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Anatomia niedoskonalosSci
— jak zle prawo wplywa na wykonywanie zawodu lekarza

1. Edmund Burke mial powiedzie¢, ze zte prawa sa najgorsza forma tyranii. Wielki
mysliciel zapewne si¢ nie mylit, poniewaz kazdy cztowiek funkcjonuje w otoczeniu
prawnym, ktore na niego wptywa. Prawo, bedace jednym z najistotniejszych regu-
latorow zachowan spotecznych, codziennie nam towarzyszy, bezposrednio oddziatu-
jac na nasze poczynania. W sposob szczegdlny rola prawa jest wyeksponowana za$
tam, gdzie nastepuje styk sfery uprawnien publicznoprawnych z istotnym interesem
prywatnym. Klasycznym przyktadem takiego zetknigcia jest szeroko rozumiana sfera
ochrony zdrowia. W tej pracy chcialbym zwroci¢ uwage na problem niskiej jakos$ci
polskiego prawa medycznego, ktora negatywnie wptywa na wykonywanie zawodu
lekarza 1 sytuacj¢ prawna lekarzy, a w konsekwencji na bezpieczenstwo zdrowotne
nas wszystkich.

Punktem wyj$cia do dalszych rozwazan nalezy uczyni¢ konstatacje, ze jakkolwiek
zainteresowanie prawem medycznym' w piSmiennictwie prawniczym wzrasta (czego
wyrazem moga by¢ coraz to nowe opracowania prawne, rozwiazujace wiele waznych
problemow na plaszczyznie teoretycznej?), to jednak nie idzie to w parze z jakoScia
polskiej legislacji prawnomedycznej, na co wielu autoréw zwraca uwage na margine-
sie gtdéwnych watkow swoich rozwazan®. Publikacje, ktore bytyby w catosci poswig-

' W niniejszym artykule abstrahuj¢ od probleméw zwigzanych z samym pojgciem ,,prawa me-
dycznego”.

2 Z najnowszych zob. np. R. Kubiak, Odpowiedzialnosé¢ karna za wykonywanie zabiegow ko-
smetycznych. Zagadnienia teorii i praktyki, Krakow 2012; A. Fiutak, J. Dabrowski, Udzielanie po-
mocy terapeutycznej. Aspekty prawne, Warszawa 2012; M. Boratyniska, Wolny wybor. Gwarancje
i granice prawa pacjenta do samodecydowania, Warszawa 2012; T. Sroka, Odpowiedzialnos¢ karna
za niewlasciwe leczenie, Warszawa 2013; P. Scislicki, Prawo do zycia czlowieka w okresie prenatal-
nym. Analiza w perspektywie prawnokulturowej, Warszawa 2013.

* Przyktadowo, znakomita znawczyni problematyki praw pacjenta D. Karkowska wielokrotnie
w swoim komentarzu (tejze, Ustawa o prawach pacjenta i Rzeczniku Praw Pacjenta. Komentarz,
Warszawa 2016) podkreslala konieczno$¢ wprowadzenia zmian systemowych i szczegétowych
w ustawie o prawach pacjenta — o koniecznosci ujednolicenia terminologii ustawy o prawach pa-
cjenta i Rzeczniku Praw Pacjenta, ibidem, s. 107; o watpliwosciach w zakresie upowazniania do
uzyskiwania dokumentacji medycznej, ibidem, s. 538; na temat uprawnien spadkobiercéw do wyste-
powania z wnioskiem o ustalenie zdarzenia medycznego, ibidem, s. 689-690; zob. takze M. Wojda,
Przedstawicielstwo w postgpowaniu dotyczqcym odpowiedzialnosci z tytutu zdarzen medycznych,
,Palestra” 2015, s. 48 i n.; P. Konieczniak, Status prawny opiekuna faktycznego w prawie medycz-
nym, ,,Prawo i Medycyna” 2014, nr 2, s. 78; A. Augustycznowicz w: A. Augustynowicz, A. Budzi-
szewska-Makulska, R. Tyminski, M. Waszkiewicz, Ustawa o diagnostyce laboratoryjnej, Warszawa
2010, s. 29; T. Widtak, Wybrane problemy orzecznictwa o zdarzeniach medycznych — na przykladzie
prac Wojewodzkiej Komisji ds. Orzekania o Zdarzeniach Medycznych w Gdansku w 2012 r., ,,Wia-
domosci Ubezpieczeniowe” 2013, nr 2, s. 103 i n.
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cone problematyce jako$ci prawa medycznego, ciagle naleza do rzadkosci®, a temat
ten niewatpliwie zasluguje na uwage. Analizujac prawodawstwo medyczne, mozna
bowiem doj$¢ do wniosku, ze ustawodawcy i rozporzadzeniodawcy brakuje nie tylko
koherentnej wizji prawa medycznego jako calosci, lecz takze refleksji nad efektem
spotecznym i prawnym wprowadzania pewnych norm lub ich — §wiadomego lub nie-
$wiadomego — pomijania.

Powoduje to, ze przepisy prawa powszechnie obowigzujacego zamiast utatwiaé
wykonywanie zawodu lekarza i zachgca¢ mtodych abiturientow do podejmowania
tego trudnego i odpowiedzialnego zawodu, zniechgcaja ich do tego. Ponizej kilka
przyktadéw ewidentnie wadliwych regulacji prawnych oraz brakow ustawowych.

2. W pierwszej kolejnosci wypada si¢ zaja¢ problemem przepisow, ktore naktada-
ja na lekarza obowiazki prawne, nie dajac mu narzedzi do ich realizacji. Jakkolwiek
przepisow tego rodzaju jest wiele, to najwlasciwsza egzemplifikacja tego problemu sa
lekarskie obowiazki wobec ,,0soby bliskiej” pacjentowi. Pojgcie to wystepuje w kilku
przepisach, z ktérych trzy sa szczegoélnie istotne: art. 21 ustawy z dnia 6 listopada
2008 1. o prawach pacjenta i Rzeczniku Praw Pacjenta® (dalej: u.p.p.), art. 31 ust. 6
ustawy z dnia 5 grudnia 1996 r. o zawodach lekarza i lekarza dentysty® (dalej: u.z.1.)
oraz art. 40 ust. 3 u.z.1.

