Andrzej] MALICKI

Adw., Izba Adwokacka we Wroctawiu,
cztonek Naczelnej Rady Adwokackiej — wice przewodniczacy Komisji Etyki

Anna MALICKA-OCHTERA

Adw. dr, Izba Adwokacka we Wroctawiu, adiunkt na Wydziale Prawa i Komunikacji Spoteczne;j
w Filii we Wroctawiu SWPS Uniwersytetu Humanistycznospotecznego

Odpowiedzialnos¢ karna kierownika zespolu operacyjnego
w przypadku pozostawienia ciala obcego w polu zabiegu

Najprawdopodobniej Edward John Smith — pierwszy i ostatni kapitan Titanica — po
odplynigciu szalup ratunkowych z pasazerami powiedziat do zatogi, ze spehita juz
swoj obowiazek, zostata zwolniona z odpowiedzialnosci i powinna sig¢ ratowac w imig
Boze. Sam nie probowat si¢ ratowac, do konca pozostat na okrecie, a jego ciato nie
zostato nigdy znalezione.

Zachowanie kapitana najwigkszego liniowca na §wiecie bez watpienia nalezy
uznac za wysoce moralne i szlachetne, jednakze w perspektywie prawnej warto zadaé
pytanie, czy w kwietniu 1912 roku na poktadzie Titanica to kapitan Smith powinien
odpowiada¢ za okoliczno$ci takie jak: brak dostatecznej ilosci pomp na poktadzie,
zbyt mata ilo§¢ szalup ratunkowych, wady poszycia statku, brak lornetki, zbyt poz-
ne dostrzezenie gory lodowej, presja armatora do pobicia rekordu predkosci zeglugi,
brak odblasku goéry spowodowany pokryciem jej sola, brak wiatru i fali powoduja-
cy nieuwypuklanie si¢ gory, a wreszcie takze za decyzj¢ pierwszego oficera Wiliama
Murdocha ,,prawo na burt”. Wokoét tak sformutowanego zagadnienia pozostaje jeszcze
chyba watpliwos¢, czy takie pytania w ogdle mozna i nalezy pod adresem kapitana
kierowac.

Pacjenci poddawani zabiegom medycznym z natury rzeczy narazeni sa na szereg
ryzyk. Coraz czg$ciej mamy dzi$ do czynienia w praktyce z wielogodzinnymi i wysoce
skomplikowanymi zabiegami operacyjnymi, przeprowadzonymi w wicloosobowych
zespotach, w sktad ktorych wchodza specjalisci r6znych dziedzin medycyny, a takze
wyspecjalizowany personel medyczny — pomocniczy dla prowadzacych zabieg. Prze-
prowadzenia wskazanych operacji podejmuje si¢ wigc zespot specjalistow, dobranych
do zabiegu na podstawie réznych kryteriow i wedlug podziatlu pracy'.

W niniejszym artykule przedmiotem zainteresowania jest kazus, w ktorym pozo-
stawiono ciato obce w jamie brzusznej. Operacji poddany zostal pacjent w podesztym
wieku (78 lat), o niekorzystnych parametrach krazeniowo-oddechowych, wycienczony
choroba nowotworowa, za$ gruczolak §luzowy zgigcia esiczno-prostniczego na jelicie
grubym byl potozony w trudno dostgpnym miejscu — nisko, co taczylto si¢ z uciaz-
liwoscia zabiegu oraz jego ryzykiem po zespoleniu jelita. Czas operacji oscylowat

' Zob. G. Rejman, Odpowiedzialnos¢ karna personelu medycznego dziatajqcego w zespole, ,,Pa-
lestra” 1983, nr 27/10(310), s. 55-71, bazhum.muzhp.pl, 30.10.2017.
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w granicach dwoch godzin, co bylo powaznym ryzykiem dla pacjenta, ktory wymagat
jak najkrotszego czasu zabiegu z uwagi na wspotistniejace schorzenia oraz zwigzane
z nimi mozliwos$ci znoszenia operacji chirurgicznej.

Kierownik zespotu operacyjnego — chirurg — konczac zabieg zapytat pielggniarek
instrumentariuszek, tak ,,brudna” jak i ,,czysta”, o liczbg policzonego materiatu me-
dycznego zuzytego do operacji i o jego zgodnos¢ z protokotem. Po odebraniu komuni-
katu, ze materiat jest zgodny, a nast¢pnie wzrokowym sprawdzeniu pola operacyjnego,
chirurg zszyl rang i zakonczyl zabieg.

Minglo parg miesiecy od operacji kiedy okazato sig, ze w jej polu pozostalo cia-
o obce 1 pacjent wymaga reoperacji. Kierujacy poprzednim zabiegiem chirurg wpi-
sat do dokumentacji medycznej, ze konieczny zabieg dotyczy usunigcia ciata obcego
w zwiazku z poprzednia operacja.

