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JoaNNA ROZyNsKA, WERONIKA CHANSKA, PAWEL LLUKOW,
ELEONORA ZIELINSKA, BARBARA CHYROWICZ,
Dorora KARKOWSKA, JAN HARTMAN

Konflikt interesow w praktyce zawodow
medycznych - Rekomendacje Komisji do spraw
etyki w ochronie zdrowia (2013-2016)

Ponizsze opracowanie stanowi wynik prac Komisji do spraw etyki w ochro-
nie zdrowia powolanej przez Ministra Zdrowia zarzadzeniem z dnia
24 maja 2013 1. (Dz. Urz. Min. Zdrow. poz. 21 oraz z 2014 1. poz. 70). Do
zadan Komisji nalezalo wyrazanie opinii w sprawach probleméw etycz-
nych w ochronie zdrowia, w szczegélnosci w zakresie stosowania nowych
procedur medycznych oraz wykonywania zawodow medycznych. Komi-
sja pracowala aktywnie zaledwie przez kilka miesi¢cy. Zostala formalnie
rozwiazana zarzadzeniem kolejnego Ministra Zdrowia z dnia 20 stycznia
2016 1. (Dz. Urz. Min. Zdrow. poz. 12).

Prezentowany dokument powstal w 2014 roku. Jego tekst przygo-
towali czlonkowie Komisji: dr Joanna Roézynska, dr Weronika Chanska,
prof. drhab. Pawel Lukéw, prof. drhab. Eleonora Zieliniska, prof. dr hab. Bar-
bara Chyrowicz, dr hab. Dorota Karkowska oraz prof. dr hab. Jan Hartman.
W trakcie prac zespol konsultowal dokument z Prezydium Naczelnej
Rady Lekarskiej, Krajowa Izbg Diagnostéw Laboratoryjnych, Naczelng
Rada Pielggniarek i Poloznych oraz z Naczelng Rada Aptekarska. Poni-
zej opublikowana wersja zostata zaktualizowana i dostosowana do aktu-
alnego stanu prawnego.

Zasadnicza intencja opracowania jest edukacyjna. Jego celem jest zde-
finiowanie konfliktu intereséw w ochronie zdrowia, wskazanie gléwnych
obszaréw jego wystepowania oraz sformulowanie wskazéwek pozwalaja-
cych na unikanie, usuwanie badz minimalizowanie jego skutkéw.
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Konflikt interes6w w praktyce zawodéw medycznych

Konflikt interesow to sytuacja, w ktorej istnieje niebezpieczenstwo, ze na
decyzje lub dziatania zawodowe osoby — oprécz czynnikéw wynikajacych
z profesjonalnej wiedzy 1 doswiadczenia zawodowego oraz uznanych
zasad 1 wartosci — beda mie¢ wplyw oczekiwane lub zrealizowane korzy-
$ci finansowe, prestizowe, emocjonalne i tym podobne. Jest to wigc sytua-
cja, w ktorej uzyskana lub oczekiwana korzy$¢ wlasna badz tez korzysc
podmiotu, z ktérym dana osoba jest powiazana, moze wchodzi¢ w kon-
flikt z obowiazkami zawodowymi tej osoby, w szczegolnosci negatywnie
wplywac na obiektywizm 1 rzetelnos¢ jej profesjonalnego osadu.

Osoby wykonujace zawody medyczne coraz czesciej znajduja sie
w sytuacji konfliktu interesow. Istnieja po temu co najmniej dwa powody.
Pierwszy to rosngca ztozonosc¢ zycia spolecznego przejawiajaca si¢ w jed-
noczesnym pelnieniu przez jednostki kilku rél spotecznych i zawodo-
wych, ktore wiaza si¢ czesto ze sprzecznymi oczekiwaniami, wymaganiami
1 obowiazkami. Powéd drugi to postepujaca komercjalizacja dziatalnosci
leczniczej 1 badawczej w medycynie oraz rosnaca konkurencja miedzy
podmiotami zaangazowanymi w jej prowadzenie, ktora coraz czesciej
zacheca te podmioty do przedkladania wlasnego powodzenia lub zysku
nad dobro pacjentéw, uczestnikow badan czy dobro publiczne.

Konflikty interesow sa dzi§ zjawiskiem powszechnym i wystepuja
w praktyce wielu zawoddéw. Z uwagi na to, ze zawody medyczne sa zawo-
dami zaufania publicznego, o ktérych mowa w art. 17 Konstytucji RP,
oraz ze osobom wykonujacym te zawody powierza si¢ troske o funda-
mentalne dobra, rozumienie przez osoby wykonujace zawody medyczne
problematyki konfliktéw intereséw oraz umiejetnos¢ rozpoznawania
takich konfliktéw i etycznego reagowania na nie ma szczegdlne znaczenie
zaroéwno dla praktyki opieki nad pacjentami i badan medycznych, jak i dla
spotecznego postrzegania zawodow medycznych.

Dostepne badania sugeruja, ze wiedza przynajmniej czgsci osob
wykonujacych zawody medyczne o tym, czym jest konflikt interesow, jakie
zagrozenia wynikaja z konfliktow interesow 1 jakie sa metody minimalizo-
wania ich negatywnych skutkéw, jest weiaz stosunkowo niska. Z badania
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pt. ,,Warunki pracy, konflikt intereséw oraz ocena przydatnosci kompe-

tencji migckkich w praktyce zawodowej lekarzy i lekarzy dentystow” prze-

prowadzonego w 2012 r. przez Osrodek Studiéw, Analiz i Informacji

Naczelnej Rady Lekarskiej we wspotpracy z Instytutem Filozofii i Socjo-

logii PAN wynika, ze w szczegdlnosci istnieje potrzeba:

,Podniesienia poziomu $§wiadomosci istnienia konfliktu intere-

sow w praktyce zawodowej lekarzy 1 lekarzy dentystow.

— Zmiany stereotypowego postrzegania konfliktu intereséw jako
zjawiska dotyczacego gloéwnie oséb pelniacych wazne funkcje 1 zaj-
mujacych wysokie stanowiska lub wykonujacych zawody inne niz
zawody medyczne.

— Rozpowszechnienia znajomos$ci sposobéw zapobiegania stron-
niczosci przy roznorodnych aktywnosciach zawodowych.

— Poprawy sposobu rozumienia pojecia konfliktu interesow przez
lekarzy i lekarzy dentystéw w odniesieniu do codziennej praktyki,
aktywnosci naukowej 1 edukacyjnej”.

Zjawiska sprzyjajace powstawaniu konfliktow intereséw wystepuja
we wszystkich obszarach ochrony zdrowia, dlatego uzasadnione jest
domniemanie, ze podobne potrzeby wystepuja nie tylko wsrod lekarzy
1 lekarzy dentystéw, ale takze w innych zawodach medycznych.

Niniejsze opracowanie ma na celu umozliwienie profesjonalistom
medycznym rozpoznawanie konfliktow interesow, zwiazanych z nimi
zagrozen etycznych i prawnych oraz unikanie ich lub minimalizo-
wanie ich negatywnych skutkéw w praktyce opieki nad pacjentami,
w medycznych badaniach naukowych oraz w innych sferach wykony-
wania zawodu.

1. KONFLIKT INTERESOW — CHARAKTERYSTYKA OGOLNA
Definicja ogélna
Osoba wykonujaca zawdéd medyczny znajduje si¢ w sytuacji kon-

fliktu intereséw wtedy, gdy istnieje niebezpieczenstwo, ze przed-
tozy interes wlasny lub interes innego podmiotu, z ktérym jest
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powigzana, ponad interes pacjenta lub inny interes jednostkowy
badz spoteczny, wobec ktérego zobowigzana jest do szczegol-
nej dbatosci. Charakter i zakres tej dbatosci wyznaczaja obo-
wigzki zawodowe spoczywajace na osobie wykonujacej zawod
medyczny.

Przez osob¢ wykonujaca zawdéd medyczny rozumie si¢ w niniej-
szym opracowaniu przede wszystkim osobg, ktéra na podstawie odreb-
nych przepiséw uprawniona jest do udzielania $wiadczen zdrowotnych,
oraz osobe legitymujaca si¢ nabyciem fachowych kwalifikacji do udzie-
lania §wiadczenr zdrowotnych w okreslonym zakresie lub w okreslonej
dziedzinie medycyny (art. 2 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 15 kwietnia 2011 r.
o dzialalnosci leczniczej, t.j. Dz.U. 2021 r. poz. 711 z pdzn. zm.). W szcze-
g6lnosci osoba taka jest lekarz, lekarz dentysta, pielegniarka, polozna,
fizjoterapeuta i diagnosta laboratoryjny. Ze wzgledu na zaangazowanie
ratownikow medycznych i farmaceutéw w dzialania na rzecz zdrowia, za
osoby wykonujace zawod medyczny uznaje si¢ w niniejszym opracowaniu
takze ratownikéw medycznych i1 farmaceutéw. Ponadto, z uwagi na role,
jakq w ochronie zdrowia pelnia inni specjalisci, niniejsze opracowanie
stosuje si¢ rowniez do wszystkich os6b wykonujacych zawody zaanga-
zowane w ochrong zdrowia. Na uzytek niniejszego opracowania osoba
wykonujaca zawod medyczny nazywana bedzie takze przedstawicielem
zawodu medycznego albo profesjonalista medycznym.

Osoba wykonujaca zawdd medyczny moze zaniedbaé ciazace na niej
obowigzki zawodowe dla korzysci wiasnej, zwlaszcza finansowej, zawo-
dowej, prestizowej lub emocjonalnej, badz tez dla korzysci innego pod-
miotu, z ktérym jest powigzana na przyklad organizacyjnie, ekonomicz-
nie badz osobiScie.

Powigzaniami organizacyjnymi, ktore rodza konflikt interesow, sa
w szczegolnosci powiazania wynikajace z jednoczesnego pelnienia przez
profesjonalist¢ medycznego dwoch lub wigcej funkcji zawodowych, mie-
dzy ktérymi zachodzi jednostronna lub obustronna zaleznos$¢, np. jed-
noczesnego pelnienia funkeji zarzadzanego i zarzadzajacego; kontrolu-
jacego 1 kontrolowanego; finansujacego 1 finansowanego; przetozonego
i podwladnego (tzw. zatrudnienie krzyzowe).
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Powigzaniami ekonomicznymi, ktére sa zrédlem licznych kon-
fliktéw intereséw, sq natomiast powiazania gospodarcze, majatkowe
1 finansowe profesjonalisty medycznego z podmiotami innymi niz jego
podstawowe miejsce zatrudnienia, ktorych dzialalno$¢ wiaze si¢ z sze-
roko rozumiang ochrong zdrowia, w szczegdlnosci z innymi podmiotami
wykonujacymi dzialalnos$c¢ lecznicza, sponsorami badan klinicznych, pro-
ducentami produktow leczniczych 1 wyrobow medycznych. Powiazania
te moga mie¢ rézny charakter, w szczegolnosci polegac na tym, ze profe-
sjonalista medyczny:

— jest czlonkiem organu zarzadzajacego, nadzorujacego lub kontrol-
nego innego podmiotu leczniczego albo podmiotu odpowiedzialnego
za sponsorowanie lub prowadzenie badan klinicznych, wytwarzanie
lub wprowadzanie do obrotu produktéw leczniczych 1 wyrobow
medycznych;

— wlascicielem, wspotwlascicielem (udzialowcem, wspolnikiem, czton-
kiem) konkurencyjnego podmiotu leczniczego albo podmiotu odpo-
wiedzialnego za sponsorowanie lub prowadzenie badan klinicznych,
wytwarzanie lub wprowadzanie do obrotu produktéw leczniczych
1 wyrobéw medycznych;

— $wiadczy prace na rzecz takiego podmiotu na podstawie umowy
o prace badz tez na podstawie umowy cywilnoprawnej;

— otrzymuje inne korzysSci majatkowe lub niemajatkowe od takiego
podmiotu;

— pozostaje w zwiazku malzenskim, we wspolnym pozyciu, w relacji
pokrewienstwa lub powinowactwa albo w stosunku przysposobie-
nia, opieki lub kurateli z osoba, ktéra jest powiazana ekonomicznie
z takim podmiotem w jeden z wyzej opisanych sposobow.
Powigzaniami osobistymi, ktére prowadza do konfliktéw inte-

resow, sa relacje rodzinne, towarzyskie, a takze inne wigzi personalne,

zaréwno nacechowane pozytywnie, jak 1 negatywnie, miedzy przedstawi-
cielem zawodu medycznego a osoba, ktorej dotycza podejmowane przez
niego decyzje 1 dziatania zawodowe.

Powigzania instytucjonalne, ekonomiczne i osobiste s3 typowym i naj-
czestszym zrodltem konfliktow intereséw w praktyce zawodéw medycznych.
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Watpliwosci co do przestrzegania zasad profesjonalizmu, bezstronnosci
1 bezinteresownosci przedstawiciela zawodu medycznego moga powsta-
wac takze w innych okolicznos$ciach, w szczegolnosci w zwigzku z jego
zaangazowaniem w dzialalno§¢ spoleczna, polityczna, zwiazkowa lub
w dzialalno$¢ samorzadu zawodowego.

Konflikt intereséw jest zjawiskiem powszechnym i nieuniknionym.
Jego Zrédlem moga byc¢ okolicznosci niezalezne od woli podmiotu
(np. uwarunkowania systemowe, powszechna praktyka, na ktoérg podmiot
nie ma wplywu, naturalna wielo$¢ petnionych przez niego rol spotecz-
nych i zawodowych), a takze okolicznosci bedace wynikiem dobrowol-
nie zaciagnietych przez niego zobowiazan (np. wspélpraca z innym pod-
miotem leczniczym). Konflikt intereséw zazwyczaj nie jest sam w sobie
moralnie naganny. Moze, ale nie musi, negatywnie wplywac na rzetelnos¢,
bezstronnosc¢ i bezinteresownos$¢ przedstawiciela zawodu medycznego —
na jego profesjonalny osad 1 postgpowanie. Sam ten podmiot moze nie
zauwazac tego, iz takim wplywom podlega.

Konflikt intereséw staje si¢ powaznym problemem, gdy stanowi
realne zagrozenie dla dobr jednostkowych lub spolecznych o istotnym
znaczeniu i dotyczy oséb, na ktorych spoczywa profesjonalny obowia-
zek stania na strazy tych doébr. Takie ryzyko wiaze si¢ z istotna czgscia
konfliktéw intereséw, ktorych doswiadczaja przedstawiciele zawodow
medycznych.

Konflikt intereséw a réznorodnos¢ rél i funkcji zawodowych
pelnionych przez profesjonalistow medycznych

Osoby wykonujace zawody medyczne doswiadczaja réznego rodzaju
konfliktow interesow. Natura tych konfliktow zalezy przede wszystkim od
charakteru dziatalnosci realizowanej przez danego profesjonaliste — od pel-
nionej przez niego roli i funkcji zawodowej oraz wykonywanych w ramach
niej zadan.

Przedstawiciele zawodow medycznych moga wykonywac swoja
profesje, petniac jedng lub kilka rél zawodowych, w szczegdlnosci
mogg by¢:
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— osobami udzielajacymi $§wiadczen zdrowotnych,

—  badaczami,
— nauczycielami zawodoéw medycznych,

—  ekspertami opiniujacymi cudze prace, projekty itp.

— kierownikami podmiotéw leczniczych,

— czlonkami, organami lub pracownikami administracji systemu ochro-

ny zdrowia.

Kazda z tych rél zawodowych naklada na osobg ja pelnigca okreslne
obowigzki profesjonalne. Sa one podporzadkowane realizacji wlasciwego
danemu obszarowi dziatalnosci profesjonalnej celu, ktérym jest dziatanie
na rzecz dobra pacjenta i ochrona okreslonego interesu, dobra jednost-
kowego lub spolecznego.

W uproszczeniu, nature i specyfike kazdej z tych roél i wyznaczanych
przez nie rodzajow dzialalno$ci profesjonalnej przedstawia ponizsza

tabela.
Dobro/interes, ktéremu
Rodzaj d dk
. © za]’ . Funkcje/zadania po ‘P or%a( ow?lne s.a‘
dziatalnos$ci obowiazki profesjonalisty
medycznego
Dziatalno$¢ | udzielanie Swiadczen dobro pacjenta
lecznicza zdrowotnych, czyli posrednio takze:

podejmowanie dziatan
stuzacych zachowaniu,
ratowaniu, przywracaniu
lub poprawie zdrowia
oraz innych dzialan
medycznych wynikajacych
z procesu leczenia lub
odrebnych przepisow
regulujacych zasady ich
wykonywania

(i) prestiz i zaufanie do
przedstawicieli zawodow
medycznych; (i) interesy
podmiotéw zatrudniajacy
osoby wykonujace
dziatalnosé lecznicza;

(iii) dobre funkcjonowanie

systemu ochrony zdrowia
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Dobro/interes, ktéremu

leczniczych

.Rodzaj’ . Funkcje/zadania poc!por%a(dkow:.me s.s;
dziatalno$ci obowigzki profesjonalisty
medycznego
Dziatalno$¢ | projektowanie rozwoj i integralnos¢
badawcza 1 prowadzenie badan nauk medycznych
naukowych w zakresie dobro uczestnikow badan
nauk medycznych, w tym posrednio takze: (i) dobro
przygotowywanie wnioskow | przyszlych pacjentow;
grantowych 1 realizowanie (ii) interesy podmiotow
projektéow badawczych zatrudniajacych badaczy;
publikowanie wynikow (iii) prestiz i zaufanie do
badan naukowych nauki i jej przedstawicieli
Dziatalno$¢ | prowadzenie zaje¢ dydak- profesjonalizm przysztych
dydaktyczna | tycznych w uczelniach przedstawicieli zawodow
i szkotach medycznych medycznych
prowadzenie kurséw, posrednio takze: (i) dobro
szkolen 1 warsztatow przysztych pacjentow;
podnoszacych kwalifikacje (ii) interesy podmiotow
przedstawicieli zawodow wykonujacych dziatalnosé
medycznych, lecznicza; (iii) dobre
pelnienie funkcji promotora | funkcjonowanie systemu
prac dyplomowych ochrony zdrowia;
(iv) przyszly rozwdj nauk
medycznych
Dziatalno$¢ | petnienie funkcji kierow- dobro pacjenta
kierownicza | niczych w podmiotach interesy pomiotu

leczniczego

posrednio takze: (1) dobre
funkcjonowanie systemu
ochrony zdrowia; (ii) prestiz
1 zaufanie do przedstawicieli

zawodow medycznych

PRZEGLAD PRAWA MEDYCZNEGO, NR 1-2/2021 (7)




KONFLIKT INTERESOW W PRAKTYCE ZAWODOW MEDYCZNYCH — R_EK()I\'IENDACJE. .. 13

Dobro/interes, ktéremu

torskich, habilitacyjnych, na
tytul naukowy, recenzenta
publikacji naukowych, wnio-
skow grantowych itp.;
pelnienie funkcji konsul-
tanta, biegtego opiniujacego
kompetencje lub dzialalnos¢
innych profesjonalistow;
czlonkostwo w réznego
rodzaju ciatach doradczych
badZ opiniodawczych,

np. komisjach bioetycznych.

.Rodzaj’ . Funkcje,/zadania poc!pot%a(dkow'fme s.a(
dziatalno$ci obowigzki profesjonalisty
medycznego
Dziatalno$¢ | praca w organach administra- | efektywne
administra- | ¢ji publicznej, ktérych zakres | funkcjonowanie
cyjna dzialania obejmuje nadzor systemu ochrony zdrowia
nad ochrong zdrowia; dobro pacjenta
praca w podmiotach zobo- posrednio takze: (i) interesy
wiazanych do finansowania pomiotéw wykonujacych
$wiadczen opieki zdrowotnej | dzialalnos¢ lecznicza;
ze srodkéw publicznych (ii) prestiz i zaufanie do
lub urzedach te podmioty przedstawicieli zawodow
obstugujacych i wykonywa- | medycznych
nie czynnodci zwigzanych
Z przygotowywaniem, organi-
zowaniem lub nadzorem nad
udzielaniem $wiadczen opieki
zdrowotnej
Dziatalno$¢ | pelnienie funkcji recenzenta | [zalezy od charakteru
ekspercka prac dyplomowych, dok- i celu pracy lub dziatalno-

Sci podlegajacej ocenie]
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W kazdym z wyréznionych wyzej obszarow dzialalnosci profesjonal-
nej przedstawicieli zawodow medycznych konflikty intereséw maja nieco
inne zrodlo 1 niosa ze soba rézne zagrozenia.

2. KONFLIKT INTERESOW W DZIAL.ANOSCI LECZNICZE]

Podstawowym zadaniem przedstawicieli zawodéw medycznych jest
udzielanie §wiadczen zdrowotnych. Naczelnym celem dziatalnosci leczni-
czej jest dzialanie na rzecz dobra pacjenta przez zapobieganie chorobom
1 niepelnosprawno$ciom, zwalczanie ich objawow lub negatywnych kon-
sekwencji, ratowanie, przywracanie i podtrzymywanie zdrowia. Celowi
temu podporzadkowany jest obowiazek podejmowania dziatan profilak-
tycznych, diagnostycznych, terapeutycznych, pielegnacyjnych i rehabilita-
cyjnych odpowiadajacych potrzebom zdrowotnym pacjenta, zgodnie ze
wskazaniami aktualnej wiedzy medycznej, dostepnymi metodami i §rod-
kami, nalezytq starannoscia 1 innymi etyczno-prawnymi zasadami wyko-
nywania danego zawodu medycznego.

Osoba udzielajaca §wiadczen zdrowotnych znajduje si¢ w sytua-
cji konfliktu intereséw, gdy istnieje niebezpieczenstwo, ze przedtozy
interes wlasny lub interes innego podmiotu, z ktérym jest powia-
zana, ponad profesjonalny obowigzek dziatania w najlepszym inte-
resie pacjenta. Konflikt intereséw moze sklania¢ osobg¢ udzielajaca
$wiadczen zdrowotnych do naruszenia profesjonalnych i1 etyczno-
-prawnych standardéw wykonywania zawodu, ktére sa podporzad-
kowane interesowi pacjenta. Konflikt intereséw stanowi zagrozenie
przede wszystkim dla dobra chorego. Moze tez posrednio zagrazaé
podmiotowi leczniczemu zatrudniajacemu danego profesjonaliste oraz
calemu systemowi ochrony zdrowia, przyczyniajac si¢ do generowania
nadmiernych i nieuzasadnionych wydatkéw na ochrong zdrowia. Moze
takze stanowi¢ zagrozenie dla dobrego imienia zawodéw medycznych
oraz istotnie przyczyni¢ si¢ do spadku spotecznego zaufania do jego
przedstawicieli.

Ponizej podano przyklady typowych konfliktow interesow, w ktorych
moze znalez¢ si¢ osoba udzielajaca swiadczen zdrowotnych.

PrZEGLAD PrAWA MEDYCZNEGO, NR 1-2/2021 (7)



KONFLIKT INTERESOW W PRAKTYCE ZAWODOW MEDYCZNYCH — R_EK()MENDACJE. .. 15

System wynagradzania

Zrédlem konfliktéw intereséw moze byé system wynagradzania za prace
os6b udzielajacych §wiadczen zdrowotnych. Niektére modele wynagra-
dzania premiuja bowiem dzialania, ktére moga by¢ niezgodne z ciazacym
na tych osobach obowiazkiem troski o dobro pacjenta.

Dwa systemy wynagradzania oséb udzielajacych $wiadczen zdro-
wotnych sa szczegdlnie podatne na generowanie konfliktéw intere-
sow — system, w ktorym wysokos§¢ wynagrodzenia uzalezniona jest od
liczby wykonanych procedur medycznych (fee for service), oraz system,
w ktoérym wysokos§¢ wynagrodzenia zalezy od liczby przyjetych pacjen-
tow, a stawka za pacjenta jest zryczaltowana i niezalezna od dlugosci
procesu leczenia i ilosci wykonanych procedur medycznych (wynagra-
dzanie kapitacyjne).

Uzaleznienie wysokosci wynagrodzenia od liczby wykonywanych
procedur medycznych wystawia profesjonaliste medycznego na pokuse —
a gdy wykonuje on zawdéd medyczny w podmiocie leczniczym — na pre-
sj¢ ze strony przelozonych, aby zwigksza¢ dochody poprzez wykonywa-
nie dodatkowych procedur, ktore sa w niewielkim stopniu uzasadnione
medycznie lub w ogdlne pozbawione takiego uzasadnienia. Taki sposob
wynagradzania rodzi niebezpieczenstwo, ze dzialania profesjonalisty
medycznego beda naraza¢ pacjentéw na niepotrzebne ryzyko i uciazli-
wosci oraz powodowac¢ wzrost spotecznych kosztow opieki zdrowotne;.
Niebezpieczenstwo takich naduzy¢ jest szczegolnie wysokie w sytuacii,
gdy wystepuja istotne dysproporcje w wycenie procedur medycznych,
ktore moga by¢ z rownym powodzeniem zastosowane w diagnostyce lub
terapii danego pacjenta.

Wynagradzanie kapitacyjne zacheca natomiast do zwigkszania wla-
snych dochodow przez zwigkszanie liczby przyjmowanych pacjentow
kosztem starannosci i kompleksowosci podejmowanych dzialan lecz-
niczych. Moze zatem prowadzi¢ do obnizenia jakos$ci $wiadczonej im
opieki medycznej.
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Powigzania z innymi podmiotami wykonujacymi dziatalno$¢ lecznicza

Konflikty intereséw pojawiaja si¢ takze w sytuacji, gdy przedstawiciel
zawodu medycznego udziela swiadczen zdrowotnych w dwoch (lub wigcej)
podmiotach wykonujacych dziatalno$¢ lecznicza, a zwlaszcza gdy w jed-
nym z tych podmiotéw udziela §wiadczen zdrowotnych finansowanych
ze $rodkéw publicznych, a w drugim odptatnie (np. w ramach prywatnej
praktyki zawodowej badz jako pracownik lub wspélpracownik konkuren-
cyjnego podmiotu leczniczego, ktéry nie ma podpisanej umowy z NFZ).
Sytuacja taka moze prowadzi¢ do nast¢pujacych konfliktow interesow:

—  przedstawiciel zawodu medycznego zatrudniony w podmiocie lecz-
niczym, ktéry ma podpisang umowe z NFZ, w celu zwigkszenia wla-
snych dochodéw kieruje pacjenta na dalsza odplatna diagnostyke lub
terapi¢ do swojego prywatnego gabinetu badz konkurencyjnej pry-
watnej placowki, z ktorg jest powigzany ekonomicznie, pomimo ze
podmiot leczniczy, w ktérym pracuje 1 ktéry ma podpisang umowe
z NFZ, jest w stanie zapewni¢ pacjentowi te swiadczenia w réwnie
profesjonalny i terminowy sposob;

— przedstawiciel zawodu medycznego pracujacy w podmiocie leczni-
czym, ktory ma podpisang umowe z NFZ, oraz w podmiocie prywat-
nym niebedacym strong takiej umowy, nie baczac na dobro chorego,
kieruje pacjenta ,,prywatnego’” na dalszgq kosztowna, czasochtonng
lub ryzykowna diagnostyke albo terapi¢ do podmiotu udzielajacego
swiadczen zdrowotnych finansowanych ze srodkéw publicznych, aby
nie obcigza¢ prywatnego podmiotu tymi kosztami i ewentualnym
ryzykiem niepowodzenia, ktore mogloby negatywnie odbi¢ si¢ na
jego renomie lub sytuacji ekonomicznej;

—  przedstawiciel zawodu medycznego zatrudniony w podmiocie leczni-
czym, ktory ma podpisang umowe z NFZ, uzaleznia szybsze podda-
nie pacjenta okreslonym procedurom medycznym, finansowanym ze
srodkow publicznych, od uprzedniej odplatnej wizyty tego pacjenta
W jego prywatnym gabinecie.

Podobny konflikt interesow powstaje wtedy, gdy osoba udzielajaca
$wiadczen zdrowotnych zawiera porozumienie z innym podmiotem
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wykonujacym dzialalno$¢ lecznicza, ktére stanowi, ze bedzie ona otrzy-
mywac okreslona gratyfikacje w zamian za skierowanie swojego pacjenta
do tego podmiotu na dodatkowe badania lub konsultacje (fee splitting).

We wszystkich tych przypadkach dazenie profesjonalisty medycznego
do zmaksymalizowania wlasnego dochodu i zminimalizowania wysitku
wkladanego w jego uzyskanie staje w konflikcie z cigzaca na nim powin-
noscig dzialania dla dobra pacjenta.

Powiazania z producentami lekéw lub wyrobow medycznych

Zr6dtem konfliktéw intereséw sa réwniez mniej lub bardziej sforma-
lizowane relacje mi¢dzy osobami udzielajacymi $wiadczen zdrowotnych
a podmiotami majacymi interes w tym, aby wyprodukowany przez nie
lek lub wyréb medyczny byl jak najczesciej przepisywany pacjentom.
Konflikt interesow rodza w szczegodlnosci omowione wyzej powiaza-
nia ekonomiczne miedzy profesjonalistami medycznymi a podmiotem
wytwarzajacym produkty lecznicze 1 wyroby medyczne (np. posiadanie
udziatéw albo akeji tych podmiotéw lub cztonkostwo w ich wladzach lub
organach), a takze nastgpujace formy kontaktéw z producentami lekow
1 wyrob6éw medycznym albo ich przedstawicielami handlowymi:
— otrzymywanie bezplatnych probek lekéw 1 wyrobéw medycznych od
producentéw;
— otrzymywanie prezentow od przedstawicieli producentéw lekow 1 wyro-
béw medycznych;
— sponsorowany udzial w konferencjach, wyjazdach studyjnych i szko-
leniach.

Pozostawanie w takich relacjach z producentami lekéw 1 wyrobow
medycznych albo ich przedstawicielami handlowymi, cho¢ w ograni-
czonym zakresie prawnie dozwolone (zob: Zarzadzanie konfliktem
interesow), moze mie¢ negatywny wplyw na obiektywizm i rzetelnos¢
profesjonalnego osadu przedstawiciela zawodu medycznego i spra-
wi¢, ze podejmowane przez niego decyzje kliniczne nie beda podyk-
towane potrzebami zwrotnymi pacjenta. Uleganie takim wplywom
moze zatem zagraza¢ dobru pacjenta i naraza¢ go na zbedne koszty.
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Moze podwaza¢ zaufanie pacjentéw do osob udzielajacych swiadczen
zdrowotnych, a w konsekwencji dziala¢ na szkode¢ dobrego imienia
zawodow medycznych.

Powigzania z pacjentami

Kolejnym zrodlem konfliktow interesow sa sytuacje, w ktérych osoba
udzielajgca §wiadczen zdrowotnych pozostaje z pacjentem w pozatera-
peutycznych relacjach, ktore sklaniajq t¢ osobe do promowania intere-
s6w tego pacjenta w sposob niezgodny z zasadami wykonywania zawodu
medycznego.

Sytuacja taka powstaje np. wtedy, gdy pacjent jest osoba bliska profe-
sjonalisty medycznego — cztonkiem rodziny, przyjacielem, wspotpracow-
nikiem albo osoba, wobec ktérej ten ostatni ma dlug wdzigcznosci i czuje
si¢ zobligowany do jego splacenia. Troska o zdrowie tej osoby badz chec
wywiazania si¢ z nieformalnego zobowiazania wobec niej moze sktaniac
profesjonaliste medycznego do przedkladania interesow tej osoby ponad
pilniejsze potrzeby innych chorych badZ ponad prawo innych pacjentow
do uzyskania dostepu do ograniczonych swiadczen na podstawie przej-
rzystej, obiektywnej, opartej na kryteriach medycznych procedury ustala-
jacej kolejnosc¢ tego dostepu.

3. KONFLIKT INTERESOW W DZIALALNOSCI BADAWCZE]

Wykonywanie zawodu medycznego moze polega¢ na prowadzeniu prac
badawczych w dziedzinie medycyny, w szczegolnosci na prowadzeniu
badan klinicznych produktéow leczniczych lub wyrobéw medycznych
albo na prowadzeniu innych eksperymentéw medycznych z udzia-
tem ludzi. Podstawowym celem dziatalnosci badawczej w medycynie
jest rozwoj wiarygodnej i dajacej si¢ uogolni¢ wiedzy naukowej, ktora
moze przyczyni¢ si¢ do wynalezienia bardziej skutecznych 1 bezpiecz-
nych metod leczenia pacjentéw w przysztosci. Obowigzkiem badacza
jest przestrzeganie zasad dobrej praktyki badawczej, w szczegélnosci
wymogow metodologii naukowej oraz etyczno-prawnych standardéw
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prowadzenia badan na ludziach. Zasady te podporzadkowane sa pod-
stawowemu celowi dzialalno$ci badawczej oraz postulatowi chro-
nienia interesOw uczestnikow badan przed nadmiernym ryzykiem
1 wykorzystaniem.

Badacz znajduje si¢ w sytuacji konfliktu intereséw, gdy istnieje
niebezpieczenstwo, ze przedfozy interes wlasny lub interes innego
podmiotu, z ktérym jest powigzany, ponad interes, jaki ma spote-
czenstwo w rozwijaniu wiedzy i techniki medycznej, albo ponad
interesy os6b uczestniczacych w badaniach naukowych. Konflikt
intereséw moze skloni¢ profesjonalist¢ medycznego do naruszenia pod-
stawowych zasad dobrej praktyki badawczej. Naruszenia te moga miec¢
miejsce na etapie projektowania badan, wnioskowania o fundusze badaw-
cze, prowadzenia badan badzZ interpretowania i prezentowania ich wyni-
kow. Konflikt intereséw w praktyce badawczej stanowi zagrozenie dla
integralnosci nauki, a co za tym idzie, dla intereséw przysztych pacjentow,
ktorzy moga w jego efekcie zosta¢ poddani dzialaniu nieskutecznych,
a nawet szkodliwych interwencji medycznych. Moze takze mie¢ nega-
tywne skutki dla dobra podmiotéw uczestniczacych w badaniach. Nie-
wladciwe zachowania badaczy moga ponadto godzi¢ w interesy zatrud-
niajacych ich podmiotéw (jednostek badawczo-rozwojowych, uczelni),
a takze podwazac spoleczne zaufanie do nauki jako instytucji spoleczne;
oraz jej przedstawicieli.

Ponizej podano przyklady typowych konfliktow intereséw, w ktérych
moze znalez¢ sie badacz.

System oceny dorobku naukowego

Zrédlem konfliktéw intereséw jest dominujacy dzis system oceny dorobku
naukowego badacza oparty na miarach (wskaznikach) ilosciowych,
w szczegblnosci na liczbie 1 wartosci zrealizowanych przez niego grantéw
badawczych, liczbie punktéw zdobytych za publikacje w indeksowanych
czasopismach naukowych, liczbie referatow plenarnych wygloszonych
na konferencjach naukowych itp. Od wynikéw oceny zalezy w karierze
badacza niemal wszystko: zdobycie i utrzymanie zatrudnienia na uczelni
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badZ w jednostce badawczo-rozwojowej, uzyskanie kolejnego stopnia
lub tytulu naukowego, otrzymanie awansu, podwyzki, nagrody, sty-
pendium, zdobycie kolejnego grantu albo innego dofinansowania na
realizacj¢ projektéw naukowych. Troska badacza o wlasna pozycje
zawodowa 1 akademicka, a czesto takze presja ze strony przetozonych,
wspolpracownikow oraz intelektualnych rywali, moga go sklania¢ do
podejmowania dzialan niezgodnych z zasadami dobrej praktyki badaw-
czej, w szczegolnosci do przyspieszania procedur badawczych kosztem
ich wiarygodnosci lub bezpieczenstwa uczestnikéw; do tendencyjnego
dobierania metod analizy lub manipulowania uzyskanymi danymi w celu
wykazania zalozonego wyniku badawczego; do nierzetelnego zwicksza-
nia liczby raportowanych przedsigwzie¢ badawczych i publikacyjnych
(np. na drodze autoplagiatu, nieuzasadnionego przypisywania autorstwa
lub nieuzasadnionego dublowania publikacji).

