru sprawiedliwosci 1 ksztaltowania zaufania do niego stron
postegpowania). Biegly moze wigc podja¢ decyzje o sprostowaniu
w wyniku obawy o odpowiedzialno$¢ karna™, na skutek présb osoby
trzeciej itd. Istotne jest jednak, by dziatal z wlasnej woli (cho¢ nieko-
niecznie z wlasnej inicjatywy), @ contrario jego postegpowanie nie moze
by¢ wymuszone®'. W doktrynie podkresla sig, ze dla zrealizowania
analizowanej przestanki konieczne jest, by biegly sprostowal wszelkie
okolicznosci, ktére zostaly nieprawdziwie podane w opinii. Nie ma

¥ Por. wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 11 VI 1987 r., sygn. akt: II KR 135/87, OSNKW 1987/11-
-12/108.

% Nie wyklucza ,,dobrowolnosci” wszczecie postgpowania przeciwko bieglemu. Jednakze majac na

wzgledzie, ze skorzystanie z omawianych dobrodziejstw jest dla sadu fakultatywne, sad powinien do-
kona¢ oceny caloksztattu okolicznosci, w ktérych doszlo do sprostowania. Przykladowo wigc wziad
pod uwagg stan zaawansowania postepowania, wagg i zakres okolicznosci, ktére zostaly sprostowane.
Por. W. Wrébel, A. Wojtaszczyk, W. Zontek [w:] L. Gardocki (red.), System..., s. 663; wyrok Sadu Naj-
wyzszego z dnia 29 XII 1992 r., sygn. akt: WR 174/92, OSNKW 1993/7-8/47.

1 V. Konarska-Wrzosck [w:] V. Konarska-Wrzosek, Kodefks..., s. 118-119 i orzecznictwo tam podane.
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jednak znaczenia forma takiego sprostowania™. Bieglty musi dokonaé
sprostowania najpozniej do wydania rozstrzygnigcia w danej sprawie,
chociazby nieprawomocnego.

Zbieg przepisow

Omawiany wystepek moze pozostawa¢ w zbiegu z innymi przepisami
typizujacymi, w szczegolnosci z przestepstwami przeciwko wymiarowi
sprawiedliwosci, m.in. z poplecznictwem — art. 239 k.k. W kontekscie
sktadania falszywych zeznan na zbieg taki zwrocit uwage Sad Najwyzszy
w wyroku z dnia 5 V 1982 1. Odnoszac to orzeczenie do zbiegu art. 233
§ 4 kk. 1239 kk., mozna przyjac, ze bedzie on wystgpowal w sytuacji,
gdy biegly lekarz przedstawi falszywaq opinig, dazac w ten sposéb do
utrudnienia postepowania i uchronienia sprawcy przed odpowiedzialno-
$cig. Opierajac si¢ na wspomnianym judykacie, mozna jednak przyjac,
ze bylby to zbieg pozorny, a wielos¢ ocen zostataby wylaczona na zasa-
dzie specjalnosci, gdzie lex specialis stanowilby art. 233 § 4 k.k. Wydaje si¢
natomiast, ze nie jest mozliwy zbieg typu nieumyslnego przedstawienia
falszywej opinii (art. 233 § 4a k.k.) z poplecznictwem. Nieumyslnos¢ tego
pierwszego przestepstwa wyklucza bowiem ukierunkowanie na utrudnia-
nie postepowania poprzez przedstawienie takiej opinii.

Mozliwy jest tez zbieg czynow stypizowanych w art. 233 § 4
iart. 271 k.k. Ma on miejsce, gdy osoba uprawniona do wystawienia doku-
mentu (opinii) — biegly lekarz — poswiadcza w nim nieprawde, a nastep-
nie przedstawia ten dokument jako dowéd w postgpowaniu sadowym.
Zagadnienie to poddal szerszej analizie Sad Najwyzszy, ktory w postano-
wieniu z 23 IX 2008 t.>* orzekl, ze ,,miedzy przepisami art. 271 § 1 k.k. oraz
art. 233 § 4 k.k. moze zachodzi¢ tzw. stosunek krzyzowania, prowadzacy
do kumulatywnego zbiegu przepiséw ustawy — art. 11 § 2 k.k.”. W uza-
sadnieniu do tego rozstrzygniecia Sad wyjasnil, ze inny jest rodzajowy

52 R. Goral, Kodeks karny. Praktyczny komentars, Warszawa 2002, s. 378.
53 Sygn. akt: IT KR 162/82, OSNKW 1983/1/9.
> Sygn. akt: T KZP 18/08, OSNKW 2008/10/79.
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przedmiot ochrony czynéw stypizowanych w tych przepisach. Art. 271 § 1
k.k. chroni bowiem wiarygodnos¢ dokumentu, a art. 233 § 4 k.k. popraw-
no$¢ postepowania sadowego, w ktorym dokument taki, w postaci opi-

nii, jest uzywany. Sad wywodzil, ze kazde poswiadczenie nieprawdy co
do okoliczno$ci majacych znaczenie prawne w sporzadzanej przez bie-
glego opinii (a wigc dokumencie) majacej stuzy¢ za dowodd w postepo-
waniu sadowym bedzie jednoczesnie ,,przedstawieniem falszywej opinii”.
Jednakze relacja odwrotna juz nie zachodzi. Pojecie falszywej opinii jest
bowiem szersze niz ,,poswiadczenie nieprawdy co do okolicznosci maja-
cej znaczenie prawne”. W tym pierwszym wypadku przedmiotem warto-
$ciowania mogg by¢ nie tylko fakty, ale rowniez metody badawcze i wnio-
ski. Natomiast w sytuacji falszu intelektualnego ocena odnosi si¢ jedynie
do warstwy faktograficznej. Ponadto relacja krzyzowania jest widoczna
w przypadku, gdy biegly przedstawia swa opini¢ ustnie, nie zostaje zas ona
zamieszczona w dokumencie. Wowczas czynu takiego nie mozna kwa-
lifikowac¢ jako poswiadczenia nieprawdy, czyli na podstawie art. 271 k.k.
Ostatecznie zatem Sad doszedl do wniosku, Zze miedzy tymi przepisami
nie zachodzi zbieg pozorny, gdyz nie mozna zastosowac zadnej z regul
redukcji ocen karnoprawnych. Stad tez dla oddania pelnej zawartosci bez-
prawia konieczne jest siggniecie po instytucje kwalifikacji kumulatywnej,
na zasadzie art. 11 § 2 k.k.

W pismiennictwie dodaje si¢ jeszcze, ze w przypadku, gdy oba zacho-
wania sprawcy byly objete z gory powzietym zamiarem (biegly, przystepujac
do sporzadzenia opinii, zakladal, ze poswiadczy w niej nieprawdg i nastep-
nie przedstawi swa opini¢ w danym postepowaniu sadowym), nalezy zasto-
sowac konstrukcje czynu ciaglego, o ktérej mowa w art. 12 kk.”

Tresci zawarte w opinii moga by¢ szkalujace, ponizajace dang osobg
w opinii publicznej, 1 moga narazac¢ na utrat¢ zaufania potrzebnego dla
danego stanowiska, zawodu lub rodzaju dzialalnosci (np. jesli z opinii
bedzie wynikato, ze lekarz dopuscil si¢ razacego bledu medycznego).
Woéwcezas moga zosta¢ wyczerpane znamiona przestepstwa zniestawienia

3 W Wrobel [wi] A. Zoll (red.), Kodeks..., t. 11, s. 1566.
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(art. 212 k.k.). W takim wypadku nastapi realny zbieg przepiséw na zasa-
dzie art. 11 § 21 3 kk. (warto jednak zwrdci¢ uwage, ze przestepstwo
znieslawienia jest §cigane z oskarzenia publicznego, zbieg taki bedzie wigc
mial miejsce, gdy pokrzywdzony wystapi z prywatnym aktem oskarzenia).

Podsumowanie

Opinie bieglych, w tym lekarzy, stanowia fundamentalny material dowo-
dowy w sprawach réznego typu, zaréwno w postepowaniu cywilnym,
jak 1 karnym. Powinny wigc cechowac je profesjonalizm, rzetelnos¢ i sta-
ranno$¢. Stusznie zatem wartosci te zostaly zabezpieczone sankcjami
karnymi. Jednakze wydaje sig, ze ich obecny ksztalt nie jest wlasciwy.
Odpowiedzialno$¢ bieglego, w tym lekarza, jest bowiem bardzo surowa.
Wynika to nie tylko ze znaczacego podwyzszenia ustawowych granic
zagrozenia kara za umyslne przedstawienie falszywej opinii, ale réwniez
z wprowadzenia nieumyslnego odpowiednika tego czynu. Jego znamiona
sa wysoce niedookreslone, co stawia pod znakiem zapytania zgodno$§é
tego przepisu z podstawowa zasada prawa karnego nullum crimen sine lege
cerfa. Mozna tez mie¢ watpliwosci co do zasadnosci tego unormowania
w kontekscie funkcji prawa karnego jako ostatecznego $rodka. Z punktu
widzenia polityki kryminalnej regulacja ta tez jest kontrowersyjna. Moze
bowiem powodowac niechec¢ ekspertow, w tym lekarzy, do podejmowania
si¢ sporzadzania opinii. W efekcie ucierpi dobro wymiaru sprawiedliwo-
$ci, ktory bedzie jeszcze bardziej niewydolny. Zjawisko to jest za$ zaprze-
czeniem istoty przepisow zawartych w rozdziale XXX k.k. De /ege ferenda.
Nalezy zatem postulowac uchylenie art. 233 § 4a k.k., a przynajmniej zla-
godzenie grozacych za ten czyn sankcji. Jesli zas to nie nastapi, trzeba
apelowa¢ do organow powolanych do $cigania przestepstw, by z duza
rozwagg 1 jedynie w ostatecznosci si¢ggaly po te regulacje.
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Summary

Criminal liability of an expert doctor for providing
a false opinion

Since the Middle Ages, the need to appoint expert doctors to assist the
courts in dealing with cases was recognised. Nowadays, the participa-
tion of experts is indispensable in many cases. Procedural regulations
require that they be consulted in all cases where specialist knowledge is
needed, including in the field of medicine. Such a necessity arises both in
civil proceedings, mainly to determine the health condition of the injured
party, who claims compensation, and in criminal proceedings. In this
area, experts speak primarily in cases of acts that result in bodily harm, as
well as if there is a need to establish the state of health of the perpetra-
tor. Their expert assessments are an important signpost for procedural
authorities and may have a decisive influence on the decision. Opinions
must therefore be reliable, prepared conscientiously and based on the
current state of knowledge. These requirements have been secured by
criminal sanctions. Presenting a false opinion is a crime described in
Article 233 § 4 and 4a of the Criminal Code. The shape of this provision
is a result of the amendment to the Code which took place in 2016.
However, the current editorial office raises many doubts. Therefore, the
article presents the subject and subjective side of this offence, its punish-
ability and coincidence with other regulations typifying prohibited acts.
In particular, the controversy concerning the ,,presents” character is dis-
cussed. This issue is used to answer the question about the formal nature
of this crime. The responsibility for the unintentional type of crime is
also discussed in more detail, especially rules that established whether
an expert has violated the precautionary principles required for draw-
ing up an opinion. The section on punishment indicates the penalties
and compensatory measures that may be imposed for the offence under
consideration. The next part focuses on cumulative concurrence of penal
law provisions and the attestation of an untruth. The statutory level of
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punishment for an intentional act is also undermined. The discussion is
concluded with proposals to revoke or modify the regulations in ques-
tion, and with de /ege /ata appeal to the procedural bodies for the correct
application of these provisions.

Key words: expert, false opinion, attestation of an untruth, criminal lia-
bility of the expert
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MARIA BORATYNSKA

Starannos$c¢ badan prenatalnych i jej konsekwencje
dla zdrowia przysztego dziecka

Wstep

Diagnostyka prenatalna sluzy wczesnemu wykrywaniu wad zdrowot-
nych w okresie plodowym. Jej rozwoj prowadzi do postepu nauki o tego
rodzaju wadach 1 przyczynia si¢ do opracowywania coraz to nowych
metod leczniczych. Dzigki niej mozna stwierdzi¢ i rozpoznaé choroby
genetyczne plodu i wady wrodzone nawet we wczesnym okresie cigzy'.
W sposéb niepozostawiajacy watpliwosci ma to na celu dobro przyszlego
dziecka” stuzy uzyskaniu wiedzy w sprawie mozliwej kwalifikacji do lecze-
nia’. Leczenie jest trudne i obarczone duzym ryzykiem niepowodzenia,
ale postep wiedzy, uzyskany dzi¢ki wykonywaniu i stalemu doskonaleniu
diagnostyki prenatalnej, umozliwia efektywny ratunek dla coraz wicksze;
liczby dzieci, ktorym dawniej medycyna nie dawala najmniejszych szans
na przezycie.

Rozwazania prawnicze i bioetyczne ogniskowaly si¢ dotychczas wokol
skutkéw braku informaciji o badaniach prenatalnych, odmowy wystawie-
nia na nie skierowania, uchybien w poinformowaniu o wynikach oraz
ich wplywu na decyzje co do utrzymania cigzy. Opracowania lekarskie

' M.in. hemofilig, dystrofi¢ mig§niowa Duchenne’a, fenyloketonurie, mukowiscydoze, zespét Downa,

zespol Turnera, zespot Edwardsa, zespdt Patau, otwarte wady cewy nerwowej, wady serca oraz wady
ukltadu moczowego. (E. Wojtowicz, U. Rychlik, A. Marszakek, ]. Palka, Diagnostyka prenatalna — teragniej-
sz05¢ i prysztoss, Diagnostyka Laboratoryjna, 2014, 50(1), s. 71).

2 R. D¢bski, Diagnostyka plodu, Ogélnopolski Przeglad Medyczny 7/2007, s. 32.

> Zob. Polognichwo i ginekologia, t. 1, red. G. Breborowicz, Warszawa 2010, s. 472 i n.
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akcentuja poznawczy walor tych badan 1 otwierajace si¢ dzigki nim mozli-
wosci terapeutyczne. W wyrokowaniu sgdéw obecny jest takze niepokojacy
watek badan prenatalnych wykonanych, zdawatoby si¢, w dobrej wierze, ale
dotknigtych bledem®. Brak odpowiedniej informacji o stanie zdrowia ptodu
skutkuje niestusznym optymizmem przyszlej matki i niemoznoscia podje-
cia decyzji w sprawie leczenia ptodu oraz pociaga za soba utrate szansy na
poprawe zdrowia u narodzonego pozniej dziecka. Artykul podejmuje te
wlasnie problematyke, a w szczegolnosci: zagadnienie swobody decyzyjne;
kobiety w sprawie leczenia, w tym ocen¢ odmowy zgody na zabieg i utero,
charakter prawny leczenia plodu 7z utero w Swietle ryzyka dla zdrowia przy-
szlej matki; kryteria zawinienia przy ocenie badan obrazowych; krag oséb
podejrzanych o zawinione bledy medyczne; zwiazek przyczynowy w przy-
padku utraty szans leczniczych oraz znaczenie czynnika eksperymentalnego.
Analiza przywolanych spraw odszkodowawczych, dyscyplinarnych oraz
dochodzen prokuratorskich prowadzi do wniosku, ze w wielu przypad-
kach kluczowe dla okreslenia stanu ptodu badania USG przeprowadzone
byly pobieznie i bez zainteresowania lekarza miarodajnym wynikiem. Takie
podejscie godzi w dobro zdrowotne plodu i wydaje si¢ nieracjonalne, chyba
zeby uznac je za podyktowane wilasna wygoda unikanie udziatu w pézniej-
szych decyzjach o kontynuowaniu badZ terminaciji ciazy.

I. Cel i funkcje diagnostyki prenatalnej

Do terapii w okresie ptodowym kwalifikuje si¢ coraz wigcej schorzen
1 zwicksza ona szanse narodzin z mniejszymi obciazeniami zdrowotnymi.
Jako jedne z mozliwych do leczenia wymienia si¢ przepukling przepo-
nowsy’, oponowo-rdzeniows, chorobe hemolityczna wywolang konfliktem

* Zob. czgsto przywolywany wyrok SN z 6 V 2010 ., IT CSK 580/09, OSP 2/2011.

> W batdzo zaawansowanych przypadkach tego schorzenia 90% dzieci umiera od razu po porodzie.

Zastosowanie terapii prenatalnej (fetoskopowa okluzja tchawicy ptodu) przyczynia si¢ do okoto dwu-
krotnego zwigkszenia ich szans na przezycie (normalnie wynosza 10-20%, a wicc dzi¢ki dziataniom
lekarzy moga wzrosna¢ do 20—40%; Wytyezne Grupy Robocgej Enropejskiego Towargystwa Kardiologicznego
(ESC) do spraw postgpowania w chorobach sercowo-naczyniowych u kobiet w ciqzy, Kardiologia Polska 2011:
69 (supl. 7): 341-400).
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serologicznym® czy niektére wady serca albo nerek. Odpowiednio weze-
sna diagnostyka pozwala réwniez ukierunkowaé prowadzenie cigzy, w tym
zaplanowac sposob jej rozwiazania i przekaza¢ noworodka od razu w rece
przygotowanego dzigki historii choroby specjalisty, ktory fachowo si¢ nim
zaopiekuje 1 wdrozy leczenie bez opdznien. Zapobiega to sytuacjom, w
ktorych stan dziecka ulegnie niespodziewanemu pogorszeniu juz w domu,
podczas gdy wlasciwe leczenie mozna bylto podja¢ od razu po porodzie’.
Czes¢ sposrod zdiagnozowanych dzigki badaniu prenatalnemu wad, wli-
czajac w to niektére wady genetyczne, wymaga podjecia decyzji w sprawie
rozwigzania porodu przez planowe cesarskie cigcie®.

Najwi¢cej informacji o stanie plodu da si¢ uzyska¢ dzigki ultraso-
nografii’, ktéra jest badaniem nieinwazyjnym i powinna by¢ rutynowo

j'’, natomiast cze-

wykonywana trzykrotnie w czasie cigzy niepowikiane
$ciej przy cigzy podwyzszonego ryzyka. O terminach tych badan decy-
duja przede wszystkim kryteria medyczne i stan zaawansowania cigzy
umozliwiajacy wykrycie okreslonych wad. Oprocz badan obrazowych

stosowane s3 badania laboratoryjne, w tym genetyczne. Wedlug stanu na

¢ Zaawansowane postaci konfliktu serologicznego prowadza u ptodu do znacznego stopnia anemii,

obrzegku oraz wewnatrzmacicznego obumarcia. Metoda ratujaca sa transfuzje w tonie matki. Po zasto-
sowaniu tej terapii znaczna wigkszos¢ dzieci przezywa: ryzyko wystapienia zaburzen rytmu serca ptodu,
wywolania czynnosci skurczowej macicy oraz porodu przedwezesnego lub nawet wewnatrzmacicznego
obumarcia pltodu wynosi okolo 5%. Niezastosowanie leczenia wewnatrzmacicznego w zaawansowa-
nych przypadkach anemii ptodu wywotanej konfliktem serologicznym prowadzi natomiast nieuchronnie
do wewnatrzmacicznego obumarcia plodu (Szanowisko Polskiego Towargystwa Ginekologicznego w sprawie de-
baty publiczng dotyczacel postulowanych zmian w zakresie prawnej dopuszezalnosei wykonywania abiegn przerywania
ciqzy, Ginekologia i Perinatologia Praktyczna 2016, t. 1, nr 3, s. 97).

.

Chodzi o wady tzw. nieme klinicznie. Noworodek z cigzka wadg serca jest najczesciej duzym, do-
noszonym chlopcem, urodzonym o czasie, z maksymalng punktacja (10) wedlug skali Apgar, czesto
bez szmeru nad sercem. Jego stan zaczyna pogarszac si¢ w pierwszych dobach Zycia, a objawy nie-
jednokrotnie imituja uogodlnione zakazenia. W przypadkach noworodkéw z przewodozaleznym
krazeniem systemowym ich stan pogarsza si¢ pdzniej, czasami juz po wypisaniu do domu (J. Dangel,
Diagnostyka prenatalna — mity i recgywistosé, Nauka 3/2007, s. 41).

8 J. Dangel, Diagnostyka prenataina..., s. 45 i tam przywolane: B. Goc, Z. Walencka, A. Wloch et al., Tr-
somy 18 in neonates: prenatal diagnosis, clinical features, therapeutic dilemmas and ontcome, ). Appl. Genet. 20006;
47(2): 165-170.

? J. Dangel, Diagnostyka prenatalna..., s. 32.

10 Thidem.
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chwile obecng wigkszos¢ diagnozowanych wad genetycznych nie poddaje
si¢ leczeniu, a terapia genowa znajduje si¢ w fazie eksperymentéw'', nie-
mniej wiedza stopniowo posuwa si¢ naprzod. Ponadto stwierdzenie wady
genetycznej umozliwia wdrozenie diagnostyki pod katem wad towarzy-
szacych, w tym wad serca 1 uktadu moczowego.

Interes przyszlego dziecka przejawia si¢ w wykonaniu badan
przedurodzeniowych w celu wykrycia ewentualnych wad i rozwazenia
ich leczenia od razu po porodzie lub wewnatrzmacicznie. W najlepiej
pojetym interesie dziecka lezy przyjscie na §wiat w mozliwie dobrym
stanie zdrowia i w konsekwencji — odpowiednio wczesne zdiagnozo-
wanie tych wad, ktére nadajq si¢ do leczenia, badZz chociaz poprawa
stanu przez ograniczenie niekorzystnych skutkéw zdrowotnych. W naj-
lepszym interesie przyszlych rodzicéw lezy to samo: by ich dziecko
urodzito si¢ jak najzdrowsze. Taka analiza intereséw moze miec¢ dal-
sze konsekwencje z punktu widzenia odpowiedzialnosci deliktowej
z art. 4461 k.c. za szkody prenatalne, gdy badanie zostalo przepro-
wadzone niestarannie, a brak wlasciwego rozpoznania uniemozliwil
podjecie leczenia.

Prawo do badan prenatalnych (przewidziane w dwéch ustawach: o pla-
nowaniu rodziny'? oraz o wspatciu kobiet w cigzy i rodzin ,,Za zyciem”")
spetnia réznorakie funkcje informacyjne, ktére stanowia pochodna
innych praw pacjenta. Jego realizacja daje nastepujace mozliwosci:

1. Umozliwia wykrycie oraz zdiagnozowanie wad plodu, w tym cho-
r6b mozliwych do leczenia. Pozwala to zaproponowac i zaplanowac
sposoby terapii iz utero, a takze natychmiast po porodzie, czasem
zanim jeszcze wystapia niebezpieczne objawy. Funkcja ta wynika
wprost z wiedzy medycznej i nalezy ja uznac za pierwotna oraz
najwazniejsza.

" E. Syweriki i in., P/6d jako pacgjent — rys historyezny, Perinatologia, Neonatologia i Ginekologia 4/2008,
s. 316.

12 Ustawa z 711993 1. o planowaniu rodziny, ochronie ptodu ludzkiego i warunkach dopuszczalnosci
przerywania cigzy (Dz.U. z 1993 r. Nr 17 poz. 78 ze zm.) — art. 2 ust. 2a.

P Ustawa z 4 XI 2016 r. (tekst jedn. Dz.U. z 2019 t. poz. 473) —art. 6 pkt 1.
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2. Dostarcza informacji o stanie zdrowia. Prawo do informacji jest
samoistnym prawem kazdego pacjenta, pozwalajacym na uzyskanie
wiedzy o wlasnym organizmie, cho¢ najczesciej postrzeganym jako
warunek konieczny poszanowania autonomii decyzyjnej. Nieroze-
rwalny zwiazek plodu z cialem noszacej go kobiety sprawia, ze stan
zdrowia plodu odnosi si¢ bezposrednio lub posrednio do zdrowia
przyszlej matki. Naturalna w okresie ciazy troska o przyszle dziecko
przejawia si¢ takze w zainteresowaniu stanem jego zdrowia.

3. Przygotowuje na narodziny chorego dziecka, pozwala oswoic si¢
z mysla i ogranicza traume. Mimo Ze jest to wiedza tragiczna, ma dla
starajacych sie o dziecko znaczenie fundamentalne'. Decyzje podej-
mowane z ta Swiadomoscia dodaja sil psychicznych do podotania
trudno$ciom opieki nad chorym lub niepetnosprawnym. Ta funkcja
powiazana jest m.in. z ustawa o wsparciu kobiet w ciazy i ich rodzin.

4. W razie stwierdzonych powaznych wad ptodu pozwala kobiecie pod-
jac¢ rozeznang decyzje w sprawie utrzymania albo terminacji ciazy. To
prawo wyboru wynika z uznanego przez sadownictwo za dobro oso-
biste prawa do planowania rodziny' i znajduje potwierdzenie w usta-
wach o planowaniu rodziny 1 o wsparciu kobiet w ciazy i ich rodzin.

5. Niepomyslny wynik moze dostarczy¢ podstawy faktycznej do zgod-
nej z prawem terminacji ciazy'’.

W tym miejscu warto podkresli¢, ze spotykane w doktrynie prawa
redukowanie badania prenatalnego do podstawy dla przerwania cigzy sta-
nowi blad w zalozeniu, poniewaz diagnostyka ta stuzy przede wszystkim
dobru przyszlego dziecka, a uprawnienie do terminacji ciazy na podstawie

Y J. Rozytiska, Etyka i diagnostyka przedurodzeniowa [w:] Bivetyka, red. W. Chanska, J. Rozyfiska, Watsza-
wa 2013, s. 347.

5 Takie stanowisko Sad Najwyzszy przyjat w wyrokach z 21 XI 2003 r., V CK 16/03 (OSNC nr 6,
poz. 104),z 12 VI 2008 r., IIT CSKL 16/08 (OSNC z 2009 t., nr 3, poz. 48), w uchwale z 13 X 2005 t.,
IV CK 161/05 (OSP z 2006 ., nt 6, poz. 71). Zob. tez wyrok SN z 6 V 2010 r., II CSK 580/09, OSP
ar 2/2011.

1 M. Boratyfiska, Badania prenatalne i przedimplantacyjne [w:] System prawa medyegnego, red. nacz. E. Zielin-
ska, t. 2, Regulagia prawna cgynnosci medycznych, red. M. Boratyniska, P. Konieczniak, cz. 2, Wolters Kluwer
2019, s. 239-240.
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tych badan stanowi tylko skutek uboczny, a nie cel badaf samych w sobie'”.
W sprawie RR przeciwko Polsce ETPCz zauwazyl, ze ,,prenatalne bada-
nia genetyczne stuza do réznych celéw 1 nie powinny by¢ utozsamiane
z zachecaniem kobiet w ciazy do starania si¢ o aborcje. Po pierwsze, moga
one przede wszystkim rozwia¢ podejrzenie, ze plod jest dotkniety pew-
nego rodzaju wada. Po drugie, kobieta w ciazy moze réwniez zdecydowac
o donoszeniu ciazy i urodzeniu dziecka. Po trzecie, w niektorych przy-
padkach (...) diagnoza prenatalna schorzenia moze umozIliwi¢ podjecie
leczenia prenatalnego. Po czwarte, nawet w przypadku negatywnej dia-
gnozy daje ona kobiecie i jej rodzinie czas na przygotowanie na urodzenie
dziecka dotkni¢tego schorzeniem pod wzgledem poradnictwa i radzenia
sobie ze stresem wywolanym przez taka diagnoze™.

Celem badania jest uzyskanie informacji, a jak owa informacja zosta-
nie przez uprawnione osoby wykorzystana, zalezy tylko od nich samych.
Brak informacji uniemozliwia legalne przerwanie ciazy, ale uniemozliwia
tez podjecie leczenia.

II. Autonomia decyzyjna przysztej matki. Ocena ryzyka
zdrowotnego i szans leczniczych

Medyczna ochrona ptodu lub dziecka" zawsze odbywa si¢ kosztem zdro-
wia kobiety, z wyjatkiem moze doustnego podawania witamin. W trosce
o przyszte dziecko pacjentki na ogél nie odmawiaja przyjmowania lekow,
ale 1 do tego moga je zniechecac¢ dolegliwosci skutkéw ubocznych. Przy-
kladéw dostarcza szpitalne podtrzymywanie cigzy zagrozonej, gdy kobiety
otrzymuja wysokie dawki specyfikow, ktore moga prowadzi¢ do trwatego
uszczerbku na ich zdrowiu. Przeprowadzenie zabiegéw na plodzie in utero

7" M. Szetoczytiska, Zgoda na leczenie operacyjne plodu [w:| Prawo wobec problemow spotecznyeh. Ksigga jubile-
uszowa Profesor Eleonory Zieliriskie, red. B. Namystowska-Gabrysiak, K. Syroka-Marczewska, A. Walczak-

-Zochowska, Warszawa 2016, s. 816.
8 Teza nr 71.

¥ Chodzi o operacyjne rozwiazanie porodu ze wzgledu na zagrozenie dziecka. Na etapie porodu
albo przed jego rozpoczeciem w odpowiednio donoszonej ciazy mozna juz méwié nie o plodzie, lecz
o dziecku zdolnym do samodzielnego Zycia.
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wymaga z kolei ci¢zkiego uszkodzenia ciata kobiety. W celu zmniejszenia
obcigzen zdrowotnych przy niektérych zabiegach stosuje si¢ metode feto-
skopowa™. Ze wzgledu na rodzaj zabiegu moze jednak zaistnie¢ potrzeba
laparotomii i rozcigcia macicy®. Nie trzeba ttumaczyd, ze dla kobiety czyn-
nosci te sa pozbawione jakiegokolwick celu leczniczego®, a przy tym zwigk-
szaja pozniejsze ryzyko porodowe. Dobrowolne poswiccenie jest tutaj
spolecznie akceptowane 1 uzasadniane celem leczniczym w stosunku do
plodu, ale odmowa stuzy zachowaniu wlasnego zdrowia i z tego powodu
tez powinna by¢ szanowana. Narazanie przez kobiete zdrowia 1 zycia dla
dobra nienarodzonego ma charakter czysto altruistyczny®, podobnie jak
dawstwo do przeszczepu™. Dlatego powinno by¢ tak samo kwalifikowane
od strony etycznej: jako akt poswigcenia, a nie obowigzek®.

Warto przy tym sobie uzmyslowic, ze zabiegi medyczne na plodach,
mimo iz stanowia wybitne osiagniecie wspolczesnej medycyny, wciaz
obarczone sa duzym ryzykiem niepowodzenia. Oszacowanie szans ma
w znacznej mierze charakter statystyczny 1 w konkretnym przypadku
zabieg moze pociagaé za soba znacznie powazniejsze, niz pierwot-
nie sadzono, komplikacje zaréwno dla plodu, jak i dla poswiecajacej
si¢ przyszlej matki*®. Wobec niepewnosci rokowanl tym istotniejsze jest
uswiadomienie ich pacjentce przed podjeciem decyzji, skonfrontowanie

2 Fetoskop jest dluga i cienka igla wyposazona w tor wizyjny i narzedzia chirurgiczne. Urzadzenie

wprowadza si¢ do macicy przez male (ok. 3 mm) nacigcie w brzuchu ci¢zarnej. Zmniejsza to stopien
interwencji i tym samym ryzyko zgonu ptodu oraz matki. (Za: J. Jofica, Nienarodzeni pacjenci, Wiedza
i Zycie, marzec 2019, s. 19).

2 Zabiegi wewnatrmacicne, Rozmowa z dr n. med. Marzeng Debska, specjalistka w zakresie poloz-
nictwa i ginekologii, ultrasonografii i diagnostyki prenatalnej, ze Szpitala Bielariskiego w Warszawie,
http://ginekologiawpolsce.pl/zabiegi-wewnatrzmaciczne [13 II 2020].

% Podobnie M. Szeroczyfiska, Zgoda na leczenie..., s. 823.

# K. Szewczyk, Bivetyka, t. 1, Medycyna na granicach $ycia, Warszawa 2009, s. 277.

# M. Szeroczynska, Zgoda na leczente..., s. 823; K. Szewczyk, Czy pléd jest pagjentem? Medyczne modele relagji
kobieta bryemienna — dziecko nienarodzone, Diametros 2012/32, s. 114.

» Zob. M. Szetoczynska, Zgoda na lecgenie..., gdzie zostata przeprowadzona metodyczna polemika
z pogladami przyznajacymi podmiotom trzecim (przyszlemu ojcu, sadowi, kuratorowi) kompetencje
decyzjne majace na celu przetamanie negatywnej woli kobiety.

% Zob. K. Szewczyk, Bioetyka..., t. 1, s. 276.
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jej oczekiwan z realiami medycznymi®’ i pozostawienie pelnej swobody
wyboru.

Otwarcie brzucha przyszlej matki moze by¢ usprawiedliwione przez
leczniczy cel dzialania na korzys¢ plodu, tylko gdy legalizuje je dobro-
wolna i u§wiadomiona zgoda pacjentki, dokonujacej w ten sposob war-
toSciowania dobr osobistych®™: spetnionego rodzicielstwa, cieszenia sig
niezakléconym zyciem rodzinnym (ktéremu na przeszkodzie stoi cho-
roba plodu i1 pézniejsza niepelnosprawnos¢ dziecka) i dobra zdrowot-
nego przyszlego dziecka — kosztem uszkodzenia ciala 1 narazenia zycia.
Na potrzeby analizy pléd mozna tutaj okresli¢ mianem pacjenta suz generis,
tzn. jako do pewnego czasu nierozerwalnie z organizmem kobiety zla-
czone 1 rozwijajace si¢ tam dobro, chronione w zakresie wyznaczonym
ustawsg 1 wymagajace wsparcia medycznego na tyle, na ile nie koliduje to
z dobrami prawnymi kobiety, w tym z jej nietykalno$cia 1 integralnoscia
cielesna. Kluczowe znaczenie dla dopuszczalnosci interwencji medycz-
nej ma uswiadomiona zgoda kobiety, udzielona w akcie poswigcenia wla-
snych débr prawnych. Dotyczy to w rownym stopniu kazdego zabiegu
niezaleznie od stopnia jego komplikacji: trudnych operacji ptodowych,
jak cesarskiego cigcia, ktore nalezy wprawdzie do zabiegéw rutynowych
1 wypraktykowanych, ale zawsze obarczonych ryzykiem $mierci.

# Zob. K. Dabrowska, J. Gadzinowski, Czy gperage wewnatrymacicne sq nzasadnione? — perspektywa neona-
tologa, cz. 11, Przepuklina oponowo-rdzeniowa, nropatia aporowa, wysiek optucnowy, Ginekologia Polska 2011,
82, s. 463. Przykladowo: wyniki randomizowanego badania klinicznego dla przepukliny oponowo-
-rdzeniowej MOMS (Man t of Myelomeningocele Study), opublikowane w New England Journal of
Medicine NEJM 2011, 364: 993-1004) sq nastepujace. Naukowcy z trzech osrodkéw amerykarskich

poréwnywali czgstosé implantowania do gléwki dziecka uktadu zastawkowego, rozwdj psychomoto-

ryczny oraz funkcje neurologiczne u dzieci z przepukling oponowo-rdzeniowa operowanych 7 ute-
ro i po porodzie. Stwierdzono m.in., ze implantacja zestawu zastawkowego byta konieczna w wieku
12 miesiecy u 40 proc. dzieci operowanych podczas zycia plodowego i u 82 proc. operowanych po
urodzeniu. W wieku 30 miesiecy rozwéj psychomotoryczny byt znacznie lepszy w grupie dzieci ope-
rowanych in utero, a czgs¢ z nich samodzielnie chodzita. (Za: M. Koton-Czarnecka, Operage w fonie
matki, Puls Medycyny, wyd. elektroniczne, https://pulsmedycyny.pl/operacje-w-lonie-matki-884378,
21 11 2020).

% Zob. M. Boratyniska, Opieka okotoporodowa, Cesarskie cigcie i zabiegi na plodzie in utero... [w:] System prawa
medyeznego, red. nacz. E. Zielinska, t. 2, cz. 2, Wolters Kluwer 2019, s. 480—483.
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Zgoda ta powinna by¢ jednak wydana z pelnym rozeznaniem zaréwno
co do rysujacych si¢ mozliwosci ratowania zdrowia lub zycia przyszlego
dziecka, jak 1 zwlaszcza co do zagrozen zdrowotnych dla siebie. Nic
nie ujmujac wspanialosci osiagnie¢ wiedzy medycznej na tym polu oraz
umiejetnosci w technice zabiegowej — operacje tego rodzaju niosg ze
soba powazne ryzyko zdrowotne. Fotografie usmiechnictych pacjentek
z duzym brzuchem 1i jeszcze szerzej u$miechajacych si¢ towarzyszacych
im lekarzy® $wiadcza tylko o tym, ze po zabiegu ciaza si¢ utrzymala,
a pacjentka jest w dobrym stanie. Nie wiadomo natomiast, jak przebie-
gnie poréd, w jakim zdrowiu kobieta opusci oddzial poltozniczy i na ile
zabieg poprawi kondycj¢ urodzonego dziecka. Prawidtowa i odpowied-
nio wczesna diagnoza stanowi informacje niezbedng dla sporzadzenia
swoistego bilansu korzysci i obciazen zwiazanych z leczeniem ptodu 7z
utero, a z drugiej strony — ryzyka dla wlasnego organizmu. Przykladowo:
wewnatrzmaciczne operacje zamknigcia przepukliny oponowo-rdze-
niowej mogg istotnie zmniejszy¢ stopien przyszlej niepetnosprawnosci
dziecka, ale obarczone s sporym ryzykiem powiklan anestezjologicz-
nych, infekcji wewnatrzmacicznej, odklejenia tozyska 1 przedwczesnego
porodu. Wykonywane na otwartej macicy, naleza do wysoce inwazyj-
nych”. Dla wlasnego dobra zdrowotnego pacjentka powinna zostaé
szczegoltowo poinformowana o technice zabiegowej i ryzyku $miertel-
nych powiktan. Podobne operacje wykonywane juz po urodzeniu dziecka
sa wprawdzie znacznie latwiejsze 1 nie obciazaja organizmu matki, ale za
ceng wigkszej niepelnosprawnosci u dziecka®.

¥ Zob. ]. Jofica, Nienarodzeni pagjenci, s. 21.
0 Zabieg wykonuje si¢ w okresie miedzy 22. a 27. tygodniem ciazy, bo macica jest wtedy mniej re-
aktywna, co z kolei zmniejsza ryzyko przedwczesnego porodu. Lekarze rozcinaja powloki brzuszne
i wytaczaja macice, odciagajac przy tym plyn owodniowy do specjalnych pojemnikéw. Konieczne jest
przy tym zachowanie odpowiedniej wilgotnosci i temperatury wytoczonej macicy. Rozciecie macicy
powoduje odslonigcie przepukliny plodu i wtedy mozna przystapi¢ do zamknigcia rozszczepu krego-
stupa, w ten sam sposéb jak u dzieci po urodzeniu. Ostatnim etapem jest zszycie macicy, poprzedzone
uzupetnieniem plynu owodniowego, oraz zszycie powlok brzusznych. Podczas catego zabiegu stan
ptodu monitorowany jest za pomoca USG. (Za: M. Koton-Czarnecka, Operage w fonie matki).

1 Operacyjne zamkniecie przepukliny jeszcze przed narodzinami zmniejsza ryzyko wodoglowia.

Sprawia takze, iz pozniejsza rehabilitacja ruchowa koriczyn dolnych jest skuteczniejsza, a dziecko ma
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Kobieta ci¢zarna nie moze by¢ postrzegana jako prawnie zobowia-
zana do poddania si¢ zabiegowi w interesie nienarodzonego. Matka jest
traktowana na gruncie prawa karnego jako gwarant ochrony débr praw-
nych dziecka dopiero od chwili jego urodzenia® — w nawigzaniu do art. 95
§ 1 k.r.o.. Nawet jednak gdyby obowiazki gwaranta rozcigga¢ na okres
prenatalny, to ich przedmiotem nie jest poddanie si¢ zabiegowi medycz-
nemu: art. 162 § 2 k.k. wylacza odpowiedzialno§¢ karna za nieudziele-
nie pomocy cztowiekowi w niebezpieczenstwie, gdy w celu udzielenia tej
pomocy niezbedne byloby poddanie si¢ zabiegowi lekarskiemu®. Analiza
prawnokarna prowadzi wiec do wniosku, ze tym bardziej kobiecie ci¢zar-
nej wolno zadecydowac o niepoddaniu si¢ czynnosci leczniczej majace;
na celu dobro ptodu i to niezaleznie od przyczyn, chocby irracjonalnych.
Ponadto sprzeciwiajac si¢ ingerencji w swoj organizm, kobieta korzysta
z wlasnych praw jako pacjenta, gwarantowanych przez Konstytucje RP
1 ustawy. Bez wzgledu zatem na motywacje 1 konsekwencje nie mozna
twierdzié, zeby takie zachowanie bylo bezprawne™.

