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Od Redakcji

Drodzy P.T. Czytelnicy. Przekazujemy do Panstwa rak czternasty numer ,,Medycz-
nej Wokandy”. Zasadniczg czg$¢ tego tomu poétrocznika wydawanego przez Naczelng
Izbe¢ Lekarskg wypehia dziat zatytutowany ,,Studia i artykuly”, prezentujacy teksty
naukowe poswiecone problematyce szeroko rozumianego prawa medycznego oraz
etyki i deontologii medycznej. W kolejnej czesci skupiamy si¢ na wymiarze migdzy-
narodowym prezentowanej problematyki. Dalej Czytelnicy znajda rubryke pos§wieco-
ng orzecznictwu i glosom.

Mamy $wiadomos¢, ze niektore poglady prezentowane przez Autoréw publikowa-
nych na naszych tamach artykutow, moga wydawac si¢ kontrowersyjne, tym niemniej
zdecydowalismy o ich publikacji dla dobra debaty naukowej i publicznej oraz checi
ukazania roznorodnosci i bogactwa punktéw widzenia. Nalezy jednak podkreslic, ze
sa to w kazdym przypadku stanowiska wytgcznie ich Autoréw, a nie Redakcji in gre-
mio, czy nawet poszczegdlnych jej cztonkow.

Kolejny raz wypada podzigkowaé¢ tym Wszystkim, bez ktérych nie powstatby
kolejny numer. W pierwszej kolejnosci, stowa uznania nalezg si¢ Autorom za przy-
gotowanie i wyrazenie zgody na druk, niezwykle interesujacych tekstow. Po drugie,
podzigkowania nalezy skierowac do wladz samorzadu lekarskiego, bez ktérego wspar-
cia finansowego nie byloby mozliwe wydanie tego numeru. Podzigkowania nalezg si¢
takze Panstwu Recenzentom, niekwestionowanym autorytetom w swoich dziedzinach
(medycyny, prawa, etyki), bez ktorych nie wyobrazamy sobie prowadzenia tego pisma.
Na koniec pozwole sobie podzickowac¢ wszystkim Cztonkom Redakcji, bez pomocy
i spotecznego zaangazowania ktorych nie byloby mozliwe, aby ,,Medyczna Wokanda”
ukazywata si¢ w takim ksztalcie. Przypomnie¢ takze nalezy, ze czasopismo dostgpne
jest oprocz wersji papierowej takze elektronicznie na stronie NIL (http://www.nil.org.
pl/medyczna-wokanda) i Wielkopolskiej Izby Lekarskiej (http://wil.org.pl/wokanda/).
Mamy nadzieje, ze teksty zamieszczone w aktualnym i archiwalnych numerach trafia
teraz do wszystkich zainteresowanych, a ich lektura bedzie inspirujgca.

prof. zw. dr hab. n. med. Jerzy Sowinski
Redaktor Naczelny
prof. UAM dr hab. n. spot. Jedrzej Skrzypczak
Sekretarz Redakcji



From the Editor,

dear Readers, we are now making available the fourteenth edition of our bi-annual
periodical, published by the Supreme Medical Chamber, the Medical Wokanda, which
continues in its unchanged layout.

The main part of this volume is formed by a section entitled “Studies and Articles”,
presenting scientific texts on the issues of broader medical law, as well as ethics and
medical deontology.

In the next segment, we focus on the international dimension of the presented
themes. Finally, Readers will a find a part on jurisprudence and commentaries to court
rulings.

We are aware that some of the views presented by the Authors published in our
articles may appear controversial, yet we have decided to publish them for the sake of
scientific and public debate, and the desire to show the diversity and richness of points
of view.

It needs to be emphasised, however, that in each case, these are positions of their
Authors only, and not of the entire Editorial Board, or even of its individual members.

Once again it is appropriate to thank all those without whom the next issue would
not be possible.

In the first place, words of appreciation are due to the Authors for preparing and
agreeing to print their illustrious content.

Secondly, thanks should be directed at the medical self-government authorities,
without whose financial support it would not be possible to publish this number.

We are also indebted to our Reviewers, undisputed authorities in their fields (medi-
cine, law, ethics), without whom we cannot imagine running this journal.

Lastly, let us thank all the Members of the Editorial Board, without the assistance
and social commitment it would not be possible for ,,Medical Wokanda” to appear in
this shape.

It should as well be reminded that the bi-annual is available, in addition to the pa-
per version, also electronically on the NIL website (http://www.nil.org.pl/medyczna-
wokanda), and the Wielkopolska Medical Chamber (http://wil.org.pl/wokanda/).

We hope that the texts contained in the present and archival issues will now reach
all interested parties, and their reading proves stimulating.

Prof. Jerzy Sowinski, MD, PhD
Editor-in-Chief

Prof. Jedrzej Skrzypczak, JD, PhD
Editorial Secretary



ARTYKULY I STUDIA

Jacek SOBCZAK! ]DOI - 10.32055/mw.2020.14.1

Unijna sie¢ e-zdrowie i zasady jej funkcjonowania

W mysl art. 168 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej (dalej: TFUE) przy
okreslaniu i urzeczywistnianiu wszystkich polityk i dziatan Unii zapewnia si¢ wysoki
poziom ochrony zdrowia ludzkiego. Stwierdzono przy tej okazji, ze dziatanie Unii
uzupehnia polityki krajowe i nakierowane jest na poprawe¢ zdrowia publicznego, za-
pobieganie chorobom i dolegliwosciom ludzkim oraz usuwanie zrodet zagrozen dla
zdrowia fizycznego i psychicznego. Sprecyzowano, ze dziatanie to obejmuje zwalcza-
nie epidemii poprzez wspieranie badan nad ich przyczynami, sposobami ich rozprze-
strzeniania si¢ oraz zapobiegania im, jak rdwniez informacji i edukacji zdrowotnej,
a takze monitorowanie powaznych, transgranicznych zagrozen dla zdrowia, wczesne
ostrzeganie w przypadku zagrozen oraz ich zwalczanie. Tres¢ art. 168 TFUE jest jedy-
nym przepisem Tytutu XIV Zdrowie Publiczne, zawartego w Cze$ci Trzeciej TFUE,
co oznacza, ze polityka zdrowotna jest samodzielna polityka unijng. W kolejnych
siedmiu ustgpach tego przepisu okreslono kompetencje Unii Europejskiej do dziatania
w sferze zdrowia publicznego. Wyznaczono takze cele do osiagnigcia i dziatania, jakie
powinny lub moga by¢ podejmowane do ich realizacji, definiujac jednoczesnie $rod-
ki2. Dyspozycja art. 168 TFUE w ust. 1 stala si¢ wraz z art. 114 TFUE odnoszacym si¢
do zblizania ustawodawstw podstawg prawng dla wielu dyrektyw unijnych odnosza-
cych si¢ do zdrowia publicznego.

Jedng z nich byla dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2011/24/UE
z 9 marca 2011 r. w sprawie stosowania praw pacjentow w transgranicznej opiece
zdrowotnej®. Wspomnie¢ nalezy, ze Rada uznata w konkluzjach w sprawie wspdlnych
wartosci 1 zasad systemow opieki zdrowotnej w Unii Europejskiej?, Ze istnieje zbior
zasad postgpowania, ktore sg wspolne dla wszystkich systemow opieki zdrowotnej
Unii. Zauwazono, ze zasady te stanowia niezbedny warunek zapewnienia zaufania
pacjentow do transgranicznej opieki zdrowotnej, koniecznego do osiggnigcia mobil-
nos$ci pacjentow, jak tez wysokiego poziomu ochrony zdrowia. Podkreslono, réwniez
w konkluzjach, ze praktyczne sposoby urzeczywistniania tych wartosci i zasad w sys-
temach opieki zdrowotnej sg rézne w poszczegdlnych panstwach cztonkowskich.
W krajowym kontekscie, jak wywiedziono, powinny by¢ podejmowane decyzje doty-
czace ustug zdrowotnych, do ktorych uprawnieni sa obywatele, a takze mechanizméw
finansowania oraz $wiadczenia opieki zdrowotnej. W konkluzjach tych zwrocono
uwage, ze Komisja Europejska zobowigzata si¢ opracowaé ramowe zasady wspolno-

! Prof. zw. dr hab. prawa, Instytut Nauk Prawnych, Akademia Ekonomiczno-Humanistyczna
w Warszawie, nr ORCID: 0000-0002-2231-8824

2 M. Malczewska, w: Traktat o funkcjonowaniu Unii Europejskiej. Komentarz, t. 11, red.
A. Wrobel, Warszawa 2012, s. 1048 i n.

3 Dz. Urz. UE L 2011, Nr 88, s. 45 ze zm.

* Dz. Urz. UE C 2006, Nr 146, s. 1.
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towe w zakresie bezpiecznych, wysokiej jakos$ci i skutecznych ustug zdrowotnych, po-
przez zacie$nienie wspotpracy migdzy panstwami cztonkowskimi, a takze by zapew-
ni¢ przejrzystos¢ i pewnosé stosowania prawa wspolnotowego w odniesieniu do ushug
zdrowotnych 1 opieki zdrowotnej. Przywotujac orzeczenia Europejskiego Trybunatu
Sprawiedliwosci (ETS) podkreslono, ze zawarte w ich tresci wywody uwidocznity po-
trzebe wyjasnienia kwestii wzajemnego oddziatywania na siebie postanowien traktatu
wspolnot europejskich, w szczegdlnosci tych, ktére dotycza swobodnego przeptywu
ustug, w tym ustug zdrowotnych, zapewnianych przez krajowe systemy opieki zdro-
wotnej.

W konkluzjach Rady wskazano ponadto, Ze najistotniejszymi wartosciami syste-
moéw opieki zdrowotnej sa: powszechnos¢, dostep do wysokiej jako$ci opieki, spra-
wiedliwos$¢ oraz solidarnos$é. Powszechno$¢ oznacza, ze nikomu nie zabrania si¢ do-
stepu do opieki zdrowotnej, solidarno$¢ jest $cisle zwigzana z zasadami finansowania
krajowych systemow opieki zdrowotnej oraz z potrzeba zapewnienia wszystkim do-
stepu do nich. Natomiast sprawiedliwo$¢ wiaze si¢ z rOwnym, stosownym do potrzeb
dostepem, bez wzgledu na pochodzenie etniczne, pte¢, wiek, status spoteczny czy
zdolno$¢ do zaptaty. Systemy opieki zdrowotnej Unii Europejskiej — jak zadeklarowa-
no — zmierzajg réwniez do zmniejszenia réznic wystepujacych pod wzgledem stanu
zdrowia, ktore sg przedmiotem troski panstw cztonkowskich. Wskazano, ze zwigzane
sg z tym Scisle prace w ramach systemow tych panstw, dotyczace zapobiegania cho-
robom i dolegliwo$ciom m.in. poprzez propagowanie zdrowego stylu zycia. Stanow-
czo podkreslono, ze celem wszystkich systemow opieki zdrowotnej jest postawienie
pacjenta w centrum zainteresowania i odpowiadania na jego indywidualne potrzeby.

Zauwazy¢ jednak nalezy, ze wspomniane wartosci okazuja si¢ by¢ trudne do reali-
zacji w sytuacji wybuchu pandemii COVID-19/SARS-CoV-2. Okazuje si¢, ze w nie-
ktérych panstwach pojawiaja si¢ watpliwosci czy nalezy ratowac zdrowie wszystkich,
czy tez tylko cz¢séci obywateli najlepiej mtodszych, ktorzy nie osiggneli jeszcze wieku
emerytalnego oraz takich, ktorzy potrzebni sa spoleczenstwu ze wzgledu na posiadana
wiedze badz umiejetnosci. Samo rozwazanie takich mozliwosci wydaje si¢ by¢ juz
sprzeczne z warto$ciami 1 zasadami deklarowanymi przez Unig i najczg$ciej zapisany-
mi takze w konstytucjach panstw unijnych, nie méwiac juz o tym, iz nie da si¢ zaprze-
czy¢, ze tego rodzaju koncepcje sa wysoce nichumanitarne. Niemniej wspomniane
konkluzje, opracowane przed wybuchem pandemii, wskazywaty, ze celem wszystkich
systemow opieki zdrowotnej Unii Europejskiej jest postawienie pacjenta w centrum
zainteresowania i odpowiadanie na jego indywidualne potrzeby. Towarzyszy¢ temu
ma dazenie, aby systemy opieki zdrowotnej byt stabilne finansowo, co jak wskazano
umozliwi zachowanie deklarowanych wartosci.

Jako zasady postepowania wspolne dla catej Unii, ktore jej obywatele znajda we
wszystkich panstwach wskazano: jako$¢, bezpieczenstwo, opieke zdrowotng opartg
na dowodach naukowych i etycznych podstawach, zaangazowanie pacjentow, zadosc-
uczynienie, wreszcie prywatnosé i poufnosé. Wyjasniajagc wspomniane zasady wywie-
dziono, ze osiagnigcie jakosci jest mozliwe dzieki obowigzkowi ciggltego szkolenia
pracownikéw stuzby zdrowia opartego na jasno okreslonych krajowych standardach.
Zauwazono takze, ze pacjenci winni oczekiwa¢ od kazdego systemu istniejacego
w panstwach unijnych zagwarantowania im bezpieczenstwa przez monitorowanie
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czynnikoéw ryzyka oraz ochron przed wprowadzajacymi w btad reklamami produktow
ochrony zdrowia oraz metod terapii. Podkreslono, ze nowe techniki medyczne moga
sta¢ si¢ zrodlem trudnych pytan dotyczacych przystepnosci cenowej, a wige takze
dziatan etycznych. Zapewnienie wysokiej jako$ci metod leczenia oraz dlugotrwalej
stabilnosci mozliwe jest tylko w sytuacji, gdy ta opieka bedzie oparta na dowodach
naukowych. Formutujac takie stwierdzenie Rada zdawata si¢ nie zauwazac, ze pacjen-
ci czesto legitymujacy si¢ wyksztatceniem wyzszym, a nawet stopniami i tytulami
naukowymi, fatwo daja postuch nie dowodom naukowym, lecz przekazom opartym
o tradycje ludowe, techniki znachorskie, upowszechniane przez wszgdobylski internet.

W dyrektywie z 9 marca 2011 r. w sprawie stosowania praw pacjentow w trans-
granicznej opiece zdrowotnej zwrocono uwage na koncepcje ,,nadrzednych wzgledow
podyktowanych interesem ogdélnym, do ktorego odnosza si¢ niektore przepisy dyrek-
tywy”, wskazujac ze sformutowanie to zostato uksztaltowane przez Trybunat Sprawie-
dliwosci w orzecznictwie dotyczacym art. 49 i 56 TFUE, ktére moze podlegac dalszej
ewolucji. Wywiedziono, ze ETS wielokrotnie zauwazal, Ze te nadrzgdne wzgledy po-
dyktowane interesem ogdlnym mogg uzasadnia¢ ograniczenie swobody $wiadczenia
ustug takie jak: wymogi planowania w celu zapewnienia wystarczajacego i statego do-
stepu do zrownowazonego zakresu leczenia wysokiej jako$ci w okreslonym panstwie
cztonkowskim. Podstawg moze by¢ takze che¢ unikania, na ile to mozliwe, wszelkiego
marnotrawstwa zasobow finansowych, technicznych i ludzkich. Zauwazono, ze ETS
uznal takze, ze cel, jakim jest utrzymanie — w interesie zdrowia publicznego — zréw-
nowazonej i dostepnej dla wszystkich opieki medycznej i szpitalnej moze by¢ row-
niez objety jednym z ustepstw przewidzianych w art. 52 TFUE, jezeli przyczynia si¢
do osiagnigcia wysokiego poziomu ochrony zdrowia. Na koniec przywotano poglad
ETS, ktory stwierdzil, ze konieczne jest umozliwienie panstwom cztonkowskim swo-
body $wiadczenia ustug medycznych w takim zakresie, w jakim utrzymanie zdolno$ci
do leczenia lub kompetencji medycznych na terytorium krajowym jest niezb¢dne dla
zdrowia publicznego’.

Zauwazy¢ w tym miejscu wypada, ze te zastrzezenia z punktu widzenia pacjenta
trudno jest zaakceptowaé w sytuacji, gdy z jednej strony deklaruje mu si¢ opieke zdro-
wotng na bardzo wysokim poziomie, z drugiej za$ wskazuje si¢, ze ,,nadrzedne wzgle-
dy podyktowane interesem ogdlnym” nie pozwalaja na zastosowanie w odniesieniu
do niego okreslonych sposobow terapii, zabiegdw, a nawet drogich lekarstw. Pacjent
chcialby by¢ leczony przy zastosowaniu najlepszych, najbardziej nowoczesnych tech-
nik, najlepszymi a przez co niejednokrotnie najdrozszymi lekarstwami. Trudno mu
zrozumiec, ze ratujace jego zdrowie lub zdrowie jego najblizszych, w tym takze dzie-
ci, jest kosztowne i moze by¢ przeprowadzone jedynie w odleglych panstwach, w wy-
specjalizowanych klinikach, a koszty zwigzanych z tym zabiegéw sa wielokrotnie
wyzsze od wieloletnich zarobkdéw, jakie osiaga. Tu lezy przyczyna niezadowolenia
spotecznego oraz przekonania, ze obywatele sg obiektem oszukanczych machinacji,

> W kwestii tresci dyrektywy zob. J. Sobczak, Zdrowie publiczne a prawa pacjentow w trans-
granicznej opiece zdrowotnej, w: Aktualne problemy przemian systemu ochrony zdrowia w Polsce,
red. M. Urbaniak, R. Staszewski, Poznan 2017, s. 9-29; tenze, Powazne transgraniczne zagrozenie
zdrowia w systemie prawa unijnego, w: Aktualne problemy prawne w psychologii i medycynie, red.
T. Gardocka, A. Fiutak, D. Jagietto, Warszawa 2018, s. 117-134.
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ze obiecuje im si¢ bardzo wiele, ale praktycznie nie otrzymujg nic lub bardzo nie-
wiele, a tymczasem niejednokrotnie przez cate zycie ptacg niemate sktadki z tytutu
tzw. ubezpieczenia zdrowotnego. Gleboka frustracje i rozzalenie poglebia to, ze ludzie
zamozni, bedgcy obywatelami tego samego panstwa moga w prywatnych klinikach
1 szpitalach uzyska¢ pomoc, ktéra dla innych bedzie albo niedostepna, albo zostanie
uzyskana po dtugim oczekiwaniu.

Przywotanie wspomnianej dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2011/24/
UE w kontek$cie podjetego tematu uzasadnia to, iz w jej art. 14 podjeto problem
e-zdrowia. Wskazano, ze Unia wspiera i utatwia wspolprace oraz wymiane informa-
cji miedzy panstwami cztonkowski dziatajacymi w ramach dobrowolnej sieci sku-
piajacej wyznaczone przez panstwa cztonkowskie organy krajowe odpowiedzialne za
e-zdrowie. Celami sieci e-zdrowie sa dziatania na rzecz wygenerowanych trwatych
korzys$ci ekonomicznych i spotecznych europejskich systemow i1 §wiadczen e-zdrowia
oraz interoperacyjnch zastosowan uzytkowych, aby osiggna¢ wysoki poziom zaufa-
nia i bezpieczenstwa, zwigkszy¢ ciagtos¢ opieki 1 zapewni¢ dostep do bezpiecznej
opieki zdrowotnej wysokiej jakosci. Ponadto celem sieci e-zdrowie jest sporzadzanie
wytycznych dotyczacych niewyczerpujacego wykazu danych, ktore maja si¢ znalezé
w kartotekach pacjentow i ktore moge by¢ wymieniane miedzy pracownikami stuzby
zdrowia, aby umozliwi¢ cigglo$¢ opieki i bezpieczenstwo pacjenta w aspekcie trans-
granicznym. Wytyczne te dotycza takze skutecznych metod udost¢pniania informa-
¢ji medycznych dla celow zdrowia publicznego i badan naukowych. Ponadto sieci
e-zdrowia winny wspiera¢ panstwa cztonkowskie w dziataniach na rzecz opracowania
wspolnych srodkow identyfikacji 1 uwierzytelnienia, aby utatwic¢ przenoszalno$¢ da-
nych w transgranicznej opiece zdrowotnej®.

W motywach dyrektywy stwierdzono, ze koniecznym jest, aby panstwa czlonkow-
skie dazyty do zapewnienia interoperacyjnosci krajowych systeméw technologii in-
formacyjno-komunikacyjncyh (TIK). Wskazano jednoczes$nie, ze wprowadzanie tych
systemOw w opiece zdrowotnej pozostaje catkowicie w kompetencjach krajowych
(motyw 56). Podkreslono, ze interoperacyjno$¢ ustug zdrowotnych §wiadczonych za
posrednictwem $rodkow elektronicznych (e-zdrowia) nalezy osiggnac¢ z poszanowa-
niem krajowych uregulowan dotyczacych §wiadczenia ustug opieki zdrowotnej, przy-
jetych w celu ochrony pacjentéw, w tym przepisow dotyczacych aptek internetowych,
a takze w szczegdlnosci krajowych zakazéw sprzedazy wysytkowej produktow lecz-
niczych wydawanych na recepte, w zakresie, w jakim sa one zgodne z orzecznictwem

¢ W dyrektywie wskazano, ze wspomniane cele winny by¢ realizowane z nalezytym uwzglednie-
niem zasad ochrony danych, w szczegolnosci tych, ktore okreslaja: dyrektywa 95/46/WE Parlamentu
Europejskiego i Rady z 24 pazdziernika 1995 r. w sprawie ochrony 0sob fizycznych w zakresie prze-
twarzania danych osobowych i swobodnego przeptywu tych danych (Dz. Urz. UE L 1993, Nr 281,
s. 31 ze zm.) oraz dyrektywa 2002/58/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 12 lipca 2002 r.
dotyczaca przetwarzania danych osobowych i ochrony prywatnosci w sektorze tacznosci elektro-
nicznej (Dyrektywa o prywatnosci i facznosci elektronicznej Dz. Urz. UE L2002, Nr 201, s. 37). Za-
uwazy¢ nalezy, ze dyrektywa 95/46/WE Parlamentu Europejskiego i Rady zostata uchylna z dniem
25 maja 2018 r. przez art. 94 rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2016/679 z dnia
27 kwietnia 2016 r. w sprawie ochrony o0s6b fizycznych w zwiazku z przetwarzaniem danych oso-
bowych i w sprawie swobodnego przeptywu takich danych oraz uchylenia dyrektywy 95/46/WE
(Ogodlne rozporzadzenie o ochronie danych Dz. Urz. UE L 2016, Nr 119, s. 1).
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ETS oraz dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady z 20 maja 1997 r. w sprawie
ochrony konsumentow w przypadku uméw zawieranych na odlegtosc’ i dyrektywa
2000/31/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z 8 czerwca 2000 r. w sprawie nie-
ktorych aspektow prawnych ustug spoleczenstwa informacyjnego, w szczegdlnosci
handlu elektronicznego w ramach rynku wewnetrznego (Dyrektywa o handlu elektro-
nicznym)?.

W tekscie art. 14 ust. 3 dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2011/24/UE
wskazano, ze Komisja zgodnie z procedurg regulacyjng, o ktérej mowa w jej art. 16
ust. 2 przyjmie $rodki konieczne do utworzenia tej sieci, zarzadzania nig i do jej przej-
rzystego funkcjonowania. Wykonaniu tej delegacji zostata wydana decyzja Komisji
z 22 grudnia 2011 r. ustanawiajaca zasady utworzenia sieci wlasciwych organéw kra-
jowych odpowiedzialnych za e-zdrowie, zarzadzania nig i jej funkcjonowanie’. Decy-
zja ta zostata uchylona z mocy art. 9 decyzji wykonawczej Komisji (UE) 2019/1765
z dnia 22 pazdziernika 2019 r. ustanawiajacej zasady utworzenia sieci organéw krajo-
wych odpowiedzialnych za e-zdrowie, zarzadzania ta siecig i jej funkcjonowania oraz
uchylajacej decyzje wykonawczg 2011/890/UE™.

Uchylajac decyzje wykonawczg 2011/890/UE wskazano, ze nie zapewnia ona juz
odpowiednich zasad w odniesieniu do aspektéw niezbednych do dostatecznie przejrzy-
stego funkcjonowania sieci e-zdrowie, w szczegdlnosci zas zasad odnoszacych sie do
roli sieci e-zdrowie i Komisji w aspekcie infrastruktury ustug cyfrowych w dziedzinie
e-zdrowia w zakresie transgranicznych ushug informacyjnych w dziedzinie e-zdrowia,
a takze nowych wymogow dotyczacych ochrony danych, na podstawie rozporzadzenia
Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2016/679 (,,0g6Ine rozporzadzenie o ochronie
danych”)", a takze rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) z 23 paz-
dziernika2018 r. w sprawie ochrony o0sob fizycznych w zwigzku z przetwarzaniem da-
nych osobowych przez instytucje, organy i jednostki organizacyjne Unii i swobodnego
przeptywu takich danych oraz uchylenia rozporzadzenia (WE) nr 45/2001 i decyzji
nr 1247/2002/WE™.

W motywach decyzji wykonawczej z 22 pazdziernika 2019 r. stwierdzono, ze
nalezy zapewnié¢ przejrzyste zasady czlonkowstwa w sieci e-zdrowie oraz rezygna-
cji z tego czlonkowstwa, zwazywszy, ze uczestnictwo w tej sieci jest dobrowolne,
panstwa cztonkowskie powinny mie¢ zawsze mozliwos¢ dotaczenia do tej sieci. Ze
wzgledow organizacyjnych panstwa, ktore chca uczestniczy¢é w sieci, powinny z wy-
przedzeniem powiadomi¢ o tym Komisj¢. Wywiedziono dalej, ze tacznos¢ elektro-
niczna stanowi odpowiedni $rodek szybkiej i niezawodnej wymiany danych miedzy
panstwami cztonkowskimi uczestniczacymi w sieci e-zdrowie. Odnotowano, ze w tym

7 Dz. Urz. UE L 1997, Nr 144, s. 19 ze zm. Dyrektywa ta zostata uchylona dyrektywa Parla-
mentu Europejskiego i Rady 2011/83/UE z dnia 25 pazdziernika 2011 r. w sprawie praw konsumen-
tow, zmieniajaca dyrektywe Rady 93/13/EWG i dyrektywe 1999/44/WE Parlamentu Europejskiego
i Rady oraz uchylajac dyrektywe Rady 85/577/EWG i dyrektywe 97/7/WE Parlamentu Europejskie-
go i Rady Dz. Urz. UE L 2011, Nr 304, s. 64.

8 Dz. Urz. UE L 2000, Nr 178, s. 1.

® Dz. Urz. UE L 2011, Nr 344, s. 48.

1 Dz. Urz. UE L 2019, Nr 270, s. 83.

"' Dz. Urz. UE L 2016, Nr 119, s. 1 ze zm.

12 Dz. Urz. UE L 2018, Nr 295, s. 39
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obszarze nastgpity istotne zmiany, w szczego6lnosci w celu utatwienia interoperacyjno-
$ci europejskich systemow e-zdrowia, panstwa uczestniczgce w sieci e-zdrowie chcac
rozwija¢ wspolprace w tym obszarze opracowaly europejskg infrastrukture ushug cy-
frowych w dziedzinie e-zdrowia, w zakresie transgranicznych ustug informacyjnych.
Wspomniana infrastruktura stanowi narzedzie informatyczne stuzace do wymiany
danych dotyczacych zdrowia w ramach programu dotyczacego instrumentu ,,k.aczac
Europe”!®. Zauwazono, ze zaistniate zmiany powinny by¢ odzwierciedlone w decy-
zji wykonawczej. W motywach zwrdcono uwage na komunikat Komisji z 25 kwiet-
nia 2018 r. w sprawie umozliwienia transformacji cyfrowej opieki zdrowotnej i spo-
tecznej na jednolitym rynku cyfrowym, wzmacniania pozycji obywateli i budowania
zdrowszego spoteczenstwa'*. W komunikacie tym wskazano, ze nalezy sprecyzowaé
odpowiednig role uczestniczacych panstw cztonkowskich i Komisji w odniesieniu do
funkcjonowania europejskiej infrastruktury ustug cyfrowych w dziedzinie e-zdrowia
w zakresie transgranicznych ustug informacyjnych w tej wiasnie dziedzinie.

W motywach decyzji wykonawczej zauwazono, ze rola europejskiej infrastruktury
ustug cyfrowych w dziennie e-zdrowie w zakresie transgranicznych ushug informacyj-
nych powinno by¢ utatwianie transgranicznej wymiany danych dotyczacych zdrowia
migdzy panstwami cztonkowskim uczestniczacymi w sieci e-zdrowia tak, jak to uzna-
no w konkluzjach Rady z 2017 r. w sprawie zdrowia w spoteczenstwie cyfrowym?.
Wskazano, ze chodzi o dane pacjentow figurujacych w e-receptach oraz w kartotekach
pacjentdw, a ponadto o rozszerzenie zakresu wymiany danych tak, aby wymiana ta
obejmowata wymiang elektronicznej dokumentacji medycznej. Zauwazono ponadto,
ze konieczne jest opracowanie innych zastosowan i dziedzin informacji dotyczacych
zdrowia.

W motywach wywiedziono, ze europejska infrastruktura ustug cyfrowych w dzie-
dzinie e-zdrowia w zakresie transgranicznych ustug informacyjnych w tym obszarze
sktada si¢ z ustug podstawowych i ustug ogolnych, o ktéorych mowa w rozporzadzeniu
Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) nr 283/2014 z dnia 11 marca 2014 r. w sprawie
wytycznych dotyczacych sieci transeuropejskich w dziedzinie infrastruktury telekomu-
nikacyjnej, uchylajace decyzje nr 1336/97/WE'c. Podkreslono, Ze ustugi podstawowe
opracowuje, wdraza i utrzymuje Komisja Europejska. Wraz z ustugami ogélnymi po-
winny one umozliwia¢ i wspiera¢ tagczno$¢ w skali transeuropejskiej. Ustugi ogolne
opracowuja, wdrazaja i utrzymuja krajowe punkty kontaktowe ds. e-zdrowia wyzna-
czone przez kazde panstwo cztonkowskie. Krajowe punkty kontaktowe, wykorzystu-
jac ustugi ogdlne, tacza infrastrukture krajowa z krajowymi punktami kontaktowymi
e-zdrowie z innego panstwa cztonkowskiego poprzez platforme ustug podstawowych.

W motywach decyzji wskazano, ze aby usprawni¢ transgraniczng wymian¢ danych
dotyczacych zdrowia i1 osiggna¢ techniczng, semantyczng i organizacyjng interoperacyj-

13 Jest to rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) nr 1316/2013 z 11 grudnia
2013 r. ustanawiajace instrument ,,k.aczac Europg”, zmieniajace rozporzadzenie (UE) nr 913/2010
oraz uchylajace rozporzadzenie (WE) nr 680/2007 i (WE) nr 67/2010. Dz. Urz. UE L 2013, Nr 348,
s. 129.

4 COM(2018) 233 final, s. 7.

5 Dz. Urz. UE C 2017, Nr 440, s. 5.

16 Dz. Urz. UE L 2014, Nr 86, s. 14 ze zm.
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no$¢ miedzy krajowymi systemami e-zdrowia, sie¢ e-zdrowia powinna w kontekscie
europejskiej infrastruktury ustug cyfrowych w dziedzinie e-zdrowia odgrywac wiodaca
role w opracowaniu i koordynacji niezbednych wspolnych wymogoéw i specyfikaciji.

Wskazano ponadto, ze sie¢ e-zdrowie prowadzi juz szereg dzialan w swojej dzie-
dzinie, ktére przedstawiono w jej wieloletnim programie, a ich celem jest przede
wszystkim zapewnienie wytycznych, wymiana dobrych praktyk lub odnalezienie
wspolnych sposobow wspotpracy. Takie dzialania obejmuja przyktadowo: dziatanie
na rzecz umozliwienia obywatelom odgrywania aktywnej roli w zarzadzaniu wtasny-
mi danymi dotyczgcymi zdrowia, w tym w dziedzinie e-zdrowia, m-zdrowia i teleme-
dycyny na rzecz dostgpu pacjentow do ich wiasnych danych dotyczacych zdrowia.
Chodzi o to, aby pacjenci mogli korzysta¢ z nich, dzieli¢ si¢ nimi, a takze, aby popra-
wity si¢ ich umiejetnosci cyfrowe w zakresie zdrowia. Zauwazono, ze inne dziatania
sieci odnoszg si¢ do innowacyjnego stosowania danych dotyczacych zdrowia, m.in.
duzych zbioréw danych, sztucznej inteligencji, poszerzania wiedzy na temat polityki
zdrowotnej, w tym zapewnienia, we wspOlpracy z zainteresowanymi stronami, zarow-
no na szczeblu krajowym, jak i unijnym, wytycznych dotyczacych promocji zdrowia,
zapobiegania chorobom oraz poprawy $wiadczenia ustug opieki zdrowotnej dzigki
lepszemu wykorzystaniu danych dotyczacych zdrowia. Wywiedziono w koncu w tre-
$Sci decyzji wykonawczej, ze sie¢ wspiera panstwa cztonkowskie po to, aby umozliwié¢
wymiane¢ 1 wykorzystanie danych dotyczacych zdrowia oraz danych medycznych do
celow zdrowia publicznego i badan naukowych. Podkre$lono, ze zgodnie z art. 14
ust. 2 lit. ¢ wspominanej juz dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2011/24/
UE z 9 marca 2011 r. w sprawie stosowania praw pacjentdw w transgranicznej opiece
zdrowotnej'” sie¢ wspiera takze panstwa cztonkowskie w dziataniach na rzecz opra-
cowania elektronicznych srodkow identyfikacji i uwierzytelnienia po to, aby utatwié¢
przenoszalno$¢ danych w transgranicznej opiece zdrowotnej, w szczegdlnosci w od-
niesieniu do europejskiej infrastruktury ustug cyfrowych w dziedzinie e-zdrowia w za-
kresie transgranicznych ustug informacyjnych przy uwzglednianiu ram Midas i innych
prowadzonych dziatan na szczeblu unijnym.

Trzeba przyznaé, ze w ramach sieci e-zdrowie prowadzi si¢ takze prace nad po-
prawa ciggtosci opieki zdrowotnej poprzez podniesienie poziomu korzystania z trans-
granicznych $§wiadczen e-zdrowotnych. Ponadto opracowuje si¢ nowe zastosowanie
dziedzin informacji zdrowotnej, oprocz kartotek pacjentow i e-recept. Chodzi tu
0 sprostanie wyzwaniom zwigzanym z wdrazaniem zasad dotyczacych interoperacyj-
nos$ci ochrony danych i ich bezpieczenstwa, a takze e-umiejg¢tnosci pracownikow shuz-
by zdrowia. Wszystko to ma utatwiaé wieksza interoperacyjnos¢ krajowych systemow
ICT oraz transgraniczng przenoszalno$¢ elektronicznych danych dotyczacych zdrowia
dzigki udzielaniu wskazéwek dotyczacych tego, jakie wymogi i specyfikacje nalezy
stosowac, aby osiagna¢ techniczng, semantyczng i organizacyjng interoperacyjnosé
migdzy krajowymi cyfrowymi systemami opieki zdrowotnej. Zauwazono przy tym,
ze w ramach sieci pracuje si¢ takze nad zacie$nieniem wspotpracy w zakresie opraco-
wania i wymiany dobrych praktyk dotyczacych krajowych strategii ochrony zdrowia,
w celu ustanowienia interoperacyjnego systemu e-zdrowia.

7 Dz. Urz. UE L 2011, Nr 88, s. 45.
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W przedstawianej decyzji wykonawczej wskazano, ze przygotowujac wytyczne
dotyczace bezpieczenstwa wymiany danych sie¢ e-zdrowie powinna korzysta¢ z wie-
dzy eksperckiej grup wspdtpracy ds. bezpieczenstwa sieci 1 informacji ustanowionej na
mocy art. 11 dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2016/1148 z dnia 6 lipca
2016 1. w sprawie $rodkow na rzecz wysokiego wspdlnego poziomu bezpieczenstwa sie-
ci 1 systemow informatycznych na terytorium Unii'®, a takze Agencji Unii Europejskiej
ds. Bezpieczefistwa Sieci 1 Informacji (ENISA). Nalezy podkresli¢, ze w zatozeniu sie¢
e-zdrowie wspiera takze wymiane pogladow wsrdd swoich cztonkéw na temat krajo-
wych wyzwan strategicznych w odniesieniu do nowych technologii i wykorzystania da-
nych, a takze powinna wspiera¢ prowadzenie dialogu z innymi odpowiednimi unijnymi
forami, takimi jak: Grupa Sterujgca ds. Promocji Zdrowia, Profilaktyki Chorob i Zarza-
dzania Chorobami Niezakaznymi lub zarzad panstw cztonkowski ds. europejskich sieci
referencyjnych na temat priorytetéw, strategicznych wytycznych oraz ich wdrazania.

Wypada zwroci¢ uwage, ze w dniu 6 lutego 2019 r. Komisja przyjeta Zalecenie
w sprawie europejskiego formatu wymiany elektronicznej dokumentacji medycznej®.
W motywach tego Zalecenia wskazano, ze zdolno$¢ obywateli i $wiadczeniodawcow
do uzyskania bezpiecznego dostepu do elektronicznej dokumentacji medycznej, tj.
zbioréw danych zawartych w dokumentacji medycznej lub podobnej dokumentacji
dotyczacej osoby fizycznej w formacie cyfrowym, i bezpiecznego udostepniania tej
dokumentacji wewnatrz jednego panstwa lub w wymiarze transgranicznym przynosi
szereg korzysci. Uznano, ze nalezg do nich: poprawa jako$ci opieki nad obywatela-
mi, zmniejszenie kosztu opieki zdrowotnej ponoszonego przez gospodarstwa domowe
oraz wsparcie modernizacji systemow opieki zdrowotnej w Unii znajdujacych sie pod
presja ze wzgledu na zmiany demograficzne, rosngce oczekiwania i koszty leczenia.
Zauwazono, ze udostgpnianie wynikow badan krwi w formacie cyfrowym mi¢dzy ze-
spotami klinicznymi zapobiega powtornemu poddawaniu tej samej osoby inwazyjnym
i kosztownym badaniom. Podobnie w przypadku, gdy pacjenci muszg odbywaé wizyty
u roznych pracownikéw stuzby zdrowia, udostepnianie elektronicznej dokumentacji
medycznej moze zapobiec koniecznosci powtarzania tych samych informacji dotycza-
cych historii przebytych choréb, co pozwoli zaoszczedzié czas wszystkich zaangazo-
wanych stron i poprawi¢ jakos$¢ opieki.

Zaktada sig, ze umozliwienie uzyskania bezpiecznego transgranicznego dostepu do
dokumentacji medycznej i bezpiecznej transgranicznej wymiany tych danych w Unii
pomoze obywatelom w roznego rodzaju sytuacjach o charakterze transgranicznym,
np. w przypadku obywateli oraz ich rodzin mieszkajacych obecnie w innym panstwie
cztonkowskim z powodu pracy lub os6b na emeryturze zyjacych w innym kraju, po-
niewaz beda mie¢ dostep do dokumentacji medycznej w panstwach cztonkowskich,
w ktorych przebywaja. Przewiduje sig, ze dziatanie to podniesie roéwniez jakos$¢ opieki
w sytuacjach, gdy obywatele wymagaja leczenia podczas podrdzy po terytorium Unii,
lub jakosc¢ opieki $wiadczonej w ramach umoéw transgranicznych.

W tresci zalecenia podkreslono, ze technologie cyfrowe sa doskonatymi rozwigza-
niami pozwalajacymi wyeliminowac¢ te problemy i dostosowaé systemy opieki zdro-

18 Dz. Urz. UE L 20016, Nr 194, s. 1. Zob. A. Krasuski, Chmura obliczeniowa. Prawne aspekty
zastosowania, Warszawa 2018, rozdz. 6.6 ,,Wymogi bezpieczenstwa okreslone w dyrektywie NiS”.
1 Dz. Urz. UE L2019, Nr 39, s. 18.
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wotnej do przysztych wyzwan. Zauwazono, ze rozwigzania cyfrowe zwigzane z apli-
kacjami dotyczacymi zdrowia lub urzadzeniami do noszenia na ciele w potaczeniu
z systemem, ktory umozliwia obywatelowi uzyskanie bezpiecznego dostgpu do jego
danych dotyczacych zdrowia, powinny umozliwia¢ pacjentom cierpigcym na choroby
przewlekte, takie jak cukrzyca lub choroby nowotworowe, monitorowanie objawow
w domu i szybkie informowanie o nich zespotow klinicznych. Powinno to zmniejszy¢
liczbe wizyt kontrolnych w placowce opieki zdrowotne;.

Zdaniem twércoéw Zalecenia technologie cyfrowe moga rowniez przyczyni¢ si¢ do
wczesnego wykrywania, kiedy konieczna jest zmiana leczenia, co moze prowadzi¢ do
zmniejszenia liczby hospitalizacji z powodu powiktan. Lepszy sposob postepowania
z chorobami przewleklymi w spotecznosci wraz z ograniczeniem powielania dziatan
zwigzanych z opieka zdrowotng (takich jak badania) powinny nie tylko przyczynié
si¢ do zwigkszenia trwatosci systemow, ale rowniez do poprawy ogdlnej jakosci zy-
cia, jakoSci opieki zdrowotnej §wiadczonej na rzecz obywateli i zmniejszenia kosztow
zwigzanych z opieka zdrowotng ponoszonych przez osoby fizyczne i gospodarstwa
domowe.

W celu wsparcia transformacji cyfrowej opieki zdrowotnej i spotecznej Komisja
przyjeta komunikat w sprawie ,,umozliwienia transformacji cyfrowej opieki zdro-
wotnej 1 spolecznej na jednolitym rynku cyfrowym; wzmacniania pozycji obywateli
i budowania zdrowszego spoleczenstwa”?. W komunikacie dostosowano do sektora
zdrowia cele okreslone w komunikacie ,,Strategia jednolitego rynku cyfrowego dla
Europy” przyjetym dnia 6 maja 2015 r.?!' i komunikacie ,,Plan dziatania UE na rzecz
administracji elektronicznej na lata 2016-2020 — Przyspieszenie transformacji cyfro-
wej w administracji” przyjetym dnia 19 kwietnia 2016 1.2 Uwzglgdniono w nim oba-
wy wyrazone w komunikacie w sprawie przegladu §rodokresowego realizacji strategii
jednolitego rynku cyfrowego ,,Polaczony jednolity rynek cyfrowy dla wszystkich”*
dotyczace powolnego wdrazania rozwigzan cyfrowych w zakresie opieki zdrowotne;j
1 spotecznej oraz znaczacych réznic w jego przebiegu w poszczegdlnych panstwach
cztonkowskich i regionach.

Zwrdocono uwage na koniecznos¢ digitalizacji dokumentacji medycznej i potrzebe
utworzenia systemow umozliwiajagcych obywatelom uzyskanie bezpiecznego dostepu
do tej dokumentacji, podkreslono w koncu w Zaleceniu, ze nowe technologie powinny
wspiera¢ obywateli w podejmowaniu aktywnych dziatan w zakresie wlasnego zdro-
wia. Wskazano, ze podczas opracowywania systemow informacji dotyczacych zdro-
wia nalezy uwzglednia¢ potrzeby obywateli i pacjentow, w szczegdlnosci oséb z nie-
petnosprawnos$ciami, majac na uwadze dyrektywe Parlamentu Europejskiego i Rady
(UE) 2016/102 z 26 pazdziernika 2016 r. w sprawie dostgpnos$ci stron internetowych
1 mobilnych aplikacji organow sektora publicznego®.

W Zaleceniu wskazano, ze celem interoperacyjnosci w odniesieniu do elektronicz-
nej dokumentacji medycznej jest umozliwienie spojnego przetwarzania informacji

2 COM(2018) 233, final.
2 COM(2015) 192, final.
2 COM(2016) 179, final.
% COM(2017) 228, final.
% Dz. Urz. UEL 2016, Nr 327, s. 1.



16 Jacek Sobczak MW 14/2020

migdzy tymi systemami, niezaleznie od zastosowanych tam technologii, aplikacji lub
platform, tak aby odbiorca byt w stanie te informacje odpowiednio odczyta¢. Skon-
statowano, ze brak interoperacyjnos$ci w odniesieniu do elektronicznej dokumentacji
medycznej prowadzi do rozdrobnienia i nizszej jako$ci transgranicznej opieki zdro-
wotnej. Komisja okreslita tez szczeg6lne profile organizacji ,,Integrating the Healthca-
re Enterprise” wymienione w zalgczniku do decyzji Komisji (UE) 2015/1302%, ktore
mogg zwigkszy¢ interoperacyjno$¢ ustug i aplikacji e-zdrowia z korzy$cig dla obywa-
teli 1 spotecznosci pracownikow stuzby zdrowia oraz kwalifikuja si¢ na potrzeby doko-
nywania odniesien w zamowieniach publicznych. Profile te zapewniajg szczegdtowe
specyfikacje dla ré6znych poziomoéw interoperacyjnosci. Niektore z tych profilow wy-
korzystuje si¢ juz, aby spetni¢ szczegdlne wymogi biznesowe w ramach europejskiej
infrastruktury ustug cyfrowych w dziedzinie e-zdrowia (,,eHDSI”).

W zaleceniu wskazano, ze najwyzsze mozliwe normy dotyczace bezpieczenstwa
1 ochrony danych majg kluczowe znaczenie dla opracowania i wymiany elektroniczne;j
dokumentacji medycznej. W ogoélnym rozporzadzeniu o ochronie danych* zawarto
obowigzek ochrony i odpowiedniego zabezpieczenia danych pacjenta w taki sposob,
aby zapewni¢ ich poufnos¢, integralnos¢ i dostepnosé. W rezultacie systemy muszg
by¢ zabezpieczone, bezpieczne, niezawodne i uwzglednia¢ ochrone danych w fazie
projektowania oraz domyslnie. Podstawe takich systeméw stanowi szereg ogo6lnoeu-
ropejskich rozwigzan cyfrowych i wspolnych strategii dla rzgdow 1 instytucji.

Stosowanie Srodkow bezpiecznej elektronicznej identyfikacji i uwierzytelniania
okreslonych w rozporzadzeniu Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) nr 910/2014
z dnia 23 lipca 2014 r. w sprawie identyfikacji elektronicznej i ustug zaufania w odnie-
sieniu do transakcji elektronicznych na rynku wewnetrznym oraz uchylajace dyrekty-
we 1999/93/WE?* powinno zwigkszy¢ dostep do systemow elektronicznej dokumenta-
c¢ji medycznej, ich bezpieczenstwo oraz zaufanie do tych systemow. W rozporzgdzeniu
tym okre$lono warunki, na ktoérych obywatele moga stosowac¢ uznawane $rodki iden-
tyfikacji elektronicznej obj¢te notyfikowanym systemem identyfikacji elektronicznej
panstwa cztonkowskiego, aby uzyskac¢ dostep do ustug publicznych online z zagranicy,
w tym dostep do ustug zdrowotnych i danych dotyczacych zdrowia. Okreslono w nim
rowniez zasady dotyczace ustug zaufania, takich jak podpisy elektroniczne, pieczeci
elektroniczne i ustugi rejestrowanego dorgczenia elektronicznego, aby w bezpieczny
sposob zarzadza¢ danymi dotyczgcymi zdrowia i udostepniaé je, minimalizujac ryzy-
ko ewentualnego manipulowania i naduzycia.

Na podstawie dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2016/1148 z dnia
6 lipca 2016 r. w sprawie srodkoéw na rzecz wysokiego wspdlnego poziomu bezpie-
czenstwa sieci 1 systemow informatycznych na terytorium Unii?® §wiadczeniodawcy,

% Decyzja Komisji UE 2015/1302 z 28 lipca 2015 r. w sprawie wskazania profili organizacji
Integrating the Healthcare Enterprise na potrzeby dokonywania odniesien w zamoéwieniach publicz-
nych Dz. Urz. UE L 2015, Nr 199, s. 43.

% Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady UE 2016/679 z 27 kwietnia 2016 r. w spra-
wie ochrony 0sob fizycznych w zwiazku z przetwarzaniem danych osobowych i w sprawie swo-
bodnego przeptywu takich danych oraz uchylenia dyrektywy 95/46/WE (ogdlne rozporzadzenie
o ochronie danych) Dz. Urz. UE L 2016, Nr 119, s. 1.

?" Dz. Urz. UE L 2014, Nr 257, s. 73.

% Dz. Urz. UE L2016, Nr 194, s. 1.
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ktoérzy zostali zidentyfikowani jako operatorzy ustug kluczowych przez panstwa czton-
kowskie, i dostawcy ustug cyfrowych objeci zakresem jej stosowania majg obowigzek
podejmowaé odpowiednie i proporcjonalne srodki techniczne i organizacyjne w celu
zarzadzania ryzykami dla bezpieczenstwa sieci 1 systemow informatycznych, ktore
wykorzystuja w ramach $wiadczenia ustugi. Operatorzy ci maja réwniez obowigzek
zglasza¢ wlasciwym organom krajowym lub krajowym zespotom reagowania na in-
cydenty bezpieczenstwa komputerowego (CSIRT) incydenty bezpieczenstwa majace
istotny lub znaczacy wplyw na ciggtos¢ swiadczonych przez nich ustug. W szczego6l-
nosci jezeli chodzi o cyberbezpieczenstwo systemow elektronicznej dokumentacji me-
dycznej, certyfikacja cyberbezpieczenstwa moze umozliwi¢ wykazanie, ze spetnione
sa wymagania w zakresie cyberbezpieczenstwa, zgodnie z odpowiednimi unijnymi
ramami cyberbezpieczenstwa®.

Glownym celem sieci e-zdrowia jest wspieranie opracowywania trwatych syste-
mow i $wiadczeh e-zdrowia oraz interoperacyjnych zastosowan uzytkowych, utatwie-
nie wspolpracy i wymiany informacji migdzy panstwami cztonkowskimi, zwigkszanie
ciggtosci opieki i zapewnienie dostepu do bezpiecznej opieki zdrowotnej wysokiej
jakosci. W zwigzku z tym sie¢ ta odgrywa kluczowa rol¢ w zapewnieniu interopera-
cyjnosci elektronicznej dokumentacji medyczne;.

W szczegdlnosci, aby utatwi¢ zapewnienie interoperacyjnosci europejskich syste-
moéw e-zdrowia, szereg panstw cztonkowskich nalezacych do sieci e-zdrowia wspot-
pracuje z Komisja w celu stworzenia europejskiej infrastruktury ustug cyfrowych
w dziedzinie e-zdrowia, wspieranej przez instrument ,,k.aczac Europe”. W niekto-
rych z tych panstw cztonkowskich rozpoczeto juz transgraniczng wymiang ,,e-recept”
miedzy pracownikami stuzby zdrowia za posrednictwem europejskiej infrastruktury
ustug cyfrowych w dziedzinie e-zdrowia, natomiast wymiana ,kartotek pacjentow”
ma rozpoczaé si¢ w najblizszym czasie. Zwigkszenie interoperacyjnosci elektronicz-
nej dokumentacji medycznej powinno przyczyni¢ si¢ do rozszerzenia zbioréw danych
bedacych obecnie przedmiotem wymiany w ramach europejskiej infrastruktury ustug
cyfrowych w dziedzinie e-zdrowia, aby uwzgledniaty cenne informacje dotyczace wy-
nikow badan laboratoryjnych, obrazowania medycznego i raporty medyczne oraz wy-
pisy ze szpitala, co zwigkszyltoby ciaglo$ci opieki. Szereg narzedzi opracowanych na
potrzeby europejskiej infrastruktury ushug cyfrowych w dziedzinie e-zdrowia stanowi
dla panstw cztonkowskich zasob na potrzeby wymiany elektronicznej dokumentacji
medyczne;j.

W kontekscie wymiany elektronicznej dokumentacji medycznej sie¢ e-zdrowia od-
grywa wazng role w dalszym rozwijaniu europejskiego formatu wymiany elektronicz-
nej dokumentacji medycznej, poniewaz wykorzystuje si¢ ja na potrzeby europejskiej
infrastruktury ustug cyfrowych w dziedzinie e-zdrowia i promuje korzystanie z niej do
celéw wymiany migdzy $wiadczeniodawcami na szczeblu krajowym.

Digitalizacja dokumentacji medycznej i umozliwienie jej wymiany moglyby row-
niez przyczyni¢ si¢ do utworzenia obszernych struktur danych dotyczacych zdrowia,
ktére w potaczeniu ze stosowaniem nowych technologii, takich jak analityka duzych
zbioréw danych i sztuczna inteligencja, moga przyczyniac¢ si¢ do dokonywania no-

2 Komunikat ,,Odpornos¢, prewencja i obrona: budowa solidnego bezpieczenstwa cybernetycz-
nego Unii Europejskiej” (JOIN(2017) 450 final).



18 Jacek Sobczak MW 14/2020

wych odkry¢ naukowych. Istniejace krajowe specyfikacje dotyczace systemow elek-
tronicznej dokumentacji medycznej moga dalej obowigzywac rownolegle do europej-
skiego formatu wymiany elektronicznej dokumentacji medyczne;.

Okreslajac w Zaleceniu ramy rozwoju europejskiego formatu wymiany elektro-
nicznej dokumentacji medycznej, majace stuzy¢ ustanowieniu bezpiecznego, intero-
peracyjnego transgranicznego dostepu do elektronicznych danych dotyczacych zdro-
wia oraz bezpiecznej interoperacyjnej i transgranicznej wymiany tych danych w Unii
stwierdzono, ze ramy te obejmuja: zestaw zasad, ktore powinny regulowac transgra-
niczny dostep do elektronicznej dokumentacji medycznej i transgraniczng wymiane
tej dokumentacji w Unii; zestaw wspolnych specyfikacji technicznych dotyczacych
transgranicznej wymiany danych w odniesieniu do pewnych dziedzin informacji do-
tyczacych zdrowia, ktore powinny stanowié¢ podstawowe informacje uwzgledniane
w europejskim formacie wymiany elektronicznej dokumentacji medycznej; proces
pozwalajacy na dalsze opracowanie europejskiego formatu wymiany elektronicznej
dokumentacji medycznej. W dalszej czesci Zalecenia wskazano, ze panstwa czlon-
kowskie winny zapewni¢ zgodno$¢ systemow elektronicznej dokumentacji medycznej
z wysokimi standardami ochrony danych dotyczacych zdrowia oraz bezpieczenstwa
sieci 1 systemow informatycznych, na ktorych opieraja si¢ systemy elektronicznej
dokumentacji medycznej. Wskazano, ze panstwa cztonkowskie, uwzgledniajac ramy
dotyczace bezpieczenstwa i1 zaufania ustanowione w rozporzadzeniu Parlamentu Eu-
ropejskiego 1 Rady (UE) z dnia 23 lipca 2014 r. nr 910/2014 w sprawie identyfikacji
elektronicznej i ushug zaufania w odniesieniu do transakcji elektronicznych na rynku
wewnetrznym oraz uchylajace dyrektywe 1999/93/WE (tzw. Rozporzadzenie eIDA-
S)*, powinny zapewnié¢ obywatelom i pracownikom stuzby zdrowia uzyskanie inter-
netowego dostepu do elektronicznej dokumentacji medycznej za posrednictwem bez-
piecznych srodkoéw identyfikacji elektronicznej.

Wskazano, ze kazde panstwo cztonkowskie, dgzgc do zwigkszenia interoperacyjno-
$ci 1 bezpieczenstwa krajowych systemow opieki zdrowotnej, powinno ustanowi¢ kra-
jowa sie¢ cyfrowa w dziedzinie zdrowia. Wywiedziono przy tym, ze w tych krajowych
sieciach winien uczestniczy¢: krajowy przedstawiciel sieci e-zdrowie, a takze krajo-
we lub regionalne organy posiadajgce kompetencje kliniczne i techniczne w zakresie

% Dz. Urz. UE L 2014, Nr 257, s. 73. W art. 3 pkt 35 tego rozporzadzania zawarto definicj¢
dokumentu elektronicznego. W pismiennictwie zwraca si¢ uwage, ze w definicji pominigto jako
nieistotna rol¢ no$nika, na ktérym tres¢ powinna by¢ utrwalona. Por. M. Marucha-Jaworska, Podpisy
elektroniczne, biometria, identyfikacja elektroniczna. Elektroniczny obrét prawny w spoleczenstwie
cyfrowym, Warszawa 2015, s. 68. Zauwazy¢ nalezy, ze definicja dokumentu przewidziana w Kodek-
sie cywilnym w zakresie odnoszacym si¢ do jego postaci elektronicznej znaczaco rozni si¢ od defi-
nicji takiego dokumentu zawartej w rozporzadzeniu eIDAS. Moze to powodowac liczne problemy
interpretacyjne. Podkresli¢ wypada, ze w rozporzadzeniu eIDAS skupiono si¢ przede wszystkim na
tresci, czyli zawartosci intelektualnej w postaci elektronicznej. Zob. w tym przedmiocie B. Kwia-
tek, Dokument elektroniczny w ogolnym postgpowaniu administracyjnym, Warszawa 2020, szcze-
golnie rozdz. 2 Charakter prawny dokumentu elektronicznego w postgpowaniu administracyjnym
irozdz. 6 Akta sprawy a dokument elektroniczny. Wypada zauwazy¢, ze konsekwencja dostosowania
przez ustawodawce systemu prawa polskiego do zmian wynikajacych z rozporzadzenia eIDAS byto
uchwalenie ustawy z 5 wrzesnia 2016 r. o ustugach zaufania oraz identyfikacji elektronicznej j.t.
Dz. U. 2019, poz. 162 ze zm. Por. takze M. Marcha-Jaworska, Rozporzqdzenie eIDAS. Zagadnienie
prawne i techniczne, Warszawa 2017, passim.
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kwestii cyfrowych zwigzanych z opieka zdrowotna, organy nadzorcze ustanowione na
mocy art. 51 rozporzadzenia 2016/6793!; wreszcie wlasciwe organy wyznaczone zgod-
nie z dyrektywa 2016/1148%2. W Zaleceniu wyliczono, jakie podstawowe informacje
powinny by¢ uwzglednione w europejskim formacie wymiany elektronicznej doku-
mentacji medycznej*. Nalozono takze na panstwa cztonkowskie obowigzek monito-
rowania postepow w dagzeniu do osiggniecia interoperacyjnosci, wskazujgc ze panstwa
powinny co roku wymienia¢ informacje na temat srodkow wdrozonych, aby wesprze¢
przyjecie specyfikacji europejskiego formatu wymiany elektronicznej dokumentacji
medycznej, a takze okresla¢ wspolne priorytety i synergi¢ z krajowymi strategami, aby
ulepszy¢ transgraniczna wymiang elektronicznej dokumentacji medyczne;.

Panstwa cztonkowskie powinny, w zwigzku z art. 14 dyrektywy 2011/24/UE* i we
wspolpracy z Komisja, wspiera¢ dalsze prace w zakresie opracowywania zalecanych
podstawowych informacji w odniesieniu do dziedzin informacji dotyczacych zdrowia
1 specyfikacji europejskiego formatu wymiany elektronicznej dokumentacji medycz-
nej w ramach procesu wspolnej koordynacji.

W ramach tego procesu — jak wskazano w Zaleceniu — panstwa cztonkowskie,
wspierane przez Komisj¢, powinny zaangazowac si¢ w dyskusje i we wspotprace na
szczeblu unijnym z odpowiednimi zainteresowanymi stronami, w tym organizacjami
pracownikéw stuzby zdrowia, krajowymi centrami kompetencji, podmiotami z branzy
oraz grupami pacjentow, a takze innymi organami unijnymi i krajowymi posiadajacy-
mi kompetencje w odpowiednich dziedzinach, aby wspiera¢ ztozony proces dalszego
opracowywania i przyjecia europejskiego formatu wymiany elektronicznej dokumen-

31 Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2016/679 z dnia 27 kwietnia 2016 r.
w sprawie ochrony o0sob fizycznych w zwiazku z przetwarzaniem danych osobowych i w sprawie
swobodnego przeptywu takich danych oraz uchylenia dyrektywy 95/46/WE (ogdlne rozporzadze-
nie o ochronie danych Dz. Urz. UE L 2016, Nr 119, s. 1). Por. w tym przedmiocie M Jakubik, T.
Swigtnicki, RODO w IT: chmurowe przetwarzanie danych osobowych. Typy chmur oraz ich wady
i zalety, LEX/L 2020; M. Jakubik, P. Wojciechowski, RODO w IT. Dane osobowe a architektura IT,
LEX/L 2020. W art. 51 wspomnianego rozporzadzenia wskazano, ze kazde panstwo cztonkowskie
zapewnia, Ze za monitorowanie stosowania tego rozporzadzenia bedzie odpowiadat co najmnie;j je-
den niezalezny organ publiczny w celu ochrony podstawowych praw i wolnosci 0séb fizycznych
w zwiazku z przetwarzaniem oraz utatwianiem swobodnego przeptywu danych osobowych w Unii.
Jezeli jednak ustanowiono w panstwie wigcej niz jeden organ nadzorczy, to panstwo cztonkowskie
ma obowiazek wskaza¢, ktory z tych organdéw bedzie reprezentowac te organy w Europejskiej Ra-
dzie Ochrony Danych. Do panstwa takze nalezy ustalanie mechanizmu odpowiedzialnego za prze-
strzeganie przez pozostate organy przepisow o mechanizmie spojnosci, ktory zostal ustanowiony
w rozporzadzeniu w art. 63 i n. Zob. P. Fajgielski, Uwagi do art. 51 rozporzgdzenia nr 2016/679, w:
tegoz, Ogolne rozporzqdzenie o ochronie danych, Warszawa 2018; U. Géral, P. Makowski, Uwagi do
art. 51 rozporzqdzenia nr 2016/679, w: RODO. Ogélne rozporzqdzenie o ochronie danych. Komen-
tarz, red. E. Bielak-Jomaa, D. Lubasz, Warszawa 2018.

32 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2016/1148 w sprawie $rodkdéw na rzecz
wysokiego wspolnego poziomu bezpieczenstwa sieci 1 systemow informatycznych na terytorium
Unii, Dz. Urz. UE L2016, Nr 194, s. 1.

3 Zaliczono do nich kartotek¢ pacjenta e-recept¢ wraz z jej realizacja wyniki badan laboratoryj-
nych, obrazowanie medyczne i raporty medyczne, wypisy ze szpitala.

3 Dyrektywa Parlament Europejskiego i Rady 2011/24/UE z 9 marca 2011 r. w sprawie stoso-
wania praw pacjentdéw w transgranicznej opiece zdrowotnej, Dz. Urz. UE L 2011, Nr 88, s. 45 ze zm.
Por. Telemedycyna i e-zdrowie. Prawo i informatyka, red. 1. Lipowicz, G. Szpor, M. Swierczynski,
Warszawa 2019.
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tacji medycznej oraz wnie$¢ wktad w ten proces. W szczegdlnosci eksperci kliniczni
i techniczni powinni by¢ zaangazowani w prace dotyczace specyfikacji technicznych
i semantycznych w odniesieniu do transgranicznej wymiany danych dotyczacych
zdrowia. Wyniki tych dyskusji 1 konsultacji nalezy przekazac sieci e-zdrowie.

W procesie wspolnej koordynacji nalezy korzysta¢ z wiedzy dostgpnej w krajo-
wych centrach kompetencji ukierunkowanych na identyfikacje znaczgcych koncepcji
dotyczacych zdrowia w kazdym okre§lonym kontek$cie. W ramach procesu wspolne;j
koordynacji nalezy przyja¢ podejscia, ktére moga zosta¢ poparte przez wszystkie pan-
stwa cztonkowskie, natomiast panstwa czlonkowskie, ktore sobie tego zyczg, moga
prowadzi¢ dziatania na rzecz szybszego osiggnigcia interoperacyjnosci elektronicznej
dokumentacji medyczne;.

Wypracowana w Unii Europejskiej koncepcja e-zdrowia rodzi rozliczne obowigzki
dla rozmaitych organow panstw unijnych oraz instytucji Unii Europejskiej. Koncep-
cja ta zyskala trwate obywatelstwo w licznych aktach prawnych, orzeczeniach, doku-
mentach urzedowych i literaturze prawniczej. W praktyce koncepcja ta bywa mylona
z telemedycyng i m-zdrowiem, ktorym przypisuje si¢ jednak wezszy zakres niz e-zdro-
wiu*’. M-zdrowie to mobilne zdrowie. Pod tym terminem kryje si¢ wycinek e-zdrowia,
ktéry dotyczy praktyk medycznych i publicznych praktyk zdrowotnych realizowanych
przy uzyciu urzadzen mobilnych®. Nie ulega watpliwosci, ze e-zdrowie jest koncep-
cja, ktora niewatpliwie utatwi lekarzom stawianie diagnozy, leczenie i analiz¢ sytuacji
zdrowotnej mieszkancow. Nie da si¢ takze zaprzeczy¢, ze bedzie miata istotny wptyw
na rozwoj rynku cyfrowego. Rodzi jednak obawy dotyczace bezpieczenstwa danych
osobowych i catych systemow informacyjnych. Podnies¢ na koniec wypada, ze wpty-
nie takze w sposob niezamierzony na odhumanizowanie procesu leczenia i przyczyni
si¢ do zerwania kontaktu pacjenta z konkretnym lekarzem. Skutki tej sytuacji moga
by¢ nieprzewidywalne. Chory stajacy si¢ coraz bardziej ,,przypadkiem”, a nie pacjen-
tem, moze zacza¢ szukac¢ pomocy u réznego typu ,,specjalistow”, niemajacych w grun-
cie rzeczy nic wspolnego z medycyna, ale dysponujacych czasem i wykorzystujgcym
ten czas na rozmowe z pacjentem.

Streszczenie
Polityka zdrowotna jest samodzielng polityka unijng. Organy unijne zauwazyty konieczno$¢

uregulowania praw pacjentoOw w transgranicznej opiece zdrowotnej. Komisja Europejska pod-
jeta problem opracowania wspdlnotowych zasad ramowych odnoszacych si¢ do bezpiecznych,

35 Zob. w tym przedmiocie T. Karkowski, Telemedycyna eHealth w sektorze opieki zdrowotneyj,
Publikacje elektroniczne ABC, https://sip.lex.pl/#/publication/469834535, 5.08.2020, godz. 12:30.

3¢ W kwestii tej zob. opinia Europejskiego Komitetu Ekonomiczno-Spotecznego z 16 wrzesnia
w kierunku cyfrowego zdrowia: informacje elektroniczne dotyczace bezpiecznego stosowania pro-
duktéw leczniczych (opinia z inicjatywy wilasnej) Dz. Urz. UE C 2016, Nr 13, poz. 14. m-zdrowie
definiowane jest jako segment e-zdrowia, ktory obejmuje dzialalno§¢ medyczna i publiczng w obsza-
rze zdrowia wspierang przez urzadzenia przenosne, a w szczegolnosci wykorzystywanie mobilnych
urzadzen komunikacyjnych na potrzeby swiadczenia ustug na rzecz zdrowia i dobrego samopoczu-
cia oraz do celow informacyjnych w tym zakresie, jak rowniez aplikacji zdrowia mobilnego. Zob.
COM(2014) 2019, final; por. Zielona Ksigga w sprawie mobilnego zdrowia, http://ec.europa.eu/new-
sroom/dae/dokument.cfm?doc_id=5147, 5.08.2020, godz. 12:46.
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wysokiej jakosci i skutecznych ustug zdrowotnych. W dokumentach unijnych wskazano naj-
istotniejsze wartosci systemow opieki zdrowotnej, okreslono takze zasady postgpowania w za-
kresie ustug medycznych wspdlne dla wszystkich panstw unijnych. W ostatnich latach podjeto
probe stworzenia sieci e-zdrowia, zauwazajac konieczno$¢ wspoétdziatania panstw unijnych
w zakresie transgranicznej opieki zdrowotne;j.

Stowa kluczowe: e-zdrowie, Unia Europejska, opieka zdrowotna, transgraniczna opieka zdro-
wotna, telemedycyna, ustugi cyfrowe, dokumentacja medyczna, digitalizacja

The EU e-health network, and how it works
Summary

Health policy is an autonomous EU policy. The EU authorities have recognised the need to
regulate patients’ rights in cross-border healthcare. The European Commission has taken up the
issue of developing a Community framework for safe, high quality and efficient health services.
The EU documents indicate the most important values of healthcare systems, and define rules of
conduct for medical services common to all EU countries. In recent years, an attempt has been
made to create an eHealth network, noting the need for EU countries to cooperate in the field
of cross-border healthcare.

Key words: eHealth, European Union, healthcare, cross-border healthcare, telemedicine, digi-
tal services, medical records, digitalisation
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Z problematyki opinii sadowo-lekarskich w procesach
medycznych

I. Zagadnienia wstepne

Znaczenie dowodu z opinii biegtego w sprawie medycznej jest nieocenione. Sad, nie
dysponujac wiadomos$ciami specjalnymi, zasiega wiadomosci bieglych z danej dzie-
dziny, aby oceni¢ opini¢ i rekonstruowac fakty w sprawie. Rola i znaczenie biegtego,
w miare¢ rosnacej ilosci spraw o charakterze medycznym oraz postepujacej specjalizacji
we wszystkich dziedzinach nauki jest zagadnieniem kluczowym dla procesu sagdowego.

Juz na wstepie rozwazan zaznaczy¢ trzeba, ze nie ma aktualnie ustawowe;j regula-
cji dotyczacej biegltych sadowych. W tej mierze prowadzone byly prace legislacyjne,
ktore nie doprowadzity jednak do uchwalenia ustawy. Srodowisko biegtych byto za-
interesowane regulacjg ustawowg migdzy innymi dlatego, aby zabezpieczy¢ ochrong
tytutu biegtego sadowego oraz godziwe wynagrodzenie wobec znaczenia procesowe-
go opinii biegtych, w tym opinii sgdowo-lekarskich. W praktyce pojawialy si¢ juz pro-
cesy przeciwko bieglym sadowym. Sad Apelacyjny w Katowicach w wyroku z dnia
29 listopada 2019 roku (sygn. akt V ACa 266/18) w przetomowym orzeczeniu orzekt,
ze biegly sadowy — bedacy autorem btednej opinii — ma zaptaci¢ 80 tysiecy ztotych
odszkodowania®, przesadzajac tym samym fakt osobistej odpowiedzialno$ci biegtych
za wydawane opinie, takze na gruncie prawa cywilnego.

O indywidualnej odpowiedzialnos$ci biegltego na plaszczyznie prawa karnego sta-
nowi art. 233 k.k., przy czym po nowelizacji przepis ten przewiduje mozliwos$¢ orze-
czenia w stosunku do bieglego rzeczoznawcy lub tlumacza, ktory przedstawia fal-
szywa opinie, ekspertyze lub thumaczenie majace stuzy¢ za dowod w postepowaniu
sadowym lub innym postgpowaniu prowadzonym na podstawie ustawy kar¢ pozba-
wienia wolnosci od roku do lat 10*. Warto zauwazy¢ wptyw odpowiedzialnosci karnej
na cywilng w omawianym przypadku, bowiem w sytuacji przypisania odpowiedzial-
nos$ci biegtemu za czyn z art. 233 § 4 k.k. popetniony w zamiarze ewentualnym, rosz-

! Dr nauk prawnych w dyscyplinie prawo, adwokat.

2 Dr nauk prawnych w dyscyplinie prawo, adwokat, ORCID: 0000-0002-6149-8418.

* Patrz w tej mierze: P. Rojek-Socha, J. Ojczyk, Biegly sqdowy zaplaci 80 tysiecy zlotych za
nierzetelng opinig, https://www.prawo.pl/biznes/biegly-sadowy-ponosi-odpowiedzialnosc-odszko-
dowawcza-za-wyrok,497085.html, 3 marca 2020 r. oraz wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 29 maja
2015 r., sygn. akt V CSK 479/14.

* W art. 233 § 4 kk. zmiana zostata wprowadzona ustawa z dnia 11 marca 2016 r. o zmia-
nie ustawy — Kodeks postepowania karnego oraz niektorych innych ustaw, Dz. U. 2016.437 z dnia
1.04.2016, patrz szerzej: K. Pawelec, Zarys metodyki pracy obroncy i pelnomocnika w sprawach
przestepstw i wykroczen drogowych, opublikowano: WK 2016, LEX, dostep: 11 marca 2020 r.
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czenie o odszkodowanie przedawnia si¢ dopiero po 20 latach, a nie po trzech zgodnie
z art. 442" k.c.

Pojawiajaca si¢ mozliwa trudno$¢ stosowania takiego przepisu kreujgcego od-
powiedzialno$¢ karng zawiera si¢ w tym, ze przypisanie falszywosci opinii z regu-
ty wymagaé bedzie kontr-opinii, czyli innej opinii badz ekspertyzy, w $§wietle ktorej
okaza¢ si¢ moze, ze opinia pierwsza — bedgca przedmiotem oceny — jest falszywa.
W przypadku wydawania takiej super-opinii (o opinii) moze doj$¢ do podzielenia i tak
juz niejednolitego srodowiska bieglych, a szczeg6lnie biegtych z zakresu medycyny
sadowej 1 poszczegolnych dyscyplin medycyny, co wprost rzutowac bedzie na tresé
opiniowania sagdowo-lekarskiego w sprawach.

Mozna tez dostrzec niebezpieczenstwo ujawniajacego si¢ coraz bardziej podziatu
na biegtych tak zwanych ,,prokuratorskich”, ktérzy bedgc powolywanymi przez ten or-
gan procesowy na podstawie art. 193 k.p.k. mogg okazywac inklinacje do wspierania
oskarzenia, a nie wyjasniania sprawy oraz biegtych tzw. ,,prywatnych”, ktérych eks-
pertyzy przedktadane sg do akt sprawy przez strony na podstawie art. 167 k.p.k. 1393
§ 3 k.p.k. Nie da si¢ przy tym wykluczyé¢, ze biegli zajmujacy krytyczne stanowisko
do opinii organéw (sadowych i prokuratorskich) moga pozostawa¢ w szczegdlnym
polu zainteresowania Policji, Prokuratury, czego efektem moze by¢ wykazywanie ich
nierzetelnosci 1 nieprzydatnosci do sprawy ponad rzeczowg potrzebe. Realnos¢ takie-
go niebezpieczenstwa wynika z praktyki sadowej, w ramach ktorej oficjalne opinie
organow zwalczane s3 przy pomocy tak zwanych ,,opinii prywatnych”, ktore nigdy
nie posiadaly przymiotu opinii wydanej na zlecenie organu, jednak ich ranga znacznie
wzrosta w okresie obowigzywania procesu kontradyktoryjnego’, ktory obecnie nieste-
ty nie funkcjonuje w zatozonej w roku 2015 wersji.

Aktualnie, tzw. opinie prywatne nie moga stanowi¢ dowodu w rozumieniu art. 193
k.p.k., jednakze moga one stanowi¢ informacj¢ o dowodzie zarowno w sytuacji, gdy
opinia nie byta wydawana w sprawie, jak i w kontekscie oceny prawidtowosci wyda-
nej opinii. Prywatny dokument odczytywany na rozprawie stanowi¢ bedzie element
podstawy orzekania w trybie art. 410 k.p.k.® Oczywiscie sady oceniaja opinie bieglych
jak kazdy inny dowdd na podstawie art. 7 k.p.k. w sprawach karnych czy tez zgodnie
zart. 233 § 1 k.p.c. w sprawach cywilnych i nie zwalnia to sadéw rowniez od odpowie-
dzialno$ci za brak weryfikacji kazdej opinii w kontekscie stosowanych metod, zasad
logicznego rozumowania, uznania wiarygodnosci opinii itd.

Biegli nie wydaja wyrokdw, ale poprzez swoje opinie i przekazywanie wiadomosci
specjalnych sadowi wplywaja w sposdb istotny na kierunek rozstrzygnigcia.

Powyzsze spostrzezenia uzasadniajg potrzebe wprowadzenia ustawy o biegtych, kto-
ra jest potrzebna nie tylko bieglym, ale przede wszystkim wymiarowi sprawiedliwosci.
Niestety, prace nad ustawg ,,utkngty” na etapie analityczno-koncepcyjnym. Projekt usta-
wy powstat w styczniu 2018 1., byt przedmiotem ocen ekspertow z osrodkow akademic-
kich, ale Resort Sprawiedliwo$ci w marcu 2019 r. zaniechat dalszych prac’.

3 Chodzi o reforme procedury karnej w okresie 1 lipca 2015-11 marca 2016 roku.

¢ Kodeks postepowania karnego, t. 1I: Komentarz aktualizowany, red. D. Swiecki LEX/el. 2019,
11 marca 2020 r.

7 Patrz w tej mierze: P. Rojek-Socha, J. Ojczyk, Biegly sqdowy zaplaci 80 tysiecy zlotych za
nierzetelng opinig, https://www.prawo.pl/biznes/biegly-sadowy-ponosi-odpowiedzialnosc-odszko-
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I1. Podstawy prawne

Prowadzac analiz¢ dotyczacg opinii biegtych, ich zadan oraz rangi, nalezy odwotac si¢
migdzy innymi do nastepujacych aktéw prawnych:

1. Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks postepowania karnego (Dz. U. 2019,
poz. 1460);

2. Ustawa z dnia 17 listopada 1964 r. — Kodeks postepowania cywilnego (Dz. U.
2020, poz. 30);

3. Ustawa z dnia 5 grudnia 1996 r. — o zawodach lekarza i lekarza dentysty (Dz. U.
2019, poz. 537);

4. Kodeks etyki lekarskiej

5. Ustawa z dnia 15 kwietnia 2011 r. — o dzialalno$ci leczniczej (Dz. U. 2020,
poz. 295);

6. Ustawa z dnia 6 listopada 2008 r. — o prawach pacjenta i Rzeczniku Praw Pacjenta
(Dz. U. 2019, poz. 1127);

7. Ustawa z dnia 14 czerwca 1960 r. — Kodeks postepowania administracyjnego
(Dz. U. 2020, 256).
O opiniach biegtych traktuja miedzy innymi nastgpujace przepisy:

Ustawa z dnia 17 listopada 1964 r. — Kodeks postepowania cywilnego
Art. 278.

§ 1. W wypadkach wymagajacych wiadomosci specjalnych sad po wystuchaniu
wnioskow stron co do liczby biegtych i ich wyboru moze wezwac jednego lub kilku
biegtych w celu zasiggniecia ich opinii.

§ 2. Sad orzekajacy moze pozostawi¢ prawo wyboru bieglego sedziemu wyznaczo-
nemu lub sgdowi wezwanemu.

§ 3. Sad oznaczy, czy opinia ma by¢ przedstawiona ustnie, czy na pismie.

Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks postepowania karnego

Art. 193.

§ 1. Jezeli stwierdzenie okoliczno$ci majacych istotne znaczenie dla rozstrzygniecia
sprawy wymaga wiadomosci specjalnych, zasigga si¢ opinii biegtego albo biegtych.
§ 2. W celu wydania opinii mozna tez zwroci¢ si¢ do instytucji naukowej lub specja-
listyczne;j.

§ 2a. Do instytucji naukowej lub specjalistycznej oraz do osob, ktoére biorg udziat
w wydaniu opinii tej instytucji, stosuje si¢ odpowiednio przepisy dotyczace bieghych.
§ 3. W wypadku powotania biegtych z zakresu réznych specjalnosci, o tym, czy
maja oni przeprowadzi¢ badania wspdlnie i wydac¢ jedng wspdlng opinig, czy opinie
odrebne, rozstrzyga organ procesowy powotujacy bieghych.

dowawcza-za-wyrok,497085.html, 3 marca 2020 oraz P. Rojek-Socha, Biegli czekajq na lepszy
projekt ustawy o ich pracy, https://www.prawo.pl/prawnicy-sady/projekt-ustawy-o-bieglych-trwaja-
prace-biegli-licza-na-zmiany,394139.html, 4 marca 2020.
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Ustawa z dnia 14 czerwca 1960 r. — Kodeks postepowania administracyjnego

Art. 84.

§ 1. Gdy w sprawie wymagane sg wiadomosci specjalne, organ administracji pu-
blicznej moze zwrdcic si¢ do biegtego lub biegtych o wydanie opinii.

§ 2. Biegly podlega wylaczeniu na zasadach i w trybie okre§lonym w art. 24. Poza
tym do biegtych stosuje si¢ przepisy dotyczace przestuchania §wiadkow.

Analiza dogmatyczna tych przepiséw wskazuje, ze do powotania dowodu z opinii
biegtego dochodzi wowczas, kiedy wiadomosci z zakresu prawa, logiki, doswiadcze-
nia zyciowego nie daja same dostatecznej podstawy i konieczne staje si¢ zasiggnig-
cie tzw. wiadomosci specjalnych, ktérymi dysponuja jedynie eksperci w okreslonych
dziedzinach. Ustawodawca nie definiuje poje¢ ,.biegly” i ,,wiadomosci specjalne” re-
gulujac jedynie kwestie powotania bieglego do sprawy lub biegtego z listy sadu. Sad,
wedlug swego uznania, moze powotywa¢ w charakterze biegtych badz to osoby wpi-
sane na list¢ biegltych sadowych, badz tez inne osoby spoza tej listy, jezeli maja one
odpowiednie kwalifikacje zawodowo-specjalistyczne w danej dziedzinie®.

Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks postepowania karnego
Art. 195. [Biegly staty, biegly ad hoc]
Do pehienia czynnosci bieglego jest obowiazany nie tylko biegly sagdowy, lecz takze
kazda osoba, o ktorej wiadomo, ze ma odpowiednig wiedz¢ w danej dziedzinie.

Bieglym moze by¢ ustanowiona osoba, ktora korzysta z pelni praw cywilnych
1 obywatelskich, ukonczyta 25 lat zycia, posiada teoretyczne i praktyczne wiadomosci
specjalne w danej gatezi nauki, techniki, sztuki, rzemiosta, a takze innej umiejetnosci,
dla ktorej ma by¢ ustanowiona, daje rekojmie nalezytego wykonywania obowigzkéw
bieglego oraz wyrazi zgod¢ na ustanowienie jej biegtym®.

Posiadanie wiadomosci specjalnych powinno by¢ wykazane dokumentami lub in-
nymi dowodami. Ocena czy posiadanie wiadomosci specjalnych zostato dostatecznie
wykazane, nalezy do prezesa sadu. Nalezy zauwazy¢, ze podane kryterium jest nie-
ostre, nickonkretne 1 wprowadza uznaniowo$¢ prezesa co do kompetencji bieglych
1 ich kwalifikacji, co wobec znaczenia opinii dla rozstrzygnigcia sadu tym bardziej
uzasadnia potrzebg wprowadzenia regulacji ustawowej w tej mierze.

Przez wiadomosci specjalne nie nalezy rozumie¢ wiadomosci z zakresu prawa,
ktéorymi moze i powinien z racji umocowania dysponowaé organ procesowy. Biegly
moze by¢ natomiast wyjatkowo powotany do opinii z zakresu prawa obcego lub prawa
miedzynarodowego'’.

8 Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 5 lutego 1974 r., sygn. akt IT KR 371/73.

% § 12 Rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwosci z dnia 24 stycznia 2005 r. w sprawie biegtych
sadowych, Dz. U. 2005, poz. 133.

10 Por. K. T. Boratyfiska, w pracy zbiorowej, Kodeks Postgpowania karnego komentarz, wyd.
C. H. Beck 2005, s. 391, t. 1-4 i orzecznictwo tam powotane oraz M. Kurowski, praca zbiorowa pod
red. D. Swieckiego, Kodeks postepowania karnego komentarz, t. 1, s. 759, Wolter Kluwer, Warsza-
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Jak pisze Malgorzata Sienko, rozstrzygniecie sprawy wymaga wiadomosci specjal-
nych woéwczas, gdy przy jej rozpoznawaniu wyloni si¢ zagadnienie, ktorego wyjasnie-
nie wykracza poza zakres wiadomosci i doswiadczenia zyciowego osoby nieposiada-
jacej wiadomosci specjalnych z okre§lonej dziedziny, a o tym czy dla rozstrzygniecia
sprawy niezbedne sg wiadomosci specjalne decyduje sad!'.

W $rodowisku bieglych toczy si¢ aktualnie debata o to, kto moze i powinien by¢
bieglym — przede wszystkim czy bieglym powinien by¢ teoretyk w danej dziedzinie czy
praktyk. Nalezy zada¢ pytanie, czy biegtym moze by¢ przyktadowo profesor, byly kie-
rownik kliniki, ktéry juz od przeszto 10 lat nie operuje, nie leczy i ogranicza si¢ jedynie
do dziatalnosci odczytowej, konferencyjnej, a nie leczniczej? Aktualnie doszto do sytu-
acji, w ktorej utytutowani lekarze, z dorobkiem zawodowym i naukowym czestokro¢ od-
mawiajg udzielenia opinii a to z uwagi na obcigzenia naukowe, dydaktyczne i lecznicze,
a takze z obawy przed wezwaniami organdow procesowych do uzupetniania opinii oraz
stawiennictwa w sadzie, co nie zawsze jest mozliwe w terminach ustalanych przez sad'2.
Trzeba tez przyznad, ze sady probuja takie terminy z bieglymi uzgadniac.

Powstaje zatem swoista nisza i mtodzi lekarze probujg w te sferg dziatalnosci wejsé
powolujac instytuty, niemajgce nic wspolnego z instytutami naukowo-badawczymi,
nazywajac tworzone przez siebie podmioty gospodarcze ,instytutami ekspertyz sa-
dowych”. Opinie wydawane przez takich lekarzy w ramach wskazanych podmiotéw
gospodarczych nie charakteryzujg si¢ takim poziomem naukowym i merytorycznym,
jak opinie klinik i zaktadéow medycyny sadowej uniwersytetow medycznych. Z ko-
lei organy procesowe sg zainteresowane przede wszystkim szybkoscia postepowania
1 niewatpliwie nizszymi kosztami sporzadzania takich opinii, co rodzi niebezpieczen-
stwo dla funkcjonowania wymiaru sprawiedliwo$ci w ptaszczyznie dokonywania pra-
widlowych ustalen faktycznych.

W analizowanym obszarze pozostaje szereg kluczowych pytan, takich jak:

— Kim ma by¢ biegly?

— Czy biegly to specjalista w danej dziedzinie czy znawca tejze dziedziny, czy eks-
pert?

— Czy biegly to osoba fizyczna dziatajaca indywidualnie czy tez w ramach instytucji
naukowe;j?

— Czy biegly ma pracowac¢ w organach Policji czy Resortu Sprawiedliwosci i dekla-
rowac¢ niezalezno$¢ i niezainteresowanie kierunkiem rozstrzygniecia sprawy?

— Czy rzeczywiscie nalezy si¢ zgodzi¢ z dominujacym pogladem prawnym, ze tak
zwana ,,opinia prywatna’ nie jest opinig sadowa w rozumieniu art. 193 k.p.k., a za-
tem ma mniejsze znaczenie dowodowe?

— Czy opini¢ prywatng nalezy odrzuci¢ tylko dlatego, ze jest finansowana ze $rod-
kéw prywatnych, czy nalezy poddac okoliczno$ci wynikajace z takiego dokumen-

wa 2018. Wedtug tego autora ustalenie okolicznosci wymagajacej wiedzy specjalnej obliguje organ
do siggnigcia po dowdd z opinii. Autor wywodzi, ze ,,[...] nalezy przyja¢, ze stwierdzenie kazdej
okolicznosci ustalenia w postgpowaniu karnym, co do ktorej spelniony jest warunek wymagalnosci
wiadomosci specjalnych rodzi obowiazek powotania bieglego”.

" M. Sienko, w pracy zbiorowej pod red. M. Manowskiej, Kodeks postepowania cywilnego.
Komentarz, t. 1, wyd. Wolters Kluwer, Warszawa 2015, s. 731.

12 Na marginesie trzeba zaznaczy¢, ze sady probuja takie terminy z biegtymi uzgadniac.
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tu analizie merytorycznej i zapyta¢ bieglych sadowych czy podzielajg tezy takiej

opinii czy tez je odrzucaja i dlaczego, zmuszajac do debaty na temat wiadomosci

specjalnych na sali rozpraw?

Problem opinii prywatnych dotyczy w istocie zasady rownosci stron w postgpo-
waniu jurysdykcyjnym, skoro oskarzony, najczgsciej lekarz, pielggniarka, potozna,
instrumentariuszka nie moga wskazywa¢ dowodoéw z opinii, a jedynie wskazywaé
tak zwane opinie prywatne, ktore opiniami jednak nie s3 w rozumieniu procesowym.
Zgodnie z aktualng interpretacja nie mozna przeciwstawiac¢ opinii biegtego sadowego
opinii pozasgdowych, bowiem te pierwsze maja walor dowodu, a te drugie stanowig
jedynie wyraz stanowiska stron'’.