Zgodnie z pierwszym z przywolanych przepisow, pacjent ma prawo do obecnosci
,»0soby bliskiej” przy udzielaniu §wiadczen zdrowotnych, a osoba wykonujaca zawod
medyczny moze odmowi¢ obecnosci osoby bliskiej przy udzielaniu $wiadczen tylko
w przypadku istnienia prawdopodobienstwa wystapienia ,,zagrozenia epidemicznego
lub ze wzgledu na bezpieczenstwo zdrowotne pacjenta”™. Drugim z wymienionych prze-
pis6w natozono na lekarza obowiazek udzielenia informacji osobie bliskiej pacjentowi,
.Jjezeli pacjent nie ukonczyt 16 lat lub jest nieprzytomny badz niezdolny do zrozumie-
nia”. Z kolei w art. 40 ust. 3 u.z.1. uprawniono osobg bliska do wyrazenia zgody na ujaw-
nienie tajemnicy zawodowej przez lekarza po $mierci pacjenta®. Wszystkie ww. przepisy
odsytaja do definicji ,,0soby bliskiej”, ktora wprowadzono w art. 3 ust. 1 pkt 2 u.p.p.
Jak z tego wynika, kluczowe znaczenie dla wypeknienia ww. obowiazkoéw lekarza ma
w praktyce ustalenie, czy mamy do czynienia z ,,0sobg bliska” w rozumieniu prawa.

Definicja legalna ,,0soby bliskiej” przewiduje, ze za osobg bliska nalezy uznac:
»matzonka, krewnego lub powinowatego do drugiego stopnia w linii prostej, przed-

* Problematyke t¢ dotychczas poruszali: T. Dukiet-Nagorska, Niedoskonalo$¢ prawa medycz-
nego zagrozeniem dla personelu medycznego, ,,Chirurgia Polska” 2001, nr 3; O potrzebie nowe-
lizacji prawa medycznego, ,,Prawo 1 Medycyna” 2002, nr 1; R. Tyminski, Problemy z definicjami
legalnymi w prawie medycznym, ,,Przeglad Sadowy” 2012, nr 3; W. Galewicz, O prawnych i po-
zaprawnych przyczynach niedostatecznej ochrony przed bolem, http://www.incet.uj.edu.pl/dzialy.
php?l=pl&p=30&i=3&m=19&n=1&z=0&k=37, 27.01.2017.

5 Dz. U. 2016, poz. 186 ze zm.

¢ Dz. U. 2017, poz. 125 ze zm.

7 Art. 21 ust. 2 u.p.p.

$ Lekarz, z zastrzezeniem sytuacji, o ktorych mowa w ust. 2 pkt 1-5, jest zwiazany tajemnica
réwniez po $mierci pacjenta, chyba ze zgodg na ujawnienie tajemnicy wyrazi osoba bliska w rozu-
mieniu art. 3 ust. 1 pkt 2 ustawy z dnia 6 listopada 2008 r. 0 prawach pacjenta i Rzeczniku Praw Pa-
c¢jenta. Osoba bliska wyrazajaca zgodg na ujawnienie tajemnicy moze okresli¢ zakres jej ujawnienia,
o ktérym mowa w ust. 2a”.
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stawiciela ustawowego, osobg pozostajaca we wspdlnym pozyciu lub osobe wskazang
przez pacjenta™. Na gruncie tej, wydawatoby si¢ klarownej, regulacji pojawia sig jed-
nak powazny problem praktyczny — jak lekarz ma w sytuacji klinicznej, polegajacej
przewaznie na krotkim kontakcie z dang osoba, ustali¢, Ze ta osoba jest rzeczywiscie
osoba bliska pacjentowi. O ile ustalenie faktu bycia przedstawicielem ustawowym czy
wskazania przez pacjenta nie budzi wigkszych watpliwosci, o tyle juz ustalenie po-
krewienstwa, powinowactwa (i jego stopnia oraz linii) czy pozostawania we wspol-
nym pozyciu jest w praktyce niemalze wykluczone. Jak lekarz ma bowiem sprawdzié,
czy dwudziestoszescioletnia osoba, ktora zglasza si¢ do dorostego, czterdziestopig-
cioletniego me¢zczyzny jest jego: zstgpnym (uprawniony do uzyskania informacji),
bratem/siostra (nieuprawniony do uzyskania informacji) czy partnerem (w pewnych
sytuacjach uprawniony do uzyskiwania informacji)? Szczegdlnie trudno jest niewat-
pliwie ustali¢ fakt pozostawania we wspolnym pozyciu. Jak bowiem jednoznacznie
podkreslit Sad Najwyzszy fraza: ,,«osoba pozostajaca we wspolnym pozyciuy okresla
osobg, ktora pozostaje z inna osoba w takiej relacji faktycznej, w ktorej pomigdzy
nimi istnieja jednoczesnie wigzi duchowe (emocjonalne), fizyczne oraz gospodarcze
(wspolne gospodarstwo domowe)”!?. Powstaje wigc pytanie, jak lekarz ma ustali¢ fakt
prowadzenia wspdlnego pozycia.

Najpowazniejszym problemem praktycznym jest jednak to, ze de lege lata nie wia-
domo nawet, czy lekarz moze zawierzy¢ o§wiadczeniu osoby, podajace;j si¢ za ,,0s0bg
bliska” pacjentowi, czy tez ma obowiazek weryfikowac te o§wiadczenia i zada¢ dowo-
dow. Biorac pod uwage dziedzing, ktorej dotyczy sygnalizowany problem — tj. obszar
objety tajemnicg zawodowa, ktora chroni dane sensytywne, i mozliwo$¢ ponoszenia
odpowiedzialnos$ci karnej za nieuprawnione ujawnienie tajemnicy zawodowej'' — na-
lezy przyja¢, ze lekarz powinien zada¢ dowoddéw na potwierdzenie faktu bycia osoba
bliska, a w razie ich braku odmawia¢ udzielania informacji. Tego rodzaju interpretacja
prowadzi jednak do stwierdzenia, ze w wielu przypadkach najblizsze rodziny niestety
zostatby pozbawione informacji o stanie zdrowia swoich bliskich, co narazaloby je na
dodatkowe cierpienia. W takiej sytuacji lekarz ma mozliwo$¢ albo nieinformowania
0s6b, ktore sa faktycznie osobami bliskimi, ale nie moga tego udowodnié, albo ryzy-
kowac¢ ponoszenie odpowiedzialno$ci prawnej za ujawnienie tajemnicy zawodowej
wobec 0sob nieuprawnionych.