Jest to argumentacja przywotana w odpowiedzi® na postulat, aby
samostanowienie cigzarnej w imi¢ ochrony intereséw zdrowotnych nie-
narodzonego ograniczy¢ w drodze rozszerzajacej interpretacji okolicz-
nosci 1 stanéw decydujacych o niekompetencji materialnej, a co za tym
idzie — by uzna¢ kobiet¢ w tej kondycji za niezdolna do wyrazenia roze-
znanej zgody™. Ten drugi kierunek rozumowania zmierza do pozba-
wienia autonomii pewnej grupy oséb ze wzgledu na stan fizjologiczny,

wigksze szanse na samodzielne chodzenie i prawidtowy rozwdj intelektualny. (Za: M. Koton-Czarnecka,
Operacje w lonie matki...).

2 J. Majewski, O posytkach i s3kodach dotychezasowych dociekart nad problematyka $ridef obowiazkn gwaranta,
KPP 4/2004, s. 125.

3 A. Zoll, Prawo lekarza do odmowy udzielenia swiadezen zdrowotnych i jego granice, PIM 1(13)/2003, s. 23.
3 E. Plebanek, Autonomia ciesarnej pagientki wobec czynnosci medycznych. Prawnokarna ocena sprzeciwn cig-
Sarnef pagjentki wobec cxynnosci medyegne ratujqcel Zycie i ydrowie pagentki lnb diecka nienanrodzonego (¢3. 1),
PiM 2(59)/2015, s. 45.

% E. Plebanek, Autonomia cigtarng..., s. 46—47; M. Szeroczyfiska, Zgoda na leczente..., s. 819 i n.

* ]. Habetko, Cywilnoprawna ochrona dziecka poczetego, Warszawa 2010, s. 397 i n.
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ktory z medycznego punktu widzenia nie rzutuje na kompetencje
intelektualne®.

Przetamanie braku zgody kobiety na leczenie ptodu nie mogloby by¢
tez usprawiedliwione stanem wyzszej koniecznosci™, poniewaz art. 26 k.k.
depenalizuje czyn (w tym wypadku leczenie bez zgody) tylko wowczas,
gdy dobro poswiccone przedstawia warto$¢ nizsza badz nie przedstawia
warto$ci oczywiscie wyzszej od dobra ratowanego. Wartosciowanie dobr
prawnych kobiety i nienarodzonego wymaga umieszczenia po stronie
kobiety zaréwno integralnosci cielesnej, tj. uszkodzenia ciala (przewaznie
w stopniu znacznym), jak 1 wolnosci (autonomii decyzyjnej) oraz krzywdy
w postaci podeptania godnosci i spowodowania cierpienia. Zgodnie
z powszechnym stanowiskiem doktryny prawo pacjenta do samostano-
wienia ma zrédlo w godnosci ludzkiej 1 jest uwazane za stojace wyzej
w hierarchii konstytucyjnie chronionych débr niz zdrowie i zycie”. Nawet
jednak gdyby z takim zapatrywaniem si¢ nie zgodzi¢ — dla ochrony zycia
nienarodzonego trzeba byloby poswieci¢ nie jedno, lecz kilka dobr praw-
nych kobiety, wlacznie z jej narazanym zyciem. Problem decyzji zezwala-
jacej na naruszenie integralnosci cielesnej kobiety w celu ratowania ptodu
lub rodzacego si¢ dziecka dotyka bezposrednio jej prawa do samostano-
wienia i nie moze by¢ splycany do poziomu tylko ryzyka zdrowotnego™®.
Ewentualna realizacja wymagalaby za$ uzycia przymusu, czyli zadania

3" M. Boratytiska, Problem prymusn 3abiegowego w ciasy [w:] System prawa medycnego, t. 2, Regulagja prawna
cgynnosci medyeznyeh, cz. 2, Wolters Kluwer 2019, s. 492.

¥ Ktoérego zastowanie na gruncie prawa medycznego jest skadinad uwazane za systemowo niedo-
puszczalne ze wzgledu na gwarantujaca poszanowanie autonomii pacjenta funkcje przepiséw prawa
medycznego i ich charakter /ex specialis wobec regulacji prawnokarnych. (Zob. syntetycznie M. Bora-
tytiska, Zasady prawa medycznego, Pogasystemowe klauzgule genaralne [w:| System prawa medycgnego, t. 2, cz. 1,
s. 2051 n. oraz tam przywolane pismiennictwo).

¥ A. Zoll, Zaniechanie leczenia — aspekty prawne, PIM 2000/1(5), s. 35; A. Zoll, Granice legalnosci zabiegn
leczniczego, PIM 1999/1(1), s. 29; E. Zielifiska, Powinnose lekarga w prypadkn brakn 3gody na leczenie orag,
wobec pacjenta w stanie terminalnyn, PIM 2000/1(5), s. 73; P. Kardas, Zgoda pacjenta na abieg leczniczy a pro-
blem odpowiedzialnosci karne lekarza 3a niewypelniente obowiqzkn apobiegania skutkowi, PS 2005/10, s. 55;
E. Plebanek, Autonomia ciggarng..., s. 34-35; M. Szeroczyniska, Zgoda na leczente..., s. 821.

40

Zob. M. Swiderska, Zgoda pacjenta na zabieg medyczny, ‘Torun 2007, s. 227-228; M. Szeroczyriska,
Zgoda na leczente..., s. 821.

PRZEGLAD PRAWA MEDYCZNEGO, NR 2/2020 (4)



48 MARIA BORATYNSKA

gwaltu na osobie polaczonego z cigzkim uszkodzeniem ciala, usprawie-
dliwianego ochrong cudzego zycia. Nie spelnia to prawnego i jednocze-
$nie etycznego kryterium nieoczywiscie wyzszej wartosci poswigcanego
dobra, zwlaszcza ze w zwiazku z operacja wewnatrzmaciczng — podobnie
jak przy cesarskim cigciu — skutek $miertelny musi by¢ powaznie brany pod
uwage. W najgorszym mozliwym wariancie zdarzen wymaganie poswie-
cenia sprowadzatoby si¢ zatem do wymiany: zycie za zycie'. W ciagu
ubieglego roku odnotowany zostal przynajmniej jeden przypadek $mierci
cigzarnej podczas zabiegu operacyjnego majacego na celu korekcje wady
wrodzonej ptodu®

Bilans ten jest niezalezny od pozbawionego dostatecznego oparcia
normatywnego i nacechowanego $wiatopogladowo uznania nienarodzo-
nego za odrebny niz kobieta podmiot praw™.

Uwagi te moga sprawi¢ wrazenie formutowanych na wyrost, ale poru-
szane zagadnienia sa ze soba powiazane, a ich uwarunkowania prawne —
podobne. Operacja plodowa, nawet jesli wydaje si¢ komu$ egzotycznym
pomyslem, jest decyzja pacjentki réwnorzedna z innymi — w tym z roz-
wiazaniem ciqzy przez cesarskie ciecie. Nikt wprawdzie nie naciska na
kobiety, by poddawaly si¢ leczeniu 7z utero, ale juz jak najbardziej czynione
sq zakusy na wymuszanie cesarskiego cigcia. Tymczasem oba te rodzaje
zablegow s3 powaznymi operacjami brzusznymi, obarczonymi ryzykiem
zgonu. Nie ma przy tym rzeczywistego wyboru bez odpowiedniej wiedzy
potrzebnej do podjecia decyzji, a dostarczy¢ jej moga tylko rzetelnie prze-
prowadzone badania. Jesli celowo zostana wykonane ,,nieporzadnie”** —
odcinaja w ten sposob od wiedzy: na tym takze moze polega¢ lekarski
paternalizm, tym razem w wymiarze diagnostycznym.

41

M. Boratytiska, Problem pryymusu zabiegowego w ciggy, s. 493.

# Informacja ustna uzyskana od anatomopatologa kietujacego zakladem medycyny sadowej w du-
Zym miescie.

B Zob. przeglad zapatrywan: M. Szeroczyniska, Zgoda na leczenie operacyne plodn, s. 813-819; J. Rozyniska
[w:] System prawa medycznego, Wolters Kluwer, t. 2, cz. 2, s. 267-272 1 275-280 oraz tam przywolane zrédla.
# Tak to okredla cytowana juz Joanna Szymkiewicz-Dangel i konstatuje, ze pod jej opicke czesto
trafiaja pacjentki ze zbyt zaawansowana wada ptodu, by operacja prenatalna dawala realne szanse
powodzenia.
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III. Niewykryte wady wrodzone i konsekwencje odszkodowawcze.
Kryteria staranno$ci diagnostycznej

Polska znajduje si¢ w §wiatowej czotowce, gdy chodzi o liczbe prenatal-
nych wykonanych zabiegéw na sercach plodéw. Zabiegi te wykonuje si¢
od pieciu lat, a ich liczba niedtugo dojdzie do stu i zblizy nas tym do znaj-
dujacego si¢ w Bostonie najwickszego os$rodka na $wiecie, ktory prze-
prowadza je od lat pigtnastu. Technika zabiegowa stoi u nas na podob-
nym poziomie, a rocznie odbywa si¢ nawet wigcej operacji niz w szpitalu
bostoriskim®. Operacje wewnatrzmacicznego zamknigcia przepukliny
oponowo-rdzeniowej wykonuje tylko kilka osrodkow na $wiecie, w tym
od 2005 r. klinika w Bytomiu. Prenatalnie operuje si¢ réwniez przepukling
przeponowsa oraz zespdl przetoczenia krwi miedzy ptodami®. Przede
wszystkim jest to zasluga diagnostyki prenatalnej, bez ktorej terapia iz
utero bytaby w ogole niemozliwa. Kluczowe znaczenie ma jednak, by leka-
rze wykrywali wady u ptodéow odpowiednio wezesnie®.

Podstawowy nacisk kladzie si¢ na proste objawy ultrasonograficzne,
ktére moga by¢ wskaznikami ci¢zkich anomalii, a w rutynowych bada-
niach USG sg stosunkowo latwe do oceny. Nalezy do nich w szczegdlno-
$ci badanie przesiewowe przeziernosci karku®. Im wyzsza wartos$¢ prze-
zierno$ci karku, tym wigksze ryzyko cigzkiej choroby plodu.

* Na chwil¢ obecng informacja ta moze okaza¢ si¢ nicaktualna, poniewaz od kwietnia 2020 t. przestat
je wykonywac jeden z wiodacych osrodkéw w Szpitalu Bielafskim w Warszawie. Przyczyny leza po stro-
nie dyrekcji szpitala. Fundacja Serce Dziecka zaalarmowala w tej sprawie m.in. Rzecznika Praw Pacjenta.
(Na podst. K. Sulowski, Azaki prolajferdw i smieré dziecka, GW 5-6 IX 2020, Gazeta Stoleczna, s. 1).

% Celem zabiegu jest rozdzielenie krwiobiegdw pltodow z ciazy blizniaczej jednokosmoéwkowe, tj. ze

wspolnym tozyskiem (zob. J. Jofica, Nienarodzeni pagenci, s. 19).
Y7 Zabiegi wewnatrzmaciezne, Rozmowa z dr n. med. Marzena Debska, specjalistka w zakresie potoz-
nictwa i ginekologii, ultrasonografii i diagnostyki prenatalnej, ze Szpitala Bielaniskiego w Warszawie,
http://ginekologiawpolsce.pl/ zabiegi-wewnatrzmaciczne [13 II 2020].

*# Tak nazywa si¢ maly zbiornik ptynu w okolicy karku ptodu, ktérego poszerzenie moze wskazywac
na aberracje chromosomowe, wady serca albo innych narzadéw. Na podst. J. Dangel, Zasady podejmowania
decyzji na podstawie diagnozy prenatalng e s3eegohym mwzglednieniem postgpowania okoloporodowego w pryypadkach
prenatalnego rogpoznania nienlecgalne choroby plodu, Standardy Medyczne. Pediatria, t. 8 (2011), s. 61.
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W przypadku wad serca jest bardzo wazne, zeby lekarz neonatolog
dokladnie zapoznal si¢ z rodzajem zdiagnozowanej wady, a kardiolog
prenatalny precyzyjnie zaplanowal miejsce porodu oraz sposéb postepo-
wania okoloporodowego w zaleznosci od rozpoznanej patologii®.

Kliniczne znaczenie prenatalnej diagnostyki ultrasonograficznej nie
zawsze jest w pelni doceniane. Jak twierdzi jednak uznana specjalistka
Joanna Szymkiewicz-Dangel, ,,Skoniczyla si¢ era jedynie podejrzewania
wady plodu. Rodzaj patologii oraz stan ptodu mozna rozpoznaé¢ bardzo
precyzyjnie”*. Oznacza to, ze dobro zdrowotne przyszlego dziecka lezy
w rekach ultrasonologa, ktoéry w odpowiednim czasie przeprowadzi bada-
nie, wykryje ewentualne wady ptodu i poinformuje przyszta matke o dal-
szych mozliwos$ciach diagnostyki i leczenia. Niewykrycie wady dostatecz-
nie wezesnie pozbawia wszystkich tych szans.

Narodziny dziecka dotkni¢tego wadami wrodzonymi kieruja zal zroz-
paczonych rodzicéw w strong lekarzy, ktorzy przeprowadzali diagnostyke
prenatalng. Niewykonanie, tamowanie dostepu do niej badZ udzielanie fal-
szywie pomyslnej informacji prowadzi do krzywd emocjonalnych u rodzi-
cow, zwigkszonego uszczerbku zdrowotnego u zle zdiagnozowanych
dzieci, za$§ w przypadkach nieoczekiwanej $mierci okotoporodowej — do
niestusznych oskarzen pod adresem lekarzy przyjmujacych porédd i opie-
kujacych si¢ noworodkiem. Staranno$¢ ultrasonologa ma wigc znaczenie
decydujace 1 z tego wzgledu na lekarzu wykonujacym badanie spo-
czywa ogromna odpowiedzialno§¢ moralna.

Miary starannosci ultrasonologicznej sa jednak po czesci trudno
uchwytne. Ultrasonograf to komputer, ktéry przetwarza dane dzwie-
kowe na obraz i ten utrwala. Czynnik ludzki polega na przytozeniu sondy
w odpowiednim miejscu i pod odpowiednim katem, dlatego wyniki
u dwoch badajacych (np. pomiar grubosci endometrium) moga bez zawi-
nienia powaznie si¢ rézni¢. W kazdym razie bledny odczyt nie musi sam
w sobie $wiadczy¢é o niestarannosci, poniewaz sposob prawidlowego

4 Ibidem, s. 67.

3 Jw.s. 66.
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dzialania nie zawsze da si¢ zalgorytmizowac. O niestarannosci moze
natomiast $wiadczy¢ np. niewykonanie okreslonych czynnosci we wlasci-
wym czasie, §wiadome posltugiwanie si¢ sprzetem niesprawnym i przez
to niewiarygodnym czy niedostrzezenie anomalii widocznych w sposéb
wyrazny. Oproécz elementu obiektywnego, staranno$¢ (badz jej prawno-
karny odpowiednik — ostrozno$§¢) miesci w sobie czynnik wewnetrzny, by
tak rzec — psychologiczny. Odpowiednio — stwierdzenie niestarannosci
(nieostroznosci) moze opierac si¢ na niedostatkach sfery podmiotowej
dzialania: koncentracji uwagi, strategii decyzyjnych, a takze proceséw
poprzedzajacych decyzje — wnioskowan, formulowania diagnoz i prze-
widywan®'. Przy konkretnych rodzajach dziatad medycznych jeden z tych
czynnikow — subiektywistyczny badZ obiektywistyczny — moze przewa-
za¢ albo nawet wystgpowac jako jedyny™.

W szczegdlnosci odnosi si¢ to do praktyk, ktére opieraja si¢ na
umiejetnosciach percepeyjnych lub manualnych®. Stosowane tam reguty
ostroznosci sq raczej odizolowane i nie ukladaja si¢ w dobrze okreslony
schemat wlasciwego postgpowania®. Badanie obrazowe podlega pew-
nym regulom obiektywnym — np. Ze radiolog powinien omie$¢ wzrokiem
calg powierzchni¢ obrazu — ale kluczowy element czynnosci, czyli inter-
pretacja wzrokowa sama w sobie, nie zna takich regul. Chodzi bowiem
o proces prowadzacy do dostrzezenia oznak istotnych diagnostycznie.
Natomiast ich interpretacja logiczna rzecz jasna podlega regutom i w nie-
ktorych sytuacjach daje si¢ uja¢ w postac algorytmu™.

Spostrzegawczo$¢ 1 zreczno$¢ mozna wycwiczyc, ale polega to na
powtarzaniu czynnosci, a nie na zapamigtywaniu i zrozumieniu wie-
dzy. Dlatego ani w medycynie, ani w zadnej innej dziedzinie ludzkiej

U Tak P. Konieczniak, Zasady (reguty) ostrognosci [w:)| System prawa medyeznego, t. 3, red. T. Dukiet-Nagot-
ska, A. Liszewska, Wolters Kluwer (w druku).

52 Tbidem.
% M. Boratyfiska, P. Konieczniak, Prawa pagjenta, Watszawa 2001, s. 159-160, 182—186.

> P Konieczniak, Zasady (reguty) ostrognosii... Zob. tez M. Boratynska, Bieglosé manualna jako czyn-
nik nalezytej starannosci lekarskiej. O wkiucin centralnym, torakotomii i potoniku, kidry nie ugywat kleszezy,
PPM 1/2019.

% Ibidem.
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praktyki nie ma ,,regul spostrzegawczosci” ani ,,regul zrecznodci”™. Jesli
na obrazie zostana przeoczone cechy patologiczne (albo przeciwnie —
dostrzezone nieistniejace), pojawia si¢ ex post pytanie, czy doszto do tego
pomimo zachowania ostroznosci, czy tez w wyniku jej niezachowania —
1 nie mozna tego oceni¢ przez odniesienie do regul, bo tych nie ma.

W tej grupie przypadkéw oceny prawne moga by¢ dokonywane
tylko przez odwolanie do kategorii ostroznosci wewnetrznej 1 postuze-
nie si¢ wzorcami osobowymi ,,modelowego cztowieka ostroznego™ .
W medycynie bedzie to ,,0strozny i staranny” lekarz®®. Trzeba wigc szu-
ka¢ odpowiedzi, czy wzorcowy lekarz ultrasonolog, majac do czynienia
z identycznym obrazem, trafnie dostrzeglby na nim obiekty kluczowe
dla postawienia rozpoznania, czy moze przeciwnie: ,,miatby prawo” je
przeoczy¢, bo obraz byl trudny w interpretacji. Wzorzec taki da si¢ roz-
wazac jako model, ale wolno podejrzewac, ze w praktyce jest to po prostu
myslowy koncept lekarza idealnego, jakiego chciatby widzie¢ oceniajacy™.

Z tymi zastrzezeniami mozna poddac ocenie ponizsze przyklady.

1. Pierwszy pochodzi z roku 2005 (data zdarzenia)®. W dokumentacji
z badania USG w 22. tygodniu cigzy lekarz odnotowal wymiar dwucie-
mieniowy czaszki plodu, dlugos¢ kosci udowej i obwéd brzucha, ktére
uznal za prawidlowe. Na podstawie tych danych wyliczyt wiek ciazy na
22. tydzien 1 5 dni oraz oszacowal wage plodu na 630 g. Poza tym badal
serce, narzady wewnetrzne, glowe, konczyny, kregostup oraz kosci klatki
piersiowej, ale juz bez odnotowania wynikow. W tym samym dniu, apa-
ratem udostgpnionym przez pracowni¢ radiologiczna, wykonano drugie

% Jw
57 _JW

% Nie chodzi przy tym o jednolity wzorzec ,,dobrego lekarza w ogdlnosci”, ale dobrego lekarza
w stosunkach danego rodzaju, tj. w pewnym kontekscie sytuacyjnym, uwzgledniajacym rodzaj wyko-
nywanych czynnosci zawodowych, rodzaj i poziom specjalizacji oraz podobne czynniki (B. Lewasz-
kiewicz-Petrykowska, Wina lekarza i zaktladu opieki zdrowotnej jako przestanka odpowiedzialnosci cywilng za
szkody wyrzadzone w leczenin, PIM 1/1999, s. 128).

% P. Konieczniak, Zasady (reguly) ostrognosei...

% Wyrok Sadu Apelacyjnego w Krakowie z 12 V 2015 t., I ACa 204/15, Portal Orzeczert Sadow
Powszechnych [14 11 2020].
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zdjecie ptodu, na ktérym powolana pézniej w sprawie odszkodowawcze;
biegta dostrzegla zmiany w obrebie kregostupa oraz splaszczenie kosci
czaszki. Nie zostaly one zauwazone przez zadnego z lekarzy przeprowa-
dzajacych badanie ani na jednym aparacie, ani na drugim. Drugie zdjecie
w ogole nie bylo poddane ocenie lekarskiej, a po wykonaniu zostato wre-
czone pacjentce. Wady u plodu stwierdzil lekarz dopiero przy kolejnym
badaniu, w 32. tygodniu ciazy, i skierowal pacjentke do szpitala o wyz-
szym stopniu referencji. W ocenie sadu nie ulega zatem watpliwosci, ze
krytycznego dnia (czyli w 22. tygodniu) lekarz, wykonujac badanie, uchy-
bil wymogom ustawowym nalezytej starannosci lekarskiej oraz prawu
do otrzymania przez pacjenta Swiadczen zdrowotnych odpowiadajacych
wymaganiom wiedzy medycznej. Badanie przeprowadzil niezgodnie
z przyjetymi standardami w tym znaczeniu, ze nie dostrzegl wad, ktore
byly widoczne, przez co dopuscit si¢ bledu w ocenie stanu plodu. Biad
ten jest zawiniony 1 ma posta¢ co najmniej niedbalstwa. Naruszenie praw
pacjentki bylo nastepstwem braku starannosci przy wykonywaniu bada-
nia USG oraz niesprawdzenia zdjecia z wykonanego badania. Opisane
wady okazaly si¢ symptomami przepukliny oponowo-rdzeniowej (roz-
szczepu kregostupa). Dziewczynka przyszla na §wiat z wodoglowiem,
otwarta przepukling oponowo-rdzeniowa odcinka piersiowo-ledZzwio-
wego, z porazeniem i znieksztalceniem konczyn dolnych (stopy kon-
sko-szpotawe) oraz poszerzeniem uktadu komorowego mozgu i wadami
nerek. Wkroétce po urodzeniu byta kilkakrotnie leczona operacyjnie, ale
znaczacej poprawy zdrowia nie udato si¢ osiagnac¢. Obecnie nie jest w sta-
nie nawet sama odwrocic si¢ na drugi bok.

Poczatkowo pacjentka dochodzita od szpitala zado$¢uczynienia za
krzywde wlasng oraz doznang przez cérke. Podstawa zadan bylo twier-
dzenie, Zze wskutek zaniedbania oraz wadliwej diagnozy i prognozy
polegajacych na nierozpoznaniu schorzen w okresie plodowym zostala
pozbawiona mozliwosci podjecia srodkéw zaradezych, tj. wdrozenia
odpowiedniego leczenia, w szczegolnosci poddania si¢ operacji na plo-
dzie przed urodzeniem. Zabiegi wykonane po narodzinach byly sp6z-
nione i nie przywrocily sprawnosci. Powodztwo zostato oddalone w cato-
sci wyrokiem Sadu Okregowego w Kielcach (sygn. I C 1951/06). Drugim
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pozwem pacjentka wniosta o zado$cuczynienie dla siebie i tym razem
sprawe wygrala, a powolala si¢ na niepoinformowanie o wadach ptodu,
co uniemozliwilo jej rozwazenie decyzji o przerwaniu ciazy. Zasadzona
kwota wyniosta 250 000 z1. Uzasadnienie pochodzi z tego drugiego, opu-
blikowanego wyroku.

Na podstawie przedtozonego wyniku ocenianego badania USG
biegla stwierdzila u plodu obrz¢k w okolicy kregostupa. Na drugim
zdjeciu dostrzeglta splaszczenie kosci czaszki 1 poszerzenie komoér bocz-
nych mézgu. Réwnoczesnie uznala, ze opisane przez nia wady powinny
zosta¢ zauwazone przez lekarza z pewnym doswiadczeniem zawodowym.
Zeznala, iz ,bedac na miejscu lekarza” zlecitaby dodatkowe badanie
kontrolne USG z przeplywem naczyn krwionosnych, ktére miatoby
potwierdzi¢ lub wykluczy¢ istnienie wad. Poinformowalaby pacjentke, ze
podejrzewa nieprawidtowosci w rozwoju ptodu, ale dopiero po wczesniej-
szym badaniu kontrolnym; ewentualnie skierowalaby ja do osrodka, ktéry
zajmuje si¢ wylacznie diagnozowaniem wad plodu. Wskazala ponadto,
ze nieprawidlowe bylo niewykonanie badania przeziernosci karku, ktore
wedtug niej nalezy do rownie podstawowych jak pomiary ptodu i oszaco-
wanie jego wagi®'.

Rozpoznawana sprawa zostala ostatecznie sprowadzona do kwestii
przerwania ciazy, aczkolwiek pierwotnym zamierzeniem pacjentki bylo
uzyskanie zado$cuczynienia za niemoznos¢ podjecia decyzji o operacyj-
nym leczeniu plodu. Jak wiadomo ze zrédel lekarskich, takie leczenie
bylo juz podéwczas dostepne takze w Polsce. W dalszym nastepstwie
urodzilo si¢ dziecko z bardzo powaznym kalectwem, u ktérego zaspoko-
jenie potrzeb zyciowych jest znacznie bardziej kosztowne niz u dziecka
zdrowego. Z ustalen faktycznych wynika, Ze badanie ptodu zostato wyko-
nane przy uzyciu jednego aparatu, natomiast na drugim wykonano zdje-
cie chyba tylko na pamiatke (co jest praktykowane), bo bez analizowania
ani opisu. Biegla dostrzegla jednak zmiany patologiczne na obu obra-
zach. Wykonujacy badanie lekarz ogladal za$ tylko obraz na pierwszym

' Byla to, jak nalezy si¢ domysla¢, uwaga dotyczaca calosciowej opicki nad pacjentka, poniewaz bada-
nie wykonywane jest w pierwszym trymestrze ciazy.
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aparacie i nie zauwazyl nic niepokojacego. Stuchany na rozprawie jako
swiadek przyznal, ze wprawdzie wykonal zdjecie ptodu aparatem udo-
stepnionym przez pracowni¢ radiologiczna, ale go nie ogladal. Natomiast
gdy okazano mu je w trakcie zeznan, dostrzeg! ,,jakas przestrzen w oko-
licach kregostupa”. Przyczyna sporzadzenia drugiego zdjecia pozostaje
zagadka; w kazdym razie nie postepuje si¢ tak rutynowo. Z okolicznosci
nie wynika, czy mialo to charakter kontrolny, ale jesli tak, uchybienie jest
ewidentne. Biegla wytkneta przy tym niewykonanie przesiewowego bada-
nia przeziernosci karku, ktore, jak nalezy domniemywac, moglto naprowa-
dzi¢ na dalsza poglebiona diagnostyke.

Btad diagnostyczny zostal spowodowany przez sumg tych zaniechan,
a lekarzowi sad przypisal ,,co najmniej” niedbalstwo. Nie uwzglednit przy
tym podniesionego przez pozwany szpital zarzutu przedawnienia, uzna-
jac, ze w zaistnialych okoliczno$ciach (zaabsorbowania matki opieka nad
niepetnosprawnym dzieckiem, usilnymi prébami jego leczenia, zbiorka
pieniedzy na operacje za granica, podréza z corka do USA oraz pierw-
szg bezskuteczna proba uzyskania odszkodowania) byloby to sprzeczne
z zasadami wspolzycia spolecznego.

2. Druga sprawa, znacznie pozniejsza — z 2012 r., réwniez dotyczy prze-
pukliny oponowo-rdzeniowej, wodoglowia i deformacji koficzyn ptodu®.
Wada zostala rozpoznana dopiero w 37. tygodniu cigzy, gdy pacjentke
zbadal inny lekarz niz lekarka prowadzaca. Przez caly okres ciazy kobieta
byla informowana o prawidtlowym rozwoju plodu, co jeszcze bardziej
spotegowalo jej szok wywolany wykryciem powaznych wad rozwojo-
wych w okresie, gdy podjecie jakichkolwiek dziatan zaradczych byto juz
niewykonalne. Zadanie pozwu obejmowalo zado§éuczynienie za krzywde
matki 1 syna oraz rente dla chlopca. Sad przyznal zadosc¢uczynienie tylko
matce, uzasadniajac to jej dramatycznymi doznaniami, cierpieniami
moralnymi i wstrzasem psychicznym po nieoczekiwanym wykryciu wady
oraz niemoznos$cia podjecia decyzji o operacji wewnatrzmaciczne;j.

2 Wyrok Sadu Apelacyjnego w Biatymstoku z 19 11 2018 1., I ACa 379/16, POSP BIP.
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Oddalit zas w calosci roszczenia dziecka, powolujac si¢ na brak adekwat-
nego zwiazku przyczynowego miedzy aktualnym stanem chlopca a uchy-
bieniami diagnostycznymi.

Jako punkt wyjscia Sad przyjal zawinione uchybienie w diagnostyce
prenatalnej. Opart si¢ na opinii bieglego, wedltug ktorej lekarz posiadajacy
stosowna wiedz¢ medyczng, dysponujacy odpowiedniej jakosci sprze-
tem oraz $ciSle przestrzegajacy obowiazujacych standardow przeprowa-
dzania badan prenatalnych, mégl ujawni¢ przepukling w II trymestrze
cigzy. Badanie USG w 20. tygodniu zostalo przeprowadzone niezgodnie
ze standardami, skoro nie objelo wymaganej tam oceny struktur anato-
miczaych plodu®. Biegly stwierdzil, ze opis badania zawiera informa-
cje niekompletne®, w szczegdlnosci brak danych dotyczacych tozyska
1 plynu owodniowego. Ze wzgledu na te braki opis badania ocenit
jako niewtasciwy.

Z opinii wynika dalej, ze nierozpoznanie pewnych nieprawidtowo-
$ci anatomicznych plodu moze by¢ spowodowane: trudnymi warunkami
technicznymi badania (nadmierna grubos$¢ tkanki podskérnej cigzar-
nej, niekorzystne ulozenie plodu, zmniejszona objetos¢ plynu owod-
niowego), slabg jakoscia sprzetu, brakiem umiejetnosci i doswiadczenia
osoby wykonujacej badanie, brakiem starannosci i doktadnosci badaja-
cego, charakterem nieprawidtowosci anatomicznych oraz okresem bada-
nia. W sprawie ustalono, ze uzyty aparat byl odpowiedniej jakosci, ale
zdjecia — niewyrazne.

& Biegly podal, ze celem badania USG w 18.-22. oraz 28.-32. tygodniu ciazy jest szczegétowa ocena
narzadéw ptodu pod katem wystgpowania wad wrodzonych (ocena anatomii ptodu). Wymienit na-
stepnie szczegétowo, odwolujac si¢ do zalecen, co powinno obejmowaé badanie USG w tym okresie
cigzy: szacunkowsa mase ciazy i wiek ciazowy, ocene struktur i narzadéw plodu: tj. ocen¢ czaszki,
osrodkowego uktadu nerwowego plodu — co najmniej w trzech plaszczyznach, twarz, szyje, klatke
piersiowa, serce, jame brzuszna plodu, kregostup plodu — co najmniej w plaszczyznie strzatkowej
oraz poprzecznej, koniczyny plodu, ocene tozyska, badanie szyjki macicy, przydatkéw, ocene plynu
owodniowego, badanie pici ptodu. W czesci dotyczacej dokumentowania wyniku badania USG zaleca
si¢ szczegdlowa oceng i opis prawidlowosci poszczegdlnych struktur anatomicznych.

¢ Dotyczace oceny tylko niektérych cech biometrii plodu: (wymiar dwuciemieniowy gltowki), AC
(obwdd brzucha dziecka) i HC (obwdd gtéwki dziecka).
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Biegly uznal, Ze nie moze jednoznacznie ustali¢, czy nierozpoznanie
przepukliny oponowo-rdzeniowej byto wylacznie nastepstwem niestaran-
nosci lekarki, czy tez wplyw na przeoczenie mialy inne czynniki. W opinii
uzupelniajacej zaznaczyl jednak, ze w razie niemoznosci wykonania kom-
pletnego badania z powodu m.in. niekorzystnego ulozenia ptodu zaleca
si¢ odnotowanie tego faktu i wskazanie mozliwosci dalszego postgpowa-
nia (powtorzenie badania). Brak adnotacji moze by¢ wyrazem uzna-
nia ocenianych struktur za prawidtowe.

Z tego wszystkiego Sad wywnioskowal, Ze niestarannos¢ lekarki jed-
nak miata miejsce. W okolicznos$ciach sprawy nie dopatrzyl si¢ bowiem
podstaw do przyjecia, zeby istniata trudnos$é techniczna spowodowana
ulozeniem plodu, skoro ten fakt nie zostal odnotowany i nie zalecono
kolejnego badania. Trudnos§¢ owa moglaby mie¢ tylko takie znaczenie, ze
zwigkszalaby skale uchybienia, bo wowczas na badaniu nie mozna byto
polegac i nalezaloby je powtorzy¢, a lekarka tego nie zlecita.

O braku starannosci 1 dokladnosci lekarki $wiadczy tez zdaniem
Sadu brak opisu badania. [W istocie jest to opis niekompletny, a nie jego
brak — MB]. Stad wniosek Sadu, ze gdyby badanie zostalo przeprowa-
dzone prawidiowo, to lekarka dokonalaby jego opisu z uwzglednieniem
wszystkich, podlegajacych ocenie, struktur ptodu. Dopiero wtedy mozna
byloby dowodzi¢, ze wady rozwojowe, obejmujace m.in. przestrzen pig-
ciu kregow kregostupa, w tym konkretnym wypadku w ogdle nie byly
widoczne. Postgpowanie lekarki prowadzacej ciaz¢ odbiegato od ustalo-
nego wzorca i dato Sadowi podstawy, by uznac, ze ,,powinna byta i mogta
zrobi¢ wigcej 1 lepiej”, a mianowicie przeprowadzi¢ 1 opisa¢ badanie USG
zgodnie ze standardami. Zaniedbania te pozostawaly z adekwatnym
zwiazku przyczynowym z naruszeniem praw powodki jako pacjentki: do
uzyskania informacji o wadach rozwojowych plodu oraz do zadecydo-
wania o leczeniu wewnatrzlonowym, i za to nalezy si¢ zados¢uczynienie.

Zgloszone w imieniu dziecka roszczenia o zadosc¢uczynienie, rente
1 ustalenie odpowiedzialnosci na przysztos¢ opieraly si¢ na zatozeniu, ze
szkoda na jego osobie zostala wywolana zaniedbaniem lekarza i niewykry-
ciem we wiasciwym czasie wady rozwojowej, poglebiajacej si¢ w okresie
zycia plodowego, a w konsekwencji — niewykonaniem operacji w okresie
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prenatalnym. Gdyby wade ujawniono we wiasciwym czasie i zabieg zostal
przeprowadzony, to skutki wady wrodzonej nie wystapilyby lub bylyby
znacznie mniejsze. Zdaniem Sadu zgloszone roszczenia nie zastugiwaly
jednak na uwzglednienie, bo prawidlowos¢ tej tezy nie znalazta w mate-
riale dowodowym sprawy dostatecznego potwierdzenia. Sad podzielil
w tej czeScl rozwazan opini¢ instytutu — zespotu bieglych w K. Wynika
z niej, ze obowigzujacym podowczas (tj. w 2013 r.) na calym Swiecie
standardem w przypadku takiej wady rozwojowej bylo przeprowadzenie
operacji dopiero po urodzeniu dziecka oraz ze operacje prenatalne ofero-
wane sa w nielicznych osrodkach w Europie i majg status eksperymentu
medycznego, a nie §wiadczenia zdrowotnego [? — MB]. W Polsce wyko-
nano ich 71 (od 2005 r. do kwietnia 2015 r.). Plodowa operacja przepu-
kliny oponowo-rdzeniowej zmniejsza czgstos¢ wystepowania wodoglo-
wia 0 30% 1 poprawia stan motoryczny dziecka, nie daje jednak szans na
calkowite wyleczenie. Moze zapobiec tylko drugiemu etapowi powsta-
wania wady, tj. wtornym uszkodzeniom rdzenia na skutek niekorzyst-
nego dzialania plynu owodniowego i obijania si¢ odstoni¢tego rdzenia
o $cian¢ macicy. Chirurgia plodu wciaz pozostaje na etapie badan klinicz-
nych i nie wiadomo, czy stanie si¢ standardem terapeutycznym. W przy-
padku tej pacjentki zachodzily ponadto wzgledne przeciwwskazania do
operacji: wczesniejsze cesarskie ciecie oraz cukrzyca, ktore zwigkszaja
ryzyko powiklan. Zachodzily tez przeciwwskazania wzgledne u plodu:
deformacja stop i staba ruchomo$¢ koniczyn dolnych, ktore rokuja gorszy
wynik leczenia®. Wszystkie wskazania i przeciwwskazania oraz zwigzane
z operacja zagrozenia mozna pozna¢ dopiero po dokladnej diagnostyce
celowanej, ktorej nie przeprowadzono. Operacja prenatalna moglaby
z trudnym do okreslenia prawdopodobienstwem zmniejszy¢ ryzyko
wodoglowia 1 koniecznos§¢ zakladania zastawki oraz by¢ moze zmniej-
szy¢ stopien zaburzen neurologicznych. Trudno jednak oceni¢, na ile
rozwdj dziecka bytby odmienny. Prawdopodobienstwo zakwalifikowania
pacjentki do zabiegu biegle ocenily na 50%. Z takim samym stopniem

6 Aczkolwiek deformacja stop zostata stwierdzona juz po urodzeniu i nie wiadomo, czy miata miej-
sce we wlasciwym dla ewentualnego zabiegu w okresie prenatalnym.
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prawdopodobienstwa wypowiedzialy si¢ o skutku w postaci poprawy
stanu dziecka, ale tez o jego zgonie. Nie dawaly takze Zadnych gwaran-
cjl, ze zabieg usunalby skutki wady. Zaznaczaly, ze przy 6wczesnym sta-
nie wiedzy operacje prenatalne stanowily eksperyment medyczny, a nie
typowsq procedure medyczna. Taki eksperyment prenatalny cechuje za$
wysokie ryzyko 1 trudne do przewidzenia skutki.

W sprawie zostala ponadto przedlozona prywatna opinia prof. A.O.
(kierujacej jedynym w Polsce zespolem przeprowadzajacym tego rodzaju
operacje), z ktorej wynika, ze okoliczno$é, iz powodka byla po cigciu
cesarskim, jest z reguly dyskwalifikujaca ze wzgledu na ryzyko powiktan.

Z opinii bieglych Sad wysnul wniosek, Zze prawdopodobienstwo
istotnego zlagodzenia skutkow wady rozwojowej w wyniku leczenia
prenatalnego bylo niskie (matematycznie wyliczone — nizsze niz 25%).
Nie znalazt podstaw do przyjecia, zeby obecny stan chlopca pozostawal
w normalnym, typowym zwiazku przyczynowym z nieprzeprowadze-
niem operacji. Stan ten nie jest tez zdaniem Sadu adekwatnym, normal-
nym nastepstwem zachowania lekarki prowadzacej ciaze.

Sad zasadzil zgodnie z zadaniem pozwu kwote 100 000 zI na rzecz
matki, podkreslajac przy tym, ze zadoscuczynienie nalezy si¢ niezaleznie
od tego, jaka bylaby ostatecznie decyzja pacjentki w sprawie utrzymania
ciazy.