W $wietle orzecznictwa sadowego utrwalil si¢ poglad, Zze tak zwane opinie pry-
watne, ktore powstaty na zlecenie stron nie majg waloru dowodu z opinii bieglego.
Z pogladem tym trudno si¢ zgodzi¢, bowiem autor takiej opinii swoim nazwiskiem
za$wiadcza poprawnos$¢ jej tez 1 wywodow w nim zawartych. Mozna by a contrario
powiedzie¢, ze skoro prokurator w postepowaniu przygotowawczym jest zobowigzany
dziata¢ na korzys$¢ i na niekorzy$¢ podejrzanego (art. 4 k.p.k., zasada obiektywizmu),
to w postgpowaniu sgdowym wystepuje na prawach strony i dochodzi do ztamania za-
sady rownosci stron, skoro oskarzony nie moze powolywaé swoich dowodéw o mocy
opinii biegtych'*. Opinia sporzadzona w sprawie cywilnej na zlecenie powoda, ktory
jest niezadowolony z opinii biegtego sgdowego moze by¢ traktowana jako stanowisko
procesowe strony. W $wietle orzecznictwa przyjeto stanowisko, ze nie mozna wnio-
skowac¢ w nieskonczonos¢ opinii jedynie dlatego, ze chce si¢ potwierdzi¢ wlasne sta-
nowisko, ktore okazuje si¢ by¢ pozbawionym racji®>.

Analizujac tak zwana opini¢ prywatna — nie godzac si¢ z odrzucaniem jej waloru
opinii — niewatpliwie nalezy przypisa¢ jej cech¢ dokumentu bedacego przynajmniej
informacjg o dowodzie. Warto§ciowa konstatacje w tej mierze przedstawita Irena Pio-
trowska, wedtug ktorej, jesli opinia prywatna nie moze zastapi¢ opinii bieglego, to
moze jednak stworzy¢ uzasadnienie dla potrzeby powotania nowych biegtych i za-
zadania od powotanego w sprawie bieglego uzupetnienia opinii w okreslonych kwe-
stiach. O opinii prywatnej pisata Profesor Maria Lipczynska wskazujac, ze wprawdzie
nie jest to dowdd powotany przez sad, ale nalezy uzna¢ za dopuszczalne odczytanie
tzw. opinii prywatnej w imi¢ zasady prawdy obiektywnej'®. Odmienny poglad wyraza-
ta Profesor Zofia Swida, ktora nie obdarzata opinii prywatnej walorem opinii biegtego,
podzielajac kierunek orzecznictwa sadowego degradujacego wartos¢ opiniodawcza
tego typu opinii'’.

13 Zob. Wyrok Sadu Apelacyjnego w Katowicach z dnia 12 lutego 2014 r., sygn. akt I ACa
462/13.

14 Por. Wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie z dnia 29 stycznia 2014 r., sygn. akt I ACa
1302/13.

5 Wyrok Sadu Apelacyjnego w Szczecinie z dnia 27 marca 2013 r., sygn. akt I ACa 635/12.

16 Por. M. Lipczynska, O tzw. ,,opinii prywatnej” bieglych w procesie karnym, ,Palestra”
39.3/1976,s. 50-51.

17" Z. Swida-Lagiewska, Zasada swobodnej oceny dowodow w polskim procesie karnym, w: Za-
sady procesu karnego wobec wyzwari wspolczesnosci. Ksigga ku czci profesora Stanistawa Waltosia,
red. J. Czapska, A. Gaberle, A. Swiattowski [i in.], Wydawnictwa Prawnicze PWN, Warszawa 2000,
s.5591n.
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III. Granice opinii bieglych

Jak wynika z przepisow, opinia biegltego ma dotyczy¢ sfery wiadomosci specjalnych,
ktére nie sg bliskie sadowi, ktéry ma w efekcie podja¢ decyzje w sprawie na tychze
wiadomosciach bazujac. Tylko fakty wymagajace wiedzy specjalnej mogg by¢ przed-
miotem dowodu z opinii biegtego. Biegly nie powinien przeprowadza¢ samodzielnie
zastrzezonego do kompetencji sadu postepowania dowodowego, nie powinien samo-
dzielnie ocenia¢ dowodow, w tym zeznan $wiadkdéw, bo nie jest to jego zadaniem.
W swej opinii biegly moze natomiast przedstawi¢ sadowi wnioski wariantowe, dajac
mozliwos¢ przydania wiarygodnosci przez sad danej wersji. Moze by¢ tez dopuszczal-
na sytuacja, kiedy bieglty dokonuje oceny zeznan $wiadka, ale jedynie w kontekscie
wiedzy specjalnej's.

Biegly nie moze ocenia¢ zeznaf §wiadkow, a moze jedynie przedstawi¢ warianty
opinii w zaleznosci od tego, jakie stanowisko co do oceny swiadkoéw zajmie sad, ktory
jest organem procesowym powotanym do oceny dowodow, w tym takze opinii biegte-
go. Shusznie w tej mierze wypowiedziat si¢ Sad Apelacyjny w Katowicach, ze: ,,Biegly
nie jest uprawniony do stawiania wniosku, czy konkretne zeznania sa wiarygodne, czy
tez nie, a decyzja w tym przedmiocie nalezy do suwerennosci sagdu. Biegly natomiast
winien przytoczy¢ jedynie w oparciu o wlasne obserwacje 1 wykonane badanie psy-
chologiczne (testy), okoliczno$ci pozwalajace sadowi na powzigcie wlasciwej decyzji
w zakresie prawidtowosci postrzegania, zapamigtywania i odtwarzania spostrzezen
$wiadka oraz jego sktonno$ci do konfabulacji czy tez ktamstwa, ktore doprowadza do
racjonalnego koncowego wniosku, czy osoba ta relacjonujac fakty zwigzane z zarzu-
tem nie czyni tego w sposob odbiegajacy od rzeczywistosci”"’.

Na przyktad w sprawach dotyczacych przyczyn zgonu pracownika sad nie moze ba-
zowa¢ na wiedzy $wiadkow, ich domystach i w takiej sytuacji sedzia jest zobowigza-
ny do przeprowadzenia dowodow z opinii biegtego, bowiem gdyby przyjaé zatozenie,
ze sad sam moze dokona¢ takiej oceny w przedmiocie przyczyny zgonu pracownika,
to strony z natury rzeczy bylyby pozbawione prawa zadawania pytan i krytyki takiego
pogladu w toku procesu. Tak wiec wiedza sadu moze jedynie utatwia¢ ocene dowodu
z opinii biegtego, ale nie moze zastgpowac takiej opinii. Trzeba zauwazy¢, ze biegly
w swych opiniach nie moze powotywac si¢ jedynie na swoje doswiadczenie zawodowe,
bo w ten sposdb ukrywa wiadomosci specjalne i ich zrodto. Nie jest tez dopuszczalna
zdarzajaca si¢ w praktyce sytuacja, ze biegly odmawia udzielania odpowiedzi na pytania
petnomocnikéw, zarzucajgc im brak wiedzy. Obowigzkiem pelnomocnikow jest rzetelne
przygotowanie si¢ do sprawy, zapoznanie si¢ z opinig bieglych i — w ramach tak zwane;j
derywacyjnej wyktadni prawa — realizowanie praw strony poprzez udzial w dyskursie
prawniczym prowadzonym przez sad. Rozstrzygajac medyczne spory sagdowe zachodzi
konieczno$¢ stosowania derywacyjnej (kompleksowej) koncepcji wyktadni prawa z wy-
korzystaniem wiedzy ,,w zakresie” i wiedzy ,,0 medycynie i prawie”?.

18 Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 27 marca 2013 r., sygn. akt V KK 341/13.

¥ Wyrok Sadu Apelacyjnego w Katowicach z dnia 2 pazdziernika 2008 r., sygn. akt II AKa
276/08.

2 L. K. Paprzycki, Granice prawnokarnej ochrony zZycia i zdrowia czlowieka na tle orzecznictwa
Sqgdu Najwyzszego 2006-2010, ,,Medyczna Wokanda”, Poznan 2010, nr 2.
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W $wietle przepiséw procedury karnej (art. 7 k.p.k.), sad ksztaltuje swoje przeko-
nanie na podstawie przeprowadzonych dowodoéw. Nie jest to okreslenie jednoznaczne
z orzekaniem na podstawie prawdy, cho¢ art. 2 § 2 k.p.k. stanowi, ze podstawe wszelkich
rozstrzygnie¢ powinny stanowi¢ prawdziwe ustalenia faktyczne, w tym jednak przypad-
ku ustawodawca zezwala sgdowi mocg art. 7 k.p.k. na ksztaltowanie przekonania.

Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks postepowania karnego

Art. 7. [Zasada swobodnej oceny dowodow]

Organy postgpowania ksztattujg swe przekonanie na podstawie wszystkich przepro-
wadzonych dowodow, ocenianych swobodnie z uwzglednieniem zasad prawidtowe-
g0 rozumowania oraz wskazan wiedzy i do§wiadczenia zyciowego.

Opinie bieglych powinny by¢ przejawem przestrzegania zasady obiektywizmu.
Z racji na fakt hermetycznosci srodowiska medycznego moze wchodzi¢ jednak w gre
bezposrednia znajomo$¢ osob z racji odbytych studidw, udzialu w konferencjach
1 wspdlnej pracy. Znajomo$¢, bez wzgledu na jej zazyto$¢ nie moze niweczy¢ zasady
obiektywizmu. Jesli biegly zna lekarza, ktory jest oskarzony w sprawie i nie czuje si¢
na sitach wyda¢ obiektywnej opinii — powinien si¢ sam wyltaczy¢?!, bowiem etyka
bieglego lekarza to rowniez etyka, w ktorej szanuje si¢ swoj podpis pod okreslong
teza. Biegly, sporzadzajac opini¢, powinien nie tylko zapoznaé si¢ z dokumentacja
medyczng, ale takze z materialem dowodowym w postaci zeznan §wiadkéw, notatek
stuzbowych, winien takze rozwazy¢ warunki lokalne szpitala i jego mozliwosci sprzg-
towe, jak réwniez poziom wyksztalcenia lekarzy i personelu medycznego.

Postulat aktualizowania wiedzy przez lekarzy jest przewidziany takze w przepi-
sach o odpowiedzialno$ci zawodowej*.

Art. 11. Ustawy o zawodzie lekarza i lekarza dentysty

1. Jezeli okregowa rada lekarska stwierdzi, ze istnieje uzasadnione podejrzenie nie-
dostatecznego przygotowania zawodowego lekarza, powoluje komisje ztozong z le-
karzy o odpowiednich kwalifikacjach zawodowych, ktoéra wydaje opini¢ o przygoto-
waniu zawodowym tego lekarza.

2. Okregowa rada lekarska na podstawie opinii komisji, o ktdérej mowa w ust. 1,
moze zobowigzac lekarza do odbycia uzupehiajacego przeszkolenia. Zainteresowa-
ny lekarz jest uprawniony do uczestnictwa w posiedzeniu okrggowej rady lekarskiej
W czasie rozpatrywania jego sprawy.

21 Zgodnie z trescig art. 196 k.p.k. § 1. Nie moga by¢ biegtymi osoby wymienione w art. 178,
182 i 185 oraz osoby, do ktorych odnosza si¢ odpowiednie przyczyny wylaczenia wymienione w art.
40 § 1 pkt 1-3 1 5, osoby powotane w sprawie w charakterze swiadkow, a takze osoby, ktore byty
swiadkiem czynu. § 2. Jezeli ujawnia si¢ przyczyny wylaczenia biegtego wymienione w § 1, wydana
przez niego opinia nie stanowi dowodu, a na miejsce biegtego wylaczonego powotuje si¢ innego
biegltego. § 3. Jezeli ujawnia si¢ powody ostabiajace zaufanie do wiedzy lub bezstronnosci biegltego
albo inne wazne powody, powoluje si¢ innego biegtego

22 Zob. m.in. art. 4 ustawy z dnia 5 grudnia 1996 roku o zawodzie lekarza i lekarza dentysty
(Dz. U. 2019.537 ze zm.), art. 6 Kodeksu etyki lekarskiej w zw. z art. 53 ustawy z dnia 2 grudnia
2009 roku o izbach lekarskich (Dz. U. 2019.965 ze zm.).
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3. Lekarz ma obowigzek stawienia si¢ przed komisja, o ktérej mowa w ust. 1.

4. W razie nieusprawiedliwionego niestawiania si¢ lekarza przed komisja, o ktorej
mowa w ust. 1, lub uchylania si¢ od uczestnictwa w przeszkoleniu, o ktorym mowa
w ust. 2 oraz art. 10 ust. 3, okregowa rada lekarska podejmuje uchwatg o zawieszeniu
lekarzowi prawa wykonywania zawodu lub o ograniczeniu w wykonywaniu okreslo-
nych czynnosci medycznych do czasu zakonczenia przeszkolenia.

5. Okrggowa rada lekarska ustala tryb, miejsce i program przeszkolenia, o ktorym
mowa w ust. 2 oraz w art. 10 ust. 3. Koszty tego przeszkolenia ponosi lekarz.

Biegly badajac sprawe przed wydaniem opinii musi mie¢ §wiadomo$é, ze pomig-
dzy pomawianym lekarzem a pacjentem lub jego rodzing toczy si¢ czesto okreslona gra
procesowa, co wzmaga potrzebe weryfikacji i ograniczonego zaufania, tak dla pokrzyw-
dzonego jak i pomawianego lekarza po to, by zachowac obiektywizm oceny sytuacji
w jakiej znalazt si¢ lekarz ex ante w dacie zdarzenia stanowigcego przedmiot opinii*.

Zadaniem bieglego nie jest podawanie faktow a bardziej ocen, bowiem biegly nie
jest swiadkiem. Jego oceny majg wynikac¢ przede wszystkim z wiedzy fachowej, to
jest wiadomosci specjalnych, tak wigc opinia bieglego jako ocena nie moze podlegaé
weryfikacji jako dowod dla potwierdzenia okreslonych faktow w $wietle kryterium
prawdy czy tez fatszu>.

Bieglym nie powinien by¢ lekarz, ktory brat udziat w leczeniu, bowiem taki lekarz
moze stwierdza¢ jedynie fakty i moze wystepowac w roli swiadka, a nie bieglego,
ktory nie powinien stykac si¢ bezposrednio z przedmiotem sprawy?®.

Mozliwo$¢ nakladania na biegtych za nieusprawiedliwione niestawiennictwo, od-
mowge zlozenia przyrzeczenia czy tez opinii grzywny z jednej strony moze by¢ ocenia-
ne jako nadmierne dyscyplinowanie bieglego, z drugiej strony moze §wiadczy¢ o jego
obowiazkach w zakresie rzetelnego wykonania zlecenia. Z pewnoscig mozliwo$¢ ka-
rania biegtych grzywna rodzi ich niech¢¢ do wydawania opinii. Tak wigc stosowanie
grzywny musi by¢ naprawde wyjatkowe 1 powaznie usprawiedliwione.

Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks postepowania karnego

Art. 285

§ 1. Na swiadka, bieglego, thumacza lub specjaliste, ktory bez nalezytego usprawie-
dliwienia nie stawit si¢ na wezwanie organu prowadzacego postgpowanie albo bez
zezwolenia tego organu wydalit si¢ z miejsca czynno$ci przed jej zakonczeniem,
mozna natozy¢ kare pieniezng w wysokosci do 3000 ztotych.

§ la. Przepis § 1 stosuje si¢ odpowiednio do obroncy lub pelnomocnika, w wypad-
kach szczegdlnych ze wzgledu na ich wptyw na przebieg czynnosci; w postepowaniu
przygotowawczym kare pieni¢zng, na wniosek prokuratora, naktada sad rejonowy,
w ktorego okregu prowadzi si¢ postgpowanie.

3 Z.Marek, Blgd medyczny. Odpowiedzialnosé¢ etyczno-deontologiczna i prawna lekarza, Wyd.
Medyczne 2007, s. 111.

2+ Post. SN z dnia 7 listopada 2000 r., sygn. akt I CKN 1170/98.

2 Wyrok SN 8 listopada 1976 r., sygn. akt I CR 374/76.
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§ 2. W wypadkach okreslonych w § 1 mozna ponadto zarzadzi¢ zatrzymanie i przy-
musowe doprowadzenie $wiadka. Zatrzymanie i przymusowe doprowadzenie bie-
glego, thumacza i specjalisty stosuje si¢ tylko wyjatkowo. W stosunku do zohierza
stosuje si¢ art. 247 § 7.

Ustawa z dnia 17 listopada 1964 r. — Kodeks postepowania cywilnego

Art. 287.

Za nieusprawiedliwione niestawiennictwo, za nieuzasadniong odmowe zlozenia
przyrzeczenia lub opinii albo za nieusprawiedliwione opdzZnienie ztozenia opinii sad
skaze bieglego na grzywne.

IV. Bledy w opiniach sadowo-lekarskich

Kazda dziatalno$¢ opiniodawcza zawiera w sobie z zatozenia ryzyko bledu wynikaja-
cego z niedoktadnosci, braku starannosci, braku wiedzy albo wrecz podania Iub przy-
jecia fatszywych danych do opinii.

Pojawia si¢ w literaturze pojecie ,,btedu opiniodawczego”, ktdry obejmuje niepra-
widlowa opini¢ wynikajaca z:

a) niedostatku wiedzy fachowej;

b) nieprawidlowego badania oséb, zwtok, a takze majacych charakter dowodowy rze-
czy, nieprawidtowej lub niepetnej interpretacji wynikdéw badan, wlasnych spostrze-
zen;

¢) wysuniecia niestusznego zwigzku przyczynowo-skutkowego?.

Z. Marek zasadnie postuluje, aby opinie byly wydawane przez zespotly biegtych,
najlepiej powinny w tej mierze wypowiadacé si¢ instytuty uniwersyteckie, katedry i za-
ktady medycyny sadowej. Autor dopuszczal wydanie opinii na zlecenie nie tylko or-
ganu procesowego, ale rOwniez na zlecenie zespotu adwokackiego czy zaktadu pracy.

Czesto zarzuca si¢ $rodowisku lekarskiemu tzw. solidarnos¢ lekarska?’, ktora
w ocenie przedstawicieli zawodoéw niemedycznych, szczeg6lnie prokuratordéw, poli-
cjantow, sedziow stwarzata uzasadnienie dla sugestii, ze tre$¢ opinii jest podyktowana
checig udzielenia bezprawnej pomocy, albowiem opinia jest dokumentem, a wystawia-
nie falszywych opinii niezaleznie od odpowiedzialno$ci prawno-karnej przewidzianj
w art. 233 § 4 k.k. jest tez przewidziana w przepisach o dokumentach, a mianowicie
w przepisie art. 235 k.k. oraz art. 271 § 1 k.k.

Znamienne jest orzeczenie Trybunatu Konstytucyjnego dotyczace Kodeksu etyki
lekarskiej w zakresie przepisow o kolezenstwie. Zgodnie z art. 52 KEL przyjmowano
zasadg, ze lekarz nie moze krytykowaé innego lekarza. Trybunat Konstytucyjny zaj-

% 7. Marek, Blgd medyczny. Odpowiedzialnosé¢ etyczno-deontologiczna i prawna lekarza, Wyd.
Medyczne, Krakow 2007, s. 112 in.

27 E. Usowicz, Zawodowa solidarnos¢ ma wiele odcieni, https://www.rp.pl/artykul/81545-Za-
wodowa-solidarnosc-ma-wiele-odcieni.html, 6.03.2020.
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mujacy si¢ tym aktem prawnym w aspekcie zgodnosci z Konstytucja orzekl, ze taki
obowiazek jest zbyt daleko idacy, bowiem lekarz moze krytykowa¢ lekarza, ale ma to
czyni¢ w sposob ogledny?.

Profesor Barbara Swiatek, wieloletni kierownik Katedry Zaktadu Medycyny Sa-
dowej Uniwersytetu Medycznego we Wroctawiu glosita poglad, ze biegly w zasadzie
powinien si¢ wylaczy¢ wowczas, kiedy konczyt te samg uczelni¢ i w gr¢ moze wcho-
dzi¢ obawa czy korzystna opinia nie jest podyktowana wzgledami merytorycznymi.
Aktualnie czynnik rywalizacji w zawodzie lekarza nie pozwala tez wykluczy¢ mozli-
wosci, ze opinie negatywne o pracy lekarza sg podyktowane wzgledami pozameryto-
rycznymi?,

W ostateczno$ci funkcjonuje takze instytucja wylaczenia bieglego przewidziana
w art. 196 k.p.k.

Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks postepowania karnego

Art. 196 [Wylaczenie bieglego]

§ 1. Nie moga by¢ biegtymi osoby wymienione w art. 178, 182 i 185 oraz osoby, do
ktorych odnoszg si¢ odpowiednie przyczyny wylaczenia wymienione w art. 40 § 1
pkt 1-3 1 5, osoby powotlane w sprawie w charakterze swiadkow, a takze osoby, ktore
byly $wiadkiem czynu.

§ 2. Jezeli ujawnig si¢ przyczyny wylaczenia biegtego wymienione w § 1, wydana
przez niego opinia nie stanowi dowodu, a na miejsce biegtego wytaczonego powo-
luje si¢ innego bieglego.

§ 3. Jezeli ujawnig si¢ powody ostabiajace zaufanie do wiedzy lub bezstronno$ci
biegtego albo inne wazne powody, powotuje si¢ innego biegtego.

Udzial w wielu sporach sgdowych z zakresu spraw medycznych pozwala na pod-
stawie zaobserwowanej praktyki sgdowej na poczynienie spostrzezen, w §wietle kto-
rych zdarza sie, ze opinie sgdowo lekarskie bedace efektem pogladéw ich autoréw
sg podyktowane np. walkg o rynek ustug medycznych, co potwierdzata na przyktad
walka o tzw. kardiologi¢ inwazyjna wykonywana przez kardiologdw a nie chirurgow.
Podobnie rzecz si¢ ma z mozliwym sporem lekarzy ginekologdéw-potoznikéw z kar-
diologami prenatalnymi w wykonywaniu badan USG ptodu. Te i inne okolicznosci
mogg posrednio badz bezposrednio wptywac na tre§¢ wydawanych opinii.

Funkcje biegtego petnig czesto lekarze reprezentujacy srodowiska praktykow, kto-
re zdarza si¢ pozostaja w opozycji do srodowiska akademickiego, co niejednokrotnie
moze mie¢ tez wplyw na tre$¢ opinii. W obszarze opiniowania spraw medycznych
pojawiajg si¢ takze spory pomiedzy osrodkami naukowo-badawczymi, a takze profe-
sorami liderujacymi w tych o$rodkach. Nie mozna wykluczy¢, ze taki spor znajdzie
swoje odbicie w tresci wydawanych opinii w konkretnej sprawie.

2 Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 23 kwietnia 2008 r., sygn. akt SK 16/07.

¥ Patrz w tej mierze: A. Malicki, Mozliwos¢ pomocy prawnej dla lekarza na réznych etapach
postepowania, w: Sytuacje ryzykowne w zawodach medycznych i prawne mozliwosci ich rozwigza-
nia, cz. 2, red. J. Trnka, XIV Konferencja naukowo-szkoleniowa Komisji Etyki Dolnoslaskiej Rady
Lekarskiej i Okrggowej Izby Radcow Prawnych we Wroctawiu, Wroctaw 2012, s. 54.
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W wielu opiniach sadowo-lekarskich popetiany jest btad oceny sytuacji leka-
rza leczacego pacjenta z perspektywy ex post a nie ex ante. Sporzadzenie opinii po
uzyskaniu protokotu z sekcji zwlok, po zapoznaniu si¢ z jej wynikami, a nie w trak-
cie hospitalizacji pacjenta powoduje, Ze opinia nie jest wydawana na czas leczenia,
a pézniej. Zdarza si¢ przeciez, ze Rekomendacje Towarzystw Lekarskich na przyktad
w roku 2008 byty inne cho¢by w zakresie wymagan do wykonywania badan USG ptlo-
du, a inne w roku 2015. W $wietle tych ostatnich aparat do wykonania USG mial by¢
wyposazony w przystawke Dopplera. W kazdej sprawie lekarskiej nie mozna przykta-
da¢ modelu starannego lekarza z daty orzekania, a nalezy odnies¢ si¢ do warunkéw
obowigzujacych ex ante, a wiec w dacie tego badania, a nie w dacie orzekania przez
Sad*. Warto tez w tym miejscu zacytowaé wyrok SN z 8 czerwca 2010 w sprawie
o sygn. III KK 408/09, gdzie Sad stwierdzil, ze ,,Zakres obowigzkéw cigzacych na
gwarancie musi by¢ definiowany w odniesieniu do tego momentu czasowego, w kto-
rym on dziata, w oparciu o wtedy dostepne mu informacje o okoliczno$ciach stanu
faktycznego. W odniesieniu do tego momentu formutowane by¢ winny wnioski co do
zakresu realizacji tychze obowigzkéw i niebezpieczenstw, ktore wynika¢ mogg z ich
zaniechania™!.

Biegly powinien zatem ocenia¢ skutki nie te obecnie znane, ale analizowa¢ sytu-
acje wylacznie tempore criminis, czyli taka, w jakim czasie lekarz zetknal si¢ z oma-
wianym przypadkiem. Dopiero na takiej podstawie biegly moze oceni¢, czy lekarz
mogt i powinien postagpi¢ w okreslony sposob*?, pozwalajac sadowi tym samym na
ocene tzw. zgodnego z prawem zachowania alternatywnego.

W opiniach sgdowo-lekarskich przedmiotem zainteresowania biegtych powinien
by¢ czas reakcji na okreslone objawy pacjenta, a wigc data i godzina zlecenia badan
oraz badanie reakcji lekarza po otrzymaniu wynikéw badan.

Sporzadzajac opinie biegli uwzgledniajg takze proces ksztalcenia lekarzy prowa-
dzacych hospitalizacje, ktorych dziatania sg przedmiotem opiniowania. Z art. 4 ustawy
o zawodach lekarza i lekarza dentysty® wynika, ze lekarz ma obowigzek wykony-
wac swoj zawod zgodnie ze wskazaniami aktualnej wiedzy medycznej, jednak przy
uwzglednieniu dostepnych mu metod i sSrodkow, co czgsto w warunkach szpitali o niz-
szej referencyjnosci znaczgco ogranicza mozliwo$¢ dziatan lekarskich. Podobnie art. 6
Kodeksu etyki lekarskiej zobowiazuje lekarza do czynnosci diagnostycznych, leczni-
czych i zapobiegawczych do potrzebnych choremu i zgodnych z aktualnym stanem
wiedzy**.

W stosunku do lekarzy sporzadzajacych opinie sgdowo lekarskie konieczna jest
wiedza aktualna, czyli nie tylko znajomos¢ aktualnych podrecznikow dla lekarzy
1 specjalistow. Ponadto lekarze muszg dysponowac¢ wiedzg adekwatng do tej ,,pod-
recznikowej” wystepujacej w uprawianej specjalnosci. Rodza si¢ pewne watpliwosci

3 Patrz w tej mierze szerzej: M. Filar, Lekarskie prawo karne, Zakamycze, Krakow 2000,
s. 106-106; Z. Marek, Blqd medyczny. Odpowiedzialnos¢ deontologiczno-medyczna lekarza, Wy-
dawnictwo Medyczne, Krakow 2007, s. 77-78.

31 A. Fiutak, Prawo medyczne z komentarzem, cz. 11, Difin S.A., Warszawa 2015, s. 36-37.

32 Z. Marek, op. cit., s. 114-115.

3 Dz. U. 2019, poz. 537.

3 Obwieszczenie nr 1/04/TV Prezesa Naczelnej Rady Lekarskiej z dnia 2 stycznia 2004 r. w spra-
wie ogloszenia jednolitego tekstu uchwaty w sprawie Kodeksu etyki lekarskie;.
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odnos$nie biegtych medykow sadowych, ktorzy z jednej strony nie sg lekarzami kli-
nicystami, a z drugiej strony opiniuja postepowanie lekarskie lekarzy klinicystow™.

Dla opiniowania istotne pozostaje takze rozrdznienie, ze Swiadczenia lekarskie po-
dejmowane przez lekarzy nie sa $wiadczeniami rezultatu a jedynie starannych dziatan,
ktore powinny przy zachowaniu aktualnego stanu wiedzy i zasad starannosci da¢ prze-
widywalny efekt w postaci wyleczenia. Zatem chodzi przede wszystkim o nalezyta
staranno$¢ 1 aktualng wiedze*®, a nie o efekt.

Wiedza lekarzy tak wykonujacych dziatalno$¢ lecznicza, jak rowniez lekarzy
opiniujacych, nie moze by¢ przestarzata, bo medycyna podlega dynamicznemu pro-
cesowi rozwoju. Z tego tez powodu lekarz, aby zachowaé umiejetnosci specjalisty
1 $wiadczy¢ pomoc medyczng na wtasciwym profesjonalnie poziomie musi w sposob
permanentny uczestniczy¢ w szkoleniu, $ledzi¢ postepy wiedzy, po to, aby nie utracié
umiejetnosci zawodowych. Taki obowigzek wynika migdzy innymi z art. 56 ust. 1
KEL?, art. 4 ustawy z dnia 5 grudnia 1996 r. o zawodach lekarza i lekarza dentysty,
art. 6 ustawy z dnia 6 listopada 2008 r. o prawach pacjenta i Rzeczniku Praw Pacjenta.

Realizujac model starannego lekarza, ktory moze by¢ wzorem do oceny postgpo-
wan innych lekarzy nalezy antycypowac rekomendacje, analizowa¢ poglady wygta-
szane na kongresach medycznych, a takze zapoznawac si¢ z konsensusami towarzystw
naukowych. Takie zalecenia zawarte we wspomnianych zrodtach moga okresla¢ stan-
dard zakontraktowanych §wiadczen medycznych. Moga si¢ jednak pojawiaé rozbiez-
no$ci, o czym pisano, w zakresie standardow wykonywanych badafi, okreslanych
w rekomendacjach np. sekcji ultrasonografii Polskiego Towarzystwa Ginekologicz-
nego oraz sekcji echokardiografii i kardiologii prenatalnej Polskiego Towarzystwa
Ultrasonograficznego, co wydaje si¢ by¢ zjawiskiem normalnym i istotnym dla sadu
w kontekscie oceny opinii bieglego.

V. Znaczenie dowodu z opinii pozaprocesowej

Od zawsze w procesach strony probowaty obala¢ tezy opinii biegltych powotywanych
przez prokuratorow lub sady w drodze opinii tak zwanych prywatnych, co wynika
z oczywistego faktu, ze tylko ekspert posiadajacy wiadomosci specjalne moze pole-
mizowac z ekspertem w tej samej dziedzinie. Opinie te, cho¢ nie miaty waloru opinii
sadowej, to jednak zawsze mialy znaczenie procesowe. Nie tylko w tym sensie, jak
sugeruje si¢ w orzecznictwie jako stanowisko strony, ale przede wszystkim jako infor-
macja o dowodzie, do ktorego biegli sadowi powinni si¢ odnies¢ w zakresie wythluma-
czenia wiadomosci specjalnych sadowi w celu podjecia trafnej decyzji, whasciwego
rozstrzygnigcia.

K. Mueller twierdzi w zwiazku z tym, ze strona przedkladajac opini¢ prywatng
bieglego stwarza w pewien sposob sytuacje przymusowg dla sadu, ktory ma obowia-
zek takg opini¢ rozwazy¢, a zatem nie moze jej przemilczeé, nie widzie¢. Uzasadnia-
jac wyrok, sad powinien si¢ odnie$¢ do opinii prywatnej biegtego i uznaé, dlaczego

3% 7. Marek, op. cit., s. 115.
3¢ M. Nestorowicz, Prawo medyczne, wyd. Dom Organizatora, Torun 2016, wyd. 11, s. 89-90.
37 E. Zielinska, Komentarz do ustawy o zawodach lekarza i lekarza dentysty, LEX 2014.
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zakwestionowat jej warto$¢. Zdaniem cytowanego autora opinia prywatna bieglego
moze jednak by¢ potraktowana przez sad jako wystarczajacy srodek do rozstrzygnig-
cia kwestii wymagajacych wiedzy fachowej.

Do rzadkosci powinna naleze¢ praktyka, kiedy to autora opinii prywatnej powotuje
si¢ na biegltego. Owa wyjatkowo$¢ jest uzasadniona tym, ze praktyka powolywania
autora opinii prywatnych na bieglego jest mozliwa tylko w sytuacji braku watpliwosci
co do rzetelnosci i obiektywizmu autora takiej opinii*’. Nie oznacza to jednak, ze sad
ma ignorowac opini¢ prywatng i mechanicznie, bezkrytycznie odmawiaé jej wiary,
a nawet wlaczenia do akt sprawy lub instrumentalnie odrzucaé, jako niewymagajacej
zadnej oceny®. Opinie prywatne czgsto w ocenie organow sa deprecjonowane po-
przez fakt ich prywatnego finansowania. Zgodnie z zasadami logiki rodzi si¢ jednakze
zasadne pytanie, z jakiego wzgledu opinie finansowane ze $srodkéw Skarbu Panstwa
nalezy uznac a priori za bardziej warto$ciowe.

W konkluzji nalezy stwierdzi¢, ze opinia prywatna, cho¢ nie jest opinig w rozu-
mieniu art. 193 k.p.k. w zw. z art. 200 § 1 k.p.k., ma jednak znaczenie procesowe, jest
doniosta, bowiem zawiera informacje o dowodzie, podlega ujawnieniu. Tre$¢ opinii
prywatnej moze wszakze uzasadnia¢ badz wywotaé watpliwosci sadu.

Jest takze przepis, ktory pozwala kazdy dokument przyjac jako dowod i w trybie
art. 393 § 3 k.p.k. moga by¢ odczytywane na rozprawie wszelkie dokumenty prywat-
ne, powstate poza postegpowaniem karnym, w szczego6lnosci oswiadczenia, publikacje,
listy oraz notatki. Tak wigc sad moze ujawnia¢ w czasie rozprawy tak zwane opinie
prywatne, ktore beda elementem caloksztattu materiatu dowodowego w sprawie*.

Niewatpliwie prywatna ekspertyza moze by¢ przestanka przemawiajgca za potrze-
ba dopuszczenia dowodu przez sad z opinii innego bieglego. Przyczynia si¢ tez do
wyjasnienia stanowisk z uwzglednieniem wiadomosci specjalnych®.

W sprawach sadowych sporow medycznych oskarzony lekarz nie moze by¢
swiadkiem czy bieglym, cho¢ niewatpliwie posiada wiadomosci specjalne, ktorych
z pewnoscig uzywa sktadajac wyjasnienia. Wzmocnieniem jego linii obrony poza
wlasnymi wyja$nieniami zawsze moze by¢ opinia prywatna, ktora z reguty zawieraé
bedzie zastrzezenia 1 uwagi krytyczne do opinii biegtego powotanego przez organ
procesowy®. Z pewnoscig opinia prywatna ma znaczenie do przygotowania takty-
ki obrony, umozliwia trafniejsze formutowanie wnioskoéw dowodowych i stwarza
uzasadnienie dla zadawania wlasciwych pytan do biegtych. Warto$¢ opinii prywat-
nej w sprawach sadowo-lekarskich nie moze by¢ oceniana jedynie negatywnie, bo
w rzeczywistosci moze i przyczynia si¢ ona niejednokrotnie do wydania stusznego
wyroku w sprawie.

3% G. Bucon, Dopuszczalnosé opinii prywatnej w procesie karnym, PiP 2009/3, s. 108—119.

3 Patrz w tej mierze Wyrok Sadu Apelacyjnego we Wroctawiu z dnia 5 czerwca 2012 r., sygn.
akt IT AKA 43/12.

4 Wyrok Sadu Apelacyjnego we Wroctawiu z dnia 16 kwietnia 2012 r., sygn. akt IT AKa 67/12.

4 Kodeks postepowania karnego, t. I: Komentarz aktualizowany, red. D. Swiecki, LEX/el. 2019.

# Patrz w tej mierze: Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 2 lutego 2011 r., sygn. akt II CSK
323/2010.

 G. Kopezynski, Problem ekspertyz pozasqdowych, w: Konfrontacja bieglych w polskim pro-
cesie karnym, Oficyna 2008.
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Streszczenie

W artykule przedstawiono wybrane aspekty dotyczace wykorzystania opinii sadowo-lekarskich
w procesach medycznych. Specyfika tychze procesow jest to, ze orzeczenie w sprawie podej-
mujg s¢dziowie, ktdrzy w zasadzie nie maja wiedzy medycznej. Dlatego tez system potrzebuje
ekspertow sadowych, ktdrzy przedstawiaja opinie zawierajace wiadomosci specjalne. W pro-
cesach medycznych najwazniejsza jest derywacyjna wyktadnia przepisow. Artykul wyjasnia
réwniez podstawe prawna omawianych zagadnien. Niestety w Polsce nie ma ustawy o bie-
glych, a obecne przepisy nie sg zadowalajace. Autorzy analizujg trzy podstawowe kwestie. Po
pierwsze, jakie sg granice ekspertyzy lekarskiej, po drugie, jakie btedy pojawiaja si¢ w opiniach
w postgpowaniu sgdowym w sprawach medycznych, po trzecie, jakie znaczenie ma prywat-
na opinia w postgpowaniu sagdowym. W opiniach pojawiaja si¢ btedy wynikajace z braku do-
$wiadczenia ekspertow lub zaprzestania praktyk medycznych. Autorzy podkreslaja, Zze opinia
eksperta w sprawach medycznych czesto przyczynia si¢ do wydania sprawiedliwego wyroku
w sprawie. Na tre$¢ opinii moga mie¢ rowniez wptyw czynniki niemerytoryczne, na co powinni
zwrdci¢ uwage sedziowie, adwokaci i radcowie prawni biorgcy udziat w procesie.

Stowa kluczowe: opinia, biegly, opinia prywatna, sprawa medyczna, wiadomosci specjalne

On the issues of expert medical opinion in medical court processes
Summary

The article presents selected aspects concerning the use of the expert medical opinion in medi-
cal court processes. The specificity of these processes is that the decision is made by judges
who, in principle, do not have medical knowledge. That is why the system needs court experts
who present opinions with their special knowledge. The most important in a medical process is
the comprehensive, derivative interpretation of pertinent legal provisions. The article explains
also the legal basis of the issues discussed. However, there is no law on experts in Poland, and
the current regulation is not satisfactory. The authors analyse three fundamental issues here.
Firstly, what are the limits in expert medical opinion, secondly what kind of mistakes appear
in opinions in court proceedings in medical matters, thirdly what is the significance of private
opinion in such proceedings. There are mistakes in opinions that result from the inexperience of
experts or their cessation of medical practice. The authors emphasise that the opinion of an ex-
pert in medical matters often contributes to the passing of a fair judgment in a case. The content
of the opinion may also be influenced by non-substantive factors, of which judges, lawyers and
solicitors taking part in the process should be aware.

Key words: opinion, expert witness, private opinion, medical process, special knowledge
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Kryzys tradycyjnych rezimow odpowiedzialnosci prawnej
lekarza w polskim systemie prawnym

Wprowadzenie

Ochrona zdrowia w polskim systemie prawnym z uwagi na swoja ztozonos¢ i kom-
pleksowos¢ wzbudza ogromne kontrowersje zaréwno w doktrynie, judykaturze, jak
i w dyskusji publicznej. System ochrony zdrowia odnoszacy si¢ zardowno do sektora
publicznego, jak i prywatnego od czasu pojawienia si¢ w Polsce zagrozenia epide-
miologicznego zwigzanego z koronawirusem Covid-19 znalazt si¢ w niespotykanej
dotychczas sytuacji. Sytuacji o tyle specyficznej, ze chociaz dyskusje na temat etyki
medycznej, etyki zdrowia publicznego, prawa medycznego, prawa ochrony zdrowia
r6znity si¢ pod wieloma wzgledami, to ostatnio spotkaly si¢ z podobnymi problemami.
W wymienionych przestrzeniach zauwazalny jest nie tylko problem z utrzymaniem
zaufania publicznego odnos$nie do swoich dziatan i wdrazanej polityki, unaocznione
zostaly tez aspekty stricte systemowe dotyczace niespojnosci prawnej w danej materii,
co sprawia, iz system ochrony zdrowia cechuje daleko idaca niestabilno$¢. W doktry-
nie przedmiotu juz wielokrotnie tematy te byly poruszane. Teresa Dukiet-Nagorska
wskazuje, ze ,,na prawo medyczne sktada si¢ stosunkowo duza liczba aktow prawnych,
ktére nie sg ze sobg zharmonizowane, przy czym wystgpujace niespojnosci ujawniaja
si¢ w obszarach o podstawowym znaczeniu zarowno dla personelu medycznego, jak
1 pacjentow. Z tej przyczyny nieodzowne jest podjecie dziatan zmierzajacych do po-
prawy stanu rzeczy, efektem czego powinno by¢ prawo spetiajace standardy prawi-
dlowej legislacji™. Parafrazujac z kolei stowa Moniki Urbaniak i Sabiny Grabowskiej,
zauwazalnym jest, ze system ochrony zdrowia jest w ciaglej fazie przeobrazen, przy
czym wprowadzane zmiany sg zazwyczaj fragmentaryczne, co zaburza z kolei postu-
lat jednolito$ci i przejrzystosci systemowe;j?.

Dzisiejsze problemy siegaja glebiej niz brak odpowiedniej wysokosci rekom-
pensaty za bledy medyczne czy tez kreowania pozytywnych bodzcow (polityki) dla
bezpieczniejszej opieki zdrowotnej. Penalny, skargowy i oparty na winie system od-
powiedzialno$ci medycznej powoduje, ze medycyna postrzegana zostaje jako ustuga
bardzo ryzykowna, zatracajac jednoczesnie swoj fundamentalny, etyczny wymiar, co
poteguje negatywne zjawiska w srodowiskach medycznych, a skutki ktorych odczu-
waja zarowno lekarze, jak i pacjenci.

' Dr nauk prawnych w zakresie prawa, adiunkt, Katedra Socjologii i Politologii Akademii
Pomorskiej w Stupsku; ORCID: 0000-0002-5659-4819; SCOPUS ID: 57207847788.

2 T. Dukiet-Nagorska, O potrzebie nowelizacji prawa medycznego, ,,Prawo i Medycyna” 2002,
nr 1(11), s. 4.

* Por. S. Grabowska, M. Urbaniak, Prawne podstawy realizacji prawa do ochrony zdrowia
w Polsce, ,,Przeglad Prawa Konstytucyjnego” 2014, nr 5(21), s. 95.
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Usprawiedliwiona negatywna medycyna defensywna

Zjawisko medycyny defensywnej od kilku lat opisywane w literaturze przedmiotu te-
raz stato si¢ szczegdlnie widoczne, zwlaszcza w kontekscie dziatan wpisujacych si¢
Scisle w negatywng medycyne defensywna*. M. Mello i D. M. Studdert, opisujac te
zachowania wskazywali, ze najwigkszym kryzysem odpowiedzialno$ci prawne;j leka-
rza bedzie sytuacja, gdzie lekarz w swoich pacjentach bedzie widzial wroga®. Niestety
brak spdjnych systemowych rozwigzan (a nawet ich skrajny deficyt) odnoszacych sie
do obecnej sytuacji sprawia, ze lekarze i pacjenci pozostawieni zostali bez zapew-
nienia im wita$ciwej ochrony prawnej. Obecnie polityka ochrony zdrowia, alokacja
redystrybucji dobr mieszczacych si¢ w zakresie udzielania $wiadczen zdrowotnych,
skupiona zostata na walce z epidemia, pozostawiajac pacjentdw (nie)zakaznych, zda-
nych na samych siebie, lub w ostatecznosci na tzw. teleporady. Jest to poniekad stusz-
na polityka w tym czasie, sg jednak sytuacje, w ktérych nie mozna przektadaé wizyt,
rezygnowac z tradycyjnej opieki (np. wizyty dla kobiet w cigzy).

Niemniej jednak, w otaczajagcym nas klimacie niepewnosci indywidualne specja-
listyczne praktyki lekarskie — w wigkszosci tez odnoszace si¢ do opieki nad kobieta
cigzarng — na czas stanu epidemiologicznego, zawiesity swoja dziatalno$¢. Nikogo
juz nie dziwig komunikaty odnoszace si¢ do czasowego przestoju w przyjmowaniu
pacjentow. Na jednym z wielu portali medycznych lekarze opierajac si¢ o dziatania
wpisujace sie w negatywng medycyne defensywna — z uwagi na Iek przed ewentual-
ng odpowiedzialnoscia (ale i tez jak wywodzimy lek o wlasne zdrowie) — proponuja
zdalny (w wigkszo$ci odptatny kontakt telefoniczny) z dotychczasowymi pacjentkami,
eliminujac tym samym z grona pacjentek te, ktore obecnie znajduja si¢ w katalogu
ryzyka®. Przyktady takich postaw mozna by mnozy¢. Z perspektywy lekarza jednak
sg one uzasadnione, gdyz brak precyzyjnych, jasnych wytycznych, jak i rozwigzan
systemowych odnoszacych si¢ do organizacji pracy placowek medycznych, powoduje
zachowanie asekuranckie, a nawet odczytywane jest jako wrogie w stosunku do pa-
cjentow. Jacek Sobczak wskazuje, ze ,,psychologicznie jest to catkowicie zrozumiale,
gdyz «bezpiecznie» jest odpowiedzie¢ na tak postawione pytanie w formie przypusz-
czajacej badz alternatywnej, niz stanowczo wykluczy¢, ze okreslone dziatania nie do-
prowadzityby do pozytywnych dla pacjentow skutkéw. Tak wiec z punktu widzenia
lekarza — takie dziatanie [negatywna medycyna defensywa — D.B] — jest celowe [...]
gdyz zabezpiecza go przed odpowiedzialno$cig™.

Kryzys stat siec w tym kontekscie globalny, chociaz z oczywistych wzgledow naj-
bardziej interesuje nas ten istniejacy w Polsce. Poteguje to narastajace obawy, wzmo-
zong podejrzliwo$¢ pacjentow wobec dziatan z zakresu polityki zdrowotnej panstwa.

* Por. D. Biefikowska, Medycyna defensywna. Naduzycia medyczne w systemie prawnym Stanéw
Zjednoczonych Ameryki, Poznan 2018.

> M. Mello, D. M. Studdert, The Medical Malpractice System: Structure and Performance, w:
Medical Malpractice and The U.S. Health Care System, red. W. M. Sage, R. Kersh, Cambridge 20006,
s. 25.

¢ Zakazem zglaszania si¢ do gabinetu objgte zostaly pacjentki w ciazy, pacjentki z chorobami
przewlektymi, pacjentki z chorobami autoimmunologicznymi, pacjentki powyzej 65 roku zycia,
pacjentki, ktorych temperatura ciala jest wyzsza niz 37,3 C.

7 J. Sobczak, Wprowadzenie, w: D. Bienkowska, Medycyna defensywna..., s. 13.
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Kwestie utraty zaufania publicznego byty szeroko dyskutowane w ciggu ostatnich
50 lat w systemie prawnym Stanow Zjednoczonych Ameryki. Pojawita si¢ nawet no-
menklatura socjologiczna odnoszgca si¢ do tej sytuacji, ktora wytworzyta tak zwane
»Spoteczenstwo ryzyka’®. Leki i obawy ,,spoleczenstwa ryzyka” koncentrowaly si¢
w szczegdlnosci na zagrozeniach zwigzanych z medycyna i technologiami genetycz-
nymi w sferze bioetycznej. W obecnej sytuacji, z jakg mamy do czynienia, Igk odnosi
si¢ do kwestii mozliwos$ci utraty kontroli nad dostgpem do ochrony zdrowia, uzy-
skania okreslonych $wiadczen medycznych, a nawet catkowitego braku dostepu dla
pacjentow nalezacych do tzw. trudnych przypadkow.

Co wigcej, lek generowany jest z obu stron, tak po stronie lekarzy, ktorzy wskazu-
ja, ze w sytuacji zagrozenia epidemiologicznego moze wystapi¢ wiecej przypadkow
btedow medycznych, zdarzen niepozadanych. Po stronie pacjentéw w obliczu paralizu
nie tylko systemu ochrony zdrowia, ale i systemu wymiaru sprawiedliwos$ci, odracza-
nia rozpraw sadowych (w tym przypadku dotyczacych btedow medycznych), trudno-
$ci powstajg z dochodzeniem ochrony wtasnych praw. Stusznym jest stawianie pytan
o rozwigzania newralgicznych kwestii, ktore wskazg narz¢dzia do wyjsécia z impasu.

Poniewaz to jeszcze nie czas na analiz¢ dzialan sektora ochrony zdrowia w wal-
ce z epidemia, uwaga w niniejszym artykule sprowadzona bedzie przede wszystkim
do zaakcentowania nieefektywnos$ci dotychczasowych rozwigzan odnoszacych si¢ do
problematyki btedow medycznych i zdarzen niepozadanych’, oraz namystu nad zato-
zeniami systemowymi rezimu odpowiedzialno$ci no fault liability.

Kryzys odpowiedzialno$¢ prawnej lekarza

Ostrze krytyki w zakresie analizowanej problematyki, skierowane jest przede wszyst-
kim w prawo deliktow, gdzie rzecznicy reformy odpowiedzialnosci lekarskiej z za-
kresu btedow medycznych stwierdzaja, ze np. element rekompensacyjny obejmujacy
rzeczywista szkode (krzywde) pacjenta zostat dostrzezony przez sady, jak i kwestia
ewolucji w zasadzanych zado$cuczynieniach, nie budzg juz zazenowania odnosnie do
wysoko$ci zasgdzanych kwot. Jednak, jak podkreslajg zarzadzajacy finansami szpitala
,»dla poszkodowanych pacjentéw jest to oczywiscie rozwigzanie korzystne, pamictaj-
my jednak, Ze pozostali pacjenci odczuwajg negatywne skutki zmniejszenia iloci pie-
niedzy dostepnych w szpitalu na ich leczenie™'?.

Kolejnym problemem systemowym jest przewleklo$¢ postgpowania. Literatura
przedmiotu wskazuje, ze aspekt przewlektosci procesow lekarskich jest wiasciwie
zjawiskiem globalnym''. W Polsce, w Europie, jak i w Stanach Zjednoczonych, po-
stepowanie w sprawach medycznych naleza do spraw prowadzonych najdtuzej, a to
ze wzgledu na ztozono$¢ materii rozpatrywanych spraw, a takze ze wzgledu na liczne

8 B. Urlich, Risk Society, Sage 1986; por. P. Sztompka, Trust: A sociological Theory, Cambridge
University Press 1999.

° Nie jest to gruntowna rewizja tradycyjnych metod wynagradzania za powstate szkody, tylko
nakreslenie tzw. tropow kryzysu.

19 https://www.rynekzdrowia.pl/Prawo/2.html, 27.03.2020.

" Por. D. Bienkowska, Medycyna defensywna...
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trudno$ci w okresleniu powstawania i rozmiaréw danej szkody. Dla przyktadu w Wiel-
kiej Brytanii procesy trwaty nawet do 12 lat'>. Z roku na rok zwickszata si¢ takze
liczba wszczynanych procesow odszkodowawczych. Co wigcej, wzrastajaca $wia-
domos$¢ pacjentow w sprawach wyrzadzonych im szkdd, generowata nowe sytuacje,
w ktorych — mimo rozwoju nowych technologii medycznych — rosta ilo§¢ zachorowan
1 uszczerbkow na zdrowiu. Obok przewlektosci prowadzonych procesoéw, inng przy-
czyna utrudniajgcg ich prowadzenie byty stosunkowo wysokie koszty postepowania.
Koszty generowane byly przede wszystkim przez konieczno$¢ zaangazowania w pro-
cesy specjalistow, biegtych specjalistow etc.

Ponadto trudnos$ci natury formalnej dla pacjenta, jak np. udowodnienie winy w pro-
cesie, ktore stanowig ogromne przeszkody w dochodzeniu swoich spraw'. W per-
spektywie czyndéw niedozwolonych wing lekarzowi mozna przypisa¢ wowczas, kiedy
zaistnieje mozliwos$¢ przypisania adresatowi normy (lekarzowi) elementu obiektyw-
nej, jak i subiektywnej niewlasciwo$ci w dzialaniu. O winie stanowi¢ bedzie przede
wszystkim niedbalstwo w dochowaniu nalezytej starannos$ci. Jak podaje M. Neste-
rowicz ,,w celu wyjasnienia tego pojecia [winy — D.B.] przyjmuje si¢ w prawie cy-
wilnym miernik obiektywny i abstrakcyjny, polegajacy na poréwnaniu postepowania
sprawcy szkody z pewnym wzorcem postepowania, uzaleznionym od indywidualnych
wiasciwosci sprawcy, lecz przy uwzglednieniu pewnych elementéw konkretnych, ze-
wnetrznych dotyczacych okolicznosci danego przypadku (jak zwlaszcza miejsca i cza-
su dokonania zabiegu, naglo$ci zabiegu). Aby oceni¢ postepowanie sprawcy szkody
trzeba abstrakcyjny wzorzec postgpowania umiesci¢ wlasnie w konkretnych warun-
kach. W «procesach lekarskichy> sady badajg obowigzki lekarza, nastepnie ustalajg
czy dotozyt on starannosci, jakiej mozna wymagac od lekarza w danych warunkach;
stawiajg sobie pewien abstrakcyjny wzorzec postepowania, pordéwnujac z nim poste-
powanie danego lekarza. Jezeli zachowanie odbiega od tego wzorca, mozna mu przy-
pisa¢ wing”!'“.

12 Zob. B. Mahendra, Revisting No Fault Ceompensation, ,,New Law Journal” 2001, nr 151,
s. 838; T. A. Brennan, D. M. Studdert, E. J. Thomas, Beyond dead reckoning:measures of medical
injury burden, malpractice litigation, and alternative compensation models from Utah and Colorado,
,International Law Review” ILR 2000, nr 33, s. 1643-1686.

13 Istotg problemu i zarazem jedna z najpowazniejszych przeszkdéd w podejmowaniu procesoéw
odszkodowawczych doktryna upatruje w wymogu wykazania winy sprawcy szkody. Problem ten
mozemy analizowa¢ w nastepujacy sposob. Po pierwsze, poszkodowany (powod) wobec pozwanego
(lekarza) znajdowat si¢ w o tyle trudniejszej sytuacji, ze nie posiadajac kompetencji medycznych na-
potykat na szereg trudnosci w okresleniu przyczyn i okoliczno$ci powstania danej szkody. W wybra-
nych sytuacjach srodowiska medyczne celowo powigkszaly wachlarz badan diagnostycznych, prak-
tykujac w ten sposob medycyne defensywna (defensive medicine), aby tym samym mie¢ mozliwo$é
wykazywania troski o poszkodowanego, jak i starannosci w dziataniach medycznych. Po drugie,
w latach 70. 1 80. XX w. nastapil znaczny postep w naukach medycznych, co m.in. skutkowato tym,
ze zwigkszaly si¢ szanse leczenia niektorych przypadkéw chorobowych. Sytuacja ta redukowala
w duzym stopniu powstate szkody (krzywdy) poszkodowanego tak, ze tradycyjne reguty odpowie-
dzialnosci opartej na winie tracity na sile argumentacyjnej. Paradoksalnie wigc rozwdj medycyny
przesuwat wing i odpowiedzialno$¢ lekarza na plan o wiele trudniejszy do okreslenia i doktadnej
precyzacji. Por. D. Bienkowska, Medycyna defensywna..., op. cit., Poznan, 2018.

14 M. Nesterowicz, Prawo medyczne, s. 82. Ponadto wina przejawiac si¢ b¢dzie pod postacia ne-
gatywnie ocenianego postgpowania lekarza wynikajacego z naruszenia obowiazkoéw zawodowych,
deontologicznych, pomimo iz, jak byto to juz zaznaczone, nie stanowi niedbalstwa per se.
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Nastepna kwestig jest zwigzek przyczynowy w tzw. ,,procesach lekarskich”, kto-
rego ,,podwazanie przez pozwanego zachodzenia zwigzku przyczynowego stanowi
czesto ultima ratio jego obrony przed dochodzonym roszczeniem”". Oczywiscie jest
to zwigzane ze ztozono$cia procesu wykazania zwigzku przyczynowego. W kontek-
$cie czynionych analiz zwraca uwage fakt, iz rowniez specyfika samego sporu, ktora
dotyczy cztowieka bardzo czgsto jeszcze w przebiegu choroby — ktory moze by¢ dy-
namiczny, a czasami wrecz nieprzewidywalny — precyzyjne udowodnienie zwigzku
przyczynowego napotyka na spore trudnosci, lub staje si¢ w praktyce wrecz niemozli-
we. Nie pomagaja w tym wzgledzie tzw. obnizenia standardow dowodowych zwigzku
przyczynowego poprzez dowodzenie oparte na uprawdopodobnienia zwigzku przy-
czynowego lub korzystanie z dowodu prima facie (jak ma to miejsce w zdecydowane;j
wigkszo$ci procesoOw o zakazenia szpitalne) czy tez domnieman faktycznych winy
pozwanego szpitala, gdyz w rzeczywisto$ci nie prowadzi przy tym do przerzucenia
ciezaru dowodu na strong przeciwng'®.

Krytyka objete sa réwniez wprowadzone zmiany ustawodawcze, takie jak cho-
ciazby rozwigzania dotyczace dochodzenia odszkodowania oraz zado$¢uczynienia za
szkody wynikajace ze zdarzen medycznych. M. Urbaniak, podsumowujac dziatalnos¢
wojewddzkich komisji ds. orzekania o zdarzeniach niepozadanych jasno stwierdza,
ze ich dziatalno$¢ w zaden sposob nie przyczynita si¢ do przyspieszenia rozpatrywa-
nia ewentualnych btedéw medycznych!”. Postepowanie przed komisjami odnosi si¢
w wigkszosci do bardzo drobnych spraw, z ktorymi, z uwagi na koszty sadowe, nie
warto wstepowac na droge sadowa, gdyz wspomniane koszty sadowe przewyzszaja
ewentualng kwote zasadzenia. Ponadto, ustawa reguluje jedynie mozliwo$¢ docho-
dzenia odszkodowania badZ zado$¢éuczynienia za szkody, ktore sa nastgpstwem zda-
rzen medycznych w szpitalach. Zupelnie pomijane zostalty mozliwosci dochodzenia
roszczen z tytutu szkod, ktore wynikty ze zdarzen medycznych w innych placowkach
ochrony zdrowia, tj. w przychodniach publicznych, czy tez indywidualnych specjali-

'S M. Biatkowski, Obnizenie standardu zwigzku przyczynowego w ,,procesach medycznych”,
,,Palestra” 2/20.

' Obnizenie standardu dowodu zwigzku przyczynowego w ,procesach medycznych”. Por.
w kontekscie medycznych dochodzi do sytuacji, w ktorych trudne jest przeprowadzenie dowodow
dajacych stuprocentowg pewnos¢ odno$nie do zajscia okreslonego zdarzenia. ,,Ustalenie faktow — pi-
sze Z. Ziembinski — uznanie jakich$ zdan za prawdziwe w wyniku postepowania dowodowego przed
sadem jest z reguly tylko uprawdopodobnieniem tych faktow w odpowiednio wysokim stopniu, da-
jacym sedziemu praktyczng pewno$¢ w sprawie, nie opiera si¢ jednak na dowodzie, na dowodzeniu
w $cistym tego stowa znaczeniu. Prawnicy czesto nie zdajg sobie z tego sprawy. Termin «uprawdo-
podobnienie» uzywany jest przez prawnikow w innym znaczeniu, niz uzyto go tu w poprzednim zda-
niu; méwig oni o uprawdopodobnieniu wtedy, gdy chodzi o pewne wstegpne, prowizoryczne ustalenia
poprzedzajace wlasciwe postepowanie dowodowe”. Z. Ziembinski, Logika praktyczna, Warszawa
1997, s. 248; por. B. Janiszewska, Dowodzenie w procesach lekarskich (domniemania faktyczne i do-
wod prima facie, ,,Prawo i Medycyna” 2004, nr 2; P. Girdwoyn, T. Tomaszewski, Opinie bieglych
w sprawach medycznych na tle zasady kontradyktoryjnosci, w: Prawo wobec problemow spotecz-
nych. Ksigga Jubileuszowa Profesor Eleonory Zielinskiej, Warszawa 2016; M. Rogowski, Trudnosci
zwigzane z przeprowadzeniem dowodu w procesach lekarskich, w: Lege artis. Problemy prawa me-
dycznego, red. J. Haberko, R. D. Kocytowski, B. Pawelczyk, Poznan 2008.

7 M. Urbaniak, Wojewddzkie komisje do spraw orzekania o zdarzeniach medycznych. préoba
podsumowania dziatalnosci pierwszej kadencji, w: Pacjent a system ochrony zdrowia. Aktualne pro-
blemy, red. M. Urbaniak, Poznan 2018, s. 77.
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stycznych praktykach lekarskich. Co wigcej, M. Urbaniak podnosi, Ze ,,ustawa pomija
rowniez mozliwos¢ wystapienia z wnioskiem do komisji przez cztonkow rodziny za-
kazonego w szpitalu pacjenta, ktory w nastepstwie udzielonych mu §wiadczen w szpi-
talu zostaje zarazony, a nastgpnie zaraza cztonkow swojej rodziny”'®. Istotna wada
postepowania przed komisjami jest takze przewlektos¢ procedury, gdyz jak wynika
z przeprowadzonych analiz komisje przekraczaly ustawowy 4-miesieczny termin'®.
Uczestnicy postgpowania przed komisjami w zdecydowanej wigkszosci (po zdobyciu
konkretnych argumentéw podczas postepowania) wstepujg na droge sadowa. Wigze
sie to rowniez z kwestig natury formalnej, iz roszczenie o zaptatg renty moze by¢ roz-
poznawane tylko w postepowaniu sagdowym.

Podobnie sytuacja przedstawia si¢ z nazbyt cze¢stym zawiadamianiem organoéw
$cigania, ktore niestety sprowadzone bywa jedynie do sprawdzania ewentualnych nie-
prawidtowosci w postepowaniach lekarskich. Takie postawy nap¢dzane sg w duzej
mierze przez nierzetelne informacje przekazywane drogg medialng, tzw. hejtowanie,
czy tez stygmatyzacja personelu lekarskiego. Szczegdlnie wrogie komentarze unaocz-
nione zostaty w ostatnim czasie. Obroncy praw cztowieka na catym $wiecie apeluja
o powstrzymanie si¢ od uzywania jgzyka nienawisci, nawolujac do postaw solidar-
nosciowych stwierdzajac, ze media spotecznosciowe opanowane zostaly przez ,jakis
okrutny i odcztowieczajacy jezyk” w stosunku do lekarzy®.

W tak niespojnym pograzonym w kryzysie systemie ochrony zdrowia warto za-
akcentowa¢ pewne rozwigzania, takie jak oparcie odpowiedzialnos$ci na rozwigza-
niach no fault liability, ktore wprowadzone zostaly z pozytywnymi skutkami w in-
nych krajach.

Aksjomaty systemowe rezimu no fault liability

Nieefektywno$¢ systemu dotyczaca wynagrodzenia poszkodowanych za btedy me-
dyczne z jednej strony, i przewlekto$¢ postgpowania z drugiej, doprowadzity w wielu
krajach do stworzenia i wprowadzenia tzw. systemu odpowiedzialno$ci niezaleznej
od winy (no fault compensation)*. Jesli chodzi o przyczyny takiego stanu rzeczy, to
wskazuje si¢ przynajmniej na dwie: zawodno$¢ sagdownictwa (sadowej drogi) w do-
chodzeniu roszczen oraz na koncepcj¢ formutowania przestanek odpowiedzialnosci
odszkodowawczej. Poniewaz doglebna analiza systemow no fault znacznie przekracza
zakres merytoryczny i obj¢to§ciowy niniejszego artykutu, zaakcentowane zostang tyl-
ko aksjomaty systemowe rezimu odpowiedzialno$ci bez winy.

Fundamentalng zasadg systemu no fault jest wyeliminowanie winy z katalogu prze-
stanek naprawienia szkdd doznanych w zwigzku z leczeniem. Niemniej jednak obecne

'8 Tbidem.

1 Ibidem.

2 Zob. wigcej https://news.un.org/en/story/2020/03/1060502.

21 Systemy tego typu istnialy juz poza srodowiskiem medycznym. Zarys pierwszych koncepcji
mozemy odnotowa¢ w Niemczech (schytek XIX wieku), nastgpnie w innych krajach europejskich.
Zob. B. von Eyben, Alternative Cempensation System, ,,SSL” 2000, z. 41: Tort Liability and Insu-
rance, s. 34. No fault wprowadzono w 1974 r. w Nowej Zelandii, w Szwecji w 1975 r., w Finlandii
w 1978 r., w Danii w 1992 r., w Islandii w 2000 r.
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sa inne przestanki kompensacji, takie jak: szkoda oraz zaistniaty zwiazek, ktory zacho-
dzi miedzy uszkodzeniem ciata (lub zdrowia) a podjetym leczeniem. Stanowi to wyraz
przyjecia swoistej aksjologii, w ktorej na dalszy plan schodzg kwestie sposobu i oko-
licznosci powstania szkody, a skoncentrowano si¢ bardziej na funkcji naprawczej. Ko-
niecznym jest wykazanie przez poszkodowanego, ze btagd medyczny byt czynnikiem
sprawczym powstatej szkody, natomiast bez obcigzenia psychicznego, jakie generuje
konieczno$¢ wskazywania winnego®.

Idac §ladem krajow, ktére z powodzeniem wdrozyty system odpowiedzialno$ci bez
winy, stusznym wydaje si¢ w tym miejscu przywotanie przyktadu regulacji Nowej
Zelandii, ktorej ramy systemowe mogg postuzy¢ dla argumentacji czynionego wy-
wodu®. Literatura przedmiotu wskazuje, ze caty proces dochodzenia roszczen z ty-
tutéw bledow medycznych ma przede wszystkim na celu uwolnienie si¢ od funkcji
penalnej, a skupienie na ,,promowaniu i ochronie praw pacjentow”?*. Jak wskazuja
badacze tematu, nacisk ktadziony jest przede wszystkim na rozwigzywanie sporow
i rekompensate, a nie na karanie®. Poszkodowani przez btedy medyczne podlegaja
rekompensacie przez finansowany przez panstwo program odszkodowan. Zaznaczyé
nalezy, ze wszelkie kwestie praw pacjentdw, ale i tez obowiazki lekarzy, ustugodaw-
co6w medycznych sg okre§lone w Kodeksie praw konsumentow. Kodeks ten regulacyj-
nie odnosi si¢ do wszystkich podmiotéw §wiadczacych ustugi zdrowotne, jak i tych,
ktorzy $wiadczg pomoc inwalidom. Ponadto, katalog swiadczeniodawcow medycz-
nych jest bardzo szeroki, znajdujg si¢ tam lekarze wszystkich specjalizacji, placowki
ochrony zdrowia, kliniki specjalistyczne, szpitale, jak rowniez tradycyjni uzdrowicie-
le, oraz wszyscy opiekunowie zdrowia nawet jezeli §wiadczyli ustugi pro bono. Skargi
dotyczace naruszenia Kodeksu rozpatrywane sg przez komisarza ds. Zdrowia i niepet-

22 Por. W. Wadlington, Medical injury compensation, a time for testing new approaches, ,,Journal
of the American Medical Association” 1991, s. 265 nn.

2 Poniewaz nie ma tu miejsca na doktadng analiz¢ systemu no fault, a jedynie zaakcentowa-
nie aksjomatéw systemowych rezimu, zasadnym jest jednak wskazanie, ze system ten jest rOwniez
daleki od ideatu. Coraz wigcej skarg odnosi si¢ do przewleklosci postgpowania przed komisarzem
ds. Zdrowia i niepelnosprawnosci (Health and Disability Commissioner). Zob. wigcej: https://www.
noted.co.nz/health/health-health/new-zealands-bitter-pill-justice-hdc-medical-negligence. Ponadto
wskazuje si¢, iz system ten nazbyt faworyzuje pacjentdw — zob. wigcej: K. A. Wallis, Under a system
of 'no fault compensation for medical injury, is fear as a driver of over diagnosis dimnished, https://
nzlocums.com/working-in-new-zealand/medical-indemnity-malpractice-insurance/. Réwniez inne
systemy prawne, ktore przyjely rezim no fault wykazuja jego niedociaggniecia. Nie sposob w tym
miejscu nie zgodzi¢ si¢ z Jonczykiem, ktory wskazuje, iz jest wiele ,,niekonkluzywnych rozwazan
w fachowym pi$miennictwie na temat odpowiedzialnosci na zasadzie ryzyka (no fault liability) albo
luznych tylko pomystow o zmianie systemu kompensacji szkody/krzywdy pacjenta, np. wedle mo-
delu zastosowanego w krajach skandynawskich”. J. Jonczyk, Kryzys odpowiedzialnosci cywilnej
lekarza w US4, ,,Pafistwo 1 Prawo” 2009, nr 3(757), s. 20. Przy czym Stany Zjednoczone Ameryki
sa panstwem o znacznie wyzszej ilosci sporéw z zakresu naduzy¢ medycznych niz inne kraje, ktore
implementowaty odpowiedzialno$¢ na zasadzie no fault-liability. Przyjgcie takich regul odpowie-
dzialnosci jest nieadekwatne, gdyz wigkszos$¢ ze szkod nie byty w ostatecznosci pokrywane z pro-
gramu no fault 1 skarzacy musieli wystgpowac na droge cywilng i wysuwac roszczenia w systemie
deliktowym. D. Bienkowska, Medycyna defensywna..., s. 237.

2 K. Wallis, New Zealand’s 2005 ,no-fault’ compensation reforms and medical professional
accountability for harm, ,NZ Medical Journal”, 2013, Mar 15, 126(1371), s. 33—-44.

2 R. Paterson, Protecting patients’ rights in New Zealand, ,,NZ Medical Journal” 2005, Mar,
24(1), s. 51-60.
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nosprawnosci (Health and Disability Commissioner). Procedura oparta jest w zdecy-
dowanej wigkszosci o techniki ADR (Aletrnative Dispute Resolution), czyli mediacje,
oraz techniki dochodzenia, ktore majg zbada¢ czy rzeczywiscie doszto do naruszenia
regulacji kodeksowych.

Odejscie od systemu wskazujacego wing, moze by¢ skutecznym instrumentem
walki z niepozadanymi zachowaniami ze strony lekarzy. Praktyka medyczna ze swej
natury obarczona jest duzym ryzykiem. Penalny i jednocze$nie niespojny system
odpowiedzialno$¢ powoduje, ze lekarze mogg zachowywac si¢ chaotycznie. W kli-
macie niepewnosci i chaosu z kolei, jeszcze tatwiej o tzw. zdarzenia niepozadane,
btedy medyczne. Wobec czego, czynniki zewnetrzne, takie jak przejrzysty system
regulacji prawnej dla medykow, powinien by¢ dla polityki ochrony zdrowia, bezpie-
czenstwa pacjenta, ale i ochrony praw lekarza czynnikiem fundamentalnym, ktory
ostatecznie bedzie moglt zagwarantowac przestrzen dla profesjonalnego $wiadcze-
niu uslug medycznych. Zmniejszenie ryzyka kary moze umozliwi¢ takze racjonal-
ne wykorzystanie zasobéw odnoszacych sie do swiadczen medycznych, wlasciwej
alokacji dobr przez lekarzy, tym samym zminimalizowaé ryzyko dziatan defensyw-
nych, opartych na leku. Lek przed ukaraniem i obwinieniem zasadniczo wptywa na
podejmowanie prze lekarzy praktyk wkraczajacych w sfere czynnosci ze spektrum
medycyny defensywne;j.

Ponadto jak wskazuje literatura przedmiotu, przyjecie systemu odpowiedzialno-
$ci bez winy ma roéwniez na celu przywrocenie obopo6lnego poszanowania praw tak
pacjenta, jak i lekarza, budowania wzajemnego zaufania, przywrdcenia poszkodo-
wanemu dobrych standardow jego zycia, a takze w aspekcie ekonomicznym (a need
— orient system)®.

Podsumowanie

System odpowiedzialno$ci prawnej lekarza nalezy ocenia¢ przez pryzmat efektyw-
nos$ci ochrony dla podmiotéw $wiadczacych opieke zdrowotna, jako$ci opieki dla pa-
cjentow, a takze jego skutecznosci w odniesieniu do podstawowych kryteridéw odszko-
dowania, jak i skuteczno$ci. Na podstawie zarysowanej problematyki dochodzimy do
wniosku, ze sytuacja dotyczaca odpowiedzialnosci medyka staje si¢ palagcym proble-
mem, dotykajacym zarowno lekarzy, pacjentéw i calego systemu opieki zdrowotne;.
Wobec wyrdéznionych stabosci tradycyjnych regul odpowiedzialnosci prawnej le-
karza koniecznym wydaje si¢ poszukiwanie i tworzenie nowych mechanizméw i sys-
temow naprawiania szkod, ktére ostatecznie doprowadza do stworzenia spojnego
systemu regulacji prawnych. Systemu, ktéry chronige poszkodowanych pacjentdw,

% Por. P. Cane, Atiyah’s Accident Compensation and the Law, London—Dublin—Edinburg 1993,
s. 402; B. Furrow, T. Greaney, S. Johnson, T. Jost, R. Schwartz, Liability and Quality Issnes in
Health Care, St. Paul 1997, s. 283 nn.; S. Mc Lean, Can No Fault Analysis Ease the Problem of
Medical Injury Litigation, w: Compensation for Damage, red. S. Mc Lean, Aldershot 1993, s. 134.
Zob. B. Mahendra, Revisting No Fault Ceompensation, ,NLJ” 2001, nr 151, s. 838; T. A. Brennan,
D. M. Studdert, E. J. Thomas, Beyond dead reckoning:measures of medical injury burden, malprac-
tice litigation, and alternative compensation models from Utah and Colorado, ,,JLR” 2000, nr 33,
s. 1643-1686.
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tworzylby ramy gwarancyjne dla ochrony praw lekarzy. Aby zapewni¢ pacjentom
optymalny poziom ich ochrony (patient safety), nalezy rowniez wzmocni¢ poszano-
wanie praw lekarzy, przy jednoczesnym uwzglednieniu specyfiki wykonywanego za-
wodu, tak, aby prawo nie hamowato proceséw rozwoju medycyny.

Streszczenie

Artykut zawiera krytyczng analize odpowiedzialno$ci medycznej w polskim systemie praw-
nym. System opieki zdrowotnej w Polsce jest pograzony w kryzysie efektywnosci i jako taki
nie rekompensuje swoich pacjentdw sprawnie i sprawiedliwie, ani nie zapobiega szkodom wy-
nikajacym z licznych btedow medycznych i zaniedban. Btedy medyczne sg ztozonym zagad-
nieniem, na ktoérych uwage skupiajg zaroOwno prawnicy, lekarze, administracja rzadowa, jak
i pacjenci — wszyscy dziataja w roznych kontekstach spotecznych i politycznych i wszyscy
daza do réznych, czgsto sprzecznych interesoOw i celow. Niemniej jednak, trwajacy ostatnio
kryzys w ochronie zdrowia odnoszacy si¢ do stanu epidemiologicznego, zmusit do rozpoczgcia
dyskusji na temat spdjnosci, efektywnosci tradycyjnych reziméw odpowiedzialno$ci lekarskie;j.

Stowa kluczowe: kryzys w systemie ochrony zdrowia, odpowiedzialno$¢ prawna lekarza, bezpie-
czenstwo pacjenta, prawa lekarza, negatywna medycyna defensywna, odpowiedzialno$¢ no fault

Crisis of traditional regimes of physician’s legal liability in the Polish system of law
Summary

The article offers a critical analysis of medical liability in the Polish legal system. The health
care system in Poland is judged to be largely ineffective, and as such it neither serves its patients
fairly and beneficially nor it prevents damage incurred from numerous medical errors and neg-
ligence. Medical malpractice is a complex subject involving lawyers, physicians, government
administration, and the patients themselves — all operating within different social and political
contexts, and all pursuing diverse, often conflicting, interests and goals. Nevertheless, the recent
crisis in the health care related to the epidemiological situation, has necessitated a discussion on
the coherence and effectiveness of traditional medical liability regimes.

Key words: health care system crisis, legal responsibility of a physician, patient’s safety, physi-
cian’s rights, negative defensive medicine, no fault liability
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Obowigzek szczepien — nowe wyzwanie dla praw czlowieka

Osiagnigcia nauki medycyny w dziedzinie bakteriologii i zapobieganiu epidemiom ja-
wity si¢ od dziesigcioleci jako wybawienie dla ludzkosci od nieuchronnego wymiera-
nia sporej czgsci populacji ludnosci na skutek chorob zakaznych, ktore dziesigtkowaty
wiele spolecznos$ci przez stulecia. Jedng z takich chorob, ktéra szczegolnie dotkli-
wie data si¢ odczu¢, byta ospa. Badania w kierunku jej zwalczenia przez szczepionki
prowadzit juz w XVIII w. Edward Jenner. Jednak dopiero 8 maja 1980 r. Swiatowa
Organizacja Zdrowia oglosita, ze $wiat jest wolny od ospy i zalecita aby wszystkie
kraje zaprzestaty szczepien®. Trudno mie¢ watpliwosci, ze ten sukces osiaggnigto dzigki
osiggnigciom medycyny w dziedzinie wakcynologii®. Szczepienia byty od poczatku
powszechnie uwazane jedynie za dobrodziejstwo i nie budzity obaw 1 watpliwosci by
byty naduzyciem. Jednak wspolczesne glosy sprzeciwu miaty szans¢ nabra¢ innego
wymiaru ze wzgledu na tzw. ,,spoteczenstwo informacyjne” — posiadajgce dostgpnosé
do informacji o skali globalnej, co sprzyja organizowaniu ruchow spotecznych. Po-
wstajg wiec rozne inicjatywy i ruchy spoleczne, skierowane rowniez na walke prze-
ciwko istnieniu obowigzku szczepiennego. W Polsce powstatlo Stowarzyszenie ,,STOP

' Dr nauk prawnych w dyscyplinie prawo, Instytut Nauk Prawnych Akademii Ekonomiczno-
Humanistycznej w Warszawie.

2 W XVIII w. Europa byla dziesigtkowana przez wirusa ospy (smallpox), zwanego ,,speckled
monster” (ang. nakrapiany potwor). Epidemia dotkneta kazda warstwe spoteczna. Umierato 400 000
ludzi rocznie, a jedna trzecia populacji, ktora przezyla chorobe wywotang tym wirusem, tracita
wzrok. Zob.: S. Riedel, Edward Jenner and the history of smallpox and vaccination, https://wWww.
ncbi.nlm.nih.gov/pmc/articles/PMC1200696/pdf/bumc0018-0021.pdf, 12.012.2020, godz. 14:42,
s. 21-25.

Francuski lekarz Marc Armand Ruffer (bakteriolog, ktory studiowal w Oxfordzie i Londynie,
nastgpnie przeniost si¢ do Paryza ze wzgledu na stawg Pasteur’a i Miecznikowa), ktory przybyt
do Egiptu w 1893 r., badajac skorg¢ mumii z czaséw 1200 a 1085 r. p.n.e., rozpoznat w badaniu mi-
kroskopowym objawy czarnej ospy, tej dziesiatkujacej spotecznos$¢ sredniowiecznej i nowozytnej
Europy. Zob.: J. Thorwald, Dawna medycyna. Jej tajemnice i potega, Warszawa, 2017, s. 26, 28.

* Nowa dziedzing medycyny stata si¢ wakcynologia (Wikipedia: dziedzina medycyny zajmuja-
ca si¢ szczepieniami ochronnymi, zarowno w fazie badan naukowych nad opracowaniem nowych
szczepionek, jak i ich pozniejszym stosowaniem). W Polsce powstato Polskie Towarzystwo Wakcy-
nologii. Prowadzi ono internetowa stron¢ informacyjna, w ktorej okresla przedmiot swojej dziatal-
nosci: ,,Polskie Towarzystwo Wakcynologii powstato w 2001 roku i zrzesza specjalistow réznych
dziedzin, gldwnie lekarzy — zarowno praktykow, jak i naukowcow — zainteresowanych problemem
szczepien ochronnych.

Podstawowym celem PTW jest upowszechnianie aktualnej i rzetelnej wiedzy na temat bezpie-
czenstwa i skutecznosci szczepien jako metody zapobiegania chorobom.

Oprocz celow edukacyjnych PTW inicjuje i bierze udzial w realizacji projektow badawczych,
ktére majg dostarczy¢ istotnych danych do podejmowania decyzji dotyczacych szczepien w praktyce
na réznych poziomach organizacyjnych opieki zdrowotnej — poczawszy od pacjenta, poprzez jego
lekarza, az do ptatnika i organizatora systemu opieki zdrowotne;j”. Zob.: http://ptwakc.org.pl/polskie-
-towarzystwo-wakcynologii/o-towarzystwie/, 29.01.2020, godz.: 13:27.
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NOP™, ktore kieruje swoja dziatalno$¢ na pomoc pacjentom w walce o pelng reali-
zacje prawa do wyrazenia $wiadomej zgody (tzw. zgody poinformowanej)® lub ewen-
tualnej odmowy szczepien, ze wzgledu na przeciwwskazania medyczne®. Powodem
powstawania ruchow spotecznych jest obrona dobr wspdlnych tj. prawa czlowieka,
w tym prawo do zdrowia i prawa pacjenta ze wzgledu na powstanie tzw. rynku mig-
dzynarodowego, w tym mi¢dzynarodowego rynku zdrowia’.

Zasady organizacji ochrony zdrowia okresla kazde panstwo wzgledem swoich
obywateli. W Polsce istnieje ustawowy obowiazek szczepienny®. Wedlug orzeczenia
Naczelnego Sadu Administracyjnego, ktory zauwazyt, iz ,,profilaktyka chorob zakaz-
nych jest okreslonym w Konstytucji obowigzkiem Panstwa”, a w celu jego realizacji
powstal Narodowy Program Szczepien Ochronnych, obowigzek ten wynika przede
wszystkim z Konstytucji RP z 1997 r.?, a konkretnie z art. 68 pkt 4 (brzmi on nastepu-
jaco: ,,Wtladze publiczne sa obowigzane do zwalczania chordb epidemicznych i zapo-
biegania negatywnym dla zdrowia skutkom degradacji srodowiska”). Powstaje pyta-
nie: jak ten obowigzek ma si¢ do ustawowego ustanowienia obowigzku szczepiennego
dla pacjenta? W poszukiwaniu odpowiedzi, warto si¢ odnie$¢ do uzasadnienia wy-
roku Wojewodzkiego Sadu Administracyjnego w Warszawie z dnia 25 lipca 2019 r.,
VII SA/Wa 3099/18. Wyrok ten dotyczyt skargi rodzica na postgpowanie egzekucyjne,
przeprowadzone w celu wyegzekwowania grzywny za niewykonanie poddania dziec-
ka obowigzkowemu szczepieniu. Sprawy zwigzane z odmowg szczepien, toczg si¢
w trybie administracyjnym, w celu wyegzekwowania kar pieni¢znych za niewyko-
nanie obowigzku. Jednak nalezy zwroci¢ uwage na podnoszone argumenty. Pomimo,
ze nie zyskuja one uznania w wyrokach, gdyz przede wszystkim ani tryb w jakim si¢
tocza, ani przedmiot spraw (egzekucja kar pieni¢znych), mozna uznaé, ze nie pozo-
stawiaja sadom mozliwos$ci (sadom administracyjnym) do wydania wyroku, w ktorym
mogly by si¢ w jakikolwiek rzetelny sposob odnies¢ do kwestii wolnosci obywatel-
skich czy prawa do wyrazenia czy tez niewyrazenia §$wiadomej zgody. Sad ten wigc

* NOP jest to skrot od wyrazenia ,,niepozadane odczyny poszczepienne”.

> Prawem pacjenta sg zarowno prawo do informacji o stanie zdrowia, diagnozie oraz wszelkich
planowanych dziataniach medycznych, ktore moga by¢ podjete wzgledem niego oraz do wyrazenia
zgody lub odmowy udzielenia mu tych $wiadczen zdrowotnych, na podstawie art. 9 i nastgpnych
oraz art. 15 i nastepnych ustawy z dnia 6 listopada 2011 r. o prawach pacjenta i Rzeczniku Praw
Pacjenta (Dz. U. 2009, Nr 52, poz. 417 ze zm.). Pacjent ma réwniez prawo do informacji o jego
prawach jako pacjenta na podstawie art. 11 tej ustawy.

¢ Zob.:  https://stopnop.com.pl/ oraz https://www.facebook.com/stowarzyszeniestopnop/,
29.01.2020, godz. 13:47.

7 Migdzynarodowy rynek zdrowia obejmuje dystrybucje i przeptyw produktow medycznych
i leczniczych o zasiegu globalnym. Powstal on réwnoczesnie z powstaniem korporacji
ponadnarodowych. Por. wigcej: P. Timofiejuk, Paristwo narodowe i narod a globalizacja — Analiza
zaleznosci, ,,Forum Politologiczne” 2007, t. 5,s. 171.

8 Obowiazek ten wynika z ustawy z dnia 5 grudnia 2008 r. o zapobieganiu oraz zwalczaniu
zakazen i choréb zakaznych u ludzi (Dz. U. 2008, Nr 234, poz. 1570 ze zm.).

° Por.: Komunikat NSA dot. wyroku NSA z dnia 7 lutego 2018 r. (I OSK 933/16), ktorym
oddalono skarge kasacyjna od wyroku Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego w Bydgoszczy
oddalajacego skarge jednego z rodzicoOw na postanowienie Panstwowego Wojewddzkiego
Inspektora Sanitarnego w Bydgoszczy w przedmiocie stanowiska wierzyciela w sprawie zarzutow
w postgpowaniu egzekucyjnym, http://www.nsa.gov.pl/komunikaty/naczelny-sad-administracyjny-
w-sprawie-obowiazkowych-szczepien-ochronnych,news,4,519.php, 29.01.2020, godz.: 14:04.
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odnidst sie do obowigzku szczepiennego, jako wynikajacego z ustawy, uchwalonej
w celu wypelnienia obowigzku konstytucyjnego panstwa'’. W przedmiotowym wyro-
ku, rodzic odwotat si¢ do konstytucyjnych wolnos$ci obywatelskich. Jednakze ten sam
artykul Konstytucji art. 31 (art. 31, pkt 1: ,,Wolno$¢ cztowieka podlega ochronie praw-
nej” oraz pkt 2: ,,Kazdy jest obowigzany szanowa¢ wolnosci i prawa innych. Nikogo
nie wolno zmusza¢ do czynienia tego, czego prawo mu nie nakazuje.”), ktory poddaje
ochronie wolno$¢ obywatelska, w dalszych punktach przewiduje mozliwo$¢ jej usta-
wowego ograniczenia w demokratycznym panstwie dla utrzymania bezpieczenstwa
1 porzadku publicznego, badz ochrony zdrowia i praw innych oséb.

Sady (zarowno tenze, jak i NSA) odniosty si¢ rowniez do tzw. klauzuli sumienia,
ktorg ustanowiono na podstawie art. 16 ustawy o prawach pacjenta''. Wojewodz-
ki Sad Administracyjny w Warszawie stwierdzil niedopuszczalno$¢ skorzystania
z niej w przypadku przymusu szczepiennego, gdyz art. poprzedni (art. 15) tej usta-
Wy ogranicza uprawnienie to przepisami ustaw odrgbnych tj. przedmiotowa ustawa
o zapobieganiu zakazeniom i chorobom zakaznym. Stwierdzit rowniez, ze jedynie
wskazania lekarskie — kwalifikacyjne dajg podstawe do dtugotrwalego odroczenia
obowiazkowego szczepienia (lekarz kieruje osobe objeta obowigzkiem do konsul-
tacji specjalistycznej — art. 17 ust. 5 ustawy o zapobieganiu zakazeniom i chorobom
zakaznym).

Podsumowujac, polski system prawa ustawowo naklada przymus szczepienny,
odwolujac si¢ do normy konstytucyjnej, ograniczajacej wolnos$¢ jednostki w celu
zapewnienia bezpieczenstwa zdrowotnego innych obywateli.

Pochylajac si¢ jednak nad zagadnieniem wolnos$ci i jej ograniczen, pewna kwe-
stia jest niejasna. Przede wszystkim ze wzgledu na forme tego ograniczenia wolno-
$ci. Przymus panstwowy w celu zapewnienia bezpieczenstwa obywateli, zagrozonych
dziataniem jednostki zwykle wiaze si¢ z mozliwo$cig przymusu fizycznego. Tak owe-
go w tym przypadku nie ma. A to dlatego, ze wigzalby si¢ z naruszeniem integralnosci
fizycznej. Tu argumentacja prawna si¢ komplikuje. Na nowo nalezy postawi¢ pyta-
nia o istot¢ wolno$ci jednostki i1 jej prawa do nienaruszania jej integralno$ci, a za-
tem o sedno praw cztowieka — godnos¢ istoty ludzkiej. Natozono w polskim prawie
przedmiotowy obowiazek, ktorego uzasadnienie w judykaturze zasadza si¢ na ogolnej
zasadzie konstytucyjnej dot. funkcjonowania panstwa. Tym samym przedtozono bez-
pieczenstwo zdrowotne nad wolnos$cig jednostki i prawem pacjenta do nie/wyrazenia
zgody na dziatania medyczne. Stato si¢ to bez wskazania uzasadnienia w doktrynie

10 Ujat go w nastepujacy sposob: ,,Sad, wobec zarzutow skargi zauwaza, ze stosownie do art. 5
ust. 1 pkt 1 lit. b ustawy o zapobieganiu oraz zwalczaniu zakazen i chordb zakaznych u ludzi, oso-
by przebywajace na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej sa obowiazane na zasadach okreslonych
w ustawie do poddawania si¢ obowigzkowym szczepieniom ochronnym, co nalezy rozumie¢ zgodnie
z art. 2 pkt 26 tej ustawy jako podanie szczepionki przeciw chorobie zakaznej w celu sztucznego uod-
pornienia przeciwko tej chorobie. Przy czym w przypadku osoby nieposiadajacej petnej zdolnosci
do czynnos$ci prawnych odpowiedzialno$¢ za wypehienie obowiazkéw, o ktorych mowa w ust. 1,
ponosi osoba, ktora sprawuje piecze nad osoba maloletnig lub bezradng, albo opiekun faktyczny
w rozumieniu art. 3 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 6 listopada 2008 r. o prawach pacjenta i Rzeczniku
Praw Pacjenta.

