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Wykaz skrotow

1. Zroédla prawa

BGB

k.e.a.

k.e.l

Konstytu-
cjaRP
u.d.L

u.il.

u.p.f.

u.p.p.

u.p.r.m.

Biirgerliches Gesetzbuch z dnia 18 sierpnia 1896 r. (t.].
7 2.1.2002 r. BGBL. I's. 42, 2909; 2003 1, s. 738 ze zm.).
Uchwata Nr V1/25/2012 VI Krajowego Zjazdu Aptekarzy
z dnia 22 stycznia 2012 r. w sprawie przyj¢cia Kodeksu Etyki
Aptekarza Rzeczypospolitej Polskiej

Uchwata Nadzwyczajnego li Krajowego Zjazdu Lekarzy
z dnia 14 grudnia 1991 r. w sprawie Kodeksu Etyki Lekar-
skiej

Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny (t. j.
Dz. U.z 2018 r., poz. 1025 ze zm.).

Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks karny (t.j. Dz. U.
z2018 r., poz. 1600 ze zm.).

Ustawa z dnia 26 czerwca 1974 r. — Kodeks pracy (t.j. Dz. U.
z2018 r., poz. 917 ze zm.).

Ustawa z dnia 17 listopada 1964 r. — Kodeks postgpowania
cywilnego (t.j. Dz. U. z 2018 1., poz. 1360 ze zm.).

Ustawa z dnia 24 sierpnia 2001 r. — Kodeks postgpowania
w sprawach o wykroczenia (t.j. Dz. U. z 2018 1., poz. 475 ze
zm.).

Konstytucja Rzeczpospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia
1997 r. (Dz. U. Nr 78, poz. 483 ze zm.).

Ustawa z dnia 15 kwietnia 2011 r. o dziatalnosci leczniczej
(tj. Dz. U. z 2018 r., poz. 160 ze zm.).

Ustawa z dnia 2 grudnia 2009 r. o izbach lekarskich (t. j. Dz.
U.z2018 r., poz. 168 ze zm.).

Ustawa z dnia 6 wrze$nia 2001 r. — Prawo farmaceutyczne
(t.j. Dz. U. 22017 r., poz. 2211 ze zm.).

Ustawa z dnia 6 listopada 2008 r. o prawach pacjenta
i Rzecznika Praw Pacjenta (t. j. Dz. U. z 2017 r., poz. 1318
ze zm.).

Ustawa z dnia 8 wrze$nia 2006 r. o Panstwowym Ratownic-
twie Medycznym (t. j. Dz. U. 220017 r., poz. 2195 ze zm.).



u.s.p. - Ustawa z dnia 1 lipca 2011 r. o samorzadzie pielegniarek
i potoznych (t.j. Dz. U. 2018 r., poz. 916 ze zm.).

u.z.f. - Ustawa z dnia 9 lutego 2018 r. o zawodzie fizjoterapeuty
(t.j. Dz. U. 22018 1., poz. 505 ze zm.).

u.zl. - Ustawa z dnia 5 grudnia 1996 r. o zawodach lekarza
i lekarza dentysty (t. j. Dz. U. z 2018 r., poz. 617 ze zm.).

u.Z.p. - Ustawa z dnia 15 lipca 2011 r. o zawodach pielgegniarki
i potoznej (t.j. Dz. U. 22018 r., poz. 123 ze zm.).

2. Organy i instytucje

ETPCz - Europejski Trybunal Praw Cztowieka

NIL - Naczelna Izba Lekarska

NRL - Naczelna Rada Lekarska

NSL - Naczelny Sad Lekarski

SO - Sad Okregowy

SA - Sad Apelacyjny

SN - Sad Najwyzszy

TK - Trybunat Konstytucyjny

WHO - Swiatowa Organizacja Zdrowia

3. Publikatory i czasopisma

AMSIK - Archiwum Medycyny Sadowej i Kryminologii

CZPKiNP - Czasopismo Prawa Karnego i Nauk Penalnych

KPP - Kwartalnik Prawa Prywatnego

KPP - Kwartalnik Prawa Publicznego

Legalis - System Informacji Prawnej Legalis

LEX - System Informacji Prawnej LEX

MP - Monitor Prawniczy

NP. - Nowe Prawo

OSN - Orzecznictwo Sadu Najwyzszego

OSNCP - Orzecznictwo Sadu Najwyzszego — Izba Cywilna

OSP - Orzecznictwo Sadow Polski



OSPiKA - Orzecznictwo Sadow Powszechnych i Komisji Arbitrazo-

wych
OTK - Orzecznictwo Trybunatu Konstytucyjnego
PiM - Prawo i medycyna
PiP - Panstwo i Prawo
PN - Przeglad Notarialny
PS - Przeglad Sadowy
RPEiS - Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Spoteczny
SI - Studia luridica
SPP - Studia Prawa Publicznego
WPP - Wojskowy Przeglad Prawniczy
ZNUJ - Zeszyty Naukowe Uniwersytetu Jagiellonskiego

4. Inne skroty

art. - artykul

Dz.U. - Dziennik Ustaw
n. - nastgpne
niepubl. - niepublikowany
nr - numer

poz. - pozycja

przyp. - przypis

pkt - punkt (-y)

red. - redakcja

s./ p. - Strona (-y)

t. - tom

t.j. - tekst jednolity
tham. - tlumaczenie
ust. - ustep

Z. - zeszyt

zb. - zbior

zd. - zdanie

zob. - zobacz



Slowo wstepne

Szanowni Panstwo,

w imieniu szacownego grona Autorow, oddaje w Panstwa rece monogra-
fi¢ naukowa autorstwa miodych naukowcdéw podejmujacych si¢ nietatwego
zadania omoéwienia problematyki odpowiedzialnosci o0s6b wykonujacych
zawody medyczne na gruncie przepisdw prawa cywilnego, karnego, prawa pracy,
pragmatyk zawodowych oraz zasad etyki. Niniejsze zagadnienia stanowig przed-
miot nieustajacej dyskusji doktrynalny nauk prawnych oraz rozwazan sadow
powszechnych i dyscyplinarnych podejmowanych ilekro¢ judykatura staje przed
wyzwaniem rozstrzygniecia tak skomplikowanych i istotnych kwestii jak przypi-
sanie winy czy ustalenia zwiazku przyczynowego w zakresie zdarzen medycz-
nych. Stad tez problematyka pozostaje wcigz aktualna, wobec czego Studenckie
Koto Naukowe Prawa Biomedycznego dziatajace na Uniwersytecie Wroctaw-
skim uczynito ja tematyka dwoch konferencji naukowych: Ogolnopolskiej Kon-
ferencji Naukowej ,,Hipokrates przed sgdem. Odpowiedzialnos¢ cywilna, karna
i dyscyplinarna lekarza”, ktéra odbyla si¢ na Uniwersytecie Wroctawskim
w dniu 17 kwietnia 2015 r. oraz II Ogolnopolskiej Konferencji Naukowej
»Hipokrates przed sadem”, ktora odbyta si¢ na Uniwersytecie Wroctawskim w
dniu 26 maja 2017 .

Niniejsza monografia bedaca wynikiem prac badawczych i naukowych
mtodych naukowcow, zarowno studentow, jak 1 doktorantow, zaprezentowanych
podczas wskazanych wyzej wydarzen, stanowi kompleksowe opracowanie
zagadnien zwigzanych z odpowiedzialno$cia cywilng, karng, pracownicza oraz
zawodowa 0sob wykonujacych zawody medyczne. Publikacja, ze wzgledu na
réznorodno$¢ tematycznag poszczeg6élnych rozdziatow, stanowi cenna pozycje
zaréwno dla prawnikow, jak i1 lekarzy.

Ufam, Ze niniejsza monografia spetni Panstwa oczekiwania, stanowiac
zrédto wiedzy lub inspiracji dla podejmowania pracy naukowej i badawcze;j.

Redaktor



Rozdzial 1. Konstytucyjny obowiazek wladz publicznych do
zapewnienia szczegolnej opieki zdrowotnej osobom w podesziym
wieku w kontekscie starzenia si¢ ludnosci

Anna Kuchciak', Uniwersytet Wroctawski

Streszczenie: Artykul 68 ust. 3 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej zobowia-
zuje wladze publiczne do zapewnienia szczegolnej opieki zdrowotnej osobom
w podesztym wieku (obok dzieci, ciezarnych kobiet i 0s6b niepetnosprawnych).
Wobec postepujacego procesu starzenia si¢ ludnosci i konieczno$ci podjecia per-
spektywicznych przedsigwzig¢, regulacja ta zasluguje na szczegdlng uwagg.
Niniejszy artykut naswietla konstytucyjne podstawy oraz zawiera lapidarny prze-
glad przepisow ustawowych, rozwijajacych nakaz ustrojodawcy. Pokrotce
zostaly przedstawione rowniez inne legislacyjne (oraz pozalegislacyjne) rozwia-
zania, ktore posrednio odnoszg si¢ do kwestii zdrowia seniorow.

Summary: Article 68 (3) of The Constitution of the Republic of Poland obliges
public authorities to ensure special health care to advanced age persons (apart
from children, pregnant women, handicapped people). In view of the ongoing
ageing of society and the necessity to engage in forward-looking enterprises, this
provision deserves special attention. This article highlights the constitutional
basis and contains a concise overview of laws which elaborate the dictates of the
constitutional legislator. In the article are also briefly presented other legislative
and non — legislative solutions, which indirectly relate to the issue of the health
of seniors.

Stowa kluczowe: szczegdlna opieka zdrowotna, osoby w podesztym wieku, sta-
rzenie si¢ ludnosci

1. WPROWADZENIE

Ochrona zdrowia jest obszarem szczegdlnie inspirujacym do spontanicz-
nego zestawiania oczekiwan o jej funkcjonowaniu z realiami, ktore nie zawsze sg
odzwierciedleniem Zyczeniowego myslenia. Ta swoista konfrontacja wyobrazen
ze stanem rzeczywistym jest differentia specifica kwestii fundamentalnych dla
kazdej istoty ludzkiej, jakg jest bezsprzecznie zdrowie. Zwyczajna empiria poz-
wala kazdemu na wypracowanie zardéwno konstruktywnych i zdroworozsgdko-

! Doktorantka w Katedrze Prawa Konstytucyjnego na Wydziale Prawa Administracji i Ekonomii Uniwersytetu
Wroctawskiego
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wych postulatow, jak i tych nieco bardziej odrealnionych, nakierowanych na
optymalizacj¢ systemu ochrony zdrowia, ksztattowanego przez ustawodawce.
Zadaniem racjonalnego prawodawcy jest wdrazanie ulepszajacych rozwiazan,
jednakze trudnos¢ tkwi przede wszystkim w ich selekcji, bowiem najczesciej ze
wzgledu na czysto finansowe powody nie jest mozliwe uwzglednienie wszyst-
kich wskazan — zaro6wno tych spotecznych wytycznych, ale przede wszystkim
rekomendacji specjalistow z rozmaitych dziedzin naukowych. Trudno nie ulec
perswazji - jesli argumenty opieraja si¢ na czyim$ cierpieniu (fizycznym i psy-
chicznym) czy mniej dotkliwym dyskomforcie — i zakwestionowac, a tym bar-
dziej odrzuci¢ jakiekolwiek z uzasadnionych oczekiwan. Co oczywiste, ich
redukcje wymuszaja gléwnie bariery ekonomiczne, ktore rzutuja na podejmo-
wane przez organy wtadzy publicznej decyzje.

Przybierajacym na znaczeniu wyzwaniem sg postepujace przeobrazenia
demograficzne, wsrod ktorych na pierwszy plan wysuwa si¢ starzenie si¢ ludno-
§ci - w uproszczeniu mozna je okresli¢ jako wzrost udziatu procentowego 0sob
starszych w ogdlnej populacji. Wymaga to wszechogarniajacych zmian adapta-
cyjnych, a priorytetem naznaczony jest wtasnie system ochrony zdrowia, jako ze
w starszym wieku wzrasta zapotrzebowanie na ustugi medyczne. Kreowanie roz-
nokierunkowej polityki zdrowotnej nie moze opierac si¢ na selektywnym dobo-
rze czynnikow, marginalizujgcym priorytety wymagajace bezzwlocznego
rozwigzania — jakim z pewnoscig jest starzenie si¢ ludnosci. Z nastepstwami roz-
strzygnie¢ organéw wiadzy publicznej mierzymy si¢ podczas codziennego kon-
taktu z r6znymi ogniwami systemu ochrony zdrowia, ktorego podstawy opieraja
si¢ na ustawodawstwie zwyklym, dlatego tez ta dziatalno$¢ prawotworcza bez-
sprzecznie jest przedmiotem wnikliwego zainteresowania przedstawicieli dok-
tryny i praktykow. Ksztalt regulacji ustawowych wyznaczony jest jednak rozwia-
zaniami przyjetymi w ustawie zasadniczej, ktora jako najwyzsze prawo okresla
chronione wartosci — w katalog ten wpisane jest zdrowie?.

2Majgc na wzgledzie problemy z definicyjnym ujeciem zdrowia, ktére w wielu przypadkach bazowatoby
zapewne na subiektywnych zapatrywaniach, nalezy przywota¢ rozumienie tego pojecia wedtug Swiatowej
Organizacji Zdrowia — chociaz definicja ta rowniez nie wykazuje si¢ precyzyjnoscia. Z Preambuty Konstytucji
WHO (Konstytucja Swiatowej Organizacji Zdrowia z dnia 22 lipca 1946 r.; Dz.U. z 1948 1. Nr 61, poz. 477 ze
zm.) wynika, iz zdrowie: ,,jest stanem zupeinej pomyslnosci fizycznej, umystowej i spotecznej, a nie jedynie
brakiem choroby lub utomnosci”. Fragment ten — mimo swojej specyfiki wynikajacej z nieostrosci - jest czgsto
przytaczany w opracowaniach dedykowanych zdrowiu i jego ochronie. Znamienne jest dalsze stwierdzenie wy-
artykulowane w tym uroczystym wstepie: ,,Korzystanie z najwyzszego, osiagalnego poziomu zdrowia jest jed-
nym z podstawowych praw kazdej istoty ludzkiej bez roznicy rasy, religii, przekonan politycznych, warunkow
ekonomicznych lub spotecznych”.



2. ZARYS KONSTYTUCYJNEGO UJECIA OCHRONY
ZDROWIA. ZAPEWNIENIE SZCZEGOLNEJ OPIEKI
ZDROWOTNEJ WYBRANYM KATEGORIOM PODMIOTOW

Na mocy art. 68 ust. 1 Konstytucji RP kazdy ma prawo do ochrony zdro-
wia, z kolei ust. 2 tego artykutu gwarantuje obywatelom rowny dostep do §wiad-
czen opieki zdrowotnej. Przywotany artykul rozbudowany jest ponadto o kolejne
ustepy (ust. 3-5), jednakze to wyjsciowe przepisy (a zwlaszcza prawo do ochrony
zdrowia) zostaly wnikliwie omoéwione w literaturze przedmiotu, naswietlajac
konstytucyjny zrab unormowan. Réwniez Trybunat Konstytucyjny wielokrotnie
odnosit si¢ do art. 68 Konstytucji RP. Co warte podkreslenia, w orzeczeniach
uwypuklana jest nierozerwalno$¢ trzech artykutéw ustawy zasadniczej® (a tym
samym trzech wartosci): poza wymienionym art. 68, do wspomnianej triady
zalicza si¢ art. 30 (wskazujacy na godnos¢, jako zrodto wolnosci i praw cztowieka
i obywatela) oraz art. 38 (prawo do ochrony zycia, nalezace do kategorii praw
osobistych) - art. 68 jest: ,,(...) naturalng konsekwencjg (...)”* art. 30 i art. 38
Konstytucji RP. Dobitne eksponowanie tego inherentnego zespolenia (godno$¢ —
zycie — zdrowie) bez watpienia przektada si¢ na wzmocnienie ochrony zdrowia
i tym samym wymusza dziatania potwierdzajace te gwarancje. Wzajemne powia-
zania s3 najlepiej widoczne w przypadku ujemnego oddziatywania na ktores
z dobr, co odbija si¢ jednoczes$nie na pozostatych®. Zapewne to oczywista kon-
statacja, jednakze konsekwentne przywotlywanie jej egzekwuje konieczno$é

3(...) nie ulega watpliwosci, ze z art. 30 i 38 Konstytucji wyjatkowo mocno, wrecz nierozerwalnie zwigzany
jest art. 68 Konstytucji. Ochrona zdrowia jest $cisle zwiazana z ochrong zycia, a prawo do zycia z godno$cia
czlowieka. Prawo do ochrony zdrowia, to przede wszystkim prawo do zachowania zycia i jego obrony, gdy jest
zagrozone” — fragm. wyroku TK z dnia 7 stycznia 2004 r., K 14/03, OTK-A 2004, nr 1, poz.1. Orzeczenie to
jest niejednokrotnie przywotywane w publikacjach poswigconych prawu do ochrony zdrowia. Wyjasniono czy
tez rozjasniono w nim wiele strategicznych zagadnien. Ponadto, doniosto$¢ tego wyroku wynika z faktu, iz
stwierdzenie niezgodnos$ci z Konstytucja RP znacznej czg$ci przepisow ustawy z dnia 23 stycznia 2003 r.
o powszechnym ubezpieczeniu w Narodowym Funduszu Zdrowia (Dz.U. z 2003 r. Nr 45, poz. 391 ze zm.)
wymusito uchwalenie nowej — ustawy z dnia 27 sierpnia 2004 r. o §$wiadczeniach opieki zdrowotnej finanso-
wanych ze srodkow publicznych (t.j. Dz.U. z 2016 r., poz. 1793 ze zm.).

4 A. Sienko, Prawo ochrony zdrowia, Warszawa 2006, s. 22.

> Gwoli komentarza, warto wyszczego6lni¢ nastepujacy fragment: ,,Trudno sobie wyobrazi¢ poszanowanie
i ochrong godnos$ci cztowieka bez poszanowania i ochrony dobr dla niego najcenniejszych, do ktérych bez
watpienia nalezy zdrowie. Jest ono warunkiem sine qua non umozliwiajacym prawidlowy rozwdj i normalne
funkcjonowanie cztowieka oraz korzystanie z innych wolnosci i praw” (W. Lis, Konstytucyjne gwarancje
ochrony zdrowia i dostgpu do swiadczen opieki zdrowotnej finansowanej ze srodkow publicznych, [w:] Prawne
aspekty cywilizacyjnych zagrozen zdrowia, J. Pacian (red.), Warszawa 2016, s. 15). I dalej: ,,Nie mozna mowic
o ochronie zycia, jednoczesnie nie gwarantujac cztowiekowi mozliwosci ochrony zdrowia. (...) Zdrowie jest
wigc dobrem, ktore z jednej strony determinuje mozliwos$¢ zycia, a z drugiej strony — mozliwos¢ efektywnego
wykorzystania dobra, jakim jest zycie” (ibidem, s. 15 — 16).
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holistycznego spojrzenia na porzadek prawny, ktory w zamysle racjonalnego pra-
wodawcy jest przeciez sumag powigzanych ze sobg norm prawnych, u podtoza
ktorych leza wspdlne wartosci. Ich kolizja wymaga poswiecenia ktdregos z dobr,
co z pewnoscig nie jest bezproblemowym rozstrzygnigciem.

Powracajac do art. 68 Konstytucji RP, umiejscowienie go w podrozdziale
,,Wolnosci i prawa ekonomiczne, socjalne i kulturalne”® implikuje interpretacjg,
a przede wszystkim ustawicznie stymuluje doktrynalng dyskusj¢ na jego temat
1 bynajmniej nie prowokuje ujednoliconych czy tez klarownych opinii. By¢ moze
wynika to z natury praw uregulowanych w tym konstytucyjnym podrozdziale
1jest to echo z etapu prac nad ustawg zasadnicza, kiedy to ta: ,,(...) grupa wolno-
$ci i praw (...) wywolywata najwiecej kontrowersji, gdyz miata swych zwolen-
nikow, ale i zadeklarowanych przeciwnikow”’. Postanowienia odnoszace si¢ do
wymiernych aspektow egzystencji ludzkiej i warunkow bytowania jednostki sa
w koncu zalezne od kondycji panstwa (tej gospodarczej, jak i wydolno$ci orga-
nizacyjnej struktur), ktora nie zawsze przeciez charakteryzuje si¢ stabilnoscig, co
wiecej — jest niezwykle podatna na wszelkiego rodzaju kryzysy lub tez zbyt fatwo
ulega stagnacji. Dziala to na urzeczywistnianie praw ekonomicznych i socjalnych
na zasadzie naczyn potaczonych, a taka zaleznos¢ skutkuje niepewnoscia co do
poziomu zaspokojenia potrzeb obywateli. Stad tez zrozumiatos¢ dla dwojakich
postaw wobec tego typu uregulowan — z jednej strony cheg¢ objecia obietnicami
lepszych mozliwosci catego spoteczenstwa (zwlaszcza stabszych, z réznych
wzgledow), z drugiej jednak strony $wiadomo$¢ ich labilnosci, powodowane;j
,»plynnoscig” argumentéw finansowych. Ztozonos¢ sytuacji wysyla ostrzegaw-
czy sygnat, iz ujecie jej w ramy prawne moze by¢ nietatwym zadaniem, ktorego
jednak podjat si¢ ustrojodawca. Jego zamyst dotyczacy uregulowania sfery
ochrony zdrowia przybratl ksztalt omawianego art. 68 Konstytucji RP. Jednakze:
»(...) kazdy, kto podejmuje si¢ interpretacji tego przepisu napotyka powazne
trudnosci™®.

W obrgbie przepisow art. 68 Konstytucji RP, uwzgledniajac znaczenie tre-
$ci norm nadanych w procesie stosowania prawa, z wystowionego w nim prawa
do ochrony zdrowia wynika prawo podmiotowe’. Brak dodatkowych kryteriow

¢ Rozdziat 11 ,,Wolnosci, prawa i obowigzki czlowieka i obywatela” Konstytucji RP.

7' W. Skrzydto, Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, Warszawa 2013, s. 77.

8 S. Jarosz — Zukowska, Prawo do ochrony zdrowia i dostepu do $wiadczern opieki zdrowotnej, [w:] Realizacja
i ochrona konstytucyjnych wolnosci i praw jednostki w polskim porzgdku prawnym, M. Jabtonski (red.), Wro-
ctaw 2014, s. 660. W kontekscie mozliwych konstatacji wokot art. 68 Konstytucji RP nalezy wspomnie¢, iz
S. Jarosz — Zukowska (stawiajac we wskazanej publikacji m.in. pytanie o normatywny charakter przywotanego
artykutu), dokonata sumarycznego przegladu i ciekawej analizy pogladéw doktryny.

° Tak tez np. wyrok TK z dnia 23 marca 1999 r., K 2/98, OTK 1999, nr 3, poz.38.
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i nieograniczony zakres podmiotowy (,,kazdy”) nakazuje traktowaé prawo do
ochrony zdrowia jako prawo czlowieka'®. ,,Wiecej trudnos$ci interpretacyjnych
(...)"! stwarza pozostata cze$¢ art. 68 Konstytucji RP. Ustep 2 proklamuje rowny
dostep do $wiadczen opieki zdrowotnej finansowanej ze srodkow publicznych
(przystugujace obywatelom bez wzgledu na ich sytuacj¢ materialng), odsylajac
do regulacji ustawowej, doprecyzowujacej warunki i zakres udzielania $wiad-
czen. Wsrdd doktrynalnych ujec¢ (balansujacych pomigdzy prawem podmioto-
wym a normag programowa) przebija si¢ uznanie gwarancyjnego charakteru
normy'?. Zmierzajac do ust. 3 art. 68 Konstytucji RP nalezy zaznaczy¢, ze mimo
iz to wokot poprzedzajacych go ustepéw kumuluje si¢ uwaga doktryny, nie ozna-
cza to jednak zbagatelizowania pozostatych przepisow (ust. 3-5), ktére w pis-
miennictwie i orzecznictwie w zasadzie traktuje si¢ jako normy programowe'.
Wyrazona w nich dazno$¢ adresowana jest do panstwa i zobowiazuje wtadze pu-
bliczne do: ,,zapewnienia szczegolnej opieki zdrowotnej dzieciom, kobietom cig-
zarnym, osobom niepetnosprawnym i osobom w podesztym wieku” (ust.3) oraz
»Zwalczania chordb epidemicznych i zapobiegania negatywnym dla zdrowia
skutkom degradacji srodowiska” (ust. 4) i w koncu — w mysl ust. 5 - do popierania
rozwoju kultury fizycznej (zwlaszcza wsérdd dzieci i mlodziezy). Punktem wyj-
$cia dla dalszych rozwazan skupionych wokot art. 68 ust. 3 jest termin ,,szcze-
golna opieka zdrowotna”, ktorag pomocnie objasnit Trybunat Konstytucyjny,
wskazujac m.in., na koniecznos$¢ przystosowania opieki do potrzeb podmiotow
wskazanych w tym ustepie, jak i nastawienie jej rowniez na prewencje chorob'*.

10 Wskazane, by w tym miejscu przywota¢ nastepujace spostrzezenie: ,,Prawo do ochrony zdrowia stanowi
integralng cze$¢ i konkretyzacje szeroko rozumianych praw cztowieka. Mozna rowniez powiedziec, ze jest kon-
sekwencja rozwoju, jaki dokonat si¢ w ostatnim potwieczu w sferze tych praw” (H. Zigba — Zatucka, Pojecie
prawa do ochrony zdrowia, [W:] Zasada rownosci w prawie. Konferencja naukowa, Rzeszow, 16 pazdziernika
2003 r., H. Zigba-Zatucka, M. Kijowski (red.), Rzeszow 2004, s. 44).

! R. Kubiak, Prawo medyczne, Warszawa 2014, s. 5.

12 B. Banaszak, Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, Warszawa 2012, s. 409.

13 Tak np. M. Bartoszewicz, Komentarz do art. 68, [w:] Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz,
M. Haczkowska (red.), Warszawa 2014, s. 136. Potwierdzenie mozna znalez¢é rowniez w orzecznictwie, np.
wyrok TK z dnia 22 lipca 2008 r., K 24/07, OTK-A 2008, nr 6, poz. 110.

W ramach pewnego podsumowania (zwlaszcza w kontekscie zasygnalizowanych trudnosci w interpretowaniu
ust. 2-5 art. 68 Konstytucji RP), nalezy wspomnie¢ o tescie, o ktorym pisze R. Kubiak. Punktem wyjscia jest
wyrazone w doktrynie przekonanie o moznosci zdekodowania z norm programowych praw podmiotowych.
,Ich odczytanie moze nastapi¢ w oparciu o test, czy mozliwe jest naruszenia tych praw” (R. Kubiak, op.cit.,
s. 6; zob. szerzej: ibidem, s. 5 1 nast.). Mozna rowniez przywotaé spostrzezenie M. Dercza, ktory — na tle uwag
o charakterze norm programowych —uwaza, iz: ,,(...) zawarto$¢ normatywna przepisu art. 68 ust. 3 Konstytucji
ma walor wyzszej rangi od tej kategorii przepisow” (M. Dercz, Konstytucyjne prawo dziecka do szczegolnej
opieki zdrowotnej, Warszawa 2016, s. 243; zob. szerzej: ibidem).

14 Fragm. wyroku TK z dnia 22 lipca 2008 r., K 24/07, OTK-A 2008, nr 6, poz. 110: ,, (...) trudnosci nasuwaja
si¢ w zwiazku z proba okreslenia, co nalezy rozumie¢ przez pojgcie »szczegolnej« opieki zdrowotnej, jaka
wymienionym osobom ma by¢ gwarantowana. Zdaniem Trybunatu podstawowe znaczenie w tym zakresie maja
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Przechodzac do wymienionych w ust. 3 czterech grup podmiotow, nalezy zazna-
czy¢, ze kategoria okreslona jako osoby w podesztym wieku stwarza najwigksze
problemy definicyjne. O ile pozostale kategorie podmiotdw pojawiaja si¢ na
gruncie przepisow konstytucyjnych'®, to definitywne wskazanie, od kiedy wiek
zastuguje na przymiot podesziego, jest problematyczne.

Z poczatkiem 2016 roku weszla w zycie ustawa o osobach starszych'®,
definiujgca osobe starsza jako taka, ktora ukonczyta 60 r.z. Moze by¢ to ttem do
refleksji o kategorii 0s6b w podeszltym wieku, stanowiac podstawowe zatozenie
wyznaczajace kierunek dla proby interpretacji i odpowiedzi na pytanie, jakie sg
relacje pomiedzy tymi dwiema grupami podmiotow. Wiek podeszty z pewno$cia
odnosi si¢ do starosci, ktorej prog jest jednak niejednoznacznie pojmowany.
W literaturze przedmiotu!” wskazuje si¢ na gros czynnikow wpltywajacych na
procesy zachodzace w zyciu istoty ludzkiej, stad tez mozliwo$¢ biologicznego,
psychologicznego, czy chociazby spotecznego ujgcia starosci i w ten sposob usci-

trzy naste¢pujace ustalenia: po pierwsze, szczeg6lna opieka zdrowotna ex definitione wykracza poza sfere zwy-
klej, powszechnej opieki zdrowotnej, powinna wigc by¢ wzmozona, intensywniejsza lub bardziej wyspecjali-
zowana, czyli dostosowana do specyfiki potrzeb charakterystycznych dla danej grupy podmiotéw, po drugie,
celem opieki zdrowotne;j jest nie tylko leczenie i rehabilitacja, ale rowniez dbatos¢ o zachowanie zdrowia oraz
zapobieganie chorobom, (...) po trzecie, jesli np. wymog zapewnienia szczegolnej opieki zdrowotnej bedzie
rozpatrywany w odniesieniu do jego podstawowego komponentu, jakim sa §$wiadczenia opieki zdrowotnej, to
juzna tej tylko ptaszczyznie (w kontekscie normy sformutowanej w art. 68 ust. 2 Konstytucji) nalezy zauwazy¢,
ze owa »szczegolnosc« dotyczy¢ moze (facznie albo roztacznie): warunkow, zakresu, dostgpu lub finansowania
tych $§wiadczen, ktore przystuguja kobietom cigzarnym”. Zakonczenie ostatniego zdania przytoczonego frag-
mentu wyroku wskazuje, iz rozpatrywana przez Trybunat Konstytucyjny sprawa dotyczyta
kobiet w ciazy, a konkretnie stosowania wobec nich aresztu tymczasowego.

Wizje¢ szczegolnej opieki zdrowotnej mozna réwniez rozwingé nastgpujaco: ,,Chodzi¢ tu moze zwtaszcza
0 obowiazek tworzenia i finansowania przez wtadze publiczne specjalnych poradni dziecigcych i dla kobiet
w ciazy w publicznych os$rodkach zdrowia oraz szczegdlnych warunkéw dla osob niepetnosprawnych i 0s6b
starszych, a z drugiej strony o stworzenie odpowiedniej regulacji prawnej dotyczacej urlopow, zasitkow, rent
inwalidzkich oraz funduszy dla 0s6b niepelnosprawnych, czy starszych” (B. Banaszak, M. Jabtonski, J. Bo¢,
Komentarz do art. 68, pkt IIl [w:] Konstytucje Rzeczypospolitej oraz komentarz do Konstytucji RP z 1997 r.,
J. Bo¢ (red.), Wroctaw 1998, s. 127.

15 Sgsiadujacy z omawiang jednostka redakcyjna, art. 69 Konstytucji RP, operuje wyrazeniem ,,0soba niepetno-
sprawna”, wskazujac rownoczes$nie na przepisy rangi ustawowej, ktorymi w tym przypadku bedzie ustawa
z dnia 27 sierpnia 1997 r. o rehabilitacji zawodowe;j i spotecznej oraz zatrudnianiu 0oséb niepetnosprawnych (t.j.
Dz.U. z 2016 r., poz. 2046 ze zm.). W stowniczku ustawowym znajduje si¢ definicja niepelnosprawnosci -
pojecie to oznacza ,trwala lub okresowa niezdolno$¢ do wypetniania rdl spotecznych z powodu statego Iub
dhugotrwatego naruszenia sprawnosci organizmu, w szczegdlnosci powodujaca niezdolnos¢ do pracy” (art. 2
pkt 10 tejze ustawy); zgodnie z art. 1, osobami niepelnosprawnymi sa te osoby, ktorych niepetnosprawnosé
potwierdzona zostala uzyskaniem jednego z orzeczen wskazanych w pkt 1-3 tego artykutu. Dalej, rozumienie
wyrazenia ,,kobieta cigzarna” — zgodnie ze wskazoéwkami doktryny i orzecznictwie — mozna oprze¢ o art. 71
ust. 2 Konstytucji RP i uznaé, ze jest to kobieta przed urodzeniem dziecka. Dosy¢ rozbudowany art. 72 Konsty-
tucji RP odnosi si¢ z kolei do ochrony praw dziecka - na kanwie ustawy zasadniczej mozna utozsamia¢ dziecko
z 0soba niepetnoletnia, co pozostaje w zgodzie z powszechnym odbiorem tego pojegcia.

16 Ustawa z dnia 11 wrzesnia 2015 r. o osobach starszych (Dz.U. z 2015 r., poz. 1705) dalej: u.o.s.

17 Szerzej, np. B. Szatur — Jaworska, Ludzie starzy i starosé w polityce spotecznej, Warszawa 2000, s. 34 i nast.
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$lenia jej zaczatku. W przypadku kazdej jednostki bytaby to zapewne dyskrecjo-
nalna decyzja. Jednakze na kazuistyce trudno bytoby opracowac¢ uniwersalne roz-
wigzania, stad tez uogolnienia poprzez - nieaklamacyjne - przyjmowanie wieku
kalendarzowego (chociaz w obrgbie tematyki ochrony zdrowia bardziej ade-
kwatne wydaje si¢ biologiczne postrzeganie staro$ci). Przyjmujac metrykalny
wyznacznik starosci, formutuje si¢ kwestia ustalenia denotacji pojecia i ulokowa-
nia podesztego wieku na ,,0si czasu”. Adiectivum jaki dodano do wieku sugeruje
stopniowalno$¢, oddajaca stopien zaawansowania procesu, jednakze ta periody-
zacja rOwniez nie ma sztywnych granic, oscylujac wokot réznych przedziatow,
a ponadto podgrupy okreslane sg niejednolicie. Co wigcej, okreslenia te stoso-
wane sg nieraz zamiennie (nie tylko w mowie potocznej), np. wczesna/pdzna sta-
ro$¢, starczy/sedziwy wiek, itp. Mozna wigc wysung¢ dopuszczalny wniosek, ze
zakres pojecia osoba w podesztym wieku jest co najmniej podrzgdny do funkcjo-
nujacej w porzadku prawnym definicji osoby starszej, jesli nawet nie réwno-
wazny. Trudno w tym wzgledzie o jednoznaczng odpowiedz'®, wydaje si¢ jed-
nakze, ze zamyst ustrojodawcy obejmowat juz prog starosci. By¢ moze to nieco
truistyczne stwierdzenie, ale nawet sprecyzowanie punktu wyjscia dla tak niedo-
okreslonego zwrotu, ktérego desygnatom - wedlug ustrojodawcy - nalezy sie
szczegolna troska, jest pewnym uformowaniem wyobrazenia o tej kategorii pod-
miotow. W zwigzku z tym, w ramach — nomen omen — diagnozy potrzeb zdro-
wotnych, z ktérych wynika przeciez realizacja obowigzku wywiedzionego bez-
posrednio z art. 68 ust. 3 Konstytucji RP, zostanie esencjonalnie zarysowana sy-
tuacja osob powyzej 60 r.z.

3. SYTUACJA ZDROWOTNA OSOB STARSZYCH - WYBRANE

ASPEKTY PRAWNE I PRAKTYCZNE

Interdyscyplinarne opracowania oraz statystyka publiczna unaoczniaja, jak
newralgicznym obszarem w starzejacym sie spoteczenstwie jest problematyka
zdrowotna. Nie dos¢, ze jest to bardzo szerokie zagadnienie, to dodatkowo jego
elementy sa ze soba skorelowane i rzutujg na pozostale sfery zycia — oddaje to
zarowno ztozono$¢, jak i doniosto$¢ tego zagadnienia. Kryteria biologiczne wy-
daja si¢ najlepiej wprowadzaé do takiego wymiaru starzenia si¢, rozumianego —

'8 Nalezy nadmieni¢, ze w doktrynie pojawiaja sie pewne sugestie, np. wg B. Banaszaka, osoby w podesztym
wieku mozna utozsamia¢ z osobami ,,po osiggnigciu wieku emerytalnego”, w nawigzaniu do poprzedzajacego
art. 67 ust. 1 Konstytucji RP (B. Banaszak, op.cit., s.412). Przez wiele lat w Polsce ta granica wickowa byta
utrwalona, nastgpnie — od 2013 r. — wydluzono powszechny wiek emerytalny. Nie tak dawno urealnione zostaty
plany jego obnizenia (ustawa z dnia 16 listopada 2016 r. o zmianie ustawy o emeryturach i rentach z Funduszu
Ubezpieczen Spotecznych oraz niektorych innych ustaw; Dz.U. z 2017 r., poz. 38).
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w uproszczeniu — jako fizjologiczne zmiany zachodzace w tym procesie, dykto-
wane genetycznymi uwarunkowaniami. Mechanizmy degeneracyjne (od komo-
rek poprzez narzady) skutkuja globalnie na caty organizm. Zmniejsza si¢ odpor-
no$¢, ergo zwieksza sie podatno$é na choroby!®. To prosta droga do wspotwyste-
powania przewlektych choréb? (ich liczba ro$nie wraz z wiekiem?'), a tym sa-
mym do przyjmowania wielu lekarstw jednoczes$nie (nietrudno wyciagna¢ wnio-
sek o mozliwych niepozadanych skutkach polipragmazji). Dochodzi do tego
obnizona sprawno$¢ fizyczna, ktéra w nastepstwie mniej mobilnego trybu zycia
1 bez odpowiednio ukierunkowanej aktywnosci ruchowej, moze nadal podupa-
da¢. Nie mozna pomija¢ pogorszenia funkcji poznawczych, utrudniajacych
codzienne funkcjonowanie i przyczyniajacych si¢ chociazby do wypadkowosci.
Wymienione (oraz szereg pozostalych) dolegliwosci i zaburzenia przektadaja si¢
na niesamodzielno$¢ osob starszych, co z kolei moze wywota¢ nastepstwa na
ptaszczyznie psychologicznej. Sktadowe sytuacji wzajemnie si¢ implikuja, two-
rzac swoisty circulus vitiosus, bgdace wyzwaniem dla geriatrii i calego systemu
opieki zdrowotnej. Polozenie 0sdb starszych zostato ukazane w licznych doku-
mentach, a na bazie szczegdtowych analiz opracowano wieloaspektowe wnioski
i zalecenia, ktorych wdrozenie ma dostosowac standardy dziatania wobec tej
grupy populacji w zakresie opieki zdrowotnej??. Syntetyzujac, potozono nacisk

1“Na podstawie i szerzej: R. Blaszczak, A. Cieslak — Skubel, T. Kostka, Staros¢ nie jest chorobg, [w:] Zagroze-
nia zdrowia publicznego. Wybrane zagadnienia, A. Denys (red.), Warszawa 2014, s. 38 i nast..; Z. Wozniak,
Problemy starzenia si¢ i starosci wyzwaniem dla polityki spotecznej na progu III tysigclecia, RPEiS 1999, nr 1,
s. 288-290; B. Szatur — Jaworska, op.cit., s. 39 i nast.