Whnioskowanie Sadu wymaga kilku uwag dodatkowych. Z pewnoscia
istnialy dobre podstawy, by uzna¢ postepowanie lekarki za niestaranne
w odniesieniu zaréwno do pacjentki, jak i do ptodu (a pdzniej — malolet-
niego dziecka), i tak tez Sad przyjal. Co do szkody natomiast, dostrzegl
jedynie naruszenie débr osobistych powddki, stanowiace przy tym naru-
szenie praw pacjenta, jednak nie dopatrzyt si¢ adekwatnego zwiazku mig-
dzy nietrafna diagnoza (nierozpoznaniem wady rozwojowej) a koficowq
szkodg po stronie dziecka. Uznal, Zze niedoszte leczenie operacyjne mia-
toby charakter eksperymentalny®, przez co jego wynik bylby niepewny.
Kwestia ta nie powinna byta w ogdle wplywac na rozumowanie, poniewaz

6 Eksperymentalny charakter tego rodzaju leczenia wolno uznaé za dyskusyjny, poniewaz chodzito
o metode dobrze juz osadzona w praktyce medycznej i w przesztosci stosowana wielokrotnie. Sam
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niepewne sa réwniez wyniki leczenia rutynowego®. Skoro za$ operacje
tego rodzaju podejmowano wezesniej dziesiatki razy®, mozna byto sta-
wia¢ prognozy co do szans powodzenia leczenia i w tym wypadku.
Poniewaz wad rozwojowych plodu nie rozpoznano, zakwalifikowanie
ciezarnej do operacji jest oczywiscie kwestiq tylko hipotetyczna. Trudno
jednak zrozumie¢, dlaczego Sad ujal ja w kategoriach rachunku praw-
dopodobienistwa (na 50%)%. Wtasciwym przedmiotem oceny powinno
by¢ przeciez to, czy stan kliniczny ci¢zarnej stanowil wskazanie do lecze-
nia operacyjnego (I wtedy nalezaloby jej leczenie zaproponowac), czy
nie (i wowczas sprawa leczenia bylaby bezprzedmiotowa)™. Nie ma to
nic wspélnego z probabilistyka”. O ile wskazania do leczenia istnialy,
w kolejnym etapie rozumowania nalezaloby ustali¢ lub odrzuci¢ powia-
zanie przyczynowe? miedzy niepodjeciem operacji a szkoda zdrowotna
dziecka (rosnaca w wyniku samoistnego rozwoju wady) oraz szkoda
rodzicow (w postaci zwigkszonych kosztow utrzymania dziecka niepelno-
sprawnego). W takich wypadkach ustala si¢ zwiazek o charakterze hipote-
tycznym — czy leczenie, gdyby w ogdle zostato podjete, prawdopodobnie
zapobiegloby szkodzie (nie musi to wigc by¢ zapobiezenie gwarantowane

fakt, ze osrodek w ktérym te operacje wykonywano, wystapil wezesniej o opini¢ komisji bioetycznej,
nie nadaje im automatycznie statusu eksperymentu.

67 Za rozumowaniem Sadu stoi falszywa dychotomia, wedtug ktérej dzialania eksperymentalne sa
w przeciwienistwie do rutynowych nieprzewidywalne w skutkach. Margines niepewnosci istnieje jed-
nak takze w przypadku czynnosci rutynowych i moze by¢ réwnie szeroki. (Zob. P. Konieczniak, Fks-
peryment nankowy i techniczny a porgadek prawny, Warszawa 2013, passin).

% W skali $wiata liczba podobnych operacji byta wtedy z pewnoscia jeszcze wigksza, a w krajach
o bardziej rozwini¢tej medycynie nikt juz w 2011 r. nie nazwalby ich eksperymentalnymi.

% Oczywistym wyjas$nieniem zdaje si¢ bezrefleksyjne poleganie na bieglych.

" Przy opiniowaniu wniosku komisje bioetyczne wymagaja przedtozenia tzw. protokotu ekspery-
mentu, ktéry zawiera kryteria wlaczenia i wylaczenia uczestnikéw. Na podstawie tego dokumentu
powinno bylo zosta¢ rozwazone, czy powddka, bedac w ciazy, kryteria te spetniata.

' Statystyka i rachunck prawdopodobiefistwa stosuja si¢ do populacji (grup) pacjentdw, a ich od-
noszenie do poszczegdlnych (konkretnych) przypadkéw jest uzasadnione tak dlugo, dopdki o takim
przypadku nic nie wiadomo.

72 Scisle biorac, nie chodzi o zwiazek przyczynowy, bo w przypadku tym istota sprawy nie bylo dziata-
nie, tj. jatrogenna szkoda zdrowotna, lecz zaniechanie, tj. niezapobiezenie pogorszeniu stanu zdrowia.

PRZEGLAD PRAWA MEDYCZNEGO, NR 2/2020 (4)



STARANNOSC BADAN PRENATALNYCH T JE] KONSEKWENCJE DLA ZDROWIA... 61

,»ponad watpliwos¢”)”

. W omawianej sprawie Sad doszed! do wniosku,
ze takiego zwigzku nie bylo, bo hipotetyczna operacja raczej nie dopro-
wadzilaby do ,,istotnego zlagodzenia skutkéw wady rozwojowej” (ma za
tym jakoby przemawia¢ zbyt niskie ,,matematycznie wyliczone prawdo-
podobienstwo” takiego sukcesu).

Gdyby wniosek byl odmienny, nalezaloby jeszcze ustali¢ rozmiar
szkody. W przypadku deliktu z zaniechania jest to trudne, bo chodzi
o szkode powstala z przyczyn naturalnych. Zobowigzany ma ja naprawic
w tej tylko czgsci, w jakiej powinien byt i mégt jej zapobiec. Dla ustalenia,
o jaka konkretnie cze¢$¢ chodzi, potrzebne byloby poréwnanie skutecz-
nosci operacji wewnatrzmacicznych u plodéow z wadami cewy nerwo-
wej w zestawieniu z analogiczna ,,grupa kontrolng” nieleczona™. Ponie-
waz jednak skutecznos$¢ leczenia moze by¢ zréznicowana, nalezaloby
ostatecznie poréwnac stan konkretnego poszkodowanego z dominanta
(ymujac to jezykiem statystyki) uczestnikéw operacji zakoficzonych suk-
cesem — zatem z ,,typowym stanem pacjenta po udanej operacji’, a nie
z jakimi§ sukcesami wyjatkowymi. Efektem koncowym bylaby kompen-
sacja nie wszystkich skutkdéw niepelnosprawnosci, lecz tylko tych, ktérym
zapobiezenie lezato w mocy zobowigzanego (badZ osoby, za ktéra ponosi
odpowiedzialno$c). Szkoda dziecka jest gorszy stan zdrowia, niz
gdyby powiodta si¢ operacja pfodowa, zas szkoda rodzicéw — zwigk-
szone koszty utrzymania dziecka z powazniejsza niepelnosprawnoscia
niz w razie pomyslnego wyniku leczenia. Jest to nadzwyczaj trudne do
oszacowania, ale wykonalne przez poréwnanie z kosztami ponoszonymi
na dzieci, u ktérych leczenie si¢ powiodto.

Problem medyczny polega na niezapobiezeniu pogorszeniu stanu
zdrowia. U dziecka zaraz po urodzeniu byl on konsekwencja wrodzone;

" Mutatis mutandis znajduje tu zastosowanie sposob rozumowania dla oceny zasadnosci roszczent
z tytuka wrongful birth 1 wrongful life. Zob. . Rézynska, Zwiqzek pryyezynowy w sprawach g tytuin wrongful
life, PIM 1/2014, s. 39 i n. Zostal tam w szczegdlnosci poddany analizie kazdorazowy wzrost prawdo-
podobienstwa wystapienia danego zjawiska (tu: poddanie si¢ operacji prenatalnej i poprawa zdrowia)
W sytuacji istnienia czynnika sprawczego (tu: informacja o diagnozie).

™ Takie badania zostaly przeprowadzone za granica i opublikowane w 2011 r.: zob. przypis 24.
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otwartej wady cewy nerwowej (rozszczep kregostupa typu mzyelomeningo-
cele — MMC), ktora poglebila si¢ w okresie ptodowym, przybrala postac
przepukliny oponowo-rdzeniowej i spowodowala dalsze uszkodzenia
neurologiczne. Medycynie dostepny jest sposob powstrzymania rozwoju
wady droga wysoce inwazyjnej operacji wewnatrzmacicznej. Ustalenie
powiazania przyczynowego miedzy zaniechaniem diagnostycznym a jego
szkodliwymi nastepstwami u dziecka wymaga stwierdzenia nieprzerwa-
nego ciagu zdarzen posredniczacych. W przypadku zaniechania trzeba
ustali¢ metoda dedukcyjna, czy efekt oddzialywania przenidst si¢ z jed-
nego ogniwa na nastepne. Zaniechanie w istocie nie ma charakteru przy-
czynowego, poniewaz chodzi o brak ingerenciji w naturalny przebieg zda-
rzen. Operacja myslowa polega na stworzeniu konstruktu rzeczywistosci
alternatywnej, w ktérej wymagane dzialanie zostalo podjete. Od lekarki
wolno bylo wymaga¢ starannej diagnozy. Zalozywszy wicc, ze taka
zostala postawiona, pacjentka otrzymalaby stosowng informacje. Z ta
informacja szukalaby pomocy medycznej i trafitaby na konsultacje do
szpitala w Bytomiu. Tam poddataby si¢ kwalifikacji do zabiegu. Wedlug
biegtej (ktora kieruje tez tamtejszym zespolem) uprzednie cesarskie cie-
cie zdyskwalifikowatoby ja ,,na 50%”, czyli samo w sobie nie stanowilo
kryterium wykluczenia™. Po zapoznaniu ze szczegdlami planowanych
czynnosci (o wytoczeniu macicy, mozliwych powiklaniach etc.) pacjentka
przerazilaby si¢ 1 wycofala albo wrecz przeciwnie, utwierdzita w zamia-
rze — ale taka alternatywa zachodzi w zwiazku z kazda zgoda na leczenie.
W razie wigc prawdopodobnego zakwalifikowania do operacji i wyraze-
nia na nig zgody — operacja zostalaby wykonana. Dominanta wynikow
pozwala przyjaé, ze w przypadku udanej operacji (nie uda¢ si¢ moze
kazda, wigc to o niczym nie §wiadczy, chyba Ze przy tym rozpoznaniu sta-
tystyki bylyby znaczaco zte) stan zdrowia dziecka bylby lepszy (mniejsze
wodoglowie i uszkodzenia neurologiczne, by¢ moze zachowana zdolnos$¢
samodzielnego poruszania si¢), a koszty jego utrzymania odpowiednio

7 Jak nalezy si¢ domyslaé, zalezatoby to od oceny blizny, podobnie jak przy kwalifikowaniu do poro-
du ,,sitami natury”.
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nizsze. Wyeliminowaloby to takze krzywde poglebionego przez zanie-
dbanie diagnostyczne rozstroju zdrowia.

Pacjentka deklarowala, ze byla gotowa zaryzykowac. Ten lancuch
powigzan moze przerwac tylko hipotetyczne istnienie kryterium elimi-
nujacego jq z udzialu w eksperymencie, zawartego w protokole ekspery-
mentu. Przy jego braku kwestia sprowadza si¢ do tego, ze dziecko przy-
szlo na $wiat w gorszym stanie zdrowia, niz gdyby powiod!a si¢ operacja
prenatalna. Niewykonanie zabiegu spowodowalo utrate realnej szansy na
zahamowanie postepu wady. Cz¢$¢ doktryny ujmuje tego typu zjawiska
w kategoriach utraty szansy na wyleczenie, gdy pacjent stracit jg wsku-
tek m.in. bledu diagnostycznego badz niedopetnienia obowiazku infor-
macyjnego’®. Uszczerbek zwigzany z utrata szansy wolno traktowaé jako
szkode, ktéra moze podlega¢ kompensacji”’. W dyskusji nad adekwatno-
$cig tego rodzaju powiazania przyczynowego istotna role powinna odgry-
waé nie tyle przewazajaca w spoleczenstwie postawa przyszlych matek
wobec stwierdzenia u ptodu okreslonych wad, ile udowodnione nastawie-
nie konkretnej pacjentki.

3. Trzecia, najnowsza sprawa, jest znana z etapu dochodzenia. Dziecko
umarlo wkroétce po narodzinach, a matka domagala si¢ ukarania oséb,
ktore nie rozpoznaly wrodzonej wady serca na takim etapie, by pozwalato
to dziecku na przezycie. Sama zawnioskowala o przeprowadzenie sekcji
zwlok. Dokumentacje medyczna zdarzenia opiniowal na zlecenie proku-
ratora zesp6l bieglych z zakladu medycyny sadowej™.

Poréd mial miejsce w 2014 r. Ciaza byla donoszona i wedle stéw
lekarzy przebiegata bez powiklan. Ze wzgledu na wiek (39 lat) pacjentka

otrzymala od lekarza prowadzacego skierowanie na badania prenatalne

76

Tak M. Nesterowicz, Zadoséncgynienie pieni¢zne 3a dognang krgywde w ,procesach lekarskich”, PiP 3 /2005,
s. 10.

T P. Grzebyk, Rekompensata utraty szansy [w:] Odpowiedzialnosé odsgfodowaweza, red. J. Jastrzebski, Wat-
szawa 2007, s. 351 n.

8 Sygnatura akt prokuratorskich nie zostala podana. Opinia udostgpniona autorce grzeczno$ciowo
i pod warunkiem zachowania anonimowosci.

PRZEGLAD PRAWA MEDYCZNEGO, NR 2/2020 (4)



64 MARIA BORATYNSKA

USG do osrodka akademickiego w wickszym miescie. Zglosila si¢ na nie
dwukrotnie, w I trymestrze oraz w 20. tygodniu. Obydwa wyniki zostaly
odczytane przez lekarzy jako prawidlowe. W pdzniejszym okresie ciazy
pacjentka miala wykonywane jeszcze cztery kontrolne badania USG
w przychodni miejsca zamieszkania. Urodzila przez cesarskie cigcie ze
wskazan polozniczych — miednicowego ulozenia dziecka. Chlopczyk
otrzymal 10 punktéw w skali Apgar. Jego stan zdrowia pogorszyl si¢ od
razu nazajutrz, ale ustalanie przyczyn potrwalo dtuzej, bo objawy byly
nieswoiste. Dopiero w trzeciej dobie zycia dziecka odbyla si¢ konsultacja
specjalistyczna z kardiolog dziecigca, ktora stwierdzita jego bardzo zly
stan ogolny” i zaalarmowana glo$nym szmerem skurczowym nad set-
cem wykonata echo serca (czyli specjalistyczne USG)®. Badanie pozwo-
lito stwierdzi¢ wrodzona wad¢ pod postacia ciasnego zwezenia zastawki
aortalnej 1 bardzo obnizona kurczliwos¢ lewej komory, dwuptatkowosc
zastawki aortalnej oraz fibroelastoze lewej komory.

Chtlopiec zostal przewieziony karetka do wyspecjalizowanego szpi-
tala w duzym miescie, gdzie przebywal przez tydzien, a nast¢pnie heli-
kopterem podrézowal do jeszcze innego duzego miasta, na operacje
kardiologiczna. Zostal do niej zakwalifikowany, ale operacj¢ odroczono
z powodu silnych przeciwwskazan: wylewow krwawych w mozgu. Po
trzech tygodniach od narodzin dziecko zmarlo, nie doczekawszy zabiegu.
Sekcja zwlok wykazala wrodzona wade serca HLHS — ewolucyjny niedo-
rozwoj lewej czesci serca, niedorozwdj aorty wstepujacej oraz zastawek
aortalnej 1 mitralne;.

Podczas przestuchania prokuratorskiego swiadkéw kardiolog dzie-
cigca, ktora wykryla wade badaniem echa serca, wyjasnita, ze wada ta
jest bardzo ci¢zka, a szanse przezycia czesto niewielkie. Przeprowa-
dzane pod tym katem u kobiety w czasie ciagzy badanie cz¢sto trwa
bardzo dtugo, zeby wykry¢ wady albo upewnic¢ si¢, ze wszystko jest

™ Bylo blade, z saturacja obwodowa tlenu ponizej normy, niewydolne krazeniowo i oddechowo; mia-
fo tez kwasice, ktorej nie udawalo si¢ wyréwnad. Powigkszona watroba siegata do talerza biodrowego.

% Byla juz mowa wczesniej, ze u noworodkdéw wady serca bywaja nieme klinicznie i dopietro inne,
nieswoiste objawy naprowadzaja na odpowiednia diagnostyke.
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w porzadku. Jesli chodzi o leczenie, to probuje si¢ go takze w zyciu
plodowym. Gdy wiadomo, ze dziecko urodzi si¢ z taka wada, zawe-
zwany zawczasu kardiolog dziecigcy czeka w pogotowiu, bo konsulta-
cja kardiologiczna jest potrzebna od razu, podobnie jak gabezpieczenie
kardiologiczne. Czas gra tutaj role, poniewaz dzieci z wadami serca tego
typu powinny by¢ jak najszybciej poddane specjalistycznemu leczeniu,
a rodzi¢ si¢ w odpowiednio przygotowanych na to osrodkach o wyz-
szym stopniu referencyjnosci.

Na pytania prokuratora lekarz, ktéry przeprowadzal badanie USG
w 20. tygodniu ciazy, oznajmil, ze sprzet, na ktorym je wykonuje, jest
wysokiej jakosci, a badanie ma na celu wykrycie takze wad serca ptodu
1 trwa ok. 10-30 minut. Stanowczo utrzymywal, iz nie stwierdzil zad-
nych nieprawidlowosci oraz ze gdyby widziat wade serca w obrazie USG,
to wpisalby ja do dokumentacji.

Zastrzezenia bieglych wzbudzil wynik tego wlasnie badania, gdzie
klatke piersiowa, serce i pnie tetnicze oceniono jako ,,prawidtowe”. Wada
mogla nie by¢ ich zdaniem widoczna ani rozpoznawalna w rutynowych
badaniach USG, czyli bez funkcji oceny przeplywoéw krwi przez zastawke.
Zwezenie aorty na tym etapie rozwoju ptodu moze by¢ stabo widoczne,
ale w badaniu Doppler (badanie przeplywéw) zawsze widaé nieprawi-
dlowy przeplyw przez zastawke, co powinno zosta¢ stwierdzone pod-
czas badania. (Opis badania z niewiadomych przyczyn nie zawierat
oceny przeplywow.) Obserwowane okolo 20. tygodnia cigzy zmiany sq
stosunkowo niewielkie, ale bez zabiegowego poszerzenia zastawki prowa-
dza w dosy¢ krétkim czasie do ewolucyjnego zespotu niedorozwoju lewe;j
czgscl serca. Rozpoznanie wady we wlasciwym czasie winno skutkowaé
skierowaniem do o$rodka kardiologii prenatalnej. Dostatecznie wczesne
rozpoznanie i prenatalne przeprowadzenie zabiegu poszerzenia zastawki
aortalnej zmienia naturalny przebieg rozwoju wady, jednak jest obarczone
ryzykiem i nie zawsze pozwala na uratowanie zycia plodu. Zabiegi takie
wykonywane sa w okresie od 21. do 30. tygodnia cigzy. Terapia wewnatrz-
maciczna nie gwarantuje w pelni sukcesu i jest obarczona dla ptodu pew-
nym ryzykiem, jednak stanowi obecnie optymalny sposéb postgpowania
leczniczego w przypadku wlasciwego zdiagnozowania tego typu wady
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serca, poprawiajac rokowanie dotyczace nie tylko przezycia noworodka,
ale rowniez jakosci jego pozniejszego zycia.

Prowadzenie cigzy u pacjentki zostalo poza tym ocenione jako pra-
widlowe. Biegli podkredlili nawet wysoki profesjonalizm i sumienno$¢
lokalnych lekarzy, zwlaszcza skierowanie do osrodka o wyzszym stopniu
referencji celem wykonania badan, gdy placéwka nie dysponowata sprze-
tem o poréwnywalnych mozliwosciach diagnostycznych. Roéwniez poste-
powania poloznicze i neonatologiczne, w tym czynnosci diagnostyczne
1 terapeutyczne, zostaly ocenione jako wlasciwe, uzasadnione stanem Kkli-
nicznym matki i noworodka. Przed przewiezieniem do wyspecjalizowanej
placéwki kardiologicznej dziecko wymagalo ustabilizowania parametréw
zyciowych w warunkach intensywnej terapii. Odroczenie zabiegu opera-
cyjnego bylo wlasciwe, a wymusilo je bardzo wysokie ryzyko kolejnego
krwawienia §rédczaszkowego: planowana operacja wymagalaby wykona-
nia w krazeniu pozaustrojowym, z koniecznoscia stosowania lekéw obni-
zajacych krzepliwos$¢ krwi.

Jedyne uchybienie polegato zatem na niewlasciwej interpretacji bada-
nia USG w 20. tygodniu ciazy przez lekarza, ktory dysponowal wysokiej
klasy i odpowiedniej jakosci sprzetem diagnostycznym (m-ki Io/uson EG).

IV. Konsekwencje karne i dyscyplinarne

Wynik dochodzenia nie jest znany, ale biegli wyraznie wskazali na uchy-
bienie po stronie lekarza, ktory wykonywal ,,poléwkowe” badanie USG.
7 powolanej w opinii dokumentacji wynika zas, iz wezwanie do proku-
ratury dostali wszyscy lekarze, ktorzy zajmowali si¢ pacjentka w okresie
ciazy i porodu oraz dzieckiem do chwili przetransportowania go na inten-
sywna terapi¢ — czyli razem szedcioro. Kazde z nich mogloby w postepo-
waniu karnym otrzymac status podejrzanego, a to za sprawg ultrasono-
loga, ktory Zle przeprowadzil badanie.

Dzieci z HLHS powinny by¢ przyjmowane na $wiat w sposob
dokladnie zaplanowany, a operowane zaraz po urodzeniu, do czego nie-
zbedna jest uprzednia diagnoza. Operacja prenatalna jest jeszcze lepsza,
podobnie jak przy MMC, bo powstrzymuje pogorszenie. Gdy $mierc¢
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plodu nastapita przed porodem, umyslne zaniechanie w diagnostyce
prenatalnej moze zosta¢ zakwalifikowane jako ,,spowodowanie $mierci
dziecka poczetego” (art. 157a {1 k.k.), jesli z okolicznosci wynika, ze to
dlatego ratunek nadszedl za pézno. Z typéw przestepstw nieumyslnych
przeciwko zyciu i zdrowiu mozna wywodzi¢ podstawe skazania w razie
niezapobiezenia niebezpieczenstwu powstalemu w okresie plodowym,
zanim czlowiek si¢ urodzil. Specyfika czynu (zaniechania) wymierzo-
nego w dobro zdrowotne najpierw ptodu, a potem narodzonego dziecka,
polega na nieumyslnym albo umys$lnym uniemozliwieniu leczenia we wla-
$ciwym czasie. Zamach polega na zignorowaniu, a tym bardziej na prze-
milczeniu symptomow rozwijajacej si¢ choroby. Jezeli wada wrodzona:
1) poglebia si¢ wraz z rozwojem cigzy (MMC) lub ptodu (HLHS);
2) wymaga interwencji zabiegowej zaraz po porodzie albo wczesniej — 7
utero;
3) w szczegdlnosci potrzebne jest zaplanowanie porodu w warunkach
specjalnych, a zwlaszcza rozwiazanie ciazy przez planowe cesarskie
ciecie
— zlekcewazenie albo zatajenie wczesnych objawéw jest rownoznaczne co
najmniej z zawinionym narazeniem na rozstroj zdrowia, a nawet na smierc.

Badanie potéwkowe USG w 20.-22. tygodniu ciazy ma, jak widac,
kapitalne znaczenie, bo pozwala wykry¢ ewentualne wady u ptodu odpo-
wiednio wczesnie. Informacja o nich moze zosta¢ wykorzystana na trzy
sposoby: do zaplanowania leczenia przed lub po narodzinach, do prze-
rwania ciazy albo — przy chorobie letalnej — do skorzystania z ustug hospi-
cjum perinatalnego®. Jest do$¢ powszechnie wiadome, ze popelniane
uchybienia diagnostyczne maja na wzgledzie niedopuszczenie do prze-
rwania takiej cigzy. Zatajenie wiedzy przed przyszta matka prowadzi
do dramatycznych konsekwencji takze u dziecka, wigc kojarzenie
niepomyslnej informacji wytacznie z podstawa do przerwania cigzy
stanowi paternalistyczne naduzycie.

81 Zob. kazus Madzi Stabiak: Dyskusja: O racjonaine decyzje w opiece neonataing 15.09 -, http:/ /www.ptb.
otgpl, https://petinatalne.pl/pliki/ Artykul/1025_lethaldefectsinfoetusesandneonatespalliativecareasal-
ternativetoeugenicabortionpdfdangelneonatalna3.pdf [22 II 2020].
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4. Biegli od razu znalezli wlasciwa przyczyne $mierci i trafnie wskazali
uchybienie, ale nie zawsze tak bywa, o czym $wiadcza dwie sprawy karne
1 dyscyplinarne z 2014 1 2015 r., opisane przez Agnieszke Bielska-Bro-
dziak i Tadeusza Urbana w artykule pod znamiennym tytulem ,,Ile wazy
stowo?”®2. U zdrowych pacjentek i przy prawidlowym przebiegu ciazy
doszto do okoloporodowej wewnatrzmacicznej $mierci dzieci. W obu
przypadkach sekcje zwlok noworodkéw wykazaly przedwczesne
zamknigcie otworu owalnego w sercu. U noworodka, ktory zaczal
oddychag, jest to prawidiowos¢, ale u ptodu — ci¢zka patologia. Wedlug
doniesien naukowych wewnatrzmaciczne zamknigcie otworu owalnego
koficzy si¢ obumarciem ptodu lub zgonem okotoporodowym®. W pro-
tokotach obu sekeji stwierdzone zostalo ponadto przekrwienie 1 posze-
rzenie czesci rdzennej nadnerczy, odpowiedzialnej za produkcje amin
katecholowych, gtéwnie adrenaliny, wydzielanej w odpowiedzi na stres.
Wskazuje to na przewlekfo$¢ stresu, ktotemu poddany byt ptod™.
Prokuratura przedstawila lekarzom prowadzacym porody zarzut
»nieumyslnego spowodowania §mierci dziecka poczetego”. Postepowa-
nia zostaly umorzone tylko dzigki wnikliwosci kolejnych bieglych opi-
niujacych w sprawach. W pierwszym przypadku byta to opinia prywatna
sporzadzona przez kierownika katedry uniwersyteckiej zajmujacej si¢ dia-
gnostyka wad wrodzonych ptodu, przedtozona w obronie wlasnej przez
oskarzonego. W drugim — przez zespot powolany przez Okregowego
Rzecznika Odpowiedzialnosci Zawodowej (postgpowania dyscyplinarne
toczyly si¢ rownolegle do karnych), w ktérego sktad wechodzit m.in. kar-
diolog dziecigcy, wyspecjalizowany w diagnostyce prenatalnej uktadu
sercowo-naczyniowego. Zespoly bieglych z zaktadéw medycyny sadowe;j
powolane przez prokuratora (w pierwszej sprawie nawet dwa; dopiero

2 A. Bielska-Brodziak, T. Urban, Ile wasy stowo? O kosztach 3lego doboru bieglych sadowych i sposobach ich
minimalizowania, PPM 1/2019.

8 Za: A. Bielska-Brodziak, T. Utban, Ile wagy stowo?, s. 35.
8 Tbidem.
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trzeci poparl opini¢ prywatna) wydaly opinie niekorzystne dla lekarzy
potoznikow. Obaj o maty wlos unikneli wigec powaznych klopotow.
Istotne z punktu widzenia tutaj prowadzonych analiz jest, dlaczego
w zadnym z dwoéch przypadkéw wada letalna plodu nie zostata weze-
$niej zdiagnozowana. Gdyby to nastapilo, pacjentki wiedzialyby, czego si¢
spodziewa¢, nie mialyby powodéw do podejrzen o niewtadciwa opieke
porodowa, a potoznicy nie musieliby ttumaczy¢, Ze nie sa wielbladami.

5. Ostatnia sprawe, o ktorej mowa, réwniez dyscyplinarna, rozpoznawal
Okregowy Sad Lekarski w Warszawie®. Roéwnolegle prowadzita docho-
dzenie prokuratura. Lekarz ginekolog zostal ukarany upomnieniem za
zawiniony blad diagnostyczny polegajacy na nierozpoznaniu badaniem
USG (w 2006 r.) bardzo powaznych wad wrodzonych plodu (masywne
wodoglowie, podejrzenie ci¢zkiej wady serca, calkowity obustronny
rozszczep wargi i podniebienia, stopa kofisko-szpotawa, przy podej-
rzeniu wad strukturalnych tkanki nerwowej). Dopiero pod koniec ciazy
(ok. 36. tygodnia) jedno badanie zostato efektywnie wykonane na innym
aparacie w tym samym szpitalu, ale pictro wyzej, 1 wtedy pacjentke skie-
rowano na dodatkowe badania. Kordocenteza diagnostyczna (pobranie
1 analiza krwi z naczynia pepowinowego plodu) wykazata powazne wady
genetyczne.

Obwiniony zajmowal si¢ pacjentkq w ramach praktyki prywatne;.
Prowadzenie ciazy bylo zasadniczo prawidlowe. Badania USG lekarz
wykonywal w szpitalu, bo nie mial wlasnego aparatu. Korzystal przy tym
z trzynastoletniego urzadzenia zuzytego do tego stopnia, ze struktury
anatomiczne plodu w ogole nie byly na nim widoczne. Wedlug opinii
biegtego wady tego rodzaju sa w badaniu USG zauwazalne ok. 20.-22.
tygodnia ciazy i powinny zosta¢ rozpoznane. Lekarz wykonujacy USG nie
ma obowiazku dokladnego okreslenia rodzaju wady, ale powinien wysu-
na¢ takie podejrzenie i przekierowa¢ pacjentke do osrodka o wyzszym

8 Otzeczenie z 9 TV 2009 t., sygn. 69/08. Zob. M. Boratyaska, Wolny wybér. Gwarange i granice prawa
pagjenta do samodecydowania, Warszawa 2012, s. 250-251, M. Boratyniska, P. Konieczniak, Standardy wyko-
mywania zawodn lekarza [w:| System prawa medyeznego, t. 2, cz. 1, Wolters Kluwer, s. 314.
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stopniu referencyjnosdci. Nierozpoznanie wad obiektywnie uniemozli-
wilo pacjentce podjecie decyzji odnosnie do kontynuowania, wzglednie
przerwania cigzy. Obwiniony nie poinformowal o rozpoznaniu, ponie-
waz sam go nie znal, ale nie przeszkodzilo mu to zapewnia¢ pacjentke,
ze ,,wszystko jest w porzadku”. (Wydana na §wiat dziewczynka umarla
po siedmiu miesigcach mimo dwoch operacii serca oraz zalozenia zasta-
wek z powodu wodoglowia. Wedlug biegltego zestaw wad nie dawal jej
szans na przezycie.) W wyjasnieniach lekarz sam potwierdzit, ze do tam-
tego ultrasonografu nie mozna mie¢ zaufania, poniewaz jest przestarzaly,
on sam nie mial zaufania i inni lekarze tez nie mieli, niemniej w szpitalu
wszyscy z niego korzystaja. Przewinienie polegalo wigc nie na samym
uzyciu sprzetu o stabych mozliwosciach technicznych, lecz na zawinio-
nym bledzie diagnostycznym: nadinterpretacji uzyskanego obrazu USG
oraz niespojnosci w rozumowaniu; lekarz ogolnie zdawal sobie sprawe
ze zlej jakosci aparatu, a jednak w tym wypadku potraktowal wynik jako
wairygodny. Wedtug Sadu ,,niezaleznie od daty produkcji 1 marki aparatu
albo struktury anatomiczne ptodu sa widoczne, albo ich nie widac i wtedy
zadnych opinii w oparciu o takie badanie wydawac nie wolno”. Pacjentka
nie otrzymywala opiséw badan, tylko same zdjecia — czyli odbywalo si¢
to tak, jakby w ogodle nie wydano jej wynikéw. Sad przypisal obwinio-
nemu niedofozenie nalezytej starannosci, ale moim zdaniem wmawia-
nie pacjentce, ze wszystko jest w porzadku, mimo iz badanie obrazowe
nie pozwala w ogole dostrzec struktur anatomicznych plodu, §wiadczy
co najmniej o niedbalstwie razacym, jesli nie o sabotowaniu diagnostyki
prenatalne;j.

Zakonczenie

Operacje prenatalne postrzegane sq w ocenie perspektywicznej jako
rozwigzanie malo typowe, a w wyrokowaniu sadéw powszechnych —
nie sq jak dotad brane pod uwage w ciagu przyczynowym prowadza-
cym do zapobiezenia szkodom u dziecka. Zaznacza si¢ tu jednak luka
W rozumowaniu i istnieje szansa, ze sadownictwo z czasem ja dostrzeze.
Zarysowala si¢ natomiast linia, by traktowac je jako przedmiot realnych
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decyzji przysztych matek. Wniosek taki mozna tez wyciagnac z donie-
sien prasy medycznej: zabiegow stale przybywa, bo pacjentki dopomi-
naja si¢ o nie, a jednoczesnie zapewnione jest finansowanie®. W jednym
z wyrokéw Sad Apelacyjny® przywolal aprobujaco opini¢ bieglych, ze
rozpoznanie u plodu w odpowiednim czasie przepukliny oponowo
-rdzeniowej jest wlasciwe dla podjecia nastepujacych decyzji: 1) kontynu-
acji ciazy, zakonczenia jej w drodze cesarskiego cigcia i operacji nowo-
rodka w pierwszych 48 godzinach zycia, 2) terminacji cigzy zgodnie
z obowigzujacym w Polsce prawem, 3) wykonania operacji prenatalne;
miedzy 21. a 26. tygodniem ciazy.

Lekarze na og6t w pelni zdaja sobie sprawe z cigzaru stawianych dia-
gnoz i zywo zachecaja pacjentéw do ich potwierdzania badz wykluczenia
przez badanie specjalistyczne. W tej sferze, o ktérej mowa, zdarza si¢
natomiast zadziwiajaca beztroska. W czterech z omawianych przypadkow
badania prenatalne sprawiaja wrazenie, jakby zostaly wykonane tylko na
pokaz, bez zadnego zainteresowania miarodajnym wynikiem. W dwoch
pozostalych brakuje danych, czy w ogdle byly przeprowadzone. Latwo
jest ,,nie zauwazy¢’ wady, zeby uchyli¢ si¢ od ci¢zaru powiadomienia
pacjentki. Szkodliwo$§¢ spoleczna takiego zachowania polega na mani-
pulowaniu informacja: na zatajeniu prawdy dla wlasnej wygody i spokoju
ducha. Taki wniosek nasuwa si¢ sam, skoro alarmujacy symptom jest albo
dobrze widoczny, albo obraz na tyle niewyrazny, ze badanie powinno
zostaé powtorzone. Sad Lekarski zaznaczyl przy tym trafnie, ze nie cho-
dzi o to, by samemu dokladnie okresli¢ rodzaj wady. Dla dochowania
nalezytej starannosci wystarczy wysuna¢ uzasadnione podejrzenie i prze-
kierowa¢ pacjentke do osrodka dysponujacego mozliwosciami weryfi-
kacji. Niepokojacy wynik (np. podwyzszony wymiar przeziernodci karku

8 Zob. Program polityki zdrowotnej Ministra Zdrowia: Program kompleksowej terapii wewnatrmaciczne

w profilaktyce nastepstw i powiktarn wad rozwojowych i chordb dziecka nienarodgonego — jako element poprawy
stanu drowia dzieci nienarodzonych i noworodkdw na lata 20182020, https:/ /www.gov.pl/web/zdrowie/
program-kompleksowej-diagnostyki-i-terapii-wewnatrzmacicznej-w-profilaktyce-nastepstw-i-powiklan-
wad-rozwojowych-i-chorob-plodu-jako-element-poprawy-stanu-zdrowia-plodow-i-noworodkow-na-
lata-2014-2017 [21 II 2020].

¥ Wyrok Sadu Apelacyjnego w Biatymstoku z 19 11 2018 1., I ACa 379/16.
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albo ,,jakas przestrzen przy kregostupie”) wymaga skierowania na bardziej
zaawansowang diagnostyke, w tym zwlaszcza na amniopunkcje genetyczng
1 to mozliwie szybko, bo oczekiwanie na rezultat hodowli komoérek odwi-
rowanych z plynu owodniowego trwa okolo dwoch tygodni. Rozszczep
kregostupa to otwarta wada cewy nerwowej, o ktérej swiadczy obecnosc
komorek nerwowych plodu w plynie. Wadom genetycznym czesto towa-
rzysza, dysfunkcje narzadow, co wymaga ukierunkowania dalszej diagno-
styki 1 na tej podstawie planowania porodu oraz leczenia przed lub po nim.
,Nieporzadne” wykonanie badania w wielu przypadkach bezposrednio
szkodzi dobru zdrowotnemu urodzonego dziecka.

Pacjentce stuzy wybor co do dalszych decyzji. W braku stosowne;
informacji nie ma jednak zadnych mozliwosci dziatania. W ostatnich
tygodniach ciazy co najwyzej dowie si¢ o potrzebie cesarskiego cigcia.
Jest zatem sparalizowana decyzyjnie z powodu braku kluczowych danych.

Uchybienie diagnostyczne bywa trudne do oceny pod katem zawinie-
nia, za to konsekwencje rozchodzg si¢ szerokimi kregami. Jesli prawda jest
przytoczona opinia wytrawnego lekarza, ze ultrasonografia stoi juz na tak
wysokim poziomie, ze przy dochowaniu starannosci okreslone anoma-
lie dadza si¢ dostrzec bez wigkszego trudu® — wolno ich niezauwazenie
potraktowac jako zawiniony blad diagnostyczny. Pewne uchybienia §wiad-
cza same przez si¢ o nieudolnosci profesjonalnej albo o §wiadomym zataja-
niu informaciji. Ich popetnienie powinno prowadzi¢ do odpowiedzialnosci
niezaleznie od powigzania z uszczerbkiem w dobrach prawnych — a wigc
przynajmniej do ukarania dyscyplinarnego przez sad lekarski.

Ocena starannosci bedzie jednak dokonywana wedlug kryteriow
posrednich: czy badanie wykonano we wiasciwym czasie; czy obraz byl
poddawany analizie; czy opis jest kompletny; czy wynik zostal pacjentce
wydany; czy odnotowano trudnosci techniczne 1 w zwigzku z tym zle-
cono powtdrzenie badania albo pacjentke przekierowano gdzie indziej;
czy badaniu towarzyszyla odpowiednia informacja (umieszczona w karcie

% Wymianic do$wiadczen i dobrej praktyce stuza bogato ilustrowane opracowania fachowe,
np. w kwartalniku ,,Ultrasonografia” — zob. http://www.usg.com.pl/ptu/dat/attach/35_ultrasono-
grafiad6small.pdf.
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informacyjnej) o potrzebie dalszej diagnostyki albo mozliwos$ciach dzia-
tania; czy wystawiono stosowne skierowania; jaka jest jako§¢ wykonanych
obrazéw i co na nich dobrze wida¢; w jakim stanie technicznym byt apa-
rat i czy jego klasa odpowiadala rodzajowi badania. Inaczej mowiac —
potrzebne jest sporzadzenie listy kontrolnej.