Pojawit si¢ dylemat, komu mozna przypisa¢ odpowiedzialnos¢ karna za przestep-
stwo narazenia pacjenta na bezposrednie niebezpieczenstwo utraty zycia albo cigzkie-
go uszczerbku na zdrowiu (art. 160 §3 k.k. w zw. z art. 155 k.k.). Zdaniem Prokuratury
lekarz kierujacy zespotem, specjalista z zakresu chirurgii, bedac gtdbwnym operatorem
zaniedbat doktadnej kontroli jamy otrzewnowej przed zaszyciem powtok brzucha, co
wedlug oskarzenia publicznego skutkowato pozostawieniem w ciele pacjenta dwoch
serwet chirurgicznych i narazito na bezposrednie niebezpieczenstwo utraty zycia, po-
niewaz po ujawnieniu ciata obcego i jego prawidtowym usunigciu (osiem miesi¢cy od
daty pierwszego zabiegu) nastapita zewngtrzna przetoka jelita cienkiego i jego perfo-
racja skutkujaca zapaleniem otrzewnej 1 wstrzasem septycznym doprowadzajacym do
niewydolnos$ci wielonarzadowej, a w konsekwencji — §mierci pacjenta.

W literaturze przedmiotu zdaje si¢ dominowa¢ tradycyjny poglad, ze za pozostawie-
nie ciata obcego odpowiedzialno$¢ ponosi¢ ma zawsze kierownik zespotu, a wigc lekarz-
chirurg, poniewaz w zakresie jego obowiazkow pozostaje kontrola nad pracq wszystkich
pozostatych cztonkdéw zespotu, w tym réwniez pielegniarek instrumentariuszek.

Nie przesadzajac na tym etapie rozwazan poprawnos$ci zasady, ze chirurg opera-
tor kierujacy zespotem odpowiada jak kapitan na statku za katastrofy, nie mozna nie
dostrzega¢ pojawiajacych si¢ watpliwos$ci, czy kierujacy zespolem zawsze bedzie po-
nosi¢ odpowiedzialno$¢ z winy nieumyslnej za narazanie na bezposrednie niebezpie-
czenstwo utraty zycia albo cigzkiego uszczerbku na zdrowiu.

Na kanwie przytoczonego stanu faktycznego rodzi si¢ wiele pytan w zakresie ksztat-
towania podstaw faktycznych mozliwego przypisywania zarzutow lekarzowi — specja-
liscie chirurgowi, ktory kieruje zespotem lekarskim dokonujacym operacji. Pytania te
dotycza takich zagadnien jak przypisywalnos¢ zaniedban w konteks$cie zwiazku przy-
czynowego, ktorg w odniesieniu do przestepstw nieumysinych — jak stusznie wywodzi
w tej mierze M. Filar — jest okreslone zachowanie lekarza, ktore wywotato okreslony
przebieg przyczynowosci ukoronowany skutkiem, tj. bezposrednim narazeniem na
utrate zycia i zdrowia (art. 160 § 2 lub § 3 k.k.) albo $miercia (art. 155 k.k.)>.

2 M. Filar, Lekarskie Prawo Karne, Kantor Wydawniczy Zamykacze 2000, s. 107; por.: A. Fiu-
tak, Narazenie na bezposrednie niebezpieczenstwo utraty zycia, w: Prawo medyczne w orzecznictwie
z komentarzem, Wydawnictwo Difin, Warszawa 2015, s. 67; A. Malicki, Mozliwos¢ pomocy prawej
dla lekarza na roznych etapach postepowania karnego, w: Sytuacje ryzykowne w zawodach medycz-
nych, prawne mozliwosci ich rozwiqzywania. Czes¢ I, s. 56, red. J. Trnka, Wroctaw 2012.
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Z reguly zarzuty stawiane lekarzom dotycza zaniechania dzialan, ktére w Swietle
aktualnych wymagan wiedzy medycznej wymagatyby podjecia, bo ich zaniechanie
manifestuje si¢ naruszeniem reguly ostroznosci, co z kolei taczy si¢ z powstaniem
skutku, zaistnieniu ktérego zapobiegloby podjecie dziatan pominigtych podykto-
wanych realizacja wzorca starannego i ostroznego lekarza. Podjecie takich dziatan
mogloby tez prowadzi¢ do zmniejszenia ryzyka ujemnych skutkéw zaniechania, co
réwniez moze by¢ kwalifikowane jako przestanka odpowiedzialnosci karnej z przy-
wolanych przepiséw Kodeksu karnego.

Dominujaca w prawie karnym, odno$nie odpowiedzialnosci lekarza w zespole ope-
racyjnym, koncepcja ,,kapitana na poktadzie” pozwala na dos¢ tatwe i porzadkujace
zarazem przypisywanie odpowiedzialno$ci karnej lekarzowi dokonujacemu operacji
— glownemu operatorowi w zespole operacyjnym?. Za trafnoscia tej koncepcji przema-
wiaja przede wszystkim odpowiedzialnos¢ wynikajaca z doswiadczenia kierownika
zespotu za wynik operacji i obowiazek sprawowania nadzoru nad personelem.