' Ustawa z dnia 6 listopada 2008 r. o prawach pacjenta i Rzeczniku Praw Pacjenta (Dz. U. 2009,
Nr 52, poz. 417 ze zm.).
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prawnej i zarazem bez aksjologicznego uzasadnienia. W zwiazku z coraz powszech-
niej wystepujacymi odmowami szczepien, w szczegdlnosci odmowami rodzicow co
do szczepien, ktorymi sg objete dzieci, pojawit si¢ dylemat prawny, wynikajacy z prze-
ciwstawienia sobie dwoch chronionych prawnie wartosci tj. bezpieczenstwa publicz-
nego oraz praw i wolnosci jednostki. Okazato si¢ bowiem, ze jedyng droga egzekwo-
wania tego obowigzku jest natozenie kary. Z kolei ze strony rodzicow, jedyng mozliwg
obrong swojego stanowiska jest odwotywanie si¢ od natozonych kar i organizowanie
ruchéw spotecznych w walce o prawo do odmowy.

Powstaje pytanie: czy nie pochopnie nalozono obowigzek ustawowy bez uznania
tego typu ograniczenia wolnosci jako problemu prawnego, ktory nalezy rozstrzygnaé
z nalezng mu uwaga, tak jak wickszo$¢ problemow prawnych, wokot ktérych tocza sie
spory, gdyz np. odnoszg si¢ do nich inne systemy normatywne? Tego typu problemy,
czy innymi stowy, sporne zagadnienia prawne J. Zajadto okresla jako tzw. hard cases.
Czyni to przekladajac te instytucje systemu prawa anglosaskiego do naszego chocby
systemu czy tez migdzynarodowego systemu prawa, na ptaszczyznie ktorego nalezy
przede wszystkim rozstrzyga¢ kwestie praw i wolnosci jednostki'?. Zajadto, odwotu-
jac si¢ do takiego autora jak Daniel E. Lee, wskazuje, iz niekiedy uzywa si¢ pojecia
hard cases do spraw szczegolnie ztozonych, m.in. do interwencji panstwa w wolno$¢
jednostki, w tym w kwestii opieki medycznej np. do odmowy wyrazenia zgody przez
rodzicéw na zabieg medyczny dziecka's.

Z zasady, rodzice nie chcg zle dla swojej pociechy. Nalezy wiec zalozy¢, iz katego-
ryczna odmowa wyrazenia zgody na zabieg medyczny dziecka wynika z przekonania
o szkodliwos$ci tego zabiegu. Wobec powyzszego zatozenia, wylania si¢ zasadnicza
kwestia sporna. Jest nig, uzasadniony w przekonaniu przeciwnikdow szczepien, strach
przed ich szkodliwoscig dla zdrowia. Powstaja zatem nastepne pierwszorzedne pyta-
nia. Pierwsze na gruncie samej medycyny w kwestii szczepien. Nastepnie, na gruncie
praw cztowieka: czym jest prawo do wolnosci od strachu przed brakiem wlasciwej
opieki medycznej? Nalezy odpowiedzie¢ na te pytania, zanim dokonana zostanie
prawna ocena zasadnosci nieprzyznania czy tez przyznania prawa do takiej odmowy.
Na gruncie medycyny, pytanie na ktore nalezy odpowiedzie¢ to: czym jest szczepion-
ka w ogole oraz ingerencja w organizm w zwigzku z jej wykonaniem? Oczywiscie, ani
objetos¢ tego artykutu, ani jego charakter, nie pozwalaja na zamieszczenie w nim, ani
obszernych, ani profesjonalnych medycznych wywodow. Dla kazdego pacjenta, zain-
teresowanego swoim bezpieczenstwem zdrowotnym, istotne informacje, to wyjasnie-
nie sposobu dziatania i celu zastosowania szczepionki (korzysci zdrowotne) ewentu-
alne skutki uboczne i powiktania (mozliwe ewentualne szkody zdrowotne) oraz skutki
odmowy szczepien przez cze$¢ populacji w spoleczenstwie.

Encyklopedyczna definicja szczepien ochronnych okre$la je jako: ,,zabiegi me-
dyczne, majace na celu sztuczne uodpornienie organizmu na zakazenie okre§lonym za-
razkiem przy uzyciu szczepionek. Stanowiag one nie tylko skuteczng ochrone¢ poszcze-
golnych 0sob przed zachorowaniem, ale stosowane systematycznie i w skali masowej
maja wpltyw na zahamowanie krazenia zarazkéw w przyrodzie, przez co uniemozli-

12 J. Zajadto, Po co prawnikom filozofia prawa?, Warszawa 2008, s. 18-27.
3 Ibidem, s. 19.
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wiaja szerzenie si¢ zakazen [...]”"*. Encyklopedyczne objasnienie pojecia szczepionki
w skrocie mozna ujac nastepujgco: preparat biologiczny, zawierajacy drobnoustroje
albo ich odpowiednio przygotowane toksyny, ktore po wprowadzeniu do organizmu
maja wywota¢ wytworzenie odporno$ci'®. Pojecie szczepien ochronnych krocej okre-
$la oksfordzka encyklopedia, jako: ,Immunizacj¢ przeciwko wszelkim chorobom za-
kaznym poprzez zastosowanie odpowiedniej szczepionki” (thum. wt.)!®. Ta sama oks-
fordzka pozycja definiuje szczepionke jako: ,,preparat ztozony z mikroorganizmoéw,
martwych lub zywych, lecz zmodyfikowanych w celu ograniczenia ich patogennosci,
podawanych w taki sposob, aby stymulowac produkcje przeciwciat w celach zapobie-
gawczych lub tagodzacych przebieg infekcji” (thum. wt.)"”. Powyzsze definicje zostaty
oczywiscie okrojone do najwazniejszych i zarazem najprostszych informacji. Podsta-
wowg informacj¢ dot. okreslenia czym jest szczepionka, mozna rowniez odnalez¢ na
stronie informacyjnej portalu Narodowego Instytutu Zdrowia Publicznego — Panstwo-
wego Zaktadu Higieny. Jak sam Instytut informuje: ,,powstanie portalu byto zwigzane
z planem WHO utworzenia sieci portali informujacych o bezpieczenstwie szczepien
w roznych jezykach europejskich™'®. To co jeszcze wydaje si¢ by¢ istotne odnos$nie in-
formacji dot. szczepien, w szczegdlnosci z punktu widzenia 0sob postulujacych prawo
do odmowy szczepien oraz przeciwnikoOw szczepien obowigzkowych, to informacje
dot. przeciwwskazan. Instytut ostrzega nastepujaco: ,,Nie wszystkie szczepionki sg
w pelni skuteczne, jak rowniez nie wszystkie sg bezpieczne dla kazdej osoby szczepio-
nej. Podejmujac decyzje o podaniu szczepionki nalezy rozwazy¢ bilans korzysci i ry-
zyka zwigzanego z jej zastosowaniem”. Na portalu tym mozna odnalez¢ informacje,
poparte wiarygodnymi dowodami naukowymi, dot. korzys$ci ptynacych ze szczepien
oraz potencjalnym ryzyku zwigzanym z przyjeciem poszczegdlnych szczepionek'.
Natomiast wymienione w wyzej cytowanej Matej encyklopedii medycyny PWN,
o charakterze przejSciowym lub nawet trwatym to: ,,ostre choroby zakazne i stany go-
raczkowe, choroby reumatyczne i gruzlica w stanie czynnym, choroby uktadu krgze-
nia w okresie niewyrdéwnania i zaostrzen, ostre i niewyréwnane przewlekte schorzenia
nerek, watroby, ptuc, cigzkie choroby krwi, niewyréwnane schorzenia gruczotow do-
krewnych (np. cukrzyca), nowotwory, niektore stany zapalne skory oraz czynne cho-
roby alergiczne, niektdre choroby osrodkowego uktadu nerwowego, jak tez inne”. Nie
trudno sobie wyobrazi¢ jak czg¢sto moze si¢ zdarzy¢, ze przy braku przeprowadzenia
starannego badania i wywiadu z pacjentem lub w przypadku niewykrytych schorzen,
nawet przy zachowaniu wigkszej starannosci, szczepienie zostanie wykonane pomimo
istnienia przeciwwskazan. Choroby o podtozu alergicznym sg powszechnie spotyka-
ne wsrod dzieci na szerokg skale. Skierowanie uwagi na te przeciwwskazania moze
wzbudzi¢ niepokoj wielu rodzicow, w szczegdlnosci z powodu podawania jednorazo-
wo szczepionek zawierajacych kilka antygenow. Kwestia rzetelnej informacji o bez-

4

Mata encyklopedia medycyny PWN, Warszawa 1999.
15 Tbidem.
¢ The Oxford Companion To Medicine, Oxford, 1986, vol. II.
17 Tbidem.
18 Zob.: https://szczepienia.pzh.gov.pl/wszystko-o-szczepieniach/co-to-jest-szczepionka/,
29.01.2020, godz. 20:29.
1 Ibidem.
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pieczenstwie stosowanych szczepien wydaje si¢ stanowic¢ clou problemu. Lekarze,
ktérzy sa odpowiedzialni za dopuszczenie do szczepien pacjentow i wykluczenie prze-
ciwwskazan, bezposrednio stykajacy si¢ z pacjentem, otrzymujg wskazowki w postaci
broszury informacyjnej. Broszura ta informuje m.in. czym sg niepozadane odczyny
poszczepienne tzw. NOP, ktore posiadaja definicj¢ legalng®. Czy sg w stanie jednak
edukowaé pacjentow w tej materii? Jaki jest wobec tego stan wiedzy samych lekarzy
na temat szczepien? Owa broszura przedstawia rowniez wyniki badan przeprowadzo-
nych wérdd lekarzy dot. ich stanu wiedzy. Niestety niepokojace sg ich wyniki, jezeli
jakikolwiek procent (3% badanych) lekarzy uwaza szczepionki za przyczyng wywo-
tania autyzmu oraz wyglasza inne przekonania, ktore sg podawane powszechnie jako
przyktady mitow gloszonych przez przeciwnikow szczepionek®'. Rzetelna informacja
1 przedstawienie dowoddéw naukowych na zasadnosc¢ i bezpieczenstwo przyjetego Na-
rodowego Planu Szczepien jest jednak zadaniem przedstawicieli medycyny. Zapew-
nienie bezpieczenstwa produktéw leczniczych, jakimi sg szczepionki, jest zadaniem
organow panstwa, w szczego6lnosci Ministerstwa Zdrowia oraz organdéw unijnych
poprzez tworzenie odpowiednich norm, ktorym musza odpowiadaé, oraz systemow
kontroli co do spetnienia wymogow, wytyczonych tymi normami*.

Na podstawie wyzej dokonanej analizy, jasno mozna stwierdzi¢, iz odmowy dot.
poddania si¢ obowigzkowi szczepiennemu sg problemem zwigzanym ze strachem
przed brakiem zapewnienia wlasciwej opieki medycznej. Nastgpny prawny problem,

2 Jak podaje broszura: ,,Niepozadany odczyn poszczepienny (NOP) posiada definicj¢ prawng
(Rozporzadzenie Ministra Zdrowia z dnia 21 grudnia 2010 r. w sprawie niepozadanych odczyndéw
poszczepiennych oraz kryteriow ich rozpoznawania, Dz. U. 2010, Nr 254, poz. 1711), zgodnie z kto-
ra jest to kazde zaburzenie stanu zdrowia zwiazane ze szczepieniem, ktore wystapito w okresie
4 tygodni po podaniu szczepionki. Wyjatek stanowia NOP po szczepionce przeciw gruzlicy BCG,
dla ktorych kryterium czasowe jest dtuzsze i wynosi 12 miesigcy”.

Podaje rowniez informacj¢ o rozszerzeniu pojecia niepozadanego dziatania produktu leczniczego
wedhug dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2010/84/UE z dnia 15 grudnia 2010 r. o nastepu-
jace sytuacje: stosowanie produktu zgodnie ze wskazaniami i w zalecanej dawce; stosowanie produktu
we wskazaniach innych od tych, ktore zawarte zostaty w ulotce dotaczonej do opakowania lub niezgod-
nie z zaleceniami specjalisty; naduzywanie produktu przez pacjenta; stosowanie produktu w celach
pozamedycznych; §wiadome lub nieswiadome przedawkowanie produktu; w wyniku popelnienia ble-
du przy jego stosowaniu. Zobacz: broszura informacyjna dla lekarzy: Jak odpowiadaé na watpliwosci
rodzicow na temat szczepien? Wskazowki dla lekarzy, wyd. NIZP — PZH, 2017, http://szczepienia.pzh.
gov.pl/wp-content/uploads/2017/12/Jak-odpowiada%C4%87-na-w%C4%85tpliwo%C5%9Bci-rodzic
9%C3%B3w-na-temat-szczepie%C5%84.-Wersja-do-wydruku.pdf, 29.01.2020, godz. 21:22.

2 Wyniki tych badan przedstawiaja si¢ nastepujaco:

— 20% lekarzy stwierdzito, ze szczepionka zapewnia catkowita ochrong przed zachorowaniem na
dang chorobeg;

— 6% lekarzy powiedziato, ze szczepionka MMR (przeciw odrze, $wince i rozyczce) zawiera
szkodliwy dla zdrowia dziecka tiomersal;

— 5% lekarzy potwierdzito, ze szczepionki pochodzg z materiatu pobranego z narzadow czlowieka;

— 4% lekarzy oswiadczylo, ze podajac wiele antygenow w szczepionce skojarzonej ostabia si¢
uktad immunologiczny dziecka;

— 3% lekarzy stwierdzito, ze szczepienia moga wywotywac autyzm;

— 2% lekarzy zasugerowalo, ze niepozadany odczyn poszczepienny jest zazwyczaj bardziej
niebezpieczny niz objaw choroby. Zob.: Ibidem.

22 Zob. wigcej na stronie informacyjnej UE dot. wymagan dot. produktow, w tym leczniczych:
https://ec.europa.eu/info/business-economy-euro/product-safety-and-requirements/eu-product-
requirements_pl, 29.01.2020, godz. 21:41.
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to okre$lenie jaka warto$¢ ma pierwszenstwo ochrony. Jezeli przeciwstawimy sobie
wolnosc¢ jednostki 1 bezpieczenstwo zdrowotne w panstwie, to spor aksjologiczny nie
bedzie trudny do rozstrzygniecia, jednakze z zalozeniem, iz nie po§wiecamy jednost-
ki dla dobra wigkszo$ci®*. Przyslowiowe wrzucenie do jednego worka obowiazku
szczepiennego wraz z innymi obowigzkowymi zachowaniami w celu zapewnienia
bezpieczenstwa zdrowotnego i zapobieganiu rozprzestrzeniania si¢ chorob zakaznych,
jako obowiazku majacego swoje zrodto w Konstytucji. Konstytucyjne normy doty-
czace ochrony praw i wolnos$ci, maja swoje zrodto w uniwersalnym systemie ochrony
praw cztowieka. Na podstawie ochrony godnosci ludzkiej zapewnionej w tym sys-
temie, nietykalno$¢ cielesna i nienaruszalno$¢ integralno$ci cielesnej poprzez m.in.
dziatania medyczne, nie moze by¢ ograniczana na réwni z zachowaniami ludzi tj.
przemieszczanie si¢ czy obowigzkowe pozostanie w jakim$ miejscu czy wykonanie
czynnosci zapobiegajacych rozprzestrzenianiu si¢ zarazkow tj. mycie rak, uzycie srod-
koéw odkazajacych. Jezeli chcemy na poziomie systemu uniwersalnego, europejskiego
czy krajowego ochrony praw i wolnosci, okresli¢, iz niepoddanie si¢ szczepieniom jest
w takim stopniu naruszeniem prawa innych do wolnosci od strachu przed zakazeniem,
ze mozna stosowac $rodki przymusu, to nalezy zajaé si¢ ta kwestia w trybie pilnym.
Jest ona o tyle mocno skomplikowana, ze nie tylko wigze si¢ z tym, ze nalezy do tzw.
hard cases, ale rdOwniez wigze si¢ z takimi problemami jak: pewno$¢ bezpieczenstwa
produktoéw leczniczych, problemy krajowego systemu zdrowia, mechanizmy $wiato-
wego rynku tych produktéw oraz pewno$¢ naukowych dowodow w medycynie.

W Polsce, rodzice obawiajacy si¢ negatywnych skutkéw szczepien u swoich dzie-
ci, niemogacy uzyska¢ oczekiwanych przez siebie 1 wiarygodnych dla nich informa-
cji medycznych, uciekaja si¢ do unikania poddania dziecka szczepieniu albo unikajac
badania kwalifikacyjnego, albo poprzez probe uzyskania zdyskwalifikowania dziecka
do szczepienia w trakcie takiego badania. Podejmowane tego typu proby, doprowa-
dzity rowniez do prob przerzucania odpowiedzialnosci na lekarzy za niedopeinianie
obowiazku szczepiennego przez rodzicow. Innymi stowy, rodzice przeciwni szcze-
pieniom, probuja uzyska¢ tak szczegdtowe informacje medyczne w trakcie badania
kwalifikujacego do szczepienia, iz mozna byloby uzyskaé przeciwwskazania do pod-
dania ich dziecka szczepieniu. W sytuacji, gdy lekarz nie jest w stanie spetic¢ ocze-
kiwan rodzicow co do tresci udzielanych informacji i orzeczenia lekarskiego, rodzice
— przeciwnicy szczepien probujg uniknaé szczepien na podstawie argumentu tj. brak
wlasciwie wykonanego badania i wywiadu kwalifikacyjnego. W zwigzku z tg nagmin-
nie pojawiajaca si¢ sytuacja, Prezes Naczelnej Rady Lekarskiej oraz Gtowny Inspek-
tor Sanitarny wydali Komunikat wspdlny, m.in. doprecyzowujgc obowigzki lekarza
w punkcie 9 tego Komunikatu, iz: ,,Przepisy prawa nie naktadaja na lekarza obowigz-
ku udzielania innych, dodatkowych, szczegélowych informacji, a rodzic lub opiekun
prawny nie ma prawa, w zwiazku z tym, odmawia¢ wyrazenia zgody na szczepienie”*.

# Zgodnie z norma prawng wytyczona dla wspotczesnej ochrony praw i wolnosci, ustanowiona
przez Europejska Konwencje Bioetyczna, przyjeta w Oveido przez Rad¢ Europy w 1997 r. Zob.:
T. Jasudowicz, J. Czepek, J. Kapelanska — Pregowska, Miedzynarodowe standardy bioetyczne. Do-
kumenty i orzecznictwo, Warszawa 2014, s. 15.

2+ Zob.: Komunikat wspolny Prezesa Naczelnej Rady Lekarskiej i Glownego Inspektora Sani-
tarnego z dnia 23 stycznia 2020 r. dotyczacy przypadkéw odmowy poddania si¢ obowigzkowemu
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Stanowisko to niestety jest tez pewnym rodzajem poktosia, jakim jest powszechnie
odczuwane przez pacjentdw, traktowanie ich przez lekarzy jako przypadek medyczny,
czy tez przedmiot dziatan medycznych?. Rodzice, dla ktorych dziecko jest najwiek-
szym skarbem, nie sg w stanie spostrzega¢ problemu ewentualnych tzw. niepozadanych
odczynoéw poszczepiennych (powiklan poszczepiennych) jako mniejszego ryzyka niz
to, ktore stwarza brak szczepien czgéci populacji. Rozmowa lekarza, przeprowadzany
wywiad, udzielane informacje 1 okazywana w ten sposob troska jest oczekiwana jako
wypehienie obowigzku zawodowego, przedstawiciela zawodu o najszerszym wymia-
rze humanistycznym?. Wycofywanie si¢ srodowiska lekarskiego (defensywne podej-
$cie do problemu informacyjnego w zakresie szczepien) w zwigzku z tzw. probami
przerzucania odpowiedzialno$ci za brak szczepien, nie rozwigzuje problemu, lecz go
poglebia.

Problem odmowy szczepien dotyka wiele krajow europejskich tj. Francja?’ czy
Republika Federalna Niemiec, gdzie podejmuje si¢ dyskusje czy przymus szczepien-
ny poprzez nakladanie grzywny nie stoi w sprzecznos$ci z trzema konstytucyjnymi
gwarancjami tj. prawo do integralnos$ci cielesnej, prawo do wychowania przez rodzi-
coéw i godno$¢ cztowieka. W dyskusji tej najwazniejszg przeszkoda prawna do usta-
nowienia przymusu szczepiennego w RFN okazuje si¢ by¢ ochrona godnosci ludzkie;j
na podstawie art. 1 ustawy zasadniczej, zakazujaca ,,uczynienie czlowieka zwyktym
przedmiotem panstwa”. Federalne Ministerstwo Zdrowia Niemiec z Ministrem Zdro-
wia Jensem Stephan’em na czele, stoi na stanowisku, iz: ,,Obowigzkowe szczepienia
nigdy nie sg opcja”, a w obliczu zblizajacych si¢ epidemii ,,panstwo moze zarzadzié
obowigzkowe szczepienia”. Pytanie o przymus fizyczny taki jak wykorzystanie sity fi-
zycznej policji w celu poddania obywateli nakluciom szczepiennym, zostaje pytaniem
otwartym, cho¢ z wyraznym stanowiskiem Ministerstwa w kwestii przymusu?. Moz-
na przypuszczac, ze w sytuacji pojawienia si¢ zagrozenia pandemii, panstwo niemiec-
kie z obecnym Ministrem Zdrowia bedzie gotowe do uzycia przymusu fizycznego.

Nalezy wiec przyjrze¢ si¢ aktom systemdw ochrony praw i wolnosci, gdyz one stano-
wig podstawe do ochrony jednostki przed przymusem panstwa. Pierwszym jest system
uniwersalny, ktory stanowit pierwociny innych systemow. Pierwszym jego aktem, sta-
nowigcym zrodto do szukania gwarancji ochrony prawa jednostki do odmowy na dzia-
fania medyczne i wolno$ci od przymusu fizycznego jest Powszechna deklaracja praw
cztowieka ONZ z 1948 r. Nie daje ona podstaw do wnioskowania, iz prawo do poziomu

szczepieniu ochronnemu, https://www.nil.org.pl/dla-lekarzy/zdrowie-publiczne/inicjatywy/4325-
odmowa-poddania-sie-obowiazkowemu-szczepieniu-ochronnemu, 4.01.2020, godz.: 9:27.

% Por. J. Sobezak, Prawo a medycyna, Poznah 2018, s. 13.

% Por.: ibidem, s. 30-31.

27 Zob: Artykut Stephanie Tamburini z dnia 16.05.2019 r.: Refus des parents de réaliser [ 'une des
onze vaccinations obligatoires: comment réagir? (ttum.: Odmowa rodzicow na przeprowadzenie jed-
nego z jedenastu obowigzkowych szczepien: jak zareagowac?), https://www.macsf.fr/Responsabili-
te-professionnelle/Relation-au-patient-et-deontologie/vaccins-obligatoires-refus-parents, 4.02.2020,
godz. 8:22 oraz A. Debet, Szczepienie przez pryzmat praw podstawowych, Instytutu Prawa i Zdrowia
(IDS) Universite Paris Decartes, http://www.institutdroitsante.fr/wp-content/uploads/2018/03/Vacci-
nation-et-droit-27032018-Pr%C3%A9sentation-A.Debet_IDS.pdf, 4.02.2020, godz. 8:36.

28 Zob.: Der Piks und die Wiirde (tham. Zastrzyki i godnos¢), ZEIT ON LINE, nr 43/2019
z dnia 16.10.2019 r., https://www.zeit.de/2019/43/impfpflicht-grundgesetz-jens-spahn-gesundheit-
infektionskrankheiten-erziehungsrecht, 4.02.2020, godz. 24:09.



MW 14/2020  Obowigzek szczepieri — nowe wyzwanie dla praw czlowieka 57

zycia zapewniajacego zdrowie wraz z cala mozliwa opieka socjalng panstwa, zamiesz-
czone w art. 25 (do ktorego odwotuje si¢ wielu prawnikow poszukujacych podstawy do
ustanowienia obowigzku szczepiennego) jest rownoznaczne z prawem panstwa do usta-
nowienia obowiazku poddania si¢ jednostki jakimkolwiek dziataniom medycznym. Ar-
tykut 1 z kolei wyraza obowiazek poszanowania wolnosci i rownosci jednostek w swej
godnosci. Nastepnie zaznacza, iz wszyscy ludzie sg ,,obdarzeni rozumem i sumieniem
1 powinni postegpowaé wobec innych w duchu braterstwa”. W tym miejscu powstaje
pytanie: czy posiadanie indywidualnego rozeznania (rozumu) i sumienia (przekonan)
powinno by¢ chronione w pierwszej kolejnosci przed zobowigzaniami wobec innych?
Z brzmienia takiego jak cytowane powyzej, nalezy raczej wnioskowac iz rozumowanie
1 sumienie powinno by¢ ksztattowane w duchu braterstwa. Oznacza to ni mniej ni wigcej
jak to, ze oprécz wiasnych obaw musimy szanowa¢ obawy innych o wlasne zdrowie.
Art. 28 1 29 Deklaracji dajg pewien punkt zaczepienia w tym sporze. W szczegdlnosci
nastepujacy pkt 2 art. 29, ktdry brzmi nastepujaco: ,,W korzystaniu ze swych praw i wol-
nosci kazdy cztowiek podlega jedynie takim ograniczeniom, ktdre sg ustalone przez pra-
wo wylacznie w celu zapewnienia odpowiedniego uznania i poszanowania praw i wol-
nosci innych oraz w celu uczynienia zado$¢ stusznym wymogom moralnosci, porzadku
publicznego i powszechnego dobrobytu w demokratycznym spoteczenstwie””.

Dokument najwazniejszy w kwestii ochrony praw i wolno$ci w systemie Rady
Europy, to Konwencja o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosci z 1950 r.
W art. 9 pkt 2 wskazano, iz wolno$¢ moze podlega¢ pewnym ograniczeniom tj. prze-
widzianym przez ustaw¢ i koniecznym w spoteczenstwie demokratycznym z uwagi na
bezpieczenstwo publiczne, zdrowie czy ochrone praw i wolno$ci innych 0sob*®. Czy
na tej podstawie mozna wywies¢ ograniczenie wolnosci jednej osoby dla zapewnienia
poczucia bezpieczenstwa zdrowotnego innej?

Europejska Karta Spoteczna w systemie Rady Europy z 1961 r. udziela gwarancji
ochrony prawa do ochrony zdrowia w swoim art. 11, nakazujac m.in. eliminowanie
przyczyn chordb, tak dalece jak to mozliwe’!.

Karta praw podstawowych Unii Europejskiej nakazuje bezwzgledng ochrone god-
nos$ci ludzkiej oraz poszanowanie w zwigzku z tym jej integralnosci fizycznej i psy-
chicznej, ze szczegdlnym uwzglednieniem tej integralno$ci w medycynie 1 biologii,
wskazujac m.in. na konieczno$¢ wyrazenia $wiadomej zgody przez jednostke. Jest
to bardzo konkretny nakaz, ktory koreluje z przestaniem tzw. Konwencji Bioetycznej
Rady Europy. Nakaz ten jest umieszczony w dwoch pierwszych artykutach. Kwestia
bezpieczenstwa zdrowotnego nie jest tu przeciwstawiana, jako ogranicznik swobod-
nego wyrazania zgody.

Dokumentem europejskim ww. jest Konwencja o ochronie praw cztowieka i god-
nosci istoty ludzkiej wobec zastosowan biologii i medycyny (Konwencja o prawach
cztowieka i biomedycynie) Rady Europy, zwana krocej Konwencja Bioetyczna, przy-
jeta w Oveido w 1996 r. Jak wynika z jej preambutly, zostata ona podjeta ze wzgledu

2 A. Biefczyk-Missala, Migdzynarodowa ochrona praw czlowieka. Wybor dokumentow, s. 22,
25126.

30 Tbidem, s. 253.

31 Ibidem, s. 310-311.

2 Ibidem, s. 395.
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na szybki postep biologii w medycynie, majac na wzgledzie poszanowanie istoty ludz-
kiej, zarowno jako jednostki, jak i przedstawiciela wspolnoty ludzkiej. Warto zwrocié
uwage na kolejno$¢ wymienionych wartosci tj. w pierwszej kolejnosci zostata pod-
kreslona godnos$¢ istoty ludzkiej w odniesieniu do jednostki, nastepnie do istoty ludz-
kiej jako przedstawiciela spotecznosci ludzkiej. Nastepnie zaznaczono, iz jest podjeta
,»W zamiarze stworzenia koniecznych srodkéw gwarantujacych godnos¢ istoty ludzkiej
1 podstawowe prawa i wolnosci osoby w dziedzinie zastosowan biologii i medycyny”.
W postanowieniach ogélnych, w I rozdziale art. 1, jako cel i przedmiot Konwencji zo-
stata oznaczona gwarancja ochrony godnosci i integralno$ci oraz podstawowych praw
i wolnosci istoty ludzkiej wobec zastosowan biologii i medycyny. Art. 2 wprowadza
zasade prymatu jednostki wzgledem nauki i spoteczenstwa, ujmujac go w nastepujacy
sposob: ,,Interes i dobro istoty ludzkiej przewaza nad wytacznym interesem spoteczen-
stwa lub nauki”. Art. 5, z kolei wprowadza gwarancj¢ ochrony prawa do wyrazenia
swobodnej 1 §wiadomej zgody na interwencje¢ medyczng: ,,Nie mozna przeprowadzi¢
interwencji medycznej bez swobodnej i §wiadomej zgody osoby jej poddanej. Przed
dokonaniem interwencji osoba jej poddana otrzyma odpowiednie informacje o celu
i naturze interwencji, jak rowniez jej konsekwencjach i ryzyku. Osoba poddana inter-
wencji moze w kazdej chwili swobodnie wycofa¢ zgode™.

Na podstawie tak sformutowanych gwarancji trudno sformutowaé podstawy do
poddania jednostek przymusowym szczepieniom. Co prawda sama preambuta wska-
zuje na cel, jakim jest wykorzystanie post¢gpu w biologii i medycynie dla dobra obec-
nych i przyszlych pokolen, lecz jak wynika to juz z samej konstrukcji tego aktu i bez-
posrednio sformutowanej zasady prymatu ochrony jednostki, nie moze stanowi¢ on
podstawy do ograniczenia tego prymatu. Raczej mozna wskazac, iz dla dobra spotecz-
nosci ludzkiej nalezy prymat ten poszanowac. W akcie tym trudno odnalez¢ podstawy
prawne uzasadniajgce przymusows interwencj¢ dla zdrowia. Mozna wrecz stwierdzic,
iz stanowi on podstawe¢ do kwestionowania uzasadnien prawnych dla aktow wprowa-
dzajacych przymus jakiejkolwiek interwencji medycznej, nie tylko przymusu szcze-
pien ochronnych jako dzialan panstwa w celu zapewnienia bezpieczenstwa zdrowot-
nego panstwa. W akcie tym nie uwzgledniono takiej wartosci jak bezpieczenstwo
panstwa i nie przeciwstawiono jej dobru jednostki. Jednostka zostata tu podniesiona
do najwyzszej rangi jako element, bez ktdrego nie ma spoleczenstwa.

Oczywiscie, nie wszystkie istotne w jaki$ sposob dla rozstrzygniecia przedmioto-
wego dylematu tresci aktow dot. ochrony praw moga by¢ w tym miejscu poruszone,
ze wzgledu na objetos¢ tego artykutu.

Spor o podstawy prawne wprowadzania przymusu szczepien ochronnych jest
sporem stricte aksjologicznym. Stoi on przed spoteczenstwami, ktore pomimo wie-
lu osiggnie¢ biologii i medycyny nadal zagrozone sg epidemiami. Nie uwzgledniono
w systemach praw cztowieka wyraznych wskazoéwek, aby ucieka¢ si¢ do mozliwosci
zastosowania przymusu, w szczegolnosci fizycznego w tej kwestii. Problem zagrozen
masowych, ktore nalezy zwalcza¢ kolektywnie (w jednosci, w duchu braterstwa ludz-
kosci itp.), sprzyja pomimo tego takiemu ksztattowaniu polityki i rozwigzan w prawie
krajowym, aby przyzwoli¢ organom panstwa na stosowanie przymusu (w tym by¢
moze fizycznego, co zdaje si¢ by¢ prawdopodobne na przyktadzie postawy politykow
w RFN ) w celu dokonania zabiegéw medycznych.
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W jakich wobec tego aktach znajdujemy podstawy prawne, aby wprowadzi¢ przed-
miotowy obowigzek? Sg nimi akty prawa krajowego, na podstawie ktorych panstwa
realizujg swoje zadania w zakresie ochrony zdrowia. W ustaleniu podstaw prawnych
narzucenia obowigzku szczepiennego przez panstwa, nastepuje pewien rozdzwigk
prawny. Z jednej strony panstwa demokratyczne realizujg zadania tj. zapewnienie bez-
pieczenstwa zdrowotnego, ktore jest tez zadaniem wypekiajacym cele, jakie niesie
za sobg idea ochrony praw. Z drugiej strony, stworzenie przez panstwo warunkoéw
realizacji tego zadania moze si¢ wigza¢ z podejmowaniem zadan, ktére jednoczesnie
mogg stanowi¢ naruszenie podstawowych praw i wolnosci. Wynika to z faktu, iz po-
mimo powszechnego uznania szczepien ochronnych za dobrodziejstwo i ochrong wie-
lu jednostek przed zagrozeniami dla zycia, nie znajdujemy bezposrednich podstaw
w prawach cztowieka do naruszenia integralnosci fizycznej i psychicznej jednostek.
Wreez dajg one podstawy do bezwzglednego poszanowania prawa do samodecydo-
wania jednostki o wtasnym zdrowiu i zyciu, niezaleznie od konsekwencji dla swojego
zdrowia. Czy jednak prawo to jest objete gwarancjg bezwarunkowej ochrony, nieza-
leznie od konsekwencji dla innych? Panstwa majg za zadanie chroni¢ spolecznosé
przede wszystkim jako cato$¢. Jednoczesnie akty o randze ustrojowej, odwolujace sie
do systemu ochrony praw i wolnosci, wskazuja na obowigzki panstwa jako organizacji
wzgledem nich i tu juz pojawia si¢ obowigzek zapewnienia bezpieczenstwa zdrowot-
nego. Jest on przektadany na ustawy nakazujace wprowadzanie szczepien ochronnych.
Bioragc pod uwage, Ze to organizacja panstwowa jest najblizsza jednostce, rowniez,
a raczej przede wszystkim, w kwestii zapewnienia bezpieczenstwa zdrowotnego i to
ona reguluje stosunki réznych jednostek, rowniez chronigc jednych przed zagrozenia-
mi ze strony drugich, jest to wiec rowniez konflikt pomiedzy interesami jednostek.
Mozna rownie dobrze uzna¢ go za konflikt pomigdzy ideami uniwersalnymi a inte-
resami panstwa narodowego™®. Idee uniwersalne nie przektadajg si¢ bezposrednio na
poczucie bezpieczenstwa jednostek. Natomiast gwarancje panstwa sg jedynymi, ktore
mogg da¢ poczucie bezpieczenstwa zdrowotnego tu i teraz, ze wzgledu na podejmo-
wane dzialania panstwa o bezposrednim oddzialywaniu na obywateli.

Jezeli jednostki czujg si¢ zagrozone procedurami medycznymi czy produktami leczni-
czymi, jakimi sg szczepionki, to odwolujg si¢ do ochrony praw i wolnosci, w szczegdlno-
$ci ze wskazaniem na zrddto, jakim sa systemy ochrony praw. Konflikt pomig¢dzy uzna-
niem czy jednostka ma prawo do odmowy szczepien czy tez raczej powinna podlegaé
przymusowej procedurze medycznej, w celu ochrony spoleczenstwa przed zagrozeniami
zdrowotnymi, nie ma szansy na rozwigzanie w ramach systemu prawa krajowego jako
hard case, moze jednie by¢ rozwigzany na poziomie prawa ponadnarodowego. Jednym

3 W obliczu takich wspolczesnych zjawisk jak globalizacja i uniwersalizacja, wiadomo juz, iz
oczywiscie niosa wiele korzys$ci m.in. jak rozwdj praw czlowieka i ochrona jednostki przed zagro-
zeniami ze strony wlasnego panstwa. Jednoczesnie pojawiaja si¢ coraz to nowe zagrozenia zwigzane
z pojawieniem si¢ tych zjawisk. Pojawita si¢ wigc nowa idea, iz panstwo stanowi podstawowa or-
ganizacj¢ mogaca stanowi¢ obrong przed nowymi zagrozeniami, z tym zwigzanymi. W literaturze
postuluje si¢ rownowage pomigdzy uznaniem uniwersalnych wartosci i dobrodziejstw globalizacji
a ochrona wplywu panstwa na zycie jego spoteczenstwa w celu ochrony przed zagrozeniami global-
nymi. Zob.: M. Ploski, Parnstwo narodowe wobec procesow globalizacji i integracji, ,,Socjologia”
LXV 2016, nr 3696, s. 169175 oraz P. Timofiejuk, Panstwo narodowe i narod a globalizacja — Ana-
liza zaleznosci, ,,Forum Politologiczne”, t. 5, s. 143—175.
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z problemow, ktory jest rOwniez nierozwigzany i nie sprzyja szybkiemu rozstrzygnieciu
problemu odmowy szczepien, to doprecyzowanie w systemie uniwersalnej ochrony praw
pojecia godnosci istoty ludzkief*. Godno$¢ cztowieka jest nienaruszalna i niezbywalna,
a zarazem transcendentalna®. Zatem okreélenie w jakim stopniu ograniczenie czyjej$
wolnosci jest dopuszczalne ze wzgledu na godnos$¢ innych jednostek jest sprawg kluczo-
wa. Nalezy doprecyzowac jakie elementy sktadajace si¢ na godnos¢ decyduja o wytycze-
niu granic wolnosci. Nastgpnie rowniez nalezatoby doprecyzowac pojecia uniwersalnosci
praw cztowieka oraz osobistych wolnosci jednostki. Moze warto ujaé ten problem na
plaszczyznie praw cztowieka w powigzaniu z problem interwencjonizmu humanitarne-
g0%. Przyjecie analogicznego rozwiazania, jakie jest niekiedy stosowane w prawie mig-
dzynarodowym do rozwigzywania konfliktu pomigdzy suwerenno$cia panstwa a ochrong
praw czlowieka®’, mogloby przynies¢ pewne rozwigzanie tego problemu. Nalezatoby
wtedy np. przyjac, iz panstwo ma prawo do interwencji humanitarnej, ktéra moze naru-
sza¢ wolno$¢ jednostki, w sytuacjach epidemiologicznego zagrozenia o ponadprzecigtnej
skali. Takie rozwigzanie opieraloby si¢ na przyjeciu pewnej zasady rozwigzania konfliktu
pomiedzy suwerennoscig jednostki 1 interwencjonizmu panstwa w kwestii zapewnienia
bezpieczenstwa zdrowotnego. W zaden sposob jednak, nie nalezatoby utozsamia¢ propo-
zycji tego typu rozwiazania, z postulowaniem kierunku rozwoju doktryny w strone rady-
kalizmu. Taki kierunek mysli prawnej prowadzi¢ bowiem moze do rozwigzan absolutnie
niedajgcych si¢ pogodzi¢ z elementarnymi prawami cztowieka.

Interwencjonizm panstwa w postaci dziatan medycznych o charakterze przymu-
sowym musi jednak posiada¢ glebokie medyczne uzasadnienie. A to jest zadanie dla
kompetentnych przedstawicieli medycyny. Kolejne zadanie przypada dla organéw
nadzorujgcych bezpieczenstwo produktu leczniczego®. Jezeli sama ,,medycyna”
ugruntuje przekonanie wigkszos$ci jednostek w spoteczenstwie o jedynie korzystnym
dziataniu szczepien ochronnych, umozliwiajac jednocze$nie powszechny dostep do
szczegotowych informacji dotyczacych efektow badan klinicznych, certyfikatow
produktéw leczniczych itd., to owy konflikt prawny moze sta¢ si¢ bezprzedmiotowy.

3* Jak podkresla J. Zajadlo, niezbgdna jest ciagta debata w tej sprawie, niekiedy nawet jezeli jest
to dyskusja niekonczaca si¢ i pewne problemy sg nierozwigzywalne, nalezy dazy¢ do stworzenia
pewnej uniwersalnej doktryny, aby okresli¢ zasady stanowiagce podstawe okreslenia godnosci ludz-
kiej. Zob.: J. Zajadto, Godnos¢ jednostki w aktach miedzynarodowej ochrony praw czlowieka, ,,Ruch
Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny” 1989, LI, z. 2, s. 110.

35 Zob.: J. Sobczak, Medycyna..., s. 138-142.

% Por.: S. Sykuna, J. Zajadlo, The Theory of Hard Cases and Humanitarian Intervention,
,Polish Review of International and European Law®, s. 40. Zob.: https://www.researchgate.net/
publication/320939243 The Theory of Hard Cases_and Humanitarian Intervention, 4.02.2020,
godz.: 12:00.

37 1. Zajadto, Po co prawnikom filozofia..., s. 118.

3% Ostrzezeniem niech temu beda drastyczne rozwigzania tego problemu jak wyroki $mierci,
ktoére maja miejsce we wspoltczesnie istniejacym panstwie, jakim jest Korea Pétnocna. Zob.: https://
www.se.pl/wiadomosci/swiat/rozstrzelano-zarazonego-koronawirusem-zlamal-zasady-aa-QCGK-
C4eb-FCFR.html, https://www.planeta.pl/Wiadomosci/Swiat/Korea-Polnocna-kontra-koronawirus-
zapadaja-wyroki-smierci, 15.02.2020, godz. 12:53.

% Unia Europejska przyjeta wiele aktow prawnych regulujacych to bezpieczenstwo, od aktow
regulujacych procedury przeprowadzania badan klinicznych, przez procedury dot. transportu,
przechowywania itd. Zob.: D. Michalska-Sieniawska, Good Clinical Practice (GCP). European
Health Law Norm, w: Health Law. Selected Issues, red. E. Sarnacka, Jastrzebie-Zdr6j 2015, s. 15-16.
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Na zakonczenie nalezy tez podkresli¢, iz konsekwentne pomijanie problemu i brak
otwartej dyskusji spotecznej na temat powiklan poszczepiennych przez przedstawi-
cieli medycyny i odpowiedzialne za ochron¢ zdrowia organy, zamyka drzwi do dys-
kusji prawnej. Przedstawienie rzetelnych informacji do wiadomosci publicznej dot.
problemu powiktan, ze wskazaniem na skale zagrozenia i skale¢ szkéd zdrowotnych
(jezeli w ogole takie badania sg prowadzone), dopiero umozliwitoby podjecie debaty
spotecznej o przeciwstawnych wartosciach chronionych prawnie.

Streszczenie

Szczepienia ochronne wyeliminowaly najgrozniejsze epidemie ludzkosci. Podobnie jak anty-
biotyki, staty si¢ spektakularnym osiggnieciem medycyny. Jednak kazdy produkt leczniczy czy
procedura medyczna moze nie$¢ za sobg niepozadane dziatanie na zdrowie ludzkie. Naduzy-
wanie antybiotykow okazato si¢ szkodliwe i postawito nowe wyzwania tj. antybiotykooporno$¢
czy grozne mutacje mikroorganizmow. Takie efekty intensywnego wykorzystywania nowych
technologii medycznych wzbudzaja niepokoje wzgledem innych technologii, cho¢ $§wiat me-
dycyny nie ogtosit dotad skutkdw ubocznych szczepien ochronnych. Do$wiadczenie ludzkosci
uczy, iz kazda nauka popetnia btedy, a w szczegdlnosci dotkliwe w skutkach dla jednostki sa
btedy medycyny. Z obawy przed intensywnoscig programow szczepien ochronnych, ktére moga
okaza¢ si¢ naduzyciem wobec ludzkich organizmoéw, w szczegdlnosci tych najmtodszych, poja-
wiajg si¢ glosy sprzeciwu. Medycyna stoi na twardym stanowisku koniecznosci wykonywania
tych programéw, aby historia masowych zakazen si¢ nie powtorzyla. Jednoczesnie przeciwnicy
walczg o prawo do odmowy szczepien.

Stowa kluczowe: szczepienia ochronne, szczepionka, przymus szczepionkowy, prawa czlowie-
ka, godno$¢ istoty ludzkiej, wolnos¢, integralnos¢ istoty ludzkiej, choroby zakazne, epidemia,
opieka medyczna

Mandatory vaccination — a new challenge to human rights
Summary

Preventive vaccinations have eliminated the most dangerous epidemics of humanity. Like an-
tibiotics, they have become a spectacular achievement of medicine. However, any medicinal
product or medical procedure may have adverse effects on human health. Abuse of antibiotics
proved to be harmful and posed new challenges, i.e. antibiotic resistance or dangerous muta-
tions of microorganisms. Such effects of the intensive use of new medical technologies are
causing concern over other technologies, although the world of medicine has not yet announced
side effects of preventive vaccinations. The experience of humanity teaches that every science
is prone to mistakes, and medical errors are particularly severe for the individual. There are
voices of opposition to the intensity of preventive vaccination programmes, which may prove
to be an abuse against human organisms, especially the youngest. Medicine is firm, as to the
need for these programmes, lest the history of mass infections repeats itself. At the same time,
opponents are fighting for the right to refuse vaccination.

Key words: preventive vaccination, vaccine, mandatory vaccination, human rights, dignity of
human being, freedom, integrity of human being, infectious diseases, epidemic, medical care
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Medycyna estetyczna a prawo

I. Wprowadzenie

Dbanie o wyglad wiasnego ciata, a tym samym o atrakcyjnos$c seksualng wzgledem in-
nych przedstawicieli swojego gatunku jest naturalng, uksztaltowana na gruncie biolo-
gicznym, potrzeba. Historia zabiegdw medycznych majacych na celu poprawe wilasne;j
urody czy usuniecie jej wad sigga co najmniej czasow starozytnych. Pierwsze pisemne
wzmianki datuje si¢ na wiek XVIII p.n.e., kiedy to w Egipcie przeprowadzano proby
usuwania naturalnych i nabytych zeszpecen. W literaturze natrafi¢ mozna takze na
udokumentowane zabiegi rekonstrukcji nosa (rhinoplastyka) w Indiach z ptatow skory
pobranych z karku lub czota, stosowane u 0sob, ktore stracity go w wyniku wykonania
kary za niewierno$¢?.

Zagadnienie medycyny estetycznej w aspekcie prawnym rozwija¢ si¢ zaczgto
dopiero po I wojnie $wiatowej, gdzie za przyczyne rozpowszechnienia tej dziedziny
upatruje si¢ ogrom ludzi okaleczonych podczas dziatan wojennych?, a takze bardzo
intensywnym rozwojem medycyny w tym okresie. W miar¢ uptywu czasu zaczety si¢
tez pojawia¢ zabiegi nakierowane juz wytacznie na poprawe wygladu, nieuzasadnio-
ne wzgledami medycznymi. Jak podaje M. Nesterowicz ,,szereg watpliwych etycznie
przypadkow — jak chocby wywiercenie dziur w konczynach aktora majacego odgry-
wac role Chrystusa, ktorym to zajmowat si¢ Sad Krajowy w Berlinie w 1929 r. czy bar-
dzo gtosna w 6wczesnej Europie sprawa modelki M. Geoffre, dla ktorej che¢ wyszczu-
plenia nog skoficzyta si¢ ich amputacja (na gruncie tej sprawy wprowadzono regule
utrwalong pozniej przez wiele lat w orzecznictwie nie tylko francuskim, ze ,,sam fakt
przedsigwzigcia operacji o powaznym ryzyku na organie zdrowym, wylacznie w celu
poprawienia linii [...] tworzy win¢ chirurga, pociagajac za soba jego odpowiedzial-
no$¢” — orzeczenie Trib. Civ. Seine z 25 lutego 1929 r., D. 1931, 2.141¢) — sprawity,
ze zarowno judykatura, jak i doktryna coraz intensywniej sktaniata si¢ ku radykalnym
w istocie tezom o catkowitej niedopuszczalno$ci zabiegow stuzacych wylacznie po-
prawieniu urody. Brak istnienia celu terapeutycznego 1 korzysci dla zdrowia pacjenta
byl podstawowym powodem, aby uzna¢ wing lekarza i jego odpowiedzialnos$¢ w tym
zakresie, nawet jesli zabieg przeprowadzony byt lege artis. Wyrazna zgoda pacjenta na
takie dziatania lekarza nie stanowita okolicznosci legalizujace;’.

! Doktor nauk prawnych w dyscyplinie prawo, adiunkt w Wyzszej Szkole Logistyki w Poznaniu,
adwokat, sekretarz Okrg¢gowej Rady Adwokackiej w Poznaniu, Prezes Centrum Mediacji przy Wiel-
kopolskiej Izbie Adwokackiej. ORCID: 0000-0003-3354-1631.

2 'W. Szumowski, Historia medycyny filozoficznie ujeta, Warszawa 1994, s. 37.

3 M. Nestorowicz, Prawo medyczne, Torun 2013, s. 250.

4 Ibidem, s. 251.

> R. Kubiak, Prawo medyczne, Warszawa 2014, s. 581.
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Wraz z uptywem czasu zaré6wno poglady doktryny, jak i linie orzecznicze wielu
panstw europejskich zaczely ulegaé stopniowej zmianie. Dostrzegano, ze stosowanie
chirurgii estetycznej stuzy szeroko pojetemu polepszeniu zdrowia pacjenta, w szcze-
golnosci zdrowia psychicznego. Usunigcie naturalnych wad urody czy innych ano-
malii fizycznych poprawiato komfort zycia takich osob i tym samym efektywnos¢
ich funkcjonowania w spoleczenstwie. Czgsto postugiwano si¢ takze argumentacja, ze
motywacja do poddania si¢ zabiegom estetycznym jest che¢ umozliwienia badz cho¢-
by zwiekszenia szans na znalezienie pracy czy potencjalnego malzonka, co powinno
by¢ pozytywnie oceniane na gruncie zasad wspotzycia spotecznego®. Sad Apelacyjny
w Lyonie z 27 kwietnia 1936 r.”, uznat iz: ,Interwencje chirurgiczng — w szczegélno-
$ci operacj¢ estetyczna — moze uzasadniaé nie tylko dolegliwo$¢ fizyczna, lecz takze
dolegliwos$¢ moralna, skoro operacja ta, nawet nie pozbawiona ryzyka, jest jedynym
srodkiem zdolnym do potozenia konca stanowi choroby ducha”.

Obecnie, w wyniku wielkiego rozwoju medycyny, ktory dokonat si¢ na przestrzeni
ostatnich dziesigcioleci, a takze upowszechnianego poprzez srodki masowego przeka-
zu kultu pickna, ktory sprawia, iz niemal kazda nastolatka chce wyglada¢ jak swoja
ulubiona celebrytka, zabiegi kosmetyczne, chirurgia plastyczna czy inne rozwijajace
si¢ obecnie dziedziny medycyny estetycznej (jak chocby antyageing) cieszg si¢ co-
raz wigkszg popularnoscia. Korekcja nosa, uszu, kosci policzkowych, wstrzykiwanie
botoksu, kwasu hialuronowego, powigkszanie ust, liposukcja, silikonowe implanty
piersi — to dla wspolczesnych spoteczenstw niemal chleb powszedni. Potwierdzaja
to wyraznie statystyki: w 2012 roku w Stanach Zjednoczonych przeprowadzono az
14,6 miliona operacji plastycznych (wzrost o 87% od 2000 r.)°! Przeprowadzone na
terenie Polski badania Centrum Chirurgii Plastycznej IQ Medica pokazuja, ze 76 proc.
ankietowanych uwaza, ze operacja plastyczna wplywa pozytywnie na samopoczucie,
a prawie co drugi Polak zdecydowalby si¢ na operacj¢ plastyczna'®.

Nic wigc dziwnego, ze zabiegi chirurgii estetycznej sg czym$ powszechnie akcep-
towalnym i dopuszczalnym na gruncie prawa. Profesor M. So$niak stusznie zauwazyt
juz ponad pét wieku temu, ze ,,dyskutowanie [...] o dopuszczalno$ci pod wzgledem
prawnym tych zabiegéw bytoby prostym anachronizmem. Jest bowiem ewidentna,
ogromna korzy$¢ z przywrocenia spoleczenstwu petnowartosciowych jednostek, po-
zbawionych urazow psychicznych, wywotanych zeszpeceniami [...]. W wigkszo$ci
wypadkow zabiegi te, dzigki wspotczesnemu stanowi tej gatezi wiedzy medycznej, nie
stanowig powazniejszego ryzyka dla zdrowia pacjenta”'!. Nalezy jednak pamietac, ze
przy tak duzej liczbie wykonywanych zabiegdw estetycznych wystapienie bledu jest
nieuchronne, zwtaszcza w kontekscie coraz czestszych operacji przeprowadzanych
przy pelnej narkozie. Odpowiedzialnos¢ lekarza lub innej uprawnionej osoby stanowi
wiec wazny punkt prawny regulacji dotyczacych tej materii.

¢ Tbidem, s. 581.

7 D.IL.1936, J. 465.

8 Za: M. Nestorowicz, Prawo medyczne, Toruf 2013, s. 252.

° http://www.aafprs.org/media/stats_polls/m_stats.html, 5.01.2015.

10" Za: http://www.estheticon.pl/nowosci/roznimy-sie-w-pieknie, 5.01.2015.

M. Soéniak, Znaczenie zgody uprawnionego w cywilnej odpowiedzialnosci odszkodowawczej,
»Zeszyty Naukowe Uniwersytetu Jagiellonskiego” 1959, s. 158.
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Kwestig sporng jest takze leczniczy charakter zabiegdw estetycznych. Czes$¢ dok-
tryny, szeroko pojmujac pojecie zabiegu medycznego, uwaza, ze poprawienie wygladu
w celu uzyskania zdolnosci do pracy w niektorych zawodach (np. modelka, aktorka)
czy usuniecia wad fizycznych powodujacych zaburzenia psychiczne, jest zabiegiem
leczniczym'?. Podobne opinie wypowiadano na gruncie takich stanow faktycznych,
jak rekonstrukcja piersi po jej amputacji w zwigzku z przebytym nowotworem'® czy
usuni¢cie znieksztatcen wygladu rowniez spowodowanego powazng choroba czy wy-
padkiem!.

Inni przedstawiciele polskiej mys$li prawniczej uwazaja natomiast, ze zabiegi takie
pozbawione sa celu terapeutycznego i moga by¢ przeprowadzane tylko wtedy, gdy
nie groza pacjentowi ujemnymi skutkami's, a nawet, ze zabieg chirurgii estetycznej to
btad w sztuce lekarskiej sprzeczny z porzadkiem publicznym i zasadami moralnosci'®.

Jak stusznie zauwazyt M. Nestorowicz, ,.konieczne i zasadne jest dokonanie roz-
graniczenia miedzy zabiegi estetyczne, ktorych celem jest tylko usuniecie «btedu pick-
nosciy lub wylqcznie polepszenie wyglqdu zewnetrznego, czyli czynno$ci kosmetyczne
sensu stricte od zabiegow estetycznych, ktore zmierzajq do poprawienia wrodzonej ra-
zgcej anomalii fizycznej albo naprawienia skutkéw jakiegos wypadku™, nazywanych
najczesciej w piSmiennictwie ,,chirurgig plastyczng” badz ,leczeniem rekonstrukeyj-
nym”. Bardzo trafnie rozr6znienie to unaocznit M. Filar na przyktadzie rekonstrukeji
piersi po mastektomii oraz ich powigckszeniu w wyniku wszczepienia silikonowych
implantow. Nie ma watpliwosci, ze w pierwszym przypadku méwic¢ bedziemy o lecze-
niu rekonstrukcyjnym, natomiast w drugim — o klasycznym zabiegu kosmetycznym
niezwigzanym z celem terapeutycznym!'s,

II. CzynnoSci kosmetyczne o charakterze terapeutycznym

Jak juz wspomnialam wcze$niej, czynnosci takie czgsto okresla si¢ mianem ,,chirurgii
plastycznej/rekonstrukcyjnej”. Stownikowo to ,,dziat chirurgii zajmujacy si¢ przywra-
caniem sprawnosci ruchowej oraz naprawg znieksztatcen, a niekiedy majacy na celu
zmniejszenie bolu. Dziatania naprawcze polegaja zwykle na odpowiednim dopaso-
waniu tkanek, niekiedy za§ wymagajg przesunigcia i przeszczepienia sgsiednich lub
odleglych tkanek. Najczesciej chirurgia plastyczna zajmuje si¢ pokrywaniem ubytkoéw
skory (np. po oparzeniach [...]; zajmuje si¢ takze naprawa wad wrodzonych, niepra-
widlowo uformowang twarza, jak np. rozszczep wargi (zajecza warga), rozszczep pod-
niebienia (wilcza paszcza) itd.”".

12 J. Sawicki, Blqd sztuki przy zabiegu leczniczym w prawie karnym, Warszawa 1965, s. 55-56.

13 E. Baginska, Odpowiedzialno$¢ cywilna za niekorzystne skutki silikonowych implantéw piersi
w systemie prawnym USA, ,,Prawo i Medycyna” 2002, nr 11, s. 45.

14 M. Swiderska, Zgoda pacjenta na zabieg medyczny, Torun 2007, s. 318.

S°A. Gubinski, Czynnosci lecznicze, przerwanie cigzy, zabiegi kosmetyczne, ,,Nowe Prawo”
1960, nr 6, s. 779.

16 J. Radzicki, Ryzyko zabiegow lekarskich w prawie karnym, Warszawa 1967, s. 153—158.

7 M. Nestorowicz, Aspekty prawne chirurgii estetycznej, ,,Nowe Prawo” 1969, nr 4, s. 600.

8 M. Filar, Lekarskie prawo karne, Krakow 2000, s. 210.

1 T. Rozniatowski, Mafa encyklopedia medycyny, Warszawa 1979, s. 150.
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Tego rodzaju zabiegi kwalifikowane sg jako lecznicze ze wzgledu na bezposredni
zwigzek naprawy wskazanych wyzej znieksztatcen ze stanem psychicznym pacjenta
Wystepowanie niektorych zeszpecen czesto prowadzi do réznych zaburzen psychicz-
nych, zwlaszcza na tle nerwicowym, usunigcie takiej wady moze mie¢ wigc odpo-
wiedni skutek terapeutyczny.

Ustawodawca szeroko traktuje cel leczniczy, uznajgc na gruncie art. 2 ust. 1 pkt
10 ustawy z dnia 15 kwietnia 2011 r. o dziatalno$ci leczniczej®, ze $wiadczeniem
zdrowotnym jest kazde dziatanie stuzace zachowaniu, ratowaniu, przywracaniu lub
poprawie zdrowia. Pojecie zdrowia i choroby wydaje si¢ tu kluczowym aspektem do
oceny terapeutycznos$ci danego zabiegu kosmetycznego lub jego braku. Jedna z naj-
bardziej znanych definicji zdrowia sformulowana zostata przez WHO: ,,Zdrowie jest
stanem zupelnej pomyslnosci fizycznej, umystowej i spotecznej, a nie jedynie brakiem
choroby lub utomnosci?'. Jak stusznie wskazuje jednak R. Kubiak??, taka definicja jest
zbyt ogolna na potrzeby prawa i w zbyt duzej mierze zalezy od przestanek ocennych,
ktore zwlaszcza na gruncie prawa karnego nie powinny si¢ pojawiac. Najbardziej za-
sadne jest wigc chyba przyjecie opierajacej si¢ na kryteriach naukowych, a przez to
zobiektyzowanych, biomedycznej definicji zdrowia, ktora zreszta pojawia si¢ w pol-
skim orzecznictwie®.

Zabiegi z zakresu medycyny estetycznej co do zasady nie mieszcza si¢ w pojeciu
$wiadczenia zdrowotnego w rozumieniu przepisu art. 2 ust. 1 pkt 10 u.d.l. Majg one na
0go61 na celu poprawienie wygladu zewngtrznego lub usuniecie wad urody. W pewnych
przypadkach swiadczenia z zakresu medycyny estetycznej mogg jednak stuzy¢ popra-
wie lub nawet ratowaniu zdrowia, ale takie ustalenia muszg by¢ dokonane w kazdym
indywidualnym przypadku.

Nie zaglebiajac sie dalej w dywagacje na ten temat trzeba tylko skonstatowac, iz
uznanie danego zabiegu kosmetycznego za element medycyny rekonstrukcyjnej nie-
sie ze sobg skutki w postaci koniecznosci stosowania do niego uwarunkowan wyste-
pujacych przy innych zabiegach terapeutycznych: wykonanie go przez uprawniony
podmiot, z zachowaniem wymagan wiedzy i praktyki medycznej oraz po uzyskaniu
zgody pacjenta. W przypadku niespetnienia ktorejkolwiek z powyzszych przestanek
caly zabieg jest uznany za bezprawny i moze skutkowac odpowiedzialnoscig cywilna
lub karng lekarza/innej osoby uprawnione;.

III. Czynnosci kosmetyczne sensu stricte
Poglady judykatury i doktryny na temat czynnosci kosmetycznych sensu stricte pod-

legaty, 1 w zasadzie ciagle podlegaja, ewolucji. Po poczatkowej delegalizacji takich
zabiegéw w doktrynie uformowata si¢ koncepcja pozaustawowego kontratypu czyn-

* Dz. U. 2018, Nr 2190.

2l Konstytucja Swiatowej Organizacji Zdrowia z 22 lipca 1946 r., Dz. U. 1948, Nr 61, poz. 477
ze zm.

22 R. Kubiak, Prawo medyczne, Warszawa 2014, s. 585.

B Wyrok WSA w Szczecinie z 17 listopada 2011 r., sygn. I SA/Sz 662/11.

2 Wyrok Wojewodzkiego Sadu Administracyjnego w Warszawie z dnia 30 maja 2016 r. VII SA/
Wa 385/16.
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nos$ci kosmetycznych. Aby kontratyp taki zaistnial, musiaty by¢ spetnione nastgpujace

warunki:

1) cel estetyczny zabiegu — warunek stworzony gtdownie na potrzeby prawa karnego,
dla odr6znienia od zachowan majacych na celu popetienie przestgpstwa (np. po-
plecznictwo w wyniku usunigcia opuszkow palcow);

2) przeprowadzenie zabiegu przez osobe uprawniong lege artis;

3) zgoda pacjenta;

4) niewielkie prawdopodobienistwo wystapienia negatywnych skutkow?.

Koncepcja ta jest jednak obecnie powszechnie krytykowana — poczynajac od
zastrzezen co do samego faktu istnienia kontratypéw pozaustawowych konczac na
kwestiach czysto procesowych — wymuszataby ona bowiem wszczynanie postepowan
karnych wobec kazdego wykonawcy tego zabiegu i ustalanie dopiero na etapie postg-
powania, ktore osoby mogtyby zosta¢ od odpowiedzialnos$ci uwolnione.

Znacznie bardziej odpowiadajaca wspolczesnej koncepcji wolnosciowej, ktora za-
ktada mozliwo$¢ decydowania o sobie przez kazda osobe, w tym takze decydowania
o naruszeniu jej dobr osobistych, jest konstrukcja legalnos$ci pierwotnej czynnosci ko-
smetycznych?. Konstrukcja ta przewiduje mozliwo$¢ skutecznej zgody na naruszenie
niektorych dobr osobistych osoby poddajacej si¢ zabiegowi: katalog tych dobr jest
przedmiotem dyskusji w doktrynie, jednak do$¢ powszechnie przyjmuje si¢, ze naleza
do nich nietykalnos¢ cielesna oraz lekki sredni uszczerbek na zdrowiu?’.

IV. Przestanki legalnos$ci zabiegu kosmetycznego

a) Skutecznie prawna zgoda zainteresowanego

Najwazniejsza przestankg legalno$ci zabiegu kosmetycznego jest skuteczna prawnie
zgoda wyrazona przez zainteresowanego, zgodnie bowiem z wyrokiem Sadu Apela-
cyjnego w Warszawie z dnia 31 marca 2006 r. ,,zabieg medyczny wykonany bez zgody
pacjenta jest czynnoscia bezprawna, nawet wtedy, gdy zostanie on wykonany zgodnie
z zasadami wiedzy medycznej”?. Zdaniem Sadu Najwyzszego, wyrazonym w wyroku
z dnia 5 wrzes$nia 1980 r. ,,poprzez wyrazenie zgody na dokonanie zabiegu pacjent
akceptuje i przyjmuje na siebie ryzyko, jakie niesie ze soba czynno$¢ kosmetyczna””.

Jak stusznie wskazuje M. Nestorowicz*, nie zachodza w tym przypadku wypadki,
gdy lekarz moglby dziata¢ w stanie wyzszej koniecznosci albo w przypadku zagroze-
nia zycia chorego nieprzytomnego, wigc przeprowadzajacy zabieg zawsze musi uzy-
ska¢ zgode. Zgoda ta musi oczywiscie pochodzi¢ od dysponenta dobra i nie budzi¢
watpliwosci w przypadku osoby petnoletniej i nieubezwlasnowolnione;j.

% R. Kubiak, Prawo medyczne, Warszawa 2014, s. 585.

¢ Ibidem, s.588.

27 K. Buchata, A. Zoll, Polskie prawo karne, Warszawa 1997, s. 197.

2 Sygn. I ACa 973/05, OSA 2008/1 poz. 2, s. 39.

2 Sygn. IT CR 280/80, OSPiKA 1981/10 poz. 170.

30 M. Nestorowicz, Aspekty prawne chirurgii estetycznej, ,,Nowe Prawo” 1969, nr 4, s. 600.
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Natomiast w przypadku osoby matoletniej w jej imieniu bedg wystepowac rodzice
jako przedstawiciele ustawowi, nalezy przy tym zwroci¢ uwage na koniecznos$¢ uzy-
skania zgody kumulatywnej, analogicznie jak przy zabiegach terapeutycznych. Argu-
mentacja a maiori ad minus pozwala skonstatowag, iz jezeli matoletni, ktory ukonczyt
16 rok zycia moze wspdtdecydowaé o zabiegach leczniczych, to tym bardziej powi-
nien mie¢ prawo decydowac o zabiegach czysto kosmetycznych, ktore $cisle wigzg si¢
z jego estetyka i upodobaniami’!.

Gwoli §cistoéci poruszy¢ mozna tez kwesti¢ zgody na taki zabieg udzielonej przez
opiekuna prawnego badz kuratora. Na mocy art. 156 Kodeksu rodzinnego i opie-
kunczego bowiem ,,opiekun powinien uzyskiwaé¢ zezwolenie sadu opiekunczego we
wszelkich wazniejszych sprawach, ktore dotycza osoby lub majatku matoletniego™.
Wydaje si¢ do$¢ oczywiste, mimo braku definicji tego nieostrego sformutowania,
iz wyrazanie zgody na zabieg terapeutyczny czy kosmetyczny do takich ,,waznych
spraw” si¢ zalicza. Nieco bardziej skomplikowana jest kwestia wyrazenia zgody przez
kuratora. Na mocy art. 181 k.r.o. ,,Kurator osoby ubezwtasnowolnionej czesciowo jest
powotany do jej reprezentowania i do zarzadu jej majatkiem tylko wtedy, gdy sad
opiekunczy tak postanowi”. Brak wyraznego upowaznienia do reprezentowania przez
kuratora podopiecznego w zakresie wyrazenia zgody na taki zabieg w takim przypad-
ku nakazywalby interwencj¢ sadu opiekunczego®.

Niezwykle istotng przestankg dotyczaca kazdej zgody, ale zgody na zabieg ko-
smetyczny sensu stricte szczegOlnie, jest obowigzek jej objasnienia. W tym przypad-
ku bowiem nie wystarczy spetnienie klasycznego obowiagzku informacyjnego, sfor-
mulowanego na gruncie ustaw: o zawodzie lekarza i lekarza dentysty oraz o prawach
pacjenta (a dotyczacego takze czynnosci majacych charakter diagnostyczny, gdzie
czesto brak jest bezposredniego celu terapeutycznego, a ryzyko dla pacjenta jest nie-
male’*) — wykonujacy zabieg kosmetyczny o charakterze nieterapeutycznym musi
przedstawié¢ zainteresowanemu nie tylko informacje o dajacych si¢ przewidzie¢ na-
stepstwach zastosowania danej metody, ale wszelkie jej skutki, nawet jesli ich praw-
dopodobienstwo jest nikte. Wyraznie zaakcentowal to Sad Najwyzszy w cytowanym
juz wczeséniej orzeczeniu z dnia 5 wrzesnia 1980 r.: ,,Wymaganie zgody pacjenta na
podjecie zabiegu operacyjnego wylacznie dla celow estetycznych (polepszenia wy-
gladu zewnetrznego) jest zachowane tylko wtedy, gdy zostanie on uprzednio dosta-
tecznie poinformowany takze o szczegélnych — czyli wszelkich mniej lub bardziej
mozliwych do przewidzenia — skutkach interwencji, niestwarzajacych dla niego ryzy-
ka wigkszego od przecietnego™’.

W przypadku tego typu zabiegdéw lekarz nie moze takze skorzystaé z tzw. przywi-
leju terapeutycznego, ktora to instytucje przewiduje art. 31 ust. 4 ustawy z dnia 5 grud-
nia 1996 r. o zawodach lekarza i lekarza dentysty*® w przypadku negatywnej prognozy

31 R. Kubiak, Prawo medyczne, Warszawa 2014, s. 590-591.

2 Dz. U. 2012, poz. 788 ze zm.

3 R. Kubiak, Prawo medyczne, Warszawa 2014, s. 591.

3 K. Golusinska, Zgoda na zabieg medyczny — uwagi prawnika, ,,Medical Maestro Magazine”
2012, nr 2, s. 196-197.

3 Op. cit.

% Dz. U. 2019, Nr 537.
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co do poprawy zdrowia pacjenta w przypadku ujawnienia niektorych niekorzystnych
dla niego informacji. Przy zabiegach kosmetycznych brak jest jakichkolwiek podstaw
do zatajenia przed zainteresowanym jakichkolwiek informacji.

Polskie prawo nie wymaga zachowania specjalnej formy wyrazenia zgody, moze
by¢ ona wyrazona w sposob ustny lub nawet dorozumiany, cho¢ dla celéw dowo-
dowych w ewentualnym postgpowaniu sgdowym najlepiej, zeby miala ona postaé
pisemna?’.

b) Wykonanie zabiegu przez osobe uprawniong i lege artis

Nie ulega watpliwos$ci, iz przeprowadzanie zabiegdw kosmetycznych, zwlaszcza
tych zwigzanych z zasadniczg ingerencja w ludzkie cialo, powinno by¢ kazdorazo-
wo przeprowadzane przez lekarza o specjalnych kwalifikacjach w zakresie chirurgii
plastycznej. Wymaga ona bowiem szczegdlnej specjalizacji i doswiadczenia, ktorych
nie posiada nawet zwykty chirurg. Francuski Sad Kasacyjny w wyroku z 11 czerwca
2009 r.*® uznat odpowiedzialnos$¢ kliniki, w ktorej przeprowadzany byt zabieg z dzie-
dziny chirurgii plastycznej, gdyz dokonat go chirurg ogdlny, a nie chirurg specjalista
z tej dziedziny. Tym samym sad odrzucit poglad, ze chirurg ogolny ma kwalifikacje
do dokonania kazdego rodzaju operacji, argumentujac, iz klinika zobowigzana byta
zapewni¢ w petni kompetentny zespot pracownikow.

Na polskim gruncie do 2008 r. przepisy wymagaty od lekarza chcacego si¢ specja-
lizowa¢ w chirurgii plastycznej wczesniejszego ukonczenia specjalizacji z chirurgii
ogoblnej. Warunkiem koniecznym do przystapienia do egzaminu koficowego byto na-
tomiast zaliczenie ¢wiczen praktycznych. W ten sposob starano si¢ ograniczy¢ nega-
tywne nastepstwa zabiegdw wykonywanych przez niekompetentne w tej dziedzinie
0soby*.

Naruszenie regul ostroznosci — a nalezy zwroci¢ uwage, iz zabiegi medycy-
ny estetycznej wymagaja od przeprowadzajacych je osob szczegdlnej ostroznosci,
wytyczonej aktualnym stanem wiedzy i techniki medycznej, a ocenianej przez zo-
biektywizowany wzorzec ,,dobrego fachowca” — moze nastgpi¢ nie tylko w formie
podmiotowej, ale i w formie przedmiotowej, czyli dotyczacej samej chirurgicznej
interwencji. Btedy pojawi¢ si¢ mogg juz na etapie diagnostycznym (niezebranie
badz niedoktadne zebranie wywiadu od zainteresowanego, nieprzeprowadzenie
badan diagnostycznych badz zta ich ocena), na etapie zabiegowym (niewtasciwy
wybor lub realizacja wybranej metody zabiegu, wykorzystanie niewtasciwych na-
rzedzi, pozostawienie ich w polu operacyjnym) oraz na etapie pozabiegowej opieki
nad pacjentem (brak nadzoru lub wadliwe jego wykonywanie, brak reakcji na po-
jawiajace si¢ w zwiazku z przeprowadzeniem zabiegu powiktania, kontaktowanie

37 R. Kedziora, Odpowiedzialnos¢ karna lekarza w zwiqzku z wykonywaniem czynnosci medycz-
nych, Warszawa 2009, s. 408.

% D.2010.363.

3 Podaj¢ za: M. Nestorowicz, Prawo medyczne, Torun 2013, s. 253.

9 M. Zyta, Przestanki legalnosci zabiegu kosmetycznego w swietle odpowiedzialnosci prawnej
lekarza, http://www.prawoimedycyna.pl/index.php?str=artykul&id=501, 5.01.2015.
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si¢ z pacjentem tylko za pomocg $rodkéw teleinformatycznych, bez osobistej ob-
serwacji).

¢) Przecietne ryzyko zabiegu

Ta przestanka wigze si¢ z przytoczonym juz wczesniej pogladem zdecydowanej wigk-
szo$ci doktryny, iz zainteresowany zabiegiem kosmetycznym moze rozporzadzac
swoimi dobrami osobistymi w pewnym ograniczonym zakresie — tzn. si¢gajacym do
lekkiego Iub $redniego uszczerbku na zdrowiu. Ponadprzeci¢tne ryzyko zabiegu za-
chodzi wiec wtedy, kiedy grozi pacjentowi ci¢zkimi nastepstwami dla jego zdrowia,
zagrozeniem, a nawet utratg zycia.

Zdaniem J. Radzickiego ,,ryzyko przecietne zachodzi wtedy, gdy na podstawie do-
tychczasowego doswiadczenia mozna ustali¢ z duzym prawdopodobienstwem, ze ujem-
ne nastepstwa zabiegu, zachodzace pomimo zachowania wszelkich regut sztuki lekar-
skiej, pojawiajg si¢ tylko w pewnej liczbie przypadkow jako nieuniknione, [...] a gdy si¢
pojawia, to nie stanowig duzego niebezpieczenstwa dla pacjenta badz ze wzgledu na ich
charakter, np. gdy z natury swej nie sg grozne, lub mozna im przeciwdziatac™!.

Jesli w danym przypadku zachodzi ponadprzecietne ryzyko, a zabieg ten pozbawio-
ny byl koniecznosci terapeutycznej, to nawet w petni §wiadoma 1 skuteczna prawnie
zgoda nie uchyla winy lekarza, ktory takiego zabiegu si¢ podjat”?. Odwotujac si¢ po raz
kolejny za M. Nesterowiczem do judykatury francuskiej warto przytoczy¢ orzeczenie
Court de Paris z dnia 17 lutego 1994 r., w ktérym to sad uznal, Zze lekarz nie powinien
podjaé si¢ bez koniecznosci terapeutycznej operacji przediuzania ndég u pewnej mtodej
dziewczyny, zwlaszcza biorgc pod uwage fakt, iz zastosowana przez niego metoda sto-
sowana byta dopiero od niecatego roku, co narazato pacjentke na bardzo duze ryzyko.

d) Osiagnigcie zamierzonego celu estetycznego

Przestanka ta dotyczy kolejnego sporu w doktrynie toczacego si¢ wokot zagadnien
medycyny estetycznej, a mianowicie: czy zobowigzanie chirurga dokonujacego danej
operacji plastycznej ma charakter zobowigzania starannosci czy rezultatu?

Rozwigzania przyjmujace koncepcje zobowigzania rezultatu przyjmowane sa przez
sady niektorych stanow amerykanskich (za przyktad niech poshuzy wyrok Hirsch
v. Safian z 2 czerwca 1939 1.¥), lecz i tam duzy nacisk ktadzie si¢ na dopuszczalno$é
zabiegu, wazenie ryzyka i nalezyte informowanie pacjenta o wszelkich mozliwych
nastepstwach zabiegu. Jak podkresla wielu dogmatykow, w dziedzinie chirurgii este-
tycznej zainteresowanemu chodzi wtasnie o osiggnigcie pewnego rezultatu — usunigcie
wady, poprawienie pewnych cech — i dlatego lekarz powinien ponosi¢ odpowiedzial-
nos¢ juz za sam fakt, ze nie zostal on osiaggniety*.

41

J. Radzicki, Ryzyko zabiegow medycznych w prawie karnym, Warszawa 1967, s. 23.
M. Nestorowicz, Prawo medyczne, Torun 2013, s. 253.

257 App. Div. 212.

# Tak m.in. S. Garlicki, Odpowiedzialnos¢ cywilna za nieszczesliwe wypadki, Warszawa 1959,
s. 190.

42



MW 14/2020 Medycyna estetyczna a prawo 71

Inna cze$¢ doktryny opowiada si¢ raczej za uznanie tego zobowigzania za zobowia-
zanie staranno$ci 1 oceng takich zabiegow wedhlug kryteriow poréwnawczych ryzyka
szkody 1 oczekiwanych korzysSci, podobnie jak w pozostatych medycznych zabiegach,
negujac przy tym mozliwo$¢ zobowiazania si¢ lekarza do osiagnigcia odpowiedniego
rezultatu jako sprzeczne ze zwyczajami medycznymi, a mogace stanowi¢ jedynie pod-
stawe odpowiedzialnoséci zawodowej, lecz niewywolujace skutkéw prawnych jako nie-
wazne®,

V. Odpowiedzialno$¢ karna przeprowadzajacego zabieg

W wypadku naruszenia przez lekarza ktérejkolwiek z wymienionych w poprzednich

punktach przestanek, naraza si¢ on na odpowiedzialno$¢ karna:

a) lekarz dokonujacy zbiegu kosmetycznego wbrew przytoczonym regutom bedzie
przede wszystkim narazony na odpowiedzialno$¢ karng stypizowanag w art. 155,
art. 156 § 2, art. 157 § 3 i art. 160 § 3 Kodeksu karnego w przypadku przestepstwa
nieumys$lnego. Do oceny umys$lnosci takiego czynu nalezy zbadaé jego zamiar,
czyli chec jego popetnienia bezposrednio (z. bezposredni) badz chociazby godzac
si¢ na wystapienie takich skutkow (z. ewentualny). Gdy zabieg nie odniesie zamie-
rzonego rezultatu, a w przypisywanym zwigzku przyczynowym spowoduje uszko-
dzenie ciala, rozstrdj zdrowia czy zgon pacjenta lub przynajmniej sprowadzenie
bezposredniego niebezpieczenstwa $mierci, znamiona wyszczego6lnionych wyzej
przestepstw zostang wypetnione*;

b) w przypadku natomiast, gdy lekarz z rozmyslem naruszy zasady wykonywania
zawodu lub co najmniej godzil si¢ na negatywne skutki takiego czynu, grozi mu
odpowiedzialno$¢ karna za popetienie umys$lnego przestepstwa przeciwko zyciu
i zdrowiu, stypizowanego w art. 156 § 113, art. 157 § 112 oraz art. 160 § 11 2,
a nawet art. 148 k.k.);

c) jesli zaistniata sytuacja, w ktorej lekarz nie uzyskal w ogole zgody pacjenta na
zabieg albo przekaze zainteresowanemu informacj¢ niedoktadng lub niezgodna
z prawda, zwlaszcza co do ryzyka planowanego zabiegu (nalezy wzia¢ pod uwage
podwyzszony obowigzek informacyjny), to bedzie on podlegat odpowiedzialnosci
karnej za czyn stypizowany w art. 192 k.k.;

d) wreszcie, jezeli lekarz przeprowadzi zabieg nie w celu osiagniecia pewnych celow
estetycznych, tylko aby utatwi¢ osobie poszukiwanej przez wymiar sprawiedliwo-
$ci ukrycie si¢ badz uniknigcie odpowiedzialnos$ci karnej — np. poprzez wspomnia-
ne juz chirurgiczne usuni¢cie opuszkow palcéw albo zabieg plastyczny na twa-
rzoczaszce mylacy funkcjonariuszy uzywajacych stworzonego wezesniej portretu
pamigciowego — podlega odpowiedzialno$ci karnej za przestepstwo stypizowane
w art. 239 k.k., a wiec poplecznictwo w czynie zabronionym.

# Cytuje tu R. Savatiera za: M. Nestorowicz, Aspekty prawne chirurgii estetycznej, ,,Nowe Pra-
wo” 1969, nr 4, s. 605.
* A. Fiutak, Prawo w medycynie, Warszawa 2013, s. 223.
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VI. Odpowiedzialno$¢ cywilna przeprowadzajacego zabieg

a) Odpowiedzialnos¢ ex contractu

Pacjent, decydujac si¢ na dokonanie zabiegu estetycznego i ustalajac wszelkie kwestie
zwigzane z jego przeprowadzeniem (mi¢dzy innymi wynagrodzenie lekarza), zawie-
ra umowe. Umowa taka nie wymaga zachowania formy pisemnej, wystarczajace dla
jej istnienia jest ustne uzgodnienie jej postanowien, cho¢ oczywiscie moze to nastre-
cza¢ sporo probleméw na gruncie dowodowym w ewentualnym postepowaniu sado-
wym. Podpisujac taka umowe, podmiot leczniczy zacigga zobowigzanie wzgledem
zainteresowanego zabiegiem, ktorego przedmiotem jest wykonanie danego zabiegu
kosmetycznego. Kwestig dyskusyjng jest charakter prawny takiej umowy — w pi-
$miennictwie, a takze stopniowo w doktrynie uznaje si¢, ze ma ona charakter umowy
wzajemniej nienazwanej, do ktorej stosuje si¢ odpowiednio przepisy umowy o dzieto.

Tak miedzy innymi Sad Apelacyjny we Wroctawiu w wyroku z dnia 9 lipca 2010 r.:

»,umowa wszczepienia implantow dentystycznych stanowi umowe wzajemng podobna

do umowy o dzieto, uregulowang w art. 627 i nastepnych k.c.”.

Warto w tym miejscu takze zwrdci¢ uwage, ze ,,podmiotem praw i obowigzkow

w tak powstalym stosunku prawnym byt (na gruncie rzeczonego stanu faktycznego)
wlasciciel Niepublicznego Zaktadu Opieki Zdrowotnej, a nie lekarz wykonujacy za-
bieg. Ta druga osoba mogta ponosi¢ odpowiedzialno$¢ wytacznie za szkode wyrza-
dzong ewentualnym czynem niedozwolonym, a nie wynikajacg z niewykonania lub
nienalezytego wykonania zobowigzania umownego™’. Odpowiedzialno$¢ podmiotu
leczniczego ex contracto powstanie wtedy, gdy nastapi rozbiezno$¢ miedzy prawidto-
wym wykonaniem zobowigzania umownego wzgledem pacjenta (czyli treScig oma-
wianej umowy) a jego faktyczng realizacja, w tym osiggnieciem pewnego celu este-
tycznego (na spory w doktrynie w tej dziedzinie uczulatam juz wezesniej). Zaleznie od
charakteru tejze rozbieznosci pacjent moze:

a) skorzysta¢ z uprawnien zwigzanych z wzajemnym charakterem tej umowy, w tym
np. odstgpieniem od umowy z obowigzkiem wzajemnego zwrotu $wiadczen
(art. 494 k.c.);

b) zada¢ usunigcia wad dzieta, czyli w tym przypadku dokonania korekty zabiegu,
obnizenia ceny albo odstgpienia od umowy (art. 637 k.c.);

c¢) skorzysta¢ z uprawnien w zakresie rekojmi za wady dzieta (art. 638 k.c.) — choc jest
to poglad dos¢ kontrowersyjny;

d) dochodzi¢ kary umownej w przypadku jej zastrzezenia na wypadek niewykonania
lub nienalezytego wykonania umowy (art. 483 k.c.);

e) dochodzi¢ naprawienia szkody za niewykonanie lub nienalezyte wykonanie
zobowigzania wedtug rezimu z art. 471 ef seq. k.c. (udowodni¢ nalezy fakt
poniesienia szkody, naruszenie zobowigzania oraz relatywny prawnie zwia-
zek miedzy niewykonaniem lub nienalezytym wykonaniem umowy a powstalg
szkoda).

47 Sygn. I ACa 655/10, ,,Biuletyn Sadu Apelacyjnego we Wroctawiu” 2010/4, poz. 194.
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b) Odpowiedzialnos¢ ex delicto

Wadliwe przeprowadzenie zabiegu estetycznego moze takze stanowi¢ czyn niedozwo-
lony (delikt) przy spetnieniu wskazanych w art. 415 oraz art. 429 k.c. przestanek (udo-
wodni¢ nalezy fakt powstania szkody, zaj$cie zdarzenia, ktére szkode wywotato oraz
relatywny prawnie zwigzek miedzy tymi zdarzeniami prawnymi). Odpowiedzialno$é
lekarza opiera si¢ na odpowiedzialno$ci na zasadzie winy za wlasny czyn niedozwo-
lony (art. 415 k.c.), natomiast odpowiedzialno$¢ podmiotu medycznego ksztattuje si¢
w ramach culpa in eligendo (art. 429 k.c.), czyli wtedy, gdy wystgpito po stronie tejze
placowki uchybienie w wyborze lekarza dokonujacego zabiegu estetycznego, a w wy-
niku tego uchybienia doszto do powstania szkody medycznej u pacjenta.

W przypadku ziszczenia si¢ przestanek odpowiedzialno$ci deliktowej lekarza Iub
podmiotu medycznego pacjent moze w razie uszkodzenia ciata lub wywotania roz-
stroju zdrowia zada¢ pokrycia powstalych z tego tytutu kosztow (odszkodowanie
pienigzne), a jezeli pacjent w wyniku wadliwie przeprowadzonego zabiegu utracit
czeg$ciowo lub catkowicie zdolnos$¢ do pracy albo zwigkszyly si¢ jego potrzeby lub
zmniejszyty si¢ widoki na przyszto$¢, to dodatkowo zada¢ on moze odpowiedniej
renty (art. 444 k.c.). Ponadto, moze si¢ on domaga¢ zado$¢uczynienia za doznang
krzywde na gruncie art. 445 § 1 k.c. lub na gruncie art. 448 k.c. — w przypadku na-
ruszenia jego dobr osobistych.

Warto takze zwroci¢ uwage na mozliwy zbieg roszczen z tytutu odpowiedzialno$ci
kontraktowej oraz deliktowej. Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 17 grudnia 2004 r.
wskazal na dopuszczalno$¢ kumulatywnego ich dochodzenia na gruncie art.. 443 k.c.:
,»obok roszczenia z tytulu odpowiedzialno$ci kontraktowej, jezeli naruszenie zobo-
wigzania umownego stanowi réwnoczesnie czyn niedozwolony poszkodowany moze
zada¢ zado$¢uczynienia pieni¢znego opartego na podstawie deliktowej S,

Nad problemem pochylit si¢ takze Sad Apelacyjny we Wroctawiu, ktory w wyroku
z dnia 9 lipca 2010 r. (przywoltywany juz wcze$niej) stwierdzit, co nastepuje, a co
stanowi tez dobre podsumowanie dotychczasowych rozwazan na temat odpowiedzial-
no$ci cywilnej przeprowadzajacego zabieg estetyczny: ,,Roszczenie o naprawienie
szkody majatkowej moglo znajdowac oparcie w dwoch réznych rezimach odpowie-
dzialno$ci, a wiec zardéwno odpowiedzialnosci kontraktowej, jak i deliktowej, mogto
jej takze przyshugiwac roszczenie niemajace charakteru odszkodowawczego, a wy-
nikajgce z regulacji umowy o dzieto. Nieosiggni¢cie zamierzonego przez powodke
celu nie musi jednak stanowi¢ czynu niedozwolonego, a tym bardziej prowadzi¢ do
uszkodzenia ciata Iub rozstroju zdrowia. Jesli pozwany wykonat swoje zobowigzanie
w sposoOb nienalezyty, to podstaw jego odpowiedzialnosci nalezy poszuka¢ w regulacji
odpowiedzialno$ci odszkodowawczej na podstawie art. 471 i nast. k.c. oraz w przepi-
sach o rekojmi za wady dzieta. Nie kazde bowiem naruszenie zobowigzania stanowi
czyn niedozwolony w rozumieniu art. 415 i nast. k.c. Oczywiscie ewentualne spowo-
dowanie uszkodzenia ciata lub rozstroju zdrowia powodki stanowitoby co do zasady
réwniez naruszenie obcigzajacego pozwanego zobowigzania, prowadzac do mozliwo-
$ci zastosowania zasady wyrazonej w art. 433 k.c.”.