Podsumowujac, ten fragment rozwazan uwazam, ze przepisy powinny by¢ zmie-
nione w ten sposob, zeby lekarz w swojej praktyce klinicznej mogt bez watpliwosci
ustali¢, czy moze dang osoba informowac¢ o stanie zdrowia pacjenta. Przyktadowo,
art. 3 ust. 1 pkt 2 u.p.p. mogtby brzmie¢: ,,0soba bliska — osoba, ktéra o$wiadcza,
ze jest matzonkiem, krewnym lub powinowatym do drugiego stopnia w linii proste;j,
przedstawicielem ustawowym lub osoba pozostajaca we wspolnym pozyciu badz oso-

> Art. 3 ust. 1 pkt 2 u.p.p.

10 Uchwata 7 s¢dziéw SN z dnia 25 lutego 2016 r. (sygn. akt I KZP 20/15); por. takze postano-
wienie z dnia 4 marca 2015 r. (sygn. akt IV KO 98/14).

" Wypada przypomnieé, ze art. 266 § 1 k.k. brzmi: ,,Kto, wbrew przepisom ustawy lub przyjg-
temu na siebie zobowigzaniu, ujawnia lub wykorzystuje informacjg, z ktora zapoznat si¢ w zwiazku
z pelniona funkcja, wykonywana praca, dziatalnoscia publiczna, spoteczna, gospodarcza lub nauko-
wa, podlega grzywnie, karze ograniczenia wolnos$ci albo pozbawienia wolnosci do lat 2”.
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ba, ktora zostata wskazana przez pacjenta”. W przypadku uwzglednienia postulowane;j
zmiany art. 3 ust. 1 pkt 2 u.p.p. wypadatoby réwniez uzupetni¢ zawarto§¢ normatywna
art. 266 k.k. poprzez dodanie § 1a, ktory brzmialby: , Kto wprowadza w btad osobe
zobowiazang do zachowania tajemnicy, o ktorej mowa w § 1, co do uprawnienia do
uzyskania informacji objgtych ta tajemnica podlega grzywnie, karze ograniczenia wol-
nosci albo pozbawienia wolnos$ci do lat 2”. Proponowana zmiang¢ uzasadnia koniecz-
no$¢ zachowania symetrycznosci regulacji i sytuacji prawnej adresatow prawna, po-
niewaz wprowadzata ona taka sama odpowiedzialno$¢ za nieuprawnione ujawnienie
tajemnicy, jak i za wprowadzenie w btad co do uprawnienia do dostgpu do informacji
objetych tajemnica.

3. W drugiej kolejnosci trzeba zajac si¢ przepisami, ktore sa wzajemnie sprzeczne,
a ustalenie ich prawidtowego znaczenia wymaga zastosowania skomplikowanych me-
tod wyktadni prawa lub regut inferencyjnych!?. Takze w tym obszarze mozna by mno-
zy¢ wiele przyktadow, jednakze warto siggnac po przyktad, ktéry ma istotne znaczenie
praktyczne. W tym konteks$cie warto zastanowic¢ si¢ nad zakresem zgody, ktorej moze
udziela¢ opiekun faktyczny's.

W $wietle art. 32 ust. 3 w zwiazku z art. 32 ust. 2 u.z.l. opiekun faktyczny jest oso-
ba uprawniong do wyrazania zgody zastgpczej na badanie pacjenta matoletniego, cat-
kowicie ubezwlasnowolnionego lub niezdolnego do swiadomego wyrazenia zgody'.
Swoje uprawnienie opiekun faktyczny moze zrealizowac tylko wtedy, gdy pacjent nie
ma przedstawiciela ustawowego lub porozumienie z nim nie jest mozliwe. Analogicz-
ne przepisy zawiera art. 17 ust. 2 u.p.p., zgodnie z ktorym: ,,Przedstawiciel ustawowy
pacjenta matoletniego, catkowicie ubezwlasnowolnionego lub niezdolnego do $wia-
domego wyrazenia zgody, ma prawo do wyrazenia zgody, o ktérej mowa w ust. 1.
W przypadku braku przedstawiciela ustawowego prawo to, w odniesieniu do badania,
moze wykona¢ opiekun faktyczny”. W tym miejscu konczy si¢ symetrycznos$¢ regu-
lacji i zaczynaja rozbieznoS$ci, poniewaz ustawa o zawodach lekarza i lekarza denty-
sty oraz ustawa o prawach pacjenta i Rzeczniku Praw Pacjenta odmiennie reguluja
mozliwo$¢ wyrazenia zgody przez opiekuna faktycznego na zabiegi diagnostyczne
o podwyzszonym ryzyku. Nalezy bowiem zwroci¢ uwagg, ze:

— w art. 34 u.z.l., w ktorym uregulowano zasady wyrazania zgody na zabiegi dia-
gnostyczne lub lecznicze o podwyzszonym ryzyku, podmiotami uprawnionymi do

wyrazania zgody na te badania uczyniono jedynie: pacjenta (art. 34 ust. 1 u.z.1.),

12 Pomijam tutaj sytuacje oczywistej sprzeczno$ci przepisow, np. takiej, ktora ma miejsce
w art. 26 ust. 2 u.z.l., zgodnie z ktérym: ,,Kobiety cigzarne i karmiace moga uczestniczy¢ wytacz-
nie w eksperymentach badawczych pozbawionych ryzyka lub zwiazanych z niewielkim ryzykiem”,
iart. 26 ust. 3 u.z.1., ktory stanowi: ,,Dzieci poczgte, osoby ubezwlasnowolnione, zotnierze shuzby za-
sadniczej oraz osoby pozbawione wolnosci nie moga uczestniczy¢ w eksperymentach badawczych”.
Na tle tych przepisow powstaje uzasadnione pytanie, czy istnieje eksperyment badawczy, w ktorym
bierze udziat kobieta cigzarna, a ptod, ktoéry ona nosi, nie. Cho¢ teoretycznie jest to mozliwe, to jed-
nak bedzie to sytuacja niezwykta.