Stosowanie koncepcji kapitana na poktadzie w praktyce nie budzi takze wigkszych
komplikacji, wystarczy bowiem ustali¢ kto kierowat zespotem, a winowajca pozostaje
tatwo identyfikowalny cecha kierowania. W orzecznictwie wskazuje sig, ze to wlasnie
operator jest odpowiedzialny za cato$¢ operacji, a procedura liczenia chust jest tylko
procedurg pomocnicza®. Przyjeta w praktyce zasada odpowiedzialnosci lekarza kieru-
jacego zabiegiem z pewnoscia jest zatem ,,wygodna proceduralnie”, bowiem zwalnia
z analizy dalszych okoliczno$ci zwigzanych z praca poszczegdlnych cztonkdéw zespotu
lekarskiego udzielajacego $wiadczenia w postaci zabiegu chirurgicznego. Stosowanie
zasady odpowiedzialnosci kierownika zespotu z punktu widzenia oceny prawnej jego
sytuacji jest efektem spojrzenia prima facie, a glgbsza analiza przebiegu leczenia ope-
racyjnego moze unicestwiac stanowczos¢ dotychczasowej koncepcji odpowiedzialno-
$ci nie tylko osoby, ktora bezposrednio zaniedbata swoich obowiazkéw, ale réwniez
kierownika zespotu.

Przez zespot operacyjny rozumie si¢ wspoldziatajaca w jednym czasie wielooso-
bowa konfiguracje podmiotowa, ktérej dobor osdb nastgpuje poprzez kryterium kwa-
lifikacji (np. anestezjolog®) i podziatu pracy (np. pielegniarka czysta i brudna). Wsrod
zespotu wyrdzniamy osoby, ktore kieruja i nadzoruja, oraz osoby, ktore wykonuja
okreslone czynnosci®. Podziat czynnosci jest oczywisty, wymuszony wzgledami racjo-
nalnosci, aksjologii i pragmatycznosci. Przeciez nie sposob oczekiwac dzi$ od kierow-
nika zespotu liczenia chust, a od pielggniarki umiejgtnosci przewidzenia konsekwencji
niewlasciwego uzycia narzedzi chirurgicznych. Granice kierowania zabiegiem przez
lekarza chirurga nie sa nieograniczone w zakresie weryfikacji pracy wszystkich czton-
kéw zespotu. Warto przy tym zaznaczyé, ze czgsto podziat czynnosci przy zabiegu

3 Zob. wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 17 lutego 1967 r., sygn. akt I CR 435/66, OSNC
1967/10/177.

* Zob. wyrok Sadu Okrggowego w Poznaniu z dnia 6 lipca 2016 r., sygn. akt IV Ka 511/16,
https://www.saos.org.pl/judgments/248395, 9.11.2017.

3 O odpowiedzialnosci lekarza anastezjologa w zespole operacyjnym ciekawy glos zaprezento-
wala J. Zajdel, W zespole czy na wilasny rachunek?, ,Przeglad Urologiczny”, http://www.przeglad-
urologiczny.pl/artykul.php?1965&print=, 30.10.2017.

¢ Zob. G. Rejman, Odpowiedzialnos¢ karna personelu medycznego dziatajqcego w zespole, ,,Pa-
lestra” 1983, nr 27/10(310), s. 55-71, bazhum.muzhp.pl, 30.10.2017.
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1 wewnetrzne regulacje podmiotow leczniczych eliminuja mozliwos$¢ zauwazenia ble-
du, np. instrumentariuszki czy anestezjologa.

Prawo karne (a wtérnie odpowiedzialno$¢ karna) to prawo czynu i winy, przy czym
akcentuje si¢ zasade indywidualizacji zakresu odpowiedzialno$ci karnej w mysl art. 9
k.k., zgodnie z ktérym ,,§ 1. Czyn zabroniony popetniony jest umysinie, jezeli spraw-
ca ma zamiar jego popelnienia, to jest chce go popetnic¢ albo przewidujac mozliwosé
jego popetnienia, na to si¢ godzi. § 2. Czyn zabroniony popetniony jest nieumyslnie,
jezeli sprawca nie majac zamiaru jego popetnienia, popetia go jednak na skutek nie-
zachowania ostrozno$ci wymaganej w danych okoliczno$ciach, mimo ze mozliwo$¢
popelnienia tego czynu przewidywat albo mogt przewidzie¢. § 3. Sprawca ponosi su-
rowsza odpowiedzialnos$¢, ktora ustawa uzaleznia od okre§lonego nastgpstwa czynu
zabronionego, jezeli nastgpstwo to przewidywat albo mogl przewidzie¢”. A zatem kaz-
dy sprawca odpowiada jedynie w granicach swojej umyslnosci i nieumyslnosci’, przy
czym ustalenie owej umyslnos$ci lub nieumysInos$ci nie przesadza winy sprawcy, ktora
sprowadzi¢ nalezy do mozliwosci postawienia zarzutu sprawcy®. Zamiar oznacza bo-
wiem zjawisko obiektywnej rzeczywistosci jako realny przebieg proceséw psychicz-
nych i nie jest pojeciem z dziedziny ocen i warto$ci’.