# Sygn. I1 CK 300/04, OSP 2006/2, poz. 20.
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VII. Uwagi koncowe

Podsumowujac wszystkie poruszone wyzej rozwazania dotyczace najwazniejszych
aspektow prawnego uregulowania medycyny estetycznej w Polsce, zauwazy¢ nale-
zy jego szkieletowy w zasadzie charakter, zwlaszcza w zakresie zabiegow stricte ko-
smetycznych, co zwigksza w tej dziedzinie znaczenie rozstrzygni¢¢ sadowych oraz
pogladow doktryny, ktore w wielu miejscach nie sg jednolite. Zagadnienie medycyny
estetycznej, coraz bardziej wazkie ze wzgledu na jej bardzo szybki rozw6j w ostat-
nich latach, niesie ze soba wiele innych istotnych probleméw natury prawnej, ktore
nie zostaly przez mnie zasygnalizowane — mi¢dzy innymi pytanie o mozliwos$¢ i za-
kres przeprowadzania zabiegoéw kosmetycznych przez osoby niewykonujace zawodu
lekarskiego, np. kosmetologéw. Mimo przystowiowej cierpliwosci papieru brak juz
w niniejszej pracy miejsca, aby blizej tymze kwestiom si¢ przyjrze¢, natomiast z pew-
noscig stang si¢ one tematem mniej lub bardziej rozbudowanych publikacji.

Streszczenie

Kwestia medycyny estetycznej, ktora jest coraz wazniejsza ze wzgledu na jej bardzo szybki
rozw0j w ostatnich latach, niesie ze sobg wiele innych istotnych probleméw prawnych. Co-
raz popularniejsze staja si¢ zabiegi kosmetyczne, chirurgia plastyczna czy inne rozwijajace
si¢ obecnie dziedziny medycyny estetycznej (np. anti-ageing). Najistotniejszym warunkiem
legalnosci zabiegu kosmetycznego jest prawomocna zgoda zainteresowanego. Warto roéwniez
zwroci¢ uwage na mozliwo$¢ nakladania si¢ roszczen z tytutu odpowiedzialnosci kontraktowe;j
i deliktowe;j.

Stowa kluczowe: medycyna estetyczna, prawo, chirurgia plastyczna, anti-aging, odpowiedzial-
nos$¢ kontraktowa, deliktowa, zgoda pacjenta

Aesthetic medicine and law
Summary

The issue of aesthetic medicine, which is increasingly important due to its very rapid develop-
ment in recent years, brings with it many other relevant legal problems. Cosmetic procedures,
plastic surgery or other currently developing fields of aesthetic medicine (such as anti-ageing)
are becoming more and more popular. The most crucial prerequisite for the legality of a cos-
metic procedure is the lawfully effective consent of the interested party. The possible overlap of
claims for contractual and tort liability is also worth noting.

Key words: aesthetic medicine, law, plastic surgery, anti-ageing, contractual liability, tort li-
ability, patient’s consent
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Droga do ustalonej terapii
— narzedzia do rozroznienia rodzaju leczenia

Niniejszy artykut bada niewyrazne koncepcje granicy miedzy standardowy leczeniem
a produktami leczniczymi off-label, terapia innowacyjng i eksperymentem medycz-
nym. Pojecia te nieustannie pojawiajg si¢ w sferze przepisoOw dotyczacych zdrowia,
ale wciaz brakuje narzedzi, ktére w sposob jasny i konsekwentny rozwiatyby watpli-
wosci dotyczace kategoryzacji owych dziatan. W dobie ogromnego postepu technolo-
gicznego, jaki dokonuje si¢ na naszych oczach, konieczne i zasadne staje si¢ zrewido-
wanie panujacych koncepcji, ze szczegdlnym naciskiem na innowacyjne leczenie. Jest
to o tyle istotne, gdyz dziatania tego rodzaju sg obecnie podejmowane przez lekarzy
i naukowcow z duzg dozg niepewnos$ci, z uwagi na szereg ryzyk prawnych z tym
zwigzanych.

Powszechnie wiadomo, iz dobro pacjenta winno stanowi¢ najwyzsze prawo (lac.
salus aegroti seuprema lex esto). Obowigzek ten naktada na lekarzy zachowanie
nalezytej starannosci oraz bezwzglednego kierowania si¢ dobrem pacjenta w trakcie
wykonywania zawodu. Korelatem tego szczytnego nakazu w polskim ustawodaw-
stwie jest m.in. art. 4 ustawy z dnia 5 grudnia 1996 r. o zawodach lekarza i lekarza
dentysty (u.z.l.), zgodnie z ktérym lekarz jest zobowigzany do wykonywania za-
wodu zgodnie ze wskazaniami aktualnej wiedzy medycznej, etyki zawodowej oraz
z nalezyta staranno$cig. Doprecyzowanie tych wytycznych mozna odnalez¢ w art. 6
ust. 1 ustawy z dnia 6 listopada 2008 r. o prawach pacjenta i rzeczniku praw pa-
cjenta, zgodnie z ktorym w chwili udzielania §wiadczenia zdrowotnego pacjent ma
prawo do stosowania metod, ktore odpowiadajg aktualnie dostgpnej wiedzy medycz-
nej. Aby wykazac¢ sensownos$¢ spodziewanych korzysci, praktyka lekarska powin-
na opiera¢ si¢ na twardych dowodach naukowych (ang. Evidence Based Medicine,
EBM), tj. integracji indywidualnej wiedzy klinicznej z najlepszymi, dostgpnymi,
zewnetrznymi danymi pochodzacymi z systematycznych zrodet’. Przez najlepsze,
dostepne, zewnetrzne dowody nalezy rozumie¢ klinicznie istotne badania, czgsto
z zakresu podstawowych nauk medycznych, ukierunkowanych na pacjenta, na do-
ktadnos¢ i1 precyzje testow diagnostycznych (w tym badan przedklinicznych), sile
markeréw prognostycznych, skuteczno$é¢ i bezpieczenstwo rezimoéw terapeutycz-

' Dr nauk prawnych w dyscyplinie prawo, asystent sedziego w Trybunale Konstytucyjnym.

2 Przyp. aut.: Dane te powinny by¢ uzyskiwane przede wszystkim z systematycznego przegladu
prob klinicznych z randomizacja. W przypadku chorob rzadkich, gdzie zachodza skomplikowane
uwarunkowania etyczne uzasadniona jest ocena efektywnosci eksperymentalnej w oparciu o ba-
dania jednoramienne. Obecnie podstawowymi bazami przegladow systematycznych oraz miejsc,
gdzie mozna znalez¢é mozliwe sprawdzone doniesienia naukowe, sa: Cochrane Library, MEDLINE
1 EMBASE. Zob.: Agencja Oceny Technologii Medycznych i Taryfikacji, Wytyczne oceny technologii
medycznych. Wersja 3.0, Warszawa, sierpien 2016, s. 24-26.
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nych, rehabilitacyjnych oraz profilaktycznych®. Jesli zostanie poczyniony wniosek,
ze prawdopodobienstwo wywotania szkody jest nikte lub niewielkie, a spodziewane
korzysci duze, wowczas eksperyment taki bedzie zasadny. Sam etap realizacji eks-
perymentu musi opiera¢ si¢ na wyborze najlepszej metody, zgodnie z obowigzuja-
cymi przy danym eksperymencie zasadami postgpowania medycznego. Idealnym
rozwigzaniem bytaby sytuacja, gdyby spelnione byly dwie przestanki: efektywnosé
eksperymentalna (ang. efficacy) uzyskiwana w wyniku prob klinicznych z rando-
mizacjg oraz efektywnos$¢ praktyczna (ang. effectiveness) wsparta wiarygodnymi
i rzetelnymi badaniami prowadzonymi w warunkach rzeczywistej praktyki klinicz-
nej (ang. real world data, RWD; ang. real world evidence, RWE)*. Scenariusz taki
pozwolitby wdrozy¢ prekursorskie i innowacyjne terapie, dotychczas traktowane
w kategoriach eksperymentalnego leczenia jako swego rodzaju standard.

Jednakze jak to zwykle bywa — rzeczywisto$¢ zderza si¢ z ideatami. Rozrdéznienie
eksperymentu medycznego od leczenia nowatorskiego i wyznaczenie granicy mi¢dzy
tym, co nalezy zaklasyfikowac¢ jako dziatalno$¢ akademicka/naukowg a tym, co na-
lezy rozumie¢ pod pojeciem ,,zwyktych” czynnosci leczniczych nie jest tatwe. Spra-
wa jeszcze bardziej si¢ komplikuje, gdy stosowana terapia nie zostata zarejestrowana
przez wlasciwy organ regulacyjny, jakim w tym przypadku jest Prezes Urzgdu Reje-
stracji Produktow Leczniczych, Wyrobéw Medycznych i Produktéw Biobojczych lub
Komisja Europejska. Dlatego w sposob naturalny pojawia si¢ pytanie, czy stosowanie
produktoéw leczniczych off-label to eksperyment medyczny czy moze stan wyzszej
konieczno$ci? Podobnie rzecz ma si¢ z wyznaczeniem punktu odcig¢cia migdzy terapia
innowacyjng a eksperymentem leczniczym.

Jednym z pierwszych dokumentow® na $wiecie poruszajacych kwesti¢ odroznienia
terapii jako leczenia pacjenta od eksperymentu medycznego, ktoérym byt Raport Belmont
z 1979 1.6 To wlasnie w nim wprowadzono pojecie praktykowania (ang. practise), jak i sa-
mego badania (ang. research). Jego autorzy zwrocili uwage, iz jakiekolwiek odstepstwa
od standardowej praktyki sa cze¢sto nazywane ,,eksperymentem”, podczas gdy terminy
»eksperymentalny” i ,,badanie” nie sg doktadnie okreslone. W wigkszosci przypadkow
stowo ,,praktyka” odnosi si¢ do interwencji, ktore maja na celu wytacznie poprawe samo-
poczucia indywidualnego pacjenta. Celem badania biomedycznego lub behawioralnego
jest postawienie wlasciwej diagnozy oraz przeprowadzenie leczenia profilaktycznego lub
zapewnienia koniecznej terapii. Samo okreslenie ,,badanie” oznacza dziatanie majgce na
celu przetestowanie hipotezy, ktora pozwoli wyciggnaé wiasciwe wnioski. Ma to przeto-
zy¢ si¢ bezposrednio na uogolnienie nieznanej dotad wiedzy. W sytuacji, gdy klinicysta

3 Zob. D. L. Sackett, Evidence — based medicine, ,,Seminars in Perinatology”, February 1997,
vol. 21(1), s. 3-5.

* Agencja Oceny Technologii Medycznych i Taryfikacji, Wytyczne..., op. cit., s. 26.

5 Przyktadowo wskaza¢ mozna na niemiecki okolnik z 1931 r. zawierajacy specjalne wytyczne
(niem. die Richtlinien) po$wigcone nowym terapiom i eksperymentom na ludziach, ktorego pokto-
siem byt tzw. Kodeks norymberski. Zob. Deutsches Reich. Rundschreiben des Reichsministers des
Innern, betr. Richtlinien fiir neuartige Heilbchandlung und fiir die Vornahme wissenschaftlicher Ver-
suche am Menschen, Februar 1931, vom 28 — Auszug.

¢ Zob. The Belmont Report, Office of the Secretary Ethical Principles and Guidelines for the
Protection of Human Subjects of Research, The National Commission for the Protection of Human
Subjects of Biomedical and Behavioral Research, 18 April 1979.
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odejdzie w znaczacy sposob od standardowej lub przyjetej praktyki, pretenduje ona do
miana innowacji, ktora nie spetnia kryteriow badania. Sam fakt, iz procedura jest eks-
perymentalna, tzn. nowa i niesprawdzona, nie moze skutkowac zaliczaniem jej automa-
tycznie do kategorii badania. Zauwazano, ze praktyka zazwyczaj obejmuje interwencje
majace wylgcznie na celu poprawe zdrowia konkretnej osoby. Moze ona mie¢ réwniez
podwojny cel: poprawe samopoczucia konkretnej osoby, a jednoczesnie zapewnienie
pewnych korzysci innej (np. szczepienie, ktore chroni zarbwno osobe szczepiong, jak
1 og6t spoteczenstwa). Fakt, ze niektore formy praktyki sktadaja si¢ z innych elemen-
toOw niz natychmiastowa korzy$¢ dla osoby, wobec ktorej zostata podjeta interwencja, nie
powinien przestania¢ rozréznienia miedzy badaniem a praktyka. Nawet jesli procedura
stosowana w praktyce przyniesie korzy$¢ postronnej osobie, pozostanie ona interwencja
majacg na celu poprawe dobrostanu konkretnej osoby lub grupy osoéb; dlatego jest to
praktyka i nie musi by¢ kwalifikowana czy weryfikowana jako badanie’. Zarekomendo-
wano, aby nowe procedury staly si¢ przedmiotem formalnych badan na ich wczesnym
etapie, tak aby moéc ustali¢, czy sa one skuteczne i bezpieczne. Ponadto przyjeto ogolna
zasadg, ze jesli w dziataniu wystepuje jakikolwiek element badan, to czynnos¢ ta powin-
na zosta¢ poddana przegladowi pod katem zapewnienia ludziom ochrony.

Terminologia stosowana obecnie w polskich aktach prawnych jest odmienna od
tej, ktorg pierwotnie zaproponowali tworcy Raportu Belmont. Polskie prawo korzysta
z takich okreslen jak eksperyment badawczy 1 eksperyment leczniczy (art. 21 ust. 112
u.z.1.)8. Ten dychotomiczny podziat eksperymentu medycznego jest od lat przedmio-
tem krytyki w polskiej literaturze prawniczej’. Wobec tego, ze wokot dopuszezalnosei
przeprowadzania eksperymentéw medycznych narosta ostatnimi laty do$¢ bogata lite-
ratura, tak prawna'’, jak i medyczno-etyczna'', to nie ma najmniejszej potrzeby po raz
kolejny powtarza¢ tych samych argumentéw. Wystarczy zaznaczyé, ze wskazuje si¢
m.in. na cel takiego badania (jak i intencje samego badacza) jako gtéwnego kryterium
podziatu eksperymentow. Jesli bowiem bedzie on intepretowany indywidualnie przez
eksperymentatora, trudno dokonac¢ obiektywnej oceny, jakie przestanki kierowaly jego

7 Zob. Belmont Report, Office of the Secretary Ethical Principles and Guidelines..., note 2.

8 Zob. ustawa z dnia 5 grudnia 1996 r. 0 zawodach lekarza i lekarza dentysty, Dz. U. 2019.537 t.j.

 Zob. np. L. Kubicki, Medyczny eksperyment badawczy (warunki dopuszczalnosci w prawie
polskim), ,,Panstwo i Prawo” 1988, nr 7, s. 56; M. Safjan, Prawo i medycyna. Ochrona praw jednost-
ki a dylematy wspolczesnej medycyny, Warszawa 1998, s. 174; A. Zoll, Granice legalnosci zabiegu
medycznego, ,,Prawo 1 Medycyna” 1999, nr 1, s. 31-32; M. Filar, Lekarskie prawo karne, Krakow,
s. 148 i n.; B. Iwanska, Warunki prawne dopuszczalnosci prowadzenia eksperymentow medycznych,
,Panstwo i Prawo” 2000, nr 2, s. 73; M. Boratynska, P. Konieczniak, Prawa pacjenta, Warszawa
2001, s. 113; L. Kubicki, Prawo medyczne, Wroctaw 2003, s. 35; K. Sakowski w: E. Zielinska (red.),
Ustawa o zawodach lekarza i lekarza dentysty. Komentarz, Warszawa 2014, s. 508-509; P. Koniecz-
niak, Eksperyment naukowy i techniczny a porzgdek prawny, Warszawa 2014, s. 90-91.

10 Zob. np. B. Iwanska, Warunki prawne dopuszczalnosci prowadzenia eksperymentow medycz-
nych, ,,Panstwo i Prawo” 2000, nr 2; A. Wnukiewicz-Koztowska, Eksperyment medyczny na organi-
zmie ludzkim w prawie miedzynarodowym i europejskim, Warszawa 2004; M. Sosniak, Uwarunko-
wania prawne dopuszczalnosci eksperymentow medycznych na ludziach, ,,Panstwo i Prawo” 1985,
nr 5; A. Michalska, O uwarunkowaniach prawnych dopuszczalnosci eksperymentow medycznych na
ludziach, ,,Panstwo i Prawo” 1986, nr 1.

' Zob. np. Badania naukowe z udziatem ludzi w biomedycynie: standardy miedzynarodowe, red.
nauk. J. Rozynska, M. Waligora, Warszawa 2012; L. Dittrich, Eksperyment: opowies¢ o mrocznej
godzinie w dziejach medycyny, Krakow 2018.
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dziataniem do poddania chorego terapii leczniczej lub realizacji eksperymentu badaw-
czego z jego udzialem. Zawsze mozna przeciez postawic¢ zarzut, ze mogt on by¢ wie-
dziony wtasng ambicjg. Krytyka ta jest stuszna, ale blado wypada na tle dyskus;ji, jakie
od lat tocza si¢ w literaturze §wiatowej na temat relacji zachodzacej mig¢dzy praktyka
leczniczg a dziatalno$ciag badawcza w medycynie!?.

Dokonujac szerokiej analizy prezentowanych w polskiej doktrynie stanowisk od-
noszacych si¢ do interpretowania eksperymentu medycznego, nie mozna oprze¢ si¢
wrazeniu, iz polskie prawo — mniej lub bardziej §wiadomie — nie wyodr¢bnia same;j
»terapii innowacyjnej”. Dla wielu stanowi ona po prostu cz¢s¢ sktadowsg eksperymen-
tu medycznego, bedac jedynie stowna ekwilibrystyka. Inni z kolei w ogole jej nie
dostrzegaja lub utozsamiaja ja z eksperymentem medycznym®?.

Dlatego w pierwszej kolejnosci nalezy udzieli¢ odpowiedzi na pytanie, czy leczenie
eksperymentalne bardziej przypomina terapi¢ standardowa czy raczej samo badanie?
Zaklasyfikowanie tego jako jedno lub drugie zasadniczo dotyczy¢ bedzie sposobu,
w jaki postep medyczny jest konceptualizowany'*? Okre$li¢ nalezy przede wszystkim
roéznice miedzy leczeniem standardowym a eksperymentalnym.

Nie jest to proste, poniewaz nalezy wlasciwie wywazy¢ sity efektow samego lecze-
nia. Z jednej strony pojawia si¢ do§wiadczenie, ktore stoi za standardowym leczeniem,
a z drugiej niepewnos$¢, towarzyszaca hipotetycznym i niejednoznacznym determinan-
tom. Dlatego podstawowym rozrdznieniem jest tu ci¢zar niepewnosci. Kolejny wery-
fikator to elastyczno$¢ opieki. Jest ona oferowana pacjentom w praktyce standardowe;j,
w przeciwienstwie do nieelastycznos$ci leczenia w warunkach eksperymentalnych'.
Z zatozenia wiadomo, iz leczenie standardowe ksztattuje réznice migdzy pacjentami.
Rzadko si¢ bowiem zdarza, aby dwoje pacjentéw cierpigcych z powodu takich samych
dolegliwosci, byto leczonych tymi samymi dawkami lekow. Doskonale uwidacznia
to codzienny obchod lekarski w szpitalu. Sprowadza si¢ on bowiem do korekty przy-
jetych na poczatku leczenia zatozen, w zaleznosci od stanu zdrowia danego pacjen-
ta — jego poprawy lub pogorszenia. Reakcja pacjenta na leczenie standardowe jest
uzalezniona od takich czynnikow jak: jednostka chorobowa i jej specyfika, choroby
wspolistniejgce, wiek, ogolny stan zdrowia, obcigzenia genetyczne, uczulenia etc.

Podjecie takich dziatan nie bedzie mozliwe w leczeniu eksperymentalnym, ktore
zasadniczo przebiega wedtug z gory przyjetego protokotu. Wystgpienie w tym przy-

12 Zob. J. Rozynska, Regulacja ryzyka i potencjalnych korzysci badania biomedycznego z udzia-
tem czlowieka w standardach miedzynarodowych, ,,Prawo i Medycyna” 2016, nr 2, s. 58-78.

13 Zob. np. M. Nesterowicz, Eksperyment medyczny w $wietle prawa (podstawy prawne,
odpowiedzialnos¢, ubezpieczenie), ,,Prawo 1 Medycyna” 2004, wyd. specjalne, s. 29.

4 N. M. P. King, Experimental Treatment Oxymoron or Aspiration?, Hastings Center Report,
July—August 1995, s. 11.

5°S. J. Reiser, Criteria for standard versus experimental therapy, ,Health Affairs” Summer
1994, s. 129. Autor ten ujawnia bledne przekonanie, jakoby innowacje przesuwaly si¢ jedynie linio-
wo z leczenia eksperymentalnego na standardowe, jednoczesnie zmniejszajac si¢, gdy sa one zaste-
powane nowymi innowacjami. Zdaniem Reisera to konwencjonalne zapatrywanie nie jest do konca
prawdziwe. Analizujac dwuznaczng nature standardowego i eksperymentalnego leczenia, autor ten
zasugerowat analogi¢ do ruchu: ,, Terapie sa jak pociagi: Wystepuja w ruchu oscylacyjnym, przesu-
wajac si¢ tam i z powrotem migdzy stacjami standardowymi i eksperymentalnymi, a czasem biorgc
tor zwrotnicy, aby zatrzymac si¢ w miejscu miedzy nimi”. Tym miejscem bedzie dla niego hybrydo-
wa, posrednia forma terapii eksperymentalnej i standardowej, oznaczona jako ,.terapia krzyzowa”.
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padku reaktywnej zmiany terapeutycznej bedzie nie tyle niemozliwe, co znacznie
utrudnione. Leczenie eksperymentalne obarczone jest dozg niepewnosci, powiazanej
SciSle z rezultatem obranych efektow, co moze powigkszaé niepokoj i strach pacjenta.
W latach 90. ubieglego wieku Stanley J. Reiser zaproponowal kryteria, ktorymi
mozna postuzy¢ si¢ w celu odroznienia terapii standardowej od terapii eksperymen-
talnej'®. Pierwsze z nich skupia si¢ na wskazaniu adresata oraz przedmiotu. Definiujac
przedmiot terapii, tj. okreslajac czego ona ma dotyczy¢, wskazuje si¢ na mozliwos$ci
zastosowania sprawdzonych technologii. Drugie kryterium zwigzane jest z okresle-
niem oczekiwanych wynikow terapii, tj.: zmian biologicznych w organizmie czlowie-
ka, wptywajacych na funkcjonalny i subiektywny efekt terapeutyczny. Takie zesta-
wienie pozwala zorientowac¢ si¢ lekarzowi oraz pacjentowi, jakie niebezpieczenstwa
nalezy bra¢ pod uwagg, aby uzyska¢ zamierzone korzysci. Che¢ osiggnigcia zamie-
rzonego rezultatu z wyliczeniem dziatan pozadanych i niepozadanych minimalizuje
uczucie niepewno$¢ u pacjenta co do sposobu prowadzenia leczenia, a tym samym
moze zwigkszy¢ skuteczno$¢ standardowej opieki. Trzecie kryterium koncentruje
si¢ na standaryzacji wymagan aplikacyjnych dotyczacych m.in. umiejetnosci lekarza
prowadzacego terapig, miejsc przeznaczonych do przeprowadzania tego typu terapii,
posiadania odpowiedniego zaplecza technicznego, kwestii prawnych, ekonomicznych
1 etycznych. Czwarte kryterium zwigzane jest z procesem uczenia si¢ i1 certyfikacji.
Jak podaje literatura przedmiotu, leczenie innowacyjne nalezy odnosi¢ do znacza-
cych odstepstw od leczenia standardowego. Nie mozna go bowiem potwierdzi¢ po-
przez zastosowanie wiarygodnych metod badawczych lub brak jest wystarczajacych
dowodoéw na poparcie bezpieczenstwa i skutecznosci innowacyjnej procedury, metody
lub urzadzenia'”. Mozna argumentowac, ze tak przyjety opis terapii innowacyjnej (np.
w dziedzinie chirurgii'®) sugeruje, Ze jest ona ukierunkowana przede wszystkim na
korzysci dla poszczegodlnych pacjentow, a zatem jest trafnie zaliczana do kategorii
praktyki/leczenia. OczywiScie sam zakres odstepstwa wymagany do uzasadnienia in-
nowacyjnej procedury jest rozny. Przyktadowo brytyjska ustawa Access to Medical
Treatments (Innovation) Act 2016 w sek. 2 ust. 2 definiuje terapi¢ innowacyjng jako
»terapie medyczng w przypadku schorzenia, ktore wigze si¢ z odejsciem od istnieja-
cego zakresu akceptowanych metod leczenia tego schorzenia”. Takie zabiegi zgodnie
z sek. 3 ust. 2 lit. a) 1 b) cyt. ustawy obejmuja migdzy innymi stosowanie niezgodnych
z przeznaczeniem produktéw leczniczych i1 produktow leczniczych bez pozwolenia
na dopuszczenie do obrotu. Oprécz tych specyfikacji i uznania, ze innowacje moga
obejmowac zardwno procesy, jak i produkty — ustawa zawiera niewiele szczegdotow.
Dlatego warto spojrze¢ wstecz na poddany analizie Raport Belmont, poniewaz
dzigki niemu podjeto decyzje o utrzymaniu rozréznienia migdzy terapig innowacyjng
a badaniami, oddzielajac tym samym badanie kliniczne od praktyki klinicznej. Jak juz
weczesniej zostato to zasygnalizowane, praktyka kliniczna jest ukierunkowana na do-

16 Tbidem, s. 130-131.

7" T. E. Chan, Legal and regulatory to innovative treatment, ,Medical Law Review”, Winter
2013, vol. 21, s. 92—-130.

8 'W. A. Rogers M. Lotz, K. Hutchison, A. Pourmoslemi, A. Eyers, Identifying Surgical Inno-
vation: A Qualitative Study of Surgeons Views, ,,Annals of Surgery”, February 2014, vol. 259 (2),
s.273-278.
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bro konkretnego pacjenta, mozliwe do osiggnigcia poprzez interwencje z rozsagdnym
prawdopodobienstwem sukcesu, podczas gdy badania obejmujg wysitek i intencje ba-
dacza, aby przyczyni¢ si¢ do pogliebienia wiedzy. Raport Belmont nie dotyczyt tego,
jak nalezy nadzorowac terapie innowacyjne, gdyz jego tworcy ograniczyli si¢ jedynie
do stwierdzenia, iz to wlasciwe komisje bioetyczne powinny nalegaé, aby tego rodzaju
terapie byty wiaczane do projektow badawczych na ich wczesnych etapach. Sposrod
wielu prac badawczych, na ktorych Komisja oparta swoje stanowisko, na szczegdlna
uwage zastuguje dwuglos obszernych stanowisk Roberta J. Levine’a i Johna Ro-
bertsona®. Ten pierwszy zdefiniowat badania z udzialem ludzi jako réznego rodza-
ju manipulacje, obserwacje lub inne badania ludzkiej istoty lub czegokolwiek z nig
zwigzanego, ktore moglyby nastgpnie doprowadzi¢ do poszerzenia wiedzy. To ten
aspekt odréznia badania od zwyczajowe] praktyki medycznej?!. Pod pojeciem terapii
innowacyjnej rozumiat dziatania, ktére sg ,,zwykle prowadzone przez lekarzy z czy-
stg praktyka lub roznym stopniem mieszanych badan i zamiaréw praktycznych”?,
Wskazywat na podobienstwo, jakie zachodzi migdzy terapia innowacyjng a badaniem
terapeutycznym, tj. takim, w ktorym przewiduje si¢ pewne korzysci dla pacjentow
wraz z rozwojem nowej wiedzy. Stangt on na stanowisku, aby terapia innowacyjna
byla prowadzona i poddawana przegladowi w taki sam sposob jak badanie. Trakto-
watl on terapi¢ innowacyjng jako inng forme ,,eksperymentowania”. Ponadto Levine
stwierdzit, ze ze wzgledow praktycznych definicja badan przedstawiona w Raporcie
Belmont powinna obejmowac terapi¢ innowacyjng lub praktyke innowacyjng. Ozna-
cza to, ze kazda praktyka innowacyjna, w ktorej odstepstwo od zwyczajowych dziatan
(procedur) bedzie merytoryczne, winna by¢ prowadzona w taki sposob, aby byta jak
najbardziej zblizona do standardéw dobrych badan klinicznych (okre§lonych przez
odpowiednig dyscypling naukowa) bez utrudniania, z intencja przyniesienia bezpo-
$rednich korzys$ci zdrowotnych na pacjenta. Levine zaproponowat, by tego rodzaju
leczenie zostalo poddane przegladowi przez wlasciwe komisje bioetyczne; gdzie wy-
negocjowana zgoda wskazywalaby, iz dziatalno$¢ jest wykonywana — przynajmniej
czg$ciowo — z zamiarem przeprowadzenia badan. Jego zdaniem systematyczna ocena
innowacyjnych dziatan w trakcie procesu innowacji z duzym prawdopodobienstwem
doprowadzi do zmniejszenia liczby nieskutecznych praktyk jako leczenia standardo-
wego?.

Stanowisko to spotkato si¢ z krytyka ze strony Robertsona®*. Autor ten rozpoczat
analiz¢ problemu od wykazania réznicy migdzy standardowa praktyka medyczna,
z jednej strony, a badaniami i terapiami innowacyjnymi, z drugiej strony, nazywajac
te ostatnie ,,dziataniami granicznymi”. Przekonywal, iz badania i terapie innowacyj-

¥ R.J. Levine, The Boundaries Between Biomedical or Behavioral Research and the Accepted
and Routine Practice of Medicine, Appendix to Belmont Report, vol. I, chapter I. Preliminary papers
prepared for the mission, 14 July 1975.

20 J. Robertson, Legal Implications of the Boundaries Between Biomedical Research Involving
Human Subjects and the Accepted or Routine Practice of Medicine, Appendix to Belmont Report,
vol. II, chapter III. Boundaries between research and practice; 31 December 1975.

2 R. Levine, The Boundaries..., op. cit.

2 Ibidem.

# Ibidem.

2+ J. Robertson, Legal Implications of the Boundaries..., op. cit.
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ne tworzg pewne wspoélne ryzyko dla pacjentow. Dla niego nowos¢ ,,dziatan granicz-
nych” pociaga za sobg trzy rodzaje niepewnosci klinicznej: brak ogolnej wiedzy; do-
$wiadczenia oraz bieglosci klinicznej uzyskiwanej przez klinicystow przy duzej ilosci
przypadkow, jak réwniez nieznajomos¢ tego, czy interwencja jest wskazana lub nie-
wskazana dla roznych kategorii pacjentéw. Kolejno zauwazyt, iz naukowcy i1 innowa-
torzy moga mie¢ ambicje osobiste i zawodowe, ktore skupiaja si¢ na korzysciach dla
pacjentow. Podniost, iz analogiczna sytuacja moze dotyczy¢ klinicystow pragnacych
zyska¢ reputacj¢ i zdoby¢ migdzynarodowe uznanie. Badania kliniczne przedstawiaja
dodatkowe, unikalne ryzyko dla pacjenta (uczestnika), niecobecne w zaakceptowane;j
terapii innowacyjnej. Wynika ono ze sprzecznych zainteresowan badacza, dgzeniem
do zdobycia nowej wiedzy i poprawy opieki, ktoéra bedzie dostepna dla przyszitych
pacjentow. Dlatego wywazona kontrola na tym etapie ze strony wlasciwych komisji
bioetycznych pozwoli unikngé niebezpieczenstwa, ze pacjent/uczestnik badania zosta-
nie potraktowany instrumentalnie. Pomimo opozycyjnych zalecen Komisji, Robertson
nie przychylit si¢ do zaproponowanych przez Levine’a obowiazkowych przegladow
terapii innowacyjnych przez wlasciwe komisje bioetyczne. Byl on wyraznie zaniepo-
kojony zwigkszeniem ich liczby i roli, jak tez zakresu prowadzonych przez nich dzia-
tan. Uwazatl, iz cel usystematyzowania kazdej terapii innowacyjnej jest sam w sobie
»godny”, ale nie kosztem korzys$ci dla pacjentow, gdyby takie systematyczne podej-
Scie nie byto mozliwe?®.

Z kolei dla Martina L. Nortona procedury eksperymentalne sg niesprawdzone lub
nieudowodnione w odniesieniu do skutecznos$ci klinicznej lub z natury rzeczy nie sg
zwigzane z terapig pacjenta, ale raczej wykonywane w celu uzyskania danych nauko-
wych?.

Analizujac zaprezentowane stanowiska nalezy zauwazy¢, iz Levine nie przesle-
dzil innowacyjnoSci terapii i jej zwigzku z praktyka medyczng lub innymi dziatania-
mi granicznymi ani tez nie okreslit, w jaki sposdb sam zamiar ma odréznia¢ badania
od terapii innowacyjnych. Jego koncepcja zostata zbudowana na szczegdlnej definicji
badan i na potrzebie maksymalizacji wiedzy uzyskanej z okre§lonego zastosowania
terapii innowacyjnej. Natomiast Robertson stwierdzil, ze badacze majg szczegdlny
konflikt interesow wynikajacy z checi poszukiwania wiedzy, co doprowadzito ogét
spoteczenstwa do struktury przegladu badan, ktore sa stosowane do dzisiaj. Bez niego
wspotczesny postep badan bytby praktycznie niemozliwy?’.

Aby moc odroznic terapie innowacyjng od eksperymentowania nalezy skoncentro-
wac sie na czterech elementach opisujacych badania. Konieczne jest zatem: 1) odej-
$cie od standardowej praktyki medycznej; 2) dysponowanie informacjami o nieudo-
wodnionej badz nieprzetestowanej skutecznosci lub braku zamiaru terapeutycznego;
3) przygotowanie do testowania hipotezy, w oparciu o ktora — jesli zostanie potwier-
dzona — bedzie mozna rozwija¢ nowg wiedze. Dodatkowy element umozliwiajacy do-

» Ibidem.

2 M. L. Norton, When does an experimental/innovative procedure become an accepted proce-
dure?, ,,Pharos Alpha Omega Alpha Honor Medicine Society”, October 1975, s. 161-162.

27 P. L. Taylor, Overseeing Innovative Therapy without Mistaking It for Research: A Function—
Based Model Based on Old Truths, New Capacities and Lessons from Stem Cells, ,,Journal of Law,
Medicine & Ethics”, June 2010, vol. 38 (2), s. 286-302.
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konanie dyferencjacji naukowej migedzy badaniem a praktyka standardowg wiaze si¢
z ,,wykorzystaniem” cztowieka jako podmiotu, a nie jako pacjenta.

Niestety moze si¢ to okaza¢ problematyczne w warunkach klinicznych — zaznacza
Dale H. Cowan — w ktérych moga by¢ prowadzone badania majace na celu testowanie
procedur diagnostycznych lub terapeutycznych z bezposrednia korzyscig dla pacjenta,
oprocz przyczyniania si¢ do rozpropagowania wiedzy?®.

Przedstawione powyzej watpliwosci oraz podej$cia do zagadnienia terapii inno-
wacyjnej pozwalaja na wyprowadzenie nastepujacych wnioskow. W ujeciu ogodlnym
terapia innowacyjna stanowi odej$cie od standardowej praktyki medycznej. W prze-
ciwienstwie do badan eksperymentalnych, ktére zwyczajowo sga oparte na solidnej
hipotezie, terapia innowacyjna takiej hipotezy nie zawiera. Dystynktywnym faktorem
jest tu przetestowanie hipotezy, a nie opracowanie nowej wiedzy wykraczajacej poza
potrzeby danego pacjenta, jak ma to miejsce w trakcie badan eksperymentalnych.
Ujmujac to bardziej og6lnie, beda to dziatania niekontrolowane, czgsto pojedyncze
interwencje, ktoérych celem jest zarzadzanie lub rozwigzywanie konkretnych proble-
mow klinicznych (zdrowotnych)?. Z naukowego punktu widzenia — nie bedzie mozna
uzna¢ za eksperyment medyczny jednorazowego zastosowania niesprawdzonej lub
nowatorskiej metody leczenia u danego pacjenta, ktéra nie stuzy gromadzeniu danych
mogacych mie¢ istotny wktad w ogoélng wiedzg naukowa oraz zostala pozbawiona
waloru systematycznosci.

Dodatkowo, nie mozna utozsamiac terapii innowacyjnej z szeroko definiowana te-
rapig eksperymentalna, cho¢by z tego wzgledu, iz pojecie innowacja nie jest synoni-
mem eksperymentu. Stowo eksperyment w powszechnym przekonaniu jest obdarzone
takimi cechami, jak ryzyko, niepewnos$¢, a w odniesieniu do nauk biomedycznych
wrecz jako watpliwa moralno$¢ catego przedsigwziecia. Z drugiej jednak strony jest
oczywiste, ze bez eksperymentowania postep medycyny bytby niemozliwy. Ekspery-
mentowanie jest tak stare, jak sama medycyna. Wielu informacji nie sposob uzyskaé
wylacznie z obserwacji czy pomiaru, a ostateczna weryfikacja skutecznos$ci metod
leczenia musi silg rzeczy odbywac¢ si¢ na ludziach. Nie da si¢ w sposob pewny eks-
trapolowac¢ wynikow uzyskiwanych na zwierzetach, tkankach, liniach komorkowych
czy modelach bioinformatycznych®. Z kolei przez nowatorstwo nalezy rozumie¢ two-
rzenie nowych koncepcji i rozwigzan organizacyjnych, technicznych, ekonomicznych
i medycznych oraz wprowadzenie ich do praktyki po uprzednim sprawdzeniu na mo-
delu do$wiadczalnym lub podejmowanych bezposrednio w wymienionych dziedzi-
nach przez przedsiebiorcow, technikow, ekonomistow i lekarzy, dla ktérych rozwia-
zania takie stanowia nowos$¢, z jaka dotychczas zetkneli si¢ w swojej dziatalnosci®!.
Jak trafnie wskazuje Igor Zdunski — istotg kazdego rodzaju eksperymentu jest ryzyko
nowatorskie co do finalnego rezultatu dziatania.

2 D. H. Cowan, Innovative therapy versus experimentation, ,,Tort & Insurance Law Journal”,
Summer 1986, vol. 21 (4), s. 621 i natgpne.

¥ Ibidem.

3 M. Kiedrowski, Eksperyment medyczny na czlowieku — warunki legalnosci w kontekscie usta-
wy o zawodach lekarza i lekarza dentysty, www.gcppl.org.pl.

31T, Zdunski, Przestanki ryzyka nowatorstwa, ,,Prokuratura i Prawo” 2010, nr 10, Warszawa,
s. 48—49.
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Majac na uwadze powyzsze, glownym warunkiem okre$lenia danej metody lecz-
niczej jako innowacyjnej bedzie wlasnie jej nowatorstwo; nie kazda za$ terapia ekspe-
rymentalna begdzie posiadata takg ceche. Nie bedzie mozna jej wykazaé w przypadku
dluzszego stosowania u ludzi na podstawie danych sugerujacych jej bezpieczenstwo
i skutecznos¢, kiedy nie dokonano jeszcze formalnej weryfikacji w trakcie badan kli-
nicznych. Z pewnos$cig bedzie ona eksperymentalna, ale juz nie innowacyjna®. Nie
zmienia to faktu, iz w odniesieniu do terapii innowacyjnej powinny mie¢ zastosowania
niektore regulacje (np. uzyskanie $wiadomej zgody) dotyczace prowadzenia ekspery-
mentow na ludziach®.

Zagadnienie terapii eksperymentalnej zostato dostrzezone réwniez przez Zgroma-
dzenie Ogolne Swiatowego Stowarzyszenia Lekarzy w ostatniej nowelizacji Deklara-
cji helsinskiej z dnia 19 pazdziernika 2013 r., w ktérej dodano pkt 37. zatytutowany
— Interwencje o nieudowodnionej skutecznosci w praktyce klinicznej. Zapis ten stwier-
dza, ze ,,podczas leczenia pacjenta tam, gdzie sprawdzone interwencje nie istniejg lub
tez okazaly si¢ nieskuteczne, lekarz, po zasiegnieciu porady eksperta i uzyskania swia-
domej zgody pacjenta Iub jego przedstawiciela ustawowego, moze zastosowaé inter-
wencje o nieudowodnionej skutecznosci, jesli w ocenie lekarza daje ona nadzieje na
ratowanie zycia, przywrocenie zdrowia lub przyniesienie ulgi w cierpieniu. Nastepnie
interwencja taka powinna sta¢ si¢ przedmiotem badan naukowych majgcych na celu
ocen¢ jej bezpieczenstwa i skutecznosci. We wszystkich przypadkach nowe informa-
cje powinny by¢ rejestrowane i tam, gdzie jest to stosowane, powinny zosta¢ udo-
stepnione publicznie*. W literaturze bioetycznej zwraca si¢ uwage na niefortunnosé
tego zapisu z racji tego, ze Deklaracja helsinska nie jest kodeksem etyki lekarskie;j,
a jedynie regulacja odnoszaca si¢ do badan biomedycznych prowadzonych z udziatem
ludzi. Zezwala ona bowiem na mozliwo$¢ zastosowania terapii eksperymentalnej bez
odpowiedniego nadzoru®. Kwestionuje si¢ brak konieczno$ci uzyskania kazdorazo-
wej zgody wydanej przez odpowiednie komisje bioetyczne?®.

32 Zob. J. Borysowski, A. Gorski, Medyczne i etyczne aspekty terapii eksperymentalnej. Uwagi
wstepne, w: Szczegolne swiadczenia zdrowotne. System prawa medycznego, t. 11, Warszawa 2018, s. 90.

3 Zob. M. Czarkowski, J. Rozynska, Swiadoma zgoda na udzial w eksperymencie medycznym.
Poradnik dla badacza, Warszawa 2008, s. 14. Od drugiej potowy XX wieku w literaturze anglosa-
skiej zaczeto zwracaé szczegdlng uwage na wyznaczenie wyraznej granicy pomiedzy eksperymen-
tem medycznym o charakterze leczniczym a terapig innowacyjna. Zob. J. Lantos, Ethical Issues:
How Can We Distinguish Clinical Research From Innovative Therapy, ,,The American Journal of
Pediatric Hematology/Oncology” 1994, vol. 16 (1); B. M. Dickens, What is a medical experimental?,
,Journal of Canadian Association” 1975, vol. 113 (3); D. B. Brushwood, W. L. Allen, Distinction be-
tween innovative therapy and research, ,,American Journal Health System Pharmacy” 2003, vol. 60,
s. 383-385. Warto tez siegnac¢ do zbioru artykutéw dotyczacych zagadnienia wyrazania $wiadome;j
zgody przez pacjentow w realiach polskiego systemu ochrony zdrowia: Realizacja zasady informed
consent w kontekscie relacji lekarz—pacjent. Wyzwania i bariery rozwojowe w Polsce, Materiaty
z seminarium ekspertow zorganizowanego przez RPO we wspotpracy z Centrum Ekologii i Bioetyki
UKSW, Warszawa, grudzien 2012.

** Ibidem.

35 Zob. K. Asplund, G. Hermerén, The need to revise the Helsinki Declaration, ,,The Lancet”
2017, vol. 389, s. 1190-1191; réwniez: J. Borysowski, A. Gorski, Medyczne i etyczne aspekty..., op.
cit., s. 94.

% Tbidem. Rowniez: A. Wnukiewicz-Koztowska, Prawne aspekty terapii eksperymentalnej, w:
Szczegolne swiadczenia zdrowotne. System prawa medycznego, t. 2, Warszawa 2018, s. 96.
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Takie zapatrywanie wydaje si¢ niestuszne z kilku powodéw. Po pierwsze, komisje
bioetyczne nie dysponujg zadnymi wytycznymi w tym zakresie. Po drugie, terapia
eksperymentalna nie ma charakteru badania biomedycznego i nie podlega procesowi
standaryzacji. Z punktu widzenia prawa karnego nalezy zauwazy¢, ze proces opinio-
wania przeprowadzony przez wspomniane komisje bioetyczne jest podyktowany m.in.
checig wyeliminowania eksperymentow, ktore moga przekraczaé granice dozwolenia,
w tym aspekcie regul ostroznego eksperymentowania (ktére nota bene nie sg tozsame
z regutami ostrozno$ci). Jednakze sam brak takiej opinii badZz przeprowadzenie tego
rodzaju terapii, wbrew wskazowkom komisji, nie prowadzi apriorycznie do odpowie-
dzialnosci za przestgpstwo przeciwko zyciu lub zdrowiu?’. Konieczne jest bowiem
zaatakowanie dobra prawnego oraz wyczerpanie znamion jakiego$ typu rodzajowe-
go czynu zabronionego, a ponadto nalezaloby wykaza¢ powiazanie przyczynowe
(w $wietle zasady obiektywnego przypisania) miedzy brakiem takiej opinii a jakim$
skutkiem karnoprawnym, wskazanym w rozdziale XIX k.k.* Za zbyt radykalne na-
lezatoby uznaé stanowisko, ze opinia ta jest elementem konstytutywnym kontratypu
dozwolonego eksperymentu, a jej brak eo ipso uzasadnia odpowiedzialnos¢ za wspo-
minane czyny. Majac na uwadze powyzsze, nalezy stwierdzi¢, ze istnieje istotna luka
prawna, polegajaca na braku penalizacji takiego zachowania badacza. Dlatego de lege
ferenda pozadane byloby wprowadzenie takiej regulacji, wzorowanej cho¢by na art.
69 ust. 4 pkt 1 ustawy o ochronie zwierzat wykorzystywanych do celow naukowych
lub edukacyjnych®.

Innym rodzajem dokumentu o guasi-prawnym charakterze, dostrzegajacym za-
gadnienie terapii eksperymentalnej, sa migdzynarodowe wytyczne Rady Miedzyna-
rodowych Organizacji Nauk Medycznych (ang. The Council for International Or-
ganizations of Medical Sciences, CIOMS) z 2016 r. dotyczace etycznych aspektow
badan zdrowotnych z udziatem ludzi*’. Wprawdzie dokument nie odnosi si¢ w sposob
expressis verbis do terapii eksperymentalnej, to podkresla konieczno$¢ umozliwienia
pacjentom skorzystania z procedury ,,commpasionate use”* lub ,.extension study”,

37 Zob. M. Filar, Odpowiedzialnos¢ karna zwigzana z nieterapeutycznymi czynnosciami lekar-
skimi, ,,Prawo i Medycyna” 2000, nr 5, s. 66; podobnie A. Liszewska, Odpowiedzialnos¢ karna za
blqd w sztuce lekarskiej, Krakow 2008, s. 227 oraz E. Zielinska, Eksperyment medyczny — odpowie-
dzialnos¢ karna i zawodowa na tle dzialalnosci Komisji Bioetycznych, ,,Prawo i Medycyna” 2004
(wyd. specjalne), s. 49.

3% Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks karny, Dz. U. 2019.1950 t.j.

¥ Ustawa z dnia 15 stycznia 2015 r. o ochronie zwierzat wykorzystywanych do celow na-
ukowych lub edukacyjnych, Dz. U. 2019.1392 t.j. — art. 69 ust. 4 pkt 1 cyt. ustawy brzmi: ,,Karze
pienieznej podlega uzytkownik, ktoéry przeprowadza do$wiadczenie bez uzyskania zgody na jego
przeprowadzenie lub niezgodnie z warunkami okreslonymi w uchwale o udzieleniu zgody na prze-
prowadzenie do$wiadczenia”.

4 Przyp. aut.: CIOMS — jest to migdzynarodowa, pozarzadowa organizacja non-profit zatozona
wspolnie przez UNESCO i WHO w 1949 r., ktora skupia znaczng czg¢s¢ biomedycznej spoteczno-
sci naukowej z roéznych krajowych o$rodkow. Pierwsze opracowanie tego organu dotyczace cho-
réb uktadu oddechowego (International Nomenclature of Diseases) zostalo wydane w 1979 r. Zob.
CIOMS, International Ethical Guidelines for Health — related Research Involving Humans, Geneva
2016. Dokument ten byl trzykrotnie poprawiany i uzupetniany w latach 1993, 2002, 2009. Peten
tekst w jezyku angielskim dostepny na stronie: www.cioms.ch.

4 Zob. V. A. Miracle, Compassionate use in research, ,,Dimensions of Critical Care Nurs-
ing” 2009, vol. 28 (2), s. 85-88. Zob. EMEA, Committee for Medicinal Products for Human Use
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zwlaszcza gdy wykazano znaczace korzysci w badaniach klinicznych*’. Okre$lenie
compassionate use dotyczy opcji leczenia, ktore nie zostalo jeszcze zautoryzowane, ale
juz zostalo przetestowane jako bezpieczne, wykazujac wstepne dowody potencjalnej
skutecznoséci w przypadku braku waznej alternatywy terapeutycznej w leczeniu poje-
dynczego przypadku poza formalnym badaniem klinicznym. Jest to termin powszech-
nie stosowany w mi¢dzynarodowej praktyce medycznej w celu okreslenia sposobu
uzyskiwania niezatwierdzonych lekow. Odnosi si¢ takze do lekow objetych procesem
ubiegania si¢ 0o pozwolenie na dopuszczenie do obrotu. Jednakze zgodnie z trescig
art. 83 ust. 2 rozporzadzenia 726/2004/WE*, termin ten jest ttumaczony jako ,,indy-
widualne stosowanie” w odniesieniu do precyzyjnie wyznaczonej grupy pacjentow,
tj. wiecej niz jednego z chroniczng lub powazng wycienczajaca chorobg lub chorobg
traktowang jako zagrozenie zycia. Z procedury tej nie moze skorzysta¢ indywidualny
pacjent. Ciezko$¢ choroby, tj. jej chroniczna Iub powaznie wyniszczajaca lub zagra-
Zajaca zyciu natura, musi by¢ uzasadniona w oparciu o obiektywne i wymierne dane
medyczne lub epidemiologiczne. Podczas gdy stan zagrazajgcy zyciu jest stosunkowo
tatwo rozpoznawalny, definicje stanow przewlektych i powaznych wyniszczen powin-
ny uwzgledniaé¢ aspekty zwiazane ze stanem chorobowym, ktéry ma istotny wplyw
na funkcjonowanie pacjentow w dniu rozwazania leczenia za pomoca compassionate
use 1 bedzie postgpowal, jesli nie bedzie leczony. Przewlekte lub powazne ostabienie
lub zgon powinien by¢ dominujacg cecha docelowej choroby. Pacjenci, ktorzy nie
mogg by¢ leczeni w sposob zadowalajacy, zgodnie z przywotanym rozporzadzeniem,
oznaczajg pacjentow pozostawionych bez opcji leczenia lub pacjentow, u ktérych cho-
roba nie odpowiada dostgpnym metodom leczenia, lub dla ktorych leczenie jest prze-
ciwwskazane lub niewystarczajace. I wreszcie, produkt — korzystajacy z odstepstwa
— musi by¢ w chwili korzystania z niego przedmiotem wniosku o dopuszczenie do
obrotu lub by¢ poddany badaniom klinicznym. W 2007 r. Europejska Agencja Lekoéw
(ang. European Medicine Agency, EMA) wydata wytyczne, dookreslajac przestanki

(CHMP), Guideline on compassionate use of medicinal products, persuant to article 83 of Regula-
tion (EC) No 726/2004; Doc. Ref: EMEA/27170/2006, London, 19 July 2007, s. 4-5, www.fda.gov.
Zob. M. Rahbari, N. N. Rahbari, Compassionate use of medicinal products in Europe: current status
and perspectives, ,,Bulletin of the World Health Organisation”, 1 March 2011, vol. 89 (3).

2 “This obligation depends on several factors. For example, if discontinuing an intervention will
deprive participants of basic capabilities, such as the ability to communicate or function indepen-
dently, or significantly reduce a quality of life they had attained during the study, then the obligation
will be greater than if the intervention provides relief for a minor or transient condition. Similarly,
the obligation will be greater when participants are not able to access the needed care or prevention
within the local health system than in cases where this is readily available. The obligation may also
be greater when there are no available alternatives with clinical effectiveness similar to the interven-
tion that has demonstrated significant benefit than in cases where such alternatives exist. However,
the obligation may not be able to be completely met if the total number of qualifying individuals is
very large. Continued access to interventions that have demonstrated significant benefit but await
regulatory approval should be consistent with the relevant regulatory requirements for pre-licensure
access and should not delay the process of obtaining regulatory approval”. Zob. CIOMS, Interna-
tional Ethical Guidelines for Health — related Research Involving Humans, Geneva 2016, s. 22-23.

# Rozporzadzenie (WE) nr 726/2004 Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r.
ustanawiajace wspolnotowe procedury wydawania pozwolen dla produktow leczniczych stosowa-
nych u ludzi i do celéw weterynaryjnych i nadzoru nad nimi oraz ustanawiajace Europejska Agencje
Lekow, Dz. U. L 136 2 30.04.2004, s. 1.
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wskazane w art. 83 rozporzadzenia 726/2004%. Zgodnie z nimi compassionate use
przeznaczone jest dla grupy pacjentdow (co najmniej dwoch), cierpiagcych na chronicz-
ng badz powazna, wycienczajaca chorobe lub u ktorych, choroba stanowi zagrozenie
zycia. W opinii EMA przestanka pomyslnego leczenia dopuszczonymi produktami
leczniczymi bedzie spetlniona, jesli pacjenci pozostawieni zostang bez jakiejkolwiek
opcji terapeutycznej lub u ktorych choroba nie odpowiada na dostgpne leczenie. Wa-
runek ten bedzie spetniony rowniez w przypadku, gdy produkty lecznicze sg przeciw-
wskazane lub niewystarczajace®.

Tym samym mozliwo$¢ stosowania nieautoryzowanego produktu leczniczego
w drodze compassionate use dla konkretnie oznaczonego pacjenta (art. 5 dyrektywy
2001/83/WE)* nie wchodzi w zakres art. 83 rozporzadzenia 726/2004/WE. W ta-
kim przypadku nalezy si¢ positkowac instytucja importu docelowego (art. 4 ust. 1
Pr.farm.)*¥, czyli sprowadzenia z zagranicy produktu leczniczego, ktory nie posiada
pozwolenia na dopuszczenie do obrotu w kraju (z wytaczeniem obrotu powszech-
nego). Podstawg sprowadzenia produktu leczniczego jest zapotrzebowanie szpitala
albo lekarza prowadzacego leczenie poza szpitalem, potwierdzone przez konsultanta
z danej dziedziny medycyny (art. 4 ust. 2 Pr.farm.). Nie jest to wytaczenie majace
zastosowanie do pewnej kategorii produktéw, ale majace indywidualny charakter,
czgsto nazywane ,.leczeniem na imienny wniosek™ (ang. treatment on a named-pa-
tient basis).

Warto dodaé, iz na poziomie miedzynarodowym, brak jest konsensusu co do jedno-
myslnej definicji compassionate use. Przyktadowo Amerykanska Agencja Zywnosci
i Lekow (ang. Food and Drug Administration, FDA), definiujgc compassionate use
(zwana takze expanded access), nie ogranicza si¢ wylacznie do lekow, dopuszczajac
rowniez $rodki biologiczne lub urzadzenia medyczne. Aby skorzysta¢ z compassio-
nate use, FDA wymaga spelnienia wszystkich nastepujacych zasad: 1) pacjent musi
cierpie¢ na powazna chorob¢ lub stan; alternatywnie jego zycie musi by¢ natychmia-
stowo zagrozone przez chorobe lub stan; 2) nie ma porownywalnej lub zadowalajace;j
alternatywnej terapii do diagnozowania, monitorowania lub leczenia choroby lub sta-
nu; 3) rejestracja pacjenta do badania klinicznego nie jest mozliwa; 4) potencjalne ko-
rzy$ci dla pacjenta uzasadniaja potencjalne ryzyko leczenia; 5) dostarczenie badanego
produktu medycznego nie begdzie kolidowaé z probami badawczymi, ktore mogtyby
wspiera¢ rozwoj produktu medycznego lub zatwierdzenie do obrotu wskazania do le-
czenia. Co wigcej, do czasu rozpoczecia obowigzywania przywotanego rozporzadze-

# Zob. Guideline on compassionate use, pursuant to article 83 of Regulation (EC) 726/2004, Doc.
Ref: EMA/27170/2006, European Medicines Agency, London, 19 July 2007, www.ema.europa.eu.

# Tbidem.

* Dyrektywa 2001/83/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 6 listopada 2001 r. w sprawie
wspdlnotowego kodeksu odnoszacego si¢ do produktow leczniczych stosowanych u ludzi, Dz. U. L
311228.11.2001, s. 67.

47 Przyp. aut.: Pojecie to na state zago$cito w polskim Pr.farm. na mocy nowelizacji z 2015 r.,
w ktorej dodano art. 4d, zgodnie z ktorym Minister Zdrowia prowadzi rejestr produktow leczniczych
dopuszczonych do obrotu w trybie importu docelowego. Mankamentem tego rozwigzania jest brak
zdefiniowania ani dookreslenia, czym faktycznie jest import docelowy i co wchodzi w jego zakres.
Zob. Ustawa z dnia 9 pazdziernika 2015 r. 0 zmianie ustawy o systemie informacji w ochronie zdro-
wia oraz niektdrych innych ustaw, Dz. U. 2015.1991 t.j.



MW 14/2020 Droga do ustalonej terapii — narzedzia do rozroznienia... 87

nia 726/2004/WE jedynymi krajami europejskimi, w ktorych mozliwa byta procedura
compassionate use bylty Wtochy oraz Francja.

Nalezy nadmienié, ze art. 21 ust. 2 u.z.1. nie wyjasnia co nalezy rozumie¢ pod poje-
ciem ,,czgsciowo wyprobowanej metody” leczenia wprowadzonej przez lekarza. Czy
nalezy je odnie$¢ do sytuacji, w ktorej metoda ta przeszta testy przedkliniczne lub eks-
perymenty na zwierzetach, czy tez kolejng fazg badan klinicznych (II albo I11). A moze
polski ustawodawca miat na mys$li metode, ktorej skuteczno$¢ i bezpieczenstwo zo-
staty potwierdzone w oparciu o EBM? I wreszcie moze chodzi tu o leczenie off-label
(poza wskazaniami rejestracyjnymi*® w zakresie dyskrecji lekarskiej*), co bezposred-
nio implikuje pytanie — czy w takiej sytuacji nie ma si¢ do czynienia z eksperymentem
medycznym (leczniczym)?*. Spos$rodd poruszonych watpliwosci, na szczegdlng uwage
zashuguje ostatnia kwestia. Wprawdzie wywotata ona do$¢ zywa i interesujgca dys-

4 Zob. European Medicines Agency, Guideline on good pharmacovigilance practice (GPV),
EMA/876333/2011, London, 15 April 2014, s. 15, www.ema.europe.eu.

* Decyzja Komisji Europejskiej z dnia 4 lutego 2009 r. w sprawie COMP/M.5253-Sanofi-Aven-
tis/Zentiva, Dz. U. UE C 66 z 20 marca 2009 r., s. 24. Nalezy podkresli¢, ze przepisywanie leku
w procedurze off-label lezy w wylacznej gestii lekarza. Do takich wnioskow doszedt TSUE w wy-
roku z dnia 11 kwietnia 2013 r., rozpatrujac sprawe¢ C-535/11 (Novartis Pharma GmbH v. Apozyt
GmbH) wskazujac na to w motywie 48, iz: ,,Nie mozna natomiast wykluczy¢, ze art. 5 ust. 1 dyrek-
tywy 2001/83 moze zosta¢ powotany przez Niemcy w odniesieniu do udostgpnienia dopuszczonego
produktu leczniczego takiego jak Avastin dla wskazan terapeutycznych nieobjetych pozwoleniem,
jezeli takie opracowanie jest dokonywane zgodnie ze specyfikacja upowaznionego praktyka do ce-
16w stosowania przez indywidualnego pacjenta na bezposrednia osobista odpowiedzialno$¢ takiego
praktyka. Poniewaz czynne czasteczki Avastinu 1 Lucentisu sa bowiem rézne, lekarz moze — w od-
niesieniu do konkretnej patologii i w oparciu wylacznie o wzgledy terapeutyczne wlasciwe przypad-
kom jego pacjentéw, w tym w zakresie zasad podawania produktu leczniczego — uznac¢, ze leczenie
nieobjete pozwoleniem, na podstawie postaci galenowej i dawkowania, jakie uznaje za wlasciwe,
za pomoca Avastinu objgtego pozwoleniem wspolnotowym, jest bardziej adekwatne niz leczenie za
pomoca Lucentisu”. Zrédto: www.curia.europa.eu.

0 J. Rozynska, Eksperyment leczniczy — dwa w jednym?, ,,Prawo i Medycyna” 2016 , nr 4 (65),
vol. 18, s. 20-21. W doktrynie zaprezentowano stanowisko, iz stosowanie produktow leczniczych
off-label moze by¢ kwalifikowane zaréwno jako eksperyment leczniczy, jak tez jako dziatanie do
niego zblizone. Zob. J. Zajdel, Stosowanie produktow leczniczych ,, off-label” — eksperyment medycz-
ny czy dziatanie zgodne z prawem?, ,,Gazeta Lekarska” 2010, nr 12. Brak jednolitego stanowiska
w tym zakresie powoduje, iz lekarze, bojac si¢ konsekwencji skutkéw leczenia poza standardowy-
mi wskazaniami, nieche¢tnie ordynuja tego typu leczenie. Postuluje si¢ zatem przyjecie wytycznych
w tym zakresie. Zob. J. Kanturski, Leczenie..., op. cit. Brak watpliwosci w tym zakresie zdaje si¢
nie ma NSA, ktory rozpatrujac skarge pacjenta na decyzj¢ Prezesa NFZ w przedmiocie wyrazenia
zgody na leczenie terapia przeciwciatami monoklonalnymi poza granicami kraju — przychylajac si¢
do rozwazan sadu I instancji — uznal, iz stosowanie produktu leczniczego poza wskazaniami rejestra-
cyjnymi (pomimo iz jest terapig eksperymentalng — tak argumentowat to NFZ) oraz nie znajduje si¢
w tzw. koszyku $wiadczen gwarantowanych, to ,,jest jedyna forma pomocy, ktoéra moze zapobiec nie
tylko pogorszeniu jego stanu zdrowia, ale przede wszystkim $mierci pacjenta”, by w dalszej czesci
doda¢ ,,schorzenie, na ktore cierpi skarzacy, nalezy do choréb rzadkich, dlatego leki, stosowane
w takich wskazaniach, rejestrowane sg rzadziej ze wzgledu na wysokie koszty”. Zob. Wyrok NSA
z dnia 9 stycznia 2018 r., sygn. akt II GSK 4110/16. Z kolei w wyroku z dnia 11 czerwca 2015 r.
TSUE, rozpatrujac sprawe T-452/14 (Laboratories CTRS, Boulogne Billancourt, Francja v. Komisja
Europejska), wskazal w motywie 79, iz: ,,Such a consideration is particularly compelling given that
off-label prescribing is not prohibited, or even regulated, by EU law. There is no provision which
prevents doctors from prescribing a medicinal product for therapeutic indications other than those for
which a marketing authorisation has been granted”. Zrédto: www.curia.europa.eu.
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kusje w literaturze przedmiotu, to wcigz brakuje zgodnosci co do kwalifikacji takiego
leczenia®'. W mysl przywolanego juz art. 21 ust. 2 u.z.l. eksperymentem leczniczym
jest wprowadzenie przez lekarza nowych lub tylko czg¢séciowo wyprébowanych metod
diagnostycznych, leczniczych lub profilaktycznych w celu osiagnigcia bezposredniej
korzysci dla zdrowia osoby leczonej. Moze on by¢ przeprowadzony, jezeli dotychczas
stosowane metody medyczne nie sg skuteczne lub jezeli ich skuteczno$é nie jest wy-
starczajca.

Przepis ten nalezy interpretowac przez pryzmat prawa farmaceutycznego, w $wie-
tle ktorego lek stosowany off-label zawsze powinien by¢ poddany badaniom klinicz-
nym (art. 2 pkt 2 Pr.farm.). Zgodnie bowiem z pkt 2¢ cyt. przepisu badanym produk-
tem leczniczym jest taki, ktory zostat dopuszczony do obrotu, ale jest stosowany we
wskazaniu nieobjetym pozwoleniem lub jest stosowany w celu uzyskania dodatko-
wych informacji dotyczacych postaci juz dopuszczonych do obrotu. Pamigtac nalezy,
ze badanie kliniczne produktu leczniczego jest eksperymentem medycznym z uzyciem
produktu leczniczego w rozumieniu przepiséw u.z.l. (art. 37a ust. 2 Pr.farm.)

W tym znaczeniu, gdyby uznac, ze stosowanie lekow off-label stanowitoby przy-
ktad eksperymentu medycznego, to w praktyce oznaczatoby to uniemozliwienie pro-
wadzenia terapii przy uzyciu produktéw leczniczych stosowanych poza zakresem
zarejestrowanych wskazan. Nalezy pamigtac, iz eksperymentem jest tylko takie dzia-
fanie, ktére charakteryzuje dwie cechy: metoda i nowatorstwo. W przypadku braku
czynnika nowatorstwa, stosowanie produktu leczniczego, ktory miesci si¢ w aktualnej
wiedzy medycznej, nie moze zosta¢ uznane za eksperyment. Rozstrzygajace bedzie
ustalenie, czy aktualna wiedza medyczna pozwala ustali¢ stopien skutecznosci leku
we wskazaniach pozarejestracyjnych oraz profil bezpieczenstwa’?. Jezeli aktualna
wiedza medyczna daje podstawy do przewidywania skutkow leczenia (w tym ryzyka
dla pacjenta), to dziatanie lekarza polegajace na podaniu produktu leczniczego poza
zakresem zarejestrowanych wskazan nie zmieni kwalifikacji decyzji terapeutycznej
na eksperyment®. A zatem leczenie off-label nie stanowi eksperymentu medycznego,
o ile miesci si¢ w aktualnej wiedzy medycznej. W ocenie Jana Kanturskiego lekarz
moze przepisa¢ lek off-label poza procedurami eksperymentu medycznego i badan
klinicznych®* produktow leczniczych, jezeli 1) nie przewiduje mozliwosci popelnie-

1 Zob. J. Paszkiewicz, Stosowanie lekow poza wskazaniami rejestracyjnymi — eksperyment,
»~Menedzer Zdrowia” 2006, nr 8, s. 42-44; K. Sabilto, Off-label — poza wskazaniami, ale nie poza
odpowiedzialnosciq, ,,Przemyst Farmaceutyczny” 2010, nr 1, s. 22-24; J. Zajdel, Stosowanie pro-
duktow leczniczych ,, off-label” — eksperyment medyczny czy dzialanie zgodne z prawem?, ,,Gazeta
Lekarska” 2010, nr 12; J. Kanturski, Leczenie off-label: eksperyment medyczny czy stan wyzszej ko-
niecznosci?, ,,Prokuratura i Prawo” 2012, nr 10, s. 94-100; T. Szafranski, A. Szafranska, Przechadzki
po polu minowym — uwagi na dotyczqce stosowania lekow niezgodnie z charakterystykq produktu
leczniczego, ,,Postepy Psychiatrii i Neurologii” 2012, nr 2, vol. 21, s. 107-115; K. Kordus, R. Spie-
wak, Lekarz wobec ordynacji off-label, ,,Przeglad Lekarski” 2015, nr 1, vol.72, s. 38—41.

52 P. Konieczniak, Eksperyment naukowy..., s. 47.

3 Ibidem, s. 136.

% Przyp. aut.: Pamigtac nalezy, ze w trakcie prowadzenia badan klinicznych nie bedzie miata
zastosowania konstrukcja zbiegu kontratypoéw — eksperymentu z art. 27 k.k. i stanu wyzszej koniecz-
nosci z art. 26 k.k. W pi$miennictwie podnosi si¢, ze zbieg kontratypu dozwolonego eksperymentu
z czynno$ciami leczniczymi bedzie mial miejsce w przypadku eksperymentéw medycznych o cha-
rakterze mieszanym i leczniczym. Skoro tak, to eksperymenty medyczne o charakterze badawczym
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nia czynu zabronionego; 2) nie ma na celu rozszerzenia wiedzy medycznej (odkrycia
lub potwierdzenia skutkow dziatania leku); 3) skuteczno$¢ dotychczas stosowanych
metod medycznych nie jest wystarczajgca®. Tak zaproponowana reguta potwierdza
swobode w ordynowaniu lekow przez lekarza, zgodnie z aktualng wiedzag medyczna.
Podnosi si¢ bowiem, ze w polskim prawie brak jest dyrektywy nakazujacej stosowanie
produktow leczniczych wylacznie w zakresie zarejestrowanych wskazan. Przemawia
za tym wyktadnia systemowa i wnioskowanie a maiori ad maius>. Podobne stanowi-
sko zajat SN w jednym ze swoich orzeczen, wskazujac, iz: ,,zakres obowigzkow leka-
rza okresla art. 4 u.z.1., obligujac go do wykonywania zawodu zgodnie ze wskazania-
mi aktualnej wiedzy medycznej, dostepnymi mu metodami i §rodkami zapobiegania,
rozpoznawania i leczenia chordb, zgodnie z zasadami etyki zawodowej oraz z nalezyta
starannos$cig. Realizacji tych obowigzkow stuzy m.in. przewidziane w art. 45 Pr.farm.
uprawnienie do ordynowania $rodkéw farmaceutycznych i materiatdw medycznych
dopuszczonych do obrotu w kraju, a w uzasadnionych wypadkach — takze §rodkéw
1 materialdow dopuszczonych do obrotu w innych krajach. Charakterystyka produktu
leczniczego (ChPL) jest jednym z dokumentow niezbednych w procedurze dopuszcza-
nia produktow leczniczych do obrotu, zawiera dane o producencie, sktadzie, dziataniu,
dawkowaniu i stwierdzonych zagrozeniach zwigzanych ze stosowaniem konkretnego
produktu, nie ma jednak charakteru normatywnego, lecz informacyjny, stwierdzajacy
stan wiedzy o tym $rodku w okre$lonej chwili [...]. Z uwagi na nieustanny postep
wiedzy medycznej lekarz musi dysponowac odpowiednig swobodg umozliwiajacg mu
stosowanie lekow w sposob dostosowany do aktualnych osiagni¢¢ medycyny i potrzeb
konkretnego pacjenta”™’. A zatem powotany w tym kontek$cie art. 45 Pr.farm. nie daje
podstaw do przyjecia, ze lekarz przy okresleniu sposobu dawkowania leku jest zwigza-
ny sposobem jego dawkowania zawartym w charakterystyce produktu leczniczego®,
gdyz zdarza si¢ wielokrotnie, Ze istniejg rozbieznosci migdzy ChPL a aktualng wiedza
medyczng. Wynika to z faktu, iz pelny profil produktu leczniczego moze by¢ scha-
rakteryzowany dopiero w praktyce klinicznej (wymaga si¢ przeprowadzenia badan
klinicznych III fazy); aktualizacja ChPL wymaga sporych naktadow finansowych po
stronie podmiotu odpowiedzialnego (szczegdlnie dotyczy to pediatrii)®; wskazanie

beda podpadaty w catosci pod formule z art. 27 k.k. Zob. R. Kubiak, Zbieg kontratypu dozwolone-
go eksperymentu z innymi okolicznosciami wylqczajqcymi bezprawnosé, ,,Panstwo i Prawo” 2002,
nr 11, s. 44-55.

5 J. Kanturski, Leczenie off-label: eskperyment medyczny czy stan wyzszej koniecznosci?, ,,Pro-
kuratura i Prawo” 2012, nr 2, s. 95.

% E. Plebanek, Odpowiedzialnosé karna lekarza za przestepstwa przeciwko zZyciu i zdrowiu
w aspekcie leczenia za pomocg nierozpowszechnionych lub nowatorskich metod terapeutycznych,
,,Prawo i Medycyna” 2010, nr 2, s. 57.

37 Zob. wyrok SN z dnia 29 marca 2012 r., sygn. akt CSK 332/11.

8 Zob. uchwata SN z dnia 26 pazdziernika 2011 r., sygn. akt IIT CZP 58/11.

% Nawet 69% produktow leczniczych w pediatrii stosowanych jest jako off-label. Zob. Euro-
pean Union, Study on off-label use of medicinal products in the European Union, February 2017,
s. 9-10. Zwrdcono na to uwage w preambule rozporzadzenia (WE) nr 1901/2006 Parlamentu i Rady
z dnia 12 grudnia 2006 r. w sprawie produktow leczniczych stosowanych w pediatrii, Dz. U. L. 378
227.12.2006, s. 1 — pkt 2 ,,Same mechanizmy rynkowe okazaly si¢ niewystarczajace do stymulacji
odpowiednich badan, opracowywania i dopuszczania do obrotu produktéow leczniczych dla populacji
pediatryczne;j”.
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jest objete okresem wylaczno$ci®, a system rejestracyjny dziata ze znacznym opdznie-
niem, ze wzgledu na procedurg ,,wczesniejszego zatwierdzenia” zmian istotnych typu
II w zakresie ChPL, ktora trwa 120 dni®'.

Reasumujac powyzsze rozwazania, nalezy stwierdzi¢, ze aby moc uznaé leczenie
off-label za zgodne z przepisami prawa, musi ono spetniaé tacznie trzy warunki®. Po
pierwsze, lekarz musi dziata¢ zgodnie z najnowszymi informacjami medycznymi. Po
drugie, z tego rodzaju leczenia bedzie mogt skorzystaé, dopiero gdy wykluczy moz-
liwo$¢ stosowania produktu leczniczego zgodnie z ChPL. Po trzecie, kazdorazowo
pacjentowi lub jego ustawowemu przedstawicielowi nalezy udzieli¢ przystepnej in-
formacji o tego rodzaju leczeniu — jego wyborze, przewidywanych korzysciach i za-
grozeniach (art. 31 u.z.l. w zw. z art. 9 u.p.p.®) i uzyskaé¢ swiadoma zgodg (art. 32
u.z.1.)%. Zabieg medyczny wykonany bez zgody pacjenta jest czynno$cig bezprawna

% Zob. np. art. 8 rozporzadzenia (WE) nr 141/2000 Parlamentu i Rady z dnia 16 grudnia 1999 r.
w sprawie sierocych produktow leczniczych, Dz. U. L 18 z 22.01.2000, s. 1 — ,,W przypadkach,
gdy pozwolenie na dopuszczenie do obrotu w odniesieniu do sierocego produktu leczniczego [...]
Wspdlnota i Panstwa Cztonkowskie przez okres 10 lat nie przyjma innego wniosku o pozwolenie na
dopuszczenie do obrotu, nie wydadza pozwolenia, ani nie przyjma wniosku o przedtuzenie istnie-
jacego pozwolenia, dla tego samego wskazania terapeutycznego, w odniesieniu do podobnego pro-
duktu leczniczego”. Tym samym, na rynku europejskim moga by¢ obecne produkty lecznicze, ktore
wprawdzie zawieraja t¢ sama substancje czynna, jednakze dopuszczenie ich do obrotu nastapito ze
wzgledu na rézne wskazania.

61 Zob. art. 10 rozporzadzenia Komisji (WE) nr 1234/2008 z dnia 24 listopada 2008 r. dotyczace
badania zmian w warunkach pozwolen na dopuszczenie do obrotu dla produktow leczniczych stoso-
wanych u ludzi i weterynaryjnych produktéw leczniczych, Dz. U. L 334 z 12.12.2008, s. 5.

2 J. Zajdel, Stosowanie produktow leczniczych ,,off-label use” w populacji pediatrycznej
— dzialanie na granicy ryzyka, czy dotozenie nalezytej starannosci?, ,Przeglad Lekarski” 2011, nr 1,
s. 33-39.

6 Ustawa z dnia 6 listopada 2008 r. o prawach pacjenta i Rzeczniku Praw Pacjenta, Dz. U.
2019.1127 t,j.

¢ Zgoda bedzie wadliwa, jesli zostanie wyrazona pod wptywem manipulacji, nadmiernej za-
chety lub presji. Sytuacja, ktora moze wplyna¢ na mozliwo$¢ wyrazenia nieprzymuszonej decyzji
o udziale w eksperymencie medycznym przez uczestnika bedzie zjawisko okreslane w literaturze
anglosaskiej terminem therapeuthic misconception. Formula ta opisuje btedne przekonanie uczest-
nika, iz ,,eksperyment medyczny jest jedng z form standardowej opieki medycznej, a jego jedynym
celem jest poprawa zdrowia 0sob bioracych w nim udzial”. Zjawisko to jest szkodliwe dla zrozu-
mienia przedmiotu eksperymentu medycznego, co jest kluczowe przy podejmowaniu autonomicznej
decyzji. Pojawia si¢ ono bardzo czgsto przy okazji eksperymentéw medycznych o charakterze lecz-
niczym, gdy uczestnik mylnie postrzega lekarza jako tego, ktérego podstawowym obowiazkiem jest
przede wszystkim dziatanie w najlepszym interesie chorych pacjentow. Nie zdaje on sobie sprawy,
ze tak naprawdg¢ uczestniczy w badaniu, ktérego gtdéwnym celem jest zweryfikowanie postawionej
weczesniej hipotezy badawczej w zakresie testowanego produktu leczniczego (wyrobu medycznego)
lub zastosowanej po raz pierwszy nowatorskiej metody leczenia (procedury). Aby unikng¢ nieporo-
zumien w tym zakresie, lekarz—badacz powinien uczuli¢ pacjenta—uczestnika, o tym, w jakiej roli
zawodowej bedzie wystgpowat (badacz—uczestnik, a nie: lekarz—pacjent). Po raz pierwszy zjawi-
sko to opisali Paul Appelbaum i jego wspotpracownicy w 1982 r. Od tego czasu na stale zagoscito
w spotecznosci bioetycznej. Zob. P. S. Appelbaum, L. H. Roth, C. Lidz (i in.), False hopes and best
data: Consent to research and the therapeutic misconception, ,,The Hastings Center Report” 1987,
vol. 17(2), s. 20-24; G. H. Henderson, L. R. Churchill, A. M. Davis (i in.), Clinical Trials and Me-
dical Care: Defining the Therapheutic Misconception, ,,Plos Medicine”, 27 November 2007, vol. 4
(11); M. Czarowski, J. Rozyfska, Swiadoma zgoda na udzial w eksperymencie medycznym. Poradnik
dla badacza, Warszawa 2008, s. 54-55.
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nawet wowczas, gdy wykonany jest zgodnie z zasadami wiedzy®. Przy czym pojecie
bezprawnosci nalezy rozumie¢ szeroko jako nie tylko ustawodawstwo, ale rowniez
obowigzujace w spoteczenstwie zasady wspolzycia spotecznego; wsrod nich miesci
si¢ przeprowadzanie zabiegdw operacyjnych zgodnie ze sztuka lekarska 1 z najwyz-
szg starannoscig wymagang od profesjonalistow w zakresie medycyny®. Z tego tytutu
lekarz stosujacy produkt leczniczy off-label moze narazaé si¢ na odpowiedzialnosé
cywilng w przypadku wystapienia szkody u pacjenta®’.

W tym artykule zwrécono uwage na wybrane aspekty zwigzane z rodzajem lecze-
nia oraz prawidlowym jego zakwalifikowaniem, w zwigzku z pojawianiem si¢ coraz
to nowszych metod leczenia. Przeprowadzona analiza nie pozostawia zadnych watpli-
wosci, iz definicja, jak i regulacja eksperymentu leczniczego zawarta w u.z.l. wymaga
gruntowego przebudowania, gdyz nie odpowiada na potrzeby pacjenta oraz nie po-
zwala wykorzysta¢ mozliwosci, jakie stwarza wspotczesna medycyna.

Streszczenie

Celem tego opracowania byto zbadanie nieco nieostrych pojec¢, ktore istniejag miedzy tym, co
jest standardowym leczeniem a produktami leczniczymi do zastosowan pozarejestracyjnych
off-label, innowacyjna terapia i eksperymentem medycznym — w prawie karnym, cywilnym,
medycznym i farmaceutycznym. Koncepcje te stale pojawiajg si¢ w sferze regulacji zdrowot-
nych, ale wcigz brakuje skutecznych narzgdzi, ktore w jasny i konsekwentny sposob rozwiatyby
watpliwosci co do kategoryzacji tego rodzaju dziatan. W dobie ogromnego postepu technolo-
gicznego coraz bardziej konieczna staje si¢ rewizja dotychczasowych koncepcji, ze szczegol-
nym naciskiem na innowacyjne leczenie. Jest to wazne, poniewaz takie dziatania sg obecnie
podejmowane przez lekarzy i naukowcow z duza dozg niepewnosci, ze wzgledu na szereg ry-
zyk prawnych z tym zwigzanych.

Stowa kluczowe: terapia uznana, produkty lecznicze pozarejestracyjne, terapia innowacyjna,
eksperyment medyczny

The path to established therapy — tools for distinguishing between treatments
Summary

The purpose of this study was to investigate the somewhat blurred concepts that exist between
what constitutes as standard treatment and off-label medicinal products, innovative therapy and

% Zob. wyrok WSA w Warszawie z dnia 31 marca 2006 r., sygn. akt I ACa 973/05. Tez¢ ta
nalezy uzna¢ za trafna. Ma miejsce wtedy naruszenie praw pacjenta, co uzasadnia zado$¢uczynie-
nie za doznang krzywdg, nawet gdy pacjent nie doznatl Zadnej szkody. Prawo chroni bowiem takze
integralno$¢ cielesna czlowieka i nie pozwala, poza szczegdlnymi okoliczno$ciami, na interwencje
medyczna bez jego zgody. Dzialanie lekarza lege artis tego nie zmienia, nie moze on woli chorego
zastgpowac swoja decyzja. Zob. M. Nesterowicz, Glosa do wyroku WSA z dnia 31 marca 2006 r.,
sygn. akt I ACa 973/2005, ,,Prawo Medyczne” 2012, nr 115.

% Zob. wyrok SN z dnia 10 lutego 2010 r., sygn. akt V CSK 287/09.

¢ W takim wypadku znajdzie tu zastosowanie rezim przewidziany w art. 415 k.c. lub art. 471
k.c. w zw. z art. 444448 k.c. — ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. — Kodek cywilny, Dz. U. 2019.1145
tj.
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medical experiment — under criminal law, civil law, medical law and pharmaceutical law issues.
These concepts are constantly appearing in the sphere of health regulations, but there is still
a lack of'tools that clearly and consistently dispel doubts about the categorisation of these activi-
ties. In an era of enormous technological advance, it becomes increasingly necessary to revise
the prevailing concepts, with particular emphasis on innovative treatment. This is important
because such actions are currently undertaken by physicians and scientists with a high degree
of uncertainty, due to a number of legal risks associated with it.

Key words: established therapy, off-label medicinal products, innovative therapy, medical ex-
periment
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Skierowanie do pracy przy zwalczaniu epidemii.
Blaski i cienie regulacji

I. Wstep

Epidemia, pandemia, zaraza, pomor, choroby zakazne to pojecia towarzyszace ludzko-
$ci od jej zarania. Mimo istotnych rdznic wystepujacych mi¢dzy powyzszymi okresle-
niami, pojawienie si¢ ktoregokolwiek z nich na danym terenie skutkowato najczesciej
objeciem mieszkancow szeregiem mniej lub bardziej dotkliwych restrykcji. Mecha-
nizm wytworzony w toku dziejéw miedzy ludzmi funkcjonuje do dnia dzisiejszego,
lecz w znacznie bardziej udoskonalonej formie. Obecne rozwigzania prawne w wielu
panstwach na $wiecie kompleksowo reguluja aspekty postgpowania, ktore majg prze-
ciwdziata¢ przenoszeniu chordb zakaznych wérdd spoteczenstw oraz prowadzi¢ do
zakonczenia problemu epidemii. Przepisy te najczesciej odnoszg si¢ do wielu dzie-
dzin zycia jednostek, od np. nakazow i zakazow zwigzanych z przemieszczaniem si¢,
podjeciem si¢ przymusowemu leczeniu, ograniczeniem prowadzenia dziatalnosci go-
spodarczej, po niwelowanie mozliwos$ci organizowania zgromadzen. Jednym z takich
przyktadéw pozostaje skierowanie na drodze administracyjnoprawnej do pracy przy
zwalczaniu epidemii opisane w art. 47 ustawy? o zapobieganiu oraz zwalczaniu zaka-
zen i chordb zakaznych u ludzi.

Gléwnym zadaniem pozostaje zapewnienie niezbgdnej pomocy przy zwalczaniu
epidemii (gtéwnie) kadry medycznej w danym podmiocie leczniczym na precyzyjnie
wskazany okres. W istocie polega to na zawieszeniu wspotpracy z obecnym praco-
dawcg lub zleceniodawcg i prace w danej jednostce. Warto zwazy¢, czy do$¢ ogdlnie
zarysowane przepisy dajace duza swobod¢ w dziataniu przedstawicielowi egzeku-
tywy na wojewddztwo badz ministrowi wlasciwemu do spraw zdrowia, nie ingeru-
ja zbyt powaznie w sfere wolnos$ci pracowniczych. By¢ moze stworzone narzedzia
prawne stanowig nieproporcjonalny $rodek ingerencji na wykonywanie stosunku
pracy czy umowy cywilnoprawnej. Lub wprost przeciwnie, rzadko uzywane przez
rzadzacych metody przeciwdziatania skutkom chordb zakaznych stanowig wiasci-
wie wywazony sposob zarzadzania kadrg medyczng w dobie epidemii. W ocenie
autora przywolane regulacje pozostaja przyktadem rozwigzan koniecznych w dobie
epidemii, lecz w pewnej mierze stojacych w sprzecznosci z unormowaniami konsty-

! Mgr, asystent w Katedrze Prawa Medycznego, Organizacji i Zarzadzania w Opiece Zdrowotnej,
Zaktad Prawa Medycznego, Wydzial Nauk o Zdrowiu, Uniwersytet Medyczny im. Karola Marcin-
kowskiego w Poznaniu, doktorant w Zaktadzie Publicznego Prawa Gospodarczego, Wydziat Prawa
i Administracji, Uniwersytet im. Adama Mickiewicza w Poznaniu; ORCID: 0000-0002-4944-8207.

2 Ustawa z dnia 5 grudnia 2008 r. 0 zapobieganiu oraz zwalczaniu zakazen i chorob zakaznych
u ludzi, Dz. U. 2008, Nr 234, poz. 1570 z pdzn. zm. (dalej: ustawa o chorobach zakaznych).
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tucyjnymi’, a co za tym idzie z przepisami Kodeksu pracy* i Kodeksu cywilnego?
(w zakresie wykonywania umowy o prace i umowy zlecenie). Poglebionej analizie
zostanie poddana zarowno procedura skierowania do walki ze skutkami pandemii
opisana w ustawie o chorobach zakaznych, jak i réwniez zestawienie jej kluczowych
aspektdw z rozwigzaniami proponowanymi w poprzedniej ustawie po§wigconej cho-
robom zakaznym tj., ustawie o chorobach zakaznych i zakazeniach®. Autor przedsta-
wi takze wnioski de lege ferenda.

II. Zagadnienia wstepne

1. Siatka pojeciowa

Kwestig fundamentalng dla dalszych rozwazan pozostaje wyjasnienie bazowych ter-
mindw bezposrednio odnoszacych sie do skierowania do pracy przy zwalczaniu epide-
mii. Nalezy opisa¢ znaczenie poje¢ ustawowych takich jak choroba zakazna, epidemia
(a takze zbada¢ zwiazek 1 relacje tej definicji z pandemia), czy podmiot leczniczy.
Warto zastanowi¢ si¢ réwniez nad scharakteryzowaniem podmiotdw, ktére moga zo-
sta¢ skierowane do zwalczania epidemii. Omowienie powyzej wymienionych termi-
néw pozwoli zrozumie¢ bez watpliwosci zamyst ustawodawcy.

Punktem wyjscia pozostaje omowienie podstawowego terminu choroby zakaznej,
poniewaz definicja ta rzutuje na pozostate pojecia. Dana choroba zostaje uznana za
chorobe zakazna, gdy zostaje wywotana przez biologiczny czynnik chorobotwoérczy
(art. 2 pkt 3 ustawy o chorobach zakaznych). Natomiast w kolejnym punkcie ustawy
o chorobach zakaznych jako chorobe¢ szczegdlnie niebezpieczng i wysoce zakazng za-
kwalifikowano chorobe tatwo rozprzestrzeniajacg si¢, o wysokiej $miertelnosci, powo-
dujaca szczegdlne zagrozenie dla zdrowia publicznego i wymagajaca specjalnych me-
tod zwalczania, np. cholera, dzuma, ospa prawdziwa, wirusowe goraczki krwotoczne.