System wynagradzania badaczy przez sponsoré6w badan

Zrédlem konfliktéw interesdw jest takze przyjety sposob wynagradza-
nia badaczy przez podmioty sponsorujace badania, zwlaszcza firmy far-
maceutyczne. Konflikt intereséw powstaje w szczegdlnosci wtedy, gdy
wynagrodzenie otrzymywane przez badacza od sponsora badania jest
uzaleznione od liczby oséb zrekrutowanych do badania. Sytuacja taka
rodzi m.in. niebezpieczenstwo wiaczania do badania pacjentéw lub zdro-
wych ochotnikéw, ktorzy nie spelniaja uprzednio okreslonych warun-
kéw wlaczenia, badz tez wlaczania do badania osob, dla ktorych udzial
w badaniu wiaze si¢ z podwyzszonym lub nieuzasadnionym ryzykiem.
Inne zagrozenia zwigzane z takim konfliktem interesow to niedopel-
nienie przez badacza wymagan zwigzanych z uzyskiwaniem $wiadome;
zgody na udzial w badaniu np. przez niedostateczne lub mylace informo-
wanie potencjalnych uczestnikéw o naturze, celu, ryzyku i potencjalnych
korzys$ciach oraz przebiegu badania.

Uleganie pokusie uzyskania wi¢kszych dochodéw kosztem staranno-
$ciw procesie rekrutacji uczestnikéw badania moze prowadzi¢ do bltedow
metodologicznych podwazajacych wiarygodnos¢ uzyskanych wynikow,
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a takze rodzi¢ szkody po stronie uczestnikow oraz przyszlych pacjentow,
ktérzy beda korzystac z interwencji medycznych opracowanych w rezul-
tacie tych badan. Uleganie tej pokusie stanowi ponadto naruszenie obo-
wigzku staranno$ci wobec sponsora badania i naraza go na dodatkowe
koszty.

Inne powigzania badaczy ze sponsorami badan

Konflikty intereséw rodza takze inne ekonomiczne powiazania bada-

cza ze sponsorem badania, np. z wytworca produktéw leczniczych lub

medycznych, bezposrednio niezwiazane z realizacja danego projektu
badawczego. Badacz znajduje si¢ w sytuacji konfliktu interesow w szcze-
g6lnosdci, gdy:

—  jest pracownikiem, udzialowcem, akcjonariuszem, czlonkiem organu
zarzadzajacego, nadzorczego lub kontrolnego wytworey produktow
leczniczych lub medycznych albo pozostaje w bliskiej relacji rodzin-
nej z osoba tak powigzana z producentem;

— otrzymuje od wytworey produktow leczniczych lub medycznych
wsparcie finansowe, np. w formie stypendium;

— wspolpracuje z wytworca produktow leczniczych lub medycznych
w charakterze zewnetrznego konsultanta lub eksperta;

— prowadzi na zlecenie wytwoérey produktow leczniczych lub medycz-
nych szkolenia czy wyklady na temat testowanych badz wyproduko-
wanych przez niego produktow leczniczych lub medycznych;

— przygotowuje na zlecenie wytworcy produktéw leczniczych lub
medycznych publikacje naukowe dotyczace testowanych badz wypro-
dukowanych przez niego produktéw leczniczych lub medycznych.
We wszystkich tych przypadkach badacz jest bezposrednio badz

posrednio zainteresowany kondycja finansowa 1 pozycja rynkowa firmy

sponsorujacej badanie (ktéra zalezy m.in. od wynikéw prowadzonego
przez niego badania) albo dalszym uzyskiwaniem dochodéw ze wspot-
pracy z tq firma. Te prywatne interesy moga mie¢ wplyw na jego obiek-
tywizm i rzetelnos$¢ oraz sklania¢ do zachowan niezgodnych z zasadami

dobrej praktyki badawcze;.
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4. KONFLIKT INTERESOW W DZIALALNOSCI
DYDAKTYCZNE]

Przedstawiciel zawodu medycznego moze poswigcic¢ si¢ nauczaniu tego
zawodu. Celem dziatalnosci dydaktycznej jest wyksztalcenie nowych
przedstawicieli zawodu medycznego, ktérych charakteryzowaé bedzie
wysoki poziom profesjonalizmu, a wigc takich, ktérzy beda w przysztosci
dobrze wywiazywac si¢ z powierzonych im obowiazkéw zawodowych,
w szczegolnosci z obowigzkéw zwiazanych z rola osoby udzielajace;
Swiadczen zdrowotnych lub z rolg badacza. Powinnoscia nauczyciela
zawodu medycznego jest rzetelne przekazywanie studentom aktual-
nej wiedzy medycznej, wyrabianie w nich profesjonalnych umiejetnosci
1 zapoznawania z obowigzujacymi standardami wykonywania zawodu —
w tym ze standardami etycznymi i prawnymi — a takze bezstronne i rze-
telne ocenianie osiagnie¢ osob uczacych sie.

Nauczyciel zawodu medycznego znajduje si¢ w sytuacji kon-
fliktu interes6éw, gdy istnieje niebezpieczenstwo, ze przedtozy interes
wlasny lub interes innego podmiotu, z ktérym jest powigzany, ponad
interes, jaki ma spoleczenstwo w ksztalceniu wysokiej jakosci pro-
fesjonalistow medycznych. Konflikt intereséw moze skloni¢ nauczy-
ciela zawodu medycznego do naruszenia zasad rzetelnego nauczania
1 bezstronnego oceniania studentéw. Efektem nierzetelnego nauczania
moze by¢ niekompetencja przyszlych przedstawicieli zawodéw medycz-
nych, ktéra stanowi zagrozenie dla dobra ich przyszlych pacjentéw oraz
przysztego rozwoju 1 integralnosci nauk medycznych. Skutkiem stronni-
czego ocenienia moze by¢ natomiast niesprawiedliwe uprzywilejowanie
badz — odwrotnie — niesprawiedliwe ostabienie pozycji niektorych stu-
dentow w rywalizacji o stypendia, nagrody, granty, staze zawodowe lub
specjalizacyjne albo miejsca pracy. Nierzetelnie wystawiona ocena jest nie
tylko krzywdzaca dla studentéw, ale takze wprowadza w blad fundatoréw
stypendiow, nagrod i grantow oraz przysztych pracodawcéw co do rze-
czywistych kompetencii danej osoby.

Ponizej przedstawiono przyklady typowych konfliktéw interesdw,
w ktorych moze znalez¢ si¢ nauczyciel zawodu medycznego.
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System zatrudniania i oceny nauczycieli zawodéw medycznych

Zrodlem konfliktéw intereséw moze byé system zatrudniania i oceny
nauczycieli zawodow medycznych, ktory ocenia celowos¢ i potrzebe dal-
szego zatrudniania nauczyciela przede wszystkim na podstawie liczby stu-
dentow, ktorzy chea uczestniczy¢ w prowadzonych przez niego zajeciach;
lub ocenia jakos¢ pracy nauczyciela przede wszystkim na podstawie wyni-
kow ankiet studenckich; lub ocenia efektywnos¢ pracy nauczyciela przede
wszystkim na podstawie liczby wypracowanych przez niego godzin
dydaktycznych lub wypromowanych przez niego prac dyplomowych.

Obawa przed utratg pracy i czerpanych z niej dochodéw moze zachecac
nauczycieli zawodow medycznych do obnizania wymagan stawianych stu-
dentom tak, aby zjedna¢ sobie ich sympati¢. Moze réwniez sklania¢ nauczy-
cieli do ograniczania nakladu pracy wkladanej w przygotowanie i prowadze-
nie zaje¢, sprawdzanie 1 ocenienie prac studentéw, zgodnie z logika, wedle
ktorej im mniej angazujaca i energochlonna jest praca z jedna grupa studen-
tow, tym wigcej grup mozna jednoczesnie prowadzic.

Powigzania z innymi podmiotami prowadzacymi dziatalnos¢
gospodarcza w zakresie nauki zawodéw medycznych

Zrédlem konfliktow intereséw jest takze sytuacja, w ktérej nauczyciel
zawodu medycznego, pracujacy w publicznej uczelni ksztatcacej przysztych
profesjonalistow medycznych, jest powiazany ekonomicznie z innym pod-
miotem prowadzacym dziatalno$¢ gospodarcza polegajaca na prowadzeniu
szkolen, warsztatow, kurséw doszkalajacych lub kurséw specjalistycz-
nych dla studentéw lub przedstawicieli zawodéw medycznych. Dazenie
do osiagnigcia jak najwigkszego zysku przez pozyskanie jak najwicksze;
liczby ,,prywatnych” stuchaczy moze sklania¢ nauczyciela do nierealizo-
wana podczas zaje¢ prowadzonych w uczelni publicznej wszystkich tre-
$ci objetych programem ksztalcenia i oferowania studentom mozliwosci
uzyskania wiedzy na temat pominigtych zagadnien na odplatnych szkole-
niach, warsztatach czy kursach prowadzonych przez podmiot, z ktérym
jest on powiazany.
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Powigzania z producentami lekéw lub wyrobé6w medycznych

Zrodlem konfliktéw interesow s rowniez powigzania ekonomiczne mig-
dzy nauczycielem zawodu medycznego a producentami lekéw lub wyro-
béw medycznych albo ich przedstawicielami handlowymi. Powiazania
te moga mie¢ negatywny wplyw na kompletnos¢ 1 rzetelno$¢ informaciji
przekazywanych studentom przez nauczyciela, w szczegoélnosci skltaniac
go do bezpodstawnego wyrdzniania okreslonego produktu leczniczego
lub wyrobu medycznego na tle innych dostepnych i uznanych srodkéw.

Powiazania ze studentami

Zrodlem konfliktow intereséw sa réwniez nieformalne, pozaakademic-
kie powiazania nauczyciela zawodu medycznego ze studentami. Chodzi
tu przede wszystkim o relacje o charakterze rodzinnym i towarzyskim.
Sympatia i wynikajaca z niej troska o przysztosc kariery zawodowej danej
osoby moze sklania¢ nauczyciela do faworyzowania jej, np. do obnizania
wymagan stawianych tej osobie w poréwnaniu z wymaganiami stawia-
nymi pozostalym studentom, zawyzania jej ocen, wyreczania jej w wyko-
nywaniu zadanych prac, wystawiania jej nadmiernie pozytywnych opinii
czy rekomendacji stypendialnych.

5. KONFLIKT INTERESOW W DZIAL.ALNOSCI EKSPERCKIE]

Przedstawiciel zawodu medycznego moze pelni¢ funkcje eksperta, kto-
rego zadaniem jest wyrazenie opinii na temat dorobku innego przedsta-
wiciela tego zawodu, przygotowanej przez niego pracy (np. dyplomowej,
naukowej), opracowanego projektu badawczego albo jego profesjonal-
nego postepowania. Moze by¢ takze proszony o dokonanie oceny okre-
§lonego podmiotu leczniczego, technologii medycznej czy programu
zdrowotnego. Ekspert moze wyraza¢ opinie 1 oceny indywidualnie,
np. dzialajac w charakterze recenzenta, konsultanta czy bieglego, ale
takze bedac czlonkiem specjalnie do tego powolanego ciata kolegial-
nego, np. komisji bioetycznej. Szczegdlnie wysokie wymagania stawiane
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sq ekspertom powolanym do cial majacych istotny wplyw na decyzje
dotyczace refundacji Swiadczen zdrowotnych ze srodkéw publicznych.
W Polsce dotyczy to cztonkéw Rady Przejrzystosci dzialajacej przy Pre-
zesie Agencji Oceny Technologii Medycznych i Taryfikacji.

Osoba pelnigca funkcje eksperta znajduje si¢ w sytuacji
konfliktu intereséw, gdy istnieje niebezpieczenstwo, ze przed-
fozy interes wlasny lub interes innego podmiotu, z ktérym jest
powiazana, ponad obowigzek rzetelnego, starannego, bezstron-
nego i bezinteresownego wydawania opinii na wskazany temat.
Charakter dobr zagrozonych przez konflikt interesow zalezy od tego,
jaki jest cel takiej opinii i czego ona dotyczy. Na przyklad nierzetelna
recenzja artykulu naukowego moze doprowadzi¢ do publikacji tekstu
prezentujacego wyniki badan blednie wskazujace na wysoka skutecz-
nos¢ okreslonego produktu leczniczego. Publikacja ta moze przetozyc
si¢ na praktyke kliniczna, ktéra bedzie stanowi¢ zagrozenie dla dobra
pacjentéw i generowac dodatkowe koszty dla systemu ochrony zdro-
wia. Nierzetelna ocena projektu eksperymentu medycznego z udzia-
tem ludzi moze za$ narazac¢ na szwank interesy uczestnikéw tego eks-
perymentu, a takze interesy ekonomiczne i renome sponsora badania.
W sytuacjach tych skutkiem moze by¢ spadek zaufania do praktyki
medycznej albo praktyki badawczej oraz do przedstawicieli zawodow
medycznych.

Ponizej podano przyktady typowych konfliktéw intereséw, w ktorych
moze znalez¢ si¢ osoba pelniaca funkcje¢ eksperta.

Powigzania z ocenianymi dziataniami lub ich autorami

Zrédlem konfliktéw intereséw sa powiazania organizacyjne i osobiste

eksperta z podmiotem, ktoéry jest autorem lub wspotautorem oceniane;j

pracy lub projektu badawczego, albo tez byt wykonawcg badz bral udzial

w wykonaniu ocenianego dziatania. W szczegoélnosci watpliwosci co do

bezstronnosci oceny powstaja, gdy ekspert:

— jest przelozonym albo bliskim wspotpracownikiem autora oceniane;
pracy lub projektu albo wykonawcy ocenianego dzialania;
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—  bral udzial w przygotowywaniu ocenianej pracy lub projektu badaw-
czego w charakterze nieformalnego doradcy albo opiekuna nauko-
wego lub promotora autora;

— pozostaje z autorem albo wykonawca w bliskiej relacji rodzinnej lub
towarzyskiej;

— pozostaje z autorem albo wykonawca w jawnym konflikcie osobistym
lub zawodowym.

Powiazania ze sponsorami badan, producentami lekéw i wyrobow
medycznych

Zastrzezenia co do obiektywizmu 1 bezinteresownosci eksperta powstaja
takze w sytuacji, gdy jest on powiazany ekonomicznie z podmiotem spon-
sorujacym badania, ktérych projekt zostal mu przedtozony do oceny albo
ktérych wyniki maja by¢ opublikowane w ocenianej przez niego pracy,
a takze wtedy, gdy jest on powiazany ekonomicznie z producentami oce-
nianych technologii medycznych. Dazenie do osiagniecia korzysci majat-
kowych lub finansowych moze sktania¢ eksperta znajdujacego si¢ w takiej
sytuacji do sprzeniewierzenia si¢ wymogom rzetelnosci 1 bezstronnosci.

6. KONFLIKT INTERESOW W DZIALALNOSCI
KIEROWNICZE]

Przedstawiciel zawodu medycznego moze pelni¢ funkcje kierownicza
w podmiocie leczniczym. Podstawowym zadaniem podmiotéw leczni-
czych jest udzielanie §wiadczen zdrowotnych zgodnie z obowiazujacymi
standardami medycznymi i sanitarnymi oraz wymaganiami organizacyjno-
-finansowymi. Rola osoby zajmujacej stanowisko kierownicze jest sku-
teczne realizowanie misji i strategii zarzadzanego podmiotu, gospodarne
zarzadzanie jego finansami, zasobami materialnymi i kapitalem ludzkim
oraz efektywne organizowanie, koordynowanie i nadzorowanie pracy
wszystkich podleglych dzialéw i osoéb.

Osoba petnigca funkcj¢ kierownicza w podmiocie leczni-
czym znajduje si¢ w sytuacji konfliktu intereséw, gdy istnieje
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niebezpieczenstwo, ze przedfozy interes wlasny lub interes innego
podmiotu, z ktérym jest powigzana, ponad zadania i interesy zarza-
dzanego podmiotu leczniczego. Konflikt intereséw moze skla-
nia¢ profesjonaliste medycznego pelnigcego funkcje kierownicza do
podejmowania dzialan niezgodnych z podstawowym zadaniem zarza-
dzanego podmiotu leczniczego lub z zasadami gospodarnosci i sku-
tecznego zarzadzania. Konflikt intereséw stanowi zatem zagrozenie
zaroéwno dla intereséw danego podmiotu leczniczego, jak i dla intere-
sOw pacjentéw korzystajacych z udzielanych przez ten podmiot $wiad-
czen. Nieprofesjonalne zarzadzanie podmiotem leczniczym moze
takze generowa¢ dodatkowe obciazenia finansowe dla catego systemu
ochrony zdrowia oraz podwaza¢ zaufanie pacjentéw do przedstawi-
cieli zawodéw medycznych.

Ponizej podano przyklady typowych konfliktow interesow, w ktorych
moze znalez¢ si¢ kierownik podmiotu leczniczego.

Powiazania z podmiotami zewne¢trznymi

Zrédlem konfliktow interesdw sa powigzania ekonomiczne kierownika
podmiotu leczniczego z podmiotami zewnetrznymi, w szczegolnosci
z innym podmiotem wykonujacymi dziatalnos¢ lecznicza albo poten-
cjalnymi lub rzeczywistymi kontrahentami zarzadzanego podmiotu
leczniczego. Moga one sklania¢ kierownika do podejmowania decyzji
lub dzialan szkodliwych dla zarzadzanego podmiotu leczniczego, na
przyktad:

— prowadzenia konkurencyjnej dziatalnosci leczniczej na rachunek wta-
sny lub innego powigzanego podmiotu;

— wywierania wplywu na przebieg postgpowania przetargowego lub
ofertowego w celu doprowadzenia do zawarcia przez zarzadzany
podmiot leczniczy umowy z podmiotem zewnetrznym, z ktérym kie-
rownik jest powigzany ekonomicznie;

— zawlerania z podmiotami zewnetrznymi, z ktérymi kierownik jest
powiazany ekonomicznie, uméw niekorzystnych dla zarzadzanego
podmiotu leczniczego;
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— wykorzystywania zasobow zarzadzanego podmiotu leczniczego
(np. aparatury medycznej, laboratoriéw, zatrudnionych profesjonali-
stow) do realizacji dzialan na rzecz podmiotu zewnetrznego powia-
zanego ekonomicznie.

Powiazania z osobami zatrudnionymi

Konflikt interesow pojawia si¢ takze w sytuacji, gdy osoba, ktora
w jednym podmiocie pelni funkcje kierownicza wobec jakiej$ osoby,
jest zarazem jej podwladnym w innej instytucji (np. innym podmiocie
leczniczym, szkole wyzszej, urzedzie). Takie ,,zatrudnienie krzyzowe”
1 wynikajaca z niego wzajemna podleglo$¢ istotnie utrudnia pelnienie
roli przelozonego 1 efektywne kierowanie pracg drugiej strony. Moze
sklania¢ kierownika do podejmowania stronniczych decyzji dotycza-
cych takiej osoby zatrudnionej, w szczegdlnosci wysokosci nalez-
nego jej wynagrodzenia, zakresu powierzanych jej zadan czy zakresu,
w jakim ponosi ona odpowiedzialno$¢ za niepowodzenia lub sukcesy
kierowanego podmiotu.

Podobne zagrozenia rodzi sytuacja, w ktorej osoba petnigca funk-
cje kierownicza pozostaje z potencjalnym lub aktualnym podwladnym
w bliskiej relacji osobistej — rodzinnej lub towarzyskiej. W takich okolicz-
nosciach moze dochodzi¢ do zatrudniania oséb o kwalifikacjach nieod-
powiednich lub zbyt niskich do prawidlowej realizacji zadan podmiotu
leczniczego, co w konsekwencji moze przeklada¢ si¢ na szkody pono-
szone przez pacjentow poddawanych niewlasciwym lub niskiej jakosci
interwencjom, a takze na nieuczciwe lub niegospodarne wydatkowanie
srodkow pozostajacych w dyspozycji podmiotu leczniczego.

7. KONFLIKT INTERESOW W DZIAL.ALNOSCI
ADMINISTRACYJNE]

Profesjonalista medyczny moze pelni¢ role organu rzadowego lub samo-
rzadowego badZz pracowa¢ w organach administracji publicznej, kto-
rych zakres dzialania obejmuje nadzér nad ochrong zdrowia, a takze
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w podmiotach zobowigzanych do finansowania $wiadczen opieki zdro-
wotnej ze srodkéw publicznych lub urzedach te podmioty obstugujacych,
1 wykonywa¢ czynnosci zwigzane z przygotowywaniem, organizowaniem
lub nadzorem nad udzielaniem §wiadczen opieki zdrowotnej.

Osoba pelnigca funkcj¢ administracyjng w systemie ochrony
zdrowia znajduje si¢ w sytuacji konfliktu intereséw wtedy, gdy
istnieje niebezpieczenstwo, ze przedtozy interes wtasny lub inte-
res innego podmiotu, z ktérym jest powigzana, ponad profesjo-
nalny obowigzek dbania o efektywne i gospodarne wykorzysty-
wanie zasoboéw publicznych przeznaczonych na ochrong¢ zdrowia
oraz o jako$¢ §wiadczen zdrowotnych udzielanych beneficjentom
systemu. Konflikt intereséw moze sklaniaé osobe¢ pelnigea funkceje
administracyjna do naruszenia obowiazkéw zawodowych na przy-
ktad w procesie tworzenia projektow regulacji prawnych okreslajacych
zasady organizacji, funkcjonowania i finansowania podmiotéw leczni-
czych; wydawania decyzji majacych wplyw na funkcjonowanie 1 finan-
sowanie podmiotéw leczniczych; przeprowadzania kontroli tych pod-
miotow; negocjowania i zawierania z podmiotami leczniczymi umow
na finansowanie swiadczen opieki zdrowotnej ze Srodkéw publicznych;
tworzenia programow zdrowotnych i wyboru wykonawcoéw tych pro-
gramow; tworzenia koszyka swiadczen gwarantowanych; wyceny proce-
dur medycznych czy okreslania zasad odplatnosci za leki. Konflikt inte-
resbw moze przyczyni¢ si¢ do marnotrawienia zasobéw publicznych
przeznaczonych na funkcjonowanie systemu ochrony zdrowia, a przez
to do ograniczenia jakosci, zakresu lub ilo$ci §wiadczen dostepnych dla
pacjentow. Moze wigc stanowi¢ zagrozenie dla wszystkich uczestnikow
tego systemu.

Najczestszym  zrédlem konfliktow intereséw sq powigzania eko-
nomiczne, organizacyjne lub osobiste 0séb pelnigcych funkcje admini-
stracyjne z podmiotami — w szczegolnosci z podmiotami wykonujacymi
dzialalno$¢ lecznicza albo producentami lekéw 1 wyrobéw medycznych —
ktérych kondycja finansowa zalezy od decyzji i dziatan podejmowanych
przez te osoby badZ reprezentowane przez nie instytucje. Powigzania te
moga sklania¢ osoby pelniace funkcje administracyjne do podejmowania
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stronniczych 1 interesownych decyzji promujacych interesy danego pod-
miotu kosztem interesow innych uczestnikow systemu ochrony zdrowia,
w szczegolnosci pacjentow.

8. PRZECIWDZIAELANIE KONFLIKTOM INTERESOW
I ICH SKUTKOM

Jak zostalo juz powiedziane, konflikty interesow sa zjawiskiem powszech-
nym. Wystepuja w kazdym obszarze dzialalnosci przedstawicieli zawo-
déw medycznych 1 nie wszystkie z nich mozna wyeliminowac. Konflikty
takie wystepuja w bardzo réznych sytuacjach, z ktorych czesé wiaze sie
z minimalnym ryzykiem naruszenia przez profesjonalistéw medycznych
cigzacych na nich obowiazkéw zawodowych i — co od zasady — ma cha-
rakter szeroko akceptowanych praktyk. Niektore konflikty intereséw sta-
nowia jednak realne i powazne zagrozenie dla débr o duzym znaczeniu
jednostkowym lub spotecznym, ktérych ochrona nalezy do podstawo-
wych obowiazkéw przedstawicieli zawodéw medycznych. Dlatego tez
uzasadnione jest podejmowanie dzialan nakierowanych na ogranicza-
nie wystepowania konfliktow intereséw i zapobieganie ich negatyw-
nym skutkom.

Analiza regulacji prawnych, kodekséw etycznych, wewnetrznych
regulamindéw organizacyjnych oraz réznego rodzaju rekomendacji
etycznych skierowanych do przedstawicieli zawodéw medycznych
pozwala na wyréznienie dwoch strategii postgpowania wobec konflik-
tow intereséw. Pierwsza z nich nakierowana jest na przeciwdzialanie
powstawaniu konfliktéw intereséw poprzez wprowadzenie zakazu
taczenia okreslonych r6l lub funkcji badz tez prowadzenia okreslonego
rodzaju dzialalnos$ci gospodarczej lub zarobkowej. Druga strategia
obejmuje réznego rodzaju metody zarzadzania istniejacym konfliktem
interesow (conflict of interest management), ktérych celem jest zminimali-
zowanie ryzyka, ze konflikt ten faktycznie doprowadzi do naruszenia
przez profesjonaliste medycznego wiazacych go standardéw lub obo-
wiazkoéw zawodowych. Sa to w szczegélnosci nastepujace instrumenty
organizacyjno-prawne:

PRZEGLAD PRAWA MEDYCZNEGO, NR 1-2/2021 (7)



KONFLIKT INTERESOW W PRAKTYCE ZAWODOW MEDYCZNYCH — R_EK()MENDACJE. .. 31

— obowigzek wylaczenia osoby znajdujacej si¢ w sytuacji konfliktu inte-
reséw z dzialan, na ktére konflikt ten moze mie¢ negatywny wplyw
lub ograniczenia jej udzialu w tych dzialaniach;

— obowiazek ujawnienia konfliktu intereséw.

Wspominane wyzej strategie i metody radzenia sobie z konfliktem
interesow i jego skutkami moga by¢ stosowane réwnolegle w odniesieniu
do tych samych lub réznych rodzajow konfliktow intereséw.

Zakaz Yaczenia okreslonych rdl lub funkcji badZ prowadzenia
okreslonego rodzaju dziatalnos$ci gospodarczej lub zarobkowej

Zakaz laczenia okreslonych rél lub funkcji, w tym wiascicielskich, badz tez
prowadzenia okreslonego rodzaju dziatalnosci gospodarczej badz innej
aktywnosci zarobkowej to najstarsza metoda zapobiegania powstawaniu
konfliktow interesow, czesto wystepujaca w regulacjach prawnych. Stra-
tegia ta od lat stosowana jest w Polsce na przyklad wobec oséb pelnia-
cych funkcje publiczne, w tym w obszarze ochrony zdrowia. Zakazy takie
zawarte sg m.in. w ustawie z dnia 21 sierpnia 1997 r. o ograniczeniu prowa-
dzenia dziatalnosci gospodarczej przez osoby pelniace funkcje publiczne
(tj. Dz.U. z 2019 1., poz. 2399 z p6dzn. zm.) oraz w ustawie z dnia 27 sierp-
nia 2004 r. o $wiadczeniach opieki zdrowotnej finansowanych ze §rod-
kéw publicznych (tj. Dz.U. z 2020 r., poz. 1938 z p6zn. zm.). Ostatnia
z wymienionych ustaw wprowadza jednoznaczne ograniczenia wobec Pre-
zesa Narodowego Funduszu Zdrowia i jego zastepcow, czlonkéow Rady
Funduszu, pracownikéw NFZ i czlonkéw Rady Przejrzystosci, bedacej
cialem opiniodawczo-konsultacyjnym przy Prezesie Agenciji Oceny Tech-
nologii Medycznych i Taryfikacji. Art. 103 ust. 6 stanowli, ze ,,Prezes NFZ
1 jego zastepcy nie moga by¢ jednoczesnie: 1) cztonkami Rady Fundu-
szu 1 rady oddzialu wojewddzkiego Funduszu; 2) (uchylony); 3) $wiad-
czeniodawcami; 4) wlascicielami lub pracownikami apteki, hurtowni far-
maceutycznej lub podmiotu wytwarzajacego produkty lecznicze 1 wyroby
medyczne; 5) posiadaczami akcji lub udzialow w spotkach prowadzacych
podmioty bedace swiadczeniodawcami oraz podmiotami, o ktorych mowa
w pkt 4; 6) osobami, o ktérych mowa w art. 112 ust. 1 pkt 2-8 (czyli: 2),
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wiascicielami lub pracownikami aptek zwiazanych z Funduszem umowsa
na wydawanie refundowanego leku, srodka spozywczego specjalnego
przeznaczenia zywieniowego oraz wyrobu medycznego na recepte, wla-
Scicielami lub pracownikami §wiadczeniodawcow, ktorzy zawarli umowy
o udzielanie §wiadczen opieki zdrowotnej lub ubiegaja si¢ o zawarcie takich
umoéw lub osobami wspéltpracujacymi z tymi podmiotami; 7) czlonkami
organéw lub pracownikami podmiotéw tworzacych w rozumieniu przepi-
s6w o dziatalnosci leczniczej, z wylaczeniem urzedu obstugujacego organ
sprawujacy nadzor nad Funduszem; 8) cztonkami organéw lub pracowni-
kami jednostek samorzadu terytorialnego; 9) cztonkami organéw zakladu
ubezpieczen prowadzacego dzialalno$¢ ubezpieczeniowa na podstawie
ustawy z dnia 11 wrzesnia 2015 1. o dziatalnosci ubezpieczeniowej i rease-
kuracyjnej; 10) wlascicielami akcji lub udzialéw w spoétkach handlowych
prowadzacych podmioty, o ktérych mowa w pkt 2; 11) wlascicielami
w spolkach handlowych wigcej niz 10% akcji lub udzialéw przedstawia-
jacych wigcej niz 10% kapitalu zakladowego — w kazdej z tych spolek,
w przypadku spoélek innych niz okreslone w pkt 6; 12) postami, postami
do Parlamentu Europejskiego albo senatorami.

Wytaczenie osoby znajdujacej si¢ w konflikcie intereséw

Wylaczenie osoby znajdujacej si¢ w konflikcie interesow z dzialan, na
ktére konflikt moze mie¢ negatywny wplyw, lub ograniczenie jej udziatu
w tych dzialaniach stuzy wyeliminowaniu samego konfliktu przez usu-
nigcie mozliwosci zaniedbania obowigzkéw wynikajacych z roli zawodo-
wej w wyniku pojawienia si¢ pokusy dziatania dla pozytku wlasnego lub
innego powigzanego podmiotu.

Ten sposéb przeciwdzialania negatywnym skutkom konfliktu intere-
sOw przyjety jest w licznych regulacjach prawnych, regulacjach wewnetrz-
nych i dokumentach rekomendacyjnych. Na przyklad, § 5 rozporzadzenia
Ministra Zdrowia z dnia 20 grudnia 2012 r. w sprawie sposobu i trybu
przeprowadzania kontroli podmiotoéw leczniczych (tj. Dz.U. z 2015 r.,
poz. 1331) stanowi, ze kontrolujacy podmiot leczniczy podlega wyla-
czeniu z udzialu w kontroli z urzedu, jezeli kontrola moglaby dotyczy¢
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praw lub obowiazkow jego lub osoby mu bliskiej oraz z udzialu w kon-
troli, ktérej przedmiot stanowig zadania nalezace wczesniej do jego obo-
wiazkow jako pracownika przez rok od zakonczenia ich wykonywania.
Ponadto kontrolujacy podlega wylaczeniu na wniosek, jezeli zaistnieja
uzasadnione watpliwosci co do jego bezstronnosci. Mozliwos¢ catkowi-
tego lub cz¢sciowego wylaczenia eksperta pozostajacego w sytuacii kon-
fliktu interesow z procedury oceny wnioskéw sktadanych w konkursach
grantowych Narodowego Centrum Nauki oraz raportow z realizacji tych
grantéw przewiduje natomiast zarzadzenie nr 81/2019 Dyrektora Naro-
dowego Centrum Nauki w sprawie wprowadzenia zasad etycznych dla
Ekspertow NCN z dnia 13 grudnia 2019 r.

Obowiazek ujawnienia konfliktu intereséw

Obowiazek ujawnienia konfliktu intereséw stuzy sklonieniu osoby beda-
cej w konflikcie intereséw do uswiadomienia sobie problematycznosci
sytuacji, w ktorej si¢ znajduje, oraz do dolozenia szczegdlnej staranno-
$ci w celu zapobiegania stronniczosci badz interesownosci w wydawaniu
opinii, podejmowaniu decyzji i w dzialaniach. Ujawnienie istnienia kon-
fliktu jest takze sygnalem dla oséb trzecich, ze nalezy zachowac ostroz-
nos¢ w stosunku do stéw, decyzji 1 dziatan podejmowanych przez dang
osobe, gdyz moga one by¢ stronnicze i interesowne.

Ten sposob przeciwdzialania negatywnym konsekwencjom konfliktow
intereséw w ochronie zdrowia wprowadzaja liczne akty prawne. Na przy-
ktad wspominana wyzej ustawa o $wiadczeniach opieki zdrowotnej finan-
sowanych ze §rodkéw publicznych wymaga zlozenia przez kandydatow
na cztonkéw Rady Przejrzystosci przed powotaniem do skladu tej Rady,
a przez czlonkéw Rady Przejrzystosci przed kazdym posiedzeniem tej
Rady ,,deklaracji o braku konfliktu intereséw’ dotyczacej ich samych oraz
ich matzonkow, zstepnych i wstepnych w linii prostej oraz osoéb, z ktérymi
pozostaja we wspolnym pozyciu (art. 31s, ust. 9). Ustawa z dnia 6 wrzesnia
2001 r. — Prawo farmaceutyczne (t.j. Dz.U. z 2020 r., poz. 944 z pozn.
zm.) przewiduje natomiast, ze inspektorzy oraz eksperci powolani do
prowadzenia inspekcji badan klinicznych obowigzani sa do skladania
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oswiadczenia o braku konfliktu intereséw ze sponsorem, badaczem lub
innymi podmiotami podlegajacymi inspekcji badan klinicznych oraz pod-
miotami bedacymi cztonkami grupy kapitalowej, do ktorej nalezy spon-
sor lub badacz lub inny podmiot podlegajacy inspekcji badan klinicznych.
Takze Kodeks Etyki Lekarskiej (IKEL)' zobowiazuje lekarzy do ujawniania
konfliktu interesow. Art. 51c KEL stanowi, ze ,,lekarz powinien ujawnia¢
stuchaczom wykladéw oraz redaktorom publikacji wszelkie zwiazki z fir-
mami lub subwencje z ich strony, oraz inne korzysci mogace by¢ przy-
czyna konfliktu intereséw”. Natomiast art. 5le KEL stwierdza, ze ,,lekarz
powinien ujawniac¢ swoje powiazania z producentem lekéw lub wyrobow
medycznych (sprzetu i wyposazenia medycznego) pacjentom, ktoérzy
maja by¢ poddani badaniom sponsorowanym przez tego producenta”.

Strategia ujawniania konfliktu intereséw moze by¢ skuteczna tylko
pod warunkiem, ze profesjonaliSci medyczni potrafia identyfikowac
konflikty interesow i chca je ujawniac¢. Konieczna jest zatem szeroko
zakrojona edukacja przedstawicieli zawodéw medycznych na temat
tego zjawiska. Co wigcej, poniewaz samo ujawnienie konfliktu intere-
soOw bez wskazania narzedzi zaradczych i ustanowienia dodatkowych
mechanizméw kontrolnych jest na ogét malo skuteczne, uzasadnione
jest wprowadzanie regulacji, ktore okreslalyby nie tylko forme deklaracji
konfliktow intereséw 1 podmioty, ktore sa obowiazane do jej ztozenia,
ale takze dzialania, jakie winna podja¢ osoba znajdujaca si¢ w konflik-
cie, aby zmniejszy¢ szanse negatywnego wplywu konfliktu na realizacje
powierzonych jej zadan.