13 Na marginesie pozostawiam rozwazania dotyczace mozliwosci ustalenia w praktyce tego, kto
jest w sensie prawnym opiekunem faktycznym — tutaj podobnie jak przy osobie bliskiej wystepuje
szereg watpliwosci — zob. P. Konieczniak, op. cit., passim.

4 Art. 32 ust. 3 u.z.l.
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przedstawiciela ustawowego pacjenta matoletniego, niezdolnego do wyrazenia

zgody lub ubezwtasnowolnionego (art. 34 ust. 3 in principio v.z.1.), albo sad opie-

kunczy (art. 34 ust. 3 in fine u.z.l.) — innymi stowy w ustawie o zawodach lekarza

1 lekarza dentysty nie ma przepisu, ktory uprawniatby opiekuna faktycznego do

wyrazania zgody na zabiegi diagnostyczne o podwyzszonym ryzyku;

— wart. 18 w.p.p., w ktorym zawarto wymagania dotyczace zgody na zabiegi diagno-
styczne lub lecznicze o podwyzszonym ryzyku, podmiotami uprawnionymi do wy-
razania zgody na te badania uczyniono: pacjenta (art. 18 ust. 1 w zwiazku z art. 17
ust. 1 w.p.p.), przedstawiciela ustawowego pacjenta matoletniego, niezdolnego do
wyrazenia zgody lub ubezwlasnowolnionego (art. 18 ust. 1 w zwiazku z art. 17
ust. 2 u.p.p.), albo sad opiekunczy'® (art. 18 ust. 1 w zwiazku z art. 17 ust. 3 u.p.p.),
a takze opiekuna faktycznego, co wynika z tego, ze w ust. 3 art. 18 u.p.p. napisano:
»Przepisy art. 17 ust. 2—4 stosuje si¢ odpowiednio”. Z odestania tego wynika, ze
do wyrazania zgody na zabiegi o podwyzszonym ryzyku mozna stosowac art. 17
ust. 2 u.p.p., ktory pozwala opiekunowi faktycznemu wyraza¢ zgode na badanie.
Nie ulega wigc watpliwosci, ze ustawodawca w art. 18 ust. 3 u.p.p. dopuscit wy-
razenie zgody na badania o podwyzszonym ryzyku przez opiekuna faktycznego,
skoro wskazat, ze do wyrazania zgody na zabiegi o podwyzszonym ryzyku stosuje
si¢ odpowiednio art. 17 ust. 2 u.p.p.

W zwiazku z powyzszym powstaje pytanie: jak ma si¢ zachowac lekarz w sytuacji
potrzeby wykonania badania diagnostycznego o podwyzszonym ryzyku ustaliwszy,
ze pacjent jest matoletni, catkowicie ubezwlasnowolniony lub niezdolny do $wiado-
mego wyrazenia zgody i nie ma mozliwosci skontaktowania si¢ z jego przedstawicie-
lem ustawowym, a jest opiekun faktyczny. Czy ma da¢ postuch normie pézniejsze;j,
zgodnie z zasadq lex posteriori derogat legi priori (przepis pozniejszy uchyla prze-
pis wezesdniejszy), i podja¢ albo zaniecha¢ dzialania na podstawie decyzji opiekuna
faktycznego? Czy tez kierowac si¢ zasada pierwszenstwa normy specjalistycznej nad
norma ogodlna (lex specialis derogat legi generali — przepis szczeg6lny uchyla prze-
pis ogdlny), przyjmujac, ze ustawa o prawach pacjenta i Rzeczniku Praw Pacjenta
ma charakter ogdlny i jest dookreslana przez ustawy, statuujace obowiazki zawodow
medycznych — a wigc w tym wypadku przez ustawe o zawodach lekarza i lekarza
dentysty — i wystapi¢ do sadu opiekunczego o zezwolenie na badanie's. A moze, majac
watpliwosci, powinien zawsze zapytac sad opiekunczy, bedac swiadomym, ze wydhu-
7a to czas postawienia diagnozy i w konsekwencji wtaczenia odpowiedniego leczenia?
Pytan jest tu wiele, a interpretacja przepiséw niejednoznaczna.

Reasumujac ten fragment rozwazan, uwazam, ze przepisy powinny by¢ ujednolico-
ne po to, zeby i w ustawie o prawach pacjenta i Rzeczniku Praw Pacjenta, i w ustawie
o zawodach lekarza i lekarza dentysty obowiazywaly te same dyrektywy postgpowa-
nia lekarza w odniesieniu do zgody opiekuna faktycznego na badania diagnostyczne
o podwyzszonym ryzyku pacjenta matoletniego, catkowicie ubezwlasnowolnionego
lub niezdolnego do $§wiadomego wyrazenia zgody.

5 Nota bene zawezajac okre$lone w art. 34 ust. 3 u.z.1. sytuacje, w ktorych sad opiekunczy moze
si¢ wypowiada¢ jedynie do sytuacji koniecznosci uzyskania zgody kumulatywnej i wyrazenia przez
pacjenta sprzeciwu.

1 Art. 34 ust. 3 u.z.l.
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4. Analizujac jako$¢ prawa medycznego, nie mozna zapominac o przepisach niedo-
okreslonych, ktore stwarzaja pole do rozmaitych interpretacji. Ewidentnym przykta-
dem takiego przepisu jest art. 23 u.z.l., zgodnie z ktorym: ,,Eksperymentem medycz-
nym kieruje lekarz posiadajacy odpowiednio wysokie kwalifikacje”. W tym miejscu
nalezy jednak zastrzec, ze nie budzi watpliwosci sama idea, ze eksperymentem me-
dycznym musi kierowac lekarz o odpowiednio wysokich kwalifikacjach, poniewaz
jest ona stuszna. Kontrowersyjna jest redakcja omawianego przepisu i jego lakonicz-
no$¢. Przede wszystkim trzeba zauwazy¢, ze cytowany przepis wskazuje dwa wymogi
formalne dla kierownika eksperymentu medycznego: pierwszy ma charakter zobiek-
tywizowany — osoba taka musi legitymowac si¢ tytutem zawodowym lekarza, drugi
ma charakter wysoce nieprecyzyjny — kwalifikacje lekarza musza by¢ ,,odpowiednio
wysokie”. Jednoczes$nie przywotany przepis — a takze inne przepisy — nie rozstrzyga,
co ma by¢ elementem oceny ,,odpowiednio$ci” kwalifikacji. Réwnie dobrze mozna
uwzglednia¢: wiek, doswiadczenie zawodowe, specjalizacje czy dorobek naukowy,
jak i ich nie uwzglednia¢. Trudno jednak odeprze¢ — do§¢ oczywisty zreszta — argu-
ment, ze gdyby ustawodawca chciat wprowadzaé tego rodzaju obostrzenia, to wprost
zawarlby to w omawianym przepisie.