Diagnozujacy prenatalnie niesolidny ultrasonolog moze Zle przystu-
zy¢ si¢ nie tylko pacjentce 1 jej dziecku, ale tez sobie, a ponadto kolegom
lekarzom zaangazowanym w opieke okotoporodowa.
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Summary

Diligence of prenatal tests and their consequences
for the health of the future child

Performing prenatal tests and intrauterine treatment are closely related,
because the lack of the former excludes the latter. It is also indirectly
related to the termination of pregnancy by a planned caesarean section,
when the fetus shows defects that require such a decision. In Poland pre-
natal surgeries are not a common practice, however, they are successfully
performed in specialised centres and with guaranteed reimbursement.
This makes them more and more commonly considered by patients. The
success of the procedure in most diseases does not lead to the reversal
of the defect, only to the inhibition of its development, which is still
considered as a success. Children are born in a better condition and have
a chance to survive or to live a better life than compared to when they were
untreated. Operations of this kind are technically difficult and dangerous
for a woman’s health. As for the fetus, there is a risk of failure. As with
every surgery, there are medical indications for them: fetal, positive fac-
tors on the mother’s side and more or less strong contraindications. If the
treatment has a formal status of an experiment, this should be reflected
in the inclusion and exclusion criteria formulated in the protocol of the
experiment, which is a document submitted to the bioethics committee
giving its opinion on the project. The qualification for treatment should
be based on the said criteria. The information provided prior to the with-
drawal of consent should order the issues of the expected effectiveness
of the treatment, the prognosis of the improvement of the child’s health
condition, but most of all — the health burden for the woman. Surgery
does not constitute a therapeutic activity for a woman and it is only veri-
fied by fully voluntary consent once the adequate information is pro-
vided. The surgery is an act of sacrifice on the part of the woman, so it
cannot be required nor enforced, just like a caesarean section from the
fetal indications. Any chance of success, however, is cancelled out by not
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detecting the defect during the proper period of pregnancy. Therefore,
doctors performing prenatal examinations have a great moral respon-
sibility for the further course of events. Imprudently performed diag-
nostics leads to false positive results and makes it impossible to take any
remedial measures. With the current state of knowledge and sensitivity
of the diagnostic equipment, such care may be required and evaluated
according to objective criteria that can be arranged in a checklist. Subjec-
tive perceptiveness retains its importance, but certain deficiencies are in
themselves evidence of culpable professional incompetence or deliberate
concealment of information. The analysis of the cited compensation,
disciplinary and prosecutorial cases leads to the conclusion that in many
cases USG examinations, which are crucial for determination of the con-
dition of the fetus, were carried out superficially and without the doctor’s
interest in a reliable result. Patients who were kept in the illusion that their
children would be born healthy did not seek prenatal medical help. The
children were born with more damage than they would have been treated
at the right time. Some of them died right after the birth. These women,
who were completely unaware of the situation, wrongly blame the obste-
tricians. The judiciary recognises the harm resulting from the mother’s
lack of information and a violation of the right to an informed decision,
but refuses to accept an adequate causal link between the negligence of
information and the prenatal uninformed impediment to the deteriora-
tion of the health of the born child and rejects the claim for compensa-
tion for the damage caused.

Key words: prenatal tests, intrauterine surgery, fetal treatment, due dili-
gence, right to information, patient’s autonomy, prenatal damage, non-
preventional damage, misinformation harm, criteria of medical percep-
tive care
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Koniec klauzuli sumienia? Sprawa Steen p. Szwecijit
oraz Grimmark p. Szwec;ji?

W dniu 11 II 2020 r. Europejski Trybunal Praw Cztowieka® wydat dwie
decyzje dotyczace klauzuli sumienia poloznych. Trybunal wypowiedzial
sie¢ w dwoch oddzielnych sprawach pielegniarek, ktérym odmoéwiono
zatrudnienia, poniewaz nie chcialy uczestniczy¢ w zabiegach przerywania
ciagzy przeprowadzanych w placowkach medycznych. Sedziowie uznali
za oczywiscie bezzasadne twierdzenia kobiet, ktore zarzucily naruszenie
przez szpitale wolnosci religijnej 1 dyskryminacje, polegajaca na odmowie
zatrudnienia na stanowisku poloznej kandydatki, ktora z géry odmawia
asystowania przy zabiegach przerywania ciazy. Zaréwno w Europie, jak
i w Polsce decyzje wywolaly fale komentarzy, pochlebnych* — wskazu-
jacych na to, ze personel medyczny nie bedzie moégl powolywac si¢ na
klauzule sumienia, odmawiajac udzielania kontrowersyjnych $wiadczen
zdrowotnych, z drugiej za$ strony bardzo negatywnych, ktére akcento-
waly fakt, ze Trybunal podwazyl prawo do sprzeciwu sumienia lekarzy
i pielegniarek’.

' Decyzja ETPCz z 11 11 2020 t., 62309/17, Steen p. Szwecji.
2 Decyzja ETPCz z 11 11 2020 t., 43726/17, Grimmark p. Szwecii.
> Dalej zwany ,,ETPCz” lub ,, Trybunatem”.

4

Lekarze nie mogq 3astaniaé si¢ klanzulq sumienia. Przetomowy wyrok Europejskiego Trybunatu Praw Czlowicka,
GW z 18 III 2020, https://www.wysokieobcasy.pl/wysokie-obcasy/7,163229,25799484,lekarze-nie-
moga-zaslaniac-sie-klauzula-sumienia-przelomowy.html [dostep: 10 VII 2020 .|, Nie wykonujesz obo-
wiqzkow stusbowych? Klanzula sumienia ci nie pomose, Krytyka Polityczna z 17 111 2020 r., https:/ /krytyka-
polityczna.pl/swiat/ue/klauzula-sumienia-europejski-trybunal-praw-czlowieka [dostep: 10 VII 2020 t.].
> Skandaliczny wyrok w sprawie potognych pryeciw Szwegi. Enropejski Trybunal Praw Czlowieka podwasy!
prawo do sprzeciwn sumienia, 16 111 2020 t., https://www.pch24.pl/skandaliczny-wyrok-w-sprawie-
poloznych-przeciw-szwecji-europejskiego-trybunal-praw-czlowieka-podwazyl-prawo-do-sprzeciwu-
sumienia,74658,i.html#ixzz6RzTiV5A0 [dostep: 10 VII 2020 r.); ETPC uderza w wolnosé sumienia.
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Artykul skupi si¢ na analizie decyzji ETPCz oraz argumentéw powo-
tanych przez Trybunal. Zostanie réwniez omoéwiona kwestia klauzuli
sumienia pielegniarek i poloznych w polskim porzadku prawnym. Na
koniec zostanie podniesiona kwestia, czy rzeczywiscie mozna uznac decy-
zje Trybunalu za przelomowe w kwestii klauzuli sumienia i czy maja one
jaki§ wplyw na sytuacje prawna pielegniarek i potoznych w Polsce.

Stan faktyczny

Ellinor Grimmark oraz Linda Steen s czynnymi pielegniarkami pracuja-
cymi w Szwecji, ktore postanowily ukonczy¢ studia poloznicze.

Podczas studiow polozniczych skarzaca Grimmark otrzymywala comie-
sieczne stypendium pokrywane ze $rodkéw publicznych. W zwiazku ze
studiami kobieta miala podjac prace wakacyjna w Hogland Women’s Cli-
nic. Przed jej rozpoczeciem poinformowala swojego pracodawce, ze nie
bedzie asystowac podczas zabiegéw przerywania ciazy z powodu swoich
przekonan i1 wyznawanej religii. Po kilku dniach skarzaca otrzymata wia-
domosé, ze nie bedzie mogta podjac¢ pracy w szpitalu podczas wakacji ani
w poézniejszym terminie. Wtedy tez dowiedziala sig, ze w zwiazku z zaist-
niala sytuacja stypendium nie bedzie jej przystugiwalo podczas ostat-
niego semestru studiéw. Sytuacja powtorzyla sig, gdy Ellinor Grimmark
starala si¢ o prace w Ryhov Women’s Clinic, gdzie réwniez odméwiono
jej posady ze wzgledu na odmowe uczestnictwa w zabiegach przerywania
cigzy. Po raz kolejny mialo to miejsce, gdy ubiegala si¢ o prace w kli-
nice Varnamo, gdzie rowniez poinformowata o swoich przekonaniach
dotyczacych aborcji. W miedzyczasie pani Grimmark wniosta skarge do
Rzecznika Antydyskryminacyjnego. Sprawa przedostala si¢ do publicz-
nej wiadomosci, a lokalna gazeta przeprowadzila ze skarzaca wywiad.
Kiedy artykul prasowy zostal opublikowany, kobieta zostala poinformo-
wana przez rekruterow ze szpitala Varnamo, ze nie bedzie mogla zostac¢

Mosgna pryymuszaé polosne do przeprowadzania aborgii, 26 111 2020 t., https:/ /otrdoiutis.pl/wolnosc-su-
mienia/etpc-udetrza-w-wolnosc-sumienia-mozna-przymuszac-polozne-do-przeprowadzania-aborcji

[dostep: 10 VIT 2020 £].
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zatrudniona. W poézniejszym czasie, na etapie sagdowym, Ellinor Grim-
mark twierdzila, ze z powodu wywiadu udzielonego gazecie, w ktérym
opisata swoja sprawe i poglady dotyczace przerywania ciazy, byla szyka-
nowana 1 nie mogla dosta¢ pracy. Ostatecznie mimo wszystko kobieta
uzyskala licencj¢ potozne;.

W 2014 r. zapadla decyzja Rzecznika Antydyskryminacyjnego, w kto-
rej wskazal, Zze nie doszlo do dyskryminacji w sposobie, w jaki Ellinor
Grimmark zostala potraktowana przez szpitale. Dodatkowo Rzecznik
podkreslil, ze czgscia profesji poloznej jest uczestniczenie w zabiegach
aborcji. Wskazal, ze skarzaca nie byla w poréwnywalnej sytuacji do tych
potoznych, ktére mogly wykonywac wszystkie §wiadczenia zdrowotne.
Rzecznik podkreslit rowniez, ze w przedstawionej sytuacji faktycznej nie
doszto do dyskryminacji posredniej. Zauwazono, ze wolno§¢ wyznania
skarzacej byta chroniona przez art. 9 Konwencji‘, jednakze zgodnie ze
szwedzkim prawem pracodawca moze wymagac¢ od pracownika wykony-
wania wszystkich obowigzkéw stuzbowych, ktore standardowo wchodza
w zakres obowigzkoéw konkretnego zawodu. Wymaganie uczestnictwa
w procedurze przerywania ciazy bylo wiec uzasadnione przepisami prawa
oraz konieczne ze wzgledu na ochrong zdrowia, poniewaz gwarantowalo
efektywny dostep do procedury aborcyjnej w Szwecji. Rzecznik wska-
zal réwniez, ze ograniczenie wolno$ci wyznania bylo proporcjonalne
1 uzasadnione.

Skarzaca nie zgodzila si¢ z opinig wyrazona przez Rzecznika Anty-
dyskryminacyjnego i dochodzila przed sadami szwedzkimi odszkodo-
wania na podstawie Konwencji. Sad rejonowy Jonkoping oraz sad pracy
podzielily argumentacje¢ przedstawiona przez Rzecznika. Jednoczesnie
zwrocily uwage na fakt, ze kazda polozna odmawiajaca wykonania jakie-
gokolwiek innego obowiazku zostalaby potraktowana w taki sam sposéb
jak skarzaca.

Skarzaca Linda Steen, podobnie jak Ellinor Grimmark, rozpoczeta
studia finansowane ze §rodkéw publicznych przygotowujace ja do pracy

¢ Konwencja o Ochronie Praw Czlowicka i Podstawowych Wolnosci sporzadzona w Rzymie dnia

4 X1 1950 1. zwana dalej ,, Konwencja”.
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w charakterze poloznej. Podczas szkolenia pobierata réwniez finansowane
ze $rodkow publicznych stypendium oraz zobowigzala sie, ze w ciagu
dwoch lat po zakonczeniu studiéw podejmie zatrudnienie w Nykoping
Women’s Clinic. W trakcie szkolenia skarzaca podpisala umowe z oddzia-
tem potozniczym kliniki i poinformowala pracodawce, ze nie bedzie mogla
uczestniczy¢ w zabiegach przerywania ciazy. Wowczas zawiadomiono ja,
ze nie bedzie mogta podjac pracy w klinice, jezeli nie zgodzi si¢ asystowac
w zabiegach aborcji. Pani Steen zostala wbhrew swojej woli przeniesiona na
poprzednia pozycje — pielegniarki, w klinice Malmkoping, Pomimo zaist-
nialej sytuacji skarzaca ukonczyla studia potoznicze. Ona réwniez wniosta
sprawe do sadu, domagajac si¢ odszkodowania na podstawie Konwenciji.

Sad rejonowy oraz sad pracy, podobnie jak w sprawie Grimmark, nie
zgodzily si¢ z zarzutami dyskryminacji 1 odrzucily skargi, na podstawie
analogicznych argumentow.

Panie Grimmark i Steen w zwiazku z zapadni¢ciem niekorzystnych dla
nich rozstrzygnie¢ sadowych wniosty skargi do ETPCz, w ktérych zarzu-
city szpitalom naruszenie wolnosci mysli, sumienia i wyznania. Skarzace
podnosity, ze ograniczenie ich praw bylo bezprawne, bezcelowe i doszto
do niego w dyskrecjonalny oraz arbitralny sposéb. Ponadto wskazaly, ze
ingerencja w ich prawa byla nieproporcjonalna i nieuzasadniona w demo-
kratycznym spoleczenstwie. Dodatkowo podkreslity w swych skargach,
ze doszto do dyskryminacji oraz naruszenia ich wolnosci wypowiedzi.

Uzasadnienie prawne ETPCz

Zaroéwno w sprawie Grimmark, jak 1 Steen Trybunal jednoznacznie uznat
skargi za oczywiscie bezzasadne i niedopuszczalne oraz podzielil argu-
mentacje sadoéw szwedzkich.

Odnoszac si¢ do zarzutéw o naruszenie prawa do wolnosci mysli,
sumienia i wyznania, Trybunal wskazal, Ze rzeczywiscie odmowa uczest-
nictwa w zabiegach przerywania ciazy ze wzgledu na wiare 1 przeko-
nania bez watpienia stanowila wyraz manifestacji religijnej, chronionej
przez art. 9 Konwencji. ETPCz wyraznie stwierdzil, ze doszlo do inge-
rencji w wolno$¢ wyznania kobiet. Jednakze podniost, ze ograniczenie
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wolnosci wynikalo z przepisow prawa szwedzkiego, ktore jednoznacz-
nie stanowia, ze pracownik musi wykonywac wszystkie obowiazki okre-
slone przez pracodawce. Ingerencja w wolno$¢ wyznania pielegniarek
byla poza tym uzasadniona ochrong zdrowia kobiet chcacych poddac si¢
zabiegowi przerwania ciazy. Trybunal wskazal rowniez, ze ograniczenie
bylo konieczne w demokratycznym spoleczenstwie i proporcjonalne. Jak
podniesli sedziowie, na Szwecji zapewniajacej ogolnokrajowy dostep do
zablegow przerywania cigzy spoczywa pozytywny obowiazek organizacji
systemu ochrony zdrowia w taki sposob, aby realizacja wolnosci wyznania
personelu medycznego nie miata wplywu na mozliwos$¢ uzyskania §wiad-
czen zdrowotnych przez pacjentki. Z tego wzgledu warunek natozony na
wszystkie potozne — wykonywania wszystkich §wiadczen zdrowotnych —
nie byl nieproporcjonalny ani nieuzasadniony. W wyroku podkreslono,
ze pracodawcy szwedzcy maja duza swobode w sposobie organizacji
pracy oraz prawo do wymagania wykonywania wszystkich obowigzkéw
zawodowych przez pracownika, ktory zawierajac umowe, godzi si¢ na to.
Zardwno w sprawie Grimmark, jak 1 Steen kazda z pant §wiadomie zdecydo-
wala o wykonywaniu profesji potoznej i ubieganiu si¢ o prace. Oznacza
to, ze musialy zdawac sobie sprawe, iz praca poloznej wiaze si¢ z uczest-
nictwem w zabiegach przerywania cigzy. Co istotne, pomimo odmowy
zatrudnienia przez szpitale skarzace nie zostaly pozbawione pracy.
Trybunal w obu decyzjach rozwazyt réwniez kwesti¢ naruszenia wol-
nosci wypowiedzi oraz dyskryminacji. Skarzace podnosity, ze doszto do
ograniczenia ich wolnosci wypowiedzi w taki sposob, ze ze wzgledu na
swojq opini¢ na temat aborcji utracily mozliwos$¢ zatrudnienia. Trybunat
podzielit argumentacje sadéw w tym zakresie, Ze to nie poglady na temat
aborcji stanowily przyczyne niezatrudnienia, ale odmowa wykonywania
wszystkich obowiazkow stuzbowych. Trybunat stwierdzil, ze do narusze-
nia nie doszlo, poniewaz nie udowodniono, zeby opinie skarzacych mialy
negatywny wplyw na ich zycie, poza utrata oferty pracy. W orzeczeniu
zapadlym na kanwie sprawy Grimmark Trybunal podkreslit, Zze kluczowy
jest fakt, iz w momencie publikacji wywiadu miedzy skarzaca a klinika
Varnamo nie byla zawarta zadna wigzaca umowa. Sedziowie wskazali,
ze zgadzaja si¢ z ustaleniami szwedzkiego sadu w tym zakresie, ze to
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nie wywiad byl przyczyna utraty mozliwosci zatrudnienia w szpitalu, ale
odmowa wykonywania wszystkich obowiazkéw stuzbowych.

Na koniec Trybunal w obu sprawach odniés! si¢ do podniesionych
przez kobiety zarzutow dyskryminacji. W sprawie Grimmark skarzaca
wskazala, ze byla traktowana mniej przychylnie od innych poloznych,
ze wzgledu na swoje antyaborcyjne poglady. Trybunal argumentowal, ze
sytuacja jej 1 innych potoznych, ktére byly sklonne wykonywaé wszystkie
obowigzki, byla niedostatecznie podobna. Skarzaca nie mogta powoly-
wac si¢ na to, ze byla w poréwnywalnej sytuacji jak polozne niepodziela-
jace jej pogladow.

W sprawie Szeen Trybunal nie odnidst si¢ merytorycznie do zarzutu
dyskryminacji, poniewaz skarzaca nie wyczerpala w tym zakresie mozli-
wosci krajowych.

Ocena

Decyzje w sprawach Grimmark 1 Steen przez liberalnych komentatoréw
zostaly okrzykniete poczatkiem konca klauzuli sumienia u przedstawicieli
zawodéw medycznych, a przez konserwatywnych — atakiem na sumienie
lekarzy 1 pielegniarek. Analizujac opisywane decyzje, nietrudno odnies¢
wrazenie, ze Trybunal nie zdecydowal si¢ odej$¢ od klauzuli sumienia,
tylko w wywazony sposob wzial pod uwage wszystkie okolicznosci kon-
kretnych spraw.

Nalezy podkresli¢, ze w przesztosci Trybunal wielokrotnie wypowia-
dal si¢ na temat sprzeciwu sumienia, ale w innym kontekscie — stuzby
wojskowej. Pierwsza sprawa z 1966 r., ktéra trafita do Europejskiej Komi-
sjt Praw Czlowieka, dotyczyla niemieckiego §wiadka Jehowy, ktory chceiat
zostac calkowicie zwolniony z obowiazku stuzby wojskowej ze wzgledu
na swoje wyznanie’. W tej sprawie zadecydowano, ze nie doszlo do naru-
szenia wolnosci mezczyzny z tego wzgledu, ze panstwo nie zadecydo-
walo o mozliwosci powolania si¢ na sprzeciw sumienia w kwestii stuzby

Grandrath p. REN, skarga 2299/64.
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wojskowej. Komitet Ministrow Rady Europy swego czasu wskazal, zZe
kazde pafstwo moze wprowadzi¢ prawo dajace mozliwos¢ odmowy
stuzby wojskowej ze wzgledu na przekonania®. Obecnie klauzula sumie-
nia w kontekscie stuzby wojskowej jest powszechna w prawie wszystkich
krajach bedacych stronami Konwencji. W 2011 r. w wyroku Trybunal
zadecydowal, Zze prawo do sprzeciwu sumienia w kwestii stuzby wojsko-
wej wynika wprost z art. 9 Konwencji’.

Analizujac przywolane orzeczenia, mozna zaobserwowac, ze Trybunal
stara si¢ rozszerza¢ mozliwos¢é powolywania si¢ na klauzulg sumienia w nie-
ktorych aspektach, szczegolnie gdy chodzi o stuzbe wojskowa. Jednocze-
$nie w wyrokach podkresla sig, ze pafistwa powinny zapewnia¢ mozliwosc
spetniania obowiazku obrony kraju w innej formie'”. Nalezy zauwazy¢, ze
rozszerzanie mozliwosci powolywania si¢ na sprzeciw sumienia w kontek-
$cie stuzby wojskowej taczy si¢ z zawezajaca interpretacja wolnosci sumie-
nia i wyznania w przestrzeni profesjonalnej czy zawodowej''.

Przyktadowo, w 2001 r. Trybunal w precedensowej sprawie zadecy-
dowal o tym, ze odmowa sprzedazy pigulek antykoncepcyjnych przez
wladcicieli apteki, ze wzgledu na wlasne przekonania religijne, nie jest
chroniona przez art. 9 Konwencji'”. W orzeczeniu zostato podkreslone,
ze farmaceuci nie mogli da¢ pierwszenstwa swoim prywatnym pogladom
nad zawodowymi obowiazkami tak dlugo, jak sprzedaz lekéw antykon-
cepcyjnych jest legalna we Francji i mozliwa tylko w aptece.

Wracajac do klauzuli sumienia przystugujacej potoznym, warto pod-
kresli¢, ze Szwecja ma jedno z najbardziej liberalnych rozwiazan prawnych
dotyczacych przerywania cigzy na §wiecie. Kazda kobieta do 18. tygodnia
cigzy albo w wyjatkowych przypadkach do 22. tygodnia — kiedy np. ist-
nieje prawdopodobienstwo, ze ptdd cierpi na powazng chorob¢ — moze

¢ Rezolucja Komitetu Ministréw Rady Europy z dnia 29 VI 1967 1.
* Wyrok ETPCz z 20 VII 2011 t, 23459/03, Bayatyan p. Armenii.
17, Wyrok z 10 XTI 2017 t., 75604/11, Adyan i inni p. Armenii.

1, Wyrok ETPCz z 1512013 1., 48420/10, 59842/10, 51671/10, 36516/10, Eweida i inni p. Wiel-
kiej Brytanii, Wyrok z 2 X 2001 r., 49853/99, Pichon i Sajous p. Francji.

12

Pichon i Sajous p. Francii, op. cit.
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poddac si¢ zabiegowi przerywania ciazy catkowicie za darmo". Niezwy-
kle istotny jest fakt, ktory nie zostal podkreslony w decyzjach Trybunalu,
ze szwedzkie prawo w ogoble nie przewiduje mozliwosci powolania si¢ na
klauzule sumienia przez osoby wykonujace zawody medyczne'®. Oznacza
to, ze prawo szwedzkie nie przyznaje wolnosci odmowy wykonania jakie-
go$ $wiadczenia medycznego m.in. lekarzom czy pielegniarkom, w sytua-
cji gdy jest ono sprzeczne z ich pogladami czy tez wyznaniem. Nie ma
znaczenia tutaj charakter §wiadczenia — zabieg przerywania ciazy, prze-
pisanie lekéw antykoncepcyjnych czy przetoczenie krwi — jak rowniez
irrelewantny jest powod takiej odmowy.

Decyzje, ktére zapadly w sprawach Grimmark i Steen, nalezy ocenié
pozytywnie, jako przyklad wlasciwego rozstrzygniecia konfliktu miedzy
wolnoscia sumienia poloznych a prawem do uzyskania $wiadczen zdro-
wotnych pacjentek w kontekscie przedstawionych stanow faktycznych.

Bez watpienia w omawianych sprawach doszto do naruszenia wolno-
$ci wyznania potoznych, jednak bylo to uzasadnione przepisami prawa
w celu ochrony zdrowia kobiet szukajacych dostepu do zabiegow przery-
wania ciazy. Ograniczenie wolnosci bylo uzasadnione w demokratycznym
spoleczenistwie 1 proporcjonalne. W szczegolnoséci warto zauwazyc, ze
kobiety, wybierajac prace jako polozne, musialy doktadnie zdawac sobie
sprawe z ograniczen, ktére naklada na nie prawo w Szwecji w odniesieniu
do mozliwosci manifestowania swoich przekonan religijnych w zawodzie
potoznej. Trudno uwierzy¢, aby kobiety byly nieswiadome tego, ze praca
poloznej wiaze si¢ m.in. z uczestnictwem w zabiegach przerywania ciazy.
Warto tez zwréci¢ uwage na kontekst krajowy, w jakim zostaly wydane
oba rozstrzygniecia. Omawiane sprawy dotyczyly bowiem stanow fak-
tycznych, ktére mialy miejsce w realiach prawnych Szwecji. W zupel-
nie inny sposéb moglyby zosta¢ rozstrzygnicte przez Trybunal, gdyby
panstwo — strona Konwencji przyznawalo przedstawicielom zawoddw
medycznych prawo do sprzeciwu sumienia.

3 Ust. 1 Ustawy aborcyjnej, SFS 1974:595 (ze zm.).

" Ch. Munthe, Conscientions refusal in beaith care: the Swedish solution, Journal of Medical Ethics, vol. 42
2016, https://jme.bmj.com/content/43/4/257 [dostep: 10 VII 2020 t.].
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Kazdy kraj bedacy strona Konwenciji posiada margines uznania
(ang. margin of appreciation) w ustalaniu ograniczen w kontekscie wolnosci
wyznania i przekonan, ktére sq konieczne w demokratycznym spoteczen-
stwie. Takie obostrzenia dotyczace wolnosci jednostki musza posiadac
uzasadnienie aksjologiczne i by¢ nalozone w celu ochrony innej porow-
nywalnie waznej wartosci. Oznacza to, iz zasada jest wolnos¢ manife-
stowania swoich przekonan religijnych, jednak panstwo moze uznad,
ze w pewnych okolicznosciach moze dojs¢ do ograniczenia tej wolno-
$ci w celu ochrony innej, réwnie istotnej wartosci. W przypadku lekarzy
czy pielegniarek pafnstwo moze, w ramach swojego marginesu uznania,
ograniczy¢ wolnos¢ wyznania tej grupie zawodowej, po to, aby zapewnic
dostep pacjentom do wszystkich §wiadczen zdrowotnych.

Panstwo moze réwniez przyzna¢ prawo przedstawicielom zawodow
medycznych do powolania na klauzule sumienia, jesli $wiadczenie zdro-
wotne, ktérego majq udzieli¢, jest sprzeczne z ich przekonaniami. Jednak
w takiej sytuacji kraj musi zapewni¢ wszystkim osobom réwny dostep do
wszystkich gwarantowanych §wiadczen opieki zdrowotnej, ktére moga by¢
$wiadczone w tym panstwie, nawet do tych, ktore sa uwazane za kontrower-
syjne, jak np. aborcja czy eutanazja (o ile sa zgodne z prawem krajowym).
Rozpatrujac sprawe, ktora dotyczylaby wlasnie takiej sytuaciji, Trybunal
musialby rozwazy¢, czy w sposob wystarczajacy zostal zapewniony pacjen-
tom dostep do §wiadczen medycznych na wypadek odmowy udzielenia ich
przez lekarza lub pielegniarke. Potencjalnie istotng kwestig bytoby réwniez
rozwazenie, w zaleznosci od okolicznosci sprawy, ewentualnego ogranicze-
nia kregu os6b mogacych powolac si¢ na sprzeciw sumienia.

Gdyby podobna sprawa trafita do Trybunatu na gruncie prawa pol-
skiego, istnieja uzasadnione watpliwosci, czy zostalaby ona rozstrzygnieta
w podobny sposob jak sprawy szwedzkie. Po pierwsze, w przeciwienstwie
do Szwecji, w Polsce przerywanie ciazy jest niezgodne z prawem oprocz
konkretnych sytuacji przewidzianych przepisami prawa'®. Po drugie,
przepisy odnoszace si¢ do zawodu lekarza i pielegniarki (oraz poloznej)

5 Art. 4a ustawy z dnia 7 I 1993 1. o planowaniu rodziny, ochronie ptodu ludzkiego i warunkach do-
puszczalnosci przerywania cigzy (Dz.U. z 2001 r. Nr 154, poz. 1792).
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wprost umozliwiaja powolanie si¢ na klauzule sumienia przez te grupy
zawodowe podczas udzielania §wiadczen medycznych. Oznacza to, ze
w obecnym stanie prawnym polozna moglaby odmowic¢ uczestnictwa
w zabiegu przerywania ciazy, jednakze musialaby poda¢ powod swojej
decyzji, a odmowa musialaby zosta¢ odnotowana na pismie'’. Poza tym
polozna nie moglaby powola¢ si¢ na klauzule sumienia, gdyby zwloka
w udzieleniu $wiadczenia moglaby spowodowa¢ stan naglego zagroze-
nia zdrowotnego dla pacjenta'’. Polozna powinna réwniez poinformo-
waé pacjentke o odmowie oraz wskaza¢ realne mozliwosci uzyskania
tego Swiadczenia u innej pielegniarki, poloznej lub w innym podmiocie
leczniczym'®. Istotne jest, ze polozna obowiazana jest uprzedzi¢ pacjenta
o odmowie udzielenia jakiego$ $wiadczenia, aby ten mogt uzyskac $wiad-
czenie w innym miejscu. Unormowania dotyczace klauzuli sumienia pie-
legniarek 1 poloznych zawarte sa rowniez w Kodeksie Etyki Zawodo-
wej Pielegniarki i Poloznej Rzeczypospolitej Polskiej”, gdzie mowa jest
o tym, ze przedstawiciele tych zawodow majgq prawo odméwi¢ uczestni-
czenia w zabiegach 1 eksperymentach biomedycznych, ktore sq sprzeczne
z wyznawanymi przez nich normami etycznymi®.

Analogiczne przepisy*' obowiazuja lekarzy chcacych odmowic udzie-
lenia §wiadczenia zdrowotnego stojacego w sprzecznosci z ich sumieniem.
Podobnie jak polozne czy pielegniarki, lekarze moga powstrzymac si¢ od
wykonania §wiadczen zdrowotnych, ktore sa niezgodne z ich sumieniem,
z zastrzezeniem przypadkow, gdy zwloka w udzieleniu pomocy mogtaby
spowodowac niebezpieczenstwo utraty zycia, ci¢zkiego uszkodzenia ciala

1 Art. 12 ust. 2 ustawy z dnia 15 VII 2011 t. o zawodach piclegniatki i poloznej (Dz.U. 2011 Nr 174
poz. 1039 ze zm.).

" Ibid., art. 12 ust. 1.
8 Ibid., art. 12 ust. 3.
Uchwala nr 9 z 9 XII 2003 r. przyjeta przez IV Krajowy Zjazd Pielegniarek i Poloznych.
2 Ibid., cz. 11, pkt 6.

2 Art. 39 ustawy z dnia 5 XII 1996 . 0 zawodach lekarza i lekatza dentysty (Dz.U. z 2020 t. poz. 567)
(dalej ,,ustawa lekarska™). Ustawa lekarska zostata znowelizowana ustawa z dnia 16 VII 2020 r. o zmianie
ustawy o zawodach lekarza i lekarza dentysty oraz niektérych innych ustaw (Dz.U. z 2020 1. poz. 1291).
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lub cigzkiego rozstroju zdrowia®. Przepis nakladajacy na lekarza obo-
wiazek wskazania realnych mozliwosci uzyskania $wiadczenia zdrowot-
nego, ktérego wykonania lekarz odmowil, u innego lekarza lub w innym
podmiocie leczniczym oraz wykonania niezgodnego z jego sumieniem
$wiadczenia zdrowotnego w ,,innych przypadkach niecierpiacych zwioki”
zostal uznany za niezgodny z Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej®
wytokiem Trybunatu Konstytucyjnego z 2015 +.** TK podkreslit wow-
czas, ze prawo do sprzeciwu sumienia wyplywa bezposrednio z konstytu-
cyjnej wolnosci sumienia 1 religii, ktérej zrodlem jest przyrodzona i nie-
zbywalna godnosc¢ cztowieka. Prawo do sprzeciwu sumienia, jak zostalo
wskazane, przystuguje niezaleznie od tego, czy istnieja pozytywne prze-
pisy prawa je wprowadzajace, co oznacza, ze lekarz, nawet gdyby art. 39
ustawy lekarskiej nie istnial, miatby prawo odmoéwic udzielenia Swiadcze-
nia sprzecznego z jego sumieniem.

TK zgodzil si¢ w wyroku z ta cz¢scig doktryny, ktéra stoi na stanowi-
sku, ze klauzula sumienia zawarta w art. 39 w zw. z art. 30 ustawy lekarskie;
wyznacza granice zgodnego z prawem korzystania przez lekarza z wolnosci
sumienia w kontaktach z pacjentem?®.

Sprzeciw sumienia z ustawy lekarskiej stanowi ograniczenie wolnosci
sumienia, ustanawiajac pozytywne 1 negatywne warunki korzystania z niej.
Przeciwnicy pogladu wyrazonego w wyroku TK stoja na stanowisku, ze
klauzula sumienia daje lekarzom mozliwos¢ zachowania si¢ w zgodzie
z ich przekonaniami moralnymi 1 religijnymi, pomimo ze ciaza na nich
obowigzki zawodowe, na ktére Swiadomie si¢ zgodzili, wybierajac okre-
Slony zawdd i specjalizacje. Z obowiazkami lekarzy $cisle potaczone jest

2 Art. 30 ustawy lekarskiej.
#  Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 IV 1997 t.
* Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 7 X 2015 r. Sygn. akt K 12/14 (dalej ,,wyrok TK”).

17, min. O. Nawrot, Glosa do wyrokn TK 2 7.10.2015 r., K 12/ 14, Prz. Sejm. 2016/4, s. 146; A. Zoll,
Kianznla sumienia [w:] Spreciw sumienia  praktyce medycgne — aspekty etyczne i prawne, red. P. Stanisz, J. Paw-
likowski et al., Sopot 2015, s. 120; L. Bosek, Klaugula sumienia — ¢y nstawa o zawodach lekarza i lekarza
dentysty jest 3godna 3 konstytuga?, Medycyna Praktyczna 2014/1, s. 105-107.
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prawo pacjenta do uzyskania §wiadczeft zdrowotnych®. W zdaniu odreb-
nym do wyroku TK sedzia S. Wronkowska-Jaskiewicz podkreslita, ze
,gwarancyjny charakter [klauzuli sumienia — przypis autorki] wyraza si¢
w tym, ze w razie konfliktu miedzy nakazem wyznaczonym lekarzowi
przez obowiazujace normy prawne a glosem sumienia wzywajacym go
do niewykonania obowiazkowego czynu upowaznia go, by obowiazku nie
wypelnil. Sama klauzula ma wigec usunaé ograniczenie wolnosci sumie-
nia, ktore powstalo ze wzgledu na obowiazujace normy prawne, a czyniac
z niej uzytek, lekarz nie uwzglednia dobra pacjenta, lecz daje wyraz swoim
glebokim osobistym przekonaniom”?.

W odniesieniu do obowiazku wskazania realnej mozliwosci uzyskania
$wiadczenia zdrowotnego, ktory zostal uznany za niekonstytucyjny przez
TK, sedziowie podkredlili, Ze obowigzek ten jest nieproporcjonalny.
Wymog ten zostal uznany za nadmiernie ograniczajacy wolno$¢ sumie-
nia, poniewaz przepis prawa w takim ksztalcie nie chroni jednostki przed
postepowaniem niezgodnym z sumieniem, gdyz posrednio prowadzi do
nieakceptowalnego skutku moralnego®.

Najwicksza réznicq w konstrukeji klauzuli sumienia lekarzy 1 piele-
gniarek jest jej zakres przedmiotowy. Lekarze moga odméwi¢ wykona-
nia ogolnie okreslonych swiadczen zdrowotnych. Pielegniarki i polozne
natomiast moga odmowi¢ wykonania zlecenia lekarskiego, udzielenia
innego $wiadczenia lub takiego §wiadczenia, ktore pozostaje poza zakre-
sem ich kwalifikacji. Zréznicowanie takie wynika z odmiennego charak-
teru pracy pielegniarek i lekarzy, poniewaz pielegniarki z jednej strony
sa podlegte nadzorujacemu je lekarzowi, jednoczesnie posiadajac pewna,
swobode¢ dziatania. Dodatkowo pielegniarka, chcac powota¢ si¢ na klau-
zule sumienia, musi niezwlocznie uprzedzi¢ pacjenta o swojej decyzji.
Taki obowiazek nie ciazy explicite na lekarzu. Réznica objawia si¢ réwniez,

% J. Rozyaska, Klauzula sumienia [w:) System prawa medycznego. Regnlaga prawna cgynnosei medyeznych,
M. Boratyfiska, P. Konieczniak (red.), tom 1I, czes¢ 1, s. 653.
# Zdanie odrebne S. Wronkowskiej-Jaskiewicz do wyroku TK, s. 68.

#  Uzasadnienie do wyroku TK, cz. III pkt 6.2.1., ¢f, M. Swieca, Klanznla sumienia — jako rozwiqzanie
koligji norm prawa stanowionego 3 normanmi swiatopogladowymi, PIM 2013, 3—4, s. 52-53.
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kiedy odmowa wykonania §wiadczenia nie jest mozliwa. Pielegniarka nie
moze powolac si¢ na klauzule sumienia w sytuacji stanu naglego zagro-
zenia zdrowotnego. Lekarz natomiast nie moze tego zrobi¢ w sytuacji
niebezpieczenstwa utraty zycia, cigzkiego uszkodzenia ciala, cigzkiego
rozstroju zdrowia pacjenta. Kluczowa kwestia jest fakt, ze pomimo tego,
iz wyrokiem TK uchylony zostat lekarski obowigzek wskazania realnych
mozliwosci uzyskania §wiadczenia, to na pielggniarkach i potoznych taki
obowiazek ciazy caly czas®.

Istniejace obecnie unormowania dotyczace klauzuli sumienia w odnie-
sieniu do lekarzy i pielegniarek wprowadzaja systemowa niekonsekwen-
¢je 1 rozbieznosci. Z jednej strony bowiem przepis nakladajacy lekarski
obowigzek wskazania realnej mozliwosci uzyskania §wiadczenia zostal
uznany przez TK za niekonstytucyjny. Z drugiej strony natomiast analo-
giczny przepis nadal obowiazuje pielegniarki i polozne. Taka sytuacja moze
rodzi¢ ogromne watpliwosci i trudnosci praktyczne. Zgodnie z art. 4a ustawy
o planowaniu rodziny, ochronie ptodu ludzkiego i warunkach dopuszczalno-
$ci przerywania cigzy™ tylko lekarz moze wykonac zabieg przerywania ciazy.
Polozna, ktéra uczestniczy w farmakologicznym albo operacyjnym zabiegu
aborcji, stanowi cz¢$¢ zespotu terapeutycznego, wobec ktérego, jak zostato
wskazane przez Sad Najwyzszy, kompetencje nadzorcze posiada lekarz’'.
Moim zdaniem pomimo takiej konstrukcji przepiséw obowiazujacych
pielegniarki i polozne w ramach sprawowanego nadzoru maja one jednak
pewna wicksza lub mniejsza swobodg w zaleznosci od sytuacii, udzielanych
$wiadezeri zdrowotnych lub doswiadczenia®. Potozna, ktéra otrzymataby
polecenie podania produktu leczniczego majacego na celu wywolanie abor-
cji farmakologicznej, moglaby powolac si¢ na klauzule sumienia, odmawia-

# Mozna przypuszczal, ze gdyby w przyszlosci podobna sprawa trafita do Trybunatu Konstytucyj-

nego, przepisy we wskazanym zakresie zostalyby uznane za niekonstytucyjne.

20, przepisy kazanym zakresi tyby ickonstytucyj

% Ustawa z dnia 7 I 1993 1. o planowaniu rodziny, ochronie ptodu ludzkiego i warunkach dopusz-
czalnosci przerywania cigzy.

1 Wyrok Sadu Najwyzszego z 27 111 2000 1., I PKN 150/99, OSNPC 2001, nr 16, poz 505.

2V, A. Sietko, Klanzula sumienia a samodzielnosé wykonywania 3awodu pielggniarki — refleksja prawna, Piel.
Zdr. Publ. 2018, 8(4): s. 319-323 — temat samodzielnosci pielegniarek i potoznych w kontekscie klau-
zuli sumienia.
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jac uczestnictwa w procedurze. Podobnie polozna moglaby odméwic asy-
stowania przy zabiegu ginekologicznym przerywania ciazy. Nie wiadomo
jednak, jak formalnie mialoby wyglada¢ wskazanie przez potozng realne;
mozliwosci uzyskania §wiadczenia w takiej sytuacji®. Jezeli potozna pod-
jelaby decyzje¢ o powolaniu si¢ na klauzul¢ sumienia, musiataby powia-
domi¢ o tym fakcie swojego przetozonego lub zlecajacego, w zaleznosci
od sytuacji lekarza lub pielegniarke nadzorujaca. Nastepnie taka polozna
musiataby wskaza¢ inna polozna lub podmiot leczniczy, gdzie pacjentka
moglaby uzyska¢ §wiadczenie. Pielegniarki i polozne nie maja obowigzku
posiadania wiedzy na temat przekonan moralnych innych oséb pracujacych
na oddziale, co oznacza, ze wskazana przez nia polozna réwniez moglaby
odmoéwic wykonania §wiadczenia ze wzgledu na swoje przekonania. W razie
powolania si¢ przez wszystkie polozne i pielegniarki na oddziale na klau-
zule sumienia mogloby dojs$¢ do sytuacji, w ktorej swiadczenie nie mogloby
zosta¢ praktycznie udzielone, nawet gdy lekarz nie odmoéwilby osobiscie
udzielenia tego $wiadczenia. Pacjentka w takiej sytuacji praktycznie zosta-
taby pozbawiona realnej mozliwosci uzyskania takiego §wiadczenia.