Wina w ujeciu normatywnym konstytuuje odpowiedzialno$¢. Wydaje sig przy tym,
ze sady zbyt tatwo utozsamiaja dzi$ pojecie braku nalezytej staranno$ci wymaganej
przepisami ustawy o zawadzie lekarza i lekarza dentysty'® z prawnokarna konstrukcja
winy wyrazonej w art. 1 § 3 k.k. ,,Nie popehia przestgpstwa sprawca czynu zabronio-
nego, jezeli nie mozna mu przypisa¢ winy w czasie czynu”. Zastanawiajace jest przy
tym, czy operatorowi, ktory operuje narzedziami chirurgicznymi w polu operacyjnym,
ktory jest otoczony specjalistami ze swojej dziedziny, ktory odbiera stowny komunikat
o prawidtowej ilosci chust brudnych, ktéry dokonuje wzrokowego sprawdzenia pola
operacyjnego (ingerencja moglaby si¢ znow taczy¢ ze spowodowaniem stanu zagro-
zenia in concreto) mozna przypisaé odpowiedzialno$¢ za postawienie ciata obcego
w ciele pacjenta tylko dlatego, ze byl on kierownikiem zespotu operacyjnego.

Nie bez znaczenia w przywotanych okoliczno$ciach pozostaje wazna kwestia za-
ufania w zespole operacyjnym i jego skutkow dla prawnokarnej oceny zachowania
kierownika zespotu i powiazanego z nim obowiazku nadzoru oraz kontroli zachowan

7 Zob. Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 28 kwietnia 2000 roku, sygn. akt V KKn 318/99, LEX
nr 50985, a takze wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 10 grudnia 2002 roku, sygn. akt V KK 33/02,
LEX nr 75498.

8 'W. Wrébel, A. Zoll (red.), Kodeks karny. Czes¢ ogolna. Tom I. Czesé I. komentarz do art. 1-52,
yd. V, opubl. WK 2016.

> Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 7 kwietnia 1977 1., sygn. akt III KR 68/77, OSNPG 1977,
nr 11, poz. 94; a takze postanowienie Sadu Najwyzszego z dnia 25 lipca 2005 r., sygn. akt V KK
87/05, LEX nr 152493; wyrok Sadu Apelacyjnego w Szczecinie z dnia 16 pazdziernika 2014 r., sygn.
akt I AKa 170/14, LEX nr 1544938; wyrok Sadu Apelacyjnego w Gdansku z dnia 26 pazdziernika
1994 r., sygn. akt IT AKr 322/94, ,,Prok. i Pr.-wkt.” 1995, nr 4, poz. 11; wyrok Sadu Apelacyjnego
w Warszawie z dnia 28 stycznia 1997 r., sygn. akt I1 AKa 435/96, ,,Prok. i Pr.-wkt.” 1998, nr 5, poz. 23
oraz wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 24 marca 2003 r., sygn. akt V KK 197/02, LEX nr 77450.

10 Art. 4 ustawy z dnia 5 grudnia 1996 roku o zawodzie lekarza i lekarza dentysty stanowi, ze
Lekarz ma obowiazek wykonywaé zawod, zgodnie ze wskazaniami aktualnej wiedzy medycznej,
dostgpnymi mu metodami i Srodkami zapobiegania, rozpoznawania i leczenia choroéb, zgodnie z za-
sadami etyki zawodowej oraz z nalezyta starannoscia” (Dz. U. 2017.125 t.j. z dnia 19.01. 2017).
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pozostatych uczestnikéw. Godzi si¢ juz w tym miejscu przytoczy¢ poglad A. Zolla,
ktoéry opisat przypadek chirurga przeprowadzajacego typowy zabieg usunigcia wyrost-
ka robaczkowego, podczas ktorego nie zwrdcit uwagi na zmiang barwy krwi pacjentki.
Zmiana ta $wiadczyla o niedotlenieniu, co byto nastgpstwem zaniechania anestezjo-
loga, ktory uchybit obowiazkowi odkrecenia zaworu podajacego tlen. W tej mierze
trafnie wywodzi M. Filar, ze ,,zaufanie okreslonego cztonka takiego zespotu do dzia-
tan innych jego cztonkow musi by¢ uznawane za regulg, gdyz weryfikowanie ich na
kazdym kolejnym etapie procesu leczenia sparalizowatoby takie dziatanie”. Cytowany
Autor dostrzega jednak konieczno$¢ eliminacji absolutnego zaufania pozbawionego
pewnych ograniczen, a wynikajacego ze starannosci i regut ostrozno$ci'!. Marian Filar
zauwaza potrzebg rozréznienia btedu organizacyjnego od blgdu lekarskiego, ktory nie
jest powiazany z dzialaniami organizacyjnymi czy administracyjnymi'2.

Aktualnie w doktrynie akceptuje si¢ wigc koncepcje ,,ograniczonego zaufania”,
zgodnie z ktora zaklada sig, ze kazdy wykwalifikowany cztonek zespotu wykonuje
swoje obowiazki rzetelnie, a zaufanie trwa tak dtugo, dopdki niepozadane oznaki go
nie podwaza i wowczas kierownik ma uprawnienie wrgcz obowiazek traktowaé dane-
go cztonka zespotu tak, jakby utracit don zaufanie'*. Ponadto, nadzor lekarza powinien
koncentrowac si¢ na punktach dziatalno$ci personelu pomocniczego, ktore wykracza-
ja poza umigjetnosci lub kompetencje poszczegdlnego uczestnika zespotu medycz-
nego'*. Za taka kompetencje nie sposob wszakze uznaé¢ umiejetno$é prawidtowego
liczenia chust chirurgicznych badz pordwnania ilo$ci chust wyjetych z iloscig sztuk
wskazana na opakowaniu.