Inne metody zarzadzania konfliktem interesow

Jak juz zostalo powiedziane, pod pojeciem zarzadzania konfliktem inte-
resow kryjq si¢ dzialania organizacyjne i prawne majace na celu zapobie-
ganie przeksztalceniu si¢ konfliktu w nierzetelne lub stronnicze dziata-
nie. W zaleznosci od tego, kto znajduje si¢ w sytuacji konfliktu interesow

' https://nil.org.pl/uploaded_images/1574857770_kodeks-etyki-lekarskiej.pdf
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oraz ktoére ze standardow wykonywania zawodu sa w danej sytuacji
zagrozone, mozliwe sa rozmaite §rodki zaradcze. Moga to by¢ réznego
rodzaju zakazy badZ ograniczenia swobody podejmowania okreslonych
dzialan przez profesjonalistéw medycznych. Na przyktad Kodeks Etyki
Diagnosty Laboratoryjnego z dnia 6 grudnia 2014 > w § 21 stanowi,
ze ,,Diagnosta wykonuje badania laboratoryjne majac na uwadze uzyska-
nie wiarygodnego wyniku i nie moze uzaleznia¢ $wiadczonej przez siebie
ustugi od innych okolicznosci (dodatkowej gratyfikacji pochodzacej od
firm reprezentujacych producentéw sprzetu i zaopatrzenia medycznego,
od samych pacjentow, od firm ubezpieczeniowych i farmaceutycznych, od
0so6b 1 instytucji w jakikolwiek sposéb zainteresowanych uzyskaniem okre-
slonych wynikow).”. Artykut 51a ust. 1 KEL stanowi, ze ,,Lekarz nie powi-
nien przyjmowac korzysci od przedstawicieli przemystu medycznego, jezeli
moze to ograniczy¢ obiektywizm jego opinii zawodowych lub podwazyc
zaufanie do zawodu lekarza”. Artykul 51f KEL stwierdza wprost, ze leka-
rzowi nie wolno przyjmowac wynagrodzenia za samo skierowanie pacjenta
na badania prowadzone lub sponsorowane przez producenta lekow lub
wyrobow medycznych (sprzetu 1 wyposazenia medycznego). Jednoczesnie
art. 51a ust. 2 KEL stwierdza (cho¢ w sposob malo precyzyjny), ze ,,lekarz
moze przyjac¢ zaplate od producenta lekéw lub wyrobéw medycznych
(sprzetu i wyposazenia medycznego) za wykonana pracg, prowadzenie
szkolen 1 badan, ktére poglebiaja wiedz¢ medyczng lub zawodowsa, jezeli ta
zaplata jest wspoimierna do wkladu pracy lekarza”.

Jednoznaczne ograniczenia dotyczace reklamy produktéw leczni-
czych wprowadza ustawa — Prawo farmaceutyczne, ktora w art. 58 ust. 1
zabrania ,,kierowania do 0s6b uprawnionych do wystawiania recept oraz
0s6b prowadzacych obrot produktami leczniczymi reklamy produktu
leczniczego polegajacej na wreczaniu, oferowaniu 1 obiecywaniu korzysci
materialnych, prezentéw i roznych ulatwien, nagréd, wycieczek oraz orga-
nizowaniu i finansowaniu spotkan promocyjnych produktéw leczniczych,
podczas ktorych przejawy goscinnosci wykraczaja poza gléwny cel tego

2 https://kidl.orgpl/file/file/ download?id=1785
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spotkania”. Ust. 2 tego przepisu zabrania ponadto przyjmowania korzysci,
o ktérych mowa wyzej. Zakazy te nie dotycza jednak dawania lub przyj-
mowania przedmiotow o wartosci materialnej nieprzekraczajacej kwoty
100 zlotych, zwigzanych z praktyka medyczng lub farmaceutyczna, opa-
trzonych znakiem reklamujacym dang firme lub produkt leczniczy (art. 58
ust. 3). Ponadto, § 13 rozporzadzenia Ministra Zdrowia z dnia 21 listo-
pada 2008 r. w sprawie reklamy produktéw leczniczych (Dz.U. Nr 210,
poz. 1327) zezwala na odwiedzanie oséb uprawnionych do wystawiania
recept zatrudnionych u swiadczeniodawcy w rozumieniu przepiséw ustawy
o $wiadczeniach opieki zdrowotnej finansowanej ze srodkéw publicznych
przez przedstawicieli medycznych lub handlowych, o ile wizyty takie odby-
wajq si¢ poza godzinami pracy osob uprawnionych do wystawiania recept,
po uprzednim uzgodnieniu terminu spotkania, gdy nie utrudni to prowa-
dzenia przez nich dzialalnosci oraz po uzyskaniu przez przedstawiciela
medycznego lub handlowego zgody kierownika zaktadu opieki zdrowotne;.

Osoby, ktore znajduja sie w konflikcie intereséw, mozna rowniez pod-
dawa¢ wzmozonej kontroli w zakresie zasadnosci, celowosci i niekonku-
rencyjnosci podejmowanych przez nie decyzji 1 dziatan. Mozna np. naka-
zac, aby osoba udzielajaca $wiadczen zdrowotnych, ktéra moze odniesc
korzy$¢ osobista w przypadku, gdy skieruje pacjenta na dodatkows dia-
gnostyke do innego podmiotu wykonujacego dzialalnos¢ lecznicza, byla
zobowigzana przed wydaniem takiego skierowania do zasiggniecia opinii
innego lekarza lub by tego rodzaju skierowania musialy by¢ kazdorazowo
zatwierdzane przez niezalezny organ kontrolny. Mozna takze, jak czyni
to wspominana juz ustawa o §wiadczeniach opieki zdrowotnej finan-
sowanych ze §rodkéw publicznych, zabroni¢ Prezesowi Agencji
Oceny Technologii Medycznych i Taryfikacji i jego zastgpcy podej-
mowania dodatkowego zatrudnienia bez pisemnej zgody ministra wla-
$ciwego do spraw zdrowia, wykonywania dziatalnosci lub podejmowania
zajec niedajacych si¢ pogodzi¢ z wykonywanymi obowigzkami, a pracow-
nikom Agencji — podejmowania dodatkowych zaje¢ zarobkowych bez
pisemnej zgody Prezesa (art. 31q).

Ten spos6b minimalizowania ewentualnego wplywu konfliktu intere-
s6w na pracg 0sob wykonujacych zawody medyczne wymaga za kazdym
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razem rozwazenia konkretnej sytuacji i opracowania dostosowanego do
niej rozwigzania. Mechanizmy zarzadzania konfliktem interesow winny
by¢ jawne i znane wszystkim osobom, ktére moga si¢ w nim znalezé.

9. REKOMENDACJE KOMIS]JI

W celu ograniczenia konfliktow intereséw oraz minimalizowania ich nega-
tywnych skutkéw Komisja ds. etyki w ochronie zdrowia rekomenduje:

Podmiotom zarzadzajacym instytucjami udzielajacym $wiadczen zdro-

wotnych:

— identyfikowanie w ramach instytucji gléwnych obszaréw wystgpowa-
nia konfliktow intereséw lub ich negatywnych skutkéw,

— tworzenie instytucjonalnych regulacji i dobrych praktyk majacych na
celu ograniczanie wystepowania konfliktéw intereséw lub ich nega-
tywnych skutkow przez m.in. odbieranie od nowo zatrudnionych oséb
oswiadczen o nieistnieniu konfliktow intereséw, a takze przez udziela-
nie tym osobom informacji o przyjetych w danym podmiocie lecz-
niczym procedurach stuzacych minimalizowaniu negatywnych skut-
kow konfliktéw.

Podmiotom 1 instytucjom odpowiedzialnym za ksztalcenie medyczne oraz

za ksztalcenie ustawiczne w zawodach medycznych:

— uwzglednianie problematyki konfliktu intereséw w programach
nauczania na wszystkich poziomach ksztalcenia,

— korzystanie z wiedzy i opinii autorytetoéw-cztonkéw grupy zawodo-
wej na temat konfliktéw intereséw, praktyk ujawniania ich oraz poste-
powania tam, gdzie konflikty te sq nieuniknione i grozne.

Komisjom etyki dzialajacym przy samorzadach zawodow medycznych:

— podejmowanie zagadnienia konfliktow intereséw oraz wspieranie
dziatan czltonkéw samorzadu zawodowego sluzacych ogranicza-
niu wystepowania konfliktow intereséw oraz ich negatywnych
skutkow.
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Samorzadom zawodow medycznych:

— monitorowanie konfliktéw intereséw w ich grupach zawodowych 1 two-
rzenie ogblnych ram postepowania stuzacego eliminowaniu konfliktow
intereséw lub minimalizowaniu ich negatywnych skutkdw,

— upowszechnianie dobrych praktyk stuzacych eliminowaniu konflik-
tow intereséw lub minimalizowaniu ich negatywnych skutkow.

Jednostkom naukowym, badaczom i odpowiednim organom samorza-

déw zawodow medycznych:

— inicjowanie i prowadzenie badan naukowych dotyczacych §wiadomosci
0s6b wykonujacych zawody medyczne w zakresie konfliktow intereséw,

— identyfikowanie obszarow wystgpowania konfliktow intereséw, cze-
stotliwosci ich wystepowania oraz efektywnosci podejmowanych
metod zapobiegania lub minimalizowania ich negatywnych skutkéw
oraz gromadzenie informacji na ten temat.

Organom rzadowym lub samorzadowym oraz osobom pracujacym w orga-
nach administracji publicznej sprawujacych nadzor nad ochrong zdrowia
lub w podmiotach zobowigzanych do finansowania §wiadczen opieki
zdrowotnej:

— identyfikowanie zagrozen zwigzanych z konfliktami interesow
w podejmowanych dzialaniach, tworzonych regulacjach wewngtrz-
nych, wydawanych zarzadzeniach,

— tworzenie jawnych i znanych wszystkim zainteresowanym osobom
mechanizméw zapobiegajacych konfliktom interesow lub minimali-
zujacych ich negatywne skutki,

— tworzenie zasad organizacji i funkcjonowania systemu ochrony zdro-
wia sprzyjajacych dziataniom dla dobra chorego.

Komisja do spraw etyki w ochronie zdrowia

Sktad Komisji:
Igor Radziewicz-Winnicki, Podsekretarz Stanu w Ministerstwie Zdrowia,
Przewodniczacy
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DomiNikA BEK
Jakus Hanc

Rola mediacji i mediatora w postepowaniu
w przedmiocie odpowiedzialnosci zawodowej
lekarza

Wprowadzenie

Spory powstale wokot bledéw medycznych naleza do tych szczegol-
nie angazujacych. W gre wchodza niejednokrotnie dramatyczne szkody,
olbrzymie emocje, a ponadto wysokie kwoty odszkodowan i zado$c¢uczy-
nien. Cho¢ bledy personelu medycznego stanowia podstawe odpowie-
dzialnosci prawnej na réznych plaszezyznach', to wyroki sadéw rzadko
przynosza ulge poszkodowanym pacjentom lub ich rodzinom. Nic
dziwnego, ze to wlasnie na gruncie takich spraw proponuje si¢ szersze
wykorzystanie postgpowania mediacyjnego®. Pozornie postulatom tym
czyni zados¢ ustawa z dnia 2 grudnia 2009 r. o izbach lekarskich’. Bada-
nia pokazuja jednak, ze mediacja na linii lekarz — pacjent wprowadzona
art. 113 u.il. nie cieszy si¢ popularnoscia®.

Przywolana regulacja byla juz wielokrotnie poddawana krytyce. Wydaje
si¢ jednak, ze argumentacja wysuwana w dyskursie na ten temat wcigz

' Por. np. P. Konieczniak, Relagie miedzy rdinymi resimami prawnymi odpowiedzialnosci, [w:] Systens Prawa

Medyeznego. Tom 111. Odpowiedzialnosé prawna w wiqgkn 3 cgynnosciami medycznymi, red. T. Dukiet-Nagor-
ska, A. Liszewska, Warszawa 2021, s. 33 i n.
2

Por. np. A. Cybulko, Potencjat mediacji w prawie medycznym, [w:| Prawo wobec problemdw spotecznych. Ksie-
ga jubilenszowa Profesor Eleonory Zieliniskie, red. B. Namystowska-Gabrysiak, K. Syroka-Marczewska,
A. Walczak-Zochowska, Warszawa 2016, s. 583—606.

3

Tekst jednolity — Dz.U. z 2019 1., poz. 965, okreslana dalej skrétem u.il.
4

Zob. M.R. Wysocki, Praktyczne aspekty stosowania postgpowania mediacyjnego w ustawie o 13bach 1 ekarskich
(art. 113) w latach 2010-2013, ,,ADR. Arbitraz i Mediacja” 2/2015,s. 77 i n.

PRrZEGLAD PRAWA MEDYCZNEGO, NR 1-2/2021 (7)



42 Dowminika Bek, Jakus Hane

wymaga uzupelnienia. Celem, jaki sobie w niniejszym tekscie stawiamy,
jest sformulowanie stanowczych wnioskéw dotyczacych roli mediacji
1 mediatora w postgpowaniu w przedmiocie odpowiedzialnosci zawo-
dowej lekarza. Wypracowanie tych wnioskéw winno by¢ poprzedzone
doglebna analiza wybranych rozwiazan przyjetych w u.il. Ich prawidtowa
ocena wymaga zestawienia z zasadami mediacji 1 prawidtami dotyczacymi
roli mediatora, wypracowanymi na gruncie innych postepowan prawnych.

1. Mediacja w sprawach medycznych w Polsce

Mediacja stanowi podstawows alternatywng metode rozwigzywa-
nia sporéow (ADR) i réwnoczesnie gtéwne narzedzie sprawiedliwosci
naprawczej. Mediacja jest niewiazaca metoda rozwiazywania sporow,
w ktéra zaangazowana jest osoba trzecia, usilujaca pomoc stronom
spierajacym si¢ w osiagnicciu wzajemnie akceptowalnego rozwigzania’.
W nieco bardziej szczegétowym ujeciu mediacja to dobrowolny, poufny
1 pozbawiony nadmiernego formalizmu sposob rozwiazywania sporow
w drodze bezposredniej komunikacji, w trakcie ktérej strony wspoma-
gane przez bezstronng i neutralna, odpowiednio przygotowang osobe,
szukajgq wspolnie satysfakcjonujacego obie strony porozumienia, w celu
uzyskania wzajemnie akceptowalnej ugody®. Tak rozumiana mediacja
moze funkcjonowaé jako samodzielna metoda rozwigzywania réznych
konfliktow. Z uwagi jednak na prawna regulacje stosunkow miedzyludz-
kich, wiele z tych konfliktéw angazuje pafdstwowy wymiar sprawiedli-
wosci, a mediacja staje si¢ czesto elementem zlozonego procesu przy-
wracania fadu spolecznego.

> Zob. Black’s Law Dictionary, eds. B.A. Garner, St. Paul 2004, s. 1003.

6

Zob. T. Cyrol, Facylitagia a koncyliaga — jak mediowac, aby robi¢ to skutecnie, ,,ADR. Arbitraz i Media-
¢ja” 3/2013, s. 21. Por. tez np. R.C. Jenkins, A.E. Smillov, M.A. Goodwin, Mandatory presuit mediation:
S-year results of a medical malpractice resolution program, ,,American Society for Healthcare Risk Manage-
ment” 4/2014, s. 16; O. Sitarz, O mediagii w ogélnosei, [w:| Metodyka pracy mediatora w sprawach karnych,
red. O. Sitarz, Warszawa 2015, s. 21-22.

PRZEGLAD PRAWA MEDYCZNEGO, NR 1-2/2021 (7)



Rora MEDIACJI I MEDIATORA W POSTEPOWANIU W PRZEDMIOCIE ODPOWIEDZIALNOSCI. . . 43

Konsekwencje bledéw medycznych naleza do szczegdlnie powaz-
nych. Komplikacjom zdrowotnym po stronie pacjenta, a w przypadkach
$miertelnych — Zalobie jego bliskich, nierzadko towarzysza zal, pretensje
1 roszczenia wobec 0s6b — najczesciej przedstawicieli réznych zawodow
ochrony zdrowia — sprawujacych opieke nad pokrzywdzonym. Powstale
szkody 1 krzywdy tworza sytuacj¢ konfliktows 1 rownoczesnie stanowia
podstawe siegniccia po rézne rezimy odpowiedzialnosci prawnej. Kazdy
z nich pozwala na wykorzystanie instytucji mediacji. Na marginesie pozo-
stawmy odpowiedzialno$¢ podmiotu leczniczego oraz odpowiedzial-
no$¢ ubezpieczeniowa. Skoncentrujmy si¢ na odpowiedzialnosci samego
lekarza’. W polskim porzadku prawnym blad lekarza naraza sprawce na
odpowiedzialno$¢ cywilna, karng oraz zawodows (dyscyplinarna)®.

Jesli chodzi o odpowiedzialno$¢ cywilna, to zasada jest, ze roszczenia
pacjentéw 1 ich rodzin kierowane sa przeciwko ubezpieczonemu pod-
miotowi leczniczemu, w ramach dzialalnosci ktérego doszto do bledu
i powstania szkody’. Roszczent wobec szpitala mozna dochodzi¢ przed
sadem, ale tez w uproszczonym postepowaniu pozasadowym — w ramach
dzialalnosci wlasciwej Wojewddzkiej Komisji ds. Orzekania o Zdarze-
niach Medycznych'. Jesli medyk zatrudniony jest na podstawiec umowy
cywilnoprawnej, odpowiada za szkody solidarnie z zatrudniajaca go pla-
cowka''. Zdarza si¢ jednak, ze blad nastepuje w zwiazku np. z dziatalno-
$cig przychodni lub z indywidualna (specjalistyczna) praktyka lekarska.
Woéwezas postegpowanie przed Komisja nie jest dostepne. Wszystkie pod-
mioty lecznicze oraz indywidualne praktyki lekarskie, pielegniarskie czy

" Pojeciem tym obejmujemy réwniez lekarza dentyste, zgodnie z art. 4 ust. 1 pkt 3 u.il W tekscie
bedziemy postugiwali si¢ zamiennie okresleniem ,,medyk”.

¢ Por. np. P. Konieczniak, Relag. .., s. 33-34.

’ Por. np. W. Robaczysiski, Podmioty odpowiedzialne za szkody medyczne, [w:| System Prawa Medyeznego.
Tom 1. Odpowiedzialnosé. . ., s. 273.

" Dzialajacej na podstawie ustawy z dnia 6 listopada 2008 t. o prawach pacjenta i Rzeczniku Praw
Pacjenta, t.j. Dz.U. z 2020 1. poz. 849. Zob. np. H. Frackowiak, K. Frackowiak, Organizaca i funkegono-
wanie wojewddzkich komisji do spraw orzekania o darzeniach medycznych — rogwagania na tle nowelizagi ustawy
0 prawach pagienta i rzecznikn praw pagenta, ,Palestra” 9-10/2013, s. 131 i n.

" Zob. M. Nesterowicz, Prawo medyczne. Komentarze i glosy do orzec3eri sadowyeh, Warszawa 2014, s. 23-24.

PRrZEGLAD PRAWA MEDYCZNEGO, NR 1-2/2021 (7)



44 Doninika Bk, Jakus HaNC

fizjoterapeutyczne objete sa obowigzkowym ubezpieczeniem od odpo-
wiedzialnosci cywilnej'?. Z tego wzgledu medyk, ktéry popetnit btad, nie
jest zwykle adresatem roszczen finansowych ze strony pacjenta lub jego
rodziny. Jednakze jego postawa w trakcie postgpowania nie jest bez zna-
czenia ani dla loséw tego postgpowania, ani samego medyka.

Kodeks postepowania cywilnego' dopuszcza mediacje przedsadowa
(umowna) oraz sadowa. Przedstawiciel zawodu medycznego — nawet jesli
nie jest strong postgpowania — moze wzia¢ w niej udziat (art. 183" in. k.p.c.).
Ugoda zawarta przed mediatorem, po jej zatwierdzeniu przez sad, ma moc
prawng ugody zawartej przed sadem i moze sta¢ si¢ tytulem wykonaw-
czym (art. 183" k.p.c.), a postegpowanie sadowe staje si¢ bezprzedmiotowe;
jesli zostalo wszczete — podlega umorzeniu (art. 355 k.p.c.). Z perspektywy
tematu niniejszego artykutu podkreslic nalezy, ze zgodnie z art. 183 k.p.c.
mediator w sprawach cywilnych musi zachowa¢ bezstronno$é. Do mysli tej
wypadnie jeszcze niejednokrotnie powrocic.

Plaszczyzng spotkania medyka z pokrzywdzonym pacjentem lub
jego rodzing moze by¢ réwniez mediacja w postepowaniu karnym. Biad
medyczny staje si¢ przedmiotem zainteresowania organow $cigania, jesli
istnieje podejrzenie popelnienia przestepstwa. Do najczesciej spotyka-
nych kwalifikacji naleza nieumyslne typy czynoéw przeciwko zyciu i zdro-
wiu: nieumyslne spowodowanie uszczerbku na zdrowiu (art. 156 § 21157
§ 3 k.k.) oraz narazenie na bezposrednie niebezpieczefistwo utraty zycia
albo ci¢zkiego uszczerbku na zdrowiu (art. 160 § 3 k.k.). W przypadkach
$miertelnych wchodzi w gre takze zarzut nieumyslnego spowodowa-
nia $mierci — art. 155 k.k. Istotne beda takze typy zwiazane z ochrong
istoty ludzkiej w prenatalnej fazie rozwoju (art. 152 i 157a k.k.). Poste-
powanie karne umozliwia skierowanie sprawy do mediacji z inicjatywy
lub za zgoda stron, niezaleznie od zarzucanego typu czynu zabronio-
nego (art. 23a § 1 k.p.k.). W razie $mierci pacjenta kodeks postgpowania

2 Art. 17. ust. 1 pkt 4; art. 18. ust. 1. pkt 5; art. 19. ust. 1 pkt 7; art. 19a. ust. 1 pkt 5 ustawy z dnia 15 kwiet-
nia 2011 1. o dzialalnosci leczniczej (t. Dz.U. z 2020 1., poz. 295 ze zm.). Zob. tez M. Serwach, Obowiaz-
kowe oraz, dobrowolne ubepieczenie OC, [w:| System Prawa Medycznego. Tom 111. Odpowiedzialnosé. . ., s. 297-299.

B Tekst jednolity — Dz.U. z 2020 r., poz. 1575.
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karnego' przewiduje instytucj¢ nabycia uprawnieni przez osobg najbliz-
sza dla zmarlego pokrzywdzonego lub osobe pozostajaca na jego utrzy-
maniu (art. 52 § 1 k.p.k.). W praktyce oznacza to, ze jest mozliwe poste-
powanie mediacyjne, a w konsekwencji i ugoda miedzy np. sprawcg bledu
a rodzing ofiary. Takze Sad Najwyzszy uznal, iz w wypadku $mierci osoby
pokrzywdzonej pojednac si¢ ze sprawca przestepstwa moze osoba naj-
blizsza'®. Wowczas, naszym zdaniem, ewentualne przebaczenie nastgpuje
nie w imieniu niezyjacego pokrzywdzonego, a jego bliskich'.

W sprawach karnych sad ma obowiazek wzia¢ pod uwage pozytywne
wyniki mediacji lub ugode zawartg miedzy pokrzywdzonym a sprawca
(art. 53 k.k.). Sad nie jest zwigzany ugoda, a jedynie powinien uksztalto-
waé rozstrzygnigcie w taki sposob, by w miar¢ mozliwosci nie niweczy¢
porozumienia stron'’. Pojednanie czgsto staje si¢ podstawa decyzji sadu
o zastosowaniu réznych form zlagodzenia odpowiedzialnosci karnej'.
Oznacza to, ze ugoda mediacyjna nie jest i nie moze pozosta¢ oboje¢tna
dla tresci wyroku. Strony zyskujq wigc pewien wplyw na rozstrzygnie-
cie sadu. Réwnoczesnie sama ugoda stanowi umowe cywilnoprawng
i dodatkowo moze zosta¢ opatrzona przez sad klauzulg wykonalnosci
(art. 107 k.p.k.).

Wspomnie¢ nalezy, ze mediator w sprawach karnych — podobnie
jak jego cywilnoprawny odpowiednik — musi zapewni¢ bezstronnosc
postepowania mediacyjnego (art. 23a § 7 k.p.k.), a celowi temu stuza

" Tekst jednolity — Dz.U. z 2020 r., poz. 30.

1> Zob. uchwala SN z dnia 30 wrzesnia 2003 r., I KZP 19/03, OSNKW 2003, nr 9-10, poz. 78. (na
tle przepisu art. 66 § 3 k.k.)

' Por. D. Bek, O. Sitarz, Mediacja w sprawach karnych — krok po kroku, [w:] Metodyka pracy. .., s. 94-95.
" Por. np. D. Bek, The Mediation Settlement as a Directive of the Level of Sanction, [w:| The Postulates of
Restorative Justice and the Continental Model of Criminal Law, ed. T. Dukiet-Nagorska, Frankfurt am Main
2015, s. 73 i n.; E. Biefikowska, B. Kunicka-Michalska, G. Rejman, J. Wojciechowska, Kodeks karny.
Czest ogdlna. Komentarg, Warszawa 1999, s. 926; D. Kuzelewski, Wplyw prawa karnego materialnego na me-
diacje miedzy pokrzywdzonym i oskarionym — wybrane aspekty, |w:| Wispotzaleznosé prawa karnego materialnego
i procesowego w Swietle kodyfikagi karnych 3 1997 1. i propozygi ich zmian, red. 7. Cwiakalski, G. Artymiuk,
Warszawa 2009, s. 350; D. Wojcik, Rola mediacgi miedgy pokrgywdzonym a spraweq prestepsta, [w:| System
prawa karnego. Tom 1. Zagadnienia ogolne, red. A. Marek, Warszawa 2010, s. 384.

¥ D. Bek, The Mediation...,s. 73 in.
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m.in. liczne wylaczenia dotyczace mediatora (art. 23a § 3 k.p.k. oraz § 5
rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwosci z dnia 7 maja 2015 r. w sprawie
postepowania mediacyjnego w sprawach karnych').

Ostatnim z interesujacych nas rezimow odpowiedzialnosci zwiaza-
nej z bledem medycznym jest odpowiedzialno§¢ zawodowa, nazywana
tez dyscyplinarna. Odpowiedzialno$¢ tego typu wiaze si¢ z popelnieniem
przewinienia zawodowego definiowanego jako naruszenie zasad etyki
zawodowej oraz przepisow zwigzanych z wykonywaniem zawodu. Blad
w sztuce niewatpliwie moze naruszac standardy post¢gpowania wlasciwe
danej grupie zawodowej. Rezim odpowiedzialnosci dyscyplinarnej prze-
widziany jest dla przedstawicieli réznych zawodéw medycznych®, ale
z uwagi na podejmowany temat mediacji najistotniejsze w tym przedmio-
cie okaza si¢ regulacje u.il. Waga dostrzezonych problemoéw sktania do
poswigcenia im odrebnego punktu rozwazan.

2. Charakterystyka mediacji przewidzianej w ustawie o izbach
lekarskich

Wart. 113 u.il. ustawodawca zadekretowal mozliwo$¢ skierowania sprawy
z zakresu odpowiedzialnosci zawodowej do postgpowania mediacyjnego.
Identycznego rozwiazania brak w odniesieniu do pozostalych zawo-
déw medycznych*. Nie odnajdziemy ich w rezimie odpowiedzialnosci

¥ DzU. z 2015 t., poz. 716.

* Por. E. Zieliaska, Uwagi wstgpne, [w:| Systens Prawa Medycznego. Tom III. Odpowiedzialnost. . ., s. 861-864,
oraz D. Bek, J. Hanc, A. Jaworska-Wieloch, O. Sitarz, P. Zawiejski, Odpowiedzialnosé dyscyplinarna w sys-
temie polskiego prawa represyinego. Analiza aspektow materialnoprawnych na prykladzie wybranych pragmatyk
zawodowych, Warszawa 2019, s. 105-189.

2 Postepowanie mediacyjne zastapito obowiazujace w poprzedniej ustawie z dnia 17 maja 1989 r.

o izbach lekarskich (Dz.U. z 1989, Nr 30, poz. 158) postepowanie polubowne. Zgodnie z art. 58 po-
przedniej regulacji — okregowe sady lekarskie, za pisemna zgoda stron, mogly rozpatrywaé — jako sady
polubowne — spory miedzy lekarzami oraz miedzy lekarzami a innymi pracownikami stuzby zdrowia,
a takze miedzy lekarzami a innymi osobami lub instytucjami stuzby zdrowia, jezeli spory te dotyczy-
ly wykonywania zawodu lekarza. Do postepowania polubownego stosowano odpowiednio przepisy
k.p.c. Zob. M. Paszkowska, Samorzad zawodowy lekargy w swietle ustawy o izbach lekarskich 3 2009 1., ,,Prze-
glad Prawa Publicznego™ 4/2011, s. 90.
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zawodowej pielegniarki i poloznej, diagnosty laboratoryjnego, farma-
ceuty czy fizjoterapeuty®. Dyspozycja art. 113 u.il. ma zatem w pewnym
sensie charakter unikatowy. Prima facie wydaje si¢ wigc, ze prawodawca
staral si¢ urzeczywistnic¢ postulaty, ktore niesie ze soba idea sprawiedliwo-
$ci naprawczej, oraz dostrzegl niewatpliwe zalety tego fenomenu. W uza-
sadnieniu do rzadowego projektu u.il. czytamy bowiem, ze ,,stosowanie
postepowania mediacyjnego moze w wielu sprawach zastapi¢ postepo-
wanie wyjasniajace lub postepowanie przed sadem lekarskim 1 umozli-
wic¢ zalatwienie sprawy bez dlugotrwalej procedury oraz obnizy¢ koszty
postepowania”®. W pelni uprawnione jest zatem doktadniejsze przyjrze-
nie si¢ wzmiankowanej regulacji.

Zgodnie z trescia art. 113 ust. 1 u.il. rzecznik odpowiedzialno$ci zawo-
dowej — w czasie postepowania wyjasniajacego, albo sad lekarski — w czasie
postepowania przed nim rozpoznawanego, mogg z inicjatywy lub za zgoda
stron skierowac¢ sprawe do postepowania mediacyjnego miedzy pokrzyw-
dzonym a obwinionym. Co istotne, w oparciu o tre$¢ art. 56 ust. 1 u.il
stronami postgpowania sa: pokrzywdzony, lekarz, ktérego dotyczy poste-
powanie, lub obwiniony. Natomiast w postepowaniu przed sadem lekar-
skim strong jest rowniez rzecznik odpowiedzialnosci zawodowej (art. 56
ust. 2 u.L.L).

Pokrzywdzony to osoba fizyczna, osoba prawna lub jednostka organi-
zacyjna niemajaca osobowosci prawnej, ktorej dobro prawne zostalo bez-
posrednio naruszone lub zagrozone przez przewinienie zawodowe (art. 57
ust. T uil)*. W razie $mierci poktzywdzonego jego prawa w postgpowaniu

2 W art. 69 ustawy z dnia 27 lipca 2007 r. o diagnostyce laboratoryjnej (Dz.U. z 2001 r., Nr 100,
poz. 1083, ze zm.) oraz w art. 63 ustawy z dnia 19 kwietnia 1991 1. o izbach aptekarskich (Dz.U. z 1991 r.,
Nr 41, poz. 179, ze zm.) sady dyscyplinarne, za pisemna zgoda stron, zachowaly mozliwos¢ rozpozna-
wania spraw jako sady polubowne, jesli spor zaistnial pomiedzy cztonkami samorzadu zawodowego,
miedzy czlonkami samorzadu a innymi innymi pracownikami ochrony zdrowia (stuzby zdrowia) lub
innymi osobami i instytucjami ochrony zdrowia (stuzby zdrowia), jezeli spory te dotycza wykonywania
zawodu. W takim przypadku stosuje si¢ odpowiednio przepisy k.p.c.

# Zob. http:/ /ww2.senat.pl/k7/dok/sejm/044/2151.pdf [dostep: 16.01.2021].

# W dalszych rozwazaniach skupiamy si¢ na pacjencie jako osobie pokrzywdzonej. Pokrzywdzonym
moze by¢ réowniez inny lekarz lub osoba prawna oraz jednostka organizacyjna niemajaca osobowosci
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w przedmiocie odpowiedzialnosci zawodowej lekarzy, w tym prawo dostepu
do informacji medycznej oraz dokumentacji medycznej, moze wykonywac
malzonek, wstepny, zstepny, rodzenstwo, powinowaty w tej samej linii lub
stopniu, osoba pozostajaca w stosunku przysposobienia oraz jej malzonek,
a takze osoba pozostajaca we wspolnym pozyciu (art. 57 ust. 3 u.il.). Wydaje
sig, ze tre$¢ przywolanego przepisu dozwala zatem, aby osoba najblizsza —
w razie smierci pokrzywdzonego — wstapita na jego miejsce, co oznacza, ze
moze si¢ ona stac strong postegpowania mediacyjnego™.

Natomiast osoba obwiniong jest lekarz, wobec ktorego w toku poste-
powania wyjasniajacego rzecznik odpowiedzialnosci zawodowej wydal
postanowienie o przedstawieniu zarzutow lub przeciwko ktéremu skiero-
wal do sadu lekarskiego wniosek o ukaranie (art. 58 ust. 1 u.i.l.).

Ustawa o izbach lekarskich nie podaje definicji ,,lekarza, ktérego
dotyczy postgpowanie”, czyli trzeciego podmiotu postgpowania wyjasnia-
jacego. Wydaje sig, ze a contrario jest to lekarz, ktory bierze udzial w poste-
powaniu na tym etapie jego wyjasniania, lecz ktéremu nie przedstawiono
zarzutow™. Wprowadzenie dodatkowej nazwy dla tego podmiotu co do

prawnej, ktérej dobro prawne zostalo bezposrednio naruszone lub zagrozone przez przewinienie
zawodowe (np. zaklad leczniczy, w ktérym jest zatrudniony obwiniony lekarz).

»  Odmiennie 1. Wrzesniewska-Wal, Postepowanie przed sqdami lekarskimi w praktyce, Warszawa 2018,
s. 287-288; 1. Wrzesniewska-Wal, Mediacje w odpowiedzialnosci zawodowey lekargy. Analiza i propogycje
gmian w kierunku obligatoryinosci, [w:] Mediacgje obligatoryjne, red. K. Antolak-Szymanski, Warszawa
2017, s. 137-138, ktéra po odnotowaniu wydania przez Sad Najwyzszy uchwaly z 30 wrzes$nia 2003 r.
(I KZP 19/03, LEX nr 80377) dopuszczajacej mozliwos¢ pojednania si¢ pomiedzy sprawca a osoba
najblizsza pokrzywdzonemu stwierdza: ,,Wydaje sig, Ze z powyzszym stanowiskiem nie mozna sig
zgodzi¢, poniewaz pojednanie jest aktem woli, do ktérego moze dojs¢ jedynie miedzy osobami bez-
posrednio zaangazowanymi w konflikt, tj. miedzy sprawca a pokrzywdzonym”. Podobne stanowisko
zajeta A. Daniluk-Jarmoniuk, Odpowiedzialnosé zawodowa lekarza, Lublin 2018, s. 399.