Jak w takiej sytuacji ksztaltowataby si¢ kwestia ewentualnej odpo-
wiedzialnosci zawodowej 1 cywilnej poloznej i lekarza — czy lekarz odpo-
wiadaltby jako podmiot nadzorujacy, czy tez kazda polozna odpowiada-
taby samodzielnie. W zwiazku z konstrukcja przepiséw przyznajacych
konkretne uprawnienia lekarzom 1 pielegniarkom wydaje sig, ze polozna
odpowiadataby za swoje ewentualne zaniedbania osobiscie™. Odwracajac
sytuacje, kiedy to lekarz odmowitby wykonania zabiegu przerywania cigzy,
pytanie, czy w takiej sytuacji polozna, ktora nie podzielalaby jego pogla-
déw, moglaby samodzielnie poméc kobiecie — powolujac si¢ na swojq
pewnag niezaleznos$¢ od lekarza i do§wiadczenie zawodowe. Odniesienie
przedstawionych rozwazan do obecnie obowiazujacego art. 4 ustawy o pla-

¥ Zwraca na to uwage m.in.: M. Sadowska, Komentary do art. 12 [w:] W. Lis, M. Sadowska, Ustawa 0 3a-
wodach pielggniarki i potozne). Komentarg, Warszawa 2019; D. Karkowska, Wiskazanie mogliwosci uzyskania
Swiadezenia drowotnego u innego podmiotn [w:] D. Karkowska, C. Whodarczyk, Prawo medyczne dla pielggnia-
rek, Warszawa 2013.

17, Al Siedko, gp. cit.
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nowaniu rodziny, ochronie ptodu ludzkiego i warunkach dopuszczalnosci
przerywania ciazy — powinno implikowac¢ odpowiedZ negatywna. Biorac
pod uwage powyzsze, pielegniarki i potozne, chcac powolac si¢ na klau-
zule sumienia, staja przed wyzwaniem rozstrzygniecia konfliktu moral-
nego dotyczacego podwojnej lojalnosci — z jednej strony wobec poszu-
kujacej pomocy pacjentki, a z drugiej — wobec przelozonego lekarza™.
Analizujac hipotetyczna sprawe dotyczacg odmowy uczestniczenia
w zabiegu przerywania cigzy przez polska polozna powolujaca si¢ na
klauzule sumienia, ktéra mogtaby trafi¢ do Trybunatlu, sedziowie musie-
liby wzia¢ pod uwage przedstawione powyzej przepisy polskie. Przez
odmowienie poloznej prawa do powolania si¢ na klauzule sumienia bez-
sprzecznie doszloby do naruszenia jej wolnosci sumienia 1 wyznania.
Ograniczenie nalozone na poloznag mogloby jednak zosta¢ uznane za
niedopuszczalne przez prawo, ktore wprost w ustawie gwarantuje mozli-
wo$¢ powolania si¢ na klauzule sumienia. Watpliwosci moglyby pojawic
si¢ jednak przy rozwazaniu kwestii, czy klauzula sumienia nie ogranicza
mozliwosci uzyskania przez pacjentéw wszystkich §wiadczen zdrowot-
nych, ktore sa gwarantowane przez panstwo. Analiza musialaby skoncen-
trowac si¢ na wywazeniu dwoch przeciwstawnych praw — do sprzeciwu
sumienia potoznej oraz do uzyskania gwarantowanego swiadczenia zdro-
wotnego przez pacjentki. Analiza orzeczen wydanych przez Trybunal
w przesziosci pozwala stwierdzi¢, ze ETPCz mogltby orzec, iz przyznajac
lekarzom, pielegniarkom i poloznym prawo do powolania si¢ na klau-
zule sumienia, panstwo dziata w granicach swobody przyznanej mu przez
Konwencj¢. Jednak bez watpienia Trybunal, podobnie jak w sprawach
P. i S. p. Polsce™ oraz R.R. p. Polsce”, moglby tez podkreslié, ze w sytuacii
odmowy udzielenia §wiadczenia panstwo ma obowigzek zapewnic realng
mozliwos¢ uzyskania Swiadczenia przez pacjenta. Jak zaznaczyl ETPCz

» Na te kwesti¢ zwrocili uwage B. Dobrowolska i P. Cegietko, Instytuga klauznli sumienia w zawodzie pie-
legniarki i poloinej, htep:/ /www.ptb.org.pl/pdf/dobrowolska_cegiclko_klauzula_1.pdf [dostep: 10 VII
2020 r.].

% Wyrok ETPCz z 9 X 2012 t., 57375/08, P 7 S. p. Polsce.
T Wyrok ETPCz z 26 V 2011 1., 27617/04, R.R. p. Polsce.
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we wskazanych orzeczeniach, na panstwach — stronach Konwencji ciazy
powinnos$¢ organizacji swojego systemu opieki zdrowotnej w taki sposob,
aby efektywnie umozliwi¢ dostep pacjentom do $wiadczen, do ktorych sa
uprawnieni w sytuacji, gdy personel medyczny korzysta z prawa do wolno-
$ci sumienia®™. Oznacza to, ze kluczowe dla hipotetycznej sprawy bytoby
rozstrzygniecie, czy pomimo powolania si¢ na klauzule sumienia pacjentka
miala realng mozliwo$¢ uzyskania kontrowersyjnego swiadczenia.

Polski wyrok Trybunalu Konstytucyjnego niestety tylko dodatkowo
przyczynil si¢ do skomplikowania sytuacji kobiet chcacych uzyskac kon-
trowersyjne $wiadczenia zdrowotne. Odpowiedzialno$¢ za wskazanie
realnej mozliwosci uzyskania $wiadczenia zostala przerzucona na piele-
gniarki i polozne, ktére nie maja obowiazku posiada¢ koniecznej wiedzy
w tym zakresie. Jednoczesnie calkowicie niejasna pozostaje kwestia ich
ewentualnej odpowiedzialnosci wobec pacjentow, przetozonych i zlecaja-
cych swiadczenie. To na panistwie powinien ciazy¢ jednoznaczny obowia-
zek udzielania informacji na temat realnych szans uzyskania wszystkich
swiadczen zdrowotnych, ktére sa finansowane ze §rodkéw publicznych.
Pomimo jednak uplywu lat od wydania wyrokéw we wskazanych powy-
zej sprawach Zadne wsparcie dla pacjentow w tym zakresie w Polsce nie
powstalo.

Dodatkowo, analizujac historyczne orzeczenia, mozna pokusi¢ si¢
o stwierdzenie, ze Trybunal méglby zastosowaé podmiotowo zawezajacq
interpretacje klauzuli sumienia. Podobnie jak w sprawie francuskich far-
maceutéw”’, Trybunal méglby uznad, ze przyznanie mozliwosci odmowy
wykonania §wiadczenia ze wzgledu na przekonania moralne w sytuacjach
zawodowych powinno zosta¢ ograniczone np. tylko do lekarzy, pielegnia-
rek 1 poloznych, a nie rozszerzone na przedstawicieli innych zawodow
medycznych, takich jak ratownicy medyczni czy fizjoterapeuci.

3% P.iS. p. Polsce, gp. cit., pkt 106 oraz R.R. p. Polsce, p. cit., pkt 49.

¥ Pichon i Sajous p. Frandii, gp. cit.
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Podsumowanie

Decyzje Trybunatu w sprawach Grimmark i Steen nalezy oceni¢ pozy-
tywnie. Sedziowie we wlasciwy sposob ocenili, Zze ograniczenie wolno-
$ci wyznania poloznych wynikalo z ustawy oraz mialo na celu ochrong
zdrowia kobiet chcacych uzyska¢ dostep do legalnego zabiegu przerywa-
nia ciazy. Wymog, aby polozne wykonywaly wszystkie obowiazki zawo-
dowe, jest proporcjonalnym i uzasadnionym ograniczeniem ich wolnosci
sumienia.

Nalezy podkresli¢, ze Trybunal orzekl na podstawie okreslonego
stanu faktycznego, ktory mial miejsce w Szwecji. Oznacza to, ze gdyby
podobna sprawa trafita na wokande na gruncie prawa polskiego, Try-
bunal moéglby uznaé, ze zapewniajac klauzule sumienia lekarzom, pie-
legniarkom i potoznym, Polska dzialala w ramach swojego marginesu
uznania. ETPCz bez watpienia jednak zwrécitby uwage na to, czy realne
bylo uzyskanie §wiadczenia zdrowotnego w sytuacji powolania si¢ przez
czlonka personelu medycznego na sprzeciw sumienia.

Biorac to wszystko pod uwagge, nalezy wskazac, ze przedwczesne sa
glosy publicystéw mowigce o tym, ze orzeczenia w sprawach Grimmark
1 Steen sa poczatkiem konca klauzuli sumienia. Wyrok zapad! na kanwie
konkretnego stanu faktycznego w Szwecji, w kraju, ktéry odmowil per-
sonelowi medycznemu prawa do sprzeciwu sumienia oraz gdzie istnieja
jedne z najbardziej liberalnych przepiséw dotyczacych przerywania ciazy.
Gdyby sprawa miata miejsce w Polsce, biorac pod uwage kontekst prawny
1 kulturowy, wynik moégltby by¢ zupelnie inny.
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Summary

End of the conscience clause? — Steen v. Sweden
and Grimmark v. Sweden

The gloss concerns the decisions issued by the European Court of
Human Rights in February 2020. The cases concerned midwives who
were denied employment because they refused to participate in abortion
procedures. The women accused potential employers — hospitals — of
violation of religious freedom and discrimination. The European Court
of Human Rights decided that there was a restriction of the midwives’
freedom of thought, conscience and religion, but this was justified by
Swedish law, which cleatly states that the employee must perform all the
duties specified by the employer. The interference with the nurses’ free-
dom of religion was also justified by the protection of the health of
women wishing to undergo termination of pregnancy. The Court held
that there was also no discrimination against midwives. The author is of
the opinion that the decision and its justification deserve approval. Tak-
ing into account the circumstances of the case and Swedish regulations,
which are liberal concerning abortion law and does not provide the pos-
sibility for nurses and midwives to invoke the conscientious objection
clause, the decision should be positively assessed. However, the Court’s
decision cannot be read as a breakthrough, because if the case concerned
a different state of affairs, e.g. from Poland, the outcome might be com-
pletely different. It was emphasised that the situation in Poland after the
judgment of the Constitutional Tribunal in 2015 concerning the doctors’
conscience clause introduced legal confusion and unclear situation of
nurses and midwives, who were not affected by this judgment.
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JULIANNA AMBROZIAK

Istota i charakter prawny zasad deontologii
zawodowej lekarza

I. Istota i geneza zasad deontologii zawodowej

Rozwazania na temat istoty i charakteru prawnego zasad deontologii
zawodowej lekarza wypada rozpocza¢ od wyjasnienia pojecia deontologii.
Wywodzi si¢ ono od greckich stow déon, czyli obowiazek, oraz /jgos, ozna-
czajacego nauke, teori¢. Deontologi¢ nalezy rozumieé jako dzial etyki
traktujacy o powinnosciach moralnych.

Poczatki deontologii siegaja czaséw antycznych. Pierwotnie deonto-
logia byla silnie zwigzana z pragmatyka wojskowa, a dopiero z biegiem
czasu ide¢ formalizowania zasad postepowania przyjmowaly kolejne
grupy spoleczne'. W srodowisku lekarskim o szczegélnym stosunku
lekarza do wykonywanego przez niego zawodu moéwiono juz w czasach
starozytnych. Z tego okresu pochodzi bowiem przysiega Hipokratesa,
greckiego lekarza, zwanego réwniez ojcem medycyny. Przysigga ta skla-
dana jest do dnia dzisiejszego przez absolwentow wydzialéw lekarskich i,
obok przepisow prawa, ksztaltuje postawe lekarzy wobec wykonywanego
zawodu. Oznacza to, ze lekarze powinni kierowaé si¢ w swoich dziala-
niach nie tylko obowiazujacymi ich regulacjami prawnymi; istotne jest
takze przestrzeganie zasad etycznych. Juz w czasach starozytnych odréz-
niano reguly deontologiczne od zasad prawnych, np. od Kodeksu Ham-
murabiego. W kodeksie tym znajdowalo si¢ dziewie¢ przepisow dotycza-
cych zawodu lekarskiego, przy czym opieraly si¢ one na zasadzie talionu

1

K. Zacharzewski, Znaczenie kodeksow deontologicinych w dziedzinie prawa prywatnego, Przeglad Prawa
Handlowego 6/2011, s. 35.
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(prawa odwetu, tj. oko za oko, zab za zab). Istniala mozliwos¢ stosowania
wobec lekarzy systemu kar i nagrod, ktore uzaleznione byly od statusu
spolecznego chorego (sankcje za wyrzadzenie szkody niewolnikowi byly
mniej dotkliwe)>

Tres¢ skladanej przysiegi lekarskiej ulegata modyfikacjom w ciagu wie-
kéw. Zmiang jej brzmienia w Polsce mozna zaobserwowaé juz w XV w.
na Akademii Krakowskiej. W poréwnaniu do przysiegi Hipokratesa jej
tres¢ byla niemal identyczna. Réznila si¢ jedynie poczatkowym fragmen-
tem. Zamiast przysiegania Apollinowi lekarzowi 1 Asklepiosowi, Hygei
1 Panakei oraz wszystkim bogom, jak tez boginiom, odniesiono si¢ do
Boga Ojca, Syna i Ducha Swictego. Kolejna modyfikacja, dokonana juz
w XIX w., pomijala aspekty chrzedcijanskie. Akademia Medykochirur-
giczna oraz Szkota Gléwna Warszawska drukowaly wéwcezas na odwro-
cie dyplomow lekarskich tzw. obietnice fakultetowa. Pojawilo si¢ rowniez
nawigzanie do przestrzegania prawa poprzez slubowanie respektowania
prawem natozonych obowiazkéw w sktadanym przyrzeczeniu lekarskim®.

II. Problem prawnego charakteru zasad deontologii zawodowe;j

Etyke lekarska nalezy odrézni¢ od kodekséw etyki lekarskiej. Pierwsza
z nich stanowi calo$¢ norm, zalecen, wytycznych, regul, sugestii oraz
podobnych wypowiedzi dyrektywnych, ktore dotycza wykonywania zawodu
lekarza. Kodeks natomiast to akt o charakterze normatywnym, wydany
przez uprawniony do tego organ korporacji zawodowej, ktory zawiera te
normy, zalecenia, wytyczne, reguly, sugestie oraz podobne wypowiedzi
dyrektywne, ktore dotycza wykonywania zawodu lekarza, w sposéb spojny,
a takze w miar¢ uporzadkowany’. W odniesieniu do obecnego Kodeksu

2 Thidem, s. 21-22.
> https://www.mp.pl/etyka/podstawy_etyki_lekarskiej/29470,kodeks-etyki-lekarskiej, dostep 16 VII
2020 r.

* R. Sarkowicz, Uwagi o kodeksie etyki lekarskiej, Konferencja pt. ,,Filozoficzne i prawne aspekty ko-

deksow etyki lekarskiej”, Krakéw 25-27 maja 2007 t., https:/ /www.diametros.iphils.uj.edu.pl, dostep
24 VIII 2020 r.
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Etyki Lekarskiej wyrazone zostaly uwagi krytyczne, ze dobry kodeks nie
powinien skladac¢ si¢ z oczywistych ogolnikow, by¢ enumeracja trudnych
przypadkéw z gotowymi rozwiazaniami, zwalnia¢ lekarzy z odpowiedzial-
nosci w przypadku ich postegpowania zgodnie z kodeksem czy tez byc
deklaratywnym pustostowiem’.

Uchwalenie KEL poprzedzita ustawa o izbach lekarskich®, ktéra po
licznych sporach” weszta w zycie dnia 26 V 1989 r. i na mocy ktorej zrekon-
struowano samorzad lekarzy (rozwigzany w 1950 r.). Zgodnie z trescia jej
art. 4 ust. 2 do zadan samorzadu nalezalo przede wszystkim ustanawianie
obowigzujacych wszystkich lekarzy zasad etyki 1 deontologii zawodowe;j
oraz dbalos¢ o ich przestrzeganie. Najwyzsza wladze samorzadu stanowi
od tej pory Krajowy Zjazd Lekarzy, a do jego zadan nalezy w szczegol-
nosci uchwalenie zasad etyki i deontologii zawodowej, stosownie do
tresci 6wezesnego art. 33 pkt 1 UIL 1989. Konsekwentnie, na II Nad-
zwyczajnym Zjezdzie Lekarzy, ktory odbyt si¢ w 1991 r., zostal przyjety
Kodeks Etyki Lekarskiej. Nie byta to jednak jeszcze jego ostateczna wer-
sja — zostal on bowiem dwukrotnie znowelizowany. Pierwszy raz podjeto
decyzje o zmianie tresci Kodeksu podczas III Krajowego Zjazdu Lekar-
skiego w 1993 r., natomiast drugi raz zmieniono go w 2003 r. podczas
VII Nadzwyczajnego Krajowego Zjazdu Lekarzy. W tej wersji obowia-
zuje on do dnia dzisiejszego. Dnia 1 I 2010 r. weszta natomiast w Zycie
nowa ustawa o izbach lekarskich®, w ktérej réwniez przewidziana zostata
powinnos$¢ ustanawiania przez samorzad lekarski zasad etyki zawodowe;
oraz dbania o ich przestrzeganie jako jedno z zadan samorzadu lekarzy,
stosownie do tresci art. 5 ust. 1 wspomnianej ustawy. Charakter prawny
Kodeksu Etyki Lekarskiej (dalej KEL lub Kodeks) od poczatku budzil

5 J. Hartman, Uwagi o Kodeksie Etyki Lekarskiej [w:] W. Chariska, J. Hartman (red.), Bioetyka w zawodzie
lekarga, Warszawa 2009, s. 135.

¢ Ustawa o izbach lekarskich z dnia 17 V 1989 1., Dz.U. z 1989 1., Nr 30, poz. 158 (cyt. dalej jako UIL
1989).

7 Zob. szerzej T. Brzezifski, op. cit., s. 28-41.

# Ustawa o izbach lekarskich z dnia 2 XII 2009 t., z p6zn. zm., Dz.U. z 2009 t., Nt 219, poz. 1708
(cyt. dalej jako UIL 2009).
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watpliwo$ci, podobnie jak mozliwos¢ ponoszenia odpowiedzialnosci
przez lekarza, ktory dopuscil si¢ naruszenia jego regul. Rozwazania na
ten temat nalezaloby rozpoczac od zastanowienia si¢ nad tym, czy KEL
stanowi zrodto prawa.

W polskim porzadku prawnym przyjety zostal dychotomiczny podziat
zroédel prawa. Zawarty bowiem w art. 87 Konstytucji RP z dnia 2 IV
1997 . katalog zrédel prawa powszechnie obowigzujacego ma charakter
zamkniety. Oznacza to, ze poza Konstytucja, ustawami, ratyfikowanymi
przez Polske umowami migdzynarodowymi oraz rozporzadzeniami, a na
obszarze dzialania organéw, ktore je ustanowily — réwniez aktami prawa
miejscowego, zaden inny akt nie moze stanowi¢ zrédla prawa. Pod-
miotowy aspekt zamknietego katalogu Zrédel prawa wyraza si¢ tym, ze
mogg je stanowi¢ jedynie organy wyraznie do tego uprawnione na mocy
Konstytucji'’.

W uzasadnieniu wyroku Trybunalu Konstytucyjnego z dnia 28 VI
2000 1. (K 25/99) expressis verbis stwierdzono, ze ustawodawca w spo-
s6b w pelni zamierzony i wyrazony jednoznacznie przyjat w Konstytucji
przedmiotowo i podmiotowo zamknigty system zrddel prawa powszech-
nie obowiazujacego''. Postgpowanie w tej sprawie zostalo zainicjowane
przez prezesa Najwyzszej Izby Kontroli, ktory podnosit m.in., ze akty
wykonawcze wydawane przez organy NBP na podstawie ustawy o NBP
sq adresowane do podmiotéw imiennie i liczebnie nieokreslonych, w tym
réwniez do takich, ktére nie stanowia jednostek wewnetrznych NBP
(np. banki komercyjne), a z tego wzgledu zyskujq walor aktéw prawa
powszechnie obowigzujacego. Ponadto akty te maja forme uchwaly, ktéra
nie zostala przewidziana przez Konstytucije dla aktow prawa powszechnie
obowigzujacego. Trybunal Konstytucyjny zajal stanowisko, ze w zakresie

? Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 IV 1997 t., Dz.U. z 1997 t., Nt 78, poz. 483 (cyt. dalej
jako Konstytucja).

" P. Radziewicz, Komentarg do art. 87 Konstytugi [w:] P. Tuleja (red.), Konstytugja Rzeczypospolitej Polskie.
Komentarz, WKP 2019, LEX, dostep 17 VII 2020 .

" Wyrok Trybunalu Konstytucyjnego z dnia 28 VI 2000 r., K 25/99, System Informacji Prawnej
LEX, dostep 29 11T 2020 1.
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tworzenia prawa powszechnie obowigzujacego kompetencje opieraja si¢
jedynie na zasadach wynikajacych z art. 87 1 92 Konstytucji. Jednakze
w doktrynie wyrazane sa rowniez krytyczne poglady w odniesieniu do
zamknigtego systemu zrédel prawa. Powolani w sprawie biegli podkre-
slali, Zze zalozony przez legislatora wzorzec ,,zamknigtego” systemu Zr6-
del prawa powszechnie obowiazujacego nie zostal przez niego wyrazony
ani jednolicie, ani tez w sposob niebudzacy watpliwosci (S. Wronkow-
ska)'?. Ekspetci dostrzegaja nieracjonalnosé, a nawet — powtarzajac wypo-
wiedz P. Winczorka — ,,dysfunkcjonalnos¢” obowiazujacych rozwiazan
odnoszacych si¢ do zamknigtego systemu zrodel prawa'’. Podsumowujac
ten watek, wyrok z dnia 25 VI 2000 r. (K 25/99) ma takie znaczenie dla
samorzadu lekarzy, ze wydawane przez niego uchwaly nie stanowia prawa
powszechnie obowiazujacego.

Natomiast w odniesieniu do aktéw prawa o charakterze wewnetrz-
nym wskaza¢ nalezy, ze art. 93 Konstytucji nie zawiera katalogu zamknie-
tego ani pod wzgledem przedmiotowym, ani podmiotowym. Zasadnosc¢
powyzszej tezy odnalez¢é mozna w uzasadnieniu wyroku Trybunatu z dnia
1 XI11998 1. (K 21/98). Wyrok ten zostal wydany na wniosek Prezydenta
RP. Wnioskodawca zwrécil uwage, ze celem ustawy o zmianie ustawy
o Najwyzszej Izbie Kontroli"* jest dostosowanie zmienianej ustawy do
postanowien Konstytucji. Na mocy ustawy przeslanej prezydentowi do
podpisu marszatek Sejmu ma prawo do nadawania NIK statutu w dro-
dze zarzadzenia, co narusza zasade demokratycznego pafstwa prawnego.
Zdaniem wnioskodawcy marszalek Sejmu nie moze postuzy¢ si¢ w tym
celu zarzadzeniem ze wzgledu na jego charakter wewnetrzny, obowiazuje
ono tylko jednostki organizacyjnie podlegle organowi wydajacemu ten
akt. W wyroku tym wskazuje si¢, ze uznanie, iz akty wewngtrzne moga
by¢ wydawane tylko w formach przewidzianych w art. 93 i tylko przez

12 Zob. pkt II Uzasadnienia faktycznego wyroku Trybunalu Konstytucyjnego z dnia 28 VI 2000 r.,
K 25/99.

3 Thidem.

" Ustawa z dnia 8 V 1998 1. 0 zmianie ustawy o Najwyzszej Izbie Kontroli, Dz.U. z 1998 r., Nt 148,
poz. 966.
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podmioty wymienione w tym przepisie, oznaczatoby pozbawienie pozo-
stalych organéw mozliwosci wydawania jakichkolwiek regulacji praw-
nych. Z tego wzgledu nalezy uznad, ze system aktow prawa wewnetrz-
nego ma — w przeciwienstwie do systemu aktéw bedacych Zrédtami
prawa powszechnie obowiazujacego — charakter systemu otwartego'.

Wskazaé nalezy, ze podstawe prawng utworzenia samorzadu zawodo-
wego lekarzy, jak réwniez zakres jego kompetencji, stanowi art. 17 ust. 1
Konstytucji. Zgodnie z nim w drodze ustawy mozna tworzy¢ samorzady
zawodowe, reprezentujace osoby wykonujace zawody zaufania publicz-
nego 1 sprawujace piecz¢ nad nalezytym wykonywaniem tych zawodéw
w granicach interesu publicznego 1 dla jego ochrony. Przytoczona tresc
przepisu prawnego bez watpienia wyposaza w pewne uprawnienia wladcze
samorzady zawodowe, reprezentujace osoby wykonujace zawody zaufania
publicznego. Przepis ten jednak w Zadnej mierze nie uzupelnia katalogu
form stanowienia przepiséw powszechnie obowigzujacych'®. Przy uwzgled-
nieniu zatem takze wyjasnienia poczynionego w niniejszym artykule na
temat zamkni¢tego katalogu zrédel prawa powszechnie obowiazujacego
kodeksy etyczne nie moga by¢ zaliczane do tychze Zrédet prawa.

Mozliwos$¢ uznania KEL za jedno ze zrédel aktéw prawa wewngtrz-
nego budzi z kolei watpliwosci z uwagi na charakterystyczne immanentne
cechy tych aktéw. Biorac pod uwage okreslony model aktu o charakte-
rze wewnetrznym, wskazany we wspomnianym orzeczeniu Trybunalu
z 1998 1., kazdy akt prawa wewnetrznego moze obowiazywac tylko
jednostki organizacyjnie podlegle organowi wydajacemu te akty, moze
by¢ wydawany tylko na podstawie ustawy oraz nie moze stanowi¢ pod-
stawy decyzji wobec obywateli, os6b prawnych ani innych podmiotow.
Ponadto kazdy akt wewnetrzny podlega kontroli co do jego zgodnosci
z powszechnie obowiazujacym prawem.

5 Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 1 XII 1998 t., K 21/98, System Informacji Prawnej LEX
[dostep 29 1T 2020 ..

1 M. Zubik, Glosa do wyrokn TK 3 dnia 23 kwietnia 2008 r., SK 16/07, Przeglad Sejmowy 6(89)/2008,
s. 238.
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Do charakteru prawnego KEL, a takze innych kwestii z nim zwigza-
nych wielokrotnie odnosit si¢ Trybunal Konstytucyjny. Na uwage zastuguje
w szczegdlnosei orzeczenie TK z dnia 7 X 1992 r. (U 1/92)". Postepo-
wanie zostalo zainicjowane przez Rzecznika Praw Obywatelskich (dale;
— RPO), ktéry wnidst o stwierdzenie, czy konkretne artykuly KEL sa
zgodne z Konstytucja oraz ustawami szczegélnymi. Zdaniem RPO Try-
bunal byl wtasciwy do przeprowadzenia tego rodzaju kontroli z uwagi na
posiadanie przez KEL charakteru aktu normatywnego z zakresu admi-
nistracji pafnstwowej. Ponadto Rzecznik wskazal m.in. na wprowadza-
nie przez normy KEL wigkszych ograniczen anizeli ustanawiane przez
przepisy prawne (w odniesieniu do sytuacji, w ktérych dopuszczalne
jest przerywanie cigzy), a takze na wzajemne wykluczanie si¢ przepisu
Kodeksu zakazujacego lekarzowi uczestnictwa w ,,akcie pozbawienia
zycia” z kodeksem karnym wykonawczym, wymagajacym przy wykony-
waniu kary $§mierci obecno$ci m.in. lekarza. Poglady RPO podzielit mini-
ster zdrowia 1 opieki spolecznej.

Trybunal Konstytucyjny nie zgodzil si¢ ze zdaniem RPO, jakoby
normy KEL nalezaly do zakresu administracji panstwowej. Stwierdzil
bowiem, ze normy te maja charakter norm deontologicznych. Okreslit
przy tym jednoznacznie ich charakter, podkreslajac, Ze normy deontolo-
giczne same przez si¢ charakteru prawnego nie posiadaja; naleza bowiem
do niezaleznego od prawa zbioru norm etycznych. Trybunal zaznaczyl
réwniez, ze zawarte w UIL 2009 upowaznienie do uchwalenia przez zjazd
lekarzy norm deontologicznych jest jedynie ustawowym potwierdzeniem
powszechnie uznawanego prawa korporacji lekarskiej do okreslania wia-
zacych lekarzy zasad deontologicznych. Upowaznienie to nie powinno
by¢ zatem traktowane jako scedowanie funkciji, ktére nalezg do organdéw
administracji panstwowej, na samorzad lekarski. Nalezy zatem przyjac,
ze organy panstwowe nie moga ani stanowi¢ norm deontologicznych
(jest to bowiem przywilej korporacji zawodowych), ani tez zleca¢ ich
ustanowienia.

7" Postanowienie Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 7 X 1992, U 1/92, System Informacji Prawnej

LEX [dostep 29 11T 2020 r.].
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W odniesieniu do stwierdzenia zgodnos$ci norm KEL z ustawg zasad-
nicza oraz innymi aktami rangi ustawowej Trybunal nie uznat si¢ wiadci-
wym do dokonania oceny norm etycznych. Przyjete jednak zostalo, ze
normy Kodeksu zostaly inkorporowane do obowiazujacego prawa przez
ustawe o izbach lekarskich. Normy prawne zostaly zatem dookreslone
przez normy etyczne, a zaprezentowane w taki sposéb moga stanowic
przedmiot kontroli Trybunatu.

Odnoszac si¢ do relacji pomiedzy normami etycznymi a normami
prawnymi, Trybunal dopuscil mozliwos¢ wystepowania miedzy nimi
sprzecznosci. Wskazal przy tym jednak, ze zbiory norm prawnych i etycz-
nych nie pokrywaja si¢ i tworza dwa wzglednie niezalezne od siebie systemy
(,,kregi”). Nieuprawnione jest wigc w ocenie TK twierdzenie, Ze norma
etyczna musi by¢ zgodna z norma prawna. Twierdzenie takie zakladatoby
bowiem priorytet norm prawnych nad normami etycznymi w sytuacji,
gdy to raczej prawu przystugiwaé¢ powinna legitymacja etyczna. W spo-
sOb wyrazny zostala zatem zaznaczona koniecznos¢ rozréznienia norm
prawnych i norm etycznych. Co istotne, Trybunal zwrécil uwage takze
na prymat norm etycznych pod wzgledem zgodnosci z nimi norm praw-
nych, nie za$§ na odwrot, jak sugerowal Rzecznik Praw Obywatelskich.

Do autonomicznosci norm etycznych w stosunku do norm praw-
nych TK odniést si¢ réwniez w uchwale z dnia 17 II1 1993 . (W 16/92)"®.
Rzecznik Praw Obywatelskich zwrocit si¢ w tej sprawie do TK o ustalenie
powszechnie obowiazujacej wykladni m.in. art. 41 UIL 1989, traktujacego
o podleganiu odpowiedzialnosci zawodowej przez czlonkéw samorzadu
lekarzy w zw. z art. 15 pkt 1 UIL 1989, zobowiazujacego czlonkéw samo-
rzadu lekarzy do przestrzegania zasad etyki o deontologii oraz innych
przepiséw zwiazanych z wykonywaniem zawodu lekarza. RPO domagat
si¢ wyjasnienia, czy postgpowanie lekarza zgodne z powszechnie obo-
wigzujacym prawem, a sprzeczne z normami KEL uzasadnia ponosze-
nie odpowiedzialnosci zawodowej lekarza w granicach sankcji ustawowo
przewidzianych. W szczegélnosci RPO domagal si¢ wyjasnienia, czy

'8 Uchwata Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 17 III 1993 1., W 16/92, System Informacji Prawnej
LEX, dostep 29 11T 2020 1.
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ponoszenie odpowiedzialnosci zawodowej przez lekarza na podstawie
art. 41 UIL 1989 uzasadnia jego postgpowanie z zachowaniem warunkow
okreslonych w art. 1 ust. 21 3 ustawy o warunkach dopuszczalnosci prze-
rywania cigzy, lecz w okoliczno$ciach niedopuszczonych przez art. 37
KEL i postgpowanie lekarza dopelniajacego ustawowy obowigzek zawia-
domienia wladz o kazdym przypadku zabojstwa, cigzkiego uszkodzenia
ciala, samobojstwa lub zatrucia oraz lekkiego uszkodzenia ciala powsta-
jacego w zwiazku z przestepstwem, jezeli koliduje to z art. 25 lub art. 26
KEL. Ponadto watpliwos$¢ pojawila si¢ na gruncie postgpowania lekarza
przeprowadzajacego eksperyment badawczy z zachowaniem warunkéw
ustawowych, lecz bez zachowania warunkow okreslonych w art. 46 KEL.
Polemika RPO z Prokuratorem Generalnym w tej sprawie dotyczyla
gléwnie charakteru prawnego norm KEL.

W uchwale TK z dnia 17 IIT 1993 r. przyjeto podobne stanowisko,
jak we wspomnianym juz postanowieniu Trybunalu z dnia 7 X 1992 r.
(U 1/92), w odniesieniu do mozliwosci wystgpowania téznic pomiedzy
normami etycznymi a normami prawnymi. Trybunal podkreslit bowiem,
ze ustawodawca nie mogl zaktadaé zgodnosci tych norm. W uchwale
przyjeto rowniez, ze prawo pozytywne, szczegoOlnie w systemie plurali-
stycznym, jest zawsze wynikiem kompromisu réznych sil politycznych
i spotecznych, odgrywajacych istotna role w zyciu publicznym. Prawo nie
moze by¢ pelnym odbiciem moralnosci. Stad zatem pochodza réznice
zakresow pomiedzy obowiazujacym systemem prawa a wystepujacymi
w spoleczefistwie systemami norm etycznych.

W zblizony sposéb natur¢ norm KEL rozumial Prokurator Gene-
ralny, bedacy uczestnikiem postgpowania w sprawie W 16/92. Twierdzit
on, ze Kodeks jest aktem o charakterze moralno-etycznym z uwagi na
brak podstaw do traktowania go przez ustawodawce jako aktu wyko-
nawczego do ustawy. Jednakze, zdaniem Prokuratora, KEL nie powinien
podlega¢ kontroli Trybunalu z uwagi na fakt, ze Krajowy Zjazd Leka-
rzy nie jest uprawniony do wydawania aktéw normatywnych ani tez nie
zostal upowazniony do wydawania norm w imieniu Panistwa.

Do postanowienia z dnia 7 X 1992 r. czterech sedziow zglosilo zdania
odrebne. W pierwszym z nich sedzia Cz. Bakalarski nie podzielit pogladu
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Trybunatu co do tego, ze normy Kodeksu sa jedynie normami etycz-
nymi. Uzasadnit swéj odrebny poglad m.in. w ten sposéb, ze samorzad
lekarzy zostal upowazniony przez ustawodawce do ustanowienia zasad
etyki i deontologii zawodowej, a przez ustanowienie surowych sankcji
(np. pozbawienia prawa wykonywania zawodu) za zachowanie z nimi
sprzeczne przepisy te zyskaly z mocy ustawy charakter norm praw-
nych. Poza tym sedzia ten wskazal, Ze ustawodawca wprowadzil swo-
bode uchwalenia tych zasad, jednak z zastrzezeniem, Ze beda one zgodne
z obowlazujacym prawem.

Z kolei w drugim zdaniu odrebnym sedzia K. Dzialocha wskazal, ze
prawo nalezy rozumie¢ jako system regul postgpowania ustanowionych
przez Panstwo lub z jego poruczenia przez podmioty spoleczne spoza
organdéw Panstwa. Konsekwentnie, do systemu prawa naleza reguly
postepowania uznane przez Panstwo w postaci prawa zwyczajowego,
obowiazujace w Panstwie ze wzgledu na wyznaczony przez prawo sposob
tworzenia. KEL nalezy jego zdaniem do tak rozumianego systemu prawa.
Od spontanicznie tworzonych norm stricte etycznych odréznia go jed-
nak ustanowienie na podstawie normy kompetencyjnej udzielonej przez
Panstwo. W zdaniu odr¢bnym wskazano takze na to, ze lekarze ponosza
odpowiedzialnos¢ zaréwno za zachowanie sprzeczne z zasadami etyki
1 deontologii zawodowej, jak i za niezgodne z przepisami (np. dotycza-
cymi wykonywania zawodu). Poglady K. Dzialochy sa zatem czes$ciowo
zbiezne ze stanowiskiem Cz. Bakalarskiego w kwestii uznania charak-
teru normatywnego Kodeksu z uwagi na mozliwos¢ nalozenia sankcji,
np. pozbawienia prawa wykonywania zawodu.

Zdanie odrebne sedziego H. Groszyka zaktadalo z kolei, ze akt prawo-
tworczy powinien byé rozumiany szeroko. Konsekwentnie, KEL moze
by¢ traktowany jako akt ustanawiajacy normy prawne wiazace lekarzy
wykonujacych swoj zawod.

Z uznaniem norm Kodeksu za wylacznie etyczne nie zgodzil si¢ row-
niez w ostatnim zdaniu odr¢bnym se¢dzia R. Orzechowski. Przyjal on, iz
KEL stanowi akt wykonawczy do ustawy (UIL — podkresl. J.A.), uchwa-
lony w ramach powierzenia samorzadowi lekarskiemu funkcji z zakresu
administracji panstwowej. Charakter norm KEL jako powszechnie
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obowigzujacych wynika zdaniem R. Orzechowskiego z kierowania ich
tresci nie tylko do lekarzy, ale réwniez do pacjentéw. Norma etyczna
zachowuje swoj charakter do czasu, kiedy pozostaje poza systemem norm
prawnych, zas traci ten charakter z chwilg jej inkorporowania do zespotu
norm prawnych przez organ uprawniony do stanowienia prawa. W zda-
niu odrebnym zwrécono rowniez uwage na ustawowy nakaz postrzegania
zasad etyki lekarskiej z uwzglednieniem sankcji przewidzianych w przy-
padku ich naruszenia.

Wydaje sie, ze nie jest trafny poglad, iz normy KEL nie sa jedynie nor-
mami etycznymi. Ani podleganie przez cztonkéw izb lekarskich odpowie-
dzialnosci zawodowej za naruszenie zasad etyki lekarskiej, ani kierowanie
tresci tych norm do innych niz lekarze adresatéw nie uzasadnia uwzgled-
nienia charakteru prawnego norm KEL, chociazby ze wzgledu na poczy-
nione wczesniej uwagi na temat zroédel prawa. Zasadne z kolei wydaje si¢
wskazanie Trybunatu, Ze prawo nie moze by¢ pelnym odbiciem moralno-
$ci. Gdyby rzeczywiscie bylo, to zarowno przestrzeganie norm etycznych,
jak 1 samo ich istnienie nie byloby uzasadnione. Ustawodawca nie mégl
takze zaklada¢ zgodnosci norm etycznych z normami prawnymi. Pragne
jednak wskazaé, ze po ponad pi¢tnastu latach obowigzywania KEL o nie-
zmienionej treSci wymaga on wprowadzenia zmian. Koniecznosc¢ ta jest
zasadna z uwagi na wyeliminowanie sytuacji, w ktorych lekarze nie maja,
pewnosci co do tego, jak powinni postepowac, aby nie zaktualizowaly
si¢ przestanki uzasadniajace ponoszenie przez nich odpowiedzialnosci
zawodowej. Normy etyczne powinny bowiem uzupetnia¢ normy prawne
W sposob przejrzysty.