Kwestia nadzoru, kontroli i dzialania w zaufaniu nierozerwalnie taczy si¢ z katego-
ria winy i zarzucalno$ci. Za zawinione, a zatem nieprzychylnie przez organ ocenione
zachowanie kierownika zespotu, w mysl uwag przedstawionych powyzej, nalezatoby
zatem uzna¢ zachowanie, ktore w danych okolicznos$ciach powinno zosta¢ ocenione
negatywnie — innymi stowy, z tytutu ktérego in concreto mozna operatorowi posta-
wi¢ zarzut. A contrario bowiem, w praktyce winy nie mozna przypisa¢ przyktado-
wo z uwagi na brak zdolnosci lekarza do zawinienia spowodowany okoliczno$ciami
danego przypadku, takimi jak nietypowa choroba pacjenta, naktadanie si¢ objawdw,
niewlasciwe wyposazenie szpitala, czy tez wreszcie komunikat upowaznionej pielg-
gniarki o prawidlowym stanie chust chirurgicznych brudnych wobec braku wskazan
do palpacyjnej penetracji pola operacyjnego.

Niezwykle waznym znamieniem przedmiotowym przy ocenie zachowania sprawcy
—kierownika zespotu operacyjnego — pozostaje takze ustalenie prawidtowego zwiazku
przyczynowo skutkowego taczacego zachowanie potencjalnego sprawcy z prawno-
karnie niepozadanym skutkiem. Bez watpienia do pozostawienia ciata obcego w ciele
operowanego w ogoble dojs¢ nie powinno. Jednakze w prawie karnym poszukiwac
nalezy zawsze adekwatnego zwiazku przyczynowego, a co za tym idzie, szuka¢ prawi-

" M. Filar, Odpowiedzialnos¢ lekarzy i zaktadow opieki zdrowotnej, Wydawnictwo Prawnicze
LEXIS NEXIS, Warszawa 2004, s. 151; por. cyt. orzeczenie Sadu Najwyzszego z 17.02.1967 r.

12 Filar M. op cit. s. 152.

13 J. Sawicki, Blqd sztuki przy zabiegu leczniczym w prawie karnym, PWN 1965, s. 174 i nast.

4 G. Rejman, Odpowiedzialnosé¢ karna personelu medycznego dziatajqcego w zespole, ,,Pale-
stra” 1983, nr 27/10(310), s. 55-71, bazhum.muzhp.pl, 30.10.2017.
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dlowosci przewidywalnych, uzasadnionych okoliczno$ciami. W prawie medycznym
powszechnie uzywa si¢ w tym celu pojecia przypisywalnosci, tj. ustalenia tzw. ade-
kwatnosci przebiegu zwiazku przyczynowego'.

Polemizujac z aprioryczno$cia koncepcji odpowiedzialno$ci na zasadzie ,,kapitana
statku” zwracajac rownoczes$nie uwage na adekwatnos¢ odpowiedzialnosci indywidu-
alnej cztonkow zespotu, na marginesie warto rowniez przywota¢ mysl prakseologdw,
zgodnie z ktora teza, ze ,,wszyscy odpowiadaja za wszystko” uniemozliwia realizacj¢
odpowiedzialno$ci w praktyce. Kazdy mogtby liczy¢ na to, ze przerzuci odpowiedzial-
no$¢ na innych i uniknie kary, bo praktycznie nie jest mozliwe pociagni¢cie do odpo-
wiedzialno$ci wszystkich, ktorzy uczestniczyli w zespole'. Nalezy przy tym réwniez
zwrdci¢ uwage na ryzyko jakie istnieje w praktyce pociagania do odpowiedzialno$ci
przypadkowych oséb, ktore braty udziat w zespole operacyjnym wiasnie w celu uchy-
lenia powyzszego niebezpieczenstwa.

Liczne watpliwosci, jakie rodza si¢ na kanwie koncepcji ,,kapitana na poktadzie”
adoptowanej do odpowiedzialno$ci kierownika zespotu operacyjnego, sa dzi§ powoli
dostrzegane w orzecznictwie. Zdaje si¢ peka¢ mocno niekorzystnie dla operatoréw
zszyta konstrukcja odpowiedzialnosci karnej niejako ,,za karg” sprawowania funkcji
kierowniczej w zespole. Zespot operacyjny w orzecznictwie prawa karnego zaczyna
by¢ traktowany jako grupa specjalistow w swojej dziedzinie. Sady — takze za sprawa
biegtych — zaczynaja wnika¢, dostrzega¢ i analizowac¢ kwesti¢ trudnosci technicznej
zabiegu 1 wyjSciowego stanu zdrowia pacjenta w kontek$cie mozliwo$ci wzrokowego
sprawdzenia pola operacyjnego przed jego zamknigciem. Coraz bardziej takze uwaga
zwrdcona zostaje na zadania poszczegolnych cztonkdéw zespotu, a personel pielggniar-
ski postrzegany jest jako wykwalifikowany podmiot zespotu operacyjnego.