20 Przy czym nalezy jeszcze: ,,(...) rozréznia¢ zmiany pierwotne, wywolane rzeczywistym procesem starzenia
si¢ i zmiany wtorne powodowane chorobami, ktére moga by¢ odwracalne”, Z. Wozniak, op.cit., s. 288.

2! Wedhug notatki Gtéwnego Urzedu Statystycznego (dalej: GUS), Ludnosé¢ w wieku 60+. Struktura demogra-
ficzna i zdrowie, http://stat.gov.pl/obszary-tematyczne/ludnosc/ludnosc/ludnosc-w-wieku-60-struktura-demo-
graficzna-i-zdrowie,24,1.html, 11.07.2016, w oparciu o Europejskie Ankietowe Badania Zdrowia 2014 usta-
lono, ze w przedziale wiekowym 60 — 69 lat $rednia liczba chorob przewlektych lub dolegliwosci (na 1 os.)
wynosi 3,1, kiedy w grupie 80 lat i wigcej wzrasta do 4,5 (ibidem, s. 14). Do grona tych chor6b i dolegliwosci
zalicza si¢ przede wszystkim nadcisnienie t¢tnicze (ponad potowa populacji powyzej 60 r. Z.), nastgpnie bole
dolnej partii plecow (nieco ponad 40%). To ,,chorobowe podium” zamyka zwyrodnienie stawow, ktore wyste-
puje u ok. 40% seniorow (ibidem, s. 14 — 15).

22 Zawieraja je np.: zatgcznik do uchwaty nr 238 Rady Ministrow z dnia 24 grudnia 2013 r. w sprawie przyjecia
dokumentu Zatozenia Dlugofalowej Polityki Senioralnej w Polsce na lata 2014-2020 (M. P. z 2014 r., poz.
118), dalej: ZDPS; J. Derejczyk, B. Bien, K. Szczerbinska, T. Grodzicki, Ochrona zdrowia osob starszych, [w:]
Strategie dziatania w starzejgcym si¢ spoteczenstwie. Tezy i rekomendacje, B. Szatur — Jaworska (red.), War-
szawa 2012, https://www.rpo.gov.pl/pliki/13541772380.pdf,14.06.2016. Niezwykle cenne sg rowniez wnioski
zawarte w raporcie Najwyzszej 1zby Kontroli (dalej: NIK) - Informacja o wynikach kontroli: Opieka medyczna
nad osobami w wieku podesztym (Warszawa 2015, https://www.nik.gov.pl/plik/id,8319,vp,10379.pdf,
20.07.2016) — w dokumencie tym przyjeto (za WHO), ze osoba w podesztym wieku jest osoba, ktora ukonczyta
65.1.2.
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przede wszystkim na zmiany reorganizacyjne poprzez wzmocnienie pozycji ge-
riatrii, ktora wérod dyscyplin medycznych wydaje sie by¢ deprecjonowana®,
a tym samym wszelkie formy opieki geriatrycznej w obrebie stuzby zdrowia sa
niemal niedostrzegalne. Brakuje oddzialow i poradni geriatrycznych, ale przede
wszystkim lekarzy po specjalizacji®*. Raport NIK tak podsumowuje sytuacje:
»(.-.) w Polsce nie ma systemu geriatrycznej opieki medycznej nad osobami
w podesztym wieku?*. Dlatego tez dzialania optymalizacyjne majg obejmowaé
juz szczebel edukacji i doksztatcania poprzez podniesienie poziomu wiedzy
i umiejetnosci z zakresu tej kompleksowej dyscypliny, aby przede wszystkim wy-
rowna¢ niedostatek specjalistow z zakresu geriatrii, a takze poprawi¢ jako$§¢
i skuteczno$¢ ustug?. Newralgiczne sg rowniez argumenty ekonomiczne, ktore
przemawiajg za tworzeniem oddziatow geriatrycznych, bowiem koszty leczenia
pacjentdéw po pobycie w tych oddziatach sg nizsze niz po opuszczeniu oddziatu
choréb wewnetrznych?’. Istniejgce zreby trzeba wiec intensywnie nadbudowy-
wac, co wiaze si¢ z podjeciem szeregu przedsiewzigc¢ o roznym charakterze, kto-
rych rozpoczecia nie mozna jednak dtuzej prolongowac.

Niedawne dziatania legislacyjne wydaja si¢ korespondowac z wymagajaca
poprawy obecng sytuacja osob starszych w zakresie ochrony ich zdrowia,
a zwlaszcza ze szczegdlnymi potrzebami, uzewnetrznianymi na tym etapie zycia.
Nie mozna z pewno$cig mowi¢ o kompleksowym ich zaspokojeniu w nastepstwie
wprowadzenia stosownych rozwigzan prawnych — poki co, dotychczasowa ak-

2 W wymiarze praktycznym, bowiem formalnie, na mocy § 1 rozporzadzenia Ministra Zdrowia z dnia 20 grud-
nia 2012 r. w sprawie okreslenia priorytetowych dziedzin medycyny (Dz.U. z 2012 r., poz. 1489) geriatria
zostala zaliczona w poczet priorytetowych dziedzin medycyny, wraz np. z chirurgia onkologiczna czy onkologia
kliniczng. Niemniej jednak warto nadmieni¢, ze ustawa z 23 marca 2017 r. o zmianie ustawy o $wiadczeniach
opieki zdrowotnej finansowanych ze $rodkéw publicznych (Dz. U. z 2017 r., poz. 844), znana szerzej jako
ustawa wprowadzajaca tzw. sie szpitali, nie wymienia geriatrii w ramach profili systemu zabezpieczenia szpi-
tali I II stopnia.

2*Na podstawie: Informacja o wynikach kontroli: Opieka medyczna...op.cit.,s. 12; ZDPS, s. 12 — 13; J. Derej-
czyk, B. Bien, K. Szczerbinska, T. Grodzicki, [w:] op.cit., B. Szatur — Jaworska (red.), s. 45 — 46.

Pod koniec sierpnia 2014 roku w Polsce byto zaledwie 321 geriatrow (Informacja o wynikach kontroli: Opieka
medyczna... op.cit., s. 13), natomiast rok 2014 zamknat si¢ stanem 38 oddzialow geriatrycznych i 853 t6zek —
co w poréwnaniu z rokiem 2010 jest wzrostem z (odpowiednio) 21 1 569 (Ludnos¢ w wieku 60+ ... op.cit., s. 23
— 24). W publikacji GUS pt. Zdrowie i ochrona zdrowia w 2015 r. (red. M. Zyra, E. Malesa, Warszawa 2017,
http://stat.gov.pl/obszary-tematyczne/zdrowie/zdrowie/zdrowie-i-ochrona-zdrowia-w-2015-roku, 1,6.html,
11.07.2017 r., s. 93) znajduja si¢ dane dotyczace ilosci t6zek geriatrycznych, ktore potwierdzaja ten wzrostowy
trend — w 2015 r. oddzialy geriatryczne dysponowaty liczba 1001 16zek (odnotowano wige wzrost na poziomie
na 17,4%).

% Informacja o wynikach kontroli: Opicka medyczna... op.cit., s. 12

26 ZDPS, s. 16 — 17; J. Derejczyk, B. Bien, K. Szczerbinska, T. Grodzicki op.cit., [w:] op.cit., B. Szatur —
Jaworska (red.), s. 49 — 51.

YInformacja o wynikach kontroli: Opieka medyczna... op.cit., s. 13
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tywno$¢ ustawodawcza zogniskowata si¢ raczej na waskim wycinku obszaru wy-
magajacego interwencji. Mimo tej wybidrczosci, dzialania te mogg mie¢ znacz-
nie szersze oddziatywanie, bowiem wzajemne influencje na ptaszczyznie zdro-
wotnej poteguja efekt w skali globalnej. Stad tez aprobujaca ocena nawet dla
przedsiewzig¢ legislacyjnych ukierunkowanych na fragmentaryczne przeciw-
dziatanie niekorzystnym konsekwencjom starosci w sferze zdrowia.

W kontekscie powyzszych rozwazan, odnotowaé nalezy stanowisko usta-
wodawcy zawarte w nowelizacji?® ustawy z dnia 27 sierpnia 2004 r. o $wiadcze-
niach opieki zdrowotnej finansowanych ze srodkow publicznych, ktora nabrata
mocy obowigzujgcej 12 czerwca 2016 r. W uzasadnieniu do projektu® ustawy
expressis verbis wskazano na art. 68 ust. 3 Konstytucji RP, do ktérego lepszego
wypelniania przyczynig si¢ wprowadzone regulacje. Zgodnie z dodang jednostka
redakcyjna, art. 43a, Swiadczeniobiorcom (po ukonczeniu 75 r.z.) przystuguje
bezptatne zaopatrzenie w: leki, srodki spozywcze specjalnego przeznaczenia zy-
wieniowego oraz wyroby medyczne. Dotyczy to jednak tylko tych produktow,
ktére znajda sie na tzw. wykazie sporzadzonym przez ministra wlasciwego do
spraw zdrowia (dalej: wykaz) i ogltaszanym w drodze obwieszczenia. Kryteria ich
doboru zostaly wyszczegotowione w art. 43a ust. 2 pkt 1 — 4, a podstawg uzyska-
nia jest recepta wystawiona przede wszystkim przez lekarza podstawowej opieki
zdrowotnej oraz pielggniarke podstawowej opieki zdrowotnej*°. Ustawa przewi-
duje, iz dofinansowanie z budzetu panstwa obejmie cze$¢ stanowiaca odptatnose
swiadczeniobiorcy (wskazang przez art. 6 ust. 2 pkt 2 i 3 ustawy o refundacji).
Maksymalne limity wydatkéw budzetowych w zwiazku z wejsciem w zycie
ustawy zostaly ustalone w poszczegolnych latach (do 2025 roku) w art. 7 ust. 1
ustawy nowelizacyjnej — ich sumaryczna kwota w tym okresie wynosi 8274, 6
mln zk. Z kolei na mocy art. 5 ustawy nowelizacyjnej, pierwszy wykaz minister
wlasciwy do spraw zdrowia (dalej: minister) ma oglosi¢ nie pézniej niz do

28 Ustawa z dnia 18 marca 2016 r. o zmianie ustawy o $wiadczeniach opieki zdrowotnej finansowanych ze
Srodkéw publicznych oraz niektorych innych ustaw (Dz.U. z 2016 r., poz. 652), dalej: ustawa nowelizacyjna.
Wskazana nowelizacja obj¢ta zmianami rowniez nastgpujace ustawy: ustawe z dnia 12 maja 2011 r. o refundacji
lekow, srodkow spozywczych specjalnego przeznaczenia zywieniowego oraz wyrobéw medycznych (tekst
jedn.: Dz.U. z 2016 r., poz. 1536), dalej: ustawa o refundacji; u.z.p. oraz ustawe z dnia 9 pazdziernika 2015 r.
o0 zmianie ustawy o systemie informacji w ochronie zdrowia oraz niektorych innych ustaw (Dz.U. z 2015 r.,
poz. 1991 ze zm.).

% Uzasadnienie do rzadowego projektu ustawy o zmianie ustawy o §wiadczeniach opieki zdrowotnej finanso-
wanych ze srodkow publicznych oraz niektorych innych ustaw, druk sejmowy nr 261 z dnia 10 lutego 2016 1.,
http://orka.sejm.gov.pl/Druki8ka.nsf/0/9C4C919750A78FSBC1257F6300385C0D/%24File/261.pdf;  20.07.
2016.

3% Ponadeto, art. 43a ust. 1 do tego grona zalicza lekarza, ktéry posiada prawo wykonywania zawodu, lecz za-
przestal jego wykonywania i wystawil recepte: dla siebie albo dla matzonka, wstegpnych lub zstgpnych w linii
prostej oraz rodzenstwa.
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1 wrzesnia 2016 r.’!, stad tez w limicie wydatkow na rok 2016 widniata kwota
125 mln zt — bedzie ona stopniowo i regularnie wzrastala w kolejnych latach
(w 2017 1., kwota ta wynosi juz 564,3 miln zl). Na mocy art. 7 ust. 2 ustawy
nowelizacyjnej wprowadzono mechanizm monitorowania w okresach miesig-
cznych (co najmniej) wykorzystania rocznych limitow wydatkéw. Jezeli zajda
przewidziane przypadki (art. 7 ust. 3 pkt 1-2, art. 7 ust. 4 pkt 1-2 ustawy noweli-
zacyjnej) minister moze wdrozy¢ mechanizm korygujacy, ktory polega na zmia-
nie wykazu. Wyktadajac racje wprowadzanych regulacji, projektodawca ekspli-
kowal w uzasadnieniu projektu ustawy, iz wskutek znacznych obcigzen finanso-
wych spowodowanych konieczno$cig przyjmowania wielu lekéw jednoczes$nie
(jako nastgpstwo typowego dla tego wieku wspotwystepowania chorob), osoby
starsze czgsto odstepujg od wykupienia produktow farmaceutycznych, co z kolei
moze skutkowac (w przysztosci) leczeniem szpitalnym, a koszty hospitalizacji
ponositby Narodowy Fundusz Zdrowia. Ramy tego omoéwienia wykluczajg jed-
nak poruszenie wszystkich aspektow tej zlozonej materii nowelizacyjnej,
a zwlaszcza przewidywanych skutkow wprowadzonych zmian*. Nalezatoby jed-
nak uwypukli¢, ze wyciagnicta przed nawias zmian legislacyjnych zostata
wszakze kondycja zdrowotna osob starszych, ktéra (za ich posrednictwem)
powinna ulec poprawie.

Biorac pod uwage utrzymanie lub przywracanie sprawnosci fizycznej
seniorow, warto przyjrzec si¢ takze ustawie, ktora nie jest catkowicie dedyko-
wana jedynie osobom starszym - jej projektodawca w zatozeniach wyrazit troske
o bezpieczenstwo wszystkich pacjentow, poprzez uregulowanie zawodu fizjote-
rapeuty>’. Ustawa o zawodzie fizjoterapeuty weszta w zycie 31 maja 2016 r. (jed-
nak jeszcze w okresie vacatio legis procedowano jej nowelizacje, ktora ostatecz-
nie nie zostata uchwalona®*). Najdonio$lejszym skutkiem u.z.f. jest usamodziel-

31 Wykaz ten zostat podany w obwieszczeniu Ministra Zdrowia z dnia 19 sierpnia 2016 r. w sprawie wykazu
refundowanych lekéw, $rodkéw spozywezych specjalnego przeznaczenia zywieniowego oraz wyrobow
medycznych (Dz. Urz. Min. Zdr. z 2016 r., poz. 79).

32 Temat ten wszczat debate, ktorej intensywno$¢ byta zauwazalna zwlaszcza w trakcie prac komisji sejmowych,
jak i w czasie czytan na posiedzeniach plenarych Sejmu, kiedy to analizowano pochlebne idee przyswiecajace
tej regulacji, ale rowniez podj¢to watek jej mankamentow, ktore zostaty wyartykutowane juz na etapie konsul-
tacji publicznych.

33 Uzasadnienie do poselskiego projektu ustawy o zawodzie fizjoterapeuty oraz o zmianie innych ustaw, druk
sejmowy nr 3001 z dnia 22 lipca 2014 r.;
http://orka.sejm.gov.pl/Druki7ka.nsf/0/4C6709B304CD31C3C1257DB00036B629/%24File/3001.pdf;
20.08.2016.

3% Poselski projekt ustawy o zmianie ustawy o zawodzie fizjoterapeuty, druk sejmowy nr 478 z dnia 9 maja
2016;
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nienie zawodu fizjoterapeuty — na mocy art. 2 u.z.f. jest on samodzielnym zawo-
dem medycznym. Pociaga to za sobg szereg innych nastgpstw, przede wszystkim
stworzenie samorzadu zawodowego fizjoterapeutéw, do ktérego przynaleznosé¢
jest obowigzkowa (art. 3 ust. 112 u. z. f.). Zapewnia to zachowanie ustalonych
standardow wykonywania tej profesji, a jednocze$nie — do czego zobowigzuje
u.z.f.- ,,dzialanie na rzecz stalego podnoszenia kwalifikacji zawodowych przez
fizjoterapeutow” (art. 62 ust.1 pkt 3 u.z.f.). Te — przykladowe - regulacje maja
zapobiega¢ dopuszczaniu do wykonywania zawodu osob, ktore nie posiadaja od-
powiednich kwalifikacji*’, co — jak odnotowano w uzasadnieniu projektu u.z.f. —
zdarzato si¢ w poprzednim stanie prawnym. Wprowadzone rozwigzania majg na
celu przede wszystkim umozliwi¢ weryfikacje kompetencji i utrzymanie wyso-
kiego poziomu profesjonalizmu, co realnie przetozy si¢ rowniez na sytuacje se-
niorow, zwlaszcza, ze: ,,(...) rehabilitacja tej grupy jest niezbedna do utrzymania
pelnej sprawno$ci’™®.

Pomocna rolg i znaczne wsparcie dla ksztaltowania polityki zdrowotne;,
w tym dla planowanych zmian ustawodawczych, moze zapewni¢ (poprzedzona
monitorowaniem) coroczna informacja o osobach starszych, przedstawiana Sej-
mowi i Senatowi przez Rad¢ Ministrow (art. 5 ust. 1 uv.o.s.). Kluczowy jest art. 5
ust. 2 u.o.s., ktoéry wskazuje na otwarty katalog przedmiotu informacji — wsrod
nich wymieniony jest ,,stan zdrowia i jego uwarunkowania oraz jako$¢ zycia
zwigzana ze zdrowiem, w tym dostepnos¢ do §wiadczen opieki zdrowotnej finan-
sowanych ze $rodkow publicznych” (art. 5 ust. 2 pkt 5). Ustawa o osobach star-
szych umozliwi regularne pozyskiwanie biezacych danych, ktére dadzg szeroki
poglad na potozenie senioréw. Do czasu wdrozenia u.o.s. podobnym zroédtem
mogla by¢ statystyka publiczna czy liczne opracowania naukowe w tym temacie,
jednakze zobowiazanie Rady Ministroéw do cyklicznego przedstawiania informa-
cji o sytuacji tej grupy osob wydaje si¢ by¢ zapowiedzig bardziej nat¢zonego za-
angazowania w problematyke. Inicjacyjny dokument — , Informacja o sytuacji

http://orka.sejm.gov.pl/Druki8ka.nsf/0/1B38218B1A23BCC3C1257FB000289287/%24File/478.pdf:;
20.08.2016.

3% Obecne warunki wykonywania zawodu wskazujg m.in. na posiadanie dyplomu potwierdzajacego kwalifika-
cje (szerzej: art. 13 u.z.f.). Co istotne, dla 0s6b rozpoczynajacych w zakresie fizjoterapii S-letnie studia wyzsze
po 1 pazdziernika 2017 r., przewidziano obowiazek odbycia 6-miesi¢cznej praktyki zawodowej, uzyskanie ty-
tutu zawodowego magistra oraz ztozenie z pozytywnym wynikiem Panstwowego Egzaminu Fizjoterapeutycz-
nego.

3 R. Blaszczak, A. Cie$lak — Skubel, T. Kostka, op.cit., [w:] op.cit., A. Denys (red.), s. 43.
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0s0b starszych w Polsce za rok 2015”37 wptynat do Sejmu?®® i Senatu® w listopa-
dzie 2016 r. Zawiera on cz¢$¢ referujaca stan zdrowia 0sob starszych oraz opieki
zdrowotnej, z ktdrych wylania si¢ zarysowany juz wczesniej — dodatkowo po-
twierdzony detalicznymi opisami — obraz. Newralgiczna jest jednak czgs¢ zawie-
rajagca rekomendacje, sformulowane na bazie opracowanych danych. Odnosnie
poprawy stanu zdrowia seniorow, zalecono rozwijanie edukacyjnej oferty kiero-
wanej do 0sob starszych (uswiadamiajacej, jak i dotyczacej profilaktyki) oraz po-
dejmowanie dziatan nakierowanych na poprawe dostgpu do programow i badan
profilaktycznych oraz przedsiewzie¢ prozdrowotnych®, W obszarze opieki zdro-
wotnej — w zwiazku z (par excellence) odczuwalnym i potwierdzonym w doku-
mencie niedostatkiem oddzialow geriatrycznych — rekomenduje si¢ ich dalszy
rozwoj*'. Powigzany z tym jest rOwniez brak odpowiedniej liczby praktykujacych
geriatrow, stad tez zawarto w dokumencie wytyczne dotyczace ksztatcenia zawo-
dowego w zakresie geriatrii, a takze doskonalenia zawodowego personelu, ktory
udziela $wiadczen zdrowotnych seniorom*?. Wskazowki poczynione w odniesie-
niu do opieki zdrowotnej dotyczyly takze m.in. ulatwienia dostepu do swiadczen
zdrowotnych*’.

Warto jeszcze nadmieni¢, ze w Dzienniku Ustaw z 16 wrzesnia 2016 .,
pod pozycja 1492, zostatlo ogloszone rozporzadzenie Rady Ministréw z dnia
4 sierpnia 2016 r. w sprawie Narodowego Programu Zdrowia na lata 2016-2020*
(dalej: NPZ lub Program), bedace wykonaniem upowaznienia ustawowego z art.
9 ust. 2 ustawy o zdrowiu publicznym*. Dla poruszanego obszaru, stanu zdrowia
0soOb starszych, przywotany akt wykonawczy potencjalnie moze odegra¢ zna-

37 Informacja o sytuacji oséb starszych w Polsce za rok 2015, http://bip.kprm.gov.pl/download/75/18747/Infor-
macjaosytuacjiosobstarszychwPolscezarok2015.pdf, 14.07.2017.

38 Pismo z 10 listopada 2016 r., druk sejmowy nr 1102. Informacja o sytuacji 0séb starszych w Polsce za rok
2015 zostata rozpatrzona na wspolnym posiedzeniu Komisji Polityki Senioralnej (posiedzenie nr 31) oraz Ko-
misji Polityki Spolecznej i Rodziny (posiedzenie nr 59), ktore odbyto si¢ 7 lutego 2017 r.

3 Pismo z 14 listopada 2016 r., druk senacki nr 340. Informacja o sytuacji osob starszych w Polsce za rok 2015
zostala rozpatrzona przez senacka Komisje Rodziny, Polityki Senioralnej i Spotecznej na posiedzeniu nr 58,
ktore odbylo sie 31 stycznia 2017 1.

4Na podstawie: Informacja o sytuacji...op.cit., s. 350.

“'Na podstawie: Ibidem, s. 351.

42 Na podstawie: Ibidem.

43 Na podstawie: Ibidem.

4 Rozporzadzenie Rady Ministrow z dnia 4 sierpnia 2016 r. w sprawie Narodowego Programu Zdrowia na lata
2016-2020 (Dz.U. z 2016 r., poz. 1492).

45 Ustawa z dnia 11 wrze$nia 2015 r. o zdrowiu publicznym (Dz.U. z 2015 r., poz. 1916 ze zm.), dalej: u.z.p.
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czaca role, bowiem jeden z wyartykutowanych w tym dokumencie celéw opera-
cyjnych obejmuje: ,,Promocje zdrowego i aktywnego starzenia si¢”*. Wykaz za-
dan stuzacych jego realizacji jest rozbudowany?’, jednakze w kontekscie szcze-
golnej opieki zdrowotnej uwage zwraca zwlaszcza ,,dostosowanie systemu opieki
zdrowotnej do potrzeb osob starszych” (rozdziat [X, zadanie 2), uwzgledniajace
m.in. wielochorobowo$¢ 1 niepelnosprawnos¢, zapobieganie tzw. wielkim zespo-
fom geriatrycznym czy wprowadzajace elementy geriatrii do praktyki lekarskiej
1 pielggniarskiej w podstawowe] opiece zdrowotnej, efc. Nie zaglebiajac sig¢
w tematyke dotyczacg NPZ (co mogloby przystoni¢ wiodaca problematyke tego
sygnalizujacego omowienia), warto wskaza¢ rozdzial XII ,,Wskazniki i sposob
monitorowania i ewaluacji NPZ”, uszczegdtawiajacy przede wszystkim wysto-
wione w jego tytule wskazniki dla poszczegdlnych celow operacyjnych. Realiza-
cja Programu, ktérego zarys zostat przywolany, pozwala wyciagna¢ wniosek o
zdublowaniu uwagi (natozenie si¢ zakreséw polityki senioralnej i polityki zdro-
wotnej) na ochronie zdrowia senioréw. Pozytywnym zwienczeniem tego zainte-
resowania begdzie dopiero efektywne wypetnianie zadan wyznaczonych organom
panstwowym i samorzadowym.

4. PODSUMOWANIE

Przeprowadzona analiza koncentruje si¢ wokol dziatan legislacyjnych
zwigzanych z obowigzkiem sprawowania szczegodlnej opieki zdrowotnej wobec
0s6b w podesztym wieku (starszych). Nalezy zaznaczy¢, ze katalog problemow
wymagajacych rozwigzania z pewnoscia jest szeroki. Biorac pod uwage kontekst
demograficzny, znaczenie art. 68 ust. 3 Konstytucji RP urasta do rangi strategicz-
nego — nie tylko w wymiarze funkcjonowania podmiotéw wyrdznionych we
wskazanej jednostce redakcyjnej, ale rowniez dla catego spoteczenstwa, w struk-
turze ktorego rosnacg grupe tworzg seniorzy.

Wyrazona dwie dekady temu wola ustrojodawcy, aby opieka wobec 0so6b

w podesztym wieku byla: ,(...) lepsza od opieki powszechnej”*®

, habiera szcze-
golnej aktualno$ci wobec starzenia si¢ ludnosci. Priorytetyzacja wymaga zatem,
aby dziatania byly wykonywane na cifo, nie pozwalajac zaskoczy¢ si¢ kulminacji
negatywnych nastgpstw procesow demograficznych w obszarze ochrony zdro-

wia. Artykut 68 ust. 3 Konstytucji RP, ktory jest wyznacznikiem dla legislacyj-

4 Rozdziat IT NPZ, cel operacyjny 5.
47 Zob. szerzej: rozdziat IX NPZ.
8 B. Banaszak, M. Jabtonski, J. Bo¢, op.cit., [w:] op.cit., J. Boé (red.), s. 127.
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nych i pozalegislacyjnych przedsiewzi¢¢ wiadz publicznych na rzecz osob star-
szych, ukierunkowuje wysitki panstwa na zaspokojenie zwigkszonych potrzeb
seniorow. Ustawa zasadnicza gwarantuje symetri¢ wobec specyficznego potoze-
nia seniorow, obligujac do zapewnienia szczegodlnej opieki zdrowotne;.
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Rozdzial 2. Przestanki zmiany plci w Polsce i wybranych panstwach

mgr Katarzyna Urbanowicz®, mgr Magdalena Betkowska’”
Uniwersytet im. Adama Mickiewicza w Poznaniu

Streszczenie: Celem artykutu jest analiza przestanek zmiany plci w prawie pol-
skim, zar6wno na gruncie obowigzujacego stanu prawnego, jak i w §wietle zawe-
towanej ustawy o uzgodnieniu pici, a takze w ustawodawstwach wybranych pan-
stw (Wielkiej Brytanii, Tajlandii oraz Norwegii). Wskazanie procedur, na pod-
stawie ktoérych mozliwa jest transpozycja plci, pozwolito skonstatowal, ze
wypracowanie optymalnego modelu w tym zakresie jest niezwykle trudne.
Poréwnanie aktow prawnych obowiazujacych we wskazanych krajach doprowa-
dzito do wniosku, ze ustawa o uzgodnieniu ptci z 2015 roku stanowi nowoczesng
1 jednoczesnie niezwykle wywazona regulacje.

Summary: The aim of this paper is an analysis of conditions which a person has
to fulfill to change sex under the polish law (both under the present regulation
and under the polish statutory act on sex change which has not come into force)
as well as under the regulations in other countries (Great Britain, Thailand and
Norway). Procedures presented in this article allow to state that it is very difficult
to elaborate an optimal model in this area. Comparison regulations in abovemen-
tioned countries lead to conclusion that polish statutory act on sex change is being
perceived as modern and balanced regulation.

Stowa Kkluczowe: zmiana plci, ustawa o uzgodnieniu pfici, transseksualizm,
tozsamos$¢ plciowa, Gender Recognition Act

1. WSTEP

Kwestia dopuszczalnosci zmiany pici przez osoby transseksualne nie budzi
watpliwosci, chociaz rozwigzania zmierzajgce do urzeczywistnienia tego celu
przyjete w roznych krajach znacznie si¢ od siebie r6znig. Coraz czg$ciej proce-
dure zmiany pici reguluja ustawy, wprost wskazujac przestanki konieczne do
zmiany plci. W niektorych jednak panstwach, w tym rowniez w Polsce, sprawy
z tego zakresu rozstrzygane sa w drodze wcigz ewoluujacego orzecznictwa, nie-
rzadko sprzecznego w ramach porzadku prawnego danego panstwa. W konse-

4 Doktorant w Katedrze Prawa Karnego na Wydziale Prawa i Administracji Uniwersytetu im. Adama Mickie-
wicza w Poznaniu.

50" Absolwent kierunku prawo na Wydziale Prawa i Administracji Uniwersytetu im. Adama Mickiewicza
w Poznaniu.
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kwencji okreslenie warunkéw transpozycji ptci jest w tych przypadkach o wiele
mniej przejrzyste. Najlepszym i najblizszym tego przyktadem jest model poste-
powania przed polskimi sadami. Préba wprowadzenia ustawy dotyczacej poru-
szonego zagadnienia nie powiodla si¢, przez co w dalszym ciggu transseksualisci
korzystaja z dorobku orzecznictwa. Ich sytuacja prawna i spoleczna jest wystar-
czajaco trudna, nawet jesli pomingé brak odpowiednich procedur. Celem niniej-
szej publikacji jest zaprezentowanie przestanek umozliwiajacych zmiane plci
w wybranych krajach! oraz w Polsce, z uwzglednieniem ustawy z dnia 10 wrze-
$nia 2015 r. o uzgodnieniu pici. Przedstawione i nastgpnie poréwnane zostang
najnowsze, jedne z najbardziej liberalnych regulacji zmiany ptci obowiazujace
w Wielkiej Brytanii, Tajlandii oraz Norwegii. W najwazniejszym zakresie zo-
stang rdwniez opisane niektore uregulowania prawa miedzynarodowego doty-
czace praw osoOb transseksualnych.

2. POJECIE I PRZYCZYNY TRANSSEKSUALIZMU

Wychodzac od istoty zagadnienia, w pierwszej kolejnosci nalezy wyjasnic¢
czym jest transseksualizm, nazywany inaczej zespotem dezaprobaty pitci. Zgod-
nie z opracowang definicja, transseksualizm nalezy rozumie¢ jako pragnienie zy-
cia i akceptacji w roli osoby o przeciwnej pici, zwykle zwigzane z zadaniem do-
prowadzenia ciata za pomoca zabiegoéw chirurgicznych lub leczenia hormonal-
nego do postaci mozliwie najbardziej zbieznej z preferowang picig®. Chodzi za-
tem o pewng rozbiezno$¢ pomie¢dzy morfologiczno — biologiczng budowa ciata
a psychicznym poczuciem przynaleznosci do danej pici (mezczyzna uwigziony
w ciele kobiety, kobieta uwigziona w ciele mezczyzny)>. Wskazanie przyczyn
transseksualizmu nie jest fatwe nawet dla specjalistow w tej dziedzinie. Przyj-
muje si¢, ze najistotniejszy wptyw maja dwie zasadnicze grupy czynnikoéw: bio-
logiczne (neurofizjologiczne, genetyczne lub endokrynologiczne) oraz psycho-

S Wybér panstw nie jest przypadkowy — podczas Ogélnopolskiej Konferencji Naukowej ,,Nowe technologie
medyczne. Prawo — Etyka — Medycyna”, ktéra odbyta si¢ w dniach 20-21 maja 2016 roku na Wydziale Prawa
1 Administracji Uniwersytetu im. Adama Mickiewicza w Poznaniu, Autorki w swym wystapieniu przedstawity
procedur¢ zmiany ptci w kilku wybranych krajach europejskich (Wielka Brytania, Szwecja i Niemcy), gdzie
kwestia ta jest prawnie uregulowana. Celem niniejszego opracowania jest zbiorcze przedstawienie w szerszym
zakresie przestanek transpozycji plci takze w krajach pozaeuropejskich.

52 Definicja zawarta w Miedzynarodowej Statystycznej Klasyfikacji Choréb i Probleméw Zdrowotnych ICD-
10 http:/stat.gov.pl/Klasyfikacje/doc/icd10/pdf/ICD10Tomlpdf, 12.08.2016; Z. Lew-Starowicz, Seksuologia
sgdowa, Warszawa 2000, s. 100.

33 K. Imielinski, Zarys seksuologii i seksiatrii, Warszawa 1982, s. 253, cyt. za: M. Filar, Prawne i spoleczne
aspekty transseksualizmu, PiP 1987, nr 7, s. 67, M. Filar, Transseksualizm jako problem prawny, PS 1996 nr 1,
s. 73.
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logiczne (nadmiernie bliska relacja dziecka z matka, zaburzenia identyfikacji
z plcig w dziecinstwie czy osobowos$¢ borderline)™.

3. MIEDZYNARODOWE AKTY PRAWNE DOTYCZACE 0SOB

TRANSSEKSUALNYCH

Akty prawa migdzynarodowego czesto zawieraja ogolne postanowienia
dotyczace plci czlowieka, w szczegolnosci zakazujac dyskryminacji ze wzgledu
na pte¢®. Nie tylko w Polsce zauwazalne jest gorsze traktowanie osob transsek-
sualnych, co utrudnia im normalne funkcjonowanie w spoteczenstwie®®, potegu-
jac poczucie odrzucenia. Konsekwencja dostrzezenia takich probleméw byto
stworzenie specjalnych zasad dotyczacych traktowania oraz praw osob trans-
ptciowych. Juz w roku 1989 Zgromadzenie Parlamentarne Rady Europy przyjeto
zalecenie nr 1117 dotyczace sytuacji oséb transseksualnych, zgodnie z trescia
ktoérego panstwa zostaty wezwane do wprowadzenia ustawodawstwa umozliwia-
jacego m. in. prawng zmiang¢ plci’’. W tym czasie kilka panstw europejskich
(m. in. Szwecja, Wiochy, Niemcy, Holandia) mialo juz wlasne regulacje doty-
czace zmiany pfci, inne wprowadzity je duzo p6zniej — Finlandia w 2002 r. oraz
Hiszpania w 2007 r.%, a kraje takie jak Polska czy Francja nie uregulowaly tej
kwestii do dzisiaj.

Zasady Yogyakarty®® stanowig jedng z najmtodszych regulacji w tym
zakresie. Naczelng zasada, majgca najistotniejsze znaczenie dla osob transseksu-
alnych jest zasada 18 obejmujgca ochrong przed naduzyciami medycznymi.
Zgodnie z jej trescia ,,nikt nie moze by¢ zmuszany do poddania si¢ jakimkolwiek
zabiegom medycznym badz psychologicznym, procedurom lub testom, Iub tez
by¢ skierowanym do leczenia z uwagi na orientacje seksualng albo tozsamos$¢

5% Z. Lew-Starowicz, op. cit., s. 100. E. Holewinska-Lapifiska, Sgdowa zmiana pici. Analiza orzecznictwa z lat
1991 — 2008, [w:] Studia i Analizy Sadu Najwyzszego, t. 4, K. Slebzak (red.), Warszawa 2010, s. 19.

55 Zob. Art. 14 Konwencji o Ochronie Praw Cztowieka i Podstawowych Wolnosci (Dz. U. 1993 nr 61 poz. 284);
Art. 21 Karty Praw Podstawowych Unii Europejskiej (Dz. Urz. UE C 326/391, 2012/C 326/02).

56 Szerzej: R. Grzejszczak, Transplciowos¢ a opieka zdrowotna w Polsce — raport z badar, [w:] Transpiciowos¢
a opieka zdrowotna w Polsce. Raport z badan, W. Dynarski, 1. Jaderek (red.), Warszawa 2015, s. 9-73.

57 Szerzej: P. Pogodziniska, Tozsamosé plciowa w prawie miedzynarodowym, Wybrane zagadnienia, [w:] Prawa
0s6b transseksualnych. Rozwigzania modelowe a sytuacja w Polsce, A. Sledzinska-Simon (red.), Warszawa
2010, s. 132.

58 Szerzej: M. Adamczyk, Prawna regulacja zabiegéw zmiany plci w wybranych krajach europejskich, PS 2009,
nr2,s. 143-153.