Przyjete przez Trybunal stanowisko zostalo jednak potwierdzone
w wyroku z dnia 23 TV 2008 r. (SK 16/07)". Skarzaca w publikacji pra-
sowej wyrazila swoje zastrzezenia co do zasadnosci punkcji ledzwiowych
przeprowadzanych u dzieci, ktore przeszly zapalenie opon mézgowych,
wdawszy si¢ wczedniej w polemike z kierownikiem katedry Akademii
Medycznej, gdzie byta zatrudniona. Okregowy Sad Lekarski Dolnoslaskie;

¥ Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 23 IV 2008 r., SK 16/07, System Informacji Prawnej
LEX, dostep 29 111 2020 1.
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Izby Lekarskiej wymierzyt jej kar¢ nagany za wyrazanie swojego protestu
w publikacji prasowej, kwalifikujac to jako naruszenie art. 52 ust. 2 KEL,
czyli publiczne dyskredytowanie innego lekarza. Skarzaca odwolala si¢
do Naczelnego Sadu Lekarskiego, ktory zmienil kare nagany na kare upo-
mnienia, jednak oddalil zarzut naruszenia prawa materialnego (art. 52 ust. 2
KEL) poprzez jego bledna wykladnie. Skarzaca w skardze konstytucyjnej
wniosla o stwierdzenie, ze art. 15 pkt 1, art. 41 1 art. 42 ust. 1 UIL 1989,
dookreslone przez art. 52 ust. 2 KEL i w zwiazku z trescia przyrzeczenia
lekarskiego w czg¢sci: ,,nie podwazajac zaufania do nich” (kolegdw lekarzy),
sa niezgodne z art. 54 ust. 1 w zw. z art. 31 ust. 3, art. 17 ust. 1 i art. 63 Kon-
stytucji oraz art. 10 EKPC w zakresie, w jakim ograniczaja konstytucyjna,
zasad¢ wolnosci slowa 1 prawa do krytyki. W wydanym wyroku Trybu-
nal przyznal jej racje i stwierdzit przy tym, ze postanowienia KEL, ujete
w izolacji od wlasciwych przepisow ustawowych, naleza do odrebnego
porzadku normatywnego (deontologicznego) i uzyskuja walor prawny
w obszarze prawa powszechnie obowiazujacego wlasnie ze wzgledu na
ustawe o izbach lekarskich i w zakresie okreslonym przez jej przepisy.

Na niezmienno$¢ stanowiska Trybunalu w przedmiocie charakteru
jurydycznego norm deontologicznych KEL wskazuje wyrok z dnia 13 X
2015 r. (K 12/14). Trybunal Konstytucyjny podkreslit w nim, ze KEL
nie nalezy do aktéw prawa powszechnie obowigzujacego, tylko stanowi
odrebny zbiér norm etycznych. Natomiast inkorporowanie tych norm
do systemu prawa wskazuje lekarzom obowigzujace ich normy postepo-
wania®. Na podstawie zgodnego pogladu Trybunatu co do charakteru
prawnego postanowien Kodeksu w ciggu kilkunastu lat mozna wskazac
de lege lata na ugruntowana pozycje norm etycznych w odréznieniu od
norm prawnych.

Po dokonanej powyzej analizie oraz konkluzji, ze same normy KEL
nie naleza do powszechnie obowigzujacego prawa, nasuwa si¢ pytanie,
na jakiej podstawie jego postanowienia wigza lekarzy. W pierwszej kolej-
nosci wskazaé¢ nalezy na regulacje ustawowe przewidujace obowiazek

% Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 7 X 2015 t., K 12/14, System Informacji Prawnej LEX,
dostep 29 11T 2020 r.
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postepowania lekarzy zgodnie z zasadami etyki lekarskiej. Jak stanowi
art. 8 pkt 1 UIL 2009, cztonkowie izby lekarskiej sa obowiazani przestrze-
gac zasad etyki lekarskiej. Ponadto zakres odpowiedzialnosci zawodowej
lekarzy wyznaczaja réwniez zasady etyki lekarskiej, a w razie ich narusze-
nia czlonkowie izb lekarskich podlegaja odpowiedzialnosci zawodowej,
stosownie do tresci art. 53 UIL 2009. Natomiast jedna z kompetencji
przyznanych przez UIL 2009 Naczelnej Izbie Lekarskiej jest upowszech-
nianie zasad etyki lekarskiej oraz dbanie o ich przestrzeganie.

Nadto podstawowym obowiazkiem lekarza przewidzianym w usta-
wie o zawodzie lekarza i lekarza dentysty? jest wykonywanie zawodu
zgodnie ze wskazaniami aktualnej wiedzy medycznej, z wykorzystaniem
dostepnych mu metod i §rodkéw zapobiegania, rozpoznawania i leczenia
choréb, w sposéb odpowiadajacy zasadom etyki zawodowej oraz z nale-
zyta starannosciag. Mozna stad wywnioskowac, ze we wspomnianej usta-
wie zostalo zawarte odestanie w zakresie wykonywania zawodu (zgodnie
z zasadami etyki) do KEL.

Trafny wydaje si¢ poglad, zgodnie z ktérym lekarze sa zwiazani nor-
mami korporacyjnymi, ktére sami przyjmuja w ramach samorzadu, zobo-
wiazujac si¢ jednoczesnie do ich przestrzegania (wyrok Trybunatu Kon-
stytucyjnego z dnia 7 X 2015 r., K 12/14)*. Przed uzyskaniem dyplomu
uprawniajgcego do wykonywania zawodu lekarza absolwenci uczelni
medycznych sktadaja przysiege, ktorej tre§¢ zawarta jest w KEL.

Wobec zwigzania lekarzy zasadami etyki oraz zasadnosci powolywania
si¢ przy orzekaniu przez sady lekarskie na normy KEL, ktére dookre-
Slaja przepisy rangi ustawowej, moga pojawic¢ si¢ pewne watpliwosci.
Jedna z nich jest wspomniana juz mozliwo§¢ wystepowania niezgod-
nosci pomigdzy normami etycznymi a normami prawnymi. Pojawia si¢
w szczegolnosci pytanie o to, co dzieje si¢ w sytuacji, gdy dziatanie lekarza
jest zgodne z prawem, za$ sprzeczne z postanowieniami Kodeksu Etyki

# Ustawa o zawodach lekarza i lekarza dentysty z dnia 5 XII 1996 ., Dz.U. z 1997 ., Nr 28, poz. 152,
tekst jedn. (cyt. dalej jako ustawa lekarska).

# Zob. wspomniany juz wyrok Trybunalu Konstytucyjnego z dnia 7 X 2015 ., K 12/14, System
Informacji Prawnej LEX, dostep 30 III 2020 r.

PRZEGLAD PRAWA MEDYCZNEGO, NR 2/2020 (4)



112 JULIANNA AMBROZIAK

Lekarskiej. Przepisy UIL 1989, bedace podstawa do zastosowania wobec
lekarza sankcji, nie maja bowiem zastosowania w przypadku, gdy jego
zachowanie jest zgodne z nakazem, zakazem lub upowaznieniem obowia-
zujacej ustawy (uchwata Trybunalu Konstytucyjnego z dnia 17 111 1993 r.,
W 16/19)*. Wobec tego nalezy przyjaé, ze jesli dzialanie lekarza jest
sprzeczne z postanowieniami KEL, jednakze jest jednoczesnie zgodne
z prawem, to ustawodawca nie moze obejmowac sankcjami tychze dzia-
tan. Przepisow UIL 2009, ktére stanowia podstawe do stosowania sank-
cji wobec lekarzy, nie stosuje si¢ w przypadku, gdy ich zachowanie jest
zgodne z zakazem, nakazem lub upowaznieniem obowiazujacej ustawy*.

II1. Wystepowanie sprzecznosci pomiedzy normami KEL
a normami prawa powszechnie obowigzujacego

Niezaleznie od problemu dotyczacego stricte charakteru prawnego zasad
deontologii zawodowej, uwagi wymaga jeszcze jeden problem, ktory
zostal zasygnalizowany powyzej, a jest powiazany ze zrozumieniem wat-
pliwosci wystepujacych w kontekscie prawnego charakteru norm. Doty-
czy on mianowicie wystgpowania rozbiezno$ci miedzy trescig norm
zawartych w KEL a regulacjami rangi ustawowej. Do dnia dzisiejszego
wystepuja liczne sprzecznosci pomigdzy normami KEL a normami usta-
wowymi. Tytulem przykladu mozna wskazac na art. 15 ust. 1 KEL oraz
art. 32 ust. 3 ustawy lekarskiej. Zgodnie z pierwszym z nich postgpowanie
diagnostyczne, lecznicze 1 zapobiegawcze wymaga zgody pacjenta. Jezeli
pacjent nie jest zdolny do $wiadomego wyrazenia zgody, powinien ja
wyrazi¢ jego przedstawiciel ustawowy lub osoba faktycznie opiekujaca si¢
pacjentem. Przepis prawa za$§ pozwala poprzesta¢ na zgodzie opiekuna
faktycznego jedynie w przypadku badania, jesli pacjent jest maloletni
lub niezdolny do swiadomego wyrazenia zgody. Poza tym ust. 2 art. 32

» Zob. wspomniana juz uchwal¢ Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 17 II1 1993 1., W 16/92, System
Informacji Prawnej LEX, dostep 30 11T 2020 r.
# Zob. uchwale Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 17 III 1993 1., W 16/92, System Informacji Praw-

nej LEX, dostep 16 VII 2020 r.
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ustawy o zawodzie lekarza i lekarza dentysty wprowadza wymog uzyska-
nia zezwolenia sadu opiekunczego, jezeli pacjent nie ma przedstawiciela
ustawowego badz porozumiewanie si¢ z nim jest niemozliwe, czego nie
wymaga KEL.

Inny przyklad moze stanowic art. 16 ust. 2 KEL, ktory pozwala leka-
rzowi dla dobra nieprzytomnego chorego udzieli¢ informacji osobie, co
do ktorej jest przekonany, ze dziala ona w interesie chorego. Artykut 31
ust. 6 ustawy lekarskiej pozwala natomiast na udzielenie informacji oso-
bie bliskiej w rozumieniu art. 3 ust. 1 pkt 2 ustawy o prawach pacjenta
i Rzeczniku Praw Pacjenta® (matzonkowi, krewnemu do drugiego stop-
nia lub powinowatemu do drugiego stopnia w linii prostej, przedstawicie-
lowi ustawowemu, osobie pozostajacej we wspolnym pozyciu lub osobie
wskazanej przez pacjenta).

Poza tym w normach KEL mozna dostrzec wystepowanie zbyt wielu
zwrotow jezykowych, ktére maja na celu ustanowienie obowiazku dzia-
tania lekarza, a powoduja niepotrzebne watpliwosci co do ich odbioru
1 interpretacji, jak np. ,,lekarz powinien”, ,lekarz winien”, ,lekarz musi”,
wlekarz jest obowiazany”*. Zwroty te dla laika moga wydawac si¢ iden-
tyczne, jednak dla prawnika r6znia si¢ w odbiorze pod wzgledem zréz-
nicowania koniecznosdci zastosowania si¢ adresata do tychze norm.
Mozna réwniez dostrzec niekonsekwencj¢ uzywanych zwrotow, takich
jak np. korzys¢ materialna i korzy§¢ majatkowa, albo wystgpowanie stow
budzacych watpliwosci znaczeniowe (np. niepelnoletni i dziecko)”.

W pewnej mierze mozna jednak zrozumie¢ uzyte niepotrzebne
zabiegi stylistyczne czy tez brak konsekwencji, poniewaz trudno wyma-
gac od lekarza, aby znat si¢ na dyrektywach wyktadni jezykowej stosowa-
nych przy tworzeniu aktéw normatywnych badz na technikach legislacyj-
nych, tak samo jak trudno wymagac¢ od prawnika, aby posiadal wiedze,

» Ustawa z dnia 6 XI 2008 r. o prawach pacjenta i Rzeczniku Praw Pacjenta, z pézn. zm., Dz.U.
22009 1., Nr 52, poz. 417.

% P. Konieczniak, Nieformalne $ridta prawa na pryykladzie Kodeksn Etyki Lekarskies [w:] T. Giaro (red.),
Zridla prawa. Teoria i praktyka, Warszawa 2016, s. 136-137.

27 Ibiden, s. 139.
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jakq posiada lekarz. Obecny stan rzeczy nie powinien jednak wystepowac
w dzisiejszych czasach. Wydaje sie, ze przy odpowiedniej inicjatywie nie
powinno stanowi¢ problemu wprowadzenie zmian w tresci KEL, np. przy
wspolpracy zespolu prawnikéw z samorzadem zawodowym lekarzy.

Mozemy wyrdznié, jak stusznie zauwaza P. Konieczniak, cztery poglady
odnoszace si¢ do sprzecznosci pomie¢dzy normami KEL a ustawami.
Zgodnie z pierwszym pogladem przyjmuje si¢, ze kodeksy etyki zawodowe;
zawieraja normy etyczne absolutne, ktére majg prymat nad ustawa w przy-
padku wystapienia pomiedzy nimi kolizji. Drugi poglad zaklada, ze normy
KEL sa normami prawnymi (a nie jedynie moralnymi), poniewaz powstaja
z mocy ustawy i s3 opatrzone sankcja panstwa (z tego wzgledu moga pod-
lega¢ réwniez kontroli zgodnosci z ustawami 1 Konstytucja). Po trzecie —
normy KEL sa normami prawa wewnetrznego, ktore podlegaja kontroli
zgodnosci z powszechnie obowiazujacym prawem. Mozna przyjac takze,
ze normy KEL nie s3 normami prawnymi, tylko normami etycznymi inkor-
porowanymi do systemu prawa, dookreslajac tre$¢ norm prawnych®. Pro-
blem nie wystepuje, jesli norma etyczna nie jest sprzeczna z norma, prawna.
Jednakze, jezeli normy KEL zezwalaja na zachowanie lekarza, ktore jest
zabronione przez ustawg, albo zwalniaja lekarza z obowiazku, ktéry wynika
z ustawy, to nalezy mie¢ na uwadze fakt, ze lekarz jest zwigzany prawem na
réwni z etykq zawodowa, jak 1 niezaleznie od niej, wobec czego powinien
zastosowac si¢ do prawnych standardéw postepowania®.

Bez wzgledu na postulowane rozwigzania w zakresie stosowania norm
KEL oraz norm zawartych w ustawach nalezy przede wszystkim zasta-
nowic sig, czy kolizje przy ich stosowaniu powinny w ogble wystgpowac.
Z jednej strony mozna przyjaé za TK (W 16/92), ze prawo nie moze by¢
pelnym odbiciem moralnosci, a nawet stwierdzi¢, ze ustawodawca nie
moégl w pelni zaklada¢ zgodnosci tych norm. Z drugiej strony jednak
mozna zapoznac si¢ z prezentowanymi stanowiskami, zgodnie z ktérymi

2 Thidem, s. 131.

29

M. Boratyniska, P. Konieczniak, Standardy wykonywania zawodu lekarza [w:] M. Boratynska, P. Ko-
nieczniak, System prawa medyeznego. Regulacja prawna czynnosci medyeznych, red. nacz. E. Zielinska, tom 11,
cz. 1, Warszawa 2019, s. 327.
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stwierdza sig, ze kodeksy etyczne powinny by¢ formulowane nie tylko
w oparciu o tradycje moralng zawodu, lecz takze powinny by¢ zgodne
z obowigzujacym prawem”. KEL nie powinien zatem staé w sprzecz-
nosci z prawem powszechnym ani powtarzac zapisow tego prawa. Moga
wystgpowac roznice w postaci nakladania na lekarzy przez KEL nieco
wickszych obowiazkéw, niz nakladaja na nich przepisy ustawy, jednak
rozbieznosci nie moga by¢ zbyt daleko idace™.

IV. Uwagi koficowe

Przeprowadzona analiza dowodzi, ze stanowiska doktryny 1 orzecznictwa
na temat zamknictego systemu zrédel prawa nie sa zgodne. Powyzsze
rozwazania podsumowac nalezy jednak stwierdzeniem, iz niezaleznie od
pogladow na temat charakteru prawnego norm Kodeksu Etyki Lekar-
skiej oraz przytaczanych argumentéw na uzasadnienie ich slusznosci
w obecnym stanie prawnym KEL nie stanowi zroédla prawa. Jednakze
jego postanowienia w sposob istotny dookreslaja tres¢ norm prawnych.
Uwzglednienia wymaga cel, dla ktérego normy Kodeksu Etyki Lekarskiej
zostaly przyjete. Wobec tego nalezy odrézni¢ przestrzeganie obowigzu-
jacych norm prawnych od przestrzegania zasad deontologii zawodowe;.
Biorac pod uwage doniostos¢ obu z nich oraz ich wzajemne uzupetnia-
nie si¢, dla osoby wykonujacej zawod zaufania publicznego nie powinna
budzi¢ watpliwosci koniecznos$¢ przestrzegania obowiazujacych regulacji
prawnych i zasad deontologicznych jednoczesnie.

Od wielu lat dostrzega si¢ potrzebe istnienia zasad deontologii lekar-
skiej, bowiem pomigdzy prawem a moralno$cia nie mozna postawic¢ znaku
réwnosci. Nieodlacznym elementem wykonywania zawodu zaufania
publicznego jest obowigzek (moralny) przestrzegania zasad prawidlowego
postepowania. Idea funkcjonowania zasad powinno by¢ wzajemne uzupel-
nianie si¢ ich z normami prawnymi, wskazujac zachowanie adekwatne do

3 A. Przytuska-Fiszer, Etyka zawodowa — pomiedzy moralnosiiq a prawem, https:/ /www.diametros.iphils.
uj.edu.pl/serwis/?l=1&p=cnf4&m=44&ih=75, dostep 24 VIII 2020 t.

' J. Hartman, op. ¢it., s. 134.
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wykonywanego zawodu zaufania publicznego. Konkludujac, normy KEL
obowiazuja lekarzy, poniewaz — w duzym uproszczeniu wskazujac — sami
zobowiazali si¢ do ich przestrzegania. Nie powinny one jednak pozostawac
W sprzecznosci z normami prawa powszechnie obowiazujacego. Poza tym
nalezy zwroci¢ uwage na fakt, ze tre$¢ KEL obowiazuje w niezmienione;
wersji od 2003 r. Naturalnym stanem rzeczy sa zmiany zachodzace w spo-
teczenstwie, w nauce czy tez w prawie, ktore spowodowane sg postgpem
ludzkosci. Jesli KEL od wielu lat budzi liczne watpliwosci, a nadto wskazuje
si¢ na jego sprzecznosci z prawem, uwazam, ze wymaga on wprowadzenia
zmian w jego tresci w taki sposob, aby odpowiadal on przepisom prawa
powszechnie obowigzujacego. Zawod lekarza jest bowiem zawodem zaufa-
nia publicznego, zatem chociazby z tego wzgledu lekarze nie powinni mie¢
watpliwosci co do tego, ktorych norm powinni przestrzegal, czy tez wat-
pliwosci co do powinnego zachowania.
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Summary

Legal nature and substance principles of
professional deontology of a doctor

Rules of deontology has a special meaning to professions of public
trust. This issue was presented in ancient times. Over time deontology
becomes relevant also for the medical community. This article explains
the meaning of deontology and presents the historical aspect of develop-
ment of medical ethics. The article refers to the legal nature of ethical
rules, especially for medical professions. Moreover, it concerns explana-
tions of differences between rules of law and ethics.

Key words: medical law, rules of deontology of the medical professions,
medical ethics, legal nature of ethical rules
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Analiza polskiej regulacji wspomaganego
samobdjstwa w kontekscie orzeczenia
niemieckiego Federalnego Trybunatu
Konstytucyjnego z dnia 26 lutego 2020 r.1

I. Wstep

W dniu 26 II 2020 r. Federalny Trybunal Konstytucyjny (dalej takze jako
FTK) — organ wlasciwy w Niemczech do przeprowadzania kontroli zgod-
nosci wydawanych aktéw prawnych z Ustawa Zasadnicza Republiki Fede-
ralnej Niemiec, wydal przelomowe orzeczenie depenalizujace oferowanie
pomocy do samobdjstwa w ramach profesjonalnych uslug przez przedsie-
biorcéw, skutkujace de facto legalizacja wspomaganego samobdjstwa w tym
panstwie. Niniejsze opracowanie ma na celu przyblizenie gléwnych tez
zawartych w orzeczeniu FTK oraz zbadanie, czy wskazane w nim prze-
stanki niekonstytucyjnosci co do penalizacji samobdjstwa wspomaganego
mozna by dostrzec takze w polskim porzadku prawnym. Problematyka
dotyczaca samobodjstwa wspomaganego nie jest prosta, jako ze budzi spore
kontrowersje natury nie tylko prawnej, ale réwniez etycznej. W kontek-
$cie postepujacych zmian kulturowych w Europie i na $wiecie spor co do
racji przemawiajacych za lub przeciw penalizacji samobojstwa wspomaga-
nego zdaje si¢ przybiera¢ na sile i ma bez watpienia charakter miedzyna-
rodowy. W zwiazku z powyzszym w niedalekiej przysztosci moze dojs¢
do koniecznosci ponownego pochylenia si¢ przez polskiego ustawodawce
nad wskazang problematyka. Z tego powodu warto przyjrzec si¢ blize]

' Sygn. 2 BvR 2347/15, 2 BvR 651/16, 2 BvR 1261/16, 2 BvR 1593/16, 2 BvR 2354/16, 2 BvR
2527/16.
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tezom zaprezentowanym w rozpatrywanym orzeczeniu, szczegolnie ze nie-
konstytucyjno$¢ penalizacji samobodjstwa wspomaganego niemiecki FTK
wyprowadza z wykladni takich pojec¢ jak godnosé cztowieka czy prawo jed-
nostki do samostanowienia, do ktérych nawiazuja przeciez regulacje kaz-
dego (w tym polskiego) demokratycznego systemu prawnego. W konicowe;
czgsel artykulu zostana przedstawione ponadto propozycie de lege ferenda
w obrebie rozpatrywanej materii w polskim porzadku prawnym oraz racje
przemawiajace za koniecznoscia ich wprowadzenia.

I1. Wspomagane samobdjstwo a eutanazja

Pojecie wspomaganego samobojstwa nie jest jednoznacznie rozumiane
w literaturze ze wzgledu na wieloaspektowy charakter zjawiska, a takze na
zgola odmienne do niego podejscie w poszczegolnych ustawodawstwach.
Wspomaganym samobodjstwem w znaczeniu potocznym mozna okreslic¢
udzielenie czlowiekowi pomocy w dokonaniu samobodjstwa przez osobe
trzecia, najczesciej poprzez dostarczenie srodkéw lub informacji pozwala-
jacych samobdjcy na realizacje swojego zamiaru. Znaczenie tego terminu
w jezyku prawnym przedstawia si¢ jednak odmiennie. W Polsce za wspo-
magane samobodjstwo uwaza si¢ przestepstwo z art. 151 k.k., okreslajace
ingerencj¢ w samobojcza $mierc czlowieka poprzez udzielenie mu pomocy
lub namowe do tego czynu®. Dla poréwnania warto zestawi¢ polskie roz-
wigzanie z definicjami przyjetymi w kilku panstwach, ktére dopuszczaja,
pod pewnymi warunkami, samobdjstwo wspomagane jako legalny sposéb
na zakonczenie zycia ludzkiego. Ustawodawstwo holenderskie wspoma-
gane samobojstwo rozumie jako pomoc do samobdjstwa lub dostarczenie
w tym celu §rodkéw, a tamtejsza doktryna dookresla je jako ,,zamierzony
akt udzielenia pomocy na zyczenie danej osoby w czynie konczacym jej

993

zycie 1 przez nia dokonanym™. Podobne uregulowanie tej kwestii zna-

lez¢ mozemy w ustawodawstwie Luksemburga, ktére definiuje je jako

> UK. Cwiklicz, Entanazgja a wspomagane samobdjstwo, Przeglad Policyjny 3 (95)/2009, s. 142.

> P Gensikowski, Eutanagja i wspomagane samobdjstwo w Holandii (w obliczu gmian), Prokuratura i Pra-

wo 4/2002, s. 81. Szerzej o rozwiazaniu holenderskim zob. J. Legemante, Twenty-Five Years of Dutch
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»Swiadoma pomoc lekarza w popelnieniu samobojstwa lub dostarczenie
w tym celu §rodkéw, na dobrowolne i wyrazne zadanie”™. W Niemczech
natomiast za wspomagane samobdjstwo uznawano od 2015 r. ofero-
wanie lub udzielenie pomocy do samobdjstwa, ale dokonywane jedynie
w ramach ustugi profesjonalnej przez przedsi¢biorcow?, jednak przepis
ten na skutek rozpatrywanego orzeczenia FTK utracit moc obowiazu-
jaca. Ustawowe ujecie wspomaganego samobojstwa w polskim kodeksie
karnym jest wigc stosunkowo szerokie, bo obejmujace takze namowe do
czynu samobojczego. Namowa ta przejawia si¢ w wywolaniu woli popel-
nienia samobojstwa w umysle osoby namawianej. Oznacza to, iz nama-
wia¢ do samobdjstwa w rozumieniu art. 151 k.k. mozna jedynie osobe,
ktéra uprzednio nie powzigla samodzielnie zamiaru jego popelnienia.
W przypadku namawiania osoby juz zdecydowanej na targniccie si¢ na
swoje zycie zachowanie sprawcy bedzie kwalifikowane jako intelektualna
pomoc do samobdjstwa’. Mozna wigc uznaé, iz regulacja art. 151 kk.
obejmuje swoim zakresem wspomagane samobodjstwo w znaczeniu przy-
jetym powszechnie (jako pomoc do samobodjstwa), przewidujac takze
mozliwos¢ jego popelnienia w postaci namowy, jako pewna odmiennosé
w stosunku do niektorych ustawodawstw. Wskazanie na t¢ réznice jest
niezwykle istotne, gdyz przy pozniejszej probie rozwazenia mozliwego
przetozenia tez FTK na grunt polskiego porzadku prawnego wspoma-
gane samobojstwo w postaci namowy nie bedzie objete zakresem tych
rozwazan, jako ze rodzi ono bardziej ztozone problemy aksjologiczne
(szczegodlnie chodzi o przypadki namowy, ktore ze wzgledu na samo-
lubne motywacje sprawcy lub pewne cechy pokrzywdzonego niosa

Experience and Policy on Enthanasia and Assisted Suicide: An Overview [w:] Asking to Die: Inside the Dutch
Debate about Euthanasia, red. D.C. Thomasma, Dordrecht 1998.

Y Loi du 16 mars 2009 sur l'eutanasie et lassistance an suicide (ustawa nr 46/2009), http:/ /legilux.public.lu/
eli/etat/leg/10i/2009/03/16/n2/jo.

> O zasadno$ci tego uregulowania zob. G. Marckmann, Verbot der , geschiftsmafigen Forderung der Selbst-

titung* in Deutschland: Eine gute 1.dsung fiir alle Beteiligten?, 6. Osterreichischer Interdisziplinirer Palliativ-
kongress Festspielhaus Bregenz 27. bis 29. April 2017.

6

P. Géralski, Pomoc i namowa do samobdjstwa (art. 1571 k.k.) w pogladach doktryny oraz danych statystyeznych,
Nowa kodyfikacja prawa karnego. Tom I11, Wroctaw 2003, s. 40.
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ze sobg szczegblny ladunek winy i stopnia spolecznej szkodliwosci,
w zwigzku z czym powinny skutkowa¢ reakcjq prawnokarng niezaleznie
od generalnego opowiedzenia si¢ za lub przeciw penalizacji pomocy do
samobojstwa).

Przed przystapieniem do szerszego omodwienia problemu wspoma-
ganego samobojstwa nalezy odréznic je od czesto z nim mylonej euta-
nazji. Doktryna wskazuje, iz podobnie jak w przypadku wspomaganego
samobdjstwa, nie dostrzega si¢ jednolitego zjawiska eutanazji, lecz mozna
wyodrebni¢ pewne jego odmiany’. Dla potrzeb niniejszego opracowania
warto wskaza¢ jedynie podstawowy podzial na eutanazje czynng i bierna.
Eutanazja czynna jest zachowaniem polegajacym na aktywnym dziala-
niu zabojcy zmierzajacym do uruchomienia procesu prowadzacego do
$mierci innej osoby, natomiast eutanazja bierna jest swoistym przyzwo-
leniem na $mier¢ innej osoby dokonanym w formie zaniechania przez
sprawce, na ktérym ciazyt prawny szczegélny obowiazek zapobiegnigcia
skutkowi®. Kodeks karny zabojstwo eutanatyczne z art. 150 ujmuje bat-
dzo wasko w poréwnaniu do wigkszosci krajéw europejskich’, wymaga-
jac jednoczesnego spetnienia dwoch warunkow: zadania przyszlej ofiary
pozbawienia jej zycia oraz wspélczucia'. Inne ustawodawstwa przewaz-
nie ograniczaja je jedynie do zadania przyszlej ofiary zabdjstwa''. Euta-
nazj¢ odréznia wige od wspomaganego samobodjstwa istota zachowania
sprawczego. W zwigzku z tym eutanazja jest w istocie postacig zabijania
innej osoby (w takiej tez formie jest skodyfikowana w polskim kodeksie

" J. Glezek, Przestepstwa przeciwko Syciu i gdrowin [w:) Kodeks karny. Czes¢ szezegdina. Komentarz, red. J. Gie-
zek, Warszawa 2014.

# Tamze.

? Przykladowo w Niemczech zabdjstwo eutanatyczne skodyfikowane jest w § 216 tamtejszego kodek-
su karnego i sprowadza si¢ do zabicia innej osoby na jej powazne i wyrazne zadanie, link: https://www.
gesetze-im-internet.de/stgb/StGB.pdf. Podobne ujecie wystepuje chociazby w Holandii (w art. 293
tamtejszego kodeksu karnego, ktéry przewiduje jednak wyjatek dla lekarza dzialajacego z nalezyta
staranno$cia, link: https:/ /wetten.overheid.nl/BWBR0001854/2020-07-25).

10 A. Zoll [w:] Kodeks karny. Czes¢ szezegdina. Komentarg, t. 11, red. A. Zoll, Warszawa 2008, s. 312.

" Szerzej co do regulacji w zakresie eutanazji obowiazujacych na $wiecie zob. M. Szeroczyniska, Exu-
tanagja i wspomagane samobijstwo na swiecie. Studium prawnoporownaweze, Krakow 2004, s. 190-200.
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karnym w art. 150, jako typ uprzywilejowany zabdjstwa), natomiast przy
wspomaganym samobojstwie mamy do czynienia ze $miercia, ktora naste-
puje bezposrednio w wyniku zachowania samego pokrzywdzonego, przy
wsparciu osoby trzeciej. Przy samobojstwie wspomaganym nie ma wigc
mowy o zabijaniu (czy to w formie dziatania, czy zaniechania), stad decy-
zja o skodyfikowaniu zjawiska przy pomocy odrebnego typu w art. 151
k.k. Mimo iz ustawodawca polski traktuje oba czyny jako przestepstwa,
ponadto podobne pod wzgledem tadunku spotecznej szkodliwosci, co
przejawia si¢ w identycznym zagrozeniu sankcja karna, to jak pokazuja
powyzsze argumenty, istota obu zjawisk rézni si¢ w sposob znaczacy. Nie
sposob jednak omawiacé konstrukeji wspomaganego samobojstwa w cal-
kowitym oderwaniu od eutanazji, ze wzgledu na podobne dla obu racje
kryminalizacji lub dekryminalizacji, podnoszone w ogélnym dyskursie na
temat znaczenia i granic ochrony zycia ludzkiego.

ITI. Orzeczenie FTK jako przyktad liberalnego podejscia do istoty
ochrony zycia i prawa cztowieka do samostanowienia

Przechodzac do analizy orzeczenia Federalnego Trybunalu Konstytu-
cyjnego, nalezy poprzedzi¢ ja jeszcze wskazaniem problemu, przed kto-
rego rozwigzaniem zostal on postawiony. Przedmiotem sprawy zawisle;
przed FTK byla ocena zgodnosci § 217 niemieckiego kodeksu karnego
z Ustawa Zasadnicza Republiki Federalnej Niemiec. Przepis ten, wprowa-
dzony do niemieckiego kodeksu karnego z dniem 10 XII 2015 r., naklada
odpowiedzialno$¢ karna na kazdego, kto z zamiarem udzielenia pomocy
innej osobie w popetnieniu samobdjstwa zapewnia, zamawia lub organi-
zuje taka mozliwo$¢ w charakterze profesjonalnej ustugi.

Federalny Trybunal Konstytucyjny uznal przywolany przepis za
naruszajacy prawo czlowiecka do samostanowienia, obejmujace w jego
ocenie takze prawo jednostki do determinowania swojej $mierci (jej spo-
sobu, momentu, pobudek etc.). Prawo to w ocenie FTK pociagga za soba
nie tylko swobod¢ odebrania sobie zycia przez czlowieka, ale chroni takze
wolno$¢ poszukiwania 1 skorzystania w tym celu z pomocy oséb trze-
cich. FTK wyprowadza je z ochrony ludzkiej godnosci oraz wolnosci jako
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podstawowych zasad konstytucyjnego porzadku, zakorzenionych w prze-
konaniu o zdolnosci czlowieka do samostanowienia i osobistej odpowie-
dzialnodci za swoje decyzje.

Ponadto, prawo do determinowania swojej $Smierci przez czlowieka
nie moze by¢ zdaniem FTK interpretowane jako ograniczone jedynie do
prawa do odmowy leczenia podtrzymujacego zycie, lecz rozciaga si¢ ono
takze na sytuacje, w ktérych jednostka decyduje si¢ na aktywne odebranie
sobie zycia.

Zwazenie przez FTK istoty ochrony zycia i prawa do samostanowie-
nia w zaprezentowany sposob jest wiec odmienne w stosunku do glosu
dominujacego w polskiej doktrynie. Jacek Malczewski twierdzi, iz ,,aksjo-
logia wyrazana w rodzimej doktrynie prawniczej zdecydowanie stawia na
pierwszym miejscu abstrakcyjnie ujete ludzkie Zycie, wartos¢ ktoérego prze-
waza w kazdej sytuaciji konfliktu d6bt”'?. Moim jednak zdaniem zaréwno
polski ustawodawca, jak 1 przedstawiciele doktryny, mimo iz umieszczaja
zycie ludzkie na piedestale w hierarchii dobr, nie czynia tego w sposob
bezwzgledny. Nalezy si¢ oczywiscie zgodzié, iz zycie ludzkie jest dla pol-
skiego systemu prawnego wartoscia najwazniejsza, jednakze system ten
przewiduje sytuacje, gdy w razie kolizji ustapi ono pierwszenstwa innym
dobrom. Przypadek taki zachodzi chociazby w momencie kolizji zycia
czlowieka z jego prawem do samostanowienia, ktorej rezultat wynika
z tresci art. 32 ustawy o zawodach lekarza i lekarza dentysty (1 art. 15
Kodeksu Etyki Lekarskiej), uzalezniajacego udzielenie §wiadczen zdro-
wotnych od zgody pacjenta. Przepis ten obejmuje swoim zakresem takze
sytuacje skrajne, w ktorych udzielenie §wiadczenia byloby jedyna droga
ratujaca pacjentowi zycie. Wyraznie wigc ustawodawca kolizje wspomnia-
nych débr w tym przypadku rozstrzyga na korzy$¢ prawa pacjenta do
samostanowienia'®. Latwo byloby takze podobne rezultaty kolizji zycia
czlowieka z innym dobrem, skutkujace przyznaniem pierwszenstwa

2 J. Malczewski, Problemy 3 prawnq kwalifikaciq lekarskie pomocy do samobdjstwa (art. 151 k.k.), Prokura-
tura i Prawo 11/2018, s. 34.

3 Zob. A. Barczak-Oplustil, Sprzeciw wobec podjecia dialari ratujacych $yecie wyrasony w3gledem gwaranta niebe-
dacego lekarzem. Zarys problemmn, Czasopismo Prawa Karnego i Nauk Penalnych, rok XV: 2011, z. 4, s. 62.
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drugiemu z nich, odnalez¢ przy rozpatrywaniu konkretnych przypadkow
chociazby obrony konieczne;j.

Odmiennos¢ podejscia polskiego ustawodawcy do kwestii zycia czto-
wieka oraz jego prawa do samostanowienia, réznigca si¢ od wykladni
zaprezentowanej przez FTK w odniesieniu do zjawiska wspomaganego
samobdjstwa, nie lezy wigc w umiejscowieniu wspomnianych débr w ich
hierarchii czy w bezwzglednym prymacie ktéregokolwiek w sytuacji koli-
zjl, a raczej w pojmowaniu ich zakresu. FTK znacznie szerzej rozumie
prawo do samostanowienia, podczas gdy polski legislator generalnie bar-
dzo kompleksowo traktuje ochrong Zycia.

Poglad Federalnego Trybunatu Konstytucyjnego na zakres prawa
czlowieka do samostanowienia zostal juz wczesniej przedstawiony.
Zwraca on uwage w szczegolnosci na wyplywajace z niego prawo jed-
nostki do determinowania swojej $mierci, a wigc uznaje w ten sposob
jednostke za swobodnego dysponenta wlasnym zyciem. Nie pomija on
jednak waznego celu panstwa, jakim jest ochrona zycia ludzkiego. FTK,
obstajac jednoznacznie za pelng legalnoscia samobodjstwa wspomaga-
nego, wskazuje w tresci analizowanego orzeczenia, iz ustawodawca moze
podejmowaé chociazby dzialania majace na celu zapobiegniccie uzna-
niu wspomaganego samobojstwa w spoleczenstwie za normalny spo-
s6b na zakonczenie zycia. Tak wigc wskazuje on ustawodawcy Sciezke,
jaka moze podaza¢ w realizacji celu panstwa w zakresie ochrony zycia,
wykluczajac jednak stanowczo penalizacje wspomaganego samobojstwa.
FTK rozumie zatem ochrone zycia dwojako, bo uwzgledniajac wartos$c
zycia zaréwno w aspekcie indywidualnym (jako prawo poszczegolnej jed-
nostki), jak i spolecznym (jako wartos¢ obiektywng dla spoteczenstwa),
zdecydowany prymat przyznaje temu pierwszemu, co zwigzane jest z sze-
rokim rozumieniem przez FTK prawa czlowieka do samostanowienia,
z ktérego wyplywa jego zdaniem uprawnienie do w zasadzie swobod-
nego dysponowania swoim zyciem przez jednostke. Odrzucenie przez
FTK mozliwosci penalizacji samobdjstwa wspomaganego stoi w sprzecz-
nosci z dotychczasows linig orzecznicza prezentowang przez Europejski
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Trybunat Praw Czlowieka'’. ETPC zajmuje znacznie bardziej ostrozne
stanowisko w kwestii prawnego uregulowania dostepu do metod pozwala-
jacych na zakonczenie zycia. W zadnym z dotychczasowych orzeczen nie
padta teza o niedopuszczalnosci penalizacji samobdjstwa wspomaganego.
Przeciwnie, ETPC generalnie uznaje, iz z art. 8 Europejskiej Konwencji
Praw Czlowieka (przyznajacego kazdemu prawo do poszanowania jego
zycia prywatnego) nie wyplywa dla panstw zaden pozytywny obowiazek
w zakresie pomocy obywatelom pragnacym odebra¢ sobie Zycie, nawet
z powodu nieuleczalnej choroby czy nieznosnego cierpienia'®. W wyroku
ws. Pretty v. Wielka Brytania ETPC stwierdzil istnienie jedynie obowigzku
negatywnego po stronie pafstwa, polegajacego na poszanowaniu prawa
jednostki do odmowy leczenia. W zwiazku z tym panstwa nie s zdaniem
ETPC zobowiazane do depenalizaciji wspomaganego samobdjstwa'’.
Polski ustawodawca ochrong zycia reguluje w sposob generalny
w art. 38 Konstytucji. Szczegétowego zakresu pojmowania tej ochrony
nalezy szukac szczegdlnie w pogladach doktryny. Zdaniem Andrzeja
Zolla udzielenie odpowiedzi na pytanie, czy ochronie podlega podmio-
towe prawo jednostki do zycia, czy tez zycie jako warto§¢ obiektywna,
niezalezna od stosunku do niej dzierzyciela tego dobra, jest fundamen-
talne dla ustalenia zakresu karalnosci typéw czynow zabronionych okre-
slonych w art. 150 i 151 (zabdjstwa eutanatycznego i wspomaganego
samobojstwa). Stwierdza on jednoznacznie, iz ochrona ta obejmuje oba
aspekty — indywidualny i spoteczny'’. Nalezy jednak stwierdzié, iz usta-
wodawca polski stangt generalnie na stanowisku przeciwnym wzgledem
niemieckiego Federalnego Trybunalu Konstytucyjnego, nie przyznajac
prymatu aspektowi indywidualnemu (nie przyznaje go w zasadzie jedno-

" Por. chociazby wyrok ETPC ws. Presty v. Wielka Brytania z dnia 29 IV 2002 r., LEX nr 75647, oraz
ws. Haas v. Szwajcaria z dnia 20 I 2011 r., link: https:/ /hudoc.echt.coe.int/eng# {%022itemid%22:[%022
001-102940%22]}.