Na gruncie art. 23 u.z.l. powstaje tez pytanie, czy slowo ,,odpowiednio” nalezy
wigza¢ ze zwrotem ,,eksperymentem medycznym” czy nalezy rozumie¢ w oderwaniu
od niego. Innymi stowy, czy kwalifikacje kandydata na kierownika eksperymentu na-
lezy oceniac in abstracto (jako ogélne kompetencje do bycia kierownikiem ekspery-
mentow) czy in concreto (jako kompetencje do bycia kierownikiem tego konkretnego
eksperymentu). W doktrynie raczej opowiadano si¢ za tym drugim wariantem!'”. Re-
dakcja przepisu nie rozstrzyga takze dylematu, kto ma ocenia¢ odpowiednio$¢ kwali-
fikacji kandydata'®.

Reasumujac te rozwazania, niewatpliwie powinno si¢ zmieni¢ ten przepis. Zmiana
moze by¢ dwutorowa i polega¢ na doprecyzowaniu wymagan formalnych (np. ,,Eks-
perymentem medycznym kieruje lekarz posiadajacy co najmniej specjalizacj¢ w dzie-
dzinie, w ktorej prowadzi eksperyment, lub w dziedzinie pokrewne;j”) lub wskazaniu
procedury zatwierdzenia kwalifikacji (np. ,,Eksperymentem medycznym kieruje le-
karz, ktory zostat do tego dopuszczony przez wiasciwa komisjg bioetyczna”). W obec-
nej sytuacji bowiem nie wiadomo, czy komisja bioetyczna moze zakwestionowac
kompetencje kandydata i na jakiej podstawie.

5. W prawie medycznym jest wiele przepisow, wptywajacych negatywnie na wy-
konywanie zawodu lekarza, dla ktorych trudno znalez¢ uzasadnienie. W tym kontek-
Scie postuze si¢ przyktadem art. 53 ust. 1 u.z.l., ktory stanowi, ze: ,,Lekarz wykonuja-
cy indywidualna praktyke lekarska, indywidualng specjalistyczna praktyke lekarska,
indywidualna praktyke lekarska lub indywidualna specjalistyczna praktyke lekarska
W miejscu wezwania moze zatrudnia¢ osoby niebgdace lekarzami do wykonywania

17 Zob. np. L. Ogieglo, komentarz do art. 23 w: Ustawa o zawodach lekarza i lekarza dentysty.
Komentarz, red. L. Ogieglo, Warszawa 2015, Legalis 2017.

18 Podobne zastrzezenia wobec tego przepisu w doktrynie formutuje si¢ od dawna: zob. np.
K. Sakowski, komentarz do art. 23 w: Ustawa o zawodach lekarza i lekarza dentysty, red. E. Zielin-
ska, Warszawa 2014, s. 526.
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czynnosci pomocniczych (wspodtpracy)”. Z przepisu tego expressis verbis wynika, kto-
re praktyki lekarskie moga zatrudnia¢ osoby niebedace lekarzami do wykonywania
czynnosci pomocniczych.

Analizujac ten przepis, nalezy zwrdci¢ uwagg, ze zgodnie z art. 5 ust. 2 pkt 1 lit. a
ustawy z dnia 15 kwietnia 2011 r. o dzialalnosci leczniczej" (dalej: u.d.1.): lekarz moze
wykonywaé dziatalno$¢ lecznicza w formie: indywidualnej praktyki lekarskiej, indy-
widualnej praktyki lekarskiej wytacznie w miejscu wezwania, indywidualnej specja-
listycznej praktyki lekarskiej, indywidualnej specjalistycznej praktyki lekarskiej wy-
tacznie w miejscu wezwania, indywidualnej praktyki lekarskiej wytacznie w zaktadzie
leczniczym na podstawie umowy z podmiotem leczniczym prowadzacym ten zaktad,
indywidualnej specjalistycznej praktyki lekarskiej wytacznie w zaktadzie leczniczym
na podstawie umowy z podmiotem leczniczym prowadzacym ten zaktad albo grupo-
wej praktyki lekarskiej. Odczytanie wigc art. 53 ust. 1 u.z.l. w kontekscie art. 5 ust. 2
pkt 1 lit. a) u.d.l. prowadzi do wniosku, ze:

— indywidualna praktyka lekarska wylacznie w miejscu wezwania;

— indywidualna specjalistyczna praktyka lekarska wytacznie w miejscu wezwania;
— indywidualna praktyka lekarska wytacznie w zaktadzie leczniczym,;

— indywidualna specjalistyczna praktyka lekarska wyltacznie w zaktadzie leczniczym;
— grupowa praktyka lekarska;

— nie moga zatrudni¢ na umowie o pracg oso6b niebedacych lekarzami do wykony-
wania czynno$ci pomocniczych, poniewaz nie zostata wymieniona w art. 53 ust. 1
u.z.l. W tym miejscu nalezy jednak postawi¢ pytanie z jakich wzgledow ustawodawca
wykluczyt grupowa praktyke lekarska z katalogu praktyk lekarskich, ktore moga za-
trudnia¢ osoby niebedace lekarzami do wykonywania czynnosci pomocniczych. O ile
bowiem wykluczenie praktyk w miejscu wezwania i wylacznie w zaktadzie leczni-
czym jest zrozumiatem — te pierwsze nie potrzebuja 0os6b do czynnosci pomocniczych
ze wzgledu na wyjazdowy charakter udzielanych §wiadczen zdrowotnych, a te drugie
z zatozenia maja osoby do wykonywania czynnosci pomocniczych — to pozbawienie
tej mozliwos$ci grupowej praktyki lekarskiej trudno uzasadni¢. Jezeli bowiem przyjac,
ze grupowa praktyka lekarska ma skupia¢ kilku lekarzy, to wydaje sig, ze potrzeba za-
trudnienia np. rejestratorki czy sekretarki medycznej w tej praktyce jest zdecydowanie
wigksza niz w indywidualnej praktyce lekarskiej. Poza tym nie wiadomo, dlaczego
lekarz, prowadzac indywidualna praktyke lekarska, moze zatrudni¢ np. rejestratorke,
a prowadzac wraz z innym lekarzem grupowa praktyke lekarska, w ktorej udziela ta-
kich samych $wiadczen zdrowotnych, nie ma takiej mozliwosci.