% Zob. J. Berezowski, P. Malinowski, Komentary do art. 56, [w:] J. Betezowski, P. Malinowski, Ustawa
0 igbach lekarskich. Komentarg, 1.EX 2013, ktorzy stwierdzaja: ,,Na etapie postepowania przygotowaw-
czego stronami sa pokrzywdzony i lekarz, ktérego dotyczy postgpowanie. Po wydaniu postanowie-
nia o przedstawieniu zarzutéw lub skierowania przeciwko lekarzowi do sadu lekarskiego wniosku
o ukaranie stronami postepowania sa pokrzywdzony i obwiniony lekarz”. Zob. takze T. Malinowski,
Jaki ksztalt odpowiedzialnosii zawodowej lekarza? Kilka uwag na temat polskiego modelu postgpowania w spra-
wach odpowiedzialnosci zawodowej lekarga, [w:| Prawo wobec problemow..., s. T71 i n.; 1. Wrzesniewska-Wal,
Postepowane. ..., s. 39 i n.; E. Zielinska, Organy 7 nezestnicy postepowania pryygotowawezego, [w:| System Prawa
Medycznego. Tom 1. Odpowiedzialnosé. . ., s. 884.
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zasady nie jest bledne. Wpisuje si¢ bowiem w praktyke legislacyjna znang
z postepowania karnego i innych reziméw odpowiedzialnosci dyscypli-
narnej. Jednakze — wobec zréznicowanego nazewnictwa stron na réznych
etapach postepowania — redakcja art. 113 ust. 1 u.i.l. jest niekonsekwentna,
poniewaz wskazuje, ze mediacja odbywa si¢ wylacznie migdzy pokrzyw-
dzonym a obwinionym, tymczasem zgodnie z art. 56 u.i.l strong na eta-
pie postgpowania wyjasniajacego jest takze 6w ,lekarz, ktérego dotyczy
postepowanie””’. Taki stan rzeczy sprawia, ze w piémiennictwie podnosi
sig, iz przepisy ustawy o izbach lekarskich daja mozliwos¢ skierowania
sprawy do mediacji dopiero po postawieniu sprawcy zarzutow, skoro
mediacje prowadzi si¢ miedzy pokrzywdzonym a obwinionym®. Trafnie
zatem postuluje sig, aby przeredagowac przepis tak, aby mediacje mozna
bylo prowadzi¢ pomigdzy stronami, o ktérych mowa w art. 56 u.i.l.”? Co
istotne — w postepowaniu przed sadem lekarskim zgode na mediacje musi
wyrazi¢ rzecznik odpowiedzialnosci zawodowej, ktory na tym etapie row-
niez jest strona.

Ustawa o izbach lekarskich nie zawiera zadnych regulacji poswigco-
nych kryteriom kierowania spraw do mediacji w postepowaniu w przed-
miocie odpowiedzialno$ci zawodowej. Pod tym wzgledem przepisy oma-
wianej ustawy nie r6znig si¢ od regulacji prawnokarnej. Oznacza to, ze
na gruncie odpowiedzialnosci zawodowej aktualne pozostaja wszystkie
uwagi zgromadzone w pi§miennictwie, wskazujace na okolicznosci, kto-
rych wystapienie uniemozliwia skierowanie sprawy do mediacji w sprawie
karnej. Poza kwestiami oczywistymi, jak brak pokrzywdzonego lub brak
zgody ktorejs ze stron na mediacje, wymienia si¢ takie przeszkody, jak zabu-
rzenia psychiczne, postawe agresywng czy roszczeniows jednej ze stron,
a takze negowanie przez oskarzonego (tu obwinionego) podstawowych

# Zob. 1. Wrzesniewska-Wal, Odpowiedzialnosé lekarza w orzecznictwie sadow lekarskich, Warszawa 2020,
s. 132-133, 137.

% Zob. 1. Wrzesniewska-Wal, Mediagia lekary — pagjent — alternatywna forma rogwiqywania sporn, ,,Fides et
Ratio” 2/2016, s. 144.

# Zob. M. Rajca, E. Nowosielska, Postgpowanie mediacyjne w ramach odpowiedzialnosci zawodowej lekarsy,
»Medyczna Wokanda” 3/2011, s. 152, oraz 1. Wrze$niewska-Wal, Postgpowanie. .., s. 298.
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faktow zdarzenia stanowiacego osnowe zarzutu™. Odrebnej wzmianki
wymaga przeszkoda w postaci braku réwnowagi stron. W literaturze pod-
kresla si¢, ze mediacja ma by¢ dialogiem stron, a dialog wymaga réwnorzed-
nosci partneréow. Nie sposéb swobodnie podejmowac decyzji, gdy oponent
wyraznie dominuje dzigki wigkszej wiedzy, doswiadczeniu, pozycji proceso-
wej lub ukladowi sit poza postegpowaniem (np. w relacjach rodzinnych lub
zawodowych)*. Wydaje si¢ przy tym, ze wypracowanie uniwersalnych i jed-
noznacznych kryteriéw w przedmiocie przeszkod dla prowadzenia media-
cji jest malo realne. Z jednej strony wskazuje si¢ bowiem stusznie, ze ,,nie
w kazdym przypadku, nawet gdy strony wyrazaja zgode, skierowanie sprawy
do mediacji bedzie uzasadnione. Przede wszystkim nalezy uwzgledni¢ tu
interesy pokrzywdzonego, gdyz mediacja, jak 1 pozostale instrumenty spra-
wiedliwosci naprawczej, powinny by¢ stosowane tylko wowczas, gdy lezy
to w intetresie ofiary przestepstwa” . Z drugiej strony nie sposéb podzielic
zapatrywania, iz ,,Co do zasady do mediacji nie powinny by¢ przekazywane
skomplikowane dowodowo sprawy, gdzie doszto do cigzkiego uszkodzenia
ciata lub rozstroju zdrowia czy zgonu pacjenta””. Takze wspomniane wyzej
przeszkody nie zawsze maja charakter bezwzgledny. O ile bowiem brak
pokrzywdzonego, brak zgody na mediacje i choroba psychiczna strony fak-
tycznie uniemozliwiaja prowadzenie mediacji, o tyle wzajemng nieche¢ czy
dysproporcje sit mozna niekiedy przezwyciezyc¢. Y.agodzenie postaw stron
i niwelowanie drobnych dysproporcji stanowi jedno z zadan mediatora™.
Do mysli tej wypadnie jeszcze powrocic.

Cho¢ mediacja zaklada ,,zwrot skradzionego konfliktu
$ciwym stronom i to one odgrywaja w mediacji rol¢ kluczowa, nie-

9935

jego wla-

3" Por. np. A. Rekas, Mediagja w polskim prawie karnym, Warszawa 2011, s. 10-11, oraz D. Bek, O. Sitarz,
Mediagja w sprawach karnych. .., s. 94-96.

' Por. np. D. Bek, O. Sitatz, Mediagja w sprawach karnych. .., s. 96-97.

2 Cyt. I. Wrzesniewska-Wal, Mediage. . ., s. 138.

3 Cyt. 1. Wrzesniewska-Wal, Postgpowanie. ..., s. 298. Autorka nie podtrzymala jednak tego stanowiska
w swojej pozniejszej publikacji — 1. Wrzesniewska-Wal, Odpowiedzialnosé. . ., s. 132.

** Por. K. Bargiel-Matusiewicz, Kommnikaga w mediagi: prawidiowosci, problemy, molive rogpiazania, [w:) Me-
todyka pracy. .., s. 72—73.

# Zwrot zaczerpnigty z: N. Christie, Granice cierpienia, ttum. L. Falandysz, Warszawa 1991, s. 113.
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watpliwie wplyw na proces mediacji ma réwniez mediator. Ustawa
o izbach lekarskich przewidziala zaréwno specyficzny tryb wylaniania
mediatora na potrzeby postgpowania w zakresie odpowiedzialnosci
zawodowej, jak 1 kwalifikacje personalne samego mediatora. Zgodnie
z art. 113 ust. 3 u.il. rada lekarska wybiera na okres jednej kaden-
cji** godnego zaufania lekarza, ktory pelni w izbie lekarskiej funk-
cj¢ mediatora. Mediatorem nie moze by¢ rzecznik odpowiedzialnosci
zawodowej, jego zast¢pca ani cztonek sadu lekarskiego.

Z powyzszego jasno wynika, ze wyboru mediatora dokonuje rada
lekarska. Pod tym terminem ustawa rozumie zaréwno okregowa rade
lekarska, jak i Naczelna Rade Lekarska (art. 4). Sg to zatem organy samo-
rzadu lekarskiego, do ktorych zadan nalezy m.in. reprezentacja i ochrona
indywidualnych i zbiorowych intereséw cztonkow izby (art. 25 pkt 3 u.il),
reprezentacja i ochrona intereséw zawodowych czlonkéw samorzadu
lekarzy (art. 39 ust. 1 pkt 3 u.il), udzielanie pomocy w realizacji prawa
cztonkéw izby do korzystania z ochrony i pomocy prawnej organéw
izby lekarskiej w sprawach zwigzanych z wykonywaniem zawodu leka-
rza (art. 25 pkt 5 w zw. z art. 9 ust. 1 pkt 3c u.il). Podmioty te dzialaja
wigc przede wszystkim (o ile nie wylacznie) w interesie wspolnoty zawo-
dowej, co dobrze odzwierciedla jedno z ustawowych zadan samorzadu
lekarskiego, ktore obejmuje dzialanie na rzecz ochrony zawodu lekarza,
polegajace np. na wystepowaniu w obronie godnosci zawodu lekarza oraz
interesow indywidualnych i zbiorowych czlonkéw samorzadu lekarzy
(art. 5 pkt 14 u.il)”".

Postepowanie mediacyjne zasadniczo jest prowadzone we wlasci-
wej terenowo izbie lekarskiej. Jednakze organ, ktéry skierowal sprawe
do mediacji (a zatem rzecznik odpowiedzialnosci zawodowej lub sad
lekarski), wskazuje inng izbe, jezeli w stosunku do mediatora zachodza

% Zgodnie z art. 14 ust. 1 u.il kadencja organdéw izb lekarskich wynosi 4 lata.
" Na tym tle do$¢ idylliczne wydaje si¢ stwierdzenie, ze korporacja zawodowa, ktéra zostaje uznana
za podmiot prawa publicznego (w rozumieniu art. 17 ust. 1 Konstytucji RP), ma za zadanie ,,chro-
ni¢ donioste interesy grupowe w zgodzie z interesem ogolnospotecznym, wyrazajacym sie rowniez
w ochronie interesow indywidualnych” — cyt. E. Zieliniska, Uwagi wstepne. .., s. 861.
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okolicznosci wylaczajace mozliwos¢ pelnienia przez niego tej funkcji
(ustawa odsyta do art. 40—42 k.p.k. — chodzi tu oczywiscie o przypadek
index: inhabilis 1 iudex suspectus) lub jezeli pokrzywdzony lub obwiniony
whnioskuje o wyznaczenie innego mediatora (art. 113 ust. 4 u.i.l.). Sadzi¢
nalezy, ze wskazana — inna izba lekarska — staje si¢ kompetentna jedynie
do przeprowadzenia postgpowania mediacyjnego, a nie calego postepo-
wania w przedmiocie odpowiedzialnosci zawodowej, cho¢ tres¢ omawia-
nego przepisu nie jest w tym zakresie precyzyjna.

Mediator-lekarz jest zobligowany sporzadzi¢ sprawozdanie z prze-
biegu i wynikéw mediacji, po przeprowadzaniu postepowania media-
cyjnego. Sprawozdanie dolacza si¢ do akt postgpowania w przedmiocie
odpowiedzialnosci zawodowej (art. 113 ust. 5 u.il).

Sposéb uregulowania postepowania mediacyjnego, usytuowanego
w ramach odpowiedzialnosci zawodowej lekarzy, spotkat si¢ z licznymi
1 krytycznymi uwagami. Niektore z nich zostaly juz przez nas przywo-
tane. Jednakze od momentu wejscia w zycie u.il. akcentowano zwlasz-
cza niedostateczne uregulowanie kwestii wplywu zawarcia ugody na
przebieg postgpowania w przedmiocie odpowiedzialnosci zawodowe;.
W licznych wypowiedziach podnoszono, ze zawarcie ugody zasadniczo
nie prowadzi do umorzenia postepowania, gdyz art. 63 u.il.”® zawierajacy
zbior negatywnych przestanek procesowych jest katalogiem zamknie-
tym”. Brak takiej regulacji niewatpliwie moze narusza¢ zasad¢ ekonomiki
procesowej, zwlaszcza na etapie postepowania wyjasniajacego — rzecznik
odpowiedzialno$ci zawodowej de facto pomimo zawarcia ugody bedzie

¥ Postegpowania w przedmiocie odpowiedzialnosci zawodowej lekarzy nie wszczyna sig,

a wszczete umarza, jezeli: 1) czynu nie popelniono albo brak jest danych dostatecznie uzasadnia-
jacych podejrzenie jego popelnienia; 2) czyn nie stanowi przewinienia zawodowego albo ustawy
stanowia, ze sprawca nie popelnia przewinienia zawodowego; 3) obwiniony zmarl; 4) nastapilo
ustanie karalnosci; 5) postgpowanie w przedmiocie odpowiedzialnodci zawodowej lekarzy co do
tego samego czynu tej samej osoby zostalo prawomocnie zakonczone albo wczesniej wszczete
toczy si¢”.

% Zob. A. Daniluk-Jarmoniuk, Odpowiedzialnosé. .., s. 403; K.J. Luty, Principles of Mediation Based on the
Law on Chambers of Physicians, ,,Studia Turidica Lublinensia” 3/2018, s. 182; M. Rajca, E. Nowosiclska,
Postgpowane. ..., s. 152; 1. Wrzesniewska-Wal, Odpowiedzialnosé. . ., s. 135.
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musial skierowac sprawe do sadu lekarskiego. Nadto art. 82 ust. 1 uil®,
z uwagi na jego Sciste powiazanie z art. 63 u.il, rowniez nie daje mozli-
woscl — tym razem sadowi lekarskiemu — umorzenia postgpowania, nawet
jezeli obwiniony i pokrzywdzony zawatli ugod¢*'. Ustawa o izbach lekat-
skich nie przewiduje ponadto expressis verbis uregulowan dotyczacych odsta-
pienia od wymierzenia kary w takim przypadku. Czasami wskazuje si¢®, ze
po zawarciu ugody, z uwagi na ,,braki legislacyjne”, sady lekarskie korzystaja
z mozliwosci fakultatywnego umorzenia postgpowania z art. 82 ust. 2 u.il.¥
Trudno jednak uznac trafnos¢ takiego rozumowania, gdyz przepis ten
nawet posrednio nie koresponduje z trescia art. 113 w.il. Nie sposob za$
zaaprobowa¢ prawdziwosci tezy, iz kazde przewinienie zawodowe, co do
ktoérego zawarto ugode, jest przewinieniem mniejszej wagl, zastugujacym
na fakultatywne umorzenie postgpowania.

Na mocy art. 112 u.il. w przedmiocie odpowiedzialnosci zawodo-
wej stosuje si¢ odpowiednio przepisy k.k.* — w tym art. 53, ktérego § 3
stanowi, ze ,,wymierzajac kar¢ sad bierze takze pod uwage pozytywne
wyniki przeprowadzonej mediacji pomiedzy pokrzywdzonym a sprawca
albo ugod¢ pomiedzy nimi osiagnigta w postegpowaniu przed sadem lub
prokuratorem”®. Nie jest zatem sporne to, czy ugoda ,,powinna mieé

wplyw na orzekanie o karze”*, ale to, czy wplyw ten jest tzeczywisty, czy

0 W razie stwierdzenia po rozpoczeciu przewodu sadowego okolicznosci wymienionych w art. 63

ust. 1 pkt 3—5 sad lekarski umarza postepowanie. W razie ujawnienia okolicznosci wymienionych
w art. 63 ust. T pkt 112 sad lekarski wydaje orzeczenie uniewinniajace obwinionego, chyba ze obwi-
niony w chwili czynu byl niepoczytalny i wtedy sad lekarski umarza postepowanie”.

' Zob. K.J. Luty, Principles. .., s. 182 oraz M. Rajca, E. Nowosielska, Postgpowanie. .., s. 152.

2 Tak 1. Wrzesniewska-Wal, Odpowiedzialnosé. .., s. 135.

- Sad lekarski moze umorzyé postgpowanic w przypadku przewinienia mniejszej wagi albo jezeli

orzeczenie wobec obwinionego kary byloby oczywiscie niecelowe ze wzgledu na rodzaj i wysokosé
kary prawomocnie orzeczonej za ten sam czyn w innym postepowaniu przewidzianym przez ustawy,
a interes pokrzywdzonego temu si¢ nie sprzeciwia”.

' Dz.U. 2020, poz. 1444.

* Zob. A. Daniluk-Jarmoniuk, Odpowiedzialnosé. ..., s. 404.

¥ Tak J. Berezowski, Elementy mediacji w postgpowaniach wiqanych 3 wystapieniem 3darzeii nieposqda-
nych w ochronie drowia, [w:| Wokdl praktycznych i teoretycznych aspektiw mediagi, red. P. Malinowski,
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tylko deklaratoryjny. Wydaje si¢, ze niedostatek regulacji normatywnych
jest tutaj gléwnym zrédlem klopotow.

Analizujac wnikliwie tres¢ art. 113 ust. 5 u.il., mozna jednak wypro-
wadzi¢ dalej idace wnioski. Z regulaciji tej wynika jedynie, ze mediator spo-
rzadza po przeprowadzeniu postepowania mediacyjnego sprawozdanie
z jego przebiegu 1 wynikéw. W calym rozdziale 6 u.il. nie ma ani stowa na
temat ugody. Jest to o tyle istotne, ze art. 23a § 5 k.p.k. wprost przewiduje,
iz do sprawozdania z przebiegu mediacji zalacza si¢ ugode podpisang
przez oskarzonego, pokrzywdzonego i mediatora, jezeli zostala zawarta.
Dostrzezong luke legislacyjna mozna wypelni¢ odestaniem z art. 113
ust. 6 u.il. do przepiséw k.p.k., dotyczacych mediacji — w tym przywola-
nego art. 23a § 5, jednakze zabieg ten nie wydaje si¢ przekonujacy.

Nie jest wykluczone, cho¢ brzmi to paradoksalnie, ze zalozeniem
ustawodawcy bylo, aby postepowanie mediacyjne nie konczyto si¢ w tym
przypadku ugoda. Wykladnia taka bylaby jednak sprzeczna z istota
mediacji. Latwiej obroni¢ teze, ze ugoda moze by¢ zawarta, ale mediator
nie ma obowiazku przesyltania jej do sadu lekarskiego. Stad zas wyrazany
w piSmiennictwie wniosek, iz ,,ze wzgledu na brak odpowiedniego zapisu
prawnego ugoda zawarta na mocy art. 113 ust. 1 u.i.l. pomiedzy pacjentem

alekarzem powinna zosta¢ wykonana dobrowolnie”*’

. Poglad ten doznaje
wzmocnienia przez fakt, ze sad lekarski nie ma mozliwosci implementacji
tresci ugody do projektowanego orzeczenia. Ustawa o izbach lekarskich
przewiduje zamkniety katalog kar (art. 83 ust. 1 u.1.L.) i brak w niej Srodkow
stricte kompensacyjnych oraz swoistych srodkéw karnych lub obowiazkow
probacyjnych zwigzanych z pokrzywdzonym, jak chocby nakazu prze-
proszenia go w okreslony sposéb. Odeslanie z art. 112 u.il. nie stwarza
przy tym mozliwosci odpowiedniego zastosowania przepisow k.k. — prze-
kierowanie nastgpuje jedynie do rozdzialéw od I do III oraz do art. 53.
Na mocy delegacji ustawowej z art. 111 u.il, 13 lipca 2010 r. Minister

Zdrowia wydal rozporzadzenie w sprawie sposobu i trybu prowadzenia

H. Duszka-Jakimko, A. Suchorska, Krakéw 2015, s. 180. Podobnie 1. Wrzesniewska-Wal, Postgpowa-
nie. .., s. 289; 1. Wrzesniewska-Wal, Odpowiedzialnosé. . ., s. 135.

7 Tak 1. Wrzesniewska-Wal, Odpowiedzialnosé. . ., s. 135.
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Rejestru Ukaranych Lekarzy i Lekarzy Dentystéw Rzeczypospolitej Pol-
skiej oraz sposobu i trybu wykonywania prawomocnych orzeczen sadow
lekarskich®, jednakze akt ten jest Scisle skorelowany z wykonaniem kar,
ktore przewidziane zostaly w ustawie o izbach lekarskich.

Odrebnych kiopotéow dostarcza zawarte w art. 112 u.il. odestanie
do przepisow k.p.k., zgodnie z ktérym do odpowiedzialnosci zawo-
dowej lekarzy stosuje si¢ odpowiednio przepisy tego kodeksu z wyjat-
kiem: przepisow o oskarzycielu prywatnym, powodzie cywilnym,
przedstawicielu spolecznym, o postegpowaniu przygotowawczym oraz
srodkach przymusu, z wyjatkiem przepisow o karze pienieznej. Teore-
tycznie nie ma zatem przeszkod, aby sad lekarski zastosowal odpowied-
nio art. 107 k.p.k.* o nadaniu klauzuli wykonalnosci ugodzie zawartej
w postepowaniu mediacyjnym. Ostatecznie jednak te mozliwos¢ nalezy
odrzucié, z uwagi na brak stosownych przepiséw wykonawczych. Zaden
organ samorzadu lekarskiego nie ma formalnych uprawnien do egze-
kwowania postanowient ugody. Ponadto, jak juz wspomniano — rola sadu
lekarskiego ogranicza si¢ jedynie do orzeczenia kar enumeratywnie wyli-
czonych w art. 83 ust. 1 u.il., uniewinnienia obwinionego lub umorzenia
postepowania. Zatem ugoda nie tylko nie moze zosta¢ opatrzona klau-
zula wykonalnosci przez sad lekarski, ale tez jej postanowienia nie moga,
zosta¢ formalnie wprowadzone do tresci orzeczenia sadu lekarskiego™.

Z powyzszych spostrzezen wynika, ze nawet w razie zawarcia w ugo-
dzie np. deklaracji przeproszenia pokrzywdzonego w okreslony sposob
lub zadekretowania sposobu naprawienia szkody czy tez zado§¢uczynienia

*# Dz.U. 2010, Nr 130, poz. 884.
¥ Art. 107 k.p.k.: ,,§ 1 Sad lub referendarz sadowy nadaje na zadanie osoby uprawnionej klauzule

wykonalnosci orzeczeniu podlegajacemu wykonaniu w drodze egzekuciji. § 2 Orzeczenia nakltadajace
obowiazek naprawienia szkody lub zadoséuczynienia za doznana krzywde oraz nawiazke orzeczona
na rzecz pokrzywdzonego uwaza si¢ za orzeczenia co do roszczen majatkowych, jezeli nadaja si¢ do
egzekucji w mysl przepiséw Kodeksu postepowania cywilnego. § 3 Przepisy §1 i 2 stosuje si¢ odpo-
wiednio do obowiazku wynikajacego z ugody zawartej przed sadem lub referendarzem sadowym,
a takze ugody zawartej w postepowaniu mediacyjnym. §4 Sad lub referendarz sadowy odmawia nada-
nia klauzuli wykonalnosci ugodzie zawartej przed mediatorem, w catosci lub w czgsci, jezeli ugoda jest
sprzeczna z prawem lub zasadami wspolzycia spolecznego albo zmierza do obejscia prawa”.

0 Tak A. Daniluk-Jarmoniuk, Odpowiedzialnosé. . ., s. 402.
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za doznang krzywde — u.il nie stwarza prawnych ram przymuszenia
obwinionego do wykonania postanowieni takiej ugody’'. Ugoda stanowi
umowe cywilnoprawna 1 jako taka moze by¢ egzekwowana przez strong
uprawniona na drodze postgpowania cywilnego. Samorzad lekarski nie
ma narzedzi prawnych, by wesprze¢ ten proces. Nalezy jedynie przy-
puszczad, ze z uwagi na ochrone wizerunku lekarzy — jako zbiorowosci
profesjonalistéw — organy samorzadu lekarskiego beda wykazywaly duza
determinacje w naklonieniu obwinionego do wykonania ugody. To, na
jakiej podstawie i przy uzyciu jakich srodkéw to uczynia — nalezy opatrzyc
znakiem zapytania™.

Przygladajac si¢ zawartosci rozdziatu 6 u.il., mozna nabra¢ uzasad-
nionych watpliwosci co do powaznego potraktowania przez ustawodawce
postepowania mediacyjnego. Wszak w rozdziale tym ulokowano rowniez
art. 1132, w ktérym znajduje si¢ regulacja poswigcona obowigzkowi
umieszczania przez okregowe rady lekarskie informaciji o zawieszeniu,
ograniczeniu lub pozbawieniu prawa wykonywania zawodu™, w trybie
ostrzezenia w systemie IMI (ang, Internal Market Information System),
ktory jest narzedziem umozliwiajacym wspolprace administracyjna
pomiedzy paralelnymi organami réznych panstw czltonkowskich Unii
Europejskiej. Nie trzeba przy tym szerzej uzasadniac, ze regulacja ta nie
ma nic wspolnego z postepowaniem mediacyjnym.

U Niektorzy autorzy twierdza, ze zobowiazania odszkodowawcze zawarte w ugodzie moga by¢
egzekwowane przez pokrzywdzonego na drodze cywilnoprawnej — tak D. Bek, J. Hanc, A. Jaworska-
-Wieloch, O. Sitarz, P. Zawiejski, Odpowiedzialnosé. .., s. 126 1 316. Podobnie A. Cybulko, Pozengiaf. ..,
s. 596, oraz A. Daniluk-Jarmoniuk, Odpowiedzialnosé. . ., s. 402.

32 Jak podaje I. Wrzesniewska-Wal, Postgpowanie. .., s. 289: ,W obecnym stanie prawnym wykona-
nie ugody zawartej w ramach odpowiedzialnosci zawodowej lekarzy budzi watpliwosci, gdyz ani
sad lekarski, ani rzecznik odpowiedzialnosci zawodowej nie majq takich uprawnien, aby dopro-
wadzi¢ do zaplaty odszkodowania. Sad lekarski nie orzeka o odszkodowaniach na rzecz pokrzyw-
dzonych”.

% Dodany art. 81 pkt 3 ustawy z dnia 22 grudnia 2015 r. o zasadach uznawania kwalifikacji zawodo-
wych nabytych w panistwach cztonkowskich Unii Europejskiej (Dz.U. z 2020 r., poz. 65).

> Dokonanego przez tézne podmioty, zgodnie z ich kompetencjami: rada lekarska — uchwala (za-
wieszenie, ograniczenie), sad lekarski — orzeczeniem (ograniczenie, zawieszenie, pozbawienie), sad
powszechny — orzeczeniem zakazu wykonywania zawodu oraz sad powszechny albo prokurator — ty-
tutem $rodka zapobiegawczego — zawieszenie w wykonywaniu zawodu.
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3. Dlaczego mediator powolywany na podstawie ustawy o izbach
lekarskich jest lekarzem?

Wsréd znawedw problematyki mediacji wiele zastrzezen wzbudza usta-
wowa regulacja poswigcona osobie mediatora. Jest nim co prawda ,,osoba
godna zaufania”, niemniej jest to lekarz, a zatem — z mocy ustawy — czlo-
nek okregowej izby lekarskiej.

Krytycznie — bodaj jako pierwsza — wypowiedziala si¢ w tym przed-
miocie Teresa Dukiet-Nagorska, ktora podnosila, ze skuteczna media-
cja jest mozliwa tylko wtedy, gdy prowadzi ja osoba specjalnie do tego
przygotowana, tj. znajaca przepisy k.p.k., a przede wszystkim catkowicie
bezstronna. W jej ocenie nieporozumieniem jest powolywanie do wyko-
nywania funkcji mediatora innego lekarza. Autorka wyraza watpliwosc
co do skutecznosci mediacji znajdujacej oparcie w przepisach u.il., gdyz
lekarz mediator ,,nawet przy najlepszych checiach bedzie okazywac wig-
cej zrozumienia dla lekarza niz drugiej strony” 1 ,,sila rzeczy tak tez bedzie
postrzegany przez pacjentdw’’>.

Na aspekt solidarnosci zawodowej zwrécila szczegdlng uwage Kata-
rzyna J. Luty. W jej ocenie nie mozna moéwi¢ o réwnowadze stron, jezeli
1 mediator, i obwiniony sa lekarzami, zas pokrzywdzonym jest pacjent.
Chocby mediator staral si¢ ze wszystkich sit zachowac bezstronnosé,
pokrzywdzony moze mie¢ poczucie swoistego sojuszu miedzy profesjo-
nalistami. U zrédel takiego przekonania leze¢ moze solidarnosé zawo-
dowa, ktora jest przeciwskutecznym czynnikiem dla zachowania bez-
stronnosci 1 neutralnosci lekarza mediatora, gdyz wymusza ona takie
postawy jak: lojalnos¢, dbatos¢ o dobre imi¢ wlasne, swoich kolegéw czy
miejsca, w ktérym wykonuje si¢ zawod™.

% Zob. J. Watota, Mediator bedzie lekarzem, ale c3y 3rozumie pagienta?, http:/ /katowice.wybotcza.pl/
katowice/1,35063,7436036,Mediator_bedzie_lekarzem__ale_czy_zrozumie_pacjenta_.html?disable
Redirects=true [dostep: 16.01.2021]. W tym duchu takze D. Bek, J. Hanc, A. Jaworska-Wieloch, O. Si-
tarz, P. Zawiejski, Odpowiedzialnosé.. ., s. 126 i 316; A. Daniluk-Jarmoniuk, Odpowiedzialnosé. .., s. 390,
399 1400, oraz M. Rajca, E. Nowosielska, Postgpowanie. .., s. 152.

56

Zob. E. Gmurzyniska, R. Morek, O problemach dotyezacych rozstrygania spraw o bledy lekarskie i o roli
mediagi, ,ADR. Arbitraz i Mediacja” 3/2011, s. 64, oraz K.J. Luty, Principls. .., s. 180-181.
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W podobnym tonie wypowiadat si¢ Michat R. Wysocki, ktory postu-
lowal wykreslenie przepisu o lekarzu mediatorze. Jego zdaniem zmiana
taka przyniostaby dwie korzysci. Po pierwsze, lekarze zostang zwolnieni
z funkcji, ktéra niesie dodatkowy obowigzek w postaci doksztalcenia
si¢ w dziedzinie niezwiazanej z ich dzialalnoscia zawodows. Po dru-
gie za$, likwidujac regulacje o lekarzu mediatorze, likwiduje si¢ obawy
pacjentéw co do jego bezstronnosci i neutralnosci®’.

Juz tylko te trzy wypowiedzi dobitnie pokazuja, ze bezstronno$é
mediatora na gruncie u.il. budzi powazne watpliwosci. Spostrzeze-
nie to wspieraja wyniki badan ankietowych, ktére pokazuja, ze rady
lekarskie przy wyborze mediatora kierowaly si¢ takimi kryteriami, jak:
doswiadczenie zawodowe kandydata, uznanie w srodowisku lekarskim,
komunikatywnos¢, znajomos$¢ prawa z zakresu odpowiedzialnosci
zawodowej lekarzy, wiedza z zakresu etyki lekarskiej, bezstronnosé,
osobowos$¢ 1 umiejetnos¢ rozwiazywania konfliktow, odpowiedzial-
nos¢, umiejetnos¢ budowy zaufania, trafno$¢ podejmowanych decyzji,
doswiadczenie w pracy dydaktycznej i aktywno$¢ w samorzadzie lekar-
skim™. Silnego i naturalnego powinowactwa z wlasnym srodowiskiem
zawodowym nie moze przerwa¢ nawet ten fragment przyrzeczenia
lekarskiego, w ktorym jednym tchem lekarz przyrzeka: ,,strzec god-
nosci stanu lekarskiego 1 niczym jej nie splami¢, a do kolegéw lekarzy
odnosic¢ si¢ z nalezng im zyczliwoscia, nie podwazajac zaufania do nich,
jednak postepujac bezstronnie i majac na wzgledzie dobro chorych”.
Wynika z niego bowiem, ze de facto kazdy lekarz moéglby teoretycznie
by¢ mediatorem.

Majac to na uwadze, mozna postawi¢ pytanie, czy istnieja racjonalne
argumenty przemawiajace za dopuszczalnoscia konstrukeji mediatora, ktory
wykonuje jednoczesnie ten sam zawod co sprawca. Zbiezne watpliwosci

57 Zob. M.R. Wysocki, Praktyczne. .., s. 87-88.

% Zob. wyniki badai — M.R. Wysocki, Praktyezne..., s. 80—81. Zbiezne wyniki prezentuje I. Wrze-
$niewska-Wal, Postgpowanie. .., s. 292, ktérej badania z 2017 1. pokazaly, iz izby wskazywaly jako kryte-
rium wyboru mediatora: do§wiadczenie zawodowe lekarza, autorytet oraz prace na rzecz samorzadu

lekarskiego.
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podniést m.in. Robin Cooper, ktory zastanawial si¢, czy mediator musi
by¢ zaréwno ekspertem merytorycznym, jak i procesowym. Autor ten
konstatuje, ze jednym z powodéw ograniczonego stosowania mediacji
w systemie opieki zdrowotnej jest fakt, iz mediatorzy nie sa ekspertami
medycznymi®.

Podobne stanowisko zajal wezesniej Jerry P. Roscoe. Badacz ten wska-
zal, ze w ramach systemu ochrony zdrowia nie jest bezdyskusyjne, jaki typ
mediatora bytby optymalny — a zatem kto powinien by¢ mediatorem. Nie-
ktorzy sceptycy twierdza wrecz, ze szerokie otwarcie si¢ systemu ochrony
zdrowia na mediacje w odniesieniu do spraw medycznych, ktore sa skom-
plikowane i wieloaspektowe, przy niewielkim doswiadczeniu mediatoréw
w dziedzinie opieki zdrowotnej — doprowadzi¢ musi do toksycznego bala-
ganu. Wydaje si¢, ze mediator nie moze potraktowac sporu jako sytuacji
zerowej, upatrujac swojej roli w byciu posrednikiem w podziale ,,pieni¢znego
tortu”. Taki stan rzeczy moze spowodowac, ze decydenci opieki zdrowot-
nej beda woleli mediatora o bardziej wszechstronnej wiedzy merytoryczne;
niz umiejetnosciach mediacyjnych. Optymalnym rozwigzaniem wydaje si¢
w tym przypadku mediator, ktéry ma podstawowa wiedze¢ medyczng 1 jest
obeznany z wieloma zagadnieniami, ktére zglaszaja pacjenci, lekarze, per-
sonel medyczny, instytucje i systemy opieki zdrowotnej oraz ubezpieczy-
ciele. Pomimo wynotowanych watpliwosci J.P. Roscoe dochodzi jednak do
przekonania, ze warto si¢ga¢ po mediacj¢ w sytuacji konfliktu powstatego
w systemie opieki zdrowotnej®.

Przywolanej argumentacji nie mozna cz¢$ciowo odmowic racji. Wspol-
czesnie proces leczenia pacjenta moze by¢ dtugotrwaly, a w skrajnych przy-
padkach — skladac si¢ z kilku skomplikowanych faz, wymagajacych wspotl-
dziatania wigcej niz jednego podmiotu wchodzacego w sklad systemu

% Zob. R. Coopet, Health care mediation. Promoting workplace collaboration and patient safety, [w:) The Media-
tion. Handbook, ed. A. Georgakopoulos, New York 2017, s. 186.