Szczegdlna uwage zwraca przelomowe — zdaje si¢ — orzeczenie Sadu Okrego-
wego w Elblagu, ktory rozpoznajac apelacje Oskarzyciela stwierdzit, ze ,,[...] Sko-
ro za$ skarzacy zaakceptowal ustalenie, ze oskarzona sprawdzita wzrokowo pole
operacyjne i ze przyjeta meldunek pielegniarki o zgodnosci materiatow wydanych
i zwrdconych, to tym samym nie mogl skutecznie wykazywac, ze w zachowaniu
oskarzonej nastapity takie zaniedbania, ktorych skutkiem byt cigzki uszczerbek na
zdrowiu. Na marginesie nalezy zaznaczy¢, ze wszyscy biegli ostatecznie przyznali,
ze lekarz operujacy opiera si¢ na informacji ze strony instrumentariuszki o zgodnym
stanie narzedzi i materiatdow, natomiast rola lekarza jest wizualna inspekcja miejsca
operowanego, gdyz w realiach omawianej operacji uzasadnione byto odstapienie od
ogledzin palpacyjnych. Zaznaczyli tez, ze za wynik operacji odpowiada operator,
przy czym do obowiazkéw operatora nie nalezy liczenie materialow, gdyz jest to
obowiazek instrumentariuszki. A to czyni dywagacje prokuratora o ewentualnym za-
winieniu oskarzonej, w sytuacji gdy skarzacy zaakceptowat ustalenia sadu I instan-
cji o wzrokowym sprawdzeniu pola operacyjnego przez oskarzona, nieuzasadnione
i sprzeczne z wymowa opinii biegtych”'"’.

'S M. Filar, op. cit.

16 T. Kotarbinski, A. Ehrlich, J. Zieleniewski, Wspolodpowiedzialnosé¢ i wspolsprawstwo, PAN
1963, s. 34 i nast.

17 Wyrok Sadu Okrggowego w Elblagu VI Wydziat Karny Odwotawczy z dnia 16 kwietnia 2015 .
— fragment uzasadnienia, sygn. akt VI Ka 107/15, http://orzeczenia.elblag.so.gov.pl, 30.10.2017.
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Co ciekawe, przeciwnicy stanowiska o uwolnieniu odpowiedzialno$ci karnej le-
karza kierujacego zespotem podnosza, ze omawiany wyrok uprawomocnit si¢ tylko
z powodu btedow apelacji sporzadzonej przez prokuratora polegajacych na skonstru-
owaniu nieprawidlowego zarzutu. Polemisci nie majq jednak racji, bowiem sad odwo-
tawczy, rozpatrujac sprawe z powodu apelacji prokuratora, mégt ten wyrok uchyli¢
niezaleznie od granic srodka odwotawczego wobec jego razacej niesprawiedliwosci'®.
Jak stusznie wywodzi J. Skorupka, o niesprawiedliwosci orzeczenia §wiadczg nie tyl-
ko powazne uchybienia proceduralne, lecz takze uznanie wyroku za ,,jaskrawo nie-
stuszne rozstrzygnigcie”". Sad mogt wigc uchyli¢ dane orzeczenie, jezeli uznatby, ze
wyrok uniewinniajacy jest rozstrzygnigciem oczywiscie niestusznym.

Znamiennym jest rdwniez i to, ze pomimo prowadzenia korzystnych interpreta-
cji prawnych poszczegélnych przypadkow dla lekarzy kierujacych zabiegami biegli
sadowi zdaja si¢ zajmowa¢ w wigkszosci stanowisko tradycyjne, w $wietle ktorego
chirurg kierujacy zespotem zawsze bedzie ponosit odpowiedzialno$¢ za pozostawienie
ciata obcego. W analizowanej sprawie biegli przypisuja nieprawidtowosci postgpowa-
nia zaniedbaniom gléwnego operatora, ktory zaniechat kontroli otrzewnowej przed
zaszyciem powlok brzucha. Przy czym materia ustalen faktycznych i ewentualnej za-
rzucalnos$ci zachowania jest przede wszystkim domena sadu rozstrzygajacego sprawe,
a nie biegtych?®.

Potrzebnego wsparcia dla koncepcji konkretnej indywidualizacji (na podstawie
okoliczno$ci danej sprawy) odpowiedzialnosci karnej upatrywac warto takze w wyro-
ku, w ktorym Sad Najwyzszy stwierdzit, ze ,,0koliczno$¢, iz dokonujacy zabieg lekarz
posiada wyzsze od pielegniarki — instrumentariuszki kwalifikacje oraz ze on ponosi od-
powiedzialno$¢ za przebieg operacji nie moze wptywac na zmniejszenie odpowiedzial-
nosci instrumentariuszki za prawidlowe przeliczenie i sprawdzenie uzytych do zabiegu
narzedzi?'”, a takze w wyroku, zgodnie z ktorym Sad uniewinnit lekarzy — chirurgdw,
ktorzy pozostawili w polu operacyjnym szpatutke metalowa, powodujac tym samym po-
wazny rozstrdj zdrowia pacjentki na podstawie argumentacji, ze prowadzili oni operacj¢
o godz. 23.30, majac za soba kilkanascie godzin wyt¢zonej pracy, w tym dwie cigzkie
operacje w stanie powaznego zmeczenia, ktore uniemozliwito im koncentracje uwagi??.