Konkludujac, art. 53 ust. 1 u.z.l. powinien zosta¢ uzupetniony o ust. la, ktory
brzmialby: ,,Przepis ust. 1 stosuje si¢ rowniez do grupowej praktyki lekarskiej”.

6. Bardzo istotnym mankamentem regulacji prawnomedycznych jest brak prze-
pisow adekwatnych do obecnych realiow spotecznych wykonywania zawodow me-
dycznych. W tym zakresie szczegdlng uwage zwraca brak odpowiednich wyjatkéw
od obowiazku zachowania lekarskiej tajemnicy zawodowej, o ktorych mowa w art. 40
ust. 2 u.z.1.

1 Dz. U. 2016, poz. 1638 ze zm.
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Przed analiza zakresu wyjatkow od obowigzku zachowania tajemnicy zawodowej
nalezy przypomnieé, ze zakres tajemnicy lekarskiej jest bardzo szeroki i obejmuje
wszelkie informacje uzyskane od pacjenta w zwiazku z wykonywaniem zawodu le-
karza®®. W piSmiennictwie wskazuje si¢, ze tajemnica zawodowa sa objete nie tylko
informacje intencjonalnie przekazane lekarzowi, lecz takze informacje uzyskane przy
okazji wykonywania zawodu lekarza®'. Oznacza to, ze obowiazek zachowania tajem-
nicy nie dotyczy tylko informacji o zdrowiu pacjenta, lecz takze innych informacji
zaroéwno o pacjencie, jak i o jego otoczeniu, o ile lekarz uzyskat je w zwiazku z wyko-
nywaniem zawodu??.

W tym kontek$cie nalezy zwroci¢ uwage, ze w art. 40 ust. 2-3 u.z.1. wskazano sy-
tuacje, w ktorych lekarz nie ma obowiazku zachowania tajemnicy zawodowej. Zgod-
nie z tymi przepisami, lekarz nie musi zachowac¢ informacji w tajemnicy, jezeli:

1) ,tak stanowia ustawy”?;

2) ,.badanie lekarskie zostato przeprowadzone na zadanie uprawnionych, na podsta-
wie odrgbnych ustaw, organdéw i instytucji; wowczas lekarz jest obowigzany poin-
formowac o stanie zdrowia pacjenta wylacznie te organy i instytucje’;

3) ,,zachowanie tajemnicy moze stanowi¢ niebezpieczenstwo dla zycia lub zdrowia
pacjenta lub innych 0sob™?*;

4) ,,pacjent lub jego przedstawiciel ustawowy wyraza zgode¢ na ujawnienie tajemnicy,
po uprzednim poinformowaniu o niekorzystnych dla pacjenta skutkach jej ujaw-
nienia”?°;

5) ,,zachodzi potrzeba przekazania niezb¢dnych informacji o pacjencie lekarzowi sa-
dowemu™?’;

6) ,,zachodzi potrzeba przekazania niezbgdnych informacji o pacjencie zwiazanych
z udzielaniem $wiadczen zdrowotnych innemu lekarzowi lub uprawnionym oso-
bom uczestniczacym w udzielaniu tych $wiadczen”?;

7) ,,zgodg na ujawnienie tajemnicy wyrazi osoba bliska w rozumieniu art. 3 ust. 1
pkt 2 ustawy z dnia 6 listopada 2008 r. 0 prawach pacjenta i Rzeczniku Praw Pa-
cjenta”™.

Interpretujac ten przepis nalezy mie¢ na uwadze, ze wprowadza on wyliczenie
zamknigte 1 — jako ustanawiajace wyjatki od reguty — podlega wyktadni zawezaja-
cej w mysl reguly exceptiones non sunt extendendae (wWyjatkow nie interpretuje si¢
rozszerzajaco)*®. Na podstawie tej regulacji mozna wigc generalizujaco stwierdzic, ze
lekarz moze ujawnic¢ tajemnicg zawodowa jedynie w sytuacji:

1) ktora przewidziata ustawa o zawodach lekarza i lekarza dentysty lub

20 Art. 40 ust. 1 u.z.1.

21 R. Kubiak, Tajemnica medyczna, Warszawa 2015, s. 33.
2 Tbidem, s. 35.

2 Art. 40 ust. 2 pkt 1 u.z.L.

2+ Art. 40 ust. 2 pkt 2 u.z.L.

2 Art. 40 ust. 2 pkt 3 u.z.L.

26 Art. 40 ust. 2 pkt 4 u.z.l.

27 Art. 40 ust. 2 pkt 5 u.z.L.

28 Art. 40 ust. 2 pkt 6 u.z.l.

¥ Art. 40 ust. 3 u.z.l.

30 Por. L. Morawski, Zasady wyktadni prawa, Torun 2014, s. 193.
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2) w ktorej przepis innej ustawy wyraznie pozwala lekarzowi na ujawnienie tajem-
nicy zawodowej — w tym miejscu nalezy wspomnie¢, ze wyjatkow takich nie jest
wiele 1 zasadniczo dotycza one informowania odpowiednich organow w sprawach,
w ktorych istnieje podejrzenie popetnienia powaznego przestepstwa’!, choroby za-
kaznej** lub w sytuacjach prowadzenia postgpowania dotyczacego odpowiedzial-
nosci prawnej lekarza® lub podmiotu leczniczego™.