0" Zob. J.P. Roscoe, Mediation of Health Care Disputes: An Opportunity to Heal Or a Prescription for Disa-
ster? — https:/ /wwwjamsadr.com/pdf-viewet.aspx?pdf=/files/uploads/documents/articles/roscoe_
li_healthcare_10-2010.pdf [dostep: 16.01.2021].
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opiceki zdrowotnej®'. Carol B. Liebman twierdzi, ze w przypadku mediacji
miedzy pacjentem a lekarzem wrecz konieczna jest obecnosé innego lekarza
lub osoby odpowiedzialnej za opieke zdrowotna 1 majaca niezbedng wie-
dz¢ z tego obszaru, w tym techniczna wiedze¢ kliniczna. Bez tego mediacja
moze nie doprowadzi¢ do poprawy opieki nad pacjentem, gdyz informacje
o znaczeniu klinicznym mogg zosta¢ przeoczone lub bedzie im poswie-
cone zbyt malo uwagi. Ostatecznie moze si¢ zatem okaza¢, ze mamy do
czynienia z wigcej niz jedna obwiniong osoba®. Obecnos$¢ innego lekarza
lub osoby trzeciej, zwlaszcza takiej, ktora pelni funkcje kierownicze, jest
w ocenie tego autora potrzebna po to, by wychwyci¢ wadliwe mechani-
zmy postepowania, ktérych zrodlem moze by¢ zachowanie lekarza, oraz by
zapobiec ich ponowieniu w przyszlosci. Przypadek ten odnosi si¢ jednak
do mediacji pomiedzy pacjentem, lekarzem 1 przedstawicielem podmiotu,
w ktorym doszto do zdarzenia. Nie jest to mediacja w ramach korporacji
zawodowej, powolanej przez panstwo.

Ponadto pacjent, ktéry najczesciej nie ma wyksztalcenia medycz-
nego, moze okazac¢ si¢ niezdolny do zrozumienia przyczyny powstania
negatywnego skutku. Konflikt moze przy tym dodatkowo ulec zaognie-
niu, jezeli rzeczywiscie lekarze nie mieli mozliwosci przewidzenia okre-
slonych nastepstw, pacjent zas§ odniést uszczerbek na zdrowiu i oczekuje
przystepnego i zrozumialego wyjasnienia — dlaczego tak sig stalo.

By¢ moze wlasnie dlatego polski ustawodawca zdecydowal si¢ na
przyjecie takiego rozwigzania normatywnego, w ktorym mediator jest
jednoczesnie lekarzem®. ProfesjonaliScie tatwiej bedzie zrozumie¢ obwi-
nionego 1 wytlumaczy¢ pacjentowi, co doktadnie si¢ stalo w trakcie jego
leczenia®. Mozna jedynie przypuszczaé, gdyz nie wynika to z uzasad-

1 Zob. E. Gmurzynska, R. Morek, O problemach. .., s. 52—53.

62 Zob. C.B. Liecbman, Medical Malpractice Mediation: Benefits Gained, Opportunities Lost, ,,Law and Con-
temporary Problems” 3/2011, s. 145.

9 Projektodawca nie uzasadnia tego rozwiazania w materiatach legislacyjnych.

6 Jak wskazuje Anna Daniluk-Jarmoniuk: ,,Lekarz jest niewatpliwie najwlasciwsza osoba do stwiet-
dzenia, czy doszlo do naruszenia zasad wykonywania zawodu (np. w postaci bledu medycznego),
jednakze nie jest to istotq mediacji” — cyt. A. Daniluk-Jarmoniuk, Odpowiedzialnosé. . ., s. 395.
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nienia do projektu u.il., ze wyjasnienia lekarza mediatora moga byc¢ dla
pokrzywdzonego bardziej przekonujace niz obwinionego lekarza, do kto-
rego utracil on zaufanie®.

Poszukujac uzasadnienia dla specyficznego uregulowania osoby
mediatora w u.il., wskaza¢ mozna na jeszcze jedna okolicznos¢. Otoz
art. 53 u.il. stanowi, ze czlonkowie izb lekarskich podlegaja odpowie-
dzialnosci zawodowej za naruszenie zasad etyki lekarskiej oraz przepi-
s6w zwiazanych z wykonywaniem zawodu lekarza. Pomimo posluzenia
si¢ spojnikiem ,,oraz” wydaje sig, ze funkcjonuje on tutaj w znaczeniu
,»lub”%. Jesli zatem lekarz dopusci si¢ naruszenia norm etycznych, moze
zosta¢ wszczete przeciwko niemu postepowanie w celu sprawdzenia,
czy dopuscil si¢ on przewinienia zawodowego®’. Rodzi si¢ wobec tego
pytanie, czy jakikolwiek inny podmiot poza lekarzem moze oceniac,

% Anna Cybulko, odwotujac si¢ do rozporzadzenia Ministra Zdrowia z dnia 13 czerwca 2003 r.
(Dz.U. z 2003 r., Nr 108, poz. 1020) w sprawie postepowania mediacyjnego w sprawach karnych,
odnosnie do warunkéw, jakie powinny spetniaé instytucje i osoby uprawnione do przeprowadzenia
takiego postgpowania, stwierdzila: ,,Zgodnie z § 7 ust. 1 rozporzadzenia w wyjatkowych przypadkach
mozna powola¢ instytucje lub osobe spoza wykazu, jezeli spetnia okreslone warunki. Ta opcja moze
okazac¢ si¢ szczegolnie przydatna w mediacjach z obszaru prawa medycznego, gdzie do wsparcia stron
w rozwiazywaniu konfliktu moze by¢ niezbedna szczegdlna wiedza, jaka dysponuja np. lekarze czy tez
wyspecjalizowani prawnicy”. Wydaje si¢ wigc, ze autorka ta akceptuje konstrukeje lekarza mediatora
czy prawnika mediatora. Cyt. A. Cybulko, Pozengal.. ., s. 594.

5 Zob. E. Zielitiska, Ogdlna charakterystyka odpowiedzialnosei zawodowey, [w:] System Prawa Medycznego. Tom 111
Odpowiedzialnosé. . ., s. 871-872, ktéra stwierdza: ,,Przewinienie zawodowe moze bowiem polega¢ zaréwno
na naruszeniu przepiséw prawnych o wykonywaniu zawodu, jak tez tylko na zachowaniu si¢ niezgodnym
z zasadami etyki zawodowej lub deontologii”. Podobnie T. Niedzinski, Pragmatyki lekarskie, [w:| Systens Pra-
wa Medyeznego. Tom 3. Organizacia systemn ochrony zdrowia, red. D. Bach-Golecka, R. Stankiewicz, Warszawa
2020, s. 768: ,,Do zaistnienia przewinienia zawodowego wystarczajace moze by¢ tylko naruszenie przez
lekarza zasad etyczno-deontologicznych, a nie dodatkowo przepiséw prawa”.

7 Jak podaje P. Konieczniak: ,,wigkszo§¢ spraw rozpoznawanych w sadach lekarskich stanowia przy-
padki tzw. bledéw lekarskich, a najczestsza kwalifikacja prawna jest art. 4 ustawy o zawodach lekarza
i lekarza dentysty w zbiegu z art. 6 lub 8 KEL” — cyt. P. Konieczniak, Nieformalne $ridfa prawa na
pryykladzie Kodeksn Etyki Lekarskie, [w:] Zridla prawa. Teoria i prakiyka, red. T. Giaro, Warszawa 2016,
s. 146. Tres¢ przywolanych norm jest nastepujaca — art. 4 przywolanej ustawy brzmi: ,,Lekarz ma
obowigzek wykonywaé zawod, zgodnie ze wskazaniami aktualnej wiedzy medycznej, dostepnymi
mu metodami i §rodkami zapobiegania, rozpoznawania i leczenia choréb, zgodnie z zasadami etyki
zawodowej oraz z nalezyta staranno$cia”, natomiast art. 4 KEL stwierdza: ,,Dla wypelnienia swo-
ich zadan lekarz powinien zachowaé swobode dziatan zawodowych, zgodnie ze swoim sumieniem
i wspélczesna wiedza medyczna”, za$ art. 8 KEL podaje, ze: ,,Lekarz powinien przeprowadzaé
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czy doszlo do naruszenia specyficznych norm etycznych czy nie. Skoro
bowiem ustawodawca wpisal do zadan samorzadu lekarzy ustanawianie
zasad etyki lekarskiej oraz dbanie o ich przestrzeganie (art. 5 pkt 1 uil.)®,
to przypuszcza¢ mozna, ze jedynie cztonkowie tego samorzadu sg upraw-
nieni do przesadzenia, czy doszlo do naruszenia norm etycznych.
Tomasz Sroka podkresla, ze osig dla pojecia przewinienia zawodo-
wego (dyscyplinarnego) jest naruszenie zasad postgpowania istotnych dla
okreslonej grupy, dlatego tez to wlasnie ta zbiorowo$¢ jest najbardziej
uprawniona do okreslania pojecia deliktu dyscyplinarnego — zatem tylko
samorzad zawodowy jest w stanie najlepiej ocenic 1 ustali¢, ktore z ogol-
nie przyjetych zasad etycznych musza by¢ koniecznie respektowane przez
cztonkéw danego samorzadu, gdyz ich naruszenie musi doprowadzi¢ do
rekacji danego $rodowiska profesjonalistéw®. Jednoczesnie zauwaza on,
ze brak zbioru norm deontologicznych nie moze sam przez si¢ Swiadczy¢
o tym, ze czlonek danej zbiorowosci nie byl w stanie uswiadomic sobie
regul postgpowania wiazacych go z powodu obowiazku zachowania stan-
dardu etycznego wlasciwego dla podmiotu wykonujacego dany zawod.
Dla obowigzywania norm etycznych nie jest bowiem konieczne ich ska-
talogowanie, a istniejgce zbiory zasadniczo nie maja charakteru wyczer-
pujacego i eksponuja jedynie najwazniejsze, a przy tym nie wszystkie
zasady etycznego postgpowania’
przewidzied, jakie zachowania zakwalifikowane zostana jako przewinienie

. Wazne, aby cztonek korporacji mogl

zawodowe. Autor ten konkluduje, iz ,,Konkretyzacja zachowan stanowia-
cych delikt dyscyplinarny, a mieszczacych si¢ w jego ustawowej typizacji,
moze tym samym nastgpowaé w oparciu o powszechnie przyjmowane

wszelkie postepowanie diagnostyczne, lecznicze i zapobiegawcze z nalezyta starannoscia, poswie-
cajac im niezbedny czas”.

% Na mocy upowaznienia z art. 33 pkt 1 u.il. ustawy o izbach lekarskich z 1989 r., dnia 14 grudnia
1991 r. Il Nadzwyczajny Krajowy Zjazd Lekarzy uchwalit Kodeks Etyki Lekarskiej (KEL). Kodeks
ten byl zmieniany dwukrotnie (w 1993 1 2003 r.). Art. 38 pkt. 1 u.il. zawiera analogiczng kompetencje
Krajowego Zjazdu Lekarzy, co poprzednio obowiazujaca regulacja.

¢ Zob. T. Sroka, Realizagia zasady okreslonosci ezynu abronionego 3 art. 42 ust. 1 konstytugi na gruncie odpo-
wiedzialnosci dyscyplinarney, ,Forum Prawnicze” 6/2013, s. 15.

0 Zob. W. Wrébel, A. Zoll, Polskie prawo karne. Czesé ogéina, Krakow 2010, s. 31.
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standardy w sferze ogdlnych zasad etycznych i moralnych zwigzanych

z wykonywaniem danego zawodu”’".

Czy zatem wylacznie cztonek korporacji jest uprawiony do ustalenia,
czy doszlo do naruszenia korporacyjnych norm etycznych, skoro usta-
wodawca zastrzegl samorzadowi zawodowemu kompetencje do ustana-
wiania takich norm? OdpowiedZ na to pytanie nie jest oczywista. Kto
bowiem zna si¢ lepiej na etyce lekarskiej niz lekarz? Przywolany uprzednio
T. Sroka zauwaza jednak, Zze naruszeniem zasady okreslonosci z art. 42
ust. 1 Konstytucji RP bedzie sytuacja, w ktorej czlonek samorzadu nie
ma faktycznej mozliwosci ustalenia, jakie zachowania stanowiq narusze-
nie zasad deontologicznych lub uchybiaja godnosci zawodu, a kwalifika-
cja konkretnego czynu jako przewinienia zawodowego dokonywana jest
dopiero na etapie postgpowania w przedmiocie odpowiedzialnosci zawo-
dowej. Organy sadownictwa zawodowego nie moga tworzy¢ katalogu
przewinien dyscyplinarnych ad hoc™. Jednakze Przemystaw Konieczniak
wskazuje, ze ,,sam KFEL nie wyczerpuje materii etycznej w medycynie
1 zawiera swoiste luki aksjologiczne, ktore nalezy wypetni¢ innymi norma-
mi””. Za tym stanowiskiem przemawia tres¢ art. 1 ust. 1 KEL: ,,Zasady
etyki lekarskiej wynikaja z ogdlnych norm etycznych” oraz art. 1 ust. 3:
,Naruszeniem godnosci zawodu jest kazde postgpowanie lekarza, ktore
podwaza zaufanie do zawodu”, a takze art. 76: ,,W wypadkach nie prze-
widzianych w Kodeksie Etyki Lekarskiej nalezy kierowaé si¢ zasadami
wyrazonymi w uchwatach wladz samorzadu lekarskiego, w orzecznic-
twie sadow lekarskich oraz dobrymi obyczajami przyjetymi przez srodo-
wisko lekarskie””. P. Konieczniak konstatuje jednak, iz ,lepiej uzasad-
niony wydaje si¢ wiec by¢ wniosek, ze KEL jest aktem normatywnym
«otwartym», dopuszczajacym obowiazywanie niepisanych zasad etyki.

"t Zob. T. Sroka, Realizaga. .., s. 16.
7 Zob. T. Sroka, Realizaga..., s. 16.

7 Cyt. P. Konieczniak, O stosowanin (i niestosowanin) e3¢sci ogdlnej prawa karnego do odpowiedzialnosci zawodo-
wej lekargy, [w:| Prawo wobec probleniw. .., s. 691.

™ Zob. T. Niedzifiski, Pragmatyki. .., s. 761-762, 767.
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Natomiast to, czy i na jakich zasadach owe niepisane zasady moga by¢
podstawg skazania, wymagatoby dalszej analizy””.

Mediator nielekarz moze by¢ postrzegany przez samorzad zawodowy
jako kto$ ,,z zewnatrz”, kto§, kto nie rozumie zlozonych probleméw
srodowiska lekarskiego (w tym problemoéw etycznych), oraz ktos, kogo
postepowanie moze ingerowaé w autonomie korporacyjna’®. Za Toma-
szem Niedzinskim mozna zatem powtorzy¢, ze skoro ,,samorzad zawo-
dowy moze zobowiaza¢ swoich czltonkéw do przestrzegania wysokich
standardéw etyczno-moralnych”, to tym samym tylko czlonkowie tego
samorzadu ,,moga ocenia¢ zachowanie innych lekarzy, a tym samym orze-
ka¢ w sprawach dyscyplinarnych”” lub prowadzi¢ mediacje, jezeli poste-
powanie lekarza naruszylo normy etyki lekarskie;.

4. Dlaczego mediator powotywany na podstawie ustawy o izbach
lekarskich nie powinien by¢ lekarzem?

Przedstawiona wyzej argumentacja przemawiajgca na rzecz rozwigza-
nia przyjetego w u.il. wymaga skonfrontowania z zasadami mediacji
w ogolnosci, zasadami mediacji w ramach odpowiedzialnosci zawo-
dowej lekarzy oraz rola, jaka powinien i faktycznie odgrywa mediator
w tego typu sprawach. Ze wzgledu na represyjny charakter odpowie-
dzialnosci zawodowej lekarzy oraz wspomniane juz odeslania do k.k.
1 k.p.k., najwazniejszym punktem odniesienia czynimy mediacje w spra-
wach karnych. Jednakze uniwersalny charakter zasad rzadzacych media-
cja sprawia, ze bez ryzyka bledu siggna¢ mozna pomocniczo po opra-
cowania dotyczace mediacji w innych kategoriach spraw.

” Cyt. P. Konieczniak, O stosowanin. .., s. 692.

6 Zob. E. Gmurzynska, R. Morek, O problemach. .., s. 70.
7 Cyt. T. Niedziaski, Pragmatyki...
,,Przedstawiciele tego samego zawodu sa bowiem najbardziej kompetentni do podjecia decyzji, czy —

s. 763. Podobne stanowisko zajmuje A. Daniluk-Jarmoniuk:

>
z punktu widzenia wiedzy i umiejetnosci zawodowych oraz postawy etycznej — lekarz moze konty-

nuowaé wykonywanie zawodu czy tez popelniony przez niego czyn dyskwalifikuje go pod wzgledem
zawodnym i moralnym” — cyt. A. Daniluk-Jarmoniuk, Odpowiedzialnosé. .., s. 67.

PRZEGLAD PRAWA MEDYCZNEGO, NR 1-2/2021 (7)



Rora MEDIACJI I MEDIATORA W POSTEPOWANIU W PRZEDMIOCIE ODPOWIEDZIALNOSCI. . . 65

Wsrod zasad mediacji, obok dobrowolnosci 1 poufnosci, kazdora-
zowo wylicza si¢ bezstronno$¢ (ew. bezstronno$¢ mediatora)’™. Zasada ta
jest takze wymieniana w kontekscie mediacji dotyczacej zdarzen medycz-
nych”. Na cech¢ t¢ zdaje si¢ wskazywaé juz sama nazwa ,mediacja”.
Marzena Myslinska zauwaza, ze pochodzi ona od tacinskiego czasownika
mediare thumaczonego jako ,,by¢ w srodku” oraz mediatio — posrednic-
two™. Niektorzy z kolei wywodza ten termin z greckiego medos, co ozna-
cza ,,posredniczacy, neutralny oraz nieprzynalezny do zadnej ze stron”.
O wadze zasady bezstronnosci mediacji i mediatora swiadczy 1 to, ze
zostala wprost wymieniona zaréwno w kodeksie postepowania cywilnego
(art. 183 k.p.c.), jak i karnego (art. 23a § 7 k.p.k.). Zasada bezstronno-
$ci mediatora rozumiana jest w literaturze przedmiotu jako prowadzenie
mediacji w oderwaniu od osobistych przekonan lub preferencji, w opar-
ciu o réwne traktowanie wszystkich stron®. Maciej Koszowski dostrzega,
ze ,,bezstronnos¢ w przypadku postepowania mediacyjnego oznacza brak
jakiegokolwiek zainteresowania w korzystnym dla jednej ze stron roz-
strzygnieciu sporu i zwigzane z tym niesprzyjanie zadnej z nich. Mediator
nie moze wigza¢ z wynikiem mediacji nie tylko zadnej korzysci majatko-
wej, ale rowniez zadnej korzysci osobistej, w tym w postaci satysfakcji
osobistej z zawarcia przez strony ugody o tresci w jego mniemaniu spra-
wiedliwej czy znajdujacej pelne oparcie w przepisach obowigzujacego

" Por. Standard III, ,,Standardy prowadzenia mediacji i postgpowania mediatora” z 26 czerw-
ca 2006 r. — https://wwwgov.pl/web/sprawiedliwosc/dokumenty-rady [dostep: 16.01.2021].
Zob. M. Biatecki, Mediacja w postepowaniu cywilnym, Warszawa 2012, s. 43; O. Sitarz, O mediaci w ogélno-
$i..., s. 25; D. Wojcik, Rola mediagi. . ., s. 354—358.

7 Por. np. A. Moskal, K. Waszkiewicz, Zastosowanie alternatywnych metod rozwiagywania sporéw w sprawach
dotyezacyeh 3darzeii medyeznyeh, ,,ADR. Arbitraz i Mediacja” 3/2017, s. 45 i n.

80 Zob. M. Myslitiska, Mediator w polskin porzadkn prawnym, Warszawa 2018, s. 32.

81

Tak m.in.: M. Pazdan, O mediagi i projekcie jej unormowania w Polsce, ,Rejent” 2/2004, s. 13, oraz J. Sta-
ron, Funkgjonowanie mediagji cywilnej w Polsce, [w:| Arbitraz i mediagia. Aktualne problemy teorii i praktyki funk-
gonowania sqdow polubownych i osrodkdw mediacyjnych, red. J. Olszewski, Rzeszéw 2009, s. 364 — podajemy
za: M. Myslinska, Mediator. .., s. 32.

82 Zob. E. Stefariska, [w:] Kodeks postgpowania cywilnego. Komentars. Tom 1. Art. 1-477', red. M. Manow-
ska, Warszawa 2021, s. 657—658.
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prawa”®. Jednakze, czyz zawodowa solidarnosé, wyrazana w cytowanym
juz fragmencie przyrzeczenia lekarskiego, nie podaje w watpliwos¢ tak
rozumianej bezstronnos$ci**?

Owszem, obok dbatosci o godnos¢ zawodu i zyczliwosci wobec
kolegow lekarz przyrzeka takze bezstronnos¢ i troske o dobro chorych.
Ponadto moze by¢ tak, ze walory charakteru lekarza mediatora spra-
wia, ze z powodzeniem zdystansuje si¢ wobec wyniku mediacji, nawet
wowcezas, gdy strong jest lekarz z tej samej izby. Rownoczesnie jednak
nie wolno zapomina¢ o specyfice bezstronnosci na gruncie postgpowan
prawnych. W literaturze zwraca si¢ uwage, ze mediator powinien unikac¢
sytuacji mogacych prowadzi¢ do konfliktu intereséw. Konflikt moze by¢
rozpatrywany dwuplaszczyznowo: jako konflikt intereséw zachodzacy
w relacji mediatora ze stronami mediacji albo jako konflikt rol realizowa-
nych jednoczesnie przez mediatora®, czego ilustracja moze by¢ taczenie
roli mediatora 1 lekarza. Mediator powinien wystrzegac si¢ nawet ,,stwa-
rzania pozoréw nierownego traktowania stron”, a takze informowac
strony o ,,wszelkich okolicznosciach mogacych zrodzi¢ podejrzenia co do
jego bezstronnosci, w tym o jego innych rolach zawodowych”®. Wymog
informowania o takich okolicznos$ciach wyrazony jest wprost w art. 183’
§ 2 k.p.c. Natomiast na gruncie post¢gpowania karnego ustawodawca
potraktowal te kwesti¢ jeszcze bardziej restrykcyjnie 1 objal mediatora
zakresem takich samych wylaczen, jak te dotyczace sedziego. Zgodnie
z art. 41 § 1 k.p.k. sedzia (a na mocy art. 23a § 3 k.p.k. takze mediator)
ulega wylaczeniu, jezeli istnieje okoliczno$¢ tego rodzaju, ze moglaby
wywola¢ uzasadniona watpliwo$¢ co do jego bezstronnosci w danej
sprawie. Na mocy odeslania z art. 113 ust. 4 u.il. przepisy o wylacze-
niu mediatora maja zastosowanie rowniez w ramach odpowiedzialnosci

8 Zob. M. Koszowski, Prawno-etyczne aspekty wykonywania zawodu mediatora (3asady etyki mediatora)
g uwzglednieniem standardéw enropejskich, ,,ADR. Arbitraz i Mediacja” 4/2008, s. 107.

¥ Podobna watpliwos¢ wyraza K.J. Luty, Principles. . ., s. 180-181.

8 Zob. M. Myslifiska, Mediation Functions Performed by Mediator during Mediation. Selected Problems, ,,
Turidica Lublinensia” 3/2018, s. 76.

8 Zob. M. Koszowski, Prawno-etyczne. ..., s. 107 1 114.

Studia
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zawodowej. Fundamentalne znaczenie ma zatem takze subiektywne prze-
konanie stron o bezstronnosci mediatora.

Subiektywny aspekt bezstronnosci wiaze si¢ $cisle z akceptowalno-
$cig mediatora, ta za$ postrzegana jest jako jeden z przejawéw dobro-
wolnosci — filaru kazdej mediacji®. Mediator powinien by¢ zaakcepto-
wany przez obydwie strony konfliktu, a kazda z nich, z réznych przyczyn,
moze domagac si¢ zmiany mediatora. Typowq przyczyna takiego wnio-
sku jest wlasnie przekonanie strony o stronniczo$ci mediatora, przy czym
powody te moga mie¢ takze charakter pozamerytoryczny i nie podlegaja
zadnej formalnej weryfikacji*®®. Stusznie zauwaza K.J. Luty, ze wobec
liczby mediatorow powolywanych w ramach danej izby (1-2 osoby)
wybo6r mediatora staje si¢ fikcja®. Jednakze, wobec przekonania pacjenta
o zasadniczym braku bezstronnosci lekarzy pelnigcych funkcje mediatora
w sprawach zawodowych liczba mediatoréw schodzi na dalszy plan. Brak
akceptacji dla mediatora lekarza moze zniweczy¢ mediacj¢ 1 szanse na
porozumienie stron.

Nie mniej wazny od subiektywnego aspektu bezstronnosci jest aspekt
obiektywny. M. Myslifiska trafnie odnotowuje, ze bezstronno$¢ wigze si¢
z zapewnieniem réwnowagi stronom sporu w trakcie mediacji na kazdym
jej etapie™. Ten zwiazek jest jednak do$¢ ztozony. Z jednej strony powie-
dzie¢ mozna, ze bezstronnos¢ stanowi gwarancje rownowagi. Mediator nie
okazuje wzgledow Zadnej ze stron; nie pozwala, by ktorakolwiek z nich
poczula, ze mediator przyznaje jej racje; nie przechyla szali sporu. Z drugiej
strony brak réwnowagi moze mie¢ charakter pierwotny, wynikaé z pew-
nego ukladu sit poza pokojem mediacji. W kontekscie mediacji w sprawach
karnych Olga Sitarz stusznie zauwaza, ze ,,Niezwykle trudny dla mediatora

¥ Por. np. Standard I pkt C, ,,Standardy prowadzenia mediacji i postgpowania mediatora” z 26 czetrwca

2006 t.; https:/ /www.gov.pl/web/sprawiedliwosc/dokumenty-rady [dostep: 16.01.2021]. Zob. A. Kra-
sul, Realizacja zasad postepowania mediacyinego w sprawach pracowniczych, ,ADR. Arbitraz i Mediacja”
3/2020, s. 46 i n.

% Por. O. Sitarz, O mediacji w 9golnosii. .., s. 33-34.
¥ Zob. K.J. Luty, Principles. .., s. 181.
% Zob. M. MySlifiska, Mediation. .., s. 76.
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jest problem balansu miedzy bezstronnoscia a obowiazkiem przywraca-
niem réwnowagi”™!. Na gruncie mediacji medycznych realny jest wlasnie
taki pierwotny brak rownowagi. Jednak rozktad sit wcale nie jest oczywisty.
Lekarz moze gérowac¢ nad pacjentem wiedza medyczna, wyksztalceniem,
doswiadczeniem w prowadzeniu rozmoéw, a obecnos$¢ drugiego lekarza —
mediatora, mowigcego podobnym jezykiem co obwiniony, moze pote-
gowaé poczucie wyobcowania pacjenta. Moze by¢ jednak 1 tak, ze to
obwiniony lekarz potrzebowal bedzie wzmocnienia ze strony mediatora,
bo po drugiej stronie spotka pacjenta uzbrojonego w wiedze prawnicza,
nastawionego na maksymalne wykorzystanie swoich uprawnien, sprawnie
prowadzacego dyskusje. To lekarzowi, a nie pacjentowi grozi odpowie-
dzialno$¢. W mediacji w sprawach karnych zwraca si¢ uwage na dos¢ silng
pozycje procesows pokrzywdzonego, ktory podpisujac ugode, znaczaco
poprawia sytuacj¢ prawng oskarzonego i powiedzie¢ mozna, ze ,,dyktuje
warunki drugiej stronie””? W przypadku odpowiedzialnosci zawodowej
wplyw postanowient ugody na wyrok sadu lekarskiego — jak juz pisali-
$my — nie jest jasny, wicc ten aspekt ewentualnej przewagi pokrzywdzo-
nego zaznacza si¢ duzo slabiej. Oczywistym jest tez, ze regula bedzie
jednak ubozsza wiedza medyczna pacjenta.

Moze wigc racj¢ maja ci, ktorzy twierdza, ze mediator w sprawach
dotyczacych odpowiedzialnosci zawodowej lekarzy powinien mie¢ wie-
dze medyczna, by wesprze¢ pacjenta? Takie postrzeganie roli mediatora
kloci si¢ ze standardami wykonywania tej profesji. Spoteczna Rada do
spraw Alternatywnych Metod Rozwiazywania Konfliktéw i Sporéw przy
Ministrze Sprawiedliwosci 26 czerwca 2006 r. uchwalita ,,Standardy pro-
wadzenia mediacji i postgpowania mediatora”, ktére maja charakter uni-
wersalny i dotycza wszystkich mediatoréw™. Z perspektywy podejmowa-
nego tematu interesujacy jest zwlaszcza standard V pkt D, gdzie stwierdza
sig, ze ,,Mediator wyraznie odréznia swoja role jako mediatora od innych
r6l zawodowych, ktore pelni i upewnia sig, ze strony sg Swiadome tej

91

Zob. O. Sitarz, O mediagi w ogilnosei. ..., s. 33.
%2 Zob. O. Sitarz, O mediacji w ogdlnosei. .., s. 33.
% Zob. https:/ /www.gov.pl/web/sprawiedliwosc/dokumenty-rady [dostep: 16.01.2021].
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réznicy”. Nadto, zgodnie z pkt C tego standardu: ,,Mediator informuje
strony, ze w trakcie postegpowania mediacyjnego moga korzysta¢ z wie-
dzy 1 porady specjalistow”. Wyraznie wicc widaé, ze rola medycznego
doradcy pozostaje w konflikcie z rola mediatora. Nie ma formalnych
przeszkod, aby pokrzywdzony korzystal z pomocy zyczliwego mu leka-
rza, ktory zechce wyjasni¢ mu zawilosci procesu leczenia. Mozna wpraw-
dzie postawi¢ zasadne pytanie, czy rzeczywiscie takiego aprobatywnego
specjaliste pokrzywdzony bedzie w stanie pozyskaé. Przynaleznos¢ do
samorzadu zawodowego nakazuje suponowac, ze lekarze odmowiliby
pomocy pokrzywdzonemu, nie chcac podwazac zaufania do innego pro-
fesjonalisty”. Niemniej to nie mediator powinien petni¢ taka funkcje.

Na marginesie warto zauwazy¢, ze pokrzywdzony moze co prawda
z mocy art. 57 ust. 2 u.il. ustanowi¢ nie wigcej niz dwéch pelnomocni-
kow sposréd lekarzy, adwokatow lub radcéw prawnych, jednakze sytuacje,
w ktorych lekarz jest jednym z pelnomocnikéw pokrzywdzonego, naleza
do rzadkosci”. Pozyskanie profesjonalisty, ktéry wytlumaczy pokrzyw-
dzonemu skomplikowane kwestie zwiazane z procesem leczenia, jest
zatem zadaniem bardzo trudnym.

W pismiennictwie postuluje si¢, aby w sprawach o blad medyczny,
ktore cechujg si¢ wysokim stopniem skomplikowania, postgpowanie media-
cyjne prowadzito dwoch mediatorow: jeden powinien mie¢ wyksztal-
cenie medyczne, a drugi — znaczace do$wiadczenie mediacyjne, wiedze

% Ten tok rozumowania znajduje dodatkowo potwierdzenie w art. 52 ust. 2 Kodeksu Etyki Lekat-
skiej, ktory stwierdza, ze lekarz powinien zachowaé szczegdlna ostroznosé w formulowaniu opinii
o dzialalnosci zawodowej innego lekarza, w szczegdlnosci nie powinien publicznie dyskredytowaé
go w jakikolwiek sposéb. Pewna hermetycznosé samorzadu zawodowego lekarzy dostrzec mozna
wart. 52 ust. 3 KEL, kt6ry stanowi, iz ,,Lekarz wszelkie uwagi o dostrzezonych bledach w postgpowa-
niu innego lekarza powinien przekaza¢ przede wszystkim temu lekarzowi. Jezeli interwencja okaze sig
nieskuteczna albo dostrzezony btad lub naruszenie zasad etyki powoduje powazna szkode, konieczne
jest poinformowanie organu izby lekarskiej”.

% Tytulem przykladu — w 2016 r. Okregowy Sad Lekarski w Warszawie rozpoznal 55 spraw i w ani
jednej z nich pelnomocnikiem poktzywdzonego nie byt lekarz, za$ w 2017 r. — w rozpatrzonych
52 sprawach — tylko w jednym postepowaniu lekarz byl pelnomocnikiem pacjenta obok radcy praw-
nego — zob. 1. Wrzesniewska-Wal, Postgpowane. .., s. 471 n.

PRrZEGLAD PRAWA MEDYCZNEGO, NR 1-2/2021 (7)



70 Dowminika Bek, Jakus HANC

o $rodowisku medycznym oraz o rozwiazywaniu sporow miedzykulturo-
wych”. Oznaczaloby to, ze jednym z mediatoréw bylby lekarz, a drugim —
profesjonalny mediator. To rozwigzanie jednak mialoby wciaz jedna z wad
obecnego modelu — mediator lekarz faczylby role, ktorych taczy¢ nie nalezy.

Pelnienie funkcji mediatora przez lekarza uzasadniane jest rowniez
potrzebg posiadania wiedzy medycznej oraz znajomosci standardow
postepowania i realiow srodowiskowych dla prawidtowego prowadzenia
mediacji w sprawach medycznych. Ten argument takze bazuje na pewnym
nieporozumieniu co do roli mediatora. Zgodnie ze ,,Standardami prowa-
dzenia mediacji 1 postgpowania mediatora” mediator ma by¢ neutralny
wobec przedmiotu sporu, co oznacza, ze ,,Mediator nie narzuca stronom
rozwigzan. Jest rzecznikiem rzetelnej procedury, sprzyjajacej osiagnie-
ciu dobrowolnego porozumienia™”. Gdy zestawia si¢ mediacj¢ z innymi
metodami rozwigzywania/rozstrzygania sporow, to tym, co rézni media-
cje od arbitrazu czy wyroku sadu, jest pozostawienie decyzji w rekach
stron”. W pi§miennictwie wyr6znia si¢ kilka strategii mediacyjnych wiaza-
nych z modelami mediacji: ewaluatywna, transformatywna, facyliatywna
i narratywna”. Za najbardziej klasyczna uznawana jest strategia facylia-
tywna opisywana przez M. Myslinska nastepujaco: ,,Zalozeniem strategii
jest — majaca waski zakres — interwencja neutralnego podmiotu trzeciego
(mediatora) w spor. Dzialania podejmowane przez mediatora sprowa-
dzajq si¢ tutaj do czuwania nad przebiegiem mediacji, w szczegdlnosci
poprzez wspomaganie stron w dochodzeniu do obopélnie zadowalaja-
cego rozwigzania sporu. Podmiot trzeci powstrzymuje si¢ od jakichkol-
wiek sugestii mogacych wplynac¢ na wynik negocjacji pomigdzy stronami,
nie udziela porad ani nie wydaje polecen. Aktywnos¢ mediatora skupia

% Zob. E. Gmurzynska, R. Morek, O problemach. .., s. 10=T1 oraz K.J. Luty, Principles. .., s. 184.
7 Zob. Standard II, ,,Standardy prowadzenia mediacji i postgpowania mediatora” z 26 czerwca 2006 t.;
https:/ /www.gov.pl/web/sprawiedliwosc/dokumenty-rady [dostep: 16.01.2021].

% Zob. np. Pieckowski, Mediacja w sprawach gospodarezych, [w:| Mediagia w praktyce wymiaru sprawiedlimosc,
Ustka 2010, s. 20; http://slupsk.so.gov.pl/download/wystapienia-prelegentow-ustka-konferencja-
-pazdziernik-2010-www.pdf [dostep: 16.01.2021].

% Zob. L. Riskin, Understanding Mediators Orientations, Strategies and Technigues Grid for the Perplexed,
»Harvard Negotiation Law Review” 7/1996, s. 7-32, podajemy za: M. Mysliaska, Mediator..., s. 112.