5 Dokument pod nazwg ,,Zasady Yogyakarty” zostat przyjety przez grono ekspertow w dniach 6-9 listopada
2006 r. http://www.prawaczlowieka.edu.pl/index.php?dok=dd7c1a3d9d5627da%9aea5415e3d07202bfb5925¢e-
d3, 14.08.2016. R. Wieruszewski, Zasady Yogyakarty — zasady dotyczqce stosowania migdzynarodowego
prawa praw cztowieka w stosunku do orientacji seksualnej oraz tozsamosci piciowej, [w:] Wspolczesne wyzwa-
nia wobec praw cztowieka w swietle polskiego prawa konstytucyjnego, Z. Kedzia, A. Rost (red.), Poznan 2009,
s. 199 i n.; Idem, Zasady Yogyakarty — charakterystyka dokumentu [w:] Orientacja seksualna i tozsamosé
plciowa. Aspekty prawne i spoleczne, R. Wieruszewski, M. Wyrzykowski (red.), Warszawa 2009, s. 11 i n.
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plciowg™®

nie we wszystkich panstwach, w tym obecnie w Polsce, autonomia pacjenta od-
grywa tak istotne znaczenie. W praktyce sady nierzadko odmawiajg dokonania
sagdowej zmiany plci bez dokonania odpowiednich zabiegow korekcyjnych czy
rozpoczecia terapii hormonalnej®'. Z dalszej czeSci Zasad Yogyakarty wynika

. Warto zwroci¢ uwage na range¢ zaprezentowanej normy, poniewaz

prawo ofiary do $rodkéw ochrony prawnej w przypadku naruszen praw czlo-
wieka ze wzgledu na tozsamo$¢ ptciowg®. Jest to istotne, albowiem oprocz sto-
sownego zado$¢uczynienia, odpowiednie procedury powinny zagwarantowac
takze nienaruszalno$¢ praw cztowieka w przysztosci®. W Zaleceniach Komisa-
rza Praw Czlowieka Rady Europy® postulowano wykorzystanie Zasad Yogya-
karty jako wskazoéwek do wdrozenia standardow tozsamosci ptciowej do prawa
krajowego. Zalecenia wskazuja przede wszystkim na stworzenie szybkich i przej-
rzystych procedur zmiany plci w odpowiednich aktach i dokumentach, zakaz
sterylizacji i przymusowego leczenia, udostgpnienie procedur zmiany ptci w po-
staci leczenia hormonalnego, operacji chirurgicznej czy wsparcia psychologicz-
nego. Ponownie podkres§lenia wymaga brak wymogu dokonania zabiegu korek-
cyjnego, a ponadto wytyczna przejrzystych procedur zmiany pici. Jedynie na
marginesie wspomnie¢ nalezy, ze prawa osob transseksualnych staty sie przed-
miotem licznych orzeczen Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka, a doty-
czyly w gtdéwnej mierze dyskryminacji ze wzgledu na plec¢®.

Zaprezentowane powyzej postulaty zawarte w aktach prawa migedzynaro-
dowego zawierajg uregulowania potrzebne osobom transseksualnym. Ze wzgle-
du na brak obowigzku wdrazania do krajowego porzadku prawnego zalecen czy
zasad oraz grozacych sankcji, niektore panstwa do dzisiaj pozostajg gluche na
formutowane w nich wskazania.

Tozsamo$¢ plciowa zostata zdefiniowana w preambule Zasad Yogyakarty jako: ,,gleboko odczuwane we-
wngetrzne i indywidualne do§wiadczenie pici spotecznej, ktora moze lub nie odpowiadac¢ pici okreslonej przy
urodzeniu, wlaczajac w to osobiste odczucie wlasnej cielesnosci (ktore moze prowadzi¢ do modyfikacji wy-
gladu zewngtrznego lub biologicznych funkcji metodami medycznymi, chirurgicznymi lub innymi) i inne formy
wyrazania wlasnej ptciowos$ci przez ubidr, mowe czy maniery.

" Np. M. Boratynska, Ustawa o uzgodnieniu pici a przygody transseksualistéw w prozni legislacyjnej, PiM
2015, nr 3 s. 58; E. Holewinska-Lapinska, op. cit., s. 83-85.

62 Zob. R. Wieruszewski, Zasady Yogyakarty — charakterystyka..., [w:] op. cit., R. Wieruszewski, M. Wyrzy-
kowski (red.), s. 40.

% Por. Idem, Zasady Yogyakarty — zasady..., [w:] op. cit., Z. Kedzia, A. Rost (red.), s. 217.

¢4 Zalecenia Komisarza Praw Czlowieka (stanowisko Komisarza Praw Cztowieka Rady Europy na temat praw
czlowieka i tozsamosci piciowej z dnia 29 lipca 2009 r.), thimaczenie robocze fragmentu: A. Sledzinska-Simon
(red.), Prawa osob transseksualnych. Rozwigzania modelowe a sytuacja w Polsce, Warszawa 2010, s. 279-280.
9Szerzej: K. Osajda, Orzecznictwo Europejskiego Trybunalu Sprawiedliwosci dotyczqce transseksualizmu [w:]
Prawa..., A. Sledzinska - Simon (red.), s. 119-130.
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4. PRZESLANKI ZMIANY PLCI W PRAWIE POLSKIM

Sytuacja 0s6b transseksualnych na przestrzeni ostatnich kilkudziesigciu lat
nie byta w Polsce jednolita®. Jak sygnalizowano wcze$niej, implikacjg braku od-
powiedniej ustawy jest konieczno$¢ rozstrzygania kwestii zwigzanych ze zmiang
plci na podstawie orzecznictwa sagdow powszechnych. Obecnie zostaty wypraco-
wane pewne zasady postepowania w sprawach z tego zakresu. Od roku 1991¢7,
wobec uprzedniego stwierdzenia przez Sad Najwyzszy niemoznos$ci sprostowa-
nia aktu urodzenia, zmiana ptci dokonywana jest w postgpowaniu procesowym,
w drodze powddztwa o ustalenie. Zgodnie z trescig przepisu art. 189 k.p.c. powdd
moze zadac ustalenia przez sad istnienia lub nieistnienia stosunku prawnego lub
prawa, gdy ma w tym interes prawny. W omawianym przypadku zmiany pici,
interes prawny wyraza si¢ w sprzecznosci pomiedzy odczuwanym przez trans-
seksualiste stanem (plcia) rzeczywistym a stanem (plcia) wynikajacym z aktu
urodzenia®. We wskazanej uchwale SN, poczucie przynaleznosci do danej pici
zostato uznane za dobro osobiste podlegajace ochronie na podstawie przepisow
prawa cywilnego. Dodatkowo uwzglednienie powddztwa zostalo uzaleznione od
trwato$ci poczucia przynaleznosci do pitci odmiennej, o czym mialo z reguly
swiadczy¢ dokonanie zabiegu chirurgicznego. Uzycie sformutowania ,,z reguty”
nie przesadza o wymogu uprzedniego zabiegu korekcyjnego, jednakze moze su-
gerowaC konieczno$¢ wczesniejszego dokonania chirurgicznej zmiany pici.
Ujawnienie ,,nowej” plci nastgpuje w drodze wzmianki dodatkowej stuzacej za-
pewnieniu zgodnosci akt stanu cywilnego ze stanem rzeczywistym. Zadanie
ujawnienia zmiany plci w odpowiednim akcie jest w pelni zasadne, poniewaz
jako okoliczno$¢ prawnie relewantna, pte¢ powinna by¢ podawana we wszelkich
dokumentach — zgodnie z poczuciem wilasnej przynaleznosci. Ujawnienie ma
skutek ex nunc. Pozwanymi w procesie dotyczacym zmiany pici sg rodzice po-
woda (osoby zadajacej zmiany pici), a w przypadku ich §mierci — kurator ustano-
wiony przez sad. Rozwigzanie to nasuwa wiele zastrzezen, gdyz po pierwsze —
nie odpowiada tradycyjnemu spojrzeniu na strony procesu cywilnego, zwykle

% Za date poczatkowa uwaza sie orzeczenie z roku 1964, w ktérym Sad Wojewodzki orzekt sprostowanie aktu
urodzenia transseksualisty przez zmiang pici z meskiej na zenska ze skutkiem od daty dokonania zabiegu, ex
nunc (orzeczenie Sadu Wojewddzkiego dla miasta stotecznego Warszawy z dnia 24 listopada 1964 r., II Cr
515/64, LEX nr 1726970). Kilkanas$cie lat pozniej, w 1989 roku, Sad Najwyzszy orzekl, ze wystepowanie trans-
seksualizmu nie daje podstawy do sprostowania w akcie urodzenia wpisu okre$lajacego pte¢, niezaleznie od
weczesniejszej terapii czy zabiegu chirurgicznego (uchwata SN z dnia 22 czerwca 1989 r., IIl CZP 37/89, LEX
nr 3502).

Szerzej: E. Holewinska-Lapinska, op. cit., s. 52-54.

7 Postanowienie SN z dnia 22 marca 1991 r., III CRN 28/91, LEX nr 519375.

8 Zob. Ibidem.
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o0 przeciwstawnym interesie, po drugie — zmiana plci dziecka w zaden sposob nie
wplywa na sytuacje prawng rodzicéw i po trzecie — niepotrzebnie moze antago-
nizowa¢ rodziny i rodzi¢ przekonanie o niewtasciwym wychowaniu dziecka®.
Kwestia legitymacji biernej ulegla rozszerzeniu wskutek kolejnej uchwaty Sadu
Najwyzszego w zakresie zmiany ptci. W uchwale stwierdzono, ze w procesie wy-
toczonym przez osobg transseksualng pozostajaca w zwigzku matzenskim i po-
siadajacg dzieci, po stronie pozwanej (oprocz rodzicow) powinni wystapi¢ takze
malzonek oraz dzieci jako osoby najbardziej zainteresowane wynikiem postgpo-
wania’®,

Dotychczasowe spostrzezenia pozwalaja wywies¢, ze do przestanek
zmiany ptci w Polsce ustalonych w drodze orzecznictwa, zaliczy¢ nalezy: proce-
sowy tryb postepowania — powodztwo o ustalenie w trybie art. 189 k.p.c., strony
procesu: powod bedacy transseksualista oraz pozwani — rodzice (kurator),
a w przypadku pozostawania w zwigzku matzenskim i posiadania dzieci — mat-
zonek oraz potomstwo, cigzar dowodu spoczywajacy na powodzie w postaci po-
twierdzenia rozbiezno$ci pomigdzy plcig faktycznie odczuwang a picig wpisana
do aktu urodzenia’'. Podkre$lenia wymaga okoliczno$¢, ze mozliwo$¢ zmiany
plci w zasadzie nie zostata uzalezniona od poddania si¢ zabiegowi korekcyjnemu
jak rowniez od osiggnigcia okreslonego wieku’?, pomimo ze prima facie wnioski
takie mozna by wyciggnac¢ z analizy niektorych orzeczen. Zaprezentowany model
postgpowania w sprawach o zmiang plci nie jest zadowalajacy, a brak ustawowe;j
regulacji niekorzystnie wptywa na sytuacje prawng osob transseksualnych.

5. USTAWA Z DNIA 10 WRZESNIA 2015 R. O UZGODNIENIU

PLCI

W roku 2013 trafit do Sejmu pierwszy projekt ustawy majacej na celu ure-
gulowanie sytuacji 0osob transseksualnych w Polsce. Efektem prac legislacyjnych
byto uchwalenie ustawy z dnia 10 wrze$nia 2015 r. 0 uzgodnieniu plci” regulu-
jacej procedure i skutki uzgodnienia ptci 0sob, ktdrych tozsamosé ptciowa rdzni

 Podobnie: M. Boratynska, op. cit., s. 60.

7 Wyrokiem zaocznym Sad Okregowy ustalil, ze powod jest osobg plci Zenskiej, gdyz z opinii seksuologa
wynikalo, ze ma wrodzone zaburzenia identyfikacji piciowej. Powod poddat si¢ réwniez operacji narzadow
piciowych, jednak zatait fakt posiadania dzieci i pozostawania w zwigzku matzenskim. Wobec powyzszego,
Sad Okregowy uznal, ze pozwanymi powinny by¢ wszystkie osoby zwigzane z powodem stosunkami prawno-
rodzinnymi — wyrok SN z dnia 6 grudnia 2013 r., I CSK 146/13, LEX nr 1415181.

! Por. E. Holewifiska-Lapinska, op. cit., s. 58-59.

2 [bidem.

73 http://www.sejm.gov.pl/sejm7.nsf/PrzebiegProc.xsp?nr=1469, 02.08.2016.
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si¢ od ptci wpisanej do aktu urodzenia. Prezydent RP skorzystat z przystugu-ja-
cego prawa weta i aktualnie rzeczony akt prawny znajduje si¢ w tzw. prozni le-
gislacyjnej. Ze wzgledu na tematyke opracowania, celowe wydaje si¢ przedsta-
wienie ogdlnych zalozen ustawy oraz przestanek warunkujgcych mozliwos¢ do-
konania zmiany plci. Punkt wyjscia dla dalszych rozwazan wokot ustawy stanowi
definicja legalna tozsamo$ci plciowej okreslonej jako utrwalone, intensywnie od-
czuwane doswiadczenie i przezywanie wlasnej ptciowosci, ktore odpowiada lub
nie ptci wpisanej do aktu urodzenia. Na tej podstawie, jak zauwazono w pismien-
nictwie, ze zmiany ptci w trybie ustawy mogltyby skorzysta¢ wylacznie osoby,
dla ktoérych ustalenie pici byloby niezbedne ze wzgledow terapeutycznych po
stwierdzeniu tego faktu przez odpowiednich specjalistow’.

Tres$¢ art. 5 ustawy zawiera warunki umozliwiajace wystapienie z wnio-
skiem o uzgodnienie ptci. Zgodnie z powyzszym przepisem, o uzgodnienie plci
moglaby wnosi¢ osoba, ktora posiada pelng zdolno$¢ do czynno$ci prawnych, nie
pozostaje w zwigzku matzenskim oraz u ktorej stwierdzono wyst¢gpowanie trans-
seksualizmu. Dowodem ostatniej przestanki miatyby by¢ dwa orzeczenia specja-
listow dotaczane do wniosku o uzgodnienie pici’. Podkre$lenia wymaga fakt, ze
ustawa nie uzaleznia dokonania zmiany plci od wczesniejszego zabiegu chirur-
gicznego, terapii hormonalnej ani jakiejkolwiek innej ingerencji medycznej wo-
bec osoby wnioskujacej. Autonomia pacjenta miataby zatem na gruncie omawia-
nej ustawy znaczenie fundamentalne’® — zgodnie z postulowanymi w prawie mie-
dzynarodowym wytycznymi zaprezentowanymi w jednym z poprzednich punk-
tow. Wniosek powinien rowniez zawiera¢ imig, jakie wnioskodawca chcialby
nosi¢ po zmianie ptci. Warto zwroci¢ uwage, iz w odniesieniu do matoletnich
transseksualistow przewidziano wytacznie mozliwos¢ zmiany imienia na imi¢
niewskazujace na pte¢. Zmiana nastgpowalaby na wniosek przedstawiciela usta-
wowego dziecka z zatagczonym orzeczeniem lekarza specjalisty stwierdzajagcym
wystepowanie tozsamosci ptciowej odmiennej od ptci wpisanej do aktu urodze-
nia.

Postepowanie w sprawach o uzgodnienie pici miatloby odbywac¢ si¢ przed
Sadem Okregowym w Lodzi w postgpowaniu nieprocesowym, na posiedzeniu

™ M. Boratynska, op. cit., s. 57.

5Zgodnie z art. 5 ust. 3 ustawy mialyby to by¢ dwa orzeczenia wydane niezaleznie przez dwoch lekarzy posia-
dajacych tytutl specjalisty w dziedzinie psychiatrii lub seksuologii lub specjalizacjg¢ II stopnia w dziedzinie psy-
chiatrii albo przez jednego z takich lekarzy i psychologa z wydanym przez towarzystwo naukowe certyfikatem
seksuologa klinicznego, ktore stwierdzatyby wystgpowanie tozsamosci ptciowej odmiennej od ptci wpisanej do
aktu urodzenia.

76 Por. M. Boratynska, op. cit., s. 59.
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przy drzwiach zamknigtych’” (art. 3 ustawy). Wniosek o uzgodnienie pici
moglaby zglosi¢ wylacznie osoba, ktorej on dotyczy, bedac jednoczesnie jedy-
nym podmiotem zainteresowanym w sprawie. Dodatkowo za zgoda wniosko-
dawcy istnialaby mozliwos$¢ przystapienia organizacji pozarzadowych, do kto-
rych zadan statutowych nalezy dzialanie na rzecz ochrony praw cztowieka lub
organizacji pomocy prawnej dla osob zagrozonych dyskryminacja lub os6b do-
swiadczajacych dyskryminacji. Przechodzac do przedstawienia skutkow, jakie
ustawa wigzataby z wydaniem postanowienia uwzgledniajacego wniosek
o uzgodnienie ptci, w pierwszej kolejnosci nalezy wskazaé, ze rozpoznanie
takiego wniosku nastgpowatoby nie pdzniej niz w terminie 3 miesigcy od dnia
jego zgloszenia. Znane sg w Polsce przypadki rozstrzygania spraw tego rodzaju
w postepowaniu procesowym trwajgcym ponad 2 lata’®, stad proponowane roz-
wigzanie zastuguje na aprobate, bowiem osobom transseksualnym zalezy na
mozliwie szybkim zakonczeniu sprawy. Sprawno$ci postepowania sprzyjataby
roéwniez mozliwos$¢ ograniczenia przez sad postgpowania dowodowego jedynie
do dowodoéw z dokumentdéw zataczonych do wniosku oraz przestuchania wnio-
skodawcy. Prawomocne postanowienie stanowiloby podstawe sporzadzenia
nowego aktu urodzenia, zmiany numeru PESEL, wydania nowego dowodu oso-
bistego oraz mogloby by¢ podstawa zmiany nazwiska. Co istotne, wszelkie prawa
i obowigzki zalezne od przynaleznosci do danej ptci wynikatyby z pici nabytej
od chwili uprawomocnienia si¢ postanowienia. Dzigki temu mozliwe byloby
pelne utozsamianie si¢ z plcig nabyta. Skutki prawomocnego orzeczenia rozcia-
gaja sie rowniez na sfer¢ ubezpieczen spolecznych oraz réznego rodzaju doku-
mentow”’.

Proponowany w ustawie o uzgodnieniu ptci model postgpowania bytby dla
osoby ubiegajacej si¢ o zmiane plci zdecydowanie mniej uciazliwy niz konie-
czno$¢ pozwania rodzicow, dtugotrwalego®® oczekiwania na rozstrzygniecie
i roztrzasania na posiedzeniach spraw drazliwych i delikatnych. De lege ferenda
w Polsce konieczna jest zmiana postgpowania w sprawach zmiany plci. Dobrym

77 Zgodnie z Kodeksem postepowania cywilnego posiedzenie przy drzwiach zamknietych odbywa si¢ migdzy
innymi w przypadku, gdy publiczne rozpoznanie sprawy zagraza porzadkowi publicznemu lub moralnosci,
a na wniosek strony moze odby¢ si¢ w sytuacji roztrzasania szczegotow zycia codziennego. Podczas posiedze-
nia odbywajacego si¢ przy drzwiach zamknietych moga by¢ obecni: strony, interwenienci uboczni, ich przed-
stawiciele ustawowi i pelnomocnicy, prokurator oraz osoby zaufania po dwie z kazdej strony. Ze wzglgdu na
specyfike spraw o uzgodnienie plci i niemoznos$¢ uczestniczenia w posiedzeniach przez przypadkowe osoby,
takie rozwigzanie wydaje si¢ odpowiednie.

8 Sprawa MM przeciwko Polsce, skarga nr 37850/04 do Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka, szerzej
M. Boratynska, op. cit., s. 61.

7 Zob. art. 12 1 13 ustawy.

8 Por. E. Holewinska-Lapinska, op. cit., s. 121.
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rozwigzaniem wydaje si¢ wigc wprowadzenie odpowiedniej ustawy, jednoznacz-
nie okreslajacej przestanki konieczne do transpozycji plci, co zakonczyloby wie-
loletnie spory wokot obecnego sposobu postepowania.

6. LIBERALIZM PRZESLANEK ZMIANY PLCI W WIELKIEJ

BRYTANII

Przetomowym wydarzeniem, kompleksowo regulujacym sytuacje osob
transseksualnych w Wielkiej Brytanii bylo uchwalenie w 2004 roku Gender Re-
cognition Act®'. Powyzsza regulacja ma na celu umozliwienie osobom z dysforig
plciowa jej prawnej zmiany poprzez wydanie specjalnego certyfikatu (ang. gen-
der recognition certificate), stanowigcego podstawe uzyskania nowego aktu uro-
dzenia®. Chociaz poprzednio obowigzujacy stan prawny stwarzat mozliwo$¢ wy-
dania dokumentu zawierajacego nowe imi¢ oraz ptec, to jednak nie przewidywat
wydania nowego aktu urodzenia i korzystania z praw pici, z ktorg si¢ dana osoba
identyfikowata®. Wniosek o wydanie wskazanego wyzej certyfikatu moze ztozy¢
osoba, ktora ukonczyta 18 rok zycia, przy czym nie jest wymagane obywatelstwo
Zjednoczonego Krolestwa (sekcja 1 § 1 GRA). Ponadto wnioskodawca musi wy-
kaza¢ przynaleznos¢ do plci przeciwnej (ang. living in the other gender) lub udo-
wodni¢ dokonanie zmiany plci zgodnie z jurysdykcja innego panstwa, o czym
mowa bedzie w dalszej czgsci opracowania. Wniosek rozpatrywany jest przez
specjalnie powolang do tego Komisj¢ (ang. Gender Recognition Panel), ocenia-
jaca spelnienie wymogéw wydania przedmiotowego certyfikatu. Komisja jest
uprawniona do zadania dodatkowych informacji i dokumentéw niewymienio-
nych w ustawie, jezeli uzna ich niezb¢dno$¢ do prawidlowego rozpoznania wnio-
sku. Znajduje to odzwierciedlenie w koniecznosci uzasadniania przez nig swoich
decyzji®*. W przypadku ztozenia wniosku przez osobe z dezaprobatg piciowa,
Komisja bierze pod uwage spetnienie nastgpujacych przestanek: stwierdzenie
dysforii plciowej, zycie w przynaleznosci do pici przeciwnej przez co najmniej
2 lata do momentu ztozenia wniosku, prze§wiadczenie, ze stan zycia w przyna-
leznosci do plci przeciwnej utrzyma si¢ az do $mierci, przedtozenie przez wnio-
skodawce wymaganych ustawowo dowodow zycia jako przedstawiciel ptci prze-

81Gender Recognition Act 2004 (c7)
http://www.legislation.gov.uk/ukpga/2004/7/pdfs/ukpga 20040007 en.pdf, 24.08.2016, dalej: GRA.
82Explanatory Note to Gender Recognition Act 2004, Summary and Background http:/www.legisla-
tion.gov.uk/ukpga/2004/7/notes/division/2, 22.08.2016.

8 Ibidem.

8 Sktad i zasady dziatania Komisji opisuje zatacznik nr 1 do GRA.
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ciwnej (opcjonalnie spetnienie dodatkowych warunkow okreslonych przez Ko-
misj¢). Natomiast w sytuacji ztozenia wniosku przez osobg, ktora dokonata
zmiany plci w innym kraju, warunkiem uzyskania certyfikatu jest ,,uznanie” tego
kraju przez Wielka Brytanie (country or territory under the law of which the ap-
plicant has changed gender is an approved country or territory). W uzasadnieniu
do omawianej regulacji wskazano, ze wydanie zaswiadczenia na podstawie
zmiany ptci w innym panstwie bedzie mozliwe w sytuacji, gdy wymogi, jakie
stawia system prawny w danym kraju wzgledem oséb transseksualnych zmierza-
jacych do zmiany pici beda zblizone do tych wskazanych w Gender Recognition
Act®. Odnoszac si¢ do dowodow, o ktérych mowa powyzej, podkresli¢ nalezy,
iz brytyjska regulacja zawiera bardzo szczegdélowe unormowania w tym zakresie.
Wskazuje ona nie tylko konkretne dokumenty jakie nalezy przedtozy¢, ale bardzo
czesto zawiera roOwniez wytyczne dotyczace ich tresci. Osoba transseksualna
ubiegajaca si¢ 0 wydanie certyfikatu obowigzana jest do przedtozenia: opinii wy-
danej przez lekarza lub psychologa specjalizujacego si¢ w zaburzeniach zwigza-
nych z dysforig plciowa, zawierajacej szczegdly postawionej diagnozy, opinii
wydanej przez innego lekarza lub psychologa, ktérzy mogg (lecz nie muszg) by¢
specjalistami w powyzej wskazanym zakresie, dokumentéw po$wiadczajacych
zmiang ptci — w przypadku osob, ktore dokonaly zmiany pici zgodnie z jurysdyk-
cja panstwa obcego. Jednoczesnie przynajmniej jedna ze wskazanych powyzej
opinii winna zawiera¢ informacje w przedmiocie leczenia, jakiemu dotychczas
poddat si¢ wnioskodawca lub jakie zamierza podja¢ celem osiggnigcia cech jak
najbardziej zblizonych do pici, z ktorg si¢ identyfikuje. Ustawa nie konkretyzuje
jednak jakiemu leczeniu badz zabiegom miataby podda¢ si¢ osoba transseksu-
alna. Nie przewiduje réwniez oddalenia wniosku na tej tylko podstawie, ze wnio-
skodawca nie zamierza podja¢ w przysztosci zadnej terapii. W wydanej opinii
lekarz moze bowiem jedynie stwierdzi¢, ze osoba w pelni identyfikuje si¢ z plcig
przeciwna, a badania wykazaty duze prawdopodobienstwo, ze stan ten utrzyma
sie az do $mierci pomimo nieprzeprowadzenia specjalnego leczenia®®. Zdaniem
M. Domanskiego, powyzszy brak wymogu poddania si¢ zabiegom adaptacyjnym
podyktowany jest zatozeniami ustawy, opierajacej przestanki zmiany plci wy-
tacznie na czynnikach psychologicznych®’. Dodatkowo kazdy wniosek musi
zawiera¢ deklaracj¢ co do pozostawania wnioskodawcy w zwigzku matzenskim
albo partnerskim. Do niedawna — jesli wnioskodawca nie pozostawal w zadnym

85 Explanatory Note to Gender Recognition Act 2004, Section 2: Determination of applications.
8 J. Ostojska, Sgdowa zmiana plci, Warszawa 2014, s. 260.
87 M. Domanski, Regulacja skutkéw prawnych transseksualizmu w prawie brytyjskim, Warszawa 2010, s. 157.
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ze wskazanych zwigzkow, otrzymywat tzw. pelny certyfikat (ang. full gender re-
cognition certificate). W przeciwnym razie wydawany byt tzw. certyfikat tym-
czasowy (ang. interim gender recognition cerificate). Uzyskanie powyzszego
certyfikatu stanowito podstawe do uniewaznienia matzenstwa (Anglia, Walia
oraz Irlandia Potnocna) albo orzeczenia rozwodu (Szkocja) w ciagu 6 miesigcy
od jego wydania®. Jednocze$nie w przypadku rozwigzania matzenstwa przez sad
na podstawie certyfikatu tymczasowego, sad byt obowigzany do wydania certy-
fikatu pelnego osobie, ktora go uzyskata. Zarowno w pierwotnej wersji, jak
i obecnie, mozliwe bylo uzyskanie za§wiadczenia uznajgcego zmiang plci przez
osobeg pozostajaca w zwigzku matzenskim albo partnerskim. Warunkiem doko-
nania ,,pelnej” zmiany w pierwszym przypadku byta jednak konieczno$¢ rozwia-
zania zawartego zwiazku. Wprowadzenie tego rodzaju regulacji uzasadniane
bylo celowoscia zachowania malzenstwa jako zwiazku kobiety i mezczyzny oraz
zmniejszenie liczby matzenstw formalnie tej samej plci®. Wejscie w zycie
ustawy regulujacej zawieranie matzenstw osob tej samej pici [ang. Mariagge
(Same Sex Couples) Act 20131 spowodowalto, ze uzyskanie certyfikatu petnego
na podstawie Gender Recognition Act nie ma wptywu na istniejgcy zwigzek mat-
zenski, jezeli drugi z matzonkéw wyraza che¢ kontynuowania malzenstwa.
Natomiast wydanie certyfikatu tymczasowego zostalo przewidziane w sytuacji,
gdy drugi wspdtmalzonek nie wyrazi zgody na pozostawanie w zwigzku z osoba,
ktora dokonata zmiany pici®!. Warto rowniez wskaza¢, ze brytyjska ustawa nie
przewiduje udziatu jakichkolwiek osob trzecich w toczacym si¢ postgpowaniu,
jak to ma miejsce chociazby na gruncie prawa polskiego, co zostato szczegétowo
przedstawione w czesci opracowania odnoszacej si¢ do przestanek zmiany ptci
w Polsce. W doktrynie wskazywano®?, iz przyjete rozwigzania: ,,stawiajag Wielkg
Brytani¢ w awangardzie $wiatowych zmian w dziedzinie prawa dotyczacego
zmiany plci”. Bez watpienia uzna¢ nalezy, ze w momencie wejscia w zycie, Gen-
der Recognition Act byt jednym z najbardziej liberalnych wowczas aktow regu-
lujacych kwesti¢ procedury zmiany ptci. Majac jednakze na uwadze ostatnie
zmiany dokonywane w tym zakresie w innych krajach, obecnie brytyjska ustawa
nie wydaje si¢ by¢ szczegodlnie rewolucyjna. Nie sposob nie zgodzi¢ si¢ jednak
ze stwierdzeniem, ze zamieszczone w niej rozwigzania czesto powoduja daleko

8 Explanatory Note to Gender Recognition Act 2004, Section 4: Successful applications.

% Tak przedstawiciel Departamentu Konstytucyjnego, David Lammy, House of Commons Standing Comittee
A on the Gender Recognition Bill, 9 march 2004, col. 69.

% Marriage (Same Sex Couples) Act 2013 http://www.legislation.gov.uk/ukpga/2013/30/contents, 24.08.2016.
1]. Ostojska, op. cit., s. 263.

2 A. N. Sharpe, 4 Critique of the Gender Recognition Act 2004, Bioethical Inquiry 2007, vol. 4, no.1, p. 37.
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idace skutki prawne na tle takich poje¢ jak definicja plci, meskosci i kobiecosci
czy instytucji rodziny i malzenstwa®. Szersze ich oméwienie wykracza jednak
poza ramy niniejszego opracowania.

7. TRANSPOZYCJA PLCI W TAJLANDII

Tajlandia jest obecnie krajem, w ktorym dokonuje si¢ najwigcej na Swiecie
operacji zmiany ptci®. Do 2009 roku kwestia ta pozostawata nieuregulowana, co
wobec okolicznosci zwigkszajacej si¢, w szczegolnosci w 2008 roku, ilosci za-
biegow kastracji nastolatkow dokonywanych czesto przez lekarzy nieposiadaja-
cych kwalifikacji do ich wykonywania, zmusito ostatecznie Tajlandzkie Kole-
gium Medyczne (ang. Thailand Medical Council) do wydania dokumentu wpro-
wadzajacego jednolite zasady w zakresie dokonywania operacji zmiany ptci
przez osoby transseksualne. W konsekwencji opublikowany zostat dokument
zatytutowany Criteria for the treatment of sex change, ktory wszedl w zycie
w listopadzie 2009 roku. Wsrdd przestanek warunkujacych mozliwo$¢ zmiany
ptci wymienia si¢ w pierwsze]j kolejnosci, iz wnioskodawca musi mie¢ ukon-
czone 20 lat. Wyjatkowo dopuszczalne jest ukonczenie lat 18, przy czym w tym
przypadku konieczna jest dodatkowo zgoda przynajmniej jednego opiekuna ta-
kiej osoby. Kolejne warunki wskazane w prezentowanej regulacji wskazuja, ze
osoba transseksualna powinna skonsultowa¢ si¢ z psychiatra celem uzyskania
diagnozy psychiatrycznej wskazujacej, czy posiada ona predyspozycje do podda-
nia si¢ operacji zmiany plci. Jesli takie predyspozycje zostang ujawnione, wow-
czas osoba kierowana jest do endokrynologa w celu poddania si¢ leczeniu hor-
monalnemu. Nastepnie endokrynolog bada, diagnozuje i rekomenduje leczenie
hormonalne — stosownie do wieku pacjenta. Leczenie trwa nie krocej niz rok.
Psychiatra musi ponadto wystawi¢ rekomendacj¢ kazdej osobie poddajacej si¢
leczeniu, a osoba taka dodatkowo musi przejs$¢ tzw. ,.test realnego zycia”, ktory
trwa — tak jak w przypadku leczenia hormonalnego — przynajmniej rok. Jezeli
istnieje ostateczna predyspozycja do poddania si¢ operacji zmiany pici, osoba
cierpigca na dysfori¢ plciowa musi uzyska¢ dodatkowo zgode dwoch psychia-
trow. W sytuacji, gdy osoba chcaca poddac si¢ operacji zmiany plci jest obcokra-
jowiec 1 uzyskat on juz zgode od psychiatry w innym kraju anizeli Tajlandia,

% M. Domanski, Regulacja..., Warszawa 2010, s. 164.
%4 https://www.tourmedica.pl/blog/iran-drugi-na-swiecie-pod-wzgledem-liczby-operacji-zmiany-plci/,
24.08.2016.
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przynajmniej jeden tajlandzki psychiatra musi oceni¢ jej zasadno$¢”. Wskazuje
si¢, ze terapia hormonalna nie sprawdza si¢ w rzeczywistosci 1 jest jednym z naj-
stabszych punktéw podczas przygotowania do poddania si¢ operacji zmiany
plci®®. Przede wszystkim jest to spowodowane okoliczno$cig, iz niewielu endo-
krynologéw w Tajlandii ma do$wiadczenie w tym zakresie. Jednocze$nie przy-
czyna tego jest rowniez mozliwos$¢ zakupu hormonow bezposrednio w aptece bez
koniecznosci posiadania recepty. W konsekwencji prowadzi to do sytuacji, gdzie
w zasadzie wszystkie osoby transseksualne przyjmuja hormony, ale bardzo mata
czg$¢ z nich znajduje si¢ pod opieka specjalistow w tej dziedzinie. Warto w tym
miejscu wskazaé, ze osoby identyfikujace si¢ z plcig przeciwng terapi¢ hormo-
nalng najczesciej zaczynaja juz w wieku 14 — 15 lat, poniewaz wymadg osiagnie-
cia wyzej wskazanego wieku odnosi si¢ jedynie do uzyskania zgody na operacje
korekty zewngtrznych narzadéw ptciowych.

Doda¢ takze nalezy, ze w Tajlandii nie ma mozliwo$ci prawnej zmiany
pici, co oznacza, ze osoby transseksualne nie mogg dokona¢ zmian w zadnych
dokumentach tozsamosci”’, co rodzi wiele probleméw nie tylko na gruncie praw-
nym. Tajlandzki system prawny nie gwarantuje osobom transseksualnym takich
samych praw jak wigkszos¢ panstw zachodnich, w szczegdlno$ci w zakresie pel-
nej przynaleznosci do pici przeciwnej czy finansowania leczenia, poczynajac od
wizyt psychiatrow poprzez leczenie hormonalne, a konczac na operacji korekty
zewnetrznych narzadow piciowych. Wskaza¢ wigc nalezy, ze brak mozliwosci
dokonania prawnej zmiany plci nie przektada si¢ na ilo$¢ osob poddajacych sie
leczeniu, a nastgpnie operacjom. Pomimo Ze same wymogi stawiane przez przy-
wotana powyzej regulacje nie naleza do najbardziej liberalnych, to jednak
w praktyce spotyka si¢ od nich bardzo wiele odstgpstw. W Tajlandii operacje
zmiany plci dokonywane sg nie tylko przez profesjonalne kliniki specjalizujace
sie w tego rodzaju zabiegach. Bardzo czgsto spotykane sg prywatne gabinety ofe-
rujace w niezwykle atrakcyjnych cenach mozliwo$¢ wykonania wszelkich zabie-
gow (takze korekty zewngtrznych narzadoéw plciowych). Celem operacji jest
osiggnigcie wygladu jak najbardziej zblizonego do pfci, z ktorg pacjent si¢ iden-
tyfikuje.

%Regulation of the Medical Council Concerning Ethics in the Medical Profession Rules for Treatment in Sex
Change Operations 2552 B.E. (2009 A.D.), Chaninat & Leeds, 2009 http://www.thailawforum.com/sex-change-
operations-law.html, 22.08.2016.

% http://www.thailawforum.com/Transsexuals-and-Thai-Law.html, 21.08.2016.