5 J. Malczewski [w:] System prawa medycznego, red. nacz. E. Zielidska, tom. II, cz. 2, Wolters Kluwer
2019, s. 668—669.

16 Zob. A. Sledzifiska-Simon, Rola Enrgpejskiego Trybunatn Praw Cxlowieka w ksztaltowanin standardiw w za-
kresie bioetyki i biotechnologii [w:] Prawa cztowieka wobec rozwoju biotechnologiz, Wolters Kluwer 2013, s. 93-94.

17

A. Zoll [w:] Kodeks karny. Czesé szezegolna. Komentar,.., s. 253.
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znacznie jakiemukolwiek z nich), zwigzanemu $cile z prawem jednostki
do samostanowienia, na co wskazuje decyzja o zawarciu w kodeksie
karnym wlasnie wspomnianych regulacji art. 150 i 151. Nie oznacza
to jednak, iz prawo czlowieka do stanowienia o swoim zyciu i zdrowiu
zostalo przez polskiego legislatora pominigte. Jak wskazuje Agnieszka
Barczak-Oplustil, zaréwno ustawa o zawodach lekarza i1 lekarza den-
tysty (art. 32-35), jak i ustawa o prawach pacjenta i Rzeczniku Praw
Pacjenta, a takze Kodeks Etyki Lekarskiej (art. 15) zawieraja regula-
cje pozwalajace uznaé czltowieka za decydenta o swoim zyciu i zdrowiu
(chociazby przez wprowadzenie wymogu zgody pacjenta na udzielenie
mu $wiadczen medycznych). Czlowiek zostal w ten sposéb uznany nie
tylko za dzierzyciela dobra prawnego, jakim jest zycie, ale réwniez za
jego dysponenta'®. Natomiast w zadnym razie nie mozna uzna¢ go za
dysponenta swobodnego, bowiem dalej jest on ograniczony wspomnia-
nym aspektem spolecznym ochrony zycia, traktujacym zycie jako war-
tos¢ sama w sobie. Nalezy wigc stwierdzi¢, 1z polski ustawodawca stanal
na bardziej zbalansowanym stanowisku niz FTK, nie przyznajac jed-
noznacznie pierwszenstwa jakiemukolwiek z aspektéw prawa do zycia.

IV. Godnosc¢ cztowieka jako podstawa prawa do samostanowienia
dla jednostki

Federalny Trybunal Konstytucyjny w tresci orzeczenia odnidsl si¢ takze
do stosunku konstrukcji wspomaganego samobodjstwa wzgledem god-
nosci czltowieka. Zdaniem FTK nie mozna jednostce odméwic¢ prawa
do popetnienia samobojstwa (takze przy uzyskaniu pomocy oséb trze-
cich) na tej podstawie, ze akt odebrania sobie zycia stol w sprzecznosci
z pojmowaniem przez system prawny godnosci czlowieka. FTK uznaje
decyzje samobdjcza za bezposredni, aczkolwiek ostateczny wyraz daze-
nia jednostki do osobistej autonomii nieodiacznie zwiazanej z godnoscia

'8 A. Barczak-Oplustl, Sprzecin.., s. 59.
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cztowieka. Akt ten nie sprzeniewierza si¢ zatem ludzkiej godnosci, prze-
ciwnie — stanowi raczej jej potwierdzenie.

Réwniez polski ustawodawcea 1 doktryna wskazuja na pochodzenie
prawa do stanowienia o zyciu i zdrowiu przez jednostke od godnosci czlo-
wieka, podlegajacej konstytucyjnej ochronie mocg art. 30 ustawy zasadni-
czej. Stanowi ona generalnie Zrédlo wszelkich wolnosci i praw cztowieka
1 obywatela, jak mowi tre$¢ przywolanego przepisu. O prawie cztowieka do
stanowienia o swoim zdrowiu, majacym podstawy w przyrodzonej i nie-
zbywalnej godnosci cztowieka, pisze chociazby Agnieszka Barczak-Oplu-
stil, wskazujac, iz istota tej godnosdci w znaczeniu osobowym jest auto-
nomia czlowieka, zakorzeniona w przekonaniu o czlowieku jako istocie
zdolnej do samodzielnego rozumowania i dzialania, ktére pozwalajg mu
stanowi¢ o wlasnym losie!”. Podobnie nalezatoby wywodzi¢ takze prawo
jednostki do stanowienia o swoim zyciu. Jesliby uzna¢ zatem autonomie
czlowieka, a wigc jego prawo do samostanowienia, za nieodlaczny aspekt
godnosci czltowieka, to podlega¢ bedzie ono ochronie konstytucyjnej
wlasciwej dla tejze godnosci na podstawie art. 30 Konstytucji. W zwiagzku
z tym pojawia si¢ ciekawe zagadnienie zgodnosci uregulowania art. 151
k.k. z art. 31 ust. 3 Konstytucji, a wigc z zasadg proporcjonalnosci. Teza
postawiona przez niemiecki Federalny Trybunal Konstytucyjny wskazana
w poprzednim akapicie wyraznie traktuje samobodjstwo (rowniez przy
uzyskaniu pomocy oséb trzecich) jako realizacje osobistej autonomii jed-
nostki, a wigc istoty godnosci w znaczeniu osobowym. Jesliby uznac ten
poglad za uzasadniony, to art. 31 ust. 3 Konstytucji wymagac bedzie od
ograniczen prawa do samostanowienia jednostki (autonomii cztowieka)
zawartych w art. 151 k.k. koniecznosci ochrony jednej z naczelnych
warto$ci wymienionych we wspomnianym przepisie Konstytucji, przy
zachowaniu istoty tego prawa. W tym miejscu nalezy rozwazyc, jaka jest
ratio legis przywolanego przepisu ustawy karnej. Doktryna nie jest w tym
zakresie zgodna. Jeden z pogladéw wskazuje sens karalnosci zachowania
z art. 151 k.k. w ochronie zycia jako wartosci obiektywnej, spolecznej,

1 A. Barczak-Oplustil, Sprzecim.., s. 64 in.
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drugi natomiast za ratio legis tej regulacji uwaza cheé likwidacji wplywu
osob trzecich na samobdjce. Bez potrzeby jednoznacznego rozstrzyga-
nia tej kwestii, bezsporne wydaje sig, iz sama penalizacja wspomaganego
samobojstwa z art. 151 k.k. dotyczy zachowania sprawczego osoby trze-
ciej, a nie samego samobodjcy. Moim zdaniem wiec polski ustawodawca
kierowal si¢ jednak w gléwnej mierze nie sama w sobie checia ogranicze-
nia prawa jednostki do samostanowienia, ktéra to che¢ miataby zrédto
w przekonaniu o zyciu czlowieka jako warto$ci obiektywnej, a raczej mial
on na celu ograniczenie negatywnych wplywéw na decyzje czlowieka,
wynikajacych z zachowan osob trzecich. Problem poglebia niefortunne
yjecie w art. 151 k.k. zaréwno namowy, jak 1 pomocy do samobdjstwa.
Obie te postaci moga przeciez dotyczy¢ catkowicie odmiennych sytua-
¢ji motywacyjnych sprawcy (zwlaszcza przypadki namowy moga obej-
mowac¢ naklanianie do samobodjstwa motywowane niecnymi pobudkami,
takimi jak chociazby osobista niech¢é do samobdjcy czy tez cheé uzy-
skania korzysci finansowej™). Jak wskazano na poczatku opracowania,
to wszystko powoduje wigc znaczna trudnos¢ w ocenie polskiego uregu-
lowania wspomaganego samobojstwa na tle standardéw przewidzianych
przez FTK w rozpatrywanym orzeczeniu. Uznajac jednak, iz generalnie
celem polskiego ustawodawcy bylo ograniczenie negatywnego wplywu
0s6b trzecich na potencjalnych samobéjcéw?, nalezy wskazac¢ na kore-
spondujace z nim stwierdzenie FTK, traktujace o koniecznosci ograni-
czania przez legislatora takich dzialan wspomagajacych samobdjstwo,
przy ktorych wolna wola i swobodny proces decyzyjny jednostki nie sq
wystarczajaco zapewnione. Konkludujac, nalezatoby uznaé uregulowanie
zawarte w art. 151 k.k. za zgodne z konstytucyjna zasada proporcjonal-
nosci w tym zakresie, w jakim ma ono na celu ochrong zycia czlowieka
przed niekorzystnym dla niego wplywem oséb trzecich. Jednakze uznajac
za zasadne twierdzenie niemieckiego Federalnego Trybunalu Konstytu-
cyjnego, jakoby catkowita penalizacja wspomaganego samobdjstwa byla

% Podobnie J. Malczewski, Problemy..., s. 34. Por. A. Wasek, Prawnokarna problematyka samobijstwa,
Wydawnictwo Prawnicze, Warszawa 1982, s. 65.

# Zob. P. Konieczniak, W sprawie entanatycznef pomocy do samobdjshwa, Patistwo i Prawo 1999, nr 5, s. 75.
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w istocie sprzeczna z prawem jednostki do samostanowienia, bo niwe-
lujaca catkowicie zgodne z prawem mozliwosci zakonczenia zycia przy
pomocy 0s6b trzecich, to art. 151 k.k. nalezaloby uznaé przynajmniej
w czesci odnoszacej si¢ do pomocy do samobodjstwa za naruszajacy istote
prawa do samostanowienia, a wi¢c 1 osobowego aspektu godnosci czto-
wieka. Zdaniem FTK prawo karne wykracza bowiem poza to, co stanowi
uzasadniony §rodek ochrony osobistej autonomii w decyzji o zakoncze-
niu zycia, gdy nie chroni juz wolnych decyzji jednostki, ale takie decy-
zje uniemozliwia. Co do drugiej postaci wspomaganego samobodjstwa
z art. 151 k.k., to jak juz wezesniej wspomniano, forma namowy zdaje si¢
by¢ w pewien sposéb poza sporem, gdyz jako szczegdlnie grozna i spo-
tecznie bardziej szkodliwa wydaje si¢ zastugiwac na penalizacje bez wigk-
szych watpliwosci.

V. Granice dopuszczalno$ci ograniczenia prawa do samostanowienia
w odniesieniu do wspomaganego samobojstwa

W tredci orzeczenia Federalny Trybunal Konstytucyjny odrzuca mozliwos§¢
ograniczania prawa czlowieka do samostanowienia poprzez sprowadze-
nie legalno$ci wspomaganego samobojstwa do konkretnych przyczyn lub
motywow, wskazujac, iz merytoryczna ocena motywacji potencjalnego
samobdjcy ,,bylaby obca idei prawa podstawowego”. Jego zdaniem jed-
nostka nie jest zobowigzana do wyjasnienia swojej decyzji w przedmiocie
zakonczenia zycia, a decyzja ta winna by¢ uszanowana zaréwno przez pan-
stwo, jak i spoteczenistwo jako akt autonomii jednostki*. FTK opowiada
si¢ w ten sposob jednoznacznie za legalno$cia wspomaganego samoboj-
stwa bez wzgledu na powody skorzystania z niego przez jednostke. Taka
wyktadnia nie pozwala wigc chociazby na wprowadzenie wymogu przed-
stawienia dokumentacji medycznej wskazujacej na ci¢zka, nieuleczalna
chorobe osoby chcacej skorzysta¢ z pomocy instytucii oferujacej ustugi
wspomaganego samobojstwa. Poglad wyrazony przez FTK na zakres

* Pot. J. Harris, The Valune of Life, London 1989, s. 79-80.
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prawa jednostki do samostanowienia, a tym samym zakres uprawnienia do
samookreslenia jej $mierci, stoi w zwiazku z tym w sprzecznosci nie tylko
z ustawodawstwami zdecydowanie odrzucajacymi zaréwno wspomagane
samobojstwo, jak 1 eutanazje, ale nawet z wigkszoscig ustawodawstw
dopuszczajacych obie instytucje, ktére ograniczaja jednak realizacje tych
praw do Scisle okreslonych (gléwnie terminalnych) przypadkéw medycz-
nych oraz wymagaja udzialu w nich lekarza. Sam FTK w innym miejscu
rozpatrywanego orzeczenia wskazuje na kompetencje panstwa do ogra-
niczenia prawa do samostanowienia jednostki, przy uwzglednieniu jednak
koniecznosci pozostawienia jego istoty i swobody. Rezygnacja z wymogu
czy to medycznego, czy jakiegokolwiek uzasadnienia, a wigc wykazania
racjonalnego powodu checi zakonczenia zycia przez jednostke, bylaby
nie do pogodzenia z polskim porzadkiem prawnym, gdyz bedac w zasa-
dzie przyzwoleniem na calkowita dowolnos¢ w realizacji prawa czlowieka
do samostanowienia, sprowadzilaby tym samym prawo do zycia jedynie
do jego aspektu indywidualnego. Pominigcie charakteru abstrakcyjnego
prawa do zycia uniemozliwialoby natomiast pafstwu realizacje ochrony
zycla 1 stanowilo zarazem naruszenie art. 38 Konstytucji RP. Jak zauwaza
bowiem Andrzej Zoll: ,indywidualne prawo do zycia nie wyczerpuje
uzasadnienia ochrony zycia”, wskazujac przy tym na niezmiernie wazny
aspekt tej ochrony wynikajacy z wartosci zycia jako dobra spotecznego,
ktérym sam dzierzyciel nie ma jednak prawa swobodnie rozporzadzac®,
co zostalo juz szerzej zarysowane we wezesniejszych rozwazaniach doty-
czacych rozumienia ochrony zycia przez polskiego ustawodawce. Teze
FTK o niemoznosci ograniczania regulacji wspomaganego samobdjstwa
przez motywy kierujace jednostka nalezaloby wiec jednoznacznie odrzu-
ci¢ w odniesieniu do polskiego porzadku prawnego, jako rozwiazanie nie-
konstytucyjne, bo pomijajace catkowicie jeden z aspektow celu panstwa
w zakresie ochrony zycia.

B A. Zoll [w:] Kodeks karny. Czesé szezegdlna. Komentars,.., s. 319.
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VI. Wptyw uwarunkowan kulturowych na prawne uregulowanie
wspomaganego samobdjstwa

Ustawodawca polski, nie wypowiadajac si¢ jednoznacznie w art. 38 Kon-
stytucji na temat rozumienia zakresu ochrony zycia w Polsce, pozostawil
sobie furtke do doprecyzowania go w akcie rangi ustawowej. Za czg$¢
skonkretyzowanej juz wypowiedzi w tej kwestii nalezy uznac regulacje
art. 150 1 151 kodeksu karnego, ograniczajace znaczaco zakres prawa
czlowieka w dysponowaniu swoim zyciem, co niewatpliwie jest uklonem
w strong¢ pojmowania zycia cztowieka jako dobra spolecznego. Pamiegtac
nalezy, iz rozumienie prawa do zycia i jego zakresu, a takze $cisle zwiaza-
nego z nim prawa do samostanowienia przez czlowieka sa uzaleznione
w kazdym ustawodawstwie w szczegolnosci od uwarunkowan kulturo-
wych, a takze religijnych czy historycznych dominujacych w danym pan-
stwie. Niemiecki FTK mogl pozwoli¢ sobie na tak liberalne w swej tresci
orzeczenie w poréwnaniu do rozwiazan przyjetych w naszym ustawo-
dawstwie ze wzgledu na réznice w tychze uwarunkowaniach wystepujace
miedzy oboma pafstwami. Mimo iz aspekt obiektywny (spoteczny) zycia
ludzkiego nie dotyczy tego, jak spoteczenistwo to zycie pojmuje, a jedynie
tego, ze w interesie tegoz spoteczefistwa lezy jego ochrona®, to trudno
oprzeé si¢ wrazeniu, iz spojrzenie opinii publicznej na istote prawa do
zycia, jego znaczenie oraz zakres jest 1 bedzie niezwykle istotnym aspek-
tem w procesie tworzenia przez legislatora prawa dotyczacego instytu-
cji samobdjstwa wspomaganego. Obecnie brakuje niestety wymiernych
badan, ktore pozwolilyby na przedstawienie rzetelnych wnioskéw co do
podejscia Polakow do idei wspomaganego samobdjstwa. Ostatnie badania
na ten temat przeprowadzone przez CBOS odbyty si¢ w 2009 r. i obejmo-
waly raczej kwesti¢ eutanazji”. Jednakze na zadane w przywotanym bada-
niu pytanie: ,,Czy w przypadku nieuleczalnie chorego, ktérego cierpieniom
nie mozna ulzy¢, prawo powinno zezwalac na to, aby na prosbe jego i jego

2 A. Barczak-Oplustil, Sprzecin.., s. 68—69.

»  Komunikat z badan CBOS BS/142/2009 link:https:/ /www.cbos.pl/SPISKOM.POL/2009/K_142_
09.PDE
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rodziny lekarz mogl skrocic zycie pacjenta za pomoca bezbolesnych §rod-
kow?”, wigkszo$¢ badanych, bo 61 % uznalo, iz prawo powinno dopuscié
takaq mozliwos¢. Nalezaloby przypuszczaé, iz podobny odsetek respon-
dentéw wypowiedziatby si¢ w identyczny sposdb w kwestii zezwolenia na
samobojstwo wspomagane przy udziale lekarza. W zwiazku ze wzrostem
poziomu zycia Polakéw w ostatnich kilkunastu latach wypada oczekiwac
takze proporcjonalnego wzrostu ich oczekiwan wzgledem zycia (jego
standardéw) w nadchodzacym czasie. Prowadzi¢ to bedzie prawdopodob-
nie do wigkszej §wiadomosci i checi posiadania zwigkszonego wplywu na
stanowienie o sobie (w tym o swoim zyciu i zdrowiu), co jest charaktery-
styczne dla rozwinigtych spoleczenstw konsumpcyjnych. Moim zdaniem
koncepcja ochrony zycia rozumianego w sensie dobra spolecznego, jako
ratio legis dla penalizacji wspomaganego samobdjstwa, nie wytrzyma proby
czasu w zderzeniu z rosnacym poziomem samoswiadomosci spoleczen-
stwa. Idac wigc bardziej w kierunku likwidacji szkodliwego wplywu oséb
trzecich jako racji wlasciwej dla art. 151 k.k., w kontekscie nieuchronnych
zmian spolecznych oraz tez postawionych przez niemiecki FTK o nie-
moznosci tak drastycznego ograniczania prawa jednostki do samosta-
nowienia, jakim jest catkowita penalizacja wspomaganego samobojstwa,
moze warto byloby ponownie pochyli¢ si¢ nad wskazang regulacja.

VII. Uwagi koncowe

Jak wykazano w powyzszym opracowaniu, przestanki niekonstytucyj-
nosci penalizacji wspomaganego samobodjstwa wskazane w rozpatry-
wanym orzeczeniu nie moglyby raczej zosta¢ zauwazone na tle pol-
skiego porzadku prawnego z uwagi na pozostawienie znacznej swobody
w zakresie regulacji granic ochrony zycia dla ustawodawcy w drodze klau-
zuli generalnej z art. 38 Konstytucji. Nie oznacza to jednak, iz czesci tez
FTK zaréwno polski ustawodaweca, jak i doktryna nie moga potraktowac
jako swego rodzaju wskazowek co do kierunku, w jakim bedzie zmierza¢
polska legislacja w tym zakresie w nadchodzacych latach. FTK prezentuje
bowiem podejscie zdobywajace coraz wigksze uznanie w pozostalych
rozwinietych krajach europejskich (orzeczenie w podobnym tonie wydal

PRZEGLAD PRAWA MEDYCZNEGO, NR 2/2020 (4)



134 PATRYK KOSCIELNY

chociazby jesienia zeszlego roku wloski Sad Konstytucyjny®). Stawiaja
one czlowieka jako jednostke i jego prawo do stanowienia o swoim zyciu
1 zdrowiu w miejscu szczegblnym w hierarchii dobr. Prawo cztowieka do
decydowania o swojej $mierci, takze przy (na jego zadanie) wspotudziale
0s6b trzecich, zdobywa i prawdopodobnie zdobywaé bedzie coraz szer-
sze uznanie w Europie i na §wiecie”. Decyzja o zmianie prawa w Polsce
nie moglaby jednak — z przyczyn prawnych i spotecznych, by¢ tak dia-
metralna, jak stanowisko niemieckiego sadu konstytucyjnego. Oczywista
bytaby, nie do konca w zgodzie z twierdzeniem FTK (jak wskazano juz
powyzej w opracowaniu) — koniecznos$¢ znacznego ustawowego ograni-
czenia ewentualnej legalnosci samobdjstwa wspomaganego. Szczegdlnie
w drodze zarezerwowania mozliwosci legalnego udzielenia pomocy do
samobojstwa jedynie dla lekarza i wylacznie wobec osoby nieuleczalnie
chorej, wyrazajacej w pelni swobodng i wyrazna decyzje. Na ewentualne
rozwazenie w zwigzku z tym zastuguje w mojej ocenie jedynie koncepcja
dopuszczalnosci samobojstwa medycznie wspomaganego, ograniczonego
ponadto do wskazanych ustawowo przestanek®. Korekty wymagalyby
wiec takze (wraz z ustawa karna) regulacje ustawy o zawodach lekarza
i lekarza dentysty czy Kodeksu Etyki Lekarskiej. Przedstawione wyzej
rozwigzanie stosowane jest w wickszosci krajow dopuszczajacych pod
pewnymi warunkami samoboéjstwo wspomagane (chociazby Luksemburg
czy Holandia”). W takim wypadku niezwykle wazne byloby takze wypra-
cowanie przez ustawodawce konkretnych zasad lub standardow poste-
powania, ktére mialyby stuzy¢ lekarzom za wytyczne przy dokonywaniu
kwalifikacji danej osoby do mozliwosci skorzystania z medycznej pomocy

% Judgment No. 24 Year 2019 Corte Costituzionale, dostepny na stronie www.cortecostituzionale.it.

27

Por. wyrok Sadu Najwyzszego Kanady w sprawie Carter v. Canada (Attorney General), 2015 SCC 5,
[2015] 1 S.C.R. 331; link: https://scc-csclexum.com/scc-csc/sce-csc/en/item /14637 /index.do.

% O koniecznosci bardzo $cistego ujecia przez ustawodawce norm prawnych dot. zakresu uprawnie-
nia do uzyskania lekarskiej pomocy do samobéjstwa zob. K. Warecka, Strasburg: warunki szwajcarskie-
80, wspomaganego samobdjstwa” niewystarczajaco precygyne. Gross przeciwko Szwajearii — wyrok ETPC g dnia
14 maja 2013 r., skarga nr 67810/ 10.

# O ksztaltujacym si¢ z biegiem lat pod wplywem tamtejszej doktryny i orzecznictwa rozwiazaniu
holenderskim zob. J. Legemante, Twenty-Five Years..., s. 19-34.
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do samobodjstwa. (Brak wyraznych wytycznych w tym zakresie w Szwaj-
carii zostal uznany przez Europejski Trybunat Praw Czlowieka za naru-
szenie przez to panistwo art. § EKPCY.) Z zaproponowanym powyzej,
szczegblowym odstepstwem, typ czynu zabronionego z art. 151 kk.
mogtby w dalszym ciagu funkcjonowac.

W doktrynie rozwazano takze inne rozwiazania legislacyjne dotyczace
wspomaganego samobdjstwa, jak chociazby uzupelnienie art. 151 k.k.
o § 2 — w sposob analogiczny do art. 150 k.k, ktoéry pozwolitby sadowi
na zastosowanie wobec sprawcy, w wyjatkowych wypadkach, nadzwyczaj-
nego zlagodzenia kary, a nawet odstapienia od jej wymierzenia. Obecnie
do art. 151 kk. zastosowanie znajduje wszakze art. 60 § 2 kk., lecz nie
przewiduje on mozliwosci odstapienia od wymierzenia sprawcy kary.
Wskazane rozwiazanie nie likwiduje jednak problemu, gdyz wprowadza
jedynie fakultatywno$¢ rezygnacji z karania, w dodatku w odniesieniu do
pewnej niescisle okreslonej kategorii przypadkow, utrzymujac kryminali-
zacje wszelkich postaci wspomaganego samobodjstwa (takze przy udziale
lekarza™).

Cieckawe rozwiazanie przewiduje tez szwajcarski kodeks karny, zgod-
nie z ktérym karze podlega jedynie zachowanie sprawcze podjete z pobu-
dek egoistycznych®. Stusznie wskazuje Jacek Malczewski, iz takie ujecie
przepisu automatycznie wylacza jego zastosowanie w stosunku do przy-
padkéw pomocy udzielanej osobom nieuleczalnie chorym przez sprawce
powodowanego wspélczuciem™. Z podobna do szwajcarskiego uregulo-
wania propozycja wystapil swego czasu Andrzej Wasek™.

Zastanawiajac si¢ nad wyborem ktéregokolwiek z zaprezentowanych
rozwigzan, nalezy pamiegtad, iz pozostawienie karalnosci pomocy i namowy

% 67810/10, Gross v. Szwajcaria — Wyrok Europejskiego Trybunatu Praw Cztowicka z dnia 14 V 2013 1.
' Podobnie J. Malczewski, Problemy..., s. 34-35.

3 Art. 115 Swiss Criminal Code, https://www.admin.ch/opc/en/ classified-compilation/19370083/
202007010000/311 .0.pdf.

¥ J. Malczewski [w:] Systems..., s. 672.

A, Wasek, Prawnokarna..., s. 66 i 114. Autor proponowal dekryminalizacj¢ ocenianych moralnie
dodatnio przypadkéw wspomaganego samobdjstwa.
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do samobojstwa (oprocz zaproponowanych odstepstw) jest konieczne
dla zapewnienia likwidacji szkodliwego wplywu oséb trzecich na decyzje
samobojcy jako ratio legis typu z art. 151 kk., a takze dla ochrony przed
zagrozeniami, jakie nioslaby ze soba pelna legalizacja wspomaganego
samobojstwa. Nie sposob nie wzia¢ pod uwage niebezpieczenstw wska-
zanych przeciez przez sam FTK, polegajacych na mozliwosci nadmierne;j
popularyzacji samobojstwa wspomaganego jako racjonalnej metody zakon-
czenia zycia posrod spoleczenstwa czy masowej rezygnacji z opieki palia-
tywnej przez chore terminalnie osoby starsze, przekonane o byciu cigzarem
dla swoich rodzin. Pamie¢tac nalezy, iz samobojstwo wspomagane w swoim
zalozeniu ma by¢ jedynie opcjq zarezerwowana dla szczegdlnych sytuacii,
a nie powszednim sposobem na zakonczenie zycia ludzkiego.

Niezaleznie od decyzji polskiego ustawodawcy, jakie podejmie
w przysztosci w odniesieniu do koncepcji samobdjstwa wspomaganego,
orzeczenie Federalnego Trybunalu Konstytucyjnego wyznaczylo nowa
jako$¢ przede wszystkim w rozumieniu prawa do samostanowienia jed-
nostki, obejmujacego takze prawo do decydowania o swojej $mierci, oraz
wskazalo, iz calkowita penalizacja nie zawsze jest wlasciwg droga do
wypowiedzenia si¢ przez ustawodawce w tak kluczowych 1 kontrowersyj-

nych zarazem kwestiach legislacyjnych.
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Summary

The analysis of Polish regulation of assisted suicide
in the context of the judgment of the German Federal
Constitutional Court of February 26, 2020

This publication aims to examine the Polish regulation of assisted suicide
in terms of its constitutionality. The starting point is an analysis of the
judgment of the German Federal Constitutional Court, which resulted in
the depenalization of the offer of suicide assistance under professional
services by entrepreneurs in Germany and, consequently, the complete
legalisation of assisted suicide in this country. The theses contained in the
cited judgment, however, refer to much broader issues, such as: ratio legis
of assisted suicide penalization, understanding the right to life and tasks
of the state within its protection, the right of the individual to decide
about his death as part of exercising the right to self-determination and
its bond with human dignity. The study attempts to transfer the legitimacy
of these theses to the Polish legal order, introducing Polish regulations of
assisted suicide found in the Penal Code and the provisions of the Con-
stitution. The text also attempts to indicate the complexity of the assisted
suicide problem, briefly referring to the very different approaches to it by
selected European legislation and to the social controversy that this phe-
nomenon raises. Moreovet, de lege ferenda proposals were presented within
the scope of the matter under consideration in the Polish legal order and
the reasons for the necessity to introduce them, resulting from the influ-
ence of cultural conditions.

Key words: assisted suicide, Federal Constitutional Court, the right to
self-determination, human dignity, life protection
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Wyrok Sadu Najwyzszego z 27 czerwca 2017 r.,
Il CSK 69/171

1. Blad w terapii po stronie lekarza i poloznych polegajacy na bez-
podstawnym wyborze $rodka przyspieszajacego pordd bez wskazan
medycznych oraz nieprawidlowym sposobie dalszego jego prowa-
dzenia, w szczegdlnosci zaniechania cigglego monitorowania kar-
diotokograficznego, polaczonego z rejestracja zapisu KTG, stanowi
wine personelu medycznego, co prowadzi do odpowiedzialnosci
szpitala za szkode wyrzadzona narodzonemu dziecku (art. 430 w zw.
z art. 415 k.c.).

2. Braki w dokumentacji medycznej nie moga by¢ interpretowane na
korzys¢ lekarza (szpitala); na nim ciazy obowiazek wykazania, Ze
czynno$ci medyczne byly prawidlowe, zgodne z najnowsza wiedza
i sztukq medyczna oraz nastapily przy wykorzystaniu wszelkiego
dostepnego sprzetu medycznego.

Glosa

Jest to jedna z kolejnych spraw wyrzadzenia szkody dziecku przy poro-
dzie?, czego mozna by uniknad, gdyby lekarz i potozne dotozyli nalezytej

1

LEX nr 2342153. Tezy odautorskie wynikajace z uzasadnienia wyroku Sadu Najwyzszego.

2

Zob. M. Nesterowicz, Prawo medyczne. Komentarze i glosy do orzeczen sqdowych, wyd. 3, Warszawa 2017,
s.526in.
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starannos$ci. Gdy jednak czesto chodzi o nieprzestrzeganie standardow?,
wadliwa organizacje oddzialu ginekologiczno-potozniczego, niezakon-
czenie porodu za pomoca cesarskiego cigcia, a kontynuowanie go sitami
natury, opoznienie porodu, brak starannosci, przezornosci czy kwalifika-
cji*, to tu — o przyspieszenie porodu bez wskazad medycznych i zaniecha-
nie monitorowania przebiegu porodu, ktéry poczatkowo przebiegal bez
powiklan. Jednak z urodzeniem dziecka zawsze laczy si¢ pewne ryzyko,
moga tez wystepowaé wady genetyczne i wrodzone oraz nieprzewidy-
walne komplikacje. Jezeli czynnosci lekarzy i potoznych w postgpowa-
niu diagnostyczno-leczniczym sa prawidlowe, to nie ma podstaw do
odpowiedzialnosci za szkode, ktorej doznaje dziecko i matka. W takich
przypadkach nie ma winy po stronie lekarzy (poloznych) i zwiazku
przyczynowego pomiedzy szkoda, ktérej doznaje poszkodowany, a ich
postepowaniem’.

W tej sprawie sady nie mialy zadnych watpliwosci co do winy lekarzy,
cho¢ nie wszystkie okolicznosci porodu sa jasne z uwagi na braki odpo-
wiednich zapiséw w dokumentacji medycznej (o czym dalej). Sad ustalil, Ze
powddka wobec rozpoczecia akeji porodowej w dniu 28 XI 2008 1. o godz.
20:25 zostala przyjeta na oddzial ginekologiczno-potozniczy pozwanego
szpitala. Poczatkowo poréd przebiegal bez powiklan, nie istniaty wskaza-
nia medyczne do operacyjnego rozwiazywania cigzy ani do zastosowania

> Obowiazujacego w tym czasie rozporzadzenia Ministra Zdrowia z 20 IX 2012 r. w sprawie stan-

dardéw postepowania medycznego przy udzielaniu §wiadczeri zdrowotnych z zakresu opieki okoto-
porodowej sprawowanej nad kobieta w okresie fizjologicznej ciazy, fizjologicznego porodu, porodu
oraz opieki na noworodkiem (Dz.U. z 2016 r., poz. 1132 z pézn. zm.).

* Np. wwyroku z 23 11 2017 r. (I A Ca 1024/16, LEX nr 2282454) Sad Apelacyjny w Lodzi stwiet-
dzil, Ze lekarka prowadzaca poréd nie miata specjalizacji ginekologiczno-potozniczej i nie skonsul-
towata porodu z lekarzem nadzorujacym (ordynatorem). Na skutek braku, jak mozna sadzi¢, wiedzy
i umiejetnosci nie dotozyta nalezytej starannosci, co stalo si¢ przyczyna niedotlenienia wewnatrz-
macicznego i urodzenia noworodka w stanie ci¢zkim — zamartwicy, a w konsekwencji narazito dziecko
na powazny uszczerbek na zdrowiu.

5 Z ostatnich orzeczen dotyczacych szkdd, ktorych doznato dziecko przy porodzie — zob. wyrok SN

z 23 VI 2017 r. I CSK 627/16, LEX nr 2333045); wyrok SN z 24 V 2017 r. (Il CSK 167/16, LEX
nr 2329438); wyrok SA w Krakowie z 18 12017 r. (I ACa 870/16, LEX nr 2304366); wyrok SA w Szcze-
cinie z 16 11 2017 r. I ACa 774/16, LEX nr 2306282); wyrok SA w Katowicach z 21 IIT 2017 r. I ACa
970/16, LEX nr 2284761).

PRZEGLAD PRAWA MEDYCZNEGO, NR 2/2020 (4)



WYROK SADU NAJWYZSZEGO 7 27 czERWCA 2017 r., IT CSK 69/17 141

oksytocyny. Jest to lek przeznaczony do wzniecania (indukeji) porodu badz
nasilenia ostabionej akcji skurczowej. Ze wzgledu na problemy z wyparciem
dziecka odbierajaca pordd lekarz ginekolog, uciskajac brzuch rodzacej, moc-
nym ruchem wypchneta dziecko, ktére urodzito si¢ sine i nie ptakato. Zda-
niem Sadu nie wykazano zastosowania wowczas zabiegu Kiristellera, zabro-
nionego we wspotczesnym poloznictwie. Powddka urodzita si¢ o godzinie
22:35, uzyskata 8/10 pkt w skali Apgar. W karcie porodu nie odnotowano
powiklan czy zastosowanych procedur, lekow, rekoczynow w drugim okre-
sie porodu. Po porodzie matce podano zawinigte dziecko, informujac, ze
jest w stanie dobrym. Nastgpnego dnia matka zauwazyla, ze jego prawa
raczka zwisa bezwladnie. Pielegniarka poinformowala ja, ze moglo dojs¢
do ztamania obojczyka i nalezy konczyne usztywnic¢. U powddki nastapito
okoloporodowe uszkodzenie splotu ramienia typu Erba, skutkujace jego
porazeniem, zblizeniowym zlepieniem nerwu i nerwiakiem, a w nastgp-
stwie niedowladem wiotkim tej kofczyny. Trwaly uszczerbek na zdrowiu
wynosi 25%. Zabieg operacyjny rekonstrukcyjny przyniost tylko niewielka
poprawe i powodka wymaga stalej rehabilitacji. Bedzie ona osoba niepel-
nosprawna do konca zycia.

Sad Okregowy stwierdzil, ze matka powddki byla wielorddka,
a wymiary dziecka nie zwickszaly ryzyka wystapienia dystocji barkowe;.
Czynnikiem ryzyka bylo podanie oksytocyny. W karcie polozniczej nie
ujawniono jej zastosowania ani powstania dystocji barkowej, podczas gdy
w prawidlowo prowadzonej dokumentaciji fakty te powinny by¢ odnoto-
wane w opisie przebiegu porodu, w epikryzie oraz w karcie wypisowej ze
szpitala, ponadto zawiera¢ opis wszystkich okoliczno$ci zdarzenia (w tym
wezwania do pomocy obecnych i najbardziej doswiadczonych cztonkow
personelu medycznego), wdrozonych procedur medycznych i rodzaju
pomocy, jakiej udzielono rodzacej (zastosowanych sposobéw uwolnienia
barkéw), a takze czas trwania drugiego okresu porodu. W dokumenta-
cji medycznej nie podano wskazan podania oksytocyny oraz ewentual-
nych dziatan towarzyszacych. Brak zapisow dotyczacych monitorowania
za pomoca KTG stanu pacjentki 1 ptodu po podaniu tego leku. Zostal
on podany bez dokladnego poinformowania rodzacej, w jakim celu go
zastosowano, 1 bez jej zgody. Wing lekarza 1 poloznych bylo zastosowanie
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oksytocyny przyspieszajacej poréd bez wskazan medycznych, bez poin-
formowania rodzacej o celu podania tego leku i bez uzyskania jej zgody
(co narusza art. 32 ust. 1 ustawy o zawodach lekarza i lekarza dentysty,
art. 16 ustawy o prawach pacjenta i Rzeczniku Praw Pacjenta 1 art. 15
ust. 1 KEL). Podanie tego leku nie miescito si¢ w ogdlnej zgodzie na
zabieg medyczny (w danej sprawie — na przeprowadzenie porodu), gdyz
lek ten nie jest obojetny dla organizmu, moze wywolac skutki pozytywne,
lecz takze negatywne, niepozadane. Mozna powiedzie¢, ze nie ma lekéw
catkowicie bezpiecznych®. Nie zachodzilo tu zadne zagrozenie dla zycia
lub zdrowia pacjentki, ktére wymagaloby podania tego leku, i nie bylo
wskazai medycznych’.

Wina personelu medycznego bylo réwniez zaniechanie ciaglego
monitorowania kardiotokograficznego porodu, polaczonego z rejestra-
cja zapisu KTG®.

W konsekwencji Sad Okregowy przyjal odpowiedzialnosé szpitala za
szkode wyrzadzona powddce (dysfunkcja konczyny gornej, co bedzie
sprzyjac przyspieszeniu zmian zwyrodnieniowych w obrebie tej koficzyny
1 kregostupa) 1 zasadzit na jej rzecz zadoscuczynienie w kwocie 200 000 21
(art. 445 § 1 k.c.), rente z tytutu zwigkszonych potrzeb w wysokos$ci zmien-
nej (art. 444 § 2 k.c.) oraz ustalil odpowiedzialno$¢ pozwanego szpitala za
szkody mogace u powddki powstaé w przysztosci.

6

Por. M. Nesterowicz, Prawo medyczne, wyd. X1, Torun 2016, s. 512 i n.; tenze, Odpowiedzialnosé cywilna
lekarza, s3pitala, apteki, producenta i paishva 3a sgkody wyrzadzone przez lekz, PIM 14/2004.

7 Dla poréwnania — zob. wyrok SA w Krakowie z 21 XI12015 r. (1 ACa 973/13, Legalis nr 14096/97),
w ktérej podano rodzacej kobiecie bez jej zgody doszyjkowo lek prostaglandyne, ktéry wywolal po-
wiklania i odklejenie fozyska. Sad zasadzil na jej rzecz zadoséuczynienie za naruszenie praw pacjenta
(art. 4 ust. 1 ustawy o prawach pacjenta i Rzeczniku Praw Pacjenta); zob. tez wyrok SA w Krakowie
z 8 VII 2016 r. I ACa 360/16), w ktoérym Sad uznal réwniez, ze stanowi naruszenie praw pacjenta
podanie maloletniej pacjentce leku — antybiotyku o silnym dzialaniu ototoksycznym bez ,,poinfor-
mowanej” zgody rodzicow, na skutek czego pacjentka stracita stuch. Sad uwzglednil jej roszczenia
odszkodowawcze.