Przywotang definicje nalezy czytac tacznie z art. 3 ustawy o chorobach zakaznych,
poniewaz przepis ten rozszerza zakres stosowania art. 2 pkt 3 omawianego aktu praw-
nego. W ustepie pierwszym art. 3 ustawy o chorobach zakaznych wskazano, ze akt ten
stosuje si¢ takze do zakazen i choréb zakaznych, ktorych wykaz okreslono w zatacz-
niku do niej (in fine ustawy), a takze do biologicznych czynnikéw chorobotwoérczych
wywotujacych te zakazenia i choroby. Do grupy chordéb tam wskazanych zalicza si¢
niemalze 60 jednostek chorobowych, takich jak krztusiec, kita czy pryszczyca.

Minister wlasciwy do spraw zdrowia na mocy kolejnego ustepu art. 3, moze oglo-
si¢ mocg rozporzadzenia, w razie wystgpienia niebezpieczenstwa szerzenia si¢ zaka-

3 Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r., Dz. U. 1997, Nr 78, poz. 483
z pdzn. zm.

* Ustawa z dnia 26 czerwca 1974 r. Kodeks pracy, Dz. U. 2019, poz. 1040, 1043, 1495 z p6zn.
zm.

5 Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny, Dz. U. 2019, poz. 1145, 1495, z p6zn. zm.

¢ Ustawa z dnia 6 wrze$nia 2001 r. o chorobach zakaznych i zakazeniach, Dz. U. 2001, Nr 126,
poz. 1384 z pdézn. zm.
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zenia lub choroby zakaznej innych niz wymienione w ustawowym wykazie zakaze-
nie lub chorob¢ zakazng oraz, o ile jest znany, wywolujacy je biologiczny czynnik
chorobotworczy, a jezeli to konieczne, szczegodlny sposob postgpowania §wiadcze-
niodawcow 1 osdb narazonych na zakazenie lub zachorowanie przez czas okreslo-
ny w rozporzadzeniu. Do choroby zakaznej Iub zakazenia opisanego przez ministra
wiasciwego do spraw zdrowia stosuje si¢ przepisy ustawy o chorobach zakaznych.
Tozsamy mechanizm zostat przewidziany w art. 34 ustawy o chorobach zakaZnych
traktujacy o obowiazku hospitalizacji i kwarantanny lub nadzoru epidemiologicznego,
gdzie w ustgpach 4 1 5 zezwolono ministrowi do spraw zdrowia na poszerzanie grupy
zakazen i chorob zakaznych. Innymi stowy, wykaz zakazen i chorob zakaznych nie
stanowi katalogu zamknigtego, lecz zbior ten moze zosta¢ modyfikowany w drodze
rozporzadzenia poprzez dodanie nieuwzglednionej dotychczas jednostki chorobowe;.

Minister Zdrowia w dniu 27 lutego 2020 roku rozporzagdzeniem’ zadecydowat
o objeciu koronawirusa COVID-19 przepisami ustawy o chorobach zakaznych. Na-
stepnie, w dniu 7 marca 2020 roku zadecydowano o dodaniu koronawirusa COVID-19
do wykazu chorob wymagajacych hospitalizacji® oraz do wykazu chordb uzasadniaja-
cych kwarantanne lub nadzor epidemiologiczny”.

Po wyjasnieniu postrzegania chorob zakaznych przez ustawodawce, nalezy zazna-
czy¢ roznice migdzy epidemiag a pandemig. Ustawa o chorobach zakaznych w art. 2 pkt 9
definiuje epidemie w nastepujacy sposob: ,,wystapienie na danym obszarze zakazen lub
zachorowan na chorobe zakazng w liczbie wyraznie wigkszej niz we wczesniejszym
okresie albo wystapienie zakazen lub chorob zakaznych dotychczas niewystepujacych”.

Na marginesie nalezy wskazaé, ze w literaturze epidemiologicznej akcentuje si¢
roznice miedzy epidemia a wystapieniem choroby endemiczne;j'®. Termin ten odwotu-
je sie do choroby zakaznej utrzymujacej si¢ jedynie na danym obszarze na wzglednie
wysokim poziomie chorobowosci (niekiedy wiele lat wérod danego spoteczenstwa)
i zachorowalno$ci w poréwnaniu z innymi regionami lub populacjami. Zatem nie do-
chodzi do rozprzestrzenienia si¢ choroby na inne regiony.

Omowienie terminu epidemii wptywa na rozumienie definicji pandemii, poniewaz
powszechnie uznaje si¢ jg jako wiekszy i znacznie grozniejszy stopien zagrozenia niz
epidemia. Warto zauwazy¢, ze aktualne definicje pandemii pozostajg do siebie bardzo
zblizone. W stowniczku poje¢¢ epidemiologicznych nadzorowanym przez Narodowy
Instytut Zdrowia Publicznego — Panstwowy Zaktad Higieny dokonano nastepujacego
opisu pandemii'': ,,wystepujaca na duzych obszarach globu epidemia (w licznych kra-
jach i kontynentach) i zwykle charakteryzujaca si¢ wysoka zapadalno$cig”. W niemal
tozsamy sposob pandemi¢ wyjasnita J. Iwanska, zglebiajaca antyczne korzenie przy-

7 Rozporzadzenie Ministra Zdrowia z dnia 27 lutego 2020 r. w sprawie zakazenia koronawiru-
sem SARS-CoV-2, Dz. U. 2020, poz. 325.

8 Rozporzadzenie Ministra Zdrowia z dnia 7 marca 2020 r. w sprawie wykazu chorob powodu-
jacych powstanie obowigzku hospitalizacji, Dz. U. 2020, poz. 375.

° Rozporzadzenie Ministra Zdrowia z dnia 7 marca 2020 r. w sprawie wykazu chordéb powodu-
jacych powstanie obowiazku kwarantanny lub nadzoru epidemiologicznego oraz okresu obowigzko-
wej kwarantanny lub nadzoru epidemiologicznego, Dz. U. 2020, poz. 376.

10 R. Beaglehole, R. Bonita, T. Kjellstrom, Podstawy epidemiologii, £.6dZ 1996, s. 3.

" A. Zielinski, Stowniczek terminow epidemiologicznych, http://www.przeglepidemiol.pzh.gov.
pl/slowniczek-terminow-epidemiologicznych, 2.05.2020.
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wotanego terminu: ,,epidemia wystepujaca na bardzo duzym obszarze, kilku krajow
lub kontynentow, zazwyczaj obejmujgca duzg cze$¢ ludnosci'?’. W specjalistycznej
literaturze zagranicznej z zakresu nauk epidemiologicznych!® termin ten opisuje sie
rownie skrétowo: ,.epidemia wystepujaca na calym $wiecie lub na bardzo duzym
obszarze, przekraczajaca migdzynarodowe granice i zwykle dotykajaca duza liczbe
0s6b”. Kazda z przytoczonych definicji za punkt wyjscia uznaje wilasnie epidemie.

Innymi stowy, terminy te sg silnie skorelowane ze sobg i nie da si¢ operowac jedna

definicja w oderwaniu od drugiej. Oznacza to, ze skoro celem skierowania przedstawi-

cieli profesji medycznych pozostaje zwalczanie epidemii, to tym bardziej omawiane
skierowanie pozostanie aktualne na wypadek wystapienia pandemii (co pozostaje ak-
tualne takze w obecnie trwajacej pandemii wirusa COVID-19).

Pod koniec charakterystyki siatki pojgciowej stosowanej przez prawodawce, nale-
zy wymieni¢ podmioty lecznicze, ktore zostaly opisane w ustawie o dziatalnosci lecz-
niczej'. W tredci artykutu 4 ust. 1 przedmiotowego aktu prawnego wyszczeg6lniono
nastgpujace elementy:

1) ,,przedsigbiorcow w rozumieniu przepisow ustawy z dnia 6 marca 2018 r. — Prawo
przedsiebiorcow we wszelkich formach przewidzianych dla wykonywania dziatal-
nos$ci gospodarczej, [...],

2) samodzielne publiczne zaktady opieki zdrowotne;,

3) jednostki budzetowe, w tym panstwowe jednostki budzetowe tworzone i nadzoro-
wane przez Ministra Obrony Narodowej, ministra wlasciwego do spraw wewnetrz-
nych, Ministra Sprawiedliwosci lub Szefa Agencji Bezpieczenstwa Wewnetrznego,
[---],

4) instytuty badawcze, [...]

5) fundacje i stowarzyszenia, ktorych celem statutowym jest wykonywanie zadan
w zakresie ochrony zdrowia i ktorych statut dopuszcza prowadzenie dzialalno$ci
leczniczej,

6) posiadajace osobowo$¢ prawng jednostki organizacyjne stowarzyszen, o ktorych
mowa powyzej,

7) osoby prawne i jednostki organizacyjne dziatajagce na podstawie przepisow o sto-
sunku Panstwa do Kos$ciota katolickiego w Rzeczypospolitej Polskiej, o stosunku
Panistwa do innych ko$ciotow i zwiazkéw wyznaniowych oraz o gwarancjach wol-
no$ci sumienia i wyznania,

8) jednostki wojskowe — w zakresie, w jakim wykonuja dziatalno$¢ lecznicza”.

2. Kto moze zostaé¢ skierowany do zwalczania epidemii?
Zadaniem omawianego podrozdziatu pozostaje udzielenie na odpowiedzi na pytanie

zawarte w $rodtytule. Przy czym na potrzeby poruszanych rozwazan na dalszy tor zo-
stang odtozone watpliwosci natury prawnej odnoszace si¢ do szczegodtowej klasyfika-

12 ]. Iwanska, Znaczenie terminu ,,epidemia” w starozytnej literaturze grecko-rzymskiej: préba
analizy na wybranych przyktadach, ,,Seminare. Poszukiwania naukowe” 2014, z. 4, s. 178.

13 J. M. Last, 4 dictionary of epidemiology, Nowy Jork 2001, s. 131.

14 Ustawa z dnia 15 kwietnia 2011 r. o dziatalno$ci leczniczej, Dz. U. 2011, Nr 112, poz. 654
z podzn. zm.
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¢ji zawodow medycznych. Gtéwnym powodem pozostaje bogata problematyka, ktora
z pewnoscig mogtaby stanowi¢ przedmiot odrgbnego opracowania.

Ustawodawca w art. 47 ust. 1 ustawy o chorobach zakaznych szeroko zarysowat
krag podmiotdw mogacych zosta¢ skierowanym do pracy przy zwalczaniu epidemii.
Wskazano bowiem, ze decyzje zawierajacg skierowanie mogg otrzymac: ,,Pracownicy
podmiotow leczniczych, osoby wykonujace zawody medyczne oraz osoby, z ktorymi
podpisano umowy na wykonywanie swiadczen zdrowotnych, moga by¢ skierowani do
pracy przy zwalczaniu epidemii. Do pracy przy zwalczaniu epidemii moga by¢ skiero-
wane takze inne osoby, jezeli ich skierowanie jest uzasadnione aktualnymi potrzebami
podmiotow kierujacych zwalczaniem epidemii”.

Z zacytowanego fragmentu wynika przynajmniej, ze do walki z epidemiag moga
zosta¢ skierowani:

1) pracownicy podmiotow leczniczych;

2) osoby wykonujace zawody medyczne;

3) osoby z ktérymi podpisano umowy na wykonywanie swiadczen zdrowotnych;

4) inne osoby, ktorych podstawg skierowania pozostaje uzasadnione zapotrzebowanie
podmiotu kierujagcemu zwalczaniem epidemii.

Prawodawca zastosowatl kilka kryteriow odnoszacych si¢ do wyodrebnienia 0sob
wiasciwych do zwalczania epidemii. Pierwszym z nich pozostaje kryterium pod-
stawy prawnej wykonywania swoich obowigzkéw. W punktach 1 i 3 wskazano na
(odpowiednio) umowe o prace (sformutowanie ,,pracownicy”) oraz umowe na wy-
konywanie §wiadczen zdrowotnych (jednorodnie rozumianej w orzecznictwie sagdow
powszechnych oraz doktryny, jako umowa nazwana'’). Warto odnotowa¢, ze stowo
»pracownicy” odnosi si¢ nie tylko do intuicyjnie wskazanych profesji medycznych,
lecz do kazdej osoby, ktorej podstawa zatrudnienia pozostaje umowa o prace. Usta-
wodawca nie doprecyzowal wymiaru etatu, co pozwala przyjac, ze skierowanie moze
dotyczy¢ 0so6b wykonujacych swoje obowigzki rowniez w niepelnym wymiarze etatu.

Kolejnym kryterium jest wykonywanie zawodéw medycznych opisane w punk-
cie 2. Wydaje sig¢, ze zamyst ustawodawcy polegal na samym podejmowaniu si¢ obo-
wigzkow, bez dalszego réznicowania wynikajacego z podstawy prawnej realizowa-
nych zadan. Nadto, zastosowany imiestow sugeruje czynne, aktywne zajmowanie si¢
czynno$ciami (np. w formie indywidualnej praktyki). Nalezy takze wskazaé, ze przy-
wotana ustawa o dziatalnosci leczniczej definiuje termin zawdd medyczny (w art. 2
ust. 1 pkt 2) jako osobg uprawniong na podstawie odrgbnych przepisow do udzielania
$wiadczen zdrowotnych oraz osobe legitymujaca sie¢ nabyciem fachowych kwalifi-
kacji do udzielania $wiadczen zdrowotnych w okreslonym zakresie lub w okreslonej
dziedzinie medycyny. Zarowno wyktadnia literalna, jak i ratio legis wskazuje, ze za-
kres zawodoéw medycznych ma pozostawac jak najszerzej zakreslony.

Ostatnim kryterium (zdecydowanie najszerszym i mogacym prowadzi¢ do sporéw
o podlozu konstytucyjnym odnoszacym si¢ do prawidlowosci jezyka aktéw praw-
nych) wskazanym w ustawie pozostaje nalezycie umotywowane zapotrzebowaniem
osoby odpowiedzialnej za zarzadzanie dang jednostkg zwalczajacg epidemie. W kon-
sekwencji kierownik danej jednostki moze powota¢ kazda osobe, ktdrej nie mozna

15 Wyrok Sadu Apelacyjnego w Poznaniu z dnia 11 grudnia 2012 r. o sygnaturze I AUa 1059/12,
niepublikowany.
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zakwalifikowa¢ do dwoch powyzszych kryteridw. Przy czym dopiero postugujac si¢

tym determinantem nie wskazano wymogu wystapienia jakiegokolwiek zwigzku oso-

by skierowanej z szeroko rozumianym systemem opieki zdrowia.

Ustawa o chorobach zakaznych wskazuje rowniez kto nie moze zosta¢ skierowany
do zwalczania epidemii, co zawarto w art. 47 ust. 3 i 3a ustawy o chorobach zakaznych.
W przywotanych przepisach wymieniono nastepujace wyltaczenia odnoszace si¢ do:
1) osob, ktore nie ukonczyty 18 lat badz ukonczyty 60 lat;

2) kobiet w cigzy;

3) os6b samotnie wychowujacych dziecko w wieku do 18 lat;

4) osob wychowujacych dziecko w wieku do 14 lat, lecz w przypadku gdy dziecko
w wieku powyzej 14 lat jest wychowywane przez dwoje os6b, ktérym przystuguje
wiadza rodzicielska, do pracy przy zwalczaniu epidemii moze zosta¢ skierowana
wylacznie jedna z nich;

5) o0s6b wychowujacych dziecko z orzeczeniem o niepelnosprawnosci lub orzecze-
niem o potrzebie ksztatcenia specjalnego;

6) 0sob, u ktérych orzeczono czesciows lub catkowitg niezdolno$¢ do pracy;

7) inwalidoéw i 0sOb z orzeczonymi chorobami przewlektymi;

8) o0s0b, o ktorych mowa w art. 2 ustawy z dnia 31 lipca 1981 r. o wynagrodzeniu
0s6b zajmujacych kierownicze stanowiska panstwowe oraz postowie i senatorowie
Rzeczypospolitej Polskie;.

Konkludujac, prawodawca stworzyl narzedzie, ktore zezwala na powotanie nie-
malze kazdego do zwalczania epidemii. Zestawiajac ze sobg katalog podmiotow, ktore
mogg zosta¢ powotane do walki z chorobami zakaznymi (ktéry wskutek zastosowa-
nych wyznacznikéw nalezy oceni¢ jako otwarty) z przewidzianymi wylaczeniami,
mozna odnotowac dysproporcje ograniczajacg si¢ jedynie do 0sob szczegdlnie nara-
zonych (gtownie z powoddéw zdrowotnych Iub opieki nad matoletnimi dzie¢mi) na
negatywne skutki majgce zrédlo w nastepstwach kontaktu z chorobami zakaZznymi.
Innymi stowy, zbiér osob, ktérych nie mozna odesta¢ do niwelowania skutkoéw epide-
mii pozostaje niewspdtmiernie mniejszy do zbioru przeciwnego.

Obie grupy przepisow podlegaly modyfikacjom, bowiem w uchylonej ustawie
o chorobach zakaznych i zakazeniach w art. 34 ust. | wymieniano jedynie, ze skie-
rowani moga by¢ pracownicy zakltadow opieki zdrowotnej oraz inne osoby (bez ich
doprecyzowania jak ma to miejsce w ustawie o chorobach zakaznych). Natomiast
w odniesieniu do wylaczen nalezy zauwazy¢, ze przewazajaca cze$¢ wylaczen zostata
dodana dopiero w roku 2020, na mocy art. 8 pkt 20 lit. a tiret pierwsze ustawy z dnia
31 marca 2020 r. o zmianie niektérych ustaw w zakresie systemu ochrony zdrowia
zwigzanych z zapobieganiem, przeciwdziataniem i zwalczaniem COVID-19'¢, Ustawa
o chorobach zakaznych kontynuowata tradycje legislacyjna prezentowana przez wcze-
$niejsza ustawe o chorobach zakaznych i zakazeniach, w ktorej wylaczenia skupiaty
si¢ na wieku, cigzy i1 niepelnosprawnosci.

Nalezy mie¢ na uwadze, ze ustawodawca pozostaje zobowigzany do realizacji kon-
stytucyjnego obowigzku zawartego w art. 68 ust. 4 ustawy zasadniczej (caly artykut

!¢ Ustawa z dnia 31 marca 2020 r. o zmianie niektorych ustaw w zakresie systemu ochrony
zdrowia zwigzanych z zapobieganiem, przeciwdziataniem i zwalczaniem COVID-19, Dz. U. 2020,
poz. 567, 695 z pézn. zm.
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poswiecono materii ochrony zdrowia), w ktérym wskazano, ze wladze publiczne sg
obowigzane do zwalczania m.in. choréb epidemicznych. Dlatego tez redakcja art. 47
ustawy o chorobach zakaznych w sposdb niebudzacy watpliwosci podkresla, ze pra-
wodawca z calg stanowczo$cig realizuje nalozone na niego zadanie. Ponadto, dalsze
rozbudowanie art. 47 ustawy o chorobach zakaznych (w trakcie trwania pandemii wi-
rusa COVID-19) wskazuje, ze ustawodawca dokonal zmian podyktowanych zgroma-
dzonym do$wiadczeniem na wstgpnym etapie walki z pandemig koronawirusa.

3. Watpliwosci konstytucyjne wobec stosowanych przez prawodawce kryteriow

Jednakze warto zastanowi¢ si¢ czy skutkiem stworzenia bardzo powaznych narzedzi
prawnych zwalczajacych epidemi¢ nie uchybiono réwniez zasadom poprawnej legi-
slacji? Z jednej strony, prawodawca wypekia obowigzek wynikajacy z Konstytucji
RP, bowiem nie bagatelizuje zagrozen wynikajacych z reperkusji epidemii oraz spet-
nia swoje zadanie jako organizm panstwowy, zapewniajac bezpieczenstwo obywa-
telom. Z drugiej strony, nie mozna zapomnie¢ (a tak naprawde w szczegolnoscei), ze
akty prawne odnoszace si¢ nawet do newralgicznych etapéw dziatania panstwa musza
by¢ zgodne z zasadg demokratycznego panstwa prawnego (art. 2 Konstytucji RP) oraz
z wyinterpretowanymi z niej zasadami okreslonosci przepisOw prawa, bezpieczenstwa
prawnego 1 pewnosci prawa, odgrywajacymi szczegdlng role w orzecznictwie Trybu-
natu Konstytucyjnego.

Zastosowanie przez ustawodawce tak szerokiego kryterium podmiotowego (po-
dyktowane chociazby niesprecyzowanymi potrzebami kierownikow jednostek zwal-
czajacych epidemi¢) moze staé w sprzecznosci z tezami wynikajacymi z szeregu roz-
strzygnie¢ Trybunatu Konstytucyjnego odnoszacych si¢ do zasad poprawnej legislacji
sensu largo. Trybunat Konstytucyjny potwierdzit, ze przepis sformutowany w sposob
niejasny i nieprecyzyjny powoduje niepewnosc¢ jego adresatow co do ich praw i obo-
wigzkow oraz stwarza nazbyt szerokie ramy dla organdéw stosujacych ten przepis.
Zwazono takze, ze zasada ta powinna by¢ szczegodlnie restryktywnie przestrzegana
w przypadku przepiséw ograniczajacych wolnosci i prawa cztowieka i obywatela'”.

W odr¢bnych wyrokach Trybunat Konstytucyjny podkreslit, Zze precyzyjnos¢ prze-
pisu przejawia si¢ w konkretnosci regulacji praw i obowigzkow w taki sposéb, aby ich
tre$¢ byta oczywista i pozwalala na ich wyegzekwowanie. Jasnos$¢ przepisu ma gwa-
rantowac¢ jego komunikatywnos$¢ wzgledem adresatow. Przy czym stanowione nor-
my nie powinny budzi¢ watpliwosci co do tresci naktadanych obowigzkéw. Zwigzana
Z jasnoscig precyzja przepisu powinna przejawia¢ si¢ w konkretnosci naktadanych
obowiazkow 1 przyznawanych praw w taki sposob, aby ich tres¢ byta oczywista i po-
zwalata na wyegzekwowanie's. W tym wypadku brakuje konkretno$ci odnoszacej si¢
do potrzeb kierownika zarzadzajacego jednostka mierzaca si¢ ze skutkami epidemii
lub chociazby samego okreslenia: ,,zwalczania epidemii”.

17 Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 11 maja 2004 r., o sygnaturze K 4/03, OTK-A
2004/5/41, Dz. U. 2004, Nr 122, poz. 1288.

18 Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 22 maja 2002 r., o sygnaturze K 6/02, OTK ZU
nr 3/A/2002, poz. 33, Dz. U. 2002, Nr 78, poz. 715.
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Natomiast w przedmiocie pewnos$ci prawa Trybunat Konstytucyjny zajat stanowi-
sko w m.in. postegpowaniu o sygnaturze K 9/92, gdzie wskazano, ze': ,,Pewno$¢ pra-
wa oznacza nie tyle stabilno$¢ prawa, co mozliwos$¢ przewidywania dziatan organéw
panstwa i zwigzanych z nimi zachowan obywateli. Poprawnos¢ przepisu oznacza jego
prawidtowg konstrukcje z punktu widzenia jezykowego i logicznego i jest warunkiem
pozwalajacym na ocene przepisu w aspekcie pozostatych kryteriow, tj. jasnosci 1 pre-
cyzyjnosci”. Watpliwym wydaje si¢ osiggniecie precyzyjnosci przepisu w sytuacji za-
stosowania dos¢ lakonicznych sformutowan, rodzacych szerokg game obowigzkéw
wobec jednostek.

Zarysowane powyzej watpliwosci natury konstytucyjnej bez watpienia moga zna-
lez¢ zastosowanie wobec przepisu art. 47 ustawy o chorobach zakaznych. Problem ten
moze okazac si¢ szczeg6lnie widoczny, w sytuacji hipotetycznej, gdy jednostka nie-
zwigzana w zaden sposob z systemem opieki zdrowotnej otrzyma decyzj¢ o skierowa-
niu do pracy przy zwalczaniu epidemii i w odpowiedzi bedzie ja kontestowac poprzez
podniesienie watpliwosci miedzy innymi o charakterze konstytucyjnym. O ile skréto-
we wyrazenie mysli ustawodawcy nalezy uzna¢ za prawidtowe i pozadane w procesie
legislacji, tak postugiwanie si¢ zbyt niejasnymi przestankami kreowania powaznych
obowiazkoéw wobec jednostek stanowi cien regulacji. Warto pamigtac, ze odestanie do
walki z chorobg zakazng stanowi zagrozenie zdrowotne dla obywatela, co dostatecz-
nie sygnalizuje, ze obowigzek ten winien by¢ stosowany w przemys$lany i doglebnie
uzasadniony sposob przez organy panstwa. W obecnym ksztatcie przepis moze nie
spetnia¢ wymogow przewidzianych przez art. 31 ust. 3 Konstytucji RP normujacy
granice tworzonych ograniczen.

III. Skierowanie do pracy przy zwalczaniu epidemii

Analiza procedury skierowania do zwalczania epidemii prowadzi do wniosku, Ze tryb
omawianego skierowania ma charakter administracyjnoprawny, co bardzo powaznie
rzutuje na pozycj¢, wzajemne uprawnienia i obowigzki stron. Dlatego tez nie moz-
na utozsamia¢ opisywanej instytucji ustawy o chorobach zakaznych z powszechny-
mi regulacjami znanymi z prawa pracy dotyczacymi outsourcingu lub oddelegowania
pracownika opisanego w art. 42 § 4 Kodeksu pracy. Regulacje te pozostaja od siebie
catkowicie odrebne, dlatego tez pracodawca moze (po spetnieniu przestanek wskaza-
nych we wzmiankowanym przepisie) oddelegowaé cztonkéw personelu medycznego
do pracy na oddziale zakaznym.

Relacje opisywane niniejszg publikacjg wpisuja si¢ w istote stosunku administra-
cyjnoprawnego oraz wypetniaja kazdy z bezspornych elementéw wchodzacych w jego
sktad. Podsumowujac bogaty dorobek naukowy badaczy prawa administracyjnego
zglebiajacy materie stosunku administracyjnoprawnego nalezy wyrdzni¢ nastgpujace
elementy sktadowe, jedna ze stron stosunku pozostaje obligatoryjnie organem admini-
stracji panstwowej, a druga to pozostaty podmiot praw lub obowigzkéw o charakterze
administracyjnoprawnym. Przedmiotem jest stosunek prawny normowany przez wita-

1 Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia marca 1993 r. o sygnaturze K 9/92, OTK 1993,
cz. I, poz. 6.
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Sciwe organy wiladzy publicznej i mieszczacy si¢ w przyznanych jej kompetencjach.
Migdzy stronami nie wystepuje rownorzgdno$¢, organ administracji panstwowej decy-
duje w sposob wiadczy o pozycji podporzadkowanego podmiotu?.

W $wietle powyzszych rozwazan nalezy przenie$¢ ustalenia doktryny prawa ad-
ministracyjnego na szczegdtowe aspekty procedury skierowania do pracy przy zwal-
czaniu epidemii opisane w art. 47 ustawy o chorobach zakaznych. Pierwszym etapem
pozostaje sporzadzenie decyzji administracyjnej przez wojewode (w sytuacji, gdy
kierowanie nastgpuje na terenie wojewoddztwa, gdzie osoba skierowana legitymuje
si¢ miejscem pobytu lub miejscem zatrudnienia) Iub ministra wtasciwego do spraw
zdrowia (w razie skierowania do pracy na obszarze innego wojewodztwa), co wynika
z ust. 2 14 opisywanego artykutu. Sama decyzja administracyjna dla swej skuteczno$ci
nie wymaga formy pisemnej. W ustepie 6a (takze rozszerzonym na mocy przywotanej
juz ustawy o zmianie niektorych ustaw w zakresie systemu ochrony zdrowia zwigza-
nych z zapobieganiem, przeciwdziataniem i zwalczaniem COVID-19) wskazano, ze
dla zapewnienia przekazania decyzji w kazdy mozliwy sposob jej dostarczenie moze
nastgpi¢ nawet w formie ustnej. Przy czym doprecyzowano w punkcie 3 ustepu 6a, ze
przekazanie decyzji w kazdy inny sposob niz pisemny wymaga dorgczenia pisemnego
po ustaniu przyczyn uniemozliwiajacych dorgczenie. Nadto decyzja nie wymaga spo-
rzadzenia uzasadnienia przez organ, co wynika z ust. 6a pkt 2 komentowanej ustawy.
Prawodawca zawarl takze opis $ciezki odwotawczej od decyzji, bowiem wskazano
w ust. 5, ze od decyzji wojewody przystuguje odwotlanie do ministra wlasciwego do
spraw zdrowia (ustawa nie wyjasnia wprost, ze od decyzji ministra wlasciwego do
spraw zdrowia nalezy wnie$¢ wniosek o ponowne rozpatrzenie sprawy, co wynika
wprost z art. 127 § 3 Kodeksu postgpowania administracyjnego®’. W tym szczegdlnym
wypadku zmianie moze ulec $ciezka odwotawcza, poniewaz podmiot skierowany do
pracy przy zwalczaniu epidemii nie musi sktada¢ przedmiotowego wniosku o ponow-
ne rozpatrzenie sprawy, lecz na mocy art. 52 § 3 Prawa o postgpowaniu przed sgdami
administracyjnymi** podmiot ten moze bezposrednio sporzadzi¢ skarge do sadu ad-
ministracyjnego na decyzje kierujaca go do pracy przy zwalczaniu epidemii), lecz co
najwazniejsze wniesienie przedmiotowego $rodka odwolawczego nie wstrzymuje wy-
konania decyzji. Niezastosowanie si¢ do obowiazkéw wynikajacych z decyzji admi-
nistracyjnej skutkuje zastosowaniem sankcji przewidzianej w art. 53, tj., nalozeniem
kary grzywny.

Zwieztos¢ 1 czytelno$¢ zastosowanego jezyka, a takze brak nadmiernego rozbudo-
wania procedury skierowania do zwalczania epidemii podkresla, ze prymatem pozo-
staje sprawne dziatanie organéw panstwa, co takze nalezy oceni¢ pozytywnie.

Reasumujac, powyzsze przestanki w pelni potwierdzaja administracyjnoprawny
charakter skierowania do pracy przy zwalczaniu epidemii. Z jednej strony wystepuje
organ w postaci wojewody lub ministra wtasciwego do spraw zdrowia, a z drugiej pod-
miot skierowany, np. lekarz. O braku rownorzgdnosci swiadczy tryb powotania, wy-

2 J. Bo¢, Prawo administracyjne, Wroctaw 2010, s. 202.

2l Ustawa z dnia 14 czerwca 1960 r. Kodeks postgpowania administracyjnego, Dz. U. 1960,
Nr 30, poz. 168 z pdzn. zm.

22 Ustawa z dnia 30 sierpnia 2002 r. Prawo o postgpowaniu przed sadami administracyjnymi,
Dz. U. 2002, Nr 153, poz. 1270 z pézn. zm.
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starczy jedynie ustne przekazanie decyzji o skierowaniu do danego o$rodka, a nastep-
nie dorgczenie pisemne rozstrzygnigcia organu. Roéwnorzednos$¢ zostaje przywrocona
dopiero na etapie postegpowania sgdowoadministracyjnego, weryfikujacego zasadnosé¢
wydanej decyzji na skutek wniesionej skargi przez podmiot skierowany do pracy przy
zwalczeniu epidemii po uprzednim wyczerpaniu $ciezki odwotawczej. Organ nie do-
konuje konsultacji np. z podmiotem skierowanym lub z obecnym pracodawca dane-
go podmiotu, lecz w sposob wtadczy (niezaleznie od woli podmiotu skierowanego)
wplywa na obecne warunki zatrudnienia, zamieniajac je na okreslony czas wedlug
ram opisanych w art. 47 ustawy o chorobach zakaznych. Co prawda, mozna odwo-
ta¢ si¢ od otrzymanej decyzji, lecz srodek ten nie wstrzymuje jej wykonania. Innymi
stowy do czasu rozpatrzenia odwotania podmiot skierowany pozostaje zobowigzany
do wykonania obowigzkéw z niej wynikajacych. Bezspornie przedmiot decyzji po-
zostaje w kompetencjach organu administracji publicznej. Finalnie, za niewykonanie
obowigzkoéw opisanych w decyzji administracyjnej podmiot skierowany moze zostaé
ukarany kara grzywny.

IV. Szczegotowe aspekty wykonywania obowigzkéw zawodowych zwiazanych
ze skierowaniem do zwalczania epidemii

Omawiana instytucja opisuje takze szczegodtowe aspekty wykonywania czynno-
$ci stuzbowych po otrzymaniu decyzji. Prawodawca wskazat w art. 47 ust. 7 usta-
wy o chorobach zakaznych, iz skierowanie do pracy przy zwalczaniu epidemii nie
moze trwac dtuzej niz 3 miesiace (okres ten zostaje wskazany w decyzji, podobnie jak
miejsce podmiot leczniczy lub inna jednostka organizacyjna). Decyzja w przedmiocie
skierowania staje si¢ podstawg do zawarcia umowy o prace, okres trwania stosunku
pracy oraz pracodawca pozostajg okresleni, w tresci decyzji administracyjnej, co wy-
nika wprost z normy zakodowanej w art. 47 ust. 9 ustawy o chorobach zakaznych.
Dotychczasowy pracodawca na mocy wczesniejszego ustepu omawianego artykutu
zostal zobowigzany do udzielenia urlopu bezptatnego na czas okreslony, tj. na czas
skierowania danego podmiotu (nie odmawiajgc tym samym zaliczenia pracy przy
zwalczaniu epidemii do okresu pracy u ,,macierzystego” pracodawcy). Nadto w art. 47
ust. 13 przewidziano dodatkowe gwarancje stabilnosci zatrudnienia dla skierowane-
go pracownika zajmujacego si¢ zwalczaniem epidemii, poniewaz jego bazowy praco-
dawca nie jest wtadny co do zasady ani rozwigza¢ z nim stosunku pracy, ani dokonaé
wypowiedzenia umowy o prace (za wyjatkiem wystapienia podstawy do rozwigzania
umowy o pracg bez wypowiedzenia z winy pracownika albo w przypadku zmiany lub
uchylenia decyzji). Potwierdzono takze, ze do stron stosunku pracy stosuje si¢ odpo-
wiednio takze przepisy poswigcone wygasnigciu umowy o prace, czyli art. od 63 do
67 Kodeks pracy.

Opisywana powyzej tzw. specustawa zwalczajgca COVID-19 dodata do ustawy
o chorobach zakaznych postanowienia odnoszace si¢ do kwestii wynagrodzenia. Pra-
wodawca zawart w art. 47 ust. 10 ustawy o chorobach zakaznych informacje¢ dotycza-
cg naliczania wynagrodzenia osobie skierowanej do pracy przy zwalczaniu epidemii,
przyjeto bowiem, ze podmiot skierowany otrzyma wynagrodzenie zasadnicze w wyso-
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kosci nie nizszej niz 150% przecietnego wynagrodzenia zasadniczego przewidzianego
na danym stanowisku pracy w zaktadzie wymienionym w decyzji lub w innym podob-
nym zaktadzie, jezeli w danym zaktadzie nie przewidziano uprzednio omawianego
stanowiska. Zaznaczono takze, ze nalezne wynagrodzenie nie moze by¢ nizsze niz
osoba skierowana otrzymywata w miesiacu poprzedzajacym prace przy zwalczaniu
epidemii na mocy decyzji administracyjne;.

Na marginesie warto wskaza¢, ze ustawodawca unormowat rowniez aspekt zwro-
tu kosztow dojazdow, zakwaterowania i wyzywienia. Przystuguja one skierowanemu
podmiotowi i sg obliczone wedtug regut opisanych w rozporzadzeniu Ministra Pracy
i Polityki Spotecznej z dnia 29 stycznia 2013 r. w sprawie naleznos$ci przystuguja-
cych pracownikowi zatrudnionemu w panstwowej lub samorzadowej jednostce sfery
budzetowej z tytutu podrozy stuzbowej?. Jednakze zwrot kosztow w powyzszym za-
kresie nie moze zosta¢ dokonany w przypadku zapewnienia w miejscu wykonywania
pracy bezptatnego zakwaterowania lub wyzywienia.

Oceniajac skonstruowane przez prawodawce rozwigzania nalezy wskaza¢ na
dwa aspekty. Pierwszy z nich to zwigztos¢ regulacji, kompleksowe ujecie funk-
cjonowania skierowania do pracy przy zwalczaniu epidemii zostato opisane w za-
ledwie jednym (cho¢ rozbudowanym) artykule. Drugi aspekt nie sposob aprobo-
waé, poniewaz — podobnie jak wskazanie podmiotow podlegajacych skierowaniu
do zwalczania epidemii — ustawodawca postuzyt si¢ watpliwymi rozwigzaniami.
Niepokdj budzi pozbawienie pracownika fundamentalnych praw odnoszacych si¢
do zawierania i wykonywania stosunku pracy, np. brak prawa dowolnos$ci w wy-
borze pracodawcy oraz $wiadczenia stosunku pracy (w tresci decyzji znajduje si¢
okreslenie tego podmiotu, bez mozliwosci wyboru czy odmowy). Ustalenie wy-
nagrodzenia w sposob staty dla przedstawicieli okres§lonych zawodow, poniewaz
wynagrodzenia najczg$ciej ksztattuja potrzeby rynkowe. Ustawodawca stworzyt
przymus pracy, ktory ma stuzy¢ utylitarnym celom, lecz kosztem pozbawienia nie-
bywale istotnych praw jednostki.

Nalezy pamigtac, ze omawiane szczegdly instytucji skierowania odnoszg si¢ tylko
1 wyltacznie do 0sob zatrudnionych. Personel medyczny wykonujacy swoje obowigzki
na podstawie jakiegokolwiek innego tytutu prawnego moze zosta¢ skierowany do pra-
cy przy zwalczaniu epidemii, lecz ustawa o chorobach zakaznych nigdzie nie zapew-
nia tozsamych gwarancji i zabezpieczen. Brak unormowan w tym zakresie stanowi
najpowazniejszy zarzut wobec ustawodawcy. Nawet w uzasadnieniu wprowadzanych
zmian do ustawy o chorobach zakaZnych nie poruszono omawianego problemu. Brak
konsekwencji pozostaje nieracjonalny.

Instrument metodologiczny racjonalnego prawodawcy nakazuje przyjac, ze usta-
wodawca opisujac funkcjonowanie skierowania do pracy przy zwalczaniu epidemii
0s6b zatrudnionych nie zdecydowat si¢ odmowi¢ zabezpieczenia interesOw 0sob
skierowanych do pracy przy zwalczaniu epidemii wspolpracujacy z podmiotami
leczniczymi np. na podstawie umowy na wykonywanie $wiadczen zdrowotnych. Po-
shugujac si¢ jednym z wnioskowan a fortiori, a mianowicie a maiore ad minus nale-

2 Rozporzadzenie Ministra Pracy i Polityki Spotecznej z dnia 29 stycznia 2013 r. w sprawie na-
leznosci przystugujacych pracownikowi zatrudnionemu w panstwowej lub samorzadowej jednostce
sfery budzetowej z tytutu podrézy stuzbowej, Dz. U. 2013, poz. 167.
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zy doj$¢ do wniosku, ze rownorz¢dna ochrona interesow zostata takze przewidziana
dla podmiotéw niezatrudnionych. Skoro prawodawca zapewnia stosowne gwaran-
cje dla stosunku pracy (najpowazniejszej relacji wykonywania obowigzkow miedzy
stronami), to tym bardziej omawiane gwarancje winny mie¢ zastosowanie dla 0sob
wykonujacych obowiazki na podstawie mniej doniostych dla stron uméw. W komu-
nikacie?* Ministerstwa Zdrowia z dnia 24 kwietnia 2020 r., ktéry objasnia funkcjo-
nowanie komentowanej instytucji, in fine nadmienia si¢, ze: ,,Majac na wzgledzie
konieczno$¢ zabezpieczenia 0sob skierowanych do pracy przy zwalczaniu epidemii
wykupione zostang dla nich polisy ubezpieczeniowe”. Zakup polisy (mimo braku
podstaw w ustawie o chorobach zakaznych) dotyczy wszystkich skierowanych do
pracy przy zwalczaniu epidemii, co oznacza, ze prawodawca nie uzaleznia zapew-
nienia polisy od zawarcia umowy o prace. Wobec czego ustawodawca dopuszcza
jednakowe traktowanie podmiotow skierowanych bez wzgledu od uprzedniej pod-
stawy prawnej wykonywania obowigzkow.

Warto odnotowaé, ze nie dodano odrebnego artykutu lub ustepu zawierajacego
norme, ktora po dekodowaniu prowadzitaby do wniosku, ze ochrona nie przyshigu-
je np. zleceniobiorcom, dlatego tez tozsame gwarancje powinny rowniez im stuzy¢.
Przyjgcie odwrotnego wniosku doprowadzitoby do narazenia takich oséb na dotkliwe
reperkusje jak np. konieczno$¢ zaptaty kar umownych.

Nie mozna straci¢ z pola widzenia pozycji podmiotu zatrudniajgcego. O ile po-
zbawienie pracodawcy jednego pracownika najpewniej nie skomplikuje przyjetego
schematu funkcjonowania placowki (cho¢ i tego nie mozna wykluczy¢ z uwagi na
powszechnie znane problemy z dostgpnoscig personelu medycznego), tak skierowa-
nie kilku os6b z kazdego oddziatu niechybnie doprowadzi do postepujacej obstrukeji
dziatania danego podmiotu. Wojewoda lub minister wlasciwy do spraw zdrowia nie
pozostat zobligowany do prowadzenia konsultacji odnoszgcych si¢ do skutkéw po-
zbawienia personelu z podmiotem zatrudniajagcym osobg, ktoéra moze zostaé skiero-
wana do pracy przy zwalczaniu epidemii. Nadto pracodawca osoby skierowanej nie
ma mozliwos$ci zajecia stanowiska w danym postepowaniu administracyjnym. Ustawa
o chorobach zakaznych nie przedstawia zadnych rozwigzan rekompensujacych dla
pracodawcow lub zleceniodawcow.

V. Whnioski koncowe

Instytucja skierowania do pracy przy zwalczaniu epidemii stanowi wiasciwy krok
majacy zapewnic¢ dostepnos¢ personelu (gtdéwnie) medycznego w jednostkach zajmu-
jacych si¢ tym zjawiskiem w dobie kryzysu spowodowanego epidemig chorob zakaz-
nych, a w konsekwencji zniwelowac skutki rozwoju choroby wéréd spoteczenstwa.
Tym samym prawodawca stara si¢ wypehic¢ cigzacy na nim konstytucyjny obowigzek
zwalczania chorob epidemicznych, a takze zapewnienia niezbednego bezpieczenstwa
w trudnym 1 niepewnym okresie.

2 Oficjalna strona internetowa Ministerstwa Zdrowia: https://www.gov.pl/web/zdrowie/skiero-
wanie-do-pracy-przy-zwalczaniu-epidemii, 4.05.2020.
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O ile kierunek dziatan panstwa w dobie epidemii pozostaje bez watpienia wlasciwy,
tak zastosowane przepisy kreuja wiele watpliwosci, gdyz mogg narusza¢ unormowania
konstytucyjne i fundamentalne prawa pracownicze (w szczegdlnosci art. 2 Konstytu-
cji RP opisujacy zasad¢ funkcjonowania demokratycznego panstwa prawnego poprzez
m.in. zbyt szeroki krag podmiotow mogacy zosta¢ skierowany do zwalczania epidemii,
niejasne determinanty powotania tych jednostek, czy niemozno$¢ swobodnego wyboru
pracodawcy 1 wysoko$ci wynagrodzenia, nie spetniajgc tym samym wymogow dotycza-
cych formutowania jasnych i zwig¢ztych przepisow cigzacych na legislatorze). Co wigce;j,
brak przepisow ochronnych dotyczacych osob niezatrudnionych w oparciu o umowe
o prace, a nastepnie skierowanych do zwalczania epidemii nie posiada jakiegokolwiek
uzasadnienia, bezpodstawnie pozostawiajac takie osoby bez nalezytej pomocy. Pozo-
staje to o tyle wazne, ze wsrdd personelu medycznego wykonywanie obowigzkow na
podstawie umow cywilnoprawnych (tzw. kontrakt) pozostaje powszechne.

Ustawodawca decydujac si¢ na stworzenie przymusu pracy powinien zadbaé
o maksymalnie precyzyjne i nie pozostawiajace cienia watpliwosci przepisy. Dla osig-
gnigcia tego celu (jako wniosek de lege ferenda) powinny powsta¢ doprecyzowane
kryteria, ktorymi kierownik podmiotu zwalczajacego epidemi¢ powinien si¢ kierowac
np. zapewnienie niezb¢dnego zaplecza kadrowego, niezwloczne dziatania majace na
celu wygaszenie lokalnego ogniska epidemii itp.

Nastepnie nalezy dodaé do art. 47 ustepy traktujace o odpowiednim traktowaniu
0sOb niezatrudnionych na podstawie umowy o prace, a skierowanych do pracy przy
zwalczaniu epidemii (bedace w duzej mierze powtdrzeniem gwarancji dla osob za-
trudnionych). Celem bytoby konkluzywne zapewnienie tozsamych oston i brak obaw
o wykonywanie trwajacego juz kontraktu. Ostatnim koniecznym elementem pozostaje
zapewnienie odpowiedniej rekompensaty podmiotom zatrudniajgcym oraz zlecenio-
dawcom 0s6b skierowanych do pracy przy zwalczeniu epidemii w okresie pozbawie-
nia ich personelu. Innymi stowy, w przypadku wystgpienia szkody po stronie takich
podmiotow Skarb Panstwa zostatby zobowigzany na mocy ustawy o chorobach zakaz-
nych do naprawy powstatej szkody.

Uzupelnienie dostrzezonych luk stworzyloby sprawnie funkcjonujaca instytucje,
zapewniajac dobor kadry medycznej bez watpliwosci natury prawne;.

Streszczenie

Artykut odnosi si¢ do problematyki oceny instytucji skierowania do pracy przy zwalczaniu
epidemii. Prawodawca, wykonujac konstytucyjny obowigzek walki z chorobami epidemiczny-
mi, stworzyl narzedzie umozliwiajace w trybie administracyjnoprawnym powotanie niemalze
kazdego do przymusowej pracy. Ramy funkcjonowania komentowanego skierowania zostaty
zwigzle zawarte w art. 47 ustawy o zapobieganiu oraz zwalczaniu zakazen i chorob zakaznych
u ludzi. Niniejsza publikacja stara si¢ przyblizy¢ procedure skierowania do pracy przy zwal-
czaniu epidemii, a takze wskaza¢ watpliwos$ci natury prawnej odnoszace si¢ do jej elementow
sktadowych.

Stowa kluczowe: epidemia, pandemia, choroby epidemiczne, przymus pracy, zwalczanie epi-
demii
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Referring to work in combating epidemics. Pros and cons of legal regulation
Summary

The article refers to the issue of evaluating the institution of referral to work on combating
the epidemic. The legislator, performing the constitutional obligation to fight against epidemic
diseases, has created a tool that makes it possible to appoint, in the administrative and legal
mode, almost everyone to forced labour. The framework for the functioning of the commented
referral was concisely included in Art. 47 of the Act on preventing and combating human infec-
tions and infectious diseases. This publication attempts at making the procedure of referral to
work in combating the epidemic more accessible, as well as indicates legal doubts concerning
its components.

Key words: epidemic, pandemic, epidemic diseases, forced labour, combating epidemics
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O potrzebie internacjonalizacji odpowiedzialnosci
zawodowej lekarza

Zawdd lekarza jest z pewnos$cig zawodem zaufania publicznego. Dopuszczenie do
jego wykonywania jest decyzja samorzadu lekarskiego, podejmowang do$¢ automa-
tycznie w oparciu o uzyskanie dyplomu uczelni medycznej. Ustawa wymaga réwniez
by kandydat miat odpowiedni stan zdrowia i wykazywal nienaganng postawe etyczna?®.
Samorzad lekarski nie bada tej nienagannej postawy, jak czyni si¢ to w przypadku po-
wolywania na stanowisko sedziego, wymaga natomiast ztozenia przyrzeczenia* i prze-
strzegania zasad etyki lekarskiej, zapisanych w Kodeksie etyki lekarskie;j.

Nad ich przestrzeganiem przez wszystkich wykonujacych zawod lekarza czuwa
system odpowiedzialno$ci zawodowe]j ustanowiony ustawg o Izbach Lekarskich®.
Warto zastanowi¢ si¢, czy okreslenie tej odpowiedzialno$ci mianem ,,zawodowa” nie
»dyscyplinarna” stanowi jej szczeg6lng cechg w stosunku do innych zawodow zaufa-
nia publicznego, w ktorych funkcjonuje odpowiedzialno$¢ dyscyplinarna.

Wydaje sig, ze nazwa ,,odpowiedzialno$¢ zawodowa” nie jest przypadkowa, a od-
powiedzialno$¢ lekarzy rozni si¢ od typowej odpowiedzialnosci dyscyplinarne;.

Odpowiedzialno$¢ zawodowa dotyczy uchybien wprost zwigzanych z wykony-
waniem zawodu, popelnionych podczas i w zwigzku z wykonywaniem obowigzkow.
W zawodach, w ktorych mamy do czynienia z odpowiedzialno$cig dyscyplinarna, od-
powiedzialno$¢ dotyczy wszystkich uchybien, ktore maja zwiazek z wykonywaniem
zawodu/petnieniem stuzby.

Zaufanie publiczne do okreslonego zawodu jest kreowane przez szczegolne usy-
tuowanie zawodu, wyraznie dostrzegane i u§wiadamiane spoteczenstwu. Ludzie maja
mie¢ zaufanie do okreslonego zawodu, nie tylko do poszczegdlnych osob go wy-
konujacych, z réznych, niekiedy nie w pelni uswiadomionych przez ustawodawce,
powoddow.

Panstwo ksztattuje jako zawody zaufania publicznego te, wykonywane przez funk-
cjonariuszy panstwowych, w obrgbie wymiaru sprawiedliwos$ci, a celem takich ure-
gulowan jest wykreowanie zaufania do decyzji tych funkcjonariuszy, ktérych decyzje

! Prof. Uniwersytetu SWPS dr hab. n. prawnych, dyrektor Instytutu Prawa Uniwersytetu SWPS,
ORCID: 0000-0002-2923-9379.

2 Dr n. prawnych, adiunkt w Katedrze Prawa Publicznego Wydziatu Prawa w Warszawie,
Uniwersytet SWPS, ORCID: 0000-0003-2078-7712.

> Art. 5 ustawy z dnia 5 grudnia 1996 r. o zawodach lekarza i lekarza dentysty, Dz. U. 2020, poz.
514 tekst jednolity.

* Tekst przyrzeczenia lekarskiego umieszczony jest na wstgpie Kodeksu etyki lekarskiej.
Zawiera m.in. wzmianke o zobowigzaniu do strzezenia godnosci stanu lekarskiego: ,,przyrzekam
[...] strzec godnosci stanu lekarskiego i niczym jej nie splamic”.

3 Ustawa z dnia 2 grudnia 2009 r., Dz. U. 2019, poz. 965 tekst jednolity.
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wplywaja istotnie na zycie obywateli. Chodzi przede wszystkim o sedzidw, ktorzy
wydajg orzeczenia w imieniu Rzeczypospolitej Polskiej®. Sg powolywani przez Pre-
zydenta RP, majg odpowiadaé¢ bardzo surowym wymaganiom co do cech osobistych
(nieskazitelny charakter), poza odpowiednim wiekiem, ukonczonymi studiami praw-
niczymi, odbyta aplikacja oraz zdanym egzaminem s¢dziowskim. S¢dziow sadow po-
wszechnych powotuje si¢ w otwartym konkursie (poza absolwentami Krajowej Szkoty
Sadownictwa i Prokuratury), ogtaszanym w Monitorze Polskim. S¢dziow Trybunatu
Konstytucyjnego wybiera Sejm (art. 194 Konstytucji). Podobne wymagania dotycza
prokuratorow.

Obywatel nie moze wybra¢ sobie s¢dziego, ktory rozpozna jego sprawe. Sad wia-
Sciwy ma by¢ wskazany ustawa, ma by¢ bezstronny i niezawisty. Sedzia do konkretne;j
sprawy réwniez zostanie wybrany losowo (stynne juz maszyny losujace s¢dziow do
konkretnej sprawy). Obywatel musi podda¢ si¢ werdyktowi sedziego za$ odpowied-
nie, zgodne z wyrokiem, zachowanie gwarantuje egzekucja panstwowa. Warto zatem
doktada¢ staran, by spoteczenstwo miato do zawodu s¢dziowskiego zaufanie. S¢dzia
ma by¢ w kazdej czynnosci zawodowej niezawisty i bezstronny’, to bardzo wysokie
wymagania co do zawodowej postawy sedziego. Zaufanie do zawodu s¢dziego ma
by¢ kreowane takze przez indywidualne zachowanie kazdego, kto peli te funkcje.
Godnos¢ nie nalezy do istoty wykonywania zawodu sedziego, a jednak za naruszenie
godnosci sedzia odpowiada dyscyplinarnie, nawet wtedy gdy uchybienie owej godno-
$ci ma miejsce poza stuzba, np. w Zyciu prywatnym (rodzinnym, domowym, towarzy-
skim)?.

Podobnie, cho¢ juz nie tak restrykcyjnie, jest z prokuratorami, petnigcymi swe
funkcje w imieniu panstwa. Zaufanie do zawodu nie musi w ich przypadku przektadad
si¢ wprost na zaufanie do kazdego funkcjonariusza, bo nie sa w podejmowaniu decyzji
niezalezni. Prokuratura dziata jako organizacja o hierarchicznym podporzadkowaniu.
Zaufanie do zawodu jest wigc kreowane jako zaufanie do organizacji skupiajacej funk-
cjonariuszy panstwowych, ktérym panstwo powierzyto, jako grupie, wykonywanie
okreslonego zakresu funkcji panstwa. Kazdy prokurator wykonuje te zadania w opar-
ciu o decyzje podejmowane na okreslonym szczeblu stuzbowym, zgodnie z ustalong
polityka karna, przy czym zwierzchnik moze wydawac¢ prokuratorowi polecenia takze
co do dziatan podejmowanych w konkretnej sprawie’.

¢ Odpowiedzialno$ci dyscyplinarnej podlegaja na podstawie: ustawa z dnia 27 lipca 2001 r.
— Prawo o ustroju sadow powszechnych, Dz. U. 2020.0.365 t.j.

7 Art. 178 Konstytucji RP stanowi w ust. 1. ,,Sedziowie w sprawowaniu swojego urzedu sg nie-
zawisli i podlegaja tylko Konstytucji oraz ustawom”. Zas art. 45 Konstytucji RP w ust. 1:,,Kazdy ma
prawo do sprawiedliwego i jawnego rozpatrzenia sprawy bez nieuzasadnionej zwtoki przez wilasci-
wy, niezalezny, bezstronny i niezawisty sad”.

$ Zbior zasad etyki zawodowej s¢dzidw i asesorow sadowych (zatacznik do uchwaty nr 25/2017
Krajowej Rady Sadownictwa z dnia 17 stycznia 2017 r.) stanowi w par. 1. ,,Z pelnieniem urz¢du
sedziego wigza si¢ szczegdlne obowiazki oraz ograniczenia osobiste”; w par. 2. ,,Sedzia powinien za-
wsze kierowac¢ si¢ zasadami uczciwosci, godnosci, honoru, poczuciem obowiazku oraz przestrzegaé
dobrych obyczajow”. Natomiast art. 107 ustawy z dnia 27 lipca 2001 r., Dz. U. 2020, poz. 365 tekst
jednolity stanowi, ze s¢dzia odpowiada dyscyplinarnie za przewinienia stuzbowe (dyscyplinarne),
w tym za: ,,[...] 4) dziatalno$¢ publiczng nie dajaca si¢ pogodzi¢ z zasadami niezalezno$ci sadow
i niezawistosci sedziow; 5) uchybienie godnosci urzedu”.

° Ustawa z dnia 28 stycznia 2016 r. Prawo o prokuraturze, Dz. U. 2019, poz.740, art. 7.
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Obok tego istnieja zawody korporacyjne, ktorych wykonywanie jest mozliwe tylko
przez cztonkow korporacji, a sama korporacja dopuszcza do wykonywania okreslo-
nego zawodu. Wprawdzie wymagane kwalifikacje okresla ustawa'®, wigc korporacja
nie ma pelnej swobody co do tego, komu nada uprawnienia zawodowe, to jednak
ocena kwalifikacji moralnych nalezy do korporacji, podobnie jak ksztatcenie do okre-
slonego zawodu i przeprowadzanie egzaminow kwalifikacyjnych. Sposrod zawodow
prawniczych korporacyjny charakter maja: adwokat, radca prawny, notariusz. Konsty-
tucja dopuszcza w takich zawodach samorzad zawodowy o szerokich uprawnieniach
(art. 17).

Jednym z nich jest dbanie o rzetelno§¢ wykonywania zawodu (petnienia shuzby)
przez system odpowiedzialno$ci zwigzanej z dziatalno$cia zawodowa. Odpowie-
dzialnos$¢ ta moze by¢ Sci§le zawodowa lub szersza — dyscyplinarna, gdy charakter
wykonywanego zawodu wymaga dbania o jego godnos¢ takze poza obowigzkami
stuzbowymi.

Nie wydaje si¢ by, przy ustawowym okresleniu ,,odpowiedzialno§¢ zawodowa”,
warto bylo nadawac jej szerszy zakres, wykraczajacy poza sfer¢ dziatan $cisle zawo-
dowych.

Co za tym przemawia?

Zycie pozazawodowe lekarzy nie jest w zadnej mierze przedmiotem zainteresowa-
nia ustawodawcy. Ustawa o zawodzie lekarza i lekarza dentysty nie przewiduje zad-
nych ograniczen ani co do taczenia wykonywania tego zawodu z innymi zaj¢ciami, ani
co do funkcjonowania w zyciu publicznym!'. Wszystkie nakazy i zakazy wynikajace
z ustawy 1 z Kodeksu etyki lekarskiej zwigzane sg badz z dziataniami medycznymi,
badz ze stosunkiem do pacjenta badz ze stosunkiem do innych przedstawicieli zawodu
lekarskiego.

Takze te pozornie odlegle od wykonywania zawodu, jak kontakty z przedstawi-
cielami firm farmaceutycznych lub eksperymenty naukowe, sg zwigzane z interesem
pacjenta. Nie wymagamy od lekarza wigcej niz to, by rzetelnie leczyt. Jakie wigc mie-
libysSmy powody, by §ciga¢ go z innych powoddéw niz nierzetelno$¢ wykonywania
obowigzkow zawodowych.

Jest rowniez argument formalny, ktory tatwo mozna wywie$¢ z ustawy o Izbach
Lekarskich, ktorej art. 54 wymienia obok postepowania w przedmiocie odpowiedzial-
no$ci zawodowej lekarzy nie tylko postgpowanie karne, ale rowniez postepowanie
dyscyplinarne, przy czym sama ustawa zadnego postepowania dyscyplinarnego nie
reguluje. Zapewne chodzi o przypadki, w ktérych lekarz podlega pracowniczemu po-
stepowaniu dyscyplinarnemu z innej ustawy, np. jest pracownikiem Policji lub stuzby
wigziennej, w ktorej obowigzuje postepowanie dyscyplinarne.

Lekarz w swojej dziatalno$ci zawodowej moze naruszy¢ prawo karne lub cywilne
w postaci spowodowania nieumyslnie uszkodzenia ciata lub rozstroju zdrowia, za co
podlega odpowiedzialnosci karnej (ukaraniu na podstawie Kodeksu karnego lub usta-
wy szczegolnej) lub cywilnej na podstawie art. 415 k.c. (odszkodowawczej). Obok tej

10 Patrz np. art. 65 ustawy z dnia 26 maja 1982 r. — Prawo o adwokaturze, Dz. U. 2019, poz. 1513
tekst jednolity.

I Ustawa z dnia 5 grudnia 1996 o zawodach lekarza i lekarza dentysty, Dz. U. 2020, poz. 514
tekst jednolity.
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odpowiedzialno$ci egzekwowanej przez panstwo, ale rowniez za te czyny, ktore nie
stanowig ani przestgpstwa, ani deliktu prawa cywilnego, ale naruszenie obowigzkéw
zawodowych lub Kodeksu etyki lekarskiej), lekarz odpowiada w systemie odpowie-
dzialnosci zawodowej ustanowionym ustawa o Izbach Lekarskich'?. Art. 53 ustawy
o izbach lekarskich wskazuje, ze cztonkowie izb lekarskich podlegaja odpowiedzial-
no$ci zawodowej za naruszenie zasad etyki lekarskiej oraz przepiséw zwigzanych
z wykonywaniem zawodu lekarza, zwane dalej ,,przewinieniem zawodowym”.

Zagadnienie internacjonalizacji odpowiedzialno$ci karnej jest przedmiotem regulacji
Kodeksu karnego, a takze byto przedmiotem zainteresowania doktryny prawa karnego'’.

Odpowiedzialno$¢ karna przed polskim sadem moze nastapic¢ tylko na podstawie
polskiej ustawy karnej i w zasadzie wowczas, gdy czyn byl popetniony na terytorium
polskim lub przez polskiego obywatela. W zasadzie przy czynach lekarzy podpadaja-
cych pod odpowiedzialnos¢ karng lub zawodowa z regulty mamy do czynienia z sytuacja,
gdy czyn zostal popetiony na terytorium polskim i lekarz jest polskim obywatelem.
Jurysdykcja sadow lekarskich obejmuje lekarzy zarejestrowanych w Izbach Lekarskich
w Polsce. Transgraniczny charakter czynu to sytuacja, w ktorej lekarz, ktdry uzyskat
prawo wykonywania zawodu w Polsce, popenit czyn karalny zawodowo za granica.

Fakt, ze lekarz polski pracuje za granica, w ostatnich latach jest coraz czg¢stszy. Sa
tego dwa powody. Pierwszy to, ze dyrektywa Unii Europejskiej'* dopuscita swobodny
przeptyw 0s6b wykonujacych zawody wymagajace okreslonych kwalifikacji w obrg-
bie catej Unii. Lekarz, ktory znajduje zatrudnienie w innym panstwie czlonkowskim
Unii Europejskiej, moze uzyska¢ prawo wykonywania tam zawodu lekarza bez zad-
nych trudnosci. Legitymujac si¢ polskim dyplomem ukonczenia studiéw i wpisem na
liste lekarzy w Izbie Lekarskiej w Polsce, musi tylko wykaza¢ si¢ dostateczng znajo-
moscig miejscowego jezyka.

Drugi to widoczna réznica w wynagrodzeniu lekarzy w Polsce i w wielu panstwach
Zachodu Europy. Tam przede wszystkim trafiajg lekarze wyksztatceni w Polsce, kto-
rzy tu zostali po raz pierwszy wpisani na list¢ lekarzy w Izbie Lekarskiej, czyli uzy-
skali pierwotne prawo wykonywania zawodu. Wobec dyrektywy nie sg potrzebne ani
mi¢dzypanstwowe porozumienia w sprawie uznawalnosci dyplomu, ani procedura
nostryfikacji. Dopuszczenie do zawodu w innym panstwie czlonkowskim Unii Euro-
pejskiej (wtoérne prawo wykonywania zawodu) nastepuje automatycznie. Oczywiscie,
niezaleznie od wykonywania zawodu w innym panstwie, lekarz zachowuje to prawo
w panstwie, w ktorym nabyt pierwotnie uprawnienie i moze podja¢ w nim dziatalnos¢
zawodowg bez zadnych formalno$ci.

Taka sytuacja sktania do zastanowienia si¢, czy istnieje potrzeba rozszerzenia od-
powiedzialno$ci zawodowej lekarzy na przypadki popehienia deliktu/przewinienia za-
wodowego za granicg i jakie jest uzasadnienie takiego rozszerzenia odpowiedzialnosci.

Praktycznym i, wydaje si¢, wystarczajacym uzasadnieniem jest to, ze lekarz zare-
jestrowany w Polsce ma w kazdym czasie prawo powrotu do wykonywania w Polsce

12 Ustawa z dnia 2 grudnia 2009 r. o izbach lekarskich, Dz. U. 2019, poz. 965 tekst jednolity.

13 Zob. L. Gardocki, Zagadnienia internacjonalizacji odpowiedzialnosci karnej za przestepstwa
popetnione za granicq, Warszawa 1979.

4 Dyrektywa 2005/36/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 7 wrze$nia 2005 r. w sprawie
uznawania kwalifikacji zawodowych.
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praktyki zawodowej. Scisle krajowa odpowiedzialno$é¢ wywiera, co oczywiste, rOw-
niez $cisle krajowy skutek. Nawet gdy samorzad zawodowy skadinagd wie o popehie-
niu za granicg przewinienia zawodowego, a nawet o ukaraniu za granicg za takie prze-
winienie, nie moze podja¢ zadnych krokéw w stosunku do tego lekarza, takze wtedy,
gdy powraca on do wykonywania praktyki w Polsce. Jest to sytuacja niebezpieczna,
narazajgca na szwank interesy pacjentow.

Uzasadnienie teoretyczne musi odwotac si¢ do kwestii sprawiedliwosci, ktéra wy-
maga by ukarania nie uzaleznia¢ od miejsca, gdzie przewinienie zawodowe nasta-
pito. Gdy faktycznie istnieje tatwos¢, a nawet automatyzm przenoszenia uprawnien
do innego panstwa, nalezy tez zapewni¢ tatwos¢, a nawet konieczno$¢ przenoszenia
skutkéw ukarania.

Trzeba rozwazy¢ dwie sytuacje. Pierwsza, gdy wiemy o popetieniu przez polskiego
lekarza za granicg przewinienia zawodowego 1 istnieje potrzeba jego ukarania. Druga,
gdy wiemy, ze lekarz, majacy prawo wykonywania zawodu w Polsce, zostat ukarany za
przewinienie w panstwie, gdzie mialo ono miejsce. Szczeg6lnie, gdy wymierzono tam
karg pozbawienia prawa wykonywania zawodu, lub prawo to ograniczono.

Co do obu sytuacji, wstgpnym warunkiem rozwazania mozliwo$ci ukarania zawo-
dowego jest zagadnienie podwojnej karalno$ci. Zagadnienie to, istotne w prawie kar-
nym w kazdym przypadku, gdy mamy do czynienia z czynem popetnionym za granica,
jest od dawna przedmiotem rozwazan w teorii prawa karnego's. Znajduje tez ogdlny
wyraz w przepisie art. 111 § 1 Kodeksu karnego: Warunkiem odpowiedzialnosci za
czyn popetniony za granicg jest uznanie takiego czynu za przestepstwo rOwniez przez
ustawe obowigzujgca w miejscu jego popetnienia.

Rozwazania nalezy rozpocza¢ od tego, jakie normy prawa i etyki zawodowej obo-
wigzuja lekarza, ktory uzyskat prawo wykonywania zawodu w Polsce. Przy zalozeniu,
ze jest to obywatel polski, obowigzuje go w catosci polskie prawo karne' oraz Kodeks
etyki lekarskiej, ktory jest powigzany ze sktadanym przez lekarza przyrzeczeniem'”.
Warto zastanowi¢ si¢ nad tym, czy i w jakiej mierze obowigzuja polskiego lekarza
europejskie zasady etyki medycznej'®. Zasady te maja znaczny poziom ogoélnosci
i w zadnej mierze polski Kodeks etyki lekarskiej nie wykazuje z nimi sprzecznoSci.
Pewne ogdlne normy nie s3 jednak wyraznie zawarte w Kodeksie etyki lekarskiej.
Europejskie reguly nie moga by¢ samoistna podstawa odpowiedzialno$ci zawodowe;j
wilasnie ze wzgledu na swoj bardzo ogdlny charakter'>. Mogg natomiast, jak si¢ wy-
daje, by¢ powotywane jako ogdlna wskazowka interpretacyjna przy rozpatrywaniu

15 Zob. np. L. Gardocki i in. Migedzynarodowe prawo karne. Zarys systemu, Warszawa 2017.

16 Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. Kodeks karny, t.j. Dz. U. 2019, poz. 1950 z p6zn. zm.

17 Art. 109 Kodeksu karnego stanowi, ze ustawe karna polska stosuje si¢ do obywatela polskie-
go, ktory popetnit przestgpstwo za granica. Przy tym nie chodzi tylko o Kodeks karny, ale o kaz-
da ustawe polska, ktora zawiera przepisy karne. W przypadku lekarza bedzie to np. ustawa z dnia
25 czerwca 2015 o leczeniu nieptodnoéci, Dz. U. 2020, poz. 442, tekst jednolity, ktora w art. 7689
zawiera przepisy karne.

18 Principles of European medical ethics, przyje¢te w dniu 6 lutego 1995 przez International Con-
ference of Medical Professional Associations and Bodies with similar remits. Polska uczestniczyta
w konferencji w charakterze obserwatora.

1 Do takich nalezy np. art. 3, stanowiacy, ze lekarzowi nie wolno stosowaé w praktyce zawodo-
wej wlasnych pogladéw filozoficznych, moralnych lub politycznych, a takze art. 4 zdanie drugie, ze
lekarzowi nie wolno przenosi¢ wlasnych pogladow na jakos¢ zycia, na sytuacje¢ pacjenta.
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sytuacji, jakie miaty miejsce w panstwach, ktore europejskie reguty przyjety®. Szcze-
golnie warto wskaza¢ tu 16 podstawowych zasad?!. W sposob oczywisty lekarza wy-
konujgcego zawdd w innym panstwie obowigzuja rowniez zasady etyczne dotyczace
praktyki lekarskiej przyjete w tym panstwie.

Jezeli Rzecznik Odpowiedzialno$ci Zawodowej ma oskarza¢ w Polsce polskiego
lekarza o czyn popeliony za granicg, musi zbada¢ czy czyn stanowi przestepstwo
wedhug prawa polskiego. Jezeli tak, to czy karalny jest takze w miejscu popetienia.
Podobnie jak w prawie karnym nalezy analizowaé abstrakcyjng podwdjng karal-
no$¢?, czyli bada¢ znamiona czynu w Polsce i za granicg bez szczegdtowej anali-
zy ewentualnych okolicznosci wyltaczajacych odpowiedzialno$é. Pozytywny wynik
analizy pozwala oskarzy¢ lekarza przed polskim sadem lekarskim o popetnienie
przestepstwa. Jezeli czyn w Polsce stanowi przestepstwo, a w miejscu popelnienia
tylko naruszenie zasad etyki, oskarzenie moze dotyczy¢ naruszenia zasad etyki. Po-
dobnie, gdy sytuacja jest odwrotna — za granica czyn stanowi przestepstwo, a w Pol-
sce naruszenie zasad etyki, oskarzenie moze dotyczy¢ tylko naruszenia zasad etyki.

Czesciej niz o przestepstwo bedzie jednak w praktyce chodzito o czyn naruszajacy
zasady etyki lekarskiej. Analogicznie jak przy przestepstwie, czyn musi stanowi¢ na-

20 Sg to organizacje medyczne Niemiec, Austrii, Belgii, Danii, Hiszpanii, Francji, Luksemburga,
Grecji, Republiki Irlandii, Wtoch, Holandii, Portugalii, Zjednoczonego Krolestwa, Szwecji. Obser-
watorami byly organizacje Polski i Szwajcarii.

2l Podstawowe zasady etyczne to:

. Lekarz chroni fizyczne i psychiczne zdrowie cztowieka.

. Lekarz uznaje za priorytet interes zdrowotny pacjenta.

. Lekarz zapewni pacjentowi niezbedna i odpowiednia opiek¢ bez zadnej dyskryminacji.

. Lekarz uwzglednia $rodowisko, w jakim zyje i pracuje pacjent, za istotny element wpltywajacy

na jego zdrowie.

S. Lekarz zapewnia pacjentowi absolutne zaufanie. Ujawnienie tego, o czym dowiedziat si¢ od
pacjenta, jest ztamaniem tego zaufania.

6. Lekarz wykorzystuje swa wiedzg zawodowa dla poprawy i utrzymania zdrowia pacjenta, ktory
mu je powierzyl, tylko za zgoda pacjenta. W zadnej sytuacji nie moze dziala¢ na szkode pacjenta.

7. Lekarz ma obowiazek wykorzysta¢ dla dobra pacjenta wszystkie osiagnigcia medycyny.

8. Szanujac osobista autonomie, lekarz bedzie dziatat zgodnie z zasadami sztuki lekarskiej, biorac
pod uwage zasade rownego traktowania.

9. Praktyka lekarska musi uwzglgdnia¢ szacunek dla ludzkiego zycia, autonomi¢ moralng i wolno$¢
wyboru pacjenta.

10. Ochrona zdrowia musi taczy¢ si¢ z dazeniem do zachowania integralnosci osoby.

11. Lekarz nigdy nie akceptuje tortur, ani zadnego innego okrutnego lub ponizajacego traktowania,
bez wzgledu na argumenty, okolicznosci, sytuacji konfliktu wewngtrznego lub militarnego. Nie
moze uczestniczy¢ w torturach ani by¢ przy nich obecny.

12. Lekarz — praktyk, biegly czy cztonek jakiejkolwiek instytucji ma obowiazek zapewni¢ najwigk-
szg przejrzysto$¢ w kazdej sytuacji, w jakiej moze wystapi¢ konflikt intereséw. Jego dziatanie
musi by¢ niezalezne moralnie i zawodowo.

13. Lekarz ma obowiazek poinformowac pacjenta o sytuacji, w jakiej nie ma mozliwosci w petni
niezaleznego dziatania. Musi dba¢, by bylo zagwarantowane prawo pacjenta do leczenia.

14. Gdy lekarz zdecyduje si¢ wzia¢ udzial w zorganizowanej akcji protestacyjnej polegajacej na
odmowie $wiadczenia opieki medycznej, nie zwalnia go to z etycznego obowiazku zapewnienia
opieki w sytuacji zagrazajacej zyciu pacjenta oraz zapewnienia opieki pacjentom w trakcie le-
czenia.

15. Lekarz nie ma obowigzku podjecia leczenia, ktorego nie akceptuje.

16. Lekarz wykonuje swoj zawod sumiennie, z godnoscia i niezaleznoscia.

2 Art. 111 Kodeksu karnego.

B W N =
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ruszenie zasad etyki zaréwno wedtug polskiego Kodeksu etyki lekarskiej, jak i wedtug
zasad praktyki lekarskiej obowigzujacych w miejscu popeltnienia, by jego sprawca
moégt odpowiada¢ zawodowo. Podstawa osadzenia, to jest kwalifikacja prawna za-
rzutu 1 podstawa wymiaru kary, zawsze bedzie zastosowaniem polskiego prawa. Jest
to generalna zasada stosowania prawa represyjnego, panstwo moze stosowac tylko
wilasne prawo, za$ obce moze mie¢ zastosowanie pomocnicze. To pomocnicze zasto-
sowanie ma dwa aspekty. Pierwszy, to badanie karalno$ci w miejscu popetnienia, przy
naruszeniu zasad etyki bedzie to badanie nagannos$ci w miejscu popetnienia. Drugi, to
ewentualne uwzglednienie réznic regulacji prawnej na korzy$¢ sprawcy. Zasada taka
w sprawach karnych jest sformutowana w art. 111 par. 2 Kodeksu karnego. W postg-
powaniu zawodowym nalezy zasadg t¢ stosowac analogicznie?*.

Postepowanie w przedmiocie odpowiedzialnosci zawodowej lekarzy toczy si¢ nie-
zaleznie od postepowania karnego lub postepowania dyscyplinarnego dotyczacego
tego samego czynu®.

Druga sytuacja sg przypadki, gdy lekarz majacy prawo wykonywania zawodu
w Polsce (zarejestrowany w Okregowej Izbie Lekarskiej) jako prawo pierwotne czy
wtorne, zostanie ukarany za granica, szczeg6lnie gdy kara jest powazna, polega na
pozbawieniu prawa wykonywania zawodu lub ograniczeniu jego wykonywania. Pra-
wo, dla dobra pacjentéw, musi przewidywaé mozliwos¢ (konieczno$¢?) przeniesienia
skutkéw ukarania do Polski.

Unia Europejska wdrozyta system informacji o uchybieniach (IMI) w wykonywa-
niu zawodu, dostgpny dla organizacji zawodowych we wszystkich panstwach czton-
kowskich?. W Polsce informacje o ukaraniu lekarzy sa dost¢pne dla izb lekarskich,
183 przez nie na biezaco $ledzone.

Powstaje pytanie, czy nalezy przyjac¢ zasad¢ ponownego rozpoznawania sprawy
polskiego lekarza, ktory popetnit czyn za granicg i tam zostat ukarany, przez polski sad
lekarski, czy zapewni¢ mozliwos¢ przejecia do wykonania w Polsce kary wymierzone;j
za granicg przez wlasciwy tam organ®’ zajmujacy si¢ odpowiedzialnoécig zawodowa
lekarzy.

Stanowczo skuteczniejszy bytby drugi system. Przede wszystkim ze wzgledu na
krotki termin przedawnienia przewinienia zawodowego, ktore nie jest jednoczesnie
przestgpstwem?, ale takze ze wzgledu na ekonomig¢ dziatania tatwiejsze jest osadzenie

3 Jezeli zachodza r6znice migdzy ustawa polska a ustawa obowiagzujaca w miejscu popetnienia
czynu, stosujac ustawe polska, sad moze uwzglednié te roznice na korzys$¢ sprawcy.

24 Zgodnie z art. 112 ustawy o izbach lekarskich ,,do postepowania w przedmiocie odpowiedzial-
nosci zawodowej stosuje si¢ odpowiednio przepisy [...] rozdziatow I — III i art. 53 ustawy z dnia
6 czerwca 1997 r. — Kodeks karny”.

% Art. 54 ust. 1 ustawy o Izbach Lekarskich.

26 Zob. np. P. Kowalski, Zawieszenie i pozbawienie prawa wykonywania zawodu lekarza przez
sqdy karne i sqdy lekarskie w oparciu o orzeczenia wydane za granicq, MW 2017, nr 9.

27 W Unii Europejskiej odpowiedzialnoscia lekarzy za przewinienia zawodowe zajmuja si¢ roz-
maite organy np. administracja rzadowa — w Danii, w Wielkiej Brytanii, w Hiszpanii. W Niemczech
jest to natomiast catkowicie zdecentralizowane samorzagdowo w konkretnych landach. We Francji
jest to natomiast tak jak w Polsce — samorzad zawodowy.

28 Zgodnie z art. 64 ustawy o izbach lekarskich nie mozna wszcza¢ postgpowania w przedmiocie
odpowiedzialno$ci zawodowej lekarzy, jezeli od chwili popetnienia czynu uptynety 3 lata. Karalnosé
przewinienia zawodowego ustaje, jezeli od czasu jego popelnienia uptyneto 5 lat.
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przez sad/organ miejscowy ze wzgledu na dostgpnos¢ dowodoéw. Dobrym wzorcem
dla takich przepisow, ktére powinny zostaé wprowadzone do ustawy o izbach lekar-
skich jest rozdzial 66 Kodeksu postepowania karnego o przejeciu i przekazaniu orze-
czen do wykonania.

Procedura powinna pozostawa¢ w gestii sadow lekarskich, by¢é wszczynana na
wniosek Naczelnego Rzecznika Odpowiedzialnosci Zawodowej w sytuacjach, gdy le-
karz zostat za granicg ukarany kara pozbawienia lub ograniczenia prawa wykonywania
zawodu. Oczywiscie Rzecznik musiatby oceni¢ w kazdym przypadku, czy przewinie-
nie zawodowe popetnione za granicg bytoby karalne w Polsce (zasada podwdjnej ka-
ralno$ci). Kwestia ta wymagac bedzie zawsze doktadnego zbadania, nawet w sytuacji
wymierzenia za granicg kary pozbawienia prawa wykonywania zawodu. W krancowej
sytuacji moze to nastgpi¢ np. wowczas, gdy lekarz wpisany do rejestru uprawnionych
do wykonywania zawodu nie jest zdolny do porozumienia si¢ z pacjentami w miej-
scowym jezyku. Oczywiscie przeniesienie ukarania do Polski nie ma wowczas sensu.

Streszczenie

Unia Europejska wdrozyta system informacji o uchybieniach (IMI) w wykonywaniu zawodu,
dostepny dla organizacji zawodowych we wszystkich panstwach cztonkowskich. W Polsce in-
formacje o ukaraniu lekarzy sg dost¢pne dla izb lekarskich, i sg przez nie na biezaco $ledzone.
Powstaje pytanie, czy nalezy przyja¢ zasade ponownego rozpoznawania sprawy polskiego le-
karza, ktory popetnit czyn za granica i tam zostat ukarany, przez polski sad lekarski, czy zapew-
ni¢ mozliwo$¢ przejecia do wykonania w Polsce kary wymierzonej za granicg przez wlasciwy
tam organ zajmujacy si¢ odpowiedzialno$cig zawodowg lekarzy.

Stowa kluczowe: Odpowiedzialno$¢ zawodowa lekarzy, system informacji o uchybieniach
(IMI) w wykonywaniu zawodu

About the need for internationalisation of the professional responsibility of a physician
Summary

The European Union has implemented International Market Information System (IMI), related
to the practice of a profession, available to professional organisations in all Member States. In
Poland, information on punishing physicians is available to Medical Chambers and is moni-
tored by them on an ongoing basis.

The question arises whether the principle of re-examination by the Polish medical court, of
the case of a Polish doctor who committed an act abroad and was punished there, should be
adopted. And also whether to ensure the possibility of taking over the penalty imposed abroad
by the competent body dealing with professional liability of physicians, for execution in Poland.

Key words: Professional liability of doctors, International Market Information System (IMI) in
the practice of the profession
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Ethics and law in biotechnological inventiveness
on the example of human genetic engineering:

The civilizational development connected with the progress of the so-called “new tech-
nologies” contributes not only to the improvement in living standards of an individual
but also to the emergence of newer and newer threats which touch the axiological area
of an individual. The law seems to a natural instrument for a human being and, in ac-
cordance with the adopted regulatory policies, affects the areas of human activities
where self-regulation or codes of ethics cannot fulfill the social and individual expec-
tations. In the current conditions of civilization, the necessary diagnosis of the state of
respect adopted in constitutional value systems is becoming an increasingly important
challenge for the state.

Such analysis aims at ensuring the proper functioning of an individual and society
in the world of new technologies. This issue mainly concerns a human being in sci-
entific development and research’, especially robotics and biotechnology. The area of
new technologies may become a place for implementing important public tasks related
to the development of the individual, society, and respect for his axiology. As Ithiel de
Sola Pool notices in the context of new technologies, “in fact, it is not about control
over new technologies, but it is about control over the crumbling world*”. It seems that
in the face of numerous threats related to creativity primarily based on the develop-
ment of new technologies, legal regulation should require to ensure the protection of
individual rights and freedoms, pursuing the same objectives of public interest. How-
ever, we have to emphasize the existence of a boundary which states the limits of the
nature of science, and the practice of science cannot be a cover for the acts violating
the law and rights of other persons. According to this view, it is possible to differentiate
the sphere of uncontested fact requiring superior protection against falsechood and the
sphere of evaluation of these facts aiming not at questioning them, which seems crucial
for the assessment of human status in the modern world.

! Asst. prof. of legal sciences in the discipline of law, Assoc. prof. at the Academy of Martial
Arts, Institute of Law and Defense Administration, ORCID 0000-0003-0188-5704.

2 This part of the expert opinion was discussed in K. Chatubinska-Jentkiewicz, M. Karpiuk,
Prawo nowych technologii, Warsaw 2015. In this work, the issues discussed here have been updated
and supplemented.

> Cf. T. Twardowski, Aspekty spoleczno-prawne biotechnologii w Polsce. Wynalazczosé¢ i och-
rona wlasnosci intelektualnej — ochrona prawna rozwiqzan biotechnologicznych, Bulletin no. 16,
Polish Chamber of Patent Attorneys, Kielce 1996, pp. 8-16, and also see T. Twardowski, A. Twar-
dowska, Refleksje biotechnologa i rzecznika patentowego, in: Ksigga pamigtkowa z okazji 85-lecia
ochrony wlasnosci przemystowej w Polsce, Warsaw 2003, pp. 335-344. Decision of the Constitu-
tional Tribunal of 8 March 2011, file ref. act K 29/08.

* 1. Pool, Technologies of freedom, Cambridge 1983, p. 79, after: K. Chatubinska-Jentkiewicz,
M. Karpiuk, Prawo nowych technologii, Warsaw 2015.



116 Katarzyna Chatubinska-Jenkiewicz MW 14/2020

In the context of the development of research and science, one of the critical values
which must be taken into account in this analysis and which is mentioned in Article
38 of the Constitution of the Polish Republic is to ensure that the Polish Republic
provides legal protection of life. In Article 39 of the Constitution, the legislator has
adopted the rule that no one can be subjected to scientific experiments, including medi-
cal experiments, without his/her voluntary consent.

A human being is not only the initiator of research but also its subject. All the
problems related to the development of science and research will mainly concern
philosophical issues and applicable axiology. Thus, determining the moment of the
beginning of human life — the moment of conception raises legal doubts. What kind of
criteria should we apply?

Should we consider the criterion of the moment of conception, the so-called embry-
onic (extended to the first two weeks of pregnancy) or the genetic criterion (human be-
ing is a fetus from the second week of life) or morphological criterion (about 16 weeks
of pregnancy), or the criterion of survival outside the mother’s body (from about
22-23 weeks of pregnancy) and finally, the criterion of birth®. International documents
concerning this fundamental law, the right to live, do not treat it as an absolute value.

The right to live is not absolute in the regulations of EKPC; it corresponds with
such problems as abortion, euthanasia, cloning, death of sense largo®. According to
the international community, it is not clear from which moment human life should be
protected. EU legislator did not go any further into specific areas of human activity
concerning the use of biological materials of human origin but left unsolved mor-
ally controversial solutions causing problem build-up in the increasingly developing
biotech industry. It is worth mentioning that modernity somehow gives incentives to
the innovative approach and analysis of the law, also in the context of regulating what
seems complicated, unclear, incomprehensible, or examined only to a small extent’.
Making all these issues clear and well-defined requires consideration of the law in
connection with other laws in the concerned document. Still, even this activity is not
always enough to understand the essence of this law, leaving many issues for free in-
terpretation®. However, the development of new technologies requires that the issue of
the boundaries of science in the context of human rights should be raised at the same
time.

It should be emphasized here that in art. 2 (Primacy of the human being) Convention
for the Protection of Human Rights and Dignity of Human Being in the Application of
Biology and Medicine: Convention on Human Rights and Biomedicine (accepted on
November 19%, 1996)°, it was accepted that the benefit and well-being of a human be-
ing predominate the exclusive benefit of society or science. Thus, the research in biol-

> Ibidem, p. 50.

¢ M. Blazewicz, Prawo do zZycia, in: Prawa i wolnosci I i II generacji, eds. A. Florczak, B. Bo-
lechowa, Torun 2006, p. 40.

7 Also M. K. Borowik, Ochrona patentowa wynalazkow biotechnologicznych w swietle zdefinio-
wania pojecia embrionu ludzkiego w orzecznictwie TSUE, ,Internetowy Przeglad Prawniczy TBSP
UJ” 2017, issue 2.

8 K. Przybyszewski, Prawa czlowieka w kontekstach kulturowych, ,,Pisma Filozoficzne” 2010,
vol. 116, p. 105.

° Open in Oviedo, 4 April 1997.
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ogy and medicine may be conducted independently, subject to regulations ensuring the
protection of human beings. However, in accordance with art. 18 of the Convention,
if it allows research on embryos in vitro, it should provide adequate protection of the
embryo, and the Convention prohibits the embryo creation for the sake of science. Of
course, these regulations do not directly solve the problem of determining the answer
to the question about the legal status of a conceived child. This approach is due to the
nature of the research in biotechnology and the development of possible interference
not only with living conditions, its quality but also its sense.

“New technologies of genetic interference have set people a new, higher place in
space [...] Copernicus and Darwin degraded a human being, taking his place in the
centre of the universe, but new biology will replace him his key role” — says Robert
L. Sinsheimer, a molecular biologist at the California Institute of Technology, describ-
ing the future of genetic engineering'®. Such a possibility of improving a human be-
ing, as Michael J.Sandel points out, is a side effect of biomedical progress. Genetic
revolution broke out there to cure the disease but now tempts us with the prospect of
improving our results, designing our children, and improving our nature. However,
this picture does not have to be true. Genetic engineering can be interpreted as the
ultimate expression of our desire to rule over the world and our own nature. And such
a vision of freedom is deceptive. Accepting it, we risk that we stop appreciating life
as a gift and that the only value we can appeal to will be our will"!. Michael J. Sand-
ers refers to stem cell cloned blastocyst research, justifying it by religious and similar
views, especially Kant’s dualism (everything is either a person worthy of respect or
a thing which can be used). According to him: “The use of genetic engineering in order
to create children a la minute is an extreme expression of pride, which shows the loss
of respect to life as a gift. However, the research on stem cells carried out to cure seri-
ous diseases using unimplemented blastocysts is a noble example of the application of
human ingenuity to promote health and help people to play a proper role in the process
of repairing the reality”.

The author emphasizes, however, the necessity of creating regulations that pre-
sent moral restraint, adequate in a situation of conflict with the ethically unresolved
mystery of the beginning of human life. The questions which appear in the time of the
development of biotechnology are to determine the boundaries of the intervention of
science and therefore refer to the issues of standardized limitations, which will consti-
tute the basis for the activities of public authorities in this new and so far, undeveloped
area. These considerations relate to eugenics, which can be described as the struggle
to improve the genetic structure of the human race. It should be emphasized that the
development of medical research, which primarily aims at restoring normal functions
of the body, requires human intervention, but in the atmosphere of respecting the idea
of life, social abilities, and achievements as a gift. Thus, the man and his life become
the epicenter of these activities.