7 Announcement of the Medical Council 58/2552 B.E. (2009 A.D.) Regarding Guidelines for Persons Mani-
festing Confusion Concerning Their Sexual Identity or Desiring Treatment by Undergoing a Sex Change Oper-
ation, Chaninat & Leeds, 2009

http://www.thailawforum.com/Guidelines-sex-change-operations.html, 20.08.2016.
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8. REGULACJE NORWESKIE W SWIETLE OSTATNICH ZMIAN

W ZAKRESIE PROCEDURY ZMIANY PLCI

Omawiajgc regulacje przyjeta w Wielkiej Brytanii wskazano, ze jeszcze
do niedawna uznawana byta ona za jedna z najbardziej rewolucyjnych na §wiecie.
Przyjete ostatnio rozwigzania norweskie wydaja si¢ by¢ obecnie o wiele bardziej
awangardowe. W czerwcu 2016 roku uchwalone zostalo nowe prawo, ktore
umozliwia osobom transseksualnym, poczawszy od 1 lipca 2016 r., dokonanie
zmiany plci przez Internet®®. Nowa regulacja przede wszystkim obniza wiek
wnioskodawcy ubiegajacego sie o zmiang plci. Na gruncie poprzednio obowig-
Zujacego stanu prawnego osoba taka musiata mie¢ ukonczone 18 lat. Obecnie dla
okreslenia swojej przynaleznosci do danej ptci wystarczy ukonczenie 16 roku zy-
cia. Co wiecej, osoby w wieku od 6 do 15 lat moga to uczyni¢ pod warunkiem
uzyskania zgody rodzicow. Jezeli rodzice wyrazg sprzeciw, wowczas taka zgode
bedzie mogta wydaé specjalnie do tego powotana komisja (ang. external body),
majgca na celu przede wszystkim dobro dziecka®. Jednocze$nie, co jest rozwig-
zaniem szczeg6lnie nowatorskim i dotad niespotykanym, nowa regulacja umoz-
liwia cofnigcie decyzji o zmianie ptci. Wskazuje sie, ze poprzednio obowigzujace
w Norwegii regulacje dotyczace 0sob transseksualnych dazacych do zmiany pici
metrykalnej byly sprzeczne z wieloma prawami cztowieka, takimi jak prawo do
nienaruszalno$ci integralnosci cielesnej, prawo do prywatnosci czy prawo do zy-
cia w rodzinie. Rozwigzania przyjete jeszcze w latach siedemdziesigtych wyma-
galy od osob transseksualnych migdzy innymi uzyskania oceny psychiatrycznej,
diagnozy oraz przej$cia zabiegu sterylizacji'®. Norweski minister zdrowia Brent
Heie wskazal, ze ,,to bardzo wazny obszar, gdzie Norwegia pozostawata wiele
lat w tyle za innymi krajami. Cho¢ nasze panstwo przoduje w przyznawaniu praw
osobom homoseksualnym, biseksualnym i transgenderowym, system prawny nie
sprzyja zmianie plci. Jest przedawniony i niezgodny z prawami czlowieka. Po 60
latach w koficu nalezy go zmieni¢”'"!. Obecnie prawo do zmiany ptci w Norwegii
ma wigc kazda osoba, ktora zadeklaruje, ze jej tozsamos¢ piciowa jest odmienna
od tej, ktora zostala wpisana w akcie urodzenia. Wystarczajace jest wypelnienie

%http://www.nportal.no/articles/3228-190-osob-zlozylo-wnioski-o-zmiane-plci-w-norwegii, 25.08.2016.
“http://www.dailymail.co.uk/news/article-3592424/Norway-allow-people-change-gender-simply-ticking-box-
children-young-six-able-swap-without-medical-procedure-proposed-rules.html, 02.09.2016.
10https://www.amnesty.org/en/latest/news/2016/03/norway-historic-breakthrough-for-transgender-rights/,
25.08.2016.
10http://www.mojanorwegia.pl/polityka/zmiana-plci-za-jednym-kliknieciem-i-juz-od-6-roku-zycia-norwegia-
wprowadzi-nowe-prawo-11508.html, 25.08.2016.
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odpowiedniego formularza i wystanie go do najblizszego urzedu stanu cywil-
nego. Wprowadzenie omawianej procedury jest niemalze identyczne z ta, jaka
obowigzuje przy zmianie nazwiska. Ponadto, system ten jeszcze bardziej niz re-
gulacja brytyjska opiera si¢ na czynnikach psychologicznych. W ninigjszym
przypadku ocena przynaleznos$ci do plci przeciwnej nalezy do samego wniosko-
dawcy i nie podlega ocenie lekarzy specjalistow.

9. PODSUMOWANIE

Rozwazania zaprezentowane w niniejszym opracowaniu mialy na celu
przyblizenie istoty transseksualizmu i oméwienie w szerszym zakresie przesta-
nek zmiany plci w prawie polskim, zar6wno na gruncie obowiazujacego stanu
prawnego, jak i w $wietle zawetowanej ustawy o uzgodnieniu plci, a takze
w ustawodawstwach niektorych panstw. Przedstawione warunki zmiany ptci
wskazuja jak bardzo ztozone, nie tylko pod wzgledem prawnym, jest to zagad-
nienie. Na tej podstawie mozna stwierdzi¢, iz wypracowanie odpowiedniego roz-
wigzania, ktore z jednej strony nie byloby zbyt liberalne i przez to nie rodzito
daleko idacych skutkéw prawnych, a z drugiej nie bytoby zbyt rygorystyczne
w wymogach stawianych wzgledem osob transseksualnych dazacych do zmiany
ptci metrykalnej jest obecnie, pomimo dalekiego postgpu w tej kwestii, bardzo
trudne. Przez dlugi czas za modelowa regulacje uchodzit zaprezentowany powy-
zej Gender Recognition Act 2004, jednak praktyka zweryfikowata, Zze unormo-
wania w nim przyjete wymagajag zmian. Poréwnujac zaprezentowane akty
prawne, nalezy uznac, ze ustawa o uzgodnieniu pici z 2015 roku jest nowoczesng
i jednoczes$nie niezwykle wywazong regulacjg. Brak nadmiernego rygoryzmu,
przy zachowaniu minimalnych warunkéw koniecznych do odpowiedniego zdia-
gnozowania potrzeby zmiany pici oraz zagwarantowanie pozniejszej zmiany do-
kumentow stanowi rozwigzanie optymalne. Kwestig czasu pozostaje powr6t do
dyskusji na temat praw osob transseksualnych w Polsce.

Ponizsza tabela prezentuje przestanki konieczne do zmiany ptci, stanowiac
zebranie uwag poczynionych w tresci artykutu.

41



panstwo

Polska
Wielk
feta Tajlandia Norwegia
Ustawa Brytania
Obecny model L.
. 0 uzgodnieniu
postepowania .
cecha plei
ukonczony 20
rok zycia lub
ukoficzony 18 w przypadku, uko.ﬁcz.ony 16
, .. , gdy osobama | rok zycia lub w
. ukonczony rok zycia (nie- | ukonczony 18 A ,
Wiek L . . . ukonczone 18 | przypadku osdb
18 rok zycia letni — zmiana rok zycia .. .
L rok zycia — w wieku od 6
imienia)
zgoda przy- do 15 lat —
najmniej jed- | zgoda rodzicow
nego opiekuna
Zabieg . . . . .
; nie nie nie nie nie
operacyjny
postepowanie
procesowe —
pozwanie rodzi- brak — nie ma
Tryb po- ¢ tual- 1 i t i zliwosci
ry po. COW (ewc?n a pf)s gpowanie pf)s gpowanie moz %WOSFI procedura elek-
stepowania | nie matzonka nieprocesowe nieprocesowe | prawnej zmiany troniczna
i dzieci) w try- ptci
bie art. 189
k.p.c.
na czas przygo-
towania opraco-
brak regulacji wania brak
Pozosta- w tym zakresie dostepnych
wanie w (Tajlandia nie informacji
zwiazku nie nie tak dopuszcza jed- | w tym zakresie
malzen- nak matzenstw (Norwegia
skim 0s0b tej same;j dopuszcza
ptci) jednakze mat-
zenstwa osob
tej samej ptci)
Dowod przestuchanie orzeczenia orzeczenia orzeczenia o$wiadczenie
Y powoda, specjalistow specjalistow specjalistow wnioskodawcy
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orzeczenie
specjalisty

ustawa nie
wskazuje tego
expressis
verbis, jednakze
Test . .
. . konieczne jest
realnego nie nie L
L. przedlozenie
Zycia e
dowodow zycia
w przynalezno-
$ci do plei

tak nie

przeciwnej

Tabela 1. Poréwnanie przestanck zmiany pici w Polsce oraz wybranych krajach. Opracowanie
wlasne.
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Rozdzial 3. Wybrane aspekty bledu medycznego w Swietle prawa
i medycyny — case study

mgr Magdalena Wolska'"

, Wyzsza Szkota Ekonomii, Prawa i Nauk Medycznych
im. prof. Edwarda Lipinskiego w Kielcach,
Stanistaw Kwiatkowski, Uniwersytet Medyczny im. Piastéw Slgskich

we Wroctawiu,

Streszczenie: Tematyka niniejszej pracy dotyczy btedow medycznych oraz ich
rodzajow. Analiza merytoryczna problematyki zostala przeprowadzona
w oparciu o dorobek doktryny prawa medycznego, orzecznictwa sadowego oraz
konkretnych zdarzen medycznych, ktére stanowia przyktady wybranych btedow
medycznych. Przeprowadzona analiza poszczegdlnych zdarzen medycznych po-
zwolita ukaza¢ badang problematyke nie tylko na gruncie przepisow prawa, ale
rowniez z punktu widzenia medycyny.

Summary: The article presents types of medical errors and their distinction. The
article begins with the draft of medical error’s history. After that article contains
description of medical error definition in law and judicature. Next authors pass
on a detailed analysis of particular medical errors, based on real case studies, in
connection with medical records.

Stowa kluczowe: blad medyczny, btad diagnostyczny, btad decyzyjny, btad wy-
konawczy, odpowiedzialno$¢ lekarza.

1. WSTEP

Problematyka bledow medycznych towarzyszy zabiegom leczniczym od
samego poczatku medycyny. Od czaséw starozytnych zastanawiano si¢ jakie
cechy posiada btagd medyczny oraz jak nalezy kara¢ medykow, ktérych dziatania
lub zaniechania doprowadzily do uszczerbku na zdrowiu pacjenta. Na przestrzeni
lat definicje te ulegaly r6znym modyfikacjom, a wspotczesne pojecie bledu me-
dycznego funkcjonuje zaledwie od okoto 100 lat.

Na potrzeby niniejszej pracy omoéwione zostaty trzy wybrane rodzaje bie-
dow medycznych: blad decyzyjny, btad wykonawczy, btad organizacyjny. Kazdy
z nich, oprocz charakterystyki prawnej, zostal rOwniez zaprezentowany na przy-

102 Absolwentka prawa oraz ekonomii.
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ktadzie konkretnego zdarzenia medycznego. Bledy te naleza do najczesciej wy-
stepujacych oraz posiadaja najwigkszy ci¢zar gatunkowy, dlatego tez ich szcze-
gotowa analiza stala si¢ przedmiotem niniejszego artykulu. Prezentowane przy-
ktady owych bledow na ogodt konczyly sie zgonem pacjenta, co miato na celu
zobrazowanie jak pozornie drobne zaniedbania doprowadzity do tragicznych
w skutkach wydarzen. Jednocze$nie nalezy podkresli¢, iz wskazane rodzaje bte-
doéw medycznych naleza do najpowszechniej wystepujacych w doktrynie prawa
medycznego oraz w zasadzie ich rozgraniczenie i podziat nie budzi na ogdt wat-
pliwosci w literaturze przedmiotu!®. Oprocz omdéwionych w niniejszej pracy ble-
doéw w doktrynie prawa medycznego mozna wyrozni¢ szereg innych btedow ta-
kich jak: blad opiniodawczy, btad zawodowy pielegniarki, blad diagnostyczny,
btad terapeutyczny.

2. ZARYS HISTORII BLEDU MEDYCZNEGO

Historia odpowiedzialnosci lekarza za btad medyczny siega starozytnosci.
Pierwsze wzmianki penalizujgce niektore zachowania lekarzy odnalez¢ mozna
juz w pochodzacym z XVIII w. p.n.e. Kodeksie Hammurabiego, w ktérym az
dziewie¢ artykutéw zostalo po§wigconych medykom. Jeden z nich stanowit, ze
,jezeli lekarz podejmujacy si¢ cigzkiego zabiegu chirurgicznego i za pomoca
noza spowoduje $mier¢ cztowieka, lub jezeli podczas usuwaniu za¢my zniszczy
oko, nalezy mu ucigé mu rece”!%. Prawo babilonskie znane bylo ze swego okru-
cienstwa. To wlasnie z Kodeksu Hammurabiego pochodzi rowniez stynne prawo
,»0ko za oko zab za zab”. W przypadku lekarzy wysoko$¢ i1 rodzaj kary uzale-
znione byly przede wszystkim od spolecznego statusu pacjenta.

Nie tylko Babilonczycy dostrzegali potrzebe usankcjonowania btedow me-

dycznych. Podobne regulacje znalazly si¢ takze w prawie rzymskim!®

. Rzymia-
nie réwnie surowo traktowali blad w sztuce lekarskiej, bowiem nieumyslne, przy-
padkowe otrucie leczonego pacjenta bylo traktowane na rowni z otruciem umysl-

nym, czyli zabdjstwem.

103 Taka klasyfikacja bledow medycznych znajduje swe odzwierciedlenie w wielu publikacjach naukowych ta-
kich jak: M. Nesterowicz, Prawo medyczne, Torun 2005, s. 155-161; Z. Marek, Blqd medyczny, odpowiedzial-
nos¢ etyczno-deontologiczna i prawna lekarza, Krakow 2007, s. 33-37; L. Szczepaniak, Blgd medyczny — przy-
czyny, skutki i odpowiedzialnosé, Bioetyczne Zeszyty Pediatrii 2007, nr 4, s. 97-109;

104W. Szumowski, Historia medycyny filozoficznie ujeta, Kety 2005, s. 48.

195 Przepisy dotyczace odpowiedzialnosci lekarzy za blad medyczny znajdowaly swe odzwierciedlenie
w licznych rzymskich zbiorach praw. Do najwazniejszych z nich zaliczy¢ mozna Lex Pompeia i Lex Cornelia.
Ibidem, s. 161.
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Bardziej wywazone i obiektywne podejscie do bledow medycznych zosta-
to zaprezentowane dopiero w roku 1532, kiedy to niemiecki cesarz Karol IV ogto-
sit Constitutio Criminalis ,, Carolina”. Przepis art. 134 tego kodeksu wpro-wa-
dzat jako pierwszy poj¢cie bledu medycznego zwanego Ukunst. Zgodnie z niniej-
szymi regulacjami, tylko dziatanie lub zaniechanie lekarza podjete w warunkach
umozliwiajacych spokojne zastanowienie moglo zosta¢ uznane za blad
medyczny. W sytuacji dzialania pod presjg czasu zwigzang z naglosciag wypadku
nie moglo by¢ mowy o takiej odpowiedzialnosci. Co ciekawe, lekarz mogt zostac
ukarany jedynie po zasiggnieciu opinii grupy specjalistow z zakresu medycyny,
ktérzy orzekali co do faktu zaistnienia bledu w sztuce lekarskiej. Byto to bardzo
nowatorskie rozwiazanie, ktore w zblizonej formie funkcjonuje w wielu porzad-
kach prawnych do dzis.

Na ziemiach polskich pierwsze akty prawne regulujace zagadnienie odpo-
wiedzialnosci lekarzy pojawity si¢ niemal 100 lat pdzniej, za panowania krola
Zygmunta [ Starego, ktory to w roku 1519 wydat traktat ,,O niedoskonatych
lekarzach”. Regulacje te zawieraly przepisy karne oraz sankcje, ktore miaty by¢
naktadane na lekarzy w sytuacji popetnienia omyiki lekarskiej lub braku odpo-
wiednich umiejetnosci leczniczych!®. Jedyne wczesniejsze zapiski dotyczace
btedow medycznych pochodza z 1439 r., a jest to orzeczenie Wydziatu Lekar-
skiego Akademii Krakowskiej, w ktérym stwierdzono m.in., ze ,,mozna przez
nieswiadomos¢ lekarza spowodowac nie tylko $mier¢ chorego po zastosowaniu
nieodpowiedniego $rodka leczniczego, lecz réwniez to, ze chory umiera nagle
bez spowiedzi”'?”. Orzeczenie to odnosito si¢ jedynie do kwestii etyki lekarskiej
oraz problematyki wykonywania zawodu lekarza, nie byto natomiast uznawane
za fontes iuris, w przeciwienstwie do wspomnianego wczesniej krolewskiego
traktatu ,,O niedoskonatych lekarzach”.

Nowozytng definicj¢ bledu medycznego wprowadzit dopiero w drugiej
potowie XIX w. Rudolf Virchow — wybitny niemiecki naukowiec. Wedtug niego
btedem w sztuce lekarskiej bylo ,,niestosowanie si¢ podczas zabiegu leczniczego
do zasad wiedzy medycznej reprezentowanej przez miarodajne kota lekarskie,
ktore odpowiadajg od dawna przyjetym pogladom rozwaznych lekarzy i nie pod-
legaja juz dyskusji, jako oparte na jednomy$lnej opinii”!%, Warto zwrdci¢ uwage,
iz Virchow w Zaden sposoéb nie odnosi si¢ do efektow leczenia lub uszczerbku na

106 B, Seyda, Dzieje medycyny w zarysie, Warszawa 1965, s. 446.

197" M. Skulimowski, Pierwsze ustawy Wydzialu Lekarskiego Uniwersytetu Krakowskiego z roku 1469, Krakow
1960, s. 106.

108 7. Marek, op. cit., s. 41.
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zdrowiu  pacjenta, koncentrujac  si¢  jedynie na  niezgodnych
z zasadami sztuki lekarskiej poczynaniach lekarza. Definicja ta byta jednak wie-
lokrotnie krytykowana.

Inne desygnaty pojecia bledu medycznego przyjat krakowski lekarz
sadowy Leon Wachholz, ktéry uwazat, ze btgdem medycznym jest ,,nieumys$lne
uszkodzenie ciata, lub pozbawienie zycia chorego wskutek nie§wiadomosci za-
sad sztuki lub zaniedbania (...) blad tylko wtedy moze by¢ uznany za karygodny,
jezeli byt widoczny, jezeli mozna byto go unikna¢ przez stosowanie zwyktych a
nie nadzwyczajnych wiadomosci lub zrecznosci”!?®. Warto podkresli¢, ze defini-
cja ta zostata wypracowana na przetlomie XIX i XX w. i jak na owe czasy byla
bardzo nowatorska. Wachholz odnosit si¢ bowiem nie tylko do dziatania lekarza
ale takze 1 do zaniechania. Ponadto zwrécit takze uwagg na konieczno$¢ zaistnie-
nia ujemnych skutkéw dla zdrowia pacjenta w postaci uszkodzenia ciata lub na-
wet $mierci. Dodatkowo Wachholz wyraznie podkreslal, iz samo wystapienie
ujemnych skutkéw zabiegu lub leczenia nie implikuje zaistnienia bledu medycz-
nego, bowiem ma on miejsce jedynie wowczas, gdy lekarz postapi wbrew zwy-
ktymi, standardowym procedurom!!®, Nie moze by¢ zatem mowy o bledzie
medycznym w sytuacji, gdy uratowanie pacjenta od ujemnych nastepstw wyma-
galoby ponadprzecietnej wiedzy lub umiejetnosci.

3. DEFINICJA BLEDU MEDYCZNEGO

Wspolczesnie brak jest definicji legalnej bledu medycznego. Wskutek
tego, w zdefiniowaniu tego pojecia kluczowa role odgrywa dorobek doktryny
oraz liczne orzecznictwo. Najtrafniej btad medyczny zostat zdefiniowany przez
Sad Najwyzszy, ktory w wyroku z dnia 1 kwietnia 1955 r. orzekt, ze ,,bledem
w sztuce lekarskiej jest czynno$¢ (zaniechanie) lekarza w zakresie diagnozy
i terapii, niezgodna z naukg medyczng w zakresie dla lekarza dostepnym”™!!!,
Oprocz tego, jak podkreslit Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 8 wrzesnia 1972 1.
,ustalenie bledu w sztuce lekarskiej zalezy od odpowiedzi na pytanie, czy poste-
powanie lekarza w konkretnej sytuacji i z uwzglgdnieniem caloksztattu okolicz-

nosci istniejacych w chwili zabiegu, a zwlaszcza tych danych, ktérymi wowczas

19 Ibidem, s. 42.

110 Szerzej tematyka ta zostala oméwiona w nastepujacych publikacjach:

L. Wachholz, O formalnych przewinieniach lekarskich, Krakow 1898,

L. Wachholz, Medycyna sqdowa na podstawie ustaw obowiqzujgcych na ziemiach polskich, Krakow 1925.
"' Wyrok SN z dnia 1 kwietnia 1955 r., IV CR 39/54, OSNCK 1957, nr 1, poz. 7.
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dysponowat Iub moégt dysponowac, zgodne byto z wymaganiami aktualnej wie-
dzy i nauki medycznej oraz powszechnie przyjetej praktyki lekarskiej™!!2.
Natomiast zdaniem L. Liszewskiej ,,przez btad w sztuce lekarskiej mogacy
stanowi¢ podstawe do odpowiedzialnos$ci karnej lekarza, rozumie¢ nalezy biedne
z medycznego punktu widzenia rozpoznanie lub leczenie w wyniku badz braku
wiadomosci przecietnie wymaganych od praktykujacego lekarza, badz braku na-
lezytej starannosci, przy zachowaniu ktorej nie nastgpityby skutki ujemne dla
zdrowia lub zycia pacjenta”'!?. Reasumujgc, na btagd medyczny wspotczesnie
sktadajg si¢ takie elementy jak: btgdne rozpoznanie lub leczenie, brak wiadomo-
$ci przecigtnie wymaganych od praktykujacego lekarza, brak nalezytej staranno-
$ci, konsekwencja w postaci ujemnego skutku dla zycia lub zdrowia pacjenta.
Jak wynika z przytoczonego orzecznictwa oraz stanowiska doktryny prawa
medycznego, wspolczesna definicja bledu medycznego nie r6zni si¢ w znaczacy
sposob od tej zaprezentowanej blisko 100 lat wezesniej przez Leona Wachholza.
Istotne podczas orzekania w sprawach zwigzanych z prawem medycznym
jest zagadnienie nalezytej starannos$ci, poniewaz do jej dochowania zobowigzany
jest lekarz podczas wszelkich dokonywanych przez siebie czynnos$ci. Pojgcie na-
lezytej starannos$ci sensu largo znane jest rowniez prawu cywilnemu, jednakze
na gruncie analizy bledu medycznego oraz prawa medycznego nabiera ono szcze-
golnego, charakterystycznego dla tej dziedziny znaczenia, a niejednokrotnie jest
rowniez kluczowe dla oceny czy w danych okolicznosciach istotnie wystapit btad
medyczny. Lekarz zobowigzany jest do starannosci wyzszej niz przeci¢tna pod-
czas wykonywania wszelkich czynnosci i zabiegdw, poniewaz ,,maja one na celu
ratowanie zycia lub zdrowia czlowieka, a skutki jakie moga powstac
z powodu niedotozenia nalezytej starannos$ci sg nicodwracalne”!!. Obowigzek
ten wynika z przepisu art. 8 k.e.l., zgodnie z ktorym lekarz obowigzany jest nie
tylko dziata¢ z nalezyta starannoscia, ale roOwniez poswigci¢ w tym celu nie-
zbedny czas. Jednakze pomimo dochowania nalezytej staranno$ci, nie mozna

oczekiwac, aby kazdy proces leczniczy zakonczony zostat sukcesem!'!>.

112 Wyrok SN z dnia 8 wrzesnia 1972 r., I KR 116/72, OSNKW 1974, nr 2, poz. 26.

131, Podciechowski, A. Krolikowska, P. Hincz, J. Wilczynski, Organizacyjny blgd medyczny, Warszawa 2009,
t.2,z.4,s.288-292.

14 A, Fiutak, Prawo medyczne w orzecznictwie z komentarzem, Warszawa 2012, s. 47. Zblizone stanowisko
znalazlo swe odzwierciedlenie w judykaturze patrz: wyrok SA w Krakowie z dnia 9 marca 2001 r., I ACa
124/01, PS 2002, nr 10; Wyrok SA w Poznaniu z dnia 2 marca 1993 r., I ACr 47/93, Legalis.

115 Wyrok SN z dnia 24 listopada 1976 r., IV CR 442/76, Legalis.
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Na ogo6t zgodnie w doktrynie prawa medycznego przyjmuje si¢, iz nale-
zyta starannos$¢ rozumiana jest jako wymog traktowania pacjenta w sposob su-
mienny, uwazny i troskliwy''¢, do ktorej lekarz jest zobowigzany we wszystkich
podejmowanych przez siebie czynnos$ciach. Warto przy tym podkresli¢, ze: ,,Po-
petnienie btedu w sztuce stanowi — w mysl art. 9 § 2 k.k. — niezachowanie ostroz-
no$ci wymaganej w danych okoliczno$ciach i moze by¢ podstawa przypi-sania
lekarzowi odpowiedzialnosci karnej za dokonanie nieumyslnego czynu zabronio-
nego™'!”. Konkludujgc, niedochowanie nalezytej staranno$ci moze skutkowaé
popetieniem bledu medycznego.

W zakresleniu obowigzkéw nie tylko samych lekarzy, ale réwniez calego
personelu medycznego pomocny okazuje si¢ wyrok Sadu Najwyzszego, ktory
stanowi, ze ,,do obowigzkow personelu medycznego nalezy podjecie takie spo-
sobu postepowania (leczenia), ktoére gwarantowa¢ powinno, przy zachowaniu
aktualnego stanu wiedzy i nalezytej staranno$ci, przewidywalny efekt w postaci
wyleczenia, a przede wszystkim nie narazenie pacjentdw na pogorszenie stanu
zdrowia”!®,

Od pojecia bledu medycznego odrozni¢ nalezy niepowodzenie medyczne,
zwane rowniez zdarzeniem niepozgdanym''®. Obydwa te pojecia cechuje ujemny
skutek dla zdrowia lub Zycia pacjenta. R6znig si¢ one jednak postegpowaniem
lekarza, poprzedzajacym zaistnienie zdarzenia. W przypadku btedu medycznego,
lekarz nie przeprowadzit terapii, diagnozy lub zabiegu w nalezyty sposob, z od-
powiednig staranno$cig i zgodnie z obecnym stanem wiedzy oraz umiejgtno-
$ciami przecietnie wymaganymi'?®. A zatem popelniony zostal biad, ktorego
mozna bylo unikngé, gdyby postepowano wedtug powszechnie znanych zasad
i regul obowigzujagcych podczas przecietnego procesu leczniczego'?!. Natomiast
w kwestii niepowodzenia medycznego istnieje zawsze element ryzyka i okolicz-
nosci, ktorych nie dalo si¢ przewidzie¢, nawet przy zachowaniu szczegdlnej sta-
ranno$ci ze strony lekarza. Konkludujac, zdarzenie medyczne posiada pewne
cechy losowosci, niezalezne od poczynan lekarza, na ktore nie ma on wptywu,
a ktorych nie mozna byto si¢ domysla¢. Do takich okoliczno$ci mozna zaliczyé

116 J. Trnka, J. Dronik, R. Susto, A. Steciwko, Starannosc¢ i rzetelnos¢ a lekkomysinosé¢ i niedbalstwo w pracy
lekarza rodzinnego, Przewodnik lekarza 2008, nr 1, s. 265-269.

7 A. Liszewska, Odpowiedzialnos¢ karna lekarza za blgd w sztuce lekarskiej, Krakow 1998, s. 28.

18 Wyrok SN z dnia 10 lutego 2010 r., V CSK 287/09, LEX nr 786561.

19 A. Fiutak, [w:] Medyczne prawo karne, T. Gardocka, D. Jagietto (red.), Warszawa 2016, s. 51.

12007, Marek, Sztuka leczenia a blgd medyczny, [w:] Medycyna u progu XXI wieku, K. Imielinski (red.),
Warszawa 1995, s. 83.

121 R, Kubiak, [w:] Meritum Prawo medyczne, J. Zajdel (red.), Warszawa 2016, s. 263-264.
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chocby rzadko wystepujace powiktania lub inne niespodziewane reakcje organi-
zmu'?,

Rozwazajac, czy btad medyczny istotnie miat miejsce, czy tez zaistniato
niepowodzenie medyczne, przydatne okazuje si¢ rozwazenie trzech zasadniczych
pytan, ktore sg podstawg opiniowania o btedzie medycznym!?:

— czy istnieje zwigzek przyczynowy pomigdzy niewtasciwym postepowaniem
lekarza a negatywnym skutkiem?

— czy wlasciwe postgpowanie prawdopodobnie wykluczyloby zaistnienie ne-
gatywnego skutku?

— czy lekarz miat mozliwos¢ taki skutek przewidzie¢ i mu zapobiec?

Dopiero po przeanalizowaniu okoliczno$ci faktycznych oraz udzieleniu
twierdzacych odpowiedzi na powyzsze pytania mozna rozwazac zaistnienie
btedu medycznego. W dalszej kolejnosci nalezy okresli¢ jakiego rodzaju byt to
btad'.

4. BLAD DECYZYJNY

Btad decyzyjny nalezy do najczesciej popetnianych btedow medycznych.
Jednoczesnie niesienie za sobg najpowazniejsze skutki dla zdrowia i zycia pacje-
nta, poniewaz pojawia si¢ juz na samym poczatku procesu leczniczego,
amianowicie w trakcie stawiania diagnozy, co niejednokrotnie implikuje powsta-
nie szeregu kolejnych btedow. Blad decyzyjny zwigzany jest przede wszystkim
z nieprawidlowym rozpoznaniem chor6b, w nastgpstwie czego przyjmowane sa
ble-dne strategie terapeutyczne'?. W literaturze blad ten utozsamiany jest row-
niez btgdem diagnostycznym i bledem terapeutycznym.

Istotnym elementem btedu decyzyjnego jest takze — podobnie zreszta jak
w przypadku wszystkich rodzajow btedow —postepowanie wbrew nakazom dok-
tryny medycznej i ogolnie przyjetym procedurom medycznym. Najczestsza przy-
czyna tego rodzaju btedow jest nie tylko brak odpowiedniej wiedzy lub umiejet-
nosci, lecz niewtasciwe postepowanie lekarza objawiajace si¢ przede wszystkim
w zaniechaniu przeprowadzenia dobrego wywiadu z pacjentem, co stanowi pod-
stawowy element praktyki lekarskiej, bez ktorego nie moze zosta¢ postawiona
odpowiednia diagnoza ani tym bardziej przeprowadzony prawidlowy proces
leczniczy.

122 7. Marek, Niepowodzenie i blgd medyczny — dwa niezwykte przypadki, Warszawa 1991, s. 37.
123 7. Marek, Blgd medyczny...,s. 43.

124 7. Marek, E. Plac-Bobula, Klasyfikacja bledu medycznego, Warszawa 1994, s. 65.

125 7. Marek, Blgd medyczny..., s. 47.
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Innym, réwnie cze¢stym powodem bledu decyzyjnego jest zaniechanie
przeprowadzenia badan pomocniczych: zar6wno aparaturowych jak i ambulato-
ryjnych. Brak dostatecznych informacji o stanie zdrowia pacjenta, jakich mog-
loby dostarczy¢ przeprowadzenie dodatkowych badan niejednokrotnie wysoce
utrudnia, a niekiedy wrecz catkowicie uniemozliwia lekarzowi wysnucie logicz-
nych wnioskdw i1 postawienie wlasciwej diagnozy. Oprocz catkowitego zanie-
chania przeprowadzenia badan istnieje rowniez ryzyko btgdnego odczytania uzy-
skanych wczesniej wynikow badan.

Konieczne jest zatem, aby logiczny wniosek oraz wynikajgca z niego dia-
gnoza, postawiona byta na podstawie rzetelnie przeprowadzonych, gruntownych
badan pacjenta. Nawet jesli w dalszym toku postgpowania leczniczego okaze sie,
iz postawiona poczatkowa diagnoza byta bl¢dna, to musi ona pozostawac w $ci-
stym, logicznym zwigzku z przeprowadzanymi badaniami. Nie mozna bowiem
oczekiwac, iz lekarz postawi od poczatku prawidtowa diagnoze, jesli wyniki
gruntownie i prawidtowo przeprowadzonych badan sugeruja odmienne schorze-
nie. Warunkiem tego, aby mozna bylo uzna¢, iz lekarz dopetnit w nalezyty spo-
sob swoich obowiazkéw jest przeprowadzenie badan pomocniczych,
a nastepnie rzetelna i szczegdtowa analiza ich wynikow, zakonczona wysnuciem
logicznych wnioskow i postawieniem diagnozy, najlepiej odpowiadajacej uzy-
skanym wynikom badan i objawom.

O wystgpienie btedu decyzyjnego nietrudno w sytuacjach wymagajacych
podjecia szybkiego dzialania. Poparte prawidlowym tokiem mys$lowym czynno-
$ci mogg zawazy¢ o sukcesie dalszego postepowania medycznego. Bledy zwia-
zane z pochopnym i nieodpowiednim dziataniem lub jego zaniechaniem, spoty-
kane sg czgsto w specjalnosciach wymagajacych natychmiastowego podejmowa-
nia decyzji — m.in. w medycynie ratunkowej, chirurgii, anestezjologii. Niewta-
sciwa reakcja lekarza w poczatkowym etapie procedury leczniczej moze zakon-
czy¢ si¢ nawet $Smiercig pacjenta, czemu dowodzi ponizszy przypadek.

Zespot pogotowia ratunkowego, z lekarzem specjalista anestezjologii
w skladzie, otrzymat zgloszenie o dwudziestoletnim me¢zczyznie lezagcym na po-
boczu ulicy, obok przystanku tramwajowego. Po dotarciu na miejsce, lekarka
stwierdzila, iz jego ci$nienie t¢tnicze krwi oraz tetno byty w normie. Jej zdaniem,
intensywny zapach alkoholu wyczuwalny z ust nieprzytomnego mezczyzny, uza-
sadnial rozpoznanie u niego stanu nietrzezwosci. Zostat zbadany na poboczu
drogi i odestany przez lekarke radiowozem policyjnym do izby wytrzezwien. Po-
mimo braku przytomnosci pacjenta, zespot pogotowia nie zdecydowat si¢ od-
wiez¢ go do szpitala na obserwacje.
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Po trzygodzinnym pobycie w izbie wytrzezwien, pacjent zmart wskutek
rozwinigtej niewydolnosci krazeniowo-oddechowej. Sekcja zwlok wykazata
ostre zatrucie alkoholem etylowym, przy stezeniu 3,3 promila we krwi oraz 3,2
promila w moczu. W toku postgpowania przygotowawczego stwierdzono, iz
chory wymagat leczenia szpitalnego, czego zaniechano bez merytorycznego uza-
sadnienia.

Ostre zatrucie alkoholem etylowym jest stanem moggcym doprowadzi¢ do
wystapienia powaznych objawow, a w efekcie nawet Smierci pacjenta. Za dawke
etanolu toksyczng dla cztowieka przyjmuje si¢ >50 mg/dl zawartosci alkoholu
w wydychanym powietrzu, co odpowiada jego stezeniu we krwi >0,5 promila.
Przy stezeniu okoto 3 promili moga wystapi¢ gleboka $piaczka, hipoglikemia,
drgawki — zatem stany wymagajace obserwacji szpitalnej chorego. Niekiedy nie-
zbedne jest monitorowanie EKG ze wzgledu na wystapienie bradykardii (spo-
wolnienie akcji serce <60 uderzen/minute)!'?®. Konieczne moze okaza¢ si¢ utoze-
nie pacjenta w pozycji bezpiecznej w celu zabezpieczenia go przed zachlysnig-
ciem wlasnymi wymiocinami. W szczego6lnie cigzkich przypadkach, moze by¢
wymagana hemodializa zapewniajgca przyspieszenie eliminacji etanolu z krwi
pacjenta'?’.

W opisanym przypadku, btgdem decyzyjnym okazato si¢ nieprawidtowo
podjete dziatanie ze strony lekarza anestezjologa w zespole pogotowia ratunko-
wego. Zabranie pacjenta policyjnym radiowozem na izbe¢ wytrzezwien, pozba-
wilo go szansy na uratowanie zycia w dobrze rokujacym stanie, jakim jest ostre
zatrucie alkoholem etylowym. Odestanie pacjenta do szpitala karetka oraz jego
hospitalizacja, zapewnilyby mu odpowiednia opieke i obserwacj¢ ze strony wy-
kwalifikowanego personelu medycznego. Pomimo odpowiednich kwalifikacji,
lekarka nie wiedziala, ze zatrucie etanolem moze odprowadzi¢ do zagrazajacej
zyciu niewydolnosci krgzeniowo-oddechowej, ktora wymaga intensywnego
leczenia.

5. BLAD WYKONAWCZY

Kolejnym omawianym rodzajem bledu jest btad wykonawczy polega na
nieprawidlowym wykonaniu prawidtowych zlecen diagnostycznych oraz tera-
peutycznych'?®, | Warunkiem uznania bledu za wykonawczy jest wykazanie, ze
wszystkie szkody poniesione przez chorego byly wynikiem nieprawidtowego

126 S, Konturek, Fizjologia cztowieka — podrecznik dla studentéw medycyny, Wroctaw 2007, s. 167.
127 A. Szczeklik i wsp., Interna Szczeklika 2015, Krakow 2015, s. 1255.
128 7. Marek, Blgd medyczny... op. cit, s. 81.
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wykonania prawidlowego zlecenia, przez fachowych pracownikéw opieki zdro-
wotnej, wspoltpracujgcych z lekarzem™!?. W przypadku, gdyby biad tego rodzaju
popehnit lekarz, ktéry pracuje samodzielnie, wowczas moze nastgpowac kumula-
cja dwoch bledow: decyzyjnego i wykonawczego.

Sytuacja taka moze mie¢ miejsce podczas dokonywania roznorakich czyn-
no$ci zwigzanych z procesem leczniczym. Gléwna jego przyczyna jest brak po-
siadania dostatecznych umiejetnosci niezbednych podczas wykonywania okre-
$lonych czynnosci.

Btad wykonawczy najczesciej objawia si¢ poprzez nieprawidtowe przepro-
wadzenie zalecanego zabiegu operacyjnego lub badania diagnostycznego, ana-
lizy biochemicznej, wadliwego oznaczenia grupy krwi albo btgdnego wykonania
zabiegu pielegniarskiego niezbednego dla prawidtowego przebiegu procesu
rehabilitacji. A zatem ten rodzaj btedu medycznego dotyczy nie tylko samych
lekarzy, ale catego zespotu personelu medycznego, ktérego zadaniem jest wyko-
nywanie polecen lekarza. Do personelu pomocniczego, ktory jest najbardziej
narazony na popeknienie btedu wykonawczego, mozna zaliczy¢: chemikow, bio-
logbw, osoby obstugujace aparature¢ medyczng lub rehabilitantéw efc. Niejedno-
krotnie to wlasnie od ich umiejetnosci, doktadnosci i rzetelnosci zalezy prawi-
dlowy przebieg catego procesu leczenia, a w konsekwencji czgsto zdrowie i zycie
pacjenta.

Btad wykonawczy moze przejawiac si¢ nie tylko poprzez nieprawidlowy
proces diagnostyczny, ale rowniez przez niewlasciwe wykonywanie roztworow
lekow lub podawanie lekow juz gotowych w niewtasciwych dawkach albo wrecz
w ogole podanie do zazycia pacjentowi innego specyfiku od tego zalecanego
przez lekarza. Wynikajacy z takiej sytuacji przyktad btedu wykonawczego zostat
opisany ponizej.