¢ Pot. cyt. wyzej wyrok SA w Krakowie z 21 XII 2015 r. (I ACa 973/13), gdzie Sad stwierdzil, ze
nastapilo naruszenie praw pacjenta na skutek niedostatecznego nadzoru okotoporodowego (braku
monitorowania akcji serca ptodu).
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Sad Apelacyjny podzielil ustalenia faktyczne i prawne Sadu Okre-
gowego 1 skarge apelacyjna szpitala oddalil. Wiele uwagi poswigcit przy
tym dokumentacji medycznej, ktora stanowi szczegélnie wazny srodek
dowodowy w ,,procesach lekarskich”’. Dokumentacja medyczna ma duze
znaczenie dla postepowania leczniczego, ktére moze by¢ prowadzone nie
tylko w jednym, ale i w kolejnych zaktadach leczniczych. Dokumentacja
niekompletna utrudnia lub uniemozliwia ocen¢ i udowodnienie niepra-
widlowosci postgpowania medycznego, informacji udzielonych pacjen-
tom co do ryzyka i skutkéw zabiegu medycznego, mozliwych powiklan,
alternatywnych metod leczenia i dowodu ,,s§wiadomej” zgody pacjenta.
Braki i niezupelno$¢ dokumentacji utrudnia takze bieglym wydanie opi-
nii, a sadowi — wyroku. Uwaza sig, ze wadliwie 1 nieprawidtowo prowa-
dzona dokumentacja medyczna pacjenta (naruszajaca wymogi formalne,
pelna luk 1 brakow, zawierajaca zapisy lakoniczne i niepelne lub dokonane
ex post po dluzszym czasie, niezgodna z dokumentacja zbiorcza itp., a tym
bardziej sfalszowana) utrudnia i przedluza postgpowanie dowodowe
oraz pogarsza sytuacje prawna lekarza i zaktadu leczniczego w procesach
sadowych'.

Sad Apelacyjny podkreslit, ze ,braki w dokumentacji medycznej,
ktore tu byly liczne, nie moga by¢ interpretowane na korzy$¢ pozwanego
szpitala, a na nim ciazyl obowiazek wykazania, ze czynnosci medyczne
byly prawidlowe, zgodne z najnowsza wiedza 1 sztuka medyczna oraz
nastapily przy wykorzystaniu wszelkiego dostepnego sprzetu”. Podobnie
orzekl Sad Najwyzszy w wyroku z 15 X 1997 r. (III CKN 226/97, LEX
nr 1110924) 1 Sad Apelacyjny w Szczecinie w wyroku z 17 VI 2009 r. (1 ACa
771/08, OSA 7/2011, poz. 18). Natomiast Sad Apelacyjny w Lublinie

* Zob. M. Sliwka (red.), Prawne i zarzqdeze aspekty prowadzenia dokumentagi medycznej, Warszawa 2015;
M. Nesterowicz, Prawo medyczne. Komentarze i glosy do orzeczeri sqdowych, wyd. 3, Warszawa 2017, s. 821
in.; E. Faure [w:| Cases on Medical Malpractice in a Comparative Perspectives, red. M. Faure, W. Koziol, Wie-
den—Nowy Jork 2001, s. 285 i n.

" Por. K. Kordel, Prowadzenie dokumentagji medycznej — implikage dowodowe, PIM 3 /2006, s. 100 i n.; zob.
tez wyrok SA w Bialymstoku z 16 III 2017 . (I ACa 621/16, LEX nr 2300232) w sprawie, w ktorej
braki w dokumentacji medycznej uniemozliwiaty ustalenie, kiedy i z jakich przyczyn doszto u powddki
do uszkodzenia nerwéw krtaniowych podczas operacji tarczycy.
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w wyroku z 8 1 2013 . (I ACa 624/12, PS 3/2016, z glosa M. Nesterowi-
cza) przyjal, ze braki w dokumentacji medycznej opisu dziatan i procedur
dotyczacych postgpowania zwigzanego z porodem obciazaja pozwany
szpital, 1 stwierdzil, ze: ,jezeli powodka wykazala wystapienie faktow
przemawiajacych za stusznoscia dochodzonych roszczen, to woéwczas
pozwanego obciaza ci¢zar udowodnienia okolicznosci uzasadniajacych
jego zdaniem oddalenie powodztwa”.

Sad nawigzal tu do przyjmowanego w orzecznictwie wielu krajow
tzw. odwréconego ci¢zaru dowodu (reversal of the burden of proof), gdzie
nastepuje podzial dowodu pomiedzy powodem a pozwanym''. W Polsce
mozna w ciagu ostatnich kilkunastu lat spotka¢ réwniez takie orzeczenia,
w ktorych sady odwoluja si¢ do domnieman faktycznych z art. 231 k.p.c.
lub dowodu prima facie, przyjmujac w istocie ,,odwrocony”, czy ,,podzie-
lony” cigzar dowodu'.

Skarge kasacyjna szpitala Sad Najwyzszy oddalil jako bezzasadna, zaréwno
ze wzgledéw formalnych, gdyz razaco naruszala wymog art. 3984 § 1
pkt 2 k.p.c. w czesci odnoszacej si¢ do motywacji podstaw kasacyjnych,
jak 1 merytorycznych w zakresie zarzucajacym naruszenie art. 415 k.c.
1 art. 430 k.c. poprzez przyjecie winy personelu medycznego. Jednocze-
$nie zaakceptowal ustalenia bieglych, ze dokumentacja medyczna prowa-
dzona byta nieprawidtowo, zapisy sa niepelne, nie obejmujq danych doty-
czacych podstawowych okolicznosci istotnych dla oceny post¢powania

11

Zob. 1. Adrych-Brzezinska, Ciggar dowodu w prawie i procesie cywilnym, Warszawa 2015, s. 159 i n,;
E. Baginiska, Odpowiedzialnosé deliktowa w razie niepewnosci zwiqzkn pryegynowego. Studium prawnopordwnam-
¢cze, Torun 2013, s. 78 i n.; M. Nesterowicz, Prawo medyegne, s. 105 1 n.

12 Sad Najwyzszy w wyroku z 17 XIT 2004 r. (I CK 303/04, OSP 11/2005, poz. 131, z glosa M. Swi-
derskiej oraz PS 6/2006, z glosa M. Nesterowicza) orzekl, ze lekarz musi udowodnié, ze udzielone
przez niego informacje o ryzyku i skutkach zabiegdw lekarskich lub badan diagnostycznych stanowily
podstawe zgody pacjenta na ich dokonanie lub odmowy zgody. Zob. réwniez wyrok SA w Lubli-
nie z 4 111 2009 t. I ACa 12/09, PIM 2/2011, z glosa M. Nesterowicza); wyrok SA w Bialymstoku
z 29 IX 2014 r. (1 ACa 233/14, PiM 3/2015, z glosa M. Nesterowicza).
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lekarza i poloznych uczestniczacych w porodzie powodki. Zwrocil
uwage, ze ,,dokumentacja medyczna, sporzadzona w sposéb zgodny
z przepisami prawa, stanowi $rodek dowodowy stuzacy ustaleniu prze-
biegu 1 wynikéw leczenia (...). Odpowiednio stosuje si¢ do niej przepisy
o dowodzie z dokumentéw ewentualnie innych srodkéw dowodowych
(art. 309 k.p.c.). Tres¢ zapiséw dokumentacji medycznej zostala poddana
ocenie 1 wzruszona w wyniku wykorzystania innych srodkéw dowodo-
wych, w tym opinii bieglych i zeznan §wiadkéw”.
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Summary

Judgment of the Supreme Court of 27 June 2017,
IT CSK 69/17

The error in therapy on the part of the doctor and midwives consisting
in an unjustified choice of a means of accelerating childbirth without
any medical indications and an incorrect way of its further conduct, in
particular the failure to continuously monitor the cardiotocography, com-
bined with the registration of the KTG record, is the fault of the medi-
cal personnel, which leads to the hospital’s liability for damage caused to
the unborn child (Article 430 in connection with Article 415 of the Civil
Code).

The lack of medical records cannot be interpreted in favor of the doctor
(hospital); he is obliged to prove that the medical activities were correct, in
accordance with the latest knowledge and medical art and were performed
using all available medical equipment.
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Glosa do wyroku Sadu Apelacyjnego w Katowicach
z dnia 26 czerwca 2015 ., sygn. | ACa 336/15?

Dziatalno$¢ ustugowa w zakresie stuzby zdrowia nie jest dziatalno-
$cig z zakresu imperium, jesli jest ona wykonywana przez specjal-
nie powolany do tego celu zaktad opieki zdrowotnej, posiadajacy
osobowo$¢ prawna. Prowadzi to do wniosku, ze kwesti¢ odpowie-
dzialno$ci rozstrzygna¢ nalezy na zasadach ogoélnych, okreslo-
nych w art. 430 k.c. w zwiazku z art. 415 k.c. Odpowiedzialnos¢
szpitala oparta jest zatem na zasadzie ryzyka, niemniej jednak tez
konieczng przestanks jest wina podwtadnego.

Glosowany wyrok zostal wydany w nastgpujacych okolicznosciach fak-
tycznych: powéd M.M. domagal si¢ od pozwanego szpitala zaplaty
kwoty 200 000 zt z tytulu zados$éuczynienia oraz renty w wysokosci
700 zI miesiecznie. Sad Okregowy ustalil, ze powod przebywat na lecze-
niu w pozwanym szpitalu od 25 V 1994 r. do 29 VI 1994 r. Zostal on
przyjety do pozwanego szpitala z powodu prob samobdjczych (wieszanie
sig, trucie), grézb samobdjczych, nadpobudliwosci i agresji, rozpoznano
u niego zespol urojeniowy. Po tej hospitalizacji leczyt si¢ on w poradni,
uzyskal z powyzszych przyczyn rentg. W ocenie Sadu pierwszej instan-
cji powod nie udowodnit przestanek odpowiedzialnosci odszkodowaw-
czej, w szczegblnosci nie wykazal postgpowania szkodzacego szpitala,

' LEX nr 1770665.
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jednoczesnie stwierdzono, ze jego roszczenie na zasadzie art. 4421 § 1 k.c.
uleglo przedawnieniu.

Rozpoznajac apelacje powoda, Sad Apelacyjny w calosci podzielil
ustalony przez Sad Okregowy stan faktyczny i przyjal go za wlasny, row-
niez za prawidlowa uznano ocene prawna. W glosowanym orzeczeniu
wskazano, ze czynnosci z zakresu stuzby zdrowia nie s wykonywaniem
tmperium pafistwa, jezeli sa realizowane przez specjalnie do tego powotany
zaklad opieki zdrowotnej posiadajacy osobowos¢ prawna. W konsekwen-
cji Sad drugiej instancji przyjal, ze ewentualna odpowiedzialno$¢ odszko-
dowawcza pozwanego szpitala nalezy rozpatrywaé w oparciu o przepisy
art. 430 k.c. w zw. z art. 415 k.c. Odnoszac si¢ do tej podstawy prawnej,
wskazano, iz odpowiedzialno$¢ pozwanego szpitala opiera si¢ na zasadzie
ryzyka, jednakze przeslanka konieczng dla ponoszenia tej odpowiedzial-
nosci jest wina podwladnego.

W glosowanym wyroku podzielono rowniez zapatrywanie Sadu pierw-
szej instancji dotyczace przedawnienia roszczenia dochodzonego przez
powoda, jednakze nie na podstawie art. 4421 k.c., ale w oparciu o poprzed-
nio obowigzujacy art. 442 k.c. Sad Apelacyjny podnidst, iz zgodnie z art. 2
ustawy z dnia 16 II 2007 r. o zmianie ustawy — Kodeks cywilny oraz ze
wzgledu na okolicznos$¢, ze juz wowcezas — wedlug przepiséw dotychcza-
sowych — roszczenie bylo przedawnione, to do oceny zgloszonego zarzutu
przedawnienia nalezato zastosowaé przepis art. 442 § 1 k.c. w brzmieniu
sprzed dnia 9 VIII 2007 r. Zgodnie z poprzednio obowiazujacym przepi-
sem roszczenie o naprawienie szkody wyrzadzonej czynem niedozwolo-
nym przedawnialo si¢ z uptywem trzech lat od dnia, w ktérym poszkodo-
wany dowiedziat si¢ o szkodzie i 0 osobie zobowiazanej do jej naprawienia.
W kazdym za$ razie ulegalo przedawnieniu z uptywem 10 lat od dnia, w kto-
rym nastapilo zdarzenie wyrzadzajace szkode. Zdaniem Sadu jezeli krzywda
jest rozstroj zdrowia, ktérego powdd mial dozna¢ w pozwanym szpitalu,
to musial o tej krzywdzie wiedzie¢ od razu po opuszczeniu tego szpitala,
skoro —jak twierdzi — objawily si¢ te skutki po wypisaniu ze szpitala. Nadto
od daty hospitalizacji powoda uplynal juz okres dziesi¢cioletni wskazany
w tym przepisie. Reasumujac, Sad Apelacyjny w Katowicach oddalit apela-
cj¢ powoda jako niezasadna.
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Glosowany wyrok zastuguje na omowienie z kilku przyczyn. Przede
wszystkim razi w nim bardzo lakoniczne i pobiezne odniesienie si¢ Sadu
do kwestii przyjecia pacjenta do szpitala psychiatrycznego. Brak jakiej-
kolwiek refleksji nad wowczas obowiazujacymi przepisami dotyczacymi
udzielania §wiadczen zdrowotnych, a psychiatrycznych w szczegdlnosci.
Nie mowigc juz o charakterze tychze swiadczen.

Juz na wstepie zaznaczy¢ nalezy, iz do ustalonego stanu faktycznego nie
beda mialy zastosowania przepisy ustawy z dnia 19 VIII 1994 1. o ochro-
nie zdrowia psychicznego?, albowiem regulacja ta weszta w zycie z dniem
21 1 1995 r. Z ustalonego przez Sady orzekajace stanu faktycznego nie
sposob wywnioskowacd, czy powdd zostal przyjety do pozwanego szpitala
przymusowo, czy tez za zgoda. A mialo to rudymentarne znaczenie dla
prawidtowej kwalifikacji prawnej postgpowania szpitala. Nadto dokonano
swoistej kompilacji przepiséw i wynikajacych z nich twierdzen: z jednej
bowiem strony zastosowano przepisy o przedawnieniu wiasciwe dla czasu
zdarzenia, z drugiej za$ — twierdzenia dotyczace specyfiki udzielania §wiad-
czen opieki zdrowotnej wlasciwe dla obecnego stanu prawnego.

Nalezy podkresdli¢, ze powddztwo powinno ulec oddaleniu od pozwa-
nego szpitala, jednakze nie z tych przyczyn, jakie wskazal Sad Apelacyjny.
Glosowane orzeczenie zostalo uzasadnione bez uwzglednienia zmiany,
jaka zostala dokonana w opiece zdrowotnej i zaszta od polowy lat dzie-
wiecdziesigtych ubieglego wieku. Zmiana statusu samodzielnego publicz-
nego zaktadu opieki zdrowotnej nastapila w wyniku wejscia w zycie ustaw
wprowadzajacych zmiany ustrojowe’. Na podstawie art. 47 ustawy z dnia
13 X 1998 1. Przepisy wprowadzajace ustawy reformujace administracje
publiczna poszczegolnym jednostkom samorzadu terytorialnego przeka-
zano z dniem 1 1 1999 r., uprawnienia organéw administracji rzadowej,

2 Tekst jedn. Dz.U. z 2011 r. Nt 231, poz. 1265 ze zm.

> Reformy ustrojowe wprowadzono m.in. nastgpujacymi ustawami: z dnia 5 VI 1998 r. o samorzadzie

wojewoddztwa, tekst jedn. Dz.U. z 2013 1., poz. 596 ze zm., z 5 VI 1998 r. o administracji rzadowej w wo-
jewodztwie, tekst jedn. Dz.U. z 2001 r. Nr 80, poz. 872 ze zm., z dnia 5 VI 1998 r. o samorzadzie powia-
towym, tekst jedn. Dz.U. z 2013 1., poz. 595 ze zm., z dnia 28 VII 1998 r. o wprowadzeniu zasadniczego
tréjstopniowego podziatu terytotialnego panistwa, Dz.U. Nr 96, poz. 603 ze zm.
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ktory utworzyl zaklad opieki zdrowotnej. Powyzsze przekazanie upraw-
nien zostalo polaczone z uzyskaniem przez te zaklady osobowosci praw-
nej*. Ustawodawca uregulowal réwniez kwestic ponoszenia odpowie-
dzialnosci deliktowej za szkody wyrzadzone dzialaniem zakladu opieki
zdrowotnej w okresie sprzed uzyskania osobowosci prawnej. Zgodnie
z art. 80 ust. 1 powolanej ustawy odpowiedzialnos¢ t¢ ponost Skarb Pan-
stwa reprezentowany przez wlasciwego miejscowo wojewode. Jak trafnie
wskazal Sad Najwyzszy w uzasadnieniu wyroku z dnia 9 X1 2001 r.: ,,Do
istoty publicznego zakladu opieki zdrowotnej jako jednostki budzeto-
wej przeksztalconej w samodzielny publiczny zaklad opieki zdrowotne;
nalezy to, ze nie tylko powstaje nowa osoba prawna, lecz dotychczasowa
osoba prawna tj. Skarb Panstwa, nie ulega likwidacji. Istnieje on nadal,
a likwidacji ulega tylko jego jednostka organizacyjna, tj. zaklad opieki
zdrowotnej jako jednostka budzetowa. Jesli zatem Skarb Panistwa istnieje
nadal po powstaniu Samodzielnego Publicznego Zakladu Opieki Zdro-
wotnej jako odrebnej osoby prawnej to przy braku odrebnej regulacii
obowiazuje zasada, wedlug ktoérej Skarb Panstwa nie ponosi odpowie-
dzialnosci za zobowigzania innych oséb prawnych, a osoby te, nawet jesli
s3 to panstwowe osoby prawne, nie ponosza odpowiedzialno$ci Skarbu
Panstwa (art. 40 § 1 k.c.). Odpowiedzialnos¢ za szkodg¢ wyrzadzona przez
pracownika zakladu opieki zdrowotnej — jako funkcjonariusza panstwo-
wego przed przeksztalceniem zakladu — ponosi Skarb Panstwa repre-

956

zentowany przez Wojewode™. Powyzsze mozna z pewnoscia uznaé za

utrwalong juz lini¢ orzecznicza'. Innymi stowy mozna stwierdzié, ze pod-

*  Zgodnie z art. 35b ustawy o zakladach opicki zdrowotnej zaklad ten uzyskal osobowos¢ prawna

z chwila wpisania go do Krajowego Rejestru Sadowego.
5 Sygn. T CKN 561/99, LEX nr 52693.

¢ Podobnie wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 9 XI 2001 ., sygn. I CKN 407/99, LEX 1169068; wy-
rok Sadu Apelacyjnego w Poznaniu z dnia 19 VI 2007 ., sygn. I ACa 394/07, LEX nr 370807; wyrok
Sadu Najwyzszego z dnia 3 TV 2008 t., sygn. II CSK 611/07, LEX nr 515701.

7 Mozna przytoczy¢ tu wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie z dnia 28 XII 1999 r., sygn. I ACa
448/98, OSA 2000/1/3, w ktérym stwierdzono: ,,Nowo utworzone samodzielne publiczne zakta-
dy opicki zdrowotnej nie przejely odpowiedzialno$ci za zobowiazania deliktowe powstale przed ich
utworzeniem, a zatem odpowiada za nie Skarb Panistwa”. Z kolei Sad Najwyzszy w uchwale z dnia
9 VI 1999 t., sygn. III CZP 11/99, OSNC 2000/1/2, wskazal, iz ,,Samodzielny publiczny zaktad
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miot leczniczy — postugujac si¢ terminologia ustawy z dnia 15 IV 2011 r.
o dzialalnosci leczniczej® — nie przejal zobowiazan deliktowych obciaza-
jacych Skarb Panstwa, a zwiazanych z dziatalnoscig zlikwidowanej szationis
Jisci. W konsekwenciji pozwanym w postgpowaniu powinien by¢ Skarb
Panstwa reprezentowany przez wojewode $laskiego.

Racj¢ ma Sad Apelacyjny, podnoszac, ze w swej istocie udzielanie
swiadczen opieki zdrowotnej jest wykonywaniem ustug, nie zas wykony-
waniem wiadzy publicznej. Twierdzenie to nalezy traktowac jako zasade,
ktora przewiduje istotne wyjatki, o czym bedzie mowa w dalszej czedci
glosy. Jednakze — co uszto uwadze Sadu drugiej instancji — w przypadku,
gdy maja zastosowanie przepisy ustanawiajace odpowiedzialnos¢ delik-
towa Skarbu Panstwa sprzed nowelizacji kodeksu cywilnego z 2004 r.,
a takze wyroku Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 4 XII 2001 r., nalezy
mie¢ na uwadze rowniez rozumienie tych przepisow wypracowane
w doktrynie i orzecznictwie. Nie mozna pomijaé, iz odpowiedzialnos¢
Skarbu Paristwa od Wytycznych Sadu Najwyzszego z 15 IV 1971 +’
byla rozumiana jednolicie jako obejmujaca zardwno stere amperium, jak
1 dominium. Nie sposéb pomija¢ okolicznosci, iz na podstawie art. 417
w brzmieniu sprzed wyroku Trybunatu Konstytucyjnego z 4 XII 2001 1."
Skarb Panstwa ponosil odpowiedzialno§¢ zaréwno za dziatalnos§¢ ushu-
gowa, jak i z zakresu wiadztwa publicznego. Tak szeroka odpowiedzial-
nos$¢ w oparciu o ten przepis nie byta kwestionowana ani w judykaturze'’,

opieki zdrowotnej, powstaly w wyniku przeksztalcenia publicznego zaktadu opieki zdrowotnej pro-
wadzonego w formie jednostki budzetowej, nie jest obowiazany do naprawienia szkody wyrzadzo-
nej przed dokonaniem przeksztatcenia przez funkcjonariusza panistwowego bedacego pracownikiem
przeksztatconego zaktadu”.

¢ Tekst jedn. Dz.U. z 2018 t., poz. 2190 ze zm.

? Sygn. III CZP 33/70, Wytyczne wymiaru sprawiedliwosci i praktyki sadowej w sprawie odpowie-
dzialnosci Skarbu Panistwa oraz pafistwowych oséb prawnych za szkody wyrzadzone przez funkcjo-
nariuszy pafistwowych, OSNC 1971/4/59.

1 SK 18/00, OTK 2001/8/256.

" Por. wyroki Sadu Najwyzszego: z dnia 17 II 1967 t., sygn. I CR 435/66, OSNC 1967/10/177;
z dnia 15 VI 1967 t., sygn. II CR 74/67, LEX nr 6176; z dnia 8 VII 1968 ., sygn. IIT CRN 160/68,
LEX nr 6368; z dnia 8 VIII 1968 t., sygn. I CR 301/68, LEX 6378; z dnia 17 VI 1969 t., sygn. II CR
165/69, OSP 1970/7/155; z dnia 8 XII 1970 t., sygn. II CR 543/70, OSNC 1971/7-8/136; z dnia
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ani w pisSmiennictwie'” z tamtego okresu. W konsekwencji nalezy przyjac,
ze dziatalno$¢ zaktadu opieki zdrowotnej polegajaca na udzielaniu $wiad-
czen zdrowotnych objeta byla odpowiedzialnoscig Panistwa na podstawie
art. 417 k.c. w jego rozumieniu sprzed wyroku Trybunatu Konstytucyj-
nego. Z uwagi na powyzsze bez znaczenia jest dokonanie rozgraniczenia
na sfer¢ imperialng i dominialnag w odniesieniu do $wiadczen zdrowot-
nych udzielonych w 1994 r., albowiem niezaleznie od tej dyferencjacji za
szkody spowodowane przez podmioty lecznicze odpowiedzialno$¢ delik-
towg na podstawie art. 417 ponosit Skarb Panstwa.

Zgodnie z powszechnie akceptowanym stanowiskiem przez wykony-
wanie wladzy publicznej nalezy rozumie¢ uprawnienie okreslone w prze-
pisach ustawy do jednostronnego, wladczego ksztaltowania pozycji praw-
nej lub faktycznej podmiotu jej poddanego™.

14 X1 1972 1., sygn. I CR 463/72, LEX nr 7182; z dnia 7 111 1974 r., sygn. I CR 43/74, LEX nr 7426;
z dnia 9 III 1975 t., sygn. I CR 8/75, LEX nr 7667; z dnia 4 III 1976 t., sygn. IV CR 37/76, LEX
ar 7807; z dnia 121V 1976 1., sygn. IV CR 83/76, OSP 1978/11/199; z dnia 11 XI 1976 1., sygn. II CR
420/76, LEX nr 7871; z dnia 23 II 1977 r., sygn. IV 110/77, LEX nr 7929; z dnia 4 V 1977 t,,
sygn. I CR 115/77, LEX nr 7935; z dnia 9 1 1978 1., sygn. IV CR 510/77, OSNC 1978/11/210; z dnia
16 V 1978 t., sygn. I CR 129/78, OSNC 1979/6/117; z dnia 22 VIII 1980 t., sygn. IV CR 299/80,
LEX nr 8262; z dnia 25 III 1981 t., sygn. II CR 74/81, LEX nr 8312; z dnia 15 VI 1981 t., sygn.
I CR 174/81, OSP 1982/11/188; z dnia 11 V 1983 r., sygn. IV CR 118/83, OSNC 1983/12/201,
z dnia 14 VI 1983 r., sygn. IV CR 75/83, OSNC 1984/1/13, z dnia 7 1 1998 t., sygn. IT CKN 703/97,
PiM 1999/3/129; z dnia 14 VII 1998 t., sygn. IIT CKN 590/97, PiM 1999/3/134; z dnia 1 XII1 1998 1.,
sygn. IIT CKN 741/98, OSNC 1999/6/112. Podobnie ksztaltowato si¢ orzecznictwo sadéw apelacyj-
nych, np. wyrok Sadu Apelacyjnego w Poznaniu z dnia 6 VIII 1991 ., sygn. I ACr 2639/91, Wokanda
1992/2/29, wyrok Sadu Apelacyjnego w Biatymstoku z dnia 27 IIT 2001 t., sygn. I ACa 104/01, OSA
2001/9/50.

2" Por. M. Boratyniska, P. Konieczniak, Prawa Pagjenta, Warszawa 2001, s. 451, U. Drozdowska, Pro-
blematyka podstaw odpowiedzialnosci cywilng zaktadow opieki zdrowotngf — wybrane zagadnienia, Radca Prawny
2002/2/20, A. Gorski, A. Gorski, Podstawy odpowiedzialnosei deliktowe] publicznego 3akiadu opieki zdrowotnei
za szkody medyczne — po wyroku Trybunatu Konstytucyjnego 3 dnia 4 grudnia 2001, Palestra 11-12/2002,
M. Nesterowicz, Podstawy odpowiedzialnosii cywilng aktadn leczniczego i lekarza, PIM 1/1999, tenze, Prawo
medyezne, wyd. IV, Torun 2000, s. 217-218, tenze, Prawo medycgne. Komentarge i glosy do orgeczeni sadowych,
Warszawa 2012, s. 91-94, posrednio réwniez M. Filar, S. Krzes, E. Marszalkowska-Krze§, P. Zabo-
rowski, Odpowiedzialnosé lekarzy i zakladow opieki zdrowotne, Warszawa 2004, s. 53—55. W publikacjach
tych wskazywano art. 417 (w poprzednim brzmieniu) jako podstawe odpowiedzialnosci odszkodo-
wawczej samodzielnego publicznego zakladu opiceki zdrowotnej.

B Jak wskazuje M. Safjan, nie chodzi tu o ,,takie dzialania, ktére z natury swej (a wicc ze wzgledu
na charakter i rodzaj funkcji) przynaleza do wladzy publicznej, wynikaja z kompetencji okreslonych
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Jednoczesnie nawet w obecnym stanie prawnym nie sposob si¢ zgo-
dzi¢ z teza glosowanego wyroku, iz nigdy dziatalno$¢ uslugowa zakladu
opieki zdrowotnej polegajaca na udzielaniu $wiadczen zdrowotnych nie
bedzie wchodzi¢ w zakres zmperium. Oczywiscie — jak juz wyzej podno-
sitlem — bedzie to zasada, jednakze przewidujacy istotne wyjatki. Pod-
stawowa przewidziana dla kazdego podmiotu udzielajacego Swiadczen
szpitalnych lub innych calodobowych i stacjonarnych $wiadczen zdro-
wotnych jest sytuacja okreslona w art. 29 ust. 2 ustawy o dziatalnosci lecz-
niczej. Zgodnie z tym przepisem pacjent moze zostac zatrzymany w pod-
miocie leczniczym, pomimo zadania wypisania zglaszanego przez jego
przedstawiciela ustawowego, w przypadku jezeli stan zdrowia pacjenta
wymaga dalszego udzielania tych $wiadczen. W przypadku zatrzyma-
nia z tego powodu pacjenta w podmiocie leczniczym podmiot ten ma
obowigzek niezwlocznego zawiadomienia sadu opiekunczego o odmo-
wie wypisania i jej przyczynach. Takie postgpowanie w pelni odpowiada
wyzej przedstawionemu rozumieniu wykonywania wiadzy publicznej, co
stoi w oczywistej sprzecznosci z 0golng teza stawiang przez Sad Apela-
cyjny w Katowicach.

W o wiele szerszym zakresie wladztwo publiczne ma zastosowanie
w psychiatrii, zostalo tez precyzyjniej uregulowane jego zastosowanie.
Jest to oczywiste z uwagi na mozliwos¢ wkraczania w istotna sfere praw

w Konstytucji oraz innych przepisach prawa. Ich wykonywanie z reguly Iaczy si¢ z czynnikiem impe-
rium, a wigc mozliwoscia wladczego ksztattowania sytuacji obywateli”. M. Safjan, Odpowiedzialnosé pari-
stwa na podstawie artykutu 77 Konstytugi [w:) Odpowiedzialnosé wladzy publicine za szkode wyrzadzona w swietle
artykutn 77 ust. 1 Konstytugi Rzecgypospolite) Polskiegl, pod redakcja M. Wyrzykowskiego, Warszawa 2000,
s. 11-12. Natomiast E. Bagifiska stusznie wskazuje, iz ,,wlasciwe odréznienie aktéw wykonywania wha-
dzy publicznej od innych dziatan zasadza si¢ na nadanej wyraznie przez przepisy prawa mozliwosci
wywierania bezposredniego skutku w sferze praw, wolnosci innych oséb, ktére bez tego upowaznienia
normatywnego byloby nielegalne”. E. Baginiska, Odpowiedzialnosé odsgkodowaweza za wykonywanie wia-
dzy publicznej, Warszawa 2000, s. 244. Z kolei Z. Banaszczyk podnosi, ze wykonywanie imperium ma
,»miejsce w tych przypadkach, w ktérych wladza publiczna posiada kompetencje do stosowania swych
uprawnieft wobec innych podmiotéw. Tym samym wiadza publiczna, w celu samodzielnego ksztal-
towania sytuacji jednostki dysponuje silniejszymi uprawnieniami niz jednostka, co wyraza si¢ w po-
wszechnie akceptowanej i stanowiacej istote prawa publicznego zasadzie braku réwnorzednosci stron,
charakterystycznej dla stosunkéw zawierajacych element dziatalnosci zwierzchniej panstwa”. Z. Ba-
naszczyk, Odpowiedzialnosé za sgkody wyrzadzone prgy wykonywanin wiadgy publiczney, Warszawa 2012, s. 105.
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1 wolnosci cztowieka, obowiazek ten wynika nie dos¢, ze z art. 31 ust. 3
oraz art. 41 ust. 1 Konstytucji, to nadto jeszcze z art. 6 Konwencji o ochro-
nie praw cztowieka 1 podstawowych wolnosci. Podstawowe regulacje doty-
czace opieki psychiatrycznej, w tym i hospitalizacji, zawiera powolywana
juz ustawa z 19 VIII 1994 1. o ochronie zdrowia psychicznego. Teza sfor-
mulowana w glosowanym wyroku razi tym bardziej, iz zostala sformu-
towana w oparciu o stan faktyczny dotyczacy, jak sie zdaje, przymusowej
hospitalizacji psychiatrycznej. Mozna stwierdzi¢, ze w psychiatrii najcze-
$ciej w poréwnaniu do reszty dziedzin medycyny dochodzi do wykony-
wania wiadzy publicznej. Wskaza¢ nalezy na dwie grupy dzialan szpitala
psychiatrycznego, ktére zaliczy¢ nalezy do czynnosci wladczych: 1) reali-
zujace orzeczenia sadow oraz 2) wynikajace z kompetencji szpitala do
samodzielnego postepowania. Do pierwszej z nich nalezy wykonywanie
orzeczonych przez sad karny izolacyjnych $rodkéw zabezpieczajacych',
przeprowadzanie obserwacji psychiatrycznej na zlecenie organu proce-
sowego, hospitalizacja na podstawie postanowienia sadu opiekunczego
wydanego w oparciu o art. 29 ustawy o ochronie zdrowia psychicznego.
Do drugiej z wymienionych grup nalezy przyjecie osoby chorej psychicz-
nie bez zgody na leczenie (art. 23 ust. 1), przyjecie osoby z zaburzeniami
psychicznymi na obserwacje w celu ustalenia, czy jest chora psychicznie
(art. 24 ust. 1), przymusowe leczenie osoby chorej psychicznie przyje-
tej bez zgody (art. 33), zastosowanie przymusu bezposredniego wobec
pacjenta szpitala (art. 18). W orzecznictwie powszechnie przyjmuje sig,
ze przyjecie osoby z zaburzeniami psychicznymi do szpitala psychia-
trycznego bez jej zgody stanowi bardzo dotkliwa ingerencje w jej prawa
1 wolnosci. Jak trafnie wskazal Sad Najwyzszy w postanowieniu z dnia
16 III 2012 +.”°, odnoszac si¢ do orzeczen sadu opiekuniczego kontro-
lujacych zasadnos¢ przyjecia do tego szpitala: ,,Poniewaz orzeczenia
wydawane w tym trybie wkraczaja bezposrednio w sfere wysoko chro-
nionych dobr oséb przyjetych do szpitala bez ich zgody, przepisy ustawy

" Art. 200-205 kodeksu karnego wykonawczego.
'* Sygn. IV CSK 373/11, LEX nr 1169841.
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o ochronie zdrowia psychicznego, jako przepisy szczegélne, powinny
by¢ wykladane Scisle, a naczelng dyrektywa dzialania sadéw winien by¢
wymog celowosci orzeczenia z punktu widzenia dobra i interesu osoby,
ktérej postepowanie dotyczy (patrz postanowienia Sadu Najwyzszego
z dnia 14 II 1996 r., II CRN 201/95, nie publ,, 12 II 1997 t., II CKU
72/96, OSNC 1997/6-7/84, 27 11 2008 r., III CSK 318/07, nie publ,,
16 IV 2009 r, nie publ)). W doktrynie podnosi si¢ konieczno$¢ uzna-
nia wyzej przedstawionych dzialan szpitala za wykonywanie wladzy
publicznej's, albowiem w przeciwnym razie postgpowanie to musiatoby
by¢ zakwalifikowane jako bezprawne. Powyzsze ustalenia wprost prze-
cza twierdzeniom zawartym w tezie glosowanego wyroku. Jednoczesnie
trudna do zrozumienia jest okolicznos¢, iz stanowisko to Sad Apelacyjny
sformutowal wobec hospitalizacji psychiatrycznej, wiec w odniesieniu do
przypadkow, w ktorych najczesciej dochodzi do wykonywania wladztwa
publicznego wobec pacjenta. Razi to tym bardziej, iz analiza obowiazu-
jacych przepisow dotyczacych ochrony zdrowia psychicznego w sposob
jednoznaczny prowadzi do wniosku oczywiscie sprzecznego z pogladem
Sadu Apelacyjnego w Katowicach.

Odnoszac si¢ do przedawnienia roszczenia dochodzonego przez
powoda — co bylo zasadniczym powodem oddalenia pozwu — racje nalezy
przyzna¢ Sadowi Apelacyjnemu, iz zarzut ten musi by¢ rozpatrywany
w oparciu o przepisy art. 442 k.c.'” Jednoczesnie sam fakt przedawnienia

16

J. Ciechorski, Odpowiedzialnosé odszkodowaweza szpitala psychiatryeznego za dziatania wladeze na podstawie
art. 417 k.c., PIM 2/2015, tenze, Glosa do wyroku Sadn Apelacyjnego w F.odzi 3 dnia 18 marca 2013 r, sygn.
I ACa 852/ 12, PiM 3-4/2014, B. Janiszewska, A. Wnukiewicz-Koztowska, O odszkodowawczych aspek-
tach hospitalizagi psychiatryezneg, PIM 2/2016, s. 29-57, N. Karczewska-Kaminska, Pryymus lecgenia i inne
interwencje medycgne bez. zgody pacjenta, Warszawa 2018, s. 378-379, odmiennie Z. Banaszczyk, O odpowie-
dzialnosci za szkody wyrzadzone pagjentom szpitali psychiatryeznych, PIM 4/2015.

17 Jak bowiem stwierdzit Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 8 V 2014 t. (sygn. V CSK 332/13, LEX
nr 1491263), w przypadku zgloszenia 10 VIII 2007 r. i podniesienia przez pozwanego zarzutu prze-
dawnienia ,,sad musi ocenid, czy biorac pod uwage przepisy k.c. w brzmieniu obowigzujacym do dnia
10 sierpnia 2007 r. roszczenie powoda ulegto do dnia 10 sierpnia 2007 1. juz przedawnieniu, czy tez
termin, tak liczonego przedawnienia, jeszcze nie uptynal. Roszczenie jest przedawnione w rozumieniu
art. 2 (ustawy z 2007 r. nowelizujacej kodeks cywilny — dopisek glosatora), jezeli do dnia 10 sierpnia
2007 r. nie tylko uplynat termin 10 lat okreslony w art. 442 § 1 zdanie drugie k.c., ale réwnieZ przed tq
data ujawnila si¢ szkoda (roszczenie stato si¢ wymagalne), gdyz wowczas maja zastosowanie przepisy
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roszczenia nie oznacza ¢o ipso, ze musi ono ulec oddaleniu. Sad orzekajacy
powinien réwniez oceni¢ skorzystanie z tego zarzutu w Swietle art. 5 k.c.
Wobec czego moglo si¢ okazaé, iz podniesienie zarzutu przedawnienia
okazaloby si¢ naduzyciem prawa w rozumieniu powolanego przepisu.
Wydaje si¢, ze rowniez powinien byé brany pod uwage stan psychiczny
powoda przy ocenie zastosowania klauzul generalnych z art. 5 k.c. Jak traf-
nie wskazal Sad Apelacyjny w Warszawie w wyroku z dnia 6 XII 2013 1."%,
,,-Choroba psychiczna poszkodowanego w okreslonych sytuacjach moze
uzasadnia¢ uznanie podniesionego zarzutu przedawnienia za sprzeczne
z zasadami wspolzycia spolecznego”. Z uzasadnienia wyroku nie wynika,
azeby Sad Apelacyjny rozwazal ten aspekt podniesionego zarzutu przedaw-
nienia, a wydaje si¢, ze w okolicznosciach rozpoznawanej sprawy mialo to
duze znaczenie.

Reasumujac powyzsze uwagi, nie moge zaakceptowac stanowiska Sadu
Apelacyjnego z uwagi na pobieznos¢ dokonanych ocen.
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Summary

Gloss to the judgment of the Court of Appeal in Katowice
of 26/06/2015, 1 ACa 336/15

Compensation liability for the harm inflicted on the patient by the hos-
pital before the health care reform of 1998 bears the State Treasury, not
the healing entity arising from the transformation of the then hospital.
At that time, doctors (medical staff) were treated like public officials, and
the responsibility of the Treasury was paid uniformly for the scope of
the empire as well as the dominium. It is not allowed to mix the contem-
porary nature of medical care with statements based on the provisions
from the date of damage. It is necessary to apply the provisions from the
time of the event causing the damage. However, even in the current legal
situation, you can not be admitted to a psychiatric hospital as a service
activity (it is not permissible to deprivation of liberty or direct coercion),
but only as public authority. Such placement without consent is not only
in the interest of the person, but also in the public interest.
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