18 Zob. art. 454. k.p.k. § 1. Sad odwotawczy nie moze skazaé oskarzonego, ktory zostat unie-
winniony w pierwszej instancji lub co do ktérego w pierwszej instancji umorzono lub warunkowo
umorzono postgpowanie. § 2. Sad odwolawczy moze orzec surowsza karg pozbawienia wolnosci
tylko wtedy, gdy nie zmienia ustalen faktycznych przyjetych za podstawg zaskarzonego wyroku.
§ 3. Sad odwotawczy nie moze zaostrzy¢ kary przez wymierzenie kary dozywotniego pozbawienia
wolnosci oraz art. 440 k.p.k., zgodnie z ktérym jezeli utrzymanie orzeczenia w mocy bytoby razaco
niesprawiedliwe, podlega ono zmianie na korzys¢ oskarzonego albo uchyleniu niezaleznie od granic
zaskarzenia i podniesionych zarzutéw oraz J. Grajewski, S. Steinborn, art. 440, w: Komentarz aktu-
alizowany do art. 425-673 Kodeksu postepowania karnego, System Informacji Prawnej LEX, 2015;
tez J. Skorupka, O sprawiedliwosci procesu karnego, Wolters Kluwer Polska S.A. 2013, s. 282.

19 Autor w tej mierze przywotuje wyrok Sadu Apelacyjnego w Krakowie z dn. 13.04.2000 r.,
sygn. akt II AKa 42/00, KZS 2000, nr 5 poz. 47.

20 Sz. Pawelec, Wadliwosé opinii bieglego w procesie karnym jako pochodna bledow zawartych
w postanowieniu o jej dopuszczeniu, http://www.kwp.radom.pl/media/przeglady/pdf/wadliwosc-
opinii_28023.pdf, 8.01.2017.

2l Wyrok Sadu Najwyzszego z 20 maja 1971 roku, sygn. akt II CR 115/71, LEX nr 6928.

22 Orzeczenie Sadu Najwyzszego z dnia 20 lipca 1961 roku, sygn. akt V K 87/61, niepubl.
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Nie sposob takze dzi$ nie zauwazy¢ rozwoju nauk medycznych i zawgzenia obo-
wiazkow lekarza specjalisty chirurga do rozwiazania okre§lanego problemu medyczne-
go, ktory z reguly wyklucza mozliwos¢ percepcji w zakresie nadzoru nad pozostatymi
specjalistami wchodzacymi w sktad zespotu. Konstruowanie mozliwosci odpowie-
dzialnosci na zasadzie nadzoru nad cztonkami zespolu, ktorzy tez sa specjalistami
w swojej dziedzinie w obecnej dobie powinno dozna¢ stusznej krytyki. Konieczno$é
zaufania, jakim kierujacy zespotem wykonujacym zabieg musi darzy¢ osoby wspot-
pracujace przy zabiegu nie moze by¢ rOwnoznaczna z automatycznym przeniesieniem
odpowiedzialnosci za cudze btedy na lekarza operatora. Trzeba mie¢ bowiem na uwa-
dze, ze instrumentariuszki czgsto maja wyksztalcenie wyzsze, ukonczyty dodatkowe
kursy, a wigc ich wiedza oraz rola przy zabiegu sprawiaja, ze moga dziala¢ w sposob
samodzielny i z natury rzeczy sa przez lekarzy darzone zaufaniem, ktore jest niezbed-
ne w pracy kazdego zespotu lekarskiego.

Poza uwagami poczynionymi powyzej wplyw na kwalifikacje zachowania po-
tencjalnego sprawcy ma takze okolicznos$¢, ze chusty chirurgiczne sa roznego typu
— niektore maja tasiemki, ktore sa przypinane i utatwiaja pobranie zuzytego materiatu,
ktéry w momencie utkania w polu operacyjnym nasaczony jest krwia i staje si¢ trudno
zauwazalny. Organizacja pracy szpitala czy tez rodzaje chust nie zawsze zaleza od
gléwnego operatora, sa mu czgsto po prostu dane. Omawiane kwestie powinny by¢
uregulowane wewngetrznymi zarzadzeniami szpitali, moga wynikaé¢ z okreslonych al-
gorytmow postgpowania i rekomendacji lekarskich towarzystw naukowych.

W polu istotnych zagadnien musi by¢ nie tylko mozliwy zakres percepcji chirurga
operatora, ale takze rozwazana in concreto sytuacja, przy ktorej w razie pozytywnej
informacji o zgodnosci materiatu podjecie sprawdzenia palpacyjnego pola operacyjne-
go moze wywotac zniesienie pozytywnych efektéw dokonanej wczesniej operacji, np.
poprzez przerwanie zespolonego jelita. Ta kwestia musi by¢ takze przedmiotem ko-
niecznej refleksji nad indywidualnymi przypadkami, w ktorych eliminacja sprawdze-
nia pola operacyjnego jest podyktowana interesem pacjenta i jego bezpieczenstwem,
za$ przeprowadzenie takiej kontroli musi by¢ wyjatkowe i usprawiedliwione informa-
cja o braku zgodnosci materiatu.