Przed pobraniem wycinka btony sluzowej szyjki macicy, lekarz zlecit pie-
legniarce przygotowanie roztworu lidokainy, w celu miejscowego znieczu-lenia
badanej okolicy. Pielggniarka pomylita sig, przygotowujac roztwodr o steze-niu
10-krotnie wyzszym, niz zalecane. Lekarz w dobrej wierze wstrzyknat niepra-
widlowo sporzadzony lek, za$ pacjentka zmarta. Orzekajacy sad, odpowiedzial-
no$cig za $mier¢ chorej obciazyt pielegniarke, poniewaz to jej obowigzkiem byto
odpowiednie przygotowanie roztworéw lekow do wstrzyknieé¢. Lekarz nie pono-
sit za to odpowiedzialnosci skutkiem czego zostat przez sad uniewinniony.

129 Ibidem, s. 81.
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Lidokaina jest substancja o dzialaniu miejscowo znieczulajacym. Stoso-
wana jest rowniez jako lek antyarytmiczny. W przypadku zbyt wysokiego stgze-
nia osoczowego lidokainy, pojawiaja si¢ objawy przedawkowania leku. Dotycza
one gtownie osrodkowego uktadu nerwowego oraz uktadu krazenia. Najgrozniej-
szymi powiktaniami sa zatrzymanie oddechu i krazenia wilacznie, stanowiace
bezposrednie zagrozenie zycia chorego. Zatrzymanie krazenia jest wskazaniem
do natychmiastowego podjecia czynno$ci resuscytacyjnych. '3

W opisanym przypadku, btedem wykonawczym byto sporzadzenie roz-
tworu lidokainy o nieprawidtowym, zbyt wysokim st¢zeniu. Niepoprawnie przy-
gotowany preparat leku okazal si¢ by¢ trucizng dla pacjentki.

6. BLAD ORGANIZACYJNY

Btad organizacyjny przejawia¢ si¢ moze na wielu plaszczyznach. Jego ce-
cha charakterystyczng jest okoliczno$¢, iz skutki podjetej terapii mogly nie by¢
bezposrednio zalezne od decyzji lekarzy prowadzacych pacjenta. Pod tym poje-
ciem nalezy rozumiec¢ bledne decyzje zwigzane z funkcjonowaniem szpitala, per-
sonelu lub zespotu, podejmowane przez kierownikow tych jednostek, np. ordy-
natoréw, szefow laboratoridw, kierownikéw zespotéw operacyjnych. Na szcze-
blu najbardziej ogdlnym, blad organizacyjny moze zostaé popeliony nawet
przez kierownikow wilasciwych resortow!3!.

Podziat bledu organizacyjnego na trzy kategorie zostal zaproponowany
przez Zdzistawa Marka, ktory wyrdznil nastgpujace rodzaje bledow organizacyj-
nych!3%:

— btad zaistniaty wskutek niepoprawnej pracy zespotu, powstatej w zwigzku ze
7t organizacja przez wlasciwego kierownika rytmu pracy lub wykonywania
zlecen;

— btad w postaci wadliwego przechowywania lekow, nieprawidtowego ozna-
czenia, niewlasciwa sterylizacja narzedzi, brak sterylnosci opatrunkow,
narzedzi;

— blad powstaly na najwyzszym szczeblu organizacji dziatalnosSci szpitali, ich
przygotowania na czas epidemii, katastrof efc.

Do btedu organizacyjnego zalicza si¢ takze zostawienie przez zespot ope-
racyjny ciata obcego w operowanym polu.

130 W. Kostowski, Z. Herman, Farmakologia — podstawy farmakoterapii, tom 1, Warszawa 2004, s. 625.
131K, Jaegermann, Z. Marek, E. Baran, Blgd organizacyjny w stuzbie zdrowia, Warszawa 1982, s. 23.
132 7. Marek, Blgd medyczny. .., s. 91-93.
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Blad organizacyjny moze przybiera¢ réznorakie formy, jednak niemal
zawsze przejawia si¢ on nie poprzez podjgcie ztej decyzji przez lekarza w proce-
sie terapeutycznym lub nieprawidtowe wykonanie prawidtowego zlecenia, lecz
objawia si¢ ztym zorganizowaniem pracy catego zespotu medycznego, skutkiem
czego powstaja nieporozumienia i zaniedbania, ktore doprowadzaja do zaistnie-
nia bledu organizacyjnego. W tym przypadku nietatwo jest znalez¢ osobe odpo-
wiedzialng za zaistniaty stan faktyczny, bowiem na stan faktyczny sktada si¢ caty
szereg zdarzen, ktore do niego doprowadzity.

Btad organizacyjny objawia si¢ na wiele sposoboéw, w roznych aspektach
procesu leczniczego. Do tej kategorii bledu zaliczaé si¢ bedzie z pozoru nie-
grozne zaniedbanie w postaci niedopatrzen w niechlujnie prowadzonej dokumen-
tacji'*, co w efekcie moze doprowadzi¢ do postawienia blednej diagnozy lub
kontroli i nadzoru nad przebiegiem procesu leczenia, a w konsekwencji rowniez
btedu decyzyjnego.

Nalezy przy tym zasygnalizowa¢ istnienie kilku rodzajéw odpowiedzial-
no$ci lekarza, ktora dzieli si¢ na odpowiedzialno$¢ karna, cywilng oraz zawo-
dowa. W przypadku odpowiedzialnosci karnej, lekarz bedzie mogl ponosié
odpowiedzialno$¢ na zasadach ogdlnych, w oparciu o przepis art. 160 k.k. (,,Kto
naraza czlowieka na bezposrednie niebezpieczenstwo utraty zycia albo cigzkiego
uszczerbku na zdrowiu, podlega karze pozbawienia wolno$ci do lat 3”) oraz 162
k.k. (,,Kto cztlowiekowi znajdujacemu si¢ w polozeniu grozacym bezposrednim
niebezpieczenstwem utraty zycia albo cigzkiego uszczerbku na zdrowiu nie
udziela pomocy, mogac jej udzieli¢ bez narazenia siebie lub innej osoby na nie-
bezpieczenstwo utraty zycia albo cigezkiego uszczerbku na zdrowiu, podlega
karze pozbawienia wolnosci do lat 3”).

W odniesieniu do odpowiedzialnosci cywilnej, to gtéwnym jej zroditem
jest przepis art. 415 k.c. (,,Kto z winy swej wyrzadzit drugiemu szkode, obowig-
zany jest do jej naprawienia”), ktory dotyczy zarowno szkody materialnej, ktora
poniost pacjent, jak rowniez niemajatkowej. Nalezy przy tym podkresli¢, iz ina-
czej ksztaltuje si¢ odpowiedzialnos$¢ lekarza prowadzacego prywatng praktyke
lekarska oraz pracujagcego w ramach publicznej placowki. W pierwszym przy-
padku leczenie pacjenta przebiega w ramach umowy o $wiadczeniu ushug leczni-
czych (art. 750 k.c.) albo umowy zlecenia (art. 734 k.c.). zarowno w przypadku
umowy o $§wiadczenie ustug jak i umowy zlecenia, kluczowa pozostaje kwestia

133 Problematyka rzetelnie prowadzonej dokumentacji jest zagadnieniem skomplikowanym, poniewaz ze
wzgledu na role jaka odkrywata wadliwa dokumentacja w zwigzku z zaistnieniem btedu medycznego, wadliwa
dokumentacja moze by¢ kwalifikowana jako biad organizacyjny albo btad formalny.
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winy lekarza, rozumianej jako brak dochowania nalezytej starannoéci'**. Nato-
miast w przypadku, gdy lekarz jest zatrudniony przez publiczny zaktad opieki
zdrowotnej, wowczas tenze zaklad odpowiada za szkody wyrzadzone przez leka-
rza. Jednakze zaktadowi przystuguje roszczenie regresowe wobec lekarza (art.
376 k.c.).

Natomiast odpowiedzialno$¢ zawodowa lekarzy sprowadza si¢ do odpo-
wiedzialnosci przed lekarskim samorzadem zawodowym za postepowanie
sprzeczne z zasadami etyki zawodowej, a takze naruszenia innych przepisow
prawa zawigzanych z wykonywang przez nich praca'®’.

Kolejnym przyktadem wadliwej organizacji zespolu medycznego jest nie-
odpowiednie przechowywanie i oznaczanie lekow, przez co pacjentowi moga
zosta¢ podane zupetnie inne medykamenty niz zalecit lekarz albo pomylona zo-
stanie ich dawka.

Natomiast w najbardziej ogdlnym stopniu organizacji dziatalnosci leczni-
czej blad tego rodzaju obejmuje nieprzystosowanie catych placowek do epidemii,
zta organizacja ochrony zdrowia w skali kraju i tym podobne dziatania, ktore
maja wptyw na jako$¢ swiadczonych ushug opieki zdrowotne;j.

Przyktad bledu organizacyjnego stanowi niewtasciwe zarzadzenie ordyna-
tora pewnego oddziatu ginekologicznego, ktore doprowadzito do brzemiennego
skutkach niezrozumienia personelu szpitalnego. Wedlug ustalonej dyrektywy,
nadzor nad liczeniem narzgdzi chirurgicznych podczas i po operacji, oprocz pie-
legniarki-instrumentariuszki, sprawowal rowniez asystujacy przy operacji chi-
rurg i salowa.

Podczas dwoch operacji, przeprowadzonych przez ten sam zespo6t, w jamie
otrzewnowej dwoch pacjentek pozostawiono gazowe chusty. Przeoczone pod-
czas liczenia cialo obce, doprowadzito do rozwoju zapalenia otrzewnej, ktore
u jednej z pacjentek zakonczyto si¢ $miertelnymi powiktaniami.

W opisanym przypadku otrzymano efekt dywergencji obowigzkoéw perso-
nelu. Kompetencje chirurga i salowej, poszerzone zostaty dodatkowo o prace wy-
konywana klasycznie jedynie przez instrumentariuszke. Taki rozdziat doprowa-
dzit do niewtasciwego okreslenia odpowiedzialnosci poszczegolnych pracowni-
kéw. Wykonywanie tej samej czynno$ci przez kilka osob, zamiast poglebi¢
wspoltprace zespotu - wyklucza czyjakolwiek odpowiedzialnos¢. Niewlasciwa

134 Dochowanie nalezytej starannosci nie moze jednak zawsze gwarantowa¢ osiggniecia pozadanych rezultatow.
135 R. Szostak, M. Kozak, Odpowiedzialno$¢ karna za bledy w sztuce medycznej, Studia Prawno- ustrojowe
2014, nr 25, s. 121.
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organizacja pracy, a w efekcie — zatarcie jasnej granicy odpowiedzialnosci kon-
kretnych osob, doprowadzity nie tylko do dwukrotnego pozostawienia ciat
obcych w operowanym polu, ale réwniez do $mierci jednej z pacjentek.

7. ZAKONCZENIE

Problematyka bledow medycznych nalezy do jednych z najtrudniejszych
zagadnien zardwno z punktu widzenia prawa jak i medycyny. Dotycza one
bowiem najwazniejszych dobr kazdego cztowieka jakimi sg bez watpienia zycie
i zdrowie. Bledy medyczne nieodzownie zwigzane s3 z szkoda wyrzadzong pa-
cjentowi oraz zwigzanym z tym poczuciem krzywdy, ktorej — jak si¢ niejedno-
krotnie wydaje — mozna byto unikna¢. Z drugiej zas strony erratum humanum
est.

Poruszajac zagadnienie bledéw medycznych nalezy pamigtac o tym, ze od
lekarza nie mozna wymagac nicomylnosci w przedmiocie podejmowanych decy-
zji1i terapii, jednakze bezwzglednie jest on zobowigzany do zachowania nalezytej
starannoS$ci, a nawet wyzszej niz przecigtna z uwagi na czesta nicodwracalnosé
skutkéw podejmowanych przez zespdt medyczny dziatan. Zobowiagzanie to nie
powinno jednak ogranicza¢ si¢ jedynie do samych lekarzy, ale do wszystkich
cztonkow personelu medycznego, ktory jest w stanie zapewni¢ pacjentowi nale-
zyta opieke i terapie, jedynie wtedy gdy kazdy jego uczestnik starannie wywia-
zuje si¢ ze swoich obowigzkow.
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Rozdzial 4. Odpowiedzialno$¢ cywilna lekarza w przypadku
zabiegow z medycyny estetycznej

mgr Paulina Szymanska vel Szymanek'’,
Wydziat Prawa i Administracji Uniwersytetu Warszawskiego

Streszczenie: Rosngca popularnos¢ zabiegéw z medycyny estetycznej przy jed-
noczesnym ustawowym braku ich uregulowania w polskim porzadku prawnym,
powoduje, ze zagadnienie to ma istotne znaczenie dla odpowiedzialno$ci cywil-
nej lekarza. Artykut przedstawia pojgcie zabiegdw z medycyny estetycznej, prze-
stanki ich dopuszczalno$ci wypracowane w doktrynie i orzecznictwie, podstawy
odpowiedzialno$ci cywilnej lekarza oraz obszary, ktore najczesciej powodujg od-
powiedzialnos¢ lekarza (naruszenie obowigzku informacyjnego, wykonanie za-
biegu przez osobe nieuprawniona, wykorzystanie wadliwego preparatu). Analiza
prowadzi do wniosku, ze zabiegi z medycyny estetycznej powoduja odpowie-
dzialno$¢ lekarza w wielu aspektach, a dla zapewnienia bezpieczenstwa pacjen-
tow konieczne jest ustawowe uregulowanie §wiadczen tego typu.

Summary: The increasing popularity of aesthetic interventions with lack of their
statutory regulations under the Polish law makes it an important aspect of the civil
liability of the physician. The article presents the definition of aesthetic interven-
tions, the grounds for their admissibility presented in Polish doctrine and case
law, aspects which are the most likely to cause the civil liability of the physician
(negligence of duty to inform patient, preforming the intervention by unauthor-
ized person, use of faulty substance), The analysis leads to the conclusion that
aesthetic medicine may cause the civil liability of the physician in various aspects
and that to ensure the safety of patients, it is necessary to regulate the provision
of this kind of medical interventions.

Stowa kluczowe: medycyna estetyczna, chirurgia plastyczna, odpowiedzialno$¢
cywilna lekarza

1. WSTEP

Obecnie mozemy zaobserwowac wzrost zainteresowania zabiegami z me-
dycyny estetycznej. Ingerencje te sa coraz tatwiej dostepne. Spada rowniez ich
cena, co niejednokrotnie zwigzane jest z tym, Ze s3 one czesto wykonywane przez

136 Doktorantka w Instytucie Prawa Cywilnego na Wydziale Prawa i Administracji Uniwersytetu Warszaw-
skiego.
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osoby nieposiadajace odpowiednich kwalifikacji, czy tez przy uzyciu preparatow
niespetniajacych wymaganych standardow.

Zagadnienie to ma istotne znaczenie w kontekScie odpowiedzialnoSci
lekarza udzielajagcego §wiadczenia tego typu. Celem niniejszego opracowania jest
zwrdcenie uwagi na zagadnienie odpowiedzialno$ci cywilnej lekarza w przy-
padku zabiegdw z medycyny estetycznej zardwno w kontekscie jej podstaw oraz
zakresu, jak i obszaréw, w ktorych najczesciej dochodzi do naruszenia praw
pacjentow poddajacych si¢ tym interwencjom. Przyblizone zostanie réwniez
samo pojecie ingerencji tego typu oraz przestanki dopuszczalnosci ich przepro-
wadzania.

2. POJECIE 1 GENEZA ZABIEGOW Z MEDYCYNY

ESTETYCZNEJ

Zabiegi z medycyny estetycznej stanowig bardzo r6znorodng grupe swiad-
czen medycznych. Sg to zar6wno zabiegi o stosunkowo niewielkim stopniu inge-
rencji (peelingi chemiczne, stosowanie wypetniaczy tkankowych itp.), jak i inwa-
zyjne operacje plastyczne.

W pierwszej kolejnos$¢ nalezy wskazac, ze ingerencje majace na celu po-
prawe wygladu pacjenta przeprowadza si¢ zar6wno w przypadku zabiegow
o charakterze rekonstrukcyjnym, czy usuwajacym wade wrodzong, jak i jedynie
w celu stricte upigkszajacym (na przyktad powigkszenie piersi). Pierwsze z tych
zabiegdéw okresla si¢ w literaturze prawniczej jako zabiegi estetyczno-lecznicze,

137 'W pierwszym z wymienio-

drugie natomiast jako zabiegi czysto estetyczne
nych przypadkéw beda to ingerencje o charakterze leczniczym, w drugim nato-
miast beda one miaty cel wylgcznie nieterapeutyczny. Jedynie ostatni z wymie-
nionych przypadkéw bedzie przedmiotem niniejszego opracowania.

Ze wzgledu na brak celu leczniczego, zabiegi z medycyny estetycznej nie
sg objete wprost zakresem zastosowania ustawy o prawach pacjenta i Rzeczniku
Praw Pacjenta oraz ustawy o zawodach lekarza i lekarza dentysty. Powyzsze
regulacje prawne postuguja si¢ pojeciem ,,$wiadczenia zdrowotnego™ i odsytaja
w tym zakresie do definicji zawartej w ustawie o dziatalnosci leczniczej. Zgodnie
z art. 2 ust. 1 pkt 10 u.d.l. §wiadczeniem zdrowotnym sg dziatania stuzace zacho-
waniu, ratowaniu, przywracaniu lub poprawie zdrowia oraz inne dziatania
medyczne wynikajace z procesu leczenia lub przepisow odrebnych regulujacych
zasady ich wykonywania. Nie ulega wigc watpliwosci, ze Swiadczeniami zdro-
wotnymi sg jedyne takie ingerencje, ktdre majg cel leczniczy. Dlatego tez zabiegi

137 M. So$niak, Cywilna odpowiedzialnosé lekarza, Warszawa 1989, s. 34.
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zmedycyny estetycznej jako nie majace charakteru terapeutycznego nie sg Swiad-
czeniem zdrowotnym w powyzszym znaczeniu'®®,

Szczegbdlna grupe zabiegéw z medycyny estetycznej stanowig operacje
plastyczne. Jako jedyne z tej grupy $wiadczen sa one przedmiotem odrgbnej spe-
cjalizacji medycznej i, co do zasady, wykonuja je chirurdzy plastycy. Natomiast
interwencje o mniejszym spektrum ingerencji na przyktad polegajace na stoso-
waniu r6znego rodzaju peelingéw chemicznych, czy przy uzyciu lasera (jednym
z wielu jest tu depilacja laserowa) sa czgsto przeprowadzane przez lekarzy innych
specjalizacji, a takze kosmetyczki czy kosmetologow. Nie ulega watpliwosci, ze
wzrost liczby sporéw sadowych jest wprost spowodowany coraz wieksza popu-
larnoscia ingerencji tego typu, jednak wydaje sie, ze wilasnie wykonywanie
zabiegbw czgsto przez osoby niebedace lekarzami i nieposiadajace odpowied-
niego przeszkolenia moze by¢ obszarem powodujacym najwiekszy wzrost liczby
powoddztw odszkodowawczych.

Zagadnienie zabiegéw z medycyny estetycznej jako problemu prawnego
pojawilo si¢ po pierwszej wojnie §wiatowej, w szczegdlnosci w doktrynie i judy-
katurze francuskiej'*°. Poczatkowo uznawane byly one za niedopuszczalne. Uza-
sadniano to brakiem wskazan medycznych oraz faktem, ze powyzsze ingerencje
byty, ze wzgledu na niewielka wiedz¢ medyczng w tym zakresie, obarczone

141 ;

znacznym ryzykiem!*’, Stanowisko to szybko uleglo jednak zmianie'*! i obecnie

nie budzi juz watpliwo$ci. Nalezy podkresli¢, ze zabiegi z medycyny estetycznej

138 Przedmiotem dyskusji w doktrynie bylo, czy wystarczajace dla przyznania danej ingerencji medycznej przy-
miotu terapeutycznej jest fakt, Zze ma ona na celu usunigcie zmiany w organizmie, ktéra, cho¢ nie zaburza funk-
cjonowania, negatywnie wptywa na samocen¢ i samopoczucie pacjenta. Powyzsze rozumienie koresponduje
z definicja zdrowia zamieszczong w preambule Konstytucji Swiatowej Organizacji Zdrowia (,,zdrowie jest sta-
nem zupeinej pomyslnosci fizycznej, umystowej i spotecznej, a nie jedynie brakiem choroby lub utomnosci”,
Konstytucja Swiatowej Organizacji Zdrowia, Porozumienie zawarte przez Rzady reprezentowane na Miedzy-
narodowej Konferencji Zdrowia i Protokét dotyczacy Migdzynarodowego Urzgdu Higieny Publicznej, podpi-
sane w Nowym Jorku dnia 22 lipca 1946 r., Dz.U. z 1948 r., Nr 61, poz. 477). Nalezy jednak zaznaczy¢, ze
zostato ono odrzucone jako zbyt szerokie (z wielu: E. Zielinska, Aspekty prawnokarne nieterapeutycznych za-
biegow medycznych, S1 1988, nr 16, s. 240, M. Nesterowicz, Kontraktowa i deliktowa odpowiedzialnos¢ lekarza
za zabieg leczniczy, Warszawa-Poznan 1972., s. 9). Tytulem przyktadu mozna wskaza¢ tu definicj¢ celu lecz-
niczego zaproponowang przez P. Daniluka, zgodnie z ktora zabieg leczniczy ma miejsce, gdy ,,czynnos¢ lekar-
ska w sposob zobiektywizowany skierowana jest na chorob¢ w sensie biologiczno — medycznym i zmierza do
profilaktyki, diagnozy, terapii badz rehabilitacji osoby dotknigtej jej skutkami” (P. Daniluk, Cel leczniczy
w Swietle pogladow doktryny prawa, PiM 2005, nr 2, s. 46).

139 Zob. szerzej M. Nesterowicz, Aspekty prawne chirurgii estetycznej, NP 1969, nr 4, s. 599-600.

140 M. Nesterowicz, Prawo medyczne, Torun 2016, s. 259.

141 Ihidem, s. 260.
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sa przedmiotem odr¢bnych regulacji przyktadowo w brytyjskim i francuskim po-
rzadku prawnym'4?,

W prawie polskim zabiegi te nie zostaly odrgbnie unormowane, w zwigzku
z czym, w doktrynie i orzecznictwie wyksztatcity si¢ przestanki dopuszczalnos$ci
ingerencji tego typu. Rdznig si¢ one w zalezno$ci od opracowania, jednak naj-
czesciej wymienia si¢ aspekty takie jak: cel kosmetyczny, wykonanie zabiegu
przez osobe¢ bedaca formalnie uprawniong do przeprowadzenia zabiegu, zgode
pacjenta, a takze brak ryzyka wyzszego niz przecigtne!#.

Brak uregulowania tego typu ingerencji przy ich rosngcej popularnosci jest
zjawiskiem bardzo niepokojacym, na ktore, jak wskazano powyzej, zareagowaty
juz ustawodawstwa innych panstw europejskich. Odpowiednie stosowanie prze-
pisow dotyczacych $wiadczen zdrowotnych wydaje si¢ by¢ tu niewystarczajace.
Dla zapewnienia pewnosci sytuacji prawnej lekarzy oraz przede wszystkim
zagwarantowania bezpieczenstwa pacjentow, konieczne jest wprowadzenie usta-
wowych przestanek dopuszczalnos$ci tego typu ingerencji. Opieranie si¢ na wy-
pracowanych doktrynalnie przestankach nie jest w stanie tego zapewni¢. Moga
one roznic si¢ w zaleznosci od opracowania, a tym samym nie tworza wystarcza-
jaco pewnej podstawy do przeprowadzania ingerencji z medycyny estetycznej.

3. CHARAKTER PRAWNY UMOWY O PRZEPROWADZENIE
ZABIEGU Z MEDYCYNY ESTETYCZNEJ
Umowa o wykonanie zabiegu z medycyny estetycznej nalezy do szerszej
kategorii umow o $wiadczenie ustug medycznych. W literaturze podkresla si¢
deficyt ochrony pacjenta jako konsumenta oraz znaczng nierownos¢ pozycji stron

144 Wydaje sie, ze aspekt ten jest widoczny szczegdlnie w przy-

tego typu umowy
padku zabiegow z medycyny estetycznej jako nieuregulowanych w jakikolwiek
sposob w polskim porzadku prawnym.

W doktrynie nie budzi watpliwosci, Ze umowa o §wiadczenie ustug

medycznych jest umowa nienazwana, do ktorej stosuje si¢ przepisy o zleceniu

142 W prawie brytyjskim odnosza si¢ do tego aspektu medycyny dokumenty wydane przez General Medical
Council — Guidance for doctors who offer cosmetic interventions (http://www.gmc-uk.org/Guidance for_doc-
tors_who_offer cosmetic_interventions_210316.pdf 65254111.pdf, 10.07.2017). Natomiast w prawie francu-
skim zabiegi z chirurgii plastycznej maja wyrazna regulacj¢ ustawowa we francuskim Code de la santé publique
(Code de la santé publique version consolidée au 1 juillet 2017, Légifrance).

143 Por. M. Nesterowicz, Prawo..., s. 261-262, J. Ignaczewski, Zgoda pacjenta na leczenie, Warszawa 2003,
s. 95, M. Boratynska, P. Konieczniak, Prawa pacjenta, Warszawa 2001, s. 108-112, A. Gubinski, Czynnosci
lecznicze, przerywanie cigzy, zabiegi kosmetyczne, NP 1960, nr 6, s. 780.

144 E. Letowska, Prawo umow konsumenckich, Warszawa 2002, s. 544.
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(art. 750 k.c.)!”. Do jej zawarcia nie jest wymagana forma szczegdlna, jednak
niekiedy jest ona zawierana w formie pisemne;j'“¢. Strong umowy tego typu moze
by¢ zaréwno lekarz prowadzacy prywatna praktyke, jak i niepubliczny zaktad
opieki zdrowotnej, ktory oferuje ustugi tego typu'?’. W literaturze podkresla sie
jednak, ze oprocz powyzszej umowy, konieczne jest takze udzielenie poinformo-
wanej zgody przez pacjenta'*®. W przypadku gdy zabieg z medycyny estetyczne;j
bedzie miat charakter terapeutyczny i zostanie wykonany w ramach ubezpiecze-
nia zdrowotnego (przyktadem moze by¢ tu leczenie blizn pooparzeniowych, czy
usunigcie znamienia barwnikowego w zwiazku z podejrzeniem, Ze jest to nowo-
twor skory), stosunek taczacy pacjenta i podmiot udzielajacy §wiadczenia moze
mie¢ takze charakter administracyjnoprawny'#.

W literaturze wskazuje si¢, ze umowa o $wiadczenie ustug medycznych
ma charakter zobowigzania starannego dziatania'*®. W odniesieniu do zabiegow
z medycyny estetycznej rozwazano jednak takze uznanie tego typu zobowigzania
za zobowigzanie rezultatu'>'. Moglby za tym przemawia¢ fakt, ze jest ono bar-
dziej niz jakiekolwiek inne ukierunkowane na osiagnigcie okre$lonego efektu
w wygladzie pacjenta. Od rozwigzania tego jednak, co do zasady, odstgpiono!*2.
Pomimo to wskazuje si¢, ze zabieg z medycyny estetycznej moze mie¢ charakter
zobowigzania rezultatu, jezeli osoba udzielajaca tego typu $wiadczenia wyraznie
153, W przypadku wigc, gdy
lekarz zobowiaze si¢ do osiagnigecia rezultatu i go nie osiagnie, poniesie on od-
powiedzialno$¢!>*,

zobowiaze si¢ do osiggnigcia okreslonego rezultatu

Wydaje sie, ze stanowisko dotyczace charakteru zobowigzania o udzie-
lenie §wiadczenia medycznego o charakterze wyltacznie estetycznym jako zobo-
wigzania starannego dzialania zastuguje na aprobatg. Zabiegi te, podobnie jak

145 7 wielu: E. Letowska, op.cit., s. 548, M. Nesterowicz, Umowy o swiadczenie ustug medycznych [w:] System
prawa prywatnego, Z. Radwanski, B. Kordasiewicz (red.), t. 9, Prawo zobowigzan — umowy nienazwane,
W. Katner (red.), Warszawa 2015, s. 407.

146 Tak tez: M. Nesterowicz, Umowy..., s. 407.

147 Zob. szerzej: Ibidem, s. 399-400.

8 Idem, Umowy..., s. 401.

9 E. Letowska, op.cit., s. 550.

150 M. Nesterowicz, Kontraktowa..., s. 56.

151 M. Sosniak, op.cit., s. 35.

152 M. Boratyfiska, P. Konieczniak, op.cit., s. 112.

153 Ibidem, s. 112-113. Jednocze$nie w literaturze wskazuje sie, ze mozliwe jest uksztattowanie umowy o §wiad-
czenie ushug medycznych jako zobowigzania rezultatu w przypadku prostych, rutynowych zabiegow, ktore nie
stwarzaja dla pacjenta podwyzszonego ryzyka (zob. Z. Banaszczyk, Wiasciwosc i elementy prywatnego sto-
sunku prawa medycznego — zatozenia ogélne i metodologiczne [w:] Instytucje Prawa Medycznego System
Prawa Medycznego, M. Safjan, L. Bosek (red.), Warszawa 2018, Legalis, nb. 40 i cytowana tam literatura).

154 M. Nesterowicz, Kontraktowa ..., s. 57.

66



ingerencje medyczne o charakterze leczniczym, zawsze sg obarczone pewnym
ryzykiem niepowodzenia i nie jest mozliwe przewidzenie, czy, majac na uwadze
indywidulane cechy kazdego organizmu ludzkiego, zabieg zakonczy sie sukce-
sem. Dlatego tez kazdorazowe obcigzanie lekarza odpowiedzialnoscig za wynik
ingerencji bytoby nakladaniem na niego zbyt daleko idacych obowiazkéw. Ze
wzgledu na zasade swobody umow i autonomi¢ woli stron nie jest wykluczone
uksztaltowanie tego typu umowy jako zobowigzania rezultatu. Jednak szczegol-
nie przy operacjach plastycznych jest, moim zdaniem watpliwe, by stalo si¢ to
powszechng praktyka.

4. PODSTAWA ODPOWIEDZIALNOSCI LEKARZA

Jak wskazano powyzej, podstawa udzielenia §wiadczenia o charakterze
estetycznym jest taczaca strony umowa o ustugi medyczne. Dlatego tez lekarz
bedzie ponosit odpowiedzialno$¢ za nienalezyte wykonanie zobowigzania na
podstawie art. 471 k.c. W zwigzku z powyzszym konieczne jest rozwazenie,
w jaki sposob pacjent moze dochodzi¢ nie tylko odszkodowania, ale takze za-
do$¢uczynienia za doznang krzywde.

Nie ulega watpliwosci, ze wigkszos$¢, jesli nie wszystkie szkody, jakich
dozna pacjent w wyniku zakonczonej niepowodzeniem ingerencji tego typu be-
dzie mialo charakter szkdd na osobie. Maja one zaré6wno charakter majatkowy
(rehabilitacja, koszty leczenia), jak i niemajatkowy (cierpienia fizyczne, czy dys-
komfort psychiczny spowodowany oszpeceniem).

Zgodnie z pogladem dominujagcym w doktrynie szkoda w rozumieniu art.
155

361 k.c. jest jedynie uszczerbek o charakterze majatkowym'>>. W zwigzku z po-
wyzszym nalezy rozwazy¢, czy w przypadku odpowiedzialnosci ex contractu
mozliwe bedzie dochodzenie zado§¢uczynienia.

W literaturze wyrazono poglad, ze mozliwe jest dochodzenie zado$¢uczy-
nienia takze w przypadku odpowiedzialno$ci kontraktowej. Wskazuje sig, ze za-
sada pelnej kompensacji szkody nie powinna ulega¢ ograniczeniu ze wzgledu na
to, czy poszkodowany dochodzi roszczen kontraktowych, czy tez deliktowych'.
Dlatego tez na gruncie obowigzujacych regulacji kodeksowych istnieja podstawy
do przyznania zado$¢uczynienia pienieznego takze w sytuacji, gdy w wyniku nie-
wykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania dojdzie do naruszenia

155 7. Banaszczyk, Komentarz do art. 361 k.c. [w:] Kodeks cywilny. Komentarz, K. Pietrzykowski (red.),
Warszawa 2015, Legalis.

156 M. Safjan, Naprawienie krzywdy niemajgtkowej w ramach odpowiedzialnosci ex contractu, [w:] Odpowie-
dzialnos¢ cywilna. Ksigga pamigtkowa ku czci Profesora Adama Szpunara, M. Pyziak-Szafnicka (red.), Krakow
2004, s. 266.
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dobr osobistych'>’. W przypadku odpowiedzialnosci kontraktowej lekarza, odpo-
wiedzialnos$¢ ta bedzie obejmowata takze zado§c¢uczynienie za doznang krzy-
wde!*8, Podkreslono rowniez, ze w przysztosci stanowisko to okaza¢ si¢ stuszne
systemowo ze wzgledu na co raz wicksze urynkowienie ushug medycznych!%,
Wydaje si¢ jednak, ze przy przewazajacym dzi$ stanowisku doktryny i orzecz-
nictwa dochodzenie zado$¢uczynienia w przypadku niewykonania lub nienalezy-
tego wykonania zobowigzania z zakresu medycyny estetycznej w praktyce moze
okaza¢ si¢ znacznie utrudnione. Przemawia za tym rdwniez usytuowanie art. 445
k.c. oraz 448 k.c. wsrod regulacji dotyczacych czyndéw niedozwolonych.

Rozwazana jest takze mozliwo$¢ zbiegu roszczen z obu rezimow. Zgod-
nie z art. 443 k.c. okoliczno$¢, ze dziatanie lub zaniechanie, z ktorego szkoda
wynikta stanowito niewykonanie lub nienalezyte wykonanie istniejgcego uprzed-
nio zobowigzania, nie wylacza roszczenia o naprawienie szkody z tytutu czynu
niedozwolonego, chyba ze z tredci istniejacego uprzednio zobowigzania wynika
co innego.

W wyroku Sadu Najwyzszego z dnia 17 grudnia 2004 r."® stwierdzono,
ze w przypadku oparcia roszczenia na art. 471 k.c. brak jest, co do zasady, pod-

160

staw przyznania wierzycielowi zado$¢uczynienia za doznana krzywdg¢ niemajat-
kowa. Jednak niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zobowigzania moze sta-
nowi¢ takze czyn niedozwolony jako sprzeczne z zasadami wspotzycia spotecz-
nego oraz prawami pacjenta i rodzi¢ odpowiedzialnos¢ odszkodowawcza.
Powyzszy wyrok stanowit przedmiot wielu wypowiedzi doktryny. Podkre-
$lano, ze odpowiedzialno$¢ kontraktowa i deliktowa sg uregulowane w polskim
porzadku prawnym oddzielnie, jednak niektéore zachowania beda wypekniaty
przestanki obu rezimow, co spowoduje zbieg roszczen. Rolg sadu jest dostrzegac
takie sytuacje z urzgdu i wtedy, gdy strona wnosi o zasadzenie na jej rzecz okre-
slonej kwoty tytulem zado$Cuczynienia, wskazujac na naruszenie dobr osobi-

stych, odwota¢ sie do rezimu deliktowego'®!

. Wyrazono jednak rowniez poglad,
ze nie kazde wyrzadzenie szkody niemajatkowej rodzi roszczenie o zado$cuczy-
nienie, lecz tylko takie bedace nastgpstwem czynu niedozwolonego. W przy-

padku natomiast zaj$cia przestanek zarowno odpowiedzialnosci kontraktowe;,

157 M. Safjan, Naprawienie..., s. 277. Natomiast zdaniem M. Nesterowicza brak jest mozliwosci stosowania art.
445 1 448 k.c. do odpowiedzialnosci kontraktowej (M. Nesterowicz, Zadoscuczynienie pienigzne ex contractu
i przy zbiegu z odpowiedzialnosciq ex delicto, PiP 2007, nr 1, s. 23).

158 M. Nesterowicz, Umowy..., s. 419.

139 E. Letowska, op.cit., s. 551.

10 Wyrok SN z dnia 17 grudnia 2004 r., Il CK 300/04, OSP 2006, nr 2, poz. 20.

181 K. Osajda, Glosa do wyroku Sqdu Najwyzszego z dnia 17 grudnia 2004 r., Il CK 300/2004, LEX nr 295930.
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jak i deliktowej, poszkodowanemu przystuguje wybor tylko jednego z nich. Zde-
cydowanie si¢ na dochodzenie odpowiedzialno$ci ex contractu lub tez ex delicto
powoduje niemozno$¢ pozniejszego wystgpienia z drugim z nich!'%2. W literaturze
wskazuje si¢ jednak réwniez, ze wybor przez poszkodowanego jednego z rosz-
czen powoduje, ze drugie z nich pozostaje bez biegu i wygasa ono w chwili, gdy
poszkodowany uzyska peine naprawienie szkody'®.

Podkreslenia wymaga, ze w przypadku §wiadczen zdrowotnych ustawo-
dawca przewidzial wyrazng podstawe normatywna dochodzenia zado$¢uczynie-
nia za naruszenie praw pacjenta enumeratywnie wymienionych w ustawie o pra-
wach pacjenta i Rzeczniku Praw Pacjenta zar6wno w rezimie odpowiedzialnosci
kontraktowej, jak i deliktowe;j'®*
Zgodnie z powyzszg normg prawng w razie zawinionego naruszenia praw pa-
cjenta sad moze przyznaé poszkodowanemu odpowiedniag sume tytutem zadoscu-

. Bedzie miat tu zastosowanie art. 4 ust. 1 u.p.p.

czynienia pieni¢znego za doznang krzywde na podstawie art. 448 k.c.

W literaturze wskazuje sie, ze ,,Znaczenie art. 4 ust. 1 u.p.p. polega na tym,
ze wskazuje on expressis verbis te naruszenia praw pacjenta, ktore przesadzaja
o naruszeniu dobra osobistego. W zwigzku z tym pokrzywdzony nie musi udo-
wadniaé, ze doszlo do naruszenia prawnie chronionego dobra osobistego — wy-
starczy wskaza¢ konkretne naruszenie praw pacjenta”!®®. Takiego wyraznego
wskazania nie ma natomiast w przypadku zabiegdw z medycyny estetyczne;j.
W wiekszosci przypadkow bedzie miat, moim zdaniem, miejsce zbieg odpowie-

dzialnosci deliktowej i kontraktowej ze wzgledu na uszkodzenie ciata!®

, Czy tez
naruszenie dobra osobistego, jakim jest prawo do wyrazenia poinformowanej
zgody na zabieg medyczny. Jednak rowniez w tym zakresie widoczny jest deficyt
ochrony pacjentéw poddajacych si¢ ingerencjom tego typu w stosunku do zabie-
gow terapeutycznych. Wydaje si¢, ze najkorzystniejszym rozwiagzaniem dla pa-
cjentdw byloby wprowadzenie normy prawnej o tozsamej tresci takze w przy-
padku zabiegdéw z zakresu medycyny estetycznej.