PRZEGLAD PRAWA MEDYCZNEGO, NR 1-2/2021 (7)



Rora MEDIACJI I MEDIATORA W POSTEPOWANIU W PRZEDMIOCIE ODPOWIEDZIALNOSCI. . . 71

si¢ wokot doskonalenia procesu rozwigzania sporu m.in.: poprzez redu-
kowanie wzajemnych negatywnych emociji stron, pomoc we wlasciwym
wyartykulowaniu propozycji rozwiazania kwestii spornych etc. Zatem
mediator jest odpowiedzialny za proces, strony za$ za jego wynik”'".
Zakladajaca aktywna interwencje mediatora w spor strategia ewaluatywna
jest natomiast poddawana krytyce jako podwazajaca istote mediacji'’'.

W przypadku mediacji w sprawach karnych dodatkowo podkresla sig,
ze do zadad mediatora nie nalezy wykazywanie winy sprawcy'’”. Media-
tor nie musi ustala¢ stanu faktycznego. Nie powinien oceniaé¢ postawy

stron'?

. Mediator musi interweniowac, gdy strona proponuje rozwiaza-
nie sprzeczne z prawem. Powinien uprzedzi¢ o ewentualnych negatyw-
nych konsekwencjach okreslonych deklaracji'™. Do jego zadan nalezy tez
pomoc w sformulowaniu tresci ugody zgodnie z wola stron'”. Na tym
jednak konczy si¢ rola mediatora w zakresie wspolksztaltowania rozwia-
zania konfliktu. Realizacja wskazanych zadan w ramach strategii facylia-
tywnej wymaga umiejetnosci interpersonalnych oraz wiedzy z zakresu
psychologii i prawa wlasciwego dla danego postgpowania. Mediatorowi
nie sa natomiast potrzebne szczegdlowe informacje dotyczace przed-
miotu sporu, bo to nie on ten spor rozstrzyga.

Przenoszac powyzsze obserwacje na grunt mediacji uregulowanej
w ustawie o izbach lekarskich, powiedziec¢ trzeba bardzo zdecydowanie, ze
mediatorowi nie wolno oceniaé sprawy od strony merytorycznej'". Zada-
niem mediatora nie jest bynajmniej ustalenie, czy obwiniony dopuscit si¢
przewinienia zawodowego. Nie musi, a nawet nie moze bada¢ naruszenia
zasad etyki zawodowej, przepisow zwigzanych z wykonywaniem zawodu

% Cyt. M. Myslifiska, Mediator. .., s. 112-113.

1 Zob. A. Zienkiewicz, Studiun mediagi. Od teorii fu praktyce, Warszawa 2019, s. 181-182.
12 7Zob. M. Myslifiska, Mediator. .., s. 132.

1% Zob. D. Bek, O. Sitarz, Mediagja w sprawach karnych — krok po kroku. .., s. 80—82.

104 Zob. D. Bek, O. Sitarz, Mediacja w sprawach karnych — krok po kroku. .., s. 135.

15§ 14 pkt 5 Rozpotzadzenia MS z dnia 7 maja 2015 . w sprawie post¢gpowania mediacyjnego w spra-
wach karnych (Dz.U. z 2015 1., poz. 716).

1 Tak tez 1. Wrzesniewska-Wal, Postgpowante. . ., s. 285—286.
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czy prawidel sztuki lekarskiej. To zadania sadu lekarskiego'”

stronom dojs¢ do porozumienia, nie bedzie potrzebowal specjalistycz-
nej wiedzy medycznej ani znajomosci standardéw postepowania lekarza.

. By poméc

Racje ma Iwona Wrzesniewska-Wal, ze takie kompetencje nawet ,,moga
stanowi¢ pewng trudnosé, poniewaz doswiadczenie zawodowe lekarza
w przypadku sprawy dotyczacej diagnozy czy leczenia moze wplynac na
to, ze bedzie on skltonny do analizy i oceny samej sprawy” i ,,moze si¢
pojawic¢ pokusa, aby zmieni¢ swojg role i wyda¢ wyrok w sprawie. Zasady
prowadzenia mediacji sa jednak inne. Mediator powinien by¢ bezstronny
iwykazywac obiektywne podejscie do sprawy”!*. Profesjonalnemu media-
torowi w sprawach odpowiedzialnosci zawodowej lekarzy — poza kom-
petencjami wlasciwymi wszystkim mediatorom — powinna wystarczy¢
dobra znajomos¢ u.il., podstawowa wiedza z zakresu innych rezimow
odpowiedzialnosci, jakim moze podlegac lekarz, oraz znajomos¢ termi-
nologii medycznej w stopniu umozliwiajacym sprawna komunikacje co
do przedmiotu sporu. By naby¢ takie umiejetnosci, nie trzeba ukonczy¢
studiéw medycznych. Zasadne byloby jedynie odbycie krotkiego szkole-
nia opartego na programie skonsultowanym z Naczelna Izba Lekarska.

Whnioski

Mediacja na gruncie ustawy o izbach lekarskich stanowi zagadnienie
mocno niedoregulowane. Brak nadmiernego formalizmu wymieniany jest
wprawdzie wirdd cech i zalet mediaciji'”, jednak wysoce pozadane jest kla-
rowne okreslenie prawnych konsekwencji ugody dla loséw postepowania,
w ramach ktérego mediacja jest prowadzona — w ustawie tego zabra-
kto. Powaznym mankamentem jest brak §rodkéw penalnych i przepi-
sow wykonawczych, ktére mozna by powiazac z postanowieniami ugody
zawartej miedzy lekarzem a pacjentem. Zawarte w art. 112 u.i.l. odestania
do k.k. 1 k.p.k. dodatkowo mnozg watpliwosci.

7 Por. art. 781 89 u.il.
18 Zob. 1. Wrzesniewska-Wal, Postgpowanie. . ., s. 2906.
9 T. Cyrol, Fagylitaga. .., s. 21, oraz O. Sitarz, O mediagi w 9gélnosci. .., s. 21-22.
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Do najpowazniejszych probleméw zwigzanych z obecnym rozdzia-
tem 6 ustawy nalezy sposob wyboru mediatora. Jesli mediator ma pro-
wadzi¢ rozmowy obwinionego lekarza z pokrzywdzonym pacjentem lub
jego rodzina, to w zadnym razie mediator ten nie moze by¢ lekarzem.
Powierzenie roli mediatora lekarzowi przeczy zasadom mediacji. Zaloze-
nie, ze mediator w sprawach medycznych powinien dysponowaé wiedza,
medyczna, jest wynikiem nieporozumienia co do funkcji petnionej przez
mediatora. Mediacja prowadzona przez lekarza wespot z innym mediato-
rem takze nie stanowi dobrego rozwigzania. Mediator nie powinien pel-
ni¢ funkcji doradcy medycznego pacjenta nawet wowczas, gdy jest jed-
nym z dwoéch mediatorow.

Jezeli mediacja miataby pozosta¢ komponentem postgpowania
w przedmiocie odpowiedzialnosci zawodowej lekarzy, to mediatorzy
powinni by¢ powolywani sposréd oséb wykonujacych zawod mediatora,
wpisanych na liste mediatoréw prowadzona przez prezesa wlasciwego
sadu okregowego. Wskazane jest, by taki mediator odbyt sprofilowane
szkolenie z zakresu odpowiedzialnosci lekarzy i1 znal specyfike postepo-
wania uregulowanego w u.i.L

Jesli pokrzywdzony pacjent potrzebuje konsultanta medycznego, wspar-
cia tego rodzaju nie powinien poszukiwa¢ u mediatora. Pomocny moze oka-
za¢ si¢ lekarz pelnomocnik ustanowiony w mysl art. 57 ust. 2 u.il

Powyzsze zabiegi pozwolilyby na realizacj¢ w ramach postgpowania
w przedmiocie odpowiedzialnosci zawodowej lekarza uznanych stan-
dardow mediacji. Weiaz jednak niejasny pozostawalby wplyw wynikow
mediacji na przebieg takiego postgpowania. Trudno oprzec¢ si¢ wraze-
niu, ze koncepcja mediacji i roli mediatora w obszarze odpowiedzialno-
$ci zawodowej lekarzy nie zostala nalezycie przemyslana. Juz cytowane
w niniejszym opracowaniu uzasadnienie projektu obecnej u.il. wskazuje,

11110

ze projektodawca mylnie odczytuje istote mediacji''’. Taki stan rzeczy

sklania ku poglebionej refleksji nad relacja pomigdzy celami odpowie-

"% Nie jest bowiem prawda, ze ,,stosowanie postgpowania mediacyjnego moze (...) zastapié¢ po-

stepowanie wyjasniajace lub postepowanie przed sadem lekarskim” (http://ww2.senat.pl/k7/dok/
sejm/044/2151.pdf [dostep: 16.01.2021].
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dzialnosci  dyscyplinarnej/zawodowej a zalozeniami sprawiedliwosci
. Mozna postawi¢ hipoteze —
wymagajaca jednak wnikliwej weryfikacji — ze mediacja w ogodle zniknac

naprawczej, ktorej emanacja jest mediacja

powinna z u.il, pozostajac w pelni dostepna dla stron w ramach poste-
powania cywilnego i karnego.
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Summary

The role of mediation and mediator in proceedings
concerning professional liability of a doctor

Polish Act of 2 December 2009 on Medical Chambers created the institu-
tion of mediation between the accused doctor and the aggrieved patient
into the proceedings concerning professional liability of doctors. Although
the doctor-patient conflict seems to fit perfectly into the mediation assump-
tions, this solution is not popular.

The authors of the article analyze Art. 113 of the Act on Medi-
cal Chambers and selected consequences resulting from the reference
to Art. 112 of the Act on Medical Chambers, to the Polish Penal Code
and the Code of Criminal Procedure. They study the role of mediation
and mediator in the light of mediation principles and mediation practices
adopted under other regimes of responsibility. In the perceived discrep-
ancies, and even contradictions, they seek the causes of dysfunctional
mediation regulation in the Act on Medical Chambers.

The authors come to the categorical conclusion that the role of
mediator on the doctors’ professional responsibility can not be recon-
ciled with the role of a doctor. Moreover, they acknowledge that the Act
on Medical Chambers should precisely define the consequences of a set-
tlement in proceedings relating to the professional liability of doctors.

Keywords: mediation, professional liability, Medical Chamber, neutrality,
impartiality
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Eksperyment medyczny - sytuacja prawna
po nowelizacji ustawy lekarskiej

W artykule beda oméwione niedawne zmiany w rozdziale 4 ustawy o za-
wodach lekarza i lekarza dentysty' oraz ich mozliwe konsekwencje dla
przysztej praktyki badawczej. Sposrod tych zmian niektére sq blahe
1 zostang tylko zasygnalizowane; innymi wypadnie si¢ zaja¢ szczegétowo.
Nie bedzie to jednak calosciowe 1 systematyczne omowienie stanu praw-
nego po nowelizacji.

Nalezy uprzedzié, ze rozwigzania przyjete w nowelizacji sa nieudane
na wielu poziomach — s3 merytorycznie nieprzemyslane, dysfunkcjo-
nalne lub wadliwe technicznie, a wynikajace z nich ograniczenia w pro-
wadzeniu badan naukowych — trudne do racjonalnego wytlumaczenia.
Interpretacje tych przepiséw utrudnia niemal zupelny brak wyjasnienia
motywow ustawodawcy. Oficjalne uzasadnienie projektu nowelizacji
jest w odniesieniu do rozdz. 4 krotkie 1 pozorne, bo w znacznej cze-
$ci stanowi streszczenie zmian® miejscami jest niezrozumiale®, a miej-
scami niespojne z faktami*. Niewiele bardziej merytoryczne, czastkowe
1 nadal niewystarczajace uwagi wyjasniajace mozna znalez¢ w raporcie

! Ustawa z dnia 16 lipca 2020 t. o zmianic ustawy o zawodach lekarza i lekarza dentysty oraz nickt6-

rych innych ustaw, Dz.U. z 2020 r., poz. 1291.

2 Projekt ustawy o zmianie ustawy o zawodach lekarza i lekarza dentysty oraz nicktérych innych

ustaw; druk sejmowy nr 172, 16 stycznia 2020 r., s. 37-38.

> Np. ,,zmiany te sa konieczne z uwagi na to, ze dotychczasowe przepisy nie oddaja w sposob rze-
czywisty ich biezacego przebiegu”; druk sejmowy nr 172, s. 38.
*  Uzasadnienie sugeruje (s. 38), ze dotychczasowe przepisy nie zawieraly zakazu przeprowadzania

eksperymentéw badawczych na ,,dziecku poczetym”, osobie ubezwlasnowolnionej lub Zotnierzu.
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z konsultacji publicznych projektu’. Wyktadnia musi wigc opieraé sig
na domystach co do ratio legis.

(I) Nowela utrzymata podzial eksperymentéw medycznych na ludziach
na kategorie ,leczniczych” 1 ,,badawczych” wraz z generalnym zaloze-
niem, ze kazda z nich wymaga innego modelu regulacyjnego (stosunkowo
liberalne warunki dopuszczalnosci eksperymentéw leczniczych, a restryk-
tywne dla eksperymentéw badawczych)®. Pozostawiono tez nieudane
i nieprecyzyjne kryterium rozgraniczajace te dwie grupy przypadkéw’.
Zarazem jednak wprowadzono subtelng zmiange o powaznych kon-
sekwencjach. Przed 2021 r. eksperyment medyczny kazdego typu mozna
byto wykona¢ zaréwno na osobie zdrowej, jak chorej. Co do ekspery-
mentu badawczego ustawa stwierdza to expressis verbis (art. 21 ust. 3 zd. 2).
Co do eksperymentu leczniczego, wniosek taki wynikal logicznie z jego
definicji (,,wprowadzenie (...) nowych lub tylko cz¢sciowo wyprébowa-
nych metod diagnostycznych, leczniczych lub profilaktycznych w celu
osiagnigcia bezposredniej korzysci dla zdrowia osoby leczonej” — art. 21
ust. 2 zd. 1). Poniewaz ,,0soba leczona” nie musi by¢ chora, a sposrod
wymienionych co najmniej metody profilaktyczne da si¢ stosowaé w celu
osiggniecia bezposredniej korzysci rowniez dla zdrowego uczestnika.

5

Druk sejmowy nr 172; Zalqeznik nr 2 do OSR — Raport 3 konsultagii publicznyeh i opiniowania do projekin
ustawy o zawodach lekarza i lekarza dentysty oraz, niektdrych innyeh ustaw, dalej cytowany jako Raport  konsultagi.

¢ Podzial ten obowiazuje od poczatku istnienia ustawy lekarskiej i jest nieudana proba realizacji

postulatéw J. Sawickiego, Prymus leczenia, eksperyment, udzielanie pomocy i przeszezep w Swietle prawa, Wat-
szawa 19606, s. 192-193. Szczegdlowe oméwienie przepiséw u.zl. o eksperymencie medycznym
przed zmianami — np. A. Liszewska, Odpowiedzialnosé karna za blqd w sgtnce lekarskiej, Krakow 1998,
s. 201-228; M. Filar, Lekarskie prawo karne, Krakow 2000, s. 142—171; R. Kedziora, Odpowiedzialnosé
karna lekarza w wiqkn 3 wykonywaniem czynnose medyeznych, Warszawa 2009, s. 266—337; R. Kubiak,
Prawo medyczne, Warszawa 2017 s. 410—483, a takze P. Konieczniak, [w:| Systen prawa medycznego, t. 11,
Regulacja prawna czynnosci medycznych, cz. 2, red. M. Boratynska, P. Konieczniak, Warszawa 2019 (Wolters
Kluwer), s. 65-112, oraz J. Borysowski, A. Gorski, A. Wnukiewicz-Koztowska, [w:] System prawa me-
dyeznego, t. 2, Szezegdine swiadezenia zdrowomne, red. L. Bosek, A. Wnukiewicz-Koztowska, Warszawa 2018
(C.H. Beck), s. 45—126.

Jest to kryterium celu ,,przede wszystkim” rozszerzenia wiedzy medycznej, powaznie odbiegajace
od oryginalnej propozycji J. Sawickiego; zob. P. Konieczniak, [w:] Syszez. .. t. 11 cz. 2 (Wolters Kluwer),
s. 89-91.
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Nowelizacja zastapila ,,osobe leczong” wyrazeniem ,,osoba chora”.
Obecnie uczestnikiem eksperymentu leczniczego moze by¢ wigc, na
mocy jego definicji, jedynie czlowiek chory. Tym samym jakikolwiek eks-
peryment z udzialem oséb zdrowych musi by¢ (zertiunm: non datur!) uwazany
za badawczy, ze wszystkimi ograniczeniami, ktore dla tej grupy badan
sa przewidziane, w tym 1 zakazami z art. 23a. Wniosek ten nie jest moz-
liwy do uniknigcia nawet, gdyby eksperyment mial by¢ podjety wylacznie
w intencji korzysci zdrowotnej owych uczestnikéw (tzw. czysty ekspery-
ment leczniczy)®. Nie wiadomo, czym ta zmiana jest umotywowana.

(II) Do art. 21 u.zl. dodany zostal ust. 4, ktory stanowi, ze ,,ckspery-
mentem medycznym jest rowniez przeprowadzenie badan materialu
biologicznego, w tym genetycznego, pobranego od osoby dla celow
naukowych””. Nastapila przez to istotna zmiana ustawowej definicji eks-
perymentu medycznego, a Scislej rozszerzenie tej definicji w sposob
daleko wykraczajacy poza normalne pojecie eksperymentu. Uzasadnienie
projektu nie thumaczy powodu tej zmiany™.

Na wstepie nalezy wyjasnic, ze art. 21 ust 4 u.z.l. odnosi si¢ do badan
naukowych, ale nie do badan uzytkowych, czyli zwyklej diagnostyki
medycznej''. Jest to uwaga o tyle niezbedna, ze nazwa ,,badanie” ma bardzo

¢ Gdyby w dzisiejszej Polsce zolnierz, wiezien lub ubezwlasnowolniony zostal zakazony wirusem

wicieklizny, a dostepna bylaby, jak w czasach Pasteura, jedynie eksperymentalna szczepionka, podanie
jej takiemu pacjentowi byloby bezwzglednie zabronione (art. 23a ust. 1 pkt 2—4), a co wigcej, stano-
wiloby przestepstwo (art. 58 ust. 5). Samo w sobie zakazenie nie jest choroba ICD-10 uwzglednia
kod Z20.3 — ,,stycznos$¢ i narazenie na wscieklizng”, nie stanowi on przeciez jednostki chorobowej).
7 medycznego punktu widzenia szczepienie ma sens tylko tak dlugo, dopdki nie dojdzie do inkubacji
choroby. Zanim jednak nastapi inkubacja, cztowiek nie jest chory i z prawnego punktu widzenia po-
danie mu szczepionki (se. eksperymentalnej) nie bytoby de lege lata dopuszczalne.

? Poniewaz ustawowe okreslenie tych przypadkéw jest dlugie, bede je w skrocie nazywac badaniami
,»probkowymi”.

10 W raporcie z konsultacji publicznych znajduje si¢ jednozdaniowe ,,wyjasnienie”, iz wprowadzenie
wymogéw dotyczacych wykorzystania materiatu biologicznego do celéw naukowych jest konieczne,
adyz obecnie ,,wystepuje w tym zakresie luka prawna” (Raport g konsultagi, s. 3).

""" Badaniami uzytkowymi mozna nazwa¢ te, ktére podejmuje si¢ dla rozwiazania jednostkowego pro-
blemu praktycznego. Wystepuja one we wszystkich dziedzinach dziatalnosci praktycznej i moga po-
lega¢ np. na ustaleniu stanu technicznego pojazdu, wyjasnieniu przyczyn katastrofy komunikacyjnej,
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szeroki zakres i obejmuje jednakowo oba te rodzaje sytuacji'>. Wprawdzie
ustawa odnosi ,,cele naukowe” do pobrania, nie za§ do badania®, w prak-
tyce jednak to pierwsze pociaga za sobg drugie, tzn. material pobrany dla
celéw naukowych jest pozniej dla tychze wlasnie celéw wykorzystywany'.

Wyréznikiem badan naukowych nie jest rodzaj uzywanych metod
badawczych®, lecz szczegdlny charakter pytania, na ktére badanie ma
odpowiedzie¢. Naukowym nazywa si¢ badanie majace doprowadzi¢ do
uzyskania wiedzy ogoélnej lub do rozwigzania ogélnego problemu
praktyczno-technicznego (w tym medycznego'®), zatem do generaliza-
cji wykraczajacej poza badany przypadek lub zbiér przypadkow!'.

ustaleniu wlasnosci gruntu w miejscu planowanej budowy, sprawdzeniu jakosci konkretnej partii produk-
tu spozywczego, leczniczego lub kosmetycznego itp. W medycynie ma taki charakter czynnosé diagno-
styczna podejmowana dla rozpoznania problemu zdrowotnego u konkretnego pacjenta lub w podobnych
celach (np. wydania zaswiadczenia o przydatnosci do wykonywania pewnego rodzaju dzialar).

2 Badanic” pochodzi od ,,bada¢”, czasownik ten za$ oznacza: ,,doktadnie, gruntownie poznawac”;
Stownik jezyka polskiego, t. 1, A—=C, red. W. Doroszewski, Warszawa 1958, s. 290—291. Miesci sie w tym
bardzo szeroka klasa dzialan poznawczych, zaréwno generalne dociekania przy pomocy analizy na-
ukowej, jak i poznawanie sytuacji konkretnej poprzez ogledziny (w tym lekarskie) i inna obserwacje
zmyslowa, wypytywanie, przestuchiwanie w sledztwie itp.; zob. przyklady ususu jezykowego, tamze.
Nie da si¢ po polsku w prosty sposob wystowi¢ réznicy miedzy wedical research a medical examination.

Y Decyduje o tym szyk skladniowy: ,,przeprowadzenie badafi materiatu (...) pobranego (...) dla
celow naukowych”. Cel w kontekscie tego przepisu nalezy rozumie¢ jak zwykle: jako zamiar dazacy
do pewnego wyobrazonego stanu przyszlego.

' Sytuacja, gdy material zostaje najpierw pobrany dla celéw badania naukowego, ale ostatecznie wy-
korzystany tylko w rutynowym badaniu diagnostycznym, jest logicznie mozliwa, ale w rzeczywistosci
chyba nigdy niespotykana.

5 Metody badania pacjentéw wlasciwe wspolezesnej medycynie w znacznej czgéci da si¢ nazwaé
naukowymi w tym sensie, ze ich zasada dzialania ma oparcie w badaniach podstawowych (zwykle wy-
kraczajacych daleko poza biologie i medycyne), ich praktyczna skutecznosé zostala przetestowana, dla
poszczegdlnych technik diagnostycznych znana jest czestosé rozpoznan nietrafnych, rozmiar ocze-
kiwanych bledéw pomiarowych itp. Zastosowanie naukowych metod nie pozwala wszakze nazwac
zwyklej diagnostyki badaniami naukowymi.

16 Wedlug zalozed Deklaracji Helsifiskiej Swiatowego Stowarzyszenia Lekarzy (w rewizji z 2000 r.)
celem dzialalnosci badawczej w medycynie jest ,»poprawa metod profilaktycznych, diagnostycznych
i terapeutycznych, a takze zrozumienie etiologii i patogenezy choréb«, a zatem rozwdj uogdlnialnej
wiedzy naukowej”; zob. J. Rozytiska, Eksperyment lecniczy — dwa w jednym?, ,PIM” 4/2016 ., 8. 7.

"7 Kryterium to sprawdzi si¢ wylacznie w naukach nomotetycznych, 4. ustalajacych prawidlowosci
generalne. Trudno powiedzie¢, co ma by¢ wyréznikiem ,,naukowosci” w dziedzinach idiograficznych,
tj. ustalajacych przebieg zdarzen jednostkowych. Naleza do nich nauki o kulturze oraz historia wraz

PRZEGLAD PRAWA MEDYCZNEGO, NR 1-2/2021 (7)



EKSPERYMENT MEDYCZNY — SYTUACJA PRAWNA PO NOWELIZACJI USTAWY LEKARSKIE] 83

Tak wicc badanie, ktore spetnia warunek ,,naukowosci”, jego obiek-
tem jest ,,material biologiczny”, a zarazem material 6w zostal wczesnie;
pobrany od czlowieka w celu naukowym, ma by¢ traktowane jako eks-
peryment medyczny w rozumieniu przepiséw rozdz. 4 u.zl. i bedzie
podlegalo ocenie na zasadach tam okreslonych. Jest tak niezaleznie od
spelnienia jakichkolwiek dalszych warunkéw, poniewaz omawiany prze-
pis ich nie zawiera. W szczegolnosci, dla zakwalifikowania przypadku jako
cksperymentu medycznego, nie sa istotne (1) sposéb pobrania materiatu
(,inwazyjnosc”), (2) ryzykownosé dla ,,dawcy”’®, (3) poziom ,nowator-
stwa” badania naukowego, (4) spetnianie przez to badanie ogdlnego poje-
cia eksperymentu w rozumieniu metodologii nauk, (5) powiazanie tematu
badania z medycyna, (6) mozliwos¢ zidentyfikowania dawcy materiatu.

Ad (1): Pobranie materiatu biologicznego' bywa przeprowadzane
srédoperacyjnie (np. biopsja wiertarkowa, wyskrobiny z pola operacyj-
nego) albo wigze si¢ z innym naruszeniem ciaglosci tkanek, z wkluciem,
wykonaniem wymazu z blon Sluzowych (w tym z ust, nosogardzieli,
kanatu ucha, odbytu, cewki moczowej), cewnikowaniem, zeskrobaniem
tusek naskoérka itp. Oczywiscie nie w kazdym wypadku tak jest i pobra-
nie moze w ogodle nie wigzac si¢ z obcym dotykiem czy jakimkolwiek
innym naruszeniem nietykalnosci cielesnej. Na przyklad probke moczu
lub katu pacjent uzyskuje zazwyczaj samodzielnie® i tylko przekazuje ja
do obroébki laboratoryjnej. W praktyce istnieja wigc zarowno pobrania
inwazyjne (i to w bardzo réznym stopniu), jak i calkowicie nieinwazyjne,
niemniej art. 21 ust. 4 u.z.l. nie czyni miedzy nimi réznicy.

z jej naukami pomocniczymi. Jakkolwiek nieczesto, moga one zglaszac potrzebe badan na wspotcze-
snym materiale biologicznym (jako przyklad fikcyjny mozna podaé probe zrekonstruowania kierun-
kéw dawnych migracji poprzez mikroskopowe badanie pigmentacji probek wloséw). W dziedzinach
idiograficznych trudno jest jednak wskazac tzw. kryterium demarkacji, ktére pozwalaloby odréznié
projekty naukowe od przedsiewzi¢¢ innego rodzaju. W odniesieniu do nauk z tej grupy ustawowe
pojecie materiatu pobranego ,,dla celéw naukowych” moze wigc by¢ stosowane zupetnie arbitralnie.

'8 Okreslenie ,,dawca materialu biologicznego” (a tym batdziej np. ,,dawca kalu”) brzmi niezrecznie,
ale bywa w praktyce uzywane, bo jakos t¢ osobe trzeba nazwac.
" Samo to pojecie bedzie rozwinigte w dalszej cz¢sei artykutu.

% Mocz mozna tez pobra¢ cewnikiem, ale w normalnych warunkach nie ma do tego powodu.
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Ad (2): Polska doktryna prawa sadzi, ze w kazdej dziedzinie nauki
i techniki, nie tylko w medycynie, eksperymenty wywoluja specjalny
rodzaj niebezpieczefistwa, nazywany ,,ryzykiem nowatorskim”*. W wet-
sji skrajnej poglad 6w glosi, Zze niebezpieczenstwo to wystepuje zawsze,
nieuchronnie, w kazdym eksperymencie. Oczywiscie tak nie jest i bez
trudu da si¢ wskazaé przyklady rzeczywistych lub hipotetycznych badan
eksperymentalnych, ktére nie sa potencjalnie grozne, tzn. nie wynikaja
z nich zagrozenia przekraczajace poziom ryzyka codziennego™.

W przypadkach badan ,,probkowych” sytuacja jest jeszcze bardzie;
jednoznaczna, gdyz nigdy nie wystawiaja one dawcy na zadne zagrozenie
zdrowotne (osoba ta w samym badaniu zwyczajnie nie bierze udzialu).
Ryzyko moze stwarza¢ czynno§¢ pobrania materialu (wczesniejsza
1 odrebna od samego badania), jednak jest ono zazwyczaj niewielkie,
a w wielu przypadkach w ogdle nie wystepuje®’. Na zasadach ogélnych

! Przekonanie takie widoczne jest w kazdym wspoélczesnym podreczniku do prawa karnego i w kaz-

dym komentarzu do art. 27 k.k., a datuje si¢ ono co najmniej od 1960 r. (por. A. Gubinski, Ryzyko
nowatorshva, PIP nr 1 z 1960 r.).

* Nieuchronno$¢ ta ma jakoby wynika¢ ,,z samej istoty badan naukowych”; A. Rzepliniski, Badania
nankowe w zakresie biomedycyny w Swietle standardow enropejskich, [w:| Zastosowanie biologii w medycynie a godnos¢
0s0by ludzkiey. Aspekty etyezne i prawne, red. T. Mazurczak, Warszawa 2000, s. 52.

» A, Wnukiewicz-Koztowska, Eksperyment medyczny na organizmie ludzfkin w prawie miedzynarodowym
i europejskin, Warszawa 2004, s. 27; P. Konieczniak, Eksperyment nankowy i technicny a porzadek prawny,
Warszawa 2013, zwl. s. 266-317, 479—481; tenze, [w:] System... t. 11 cz. 2 (Wolters Kluwer), s. 72.
Nie znaczy to oczywiscie, ze eksperymenty w medycynie sa zawsze praktyka niegrozna. Zdarzaja
si¢ i ryzykowne, a nawet sa one stosunkowo czgste, cho¢ tylko w grupie eksperymentéw klinicznych
(4. prowadzonych na ludziach). Niemniej ryzyko ani nie nalezy do definicji eksperymentu, ani nie jest
jego konieczna konsekwencja.

* Nieinwazyjne pobrania, jak np. moczu, nie wiaza si¢ z zadnym systematycznym ryzykiem zdrowot-
nym, a najwyzej sa dla pacjenta klopotliwe. Uzyskanie prébki krwi wymaga co najmniej naruszenia
skory (krew wlosniczkowna), a najczesciej wklucia dozylnego. Jest to drobne naruszenie integralnosci
fizycznej, u czescl pacjentéw pociagajace za sobg takze niewielki uraz psychiczny. Przy kazdym wktu-
ciu obecne jest ryzyko infekcyjne, ktérego nie nalezy lekcewazy¢, ale przy prawidlowym postepowaniu
pozostaje ono w gruncie rzeczy male. Sposréd milionéw takich czynnosci wykonywanych co roku
w ramach diagnostyki rutynowej tylko drobny odsetek koniczy si¢ zakazeniem jatrogennym. Ryzykow-
nos$¢ pobrania ,,naukowego” moze przy tym zaleze¢ nie tylko od techniki (inwazyjna czy nie), ale i od
dodatkowych okoliczno$ci — np. uzyskanie od ochotnika dodatkowych 5 em?® krwi ,,przy okazji” po-
brania materiatu do ,,zwyklej”” morfologii nie wiaze si¢ z zadnym dodatkowym wktuciem i nie podnosi
ryzyka infekcyjnego.
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dla,legalizacji” tych przypadkéw wystarczylaby zgoda zainteresowanego.
Zreszta w rutynowej medycynie wiele ,,prébkowych” badan laboratoryj-
nych ze wzgledu na swa nieszkodliwos$¢ nie wymaga nawet skierowa-
nia lekarskiego i mozna podda¢ si¢ im z dowolnych powoddéw, chocby
1 z czystej ciekawosci. Regulacje gwarancyjne sa tu uzasadnione nie tyle
z uwagi na mozliwos$¢ szkody zdrowotnej, ile raczej dla ochrony innych
dobr osobistych czy tez ,,intereséw moralnych” dawcy.

Ad (3): Doktryna wigze z eksperymentowaniem cech¢ nowatorstwa
(pojecia tego zwykle dalej juz nie rozwija). W rzeczywistych badaniach
naukowych tymczasem czg¢sto nowy jest tylko temat i stawiane pytania,
gdy badane obiekty lub uklady sytuacyjne sa niekiedy dobrze juz znane,
a instrumentatium i metody — tradycyjne i wszechstronnie sprawdzone®.

Badanie ,,probkowe”, moze mie¢ charakter istotnie innowacyjny™,
przypadki takie jednak beda bardzo rzadkie. Typowe bedzie raczej uzy-
cie rutynowych technik diagnostycznych w badaniu niemajacym dalszych
intencji terapeutycznych, np. prowadzonym dla wytypowania zbioru kan-
dydatéw na uczestnikéw przyszlego eksperymentu medycznego®, spraw-
dzenia pewnej hipotezy etiologicznej, ogdlnego zorientowania si¢ w aktu-
alnym stanie zdrowotnosci lub zagrozeniach chorobowych w pewnej
okolicy®. Wlasciwy obiekt takiego badania (tzn. ,,matetial biologiczny”)

» Rzadki wyjatek stanowia eksperymenty, w ktorych wyprobowuje sie przydatno$é nowej metody
badawczej (naukowej lub praktyczno-uzytkowej).

% Jako hipotetyczny przyklad mozna poda¢ okreslenie wartosci praktycznej ,,nowego” testu labora-
toryjnego poprzez wykonanie go na pewnym zbiorze probek, z jednoczesnym ustaleniem rozpozna-
nia przy uzyciu testow rutynowych oraz innych jeszcze metod diagnostycznych (az po badanie post
mortens). Whasciwym przedmiotem zainteresowania badacza nie sa tu prébki ani ich dawcy, lecz po-
tencjalna metoda diagnostyczna. Inny taki przyktad mogloby stanowi¢ wyprébowanie nowej techniki
barwienia preparatow mikroskopowych dla celow przyszlej diagnostyki histopatologicznej.

* Por. R. Beaglehole, R. Bonita, T. Kjellsttém, Podstawy epidenriologii, £.6dz 1996, s. 52.

# Wyobrazmy sobie badanie na temat rozpowszechnienia u mieszkaficow wybranego regionu za-
kazenia bakteriq Streptococens pyogenes, prowadzone na podstawie wymazoéw z gardia. Nie mialoby ono
bezposredniego znaczenia terapeutycznego dla pacjentéw-uczestnikdw, gdyz nie sa oni chorzy na
anging ani nawet powaznie zagrozeni zachorowaniem. Nosicielstwo tego paciorkowca wystepuje
wzglednie czesto i jego rozpoznanie nie daje podstaw do ich leczenia ani do jakichkolwiek innych
dziatan, np. prewencyjnej izolacji. Pobranie wymazu nie mialoby w tych okolicznosciach statusu czyn-
nosci leczniczej (jakkolwiek miescitoby si¢ w szerszym pojeciu $wiadczenia zdrowotnego). Ze wzgledu
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nigdy nie ma w sobie nic z innowacji. To samo dotyczy technik pobra-
nia probek. W przeciwienstwie wiec do eksperymentéw okreslonych
w art. 21 ust. 21 3 w.zl. ratio ust. 4 nie da si¢ wigza¢ z konceptem ,,ryzyka
nowatorskiego”?.

Ad (4): Stowo ,,eksperyment” ma w metodologii nauk znaczenie
w miar¢ dobrze okreslone i waskie. Nie jest to synonim ,,badania nauko-
wego w ogllnosci” ani badania empirycznego™. Stowo to nie konotuje
tez dzialania po raz pierwszy, innego nowatorstwa, szkody albo wzro-
stu ryzyka szkody dla dobr prawnych, immanentnej niestarannosci lub
nieostroznosci czy podobnych cech, ktére chea wiazaé z nim prawnicy.
W nauce jest to po prostu nazwa szczegodlnego typu badania empirycz-
nego, ktére ma potwierdzi¢ lub wykluczy¢, ze migedzy dwoma elemen-
tami danego rodzaju sytuacji zachodzi powiazanie kauzalne. Mechanizm
opiera si¢ na umyslnej modyfikacji jednego z tych elementéw (,,zmienne;
niezaleznej”), tak by sprawdzi¢, czy wywola to zmiang drugiego (,,zmien-
nej zaleznej”)”'. W medycynie to manipulowanie zmiennymi typowo
polega na wywolaniu zdarzenia, ktére wedlug sprawdzanej hipotezy ma
potencjal leczniczy i obserwowaniu lub mierzeniu efektéw™, najczesciej
na tle grupy kontrolnej.

na pobranie wczesniejsze, pobranie wymazu badanie takie bylyby ,,eksperymentem” w rozumieniu
art. 21 ust. 4, cho¢ z naukowego punktu widzenia nie jest to Zaden eksperyment, lecz badanie obser-
wacyjne.