10 R. L. Sinsheimer, The prospect of designed genetic change, ,JEngineering and Science

Magazine” 1969, April, reprinted in Ethics, reproduction and genetic control, ed. R. F. Chadwick,
Londyn 1994, pp. 144145, after: M. J. Sandel, Przeciwko udoskonaleniu cztowieka. Etyka w cza-
sach inZynierii genetycznej, Warsaw 2014, p. 89.

" M. J. Sandel, op. cit., p. 90.
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Meanwhile, the issue of eugenics and the development of other branches of genetic
engineering in social, legal, and ethical aspects seems to be in the initial stage of dis-
course. Currently, technological processes overcoming nature and directly and deeply
interfering with the life of a human being are only preliminary analyzed and attempted
to be morally assessed. The next important issue is rather legal restraint regulation be-
cause its very extent of interfering with science that is a regulatory sphere, will provide
the future moral foundations and directions of development of genetic engineering and
thus human life and the future of entire humanity.

The state policy expressed on the basis of laws in the field of industrial property,
including patent law, should take into account an axiological factor, and in particular,
respect the provisions of the Convention of June 5th, 1992, on Biological Diversity.
According to art. 1 of the Convention on Diversity, the purpose of regulation is the pro-
tection of biological diversity, sustainable use of its elements, and honest and fair shar-
ing of benefits of taking advantage of genetic resources, including appropriate access
to genetic resources and proper transfer of adequate technologies respecting all legal
rights to these resources and technologies, and finally adequate funding. According to
the Convention, each involved party, if possible and necessary, should (a) include the
issue of protection and sustainable use of biological resources in the decision-making
process at the national level, (b) apply the measures on taking advantage of biologi-
cal resources to avoid or reduce adverse effects on biological diversity; (c) protect
and encourage customary use of biological resources following traditional practices of
culture which are in accordance with nature protection and sustainable development;
(d) provide assistance to local communities in the assessment and application of cor-
rective actions in degraded areas where biological diversity has been reduced; (e) en-
courage cooperation between its governing bodies and its private sector in developing
methods supporting sustained usage of natural resources (art. 10).

Additionally, in art. 16 of the Convention, it is stated that each party involved rec-
ognizing that technology includes biotechnology and that the access to technology and
its transfer between contracting parties are the necessary conditions for fulfilling the
targets of this Convention. It obliges, as per the provisions of this Article, to provide
and also facilitate access and transfer of these technologies to the other contracting par-
ties, which are essential for the protection and sustainable use of biodiversity or make
use of genetic resources and do not cause significant damage to nature. The access to
technology and its transfer to developing countries should be provided and also facili-
tated on fair and most favorable conditions, including preferable terms or concessions
if the parties have agreed, and if necessary, following the financial mechanism stated
in the Convention. In the case of technologies which are subjects to patent law or other
intellectual property rights, such access and the transfer takes place under the condi-
tions that ensure their adequate and effective protection in accordance with the rules of
intellectual property rights. According to the Convention, each contracting party shall
undertake the appropriate legislative, administrative, or political measures to ensure
the contracting parties, especially the countries which provide genetic resources, ac-
cess to technology based on the use of genetic resources on mutually agreed terms,
including patent and other intellectual property regulations laws protected technology.
Each contracting party also undertakes appropriate legislative, admirative, and politi-
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cal activities that encourage the private sector to facilitate access to technology and its

transfer and joint projects in technology development. Such activities bring benefits to

both government institutions and the private sector as well. The Convention also in-
cludes the principle of respecting the right of its Member State to its genetic resources.

The Convention on Biological Diversity was signed on June 5th, 1992 by the Eu-
ropean Community and its Member States at the Conference of United Nations on
environment and development (UNCED), known as Earth Summit, which took place
in Rio de Janeiro (Brazil). This Convention was approved on behalf of the Union by
Council Decision 93/626/EWG of October 25th, 1993!2. According to art. 1 of the
Convention, its objectives are as follows: protection of biological diversity, sustainable
use of its elements, and fair and honest sharing of benefits from the usage of genetic
resources. To fulfill these purposes, the Convention imposes the following obligations
on the contracting parties:

1) developing national strategies, plans, and programs referring to conservation and
sustainable use of biological diversity, and including all these elements in appropri-
ate national projects, programs, and policies (art. 6);

2) the identification and monitoring of elements of biological diversity and risk fac-
tors (art. 7);

3) adopting protection measures in situ and ex situ (art. 8 and 9);

4) adopting measures facilitating sustainable use of biological diversity elements,
scientific research and training, education and social awareness, research on the
impact of projects on biological diversity, access to genetic resources and tech-
nologies (including biotechnology), and information exchange and scientific and
technical cooperation (art. 10—18).

Article 19 para. 3 of the Convention provides that: Parties shall consider the
need for setting and maintaining a protocol stating appropriate procedures, espe-
cially about obtaining the prior consent of safe transfer, handling and use of all
living organisms modified as a result of biotechnology, which may have a negative
impact on protection and sustainable use of biological diversity. In turn, in art. 27
para 2 TRIPS®, a provision was introduced that all members of the agreement may
exclude from patentability all inventions which are not allowed to be traded on their
territories because of the need to protect public order and morality, including life and
health protection of humans, animals, and plants, or to prevent serious damage to the

2.0J.of EE.C.L 309 z 13.12.1993, p. 1.

13 Agreement on Trade-Related Aspects of Intellectual Property Rights (TRIPS) 235, annexed to
the Agreement establishing the World Trade Organization (WTO), done in Marrakesh on 15 April,
1994. Agreement establishing the World Trade Organization (WTO), done at Marrakesh on April 15,
1994 r., Journal of Laws of 1995, No. 98, item 483 as amended. According to art. 1 p. 2 AGREE-
MENT ON TRADE-RELATED ASPECTS OF INTELLECTUAL PROPERTY RIGHTS: “For the
purposes of this Agreement, the term ‘intellectual property’ refers to all categories of intellectual
property that are the subject of Sections 1 through 7 of Part II, i.e. Copyright and Related Rights,
Computer Software and Data Bases Trademarks, Protection of Performers, Producers of Phonograms
(sound recordings) and Broadcasting Organizations, Geographical Indications, Industrial Designs
and Patents, Layout-Designs (Topographies) of Integrated Circuits, Protection of Undisclosed In-
formation. The Annexes to the Agreement were published in the Announcement of the Minister of
Foreign Affairs of 12 February, 1996 on the Publication of Annexes to the Agreement establishing
the World Trade Organization (WTO)” (Journal of Laws No. 32, item 143).
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environment, provided that such exemption is not made simply because such use is
prohibited by national law.

In art. 53 lit. and the Convention on granting patents in Europe signed in Munich
on October Sth, 1973 signed by European Union countries, there is a ban on grant-
ing patents for inventions of which publishing or applying would be in contradiction
with public order or morality provided that it is not regarded as contradictory mainly
because it is prohibited by law or any other legal act in several or all contracting states.
Pursuant to art. 1 of the Charter of Fundamental Rights of the European Union, human
dignity is inviolable and must be respected and protected. Article 3 of the Charter of
basic laws states that everyone has the right to respect his physical and mental integ-
rity. In medicine and biology, a total ban on using the human body and its separate
parts for any profits must be respected.

The issue of biotechnology regulates Directive 98/44/EC of the European Parlia-
ment and the Council of July 6th, 1998 on the legal protection of biotechnological
inventions'. The European legislator stressed that the aim of Directive 98/44/WE is
not only establishing a framework of the legal protection of biotechnological inven-
tions, particularly to maintain and encourage investment in the field of biotechnology,
but also to remove some differences in legislation and practices of Member States in
this area. According to art. 1 point 1 of the Directive 98/44/WE, Member States shall
protect biotechnological inventions under the national patent law and, if necessary,
adjust their national patent law regarding the provisions of this Directive.

Having in mind a specific character of patentability in the range covering “subjec-
tively” living matter, the Directive mentioned above sets limitations in the aspect of
what bear patentability (and thus becomes subject of protection) and what does not
have patentability (due to subjectivity). And so, art. 3 of the Directive 98/44/WE states
that patentability can be assigned to new inventions, obtain some inventive level, and
are suitable for industrial application even if they refer to the product consisting of or
containing biological material or a method through which this biological material is
produced, processed or used. Article 3 paragraph 2 of the Directive 98/44/WE also
states that the subject of an invention may be biological material, which is isolated
from its natural environment or produced employing a technical process, even if it
previously occurred in nature. However, pursuant to art. 5 paragraph 5 of the Directive
98/44/WE: “Human body in various stages of its formation and development as well
simple discovery of one of its elements [...] cannot be regarded as a patentable inven-
tion. According to art. 5 paragraph 2 of the Directive 98/44/WE, it is recognized, how-
ever, that an element isolated from the human body or otherwise created by means of
any technical method may be regarded as a patentable invention, even if the structure
of this element is identical with the structure of a natural element (“artificial skin” is an
example of such an invention). Article 6 of the Directive also states a possibility of the
patent prohibition. This provision reads as follows: “Inventions should be considered
unpatentable when their commercial use would be contrary to public order or morality;
however, this use is not considered to be contradictory only because it is prohibited
by statutory and executive laws. 2. Pursuant to paragraph 1, it is considered as not

14 Journal of Laws of 2004 No. 79, item 737, as amended.
15°0.J. WE L 213 of 30 July 1998, p. 13.
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having patentable abilities [...] ¢) the use of human embryo for industrial or commer-
cial purposes. It should be noted here that the Directive 98/44/WE in the name of the
principles of protection of dignity and integrity of a human being, prohibits granting of
the patentability to the human body in various stages of its formation and development
including embryo cells™'¢.

Thus, it is clear from the Directive that the protection of human dignity is the prin-
ciple applied not only to an existing human being that is to a newborn baby but also
a human body from the first stage of its development, that is, from the moment of con-
ception. Therefore, you should accept the statement that legal regulations of industrial
property are the source of formal and legal arrangements about when life begins and
since when human life should be protected legally.

According to motif 39 of the Directive, public order and good morals are par-
ticularly responsible for ethical and moral principles approved by the Member States
which should be observed carefully in the field of biotechnology because of the poten-
tial scope of inventions and their inherent connection with living matter; these ethical
and moral principles complement standard, patentable studies regardless the technical
sphere of the invention.

Simultaneously it was decided that the interventions in the human germline and
human cloning violate public order and good morals; it is, therefore, important that
the patent for modifying the human identity of human germline and human cloning
(motif 40) are explicitly excluded. The exact method of human cloning can be defined
as any other method, including embryo splitting techniques, designed to create a hu-
man being with the same nuclear genetic information as any other living or deceased
human being. As Michal du Vall emphasized: “a number of risks is connected with the
development of biotechnology and certain expectations are connected with the results
of granting patents to their inventions. Furthermore, it is pointed out that the side effect
of the emergence of more valuable plants and animals from the economic point of view
leads to the outcompeting of already existing species or breeds. In a longer perspec-
tive, it may lead to the loss of biodiversity in specific areas of human activity”'” “Thus,
in the above-mentioned scope, it is crucial to determine when we are dealing with
a human embryo. In art. 6 lit. ¢ of Directive 98/44/WE, a notion of the human embryo
was introduced but no legal definition. This notion covers biological material from the
stage of fertilization, primary totipotent cells, and all subsequent processes of devel-
opment and formation of the human body. Therefore, we should acknowledge that an
embryo is a blastocyst, unfertilized egg cells in which a cell core of a mature human
cell was implemented; or these cells which were stimulated to further development
and division by parthenogenesis are also regarded as embryos while the application of
these techniques leads the acquisition of totipotent cells. Single embryo stem cells of
pluripotent nature cannot be covered by this concept since they are not able to develop
into a human being. According to the Directive, an invention should be deprived of
patentability if the technical use of the patented method requires prior destruction of
human embryos or using them as a scientific material even if the description of this
method does not contain any reference to human embryo usage. The exemption from

16 Cf. Art. 5 sec. 1, and also motif 16 of that Directive.
7 M. du Vall, Prawo patentowe, Warsaw 2008, p. 24.
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this patentability ban of using human embryos for industrial or commercial purposes
refers only to inventions serving therapeutic or diagnostic purposes related to the hu-
man embryo and are useful for it” (motif 42 of Directive 98/44/WE).

According to the opinion of the European Group on Ethics in Science and New
Technologies, creating human embryos to obtain stem cells is not to be accepted from
an ethical point of view (see point 2.7 of an Opinion number 15 from November 14th,
2000 on ethical aspects of the research on human stem cells and their use, available
on the website of the group). On the other hand, Yves Bot, a chief spokesman in his
opinion, presented on March 10th, 2011, stated that the notion of the human embryo
should be understood in the same way in all the Member States of the European Union.
Such an appeal can be justified by the fact that the EU is not only the market but an
organization at the same time, and it is based on shared values that should be intro-
duced to life. The principle of human dignity had been recognized by the Tribunal as
a general rule of the law even before it was written in art. 2 TUE as a value on which
the UE is based on. According to the spokesman, basic assumptions of various philo-
sophical and religious systems are concentrated around the definition of an embryo.
Therefore, such a definition can be worked out only based on the legal analysis car-
ried out on the principles, which are objective and established on science. The same
concern for maintaining objectivity leads to the conclusion that the silence of science
or failure to demonstrate something should be considered as objective information on
which a legal analysis, as indicated above, can be based. And there are no legal objec-
tions to taking a favorable position deriving it from the superior law, which is dignity
and deriving from it — the most important — the right to life. Therefore, the developed
definition would only be relevant to a specific regulation. According to the spokesman,
the consequence of leaving the difficulty of defining the notion of the human embryo
to the Member States, with the awareness of the existing differences in this respect,
would be the situation when an invention could become patentable in the individual
Member States. At the same time, in the other Member States, its patentability would
be banned. Such a situation would violate the primary aim of the Directive, which is to
establish effective and harmonized protection of biotechnological inventions.

According to the spokesman’s opinion, the human body will be the subject of the
definition, not the very moment when in utero, which may be a cluster of cells, changes
its character and even if it does not become a human being, it is the subject of the law,
and even a legal entity and what is essential is not the wording and attitude taken in this
regulation which due to the terminology used in it leads not to defining of life itself but
to the definition of the human body. Indeed, it is the human body in various stages of
formation and development, which is protected by the Directive, stating clearly that it
is excluded from patentability. Thus, an embryo will be each stage of the development
of the human being, including the stages in which totipotent cells are being replaced
by pluripotent cells (i.e., blastocyst stage — if totipotent cells can transform themselves
into a fully developed human body; the blastocyst is a temporary result of this ability
of this development. Therefore, the blastocyst is one of the aspects and stages of the
development of the human body). On the other hand, this status cannot be assigned

18 Case C-34/10, Oliver Briistle vs. Greenpeace eV, Zb. Orz. (Collection of Jurisprudence) 2011,
p. 1-9821.
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to single embryonic stem cells because these cells themselves cannot transform into

the human body. However, they cannot come from a blastocyst. Such cells taken from

a human embryo in the blastocyst stage inevitably mean destroying a human embryo.

According to the spokesman: “If we allow the industrial application of the invention

based on embryonic stem cells, it would mean permitting the use of the embryo as or-

dinary scientific material. This kind of invention would lead to the instrumental treat-
ment of a human body in its first stages of its development”.

In the above-mentioned case, the economic issues related to the refusal of giving
patentability to the human body were thought to possibly affect the research negative-
ly. However, according to the spokesman, the problems of patentability are not neces-
sarily closely connected with scientific research. The Member States have the freedom
to consent to carry out scientific research under the conditions set out by them. Patent-
ability that is launching the product after meeting specific production criteria stated in
the patent itself should be, in fact, in accordance to the conditions stated in the Direc-
tive 98/44/WE in order to harmonize, which takes into account all the ethical aspects in
such a way as to avoid situations in which economic functioning of the market would
create competition requiring the sacrifice of the value of human dignity".

In the Polish legal system, the issue of a biotechnology invention is regulated by
the Act of June 30th, 2000 — Industrial Property Law?. Within the meaning of art. 93
human body shall not be regarded as an invention, in its various stages of formation
and development or ordinary discovery of one of its elements, including the sequence
or a partial sequence of a gene. For biotechnological inventions which use would be in
contradiction with public order or morality within the meaning of art. 29 paragraph 1
point 1, or public morality one considers the following:

1) ways of human cloning,

2) ways of modifications of genetic identity of the human germline,

3) the use of human embryo for industrial or commercial purposes,

4) processes of modifying the genetic identity of animals, which may cause suffer-
ing without any substantial medical benefits for a man or an animal, and animals,
which are the result of the application of such methods.

The registration of the invention concerning a sequence or a partial sequence of
a gene should reveal their industrial application. However, the human body shall not
be regarded as an invention in any of its stages of formation and development and

1 On this subject cf. M. du Vall, op. cit., pp. 344-392; J. Kondratiewa-Bryzik, K. Sekowska-
-Koztowska, Prawnopatentowe instrumenty przeciwdzialania niepozgdanym skutkom wylgcznosci
patentowej, in: Prawa cztowieka wobec rozwoju biotechnologii, Warsaw 2013, p. 56; H. Zakow-
ska-Henzler, Ochrona patentowa wynalazkow biotechnologicznych, Warsaw 2013, also, Wynalazek
biotechnologiczny: przedmiot patentu, Warsaw 2006; T. Twardowski, A. Twardowska, Protecting
Biotech Invention Rights, ,,European Biotechnology Science Industry News” 2004, no. 3, p. 28;
H. Zakowska-Henzler, Ochrona prawna wynalazkéw biotechnologicznych w $wietle Dyrektywy
nr 98/44 z dnia 6 czerwca 1998 r., ,,Studia Prawnicze” 2000, no. 1-2, p. 106; E. Nowinska, U. Pro-
minska, M. du Vall, Prawo wlasnosci przemystowej, Warsaw 2005, p. 54; J. Fiolka, Projekt Wytycz-
nych Rady Wspdlnoty Europejskiej w sprawie ochrony prawnej wynalazkow biotechnologicznych,
,.Zeszyty Naukowe Uniwersytetu Jagiellonskiego” 1993, p. 43; L. Gruszow, Ochrona wynalazkéw
w dziedzinie biotechnologii wedlug Konwencji o patencie europejskim, ,,Zeszyty Naukowe Uniwer-
sytetu Jagielloniskiego™ 1990, issue. 52, pp. 17-18.

20 T.e. Journal of Laws of 2017 r., item 776.
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ordinary discovery of one of its elements, including the sequence or a partial sequence
of a gene.

The conclusion is that the issue of biotechnological inventions is primarily con-
nected with the questions concerning the axiological sphere. The main objective of the
legislation on biotechnology is providing an adequate level of protection in the field of
the process of biotechnology as well as the safe transfer of knowledge, handling, and
using of a modified living organism. This is because biotechnology may lead to grave
consequences for the development of a human being. The application of biotechnol-
ogy requires appropriate safety measures for protecting the safety of life and human
dignity.

In the area of science, new technologies are constantly confronted with the pro-
tection of personal interests. However, the discussed question does not refer only to
a problem of an individual but constitutes an issue that would require a broad debate
on the future of a man and all humanity. A vast area of essential regulations connected
with the development of technologies allows us to deal with these issues very selec-
tively, choosing the most problematic issues associated with protecting human dignity
and human life. The analysis of the evolution of new technologies and their impact
on the development of an individual and the state is necessary for understanding the
whole issue. This requirement refers to all matters connected with the regulation of
new technologies and the process of their functions in the era of new technologies. It
should be emphasized that at the foundations of techne, one can always find human
activity. It is precisely the same as with the principles of every legal system where
there are present human needs for organizing and putting in order things and the world.
Nowadays, most systems work based on complicated algorithms; however, the foun-
dation of their activities must be thoroughly based on a crucial value of human life and
dignity.

The development of computers and digital techniques creates new needs for an
individual and society. For fulfilling them, the science, to unbelievably great scale,
allows breaking time and space boundaries. New legal regulation enters new areas ac-
companying the development of technology.

It should be mentioned that the legal system includes the norms of general and
legal structure, which should be expressed in the contents of a legal act and are logical
and axiological justification or consequence of the norms expressed in the normative
texts. So that is why it is essential to determine the axiological foundations of specific
regulations and their consequences resulting from logical deductions. It seems that
it is a necessary stage in the regulatory process of the new areas of science. In this
way, it is indispensable to appeal to the foundations of the regulations expressed in
the Constitution of the Republic of Poland, simultaneously — because of being the
Member State — bearing in mind the foundations of the regulations present in the Eu-
ropean law or international contracts. Frequently, the axiology which we seek may be
varied in different legal systems, and getting to know the essence of a given legal issue
may constitute some difficulties connected with a global character of their economies,
which stimulate the development of science and scientific research. However, follow-
ing the primary goal of these legal activities, which aim at establishing and protecting
the fundamental values covered in the system of regulation of new technologies and
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functioning of an individual in new technologies, it is necessary to re-define the public
interest aims. The “network” state requires the re-definition of its tasks.

Cyberspace is currently the central area of human activity. This refers to economic
exchange, to the exchange of various types of contents, thoughts, ideas, views. Thus,
the most crucial arising question of this analysis is the issue of the boundaries of the
development and the impact of new technologies as a result of scientific research. On
the one hand, new technologies determine the development, but they may be restricted
by the law, e.g., the ownership law (patent law). On the other hand, the innovations
contribute to the interference of these rights, making their protection weaker. In each
of these situations, we have to face a threat to the sense of security of an individual, of
the society, and the whole of mankind. In the case of inventiveness, special considera-
tion should be given to moral and ethical issues referring to the regulations of genetic
engineering in the situation in which the latter is very advanced. The human body is
becoming to some extent — nowadays still limited — excluded from the natural order
and is becoming a commodity, an object of trade. That is why in the context of the
debate on the justification of the science and the content which defies the universally
accepted system of values, human dignity, and all the laws consequently protecting
it, arrangements referring to the issues of human life are the essential elements of the
future regulations.

These issues touch on the very delicate questions of interfering from the earthly
order into human nature. In this subject of legal regulation, one should always seek
answers to questions about acceptable boundaries of the interference of technology in
human life.

Summary
These issues touch on the very delicate questions of interfering from the earthly order into
human nature. In this subject of legal regulation, one should always seek answers to questions

about acceptable boundaries of the interference of technology in human life.

Key words: Ethics and law in biotechnological inventiveness, human genetic engineering

Etyka i prawo w wynalazczosci biotechnologicznej na przykladzie inzynierii genetycznej
czlowieka

Streszczenie
Zagadnienia te dotykajg bardzo delikatnych kwestii ingerencji $wiata fizycznego w ludzka na-
ture. W tak ujetej regulacji prawnej nalezy zawsze szuka¢ odpowiedzi na pytania o dopuszczal-

ne granice ingerencji technologii w zycie czlowieka.

Stowa kluczowe: etyka i prawo w wynalazczosci biotechnologicznej, inzynieria genetyczna
czlowieka
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Zasady tworzenia sieci organow krajowych
odpowiedzialnych za e-zdrowie w kontekscie
praw pacjentow w transgranicznej opiece zdrowotnej

Polityka zdrowotna jest samodzielng politykg unijng. Okresla ja art. 168 Traktatu
o funkcjonowaniu Unii Europejskiej (dalej TFUE), w ktérym sformutowano kompe-
tencje Unii Europejskiej do dziatan w zakresie zdrowia publicznego. Zauwazy¢ nale-
zy, ze w traktatach zatozycielskich Wspdlnot Europejskich nie zajmowano si¢ w ogole
sfera zdrowia publicznego. Integracja miata mie¢ wymiar jedynie ekonomiczny. Samo
pojecie zdrowia zostato uzyte w art. 69 Traktatu ustawiajacego Europejska Wspolnote
Wegla i Stali (dalej TEWWiS), w ktéorym zobowigzywano panstwa cztonkowskie do
usunigcia wszelkich ograniczen w zakresie zatrudnienia w przemysle weglowym i sta-
lowym, z wyjatkiem tych, ktore wynikaja z konieczno$ci ochrony zdrowia i porzadku
publicznego?. Dopiero w Traktacie o Europejskiej Wspolnocie Energii Atomowej (da-
lej TEWEA) pojawiaja si¢ deklaracje o koniecznosci stworzenia warunkéw bezpie-
czenstwa, niezbednych do eliminacji zagrozen dla zycia i zdrowia ludnosci (pkt 4 pre-
ambuty). W art. 30 rozdziatu 3 tego Traktatu przyznano Komisji i Radzie kompetencje
do ustanowienia podstawowych norm ochrony zdrowia pracownikéw i ludno$¢ — ale
jedynie przed niebezpieczenstwem promieniowania jonizujacego. Podobne rozwia-
zania pojawity si¢ w Traktacie ustanawiajacym Europejska Wspolnote Gospodarcza
(dalej TEWG). W art. 56 tego Traktatu zezwolono na przyjecie krajowych przepiséw
przewidujacych szczegolne traktowanie cudzoziemcodw, jezeli bedzie to uzasadnio-
ne wzgledami zdrowia publicznego. W art. 56 tego Traktatu przewidziano stopniowe
znoszenie ograniczen i skoordynowanie krajowych przepisow dotyczacych zawodow
medycznych i pokrewnych, w tym takze farmaceutycznych, w celu ulatwienia podej-
mowania i wykonywania dziatalnosci prowadzonej na wlasny rachunek przez obywa-
teli jednego panstwa czlonkowskiego w innym panstwie’.

Jednolity akt europejski (dalej JAE) dodat w TEWG art. 118a, nakazujacy pan-
stwom czlonkowskim przyktada¢ szczegdlng wage do wspierania ulepszen m.in.

! Prawnik i politolog, prof. UAM dr hab. nauk spotecznych, Instytut Kultury Europejskiej
w Gnieznie, Zaktad Studiow Kulturowych, ORCID: 0000-0002-3854-7007.

2 M. Malczewska, w: K. Kowalik-Baficzyk, M. Szwarca-Kuczer, A. Wrobel, Traktat o Funkcjo-
nowaniu Unii Europejskiej, t. 11, red. nauk. A. Wrdbel, Warszawa 2012, s. 1449.

3 Art. 118 TEWG zalecit Komisji propagowanie wspdtpracy mi¢dzy panstwami cztonkowski-
mi w dziedzinie ochrony przed wypadkami i chorobami zawodowymi poprzez przeprowadzenie
studiow, wydawanie opinii i organizowanie konsultacji. D. Bach-Golecka, Pomigdzy solidarnoscig
a wspolnym rynkiem. Uwagi na tle orzecznictwa ETS dotyczqcego ustug medycznych, w: Przeplyw
0sob i Swiadczenie ustug w Unii Europejskiej. Nowe zjawiska i tendencje, red. S. Biernat, S. Dudzik,
Warszawa 2009, s. 287; A. Krajewska, Ochrona zdrowia w Unii Europejskiej, w: Polityki Unii Euro-
pejskiej: polityki spoleczne, aspekty prawne, red. J. Barcz, Warszawa 2010, s. 67.
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w dziedzinie ochrony zdrowia. Natomiast znowelizowany JAE art. 108 TEWG za-
lecat instytucjom Wspdlnot przyjecie jako podstawy wysokiego poziomu ochrony
w dziedzinie ochrony zdrowia. Korespondowat z nim dodany do TEWG art. 130r,
wskazujacy ze jednym z celdéw Wspolnoty w dziedzinie srodowiska naturalnego jest
przyczynienie si¢ do ochrony zdrowia ludzkiego. Dalsze zmiany w tym zakresie wpro-
wadzil traktat z Maastricht, ktorym zmieniono tre$¢ art. 129 Traktatu ustanawiajacego
Wspolnote Europejska (dalej TWE), w ktorym wskazano, iz osiggniecie wysokiego
poziomu ochrony zdrowia, ktore jest jednym z celow Wspolnoty mozliwe jest do osia-
gnigcia poprzez zachgcanie do wspolpracy migdzy panstwami cztonkowskimi. W tre-
$ci Traktatu pojawito si¢ zalecenie, aby wymogi ochrony zdrowia stanowity sktadowa
czes$¢ pozostatych polityk Wspolnoty. Art. 129 TWE zostat zmieniony na mocy trak-
tatu z Amsterdamu, ktory uznat zdrowie publiczne za jeden z priorytetow Wspdlnot
Europejskich. W mysl przeredagowanego art. 152 ust. 1 TWE dzialania Wspolnoty
w tym obszarze winny mie¢ na wzgledzie poprawe zdrowia publicznego, zapobiega-
nie chorobom i dolegliwo$ciom ludzkim oraz usuwanie zrodet zagrozen dla zdrowia.
Dziatania te mialy obejmowaé zwalczanie epidemii, uzupetniajac w tym zakresie po-
lityki krajowe. W art. 152 ust. 5 TWE uznano w petni wylaczna odpowiedzialnosé
panstw cztonkowskich za organizacj¢ i $wiadczenie ustug zdrowotnych oraz opieki
medyczne;j.

Jakkolwiek sam traktat z Nicei nie wprowadzit w zakresie zdrowia publiczne-
go zadnych zmian, to jednak proklamowana wowczas Karta praw podstawowych,
w art. 3 uznata prawo kazdego cztowieka do poszanowania jego integralnosci fizycz-
nej i psychicznej, wskazujac ze w dziedzinie medycyny i biologii muszg by¢ szano-
wane, w szczegolnosci swobodna i §wiadoma zgoda osoby zainteresowanej, wyrazo-
na zgodnie z procedurg okreslong przez prawo — co ma istotne znaczenie dla praw
pacjenta. Zadeklarowano jednocze$nie w tresci tego przepisu zakaz praktyk euge-
nicznych, w szczegolnos$ci majacych na celu selekcj¢ 0sob oraz zakaz wykorzystywa-
nia ludzkiego ciala i jego poszczegodlnych czesci jako Zrédia korzys$ci finansowych,
wreszcie zakaz reprodukowanego klonowania istot ludzkich*. W art. 35 Karty praw
podstawowych sformutowano tresci stanowigce podstawe praw pacjenta, stwierdza-
jac, ze ,,kazdy ma prawo do profilaktycznej opieki medycznej i prawo do korzystania
z leczenia na warunkach ustalonych w ustawach i praktyce krajowej. Przy okre$laniu
1 wprowadzaniu w zycie wszystkich polityk Unii 1 jej dziatan zapewnia si¢ wysoki
poziom ochrony zdrowia ludzkiego™.

Polityka zdrowotna Unii Europejskiej, mimo ze zdaje si¢ wyptywac tylko z art. 168
TFUE oparta jest o do$¢ szczegotowe pdzniejsze regulacje. Dotycza one zapobiegania

4 Zasady art. 3 opieraja si¢ na zawartych w Konwencji o ochronie praw cztowieka i godnosci
istoty ludzkiej w dziedzinie zastosowania biologii i medycyny (Europejska konwencja bioetycz-
na) przyjetej w Oviedo dnia 4 kwietnia 1997 r., funkcjonujacej w ramach systemu prawnego Rady
Europy oraz na Protokole dodatkowym z dnia 12 stycznia 1998 r. Tekst Konwencji por. J. Jasudo-
wicz, Europejskie standardy bioetyczne. Wybor materiatow, Torun 1998, s. 3—16. W kwestii tej por.
S. Hambura, M. Muszynski, Karta Praw Podstawowych z komentarzem, Bielsko-Biata 2001, s. 44.
Polska podpisala Konwencje, ale jej nie ratyfikowala.

3 Tres¢ art. 35 oparta byta o tekst art. 152 TWE oraz o art. 11 Europejskiej Karty Spoteczne;j.
Zob. w tym przedmiocie A. Swiatkowski, Karta Praw Spolecznych Rady Europy, Warszawa 2006,
s. 369-376; tenze, Prawo socjalne Rady Europy, Krakow 2000, s. 152—157.
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chorobom i dolegliwo$ciom ludzkim, usuwania zrodet zagrozen dla zdrowia fizyczne-
go 1 psychicznego, zapobiegania i zwalczania choréb zakaznych, zmniejszania szko-
dliwych dla zdrowia skutkéw uzaleznien (w szczego6lnosci narkomanii, naduzywania
alkoholu i palenia tytoniu). Ponadto przedmiotem regulacji stata si¢ transgraniczna
wspolpraca migdzy panstwami cztonkowskimi w zakresie $wiadczenia ustug zdrowot-
nych, wspotpraca z panstwami niebedgcymi cztonkami Unii®. W ramach polityki zdro-
wotnej Unia ustanawia standardy jakosci i bezpieczenstwa ludzkich organdw i krwi,
szczegotowo regulujac kwestie krwiodawstwa, zasad postgpowania z krwig 1 tkankami
ludzkimi. W tym obszarze mieszczg si¢ takze regulacje odnoszace si¢ do produktow
leczniczych i wyrobéw medycznych, polityka farmaceutyczna, w tym ksztaltowanie
rynku produktow leczniczych, regulacja obrotu wyrobami medycznymi’.

W tresci art. 168® TFUE, zamieszczonym w tytule XIV® stwierdzono, ze przy okre-
$laniu 1 urzeczywistnianiu wszystkich polityk i dziatan Unii zapewnia si¢ wysoki poziom
ochrony zdrowia ludzkiego. Dziatanie Unii, ktore uzupeia polityki krajowe, nakiero-
wane jest na poprawe zdrowia publicznego, zapobieganie chorobom i dolegliwosciom
ludzkim oraz usuwanie zrodet zagrozen dla zdrowia fizycznego 1 psychicznego. Dzia-
tanie to obejmuje zwalczanie epidemii, poprzez wspieranie badan nad ich przyczyna-
mi, sposobami ich rozprzestrzeniania si¢ oraz zapobiegania im, jak réwniez informacji
1 edukacji zdrowotnej, a takze monitorowanie powaznych transgranicznych zagrozen dla
zdrowia, wczesne ostrzeganie w przypadku takich zagrozen oraz ich zwalczanie.

W tekscie art. 168 ust. 5 TFUE wskazano, ze Parlament Europejski i Rada, sta-
nowigc zgodnie ze zwykta procedurg ustawodawczg i po konsultacji z Komitetem

¢ Ciekawe tu sg w szczegdlno$ci umowy o partnerstwie i wspotpracy z Rosja i bytymi republika-
mi radzieckimi. Umowy takie zostaly podpisane m.in. z Azerbejdzanem, Armenia, Gruzja, Kazach-
stanem, Kirgizja i Motdawia, a takze z Tadzykistanem. Brak natomiast umow z Ukraing i Bialorusia.
Z Biatorusia i Ukraing oraz z czternastoma innymi panstwami, wsrod nich z Algieria, Egiptem, Gru-
zja, Izraelem, Marokiem i Tunezja, Unia prowadzi tzw. europejska polityke sasiedztwa, w ramach
ktorej realizowane sa dwustronne plany dziatania na okresy od 3 do 5 lat, ktére obejmuja analize
kierunkow reformy krajowych systemow ochrony zdrowia, wymiang dobrych praktyk, metod ba-
dawczych 1 statystycznych oraz informacji, udziat w sieci kontroli chorob zakaznych i wspolprace
laboratoriow badawczych. Jest rzecza ciekawa, ze Armenia, Azerbejdzan, Gruzja, Motdawia objete
sa zarowno europejska polityka sasiedztwa, jak i zwigzane umowami o partnerstwie i wspolpracy.

7 Kwestie odnoszace si¢ do zakresu polityki zdrowotnej szczegdtowo analizuje M. Malczewska,
w: Traktat o funkcjonowaniu Unii Europejskiej, t. 11, red. A. Wrébel, s. 1056—-1085.

$ Tekst art. 168 zostal zmieniony i opatrzony obecnym numerem przez art. 2 pkt 26 oraz art. 12
ust. 112 traktatu z Amsterdamu zmieniajacego Traktat o Unii Europejskiej, Traktaty ustanawiajace
Wspolnoty Europejskie i niektore zwigzane z nimi akty, Dz. U. 2004, Nr 90, poz. 864/31 — w zwiazku
z przystapieniem Polski od Unii Europejskiej. Kolejna zmiana nastapita przez art. 2 pkt 2 lit. a, c, d;
pkt 127 oraz art. 5 ust. 1 1 2 Traktatu z Lizbony zmieniajacego Traktat o Unii Europejskiej, Traktaty
ustanawiajace Wspolnoty Europejskie i niektore zwigzane z nimi akty z dniem 1 grudnia 2009 r.,
Dz. Urz. UE 2007 C 306, s. 1.

° Tytut XIV zostat dodany przez art. G lit. D pkt 38 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europej-
skiej, Dz. U. 2004, Nr 90, poz. 864/30, w zwiazku z przystapieniem Polski do Unii Europejskiej.
Numeracja tytutu zostata ustalona przez art. 12 ust. 1 traktatu z Amsterdamu zmieniajacego Traktat
o Unii Europejskiej, Traktaty ustanawiajace Wspoélnoty Europejskie i niektore zwigzane z nimi akty,
Dz. U. 2004, Nr 90, poz. 864/31 — w zwiazku z przystapieniem Polski do Unii Europejskiej. Obec-
na numeracja zostala ustalona przez art. 5 ust. 1 Traktatu z Lizbony, zmieniajacego Traktat o Unii
Europejskiej i Traktat ustanawiajacy Wspolnote Europejska Dz. Urz. UE 2007 C 306, s. 1 —z dniem
1 grudnia 2009 .
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Ekonomiczno-Spotecznym i Komitetem Regionéw mogg rowniez ustanowic¢ $rodki
zachecajace, zmierzajgce do ochrony i poprawy zdrowia ludzkiego, w szczegdlno-
$ci zwalczania epidemii transgranicznych, srodki dotyczace monitorowania powaz-
nych transgranicznych zagrozen dla zdrowia, wczesnego ostrzegania w przypadku
takich zagrozen oraz ich zwalczania, jak rowniez $rodki, ktorych bezposrednim celem
jest ochrona zdrowia publicznego w zwigzku z tytoniem i naduzywaniem alkoholu,
z wylaczeniem jakiejkolwiek harmonizacji przepisow ustawowych 1 wykonawczych
panstw czlonkowskich (art. 168 ust. 5 Traktatu). Wskazano takze, ze Rada, na wnio-
sek Komisji, moze réwniez przyjac zalecenia stuzace osiaggnigciu celow okreslonych
w tym artykule. Podkreslono w koncu, ze dziatania Unii sg prowadzone w poszanowa-
niu obowigzkdéw panstw czlonkowskich w zakresie okreslania ich polityki dotyczacej
zdrowia, jak rowniez organizacji i $wiadczenia ushug zdrowotnych i opieki medycz-
nej. Obowiazki panstw cztonkowskich obejmujg zarzadzanie ustugami zdrowotny-
mi i opieka medyczng, jak rowniez podziat przeznaczonych na nie zasoboéw. Srodki,
o ktorych mowa w ustepie 4 litera a), nie naruszaja przepisow krajowych dotyczacych
oddawania organow i krwi lub ich wykorzystywania do celow medycznych (art. 168
ust. 7).

Decyzja nr 2119/98/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 24 wrze$nia
1998 r. ustanowiono sie¢ nadzoru i kontroli epidemiologicznej chorob zakaznych we
Wspdlnocie'®. Decyzja ta zostata uchylona decyzjg Parlamentu Europejskiego i Rady
nr 1082 z dnia 22 pazdziernika 2013 r. w sprawie powaznych transgranicznych zagro-
zen zdrowia''. W tresci tego ostatniego dokumentu wskazano, ze koniecznym byto
rozszerzenie ram prawnych ustanowionych decyzja nr 2119/98/WE tak, aby objety
one jeszcze inne zagrozenia i przewidywaty skoordynowane szersze podejscie do bez-
pieczenstwa zdrowia na poziomie Unii. Odwotano si¢ przy tej okazji do doswiadczen
nieformalnej grupy, zwanej Komitetem ds. bezpieczenstwa zdrowia, w sktad ktorej
weszli przedstawiciele wysokiego szczebla panstw czlonkowskich, ustanowionej na
podstawie konkluzji z 15 listopada 2001 r. w sprawie bioterroryzmu. Stwierdzono przy
tym, ze niezbedne jest nadanie tej grupie sformalizowanego statusu i przyznanie jej
wyraznie okreslonej roli tak, aby unikna¢ powielania zadan innych podmiotow unij-
nych odpowiedzialnych za zarzadzanie ryzykiem.

Przypomnie¢ nalezy, ze rozporzadzenie (WE) nr 851/2004 Parlamentu Europej-
skiego 1 Rady z dnia 21 kwietnia 2004 r. ustanowito Europejskie Centrum ds. Za-
pobiegania i Kontroli Chorob'?. W tresci wspomnianego rozporzadzenia zauwazono,
ze Europejskie Centrum powinno stuzy¢ jako wspdlnotowe zrodto niezaleznego do-
radztwa naukowego, pomocy i wiedzy fachowej ze strony wyszkolonego personelu
medycznego, naukowego i epidemiologicznego. Misjg Centrum powinno by¢ identy-
fikowanie, ocena, i powiadamianie o biezacych i1 pojawiajacych si¢ zagrozeniach dla
zdrowia ludzkiego ze strony chorob zakaznych. W rozporzadzeniu z dnia 21 kwietnia
2004 r. podkreslono, ze Centrum to powinno posiadac takze uprawnienia do dziatania
z wlasnej inicjatywy w razie, gdy wystapi nagle zagrozenie choroba, ktorej zrodlo nie
jest znane. Jak wskazano, Centrum powinno zwigksza¢ mozliwosci naukowej wiedzy

1" Dz. Urz. UE L 1998, Nr 268, s. 1.
' Dz. Urz. UE L 2013, Nr 293, s. 1.
12 Dz. Urz. UE L 2004, Nr 142, s. 1.
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we Wspolnocie i wspélnotowe planowanie gotowosci. Winno takze promowac, rozwi-
jac 1 sterowac badaniami naukowymi, dazac do poszerzenia wiedzy swoich pracow-
nikow. Zauwazono, ze cztonkami zarzadu winny by¢ osoby posiadajgce najwyzsze
kompetencje i duze doswiadczenie. Zarzad powinien przy tym mie¢ niezbedne upraw-
nienia do ustanawiania budzetu, sprawdzania jego wykonania, opracowania przepi-
sow wewnetrznych i1 zapewnienia spojnosci z politykami wspdlnotowymi. W zakresie
swojej misji Centrum winno poszukiwaé, gromadzi¢, rozpowszechnia¢ odpowiednie
dane naukowo-techniczne, opracowywac ekspertyzy naukowe, $wiadczy¢ pomoc na-
ukowo-techniczng 1 by¢ gotowe do przeprowadzania szkolen, szybko przekazywaé
informacje Komisji i panstwom czlonkowskim, agencjom wspolnotowym oraz orga-
nizacjom mi¢dzynarodowym dziatajacym w dziedzinie zdrowia publicznego, ponadto
koordynowac¢ europejskie wspotdziatanie organow dziatajagcych w zakresie objetym
misjg Centrum.

W sktad Centrum wchodzi zarzad, dyrektor wraz z jego personelem oraz forum do-
radcze. Do zarzadu kazde panstwo cztonkowskie ma obowigzek desygnowac jednego
cztonka. Ponadto dwoch cztonkow wskazuje Parlament Europejski, a trzech Komisja.
Winni oni by¢ tak dobrani, aby kompetencje ich obejmowaly szeroki zakres wiedzy fa-
chowej, a sami cztonkowie reprezentowali najwyzsze standardy. Kadencja cztonkéw
okreslona zostala na cztery lata, z tym, Ze uznano, iz moze zosta¢ przedtuzona, acz-
kolwiek nie wskazano liczby takich przedtuzanych kadencji. Przewidziano natomiast
mozliwos$¢ ustanowienia zastepcOw reprezentujacych cztonka w czasie jego nieobec-
nosci. Zastepcy tacy winni by¢ powotywani w identycznej procedurze, co cztonkowie
zarzadu. Sposréd swoich cztonkow zarzad winien wybraé przewodniczacego na dwu-
letnig kadencje, ktora moze by¢ jednak przedtuzona. Zarzad winien obradowac co naj-
mniej dwa razy w roku na zaproszenie przewodniczacego lub na wniosek co najmniej
1/3 jego cztonkow!'3. Zarzad powotuje i odwoluje dyrektora, zapewnia realizacje przez
Centrum jego misji i wykonanie przypisanych mu zadan, przyjmuje w terminie do
31 stycznia program prac Centrum oraz program wieloletni. Ponadto okres$la zasady
finansowe, ktére nie mogg jednak odbiega¢ od rozporzadzenia Komisji (WE, EURA-
TOM nr 2343/2002) z dnia 19 listopada 2002 r. w sprawie ramowego rozporzadzenia
finansowego dotyczacego organdw okreslonych w art. 185 rozporzadzenia Rady (WE,
Euratom nr 1605/2002) w sprawie rozporzadzenia finansowego majacego zastosowa-
nie do budzetu ogdlnego Wspolnot Europejskich'®.

W decyzji Parlamentu Europejskiego i Rady Nr 1082/2013/UE stwierdzono, ze
ustanowione w tej decyzji struktury koordynacji reagowania na powazne transgra-
niczne zagrozenia zdrowia powinny by¢ w wyjatkowych okoliczno$ciach udostep-
niane panstwom cztonkowskim i1 komisji rowniez wtedy, gdy okreslone zagrozenie
nie jest objete niniejsza decyzja oraz gdy zachodzi prawdopodobienstwo, ze $rodki

13 Funkcjonowanie zarzadu — jak przewidziano — miato odbywa¢ si¢ zgodnie z regulaminem,
a przepisy wewnetrzne Centrum, przyjete w oparciu o wniosek dyrektora i podane do wiadomosci
publiczne;.

4 Dz. Urz. UE L 2002, Nr 357, s. 72. Rozporzadzenie to zostato uchylone rozporzadzeniem
delegowanym Komisji (UE nr 1271/2013) z dnia 30 wrzes$nia 2013 r. w sprawie ramowego rozpo-
rzadzenia finansowego dotyczacego organdw, o ktérych mowa w art. 208 rozporzadzenia Parlamentu
Europejskiego i Rady (UE, Euratom nr 966/2012), Dz. Urz. UE L 2013, Nr 328, s. 42.
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w dziedzinie zdrowia publicznego podjete w celu przeciwdzialania temu zagrozeniu
beda niewystarczajace do zapewnienia wysokiego stopnia ochrony zdrowia ludzkiego.
Panstwa cztonkowskie powinny w porozumieniu z komisjg koordynowaé reagowanie
w ramach Komitetu ds. Bezpieczenstwa Zdrowia ustanowionego na mocy wspomnia-
nej decyzji w celu monitorowania takich zagrozen wczesnego ostrzegania o nich lub
ich zwalczania. Przy okazji wskazano, ze planowanie powinno obejmowaé wiasci-
wa gotowos$¢ krytycznych sektorow bezpieczenstwa takich jak energetyka, transport,
tacznos¢ czy ochrona ludnosci, ktéore w sytuacji kryzysowej opieraja si¢ na dobrym
przygotowaniu publicznych systeméw opieki zdrowotnej zaleznych z kolei od funk-
cjonowania tych sektoréw i od utrzymania podstawowych ustug na wlasciwym pozio-
mie. W przypadku powaznych transgranicznych zagrozen zdrowia wywodzacych si¢
z infekcji zoonotycznej, czyli w przypadku choréb odzwierzecych!s, konieczne jest,
jak wskazano w decyzji zapewnienie wspotpracy migdzy sektorem zdrowia i sektorem
weterynaryjnym.

W decyzji z dnia 22 pazdziernika 2013 r. wskazano, ze migdzynarodowe przepisy
zdrowotne wymagaja od panstw cztonkowskich opracowania, wzmocnienia i utrzy-
mania zdolno$ci wykrywania oceny powiadamiania i reagowania w sytuacji nad-
zwyczajnej w dziedzinie zdrowia publicznego o zasi¢gu mi¢dzynarodowym. Dodano
jednak, ze konieczne sg konsultacje w celu koordynacji migdzy panstwami cztonkow-
skimi, aby promowa¢ interoperacyjnos¢ mi¢dzy krajowymi planowaniami gotowosci
w $wietle migdzynarodowych norm przy jednoczesnym poszanowaniu kompetencji
panstw cztonkowskich w zakresie organizowania swoich systemow opieki zdrowot-
nej'®. W motywach konkluzji podniesiono, ze w przeciwienstwie do choréb zakaz-
nych, nad ktérymi na poziomie Unii sprawuje monitoring Europejskie Centrum ds.
Zapobiegania i Kontroli Chorob, inne powazne transgraniczne zagrozenia zdrowia
nie wymagaja obecnie systematycznego monitorowania. Dla tych zagrozen odpo-

15 Zoonoza oznacza chorobe lub zakazenie, ktore w warunkach naturalnych w sposob bezpo-
$redni lub posredni mogg by¢ przenoszone pomigdzy zwierzetami lub ludzmi. Czynnik zoonotyczy
oznacza kazdego wirusa, bakteri¢, grzyba, pasozyta lub inny biologiczny czynnik, ktory ma duze
szanse na wywotanie zoonozy. Choroby odzwierzece sa to choroby zakazne oraz zakazenia, ktore
w warunkach naturalnych moga by¢ przenoszone pomigdzy zwierz¢tami krggowymi a ludzmi. Zob.
Definicja Komitetu Ekspertow WHO/FAO 1967. Zob. takze M. Truszynski, E. Samorek-Salamono-
wicz, Ocena zoonotycznego potencjatu grypy ptakow i swin jako zrédta wirusow chorobotworczych
dla czlowieka, ,,Nauka” 2010, nr 1, s. 37-47; A. Baumann-Popczyk, Wirusowe zapalenie wqtroby
typu E jako zoonoza, ,,Przeglad Epidemiologiczny” 2011, nr 65, 5. 9-13. Zob. Komunikat Komisji do
Rady i Parlamentu Europejskiego. Europejski plan dzialania ,,Jedno zdrowie” na rzecz zwalczania
opornosci na srodki drobnoustrojowe, COM 2017, 339 final.

' Przypomniano w decyzji, ze Parlament Europejski w swojej rezolucji z 8 marca 2011 r. a Rada
w swoich konkluzjach z 13 wrze$nia 2010 r. podkreslily potrzebe wprowadzenia wspolnej procedury
potaczonych zamdéwien publicznych, srodkoéw zapobiegawczych w szczegodlnosci szczepionek na
wypadek pandemii, aby umozliwi¢ panstwom cztonkowskim skorzystanie z takich grupowych za-
mowien na zasadzie dobrowolnosci, np. przez uzyskanie w odniesieniu do danego produktu korzyst-
nych cech i elastycznosci w zakresie zamowien. Podkreslono, ze w odniesieniu do szczepionek na
wypadek pandemii w sytuacji ograniczonych mocy produkcyjnych na poziomie $wiatowym proce-
dura taka bytaby uruchamiana w celu umozliwienia bardziej sprawiedliwego dostgpu do szczepionek
w zainteresowanych panstwach cztonkowskich oraz udzielania panstwom cztonkowskim pomocy,
aby w wigkszym stopniu mogly spetnia¢ zapotrzebowanie swoich obywateli na szczepionki, zgodnie
z polityka szczepien w tych panstwach.
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wiedniejsze jest zatem podej$cie oparte na ryzyku, polegajace na tym, ze monitoro-
wanie prowadzone jest przez systemy panstw cztonkowskich, a dostgpne informacje
wymieniane s3 za pomoca Systemu Wczesnego Ostrzegania i Reagowania (EWRS).
Niemniej uznano, ze nalezy rozszerzy¢ zakres tego ostatniego systemu na wszystkie
powazne transgraniczne zagrozenia zdrowia objete decyzja. Jednak prowadzenie tego
systemu powinno pozosta¢ w dyspozycji Europejskiego Centrum ds. Zapobiegania
1 Kontroli Chordob. Powiadomienie o zagrozeniu powinno by¢ jednak wymagane jedy-
nie wowczas, gdy skala i nasilenie takowego zagrozenia sg lub mogg by¢ tak istotne,
ze wptywaja lub moga wptywaé na wigcej niz jedno panstwo cztonkowskie i wyma-
gaja lub moga wymagac skoordynowanego reagowania na poziomie Unii. Zauwazono
w decyzji, ze efektywne reagowanie na powazne transgraniczne zagrozenia zdrowia
na szczeblu krajowym, mogloby wymaga¢ konsultacji migdzy panstwami cztonkow-
skimi w porozumieniu z Komisjg w celu koordynacji reagowania krajowego. Wpraw-
dzie panstwa cztonkowskie, zgodnie z wspomniang juz decyzja numer 2119/98/WE
Parlamentu Europejskiego i Rady, konsultuja si¢ migdzy soba, w powigzaniu z Komi-
sja, w celu koordynowania na poziomie Unii swoich dziatan i reagowania w zakresie
chorob zakaznych, to jednak podobny mechanizm powinien mie¢ zastosowanie do
wszystkich powaznych transgranicznych zagrozen zdrowia niezaleznie od ich po-
chodzenia. Przypomniano rowniez, ze w powaznej sytuacji nadzwyczajnej panstwo
cztonkowskie moze zwrocié si¢ o udzielenie pomocy na mocy decyzji Rady z 8 listo-
pada 2007 r. ustanawiajacej wspolnotowy mechanizm ochrony ludno$ci'”.

W decyzji z dnia 17 grudnia 2013 r. Parlamentu Europejskiego i Rady 1313/2013/
UE w sprawie unijnego mechanizmu ochrony ludnosci'®, ktora zastgpita decyzje
z 8 listopada 2007 r. zauwazono, ze ze wzgledu na znaczny wzrost w ostatnich latach
liczby, klesk zywiolowych i katastrof spowodowanych przez cztowieka oraz w obli-
czu sytuacji, w ktorych przyszte takie zjawiska bedg przypuszczalnie jeszcze bardziej
gwaltowne i zlozone, a takze wywolujace daleko siegajace i dtuzej odczuwalne kon-
sekwencje wynikajace w szczegolnosci ze zmiany klimatu oraz potencjalnej interakcji
migdzy szeregiem zagrozen naturalnych i technologicznych, coraz wigkszego znacze-
nia nabiera zintegrowane podejscie do kwestii zarzadzania klgskami i1 katastrofami.
Unia Europejska powinna promowac solidarno$¢ oraz wspierac i uzupetnia¢ dziatania
panstw cztonkowskich w dziedzinie ochrony ludno$ci w dazeniu do zwigkszenia sku-
tecznosci systemow zapobiegania klgskom zywiotowym i katastrofom spowodowa-

7 Dz. Urz. UE L 2007, Nr 314, s. 9. Wspomniana decyzja zostata poprzedzona decyzja Rady
2001/792/WE Euratom z dnia 23 pazdziernika ustanawiajgcej mechanizm wspdlnotowy ultatwiajacy
wzmocniong wspotprace w interwencjach wspierajacych ochrong ludnosci, Dz. Urz. UE L 2001,
Nr 297, s. 7. Decyzja Rady z 8 listopada zostala uchylona z dniem 1 stycznia 2014 r. decyzja Par-
lamentu Europejskiego i Rady Nr 1313/2013/EU z 17 grudnia 2013 r. w sprawie Unijnego Mecha-
nizmu Ochrony Ludnos$ci, Dz. Urz. UE L, 2013, Nr 347, s. 924. W chwili obecnej ten ostatni akt
ma charakter obowigzujacy. Warto pamigtac, ze przed jego sformulowaniem uwzgledniono opini¢
Komitetu Regionow ,,Unijny mechanizm ochrony ludnos$ci”, Dz. Urz. UE C 2012, Nr 277, s. 164.
W tym ostatnim dokumencie zwrdcono szczegodlniejsza uwage na fundamenty polityki ochrony lud-
nosci, wskazujac, ze naleza do nich zapobieganie, zapewnienie gotowosci, reagowanie i wymiar
zewnetrzny. Podkreslono tez przy tej okazji, ze konieczne jest wspotdziatanie Komisji z Centrum
Reagowania Kryzysowego w szczegdlnosci w zakresie zarzadzania wspolnym system tacznosci i in-
formacji dla sytuacji kryzysowych.

'8 Dz. Urz. UE. L. 2013, Nr 347, s. 924.
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nym przez cztowieka, zapewnienia gotowosci na ich wystapienie i reagowania na nie.
Powinna takze utatwia¢ koordynacje¢ takich dziatan'®.

W motywach decyzji Parlamentu Europejskiego i Rady nr 1082/2013 z 22 paz-
dziernika 2013 r. w sprawie powaznych transgranicznych zagrozen zdrowia® stwier-
dzono, ze w celu zapewnienia jednolitych warunkéw wdrazania decyzji nalezy nadac
Komisji uprawnienia wykonawcze do przyjmowania aktoéw wykonawczych, ktore
maja by¢ stosowane przy dostarczaniu informacji na temat planowania gotowosci i re-
agowania ustanawiania i aktualizacji wykazu chorob zakaznych oraz powigzanych
szczegolnych probleméw zdrowotnych podlegajacych sieci nadzoru epidemiologicz-
nego oraz procedur funkcjonowania takiej sieci, przyjmowania definicji przypadkow
dla chordb zakaznych i szczegdInych probleméw zdrowotnych objetych siecig nadzo-
ru epidemiologicznego oraz — w razie konieczno$ci — dla powaznych transgranicznych
zagrozen zdrowia podlegajacym monitorowaniu doraznemu?'.

We wspomnianej decyzji z 22 pazdziernika 2013 r. ustanowiono zasady dotyczace
nadzoru epidemiologicznego, monitorowania powaznych transgranicznych zagrozen
zdrowia, wczesnego ostrzegania o nich i ich zwalczania. Normujgc zakres stosowania
decyzji stwierdzono, ze ma ona zastosowanie do §rodkow ochrony zdrowia publicz-
nego w przypadku powaznych transgranicznych zagrozen zdrowia o pochodzeniu
biologicznym??, chemicznym, srodowiskowym i nieznanym, a takze do zdarzen, kto-
re moga stanowic¢ sytuacje nadzwyczajne w dziedzinie zdrowia publicznego o zasig-
gu mi¢dzynarodowym. W tresci decyzji stwierdzono, ze dotyczy ona takze nadzoru
epidemiologicznego nad chorobami zakaznymi, natomiast jej przepisy pozostaja bez
uszczerbku dla pozostatych aktow unijnych regulujacych kwestie monitorowania
powaznych transgranicznych zagrozen zdrowia, wczesnego ostrzegania o nich, ko-
ordynacji, planowania gotowosci i reagowania. W tresci decyzji zdefiniowano po-
jecia definicja przypadku, choroba zakazna, ustalanie kontaktow zakaznych, nadzor
epidemiologiczny, $rodek ochrony zdrowia publicznego oraz powazne zagrozenie
zdrowia®.

1 W motywach decyzji podniesiono, ze Unijny mechanizm powinien nalezycie uwzglgdniaé
ustawodawstwo Unii i zobowigzania migdzynarodowe oraz wykorzystywac synergi¢ z wlasciwymi
inicjatywami Unii takimi jak Europejski Program Obserwacji Ziemi ,,Copernicus”, Europejski
Program Ochrony Infrastruktury Krytycznej oraz wspdlny mechanizm wymiany informacji (CISE).

2 Dz. Urz. UE. L. 2013, Nr 193, s. 1.

21 W zataczniku do decyzji okre$lono kryteria wyboru chordb zakaznych i powigzanych szcze-
golnych problemow zdrowotnych, ktore zostana obje¢te nadzorem epidemiologicznym w ramach
sieci. Wymieniono tu m.in. choroby zakazne i powiazane szczegdlne problemy zdrowotne, ktore
powoduja lub moga spowodowac znaczng zachorowalno$¢ lub $miertelno$¢ na terytorium Unii,
ponadto takie, w odniesieniu do ktérych wymiana informacji moze zapewni¢ wczesne ostrzeganie
przed zagrozeniami zdrowia publicznego oraz takie, ktore nie zostalyby rozpoznane na poziomie
krajowym, a zebranie danych pozwolitoby na wysunigcie hipotezy na podstawie szerszych baz da-
nych. Wreszcie takie, w odniesieniu do ktérych skuteczne srodki zapobiegawcze sa mozliwe wraz
z postepem ochrony zdrowia.

22 Do zagrozen o pochodzeniu biologicznym zaliczono choroby zakazne, oporno$¢ na srodki
przeciw drobnoustrojowe i zakazenia zwiazane z opieka zdrowotna, powigzane z chorobami za-
kaznymi, wreszcie biotoksyny lub inne szkodliwe czynniki biologiczne niezwiazane z chorobami
zakaznymi (art. 2 ust. 1 pkt a decyzji).

2 Definicja przypadku” oznacza zestaw wspoélnie uzgodnionych kryteriow diagnostycznych,
ktore musza zosta¢ spetnione w celu wlasciwego rozpoznania okreslonych przypadkdéw powaz-
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W tredci decyzji stwierdzono, ze panstwa cztonkowskie winny konsultowaé ze
sobg w ramach Komitetu ds. Bezpieczenstwa Zdrowia (KBZ) kwestie dotyczace
wzmacniania i utrzymania zdolno$ci monitorowania powaznych transgranicznych
zagrozen zdrowia. Konsultacje te maja, jak stwierdzono, na celu dzielenie si¢ naj-
lepszymi praktykami i do§wiadczeniami w dziedzinie planowania gotowosci i reago-
wania, promowania interoperacyjnosci planowania gotowos$ci i wspierania realizacji
wymogow dotyczacych podstawowych zdolnosci w zakresie nadzoru i reagowania.
Wspominany KBZ ustanowiony w art. 17 decyzji sktada si¢ z przedstawicieli panstw
cztonkowskich. Kazde panstwo czlonkowskie wyznacza jednego przedstawiciela
i jednego zastgpcg. Przewodniczacym KBZ jest przedstawiciel Komisji. Komitet ten
zbiera si¢ w regularnych odstepach czasu, a w przypadku, gdy sytuacja tego wymaga
na wniosek Komisji lub dowolnego panstwa cztonkowskiego. Do zdan KBZ nalezy
wspieranie wymiany informacji migdzy panstwami cztonkowskimi a Komisjg na te-
mat do$wiadczen uzyskanych w zakresie wdrazania decyzji, koordynowanie w poro-
zumieniu z Komisja dziatan panstw czlonkowskich w zakresie planowania gotowosci
i reagowania oraz koordynowanie w porozumieniu z Komisjg komunikacji w zakresie
ryzyka i sytuacji kryzysowych, a takze reagowania panstw cztonkowskich na powazne
zagrozenie zdrowia. Wspomniany Komitet wigkszo$cig 2/3 swoich cztonkow przyj-
muje regulamin wewngtrzny, w ktorym ustanawia zasady regulujgce procedury posie-
dzen plenarnych wysokiego szczebla oraz grup roboczych, udziat ekspertow w posie-
dzeniach plenarnych oraz status obserwatorow, w tym obserwatorow pochodzacych
z panstw trzecich, wreszcie zasady oceniania przez KBZ czy przedtozona mu kwestia
wchodzi w zakres jego mandatu oraz mozliwos¢ zalecenia skierowania tej kwestii do
organu wlasciwego. Sekretariat Komitetu prowadzony jest przez Komisje¢?.

nego transgranicznego zagrozenia zdrowia w danej populacji, przy jednoczesnym wyeliminowa-
niu mozliwosci wykrycia niepowiazanych zagrozen; ,,choroba zakazna” oznacza chorobg zakazna
powodowang czynnikiem zakaznym, ktora jest przenoszona z czlowieka na czlowieka w wyniku
bezposredniego kontaktu z osoba zakazona lub w sposob posredni, taki jak narazenie na kontakt
z wektorem, zwierzeciem, zakazonym przedmiotem, produktem lub $rodowiskiem badz w wyni-
ku wymiany ptynéw skazonych czynnikiem chorobotworczym; ,,ustalanie kontaktow zakaznych”
oznacza $rodki stosowane w celu wykrycia osob, ktore byly narazone na dziatanie zrédta powaznego
transgranicznego zagrozenia zdrowia i u ktérych wystepuje zagrozenie rozwinigcia si¢ choroby lub
u ktorych ta choroba si¢ rozwineta; ,,nadzor epidemiologiczny” oznacza systematyczne gromadze-
nie, rejestracje, analizg, interpretacj¢ i upowszechnianie danych i analiz dotyczacych choréb za-
kaznych i powigzanych szczegdlnych problemow zdrowotnych; ,,monitorowanie” oznacza ciagle:
obserwacj¢, wykrywanie lub dokonywanie przegladu zmian stanu, sytuacji lub zmian w zakresie
dziatalnosci, w tym ciagle dziatanie, w ktorym wykorzystuje si¢ systematyczne gromadzenie i ana-
lize danych dotyczacych okreslonych wskaznikoéw odnoszacych si¢ do powaznych transgranicznych
zagrozen zdrowia; ,,$rodek ochrony zdrowia publicznego” oznacza decyzj¢ lub czynno$é, ktora ma
na celu zapobieganie rozprzestrzenianiu si¢ choréb lub skazen, ich monitorowanie lub kontrolg lub
zwalczanie powaznego ryzyka dla zdrowia publicznego lub zmniejszanie ich wptywu na zdrowie
publiczne; ,,powazne transgraniczne zagrozenie zdrowia” oznacza zagrazajace zyciu lub w innym
stopniu powazne ryzyka dla zdrowia o pochodzeniu biologicznym, chemicznym, $rodowiskowym
lub nieznanym, ktére rozprzestrzenia si¢ lub wiaze ze znacznym ryzykiem rozprzestrzenienia si¢
ponad granicami krajowymi panstw cztonkowskich i ktore moze wymagaé koordynacji na szczeblu
unijnym, aby zagwarantowa¢ wysoki poziom ochrony zdrowia ludzkiego.

2* Komisja wspomagana jest przez przedstawiony wyzej Komitet ds. Powaznych Transgranicz-
nych Zagrozen Zdrowia, ktory w mysl art. 18 decyzji jest Komitetem w rozumieniu art. 3 ust. 2 roz-
porzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady UE nr 182/2011 z dnia 16 lutego 2011 r. ustanawiaja-
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W dyrektywie Parlamentu Europejskiego i Rady 2011/24/UE z dnia 9 marca 2011 r.
W sprawie stosowania praw pacjentow w transgranicznej opiece zdrowotnej>, przywo-
hujac jako podstawe prawna jej opracowania art. 114 1 168 TFUE, wywiedziono, ze
celem jej jest ustanowienie zasad ulatwiajacych dostep do bezpiecznej transgranicz-
nej opieki zdrowotnej o wysokiej jakosSci, a takze zapewnienie mobilno$ci pacjentow
zgodnie z zasadami ustalonymi przez Trybunat Sprawiedliwosci UE, a nadto promo-
wanie wspotpracy w zakresie opieki zdrowotnej miedzy panstwami czlonkowskimi,
z pelnym poszanowaniem ich kompetencji w zakresie okreslania §wiadczen zdro-
wotnych. W motywie 54 dyrektywy wskazano, ze Komisja powinna wspierac¢ trwaty
rozwdj europejskich sieci referencyjnych, skupiajacych §wiadczeniodawcoéw i centra
wiedzy w panstwach cztonkowskich. Podkreslono, ze sieci te moga utatwi¢ dostep do
diagnostyki oraz §wiadczenie opieki zdrowotnej wysokiej jakosci wszystkim pacjen-
tom, ktorych stan chorobowy wymaga szczegdlnej koncentracji zasoboéw lub wiedzy
fachowej. W zatozeniu dyrektywy, sieci te mogtyby tez stanowi¢ centra koordynacyjne
odpowiedzialne za szkolenia i badania medyczne, rozpowszechnianie informacji oraz
ocene, w szczegolnosci w odniesieniu do rzadkich chordb. Zauwazono, ze konieczne
jest podjecie dziatan zachgcajacych panstwa czlonkowskie do umacniania trwatego
rozwoju europejskich sieci referencyjnych. Zauwazono, ze podstawa sieci referencyj-
nych bedzie dobrowolny udziat ich cztonkéw, ale Komisja powinna opracowac kryte-
ria i warunki, ktére sieci powinny spetnic, aby uzyskac od niej wsparcie. Wywiedziono
dalej (motyw 60), ze Komisja powinna posiada¢ uprawnienia do przyjmowania aktow
delegowanych, zgodnie z art. 290 TFUE, w odniesieniu do przyjmowania §rodkow,
ktore wykluczaja szczegdtowo okreslone kategorie produktow leczniczych Iub wy-
robéw medycznych z systemu uznawania recept, przewidzianego w tej dyrektywie.
Dla wytonienia sieci referencyjnych, ktoére powinny skorzysta¢ ze wsparcia Komisji
postulowano upowaznienie Komisji do przyjmowania aktow delegowanych w odnie-
sieniu do kryteridw i warunkow, jakie muszg spetnia¢ europejskie sieci referencyjne.

W art. 12 dyrektywy wskazano, ze Komisja winna wspiera¢ panstwa cztonkowskie
w rozwoju europejskich sieci referencyjnych, skupiajacych swiadczeniodawcow i cen-
tra wiedzy w panstwach cztonkowskich. W tresci art. 12 ust. 2 dyrektywy wyliczono
8 celow, jakie naleza do obszaru dziatan europejskich sieci referencyjnych, wskazu-
jac, ze taka sie¢ powinna spetni¢ co najmniej 3 z nich?. Nie sposob nie zauwazy¢, ze

cego przepisy i zasady ogdlne dotyczace trybu kontroli przez panstwa cztonkowskie wykonywania
uprawnien wykonawczych przez Komisj¢, Dz. Urz. UE L 2011, Nr 55, s. 13.

% Dz. Urz. UE. L 2011, Nr 88, s. 45.

% Do tych celéow zaliczono: a) przyczynianie si¢ do wykorzystywania w interesie pacjentow
oraz systemow opieki zdrowotnej potencjalu wspolpracy europejskiej w zakresie wysoko specja-
listycznej opieki zdrowotnej wyplywajacego z innowacji w naukach medycznych i technologiach
medycznych; b) przyczynianie si¢ do gromadzenia wiedzy dotyczacej zapobiegania chorobom;
c¢) ulatwianie postgpu w zakresie diagnozowania oraz §wiadczenia efektywnej kosztowo, dostgpnej
opieki zdrowotnej o wysokiej jakosci na rzecz wszystkich pacjentow, ktorych stan chorobowy wy-
maga szczegolnej koncentracji wiedzy fachowej; d) wykorzystanie zasobow w sposob maksymal-
nie efektywny ekonomicznie przez ich koncentracje; e) intensyfikacja badan naukowych i nadzoru
epidemiologicznego w postaci rejestrow oraz organizacji szkolen dla pracownikow stuzby zdrowia;
f) utatwianie mobilnosci sit fachowych w wymiarze wirtualnym lub fizycznym oraz opracowanie,
wymiana i rozpowszechnianie informacji, wiedzy i najlepszych praktyk oraz pobudzanie rozwoju
diagnozowania i leczenia chordb rzadkich w ramach sieci; g) zachecanie do opracowania wzorow
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wspomniane cele zostaty okreslone w dyrektywie dos¢ ogoélnikowo i mato konkret-
nie. W tredci art. 12 ust. 3 dyrektywy zachg¢cono panstwa czlonkowskie, aby utatwity
rozwoj sieci referencyjnych przez przylaczenie odpowiednich $wiadczeniodawcow
1 centrow wiedzy na swoim terytorium oraz zapewnienie przekazywania informacji
odpowiednim $wiadczeniodawcom i centrom wiedzy. Ponadto za konieczne uznano,
aby panstwa cztonkowskie zachecaty Swiadczeniodawcow i centra wiedzy do udziatu
w europejskich sieciach referencyjnych.

W tredci art. 14 ust. 1 dyrektywy stwierdzono, ze Unia bedzie wspiera¢ i utatwiaé
wspolprace oraz wymiang informacji miedzy panstwami cztonkowskimi dziatajgcymi
w ramach dobrowolnej sieci skupiajacej wyznaczone przez panstwa cztonkowskie or-
gany krajowe odpowiedzialne za e-zdrowie. Zauwazono jednoczesnie, ze celami sie-
ci e-zdrowia sg dziatania na rzecz wygenerowania trwatych korzysci ekonomicznych
1 spotecznych europejskich systemow i1 §wiadczen e-zdrowia oraz interoperacyjnych
zastosowan uzytkowych po to, aby osiagna¢ wysoki poziom zaufania i bezpieczen-
stwa, zwickszy¢ cigglo§¢ opieki i zapewni¢ dostep do bezpiecznej opieki zdrowotne;j
wysokiej jako$ci. Ponadto celem wspomnianej sieci ma by¢ sporzadzanie wytycznych
dotyczacych niewyczerpujacego wykazu danych, ktére majg znalez¢ si¢ w kartotekach
pacjentow i ktore mogg by¢ wymieniane miedzy pracownikami stuzby zdrowia po to,
aby umozliwi¢ cigglos¢ opieki i bezpieczenstwo pacjenta w aspekcie transgranicznym.
Celem sieci wedlug wspomnianej dyrektywy 2011/24/UE ma by¢ takze opracowanie
skutecznych metod udostgpniania informacji medycznych dla celow zdrowia publicz-
nego i badan naukowych, a takze wspieranie panstw cztonkowskich w dzialaniach na
rzecz opracowania wspolnych srodkow identyfikacji 1 uwierzytelnienia, aby utatwié
przenoszalno$¢ danych w transgranicznej opiece zdrowotnej. Te ostatnie cele w zato-
zeniu miaty by¢ realizowane z uwzglgdnieniem ochrony danych zwtlaszcza okreslo-
nych w dyrektywie 2002/58/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z 12 lipca 2002 r.
dotyczacej przetwarzania danych osobowych i ochrony prywatnosci w sektorze tacz-
nosci elektronicznej (dyrektywa o prywatnosci i tacznosci elektronicznej)?’.

Juz w motywach dyrektywy stwierdzono, ze interoperacyjnos$¢ ustug zdrowot-
nych $§wiadczonych za pomoca $rodkoéw elektronicznych e-zdrowia nalezy osiagnaé
z poszanowaniem krajowych uregulowan dotyczacych §wiadczenia ustug opieki zdro-
wotnej przyjetej w celu ochrony pacjentow, w tym przepisow dotyczacych aptek in-
ternetowych, w szczegolnosci krajowych zakazoéw sprzedazy wysytkowej produktow
leczniczych wydawanych wyltacznie na recepte®® w zakresie, w jakim sg one zgodne

jakosci 1 bezpieczenstwa oraz pomoc w rozwoju i rozpowszechnianiu najlepszych praktyk w ramach
sieci 1 poza nig; h) pomoc panstwom czlonkowskim ze zbyt malg liczba pacjentow z okre§lonym sta-
nem chorobowym, albo nieposiadajacym technologii lub wiedzy w zapewnieniu $wiadczen wysoko
specjalistycznych.

27 Dz. Urz. UE. L 2002, Nr 201, s. 37 ze zm.

# W tresci dyrektywy 2011/24/UE stwierdzono, ze pacjent ma prawo do otrzymywania kaz-
dego produktu leczniczego dopuszczonego do obrotu w panstwie cztonkowskim leczenia, nawet
w przypadku, gdy dany produkt leczniczy nie jest dopuszczony do obrotu w panstwie cztonkowskim
ubezpieczenia, jako ze jest to niezbgdny element uzyskania skutecznego leczenia w innym panstwie
cztonkowskim. Zaden przepis nie powinien zobowigzywac panstwa cztonkowskiego ubezpiecze-
nia do zwrotu kosztow ubezpieczonemu za produkt leczniczy przepisany w panstwie cztonkow-
skim leczenia, jezeli produkt ten nie jest jednym ze §wiadczen udzielanych temu ubezpieczonemu
w ramach ustawowego systemu zabezpieczenia spotecznego lub systemu opieki zdrowotnej pan-
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z orzecznictwem Trybunatu Europejskiego i dyrektywa 97/7/WE Parlamentu Europe;j-
skiego 1 Rady z dnia 20 maja 1997 r. w sprawie ochrony konsumentéw w przypadku
umow zawieranych na odlegto$¢® oraz dyrektywag 2000/31/WE Parlamentu Europej-
skiego i Rady z 8 czerwca 2000 r. w sprawie niektorych aspektow prawnych ustug spo-
teczenstwa informacyjnego w szczegdlnosci handlu elektronicznego w ramach rynku
wewngetrznego (dyrektywa o handlu elektronicznym)?.

Nalezy podkresli¢, ze zgodnie z art. 15 dyrektywy 2011/24/UE do zadan Unii na-
lezy wspieranie wspotpracy oraz wymiany informacji mi¢dzy panstwami cztonkow-
skimi dziatajagcymi w ramach dobrowolnej sieci skupiajacej wyznaczone przez pan-
stwa cztonkowskie organy krajowe odpowiedzialne za oceng technologii medycznych
(zwana siecig do spraw technologii medycznych)*!. W mysl ust. 4 art. 15 tejze dyrek-

stwa czlonkowskiego ubezpieczenia (motyw 36). Jednoczesnie zauwazono, ze w przypadku gdy
produkty lecznicze sa dopuszczone do obrotu w jednym panstwie cztonkowskim i zostaty przepi-
sane w tym panstwie cztonkowskim przez osobe wykonujaca zawod regulowany w sektorze opieki
zdrowotnej — w rozumieniu dyrektywy 2005/36/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z 7 wrze$nia
2005 r. w sprawie uznawania kwalifikacji zawodowych Dz. Urz. UE. L 2005, Nr 255, s. 22 — na
nazwisko okre$lonego pacjenta, co do zasady w innym panstwie cztonkowskim, w ktérym dopusz-
czono produkt leczniczy, powinno by¢ mozliwe medyczne uznawanie takich recept i wydawanie
produktow leczniczych. Zniesienie barier natury regulacyjnej i administracyjnej w odniesieniu do
takiego uznawania powinno pozostawac bez uszczerbku dla wymogu udzielenia odpowiedniej zgo-
dy przez lekarza prowadzacego leczenie pacjenta lub farmaceute, jezeli jest to uzasadnione ochrona
zdrowia ludzkiego oraz konieczne i proporcjonalne do tego celu. Uznawanie recept wydanych w in-
nych panstwach czlonkowskich nie powinno wptywac¢ na zaden obowiazek zawodowy lub etycz-
ny, ktory nakazywalby farmaceucie odmowe zrealizowania recepty. Takie uznawanie medyczne nie
powinno takze narusza¢ decyzji panstwa cztonkowskiego ubezpieczenia dotyczacej wlaczenia tych
produktow leczniczych w zakres $wiadczen objetych jego systemem zabezpieczenia spolecznego.
Nalezy takze zauwazy¢, ze na zwrot kosztow produktow leczniczych nie maja wplywu przepisy
0 wzajemnym uznawaniu recept, lecz jest on objety ogdlnymi przepisami o zwrocie kosztow trans-
granicznej opieki zdrowotnej przewidzianymi w rozdziale III niniejszej dyrektywy. Wdrozenie za-
sady uznawania powinno zosta¢ ulatwione przez przyjecie srodkéw koniecznych do zapewnienia
bezpieczenstwa pacjenta oraz uniknigcia przypadkéw niewlasciwego uzywania lub pomylki co do
produktéw leczniczych. Srodki te powinny obejmowaé przyjecie niewyczerpujacego wykazu ele-
mentow, ktore powinna zawiera¢ recepta. Nic nie powinno przeszkadzac, by panstwa cztonkowskie
wlgczaly inne elementy do swoich recept, pod warunkiem ze beda uznawac recepty z innych panstw
cztonkowskich zawierajace wspolny wykaz elementow. Uznawanie recept powinno takze dotyczy¢
wyrobow medycznych legalnie wprowadzonych do obrotu w panstwie cztonkowskim, w ktérym
zostang wydane (motyw 53).

? Dz. Urz. UE. L 1997, Nr 144, s. 19 ze zm. Dyrektywa ta zostata uchylona poprzez art 31
dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2011/83/UE w sprawie praw konsumentéw zmienia-
jaca dyrektywe Rady 93/13/EWG i dyrektywe 1999/44/WE Parlamentu Europejskiego i Rady oraz
uchylajaca dyrektywe Rady 85/577/EWG i dyrektywe 97/7/WE Parlamentu Europejskiego i Rady
Dz. Urz. UE. L 2011, Nr 304, s. 64 ze zm.

% Dz. Urz. UE. L 2000, Nr 178, s. 1.

31 Warto w tym miejscu podkresli¢, ze Unia wspotfinansowata dziatania w dziedzinie oceny
technologii medycznych poprzez program dziatania w dziedzinie zdrowia publicznego ustanowiony
decyzja nr 1786/2002/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 23 wrzes$nia 2002 r. przyjmujaca
program dziatan wspolnotowych w dziedzinie zdrowia publicznego 2003-2008 (Dz. Urz. UE. L
2002, Nr 271, s. 1, ze zm.) oraz program dziatania w dziedzinie zdrowia ustanowiony decyzja nr
1350/2007/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 23 pazdziernika 2007 r. ustanawiajaca drugi
wspolnotowy system dziatan w dziedzinie ochrony zdrowia na lata 2008-2013 (Dz. Urz. UE. L.
2007, Nr 301, s. 3), wspierajac tym samym prowadzong w ramach EUnetHTA wspoétpracg naukowo-
-techniczng migdzy krajowymi i regionalnymi organizacjami odpowiedzialnymi za ocen¢ technolo-



MW 14/2020 Zasady tworzenia sieci organéw krajowych odpowiedzialnych... 139

tywy Komisja miata obowigzek przyjecia przepisow koniecznych do utworzenia sieci
do spraw oceny technologii medycznych, zarzadzania nig i jej przejrzystego funkcjo-
nowania. W wykonaniu tego obowigzku wydana zostata decyzja wykonawcza Komi-
sji 26 czerwca 2013 r. ustanawiajaca zasady utworzenia sieci jednostek lub organdéw
krajowych odpowiedzialnych za ocen¢ technologii medycznych, zarzadzania ta siecia
ijej przejrzystego funkcjonowania®.

W mysl przywotanej decyzji wykonawczej z 26 czerwca 2013 r. cztonkami sie-
ci do spraw oceny technologii medycznych s3 odpowiedzialne za ocene technologii
medycznych, jednostki lub organy krajowe wyznaczone przez panstwa cztonkowskie
uczestniczace w tej sieci. Panstwa cztonkowskie ktore chca uczestniczyé w tej sie-
ci powiadamiajg o tym na pi§mie Komisje oraz zglaszaja odpowiedzialng za ocene
technologii medycznych jednostke lub organ krajowy wyznaczony zgodnie z trescig
art. 15 ust. 1 dyrektywy 2011/24/UE. Sie¢ do spraw technologii medycznych przyjmu-
je wilasny regulamin wewnetrzny, ktéry winien ustanawia¢ odpowiednie konsultacje
z zainteresowanymi stronami oraz kontakty z organami Unii, uczonymi oraz organiza-
cjami miedzynarodowymi. W mysl art. 5 decyzji wykonawczej Komisji z 26 czerwca
2013 r. sie¢ przyjmuje strategiczny wieloletni program dziatania i instrument oceny
jego realizacji. Moze takze wyznaczaé grupy robocze do zbadania konkretnych kwe-
stii zgodnie z zakresem zadan okre$lonych przez sie¢ do spraw oceny technologii me-
dycznych. W tresci wspomnianej decyzji wykonawczej stwierdzono, ze sieci do spraw
oceny technologii medycznych przewodniczy przedstawiciel Komisji, ktory nie bierze
udziatu w glosowaniu. W posiedzeniach sieci do spraw oceny technologii medycznych
1jej grup roboczych moga uczestniczy¢ zainteresowani jej pracami urzednicy Komisji,
a na wniosek Komisji takze Europejska Agencja Lekow. Sie¢ do spraw oceny techno-
logii medycznych moze takze zaprasza¢ organizacje europejskie i migdzynarodowe do
uczestnictwa w posiedzeniach w charakterze obserwatorow. Sekretariat sieci prowa-
dzony jest przez Komisje.

W decyzji delegowanej Komisji 2014/286/UE z dnia 10 marca 2014 r. ustanowiono
kryteria i warunki, ktére musza spetnia¢ europejskie sieci referencyjne i $wiadcze-
niodawcy, chcacy wstapi¢ do europejskiej sieci referencyjnej**. W zatgczniku nr I do
tejze decyzji okreslono kryteria i warunki, ktore muszg spetniac sieci, w zatgczniku
nr II — kryteria i warunki, ktére musza spetnia¢ kandydaci na cztonkéw sieci. Nato-
miast w decyzji wykonawczej Komisji 2014/287/UE z dnia 10 marca 2014 r. okreslo-
no kryteria tworzenia i oceny europejskich sieci referencyjnych i ich cztonkéw oraz
ulatwienia wymiany informacji i wiedzy specjalistycznej w odniesieniu do tworze-
nia i oceny takiej sieci**. Ta ostatnia decyzja zostala zmieniona decyzja wykonawcza
Komisji 2019/1269/UE z dnia 26 lipca 2019 r.>*> W nieco po6zniejszej decyzji wyko-

gii medycznych. UE finansowala takze prace metodologiczne w dziedzinie oceny technologii me-
dycznych poprzez siddmy ramowy program w zakresie badan ustanowiony decyzja nr 1982/2006/
WE Parlamentu Europejskiego i Rady (Dz. Urz. UE. L. 2006, Nr 412, s. 1) oraz program ramowy
na rzecz konkurencyjnosci i innowacji ustanowiony decyzja nr 1639/2006/WE Parlamentu Europe;j-
skiego i Rady (Dz. Urz. UE. L. 2006, Nr 310, s. 15).

2 Dz. Urz. UE. L2013, Nr 175, s. 71.

3 Dz. Urz. UEL 2014, Nr 147,s. 71 in.

3 Dz. Urz. UE L 2014, Nr 147,s. 79 i n.

3 Dz. Urz. UEL 2019, Nr 200, s. 35in.
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nawczej Komisji 2019/1765/UE z dnia 22 pazdziernika 2019 r. ustanowiono zasady
utworzenia sieci organow krajowych odpowiedzialnych za e-zdrowie, zarzadzania ta
siecig i uchylajacg decyzj¢ wykonawcza 2011/890/UE?¢. Wypada na koniec zauwazy¢,
ze decyzja wykonawcza Komisji 2020/534/UE z dnia 16 kwietnia 2020 r. zawieszono
rozpatrywanie wnioskow o cztonkostwo w istniejacych europejskich sieciach referen-
cyjnych?’.

Stworzenie sieci organow krajowych odpowiedzialnych za e-zdrowie jest inicjaty-
wa niewatpliwie potrzebng i ambitna, aczkolwiek zapoznanie si¢ z trescig dotyczacych
tej inicjatywy przepisow prowadzi do wniosku, ze jest ona dotknieta typowym dla
przedsiewzie¢ Unii Europejskiej schorzeniem biurokratyzmu. Powodzenie tej inicja-
tywy zalezy w pierwszym rzedzie od sytuacji zdrowotnej w panstwach unijnych oraz
od mozliwosci organizacyjnych i finansowych panstw cztonkowskich.

Streszczenie

Polityka zdrowotna jest samodzielng polityka Unii Europejskiej. Wynika z art. 168 TFUE
i oparta jest takze o pdzniejsze dos$¢ szczegdtowe regulacje. Wazng czgscig tej polityki jest sie¢
nadzoru i kontroli epidemiologicznej, ustanowiona decyzja 2119/98/WE Parlamentu Europe;j-
skiego 1 Rady z 24 wrze$nia 1998 r., zastgpiona przez pozniejsze akty normatywne. Istotnym
organem jest Europejskie Centrum ds. Zapobiegania i Kontroli Chordb, powotane rozporza-
dzeniem Parlamentu Europejskiego i Rady z 21 kwietnia 2004 r. Ustawodawca unijny zwrécit
przy tym uwage na konieczno$¢ reagowania na powazne transgraniczne zagrozenia zdrowia.
Probg zaradzenia im sg ustanowione zasady nadzoru epidemiologicznego i monitorowania po-
waznych transgranicznych zagrozen zdrowia. W efekcie, Parlament Europejski i Rada podjety
dziatania zmierzajace do ustanowienia sieci e-zdrowie. Zasadnos$¢ tego rozwigzania w plasz-
czyznie europejskiej sprawdzi¢ bedzie mozna w toku dziatania takiej sieci.

Stowa kluczowe: sieci organow krajowych odpowiedzialnych za e-zdrowie, prawa pacjentow
w transgranicznej opiece zdrowotnej

Principles for networking of national authorities responsible for e-health, in the context
of patients’ rights in cross-border healthcare

Summary

Health policy is an independent policy of the European Union, pursuant to Article 168 of the
Treaty on the Functioning of the European Union, and is also based on subsequent, rather de-
tailed regulations. An important part of this policy is the epidemiological surveillance and con-
trol network, set up by Decision 2119/98/EC of the European Parliament, and of the Council
of 24 September, 1998, replaced by subsequent normative acts. An important body of the Eu-

3 Dz. Urz. UE L 2019, Nr 270, s. 83 i n.

37 Dz. Urz. UE L2020, Nr 119, s. 18 i n. Rozpatrywanie wnioskow zostato zawieszone w okresie
od 1 kwietnia do 31 sierpnia 2020 r. (art. 1). Jako podstaw¢ merytoryczna wskazano wybuch pan-
demii COVID-19 i skierowanie wysitkow $wiadczeniodawcow i pracownikow stuzby zdrowia na
walke, jak stwierdzono, z ,,obecnym kryzysem w dziedzinie zdrowia publicznego”, co uniemozliwia
dotrzymanie termindw, przewidzianych w decyzji wykonawczej 2014/287/UE.
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ropean Union is the European Centre for Disease Prevention and Control, established by the
Regulation of the European Parliament and of the Council of 21 April, 2004. The EU legislator
drew attention to the need of responding to serious cross-border threats to health. As an attempt
to address them, principles of epidemiological surveillance and monitoring serious cross-border
health threats, are established. As a result, the European Parliament and the Council have taken
steps to establish an e-health network. The legitimacy of this solution at European level will be
verified during the operation of such a network.