162 J, Jastrzebski, Glosa do wyroku Sqdu Najwyzszego z dnia 17 grudnia 2004 r., I CK 300/2004, LEX nr
295929.

13 M. Safjan, Komentarz do art. 443 k.c. [w:] op. cit., K. Pietrzykowski (red.), Legalis.

164 Zob. szerzej: M.Cieminski, Odszkodowanie za szkode niemajgtkowg w ramach odpowiedzialnosci ex con-
tractu, Warszawa 2015, LEX.

195D, Karkowska, Komentarz do ustawy o prawach pacjenta i Rzeczniku Praw Pacjenta, Warszawa 2016, LEX.
196 Nalezy zaznaczy¢, ze w literaturze wyrazono poglad, zgodnie z ktérym: ,,[S]zkoda na osobie (uszkodzenie
ciata, rozstroj zdrowia, cierpienia fizyczne i krzywda moralna) bgdaca niewykonaniem lub nienalezytym wy-
konaniem zobowigzania jest zawsze czynem niedozwolonym* (M. Nesterowicz, Prawo medyczne. Komentarze
i glosy do orzeczen sqdowych, Warszawa 2014, LEX).
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5. OBSZARY, KTORE NAJCZESCIEJ POWODUJA ODPOWIE-
DZIALNOSC CYWILNA LEKARZA

Zabiegi z medycyny estetycznej moga powodowac odpowiedzialnos¢ cy-
wilng lekarza w wielu aspektach. Do tych najczesciej spotykanych naleza: naru-
szenie obowigzku informacyjnego, wykonanie zabiegu przez osobe¢ nieupraw-
niong, przeprowadzenie interwencji niezgodnie ze standardami wiedzy medycz-
nej oraz przy uzyciu wadliwego preparatu.

Naruszenie prawa pacjenta do informacji jest obszarem, w ktorym czesto
dochodzi do odpowiedzialnosci lekarza przeprowadzajacego zabieg z medycyny
estetycznej. Wigze si¢ to z rozszerzonym obowiazkiem informacyjnym przy
ingerencjach tego typu. Jak wskazano w orzeczeniu Sadu Najwyzszego z dnia
5 wrzesnia 1980 r.'%7, w przypadku operacji wykonywanej tylko i wylgcznie dla
poprawy wygladu zewngtrznego pacjenta, by zgoda mogta zosta¢ uznana za
udzielong niewadliwie, pacjent musi zosta¢ poinformowany o wszystkich, zarow-
no tych mniej, jak i bardziej mozliwych do przewidzenia, skutkach zabiegu.

Uzasadnienia dla ograniczania zakresu obowiazku informacyjnego w przy-
padku zabiegow ratujacych zycie poszukuje si¢ w obawie, ze pacjent przytto-
czony nadmiarem informacji przestraszy sie i nie udzieli zgody na operacje!®s.
Takiego ryzyka nie ma w przypadku zabiegu z zakresu medycyny estetycznej,
poniewaz ingerencja ta nie ma na celu ratowania zycia czy zdrowia pacjenta,
a jedynie poprawe jego wygladu. Odmowa poddania si¢ operacji w wyniku prze-
kazanych informacji nie wptynie wiec negatywnie na zdrowie pacjenta.

Powyzsze stanowisko jest obecnie, co do zasady, ugruntowane'®’

. Poja-
wiaja sie jednak rowniez glosy, ze wprowadzanie odmiennego zakresu obo-
wigzku informacyjnego w zalezno$ci od tego, czy ingerencja ma na celu ratowa-
nie zycia pacjenta, czy tez nie ma do niej wskazan medycznych, moze by¢
w przypadku ograniczania informacji przy wykonywaniu zabiegdw ratujgcych
zycie, przejawem paternalizmu medycznego oraz jest pozbawione podstaw praw-
nych'”’. W mojej ocenie nalezy przychyli¢ sie do powyzszego stanowiska. Wat-
pliwosci moze budzi¢ takze réznicowanie zakresu obowigzku informacyjnego w

1"Wyrok SN z dnia 5 wrze$nia 1980 r., Il CR 280/80, OSP 1981, nr 10, poz. 170.

168 W wyroku z dnia 8 lipca 2010 r. (I CSK 117/10, LEX nr 602677) Sad Najwyzszy stwierdzit, ze: ,,Nie mozna
domagac si¢ od lekarza, by uprzedzal pacjenta o wszelkich mogacych wystapi¢ komplikacjach, zwtaszcza ta-
kich, ktore zdarzaja si¢ niezwykle rzadko, majac charakter incydentalny. Takie uprzedzenie mogltoby prowadzi¢
do zbednego pogorszenia si¢ samopoczucia pacjenta i do bezpodstawnej odmowy wyrazenia zgody na dokona-
nie zabiegu”.

1Wyrok SA w Poznaniu z dnia 29 wrze$nia 2005 r., I ACa 236/05, LEX nr 175206.

170 P, Daniluk, Obowigzek lekarza udzielenia pacjentowi informacji w zwigzku z podejmowanymi czynnosciami
leczniczymi, PIM 2006, nr 3, s. 81, P. Sobolewski, Zgoda hipotetyczna a zakres obowigzku informacyjnego, [w:]
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przypadku, gdy ten sam zabieg jest u jednej osoby wykonywany w celu leczni-
czym, u drugiej natomiast jedynie w celu upigkszajacym.

Odpowiedzialno$¢ lekarza moze ponadto powodowaé wykonanie za-
biegu przez osobe¢ formalnie nieuprawniong. Wielokrotnie wigze si¢ z tym prze-
prowadzenie ingerencji w sposob niezgodny z aktualng wiedza medyczng. Nie
jest jasne, kto jest uprawniony do wykonania zabiegu z medycyny estetycznej,
w szczegolnosci czy jest to jedynie lekarz posiadajacy specjalizacje z chirurgii
plastycznej, czy tez ingerencje te mogg by¢ takze przeprowadzane przez inne
osoby.

Wydaje sie, ze nie powinno budzi¢ watpliwosci, ze do wykonania operacji
plastycznej wylgcznie uprawniony jest chirurg plastyk'”!. Poglad taki zostat row-
niez wyrazony w doktrynie. Jest to zwigzane z koniecznoscig posiadania specjal-
nych umiejetnos$ci i wiedzy, ktorej nie majg lekarze innych specjalnosci, w tym
chirurdzy og6lni.'”> W mojej ocenie stanowisko to zastuguje na aprobate. Inge-
rencje tego typu stanowia czesto duze obcigzenie dla organizmu oraz wymagaja
bardzo specjalistycznej wiedzy medycznej. Natomiast w przypadku zabiegow
0 mniejszym stopniu ingerencji wydaje sie, ze zabieg taki moze przeprowadzié
takze lekarz innej specjalnosci lub kosmetolog, o ile posiada on odpowiednie
przeszkolenie oraz do§wiadczenie.

W wyroku Sadu Najwyzszego z dnia 17 stycznia 1973 r. (niepubl.) wska-
zano, ze zabieg operacji estetycznej nosa, oczu i szyi przeprowadzony przez chi-
rurga ortopede, ktory spowodowat zaburzenie funkcji powiek i odptywu tez zo-
stal wykonany w sposob nieprawidtowy, a wina pozwanego nie moze by¢ kwe-
stionowana takze z powodu przeprowadzenia zabiegu bez wymaganych kwalifi-
kacji'®. W wyroku Sagdu Okregowego w L.odzi z dnia 13 pazdziernika 2015 r.'74,
zwrdcono natomiast uwage na posiadanie odpowiedniej wiedzy i doswiadczenia
przez przeprowadzajacego zabieg, ktory jednak nie musi by¢ nie tylko chirurgiem
plastykiem, ale takze w ogole lekarzem. W niniejszym stanie faktycznym doszto
do poparzenia pacjentki podczas wykonywania zabiegu depilacji laserowej, ktory
zostal przeprowadzony przez osobe z niewielkim doswiadczeniem w wykonywa-
niu tego typu ingerencji oraz przed ukonczeniem studiéw kosmetologicznych.

Prawo wobec medycyny i biotechnologii: Zbior orzeczen z komentarzami, M. Safjan (red.), Warszawa 2011, s.
278, M. Boratynska, P. Konieczniak, op. cit., s. 251.

17! Tak tez M. Nesterowicz, Prawo..., s. 262.

'72 Ibidem s. 262.

\73 Ibidem, s. 262-263.

174 Wyrok SO w Lodzi z dnia 13 pazdziernika 2015 r., I1I Ca 683/15, LEX nr 2130578.
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Ostatnim obszarem, w ktéry moze powodowa¢ odpowiedzialnos¢ leka-
rza jest uzycie wadliwego preparatu. Bedzie to miato miejsce, gdy lekarz wyko-
rzysta substancje niedopuszczong do obrotu'”, przeterminowana lub przechowy-
wang przez niego w nieodpowiednich warunkach. W wielu przypadkach odpo-
wiedzialno$¢ ponosi¢ bedzie producent, ktéry dopuscit do obrotu preparat nie
spetniajacy wymaganych norm. Tytulem przykladu mozna przywota¢ implanty
piersi Poly Implant Prothése, w ktorych znajdowat si¢ sylikon, niemajacy prze-
znaczenia medycznego'’®. Implanty te maja zwiekszong, wzgledem innych pro-
duktow tego typu, tendencje do wycieku sylikonu albo pekniecia!”’. W tym przy-
padku bedzie dochodzito jednak przede wszystkim do odpowiedzialnosci produ-
centa tego typu wadliwego produktu'’®. W mojej ocenie nie mozna jednak wy-
kluczy¢ rowniez odpowiedzialnosci lekarza, o ile wie on, Ze zastosowany przez
niego produkt nie spetnia norm bezpieczenstwa i stwarza zagrozenie dla pacjenta.
Koniecznos¢ weryfikacji produktu wynika tu z obowigzku nalezytej staranno$ci

cigzacego na lekarzu (art. 355 § 2 ke)'”.

6. ZAKONCZENIE
Odpowiedzialno$¢ cywilna lekarza w zwiazku z wykonaniem zabiegu
z medycyny estetycznej powstaje w wielu obszarach. Wydaje sig, ze korzystny
wplyw na bezpieczenstwo pacjentow oraz zmniejszenie liczby sporéw sagdowych
wplynetoby uregulowanie tego rodzaju zabiegow medycznych w polaczeniu
z wprowadzeniem nad nimi kontroli wykonywanej przez organy panstwa lub sa-
morzad lekarski.
Kolejnym aspektem, ktoéry wymaga wnikliwej analizy jest zagadnienie
mozliwosci dochodzenia zado$¢uczynienia w przypadku ingerencji tego typu.

175 W prawie amerykanskim, zob. szerzej: E. Bagifiska, Odpowiedzialnosé cywilna za niekorzystne skutki sili-
konowych implantow piersi w systemie prawnym USA, PiM 2002, nr 11, s. 48.

176 http://www.nhs.uk/Conditions/PIP-implants/Pages/Introduction.aspx, 10.07.2017.

177 Poly Implant Prothése (PIP) breast implants: final report of the Expert Group, https://www.gov.uk/govern-
ment/uploads/system/uploads/attachment_data/file/146635/dh_134657.pdf, 10.07.2017, s. 13.

178 W wyroku Sadu Najwyzszego Hiszpanii z dnia 9 grudnia 2011 r. (RJ 2010,1408) wskazano, ze nieprzedsta-
wienie przez producenta implantéw testow klinicznych, ktére potwierdzalyby brak toksycznosci produktu sta-
nowilo jego wadzie (M. Nesterowicz, Przeglgd orzecznictwa europejskiego w sprawach medycznych (w latach
2010-2013 — wybrane orzeczenia), PS 2014, nr 7-8, s. 209).

17 Nalezy zaznaczy¢, ze w literaturze wskazuje sie, ze: ,,Na rozmiar wymaganej staranno$ci powinien mie¢ tez
wplyw przedmiot §wiadczenia np. to, czy jest to zycie lub zdrowie wierzyciela, jego dobra osobiste, przedmioty
szczegblnie wartosciowe lub majace warto$é kulturalng® (W. Borysiak, Komentarz do art. 355 ke [w:] Kodeks
cywilny. Kometarz, K. Osajda (red.), Warszawa 2018, Legalis, nb. 40).
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W tym zakresie rowniez istotne jest wprowadzenie wyraznej podstawy usta-wo-
wej umozliwiajacej dochodzenie zado$¢uczynienia w przypadku odpowiedzial-
nos$ci ex contractu.
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Rozdzial 5. Outsourcing IT elektronicznej dokumentacji
medycznej i jego wplyw na tajemnice lekarska

180

Adrian Borys'™, Uniwersytet Wroctawski

Streszczenie: Artykul prezentuje zagadnienie outsourcingu IT w zakresie prze-
chowywania dokumentacji medycznej, z uwzglgdnieniem kwestii tajemnicy
medycznej 1 odpowiedzialnosci za jej naruszenie. Z jednej strony, outsourcing
danych osobowych pacjenta przyczyni si¢ do usprawnienia ich przetwarzania,
zapewniajac mozliwos$¢ przechowywania oraz korzystania z danych z poziomu
systemu informatycznego, co jest niecodzowne ze wzgledu na powszechna infor-
matyzacje réznych dziedzin zycia. W przypadku danych pacjenta pojawia si¢ jed-
nak dodatkowo zagadnienie ochrony prawa podmiotowego pacjenta, jakim jest
prawo do zachowania w tajemnicy informacji z nim zwigzanych, co zostato
szczegotowo przedstawione w artykule.

Summary: This article presents the issue of IT outsourcing for the storage of
medical records, including the issue of medical confidentiality and liability for its
violation. On the one hand, the outsourcing of patient's personal data will help
improve their processing by providing the ability to store and use data from an IT
system, which is indispensable in view of the widespread computerization of var-
ious areas of life. In the case of patient data, however, there is also an issue of the
protection of the subject's right to privacy, which is the right to keep the infor-
mation confidential, as detailed in the article.

Slowa kluczowe: tajemnica lekarska, prawa pacjenta, outsourcing IT, dokumen-
tacja medyczna, odpowiedzialno$¢ cywilna, ochrona danych medycznych, sen-
sytywne dane osobowe, informatyzacja w systemie opieki zdrowotnej

1. UWAGI WPROWADZAJACE
Zagadnienie tajemnicy lekarskiej i odpowiedzialno$¢ za jej niezachowanie
jest istotne z jednej strony ze wzgledu na postgpujaca informatyzacje systemu

180 Doktorant w Zakladzie Postepowania Cywilnego na Wydziale Prawa, Administracji i Ekonomii Uniwersy-
tetu Wroclawskiego oraz aplikant radcowski w Okrggowej Izbie Radcéw Prawnych we Wroctawiu. Od strony
naukowej zajmuje si¢ przede wszystkim postegpowaniem cywilnym, w szczegdInosci postepowaniem dowodo-
wym, prawem upadto$ciowym oraz prawem medycznym. Cztonek honorowy i byly przewodniczacy Studenc-
kiego Kota Naukowego Prawa Biomedycznego.
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opieki zdrowotnej, a z drugiej strony ze wzgledu na fakt, iz w dzisiejszych cza-
sach prawo do ochrony danych medycznych jest traktowane jako jedno z praw
cztowieka'®!. Stanowi ono prawo wolno$ciowe, tzn. jest pewnym rodzajem wol-
nosci, ktora podlega prawnej ochronie przed zewnetrzng ingerencjg'®?. Prawo to
charakteryzuje si¢ powszechno$cig, trwatoscig i rownoscia, a takze niezbywalno-
$cig i naturalnym charakterem!'3.

Pacjent ma prawo do zachowania w tajemnicy przez osoby wykonujace
zawdd medyczny, w tym udzielajace mu $wiadczen zdrowotnych, informacji
z nim zwigzanych, a uzyskanych w zwigzku z wykonywaniem zawodu medycz-
nego, wynika to z przepisu art. 13 u.p.p. Jest to jedno z podstawowych praw pac-
jenta'®, a jego odpowiednikiem po stronie lekarza jest obowigzek zachowania
w tajemnicy informacji o pacjencie, ktére powziagl w zwiazku z wykonywaniem
zawodu'®’. Niedotrzymanie tego obowigzku przez lekarza prowadzi do narusze-
nia godnosci osobistej pacjenta'®®, ktora jest jednym z dobr osobistych. Dlatego
naruszenie tajemnicy zawodowej lekarza moze by¢ traktowane jako naruszenie
dobr osobisty ze wszystkimi tego konsekwencjami.

Zagadnienie tajemnicy lekarskiej i jej naruszenia jest ponadto istotne ze
wzgledu na wprowadzenie elektronicznej dokumentacji medycznej i outsourcing
IT w tym zakresie. Od dnia 1 stycznia 2018 r. dokumentacja medyczna moze by¢
prowadzona jedynie w formie elektronicznej. Obowigzek ten wynika z przepisu
art. 56 ustawy o systemie informacji w ochronie zdrowia'®’. Nalezy podkresli¢,
ze informatyzacja w podmiotach bedacych §wiadczeniodawcami ustug medycz-
nych, wiaze si¢ miedzy innymi z prowadzeniem dokumentacji medycznej w for-
mie elektronicznej. To z kolei naktada na te podmioty duza odpowiedzialnosc¢
zwigzang z przechowywaniem danych pacjentow. Dlatego, wdrozenie elektro-
nicznej dokumentacji medycznej to dla placéwki medycznej nie tylko wygody
ptynace z wykorzystania systemu informatycznego w codziennej pracy, ale i ob-
owiazek archiwizowania danych w postaci elektronicznej na odpowiednio dosto-

181 M. Jackowski, Ochrona danych medycznych, Warszawa 2002, s.19.

182 Zob. szerzej na temat prawa wolnosciowego: S. Wronkowska, Z. Ziebinski, Zarys teorii prawa, Poznan
1997, s. 113.

183 M. Jackowski, op.cit., s. 19-20.

184 7. Cnota, T. Grabowski, G. Gura, E. Kurowska, Zasady i tryb ustalania $wiadczef/roszczen (odszkodowania
i zado$¢uczynienia) w przypadku zdarzen medycznych. Komentarz, Warszawa 2016, s. 56.

185 R. Kubiak, Prawo Medyczne, Warszawa 2014, s. 210.

18 Wyrok SA w Biatymstoku z dnia 30 grudnia 2013 r., I ACa 596/13, Legalis nr 998794.

187 Ustawa z dnia 28 kwietnia 2011 r. o systemie informacji w ochronie zdrowia (t.j. Dz. U. 22016 r. poz. 1535
ze zm.), dalej: u.s.i.

77



sowanych do tego celu serwerach. Zagadnienia przechowywania i zabezpie-cze-
nia elektronicznej dokumentacji medycznej jest szczegodlnie istotne ze wzgledu
na wskazane juz prawo pacjenta do tajemnicy danych medycznych.

2. TAJEMNICA LEKARSKA I ODPOWIEDZIALNOSC CYWILNA

ZA JEJ NARUSZENIE

Obowiazek zachowania w tajemnicy informacji zwigzanych z pacjentem,
auzyskanych w zwigzku z wykonywaniem zawodu, jest podstawowym obowigz-
kiem os6b wykonujacych kazdy zawod medyczny, a zwlaszcza lekarzy. Wynika
on z art. 40 ust. 1 ustawy o zawodach lekarza i lekarza dentysty. Regulacja usta-
wowa uzupetiona jest unormowaniami deontologiczno-etycznymi, w odniesie-
niu do lekarzy znajduje si¢ w art. 23 k.e.l., ktory stanowi, ze tajemnicg objete sa
nie tylko informacje o pacjencie, ale takze o jego otoczeniu'®®.

Z obowigzkiem zachowania tajemnicy medycznej koresponduje prawo do
poufnosci, ktore wynika z przepisow Kodeksu cywilnego, dotyczacych ochrony
dobr osobisty (art. 23, 24 k.c. oraz art. 448 k.c.). Dla omawianego zagadnienia
istotne znaczenie ma regulacja zawarta w ustawie o prawach pacjenta i rzeczniku
praw pacjenta. Zgodnie z art. 13 u.p.p. pacjent ma prawo do zachowania w ta-
jemnicy przez osoby wykonujace zawod medyczny, w tym udzielajagce mu §wiad-
czen zdrowotnych, informacji z nim zwigzanych, a uzyskanych w zwiazku z wy-
konywaniem zawodu medycznego. W celu realizacji prawa, o ktorym mowa
w art. 13 u.p.p., osoby wykonujace zawod medyczny sa obowigzane zachowaé
w tajemnicy informacje zwigzane z pacjentem, w szczego6lnosci ze stanem zdro-
wia pacjenta, co z kolei wynika z art. 14 u.p.p.

Naruszenie tajemnicy lekarskiej pociaga za sobg konsekwencje cywilno-
prawne, karne oraz zawodowe. Jezeli chodzi o konsekwencje cywilnoprawne to
moga one mie¢ dwojaki charakter. Po pierwsze moga mie¢ charakter majatkowy,
a po drugie charakter niemajatkowy'®. Jezeli chodzi o konsekwencje o charakte-
rze majatkowym, to wiaza si¢ one najczesciej z wyrzadzeniem szkody wskutek
ujawnienia okreslonych danych o pacjencie. Przyktadowo, rozpowszechnienie
informacji o okreslonym schorzeniu (w szczego6lnosci chorobie zakaznej) moze
spowodowac izolacje spoteczng takiej osoby, a w konsekwencji utratg pracy,
a przez to rzeczywiste straty finansowe. W tym przypadku pacjent moze docho-
dzi¢ stosownego odszkodowania, pod warunkiem wystgpienia wszystkich ogol-

188 R. Kubiak, Tajemnica medyczna, Warszawa 2015, s. 32.
189 R. Kubiak, Tajemnica ... op.cit., s. 8.
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nych przestanek odpowiedzialnoéci cywilnej', tj. szkode, wing oraz zwigzek
przyczynowy taczacy zachowanie osoby udzielajacej swiadczen zdrowotnych
z powstatg szkoda.

Roszczenia majatkowe i niemajatkowe mogg powstawac takze w zwiazku
z naruszeniem dobr osobistych, a wigc na podstawie wskazanego juz art. 23 k.c.
Wsréd rodzajow dobr osobistych, wymienionych w tym przepisie, nie zostato co
prawda wskazane prawo do zachowania tajemnicy, ale wyliczenie zawarte w tym
przepisie nie ma charakteru enumeratywnego. Na potrzebe ochrony sfery zycia
prywatnego jednostki rozumianej jako dobro osobiste wskazywal A. Szpunar,
ktory twierdzil, Ze nie jest wystarczajace posrednie zabezpieczenie tego dobra
przy sposobnosci ochrony innych débr osobistych, np. czci, tajemnicy korespon-
dencji. Wobec czego postulowat, aby sfera zycia prywatnego byta odrgbnie chro-
niona za pomocy art. 23 i 24 k.c., wskazujac, ze: ,,Kazdy powinien sam decydo-
wacé o tym, czy i w jakim zakresie udost¢gpnia osobom trzecim wiadomosci
(zwlaszcza intymne) o swym zyciu prywatnym”!*!, Stanowisko, zaprezentowane
przez A. Szpunara zostato przyjete réwniez w judykaturze, gdzie podstawowe
znaczenie ma wyrok z dnia 18 stycznia 1984 r., w ktorym Sad Najwyzszy wyraz-
nie opowiedziat si¢ za zaliczeniem do zbioru dobr osobistych dobr zwigzanych
,.ze sferg zycia prywatnego, rodzinnego, ze strefg intymnos$ci” 2. Sad Najwyzszy
uznat takze, ze ,,ochrona w tym zakresie moze odnosi¢ si¢ do wypadkéw ujaw-
nienia faktoéw z zycia osobistego i rodzinnego, naduzywania uzyskanych infor-
macji, zbierania w drodze prywatnych wywiadow informacji i ocen ze sfery in-
tymnosci, aby je opublikowa¢ lub w inny sposob rozglasza¢™!®?.

Jesli zatem dojdzie do ujawnienia danych medycznych objetych tajemnica
lekarskg, poszkodowany moze wystapi¢ z roszczeniami przewidzianymi w art.
24 k.c. Zgodnie z ktéorym ten, czyje dobro osobiste zostaje zagrozone cudzym
dzialaniem, moze zgda¢ zaniechania tego dziatania, chyba Ze nie jest ono bez-
prawne. W razie dokonanego naruszenia moze on takze zadac, azeby osoba, ktéra
dopuscila si¢ naruszenia, dopekita czynnosci potrzebnych do usuniecia jego
skutkdw, w szczegoélnosci, azeby ztozyla oswiadczenie odpowiedniej tresci
i w odpowiedniej formie. Na zasadach przewidzianych w kodeksie moze on row-
niez zada¢ zado$cCuczynienia pieni¢znego lub zaplaty odpowiedniej sumy pienig-

190 Zob. szerzej M. Kalinski [w:] Prawo zobowigza# - czes¢ ogolna. System Prawa Prywatnego. Tom 6, A.
Olejniczak (red.), Warszawa 2014, s. 34 i n.

1 A. Szpunar, Ochrona dobr osobistych, Warszawa 1979, s. 152

192 Wyrok SN z dnia 18 stycznia 1984 r., I CR 400/83, OSN 1984, nr 11, poz. 195.

13 Tbidem.
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znej na wskazany cel spoteczny. Natomiast jezeli wskutek naruszenia dobra oso-
bistego zostata wyrzadzona szkoda majatkowa, poszkodowany moze zadac jej
naprawienia na zasadach ogolnych.

Co istotne, przedstawiona regulacja nie wymaga ustalenia winy osoby,
ktora dopuscita si¢ narazenia lub naruszenia dobra, przez co znacznie rozszerza
pole ochrony. Ochrona ta zostaje dodatkowo wzmocniona przez zastosowanie

1194

domniemania bezprawnos$ci'*. Oznacza, to, ze na tym, kto swoim dzialaniem

doprowadzit do zagrozenia dobra osobistego innej osoby lub jego naruszenia,
spoczywa ciezar dowodu, ze jego dziatanie nie bylo bezprawne!*®. Dlatego, pa-
cjent musi wykaza¢ jedynie fakt, iz doszto przynajmniej do zagrozenia sfery jego
prywatno$ci poprzez ujawnienie danych medycznych'®®. Natomiast podmiot
udzielajacy $wiadczen zdrowotnych moze broni¢ si¢ udowadniajac, ze zagroze-
nie takie nie nastgpito, ewentualnie moze wykazywac, ze co prawda doszio do
ujawnienia danych medycznych, ale jego postepowanie nie bylo bezprawne!*’.
Bezprawno$¢ w tym przypadku bedzie uchyla¢ miedzy innymi dziatanie na pod-
stawie przepisu lub za zgoda uprawnionego.

Poszkodowanemu stosownie to przedstawionej regulacji przystuguja dwa
roszczenia. Po pierwsze, roszczenie o zaniechanie (charakter prewencyjny), gdy
do naruszenie dobra osobistego jeszcze nie doszto, ewentualnie, gdy naruszenie
to nastgpito, ale ma ono charakter ciggty lub moze si¢ powtorzy¢!*s. A po drugie
o dopehienie czynnosci niezbgdnych do usunigcia skutkéw naruszenia. Powyz-
sze roszczenia majg charakter niepieni¢zny. Jednakze nalezy wskaza¢, iz naru-
szenie dobr osobistych poprzez ujawnienie tajemnicy medycznej moze uzasad-
nia¢ roOwniez wystapienie z roszczeniem pienieznym, tj. domaganie si¢ zaptaty
zados$¢uczynienia pieni¢znego za doznang krzywde, czyli cierpienia psychiczne,
moralne. Podstawe prawng takiego roszenia stanowi art. 448 k.c. Ustalenie war-
tosci zadosCuczynienia zalezne jest od indywidualnego przypadku i wymaga
oceny caloksztattu okolicznos$ci sprawy. W sytuacji naruszenia prawa do prywat-
nos$ci, poprzez ujawnienie danych dyskretnych, na okoliczno$ci te sktadaé sie
beda np. rodzaj udostgpnionych informacji oraz ich zakres, sposob ujawnienia,

forma i stopien winy, zachowanie pracownika medycznego post factum'.

19 Zob. M. Pazdan, [w:] Kodeks cywilny, t. 1, Komentarz do artykutéw 1-449', K. Pietrzykowski (red.),
Warszawa 2005, s. 110.

195 Zob. wyrok SO w Biatymstoku z dnia 30 styczna 2014 r., Il Ca 1196/13, Legalis nr 1556484.

19 R. Kubiak, Tajemnica...,s. 81.

17 Ibidem.

198 U. Drozdowska, Cywilnoprawna ochrona praw pacjenta, Warszawa 2007, s. 273

19 R. Kubiak, Tajemnica...., s. 82.
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3. OUTSOURCING - POJECIE, KONSTRUKCJA

Przed przejsciem do szczegdtowych rozwazan dotyczacych outsourcingu
dokumentacji medycznej, nalezy pokrdtce zdefiniowaé samo pojecie outsour-
cingu, ktére wywodzi si¢ z nauki o zarzadzaniu. Outsourcing polega na wydzie-
laniu niektérych czynnosci podejmowanych w przedsigbiorstwie (co do zasady
niezwigzane bezposrednio z podstawowa dziatalno$cia) i zlecaniu ich wykony-
wania zewnetrznym podmiotom, ktore co do zasady beda wykonywac¢ dane pro-
cesy efektywniej?®. Wérod podstawowych proceséw przekazywanych podmiotg
zewnetrznych wskazuje si¢ ustugi prawnicze, ustugi ksiggowe oraz ustugi infor-
matyczne. Outsourcing mozna rozpatrywac jako forma restrukturyzacji danego
podmiotu, na poziomie strategicznym, w niektoérych dziedzinach funkcjonowania
podmiotu, jest on bowiem bardziej efektywna i skuteczng forma podporzadko-
201 Realizacja niektorych funkcji poza strukturg danego
podmiotu (outsourcing) moze by¢ realizowana jedynie w sytuacji, gdy istniej

wania organizacyjnego

mozliwo$¢ skutecznego kontrolowania przez podmiot zlecajacy oraz gdy realiza-
cji tych funkcji przez podmiot zewnetrzny bedzie z jakiego$ wzgledu bardziej

202 Wykorzystanie konstrukcji outsourcingu daje ponadto mozliwo$¢
203

optymalna
skupienia si¢ na podstawnych, strategicznych celach danego podmiotu

Outsourcing IT w zakresie dokumentacji medycznej nalezy rozpatrywac
w ramach instytucji powierzenia danych osobowych do przetwarzania. Nalezy
wskazad, iz jest ona bardzo istotna ze wzgledu na potrzeby i mozliwosci podmio-
tow dzialajacych na rynku ustug medycznych. Dzigki wykorzystaniu outsour-
cingu IT, poprzez powierzenie przetwarzania danych osobowych, podmiot udzie-
lajacy $wiadczen medycznych nie musi samodzielnie przetwarza¢ danych osobo-
wych pacjentow zawartych w dokumentacji medycznej, moze skorzystac z ustug
swiadczonych przez wyspecjalizowane podmioty — wykorzysta¢ systemy telein-
formatyczne stworzone przez te podmioty. Dana placowka medyczna nie musi
posiada¢ w takim przypadku specjalnych serwerdw. Istnienie tej instytucji po-
wierzenia przetwarzania przyczynito sie¢ do rozwoju rynku ustug outsourcingo-
wych z zakresu przetwarzania danych osobowych.

Instytucja powierzenia przetwarzania danych osobowych uregulowana
w przepisie art. 28 ogdlnego rozporzadzenia o ochronie danych?™. Zgodnie

200 Zob. E. Buklaha, Outsourcing w opiece zdrowotnej, Warszawa 2018, s. 77.

201 M. Trocki, Outsourcing. Metoda restrukturyzacji dziatalno$ci gospodarczej, Warszawa 2001, s. 9.

202 Ibidem.

203 E, Marcinkowska, Outsourcing w zarzadzaniu szpitalem publicznym, Warszawa 2012, s. 13.

204 Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) (UE) 2016/679 z dnia 27 kwietnia 2016 r. w sprawie
ochrony 0s6b fizycznych w zwigzku z przetwarzaniem danych osobowych i w sprawie swobodnego przeptywu
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z przedstawiong regulacjg, zawarcie oraz wykonanie umowy powierzenia danych
nie wymaga zgody osob, ktorych dane dotyczag®®. Nalezy jednak pamigtaé, iz
RODO, stanowi akt prawny o charakterze generalnym, tzn. znajduje zastosowa-
nie wszedzie tam, gdzie nast¢puje przetwarzanie danych osobowych.

Ustawa z dania 9 pazdziernika 2015 r. o zmianie ustawy o systemie infor-
macji w ochronie zdrowia oraz niektorych innych ustaw (Dz.U. z 2015 r. poz.
1991) w catosci zmienita art. 24 u.p.p., dopuszczajac mozliwos¢ powierzenia do
przetwarzania danych osobowych przez podmiot udzielajacy §wiadczen zdrowot-
nych. Zgodnie bowiem z art. 24 ust. 4 u.p.p. podmiot udzielajacy §wiadczen zdro-
wotnych moze zawrze¢ umowe, o ktorej mowa w art. 28 ust. 3 RODO, tj. wtasnie
umowe powierzenia danych osobowych do przetwarzania. Dopuszczenie mozli-
wosci powierzenia do przetwarzania danych medycznych nie oznacza uchylenia
obowiazku zachowania tajemnicy majacej swoje zrodto w art. 13 u.p.p. Wprost
przeciwnie, zgodnie z art. 24 ust. 6 u.p.p. podmiot, ktéremu powierzono przetwa-
rzanie danych osobowych medycznych jest obowigzany do zachowania w tajem-
nicy informacji zwigzanych z pacjentem uzyskanych w zwiazku z wykonywa-
niem umowy powierzenia. Co istotne, podmiot ktéremu powierzono dane oso-
bowe medyczne jest rowniez obowigzany do spetnienia wszystkich wymogow
dotyczacych ochrony danych osobowych, ktére naktada na niego RODO oraz
inne przepisy powszechnie obowigzujace. Nalezy do nich zaliczy¢ w szczego6l-
nosci obowiazek wdrozenia polityki bezpieczenstwa ochrony danych osobo-
wych, jak rowniez instrukcji zarzadzania systemami informatycznymi. Zgodnie
z art. 25 RODO administrator danych osobowych obowigzany jest wdrozy¢
odpowiednie §rodki zaréwno techniczne jak i organizacyjne, w celu skutecznej
realizacji zasad ochrony danych oraz w celu nadania przetwarzaniu niezbednych
zabezpieczen. Administrator obowigzany jest do dotozenia nalezytej staranno$¢
w celu ochrony prawa 0sob, ktorych dane dotyczg®®, ze szczegdlnym uwzgled-
nieniem ochrony proaktywnej i prewencyjnej"’.

Zakaz przetwarzania danych medycznych w ramach dokumentacji me-
dycznej zawieralo niecobowigzujace juz rozporzgdzenie Ministra Zdrowia z 21

takich danych oraz uchylenia dyrektywy 95/46/WE (ogdlne rozporzadzenie o ochronie danych) (Dz. Urz. UL
L 119, s. 1), dalej: RODO; dawniej problematyke ta regulowat art. 31 ustawa z dnia 29 sierpnia 1997 r.
o ochronie danych osobowych (t.j. Dz. U. z 2015 r. poz. 2135 ze zm.).

25 Zob. szerzej: P. Barta, P. Litwinski, Ustawa o ochronie danych osobowych. Komentarz, Warszawa 2016,
s.341lin.

206 M. Jagielski, M. Krasinska, P. Litwifiski, P. Kawczynski, K. Wojsyk, A. Sieradzka, E. Bielak-Jomaa,
K. Andres, Ochrona danych osobowych medycznych, Warszawa 2016, s. 11.

27D, Lubasz, K. Witkowska-Nowakowska, [w:] RODO Ogélne rozporzqdzenie o ochronie danych. Komentarz,
Bielak-Jomaa E., Lubasz D. (red.), Warszawa 2018, s. 601.
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grudnia 2006 r. w sprawie rodzajow i zakresu dokumentacji medycznej w zakta-
dach opieki zdrowotnej oraz sposobu jej przetwarzania®®®. Gdyz zgodnie z § 44
tego rozporzadzenia, dokumentacja wewnetrzna jest przechowywana w zaktla-
dzie, w ktorym zostata sporzgdzona. Oznaczato to, ze dokumentacja medyczna
nie mogta by¢ archiwizowana poza terenem zaktadu rozumianym w sensie struk-
turalnym (tj. jako zbior jego jednostek i komorek organizacyjnych). W aktualne;j
wersji rozporzadzenia®® uzyte zostato juz nastepujgce sformutowanie: ,,Doku-
mentacja wewnetrzna jest przechowywana przez podmiot, ktory ja sporzadzit”
(rozdziat 7, § 73). Przez zamiang zaimkow ,,w”’ na ,,przez” oraz ,,zaktad” na ,,pod-
miot” zrezygnowano z utozsamiania miejsca potozenia podmiotu oraz lokalizacji
sktadowania dokumentacji medycznej, co otworzyto pewne mozliwosci zastoso-
wania outsourcingu przetwarzania danych medycznych w ramach dokumentacji
medyczne;j.