# Mozna powtorzyé, ze ryzyko zdrowotne dla ,,uczestnika” badania okreslonego art. 21 ust. 4 wyni-
ka¢ moze wylacznie z czynnosci pobrania materiatu, wystepuje tylko niekiedy, a gdy wystepuje, zwykle
jest bardzo niskie. Natomiast nigdy nie jest ono ,,ryzykiem nowatorskim”.

0 P. Konieczniak, [w:] System. .. t. 11, cz. 2 (Wolters Kluwer), s. 77.

31 Nazewnictwo w literaturze medycznej jest zwykle inne, np. zamiast o zmiennej niezaleznej i za-

leznej mowi si¢ o ,,ekspozycji” (exposure) na pewien czynnik i ,,punkcie koticowym” (enpoint, outcome).
Eksperymenty okresla si¢ jako badania, w ktérych badacz decyduje o ekspozycji uczestnikéw na bada-
ny czynnik, jesli natomiast ekspozycja jest dzietem przypadku, wynikiem dziatania samego uczestnika
lub 0s6b trzecich, badanie ma charakter obserwacyjny. Zob np. D..A. Grimes, K.F. Schulz, An overview
of clinical research: the lay of the land, ,,The Lancet”, Vol 359, January 5, 2002, s. 58.

* Metoda cksperymentalng mozna ustalac i inne zaleznosci, np. etiologi¢ chordb i urazéw, ekspe-
ryment polega jednak wéwezas na poddaniu uczestnikéw dzialaniu domniemanego czynnika cho-
robotworczego, co ze wzgledow moralnych w dziejach medycyny podejmowano niechetnie i zwykle
w formie samoeksperymentu.
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Badania empiryczne, ktore temu modelowi nie odpowiadaja, nazywa
si¢ obserwacjami.

W medycynie wykorzystuje si¢ bardzo zréznicowane metody obser-
wacyjne”, niemniej we wszystkich odmianach pozostaja one obserwa-
cjami, tj. nie ma tu wlasciwego eksperymentom planowego wystawienia
uczestnika na dzialanie pewnego czynnika. Nie znaczy to, ze obserwa-
cje odbywajq si¢ zawsze biernie i ,,bezkontaktowo”; ich uczestnik moze
podlega¢ oddzialywaniom, ktére obserwacje umozliwiaja, sa to jednak
oddziatywania zgota nieeksperymentalne™.

Roznice migdzy obserwacja a eksperymentem mozna zilustrowac
przykladem badania skutkéw zdrowotnych dlugotrwatego oddychania
zanieczyszczonym powietrzem®. Dobiera si¢ grupe ochotnikéw z rejonu
stale nawiedzanego przez smog, a ewentualnie takze grupe kontrolng
spoza tej okolicy, po czym sprawdza si¢ im okresowo wybrane para-
metry fizjologiczne™. W tym celu, raz na kwartal, uczestnicy zglaszaja
si¢ na lekarskie badanie podstawowe (wywiad, badanie fizykalne) oraz
dodatkowe czynnosci diagnostyczne, w tym laboratoryjne, jak np. ana-
liza moczu. Taki przypadek bylby bezspornie obserwacja, a konkretnie

¥ Jest w tej grupie wicle metod szczegdtowych, w tym zwlaszcza badania przekrojowe (cross-sectional
studies), kliniczno-kontrolne (case-control studies) i kohortowe (cohort studies). Z.ob. W. Jedrychowski, Epi-
demiologia. Wprowadzenie i metody, Warszawa 19806, s. 97-146; R. Beaglehole, R. Bonita, T. Kjellstrom,
Podstawy epidemiologii, s. 48—063; D.A. Grimes, K.E. Schulz, An overview of clinical research. .., s. 57-59.

* Samo oddzialywanie badacza na pacjenta jeszcze nie nadaje badaniu charakteru eksperymentu,
na co zwrécono uwage juz dawno temu. Aby obejrzeé pacjentowi gardlo, trzeba — jednakowo przy
obserwaciji naukowej, jak przy zwyklym, uzytkowym badaniu lekarskim — nacisna¢ mu sgpadelkien
(szpatulka) nasade jezyka, zastaniajaca pole widzenia. Jest to aktywne dzialanie na uczestnika badania,
niemniej uzycie do takiego przypadku nazwy ,,eksperyment” jest zupelnie niewlasciwe i ,,nie wyraza
istoty rzeczy”. W. Bieganiski, Logika medycyny czyli krytyka pognania lekarskiego, Warszawa 1908, s. 146.

» Przyklad jest wprawdzie fikcyjny, niemniej do$¢ zblizone projekty badawcze sa faktycznie prowa-
dzone; np. jesienig 2020 r. prasa informowala o badaniu przesiewowym w Rybniku, ktére w moczu
mieszkafnicow ujawnilo ,,rakotworczy czarny wegiel” (nanoczasteczki sadzy) w znacznych ilosciach.

% Jakie konkretnie ,,zmienne zdrowotne” beda podlega¢ badaniu, wynika z hipotezy poprzedzajace;

to badanie, a z kolei hipoteza moze mie¢ lepsze lub gorsze oparcie w dotychczasowym stanie wiedzy.
»Smog powoduje nowotwory pecherza moczowego” albo ,,smog powoduje zaostrzenie astmy” sa
z tego punktu widzenia hipotezami rozsadniejszymi niz ,,smog powoduje za¢me” lub ,,smog powodu-
je ztamania kosci srédstopia”. Jednak nie ma i nie powinno by¢ zakazu sprawdzania hipotez nieroz-
sadnych czy nieprawdopodobnych.
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tzw. badaniem kohortowym prospektywnym. W opisanym uktadzie
sytuacyjnym osoby z grupy badanej sa wystawione na dzialanie smogu,
czynnika hipotetycznie szkodliwego, ale uklad 6w zaistnial ,,naturalng
koleja rzeczy”: pierwotnym zdarzeniem byl smog, ktérego badacz ani nie
wytworzyl, ani nie umiescit w nim uczestnikéw’’. Oddzialywanie badacza
na sytuacje jest wtorne i sprowadza si¢ do zidentyfikowania i pomierzenia
skutkow zdarzenia pierwotnego.

7 punktu widzenia nauki podobne projekty nie majq charakteru
eksperymentalnego, jednak ustawa lekarska w nowym brzmieniu kaze je
nazywac eksperymentem i traktowac wedlug dos¢ rygorystycznych regul
prawnych, wylacznie ze wzgledu na uzyty w badaniach ,,material”.

Nie znaczy to, ze od 1 stycznia 2021 r. prawo nakazuje wszystkie
badania obserwacyjne w medycynie traktowac na réwni z eksperymental-
nymi. Poza zakresem ustawy lekarskiej pozostaja te obserwacje naukowe,
ktore nie facza si¢ z planowym (wynikajacym z protokotu badania) pobie-
raniem od ludzi prébek biologicznych. Studia ,,epidemiologiczne” oparte
na wywiadzie, badaniu fizykalnym czy nawet badaniach dodatkowych
obrazowych (niezwiazanych z pobieraniem materialu od pacjentow)
wolno podja¢ jak dotad — bez zadnych szczegolnych wymagan’.

Tym bardziej nie sa obj¢te rygorami ustawy case studies, pojawiajace si¢
,»przy okazji” udzielania rutynowych §wiadczen zdrowotnych.

Ad (5): Potrzeba badan naukowych materialu biologicznego
zachodzi niekiedy w dziedzinach odleglych od biologii i medycyny. Przy-
kladem moze by¢ kryminalistyka, ktora tzw. §lady biologiczne traktuje
jako podstawe do rozmaitych ustalen faktycznych, a jako material porow-
nawczy wykorzystuje probki pobrane od osoby (np. od podejrzanego).
Przepisy rozdz. 4 u.zl]. oczywiscie nigdy nie beda odnoszone do badan
kryminalistycznych zlecanych w konkretnych postepowaniach, te majq
bowiem charakter uzytkowy, a nie naukowy. Zanim jednak pewna technika

7 W takim wypadku bylaby to zamierzona ,,ckspozycja na czynnik” i cala sytuacje nalezaloby zakwa-
lifikowac jako eksperyment.
3 Jest tu oczywiscie potrzebne dochowanie tych wymagan, ktére obowiazuja na zasadach ogélnych

wobec wszystkich §wiadczent zdrowotnych (np. nalezyta staranno$¢ i zgoda pacjenta).

PRZEGLAD PRAWA MEDYCZNEGO, NR 1-2/2021 (7)



EKSPERYMENT MEDYCZNY — SYTUACJA PRAWNA PO NOWELIZACJI USTAWY LEKARSKIE] 89

zacznie by¢ uzywana w poszczegolnych sprawach jako rutynowa metoda
wykrywcza, a tym bardziej dowodowa, musi zosta¢ poddana walidacji,
tj. gruntownemu przetestowaniu i uwiarygodnieniu, zwlaszcza zas trzeba
rozpozna¢ ograniczenia w jej stosowalnosci i oszacowa¢ bledy pomia-
rowe, co juz jak najbardziej zalicza si¢ do badan naukowych stosowa-
nych. Jezeli w takim badaniu testowym zostang wykorzystane ,,Slady bio-
logiczne” pochodzace od ochotnikoéw, sytuacja wypelni hipoteze art. 21
ust. 4 ustawy lekarskiej.

Ludzkie probki biologiczne moga by¢ uzyteczne jako obiekt badaw-
czy takze w wielu innych dziedzinach, co najmniej w badaniach historycz-
nych, w antropologii fizycznej, w réznych dziatach inzynierii” i innych
dziedzinach praktyki. Projektodawcy uznali, ze wszystkie te przypadki
musza by¢ objete rezimem z ustawy lekarskiej*.

Ad (6) Artykul 1 (preambula) Deklaracji Helsinskiej zaklada, ze
oceny etyczne sa potrzebne tylko w odniesieniu do badan naukowych
na ludzkim materiale biologicznym, ktérego dawce da si¢ zidentyfikowac
(dost. research on identifiable human material). Przepisy rozdz. 4 u.zl. réznicy
pod tym wzgledem nie czynia: nawet gdyby protokél badania przewidy-
wal, Ze poszczegblne probki zaraz po pobraniu beda poddane anonimi-
zacji, nadal bedziemy mieli do czynienia z ,,ecksperymentem medycznym”
W rozumieniu ustawy.

Obejmuje to réwniez badania anonimowych probek, ktére bylyby
migdzy pobraniem a wykorzystaniem w badaniu naukowym przecho-
wywane w biobanku, jakkolwiek projektodawcy zdaja si¢ sadzi¢, ze jest
inaczej*'. Do ustawy dodano wprawdzie art. 29a ust. 2, zawiera on jed-
nak tylko oczywiste stwierdzenie, ze nie stanowi eksperymentu medycz-

¥ Tak np. zainteresowanie inzynierii matetiatowej budza wlosy, zob. Akarsh Verma, V.K. Singh,
A.K. Verma, Anshul Sharma, Human Hair: A Biodegradable Composite Fiber — A Review, ,,International
Journal of Waste Resources”, nr 6 z 2016 .

Y Por. Raport g konsultagi, s. 17.

1 W raporcie z konsultacji publicznych wyrazono poglad, ze regulacja z ustawy lekarskiej ,,nie doty-
czy materiatu zebranego w biobankach oraz repozytoriach genetycznych, gdyz problematyke tq beda
regulowa¢ odrebne regulacje prawne”; Raport g konsultagi, s. 3, podobnie na s. 22, 30. Jest to stwier-
dzenie trafne, tylko dopoki chodzi o przechowywanie takiego materialu. Jego ewentualne pézniejsze
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nego ,,dzialalno$¢ w zakresie gromadzenia, przetwarzania, przechowy-
wania 1 dystrybuciji materialu biologicznego do celéw naukowych”. Nie
wplywa to w zaden sposob na oceng¢ badania naukowego na takim mate-
riale — pozostaje ono eksperymentem w rozumieniu art. 21 ust. 4 nie-
zaleznie od tego, czy wczesniej material 6w podlegal przechowywaniu,
przetwarzaniu itp.

(IIT) Powtorzmy z kolei, ze omawiany przepis nie odnosi si¢ do wszel-
kich badan na materiale biologicznym pochodzacym od cztowieka,
lecz tylko takich, gdy 6w material byl wczesniej pobrany od osoby dla
celow naukowych. Istotne staja si¢ wigc pytania, co ma oznaczac material
biologiczny, co za$ — jego pobranie od osoby itd.

Na zadne z nich ustawa lekarska nie daje odpowiedzi. Terminem
pobranie postuguje si¢ rownolegle prawo transplantacyjne 1 definiuje to
jako ,,czynnodci, w wyniku ktoérych komorki, tkanki lub narzady sa pozy-
skiwane”*%. Nie jest oczywiste, ze definicje t¢ nalezy stosowac do przypad-
koéw okreslonych w u.z.1.*
wynikéw funkcjonalnych. W tym ujeciu pobranie stanowi jakakolwiek
czynnos¢, jesli w jej wyniku material biologiczny pozyskano (z niezbed-

, hiemniej zabieg taki prowadzi do rozsadnych

nym zastrzezeniem, ze ,,od osoby”). Interpretacja taka moze si¢ wpraw-
dzie wydawac szeroka®, ale w kontekscie art. 21 ust. 4 u.z.l. wlasnie taka

badanie naukowe podlega przepisom rozdziatu 4 u.z.1., poniewaz z obowiazujacego stanu prawnego
zaden inny wniosek nie wynika.
2 Art. 2 ust. 1 punkt 34 up.k.t.n.

# Nie sa to takie same przypadki, bo w obu ustawach nie pokrywaja si¢ cele pobrania oraz jego

przedmiot (zakres ,,materiatu biologicznego” daleko wykracza poza komoérki, tkanki i narzady). Ogol-
nie za$ do stosowania definicji legalnych z jednego aktu prawnego na uzytek innego nalezy podcho-
dzi¢ ostroznie.

* Czasownik ,,pobra¢” kojarzy si¢ z placaniem podatkéw, poborem rekruta, a w medycynie — z chi-
rurgicznymi dzialaniami w transplantologii. Jednak w podstawowym znaczeniu oznacza on po prostu
tyle co ,,wzia¢” w formie czestotliwej: ,,wziaé¢ wiele lub wiele czego po kolei albo z wielu miejsc” —
Stownik jezyka polskiego, t. 6, P-Pre, red. W. Doroszewski, Warszawa 1964 s. 545. W nowszych stowni-
kach odnotowano tez szczegdlne znaczenie: ,,wzig¢ jako probke czegos” (Stownik jezyka polskiego
PWN, https://sjp.pwn.pl/szukaj/pobra%C4%87.html [22.1V.2021] znaczenie 4.). Interpretacja ta
wiec w gruncie rzeczy nie wykracza poza norme jezykowa.
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wydaje si¢ potrzebna — materialem pobranym jednakowo bedzie probka
odlaczona przez badacza od ciata ,,dawcy”, jak wlasnorecznie przeka-
zana przez owego ,,dawce” dla celéw naukowych. W tym drugim przy-
padku pobranie polega na samym akcie woli dawcy polaczonym z wyda-
niem probki badaczowi. Gdyby wigc jako material do pewnego projektu
naukowego potrzebne byly ludzkie wlosy, pobraniem w rozumieniu u.z.l.
bedzie jednakowo obciecie kosmyka (przez badacza, jego pomocnika,
samego dawce, osobe trzecia dzialajaca na jego prosbe), jak przekazanie
badaczowi wlosow, ktore dawca zdjat z wlasnego grzebienia, na ktérym
pozostaly po normalnym uzytkowaniu.

Istotnie zwezajacy charakter ma za to kryterium pobrania od osoby.
Przede wszystkim usuwa ono jednoznacznie poza domeng art. 21 ust. 4
u.zl. badania naukowe na materiale uzyskanym sekcyjnie, zwloki nie
majgq bowiem statusu osoby®. Identyczny wniosek odnosi si¢ do badan
materialu ekshumacyjnego, archeologicznego lub paleontologicznego.

# Jest to rozwiazanie zamierzone, pot. Raport 3 konsultagi, s. 30.

Zagadnienie statusu zwlok i ich czesci, a takze naukowego (i innego) wykorzystania probek ze zwlok
jest w doktrynie opracowane obszernie, cho¢ z dominacja zagadnienien ,,wlasnosciowych” (cywili-
stycznych); zob. np. T. Gardocka, Cxy zwiloki ludzkie sq rzecza i co 3 tego wynika, [w:| Non omnis moriar. Oso-
biste i majatkowe aspekty prawne Smierci clowieka. Zagadnienia wybrane, red. J. Golaczyniski, J. Mazurkiewicz,
J. Turlukowski, D. Karkut, Wroctaw 2015; D. Krekora-Zajac, Ludzka probka biologicina wykorgystywana
dla celdw nankowych jako przedmiot prawa cywilnego, ,,Studia Prawnicze” 3/2015 (203); L.B. Pilarz, Status
prawny materiatu sekcyjnego pobranego podezas badai antopsynych, [w:| Przeglad badari 3 zakresu kryminalistyki
7 medyeyny sqdowej, red. B.A. Nowak, M. Maciag, Lublin 2017; J. Haberko, Dwuglos w sprawie dopuszezal-
105ci badari nankowych g wykorgystaniem ludzkiego materiain biologicznego. Perspektywa prawna, ,,Forum Praw-
nicze” 2/2020; O. Dryla, Dwuglos w sprawie dopuszezalnosci badari nankowych 3 wykorzystaniem ludzkiego ma-
teriatu biologicnego. Problemy prawne 3 perspektywy etyezng, ,,Forum Prawnicze” 3/2020; Cialo w badaniach
nankowych i praktyce medyeznej aspekty filozoficzne, prawne i spoteczne, red. J. Pawlikowski, Warszawa 2020.
7, praktycznego punktu widzenia wazne sa nie tyle podstawy do samego badania prébek, co ich pobra-
nia. Obecnie podstawe taka stanowi art. 4 u.p.k.t.n. (,,komorki, tkanki i narzady moga by¢ pobierane ze
zwlok ludzkich (...) w celach diagnostycznych, leczniczych, naukowych i dydaktycznych”). Ustawa
przewiduje zgode domniemana (art. 5 ust. 1 u.p.k.t.n.) tylko na pobranie w celu przeszczepienia innej
osobie. Pozostale przypadki wymienione w art. 4, w tym pobranie dla celéw naukowych, wymagaja
wiec wyraznej zgody za zycia; M. Nesterowicz, K. Sliwka, Pobieranie ze zwlok konidrek, thanek i narzqdiw
do celow nankowych — problem prawny i medyezny, PIM 4/2009.

O ,,naukowym” pobieraniu innych obiektéw, jak np. tres¢ zoladka lub jelit, prawo milczy, ale trzeba
uznad, ze jest to w ramach sekcjonowania dozwolone a fortiori, a zreszta nie da si¢ wskazaé¢ normy,
z ktdra taka czynno$¢ bylaby sprzeczna.
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W zakresie ustawy nie mieszczg si¢ takze badania naukowe na probkach
uzyskanych w sposob posredni i niedajacy si¢ okreslic jako pobranie
od osoby; chodzi co najmniej o ludzkie odpady biologiczne, poczyna-
jac od zawartosci zuzytych 1 wyrzuconych chusteczek do nosa, konczac
na zawartosci Sciekdéw miejskich*. Proby wyktadni rozciagajacej art. 21
ust. 4 u.zl. na t¢ grupe przypadkéw bylyby formalnie nieprawidtowe®,
a funkcjonalnie niepozadane.

Jak si¢ natomiast wydaje, rygory ustawowe beda mialy zastosowanie
do przypadkow, gdy badacz pobral probke sam od siebie, cho¢ jest to
trudne do racjonalnego uzasadnienia.

Wymaga z kolei zinterpretowania materiat biologiczny. W jczyku
polskim wyrazenie to pojawia si¢ gtéwnie w zargonie naukowo-technicz-
nym, gdzie jest uzywane intuicyjnie, bez Scislych definicji i bez dobrze
ustalonego zakresu®, nie da si¢ wiec przenie$¢ go na uzytek interpretacii

% Probka odpad6éw biologicznych, np. $cickéw komunalnych, jest materiatem biologicznym, cho¢
anonimowym i nie ,,pobranym od osoby”. Na swiecie analizy takich probek sa czeste, np. prowadzi sie
badania na obecno$¢ pewnych zwiazkéw chemicznych (np. lekéw lub ich metabolitéw) albo charak-
terystycznych odcinkéw kwaséw nukleinowych (skad nastepnie powstaja medialne histerie np. o wy-
kryciu w $ciekach ,,§ladow wirusa SARS-CoV-27).

Dla badan takich nie istnieje szczegblna regulacja ustawowa, co oczywiscie ani nie oznacza, ze
sa zabronione, ani ze istnieje tu luka aksjologiczna wymagajaca interwencji ustawodawcy. Zagad-
nienie to wykracza poza temat artykulu. Trzeba jednak zaznaczy¢, Zze prébki tego rodzaju nie
podlegaja ochronie jako samoistne dobro prawne, nie da si¢ z nimi wiaza¢ godnosci w zadnym
mozliwym sensie, nawet analogicznym do ,,godnosci naleznej zmartemu” (kategoria taka pojawia
si¢ w ustawie o cmentarzach). Nie wydaje si¢ tez, by badanie z uzyciem takiego materialu imma-
nentnie godzilo w jakies interesy osobiste lub majatkowe osoby, od ktérej on pochodzi, zwlaszcza
ze badanie naukowe — w odréznieniu np. od policyjnego — nie prébuje zidentyfikowac ,,dawcy”
ani powigza¢ z nim jakichkolwiek informacji indywidualnych. Dostrzezono, ze do takich przy-
padkéw jak ,,badania z odnalezionego wlosa, naskérka czy krwi” cywilnoprawna ochrona débr
osobistych nie daje si¢ odnies¢, ale teZ jest tu ona raczej niepotrzebna; D. Krekora, Ludzka pribka
biologiczna. .., s. 128.

7 Nalezy z naciskiem powtérzyé, ze w przepisic mowa jest o materiale pobranym od osoby, nie
za$ np. pochodzacym od osoby. Pobranie stanowi tu wyrazny warunek limitujacy, ktéry nie moze by¢
traktowany jako nieobecny.

*# Na nazwe t¢ mozna natrafi¢ min. w instrukcjach dla laboratotiéw analitycznych, literaturze
archeologicznej, kryminalistycznej, poswicconej bezpieczenstwu pracy lub ochronie srodowiska, przy
czym zakres jej w réznych dziedzinach nie pokrywa sie.
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prawa wedlug tzw. dyrektywy jezyka specjalistycznego®. Oczywiscie nie
jest trudno wskazaé, jaki material typowo bywa nazywany biologicz-
nym — w medycynie bedzie to m.in. krew, mocz, kal, wlosy, paznokcie,
wymazy z blon §luzowych, aspiraty z oskrzeli, wycinki tkanek z biopsiji
lub pobrane §rédoperacyjnie. Jednakze mowa tu o wyrazeniu bedacym
kryterium dopuszczalno$ci pewnej grupy badan naukowych. Potrzebne
jest wiec dookreslenie jego sensu 1 granic, a nie tylko podanie przyktadow.

Na podstawie regul gramatyki o nazwie ,,material biologiczny” mozna
powiedzie¢ tyle, ze obejmuje ona taki material, ktory jest biologiczny. Sq
to zatem dowolne obiekty, ktérych sktad lub geneza ma co$ wspol-
nego z biologia. Przy takiej interpretacji jest to nazwa absolutna — co$
jest biologiczne ze wzgledu na swoje przedmiotowe cechy 1 elementy skla-
dowe, niezaleznie od kontekstu sytuacyjnego 1 innych okolicznosci.

Dla spelnienia tego kryterium probka nie musi mie¢ charakteru bio-
logicznego jako calos¢. Jesli wigc przedmiotem badania naukowego bytby
np. zbiér implantéw dentystycznych, ktoére wydalily si¢ z kosci pacjentow,
chodzi o przedmioty zasadniczo abiologiczne, skonstruowane inzynie-
ryjnie z tytanu, hydroksyapatytu itp. Sa na nich jednak co najmniej pozo-
statosci tkanek i §liny uzytkownikéw, nalezy wiec zakwalifikowac je jako
material biologiczny.

Material biologiczny nie musi by¢ zywy, tj. nie musi zawierac jakich-
kolwiek zywych komorek, ani w czasie pobrania, ani tym bardziej pozniej,
kiedy jest badany.

De lege lata nie musi chodzi¢ o material /udzks, w kazdym za$ razie
takiego kryterium ustawa literalnie nie zawiera™. Mozna wigc uwazad, ze

# Pracownik medycyny, weterynarii, kryminalistyk czy przyrodnik moga spedzaé cale zycie zawo-
dowe nad prébkami materiatu biologicznego, ale nie odwoluja si¢ do ogélno-abstrakcyjnej kategorii
,,materiatu biologicznego jako takiego™ ani nie potrzebuja jego definicji.

% Nazwa ,,ludzki material biologiczny” jest tylko por¢cznym skrétem. Przypomnijmy, ze w mysl
art. 21 ust. 4 u.z.l. probka ma by¢ pobrana od osoby.

Wyrazenie ,,material biologiczny pochodzenia ludzkiego” (oraz ,,material biologiczny pobrany od
0s6b zyjacych”) pojawilo si¢ w projekcie ustawy o podstawowych prawach i wolnosciach cztowicka
w dziedzinie zastosowan biologii i medycyny oraz o utworzeniu Polskiej Rady Bioetycznej (2011),
druk sejmowy nr 3468; http://orka.sejm.gov.pl/Druki6ka.nsf/0/23B2AECEEAC280F7C12577B
6002391B4/$file/3468.pdf [dostep: 10.04.2021].
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pobrany od cztowieka kal’' albo tkanka nowotworowa® spetniaja warunki
z art. 21 ust. 4 u.zl, bez zadawania filozoficznych pytan, czy 1 jak dalece
sa to matetialy Judzkie®.

Taki kierunek wyktadni moze wydawac si¢ wlasciwy, ale tylko dopoki
poruszamy si¢ w kregu badan wykorzystujacych takie same probki (krew,
mocz, kal, wymazy itd.), pobrane takimi samymi technikami, co w not-
malnej diagnostyce laboratoryjnej. Jednak znowelizowana ustawa odnosi
swoje przepisy do wszelkich badan naukowych, wykorzystujacych wszel-
kie abstrakcyjnie ujete ,,materialy biologiczne, w tym genetyczne”, pocho-
dzace z rownie abstrakcyjnie ujetych pobran i niezaleznie od sposobow
takiego pobrania. Musi to prowadzi¢ do klopotow, poniewaz material
biologiczny to niemal kazdy przedmiot w naszym otoczeniu — jest on
prawdopodobnie pokryty czyimis§ wlosami, resztkami potu, sliny, obsypany
tuskami naskorka 1 w najrézniejszy sposob zakontaminowany materialem
genetycznym. Jezeli zinterpretowac ,,material biologiczny” jako nazwe
absolutng, obejmujaca kazdy obiekt zawierajacy czastki pochodzenia bio-
logicznego, okaze sig, ze ,,eksperymentami medycznymi” sa badania empi-
ryczne na jakichkolwiek przedmiotach, ktérych kto§ dotknal (oczywiscie

Nazwy te zostaly wowczas uznane za niejasne i nieprecyzyjne, w przeciwienistwie do terminologii
uzytej w prawie transplantacyjnym; zob. J. Lipski, Opinia praw/nja na temat projektn ustawy o podsta-
wowych prawach i wolnosciach cgtowieka w dgiedzinie zastosowait biologii i medyeyny oraz o utworzenin Pol-
skiej Rady Bioetycznej, ,,Zeszyty Prawnicze Biura Analiz Sejmowych Kancelarii Sejmu” 4 /2011 (32),
s. 205-2006.

51 Kal sklada si¢ gléwnie z niestrawnych sktadnikéw pozywienia, potknietych przypadkowo ciat ob-

cych (w tym np. pewnych ilosci mikroplastiku), wielkiej masy bakterii réznych gatunkéw, produktéw
gnilnych, czasem tez pasozytéw wewnetrznych w réznych stadiach rozwoju. Skladniki pochodzenia
ludzkiego jak §luz, komérki nablonka, metabolity (np. bilirubina), a w stanach patologicznych takze
krew i z61¢, stanowia niewielka cz¢$¢ tej mieszaniny.

2 Niektore guzy nowotworowe o etiologii wirusowej (np. rak szyjki macicy, wywolywany przez wi-
rusa brodawczaka HPV 18) sa tworem bardzo odleglym od ,,oryginalnej” tkanki nosiciela. Nalezy
do nich stynna laboratoryjna linia komérkowa Hel.a, dla ktérej zaproponowano wrecz utworzenie
odrebnej, ,,nieludzkiej” jednostki gatunkowej Helacyton gartleri, zob. 1.M. van Valen, V.C. Maiorana,
Hel_a, a new microbial species, ,,Evolutionary Theory & Review” 10/199.

3 Trzeba jednak w pewnym punkcie postawi¢ granice, bo pobrany od osoby matetial biologiczny
moze by¢ zupelnie nieludzki, np. gdy chodzi o zdjete z cztowicka pasozyty zewnetrzne (wszy, na kto-
rych chemik zamierza przetestowaé nowy insektycyd albo zyjatka nieznanego gatunku, wymagajace
dopiero opisu naukowego).
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z zastrzezeniem, ze zostaly one pobrane od osoby). Do takiego efektu
ani ,,ustawodawca racjonalny”, ani faktyczni tworcy projektu raczej nie
dazyli.

Tych trudnosci mozna uniknad, jesli traktowac ,,material biolo-
giczny” jako nazwe relacyjng (zalezng) — materialem biologicznym
bedzie wéwcezas obiekt, ktérego skladniki biologiczne sa potrzebne
w danym badaniu. Ogledziny kolekcji starych fotografii, przekazane;
dla celéw naukowych, nie bedg stanowily ,,eksperymentu medycznego”,
nawet jesli sa na nich §lady biologiczne ofiarodawcy — nie one sq prze-
ciez dla historyka interesujace. Gdyby te same fotografie mialy postuzyc
jako zrodlo sladow biologicznych do testowania nowej metody krymina-
listycznej, wniosek bylby przeciwny.

Przepis ust. 4 odnosi si¢ do przeprowadzenia badan materiatu bio-
logicznego 1 nie obejmuje innych sytuacji, gdy np. taki material jest sktad-
nikiem aparatury badawczej™.

Nalezy jeszcze powrdci¢ do celu naukowego. Jaki cel jest naukowy,
zostalo juz wyjasnione. Sam cel natomiast nalezy rozumie¢ normal-
nie — jako wyobrazenie rzeczy przyszlych polaczone z zamiarem ich zre-
alizowania. Cel naukowy nalezy wicc do strony podmiotowej, tzn. jest
zaszlodcig psychiczng towarzyszaca pobraniu. Jesli pobranie pierwotnie
nastapito dla innych celéw (uzytkowo-diagnostycznych), przepis art. 21
ust. 4 u.z.l. nie znajdzie zastosowania, nawet gdyby prébki zostaly potem
wtornie wykorzystane w badaniu naukowym (taka sytuacja jest mozliwa
i dozwolona®).

W dawniejszej meteorologii uzywano nickiedy ludzkich wloséw do budowy higrometréw wloso-
wych. Nie znam przyktadu wspdlczesnego, ale domyslam sig, Ze np. w biochemii material biologiczny
moze petni¢ role odezynnika.

% Jako przyktad mozna podaé¢ naukowe wykorzystanie zbioru ,,szkietek” (wycinkéw) histopatolo-
gicznych, ktére w celu zwyklej diagnostyki zostaly wezesniej pobrane, wybarwione, obejrzane i opisa-
ne, po czym odlozone do archiwum. Takie badanie nie jest zabronione ani nie musi spetni¢ Zadnych
specjalnych wymagan. Powinny by¢ tylko przestrzegane ogélne normy ochronne wynikajace zaréwno
z prawa medycznego, jak z innych przepiséw (np. ochrona danych osobowych).
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(IV) Nowela tak rozszerzyla pojecie eksperymentu medycznego, ze
obecnie jest mozliwy ,eksperyment medyczny”, ktéry ani nie
zawiera najdrobniejszego aspektu medycznego™, ani tez w ogole
nie jest eksperymentem (!). Jest to wiec gleboka fikcja prawna, ktéra
stanowl przy tym zabieg nieprzemyslany. Powoduje ona nie tylko nie-
bezpieczny balagan pojeciowy, ale moze grozi¢ tez paralizem badan
obserwacyjnych, ktore sa praktyka badawcza potrzebna, a pozbawiona
szkodliwosci dla uczestnikow. Wiele oséb boi si¢ samego stowa ,,eks-
”57 i moze odmowic jakiegokolwick udziatu w takim nieszko-
dliwym badaniu tylko dlatego, ze zostato tym stowem nazwane. Innym

peryment

ztym skutkiem takiego rozwiazania moze by¢ to, ze osoby organizujace
badania ,,probkowe” poza medycyna prawdopodobnie nawet nie beda
zdawaly sobie sprawy, ze ich dzialania podlegaja rezimowi z ustawy
lekarskiej 1 naraza si¢ na odpowiedzialnos$¢ karng lub wykroczeniowa,
np. nie zglaszajac projektu do oceny komisji bioetycznej. Powstaje
wreszcie potrzeba przedefiniowania relacji miedzy zakresami pojec
»eksperyment medyczny” oraz ,,$§wiadczenie zdrowotne”. Do tej pory
bylo oczywiste, ze kazdy eksperyment medyczny (se. na czltowieku)
nalezy do przypadkéw tzw. nieterapeutycznych $wiadczen zdrowot-
nych®. Obecnie nalezy chyba przyjaé, ze te dwie kategorie si¢ krzyzuja
1 niektore badania ,,prébkowe” stanowia eksperyment medyczny, ale
$wiadczeniami zdrowotnymi jednak nie sa.

Niezaleznie od tej fikcji badania okreslone w art. 21 ust. 4 u.z.l. nie
stanowig eksperymentu medycznego preprowadzanego na ludziach, lecz
odrebng kategorie ustawowgq. Nie ma do nich zastosowania ani podzial

3 Nie jest to nadinterpretacja, ale efekt przewidziany i zamierzony, przynajmniej w ogélnym zarysie,

przez tworcow projektu. Artykul 23 u.zl. wyraznie kaze dopatrywac si¢ w eksperymentach medycz-
nych ¢zesei niemedyeznej obok medycznej, a w przypadku badan, o ktérych mowa w art. 21 ust. 4, zaklada,
ze moga one by¢ w calosci niemedyezne.