Key words: networks of national authorities responsible for e-health, patients’ rights in cross-
border healthcare
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Prawo do ochrony zdrowia w Swietle orzecznictwa
Europejskiego Trybunalu Praw Czlowieka

Europejska Konwencja Praw Cztowieka (dalej: EKPC) jest niewatpliwe najwazniej-
szym instrumentem ochrony praw cztowieka, jaki powstat w systemie Rady Europy.
EKPC byta tworzona jako czg$ciowe tylko odzwierciedlenie praw i wolno$ci wy-
mienionych w Powszechnej Deklaracji Praw Cztowieka z 1948 r. Poza jej zakresem
pozostawiono gldwnie prawa socjalne i ekonomiczne. Byla to swiadoma decyzja
tworcow konwencji, wynikajaca z politycznego kontekstu determinujacego proces
jej redagowania i uzgadniania. Decyzja ta zachowata aktualno$¢ takze w kolejnych
dekadach funkcjonowania EKPC, znajdujac zresztg potwierdzenie na szczeblu glo-
balnym, gdyz — w Paktach Praw Cztowieka — dokonano niemal catkowitego rozdzie-
lenia praw politycznych i socjalnych. W wymiarze europejskim znalazlo to wyraz
w przyjeciu odrebnej Europejskiej Karty Spotecznej, a ponadto — gdy w 1999 r.
otwarto prace nad kolejnym protokotem uzupetniajgcym EKPC — uznano, ze nie na-
lezy do niej wprowadzac praw socjalnych. Orzecznictwo Europejskiego Trybunatu
Praw Cztowieka (dalej: ETPCz) nie mogto ignorowac¢ takiego stanowiska panstw
cztonkowskich, a w tej sytuacji nie byto mozliwe proste ,,0dnalezienie” praw so-
cjalnych w tek$cie konwencji. Zarazem jednak ekspansja interpretacyjna, charak-
terystyczna dla ostatniego czterdziestolecia orzecznictwa strasburskiego, nie mogta
zatrzymac si¢ na ,,klasyfikacyjnej barierze” rozdzielajgcej poszczeg6lne typy praw
1 wolnosci. Trybunat przyjat bowiem zatozenie, ze wiele praw politycznych i osobi-
stych zawiera tez rozbudowane aspekty socjalne, wiec ochrona tych praw, z koniecz-
no$ci, musi te aspekty podejmowac o tyle, o ile jest to konieczne dla zapewnienia
pelnej i skutecznej ochrony jednostki. Dodatkowym czynnikiem byto uksztattowa-
nie koncepcji ,,pozytywnych obowiazkow” panstwa, zatem nalozenie na panstwa
cztonkowskie zobowigzania do podejmowania dziatan niezbednych do zapewnienia
realnych mozliwosci korzystania z poszczegdlnych praw konwencyjnych, a takze
do stworzenia realnych mechanizméw ich ochrony. Pozwolito to ETPCz nie tylko
na rozbudowe horyzontalnego oddzialywania konwencji? ale takze na odpowiednie
rozszerzenie zakresu odpowiedzialno$ci wiadz publicznych. Podejscie to znalazto
szczegblny wyraz przy interpretacji art. 8§ Konwencji (ochrona zycia prywatnego
i rodzinnego), ale zostato odniesione takze do wielu pozostatych postanowien Kon-
wencji, w tym do jej art. 2 (prawo do zycia)®.

! Dr nauk prawnych w dyscyplinie prawo, ORCID: 0000-0001-9578-8440.

2 Zob. L. Garlicki, Horyzontalne oddzialtywanie praw cztowieka a standardy EKPCz, w: Wphyw
Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka na funkcjonowanie biznesu, red. A. Bodnar, A. Pleszka,
Warszawa 2016, s. 25.

3 Zob. L. Garlicki, Prawo do ochrony zdrowia na tle , prawa do zZycia” (uwagi o aktualnym
orzecznictwie Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka, w: Dookola Wojtek... Ksigga pamigtkowa
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Podstawowe znaczenie majg sytuacje, gdy Europejski Trybunat Praw Czlowie-
ka bezposrednio odnosi si¢ do postanowien Konwencji. ETPCz, biorac pod rozwage
art. 2 Konwencji, wielokrotnie ustosunkowywat si¢ do zarzutoéw podnoszacych jego
naruszenie z powodu btedow w sztuce lekarskiej, niedostepnosci $wiadczen medycz-
nych lub braku wyposazenia niezbednego do leczenia albo ratowania zdrowia czto-
wieka w okreslonych warunkach, prowadzacych najczesciej do zgonu®. ETPCz wprost
do prawa do ochrony zdrowia odnidst si¢ po raz pierwszy w sprawie Feldbrugge prze-
ciwko Holandii z dnia 29 maja 1987 r.°

Prawo do zdrowia nalezy do praw drugiej generacji, bywa traktowane en bloc jako
niedookreslone w swojej tresci® i catkowicie uzaleznione od mozliwosci finansowych
panstwa, a tym samym nieegzekwowane na poziomie krajowym i migdzynarodowym.
Wezsze ujecie, skoncentrowane na dostegpie do opieki zdrowotnej, pozwala na oparcie
si¢ na koncepcji tzw. ,,parasola ochronnego” (chodzi o to, ktdre prawa pierwszej ge-
neracji rozpo$cierajg si¢ nad prawami drugiej generacji) i poszukiwanie jurydycznych
sposobow egzekwowania zobowigzan panstwa i skorelowanych z nimi praw pacjenta.
Dzigki temu mozliwe jest wskazanie miejsc, gdzie tacza si¢ oczekiwania pacjenta,
ktory chcialby jak najpelniejszej realizacji prawa do korzystania z najwyzszego 0sia-
galnego poziomu ochrony zdrowia fizycznego i psychicznego czy prawa do ochrony
zdrowia z realnymi i minimalnymi obowigzkami panstwa. W tym miejscu nastgpu-
je jednak wkroczenie w ferra incognita, ktorej obszar stopniowo daje si¢ wytyczyé
W oparciu o orzecznictwo organdéw ochrony praw cztowieka, w tym Europejskiego
Trybunatu Praw Czlowieka’.

Skargi dotyczace sfery ochrony opieki zdrowotnej wnoszone do ETPCz dotycza
bardzo zroéznicowanych zarzutow. Chodzi o naruszenie prawa pacjenta do prywatno-
$ci® czy naruszenie prawa do swobodnej i §wiadomej zgody na interwencj¢ medyczng’.
Skargi dotyczace btedow w sztuce lekarskiej wnoszone sa na podstawie art. 2 Kon-

poswigcona Doktorowi Arturowi Wojciechowi Preisnerowi, red. R. Balicki, M. Jablonski, Uniwersy-
tet Wroctawski, Wroctaw 2018, s. 211-212.

* K. Lasak, Prawa spoleczne w orzecznictwie Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka, Insty-
tut Wydawniczy EuroPrawo, Warszawa 2013, s. 115. Por. K. Wojtczak, Problematyka prawa ochrony
zdrowia w Swietle norm i zasad miedzynarodowych, ,,Prawo i Administracja” 2003, t. I1, s. 73.

5 Skarga nr 8562/79, wyrok z dnia 29 maja 1987 r.

¢ Zob. J. Kapelanska-Pregowska, Prawo do zdrowia jako prawo czlowieka, w: Ius est ars boni
et aequi, red. J. Kapelanska-Pregowska, M. Zotna, Dom Organizatora TNOiK, Torun 2009, s. 11.

7 Zob. J. Kapelanska-Pr¢gowska, Dostep do swiadczen opieki zdrowotnej w orzecznictwie Euro-
pejskiego Trybunatu Ochrony Praw Czlowieka, w: XI Seminarium Warszawskie, Prawo do godnego
zycia w swietle Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka i innych standardow migdzynarodowych,
Ministerstwo Spraw Zagranicznych, Warszawa 2018, s. 121-122.

8 Konovalova przeciwko Rosji, wyrok ETPCz z dnia 9 pazdziernika 2014 r., skarga nr 37873/04
(naruszenie prywatno$ci przez obecno$¢ studentdw podczas porodu bez zgody pacjentki).

° Glass przeciwko Zjednoczonemu Krolestwu, wyrok ETPCz z 9 marca 2004 r., skar-
ga nr 61827/00 (sprzeciw matki wobec podania morfiny zalecenia DNR u maloletniego syna);
M.AK. i RK. przeciwko Zjednoczonemu Krolestwu, wyrok ETPCz z dnia 23 marca 2010 r., skargi
nr 45901/05 i 40146/06 (pobranie probek krwi dziecka i wykonanie dokumentacji fotograficznej
bez zgody rodzicow); V.C. przeciwko Stowacji, wyrok ETPCz z dnia 8 listopada 2011 r., skarga
nr 18968/07 (prawnie nieskuteczna zgoda na sterylizacje m.in. z uwagi na brak odpowiedniej in-
formacji); Csoma przeciwko Rumunii, wyrok ETPCz z dnia 15 stycznia 2013 r., skarga nr 8§759/05
(niedbalstwo informacyjne).
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wencji chronigcego prawo do zycia (w sytuacji zgonu w szpitalu)!® lub art. 8 chro-
nigcego zycie prywatne i rodzinne (w sytuacji powaznego uszczerbku na zdrowiu)!'.
W obu przypadkach zobowigzanie panstwa ma charakter pozytywny materialny lub,
najczesciej, proceduralny. Zatozeniem lezacym u podstaw zobowigzan pozytywnych
jest konieczno$¢ podejmowania dziatan i srodkow, ktorych celem jest ochrona, zapo-
bieganie naruszeniom i zapewnienie skutecznosci praw cztowieka'2,

Dzisiejsze rozumienie obowigzkow panstwa w zakresie ochrony ,,prawa do zycia”
obejmuje nakaz podejmowania wszelkich §rodkow, jakie sa racjonalnie konieczne dla
przeciwdzialania zagrozeniom, ktére wynikajg zaréwno z dziatan podejmowanych
przez organy wladzy publicznej (lub w ich imieniu i na ich rachunek), jak i z dziatan
podmiotow prywatnych, z organizacji funkcjonowania spoteczenstwa (ruch drogowy,
budownictwo, bezpieczenstwo pracy etc.), a nawet z klesk zywiotowych i innych sy-
tuacji o obiektywnym charakterze. Takie ujecie pozytywnych obowigzkow panstwa
nie mogto pozostawi¢ poza swym zakresem sytuacji, gdy zagrozenie zycia lub jego
utrata staje si¢ powigzane z funkcjonowaniem systemu ochrony zdrowia i przybiera
postaé czy to ograniczenia dostgpnosci do §wiadczen tego systemu, czy to utraty zycia
w wyniku bledoéw lekarskich lub innych zaniedban personelu placéwek medycznych.
Z oczywistych powoddéw na plan pierwszy wysuwaja si¢ sytuacje o mniej drastycz-
nym charakterze, rozpatrywane na tle art. 8 Konwencji. Nie brakuje jednak spraw,
w ktorych skarzacy podnoszg zarzuty naruszenia art. 2 lub/i art. 3 Konwencji. Wielo-
krotnie ETPCz uznat potrzebe ich merytorycznego rozpoznania'®.

Analiza tych wyrokéw ETPCz doprowadzita L. Garlickiego do wyodrgbnienia
pewnych prawidtowosci linii orzeczniczej w odniesieniu do tych spraw'.

Po pierwsze, nicig przewodnig jest wielokrotnie podkreslane przez ETPCz stwier-
dzenie, ze prawo do ochrony zdrowia nie nalezy, jako takie, do praw 1 wolno$ci gwa-
rantowanych przez EKPC, wigc wkraczanie w t¢ sfere moze mie¢ tylko charakter
posredni i zawsze wymaga powigzania ze sferg ochrony wynikajaca z jednego z jej
wyraznych postanowien's.

Po drugie, ogranicza to interwencje ETPCz do kazuistycznie okreslonych sytu-
acji, a wytacza formutowanie standardow o powszechnym charakterze. Wtasciwie tyl-
ko w sprawie Cypr przeciwko Turcji Trybunal rozpatrywat zarzut, iz w strefie Cypru
kontrolowanej przez Turcje doszto do faktycznego wylaczenia dostepu pewnych grup
ludnosci do opieki medycznej, a to prowadzi do naruszenia prawa i zycia zamiesz-
katych tam os6b. ETPCz uznal, ze intensywnos$¢ ograniczen, jakim poddano ludnosé
grecka i maronitow, nie siggneta poziomu wymaganego na tle art. 2 Konwencji, wiec
sytuacje te podlegaja ocenie na tle art. 8 EKPC, a w tej sytuacji nie ma ,,koniecznosci

0 Calvelli i Ciglio przeciwko Wlochom, wyrok ETPCz z dnia 17 stycznia 2002 r., skar-
ga nr 32967/96; Byrzykowski przeciwko Polsce, wyrok ETPCz z dnia 27 czerwca 2006 r., skarga
nr 11562/05; Z. przeciwko Polsce, wyrok ETPCz z dnia 13 listopada 2012 r., skarga nr 46132/08.

" Spyra i Kranczkowski przeciwko Polsce, wyrok z dnia 25 wrzes$nia 2012 r., skarga nr 19764/07,
Troceller przeciwko Francji, decyzja ETPCz z dnia 5 pazdziernika 2006 r.; Kurt i inni przeciwko
Turcji, wyrok ETPCz z dnia 6 czerwca 2017 r., skarga nr 50772/11.

12 Zob. J. Kapelanska-Pr¢gowska, Dostegp do swiadczen..., s. 122—123.

13 Zob. L. Garlicki, Prawo do ochrony zdrowia..., s. 212.

4 Ibidem, s. 212-214.
> Wyrok ETPCz z 17 grudnia 2017 r. Lopes de Sousa Fernandes przeciwko Portugalii, § 165.
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rozwazania, w jakim zakresie art. 2 moglby naktada¢ na wtadze publiczne obowigzek
zapewnienia [kazdemu] okreslonego standardu opieki zdrowotne;j™'c.

Po trzecie, podobnie jak we wszystkich sferach, gdzie zorganizowana dziatalno$é
spoteczna moze rodzi¢ zagrozenia dla zycia jednostki, tak i w odniesieniu do publicz-
nej i prywatnej stuzby zdrowia panstwo musi stworzy¢é odpowiednie ramy prawne
zapewniajace minimum ochrony przed typowymi zagrozeniami. Nieadekwatno$¢ tych
ram moze prowadzi¢ do naruszenia art. 2 EKPC. Natomiast w wymiarze nastgpczym
konieczne jest zapewnienie odpowiednich procedur wyjasnienia wszelkich przypad-
kéw, gdy — poza naturalnymi konsekwencjami stanu zdrowia — dojdzie do utraty zycia,
a takze stworzenie dostgpnych procedur egzekwowania odpowiedzialno$ci placowek
stuzby zdrowia i jej pracownikow'”. Mozliwe jest jednak zorientowanie tych procedur
na droge cywilng Iub odpowiedzialno$¢ dyscyplinarng!®.

Po czwarte, szczegbdlny charakter majg obowigzki wtadz publicznych wobec 0séb
pozostajacych pod ich szczegodlng kontrolg lub piecza. Dotyczy to przede wszystkim
0s6b pozbawionych wolnosci. Zasada godnosci cztowieka wymaga, by zapewnio-
no im elementarng opieke zdrowotng". Odmowa opieki zdrowotnej jest traktowana,
w zalezno$ci od skutkéw, jako naruszenie art. 3 Iub art. 2 EKPC. Dotyczy to m.in.
domow opieki spotecznej, sierocincéw i podobnych instytucji®.

Po piate, szczegbdlny charakter maja tez sytuacje osob terminalnie chorych, zwtlasz-
cza dyskontynuacji srodkoéw podtrzymywania zycia?!, dekryminalizacji pewnych form
samobdjstwa wspomaganego przez osoby trzecie?? oraz dostepu do procedur dobro-
wolnego zakonczenia zycia®.

Po szoste, szczegdlny charakter majg sytuacje zwigzane z reprodukcja, zwlaszcza
gdy dojdzie do usunigcia ptodu wbrew sztuce medycznej i bez zgody kobiety cig-
zarnej. Trybunatl uchylit si¢ jednak od zajecia wyraznego stanowiska, czy konwencja
dopuszcza odniesienie ,,prawa do zycia” do sytuacji ptodu®.

Powsciagliwos¢ ETPCz w odniesieniu do omawianych spraw, stanowigca refleks
jego ogolniejszego podejscia do kwestii ochrony zdrowia, ulegta jednak pewnemu
skorygowaniu w serii wyrokow, jakie zapadly w latach 2013-2016. Wszystkie one
dotyczyly sytuacji, gdy zawodzita organizacja pomocy w naglych zakldceniach
cigzy lub porodu i dochodzito do $mierci matki lub dziecka. We wszystkich tych
sprawach ETPCz orzekl o naruszeniu art. 2 Konwencji zarowno w jego aspekcie
materialnym (pozytywny obowiagzek zapewnienia ,,prawa do zycia” jednostki), jak

16 Wyrok ETPCz z 10 maja 2001 r. Cypr przeciwko Turcji, § 216 1219, skarga nr 25781/94.

7 Wyrok ETPCz z 27 czerwca 2006 r. Byrzykowski przeciwko Polsce, skarga nr 11562/05,
passim.

8 Wyrok ETPCz z 17 stycznia 2002 r. Calvelli and Ciglio przeciwko Wlochom, skarga
nr 32967/96, § 51.

19 Wyrok ETPCz z 26 pazdziernika 2000 r. Kudla przeciwko Polsce, skarga nr 30210/96, § 94.

2 Wyrok ETPCz z 18 czerwca 2013 r. Nencheva przeciwko Bulgarii, skarga nr 48609/06.

21 Wyrok ETPCz z 5 czerwca 2015 r. Lambert przeciwko Francji, skarga nr 46043/14.

2 Wyrok ETPCz z 19 kwietnia 2002 r. Pretty przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu, skarga nr
2346/02.

# Ibidem.

2 Wyrok ETPCz z dnia 8 lipca 2004 r. Vo przeciwko Francji, wyrok., skarga nr 53924/00, § 85.

% Wyrok ETPCz z 9 kwietnia 2013 r. Mehmet Sentiirk and Bekir Sentiirk przeciwko Turcji, skarga
nr 13423/09; wyrok ETPCz z 27 stycznia 2015 1. Asiye Geng przeciwko Turcji, skarga 24109/07.
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1 proceduralnym (obowigzek przeprowadzenia ,,efektywnego dochodzenia” w sytu-
acji utraty zycia).

Kolejng okazj¢ do sprecyzowania stanowiska Trybunatu w tych sprawach stworzy-
ta sprawa Lopes de Sousa Fernandes przeciwko Portugalii. Na jej tle formutowane sa
obserwacje dotyczace ewolucji pogladow ETPC?.

Po pierwsze, wysoce restrykcyjnemu ujeciu obowigzkow pozytywnych (w ich
materialnym wymiarze) towarzyszy bardziej otwarty stosunek do proceduralnego
aspektu ochrony ,,prawa do zycia”. We wszystkich sprawach ETPCz uznat, ze do-
szto do naruszenia art. 2 Konwencji, co pozwolito na zasadzenie pewnych kwot na
rzecz skarzacych. Trybunal wskazal, Ze nie bedzie tolerowal wieloletnich procedur
sadowych, blokowanych przez solidarnos$¢ srodowiska medycznego, ani tez ze nie
bedzie akceptowal swoistego ping-ponga pomiedzy procedurami cywilnymi, karnymi
1 dyscyplinarnymi.

Po drugie, cho¢ zasadnicza tre$¢ ,,obowiazku regulacyjnego” jest przede wszystkim
skierowana ku stworzeniu ram prawnych zapewniajacych ,,wysokie standardy zawo-
dowe personelu medycznego oraz ochrong zycia pacjentow”?, to Trybunatl wyraznie
wylaczyt z tego obowiazku nakaz ustanowienia ,,$rodkéw niezbednych dla zapew-
nienia wykonania ustanowionych regul, w tym $rodkoéw nadzoru i egzekwowania”.
Tym samym w sposob zdecydowany Trybunal potwierdzit proceduralny wymiar ,,obo-
wigzku regulacyjnego”. Tak wigc dla stwierdzenia naruszenia art. 2 (w jego aspekcie
materialnym) wystarczajace moze by¢ samo wykazanie, ze uprawnienia wykonawczo-
-nadzorcze pozbawione sg adekwatnego charakteru.

Po trzecie, wprowadzenie wymagania, by braki funkcjonowania systemu szpital-
nego miaty charakter ,,systemowy badz strukturalny”, ma znaczenie ograniczajace
odpowiedzialno$¢ z art. 2 Konwencji. W piSmiennictwie wskazuje si¢ jednak na
niejednoznaczno$¢ tego sformutowania. By¢ moze chroni ono — jak pisze L. Gar-
licki — w do$¢ szczelny sposob stuzbe zdrowia w krajach wysoko rozwinigtych.
Jak jednak wymaganie to znajdzie zastosowanie do panstw, w ktorych stuzba zdro-
wia znajduje si¢ w stadium ustawicznego kryzysu i nieustajacych reform, pozosta-
je pytaniem otwartym. Wyjasnienia moze dostarczy¢ dopiero dalsze orzecznictwo
ETPCz”.

W oparciu o art. 2 EKPC uznaje si¢*’, ze od wszystkich panstw mozna oczeki-
wac zapewnienia réwnego dostepu (bez dyskryminacji) do opieki medycznej finan-
sowanej ze srodkow publicznych’! oraz odpowiedniej organizacji medycznej w sy-
tuacjach nagtych®. Sa to minimalne obowiazki panstwa, tzw. core obligations, ktore
maja charakter zobowigzan rezultatu i nie podlegaja w zasadzie stopniowalno$ci w ich

26 Zob. L. Garlicki, Prawo do ochrony zdrowia..., s. 219-220.

2 Lopez de Sousa Fernandes przeciwko Portugalii, § 186.

2 Tbidem, § 195.

¥ Zob. L. Garlicki, Prawo do ochrony zdrowia..., s. 220.

3 Zob. M. San Giorgi, The Human Right to Equal Access to the Health Care, Intersentia,
Cambridge—Antwerp—Portland 2012, s. 146.

31 Panaitescu przeciwko Rumunii, wyrok ETPCz z dnia 10 kwietnia 2012 r., skarga nr 30909/06
(osoba chora na raka nie otrzymata leku, do ktérego byta uprawniona).

32 Mehmet Sentiirk and Bekir Sentiirk przeciwko Turcji, wyrok ETPCz z dnia 9 kwietnia 2013 r.,
skarga 13423/09.
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urzeczywistnianiu. Natomiast wyznaczenie jednego standardu opieki zdrowotnej
dla wszystkich panstw jest niemozliwe, a kreowanie i realizacja polityki zdrowotne;j
(z uwzglednieniem mozliwosci finansowych, kadrowych i organizacyjnych) nalezy do
organdéw krajowych. W wyrokach ETPCz wybrzmiewa jednak, cho¢ niewyartykuto-
wany expressis verbis, obowigzek racjonalnego dysponowania srodkami finansowymi
(obowigzek gospodarnosci) oraz obowigzek przewidywania ryzyka i zagrozen dla pa-
cjentow (obowiazek przezornosci), a takze zapewnienia faktycznego i niezwlocznego
dostepu do $wiadczen ratujacych zycie w sytuacjach nagtych jako $wiadczen prioryte-
towych. Nawet przy ograniczonych zasobach budzetowych dostep do podstawowych
$wiadczen ratujacych zycie i w nagtych wypadkach powinien by¢ tak zorganizowany,
aby zaden pacjent nie zostat ich pozbawiony?.

Odpowiedni standard opieki medycznej

Nie ulega watpliwosci, ze naruszenie praw czlowieka (w tym wypadku art. 2 EKPC)
stanowi sytuacja, gdy panstwo naraza na niebezpieczenstwo zycie jednostki poprzez
odmowe dostepu do opieki medycznej, ktorg podjeto sie udostgpniaé¢ catemu spote-
czenstwu. Taki standard przyjeta Komisja juz w 1974 r. w orzeczeniu X przeciwko
Irlandii®*. W sprawie tej rodzice gleboko niepetnosprawnej dziewczynki skarzyli
panstwo, ze nie zapewnito ich coérce adekwatnej bezplatnej opieki medycznej. Po-
niewaz w postepowaniu nie stwierdzono, zeby zycie dziewczynki zostato bezposred-
nio zagrozone przez poziom opieki zapewniany jej przez panstwo, przyjeto, ze art. 2
Konwencji nie zostat naruszony i Komisja nie zastanawiata si¢ bardziej szczegdtowo
nad standardem ochrony zdrowia, ktory panstwa maja obowigzek $wiadczyé swoim
mieszkancom.

Analogiczne orzeczenie zapadto w sprawie Cypr przeciwko Turcji w 2001 .3, do-
tyczacej sytuacji zyciowej Grekow na terytorium polmocnym wyspy po wojskowej
operacji tureckiej w 1974 r. Grecy zamieszkujacy potnocna czes¢ wyspy mieli nie
tylko utrudniony dostep do ustug medycznych wynikajacy z ograniczen w poruszaniu
si¢, ale w ogole na tym terytorium brakowato adekwatnych instytucji natychmiastowe;j
pomocy medycznej, ustug specjalistycznych oraz geriatrycznych instytucji opiekun-
czych. ETPCz takze w tym wypadku odmowit oceny, jak daleko siegaja obowiagzki
panstwa w zapewnieniu dostepnej i adekwatnej opieki medycznej, ani jaki powinien
by¢ standard opieki zapewnianej ogdtowi spoteczenstwa. Orzekt, ze w przedmioto-
wej sprawie nie doszto do naruszenia art. 2 EKPC, gdyz nie zostato udowodnione, ze
odmowa lub opdznienie w udzieleniu pomocy medycznej narazity faktycznie jakakol-
wiek osobg¢ na niebezpieczenstwo utraty zycia.

Nad tym samym zagadnieniem — odpowiedzialnosci panstwa za narazenie na nie-
bezpieczenstwo zycia jednostki na skutek odmowy objecia opiekg medyczng — zasta-
nawiat si¢ ETPCz w decyzji o dopuszczalno$ci w sprawie Nitecki przeciwko Polsce

3 Zob. J. Kapelanska-P¢gowska, Dostep doswiadczen. .., s. 135.

* 7DR 78.

3 Wyrok z 10 maja 2001 r., 25781/94; M. A. Nowicki, Nowy Europejski Trybunal Praw
Czlowieka. Wybor orzeczen 1999-2004, Zakamycze 2005, s. 129-132.
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z 2002 r.*¢ Zdzistaw Nitecki byt chory na stwardnienie zanikowe boczne (ALS). Od
1999 r. otrzymywat bardzo drogi lek o nazwie Rilutek. Lek ten byt refundowany z po-
wszechnego ubezpieczenia zdrowotnego w 70%, jednakze dla Niteckiego ponosze-
nie jego kosztow nawet w 30% stanowito zbyt duze obcigzenie finansowe. Zwrdcit
si¢ wiec do kasy chorych o catkowitg refundacj¢ leku, spotkal si¢ jednak z odmowa.
Wsparcia w tym zakresie odmowity mu tez shuzby pomocy spotecznej, uznajac jego
dochdd za przekraczajacy kryteria uprawniajace do skorzystania z tej formy pomocy.
ETPCz uznajac jego skarge za niedopuszczalna, stwierdzit, ze skarzacy mial dostep do
takiej samej bezptatnej opieki zdrowotnej jak wszyscy inni obywatele Polski, korzy-
stajacy z powszechnego ubezpieczenia zdrowotnego. Przez wiele lat korzystat z tych
darmowych ustug medycznych i farmaceutycznych. Drogi lek przepisano mu dopiero
w 1999 1. i byt to lek w 70% refundowany, co wedtug Trybunatu w tych okoliczno-
Sciach wypelniato obowigzki panstwa zapewnienia adekwatnej opieki zdrowotne;.

Skarzacy powolat si¢ tez na zakaz dyskryminacji wynikajacy z art. 14 EKPC.
W tym zakresie ETPCz orzekt, ze dopuszczalne jest odmienne traktowanie osob, jesli
istnieje co do tego obiektywne i racjonalne uzasadnienie. W przedmiotowych okolicz-
noS$ciach takie uzasadnienie Trybunat znalazl, uznajac, ze wspodtczesny system opieki
zdrowotnej musi podejmowac trudne wybory odnosnie do udziatu publicznej stuzby
zdrowia w $wiadczeniu darmowych ustug, w tym subsydiowania lekéw, co wynika
z koniecznosci sprawiedliwego podziatu ograniczonych $rodkéw finansowych. Po-
niewaz nie bylo dowodu, aby skarzacy zostat potraktowany arbitralnie, takze w tym
zakresie Trybunal odmowit przyjecia skargi.

Analogiczne rozstrzygnigcie zapadto w sprawie Pentiacova i inni przeciwko Mot-
dowie z 2005 1.*7 Skarzacy cierpieli na niewydolno$¢ nerek i musieli by¢ poddawani
hemodializom. Swiadczenie to udzielane byto tylko w czterech szpitalach w kraju.
Szpital, z ktérego opieki korzystali skarzacy, do 1997 r. dostarczat zabiegi 1 wszystkie
niezbedne dla nich leki za darmo. Miedzy 1997 r. a 2002 r. za czg$¢ lekow pacjenci
musieli ptaci¢, w tym takze za krew do transfuzji. Od 2002 r. nadal wigkszo$¢ lekow
byta za darmo, podobnie krew, ktérg kupowac nalezato jedynie w naglych wypadkach
jej braku. Jednakze od 2002 r. hemodializy byly przyznawane w mniejszej ilo$ci — za-
sadniczo dwie w tygodniu w sumie 8 godzin, zamiast standardowych trzech w tygo-
dniu w sumie 9 godzin. Skarzacy podnosili rowniez, ze §wiadczenia finansowe, ktore
otrzymywali w wyniku niezdolno$ci do pracy, byty za niskie, aby optaci¢ dodatkowe
koszty leczenia, a takze koszty podrézy do szpitala czasem z odlegtych miejscowosci,
ktére nie zawsze byty zwracane, wobec braku takiego obowigzku prawnego. Skarzacy
otrzymywali miedzy 60 a 250 lei miesigcznie, a koszty leczenia obliczyli na 100 lei
tygodniowo. Jak wynika z ich skargi, trzy osoby z powodu zbyt wysokiego obcigzenia
finansowego zrezygnowaty z dializ i zmarty. Skarzacy podnosili, Ze niezapewnienie
im darmowego w calosci i w zwigkszonej iloéci leczenia hemodializami naruszyto
art. 2 EKPC, natomiast przyznanie im zbyt niskich dochodoéw, niepozwalajacych na
optacenie dodatkowych kosztow leczenia, oraz brak zwracania kosztéw transportu

% Decyzja z 21 marca 2002 r., 65653/2001; E. Grey, Balancing Needs and Resources in He-
althcare, 2007, www.39essex.com/documents/EGR_Resources_and Needs March.2007.pdf, s. 3,
18.08.2017.

37 Decyzja z dnia 4 stycznia 2005 r., 14462/03.
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— stanowig przyktad traktowania nieludzkiego i degradujacego, sprzecznego z art. 3,
tamig takze art. 8, gdyz zmuszaja catg rodzing do wydawania wszystkich wspdlnie za-
robionych pieni¢dzy na ich leczenie. Wskazywali rOwniez na naruszenie art. 14, gdyz
inny szpital w tym samym mie$cie — majacy inne zasady finansowania — zapewniat
catkowicie darmowe leczenie, jednak z powodu barier administracyjnych nie mogli
oni z niego skorzystac.

ETPCz wyraznie wskazat, ze z EKPC nie wynika prawo do darmowej opieki me-
dycznej i chociaz byloby pozadane, aby kazdy mogt korzysta¢ z jak najszerszego wa-
chlarza $wiadczen medycznych, z procedur i lekow ratujacych zycie, ograniczone za-
soby panstwa powoduja, ze wiele 0oso6b nie ma do nich dostepu, w szczegdlnosci jesli
chodzi o drogie i trwate formy leczenia. Skarzacy w kazdym momencie mieli dostep
do tych samych $wiadczen, jaki byt oferowany standardowo catemu spoteczenstwu,
w tym po 2002 r. — prawie w caloSci bezptatnie. Niezaleznie od tego, jak obcigzajaca
1 kosztowna jest choroba, Trybunat nie moze zada¢ od panstwa, aby przechylito szale
na rzecz 0sob nig obcigzonych kosztem catego spoteczenstwa. Z tego powodu Trybu-
nat nie stwierdzit naruszenia art. 3 1 8 Konwencji. Poniewaz skarzacy nie udowodnili,
ze ich zycie zostato bezposrednio narazone, nie stwierdzono naruszenia art. 2, $mieré
z powodu nieuleczalnej choroby nie dowodzi jeszcze bowiem, zZe byta ona skutkiem
zaniedban systemu opieki zdrowotnej. Takze w odniesieniu do art. 14 Konwencji Try-
bunat nie stwierdzil, aby istniaty dowody, Zze w innym szpitalu jest lepsze finansowanie
czy opieka, ani tym bardziej, ze skarzagcym ograniczono do niego dostep. Z powyz-
szych powodow Trybunat uznat skarge za niedopuszczalna.

Odmienny stan faktyczny byt przedmiotem sprawy D. przeciwko Wielkiej Brytanii
z 1997 r.*® Skarzacy byt obywatelem Federacji Saint Kitts i Nevis, panstwa $rodko-
woamerykanskiego. W 1993 r. przyjechat do Wielkiej Brytanii na wizg turystyczna
i zostal od razu na lotnisku zatrzymany z powodu znalezienia przy nim narkotykow.
W zwigzku z tym shuzby imigracyjne nie pozwolity mu na wejscie na terytorium
brytyjskie, wskazujac, ze byloby to sprzeczne z porzadkiem publicznym i nakaza-
ty opuszczenie kraju. Jednakze skarzacy zostat tymczasowo aresztowany i osadzony
w Wielkiej Brytanii za wwiezienie narkotykow, w wyniku czego zostal skazany na
sze$¢ lat pozbawienia wolnosci. Po trzech latach zostal wypuszczony z wigzienia w ra-
mach warunkowego przedterminowego zwolnienia i natychmiast przekazany shuzbom
imigracyjnym w celu wydalenia z kraju.

Jeszcze w czasie jego pobytu w brytyjskim wigzieniu zdiagnozowano u niego
AIDS. Z tego powodu po opuszczeniu wigzienia i uzyskaniu decyzji o wydaleniu z te-
rytorium brytyjskiego, zwrécit sie do odpowiednich wtadz o wydanie pozwolenia na
pobyt w Wielkiej Brytanii z powodéw humanitarnych, gdyz powroét do kraju obywa-
telstwa pozbawilby go opieki zdrowotnej, ktdrg byt otoczony do tej pory w Wielkiej
Brytanii, a tym samym obnizylby jego realne szanse przezycia. Wniosek ten zostat
przez wladze brytyjskie odrzucony.

Rozpatrujac t¢ sprawe ETPCz orzekt, ze wyjatkowos¢ sytuacji skarzacego — jego
zty stan zdrowia (w zasadzie terminalny) i w tamtym okresie wysoka $miertelno$¢
chorych na AIDS oraz standard medyczny w kraju, do ktérego miat zosta¢ wydalony

3% Wyrok z dnia 21 kwietnia 1997 r., skarga nr 30240/96.
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— sprawia, ze decyzje wladz brytyjskich nalezy potraktowaé jako niehumanitarna,
a wigc sprzeczng z art. 3 EKPC. Wobec takiej oceny sytuacji na podstawie art. 3,
Trybunal nie uznat za konieczne rozwazaé, czy doszto do naruszenia art. 2 i 8 Kon-
wencji, a wigc czy zostalo naruszone prawo do ochrony zycia i prawo do zycia
prywatnego.

Powyzsze orzeczenie nie stanowi jednak zasady generalnej, nawet w stosunku
do chorych na AIDS. Swiadczy o tym m.in. wyrok ETPCz w sprawie N. przeciwko
Wielkiej Brytanii z 27 maja 2008 r.** Sprawa dotyczyta obywatelki Ugandy, ktéra juz
w momencie przybycia do Wielkiej Brytanii, byla cigzko chora. Z tego rowniez powo-
du trafita do szpitala. Lekarze dawali jej najwyzej rok zycia. Ugandyjka opowiedziata,
ze w kraju zostata zgwalcona przez zotierzy wojsk rzadowych z powodu powigzan
z jednym z ugrupowan rebelianckich. Twierdzita, ze w Ugandzie czeka jg $mier¢. Jed-
nak wiladze brytyjskie nie udzielity jej azylu 1 nakazaty deportacje, wskazujgc, Ze stan-
dardy leczenia AIDS w Ugandzie nie sg gorsze niz w innych krajach Afryki. Podobne
stanowisko zajat ETPCz stwierdzajac, ze Konwencja nie obliguje panstw do bezptat-
nego leczenia wszystkich cudzoziemcow, ktorzy nie majg szans na réwnie wysoki
poziom ushug medycznych we wlasnym kraju. Trybunat podkreslil, ze stan skarzacej
jest stabilny, a w Ugandzie mozna kupi¢ wszystkie leki, ktdrych potrzebuje.

Tak wiec, jak wida¢ z powyzszych orzeczen, ETPCz raczej powstrzymuje si¢ od
wyraznego wskazania, jakie standardy minimalne ochrony zdrowia maja by¢ zapew-
nione przez panstwa swoim mieszkancom. Brak jest do tej pory m.in. orzeczen, mo-
wigcych o tym, ze panstwo ma obowigzek zapewni¢ faktyczny i szybki dostgp do
ustug medycznych, nie narazajac, przy regulowaniu zasad ich kontraktacji oraz roz-
wigzaniach ubezpieczen zdrowotnych, pacjentow na czekanie w wielogodzinnych ko-
lejkach na wizyty u lekarza, a w wielomiesigcznych — na specjaliste i zabieg, co czesto
moze skutkowaé juz ich nieskutecznoscia, a nawet $miercia.

Wedtug ETPCz dostep do ochrony zdrowia ma by¢ racjonalny — z poszanowa-
niem mozliwosci finansowych panstwa — a standard jest zapewniany tak naprawde
na poziomie minimalnym — naruszenie EKPC jest stwierdzane wylacznie jesli brak
$wiadczenia prowadzi do faktycznego i1 bezposredniego niebezpieczenstwa dla zycia
jednostki. By¢ moze w przysztosci Trybunal bedzie coraz szerzej interpretowat pozy-
tywne obowiazki panstwa wynikajace z obowigzku zapewnienia adekwatnej opieki
zdrowotnej. Nadzieje na takg coraz bardziej wymagajaca lini¢ orzeczniczg stwarzaja
chociazby najnowsze orzeczenia zwigzane z zapewnieniem przez panstwo obywate-
lom Zycia w bezpiecznym $rodowisku naturalnym, ktére naktadaja na panstwo nowe,
dotychczas nieznane, obowigzki pozytywne zwiazane z dbaniem o jako$¢ srodowiska
zamieszkiwanego przez jego obywateli®’. Jednakze na chwilg obecng w zakresie pra-
wa do opieki medycznej wyzej ustanowione sg jedynie wymagania dotyczace ochrony
zdrowia wiezniow*!.

¥ M. Tryc-Ostrowska, AIDS nie daje prawa do azylu, www.rp.pl/artykul/140235. html,
18.08.2017.

4 Zob. B. Gronowska, O prawie do srodowiska w systemie Europejskiej Konwencji Praw Czio-
wieka — refleksje na tle najnowszego orzecznictwa strasburskiego, ,,Przeglad Prawa Ochrony Srodo-
wiska” 2014, nr 1, s. 179-199.

4 Zob. K. Lasak, Prawa spoleczne...,s. 127.
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Poszanowanie autonomii pacjenta

Prawo do autonomii bylo rozwazane przez Europejski Trybunat Praw Czlowieka
w Strasburgu z reguty w kontekscie art. 8§ EKPC. Przyktadowo w orzeczeniu Y. F. prze-
ciwko Turcji z 2003 1.2 Trybunat orzekt, ze badanie medyczne bez zgody pacjenta na-
rusza prawo do poszanowania zycia prywatnego. Podczas pobytu w areszcie zona Y. F.
(zatrzymana w zwigzku z podejrzeniami o pomaganie Partii Pracujacych Kurdysta-
nu) zostata zmuszona do poddania si¢ badaniu ginekologicznemu. Trybunal wyraznie
wskazal, ze nawet najmniejsza przymusowa interwencja lekarska stanowi ingerencje
w integralno$¢ osobista, bedaca najbardziej intymnym aspektem Zycia prywatnego.

Z kolei w orzeczeniu Glass przeciwko Wielkiej Brytanii z 2004 1.# Trybunal roz-
strzygal w sytuacji, gdy pacjent byt niezdolny do podejmowania decyzji odnosnie do
leczenia, a uprawniona do wyrazania zgody zastepczej byta matka. Niepetnosprawny
intelektualnie Dawid Glass zostal umieszczony w szpitalu w celu operacji goérnych
drog oddechowych. W wyniku operacji jednak doszto do komplikacji. Lekarze poin-
formowali matke, Ze jej syn — ktorego byta przedstawicielem ustawowym — umiera,
a dalsza intensywna terapia do niczego nie doprowadzi. Mimo to stan Dawida polep-
szyt si¢. Jednak kilka dni pozniej chory znowu znalazt si¢ w szpitalu z infekcja drog
oddechowych. Lekarze zaproponowali matce podanie mu diamorfiny dla ztagodzenia
bolu, ale ta si¢ sprzeciwila. Wedlug lekarzy jej sprzeciw zagrazal zdrowiu i zyciu Da-
wida. Po kilku dniach ponownie lekarze uznali, Zze pacjent umiera i znowu zalecili po-
danie diamorfiny. Matka ponownie si¢ sprzeciwita, uwazajac, ze obnizy to jego szanse
powrotu do zdrowia i cheiata go zabra¢ do domu. Wtedy policjant zagrozit, Ze jg aresz-
tuje, a lekarze wstrzykneli Dawidowi diamorfing. W szpitalu doszlo do ktotni miedzy
matka i lekarzami. Rodzina obawiajac si¢, ze lekarze chca doprowadzi¢ do eutanazji,
prébowata nie wpuscié¢ lekarzy do pokoju chorego. Nastepnego dnia doszto do pogor-
szenia stanu zdrowia Dawida. Matka uznata, Ze to na skutek diamorfiny i zazadala, aby
wstrzymano jej podawanie. Starata si¢ przywréoci¢ Dawida do zycia, w wyniku czego
doszto do bojki z lekarzami. Wezwano policje, kilku lekarzy 1 policjantow zostato
rannych. Nastepnego dnia Dawid wrdcit do domu.

Wedlug ETPCz decyzja o leczeniu Dawida wbrew woli jego matki bylta ingerencja
w prawo do poszanowania zycia prywatnego, zwlaszcza do integralnos$ci fizyczne;.
Wedlug przepisow brytyjskich, w sytuacji sprzeciwu matki, lekarze — jesli chcieli po-
mimo to zastosowa¢ proponowang terapi¢ — powinni zwroci¢ si¢ do sagdu o zgodg¢ na
leczenie, czego nie uczynili (cho¢ w postepowaniu przed Trybunatem nie wyjasnio-
no doktadnie przyczyn tego zaniechania). Wedhug Trybunatu lekarze powinni wobec
braku uzyskania zgody sagdowej uszanowa¢ zdanie matki, a nie angazowac si¢ w de-
sperackie proby doprowadzenia do przeforsowania przymusem lub grozba swojego
stanowiska. Trybunat jednogtos$nie stwierdzit naruszenie art. § Konwencji.

Wyjatkowo autonomia pacjenta zostata przez ETPCz podwazona w sytuacji 0sob
pozbawionych wolnosci. Trybunat stanagl bowiem na stanowisku, Ze na panstwie spo-
czywa obowigzek ochrony wiezniow takze przed samymi soba — czyli obowigzek
zapobiegania samobojstwom w wigzieniach. Oczywiscie odpowiedzialno$¢ organdw

42 Skarga nr 24209/1994, wyrok z dnia 22 lipca 2003 .
# Skarga nr 61827/00, wyrok z dnia 9 marca 2004 r.
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panstwa istnieje tylko pod warunkiem, ze wtadze §wiadome byly, ze dana osoba znaj-
duje si¢ w sytuacji ryzyka samobdjstwem i nie podjety zadnych adekwatnych kro-
koéw (Keenan przeciwko Wielkiej Brytanii z 2001 1., czy Trubnikov przeciwko Rosji
z 2005 1.*). Jednakze przy posiadaniu takiej wiedzy panstwo moze postgpowaé nawet
sprzecznie z wolg osadzonego. Wyraznie stwierdzita to juz Komisja w orzeczeniu X
przeciwko Niemcom z 1984 1.6 W sprawie tej chodzito o wigznia, ktoéry wdrozyt strajk
glodowy 1 zostat zmuszony przez organy penitencjarne do jedzenia. Wigzien uznat, ze
takie dziatanie wtadz stanowi postepowanie nieludzkie i degradujgce. Jednak Komisja
nie zgodzila si¢ z tym stanowiskiem, wskazujac, ze wtadze majg obowigzek aktywne-
go ratowania zycia os6b pozbawionych wolnosci. Co prawda Komisja przyznata, ze
Konwencja nie rozstrzyga konfliktu migdzy tym obowiazkiem panstwa, wynikajacym
z art. 2 Konwencji, a wolg jednostki do poszanowania jej integralnosci fizyczne;j. Tak
wigc przymusowe karmienie powinno wynikac¢ z decyzji sadu. Komisja poczuta si¢
jednak usatysfakcjonowana, ze wladze takie karmienie podjety, nawet z naruszeniem
godnos$ci wieznia, gdyz uratowato go to przed cigzkimi obrazeniami, jesli nie $miercia.

To wlasnie decyzja o $mierci jest dla ETPCz momentem, w ktorym pacjent traci
prawo do autonomii. O ile bowiem wedlug Rekomendacji Zgromadzenia Parlamentar-
nego Rady Europy 1418 o ochronie praw cztowieka i godnosci oséb terminalnie cho-
rych i umierajacych z dnia 25 czerwca 1999 r. jednoznacznie wynika, ze wola chorego
odnosnie do jego dalszego leczenia lub przeciwnie — niewszczynania albo zaniechania
terapii — powinna by¢ respektowana, takze jesli zostala wyrazona we wczesniejszym
o$wiadczeniu lub jest prezentowana przez wyznaczonego przez pacjenta pelnomocni-
ka do spraw zdrowia, a w sytuacjach, gdy wola ta nie jest znana, nalezy wystrzegaé
si¢ stosowania uporczywej terapii przedtuzajacej jedynie proces umierania, jesli nie
przynosi to choremu zadnej korzys$ci?’. Ponadto kazdemu choremu nalezy zapewnic
dostep do leczenia paliatywnego o wysokim standardzie, a przede wszystkim skutecz-
nego leczenia przeciwbolowego, nawet jesli grozi ono skutkiem ubocznym w postaci
skrocenia zycia. O tyle z dotychczasowej linii orzeczniczej wynika, Ze pacjent nie ma
uprawnienia do domagania si¢ od panstwa aktywnej pomocy w pozbawieniu go zycia
czy popehieniu przez niego samobdjstwa.

Odpowiedzialnos¢ za bledy lekarskie
Przed ETPCz wielokrotnie rozstrzygane byty sprawy, w ktorych skarzacy podnosili,

iz $mier¢ ich najblizszych, wynikta z btedu w sztuce lekarskiej lub zaniedban stuzby
zdrowia powinna pocigga¢ odpowiedzialnos¢ panstwa. W orzeczeniu Erikson prze-

* Wyrok z 3 kwietnia 2001 r., 27229/95.

# Wyrok z 5 lipca 2002 r., 49790/99.

% Decyzjaz 9 maja 1984 1., 10565/83; D. Korff, The Right to Life. A guide to the implementation
of article 2 of the European Convention on Human Rights, The Council of Europe, Strasbourg 2006,
s. 17-18.

41 Zreszty takie standardy przyjete zostaly juz przez Komisje w decyzji z 10 stycznia 1993 r.,
20527/92 w sprawie Widmer przeciwko Szwajcarii, gdzie wyraznie stwierdzono, ze panstwa nie
maja obowiazku zakazywac karnie eutanazji biernej; M. Szeroczynska, Eutanazja i wspomagane
samobdjstwo na swiecie, Universitas, Krakow 2004, s. 275-276.
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ciwko Wiochom z 1999 r.*® Trybunal wyraznie stwierdzil, ze pozytywnym obowiaz-
kiem panstwa w tym wzgledzie jest przyjac regulacje prawne wymagajace od szpitali
(tak publicznych, jak i prywatnych) stworzenia odpowiednich warunkéw zapewniaja-
cych ochrone zycia pacjentdw, a takze stworzy¢ efektywny system sadowniczy, kto-
ry bedzie prowadzit postepowanie w sprawach §mierci w szpitalach w celu ustalenia
przyczyny oraz 0os6b winnych.

Sformutowanie to powtoérzono w sprawie Calvelli i Cigalio przeciwko Wiochom
z 2002 r.* Dziecko skarzgcych zmarto dwa dni po urodzeniu. Rodzice zarzucili wta-
dzom panstwowym, ze wskutek zaniedban proceduralnych i1 zbgdnej zwtoki w pro-
wadzeniu postgpowania, uniemozliwily karne $ciganie lekarza winnego $mierci ich
dziecka, gdyz uleglo ono przedawnieniu. Jednakze w sprawie tej Trybunat nie badat,
czy uniemozliwienie karnego $cigania lekarza stanowilo naruszenie art. 2 Konwencji,
gdyz rodzice dziecka skorzystali z drogi cywilno-prawnej 1 zawarli ugode z ubez-
pieczycielami szpitala przed sagdem cywilnym, tym samym dobrowolnie rezygnujac
z prawa do kontynuacji postepowania. Trybunat przyjal, ze w sprawach zaniedban
medycznych, gdzie naruszenie integralnosci cztowieka nie byto umyslne, wystarcza,
aby panstwo zapewniato pokrzywdzonym droge cywilno-prawng lub dyscyplinarng
w celu naprawienia szkody.

Podobne rozstrzygniecie zapadto w orzeczeniu Vo przeciwko Francji z 2004 r.°
Sprawa ta dotyczyta kobiety w ciazy, ktéra zostata pomylona przez lekarza z inna
—niebedaca w cigzy — pacjentka 1 ktorej zalozono spirale. Wynikle stad uszkodzenie
worka owodniowego wymusito aborcje terapeutyczna, ktéra spowodowata §mier¢ pra-
widlowo rozwijajacego si¢ ptodu. Matka domagata si¢ od wladz panstwowych uka-
rania lekarza za nieumyslne spowodowanie $mierci, a wigc potraktowania jej niena-
rodzonego dziecka jako pelnoprawnego cztowieka. Poniewaz francuskie prawo karne
w swojej $cistej interpretacji nie dopuszcza takiej mozliwosci, kobieta odwotata si¢
do Trybunatu w Strasburgu. Jednakze Trybunat podzielit w tym zakresie stanowisko
prawa francuskiego. Orzekt bowiem wyraznie, ze dziecko poczete nie jest okreslane
jako osoba, a wiec nie jest bezposrednio chronione przez art. 2 Konwencji. Jesli dziec-
ko poczete dysponuje jakim$ prawem do ochrony zycia, to jest to prawo wynikajace
1 $ci$le zwiazane z prawem do ochrony Zycia matki i z jej interesami. W sprawie tej,
podobnie jak we wcze$niej prezentowanym orzeczeniu przeciwko Wtochom, uznano,
ze interesy matki byty prawidtowo chronione w ramach postepowan administracyj-
nego, cywilnego i dyscyplinarnego, co §wiadczy o tym, ze od panstwa wymaga si¢
zapewnienia odpowiednich procedur nie tylko w ramach odpowiedzialnosci karne;j.

Z kolei prawidtowosci postepowania karnego poswigcone bylto orzeczenie Byrzykow-
ski przeciwko Polsce z 2006 r.>' W tej sprawie Trybunat orzekt, ze art. 2 EKPC wymaga,
aby postepowanie karne byto nie tylko dostepne dla skarzacego, ale szybkie i skuteczne

* Decyzja z dnia 26 pazdziernika 1999 r., skarga nr 37900/97, identyczne orzeczenie: wyrok
z dnia 4 maja 2000 r., skarga nr 45305/99 w sprawie Powell przeciwko Wielkiej Brytanii.

# Wyrok z dnia 17 stycznia 2002 r., skarga nr 32967/96; E. Grey, The Investigative Obligation
Under Article 2 of the European Convention on Human Rights — When does it arise?,2007, www.39es-
sex.com/documents/EGR_Investigative Obligation_seminar 250107.pdf; s. 5, 22.08.2017.

0 Wyrok z dnia 8 lipca 2004 r., 53924/00.

51 Wyrok z dnia 27 czerwca 2006 r., skarga nr 11562/05; E. Grey, The Investigative Obligation,
op. cit., s. 6; M. Nowicki, Europejski Trybunal, op. cit., s. 22-24.
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— czyli zbierajace wszystkie dostepne dowody w krotkim czasie, by unikng¢ ich znisz-
czenia (w przypadku $wiadkow — zatarcia w pamieci), a tym bardziej przedawnienia
Scigania. Przedmiotowa sprawa dotyczyta Smierci kobiety w wyniku zle przeprowadzo-
nego porodu i anestezji, a nastgpnie $mierci dziecka. Postgpowanie karne odnosnie do
tych zdarzen prowadzone byto od daty zgonu kobiety — czyli od 1999 r. do daty wyroku
przez Trybunat i bylo trzykrotnie umarzane, postanowienia o umorzeniu uchylane lub
nawet po uprawomocnieniu decyzji o umorzeniu postgpowanie byto podejmowane, za
kazdym razem z powodu niezgromadzenia wszystkich dowodow.

Takze w sprawie Tarariyeva przeciwko Rosji z 2006 .32 ETPCz wskazal, iz w spra-
wie $mierci syna skarzacej postepowanie karne bylo prowadzone zbyt wolno i dotyczyto
bardzo waskiego zakresu, a skarzacej nie zapewniono petnego w nim udziatu. Oskar-
zenie bylo bardzo stabo przygotowane, jesli chodzi o strong¢ dowodowa, co skutkowato
uniewinnieniem oskarzonego, a uniewinnienie to uniemozliwito skarzacej skuteczne
dochodzenie odszkodowania na drodze cywilno-prawnej. Tego typu niedociggnigcia
ETPCz uznat za naruszenie pozytywnych obowigzkow wynikajacych z art. 2 EKPC.

Podsumowanie

Jak wida¢ z omowionych powyzej orzeczen, pozytywne wymagania stawiane pan-
stwom przez Europejski Trybunat Praw Czlowieka w ramach realizacji prawa do
ochrony zdrowia sg tak naprawde nieznaczne. Wyzszych standardow wymaga Trybu-
nat jedynie na chwile obecng wobec wiezniéw oraz w odniesieniu do procedur wery-
fikujacych odpowiedzialnos$¢ osob trzecich za zgon pacjenta.

Streszczenie

W artykule ukazane zostato prawo do ochrony zdrowia w §wietle Europejskiej Konwencji Praw
Cztowieka i orzecznictwa Europejskiego Trybunalu Praw Cztowieka. Zaprezentowana zosta-
ta ogdlna charakterystyka prawa do ochrony zdrowia oraz orzecznictwo dotyczace prawa do
ochrony zdrowia. W tek$cie wskazano m.in. takie problemy jak: odpowiedni standard opieki
medycznej, poszanowanie autonomii pacjenta, odpowiedzialno$¢ za btedy lekarskie.

Stowa kluczowe: ochrona zdrowia, ochrona praw cztowieka, Europejski Trybunat Praw Czto-
wieka, Europejska Konwencja Praw Czlowieka

The right to health protection in the light of the jurisprudence of the European Court of
Human Rights

Summary

The article discusses the right to protection of health in the light of the European Convention
on Human Rights and the jurisprudence of the European Court of Human Rights. The general

52 Wyrok z dnia 14 grudnia 2006 r., skarga nr 4353/03.
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characteristics of the right to health protection, as well as the jurisprudence regarding the right
to health protection are presented. The text points out issues such as, among other: appropriate
standard of medical care, respect for patient autonomy, and liability for medical errors.

Key words: protection of health, protection of human rights, European Court of Human Rights,
European Convention on Human Rights
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I. Wstep

Samorzady zawodowe od poczatku swego istnienia stanowig istotng forme¢ decentrali-
zacji administracji publicznej w Polsce®. Na ich kompetencje sktadaja si¢ w duzej czgsci
te zadania, ktore wynikaja z przejecia do wykonania okreslonych zadan publicznych?.
Zrodtem zadan publicznych samorzaddéw zawodowych jest art. 17 ust. 1 Konstytucji RP,
ktory wskazuje, ze jest to: reprezentacja oséb wykonujacych zawod zaufania publiczne-
g0, ktora sprawuje piecze nad nalezytym wykonywaniem zawodu zaufania publicznego
w granicach interesu publicznego i dla jego ochrony. Orzecznictwo Trybunatu Konsty-
tucyjnego wyraznie wskazuje, ze art. 17 ust. 1 Konstytucji RP nie oznacza samodzielno-
$ci samorzadu zawodowego w zakresie kreowania zadan publicznych, a jedynie przy-
znaje im samodzielno$¢ w zakresie wykonania zadan publicznych przekazanych przez
ustawodawce zwyklego®. Art. 17 ust. 1 Konstytucji RP nie przesadza o katalogu zadan
publicznych wykonywanych przez samorzad zawodowy, pozostawiajac to do decyzji
ustawodawcy zwyklego®. W zwiazku z tym uzupetnieniem i rozwinieciem przepisow
Konstytucji RP sg normy zadaniowe zawarte w ustawach szczegdtowo okreslajacych
funkcjonowanie poszczegdlnych samorzadow zawodowych zawodoéw zaufania publicz-
nego. Zakres, w jakim panstwo przekazato wladztwo publiczne samorzadom zawodo-
wym jest podobny w kazdej z zawodowych regulacji, tez w ustawie o izbach lekarskich
(u.i.l.)’. Zadania samorzgdow, rowniez samorzadu lekarskiego sg nastepujgce: reprezen-
towanie interesow danego samorzadu wobec wladz panstwowych, nadzor nad nalezy-
tym wykonywaniem zawodu, ksztaltowanie zasad i czuwanie nad etyka wykonywania
zawodu, organizowanie 1 prowadzenie sgdownictwa dyscyplinarnego, doskonalenie za-
wodowe i okreslanie programow ksztatcenia w danym zawodzie®.

! Zaktad Ekonomiki, Prawa i Zarzadzania Szkoty Zdrowia Publicznego, Centrum Medyczne
Ksztatcenia Podyplomowego w Warszawie

2 Artykut zostat rownolegle opublikowany w ,,Folia Turidica Universitatis Wratislaviensis”,
vol. 9, no. 1,2020 r.

* M. Karcz-Kaczmarek, M. Maciejewski, Samorzqdy zawodowe i zakres ich samodzielnosci
w Swietle doktryny oraz orzecznictwa, ,,Studia Prawno-Ekonomiczne”, 2015, t. XCV, s. 58; R. Ja-
strzgbski, Analiza prawnoustrojowa samorzgdow zawodow prawniczych w Polsce w XX wieku, War-
szawa 2018, s. 9—-10.

* Publiczne prawo gospodarcze. System prawa administracyjnego, t. 8A, red. R. Hausner,
Z. Niewiadomski, A. Wrobel, Warszawa 2018, s. 653.

> D. Sypniewski, Nadzor i kontrola nad wykonywaniem przez organy samorzqdu zawodowego
zadan publicznych, ,,Przeglad Naukowy Disputatio” 2015, t. XX, s. 37.

¢ Wyrok TK z 7 marca 2012 r., K 3/10, OTK-A 2012/3/25.

7 Ustawa z dnia 2 grudnia 2009 . o izbach lekarskich, Dz. U. 2009, Nr 219, poz. 1708 z p6zn. zm.

8 P. Antkowiak, Polskie i europejskie standardy wykonywania wolnych zawodow, ,Przeglad
Polityczny” 2013, s. 132—-133.
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II. Lekarz — czlonek samorzadu

Sprawowanie pieczy nad nalezytym wykonywaniem zawodu lekarza jest mozliwe
dzieki ustawowym ograniczeniom w zakresie dostgpu do zawodu i jego wykonywania
(art. 65 ust. 1 Konstytucji RP) oraz obje¢cie takich 0sob obowigzkiem przynaleznosci
do samorzadu zawodowego’. Przynaleznos¢ do samorzadu zawodowego ma charakter
obligatoryjny i powszechny (art. 2 i 6 u.i.l.). Lekarz nie moze wykonywaé zawodu, nie
bedac cztonkiem okregowej izby lekarskiej. Zasady 1 warunki wykonywania zawodu
lekarza i lekarza dentysty okre$la ustawa o zawodzie lekarza (u.z.1.)'°. Przyznanie pra-
wa do wykonywania zawodu lekarza nastepuje po spetnieniu ustawowych przestanek
zwigzanych m.in. z obywatelstwem Polskim lub innego panstwa cztonkowskiego UE
oraz dyploméw i innych dokumentoéw poswiadczajacych kwalifikacje (art. 5 ust. 1 lub
2 u.z.l., a w przypadku cudzoziemca, takze art. 7 ust. 3 tej ustawy). Przestanki te obej-
mujg rowniez stan zdrowia pozwalajacy na wykonywanie zawodu lekarza oraz niena-
ganng postawe etyczng. W tym zakresie osoba ubiegajaca si¢ o prawo wykonywania
zawodu sktada stosowne o§wiadczenia. Ponadto osoba, ktdra spetnia powyzsze warun-
ki powinna dodatkowo odby¢ staz podyplomowy oraz ztozy¢ z wynikiem pozytyw-
nym Lekarski Egzamin Koncowy lub Lekarski-Dentystyczny Egzamin Panstwowy.
W celu ztozenia egzaminu koncowego oraz odbycia stazu podyplomowego okregowa
rada lekarska przyznaje prawo wykonywania zawodu lekarza na czas odbycia stazu
(art. 5 ust. 7 u.z.l.). Wszystkie dokumenty potwierdzajace spelnienie powyzszych wa-
runkow nalezy ztozy¢é w okregowej radzie lekarskiej, na obszarze ktorej osoba ubie-
gajaca si¢ o prawo wykonywania zawodu lekarza zamierza wykonywac swoj zawod.
Na podstawie ztozonych dokumentow, nie pdzniej niz w terminie miesigca, okregowa
rada lekarska podejmuje uchwate w sprawie przyznania prawa wykonywania zawodu
lekarza lub lekarza dentysty lub odmawia. Od uchwaty mozna si¢ odwota¢ za posred-
nictwem okrggowej rady do Naczelnej Rady Lekarskiej, a od uchwaty Naczelnej Rady
Lekarskiej przystuguje skarga do Naczelnego Sadu Administracyjnego'’. Po uzyska-
niu prawa wykonywania zawodu lekarza lub lekarza dentysty okr¢gowa rada lekarska
wpisuje lekarza do rejestru oraz na liste cztonkdéw okregowej izby lekarskiej. Lekarz
staje si¢ cztonkiem samorzadu. W przypadku lekarza bedacego zolnierzem w czynne;j
shuzbie wojskowej lub petnigcego stuzbe, na czas tej stuzby zostaje on wpisany na liste
cztonkow Wojskowej Izby Lekarskie;j.

W pewnych szczegdlnych sytuacjach lekarz, ktéry juz uzyskal wpis, moze zostaé
skreslony z listy cztonkéw okregowej izby lekarskiej (art. 7 ust. 1 u.i.l.). Skreslenie
z listy nast¢puje rowniez w przypadku utraty prawa wykonywania zawodu na skutek

® I. Sobczak, Zawody zaufania publicznego. Regulacja konstytucyjna i jej konsekwencje, w: Za-
wody zaufania publicznego? Wybrane zagadnienia odpowiedzialnosci zawodowej radcéw prawnych
i lekarzy, red. J. Sobczak, J. Skrzypczak, M. Urbaniak, Poznan 2015, s. 50-51.

10 Ustawa z dnia 5 grudnia 1996 r. o zawodach lekarza i lekarza dentysty, Dz. U. 2008, Nr 136,
poz. 857 z pdzn. zm.

" Uchwata organu samorzadu lekarskiego w przedmiocie prawa do wykonywania zawodu leka-
rza nie jest decyzja administracyjng. Mimo to do uchwaty organu samorzadu lekarskiego odno$nie
prawa wykonywania zawodu lekarza i lekarza dentysty nalezy stosowac przepisy Kodeksu postepo-
wania administracyjnego (k.p.a.) dotyczace decyzji administracyjnych (art. 57 ust. 2 u.z.l.). Wyrok
Naczelnego Sadu Administracyjnego z 14 stycznia 2016 r., sygn.. akt II OSK 273/15.
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zaistnienia okoliczno$ci, o ktéorych mowa w art. 14 ustawy o zawodach lekarza i leka-
rza dentysty. Podstawg do skreslenia z listy cztonkdéw okregowej izby lekarskiej jest
pozbawienie prawa wykonywania zawodu w drodze prawomocnego orzeczenia sadu
lekarskiego lub powszechnego. W sadzie lekarskim kara pozbawienia prawa wykony-
wania zawodu moze zosta¢ orzeczona na mocy art. 83 ust. 7 u.i.l. Kara pozbawienia
prawa wykonywania zawodu (nazywana karg skreslenia z listy korporacyjnej lub wy-
dalenia z samorzadu zawodowego) jest najsurowsza karg dyscyplinarna, jaka moze by¢
wymierzona przez organy samorzadu zawodowego.

III. Delikt zawodowy

Przewinienie zawodowe (delikt zawodowy) jest konstrukcjg ztozong zaréwno z ele-
mentu normatywnego, czyli posiadajacego umocowanie w ustawie oraz plaszczyzny
pozaprawnej, jaka stanowia zasady deontologii wykonywania zawodu przedstawicie-
li danego zawodu'?. Art. 53 u.i.l. okre$la przewinienie zawodowe lekarza jako naru-
szenie przepisoOw zwigzanych z wykonywaniem zawodu lekarza lub Kodeksu etyki
lekarskiej (KEL). Represyjny charakter odpowiedzialno$ci zawodowej lekarzy prze-
konuje o zaliczaniu jej do odpowiedzialnosci karnej sensu largo. Odpowiedzialno$é
dyscyplinarna, jako represyjna, a tym samym ingerujgca w prawa i wolno$ci jednostki
musi mie¢ swoje oparcie na tych samych zasadach, co odpowiedzialno$¢ za przestep-
stwa w prawie karnym'3. W zwigzku z tym, w celu oméwienia materialnych aspektow
przewinienia zawodowego lekarzy mozna wykorzysta¢ elementy struktury przestep-
stwa z art. 1 k.k. Analogicznie jak w prawie karnym przy przestepstwach analizujemy
wszystkie nastgpujace elementy: czyn, bezprawno$¢, wine oraz spoteczng szkodliwo-
Sci. Istotg tej koncepcji jest kolejnos¢ ustalania poszczegdlnych elementéw struktu-
ry przestepstwa'®. Do zaistnienia przewinienia zawodowego lekarza konieczne jest
wystapienie wszystkich wymienionych przestanek. Ocena zachowania przez pryzmat
kolejnych elementow struktury nie tylko utatwia uporzadkowanie przestanek, ale row-
niez wprowadza jasno$¢ i przejrzystosc kryteriow.

Pierwszym elementem tej struktury jest czyn, czyli zachowanie si¢ cztowieka po-
legajac na dziataniu lub zaniechaniu. Karalne sa zamachy na dane dobro chronione
prawem. Element bezprawnos$ci czynu oznacza jego niezgodno$é z prawem lub na-
ruszenie prawa. Ustawa o izbach lekarskich wskazuje na ,,naruszenie zasad etyki le-
karskiej” Iub ,,naruszenie przepisow zwigzanych z wykonywaniem zawodu lekarza”
(art. 53 u.i.l.). Ten sam artykut ustawy o izbach lekarskich uzywa terminu ,,przewi-
nienie zawodowe”, co sktania do konstatacji, ze odpowiedzialno$¢ zawodowa lekarzy
oparta jest na zasadzie winy. Wina w prawie karnym peini dwojakie funkcje: jest ele-
mentem struktury przestepstwa zwigzanym z art. 1 § 3 k.k., zgodnie z ktérym ,,nie po-

12 P. Czarnecki, Postgpowanie dyscyplinarne wobec 0sob wykonujqgcych prawnicze zawody
zaufania publicznego, Warszawa 2013, s. 229; Wyrok TK z 27 lutego 2001 r., sygn. akt K 22/00.

13 E. Plebanek, Wielowarstwowa struktura przestegpstwa a materialna tres¢ i model struktury
przewinien dyscyplinarnych, w: Panstwo prawa i panstwo karne. Ksigga Jubileuszowa Profesora
Andrzeja Zolla, red. P. Kardas, T. Sroka, W. Wrébel, t. II, Warszawa 2012, s. 451.

4 W. Wrdbel, A. Zoll, Polskie prawo karne. Czgs¢ ogéina, Krakow 2010, s. 162 in.
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pelnia przestepstwa sprawca czynu zabronionego, jezeli nie mozna mu przypisa¢ winy
w czasie czynu” oraz nalezy do dyrektyw wymiaru karny i jak wynika z tresci art. 53
§ 1 kk., wymierzona sprawcy kara zalezy od stopnia jego winy. W ramach omawia-
nia struktury przewinienia zawodowego pojawia si¢ pytanie czy tak jak przy prze-
stepstwach jest rowniez element spotecznej szkodliwosci czynu lekarza? W doktrynie
istniaty pewne watpliwos$ci, co do istnienia spotecznej szkodliwosci przewinien zawo-
dowych (dyscyplinarnych) i opory przed uzywaniem tego terminu'®. Jednak obecnie
nie ma juz watpliwosci, ze przewinienia dyscyplinarne (zawodowe) nie sg pozbawione
spotecznej szkodliwo$¢. Charakter tej instytucji jest taki sam w prawie karnym i pra-
wie dyscyplinarnym — r6znig si¢ jednak aksjologicznie'®. W zwiazku z tym zgodnie
z trescig art. 1 § 2 k.k. nie stanowi przestepstwa czyn zabroniony, ktérego spoleczna
szkodliwos$¢ jest znikoma. Oznacza to, Ze nie stanowi przestepstwa ani przewinienia
zawodowego czyn, ktory jest pozbawiony spotecznej szkodliwosci.

IV. Stan faktyczny sprawy

Dla jasnosci rozwazan warto przedstawi¢ stan faktyczny, ktory legt u podstaw oma-
wianego wyroku. Okregowy Sad Lekarski (OSL) w W. rozpatrywat sprawe lekarza
dentysty S. W., ktéry zostat obwiniony o to, ze: po pierwsze — ,,nieprawidtowo prze-
prowadzit leczenie stomatologiczne pacjenta B. D., polegajace na wszczepieniu im-
plantéw w szczece, na ktorych wykonane zostato state uzupehienie protetyczne, co
doprowadzito do powstania stanow zapalnych w okolicy implantow 12 i 14, a w kon-
sekwencji do koniecznosci usunigcia tych implantéw” oraz po drugie, ze ,,0d 9 grudnia
2013 r. w tym samym miejscu jw. wykonywal czynnosci medyczne majgc zawieszone
prawo wykonywania zawodu lekarza dentysty”, co stanowito naruszenie art. 8 Ko-
deksu etyki lekarskiej (KEL)!'” w zb. z art. 2 ust. 2 i art. 4 ustawy o zawodach lekarza
i lekarza dentysty (dalej u.z.1.)"* w zwigzku z art. 53 u.i.l. Lekarz dentysta S. W. miat
zawieszenie prawa wykonywania zawodu na podstawie prawomocnego orzeczenia
Okregowego Sadu Lekarskiego (OSL) w P. z dnia 11 pazdziernika 2013 r. na okres
5 lat tj. od 9 grudnia 2013 r. do 8 grudnia 2018 r."

15 Pojawity si¢ stanowiska, iz przewinienia dyscyplinarne nie zawieraja elementu spotecznej
szkodliwosci. T. Bojarski wskazuje, ze spoteczna szkodliwos¢ czynu powinna by¢ zarezerwowana
tylko dla przestepstw 1 wykroczen. T. Bojarski, Kilka uwag na temat relacji migdzy odpowiedzialno-
Sciq dyscyplinarng a karng, ,,Panstwo i Prawo” 2005, s. 100-101; R. Gigtkowski, Odpowiedzialnos¢
dyscyplinarna w prawie polskim, Gdansk 2013, s. 215.

¢ W. Kozielewicz, Odpowiedzialnos¢ dyscyplinarna sedziow, prokuratoréw, adwokatow, rad-
cow prawnych i notariuszy, Warszawa 2016, s. 53.

17 Kodeks etyki lekarskiej z 2 stycznia 2004 r., uchwata VII Nadzwyczajnego Krajowego Zjazdu
Lekarzy z 20 wrze$nia 2003 r.

18 Ustawa z 5 grudnia 1996 . 0 zawodzie lekarza i lekarza dentysty, Dz. U. 1997, Nr 28, poz. 152
z pdzn. zm.

1 W aktach sprawy znajdowata si¢ kopia zarzadzenia nr 230/2013 prezesa Okregowej Rady
Lekarskiej w W. z dnia 13 grudnia 2013 r. w sprawie zawieszenia prawa wykonywania zawodu
lekarza dentysty S. W. na podstawie orzeczenia sadu lekarskiego. Nalezy podkresli¢, ze powyzsza
informacja zostata takze umieszczona w ogélnodostgpnym Centralnym Rejestrze Lekarzy. Ponadto
obwinionemu, bedacemu cztonkiem Okrggowej Izby Lekarskiej w W. zostalo zawieszone prawo
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Po przeprowadzonym postgpowaniu OSL w W. dnia 2 lutego 2017 r. uznat lek.
dent. S. W. za winnego popehienia zarzucanych przewinien zawodowych i za czyn
z pkt 1 wymierzyt mu kar¢ nagany, za$ za czyn z pkt 2 kar¢ pozbawienia prawa wy-
konywania zawodu. Od tego orzeczenia w ustawowym terminie odwotanie wniost
obronca obwinionego. Zaskarzyt je w catosci 1 wskazat na uchybienia zarowno prawa
procesowego, jak 1 materialnego. Rozpoznajac sprawe Naczelny Sad Lekarski (NSL),
orzeczeniem z dnia 9 czerwca 2017 r., utrzymat w mocy zaskarzone orzeczenie pierw-
szej instancji. Kasacj¢ od orzeczenia NSL wniost obronca obwinionego.

SN uznat, ze kasacja jest zasadna w pkt 1, gdzie obronca zarzuca razgce naruszenie
przepisow prawa procesowego, w tym art. 433 § 1 k.p.k. w zw. z art. 112 ust. 1 u.i.L,
polegajace na wadliwej kontroli odwotawczej orzeczenia OSL w W. oraz naruszenie
art. 61 ust. 3 u.i.l. przy ocenie zeznan pokrzywdzonego i opinii biegtego. Ponadto SN
zauwazyl, ze ,nie jest tez pozbawiony stuszno$ci podniesiony w pkt 4 zarzut razgce-
go naruszenia art. 53 k.k. w zw. z art. 433 k.p.k. w zw. z art. 112 ust. 2 u.i.l., poprzez
zaaprobowanie przyjetych przez sad pierwszej instancji jako podstawy wymiaru kary
okoliczno$ci niewskazanych w art. 53 k.k., co doprowadzito do orzeczenia wobec ob-
winionego kary razaco niewspotmierne;j”.

V. Rozstrzygniecie SN

Nie jest w tym miejscu konieczne dokladne przedstawianie stanowiska SN odnosnie
braku prawidtowej kontroli sgdu odwotawczego (zasadnos$¢ kasacji w pkt 1), gdyz pro-
blem ten byt wielokrotnie podnoszony w orzecznictwie SN réwniez na gruncie ustawy
o izbach lekarskich®. Podobnie stanowisko zajmuje doktryna wskazujac, iz w uzasad-
nieniu NSL nie ustosunkowat si¢ do wszystkich zarzutéw podniesionych w odwotaniu
przez obronicg obwinionego lekarza, rozpatrzyt zarzuty obroncy jednozdaniowo i ar-
bitralnie?'. Wskazane nieprawidtowosci kontroli instancji odwotawczej doprowadzity
zdaniem SN do ,,absurdalnego wniosku, ze obwinionego lekarza ukarano kara nagany
za to, iz jego pacjent wskutek powiktania utracit dwa implanty, co w opinii bieglego,
nie stanowito przewinienia zawodowego. Natomiast nie poniost on odpowiedzialno$ci
za niedokonczenie leczenia pacjenta (pozostawienie go ze stanem zapalnym, z usunig-
tymi dwoma implantami i cz¢Sciowo usuni¢tym uzupetnieniem protetycznym), a wiec
zachowanie $wiadczace o niedochowaniu nalezytej starannosci i jako takie stanowiace
przewinienie zawodowe”. Uzasadnienie wyroku SN w tym zakresie cho¢ krotkie, bo
spowodowane niedostatecznymi ustaleniami stanu faktycznego, wyraznie podkresla
ze poczynione przez sad lekarski ustalenia nie pokrywaly si¢ z tre$cig postawionego
obwinionemu zarzutu, co jest niedopuszczalne?.

wykonywania zawodu lekarza dentysty na podstawie 4 (czterech) innych orzeczen sadoéw lekarskich
(nie wszystkie byly prawomocne). Powyzsze kary obejmuja okres od 9 grudnia 2013 r. do 2 wrzesnia
2020 r.

20 M.in. Wyrok SN z dnia 21 kwietnia 2017 r., sygn. akt SDI 2/17, LEX nr 2309621; Wyrok SN
z dnia 6 grudnia 2017 r., sygn. akt SDI 85/17, LEX nr 2418092.

20 R. Tyminski, Przeglgd probleméw dotyczgcych odpowiedzialnosci zawodowej lekarzy
w orzecznictwie SN, LEX\el. 2019.

2 A. Partyk, Orzeczenie sqdu lekarskiego nie moze by¢ sprzeczne z ustaleniami, LEX\el 2018.
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W ramach tej kasacji SN odni6st si¢ razacej niewspdimiernosci kary (zasadno$é
kasacji w pkt IV). ,,Orzeczona za ten czyn (wykonanie u pacjenta w tych szcze-
gblnych okolicznosciach rewizji zgbodotdéw, usunigcia dwoch implantdw i czesci
protezy w czasie obowigzywania orzeczonego przez sad lekarski zawieszenia pra-
wa wykonywania zawodu lekarza) kara pozbawienia prawa wykonywania zawodu,
a wigc najsurowsza z katalogu kar [...] jawi si¢ jako niewspoimiernie surowa do
stopnia winy obwinionego i stopnia spotecznej, a takze korporacyjnej szkodliwosci
tego czynu, gdyz miedzy nig a karg sprawiedliwg, jaka nalezatoby orzec w nastep-
stwie prawidlowego zastosowania dyrektyw wymiaru kary, zachodzi razaca dys-
proporcja”. Majac powyzsze na uwadze SN wskazal na dyrektywy wymiaru kary,
ktore zostaty sformutowane w art. 53 § 112 k.k. Do ich odpowiedniego stosowania
w postepowaniu w przedmiocie odpowiedzialnosci zawodowej lekarzy upowaznia
odestanie z art. 112 u.i.l. W celu rozstrzygnigcia ww. kwestii SN skierowat sprawe
do ponownego rozpoznania.

VI. Dyrektywy wymiaru kary

Powyzsze uwagi SN pozwalaja na przejscie do dalszych rozwazan, dotyczacych wia-
$nie ustawowych dyrektyw wymiaru kary. Jednoczes$nie nalezy zaznaczy¢, ze nie jest
to pierwsze orzeczenie SN, ktore wskazuje wage tego naruszenia®. Na wstepie na-
lezy zastrzec, ze ustalenie jego zakresu, a takze wymiar odpowiedniej kary stanowi
wylaczng kompetencje organow orzekajacych w sprawach odpowiedzialno$ci zawo-
dowej lekarzy, co nie oznacza dowolnosci w procesie wymiaru kar dyscyplinarnych.
Sad lekarski ma bowiem obowiazek kazdorazowo udowodni¢ fakt popetnienia prze-
winienia zawodowego oraz uzasadni¢ wydane w sprawie rozstrzygniecie. W doktry-
nie i orzecznictwie zwraca si¢ uwage na konieczno$¢ stosowania si¢ przez organ do
ustawowych dyrektyw wymiaru kary wymienionych w art. 53 k.k. SN podkreslit, ze
Naczelny Sad Lekarski powinien — zachowujac pelng samodzielno$¢ jurysdykcyjna
(art. 8 k.p.k.) — prawidtowo uwzgledni¢ obowigzujaca regulacje ustawowa odnoszaca
si¢ do wszystkich dyrektyw wymiaru kary i rozwazy¢ orzeczenie kary dyscyplinarnej
w takiej postaci, ktéra bytaby zar6wno wspdétmierna do stopnia zawinienia i ustalo-
nych okoliczno$ci obciazajacych oraz tagodzacych, jak i stanowita realng dolegliwo$é
dla obwinionego, realizujaca wymogi indywidualnego oddziatywania, a takze funkcje
kary przewidziane w ramach prewencji generalnej*. W doktrynie i orzecznictwie do-
minujacy jest poglad, ze kary dyscyplinarne majg zapewni¢ prawidlowe wykonywanie
zawodu, ale sankcje nie mogg wykraczaé poza zakres niezbedny do osiggni¢cia tego
celu®. Kara za przewinienie zawodowe musi by¢ wspolmierna do charakteru czynu
i odpowiada¢ spotecznemu poczuciu sprawiedliwosci, w szczeg6lnosci niedopusz-
czalna jest sytuacja, ze za powazne przewinienia dyscyplinarne orzeczona zostanie

2 Wyrok SN z dnia 19 marca 2015 r., sygn. akt SDI 2/15, Legalis nr 1213097; Wyrok SN z dnia
23 stycznia 2019 r., sygn. akt I KK 13/18 Legalis nr 1872621 (uzasadnienie).

2 Wyrok Sadu Najwyzszego z lutego 2014 r., sygn. akt SDI 52/13, LEX nr 1430399.

2 P. Burzynski, Ustawowe okreslenie sankcji karnej, Warszawa 2008, s. 24.
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kara tagodniejsza, za§ za zachowania o mniejszym stopniu zawinienia — surowsza?.
Kwantyfikatorem jest tutaj spoteczna szkodliwos$¢ czynu. Spoteczna szkodliwos¢ czy-
nu umozliwiajgca roznicowanie nagannosci (karygodnos$ci) czynu wewnatrz klasy za-
chowan, objetych jedng kwalifikacja prawna?’.

VII. Szkodliwo$¢ spoleczna czy korporacyjna

Lektura omawianego wyroku SN stwarza jednak okazje do rozwazenia poszczegol-
nych zagadnien w nieco szerszym kontekscie niz zagadnienia procesowe. W uzasad-
nieniu omawianego wyroku, ktory de facto dotyczy odpowiedzialno$ci zawodowej
lekarza SN postuguje sie terminem prawa karnego materialnego — spotecznej szkodli-
wosci, a nawet szkodliwosci korporacyjnej. Probe blizszego okreslenia tego znacze-
nia podjat SN w orzeczeniach dotyczacych odpowiedzialnosci zawodowej sedziow.
Kluczowy w tej kwestii wyrok z 20.07.2011 r. w sprawie SNO 31/11. W uzasadnieniu
tego orzeczenia SN okreslit znaczenie szkodliwos$¢ korporacyjnej w odniesieniu do
sedziow ,,jest to szkodliwos$¢ spoteczna w rozumieniu prawa karnego, uzupeliona
elementami szkodliwo$ci mierzonej wobec §rodowiska zawodowego, w ktorym se-
dzia pozostaje, z uwzglednieniem ochrony autorytetu wymiaru sprawiedliwos$ci, wi-
zerunku sagdoéw oraz wladzy sadowniczej 1 poszczegolnych s¢dziow jg sprawujgcych”.
Chodzi bowiem wilasnie o szkodliwo$¢ spoteczng czynu mierzong takze ze wzgledu
na szkode, jaka ten czyn powoduje w odniesieniu do srodowiska zawodowego?. Okre-
$lenie ,,szkodliwos$¢ korporacyjna” moze by¢ jednak z powodzeniem uzywane tak-
ze w ramach odpowiedzialno$ci dyscyplinarnej s¢dziow. Istotne sa oczywiscie takze
pierwiastki podmiotowe dotyczace obwinionego, rozmiar szkody, sposob i okoliczno-
$ci popetnienia czynu oraz rodzaj i znaczenie naruszonych regut.

Przystepujac do omawiania spotecznej szkodliwo$ci czynu nalezy zaznaczyé, ze
jest to klauzula generalna, ktora: po pierwsze, nalezy do zasad prawa karnego; po dru-
gie, stanowi przestanke odpowiedzialnosci karnej (znamig przestgpstwa), a po trzecie,
zaliczana jest do zasad wymiaru kary®. Wyktadnia jezykowa pojecia spotecznej szko-
dliwosci prowadzi do wniosku, Ze jest to cecha czynu okre§lajaca naruszenie przez ten
czyn dobra prawnego, interesu jednostki lub spoteczenstwa®. Sad lekarski, oceniajac
stopien spotecznej szkodliwosci czynu lekarza, musi swojg ocene dostosowac do cha-
rakteru odpowiedzialno$ci dyscyplinarnej*’. W omawianym wyroku SN postuzyt sie
funkcjonujacym w doktrynie okresleniem szkodliwos$ci korporacyjnej, ktora oznacza
»szkodliwos¢ spoteczng w rozumieniu powszechnego prawa karnego, uzupetniong

% Wyrok SN z dnia 1 wrze$nia 2004 r., sygn. akt SDI 37/04, LEX nr 568846.

2 D. Zajac, Stopier spolecznej szkodliwosci czynu, jako okolicznosé¢ rzutujgca na wymiar kary,
,,Prokuratura i Prawo” 2017, nr 11, s. 56-69.

B W. Kozielewicz, Odpowiedzialnosé dyscyplinarna sedziow, prokuratoréw, adwokatéw, rad-
cow prawnych i notariuszy, Warszawa 2016, s. 53.

2 M. Budyn-Kulik, M. Kulik, Spoleczna szkodliwos¢ czynu jako klauzula generalna w prawie
karnym, ,,Annales Universitatis Mariae Curie-Sktodowska, sectio G (Ius)”, 2016, vol. 63, nr 2, s. 261.

30 M. Derlatka, Spoleczna szkodliwos¢ a definicja przestgpstwa, ,,Prokuratura i Prawo” 2006,
nr 6,s. 123.

31 R. Gigtkowski, Odpowiedzialnosé¢ dyscyplinarna w prawie polskim, Gdansk 2013, s. 215.
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elementami szkodliwosci mierzonej wobec §rodowiska zawodowego” sprawcy*. Wa-
runkiem koniecznym do uznania danego czynu za czyn szkodliwy spotecznie jest to,
aby godzit on w dobro chronione prawem lub narazat to dobro na niebezpieczenstwo.
W odpowiedzialno$ci karnej beda to dobra chronione prawem karnym tj. ochrona in-
teresu calego spoteczenstwa oraz jednostek, a w odpowiedzialnosci dyscyplinarnej
prawidtowe funkcjonowanie pewnej organizacji, ktéra wykonuje zadania publiczne,
a w szczegolnosci jej zadan®. Dobra te mozna podzieli¢ na rodzajowe (przestrzeganie
obowigzkow zawodowych, godnos¢ zwodu, zasady etyki) oraz dobra bardziej skon-
kretyzowane*. W zawodzie lekarza jest to szacunek dla zycia i zdrowia wynikajacy
z dwoch fundamentalnych zasad nacechowanych troska o chorego: Salus aegroti su-
prema lex oraz Primum non nocere.

Przywotamy stan faktyczny sprawy wskazuje, ze w lutym 2014 r., czyli juz w okre-
sie trwania zawieszenia prawa wykonywania zawodu lekarza dentysty, obwiniony ze
wzgledu na utrzymujace si¢ objawy stanu zapalnego po wszczepieniu implantow u pa-
cjenta skierowat go na konsultacj¢ implantologiczng. Konsultant stwierdzit, ze powyz-
sze objawy byly wskazaniem do leczenia perimplantitis® lub usunigcia implantéw 12
i 14, a po wygojeniu tkanki kostnej i dzigset wszczepienia nowych. Obwiniony lekarz
po zapoznaniu si¢ z zaleceniami konsultanta odciat fragment protezy i usunal implant
12 1 14 oraz przepisat antybiotyk i zalecit tez leczenie u laryngologa. Od tej wizyty
obwiniony unikat pokrzywdzonego, co uniemozliwito kontynuacje leczenia. Na tym
tle SN skonstatowat, ze powinna by¢ przeprowadzona rzetelna i wszechstronna ocena
stopnia spotecznej (korporacyjnej) szkodliwosci tego czynu.