4. OUTSOURCING DOKUMENTACJI MEDYCZNEJ A PRAWO

PACJENTA DO TAJEMNICY

Outsourcing IT w zakresie dokumentacji medycznej moze dotyczy¢ roz-
nych czynnosci zwigzanych z funkcjonowaniem systemu teleinformatycznego
wymaganego do prowadzenia elektronicznej dokumentacji medycznej. Czynno-
sci te dotycza po pierwsze, rejestrowania danych medycznych w systemie. Po
drugie polegaja na zapewnianiu wsparcia technicznego dla systeméw przetwa-
rzajacych dane osobowe pacjentow. W zwiagzku z realizacja zleconych ustug
w zakresie obstugi systemu teleinformatycznego dany pomiot nalezacy do sek-
tora IT i jej pracownicy uzyskuja dostgp do wrazliwych danych osobowych, do-
tyczacych zdrowia pacjentow danego podmiotu leczniczego. W tym miejscu
pojawia si¢ kwestia problemowa, czy w ten sposob nie dochodzi do naruszenia
prawa pacjenta do tajemnicy informacji z nim zwigzanych.

Zasady prowadzenia dokumentacji medycznej oraz zarzadzania nig byly
regulowane przez przepisy wykonawcze. Obecnie kwestia ta uregulowana
zostala w ustawie o prawach pacjenta i rzeczniku praw pacjenta, tzn. w przepi-
sach rangi ustawowej. Proces informatyzacji sektora ochrony zdrowia i tworzenie
nowych rozwigzan technologicznych w ramach calo$ciowego systemu informac;ji
w ochronie zdrowia wymusily obecnie takze uksztaltowanie ustawowych zasad

208R ozporzadzenie Ministra Zdrowia z 21 grudnia 2006 r. w sprawie rodzajow i zakresu dokumentacji medycz-
nej w zaktadach opieki zdrowotnej oraz sposobu jej przetwarzania (Dz. U. 2006 nr 247 poz. 1819 ).

209 Rozporzadzenie Ministra Zdrowia z dnia 9 listopada 2015 r. w sprawie rodzajow, zakresu i wzoréw doku-
mentacji medycznej oraz sposobu jej przetwarzania (Dz.U. 2015 poz. 2069 ze zm.).
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przetwarzania danych zawartych w elektronicznej dokumentacji medycznej
(u.s.1.).

Dla danych zgromadzonych w dokumentacji medycznej, w szczegdlnosci
danych pacjenta, przewidziane zostaly dalej idace gwarancje poszanowania
prawa do prywatnosci. Pacjent ma prawo do zachowania w tajemnicy przez
osoby wykonujace zawdd medyczny, w tym udzielajace mu swiadczen zdrowot-
nych, informacji z nim zwigzanych, a uzyskanych w zwiagzku z wykonywaniem
zawodu medycznego (art. 13 u.p.p.). Poza szczegdlnymi przypadkami okres$lo-
nymi ustawowo, osoby wykonujace zawod medyczny sg obowigzane zachowac
w tajemnicy informacje zwigzane z pacjentem, w szczegdlnosci z jego stanem
zdrowia. Art. 24 ust. 4 u.p.p. rozszerza jednak katalog podmiotéw uprawnionych
do wejscia w posiadanie dostepu do danych osobowych pacjenta®!®. W tym miej-
scu dochodzi wigc do kolizji przepiséw o ochronie danych osobowych oraz prze-
pisdw o tajemnicy lekarskiej*!!. Jezeli chodzi o praktyczne rozwigzanie przedsta-
wionej kwestii wskazuje si¢, ze wystarczajace jest prawidlowe upowaznienie
0s6Ob posiadajgcych dostep do dokumentacji medycznej?!?
oczywiscie formalnie poprawne z punktu widzenia prawa ochrony danych oso-

. Takie rozwigzanie jest

bowych, jednakze z punktu widzenia tajemnicy zawodowej lekarza, ktory wcho-
dzi w posiadanie danych sensytywnych pacjenta w toku leczenia, ochrona danych
pacjenta poprzez prawidtowe jedynie ich powierzenie wydaje si¢ niewystarcza-

jace.
Istotna jest z tej perspektywy kwestia zakresu, w jakim dane osobowe beda

powierzane podmiotom zewnetrznym. O ile bowiem takie powierzenie bedzie
polegac jedynie na przechowywaniu danych (a wigc tzw. hostowaniu — udostep-
nianiu przez dostawce bedagcym podmiotem zewngtrznym serwerdw), to prawo
pacjenta do tajemnicy informacji nie jest zagrozone, oczywiscie przy zapewnie-
niu odpowiednich warunkow technicznych, ktore zabezpiecza przesytane i prze-
chowywane dane. Podmiot powierzajacy dane do przetwarzania moze je bowiem
szyfrowacé w ten sposob, ze dostep do danych bedzie mozliwy jedynie z poziomu
tego podmiotu, np. jedynie za posrednictwem sieci komputerowej danego pod-
miotu medycznego. W takim przypadku przechowywane na zewnatrz b¢da jedy-
nie zaszyfrowane dane. Rzeczywiste zagrozenie wskazanego prawa pacjenta

210 Zob. D. Karkowska, Ustawa o prawach pacjenta i Rzeczniku Prawa Pacjenta. Komentarz, Warszawa 2016,
s.3341in.

211 Czasem musze chowaé glowe w piasek — wywiad z dr Wojciechem R. Wiewidrowskim, Generalnym
Inspektorem ochrony Danych Osobowych, Stuzba Zdrowia 14 czerwca 2012 r., nr 43-50 (4144-4151):
http://www.sluzbazdrowia.com.pl/ibuk.php?f=4144#/21, 01.07.2017.

212 Tbidem.
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moze mie¢ miejsce migdzy innymi, gdy podmiot ktéremu powierzono dane be-
dzie miat do nich faktyczny dostep (dane nie bg¢dg zakodowane) lub nie dokonano
odpowiedniego zabezpieczenia transmisji danych. Wowczas dochodzi bowiem
do udostepnienia danych osobowych medycznych pacjenta poza katalog podmio-
tow wymienionych w art. 13 u.p.p., tzn. podmiotéw zobowigzanych do zachowa-
nia tajemnicy medyczne;j.

Ustawodawca, przewidujac mozliwo$¢ powierzenia przetwarzania danych
medycznych pacjentéw danej placéwki medycznej podmiotowi zewngtrznemu
powinien byl jednoczesnie rozszerzy¢ zakres przedmiotowy przepisu art. 13
u.p.p., traktujacy o obowiazku zachowania w tajemnicy informacji zwigzanych
z pacjentem. W brzmieniu obowigzujacym przepis nakazuje zachowanie tajem-
nicy przez osoby wykonujace zawod medyczny, w tym udzielajagce swiadczen
zdrowotnych. Postulujac de lege ferenda, zakres podmiotowy powinien obejmo-
wac takze podmioty, ktorym dane medyczne pacjenta udostgpniane sg w jakiej-
kolwiek formie w celu ich przetwarzania. Co prawda przepis art. 14 ust. 2 pkt 1
u.p.p. zwalnia z obowiazku zachowania tajemnicy w sytuacji, gdy zezwala na to
przepis zawarty w odrebnych ustawach. Za taki przepis mozna byloby uznac art.
24 ust. 4 u.p.p. dopuszczajacy przetwarzanie danych medycznych poza placéwka,
jednakze dla pelnej ochrony prawa pacjenta do tajemnicy informacji nalezatoby
rozwazy¢ nowelizacje przepisu art. 13 u.p.p. w sposob wyzej wskazany — obej-
mujac obowiagzkiem zachowania w tajemnicy (chociaz w tym przypadku nie be-
dzie to tajemnica zawodowa) dane pacjenta. Rozszerzenie katalogu podmiotow
zobowigzanych do zachowania w tajemnicy danych medycznych z pewno$cia
przyczyni si¢ do lepszej ochrony prawa pacjenta, pod warunkiem wprowadzenia
odpowiedniej sankcji za jej naruszenie.

5. WNIOSKI

Outsourcing danych osobowych pacjenta przyczyni si¢ do usprawnienia
ich przetwarzania, zapewniajagc mozliwo$¢ przechowywania oraz korzystania
z danych z poziomu systemu informatycznego. W dobie powszechnej informaty-
zacji takie rozwigzanie wydaje si¢ naturalnym i niebudzacym watpliwosci.
Pozwala ono na tatwiejszy dostep do danych, prostsze wyszukiwanie czy tez,
w razie potrzeby, przeniesienie lub usuniecie. W przypadku danych pacjenta po-
jawia si¢ jednak dodatkowo zagadnienie ochrony prawa podmiotowego pacjenta,
jakim jest prawo do zachowania w tajemnicy informacji z nim zwigzanych.

Zgodnie z art. 8 ust. 3 dyrektywy 95/46/WE z dnia 24 pazdziernika 1995
r. w sprawie ochrony oso6b fizycznych w zakresie przetwarzania danych osobo-
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wych i swobodnego przeptywu tych danych?!?, dane osobowe medyczne powinny
by¢ przetwarzane wylacznie przez podmioty zobowigzane do zachowania tajem-
nicy. Katalog podmiotéw obowigzanych do zachowania tajemnicy w ramach
u.p.p. zostal skonstruowany w sposob podobny do dyrektywy, nie obejmuje
z pewnoscig podmiotow przetwarzajacych dane pacjentéw w ramach ustug out-
sourcingu. Najkorzystniejsza bytaby zmiana art. 13 u.p.p., polegajaca na szer-
szym ujeciu kregu podmiotow, na ktorych cigzy obowigzek zachowania tajem-
nicy, a nie nieograniczaniu go jedynie do osdb wykonujacych zawod medyczny.
Nalezalyby wiec wskazaé, iz pacjent ma prawo do zachowania w tajemnicy
danych medycznych przez kazda osobe, ktora weszta w ich posiadanie przy wy-
konywaniu obowiazkéw zawodowych, w tym takze osobe, ktéra te dane prze-
twarza w zwigzku z outsourcingiem IT.

213 Dyrektywa 95/46/WE z dnia 24 pazdziernika 1995 r. w sprawie ochrony o0sob fizycznych w zakresie prze-
twarzania danych osobowych i swobodnego przeptywu tych danych (Dz. Urz. UL L 281, s. 31).
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Rozdzial 6. Odpowiedzialno$¢ farmaceuty za przestepstwo
nieudzielenia pomocy

Anna Slefarska®, Okregowa Izba Radcow Prawnych w Krakowie

Streszczenie: Przedmiotem artykutu pt. Odpowiedzialno$¢ farmaceuty za prze-
stepstwo nieudzielenia pomocy jest analiza prawnokarnej odpowiedzialnosci
farmaceuty za przestgpstwo nieudzielenia pomocy opisane w art. 162 Kodeksu
karnego. Analizie, poprzez pryzmat zawodu farmaceuty zostata poddana kwestia
znamion podmiotowych i1 przedmiotowych przestepstwa nieudzielenia pomocy.
Podstawowym zatozeniem artykulu jest wykazanie szczegélnych obowigzkoéw
do jakich zobowigzany jest farmaceuta w przypadku gdy zachodzi bezposrednie
niebezpieczenstwo dla zycia i zdrowia cztowieka. Celem artykutu jest przedsta-
wienie argumentow popierajacych teze, iz w przypadku farmaceuty art.162 wy-
maga szerszych, bardziej zaawansowanych dziatan oraz wskazanie zrodet tych
rozszerzonych wymagan. W artykule poruszona zostata tez problematyka obo-
wiazku wydania leku w przypadku naglego zagrozenia zycia wynikajacego z art.
96 ust. 3 14 Prawa farmaceutycznego.

Summary: Subject of the article named “The liability of a pharmacist for a crime
of not providing help” is a real punishment for the pharmacist for the crime of not
receiving a certificate in art. 162 Criminal Code. Analyze, through the prism of
the profession of pharmacists subjected to technical assistance questionnaires and
the crimes concerned, refuse to provide assistance. The basic premise is that if it
is not dangerous to human life and health It is belived that this argumentation is
not needed. In articles it is not recommended to to dispense medicines in the event
of a sudden life threat from art. 96 sec. 3 Pharmaceutical Law.

Stowa kluczowe: farmaceuta, nieudzielenie pomocy, pierwsza pomoc, studia
farmaceutyczne, Kodeksie Etyki Aptekarza RP, recepta farmaceutyczna, odpo-
wiedzialnoé¢ farmaceuty, obowigzek wydania leku

214 Absolwentka prawa Uniwersytetu Jagiellonskiego, aplikantka radcowska przy Okregowej Izbie Radcow
Prawnych wpisana na list¢ aplikantow pod numerem: APL-KR-170155.
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1. WSTEP

W przypadku wykonywania zawodoéw medycznych i zwigzanej z tym od-
powiedzialnos$ci karnej najczgéciej analizie poddawana jest odpowiedzialnose,
ktéra spowodowana jest popetnieniem tzw. btedu w sztuce. W literaturze doty-
czacej odpowiedzialnosci karnej oséb wykonujacych zawody medyczne spotkaé
mozemy pojecia takie jak btad sztuki lekarskiej czy tez btad sztuki aptekarskie;j.
Przestepstwa, ktore wynikaja z popetnienia tzw. btedu sa co do zasady przestep-
stwami materialnymi, co wigze si¢ z tym, ze dla ich prawnokarnej oceny istotnym
pozostaje wystgpienie skutku. Nie mozna jednak zapominac, iz osoby wykonu-
jace zawody medyczne moga odpowiada¢ rowniez za przestepstwa formalne,
ktérych popehienie nie pozostaje w zwigzku ze §wiadczeniem szeroko pojetych
ustug medycznych. Przyktadem takiego rodzaju przestgpstwa jest przestepstwo
nieudzielenia pomocy cztowiekowi znajdujacemu si¢ w potozeniu grozacym bez-
posrednim niebezpieczenstwem utraty zycia albo ci¢zkiego uszczerbku na zdro-
wiu. W przypadku wykonywania zawodu lekarza zagadnienie to stanowi przed-
miot licznych opracowan naukowych, przy czym wigkszo$¢ rozwazan doktryny
w zakresie karnej odpowiedzialnosci lekarza za przestgpstwo nieudzielenia po-
mocy dotyczy rozrdznienia odpowiedzialnosci lekarza obcigzonego statusem
gwaranta i nieposiadajacego takiego statusu. Inaczej zagadnienie to przedstawia
si¢ w przypadku zawodu farmaceuty, w przypadku ktorego nie jest rozwazania
kwestia bycia gwarantem, co nie zmienia faktu, iz kwestia odpowiedzialno$ci
karnej farmaceuty za przestgpstwo nieudzielenia pomocy pozostaje cieckawym
i istotnym przedmiotem rozwazan prawnych. To wiasnie problematyce odpowie-
dzialnosci farmaceuty za przestepstwo nieudzielenia pomocy poswigcone beda
dalsze rozwazania przedstawione w niniejszym artykule.

2. ANALIZA ZNAMION PRZESEPSTWA Z ART. 162 §1 K.K.

W PRZYPADKU POPELNIENIA TEGO PRZESTEPSTWA PRZEZ

FARMACUTE

Celem przejrzystej analizy znamion przestgpstwa nieudzielenia pomocy,
juz na samym poczatku nalezy przytoczy¢ dokladng tres¢ przepisu:
ATt 162, § 1. Kto cztowiekowi znajdujacemu si¢ w potozeniu grozacym bezpo-
$rednim niebezpieczenstwem utraty zycia albo cigzkiego uszczerbku na zdrowiu
nie udziela pomocy, mogac jej udzieli¢ bez narazenia siebie lub innej osoby na
niebezpieczenstwo utraty zycia albo cigzkiego uszczerbku na zdrowiu, podlega
karze pozbawienia wolnosci do lat 3. § 2. Nie popetnia przestgpstwa, kto nie
udziela pomocy, do ktorej jest konieczne poddanie si¢ zabiegowi lekarskiemu
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albo w warunkach, w ktoérych mozliwa jest niezwloczna pomoc ze strony insty-
tucji lub osoby do tego powotane;j.”.

Przedmiotem ochrony, na co wskazuje miejsce umieszczenia przepisu
w Kodeksie karnym jest zycie i zdrowie cztowieka. Irrelewantny pozostaje fakt,
czy rzeczywiscie dobra te moga by¢ definitywnie uratowane, co znajduje potwie-
rdzenie w ugruntowanej linii orzeczniczej. W wyroku z 3 lutego 1986 r. Sad Naj-
wyzszy stwierdzit, iz ,,beznadziejno$¢ sytuacji nie zwalnia od obowigzku niesie-
nia pomocy”?"3. Taki poglad odnalez¢é mozna rowniez w wyroku Sadu Apelacyj-
nego we Wroctawiu z 20 lutego 2013 roku: ,,Dla bytu przestepstwa z art. 162 § 1
k.k. nieistotne jest zagadnienie czy dziatanie, ktérego sprawca zaniechat, rzeczy-
wiscie przyniostoby ratunek?!'¢. Analogicznie orzekt Sad Apelacyjny we Wro-
ctawiu w wyroku z dnia 6 listopada 2014 roku: ,,Dla bytu przestgpstwa z art. 162
§ 1 k.k. nieistotne jest zagadnienie czy dziatanie, ktérego sprawca zaniechal, rze-
czywiscie przyniostoby ratunek. Decydujace jest, ze sprawca widzac utrzymujace
si¢ lub nawet poglebiajace zagrozenia dla zycia lub zdrowia czlowieka, nie po-
dejmuje wszelkich dostgpnych §rodkéw mogacych uchyli¢ lub cho¢by pomniej-
szy¢ wspomniane zagrozenia™?!’.

Odnoszac si¢ do powszechnie zaakceptowanego pogladu, iz mozliwos¢
ocalenia dobra jest w przypadku art. 162 § 1 k.k. irrelewantna, uwzgledniajac
réwniez przytoczone tezy z orzecznictwa nalezy stwierdzi¢, iz przepis ten chroni
rowniez dobro jakim jest solidarno$¢ z cztowiekiem potrzebujacym pomocy?'®,

Nawigzujac, do powolanego na wstepie podziatu na przestepstwa formalne
1 materialne, nalezy podkresli¢, iz do znamion przestepstwa z art.162 § 1 k.k. nie
nalezy skutek nieudzielenia pomocy. Negatywny skutek lub jego brak bedzie jed-
nak okoliczno$cig, ktorg sad wezmie pod uwage przy ustalaniu wymiaru kary?!"?.

Podmiotem przestgpstwa moze by¢ kazdy czlowiek. Jest to typowy przy-
ktad przestepstwa powszechnego??. Nalezy jednak postawi¢ pytanie, czy wobec
kazdego cztowieka prawo stawia te same wymagania? W celu udzielenie odpo-
wiedzi nalezy przystapi¢ do analizy kolejnego znamienia przestepstwa z art. 162
k.k., tj. bezprawnego zachowania penalizowanego przez kodeks karny.

215 Wyrok SN z 3 lutego 1986 r., I KR 446/86, OSN 1987, nr 5.

216 Wyrok SA we Wroclawiu z 20 lutego 2013, I AKa 17/13, LEX nr 1294876.

217 Wyrok SA we Wroctawiu z 6 listopada 2014, II AKa 17/13, LEX nr 1621278.

218 A, Zoll, [w:] Kodeks karny. Czes¢ szczegolna. Tom 1. Komentarz do art. 117- 277 k.k., A. Zoll (red.),
Warszawa 2013, s. 363.

219V, Konarska-Wrzosek, [w:] Kodeks Karny. Komentarz, R. Stefanski (red.), Warszawa 2015, s. 951.

20 [bidem.
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Przestepstwo nieudzielenia pomocy to przyktad typowego przestgpstwa

7 zaniechania??'

. Zaniechanie to polega na braku udzielenia pomocy i pozosta-
wieniu ofiary przestgpstwa w sytuacji grozacej bezposrednim niebezpieczen-
stwem utraty zycia albo cigzkiego uszczerbku na zdrowiu bez podjecia niezbed-
nych, a jednocze$nie mozliwych dziatah na rzecz zapobiegnigcia utracie zycia
lub ciezkiego uszczerbku na zdrowiu. W tym miejscu nalezy wskaza¢ na jedno
z kluczowych zagadnien niniejszego artykutu: do udzielenia jakiej pomocy zo-
bowigzany jest farmaceuta? Czy prawo stawia przed farmaceutg wymoég udziele-
nia pomocy w takim samym zakresie jak w przypadku kazdego innego czlo-
wieka?

Odpowiedz na powyzsze pytania nalezy rozpocza¢ od tego, iz realizacja
obowiazku wynikajacego z art. 162 § 1 k.k. moze nastapi¢ w réznorodny sposéb,
np. poprzez dziatanie polegajace na sprowadzeniu pomocy, udzielenie pierwszej
pomocy medycznej, przeniesienie osoby, ktora ulegta wypadkowi w bezpieczne
miejsce’’2. Pomoc w przypadku, gdy nie mozna uczyni¢ niczego wiecej moze
polega¢ takze na podjeciu dziatan zmierzajgcych do tagodzenia cierpien?. Sama
tres¢ przepisu nie precyzuje powinnego zachowania, stanowi jedynie ogdlny ob-
owigzek udzielenia pomocy. To do zobowigzanego nalezy wybor sposobu i §rod-
kéw udzielenia pomocy, wazne by byly to sposoby i $rodki najefektywniejsze
w danym przypadku®**. Podobnie, K. Buchata wskazywal, iz powinien to by¢
srodek najbardziej celowy tj. prowadzacy do zapobiezenia §mierci w sposéb naj-
skuteczniejszy, cho¢by nawet czas dziatania tego $rodka nie byl najkrotszy??.
Nie mozna jednak zobowigzanemu do udzielenie pomocy postawi¢ zarzutu pod-
jecia btednej decyzji, jezeli w jego przekonaniu bylo to najlepsze rozwigzanie,
poniewaz przestepstwo zaniechania udzielenia pomocy nie polega na dokonaniu
btednego wyboru sposobu niesienia pomocy, lecz na catkowitym zaniechaniu tej
powinnos$ci??®. Wskaza¢ nalezy, iz rodzaj $rodkow i sposobow udzielenia po-
mocy uzalezniony jest od podmiotu, ktory jej udziela (wiedzy, zawodu danej

)227

osoby)**’ oraz od potrzeb sytuacji i dostepnosci srodkow zdatnych do udzielenia

221 B, Michalski, Przestepstwa przeciwko Zyciu i zdrowiu, [w:]: System Prawa Karnego. Przestepstwa przeciwko
dobrom indywidualnym. Tom X, J. Warylewski (red.), Warszawa 2016, s. 317.

222 E, Zatyka, Lekarski obowigzek udzielenia pomocy, Warszawa 2011, s. 69

223 M. Filar, Odpowiedzialnosé¢ karna lekarza za zaniechanie udzielenia swiadczenia zdrowotnego (nieudziele-
nie pomocy), PiM, 1999, nr 3, s. 37, M. Filar, Lekarskie prawo karne, Zakamycze 2000, s. 50

2% Ibidem.

225 K. Buchata, Przestepne zaniechanie udzielenia pomocy w niebezpieczerstwie grozgcym Zyciu czlowicka,
Panstwo i Prawo 1960, z. 10, s.998

226 Wyrok SN z 5 pazdziernika 1976 r., VI KRN 233/76, OSNW 1977, nr 1, poz.8.

27 A. Zoll, [w]: Kodeks karny. Czes¢ szczegélna. Tom 1. Komentarz do art. 117- 277 kk., A. Zoll (red.),
Warszawa 2013, s. 363
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pomocy®?. Zgodzi¢ nalezy sie z twierdzeniem A. Zolla dotyczacym charakteru
pomocy do udzieleni, ktoére zobowigzuje art. 162 § 1 k.k.: , Jezeli osoba udziela-
jaca pomocy jest lekarz, to jego obowiazkiem jest udzielenie pomocy lekarskie;j,
a nie tylko jakiejkolwiek innej pomocy. Oznacza to takze, ze ma to by¢ pomoc
udzielona zgodnie z zasadami sztuki lekarskiej i ze lekarz udzielajacy takiej po-
mocy odpowiada¢ moze za btagd w sztuce i za jego konsekwencje??. Oprocz
wykonywanego zawodu, podczas dokonywania oceny realizacji obowigzku wy-
nikajacego z art. 162 § 1 k.k. pomocne moga okaza¢ si¢ umiejetnosci i wiedza
konkretnego farmaceuty — okoliczno$ci te pomoga ocenié¢, czy w danym stanie
faktycznym mogt on lepiej oceni¢ rodzaj i charakter zagrozenia, jak rowniez czy
posiadat predyspozycje do skuteczniejszego udzielenia pomocy?*°.

Majac na uwadze zaprezentowane wyzej poglady doktryny i tezy z orzecz-
nictwa, nalezy stwierdzi¢, iz z samej interpretacji znamienia przedmiotowego ja-
kim jest udzielenie pomocy, wynika, iz zakres pomocy jest §cisle zwigzany ze
stanem wiedzy osoby zobowigzanej do jej udzielenia. W zwigzku z tym, pomoc
farmaceuty powinna by¢ pomoca bardziej specjalistyczng z medycznego punktu
widzenia. Zaprezentowany poglad wynika réwniez z oczekiwan jakie stawiane
sa w ogdlnym spotecznym odbiorze przed zawodem farmaceuty jako zawodem
medycznym. Studenci farmacji w ramach programu nauczania realizujg przed-
mioty zwigzane z udzielaniem pomocy przedmedycznej - jako przyktad nalezy
wskaza¢ w tym miejscu na przedmiot taki jak kwalifikowana pierwsza pomoc.
Sa to zajecia obowigzkowe, dlatego tez wyzszy standard udzielanej pomocy
wymaganej od absolwentéw farmacji znajduje uzasadnienie faktyczne. Pamigtac
nalezy, iz farmaceuci w trakcie ksztalcenia zdobywaja wiedze na temat anatomii
i fizjologii cztowieka. Nie sg to wiadomosci, ktore posiada przecigtny cztowiek,
a w zwiazku z tym dokonujac oceny karnoprawnej zachowania farmaceuty, ktory
nie udzielit pomocy, nalezy uwzgledniaé tez posiadane przez niego teoretyczne
przygotowanie do udzielenia takiej pomocy. Dodatkowa kwestia pozostaje po-
siadane do§wiadczenie w udzielaniu pomocy, ktérego w przypadku farmaceutéw
nie mozna porownywaé z doswiadczeniem posiadanym na przyktad przez leka-
rzy czy ratownikow medycznych. Tak naprawde tylko jednostkowe przypadki
0s6b wykonujacych zawod farmaceuty beda posiadaty tez faktyczne doswiad-

28 K. Buchala, op. cit., s. 1000

2929 A Zoll [w]: Kodeks karny. Czes¢ szczegolna. Tom I. Komentarz do art. 117- 277 k.k., red. A. Zoll,
Warszawa 2013, s. 363.

20 podobnie w stosunku do zawodu lekarza: J.Kulesza, Granice obowigzku gwaranta w $wietle art. 162 k.k.,
Prokuratura i Prawo, 2006, nr 7-8,s. 116
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czenie w wykonywaniu pierwszej pomocy, przede wszystkim osoby wykonujace
ten zawdd beda posiadatly jedynie informacje teoretyczne, nie potwierdzone prak-
tycznymi umiejetnosciami. Nie wptywa to jednak na zaprezentowany poglad, iz
w stosunku do farmaceuty standard udzielanej pierwszej pomocy pozostaje stan-
dardem wyzszym niz w przypadku osoby nie posiadajacej wyksztatcenia farma-
ceutycznego i niewykonujacej tego zawodu. Standard pomocy oczekiwanej od
farmaceuty w ramach art. 162 § 1 k.k., bedzie jednak, co warto podkresli¢, nizszy
niz w przypadku, gdy ocenie poddane byloby zachowanie lekarza czynnie wyko-
nujacego zawod.

Kolejnym aspektem wplywajacym na oceng wymaganej przez art. 162 § 1
k.k. pomocy sa regulacje korporacyjne poszczegolnych zawodoéw. M. Filar ana-
lizujac odpowiedzialno$¢ karng lekarza za przestepstwo nieudzielenia pomocy,
zauwaza w tym zakresie swego rodzaju zageszczenie przepisow w postaci prze-
pisow prawa lekarskiego (w tym przede wszystkim art. 30 u.z.l. oraz art. 7 oraz
68 k.e.l.). Zagadnienie to nie przedstawia si¢, jednakze w sposob analogiczny
w odniesieniu do zawodu farmaceuty.

Zasady etyki i deontologii w przypadku zawodu farmaceuty zostaty ujete
w Kodeksie Etyki Aptekarza Rzeczypospolitej Polskiej obowiazujacym od 1993
roku. Kodeks ten zostat zmieniony podczas VI Krajowego Zjazdu Aptekarzy dnia
22 stycznia 2012 roku?*!. W tym miejscu warto podkresli¢, iz na gruncie wcze-
$niej obowiazujacej tresci k.e.a. mozna byto wywies¢ zobowigzanie do udzielenia
przez farmaceute fachowej pomocy poprzez zastosowanie konstrukcji posred-
niego obowiazywania przepisow k.e.a. w systemie zrodet prawa. Kodeks Etyki
Aptekarza, mimo swojej typowo normatywnej nazwy, nie jest zrodtem powsze-
chnie obowigzujacego prawa. Obowigzywanie norm deontologicznych w zakre-
sie wykonywania zawodu farmaceuty w powszechnych zroédtach prawa wymie-
nionych w art. 87 Konstytucji RP wywodzi¢ mozna byto na podstawie art. 21
ustawy o izbach aptekarskich, ktory to przepis stanowi, iz cztonkowie samorzadu
aptekarskiego sa obowiazani przestrzega¢ zasad etyki i deontologii zawodowej,
godnie zachowywac si¢ i sumiennie wykonywa¢ swoje obowigzki zawodowe.
Poprzednia wersja kodeksu naktadata na farmaceutow szczegdlne obowigzki,
miedzy innymi polegajace na koniecznos$ci udzielenia pacjentom pierwszej po-
mocy w naglych wypadkach i w ramach posiadanej wiedzy fachowej. Farma-
ceuci byli w zwigzku z tym zobowigzani do szczegdlnego dziatania, ktorego za-

31 Uchwata Nr V1/25/2012, VI Krajowego Zjazdu Aptekarzy z dnia 22 stycznia 2012 r.
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niechanie wigzalo si¢ z poniesieniem odpowiedzialnosci nie tylko na gruncie ko-
deksu karnego, ale rowniez zawodowej za ztamanie przepisow etyki zawodowe;.
Nalezy wskaza¢, iz do 2012 roku teza, iz farmaceuta podobnie jak lekarz czy
pielegniarka powinien udzieli¢ pomocy w sposob profesjonalny i wykwalifiko-
wany, w ramach uzyskanej w trakcie nauki fachowej wiedzy miata posrednie
uzasadnienie w przepisach prawa. Aktualnie obowigzujacy k.e.a. nie zawiera juz
przepisu odwolujacego si¢ do obowiagzku udzielenia pomocy. Zmiang t¢ z punktu
widzenia 0sob, ktore moga znalez¢ si¢ w niebezpieczenstwie utraty zycia lub do-
znania ci¢zkiego uszczerbku na zdrowiu nalezy oceni¢ negatywnie z uwagi na
ograniczenie podstaw do stawiania wyzszych wymagan co do udzielanej pomocy
w stosunku do farmaceutéw. W przypadku farmaceuty, obowiazek udzielenia fa-
chowej pomocy nie zostal wyrazony w przepisach rangi ustawowej, jak ma to
miejsce w przypadku zawodu lekarza czy pielegniarki**?. Rozwazenia wymaga
zatem odpowiedz na pytanie, czy od momentu uchylenia szczegolnego obo-
wigzku udzielenia pomocy, tj. od momentu wprowadzenia nowego brzmienia
k.e.a. zrbwnano obowiazki farmaceutéw w zakresie niesienia pomocy z obowigz-
kami natozonymi na innych obywateli. Zaktadajac racjonalno$¢ ustawodawcy
mozna stwierdzi¢, iz z uwagi na brak uregulowania szczegélnych wymagan
w zakresie udzielenia pomocy przez farmaceute prawo nie naklada na te grupe
zawodowa takiego obowigzku. Dziatajac jednak w celu obrony tezy, iz w sto-
sunku do farmaceuty wymagania w zakresie udzielenia pomocy sa wyzsze, bio-
rac pod uwage choc¢by przedstawione wyzej informacje na temat posiadania przez
farmaceute teoretycznego przygotowania, nalezy odwota¢ si¢ do opisywanej
wczesniej strony przedmiotowej przestepstwa z art. 162§ 1 k.k. i pogladow doty-
czacych realizacji obowigzku niesienia pomocy. Pomoc farmaceuty, uwzglednia-
jac poziom jego wiedzy, nie moze zatem ograniczy¢ si¢ do wezwania pogotowia.
Zagadnieniem, ktére wymagatoby odrebnej analizy pozostaje ocena, czy nawet
w stosunku do przecigtnego obywatela wezwanie karetki pogotowia wyczerpuje
pojecie udzielenia pomocy. Wydawac¢ by si¢ mogto, biorac pod uwagg chocby to,
ze dyspozytorzy udzielajg instrukcji w zakresie pierwszej pomocy, iz samo we-
zwanie karetki pogotowia nie zwalnia z podjecia dalszych dziatan, pozostaje to
jednak tematem dla odrebnej analizy. W przypadku farmaceuty odpowiedz na
pytanie o zakres pomocy nie budzi tak wiele zastrzezen, jak w przypadku prze-
cigtnego obywatela. Farmaceuta poza wezwaniem wyspecjalizowanej pomocy
lekarskiej powinien bezwzglednie (za wylaczeniem sytuacji, gdy jemu samemu

232 Art. 30 ustawy u.z.l., art. 12 ustawy u.z.p.
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moglo grozi¢ by niebezpieczenstwo) przystapi¢ we wlasnym zakresie do udzie-
lania niezbgdnej pomocy medycznej zgodnie z zasadami pierwszej pomocy.
W stosunku do farmaceuty za stuszny nalezy uznaé poglad, zaprezentowany
w odniesieniu do lekarza, przez E. Zielinska, zgodnie, z ktorym lekarz zwolniony
jest z obowigzku pomocy dopiero po przybyciu fachowej pomocy, bowiem nigdy
nie mozna przewidzie¢, czy nie pojawi si¢ obiektywna przeszkoda w przybyciu
fachowej pomocy na miejsce®*.

Aktualna, w przypadku oceniania odpowiedzialnosci farmaceuty, pozo-
staje klauzula wylgczajaca obowigzek udzielenia pomocy (art. 162§ 2 k.k.).
Zgodnie z nig, nie stanowi przestepstwa nieudzielenia pomocy innej osobie sytu-
acja, gdy jej udzielenie taczytoby sie z jakimkolwiek stopniem ryzyka utraty
zycia czy doznania ci¢zkiego uszczerbku na zdrowiu dla tego, kto miatby nie$¢
pomoc. Sytuacja ta dotyczy wypadku, gdyby pomoc do okazania jakiej zobowia-
zany bylby farmaceuta byta wymagana poza apteka. Stosunkowo rzadkie beda
sytuacje, by udzielenie pomocy w aptece, w ktorym to miejscu farmaceuta zobo-
wigzany jest dodatkowo do wydania odpowiednich lekéw (rozwinigcie w tym
zakresie zawiera punkt 3), grozitoby niebezpieczenstwem farmaceucie, cho¢
mozna wskaza¢ na takie przyktady jak pozar apteki czy atak terrorystyczny.

Nalezy wspomnie¢, iz artykut 162 § 2 k.k. wylacza przestepnos$¢ czynu
w sytuacji, gdy konieczne bytoby poddanie si¢ zabiegowi lekarskiemu albo
w warunkach, w ktorych mozliwa jest niezwloczna pomoc ze strony instytucji
lub osoby do tego powotane;.

Artykut 162 k k. to przyktad przestgpstwa umys$lnego. Sprawca musi mie¢
$wiadomo$¢ przynajmniej mozliwos$ci tego, ze inny cztowiek znajduje si¢ w sta-
nie zagrozenia, o jakim mowa w art. 162 § 1 k.k., a mimo tej $wiadomosci nie
udzieli¢ wymaganej pomocy>**. Przestepstwo to moze by¢ popetnione z zamia-
rem bezposrednim lub ewentualnym?. Tak wiec sprawca niekoniecznie musi
chcie¢, by pomoc nie zostata okazana, wystarczy, ze godzi si¢ na nieudzielenie
pomocy mimo faktycznych mozliwosci i profesjonalnej wiedzy w zakresie jej
udzielenia.

3. OBOWIAZEK WYDANIA LEKU BEZ RECEPTY LEKRSKIEJ
Powyzej powotane zostalo twierdzenie, iz standard pomocy wyznaczany
jest rowniez przez $rodki, jakimi dysponuje zobowigzany do udzielenia pomocy.