Analizujac przytoczone wyzej regulacje zwraca uwage, ze nigdzie nie przyzna-
no lekarzowi prawa do ujawniania tajemnicy zawodowej w zwiazku z korzystaniem
z ushug profesjonalnych pelnomocnikéw — adwokatow i radcéw prawnych, ktorzy sa
ustawowo zobowiazani do zachowania tajemnicy zawodowej®. Trzymajac si¢ zatem
litery prawa, mozna stwierdzi¢, ze de lege lata lekarzowi nie wolno — pod grozba od-
powiedzialnos$ci z art. 266 § 1 k.k. — ujawnia¢ tajemnicy zawodowej wobec adwokata
ani radcy prawnego:

1) w sytuacji zasiggania porady prawnej z jakiegokolwiek powodu;

2) w przypadku prowadzenia przeciwko lekarzowi postgpowania przygotowawczego
w sprawie o btad medyczny lub postgpowania z zakresu odpowiedzialnosci zawo-
dowej w fazie in personam (a wigc juz po przedstawieniu zarzutow) w zwiazku
z zamiarem udzielenia upowaznienia do obrony;

3) w przypadku skierowania sprawy o btad medyczny do rozpoznania przez sad w po-
stgpowaniu cywilnym, karnym lub zawodowym nawet wtedy, gdy adwokat lub
radca prawny jest pelnomocnikiem lekarza lub jego upowaznionym obronca’.

31 Wyjatek taki wprowadza np. art. 240 § 1 ustawy z dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks karny
(Dz. U. 2016, poz. 1137 ze zm.): ,,Kto, majac wiarygodna wiadomo$¢ o karalnym przygotowaniu
albo usitowaniu lub dokonaniu czynu zabronionego okre$lonego w art. 118, 118a, 120-124, 127,
128, 130, 134, 140, 148, 163, 166, 189, 252 lub przestgpstwa o charakterze terrorystycznym, nie
zawiadamia niezwlocznie organu powotanego do $cigania przestgpstw, podlega karze pozbawienia
wolnosci do lat 3” oraz art. 11 ust. 2 zdanie 2 ustawy z dnia 31 stycznia 1959 r. o cmentarzach i cho-
waniu zmartych (Dz. U. 2015, poz. 2126 ze zm.).

32 Zob. np. art. 11 ust. 2 zdanie 1 ustawy z dnia 31 stycznia 1959 r. o cmentarzach i chowaniu
zmartych (Dz. U. 2015, poz. 2126 ze zm.) oraz art. 40 ust. 1c ustawy z dnia 5 grudnia 2008 r. o0 zapo-
bieganiu oraz zwalczaniu zakazen i chorob zakaznych u ludzi (Dz. U. 2016, poz. 1866 ze zm.).

3 Zob. np. art. 59 ust. 4 ustawy z dnia 2 grudnia 2009 r. o izbach lekarskich (Dz. U. 2016,
poz. 522 ze zm.) lub art. 180 § 2 ustawy z dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks postepowania karnego
(Dz. U. 2016, poz. 1749 ze zm.).

3 Por. art. 14 ust. 2a u.p.p. ,,Przepisu ust. 1 nie stosuje si¢ takze do postgpowania przed woje-
wodzka komisja do spraw orzekania o zdarzeniach medycznych, o ktorej mowa w art. 67¢ ust. 1.

3 W przepisach ustawy z dnia 26 maja 1982 r. — Prawo o adwokaturze (Dz. U. 2016, poz. 1999
ze zm.) oraz w ustawie z dnia 6 lipca 1982 r. o radcach prawnych (Dz. U. 2016, poz. 233 ze zm.) nie
ma podstawy prawnej do przekazania przez lekarza informacji, ktore sa objgte lekarska tajemnica
zawodowa.

% Na marginesie nalezy doda¢, ze omawiany brak regulacji szczeg6lnie razi, poniewaz pra-
wodawca dostrzega potrzebg zwolnienie lekarza z tajemnicy zawodowej na gruncie kazdego z po-
stgpowan, ktore moze by¢ skierowane przeciwko lekarzowi. W postgpowaniu w sprawie z zakresu
odpowiedzialno$ci zawodowe;j lekarz jest z mocy ustawy zwolniony z obowiazku zachowania tajem-
nicy zawodowej w stosunku do organéw prowadzacych to postgpowanie, tj. sadu lekarskiego oraz
rzecznika odpowiedzialnosci zawodowej (art. 59 ust. 4 ustawy o izbach lekarskich). Z kolei w po-
stgpowaniu karnym lekarz moze zosta¢ zwolniony z obowiazku zachowania tajemnicy zawodowej
tylko przez sad w drodze postanowienia (art. 180 § 2 k.p.k.). Przepisy dotyczace postgpowania przed
wojewodzkimi komisjami ds. zdarzen medycznych przewiduja, ze osoby wykonujace zawdd me-
dyczny nie sa zobowigzane do zachowania tajemnicy w postgpowaniu przed wojewodzka komisja do
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Tym samym, gdyby $cidle trzymaé si¢ aktualnego brzmienia przepisow, to nale-
zatoby dojs¢ do wniosku, ze pelnomocnik Iub obronca lekarza moze poznac sprawe
jedynie z relacji strony przeciwnej lub z akt sadowych. Tego rodzaju rozumowanie
prowadzitoby jednak do absurdu, poniewaz powodowatoby, Ze lekarz, bedacy w spra-
wach o btad medyczny strong postgpowania, mialby iluzoryczng mozliwos¢ korzy-
stania z pelnomocnika procesowego lub upowaznionego obroncy, skoro nie mogiby
poinformowac¢ go o wszystkich okolicznosciach sprawy. W konsekwencji przyjecie
takiej wykladni prowadziloby do naruszenia konstytucyjnych uprawnien lekarza
— strony postgpowania o btad medyczny do sprawiedliwego rozstrzygnigcia sprawy?’.
Jak bowiem wielokrotnie podkreslat Trybunat Konstytucyjny: ,,Kazde postgpowanie
przed sadem musi by¢ uksztattowane zgodnie z zasadami sprawiedliwos$ci. Sprawie-
dliwa procedura sadowa powinna zapewnia¢ stronom uprawnienia procesowe stosow-
ne do przedmiotu prowadzonego postepowania. Poza ogdlna regulacja prawa do sadu
Konstytucja nie normuje bardziej szczegoétowych zasad prowadzenia postgpowania
sadowego, jak np. zasady réwnosci stron procesowych, czy tez zasady wystuchania
przez sad. Nie oznacza to jednak, iz wskazane zasady szczegoétowe nie maja waloru
konstytucyjnego. Mozna i nalezy je bowiem wyprowadza¢ z ogdlnej formuty prawa
do sprawiedliwego (rzetelnego) postgpowania, stanowiacej element prawa do sadu,
wyslowionego w art. 45 ust. 1 Konstytucji”®. W zwiazku z powyzszym, zaprezento-
wang wykladni¢ nalezy odrzuci¢ jako jednoznacznie btedna. W tym miejscu pojawia
si¢ jednak problem praktyczny, ktory nie jest rozstrzygalny na gruncie obowiazujace-
go ustawodawstwa, na jakim etapie lekarz moze ujawni¢ adwokatowi lub radcy praw-
nemu informacje obj¢te tajemnica zawodowa 1 co moze ujawnic.