Dokonujac oceny stopnia spotecznej szkodliwosci czynu sad lekarski, tak jak sad
powszechny, powinien korzystac¢ z art. 115 § 2 k.k. i bra¢ pod uwagg: rodzaj i charakter
naruszonego dobra, rozmiary wyrzadzonej lub grozacej szkody, sposéb i okolicznosci
popetnienia czynu, wage naruszonych obowiazkéw, motywacje sprawcy, postaé za-
miaru, rodzaj naruszonych regut ostroznosci oraz stopien ich naruszenia. Wymienione
W tym przepisie elementy sag rOwnowazne. W omawianej sprawie przy ocenie spotecz-
nej szkodliwo$ci czynu sad lekarski powinien wzig¢ pod uwage sytuacje uksztaltowa-
ng przez wszystkie wymienione sktadniki, a nie tylko niektore z nich. Tym wymaga-
niom sad lekarski nie sprostat. Zdaniem SN w tej sprawie NSL utrzymujac w mocy
zaskarzone orzeczenie sadu pierwszej instancji w zakresie kary pozbawienia prawa

32 W. Kozielewicz, Odpowiedzialnosé dyscyplinarna sedziow, prokuratoréw, adwokatéw, rad-
cow prawnych i notariuszy, Warszawa 2016, s. 53; Wyrok SN z 20 lipca 2011 r., sygn. akt SNO
31/11, Legalis 447416.

3 T. Sroka, Przestgpstwo jako przewinienie dyscyplinarne w perspektywie celéw postegpowania
dyscyplinarnego wobec studentow, ,,Czasopismo Prawa Karnego i Nauk Penalnych” 2011, Rok XV,
z. 1,s. 142; R. Gigtkowski, Odpowiedzialnosc dyscyplinarna w prawie polskim, Gdansk 2013, s. 215.

3* R. Gigtkowski, Odpowiedzialnosé¢ dyscyplinarna w prawie polskim, Gdansk 2013,s. 218-219.

3% Kazda ingerencja w organizm, czy to jest material wszczepialny pochodzenia zwierzgce-
g0 czy to jest material mineralny, powoduje pewnego rodzaju kaskade zjawisk biologicznych, kto-
re u pewnych pacjentow moga przynies¢ nieprzewidywalne efekty. Takim niepozadanym efektem
moze by¢ pojawienie si¢ periimplantitis. Jest to pewna reaktywnosc [...] dotyczaca zapalen tkanek
wokotl implantow [...] dochodzi do pojawienia si¢ zaniku kosci wokot implantu”. M. Sobczynska,
Prof. Andrzej Wojtowicz: ,, Implanty nie sq juz celem w implantologii, sq one juz narzedziem”, http://
www.dentalradio.pl/news/show/prof_andrzej wojtowicz_implanty nie sa juz celem w_implanto-
logii_sa_one juz narzedziem.
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wykonywania zawodu (za drugie przypisane obwinionemu przewinienie zawodowe)
»Przede wszystkim nadmierng wage przywiazat do okolicznosci zwigzanych z osobg
obwinionego, jego sytuacjg zawodowa, w tym karalno$cig przez sady lekarskie za
réznego rodzaju przewinienia zawodowe, jak tez postawa w tym postepowaniu”. Co
nie oznacza, ze powyzsze okolicznos$ci sa bez znaczenia. Warunki osobiste sprawcy
przewinienia zawodowego majg istotne znaczenie przy wymiarze kary*®, zarowno ze
wzgledow prewencji indywidualnej, jak i racjonalizacje kary tak, aby miata ona cha-
rakter dolegliwosci osobistej dla sprawcy?’.

Podsumowanie

Glownym celem niniejszych analiz byto udzielenie odpowiedzi na pytanie o role,
jaka spelia ustalenie stopnia spotecznej szkodliwo$ci w odpowiedzialnosci za-
wodowej lekarzy. W szczegodlnos$ci, nie negujac, iz spoteczna szkodliwo$¢ stanowi
materialny element tresci przewinienia zawodowego, nalezy rowniez na tle gloso-
wanego wyroku postrzega¢ ocene spotecznej szkodliwosci czynu, jako dyrektywe
wymiaru kary. Spoteczna szkodliwos$¢ czynu (szkodliwo$¢ korporacyjna), jako klau-
zula generalna zaré6wno w prawie karnym3® i w postgpowaniach dyscyplinarnych
pozwala na indywidualizacj¢ tj. dostosowania decyzji procesowej do indywidual-
nego przypadku obwinionego lekarza. Tym nie mniej SN w glosowanym wyroku
wyraznie pokazuje pewna zgodng juz z linig orzeczniczg kolejnosé: po pierwsze,
istotne jest prawidtowe ustalenie przez sad lekarski stanu faktycznego sprawy. ,,Kara
dyscyplinarna jest wymierzana za przewinienie, a ono musi by¢ ustalone w sposob
pewny takze, co do faktéw, a nie w sposoéb prawdopodobny lub mozliwy”®, a po
drugie, kara, ktora nie uwzglednia ustawowych dyrektyw kary, w tym spoleczne;j
szkodliwosci (korporacyjnej) czynu, stanowi kare razaco niewspotmierng. Glosowa-
ny wyrok zastuguje na aprobate.

Streszczenie

Glosowany wyrok odnosi si¢ do niezwykle waznego zagadnienia, jakim jest orzekanie przez
sady lekarskie na tle ogdlnych dyrektyw wymiaru kary — kary najsurowszej tj. pozbawienia pra-
wa wykonywania zawodu lekarza. Podnosi aspekt okolicznos$ci, w tym ,,spoteczna szkodliwos¢
czynu”, ktore winny by¢ brane pod uwage przy ocenie i indywidualizacji wymiaru kary. To nie-

3¢ Aprobate SN uzyskato ujecie przez sady lekarskie przy wymiarze kary takich elementéw
jak: wielokrotna (dwunastokrotng) karalno$¢ obwinionej za rézne przewinienia zawodowe, fakt
wykonywania zawodu lekarza dentysty pomimo prawomocnych orzeczen ograniczenia prawa
wykonywania zawodu w zakresie protetyki oraz zawieszenia prawa wykonywania zawodu lekarza
dentysty, niezglaszanie si¢ na wezwanie OROZ oraz niestawianie si¢ na rozprawach przed sadami
lekarskimi. Postanowienie Sadu Najwyzszego z dnia 24 pazdziernika 2017 r., sygn. akt SDI 71/17,
Legalis nr 1715381.

37 Kodeks karny. Komentarz, red. R. Stefanski, el/Legalis, Warszawa 2018.

3% M. Budyn-Kulik, M. Kulik, Spoleczna szkodliwosé czynu jako klauzula generalna w prawie
karnym, ,,Annales Universitatis Mariae Curie-Sktodowska, sectio G (Ius)” 2016, vol. 63, nr 2, s. 263.

3 Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 24 stycznia 2017 r., syg. akt SDI 83/16, Legalis 1559953.



166 Iwona Wrzesniewska-Wal MW 14/2020

zwykle istotne z punktu widzenia praktyki sadow lekarskich rozstrzygnigcie jest przedmiotem
niniejszego opracowania.

Stowa kluczowe: dyrektywy wymiaru kary, kara pozbawienia prawa wykonywania zawodu
lekarza

Corporate harm — on the sidelines of the judgment of the Supreme Court of 29 May,
2018, file ref. SDI 14/18

Summary

The commented judgment refers to an extremely important issue, that is, adjudication by medi-
cal courts, in the light of general directives on the imposition of punishment — the most severe
penalty, that is, deprivation of the right to practice as a physician. The decision raises the aspect
of circumstances, including the “social harmfulness of the act”, which should be taken into
account when assessing and individualising the sentence. This judgment, extremely important
from the point of view of the practice of medical courts, will be the subject of this article.

Key words: sentencing directive, disqualification from practicing medicine
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Skuteczne zrzeczenie si¢ prawa wykonywania zawodu
przez lekarza w trakcie post¢gpowania w przedmiocie
odpowiedzialnosci zawodowej — uwagi na tle tez wyroku
Sadu Najwyzszego z dnia 29 maja 2018 r.

Wprowadzenie

Analiza wyroku Sadu Najwyzszego z dnia 29 maja 2018 r. w sprawie o sygn. akt SDI
12/18 prowadzi do wniosku, iz lekarz moze skutecznie zrzec si¢ prawa wykonywania
zawodu w trakcie postepowania w zakresie odpowiedzialnosci zawodowe;j o ile poste-
powanie to pozostaje w fazie in rem. Mozliwos¢ taka, opisana we wspomnianym wy-
roku moze wigzac¢ si¢ z istotnymi konsekwencjami dla skutecznosci postepowan w za-
kresie odpowiedzialnoéci zawodowej lekarzy w Polsce. Konsekwencje tego wyroku
sg na tyle istotne, a watpliwo$ci co do przyjetej przez Sad Najwyzszy wyktadni prawa
na tyle duze, iz prob¢ odniesienia si¢ do nich zawarto juz w Glosie do wyroku Sqdu
Najwyzszego z dnia 29 maja 2018 r.* oraz artykule naukowym pt. Zrzeczenie si¢ prawa
wykonywania zawodu lekarza a bieg postegpowania w przedmiocie odpowiedzialnosci
zawodowej lekarzy w swietle stanowiska Sqdu Najwyzszego®. Oba wspomniane arty-
kuty analizujg aspekty prawne wyroku, jego uzasadnienie w $wietle przyjetej przez
Sad Najwyzszy wyktadni prawa, jak i sytuacji faktycznej. Autorzy niniejszego opraco-
wania pragna skoncentrowac si¢ na analizie uwarunkowan prawnych przedmiotowego
wyroku, jak i (przede wszystkim) na analizie jego konsekwencji dla postepowania
w zakresie odpowiedzialnosci zawodowej lekarzy.

Mozliwo$¢ zrzeczenia si¢ prawa wykonywania zawodu przez lekarza, przewidzia-
na przez ustawodawce — zostala ustawowo ograniczona warunkiem, iz oswiadczenie
0 zrzeczeniu si¢ prawa wykonywania zawodu nie moze zosta¢ ztozone przez lekarza,
przeciwko ktéremu toczy si¢ postepowanie w przedmiocie odpowiedzialnosci zawo-
dowej. Celem takiej regulacji, czytelng i zrozumiatg intencja ustawodawcy — w ocenie
autorow bylo zablokowanie mozliwosci zrzeczenia si¢ prawa wykonywania zawodu

! Lekarz, Zielona Gora, zastegpca Naczelnego Rzecznika Odpowiedzialnosci Zawodowej Leka-
rzy, Warszawa.

2 Mgr prawa, SWPS Uniwersytet Humanistycznospoteczny, Warszawa, ORCID: org/0000-
0003-0577-2088.

3 J. Skrzypczak, Glosa do wyroku Sqdu Najwyzszego z 29 maja 2018 r, SDI 12/18, ,Radca
Prawny Zeszyty Naukowe” 2018, nr 4 (17), s. 145-166.

* J. Skrzypczak, Zrzeczenie si¢ prawa wykonywania zawodu lekarza a bieg postgpowania
w przedmiocie odpowiedzialnosci zawodowej lekarzy w swietle stanowiska Sgdu Najwyzszego, ,,Me-
dyczna Wokanda” 2018, nr 11, Poznan, s. 139-151.
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dla uniknigcia odpowiedzialnosci zawodowej. Okazuje sie jednak, jak pokazuje orze-
czenie Sadu Najwyzszego 1 praktyka, iz sposob sformutowania tego przepisu w usta-
wie o izbach lekarskich moze wywotywaé uzasadnione watpliwosci. O ile zrzeczenie
si¢ prawa wykonywania zawodu przez lekarza jest w zasadzie tozsame z jego utratg
w wyniku orzeczenia sadu, o tyle w kwestii mozliwos$ci ponownego ubiegania si¢
0 jego przyznanie — podkresli¢ nalezy, ze ta tozsamosc¢ nie zachodzi. Pozbawienie pra-
wa wykonywania zawodu lekarza jako kara przewidziana w art. 83 ust. 7 pkt 7 u.i.l.3
jest nieodwracalne. Jak wynika z art. 110 ust. 5 u.i.l. kara pozbawienia prawa wyko-
nywania zawodu nie ulega zatarciu. Z takim skutkiem nie mamy do czynienia w przy-
padku zrzeczenia si¢ tego prawa. W tym bowiem przypadku nie ma bezwzglednej
przeszkody prawnej do ponownego ubiegania si¢ o przyznanie mozliwosci wykony-
wania zawodu, cho¢ takie dziatanie ze strony lekarza ma pewne obwarowania prawne.
Pomimo jednak tych obwarowan istnieje realna mozliwo$¢ postugiwania si¢ instytucja
zrzeczenia si¢ prawa wykonywania zawodu w sposéb instrumentalny, dla unikniecia
odpowiedzialno$ci zawodowej. Na koniec swego artykutu autorzy konstruujg postula-
ty de lege ferenda pozwalajace na unikniecie takiej mozliwosci. Przedstawiajg tez inne
mozliwe konsekwencje tego wyroku, pozwalajace skutecznie unikna¢ odpowiedzial-
nos$ci zawodowej przez lekarza. Ilekro¢ w artykule mowa o zawodzie lekarza — mowa
jest takze o zawodzie lekarza dentysty.

Utrata prawa wykonywania zawodu lekarza w Polsce — umocowanie prawne

Pojecie pozbawienia prawa wykonywania zawodu lekarza jest powszechnie uznawane
w doktrynie prawa za najsurowszg kare w lekarskiej odpowiedzialno$ci zawodowe;.
Nazywane jest powszechnie w srodowisku lekarzy ,,$miercig zawodowa”. Powszech-
no$¢ uzywania tego terminu nie oznacza jednak jego zrozumienia. Nie ufatwia tego
takze fakt umocowania prawnego sytuacji powodujacych w konsekwencji utrate przez
lekarza uprawnien do wykonywania zawodu w réznych, rozproszonych aktach praw-
nych. Szeroko rozumiana utrata uprawnien do wykonywania zawodu jest bowiem
roznie okreslana w poszczegolnych aktach prawnych jej dotyczacych. Bez ich przed-
stawienia i analizy nie sposdb wlasciwie oceni¢ réznicy i konsekwencji zrzeczenia
si¢ prawa wykonywania zawodu przez lekarza w odrdéznieniu od jego pozbawienia
w postepowaniu w zakresie odpowiedzialno$ci zawodowe;j.

W dalszej cze$ci artykutu dokonana zostanie analiza przedmiotowego zagadnie-
nia ze szczegolnym uwzglednieniem uzytych sformutowan, méwiacych odpowiednio
o0 utracie, pozbawieniu lub zawieszeniu prawa wykonywania zawodu, skresleniu leka-
rza z listy cztonkdw okregowej izby lekarskiej, jak 1 wreszcie o zakazie jego wykony-
wania.

W art. 14 ustawy z dnia 5 grudnia 1996 r. o zawodach lekarza i lekarza dentysty
(dalej: u.z.1.) wskazano, ze prawo wykonywania zawodu lekarz traci z mocy prawa
w przypadku:

1) utraty obywatelstwa polskiego lub innego panstwa cztonkowskiego Unii Europej-

5 Zgodnie z art. 83 ust. 1 pkt 7 u.i.l. sad lekarski moze orzec kar¢ pozbawienia prawa wykony-
wania zawodu.
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skiej, jezeli nie nabyt réwnoczesnie obywatelstwa innego panstwa cztonkowskiego
Unii Europejskie;j;

2) ubezwlasnowolnienia catkowitego lub czesciowego;

3) uptywu czasu, na jaki zostato przyznane.

W tej samej ustawie w art. 11, 12 1 13 uregulowano kwestie niedostatecznego przy-
gotowania zawodowego lekarza, jak i jego niezdolnosci do wykonywania zawodu ze
wzgledu na stan zdrowia, mogace skutkowacé zawieszeniem prawa wykonywania za-
wodu®.

Zawieszenie, cho¢ teoretycznie czasowe — moze by¢ w praktyce stosowania bez-
terminowe, gdyz obowiazuje do czasu ustania jego przyczyny — moze ono w praktyce
oznacza¢ trwate ustanie uprawnien do jego wykonywania (np. w przypadku schorze-
nia przewleklego, nieuleczalnego).

¢ 1 tak, zgodnie z art. 11 ust. 1 u.z.l. jezeli okrggowa rada lekarska stwierdzi, ze istnieje uzasad-
nione podejrzenie niedostatecznego przygotowania zawodowego lekarza, powoluje komisj¢ zlozo-
ng z lekarzy o odpowiednich kwalifikacjach zawodowych, ktéra wydaje opini¢ o przygotowaniu
zawodowym tego lekarza. Ust. 2. Okrggowa rada lekarska na podstawie opinii komisji, o ktorej
mowa w ust. 1, moze zobowigza¢ lekarza do odbycia uzupetniajacego przeszkolenia. Zaintereso-
wany lekarz jest uprawniony do uczestnictwa w posiedzeniu okrggowej rady lekarskiej w czasie
rozpatrywania jego sprawy. Ust. 3. Lekarz ma obowiazek stawienia si¢ przed komisja, o ktoérej mowa
w ust. 1. Ust. 4. W razie nieusprawiedliwionego niestawienia si¢ lekarza przed komisja, o ktorej
mowa w ust. 1, lub uchylania si¢ od uczestnictwa w przeszkoleniu, o ktorym mowa w ust. 2 oraz
art. 10 ust. 3, okrggowa rada lekarska podejmuje uchwatg o zawieszeniu lekarzowi prawa wykony-
wania zawodu lub o ograniczeniu w wykonywaniu okreslonych czynno$ci medycznych do czasu
zakonczenia przeszkolenia. Ust. 5. Okrggowa rada lekarska ustala tryb, miejsce i program przeszko-
lenia, o ktorym mowa w ust. 2 oraz w art. 10 ust. 3. Koszty tego przeszkolenia ponosi lekarz.

Art. 12 ust. 1. Jezeli okrggowa rada lekarska stwierdzi, ze istnieje uzasadnione podejrzenie nie-
zdolnosci lekarza do wykonywania zawodu lub ograniczenia w wykonywaniu $cisle okreslonych
czynnosci medycznych ze wzgledu na stan zdrowia uniemozliwiajacy wykonywanie zawodu leka-
rza, powotuje komisje ztozona z lekarzy specjalistow z odpowiednich dziedzin medycyny. Komisja
ta wydaje orzeczenie w przedmiocie niezdolnosci lekarza do wykonywania zawodu albo ograni-
czenia w wykonywaniu $cisle okreslonych czynno$ci medycznych. Ust. 2. Lekarz ma obowiazek
stawienia si¢ przed komisja, o ktérej mowa w ust. 1, i poddania si¢ niezb¢dnym badaniom. Ust. 3.
Okregowa rada lekarska na podstawie orzeczenia komisji moze podja¢ uchwale o zawieszeniu prawa
wykonywania zawodu na okres trwania niezdolnosci albo o ograniczeniu wykonywania okreslo-
nych czynno$ci medycznych na okres trwania niezdolnos$ci. Zainteresowany lekarz jest uprawnio-
ny do uczestnictwa w posiedzeniu okrggowej rady lekarskiej w czasie rozpatrywania jego sprawy.
Ust. 4. Jezeli lekarz odmawia poddania si¢ badaniu przez komisje lub gdy okregowa rada lekarska na
podstawie wynikow postgpowania wyjasniajacego uzna, ze dalsze wykonywanie zawodu lub $cisle
okreslonych czynnosci medycznych przez lekarza grozi niebezpieczenstwem dla osob przez niego
leczonych, okrggowa rada lekarska podejmuje uchwal¢ o zawieszeniu lekarza w prawie wykony-
wania zawodu albo o ograniczeniu w wykonywaniu okreslonych czynnosci medycznych do czasu
zakonczenia postgpowania. Ust. 5. Lekarz, w stosunku do ktérego podjeto uchwate o zawieszeniu
prawa wykonywania zawodu lub ograniczeniu wykonywania okre$lonych czynnosci medycznych,
moze wystapi¢ do okregowej rady lekarskiej o uchylenie uchwaly, jezeli ustana przyczyny zawiesze-
nia lub ograniczenia, nie wezesniej jednak niz po uptywie 6 miesiecy od podjecia uchwaly okregowej
rady lekarskiej. Ust. 6. Minister wlasciwy do spraw zdrowia, po zasi¢gni¢ciu opinii Naczelnej Rady
Lekarskiej, okresli, w drodze rozporzadzenia, tryb powotywania i sposob dziatania komisji, o ktorej
mowa w ust. 1, oraz tryb orzekania o niezdolnosci do wykonywania zawodu lekarza albo o ograni-
czeniu w wykonywaniu $cisle okreslonych czynnosci medycznych, majac na uwadze konieczno$é
prawidlowego wykonywania zawodu przez lekarza. Art. 13. Postgpowanie w sprawach, o ktérych
mowa w art. 111 12, jest poufne.
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Ze wzgledu na zawarty w art. 13 ww. ustawy wymog poufnosci — realna ocena
liczby postepowan prowadzonych na gruncie tej ustawy jest trudna. Z informacji os6b
zasiadajacych w komisjach zajmujgcych si¢ kwestiami zardwno niedostatecznego
przygotowania zawodowego lekarzy, jak i uzasadnionego podejrzenia niezdolno$ci
lekarzy do wykonywania zawodu lub ograniczenia w wykonywaniu $cisle okreslo-
nych czynno$ci medycznych ze wzgledu na stan zdrowia uniemozliwiajgcy wykony-
wanie zawodu lekarza — wynika jednak, iz liczba orzeczen tychze komisji jest znaczna.
W praktyce liczba orzeczen o zawieszeniu prawa wykonywania zawodu w wyniku
dziatania komisji istotnie przekracza liczbg orzeczen sgdow lekarskich o pozbawieniu
prawa wykonywania zawodu.

Warto w tym miejscu wskazaé¢, ze dotychczas kara pozbawienia prawa wykony-
wania zawodu zostata przez sady lekarskie orzeczona w przypadku 13 lekarzy. Szcze-
gotowe opracowanie spraw, w ktorych wymierzona zostata kara pozbawienia prawa
wykonywania zawodu, dokonana zostala przez M. Reshef i G. Wrone w artykule
Orzekanie o pozbawieniu prawa wykonywania zawodu przez sqdy lekarskie — w wy-
daniu 6smym ,,Medycznej Wokandy’”’. Najcze$ciej miato to miejsce w sprawach do-
tyczacych naduzy¢ seksualnych, ktorych dopuszczali si¢ obwinieni lekarze w zwigz-
ku z wykonywaniem zawodu oraz dopuszczaniem si¢ przestepstw przeciwko zyciu
1 zdrowiu, w szczegdlnosci zabojstwa, przerwaniem cigzy z naruszeniem przepisow
ustawy. Jak wynika z danych statystycznych udostgpnionych przez sady lekarskie®
rowniez kara zawieszenia prawa wykonywania zawodu wobec lekarzy orzekana jest
stosunkowo rzadko, co ilustruje ponizsza tabela.

2010 | 2011 | 2012 | 2013 | 2014 | 2015 | 2016 | 2017 | 2018

Zawieszenie prawa wykony- 8 4 6 9 15 24 19 19 9
wania zawodu

Dla poréwnania nalezatoby wskazaé, ze do najczesciej orzekanych przez sady le-
karskie kar nalezg: upomnienie — kara orzekana okoto 200 razy w ciaggu jednego roku
oraz kara nagany orzekana w okoto 100 przypadkach w ciagu jednego roku’.

Przechodzac do kar oraz $rodkow karnych wymierzanych lekarzom w toku po-
stepowania karnego, nalezy zauwazy¢ ze sady powszechne, orzekajac na podstawie
przepisoOw ustawy z dnia 6 czerwca 1997 r. Kodeks karny, moga zakaza¢ wykonywa-
nia zawodu lekarza'®. Co do zasady jest to srodek karny o charakterze tymczasowym
orzekany na okres od roku do lat 15. Istnieje jednak mozliwos$¢ orzeczenia dozywot-
niego zakazu wykonywania zawodu w przypadku zaistnienia przestanek z art. 41 § 1

7 Por. M. Reshef, G. Wrona, Orzekanie o pozbawieniu prawa wykonywania zawodu przez sqdy
lekarskie, cz. 1, ,Medyczna Wokanda”, nr 8, s. 113—159.

8 Szczegblowe dane statystyczne dostgpne sa na stronie internetowej Naczelnej Izby Lekarskiej,
http://www.nil.org.pl, 6 stycznia 2020.

° Szczegotowe dane statystyczne dostepne sg na stronie internetowej Naczelnej Izby Lekarskiej,
http://www.nil.org.pl, 6 stycznia 2020.

10 Por. art. 41 k.k. § 1. Zgodnie z ktorym sad moze orzec zakaz zajmowania okreslonego sta-
nowiska albo wykonywania okreslonego zawodu, jezeli sprawca naduzyt przy popehieniu prze-
stgpstwa stanowiska lub wykonywanego zawodu albo okazal, ze dalsze zajmowanie stanowiska lub
wykonywanie zawodu zagraza istotnym dobrom chronionym prawem.
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a k.k." — skazania na kar¢ pozbawienia wolnos$ci za umyslne przestgpstwo przeciwko
zyciu lub zdrowiu na szkode matoletniego oraz skazania za przestepstwo przeciwko
wolnosci seksualnej lub obyczajno$ci na szkodg matoletniego. Ponadto, wart. 41§ 1 b
k.k.1? przewidziano bezwzgledne dozywotnie orzeczenie zakazu wykonywania zawo-

du lekarza w razie ponownego skazania sprawcy w warunkach okreslonych w art. 41

§lakk.

I wreszcie, przechodzimy do najwazniejszych w analizowanej sytuacji przepisow
ustawy z dnia 2 grudnia 2009 1. o izbach lekarskich. Przypomnie¢ nalezy, ze zgodnie
z art. 53 u.i.l cztonkowie izb lekarskich podlegaja odpowiedzialnosci zawodowej za
naruszenie zasad etyki lekarskiej oraz przepisoéw zwiazanych z wykonywaniem za-
wodu lekarza, zwane dalej ,,przewinieniem zawodowym”. W przepisie tym podkresla
sie, ze tylko lekarz bedacy jednoczes$nie cztonkiem izby lekarskiej moze podlegaé
odpowiedzialno$ci zawodowej. Skreslenie z listy cztonkow izby lekarskiej moze na-
stapi¢ w przypadku wystgpienia ustawowo okreslonych okoliczno$ci, wérdd ktorych
wskaza¢ nalezy:

— przeniesienie si¢ lekarza do innej okrggowej izby lekarskiej;

— zlozenie przez lekarza oSwiadczenia o zrzeczeniu si¢ prawa wykonywania zawodu
z wyjatkiem przypadku, gdy przeciwko temu lekarzowi toczy si¢ postgpowanie
w przedmiocie odpowiedzialnosci zawodowej;

— utrate prawa wykonywania zawodu na skutek okoliczno$ci wymienionych w art. 14
u.z.l., ktére zostaty omowione na poczatku artykutu;

— pozbawienie lekarza prawa wykonywania zawodu (przez sad lekarski w przypad-
ku orzeczenia kary z art. 83 ust. 1 pkt 7 u.i.l. badZ przez sad karny tytutem $rodka
karnego);

— $mier¢ lekarza.

W niniejszym artykule skoncentrujemy si¢ na przestance skreslenia lekarza z li-
sty cztonkéw izby lekarskiej w wyniku ztozenia o$wiadczenia woli w przypadku,
kiedy toczy si¢ przeciwko niemu postgpowanie w przedmiocie odpowiedzialno$ci
zawodowej. Dla dalszych rozwazan w tym zakresie konieczne bedzie ustalenie mo-
mentu, od ktorego mozemy stwierdzié, ze ,,przeciwko lekarzowi toczy si¢ postepo-
wanie w przedmiocie odpowiedzialnosci zawodowej”. Nalezy tu zauwazy¢ — ponie-
kad uprzedzajac dalsze rozwazania na ten temat, iz kluczowe (zdaniem, autoréw) dla
zrozumienia analizowanego zagadnienia, jak 1 Wyroku Sadu Najwyzszego bedzie
ustalenie znaczenia pojecia ,,lekarza ktorego dotyczy postgpowanie”. Stronami po-
stepowania sa: pokrzywdzony, lekarz, ktérego dotyczy postepowanie lub obwiniony,

' Zgodnie z art. 41 § 1a k.k. Sad moze orzec zakaz zajmowania wszelkich lub okreslonych
stanowisk, wykonywania wszelkich lub okre§lonych zawodow albo dziatalnosci, zwiazanych
z wychowaniem, edukacja, leczeniem maloletnich lub z opieka nad nimi na czas okreslony albo
dozywotnio w razie skazania na kar¢ pozbawienia wolnos$ci za umyslne przestgpstwo przeciwko
zyciu lub zdrowiu na szkod¢ maloletniego. Sad orzeka zakaz zajmowania wszelkich lub okreslo-
nych stanowisk, wykonywania wszelkich lub okreslonych zawodow albo dziatalnosci, zwigzanych
z wychowaniem, edukacja, leczeniem maloletnich lub z opieka nad nimi na czas okreslony albo
dozywotnio w razie skazania za przestgpstwo przeciwko wolnosci seksualnej lub obyczajnosci na
szkodg maloletniego.

12 Zgodnie z art. 41 § 1b k.k. sad orzeka dozywotnio zakaz, o ktorym mowa w § la, w razie
ponownego skazania sprawcy w warunkach okreslonych w tym przepisie.
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a w postgpowaniu przed sagdem lekarskim rzecznik odpowiedzialnosci zawodowe;j'3.
O ile nie ma problemu z ustaleniem kim jest obwiniony lekarz, bowiem ustawodaw-
ca wprost w art. 58 u.i.l. przewidzial, Zze za obwinionego uwaza si¢ lekarza, wobec
ktorego w toku postepowania wyjasniajacego rzecznik odpowiedzialno$ci zawodo-
wej wydat postanowienie o przedstawieniu zarzutow, lub przeciwko ktéremu skie-
rowat do sadu lekarskiego wniosek o ukaranie, taki problem pojawia si¢ przy probie
zdefiniowania ,,lekarza, ktérego dotyczy postgpowanie”. Bardzo trudne, a zdaniem
autoroOw — niemozliwe jest ustalenie znaczenia poj¢cia ,,lekarza, ktorego dotyczy po-
stepowanie” w drodze odpowiedniego stosowania przepisow Kodeksu postepowa-
nia karnego, na podstawie art. 112 u.i.l. O ile bowiem lekarz obwiniony, czyli lekarz
ktoremu rzecznik odpowiedzialnosci zawodowej postawit zarzuty, lub przeciwko
ktoremu skierowat do sadu lekarskiego wniosek o ukaranie — moze by¢ poroéwnany
co do swego statusu prawnego z podejrzanym, a nastgpnie oskarzonym w postepo-
waniu karnym, o tyle ,,lekarz ktérego dotyczy postgpowanie” takiego odpowiednika,
czy tez odpowiednikow w ogoble nie posiada. Zgodnie bowiem z art. 71 k.p.k. podej-
rzanym jest osoba, co do ktorej wydano postanowienie o przedstawieniu zarzutow,
albo ktorej bez wydania takiego postanowienia postawiono zarzut w zwiazku z przy-
stapieniem do przesluchania w charakterze podejrzanego. Za oskarzonego z kolei
w Kodeksie postepowania karnego uwaza si¢ osobg, przeciwko ktorej wniesiono akt
oskarzenia do sadu, a takze osobe, co do ktorej prokurator ztozyt wniosek wskazany
w art. 335 § 1 k.p.k. lub wniosek o warunkowe umorzenie postgpowania. Jest to
pewna odmienno$¢ w porownaniu do postgpowania w przedmiocie odpowiedzial-
nosci zawodowej — obwiniony to zaréwno lekarz, ktoremu przedstawiono zarzuty
(w postgpowaniu karnym osoba, ktorej przedstawiono zarzuty jest podejrzanym),
jak i lekarz, przeciwko ktéremu do sadu lekarskiego wniesiono wniosek o ukaranie
(w postepowaniu karnym oskarzonym jest osoba, przeciwko ktorej wniesiono akt
oskarzenia). Czy w takim razie na gruncie postgpowania karnego mozna wytonié
podmiot do ktérego mozna by poréwnac ,,lekarza, ktérego dotyczy postgpowanie”?
Z pewnoscia nie bedzie to ani oskarzony, ani podejrzany. Nie mozna powiedziec, ze
bedziemy mieli do czynienia ze §wiadkiem, bo przeciez lekarz, ktorego dotyczy po-
stepowanie jest strong postgpowania. J. Skrzypczak w doglebnie analizujacym status
prawny ,,lekarza ktérego dotyczy postepowanie w artykule wskazuje, ze zakoncze-
nie czynno$ci sprawdzajacych i wszczgcie postgpowania wyjasniajagcego jest mo-
mentem, w ktorym w postepowaniu w przedmiocie odpowiedzialno$ci zawodowe;j
pojawia si¢ lekarz, ktorego dotyczy postepowanie”'. Na potwierdzenie tej tezy po-
wotuje § 19 regulaminu wewnetrznego urzedowania rzecznikow odpowiedzialnos$ci
zawodowej, zgodnie z ktorym postanowienie 0 wszczgciu postepowania wyjasnia-
jacego powinno zawiera¢ zwiezly opis czynu lub czyndéw bedacych przedmiotem
postgpowania oraz ich kwalifikacj¢ prawna 1 wskazywacé strony postgpowania, jesli

13 Zgodnie z art. 56 ust. 1 uw.i.l. stronami postgpowania w przedmiocie odpowiedzialnosci
zawodowej lekarzy sg pokrzywdzony oraz lekarz, ktorego dotyczy postepowanie, lub obwiniony.
Zgodnie z art. 56 ust. 2 u.i.l. w postgpowaniu przed sadem lekarskim strong jest rowniez rzecznik
odpowiedzialno$ci zawodowe;.

4 J. Skrzypczak, Lekarz jako strona postgpowania dyscyplinarnego, ,,Medyczna Wokanda”,
nr 10, s. 20.
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takie wystepuja. Strong postepowania jest wlasnie lekarz, ktorego dotyczy poste-
powanie. W ocenie J. Skrzypczaka, niepodanie legalnej definicji ,,lekarza, ktorego
dotyczy postepowanie” uwazac nalezy za powazny blad".

Co wigcej, na gruncie poprzednio obowigzujacych przepisow — w obowigzujacym
do 2010 r. rozporzadzeniu w sprawie postgpowania w przedmiocie odpowiedzialno-
$ci zawodowej lekarzy wskazano, ze ,,lekarz, ktorego dotyczy postgpowanie” to le-
karz, w sprawie ktorego prowadzone jest postepowanie wyjasniajace (§ 1 pkt 6). Jak
wynika z udostgpnionych w Biurze Naczelnego Rzecznika pouczen o uprawnieniach
i obowigzkach w obecnym stanie prawnym lekarz, ktorego dotyczy postepowanie,
posiada nastgpujace uprawnienia: prawo do skladania wyjasnien w zakresie okolicz-
nosci objetych postgpowaniem w przedmiocie odpowiedzialnosci zawodowej, od-
mowy sktadania wyjasnien badz udzielenia odpowiedzi na poszczeg6lne pytania bez
podawania powoddow, prawo sktadania wnioskow dowodowych, prawo przegladania
akt sprawy po wydaniu postanowienia o umorzeniu post¢gpowania wyjasniajacego,
wniesienia zazalenia na postanowienie 0 umorzeniu postepowania wyjasniajgcego.
Wsréd obowigzkow lekarza, ktorego dotyczy postepowanie nalezy wskazaé: poda-
nie rzecznikowi adresu na ktéry ma by¢ kierowana korespondencja — w przeciwnym
razie korespondencja kierowana jest na adres do korespondencji przekazany przez
lekarza wtasciwej OIL i wskazany w okregowym rejestrze lekarzy, a kazde pismo
wystane na ten adres uznane zostanie za dor¢czone, podanie nowego adresu w przy-
padku zmiany miejsca zamieszkania lub pobytu — w przeciwnym wypadku pismo
wystane na ostatnio znany adres w kraju uznane zostanie za skutecznie doreczo-
ne, stawienie si¢ na kazde wezwanie organu w toku postgpowania wyjasniajacego
(w celu usprawiedliwienia niestawiennictwa z powodu choroby nalezy przedstawi¢
zaswiadczenie wystawione przez lekarza sadowego, potwierdzajace niemozno$é
stawienia si¢ na wezwanie).

Interesujagcym zagadnieniem na tle powyzszych rozwazan, a takze konsekwencji
analizowanego wyroku Sadu Najwyzszego jest tzw. mechanizm ostrzegania. Me-
chanizm ostrzegania to narzedzie dziatajagce w ramach utworzonego przez Komisje
Europejska Systemu Wymiany Informacji na Rynku Wewnetrznym (Systemu IMI),
ktore pozwala wlasciwym organom panstw cztonkowskich UE na wymiang infor-
macji w sprawach zawieszenia lub ograniczenia (nawet tymczasowo) prawa wyko-
nywania zawodu lekarzy. Zgodnie z art. 56a dyrektywy 2005/36/WE Parlamentu
Europejskiego i Rady z dnia 7 wrze$nia 2005 r. w sprawie uznawania kwalifikacji
zawodowych wlasciwe organy panstwa cztonkowskiego (w przypadku Polski or-
ganami takimi sg okrggowe rady lekarskie) informujg wlasciwe organy wszystkich
pozostatych panstw cztonkowskich o lekarzu Iub lekarzu dentyscie, wobec ktore-
go organy lub sady krajowe wydaty zakaz lub ograniczenie, nawet tymczasowo,
prowadzenia na terytorium tego panstwa cztonkowskiego dziatalnosci zawodowe;.
Mechanizm ostrzegania w ramach Systemu IMI utworzony zostal w zwigzku z do-
strzezeniem wigkszej mobilnosci zawodowej lekarzy w ramach UE i mial na celu
zapewnienie wysokiego poziomu ochrony zdrowia i bezpieczenstwa pacjentow. Or-
gany samorzadu lekarskiego majg dostep do systemu IMI 1 sg z jednej strony zobo-

5 Ibidem, s. 19.
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wigzane do przekazywania wlasciwym organom innych panstw informacji o ww.
rozstrzygnieciach podejmowanych wobec lekarzy w Polsce (zakres i tryb przekazy-
wania tych informacji szczegdtowo okreslony zostal w art. 113a ustawy), a z dru-
giej strony same otrzymuja takie informacje od organéw innych panstw. Co istotne,
z punktu widzenia tematyki niniejszego artykutu, za posrednictwem Systemu IMI
przekazuje si¢ jedynie informacje o zawieszeniu badz ograniczeniu prawa wykony-
wania zawodu. Nie przekazuje si¢ informacji o lekarzu, ktory zrzekt si¢ uprawnien
do wykonywania zawodu.

Stan faktyczny

Postanowieniem z dnia 31 marca 2014 r. rzecznik odpowiedzialnosci zawodowej
wszczal postepowanie wyjasniajagce w sprawie pisma Panstwowego Powiatowego
Inspektora Sanitarnego o stwierdzeniu prowadzenia dziatalno$ci leczniczej lek. J.P.
bez wymaganych zezwolen i dokumentacji. Juz w momencie wydania postanowienia
0 wszczeeiu postepowania wyjasniajacego mozliwe bylo wskazanie lekarza, ktorego
dotyczy postgpowanie — co ma znaczenie na gruncie powyzej przywolanych rozwazan
podnoszonych przez J. Skrzypczaka. W dniu 23 kwietnia 2014 r. J.P. zostat wezwany
do stawiennictwa przed rzecznikiem odpowiedzialnoéci zawodowej celem przestu-
chania w charakterze obwinionego (termin przestuchania zaplanowany zostal na dzien
21 maja 2014 r.).

W dniu 8 maja 2014 r. J.P. ztozyt oSwiadczenie, ze zrzeka si¢ prawa wyko-
nywania zawodu ze skutkiem natychmiastowym i wnosi o skres§lenie go z listy
cztonkow [...] Izby Lekarskiej. W dniu 12 maja 2014 r. prezes okrggowej rady
lekarskiej wydat zarzadzenie w sprawie skreslenia J.P. z listy cztonkdéw okregowe;]
izby lekarskiej.

Rzecznik odpowiedzialno$ci zawodowej w dalszym ciggu prowadzil postepowa-
nie i wydal datowane na dzien 23 kwietnia 2014 r. postanowienie o przedstawieniu
zarzutdw, ktore zostato wrgczone i ogloszone J.P. w dniu 5 czerwca 2014 r. Na-
stepnie, w toku prowadzonego postepowania rzecznik skierowat w dniu 24 czerwca
2015 r. do sadu lekarskiego wniosek o ukaranie, w ktorym sformutowat zarzuty
polegajace na tym, ze po pierwsze obwiniony od dnia 1 stycznia 1997 r. do lutego
2014 r. prowadzit nielegalng praktyke lekarska, tj. ,,J.P. Ustugi Lekarskie”, bowiem
nie uzyskat wpisu do rejestru prywatnych praktyk, prowadzonego przez Izb¢ Lekar-
ska oraz bez uzyskania pozytywnej decyzji Panstwowego Powiatowego Inspekto-
ra Sanitarnego., czym naruszyt godno$¢ zawodu lekarza, co stanowito naruszenie
art. 101 ust. 3 w zw. z art. 100 ust. 5 i art. 103 ustawy z dnia 15 pazdziernika 2011 r.
o dziatalno$ci leczniczej (t.j. Dz. U. 2016, poz. 1638 ze zm.) oraz art. 1 ust. 3 Kodek-
su etyki lekarskiej. Po drugie, obwiniony w tym samym miejscu i czasie, w ramach
udzielanych $wiadczen zdrowotnych w prywatnym gabinecie przekazywat pacjen-
tom z innymi schorzeniami niz alkoholizm lek o nazwie A., w postaci sproszkowa-
nej, wbrew specyfikacji ordynowanego leku, co stanowito naruszenie art. 1 ust. 3
w zw. z art. 57 ust. 1 1 2 Kodeksu etyki lekarskiej oraz art. 46 ust. 1 ustawy o zawo-
dach lekarza i lekarza dentysty.



MW 14/2020 Skuteczne zrzeczenie si¢ prawa wykonywania zawodu... 175

Okregowy Sad Lekarski uznat lekarza za winnego zarzucanych czynow i wymie-
rzyt kare pieniezng w wysokosci czterokrotnego, przecietnego miesiecznego wynagro-
dzenia w sektorze przedsigbiorstw bez wyptat nagrod z zysku, tj. 17 004,84 zt na cel
spoteczny zwigzany z ochrong zdrowia oraz kare nagany.

Od tego orzeczenia odwotanie wywiodt obronca obwinionego lekarza, ktéry pod-
nioést zarzut obrazy art. 58 ust. 11 art. 53 w.i.l. w zw. z art. 7 ust. 1 pkt 2 u.i.l. i art. 71
§ 1 k.p.k. wzw. z art. 12 pkt 1 u.i.l. oraz zarzut naruszenia art. 424 k.p.k. w zw. z art. 4
k.p.k. W ocenie obrony, postepowanie w przedmiocie odpowiedzialno$ci zawodowej
przeciwko lekarzowi nie mogto by¢ prowadzone, poniewaz z dniem 8 maja 2014 r.
ztozyt on skuteczne o$wiadczenie o zrzeczeniu si¢ prawa wykonywania zawodu,
w zwiazku z tym przestal by¢ czlonkiem izby lekarskiej, a przeciez zgodnie z art. 53
u.i.l. tylko cztonkowie izb lekarskich podlegaja odpowiedzialnosci zawodowe;j.

Naczelny Sad Lekarski w dniu 23 czerwca 2017 r. po rozpoznaniu odwotania
obroncy obwinionego, utrzymat w mocy zaskarzone orzeczenie sadu I instancji.

Kasacje od tego orzeczenia wywiodt obronica obwinionego lekarza ponownie pod-
noszac zarzut obrazy art. 58 ust. 1 w.i.l. i art. 53 w.i.l. w zw. z art. 7 ust. 1 pkt 2 u.i.l.
wzw. zart. 71 § 1 k.p.k. w zw. z art. 12 u.i.l., polegajacej na utrzymaniu w mocy przez
Naczelny Sad Lekarski orzeczenia sadu pierwszej instancji w sytuacji, gdy jedynie
cztonkowie izb lekarskich podlegaja odpowiedzialnosci za naruszenie zasad etyki le-
karskiej oraz przepiséw zwigzanych z wykonywaniem zawodu lekarza, a J.P. z dniem
ztozenia o$wiadczenia o zrzeczeniu si¢ prawa wykonywania zawodu lekarza przestat
by¢ cztonkiem izby lekarskiej, a zatem nie podlegat odpowiedzialnosci zawodowe;.
W nastepstwie tego zarzutu skarzacy wnidst o uchylenie orzeczen sadéw obu instancji
1 umorzenie postgpowania dyscyplinarnego.

Naczelny Rzecznik Odpowiedzialnosci Zawodowej wnidst o oddalenie kasacji
jako bezzasadnej. W ocenie rzecznika przeciwko lekarzowi w dniu ztozenia przez nie-
go oswiadczenia o zrzeczeniu si¢ prawa wykonywania zawodu toczyto si¢ juz poste-
powanie. Postanowienie o przedstawieniu zarzutéw zostato bowiem wydane w dniu
23 kwietnia 2014 r. Rowniez w dniu 23 kwietnia 2014 r. skierowane zostato do lekarza
wezwanie do stawiennictwa w izbie lekarskiej celem przeshuchania w charakterze ob-
winionego. Dopiero w dniu 8 maja 2014 r. lekarz ztozyt o§wiadczenie o zrzeczeniu si¢
prawa wykonywania zawodu — a wigc juz wtedy, kiedy toczylo si¢ przeciwko niemu
postepowanie w przedmiocie odpowiedzialno$ci zawodowej, w ktorym miat status
obwinionego.

Wyrok Sadu Najwyzszego wraz z uzasadnieniem

Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 29 maja 2018 r. na podstawie art. 439 § 1 pkt 9 k.p.k.
wzw. zart. 17 § 1 pkt 11 k.p.k. i w zw. z art. 112 pkt 1 u.i.1l. uchylit zaskarzone orze-
czenie Naczelnego Sadu Lekarskiego oraz utrzymane nim w mocy orzeczenie okrego-
wego sadu lekarskiego 1 postepowanie w sprawie umorzyt.

W ocenie Sadu Najwyzszego J.P. ztozyt skuteczne o$wiadczenie o zrzeczeniu si¢
prawa wykonywania zawodu i dlatego rzecznik odpowiedzialno$ci zawodowej nie
moégt prowadzi¢ przeciwko niemu postepowania w przedmiocie odpowiedzialno$ci
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zawodowej. W uzasadnieniu ponownie przywotano tres¢ art. 7 ust. 1 pkt 2 u.i.1., z kto-
rego wynika, ze skreslenie z listy cztonkow izby lekarskiej nastepuje na skutek ztozenia
przez lekarza os§wiadczenia o zrzeczeniu si¢ prawa wykonywania zawodu z wyjatkiem
przypadku, gdy przeciwko temu lekarzowi toczy si¢ postgpowanie w przedmiocie od-
powiedzialnosci zawodowej. Jak zauwazono w dalszej czesci uzasadnienia wyroku
,»W $wietle tego unormowania negatywna przestanka skreslenie lekarza z listy czton-
kéw samorzadu lekarskiego wystepuje dopiero w momencie zainicjowania fazy ad
personam takiego postepowania”, a z ww. unormowaniem koresponduje art. 58 ust. 1
u.i.l., zgodnie z ktéorym za obwinionego uwaza si¢ lekarza, wobec ktorego w toku po-
stepowania wyjasniajacego rzecznik wydat postanowienie o przedstawieniu zarzutow
lub przeciwko ktéremu rzecznik skierowat do sadu lekarskiego wniosek o ukaranie.
Z powyzszego wynika, ze aby przyjac, ze ,,przeciwko lekarzowi toczy si¢ postepowa-
nie w przedmiocie odpowiedzialno$ci zawodowej”, a wigc mamy do czynienia z po-
stepowaniem w fazie ad personam, musza mu zosta¢ przedstawione zarzuty lub musi
zosta¢ skierowany przeciwko niemu wniosek o ukaranie do sadu lekarskiego. Z jaka
sytuacja procesowg mielismy do czynienia na gruncie niniejszej sprawy?

Ot6z rzecznik wydal postanowienie o wszczeciu postgpowania wyjasniajgcego
w dniu 31 marca 2014 r. Pierwsze wezwanie do stawiennictwa przed rzecznikiem — na
dzien 21 maja 2014 r. zostalo odebrane przez lekarza w dniu 28 kwietnia 2014 r., ale
w zwigzku z bledem w dacie stawienia si¢ przed rzecznikiem zostato mu wystane ko-
lejne wezwanie, ktore zostalo dorgczone w dniu 22 maja 2014 r. a wigc na dzien po
terminie stawiennictwa na przestuchanie. Istotnym jest, ze w dniu 8 maja 2014 r. lekarz
ztozyt o$wiadczenie o zrzeczeniu si¢ prawa wykonywania zawodu, o ktorym mowa
w art. 7 ust. 1 pkt 2 u.i.l. Co wigcej, prezes izby lekarskiej w dniu 12 maja 2014 r. wy-
dat zarzadzenie w sprawie skreslenia lekarza z listy cztonkow izby lekarskiej, zgodnie
z wnioskiem lekarza. Mimo powyzszego, postegpowanie prowadzone przez rzecznika
pozostawato w toku. Kiedy lekarzowi zostaty przedstawione zarzuty? W aktach sprawy
znajdowato si¢ postanowienie o przedstawieniu zarzutow z datg 23 kwietnia 2014 r.
Powotujac sie na t¢ date rzecznik odpowiedzialnosci zawodowej, jak i sady lekarskie
dalej prowadzity postepowanie, albowiem o$wiadczenie o zrzeczeniu si¢ prawa wyko-
nywania zawodu zlozone zostato przez lekarza dopiero w maju 2014 r. W uzasadnieniu
Sadu Najwyzszego zwrocono jednak uwage, ze postanowienie o przedstawieniu za-
rzutow datowane na dzien 23 kwietnia 2014 r. zostato podpisane przez lekarza dopiero
w dniu 5 czerwca 2014 r., kiedy to doszto do przestuchania przed rzecznikiem. W §wie-
tle powyzszego, w ocenie Sadu Najwyzszego wydanie postanowienia o przedstawieniu
zarzutéw nastagpito dopiero w dniu 5 czerwca 2014 r., a wiec po zlozeniu przez lekarza
w maju 2014 r. o§wiadczenia o zrzeczeniu si¢ prawa wykonywania zawodu. Skutecznie
ztozone o$wiadczenie w maju 2014 r. zablokowato mozliwo$¢ prowadzenia postepo-
wania, poniewaz zgodnie z art. 53 u.i.l. tylko cztonkowie izby lekarskich podlegaja
odpowiedzialno$ci zawodowej, a lekarz w maju 2014 r. przestat by¢ czlonkiem izby
lekarskiej, poniewaz zanim toczylo si¢ w jego sprawie postgpowanie w fazie ad per-
sonam, ztozyt skuteczne o$§wiadczenie o zrzeczeniu si¢ prawa wykonywania zawodu.

Sad Najwyzszy w uzasadnieniu wyroku zapadltego w niniejszej sprawie odnidst
si¢ takze do kwestii skutecznego przedstawienia zarzutow. Omowienie tej kwestii ma
o tyle istotne znaczenie, ze skuteczne przedstawienie zarzutow miatoby przeksztal-
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ci¢ postepowanie z fazy in rem w fazg ad personam i od tego momentu nie bytoby
mozliwe skuteczne zrzeczenie si¢ przez lekarza prawa wykonywania zawodu w trybie
art. 7 ust. 1 pkt 2 u.i.l. Zwrécono uwagg, ze przedstawienie zarzutow nie moze by¢
utozsamiane ze sporzadzeniem zarzutow. Przywotano tutaj art. 313 § 1 k.p.k., zgodnie
z ktérym jezeli dane istniejace w chwili wszczecia Sledztwa lub zebrane w jego toku
uzasadniajg podejrzenie, iz czyn popehita okre$lona osoba, sporzgdza si¢ postanowie-
nie o przedstawieniu zarzutéw, oglasza je niezwlocznie podejrzanemu i przestuchuje
si¢ go, chyba ze ogloszenie postanowienia lub przestuchanie podejrzanego nie jest
mozliwe z powodu jego ukrywania si¢ lub nieobecnosci w kraju. Z uzasadnienia wyro-
ku Sadu Najwyzszego wynika, ze aby na gruncie postgpowania w przedmiocie odpo-
wiedzialno$ci zawodowej uznaé postanowienie o przedstawieniu zarzutow za wydane,
czyli prawnie skuteczne musi doj$¢ do kumulatywnego spehienia trzech warunkéw
okreslonych w art. 313 § 1 k.p.k.: sporzadzenie postanowienia, jego niezwtoczne ogto-
szenie i przestuchanie osoby, ktorej przedstawione zostaly zarzuty.

W zwiagzku z powyzszym Sad Najwyzszy przyjal, ze koniecznym stato si¢ uchy-
lenie orzeczen sagdow lekarskich obu instancji na podstawie art. 439 § 1 pkt 9 k.p.k.
wzw. zart. 17 § 1 pkt 11 k.p.k. w zw. z art. 112 pkt 1 w.i.l.

Na szczegdlng uwage zastuguje koncowy fragment uzasadnienia wyroku Sadu Naj-
wyzszego. Podniesiono w nim, ze zaprezentowane na gruncie przedmiotowej sprawy
stanowisko do wyktadni art. 7 ust. 1 pkt 2 u.i.1. nie stwarza ryzyka dla efektywnos$ci po-
stepowan w przedmiocie odpowiedzialnosci zawodowej prowadzonych w trybie usta-
wy o izbach lekarskich. Sad Najwyzszy zauwazyl w uzasadnieniu, ze konsekwencje
skreslenia z listy cztonkow izby lekarskiej sa w zasadzie tozsame z konsekwencjami
orzeczenia najsurowszej z mozliwych kar, a wiec kary pozbawienia prawa wykonywa-
nia zawodu. Gdyby lekarz po zlozeniu o$wiadczenia o zrzeczeniu si¢ prawa wykony-
wania zawodu chciat wystapi¢ o jego ponowne przyznanie, musialby zlozy¢ wniosek
do okregowej rady lekarskiej. Zgodnie z § 9 uchwaty NSL nr 30/10/VI z 3 wrze$nia
2010 r. w sprawie szczegdtowego trybu postepowania w sprawach przyznawania prawa
do wykonywania zawodu lekarza i lekarza dentysty oraz prowadzenia rejestru lekarzy
i lekarzy dentystow, w przypadku, gdy okregowa rada lekarska uzyska wiarygodna
informacje dotyczacg zdarzen, ktére wystapity na terytorium lub poza terytorium Rze-
czypospolitej Polskiej, mogacych mie¢ wptyw na podj¢cie zawodu lekarza w rozumie-
niu art. 5 ust. 1 pkt 5 ustawy o zawodach lekarza i lekarza dentysty, po sprawdzeniu
prawdziwosci tej informacji, ORL moze podja¢ uchwale o odmowie przyznania prawa
wykonywania zawodu. Idac tokiem takiego rozumowania mozna by przyja¢, ze lekarz,
ktoéry celowo sktada oswiadczenie o zrzeczeniu si¢ prawa wykonywania zawodu w celu
uniknigcia odpowiedzialno$ci, nie spelnia wymogu nienagannej postawy etycznej i nie
powinien uzyska¢ ponownego wpisu na liste¢ cztonkow izby lekarskie;j.

Konsekwencje wyroku dla postepowania w zakresie odpowiedzialno$ci zawodo-
wej lekarzy w Polsce, dyskusja i postulaty de lege ferenda

W analizowanym wyroku zwrdcono uwage na okre$lone kwestie i watpliwos$ci praw-
ne. Wydaje sie, ze ratio legis regulacji art. 7 ust. 1 pkt 2 u.i.l. sprowadza si¢ do zablo-
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kowania mozliwosci instrumentalnego zrzeczenia si¢ przez lekarza prawa wykonywa-
nia zawodu, to jest dla unikniecia odpowiedzialnoséci zawodowej. Czy taka mozliwo$¢é
ma by¢ zablokowana tylko w momencie przejécia fazy postgpowania in rem w faze
ad personam? W ocenie autordéw takie rozwigzanie implikuje liczne watpliwo$ci. Bez-
posrednie przeniesienie przepisdéw Kodeksu postepowania karnego w zakresie prze-
ksztalcenia si¢ postepowania z fazy in rem w faz¢ ad personam i uzaleznienie od tego
skutecznosci ztozenia o§wiadczenia o zrzeczeniu si¢ prawa wykonywania zawodu
moze nie by¢ do konca wtasciwe. Powtorzy¢ nalezy, ze strong postgpowania w zakre-
sie odpowiedzialno$ci zawodowej jest takze lekarz, ktorego dotyczy postepowanie.
Za J. Skrzypczakiem wskaza¢ nalezy, ze w zasadzie juz w momencie wydania po-
stanowienia 0 wszczeciu postegpowania wyjasniajgcego, rzecznik powinien wskazac:
»lekarza, ktérego dotyczy postepowanie”. Czy, kiedy mamy juz w postepowaniu wy-
tonionego lekarza, ktorego dotyczy postgpowanie moze on skutecznie zrzec si¢ prawa
wykonywania zawodu w celu unikni¢cia odpowiedzialno$ci? Podazajac tokiem rozu-
mowania zaprezentowanym powyzej, mozna by przyjac, ze skoro lekarzowi temu nie
zostaly jeszcze przedstawione zarzuty, postepowanie nie przeszto z fazy in rem w faze
ad personam, to jest to mozliwe. Rozwiazanie takie nie wydaje si¢ stuszne, poniewaz
lekarz, ktorego dotyczy postepowanie jest juz przeciez strong postepowania, przystu-
guja mu okreslone prawa.

Do takiej niewtasciwej interpretacji w ocenie autorow artykutu mogta prowadzié
niefortunna konstrukcja art. 7 ust. 1 pkt 2 u.i.l., zgodnie z ktorg: ,,[...] skreslenie z li-
sty cztonkéw okregowej izby lekarskiej nastgpuje na skutek [...] ztozenia przez leka-
rza o$wiadczenia o zrzeczeniu si¢ prawa wykonywania zawodu lekarza, z wyjatkiem
przypadku gdy przeciwko temu lekarzowi toczy si¢ postgpowanie w przedmiocie od-
powiedzialno$ci zawodowej”. Otdz to jedno sformutowanie ,,przeciwko temu lekarzo-
wi” moze by¢ przyczyna, dla ktdrej wysuwa si¢ argumentacje, w $wietle ktorej lekarz
moze zrzec si¢ skutecznie prawa wykonywania zawodu do czasu zmian postgpowania
w faz¢ ad personam, czyli az do momentu przedstawienia mu zarzutdow.

Interpretujac wigc tres¢ art. 7 ust. 1 pkt 2 u.i.l. warto mie¢ na wzgledzie cel, ktore-
mu miato shuzy¢ zawarcie w ustawie o izbach lekarskich zakazu zrzeczenia si¢ prawa
wykonywania zawodu w trakcie postepowania w przedmiocie odpowiedzialnosci za-
wodowej lekarzy. Ot6z, co jest zdaniem autoréw oczywiste — celem takiego zakazu
ustawowego, wynikajacym z zasady racjonalno$ci prawodawcy — bylto zapobieganie
sytuacji, w ktorej lekarz zrzekajac si¢ prawa wykonywania zawodu — uczynilby to
w sposob instrumentalny, a jego rzeczywistym celem byloby uniknigcie odpowiedzial-
no$ci zawodowej. Temu stanowisku dat wyraz w swym wystgpieniu Naczelny Rzecz-
nik Odpowiedzialno$ci Zawodowej, a przychylit si¢ do niego takze Naczelny Sad Le-
karski. W przekonaniu autoréw — brak jest jakiegokolwiek logicznego uzasadnienia
dla interpretacji, iz celem ustawodawcy byta mozliwos¢ uniknigcia odpowiedzialnosci
zawodowej na pewnym etapie postgpowania, a zablokowanie takiej mozliwosci na
innym etapie. Byloby to nielogiczne, takiego celu ustawodawca nie mogl miec i nie
miat! Pozostaje kwestig otwarta, czy dokonanie takiej, logicznej zdaniem autorow
— wyktadni intencjonalnej zapisow art. 7 ust. 1 pkt 2 u.i.l. przez Sad Najwyzszy byto
mozliwe, jesli wyktadnia ta bylaby sprzeczna z wyktadnig literalng, zwtaszcza gdy
zostata ona podniesiona przez obronce lekarza w skardze kasacyjne;.
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De lege ferenda, w celu wyeliminowania podobnych watpliwos$ci w przysztosci
w ocenie autorow sformutowanie ,,przeciwko temu lekarzowi toczy si¢ postepowanie
w przedmiocie odpowiedzialnosci zawodowej”, nalezaloby zastapi¢ stowami: ,,gdy
jest on lekarzem obwinionym lub lekarzem, ktérego dotyczy postepowanie w przed-
miocie odpowiedzialnosci zawodowe;j”.

Rzeczywiste, realne konsekwencje analizowanego wyroku dla orzecznictwa
w przedmiocie odpowiedzialno$ci zawodowej lekarzy w Polsce mogg by¢ wielorakie,
zaréwno co do skutkéw jednostkowych w postaci positkujacej si¢ powstata w jego
wyniku linig orzeczniczg grupy lekarzy, jak i skali ilo§ciowej tego zjawiska. Po pierw-
sze, $wiat lekarski, srodowisko lekarzy, a w szczeg6lnosci organy zajmujace si¢ poste-
powaniami w zakresie odpowiedzialnosci zawodowej winny sobie odpowiedzie¢ na
pytanie — czy tego rodzaju mozliwos$¢ uniknigcia odpowiedzialno$ci zawodowej przez
poszczegdlnych lekarzy jest szkodliwa, niekorzystna dla ogoétu srodowiska, czy tez
moze jest ona ,,darem od losu”, najprostszym i najefektywniejszym, bo malo praco-
chtonnym sposobem wykluczenia przez samorzad lekarski — ze swego grona os6b od
dawna sprawiajacych problemy, angazujacych aparat rzecznikow i sagdow lekarskich
w ciggach spraw zwigzanych w szczegodlnosci z tzw. ,,medycyng alternatywng”. Od-
powiedz na tak postawione pytanie, wbrew pozorom nie jest prosta i jednoznaczna.
Nalezy ona jednak do nas lekarzy, do naszego samorzadu zawodowego i winna by¢
przedmiotem refleksji wewnatrzkorporacyjne;j.

Praktyczne konsekwencje omawianego wyroku zaleze¢ beda oczywiscie w sposob
decydujacy od skali zjawiska, jakie on wywota. Mianowicie od tego, jak wielu prak-
tykujacych lekarzy uzna taka droge do uniknigcia odpowiedzialno$ci zawodowej za
atrakcyjng — i z niej skorzysta. Zdaniem autorow, proba uniknigcia odpowiedzialnos$ci
zawodowej w powyzszy sposob moze dotyczy¢ w szczegolnosci dwdch grup lekarzy.
Po pierwsze, do$¢ licznej grupy lekarzy zajmujacych si¢ szeroko rozumiang tzw. me-
dycyna alternatywna, dla ktérych obwarowania prawne i etyczne praktyki lekarskiej
sa raczej ucigzliwoscia 1 ograniczeniem. Czgsto, tak jak w przypadku lekarza w opi-
sywanej powyzej sprawie nie rejestrujg oni w ogole swoich praktyk (tzw. ,,dzika prak-
tyka”), nie ptacg sktadek na rzecz dzialalnosci samorzadu zawodowego, nie spetniaja
cho¢by podstawowych wymogdw sanitarnych dla pomieszczen praktyki lekarskie;j.

Dla tej grupy lekarzy utrata uprawnien do wykonywania zawodu w praktyce nic
nie zmienia w ich zyciu zawodowym — z medycyng naukowa od dawna nie mieli
nic wspolnego, zajmujac si¢ jedynie tzw. tradycyjna medycyna chinska, ziotolecznic-
twem, bioenergoterapia, homeopatia czy chelatacja. W takiej sytuacji proby narzu-
cania im jakichkolwiek zasad dziatania, zasad etycznych w tym np. zakazu reklamy
przez izby lekarskie — odbierajg oni jako dziatania represyjne wobec siebie i swojej
(zapewniajacej im utrzymanie) dziatalno$ci. Lekarze ci, zrzekajac si¢ prawa wykony-
wania zawodu — wychodzg poza jurysdykcje organow samorzadu lekarskiego. Co wig-
cej — zachowaja oni swoje tytuly zawodowe — bo takie dyplomy uzyskali na uniwer-
sytetach medycznych. Jak pokazuje praktyka zyciowa, nie majg skruputdéw, aby tymi
tytutami dalej si¢ postugiwacé. Wobec swych pacjentow pozostang nadal ,,lekarzami”.
Samorzadowi lekarskiemu, ktorego cztonkami juz nie beda — odcieta bedzie droga
postepowania wewnatrzkorporacyjnego i jedyng forma reakcji pozostanie powiada-
mianie organdéw $cigania o osobach wykonujacych faktycznie zabiegi czy leczenie



180 K. Lubecki, P. Tomaszewska MW 14/2020

pacjentow bez posiadania do tego uprawnien. Praktyka dziatania organow $cigania
w tym zakresie nie napawa optymizmem, postepowania takie sg bowiem w przewa-
zajacej wickszosci umarzane. Dzieje si¢ tak niestety z reguty do momentu, w ktorym
takie postepowanie, w postaci leczenia przez osob¢ nie posiadajaca do tego uprawnien
nie wywola spektakularnej szkody czy tez powaznych skutkdéw (zgon, ciezki rozstroj
zdrowia ,,leczonego”), skutkujacych skarga pacjenta czy jego rodziny. Wydaje si¢ za-
tem, iz lekarze z tej grupy nie beda dazyli do odzyskania prawa wykonywania zawodu,
sytuacja po jego zrzeczeniu begdzie bowiem dla nich komfortowa.

Druga grupa lekarzy, ktorzy beda mogli cheie¢ skorzysta¢ z mozliwosci ztozenia
skutecznego o$§wiadczenia o zrzeczeniu si¢ prawa wykonywania zawodu na okreslo-
nym etapie postepowania, bedac jeszcze lekarzami, ktérych dotyczy postepowanie,
beda lekarze obawiajacy si¢ powaznej sankcji dyscyplinarnej, mogacej implikowaé
surowg odpowiedzialno$¢ cywilng. Tacy lekarze bedg probowali unikngé chociazby
mozliwej kary pienieznej (kara pieni¢zna moze zosta¢ orzeczona do wysokosci czte-
rokrotnego przeci¢tnego miesi¢cznego wynagrodzenia w sektorze przedsigbiorstw bez
wyplat nagrod z zysku, ogloszonego przez Prezesa Gtoéwnego Urzedu Statystycznego,
obowigzujacego w chwili wydania orzeczenia w pierwszej instancji), czy tez beda
obawia¢ si¢ mozliwosci ewentualnej publikacji orzeczenia skazujacego w biuletynie
okregowej izby lekarskiej'®, co mogloby narazi¢ na szwank ich reputacj¢. Rowniez
fakt prawomocnego ukarania lekarza w postepowaniu w przedmiocie odpowiedzial-
no$ci zawodowej moze stanowi€ istotny argument w toku postgpowania cywilnego
dotyczacego tej samej sprawy i skutkowa¢ szeroko rozumiang i dotkliwa finansowo
odpowiedzialno$cig cywilng dla lekarza. Po ,,ucichnieciu sprawy”, tacy lekarze mogli-
by probowac ztozy¢ do izby lekarskiej wniosek o ponowne przyznanie prawa wykony-
wania zawodu. O ile rzeczywiScie ponowne ubieganie si¢ przez lekarza, ktory zrzekt
si¢ skutecznie prawa wykonywania zawodu o jego przyznanie — jest uzaleznione od
spelienia szeregu warunkow (co szczegotowo i kompetentnie podniost Sad Najwyz-
szy w swym wyroku) to jednak, czy obwarowania te b¢da w praktyce uniemozliwia¢
jego ponowne uzyskanie — nie jest wcale kwestig jednoznaczng. Poszczegolne okre-
gowe rady lekarskie, dziatajace niezaleznie w ramach swych uprawnien beda mogty
podejmowac rozne decyzje i nie mozna wykluczy¢, iz kierujac si¢ réznymi motywa-
cjami — takie prawo bedg przywracaé. Nalezy w tym miejscu ponownie przytoczy¢
i rozwazy¢ § 9 uchwaty NSL nr 30/10/VI z 3 wrze$nia 2010 r. w sprawie szczegoto-
wego trybu postgpowania w sprawach przyznawania prawa do wykonywania zawo-
du lekarza i lekarza dentysty oraz prowadzenia rejestru lekarzy i lekarzy dentystow:
w przypadku, gdy okregowa rada lekarska uzyska wiarygodng informacje dotyczaca
zdarzen, ktore wystgpity na terytorium lub poza terytorium Rzeczypospolitej Polskie;j,
mogacych mie¢ wptyw na podjecie zawodu lekarza w rozumieniu art. 5 ust. 1 pkt
5 ustawy o zawodach lekarza i lekarza dentysty, po sprawdzeniu prawdziwosci tej
informacji, ORL moze podja¢ uchwate o odmowie przyznania prawa wykonywania
zawodu. Zatem, po pierwsze, ,,jesli uzyska wiarygodng informacj¢”. Rzecz w miare
prawdopodobna, cho¢ wcale nie pewna, jesli lekarz staralby si¢ ponownie o prawo wy-

16 Zgodnie z art. 84 u.i.l. w przypadku orzeczenia kary przewidzianej w art. 83 ust. 1 pkt 4-7,
sad lekarski moze zarzadzi¢ opublikowanie orzeczenia w biuletynie okregowej izby lekarskiej, ktorej
obwiniony jest cztonkiem.
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konywania zawodu na terenie tej samej izby lekarskiej, na ktorej obszarze doszto do
sytuacji, w ktorej zagrazala mu sankcja dyscyplinarna, a ktorej unikngt zrzekajac si¢
prawa wykonywania zawodu. Nalezy jednak wskazaé, iz nic nie stoi na przeszkodzie,
by lekarz, ktory skutecznie zrzekt si¢ prawa wykonywania zawodu — wnosit ponow-
nie o jego przyznanie na terenie innej izby lekarskiej, motywujac to chocby zmiang
miejsca zamieszkania, do czego przeciez ma prawo. W dokumentacji ,,nowej” izby nie
bedzie, bo nie moze by¢ — zadnej adnotacji o prowadzonym postepowaniu w przed-
miocie odpowiedzialnosci zawodowe] przeciwko temu lekarzowi, gdyz takowego
postepowania nie bylo. W jego ,.bylej” okregowej izbie lekarskiej, w ktorej zrzekt
si¢ prawa wykonywania zawodu — bgda dokumenty z postepowania, w ktorym byt
»lekarzem, ktorego dotyczy postgpowanie”. Nie siggnie ono nawet okrggowego sadu
lekarskiego, czyli sadu I instancji. Lekarz nie bedzie figurowat w rejestrze ukaranych
lekarzy. Jesli zatem organ odpowiedzialny za przyznawanie prawa wykonywania za-
wodu w ,,nowej” OIL nie wykaze si¢ zaiste ,,nadgorliwg czujnosciag” i nie zorientuje
sig, ze wystepujacy o przyznanie prawa wykonywania zawodu lekarz zrzekt si¢ go dla
unikniecia odpowiedzialno$ci zawodowej — to nic nie stanie na przeszkodzie, aby takie
prawo wykonywania zawodu przyznat. Nawet jednak w sytuacji, gdy dowie si¢ o tym,
a od zdarzenia minie pewien czas i sprawa ,,przycichnie”, to w sytuacji olbrzymiego,
katastrofalnego wrecz kryzysu kadrowego wsrdd lekarzy specjalistow — przyzna takie
prawo i trudno bedzie ten fakt uzna¢ za naganny. Art. 5 ust. 1 pkt 5 ustawy o zawodach
lekarza i lekarza dentysty stanowi bowiem, iz ORL moze (a nie musi) podja¢ uchwate
0 odmowie przyznania prawa wykonywania zawodu.

Kontynuujac rozwazania w niniejszym zakresie, nalezy podkresli¢ (jak juz wspo-
mniano powyzej), ze lekarz ktory zrzekt si¢ prawa wykonywania zawodu nie bedzie
figurowal w rejestrze ukaranych lekarzy i wszelka informacja o prowadzonym prze-
ciwko niemu postgpowaniu w praktyce zniknie. Ponadto jednak — co niezwykle istot-
ne — informacja o zrzeczeniu si¢ przez lekarza prawa wykonywania zawodu w Polsce
nie uniemozliwi mu pracy w innym kraju Unii Europejskiej, gdyz nie podlega ona
ujawnieniu w tzw. mechanizmie ostrzegania w ramach Systemu IMI. W ramach tego
Systemu okregowe rady lekarskie sg zobowigzane do przekazywania wtasciwym or-
ganom wszystkich pozostatych panstw cztonkowskich ostrzezen dotyczacych lekarza
lub lekarza dentysty, na ktérego nalozono w Polsce zakaz wykonywania zawodu (cza-
sowy albo trwaly), albo ktérego ograniczono w wykonywaniu zawodu. Dotyczy to
rozstrzygnie¢ organéw publicznych i samorzadowych. Szczegotowy zakres decyzji,
ktére powinny zosta¢ do Systemu IMI wprowadzone przez okregowe rady lekarskie
zarysowany zostat w art. 113a u.i.l. — a sg to: decyzja rady o zawieszeniu badz ograni-
czeniu prawa wykonywania zawodu, orzeczenie sadu lekarskiego o ograniczeniu za-
kresu czynno$ci w wykonywaniu zawodu, zawieszeniu prawa wykonywania zawodu,
pozbawieniu prawa wykonywania zawodu, orzeczenie sagdu powszechnego o zakazie
wykonywania zawodu, decyzja prokuratora o zawieszeniu prawa wykonywania za-
wodu. Stanowia one katalog zamknigty. Nie znajdziemy wsrod wskazanych wyzej
przypadkow informacji o zrzeczeniu si¢ przez lekarza prawa wykonywania zawodu.
Tak wiec moze dojs¢ do sytuacji, w ktorej lekarz, posiadajacy jednoczes$nie prawo wy-
konywania zawodu przyktadowo w Polsce, Danii i Wielkiej Brytanii, na terenie Polski
dopuszcza si¢ powaznych zaniedban, bledéw medycznych wobec pacjentéw i w celu
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uniknigcia odpowiedzialnosci zawodowej zrzeka si¢ prawa wykonywania zawodu
w Polsce i wyjezdza np. do Danii lub Wielkiej Brytanii. Organy polskiego samorzadu
zawodowego, nawet w przypadku gdyby posiadaty wiedze¢ o btedach, ktérych dopu-
Scit si¢ lekarz w Polsce nie mialyby mozliwosci poinformowania o tym fakcie wiasci-
wych organow panstw cztonkowskich Unii Europejskiej. Co prawda mozna (i nalezy)
zaktada¢, ze szczegdtowe regulacje prawne poszczegolnych panstw cztonkowskich
Unii Europejskiej przed wydaniem lekarzowi prawa wykonywania zawodu beda
w rozny dla poszczego6lnych krajow sposob weryfikowac jego uprawnienia i kwalifi-
kacje zawodowe i etyczne, ale zakres tej weryfikacji moze byc¢ rézny. W szczegdlnosci
mozna zatozy¢, iz w konkretnym kraju, teraz lub w przysztosci — zakres weryfikacji
uprawnien zawodowych moze obejmowac¢ ukonczenie odpowiednich studiéw, a za-
tem posiadanie tytutu lekarza (lub tytutu rownorzednego), fakt zaliczenia z wynikiem
pozytywnym lekarskiego Egzaminu Koncowego (lub jego odpowiednika), fakt ,,niefi-
gurowania” w Rejestrze Ukaranych Lekarzy (lub jego odpowiedniku) — czyli ,,nieka-
ralno$¢ zawodowa”, a moze nie obejmowac posiadania aktualnego prawa wykonywa-
nia zawodu. Wszystkie powyzsze fakty lekarz, ktory zrzekt si¢ prawa wykonywania
zawodu celem unikniecia odpowiedzialno$ci zawodowej — moze potwierdzi¢ bez na-
razania si¢ na zarzut po§wiadczenia nieprawdy. Beda one bowiem prawdg. Tak wiec
mozna zatozy¢, iz lekarz ten uzyska prawo wykonywania zawodu w innym kraju Unii
Europejskiej. Oczywiscie, jak juz wspomniano powyzej, nie istnieje zaden mechanizm
zabezpieczajacy na wypadek, gdy lekarz dla uniknigcia odpowiedzialno$ci zrzeknie
si¢ prawa wykonywania zawodu w Polsce, a posiadat je juz uprzednio w innych kra-
jach Unii Europejskie;j.

Czy powyzsze zagrozenia bedg rzeczywiste, czy sa tylko teoretyczng konstrukcja
logiczng autorow artykutu — czas pokaze. Jednak wskazany przez autor6w mechanizm
dziatania stanowi na tyle istotne zagrozenie dla egzekwowania prawa w zakresie od-
powiedzialno$ci zawodowej, iz nalezy je potraktowaé powaznie. Uzywajac ponow-
nie obrazowego poréwnania utraty uprawnien do wykonywania zawodu do $mierci
(,,$mier¢ zawodowa”) — skuteczno$¢ zrzeczenia si¢ tego prawa zamieni $§mieré zawo-
dowa w ,,letarg zawodowy”’.

Niezaleznie jednak od skali zjawiska skutecznego unikania odpowiedzialnosci
zawodowej w przysztosci w wyniku instrumentalnego zastosowania instytucji zrze-
czenia si¢ prawa wykonywania zawodu — pozostaje do rozwazenia aspekt moralny
skutecznosci i dopuszczalnosci prawne;j takiego postepowania, jak i to, jak ma si¢ taka
mozliwos$¢ dla ogdlnego poczucia sprawiedliwos$ci i praworzadno$ci, zarowno przez
lekarzy, jak i og6t obywateli naszego kraju, czyli pacjentéw. Otdz nigdy unikniecie
ukarania przez obwinionego/oskarzonego poprzez wyjscie poza jurysdykcje nie jest
1 nie moze by¢ uwazane za sukces praworzadnosci, za sukces organdéw czuwajacych
nad przestrzeganiem prawa.

Majac zatem na wzgledzie zapobieganie mozliwo$ci uniknigcia w przysztosci
odpowiedzialno$ci zawodowej poprzez instrumentalne zastosowanie skutecznego,
zrzeczenia si¢ prawa wykonywania zawodu przez lekarza na etapie, w ktoérym jest
on lekarzem, ktorego dotyczy postepowanie — autorzy sugerujg de lege ferenda jako
rozwigzanie optymalne — zmian¢ przepisu art.7 pkt 1 ust. 2 w.i.l. z dotychczasowego:
»[-..] skreslenie z listy cztonkdéw okrggowej izby lekarskiej nastepuje na skutek [...]
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ztozenia przez lekarza o$wiadczenia o zrzeczeniu si¢ prawa wykonywania zawodu
lekarza, z wyjatkiem przypadku gdy przeciwko temu lekarzowi toczy si¢ postgpowa-
nie w przedmiocie odpowiedzialno$ci zawodowej” na nowg formute przepisu: ,,[...]
skreslenie z listy cztonkdow okregowej izby lekarskiej nastepuje na skutek...] ztoze-
nia przez lekarza o§wiadczenia o zrzeczeniu si¢ prawa wykonywania zawodu lekarza,
z wyjatkiem przypadku gdy jest on lekarzem obwinionym lub lekarzem, ktorego doty-
czy postepowanie w przedmiocie odpowiedzialno$ci zawodowe;”.

Jako rozwiagzanie tymczasowe, do czasu zmiany tego przepisu — autorzy artyku-
hu w razie unikania przez lekarza podjecia postanowienia o przedstawieniu zarzutow
widza mozliwo$¢ wydawania przez rzecznikow odpowiedzialnosci zawodowej zarza-
dzenia o skutecznym dorgczeniu zarzutow w oparciu o art. 49 ust. 5, 6 1 7 ustawy
z dnia 2 grudnia 2009 r. o izbach lekarskich. Takie zarzadzenie mogtoby zosta¢ wyda-
ne np. w sytuacji gdyby lekarz, do ktérego wystano postanowienie o przedstawieniu
zarzutOw 1 wezwanie na przesluchanie w charakterze obwinionego w trybie art. 71
w zw. z art. 58 ust. 1 oraz art. 72 ust. 2 u.i.l. nie podejmowalby go mimo wystania na
adres zamieszkania wskazany w Centralnym Rejestrze Lekarzy. Wydaje si¢ to racjo-
nalnym rozwigzaniem, zwlaszcza wobec faktu, ze rzecznik nie dysponuje zadnymi
srodkami przymusu jak organy prowadzace postepowanie karne. Nalezy jednak za-
uwazy¢, 1z cho¢ jako rozwigzanie tymczasowe pozwala ono skutecznie zapobiegad
celowej obstrukcji czy wrecz bezskutecznosci postepowania przez lekarza i powoduje
skuteczne dorgczenie zarzutu/zarzutéw, to nie powinno by¢ ono rozwigzaniem doce-
lowym. Takie rozwigzanie bowiem nie zapobiegnie (gdyz nie moze zapobiec) — zrze-
czeniu si¢ prawa wykonywania zawodu przez lekarza przed skutecznym dorgczeniem
zawiadomienia o przedstawieniu zarzutow, a w konsekwencji uniknigciu w ten sposob
odpowiedzialno$ci zawodowe;.

Dowodem na to, ze obawy autorow co do mozliwosci instrumentalnego trakto-
wania instytucji zrzeczenia si¢ prawa wykonywania zawodu dla unikni¢cia odpowie-
dzialno$ci zawodowej sa zasadne, moze by¢ fakt, ze lekarz, ktdorego bezposrednio
dotyczyt komentowany wyrok Sadu Najwyzszego nadal praktykuje, pozostajac poza
jurysdykcja samorzadu zawodowego.

Streszczenie

Autorzy przedstawili oraz przeanalizowali mozliwo$¢ i1 konsekwencje zrzeczenia si¢ przez le-
karza prawa wykonywania zawodu w trakcie postgpowania w przedmiocie odpowiedzialnosci
zawodowej. Podejmowany przez autorow problem wydaje si¢ aktualny i doniosty z punktu wi-
dzenia praktyki zawodowej, poniewaz w toku postgpowan prowadzonych przez wlasciwe orga-
ny izb lekarskich zdarzajg si¢ przypadki, w ktorych lekarze sktadajg oswiadczenie o zrzeczeniu
si¢ prawa wykonywania zawodu, podczas gdy prowadzone jest w ich sprawie postgpowanie.
Jeden z takich przypadkéw stanowit przedmiot rozwazan Sadu Najwyzszego — szczegdlowe
wytyczne i spostrzezenia Sadu Najwyzszego'’, jak rowniez ich konsekwencje w powyzszym
zakresie przedstawione zostanty w powyzszym artykule.

Co do zasady, mozliwos¢ zrzeczenia si¢ przez lekarza prawa wykonywania zawodu, prze-
widziana przez ustawodawce — zostala obwarowana warunkiem, iz lekarz nie moze ztozy¢

7 Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 29 maja 2018 r. w sprawie o sygn. akt SDI 12/18.
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o$wiadczenia o zrzeczeniu si¢ tego prawa, jezeli toczy si¢ przeciwko niemu postgpowanie
w przedmiocie odpowiedzialno$ci zawodowej. Nalezy przyjac, ze powodem wprowadzenia
takiego warunku byto zablokowanie mozliwo$ci zrzeczenia si¢ prawa wykonywania zawodu
w celu uniknigcia odpowiedzialnosci zawodowej. Jak jednak wykazuje analiza wyroku Sgdu
Najwyzszego, sposob ujecia tego rozwiazania w ustawie z dnia 2 grudnia 2009 1. o izbach
lekarskich (dalej: u.i.l.) budzi pewne watpliwosci i powoduje, ze w praktyce w okre§lonych
warunkach lekarz moze skutecznie zrzec si¢ prawa wykonywania zawodu nawet w trakcie po-
stepowania w przedmiocie odpowiedzialnosci zawodowej. W formie rozszerzonej analizy tego
wyroku — autorzy rozwazaja jego mozliwe konsekwencje dla przysztych postgpowan w przed-
miocie odpowiedzialno$ci zawodowej lekarzy. O ile co do swych skutkow zrzeczenie si¢ prawa
wykonywania zawodu przez lekarza jest w zasadzie tozsame z jego utrata w wyniku pozbawie-
nia prawa wykonywania zawodu, o tyle w kwestii mozliwosci ponownego ubiegania si¢ o jego
przyznanie — ta tozsamos¢ nie zachodzi. Pozbawienie prawa wykonywania zawodu lekarza jako
kara jest bowiem nieodwracalne. Innymi stowy, w razie ukarania lekarza poprzez pozbawienie
prawa wykonywania zawodu nie moze si¢ on stara¢ 0 ponowne przyznanie mu tego prawa.
Inaczej bedzie w przypadku zrzeczenia si¢ prawa wykonywania zawodu, nie istnieje bowiem
zadna przeszkoda prawna do ponownego ubiegania si¢ o jego przyznanie, choc¢ takie dzialanie
ze strony lekarza uzaleznione jest od spetnienia wymogow przewidzianych przepisami ustawy.
Pomimo jednak tych obwarowan istnieje realna mozliwos¢ postugiwania si¢ instytucja zrzecze-
nia si¢ prawa wykonywania zawodu w sposob instrumentalny, dla unikniecia odpowiedzialno-
$ci zawodowej. Autorzy konstruujg postulaty de lege ferenda, ktére pozwolityby na unikniecie
takiej mozliwosci w przysztosci. Ilekro¢ w artykule mowa o zawodzie lekarza — mowa jest
takze o zawodzie lekarza dentysty.

Stowa kluczowe: prawo wykonywania zawodu lekarza i lekarza dentysty, utrata prawa wyko-
nywania zawodu, zrzeczenie si¢ prawa wykonywania zawodu, postgpowanie w przedmiocie
odpowiedzialno$ci zawodowej lekarzy i lekarzy dentystow.

Effective waiver of the right to practice the profession by a physician in the course of
professional liability proceedings — comments on the theses of the Supreme Court judg-
ment of 29 May, 2018

Summary

The authors present and analyze the possibility and legal consequences of waiving the right to
practice the profession of physicians and dentists during disciplinary proceedings. The problem
raised by the authors appears topical and momentous from the point of view of professional
practice, because in the course of disciplinary proceedings related to the competent bodies of
medical chambers, there are cases in which doctors contain a declaration of waiver of the right
to practice. One such case was the subject of the Supreme Court judgment — detailed guidelines
and observations of the Supreme Court judgment will be presented in this article.

As a rule, the possibility for a doctor to waive the right to practice the profession, provided for
by the legislator, has been conditioned by the condition that the doctor cannot make a statement
if proceedings against him are pending in the field of professional liability. It should be assumed
that the purpose of introducing such a solution was to block the possibility of waiving the right
to practice the profession in order to avoid professional liability. It turns out, however, that as
the Supreme Court has shown in its judgment, the way in which this solution is regulated, raises
some doubts and means that in certain conditions a doctor can effectively waive his right to
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practice even in during professional liability proceedings. In the form of an extended voice to
this judgment — the authors analyze its possible consequences for future proceedings regard-
ing the professional liability of doctors. As far as its consequences, the waiver of the right to
practice the profession is basically the same as its loss as a result of deprivation of the right to
practice, but in the matter of the possibility of re-applying for it — this identity does not occur.
Deprivation of the right to practice medicine as a punishment is irreversible. In other words, if
a doctor is punished by depriving him of the right to practice his profession, he cannot apply for
this right to be granted again. It will be different in case of waver the right to practice the profes-
sion. There is no legal obstacle to re-apply for it, although such action on the part of the doctor
depends on meeting the extra requirements. Despite these restrictions, however, there is a real
possibility of using the institution of waiving the right to practice a profession in an instrumental
way to avoid professional liability. The authors construct de lege ferenda postulates to avoid this
possibility in the future. Whenever the article is talking about the medical profession, it is also
about the profession of a dentist.

Key words: the right to practice the profession of physician and dentist, deprivation of the right
to practice the profession, waiving of the right to practice the profession, disciplinary proceding
of physicians and dentists






Informacje dla Autorow

» Artykuly i recenzje nalezy sktada¢ w dwodch egzemplarzach znormalizowanego
maszynopisu (30 wierszy na stronie, po 60 znakéw w wierszu, tj. 1800 znakow na
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niczng na adres redakcji.
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