23 E, Zielinska, Odpowiedzialnosé zawodowa lekarza i jej stosunek do odpowiedzialnosci karnej, Warszawa,
2001, s. 362

24 Wyrok SA we Wroclawiu z dnia 30 listopada 2006 r., Il AKa 299/06, LEX nr 211735

25V, Konarska-Wrzosek, [w:] Kodeks Karny. Komentarz, R. Stefafiski (red.), Warszawa 2015, s. 952
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W przypadku farmaceuty sg to srodki specjalne. Artykut 96 ust. 3 oraz 4 u.p.f.
statuuje wyjatkowy przypadek wydania leku bez recepty przez farmaceutg.
Pierwszy z powolanych w zdaniu wczesniejszym przepisow (art. 96 ust. 3 u.p.f.)
stanowi, iz w przypadku naglego zagrozenia zycia pacjenta farmaceuta posiada-
jacy prawo wykonywania zawodu, moze wyda¢ bez recepty lekarskiej produkt
leczniczy zastrzezony do wydawania na recepte w najmniejszym terapeutycznym
opakowaniu, z wylaczeniem srodkdw odurzajacych, substancji psychotropowych
i prekursorow kategorii 1. Z kolei na podstawie art. 96 ust. 4 u.p.f., w przypadku
naglego zagrozenia zdrowia pacjenta, farmaceuta posiadajacy prawo wykonywa-
nia zawodu moze wystawic¢ recepte farmaceutyczng. Prawo farmaceutyczne pre-
cyzuje tez zasady, na jakich moze zosta¢ wydana recepta farmaceutyczna. Nalezy
wskaza¢ w tym miejscu, iz jest ona wydawana w postaci elektronicznej, a w po-
staci papierowej w przypadku braku dostepu farmaceuty do systemu teleinforma-
tycznego. Recepta farmaceutyczna moze by¢ wystawiona na produkty lecznicze
o kategorii dostepnosci Rp lub Rpz w ilosci jednego najmniejszego dostepnego
w aptece opakowania produktu leczniczego dopuszczonego do obrotu na teryto-
rium Rzeczypospolitej Polskiej, z zastrzezeniem produktéow leczniczych zawie-
rajacych $rodki odurzajace, substancje psychotropowe, o ktorych mowa w usta-
wie o przeciwdzialaniu narkomanii’*®. Wystawiona na podstawie art. 96 ust. 4
u.p.f. powinna zawiera¢ dane, o ktorych mowa w art. 96a ust. 1 pkt 1-4 1 pkt 5 lit.
a oraz przyczyn¢ wydania. Recepta taka jest realizowana z optatnoscig 100 %,
a po zrealizowaniu w aptece podlega ewidencjonowaniu. Nalezy wskazaé, iz
przepisy obowigzujace od 12 grudnia 2015 r., czyli od wejscia w zycie ustawy
z dnia 9 pazdziernika 2015 r. o zmianie ustawy o systemie informacji w ochronie
zdrowia oraz niektorych innych ustaw?*’ uwzglednity podnoszone dotychczas
postulaty de lege ferneda. Za pozytywna zmiang nalezy uzna¢ rozszerzenie kregu
podmiotowego osdb uprawnionych do wystawienia recepty farmaceutycznej. Do
zmian wprowadzonych w roku 2015 lek na podstawie wystawionej przez siebie
recepty mogl wydac jedynie kierownik apteki, aktualnie przepisy u.p.f. stwarzaja
takie mozliwosci dla kazdego farmaceuty posiadajgcego prawo wykonywania za-
wodu. Odrozniono tez zasady wydawania leku poprzez uregulowanie w art. 96
ust. 3 u.p.f. wydania produktu leczniczego bez recepty lekarskiej w przypadku
naglego zagrozenia zycia. Wydanie leku w takich okoliczno$ciach, nie wymaga

236 Ustawa z dnia 29 lipca 2005 r. o przeciwdziataniu narkomanii (Dz.U. 2005 nr 179 poz. 1485).
27 Ustawa z dnia 9 pazdziernika 2015 r. o zmianie ustawy o systemie informacji w ochronie zdrowia oraz
niektorych innych ustaw?’ (Dz. U. 2015 poz. 1991).
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w obecnym stanie prawnym nawet wystawienia recepty farmaceutycznej. Nato-
miast art. 96 ust. 4 u.p.f. odnosi si¢ do sytuacji naglego zagrozenia zycia,
w ktoérym to przypadku farmaceuta moze wyda¢ produkt leczniczy, ale juz na
podstawie wystawione]j przez siebie recepty. Wprowadzona nowelizacja pomi-
neta jednak istotny problem, ktéry wynika z literalnego brzmienia art. 96 ust. 3
i 4 u.p.f. — ustawodawca postuguje si¢ bowiem wyrazeniem: farmaceuta moze.
Takie brzmienie przepisu sugeruje, iz jest to jedynie uprawnienie, a nie obowia-
zek farmaceuty. Stosujac jednak wyktadnie teleologiczna, co w tym przypadku
znajduje uzasadnienie, stwierdzi¢ nalezy, iz biorgc od uwage okolicznosci tj. za-
grozenie zycia lub zdrowia wydanie leku jest obowigzkiem farmaceuty. Poglad
taki prezentuje w komentarzu do art. 96 u.p.f. W. Z. Olszewski, zdaniem ktorego:
»Wydanie leku w sytuacji zagrozenia zycia lub zdrowia jest nie tyle uprawnie-
niem, ile obowiazkiem farmaceuty. Do farmaceuty nalezy ocena, czy dana sytu-
acja stanowi zagrozenie zycia lub zdrowia pacjenta, co w praktyce moze sprawiaé
trudno$ci™?®,

Na gruncie poprzednio obowigzujacego stanu prawnego, w literaturze
przewazat poglad, iz u.p.f. przyznawala pacjentowi materialno-prawne uprawnie-
nie polegajace na mozliwosci otrzymania w okreslonych okolicznosciach pro-
duktu leczniczego zastrzezonego do wydania na podstawie recepty farmaceutycz-
nej. Uprawnienie to powstawalo ex lege w sytuacji spetnienia przestanki naglego
zagrozenia zdrowia i zycia cztowieka. Konsekwencjg takiego stanowiska byt
z kolei poglad, iz kierownik apteki, ktory odmowit wydania lekarstwa powinien
ponosi¢ nie tylko odpowiedzialno$¢ dyscyplinarna, ale rowniez odpowiedzial-

no$¢ ex delicto na podstawie przepisoOw prawa cywilnego®*’

. Przytoczone wyzej
stanowisko nalezy poprze¢ réwniez na gruncie aktualnego stanu prawnego, od-
nosic je jednak nalezy odpowiednio, z uwzglednieniem wprowadzonych zmian.

Art. 96 ust. 3 u.p.f. postuguje si¢ okresleniem: ,,w przypadkach naglego
zagrozenia zycia”, natomiast ust. 4 odnosi si¢ do sytuacji ,,naglego zagrozenia
zdrowia”. Odwotujac si¢ do wyktadni jezykowej stwierdzi¢ nalezy, ze stowo ,,na-
gly” 1, bezposredni” (takim znamieniem opisane sg okoliczno$ci modalne czynu

z art. 162 k.k.) nie sg okresleniami rownoznacznymi. Nagty to wedtug stownika

B8 W. L. Olszewski, [w:] Prawo farmaceutyczne. Komentarz, W. L. Olszewski (red.), LEX.
239 M. Koremba, [w:] Prawo farmaceutyczne. Komentarz., M. Kondrat (red.), Warszawa 2009, s. 918.
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jezyka polskiego zjawiajacy si¢ znienacka, niecierpigcy zwloki**. Z kolei bezpo-
$redni to dotyczacy kogo$ lub czego$ wprost, bezposrednio®*!: w chwili nastepu-
jacej po czyms$ lub poprzedzajacej co$, krotko przed kim$ lub po kim$. Te dwa
stowa opisujace stan zagrozenia zycia i zdrowia r6znig si¢ stopniem tego zagro-
Zenia, a tym samym zastosowanie tych dwdch przepiséw nie zawsze bedzie kom-
patybilne. Ustawa Prawo farmaceutyczne opisuje sytuacje nagla, ale nie
w kazdym przypadku musi to by¢ sytuacja bezposrednio sgsiadujaca z powsta-
niem uszczerbku w dobrach jakimi sg zdrowie i zycie. Kodeks karny natomiast
w art. 162 opisuje sytuacj¢, gdzie w przypadku niezainterweniowania osoby zo-
bowigzanej do udzielenia pomocy naruszenie w powyzszych dobrach zapewne
nastapi. Potozenie grozace bezposrednim niebezpieczenstwem utraty zycia albo
zdrowia niekoniecznie musi by¢ wywotane sytuacja nagta. Moze powstac przy-
ktadowo w skutek rozwijajacego si¢ stanu chorobowego. Co zatem w takim przy-
padku? Farmaceuta moze w tej sytuacji stwierdzic¢, iz nie jest to przeciez sytuacja
nagta. W takim przypadku powinnoscia jest zrezygnowanie z surowej wyktadni
jezykowej w strong funkcjonalnego zastosowania przepisu 96 ust. 3 i 4 u.p.f.
1 zrozumienia jego ratio legis. Celem przepisu jest bowiem mozliwos¢ wydania
leku dostepnego jedynie na recepte w sytuacji, gdy szybkie zdobycie recepty jest
niemozliwe. Mozemy stwierdzi¢, iz w przypadku, gdy u pacjenta stwierdzona
zostata jaka$ jednostka chorobowa zwigzana z zazywaniem konkretnego leku
1 pacjent zazywanie wskazanego przez lekarza leku zbagatelizowat, w sytuacji,
gdy dochodzi do nagtego ataku, ktéry ma miejsce w aptece jest to zarazem sytu-
acja nagla i bezposrednio zagrazajaca zyciu. Nagta, gdyz pacjent nie moze w Za-
den sposob przedstawi¢ w danym momencie recepty uprawniajacej go do zakupy
leku, a z drugiej strony potozenie zagrazajace bezposrednim niebezpieczenstwem
utraty zycia lub zdrowia.

Stwierdzi¢ zatem nalezy, iz art. 96 ust. 3 i 4 u.p.f. co do zasady jest upraw-
nieniem farmaceuty, jednakze w sytuacji, gdy nieskorzystanie przez farmaceute
z tej ustawowej mozliwosci moze spowodowac, iz osoba znajdzie si¢ w potozeniu
bezposrednio zagrazajacym utratg zycia lub cigzkim uszczerbkiem na zdrowiu
staje si¢ obowigzkiem. Mozliwos¢, ktora statuuje u.p.f. jest bowiem w sytuacji
okolicznosci modalnych opisanych w art. 162 k.k. jednym ze $rodkdéw stuzacym
zniwelowaniu niebezpieczenstwa.

200pracowanie hasta: ,,nagly” http:/sjp.pwn.pl/sjp/nagly:2486088.html, 15.07.2017.
2$l0pracowanie hasta: ,,bezposrednio” http://sjp.pwn.pl/sjp/bezposrednio:2443994.html, 15.07.2017.
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4. ZAKONCZENIE

Celem podsumowania, stwierdzi¢ nalezy, iz w przypadku osob wykonuja-
cych zawdd farmaceuty prawo stawia wigksze wymogi w zakresie charakteru po-
mocy udzielanej w sytuacji bezposredniego niebezpieczenstwa utraty zycia albo
ciezkiego uszczerbku na zdrowiu w porownaniu do pozostatych oséb. Mimo, iz
wniosek taki nie wynika bezposrednio z przepiséw prawa stanowionego, nalezy
wyprowadzi¢ go z wypracowanych w doktrynie i orzecznictwie pogladow
w zakresie znamion przedmiotowych przestepstwa z art. 162 § 1 k.k. W zwigzku
z posiadang przez farmaceute wiedza i kwalifikacjami prawo wymaga od farma-
ceuty udzielenia pomocy profesjonalnej. W pewnym zakresie, przez uregulowa-
nia ustawy Prawo farmaceutyczne, stworzone zostaty rowniez specjalne srodki
pozwalajace na sprostanie tym wymogom np. poprzez mozliwos¢ wydania lekow
bez recepty lub w oparciu o tzw. recepte farmaceutyczng. Mozliwos$ci te nalezy
oceni¢ jako pozyteczne, nie mniej jednak rzadko stosowane w praktyce. Celem
podsumowania zagadnienia odpowiedzialno$ci farmaceuty za przestepstwo nie-
udzielenia pomocy, warto wspomnie¢ rowniez, iz realizacja znamion przestgp-
stwa z art. 162 k.k. moze narazi¢ farmaceutg nie tylko na odpowiedzialno$¢
karna, ale rowniez zawodowa na podstawie art. 45 ustawy o izbach aptekarskich
i cywilng na podstawie ex delicto.
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Rozdzial 7. Odpowiedzialnos¢ dyscyplinarna lekarza- czlonka
Wojewodzkiej Komisji do spraw orzekania o zdarzeniach
medycznych

apl. adw. mgr Dobrostawa T omzik’?, Izba Adwokacka w Katowicach

Streszczenie: Celem artykutu jest odpowiedz na pytania dotyczace odpowie-
dzialno$ci dyscyplinarnej, zawodowej lekarzy-cztonkéw Wojewodzkiej Komisji
do spraw orzekania o zdarzeniach medycznych (dalej: komisja): czy lekarze
w ogole podlegaja rezimowi Kodeksu Etyki Lekarskiej? Jaki wptyw ma charakter
tego szczegodlnego postepowania, tryb jego przeprowadzania na mozliwo$¢ pod-
legania odpowiedzialno$ci dyscyplinarnej? Autorka dokonuje odpowiedzi na te
pytania na podstawie praktyki, orzecznictwa Sadu Najwyzszego, Trybunatu Kon-
stytucyjnego oraz ETPCz, a takze osiagnie¢ doktrynalnych.

Summary: The aim of this article is answer on question about liability in disci-
plinary proceedings doctors- Members of Regional Medical Malpractice Com-
mission- are they responsible for disciplinary torts under medical ethics code?
What is the influence of special proceedings in Regional Medical Malpractice
Commission, mode of predure on it? The author make a statement based on ex-
amples from her pracitce, judicature of polish Supreme Court, polish Constitu-
tional Court and The European Court of Human Rights and also useful statements
from polish law doctrine.

Stowa kluczowe: odpowiedzialnos¢ dyscyplinarna, lekarze, Kodeks Etyki Lekar-
skiej, Wojewodzkie Komisje do spraw orzekania o zdarzeniach medycznych

1. WSTEP

Od lat 60 XX wieku w polskim piSmiennictwie formutowane byly postu-
laty poprawy pozycji prawnych poszkodowanych na skutek nieprawidlowych
dziatan medycznych w zwigzku z udzielanymi §wiadczeniami zdrowotnymi®+,
Odpowiedzig na nie kreujaca polski system kompensacji szkod jest ustawa z dnia
28 kwietnia 201 1r., ktora wprowadzita zmiane dotyczaca postepowan przed Ko-

misjami do spraw orzekania o zdarzeniach medycznych do ustawy o prawach

2420d 2014. absolwentka Wydziatu Prawa i Administracji Uniwersytetu Slaskiego; wyktadowca akademicki;
od 2.07. 2018r. Adwokat przy Izbie Adwokackiej w Katowicach; autorka artykutow z dziedziny prawa oraz
postepowania cywilnego.

243K. Baczyk- Rozwadowska, Postgpowanie przed wojewodzkimi komisjami do spraw orzekania o zdarzeniach
medycznych [w): Prawne oraz zarzqdcze aspekty prowadzenia dokumentacji medycznej, M. Sliwka (red.),
Warszawa 2015, s. 147
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pacjenta i Rzeczniku Praw Pacjenta. Ustawa weszla w zycie w dniu 1 stycznia
2012r. Caty rozdziat 13 a ww. ustawy poswiecony jest zagadnieniom rozwigzy-
wania sporow na tle zdarzen medycznych. Warto w tym miejscu zauwazyc¢, ze
rozwigzania polskie powotane zostaly na wzor francuskich***. Rozwigzanie kwe-
stii organizacyjnych prac komisji nie jest jedynie uregulowane w ustawie o pra-
wach pacjenta i Rzeczniku Praw Pacjenta. Artykut 67 o u.p.p. stanowi, iz w za-
kresie nieuregulowanym w przepisach art. 67a—67m cytowanej ustawy do poste-
powania przed wojewddzkimi komisjami stosuje si¢ odpowiednio przepisy art.
50, 51, 531, 102, 131, 133-143, 150, 156, 157-158, 162, 164—172, 173—174, art.
180 § 1 pkt 11 3, art. 181 pkt 2, art. 206 § 1, art. 207 § 1, art. 210-213, 216, 217,
224,225, 227-237, 240-242, 244-257, 258-273, 277, 280-289, 299-300, 316,

350, 353, 4245 i 4248-42412 Kk p.c.2*5 Ponadto, kazda komisja tworzy whasny
regulamin funkcjonowania i procedowania uszczegotawiajacy regulacje usta-
wowe. Komisje moga takowe regulaminy modyfikowac, ksztattujac ich tres¢ w
zasadzie w dowolny i nieujednolicony w skali kraju sposob, dlatego tez w dok-
trynie postuluje si¢, aby stworzy¢ jeden uniwersalny projekt rozporzadzenia mi-
nistra do spraw zdrowia regulujacy dziatania wszystkich wojewddzkich komi-

5ji2*.

2. O KOMISJI

Komisja to organ administracji przy wojewodzie, ktéry to ma zajmowac
si¢ odpowiedzig na pytanie czy doszto do zdarzenia medycznego, ktorym wedtug
ustawowej definicji jest zakazenie pacjenta biologicznym czynnikiem chorobo-
tworczym, uszkodzenie ciata lub rozstroj zdrowia pacjenta albo jego Smier¢ be-
dace nastepstwami niezgodnych z aktualng wiedzg medyczng: diagnozy, jesli
spowodowala ona niewlasciwe leczenie albo op6znita wtasciwe leczenie, przy-
czyniajac sie do rozwoju choroby; leczenia, w tym wykonania zabiegu operacyj-
nego; czy zastosowania produktu leczniczego lub wyrobu medycznego.

W sktadzie komisji znajduja si¢ prawnicy oraz przedstawiciele zawodow
medycznych po potowie. Posrod 16 cztonkow komisji 14 wybiera wojewoda
z grona lekarzy, pielggniarek, ratownikéw medycznych i innych oséb posiada-
jacych wiedzg medyczng oraz prawnikéw odznaczajacych si¢ wiedzg w dziedzi-
nie praw pacjenta, jednego cztonka wybiera Rzecznik Praw Pacjenta i jednego

2Ibidem, s. 151 oraz Literatura tam cytowana.

24H. Frackowiak, Postgpowanie przed Wojewddzkq Komisjq do spraw orzekania o zdarzeniach medycznych,
Warszawa 2016, Legalis.

28 bidem
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Minister do spraw zdrowia. Wojewodzkie komisje orzekajg w skladzie
4-osobowym?*¥’. Kazdy sktad ustalany jest przez Przewodniczgcego wedtug ko-
lejnosci wplywu z alfabetycznej listy cztonkdéw. Jednakze po dwdch cztonkéw
»medycznych” i dwoch ,,prawniczych”. Komisja orzeka o odpowiedzialnosci
podmiotu leczniczego, a nie o odpowiedzialnos$ci konkretnego lekarza w sposob
formalny. I jednocze$nie stanowi ustalenie, ktore moze by¢ podstawa dochodze-
nia ewentualnych dalszych roszczen pacjenta (tylko w przypadku odrzucenia pro-

pozycji podmiotu)*#,

3. ART. 52 KEL A ODPOWIEDZIALNOSC DYSCYPLINARNA
LEKARZA- CZL.ONKA KOMISJI

Odpowiedzialno$¢ dyscyplinarna lekarza uznawana jest za przejaw
odpowiedzialno$ci zawodowej, a zatem dotyczacej wykonywania konkretnego
zawodu. W doktrynie?® przyjmuje sig, ze obie nazwy sg poprawne, niemniej
ustawodawca w ustawie o izbach lekarskich okresla wprost rozwigzania naruszen
przepisdéw deontologicznych mianem odpowiedzialnosci zawodowej. Zazna-
czam, iz w tre$ci uzywam zamiennie tych poje¢, gdyz w mojej ocenie, zwlaszcza
majac na uwadze tres¢ przepisow deontologicznych (art.1 ust. 3 k.e.l.) etyke
mozna naruszy¢ poprzez kazde postgpowanie osoby wykonujacej zawod lekarza,
ktére to podwazy¢ moze zaufanie do zawodu, nie tylko ,,pracujac” jako lekarz.
Ma to takze odzwierciedlenie w definicji wskazanej doktrynalnie, a to jako ogotu
nastepstw wymierzanych przez organy do tego upowaznione za takie zachowa-
nia, ktore przez system prawny sg uznawane za niewlasciwe?,

Ustawa o izbach lekarskich wskazuje na normy proceduralne, okreslajace
zakres odpowiedzialnosci oraz przebieg procedury, instancyjno$¢, zasady orzecz-
nicze rzadzace postgpowaniem, o ktorym mowa. Art. 53 cyt. ustawy wskazuje
dos¢ enigmatycznie, iz lekarze podlegaja odpowiedzialnosci zawodowej za naru-
szenie zasad etyki lekarskiej oraz przepisow zwigzanych z wykonywaniem za-
wodu lekarza, czyli za przewinienia zawodowe. Normy materialnoprawne wska-
zujace na mozliwos¢ odpowiedzialnos$ci znajdujg si¢ w przepisach o randze usta-

2 Ibidem

28 A, Michalska-Olek, Glosa do wyroku Trybunatu Konstytucyjnego z 11 marca 2014 r., K 6/13 [o skladzie
i kompetencjach wojewddzkiej komisji do spraw orzekania o zdarzeniach medycznych], Palestra 2016, nr 6,
s. 119

29A. Fiutak, T. Podlesny, M. Kozik, P. Szczerba, K. Zblewska-Wronska, Odpowiedzialnosé¢ prawna pracow-
nikow medycznych. Przepisy- Przykiady- Orzecznictwo, Warszawa 2013, Legalis.

B01bidem.
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wowej- cytowana wczesniej ustawa o prawach pacjenta i Rzeczniku Praw Pa-
cjenta, czy tez rozdzial 5 ustawy o zawodach lekarza i lekarza- dentysty przed-
stawiajaca zasady wykonywania zawodu lekarza, a w dziedzinie etyki- Kodeks
Etyki Lekarskie;.

Art. 52 k.e.l. formutuje w ustepach 2 i 3 nastepujace uregulowanie ,, Lekarz
powinien zachowa¢ szczego6lna ostroznos¢ w formutowaniu opinii o dziatalnosci
zawodowej innego lekarza, w szczeg6lnosci nie powinien publicznie dyskredy-
towac go w jakikolwiek sposdb” i ,,Lekarz wszelkie uwagi o dostrzezonych bte-
dach w postepowaniu innego lekarza powinien przekazac¢ przede wszystkim temu
lekarzowi. Jezeli interwencja okaze si¢ nieskuteczna albo dostrzezony blad lub
naruszenie zasad etyki powoduje powazna szkodg, konieczne jest poinformowa-
nie organu izby lekarskiej”. Przyjmujac sytuacje braku wylaczenia tego przepisu
w dalszych przepisach zbioru zasad etycznych $rodowiska lekarskiego nalezy
przyjac konstatacje, iz lekarze- cztonkowie Wojewddzkich Komisji nie zostali
wylaczeni sposrod grona osob, ktorych odpowiedzialno$¢ zostaje wytaczona
spod dziatania ww. przepiséw. Nie wskazano bowiem nigdzie zadnego przepisu,
ze lekarz w potocznie rzecz ujmujac ,,domowych pieleszach” czy tez poza szpi-
talem, przychodnia, karetka pogotowia, w ktorej jest zatrudniony przestaje pod-
lega¢ Kodeksowi Etyki Lekarskiej. Dostownie niewyobrazalne jest, aby lekarz,
bedac przyktadowo na urlopie czy tez po dyzurze nie udzielit pomocy bedac
swiadkiem wypadku na plazy, na ulicy, gdyz stoi to w sprzecznosci z normami
k.e.l. Podobnie i w tym przypadku.

Dlatego tez problem stosowania artykutlu 52 k.e.l. ma szerszy wymiar ani-
zeli mozna by si¢ spodziewa¢. Cho¢, jak wynika z wywiadu dokonanego przez
autorke na potrzeby konferencji z dnia 26 maja 2017r., do tej pory zaden rzecznik
dyscyplinarny nie postawit zarzutow zadnemu cztonkowi komisji, problem staje
si¢ bardzo zywotny, gdy spojrzymy na dziatalno$¢ judykatury we wspomnianym
zakresie. Wedlug wywiadu argumentem przejawiajagcym naprzeciw postawieniu
tego typu zarzutow jest brak jawnosci postgpowania. Jak wskazuje si¢ w doktry-
nie na podstawie przepisOw ustawy postepowanie przed wojewodzka komisjg jest
niedostepne dla publicznos$ci (nie ma jawnos$ci zewnetrznej), co zasadniczo oce-
niane jest negatywnie ze wzgledu na uniemozliwienie poznania spoteczenstwu

251

innych anizeli pozasgdowe tryby rozwigzywania sporow="'. W posiedzeniach ko-

1], Sadowska [w:] Postgpowanie przed wojewddzkq komisjq do spraw orzekania o zdarzeniach medycznych.
Komentarz do art. 67a—670 ustawy o prawach pacjenta i Rzeczniku Praw Pacjenta, 1. Kunicki (red.), Warszawa
2016, Legalis
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misji poza jej cztonkami majg prawo bra¢ udzial enumeratywnie wskazane pod-
mioty w tredci art. 67i ust. 2, to jest podmiot sktadajgcy wniosek (wraz z petno-
mocnikiem?*?) oraz przedstawiciele kierownika podmiotu leczniczego prowadza-
cego szpital, z dziatalnos$cig ktorego wiaze si¢ wniosek o ustalenie zdarzenia me-
dycznego oraz ubezpieczyciel, z ktorym podmiot leczniczy zawart umowe ubez-
pieczenia z tytulu zdarzeh medycznych. Problemem ,,publicznosci” postepowa-
nia w odniesieniu do zdarzen medycznych zajat si¢ Sad Najwyzszy w wyroku
z dnia 9 wrze$nia 2013 1.2, ktory wskazuje, iz ,,1. Przez pojecie ,,publiczno$ci”
dzialania sprawcy nalezy rozumie¢ takg sytuacje, w ktorej miejsce, okolicznosci
1 sposob popehienia czynu umozliwiajg jego dostrzezenie przez wigksza, blizej
nieokreslong liczbe osob. 2. Przepis art. 52 ust. 2 Kodeksu Etyki Lekarskiej po-
przez zwrot: ,,w szczegolnosci”, jedynie przyktadowo wskazuje na niedopusz-
czalnos$¢ publicznego przekraczania granic krytyki innego lekarza, co nie stoi na
przeszkodzie uznaniu za delikt dyscyplinarny rowniez takiego zachowania, ktore
polegato na niezachowaniu ostroznosci w formutowaniu opinii wzgledem innego
lekarza, ale nie moglo zosta¢ odebrane przez wigksza liczbe os6b.”

Co oznacza wigksza, blizej nicokre§long liczbg 0s6b? Co jest wyznaczni-
kiem? Majac na uwadze, ze liczba podmiotow moze by¢ wigksza niz jeden np. w
przypadku licznych spadkobiercow zmartego pacjenta, do tego kazdy z nich
moze mie¢ wlasnego petnomocnika, ktory wraz z nim stawi si¢ na posiedzenie
Komisji, co wiecej stawi si¢ w takiej konfiguracji tez i szpital wraz z pelnomoc-
nikiem/pelnomocnikami czy ubezpieczyciel. Grono, ktoére moze przyshuchiwac
si¢ orzeczeniu moze by¢ dos¢ duze, a zatem spetnia¢ wymogi ,,duzej, nieokreslo-
nej liczby os6b”. I mimo ze de facto odpowiedzialnym bedzie szpital,
a stricte podmiot dziatalno$ci leczniczej, to jednak mowa jest o btedzie lekar-
skim. Co w sytuacji, gdy przewodniczacym komisji jest lekarz? Co w sytuacji,
gdy wyglasza on orzeczenie w do$¢ brutalny sposoéb wskazujac, ze doszto do
zdarzenia medycznego, a odwotlanie wykaze niedociagniecia pracy komisji
1 zmieni orzeczeni? Co moze zrobi¢ lekarz, czyli domniemany sprawca? Czy
moze si¢ bronié, czy tez nie skoro nie moze wypowiada¢ si¢ o innym lekarzu?

22 W doktrynie i praktyce dopuszcza si¢ udzial pelnomocnikéw analogicznie do kodeksu cywilnego; vide:
interpelacja Ministra Zdrowia Nr 8301 w sprawie niejasno$ci prawnych dotyczacych prac komisji do spraw
orzekania o zdarzeniach medycznych; M. Wojewoda, Przedstawicielstwo w postgpowaniu dotyczgcym odpo-
wiedzialnosci z tytutu zdarzen medycznych, Palestra 2015, nr 9-10, s. 48-58.

23Wyrok SN z dnia z dnia 9 wrze$nia 2013 r., SDI 21/13, Legalis
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Nad tym problemem skupily si¢ Trybunaty - Europejski Trybunat Praw Czto-
wieka w orzeczeniach Fran-kowicz przeciwko Polsce*** oraz Sosinowska prze-
ciwko Polsce*, a takze Trybunal Konstytucyjny w wyroku z 23 kwietnia 2008
r.2*% uznajgc za niekonstytucyjng, czy tez sprzeczng z art. 10 Konwencji o Ochro-
nie Praw Cztowieka i Podstawowych Wolno$ci®®” niemozliwo$¢ wypowiadania
si¢ na temat dzialalno$ci lekarza przez innego lekarza. Co wigcej, regulacja
w dziedzinie braku jawno$ci zewngtrznej byta przedmiot rozwazan Trybunalu
Konstytucyjnego w wyroku z 11 marca 2014 r.® w zakresie, w jakim nie prze-
widuje si¢ uczestnictwa lekarza w posiedzeniu wojewodzkiej komisji do spraw
orzekania o zdarzeniach medycznych?®. Trybunal Konstytucyjny wskazat, iz
niekonstytucyjnym jest uniemozliwienie udzialu w posiedzeniu Wojewddzkiej
Komisji lekarza- ,,sprawcy” zdarzenia. W doktrynie pojawiajg si¢ stuszne glosy,
gdyz lekarz, ktorego dziatanie badz zaniechanie doprowadzito do zdarzenia me-
dycznego moze zosta¢ sam pociagnicty do odpowiedzialnosci dyscyplinarne;j,
zwlaszcza, ze w ramach postgpowania przed komisjg, komisja sama moze otwo-
rzy¢ drogg do postepowania dyscyplinarnego czy tez odpowiedzialnosci regreso-
wej wzgledem lekarza?®.

Co wigcej w przypadku, gdy sprawa trafi do sadu, na skutek odrzucenia
propozycji podmiotu leczniczego, wtedy dziatania wojewddzkich komisji zo-
stang niejako szeroko upublicznione, gdyz rozprawy sadowe co do zasady sa
jawne. W ocenie autorki wpisuje si¢ to w tre$¢ deliktu dyscyplinarnego okreslo-
nego art. 52 k.e.l. Rzecznicy dyscyplinarni samorzadu lekarskiego zdaja si¢ nie
dopatrze¢ zwrotu ,,w szczego6lnosci”, a zatem potencjalnej mozliwosci zgloszenia
przez lekarza- ,,sprawce” skargi na lekarza- cztonka wojewodzkiej komisji, ktory
peit funkcje przewodniczacego.

W tym miejscu warto tez odnies¢ si¢ do ust. 4 art. 52 k.e.l., ktory stanowi,
iz denuncjacja przez innego lekarza sygnalizujaca, iz takowy przepis (art. 52)
zostat naruszony, sam w sobie deliktu odpowiedzialnosci zawodowej stanowié
nie moze. Tym samym jednoznacznie nalezy przyja¢, iz lekarz, ktéorego metody
leczenia zostaly skrytykowane ma prawnie usankcjonowang mozliwos¢é wystg-

2*Wyrok Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka z dnia 16 grudnia 2008 r., 53025/99, Legalis.

25Wyrok Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka z dnia 18 pazdziernika 2011r., 10247/09, Legalis.

26 Wyrok TK z dnia 23 kwietnia 2008 r., SK 16/07, OTK- A 2008, nr 3, poz. 45.

%"Konwencja o Ochronie Praw Czlowieka i Podstawowych Wolnosci z dnia 4 listopada 1950 r. (Dz.U. z 1993
1., Nr 61, poz. 284).

28Wyrok TK z dnia 11 marca 2014 r., K. 6/13, OTK-A 2014, nr 3, poz. 29.

29E. Kurowska [w]: Z. Cnota, G. Gura, T. Grabowski, E. Kurowska, Zasady i tryb ustalania $wiadczen/roszczen
(odszkodowania i zadoscuczynienia) w przypadku zdarzen medycznych. Komentarz. Warszawa 2016, Legalis.
204, Michalska-Olek, op. cit., s. 119.
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pienia ze skarga nie obawiajac si¢, iz w ten sposob sam naruszy odpowiedzial-
no$¢ zawodowa.

Majac na uwadze przytoczone w powyzszych orzeczeniach okolicznosci,
ktore jedynie sygnalizuja problem wolnosci stowa, acz nie wpisujg si¢ doktadnie
w problematyke opisywana w niniejszym opracowaniu winno zwracac si¢ uwage,
iz cytujac jedna z tez wskazang w orzeczeniu ETPCz ,.kazda krytyczna opinia
lekarza w stosunku do innego lekarza przed zastosowaniem kary dyscyplinarnej
powinna by¢ cato$ciowo zbadana pod katem rzetelnos$ci i obiektywnos$ci formu-
towanych twierdzen i nie moze by¢ zabroniona i sankcjonowana w sposob arbi-
261 Wprost wynikajg stad odwolania do: caloSciowego zbadania sprawy
(czyli czy nastgpito naruszenie w dziedzinie publicznosci zdarzenia, czy jest ono
zasadne), rzetelno$ci (w dziedzinie zbadania, czy czlonkowie komisji ocenili
wszystko zgodnie ze ,,sztuka” lekarska), obiektywnosci twierdzen (czy sa one
oparte 0 wiedz¢ medyczng, a nie niesnaski personalne)’®?. Tym samym ocen

tralny

w zakresie decyzji, jakie zachowanie lekarza moze stanowi¢ przedmiot odpowie-
dzialnosci zawodowej nalezy weryfikowac ad casum, gdyz nie kazde przekroczy
granice wolnosci stowa ujete w normach konstytucyjnych i prawnomi¢dzynaro-
dowych.

De lege ferenda postuluje wprost uregulowanie albo wylaczenia cztonkow
komisji od odpowiedzialnosci za delikty dyscyplinarne w przepisach deontolo-
gicznych lekarzy albo wprowadzenie rozwigzan natury ustawowej w tym zakre-
sie, gdyz w przeciwnym przypadku domniemanie stoi po stronie jednak naruszen
k.e.l., gdyz w mojej ocenie jest to kolejne miejsce pracy lekarza, tak samo jak
szpital, pogotowie, gdzie otrzymuje on wynagrodzenie za swoja wiedz¢ me-
dyczng, doswiadczenie, ktorym dzieli si¢ publicznie, a takze majac na uwadze
szerokie ujgcie odpowiedzialnosci takze poza nominalnym wykonywaniem za-
wodu, a w zyciu codziennym.

4. INNE ARTYKULY KEL A ODPOWIEDZIALNOSC
DYSCYPLINARNA LEKARZA- CZ.ONKA KOMISJI

Interesujagcym z punktu widzenia praktyki moze by¢ rowniez podejscie

do pacjenta. Art. 12 ust. 1 k.e.l. wskazuje sie, iz ,,Lekarz powinien zyczliwie

i kulturalnie traktowac pacjentow, szanujac ich godno$¢ osobista, prawo do inty-

2"'Wyrok Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka z dnia 18 pazdziernika 2011 r., 10247/09, Legalis
262 Szerzej na ten temat A. Rutkowska, Granice wolnosci stowa w srodowisku pracy — standardy w orzecznictwie
Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka, MOP 2014, nr 8, s. 406 i n.
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mnosci i prywatnosci.”. Osoba sktadajaca wniosek, pacjent, moze czu¢, iz naru-
sza si¢ jego godnosc¢ osobistg przez pytania (i sposob ich zadawania przez) czton-
kéw komisji- lekarzy natury intymnej, zwlaszcza w przypadku kobiet, ktore utra-
city przymiot ptodnosci na skutek zdarzenia medycznego.

5. ZAKONCZENIE

W swojej pracy chcialam zwrdci¢ uwage na niezauwazalny, ale praktyczny
problem odpowiedzialnosci dyscyplinarnej, zawodowej cztonkow- lekarzy
wojewodzkich komisji do spraw orzekania o zdarzeniach medycznych. Nikt nie
moze by¢ ponad prawem, nawet jesli z jaki$§ przyczyn nie zostato to doktadnie
uregulowane. Lekarz, tak jak prawnik czy inny przedstawiciel zawodu zaufania
publicznego, musi cechowaé si¢ zespotem cech wyrdzniajacym go sposrod
innych nie tylko wiedza, ale i kultura osobista, a przede wszystkim moralnoscia.
Lekarz nigdy nie przestaje by¢ lekarzem, dlatego dopoki ustawodawca albo pra-
wodawca deontologiczny nie wylaczy jego odpowiedzialnosci zawodowej za
wypowiedzi podczas prac komisji innych organow to bgdzie on w mojej ocenie
odpowiadal za delikty dyscyplinarne. Nie mozna takze wylaczy¢ mozliwosci
sprawowania przez lekarzy funkcji Przewodniczacego lub Zastepcy Przewodni-
czacego komisji tylko dlatego, zeby nie mogl on odpowiada¢ dyscyplinarnie.
Bytoby to bez watpienia naruszenie konstytucyjnego prawa z art. 32, przejaw
niesamowitej dyskryminacji zawodowej, a nie to jest celem ani niniejszej pracy
autorki, ani z pewnoscia nie lezato w gestii prawodawcy krajowego, jak i tworcy
kodeksu deontologicznego samorzadu lekarskiego. Orzecznictwo czy to ETPCz,
czy tez SN, nie stanowi nowego prawa, a jedynie podaje wyktadni¢ stosowania
przepisow prawa. Za$ Trybunal Konstytucyjny mimo swej roli ,,nie moze reago-
wa¢é na prawodawcze zaniechanie”?®. Brak uregulowan stanowi pole do rozwa-
zan doktrynalnych, jurydycznych, a przy tworzy przejaw niepewnosci prawne;j,
w mojej ocenie istotng luke. Lekarze- cztonkowie komisji do spraw orzekania
o zdarzeniach medycznych potencjalnie podlegaja odpowiedzialnosci za tworze-
nie nieobiektywnych, nierzetelnych opinii o pracy innego lekarza, nawet nie do-
konujac czynno$ci medycznych, a positkujac si¢ wlasng wiedzg, wyglaszajac
zdanie na ten temat publicznie, czy tez publicznie je popierajac wltasnym podpi-
sem. Istotnym, w ocenie autorki jest tez przeoczenie przez ustawodawce mozli-
wosci odpowiedniego stosowania przepisu art. 324 k.p.c. statuujacego mozliwos¢
zgtaszania zdan odrgbnych w odniesieniu do prac cztonkow komisji, gdyz takie

2633, Wronkowska, Kilka uwag o ,,prawodawcy negatywnym”, PIP 2008/10, s. 5-20
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rozwigzanie istotnie mogtoby zwolni¢ lekarza- cztonka komisji z odpowiedzial-
nos$ci za naruszenia etyki. Dlatego tez zasadne jest kompleksowe uregulowanie
w tym kierunku wskazane w uwagach de lege ferenda.
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