Podsumowujac, uwazam, ze z konstytucyjnego prawa lekarza do obrony swoich
interesOw wynika prawo do ujawnienia informacji objetych tajemnicg zawodowa ad-
wokatowi lub radcy prawnemu. Jednak przepisy powinny szczegdétowo dookreslac,
kiedy lekarz moze ujawni¢ informacje objete tajemnica zawodowa i czy moga to by¢
wszystkie informacje, czy jedynie te zwiazane ze sprawa. Obecny stan prawny moze
nastr¢czac trudnos$ci w wykonywaniu obowiazkow przez lekarzy, adwokatoéw i rad-
cow prawnych oraz na pewno nie jest korzystny dla pacjentow.

7. Podsumowujac powyzsze rozwazania, wypada zacytowac napisane — w pierw-
szym polskim podreczniku do prawa medycznego — przed prawie 80-cioma laty stowa
P. Astanowicza: ,,Dopdki sprawy tocza si¢ normalnym biegiem, to znaczy dopoki lekarz
opiekuje si¢ chorym bez powstawania migedzy nimi jakichkolwiek nieporozumien, do-
poty wilasciwie zadna ze stron tego stosunku prawnego nie odczuwa potrzeby szukania
oparcia w przepisie prawa. [...] Dopiero rodzacy si¢ spor stawia przed stronami ko-

spraw orzekania o zdarzeniach medycznych (art. 14 ust. 2a u.p.p.). Jezeli za$ chodzi o postgpowanie
cywilne, to w art. 261 § 2 k.p.c. wskazano, ze: ,.Swiadek moze odmoéwié odpowiedzi na zadane mu
pytanie, [...] jezeli zeznanie miatoby by¢ potaczone z pogwalceniem istotnej tajemnicy zawodowe;j”.
Z przepisu tego jednoznacznie wynika, ze lekarz nie jest automatycznie (z mocy ustawy) zwolniony
z tajemnicy zawodowe;.

37 Art. 45 ust. 1 Konstytucji: ,,Kazdy ma prawo do sprawiedliwego i jawnego rozpatrzenia spra-
wy bez nieuzasadnionej zwtoki przez wlasciwy, niezalezny, bezstronny i niezawisly sad”.

3% Wyrok TK z dnia 6 grudnia 2004 r. (sygn. akt SK 29/04); por. takze wyrok TK wyroku z dnia
11 czerwca 2002 r. (sygn. akt SK 5/02).
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niecznos$¢ zdania sobie sprawy z tego, o co im wiasciwie chodzi, jakie prawa ich zo-
staty naruszone, dla jakich praw zadaja ochrony, czy i kto za naruszenie tych praw jest
odpowiedzialny. I woéwczas z terenu czystej teorii wkraczamy na twardy, surowy grunt
praktyki. To, co wydawalo si¢ takim prostym, gdy stosunek migdzy lekarzem a chorym
uktadal si¢ pomyslnie, zaczyna urasta¢ do niebywatych komplikacji, gdy ktoras ze stron
zaczyna poszukiwaé swojego prawa, czy tez wynagrodzenia poniesionych szkod™.

Powyzsze stowa nabieraja szczegolnej aktualnosci obecnie, gdy liczba aktow praw-
nych dotyczacych prawa medycznego znaczaco wzrasta, a roszczeniowos$¢ pacjentow
utrzymuje si¢ na statym, wysokim poziomie, co obrazuja rokrocznie publikowane sta-
tystyki Rzecznika Prawa Pacjenta®’. Nie ulega wigc watpliwosci, ze potrzeba dbatosci
o jako$¢ prawa medycznego jest palaca, a przed réznymi instytucjami ochrony zdro-
wia — przede wszystkim przed samorzadem lekarskim oraz konsultantami w ochronie
zdrowia — rysuje si¢ nowe, najwazniejsze bodaj zadanie: uporzadkowanie przepiséw
prawa medycznego po to, zeby lekarze skupiali si¢ na wykonywaniu zawodu, a nie na
rozwigzywaniu watpliwosci prawnych.

Streszczenie

W pracy poruszono problematyke wpltywu niskiej jakosci przepisow prawa medycznego na
sytuacj¢ prawna lekarzy. W teks$cie wskazano m.in. takie problemy jak: wzajemna sprzeczno$é¢
regulacji, dysfunkcjonalno$¢ przepisoéw oraz braki regulacyjne. Z uwagi na to, ze przepisy te
sg adresowane do podmiotow, ktore nie maja wyksztalcenia prawniczego, nie maja one moz-
liwosci zrekonstruowania wlasciwe normy prawnej. Sytuacja ta prowadzi czgsto do sytuacji
konfliktowych na linii lekarz—pacjent.

Stowa kluczowe: prawo, relacja lekarz—pacjent

Anatomy of imperfectness — how a low quality of medical law impacts
on legal position of physicians

Summary

The article brings up a subject of low quality medical law's impact on legal position of physi-
cian. The text points out problems such as among others: mutual contradiction in terms, dys-
functionality of provisions and lack of their correct counterparts. It should be noted that the
provisions are addressed to entities who do not hold a higher education diploma in law. There-
fore, they are not able to reconstruct a proper legal norm. It often leads to conflicts in a relation
between the physician and a patient.

Key words: law, physician-patient relationship
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47 przywotywanych statystyk wynika, ze od wielu lat co roku sktadanych jest okoto 65 000
skarg Rzecznika Praw Pacjenta. Statystyki i raporty RPP sa dostgpne na stronie https://www.bpp.
gov.pl/sprawozdania-roczne/ jako sprawozdania roczne, z ktorych wynika, ze w roku 2010 ztozono
28 735 skarg, w2012 — 63 913, w 2013 — 69 045, w 2014 — 65 339, a w 2015 — 71 366. Data odwie-
dzin strony 1 lutego 2017 r.