By¢ moze nadszedt juz czas odejécia od tradycyjnego pogladu wyrazonego dotad
w literaturze i orzecznictwie, ze: ,,[...] wing za pozostawienie ciata obcego w polu
operacyjnym przypisa¢ mozna nie tylko instrumentariuszkom, do ktérych obowiaz-
kéw bezposrednio nalezy sprawdzenie narzedzi przed rozpoczgciem i po zakonczeniu
operacji, lecz takze operujacym lekarzom. Sady wymagaja od lekarzy pilnego obser-
wowania pola operacyjnego w trakcie operacji oraz starannego sprawdzenia po opera-
cji. Dotyczy to zarowno lekarza kierujacego operacja, jak i pozostatych”?.

Za kazdym lekarzem, ktory uczestniczyl w leczeniu zakonczonym niepowodzeniem,
zawsze ciagnie si¢ odpowiedzialno§¢ moralna i to przezywanie niepowodzenia samo
w sobie jest wielka dolegliwoscia. Wielu lekarzy czuje si¢ wewnetrznie etycznie odpo-
wiedzialnymi za niepowodzenia w leczeniu. W pewnych okreslonych okoliczno$ciach
nalezy zatem rozwaza¢ mozliwo$¢ stosowania przepisow o warunkowym umorzeniu
postepowania karnego, a wigc art. 60 § 1 k.k. przy kwalifikacji z art. 160 § 3 k.k. w zw.

2 M. Nestorowicz, Prawo medyczne, wyd. IX, Wydawnictwo Dom Organizatora, Torun 2010,
s. 236.
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z art. 155 k.k. Biorac pod uwagg szczegolne okolicznosci takie jak wprowadzenie w btad
przez cztonkéw zespotu co do zgodno$ci materiatu chirurgicznego, trudny przypadek
ograniczajacy mozliwo$¢ sprawdzania pola operacyjnego wynikajacy ze stanéw zdro-
wia pacjenta i jego wieku, wydaje sig, ze uniewinnienie lub odstapienie od karania i za-
stosowanie instytucji probacyjnej rowniez bedzie rozstrzygnigciem sprawiedliwym.

Reasumujac, w prawie karnym prawidlowa ocena stanu faktycznego, a co za tym
idzie nastepczo — prawidlowe przeprowadzenie zabiegu subsumpcji wymaga co najmniej
whnikliwego, petnego i w miar¢ mozliwosci obiektywnego ustalenia stanu faktycznego,
przy poszanowaniu zasady z art. 5 § 2 k.p.k. (in dubio pro reo), a dalej analizy mozli-
woSci przypisania in concreto winy, a takze realizacji znamienia adekwatnego zwiazku
przyczynowego. Stanowisko, w mysl ktorego zawsze lekarz kierujacy zespotem prze-
prowadzajacym zabieg chirurgiczny bedzie ponosit odpowiedzialno$é za pozostawie-
nie w polu operacyjnym ciata obcego moze 1 powinno spotykac si¢ ze stuszng krytyka.
Nalezy zastanowi¢ si¢ nad zagadnieniem granic odpowiedzialnos$ci lekarza kierujacego
zabiegiem w stosunku do btedow popetnianych przez innych cztonkow zespotu — o nich
decydowac beda niepowtarzalne warunki zabiegu zwigzane m.in. z czasem operacji, sta-
nem zdrowia pacjenta, wprowadzaniem w biad przez czlonkow zespotu co do zbgdnosci
kontroli pola operacyjnego i — co najwazniejsze — rozwazaniem aspektu rezygnacji z tej-
ze kontroli podyktowanej dobrem naczelnym, bo pacjenta.

Streszczenie

Niniejszy artykut przedstawia problematyke odpowiedzialnosci karnej kierownika zespotu
operacyjnego w przypadku przeprowadzenia zabiegu konczacego si¢ pozostawieniem ciala
obcego w polu zabiegu. Stanowisko, w mysl ktorego zawsze lekarz kierujacy zespoltem prze-
prowadzajacym zabieg chirurgiczny bedzie ponosit odpowiedzialnos¢ za pozostawienie w polu
operacyjnym ciata obcego moze i powinno spotykac si¢ ze stuszna krytyka. Autorzy wskazuja
na kwesti¢ granic odpowiedzialno$ci lekarza kierujacego zabiegiem w stosunku do btedow po-
petnianych przez innych cztonkow zespotu.

Stowa kluczowe: odpowiedzialno$¢ karna, kierownik zespotu operacyjnego, lekarz,

Criminal responsibility of the head of the operating team in case of leaving a foreign
body in the treatment area

Summary

The article presents the issues of criminal liability of the chief operating surgeon in the
case of a procedure that results in leaving a foreign body in the site of surgery. The posi-
tion that the physician managing the surgical team will always be responsible for leav-
ing the foreign body in the operating field can and should be approached with just
criticism. The authors point to the issue of the limits of the responsibility of the physi-
cian in charge of the surgery in relation to the mistakes made by other team members.

Key words: criminal liability, head of the operating team, physician