7 P. Konieczniak, Esperyment nankowy. .., s. 401-406.

% Por. art. 2 ust. 1 pkt 10 u.d.l. (,,inne [niz lecznicze] dziatania medyczne wynikajace z procesu lecze-
nia lub przepiséw odrebnych regulujacych zasady ich wykonywania”).
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na cksperymenty ,lecznicze” i ,,badawcze””’

ktorych hipoteza do tego podziatu si¢ odwotuje®.
Whiosek ten wydaje mi si¢ nie do podwazenia. Mozliwe sa rozbiezne

, ani te przepisy rozdz. 4,

interpretacje ,,materialu biologicznego™ 1 jego ,,pobrania od osoby”, nie-
mniej badania materialu biologicznego nie s3 przeprowadzane na
ludziach (nie sa tzw. eksperymentami klinicznymi). Material pobrany od
cztowieka nie jest cztowiekiem. Jego dawca nie spetnia ustawowej definicji
uczestnika eksperymentu®. Z samym badaniem zwykle nie ma on fizycznie
nic wspolnego, moze wtedy przebywac¢ w innym zakatku §wiata, a nawet
juz nie zy¢. Teza, ze pojecie eksperymentéw ,,na ludziach” obejmuje swoim
zakresem takze badania probek biologicznych wzictych od ludzi, bylaby
wbrew logice. Z czysto za$ prawniczego punktu widzenia przemawia prze-
ciw niej fakt, ze art 21 ust. 4 u.z.l. w ogéle zostal ustanowiony®

Pod wzgledem czysto pojeciowym badania materialu biologicznego
okreslone w ust. 4 dadza si¢ okresli¢ jako badawcze, nie lecznicze®. Jednak
W rozumieniu ustawy nie sg one eksperymentami badawczymi na ludziach
1 rygory szczegolne, ustanowione dla tych ostatnich, nie beda tu mialy

% Przepis art. 21 ust. 1 u.z.l. odnosi ten podzial wytacznie do do$wiadczen na ludziach (,,Ekspery-
ment medyczny przeprowadzany na ludziach moze by¢ eksperymentem leczniczym albo ekspery-
mentem badawczym”).

%" Badania ,,probkowe” nic podlegaja wigc art. 21 ust. 2 zdanie 2 i 3, art. 23 ust. 3 zdanie 2, art. 23a,
art. 24 ust. 2 pkt 91 10 oraz art. 25a u.z.L.

' Definicja ta (art. 21 ust. 5 u.z.l) jest oméwiona w dalszej czesci artykutu. Od razu trzeba zaznaczyd, ze

dostarczyciel probki biologicznej nie spelnia jej, poniewaz badanie nie jest przeprowadzane na nim.

2 Gdyby badania na prébkach pobranych od ludzi stanowily szczegdlny przypadek eksperymentow
na ludziach, bylyby objete przepisami rozdzialu 4 od samego poczatku jego obowiazywania (1996)
iart. 21 ust. 4 bylby zbedny.

3 Sa one pozbawione celu leczniczego w stosunku do ,,pacjenta”. Nie po to sa podejmowane, by
dawcom prébek stawia¢ diagnozy indywidualne. W pojeciach art. 21 ust. 4 nie mieszcza si¢ maso-
we, profilaktyczne badania przesiewowe, organizowane dla wczesnego wykrycia i przeciwdzialania
problemom zdrowotnym u konkretnych 0séb (nie sa one badaniami naukowymi, wniosek powyzszy
potwierdza ponadto tres¢ art. 28). Przypadki z ust. 4 nie stanowiq tez leczenia eksperymentalnego ani
nie naleza do tzw. badafi z potencjalem terapeutycznym; zob. J. Rézynska, Eksperyment leczniczy — dwa
w jedmym?, ,PIM” 4/2016, s. 13. Ich ,,potencjal terapeutyczny” jest najwyzej przypadkowy, tj. moze si¢
zdarzy¢, ze przy okazji takiego badania zostana wykryte jakie§ fakty istotne dla indywidualnych inte-
reséw zdrowotnych (np. podczas analizy ilosciowej kalu na zawartos¢ blonnika okaze sig, ze dawca
danej probki ma owsiki 1 powinien si¢ leczyc).
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zastosowania. Chodzi m.in. o wylaczenia i ograniczenia podmiotowe
wymienione w art. 23a. Nigdy wigc nie wolno podda¢ eksperymentowi
badawczemu zolnierzy, ale zakaz nie rozciaga si¢ na badania naukowe
materiatu biologicznego pobranego od zolnierzy. Za dopuszczalne nalezy
uzna¢ np. badanie przekrojowe majace ustali¢ skalg¢ rozpowszechnienia
grzybicy stop w sitach zbrojnych, przy wykorzystaniu prébek pobranych
z naskérka lub paznokei®.

Natomiast przepisy ogolne rozdziatu 4, w ktérych mowa o ekspe-
rymentach medycznych iz genere, trzeba co do zasady odnosi¢ tak
do eksperymentéw na ludziach, jak do badan na materiale biolo-
gicznym. Nalezy jednak zarazem dostrzec, ze niektére z nich nie dadza
si¢ do badan ,,probkowych” stosowaé wprost, bo nie pasuja do nich
tredcia®.

(V) Uczestnik eksperymentu do niedawna nie byl zdefiniowany usta-
wowo. Nowela wprowadzita art. 21 ust. 5, zgodnie z ktorym uczestnik to
,,0s0ba, na ktérej eksperyment medyczny jest bezposrednio przeprowa-
dzany”. Przepis ten jest jednak pomyslany bardzo Zle.

Jego logika kaze odréznia¢ (a) osoby, na ktoérych dany eksperyment
jest przeprowadzany bezposrednio — one 1 tylko one wypelniaja defini-
cje uczestnika; (b) osoby, na ktorych eksperyment nie jest przeprowadzany
w ogdble — oczywiscie nie sq one jego uczestnikami; (c) osoby, na ktorych
eksperyment jest przeprowadzany, lecz posrednio — one réwniez nie sa
jego uczestnikami. Jest jasne, kto nalezy do grupy (b), a konkluzja, ze
nie sq to uczestnicy eksperymentu, bylaby identyczna przed nowelizacja.

¢ Takie studium badawcze da si¢ prowadzi¢ w zgodzie z art. 19 i 20 Deklaracji Helsifskiej. Nie po-
winno tez ono budzi¢ zastrzezeri natury konstytucyjnej ani moralne;j.

% Jako przyktad mozna poda¢ art. 22 u.zl, ktéry okresla ogdlne warunki dopuszczalnosei ekspe-

rymentéw medycznych. Wymaga on m.in., by sposéb przeprowadzenia eksperymentu byt ,,zgodny

z zasadami etyki zawodu medycznego”. Takie kryterium nie moze by¢ stosowane w odniesieniu do

13}

badan, ktére tematycznie wykraczaja poza medycyne. Antropolog planujacy badanie na prébkach
wloséw nie moze by¢ zobowiazany do przestrzegania ,,zasad etyki zawodu medycznego”, bo ani
takiego zawodu nie wykonuje, ani nie nalezy do samorzadu zawodowego, ktéry swoim cztonkom te
zasady narzuca.
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Zagadkowe jest natomiast kryterium przeprowadzania na kims ekspery-
mentu bezposrednio®. Musi ono nasuwaé pytanie: na kim eksperyment
jest ,,przeprowadzany posrednio”? Nie ma na to jednak zadnej oczywi-
stej, narzucajacej si¢ odpowiedzi.

Do rozwazenia jest hipoteza, ze warunek preprowadzania na kins eks-
perymentu begposrednio obejmuje osoby z grupy badanej, ale wyklucza te
z grupy kontrolnej. Z pozoru ma to sens, bo w istocie tylko czlonkowie
grupy badanej podlegaja ,,prawdziwemu” oddzialywaniu eksperymental-
nemu®’. Domyst powyzszy wydaje si¢ jednak z réznych powodoéw chy-
biony. Taka definicja uczestnika bytaby najczesciej nieprzydatna w prak-
tyce. To, czy komus przystuguje status uczestnika, musi by¢ wiadome ex
ante. Tymczasem wspolczesne eksperymenty kliniczne zazwyczaj postu-
guja si¢ tzw. metodologia slepej proby, do czasu ukonczenia badania nie
wiadomo wigc, ktory pacjent do ktorej z grup nalezy. Z pewnoscig tez za
nowymi przepisami nie stoi generalna intencja odebrania ochrony czton-
kom grupy kontrolnej. Wreszcie, w dalszych przepisach (art. 26 u.z.l)
mowa explicite o ,uczestniku przypisanym do grupy kontrolnej”, co
raczej przesadza, ze ,,przeprowadzanie eksperymentu bezposrednio na
kim§” w ujeciu ustawy odnosi si¢ tez do pacjentéw z grupy kontrolnej.
W efekcie majg oni ten sam status uczestnika i obejmowani sg identyczna
ochrong prawna, co cztonkowie grupy badanej.

Mozna tez wykluczy¢ podejrzenie, ze kryterium ,,przeprowadzania
eksperymentu posrednio” obejmuje osoby, ktére nie naleza ani do grupy
badanej, ani kontrolnej, ale eksperyment moze im w jaki§ sposob zaszko-
dzi¢ (moga to by¢ zwlaszcza cztonkowie zespolu badawczego, ale takze

% Raczej nie wehodzi tu w gre zadne rozumienie ,,bezposrednio$ci” proponowane na gruncie prawa

karnego dla potrzeb interpretacii usitowania, obrony koniecznej, stanéw wyzszej koniecznosci czy tez
znamienia bezposredniego niebezpieczefistwa w typach przestepstw z narazenia. Przeprowadzanie
eksperymentu ,,bezposrednio” na kims nie oznacza bliskosci czasowej ani kauzalnej (,,ostatnie ogniwo
planu”), potrzeby niezwlocznej reakeji itp.

7 Grupa kontrolna stanowi poréwnawcze tlo, w ktérym prowadzi si¢ leczenie pozorowane (pla-
cebo), leczenie metoda standardowa (zgodna z aktualnym stanem wiedzy) albo za wiedza i zgoda
uczestnikoéw w ogodle si¢ go nie prowadzi. Mozna by wigc twierdzié, Ze na cztonkach grupy kontrolne;j
cksperyment nie jest, przynajmniej w sensie bardzo dostownym, ,,przeprowadzany bezposrednio”.
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osoby postronne). O takich ludziach nie powie sig, ze jest na nich prepro-
wadzany eksperyment®, lecz po prostu ze skutki eksperymentu mogg ich
dotknac¢®.

Z braku innych domysléw przyjme, ze ,,0soba na ktérej eksperyment
jest przeprowadzany bezposrednio” to pleonazm, a ,,osoba na ktorej eks-
peryment jest przeprowadzany posrednio” — nazwa pusta. Uczestnikiem
eksperymentu w rozumieniu u.z.l. jest po prostu osoba, na ktorej
eksperyment jest przeprowadzany, w tym i czlonek grupy kontrolnej.
Oczywiscie wniosek ten moze by¢ kwestionowany”. Sktania on tez do
pytania o sama potrzebe istnienia art. 21 ust. 5 — definicja legalna wyja-
$niajaca, ze uczestnikiem eksperymentu jest ten, na kim go przeprowa-
dzaja, nie wydaje si¢ bardzo uzyteczna’'.

Niektore przepisy wymieniaja obok uczestnika ,,osobe, ktorg skutki
eksperymentu moga bezposrednio dotkna¢”. Chodzi wigc o osoby
niebedace uczestnikami — inne niz te, na ktoérych eksperyment ,,jest bez-
posrednio przeprowadzany”’ — lecz zarazem takie, ktére ,skutki ekspery-
mentu moga bexposrednio dotkng’”. Bez trudu mozna wskaza¢ przyklady
0s06b, ktore owe skutki moga dotknaé posrednio™. Pozostaje zagadka, na

8 Tak samo jest poza medycyna: jesli ,,cksperymentalny”, prototypowy samolot zawiedzie i spadnie
komus na glowe, powiemy, ze przechodzien padt ofiara eksperymentu, a nie — Ze eksperyment zostal
na nim przeprowadzony (chocby i posrednio).

¢ Taka wlasnie kategotia postuguija si¢ art. 23c ust. 1 oraz art. 25 ust. 1 u.z.l.

0" Traktuje on przystéwek ,,bezposrednio” jako zbedny, co koliduje z jedna z istotnych zasad wyktad-
ni. Moze w przyszlosci inna interpretacja nada temu stowu sens racjonalny.

' Byé moze nalezalo wzorowa¢ si¢ na art. 2 pkt 40a prawa farmaceutycznego, zgodnie z ktérym
uczestnikiem badania klinicznego jest ,,0soba, ktéra po poinformowaniu o istocie, znaczeniu, skut-
kach i ryzyku badania klinicznego wyrazita §wiadoma zgode na uczestniczenie w badaniu (...)”. Wiaze
to status uczestnika z dobrze okreslonym kryterium i konkretnym momentem czasowym wyrazenia
zgody na udzial, na takich samych zasadach dla czlonkéw grupy badanej i kontrolnej.

™ Tak stusznie ]. Habetko, Prawnomedyczne relage rodzice—dziecko—paristwo, [w:| Dziecko-rodzice-paristwo
w kontekscie Swiadezen drowotnych edukacynych i przemocy domowej, red. M. Yaczkowska-Porawska, Warsza-
wa 2020, s. 37.

73

,Dotknigcie skutkami posrednio” kojarzy si¢ z osierocona rodzing uczestnika, ktéry eksperymen-
tu nie przezyl, z badaczem, ktéry zarazil si¢ od uczestnika $miertelng choroba, a z drugiej strony
z innymi chorymi, ktérzy w przysztosci posrednio skorzystaja z wynikow eksperymentu. Nawet jesli
przyja¢ wykladnie zwezajaca, ze w przepisie tym chodzi tylko o skutki niepozadane, ,,zte” (szkode lub
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kogo eksperyment moglby oddziata¢ bezposrednio poza samym uczest-
nikiem™. Mozna tu stawia¢ rézne domysty, z ktérych zaden nie daje zado-
walajacych wynikéw. Kryterium ,,dotknigcia skutkami bezposrednio”
jest wigc wprawdzie abstrakcyjnie zrozumiale, ale jego faktyczny zakres
odniesienia okazuje si¢ zupelnie nieczytelny™.

Niejasna jest sytuacja dawcy probki biologicznej. Oczywiscie jest
on uczestnikiem badania w normalnym sensie tego stowa, ale ustawo-
wej definicji uczestnika nie spelnia — nie jest osoba, na ktérej badanie
jest przeprowadzane bezposrednio™. Zapewne efekt ten powstal wbrew
intencji projektodawcéw noweli”. Wiele z przepiséw odnoszacych sie do
uczestnika powinno, prima facie, by¢ stosowanych takze do dawcy probki’™,

krzywde), posrednie zwiazki przyczynowe rozciagaja si¢ w nieskoficzono$¢ i ,,dotkniecie posrednio”
potencjalnie dotyczykazdego.

™ Trudno$¢ te dostrzezono jeszcze w toku prac legislacyjnych; J. Haberko, Prawnomedyczne relage. . .,
s. 37.

7 Podajmy przyklad: uczestnik eksperymentu zostaje poddany innowacyjnej operacji neurochirut-
gicznej. W okresie pooperacyjnym moga si¢ u niego pojawic¢ krotkotrwale zaburzenia urojeniowe.
Jesli w panice ucicknie on ze szpitala i cigzko pobije ,,groznego przesladowce” (przypadkowego prze-
chodnia), czy oznacza to, ze 6w przechodzien zostal ,,bezposrednio dotkniety” skutkami ekspery-
mentu? Jezeli tak, to tym samym art. 25 ust. 1 w.zl. wymaga, by przed przystapieniem do ekspery-
mentu uzyska¢ zgode nie tylko uczestnika, ktéry ma by¢ zoperowany, ale i wszystkich tych oséb, ktore
w ewentualnej psychozie méglby on skrzywdzi¢. Obejmuje to jednak kazdego, kto méglby sie pojawic
w okolicy szpitala, wi¢c jest warunkiem niemozliwym do spelnienia. Jezeli przyjmiemy, Ze jest to je-
dynie ,,dotkniecie posrednie”, pytanie: czyja zgode (poza samym uczestnikiem) nalezy uzyskaé przed
przystapieniem do eksperymentu, pozostaje otwarte, a odpowiedzi nie widac.

Problem zgody oséb, ktére nie s uczestnikami eksperymentu, ale sa w jego potencjalnym ,,zasiegu
razenia”, nie ma chyba dobrego rozwiazania; zob. P. Konieczniak, Eksperyment nankowy. .., s. 7374,
101-102.

¢ Nalezy przypomnie¢ i podkresli¢, ze badania ,,probkowe” nie sa przeprowadzane na ludziach.
Jezeli ktos widzi pod mikroskopem rozmaz mojej krwi, poddaje analizie biochemicznej moja §ling
itp., moze si¢ stad czegos dowiedzie¢ o mnie i o ,,Judziach w ogélnosci”, niemniej nie sa to czynnosci
przeprowadzane na mnie, nawet posrednio.

77

W Raporcie 3 konsultacji wyrazono np. przekonanie, ze dawca materialu biologicznego ,,powinien
(...) wiedzieé, w jakim celu bedzie on pobrany itd.” (s. 3).

" Nalezy do nich art. 24 ust. 2 pkt 7 u.zl, ktéry nakazuje, by przed uzyskaniem zgody poinfor-
mowa¢ uczestnika m.in. o ,,wszelkim przewidywanym dalszym uzyciu (...) materialu biologicznego
zgromadzonego w jego [eksperymentu] trakcie, w tym jego uzyciu dla celéw komercyjnych”. Gdyby
uczestnik mial by¢ rozumiany zgodnie z art. 21 ust. 5, nakaz ten obejmie tylko osoby, od ktérych
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ale da si¢ to zrobi¢ tylko przy watpliwym zalozeniu, ze stowo ,,uczestnik”
zostato w nich uzyte obiegowo, a nie w zgodzie z definicja legalna™.

Klopotéw tych mozna bylo uniknaé przez postuzenie si¢ inna for-
mulg, np. ,,1. Uczestnikiem eksperymentu jest osoba bezposrednio pod-
dawana oddziatywaniu eksperymentalnemu oraz osoba nalezaca do grupy
kontrolnej. 2. Przepisy o uczestniku stosuje si¢ odpowiednio do dawcy
materiatlu biologicznego, o ktéorym mowa w ust. 4”.

(VI) Kompetencje wymagane od eksperymentatora. Ustawa piet-
wotnie przewidywala, ze eksperymentem medycznym kierowaé ma lekarz
o ,,odpowiednio wysokich” kwalifikacjach (art. 23). Ujecie to bylo krot-
kie, syntetyczne, kladlo nacisk raczej na faktyczng wiedz¢ i umiejetnosci
kandydata niz na kryteria formalne i pozwalalo na wlasciwa i adekwatng
ocene w poszczegélnych przypadkach®. Obecny przepis (art. 23 ust. 1)
jest bardziej rozbudowany i zada, by byl to ,lekarz posiadajacy specjali-
zacje w dziedzinie medycyny, ktora jest szczegdlnie przydatna ze wzgledu
na charakter lub przebieg eksperymentu, oraz odpowiednio wysokie kwa-
lifikacje zawodowe i badawcze”. Powazng zmiang jest ustanowienie for-
malnego wymogu specjalizacji odpowiadajacej charakterowi lub prze-
biegowi planowanego eksperymentu. Kryteria merytoryczne natomiast
pozostaly w gruncie rzeczy takie same: wyrazenie ,,odpowiednio wysokie
kwalifikacje” zostalo zmienione na ,,odpowiednio wysokie kwalifikacje

zawodowe 1 badawcze®!.

material biologiczny zostal pobrany w czasie innowacyjnej operacji lub przy uzyciu prototypowej igly
biopsyjnej (bo tylko na takich osobach eksperyment ,,jest przeprowadzany”).

™ Zgodnie z tym zaloZeniem ustawodawca ustanawia definicje, po czym je ignoruje, a stow uzywa
,,po uwazaniu”. Dla potrzeb wyktadni raczej nalezy je odrzuci¢, cho¢ faktycznie moze by¢ ono praw-
dziwe.

80 Zob. P. Konieczniak, [w:] System. .. t. 11 cz. 2 (Wolters Kluwer), s. 104—106. Jednak przepis byt takze
poddawany krytyce jako nieprecyzyjny i niedookreslony; zob. K. Sakowski, komentarz do art. 23 u.z.1.,
[w:] Ustawa o zawodach lekarza i lekarza dentysty. Komentarz, red. E. Zieliiska, Warszawa 2014, s. 520.

81 Jest to zmiana stylistyczna, nie logiczna. Ma ona t¢ zalete, ze podkresla odrebnos¢ kompeten-
cji praktyczno-zawodowych od naukowo-badawczych, na co doktryna prawa niedostatecznie zwraca
uwage.
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Wymaganie specjalizacji nie ma wyjatkow. Prowadzenie badan eks-
perymentalnych na ludziach stalo si¢ przywilejem zarezerwowanym dla
lekarzy z odpowiednia specjalizacja, niezaleznie od jakichkolwiek dalszych
czynnikow, takich jak rozmiar, ztozono$¢ i trudnosé projektu, jego ryzy-
kownos$¢ dla uczestnikow, wreszcie dysponowanie przez badacza kom-
petencjami faktycznymi, wspomnianymi w kofcowej czesci przepisu.
Lekarz, ktéry wpadnie na ide¢ naukowa, ktérg warto sprawdzié, ktérg
umie sprawdzic i ktora datoby si¢ sprawdzi¢ w sposob prosty i catkowicie
bezpieczny dla uczestnikow, nie ma prawa podja¢ projektu badawczego,
jesli nie ukonczyt specjalizacji adekwatnej do tematu.

Uzasadnienie projektu ustawy nie zdradza powodéw, dla ktoérych
wybrano tak sformalizowany model regulacji®, ale w zalaczonym rapor-
cie z konsultacji publicznych wyrazono przekonanie, ze eksperyment
medyczny ,,...musi by¢ kierowany przez wysoko wykwalifikowana osobe,
a wiec specjaliste w danej dziedzinie”, gdyz ,,zagwarantuje to poprawnosc
metodologiczng badafi oraz bezpieczedstwo ich uczestnikéw”®. Wyja-
$nienie to zaklada, ze: (a) lekarz w toku specjalizaciji poznaje metodologie
badan naukowych i staje si¢ osoba szczegdlnie kompetentna do ich pro-
wadzenia oraz (b) w kazdym eksperymencie medycznym prowadzonym
na ludziach uczestnicy sa wystawiani na niebezpieczenstwo, przed ktérym
moze ich ochroni¢ wylacznie lekarz specjalista. Oba zalozenia sa falszywe.
Po pierwsze, specjalizacje stanowig szkolenie w zakresie dziatania prak-
tycznego, a nie metodologii badan naukowych® i ich ukoficzenie nie czyni

2 Nalezy jednak dostrzec, ze byl on w przeszlosci rozwazany lub proponowany, np. M. Filar,
S. Krzes, E. Marszatkowska-Krzes, P. Zaborowski, Odpowiedzialnosé lekargy i zakladdw opieki zdrowotney,
Warszawa 2004, s. 162.

8 Druk sejmowy nr 172, Raport 3 konsultagi, s. 9. Poglad ten wypowiedziano w imieniu Ministerstwa
Zdrowia, mozna wigc uwazac go za substytut uzasadnienia projektu.

¥ Whniosek ten jest zgodny z trescia programéw specjalizacji. Na kilkudziesigeiu (zwykle 30-70)
stronach takiego programu, wéréd szczegbélowo opisanych celéw dydaktycznych lub jako element
jednego z oferowanych kursow specjalizacyjnych, zwykle widnieje samotny punkt ,,zasady organizacji
badan naukowych” lub podobny. Nickiedy nalezy on do kursu prawa medycznego i wtedy trzeba sig
domysla¢, Ze nie o metodologi¢ nauki w nim chodzi. Wyjatkowy charakter maja programy specjalizacji
z epidemiologii, gdzie uwzglednione sa obszernie zagadnienia s#7ce metodologiczne oraz inne uta-
twiajace planowanie, prowadzenie lub interpretacje badan, jak np. biostatystyka.
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czlowieka szczegolnie predysponowanym do projektowania eksperymen-
tow 1 kierowania nimi. Po drugie, nie wszystkie eksperymenty medyczne
wystawiaja uczestnikow na systematyczny wzrost ryzyka®. Jezeli sytuacja
eksperymentalna odpowiada poziomowi ryzyka dnia codziennego, nie sa,
potrzebne szczegolne sposoby ani §rodki bezpieczenstwa dla uczestni-
kéw. Nowy art. 23 ust. 1 ustanowil wiec powazne ograniczenie wolnosci
badan naukowych®, ale bez dostatecznego powodu.

Bardziej liberalne sa wymagania w przypadku badan ,,prébkowych”
z art. 21 ust. 4 u.z.l. Co do zasady moze nimi kierowaé ,,inna niz lekarz
osoba posiadajaca kwalifikacje niezbedne do ich przeprowadzenia”
(art. 23 ust. 3). Jest to najzupelniej wlasciwe: badania z tej grupy moga nie
mie¢ z medycyna zupelnie nic wspdlnego ani pod wzgledem tematu, ani
stosowanych metod, 1 nie ma wéwczas powodu, by lekarz w jakiejkolwiek
roli w nich koniecznie uczestniczyl.

Sprawy si¢ komplikuja, gdy badania tego typu zawieraja c3es¢ medyezng.
Zobowigzuje si¢ wtedy osobg kierujaca badaniem do wspélpracy z leka-
rzem, ktéry bedzie przebieg owej ezessi medyczng nadzorowal. Ow lekarz
ma przy tym spelnia¢ wymagania jak dla kierowania eksperymentem na
ludziach (art. 23 ust. 1), a wigc m.in. mie¢ pasujaca tematycznie specjaliza-
cje. Sq to wymagania abstrakcyjnie zrozumiale, ale trudno sobie wyobra-
zi¢, jak konkretnie ten mechanizm powinien funkcjonowac®’.

% Powtérzmy, ze istnienie eksperymentéw pozbawionych ryzyka dla uczestnikéw jest faktem empi-
rycznym oraz lezy u podstaw art. 23 ust. 3 obowiazujacej ustawy.

8 Proponowano kiedys, aby formalne wymagania w tym zakresie rozluzni¢ poprzez dopuszcze-
nie, by kierowa¢ eksperymentem mogla osoba niebedaca lekarzem, majaca przygotowanie z innej
dziedziny naukowo-technicznej, byle tylko w zespole byl tez lekarz o odpowiednich kwalifikacjach.
R. Kubiak, Warunki prawne dopuszezalnosci eksperymentdw medyeznych — watplimosii dotyczqee regulagii w swietle
komwengi biomedyeznej, [w:| Temida w dobie rewolugi biotechnologiczne. Wybrane problemy bigprawa, red. O. Na-
wrot, A. Wnukiewicz-Koztowska, Gdansk 2015, s. 147-148. Zmiana ustawy poszla w przeciwnym
kierunku.

¥ Wyobrazmy sobie badanie uzyteczno$ci nowej metody identyfikacji sladéow DNA dla celéw poli-
cyjnych i sadowych. Kieruje nim kryminalistyk, a testowy material biologiczny stanowig uzywane kub-
ki od kawy, ktére pozyczyl od kolegdéw z pracy. Z pewnoscia taka metoda musiataby obejmowac za-
stosowanie jakichs technik laboratoryjnych, na czele z PCR. Czy w takim razie badanie to zawiera czes
medyezna? Jesli tak, czy kierownik projektu ma obowiazkowo wspotpracowacd ze lekarzem specjalista
w dziedzinie diagnostyki laboratoryjnej, genetyki klinicznej, czy jeszcze innej specjalnosci kojarzacej
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Skoro badaniem na materiale biologicznym ma prawo kierowac nie-
lekarz, a fortiori méglby to by¢ takze lekarz bez wlasciwej specjalizacii,
byle mial ku temu niezbedne kwalifikacje faktyczne. Jednak taki lekarz
z reguly prowadzil bedzie projekt zawierajacy gléwnie lub wylacznie
ezes¢ medyezng, powinien wige sobie dokooptowaé ,,nadzorce” z wlasciwa
specjalizacja. Takze w tym wypadku tres¢ przepisu jest zrozumiala, ale
nie wiadomo, na czym konkretnie ma polega¢ realizacja tego wymagania
i podzial kompetencji miedzy obu lekarzy.

(VII) Wylaczenia i ograniczenia podmiotowe. Cz¢$¢ zmian w tym
zakresie jest porzadkowa lub stylistyczna i wymaga tylko wzmianki®.

Na liscie zakazow uczestnictwa w eksperymencie badawczym (art. 23a
ust. 1) w miejsce ,,zolnierza sluzby zasadniczej” pojawit si¢ ,,zolnierz”,
co automatycznie wyklucza kandydata, ktéry w danym momencie pelni
czynna stuzbe wojskowa w jakiejkolwiek formie. Dodano tez ,,inng osobe
pozostajaca w zaleznosci hierarchicznej ograniczajacej swobode¢ dobro-
wolnego wyrazania zgody”. Osobg pozbawiona wolnosci uzupelniono
osoba ,,poddana detencji”®. Zakres pozostalych zakazéw podmiotowych
(ubezwlasnowolnieni 1 ,,dziecko poczete”) nie ulegly zmianie.

Reguly dopuszczalnodci eksperymentu badawczego z udzialem
maloletniego (art. 23a ust. 2) zostaly nieco rozluznione. Obecnie wolno
wlaczy¢ matoletniego do eksperymentu nie tylko wtedy, gdy spodziewane
korzys$ci maja bezposrednie znaczenie dla zdrowia jego samego™, lecz

si¢ z laboratoriami? Co konkretnie 6w lekarz miatby nadzorowad, w jakim celu, wedtug jakich kry-
teriow i jakie sq jego uprawnienia nadzorcze (np. czy moze zazadac przerwania realizacji projektu)?
Odpowiedzi na tego typu pytania bedzie musiala udzieli¢ praktyka.

8 Wylaczenia bezwzgledne z art. 26 ust. 3 przeniesiono do art 23a ust. 1 (za$ zwrot ,,nie moga uczest-
niczy¢” zastapiono grozniej brzmiacym ,,zabrania si¢”). Miejsce w ustawie zmienily tez ograniczenia
odnoszace si¢ do matoletnich (obecnie art. 23a ust. 2) oraz kobiet w ciazy (art. 21 ust. 2 zdanie 3).

% Jest to dodatek zbedny, a potencjalnie mylacy. ,,Pozbawienie wolnosci” nie oznacza w kontekscie
tego przepisu kary pozbawienia wolnosci, lecz jakakolwick sytuacje, w ktérej ktos zostaje pozbawiony
wolnosci przez wladze publiczng albo za jej zezwoleniem, niezaleznie jaka jest tego podstawa prawna.
W tym sensie detencja (jakkolwick ja w szczegdlach rozumied) tez jest pozbawieniem wolnosci.

% Por. dawny art. 25 ust. 3 zdanie 1 i principio.
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i dla ,innych maloletnich nalezacych do tej samej grupy wickowej™".

Nadto ustawa stawia warunki, by eksperyment niést spodziewane’
istotne rozszerzenie wiedzy medycznej oraz by nie istniala mozliwos¢
przeprowadzenia takiego eksperymentu o poréwnywalnej efektywnosci
z udzialem osoby pelnoletniej. Z przepisu usuni¢to nadmiarowy waru-
2293

nek, aby ,,ryzyko bylo niewielkie

(VIII) Informacja i zgoda. Warunkiem dopuszczalnosci eksperymentu
byto 1 jest nalezyte poinformowanie potencjalnego uczestnika. Lista wyma-
ganych informacji (art. 24 ust. 2) zostala bardzo rozbudowana i w pierw-
szej kolejnosci obejmuje ,,cel, pelny plan eksperymentu medycznego oraz
ryzyko i korzysci zwiazane z eksperymentem”™. Uczestnik ma tez dowie-
dzie¢ si¢ m.in. o zrédlach finansowania eksperymentu, przewidywanych
sposobach wykorzystania pochodzacych z niego danych oraz probek bio-
logicznych, zasadach reagowania na zdarzenia niepozadane, wyplaty ewen-
tualnego odszkodowania, dostepie do dodatkowych informacji (,,pytania
1 watpliwosci”), do czastkowych i ostatecznych wynikéw badania, o spo-
sobach ochrony prywatnosci 1 poufnosci danych osobowych, mozliwo-
$ci kontynuacji leczenia eksperymentalnego juz po zakonczeniu udzialu

1 Bezposrednie znaczenie dla zdrowia” moze w tym wypadku oznaczaé nie tylko bezposrednia

korzys¢ zdrowotng wynikajaca z eksperymentu (ktéra moze odnies¢ uczestnik, ale nigdy inne osoby),
lecz i znaczenie dla przyszlych pacjentéw z analogicznym problemem zdrowotnym.

%2 Ustawa postuguje si¢ czasem przyszlym ,,[jezeli] eksperyment pryymiesie rogszerzenie wiedzy”, co ma
stanowi¢ warunek dopuszczalnosci eksperymentu. Dopuszczalno§é mozna ustala¢ tylko w oparciu
o zdarzenia przewidywane ex anfe, nie o te, ktore stana si¢ znane ex post.

% Wedlug art. 21 ust. 3 zdanie 3 jest to generalny warunek dopuszczalnosci eksperymentéw badaw-
czych; dawny art. 25 ust. 3 warunek ten jalowo powtarzal w odniesieniu do eksperymentéw badaw-
czych z udzialem maloletnich.

" Kandydat musi by¢ wigc, chocby w uproszczeniu, wprowadzony w tre$¢ sprawdzanej hipotezy
badawczej (inaczej nie da si¢ przedstawic celu eksperymentu), a wszystkie wyjasnienia musza uwzgled-
nia¢ aspekt niepewnosci co do ewentualnych korzysci i strat. Zadanie to wydaje si¢ szczegdlnie trudne
w przypadku prowadzenia badan podstawowych.
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w badaniu® lub przystapienia do innego eksperymentu, z ktérego mogtby
odnies¢ korzys¢ zdrowotna.

Informacja ta ma by¢ podana zarazem ustnie i pisemnie, a przy tym
przedstawiona zrozumiale, co nalezy rozumie¢ analogicznie, jak warunek
przystepnosci uzyty w art. 31 ust. 1 u.z.1.”.

W obecnym stanie prawa zgoda ma by¢ pobrana od uczestnika lub
,,0s0by, ktorej skutki eksperymentu moga bezposrednio dotknac” (art. 25
ust. 1). Z wyjasnionych juz powodéw zakres podmiotowy tego obowigzku
jest trudny do zinterpretowania, zwlaszcza w odniesieniu do tej drugiej
kategorii 0s6b.

Za maloletniego, ktory nie ukonczyl 13 lat (przed nowelizacja bylo to
16 lat), zgode wyraza zastepczo przedstawiciel ustawowy”’. Jesli matoletni
ukonczyl 13 lat, wymaga si¢ rownoleglej zgody jego samego oraz przed-
stawiciela ustawowego, a w razie sprzecznych o$wiadczen rozstrzyga sad
opiekunczy (art. 25 ust. 2).

(IX) Godna uwagi zmiana odnosi si¢ do eksperymentéw medycznych
podejmowanych na osobach de facto niekompetentnych, ,;w trybie
naglym”, bez ich zgody i bez zezwolenia sadowego. Do 2020 r. podstawa
prawng do takich dzialan byl lakoniczny i wadliwy technicznie art. 25 ust. 8
u.z.l.” Przepis ten byl stusznie krytykowany za zupelnie nieadekwatne

% Taka informacja stuzy tylko uczestnikowi cksperymentu leczniczego. De lege ferenda identyczna
regula powinna by¢ przewidziana przy eksperymentach badawczych, poniewaz w mysl rozwigzan
ustawowych mozliwe s eksperymenty badawcze z bezposrednim potencjalem terapeutycznym w sto-
sunku do uczestnika.

% Informacja ma by¢ zrozumiata dla tej konkretnej osoby, nie za$ zaspokajac jakis abstrakcyjny wzo-
rzec ,,0s0by przecietnej” lub podobny. Nalezy wiec uwzgledni¢ jej mozliwosci intelektualne, rodzaj
wyksztalcenia, kompetencije jezykowe, a takze upewni¢ sig, ze wlasciwy sens informacji do niej dotart.
W odniesieniu do uczestnikéw projektéw badawczych trudnosci w spetnieniu warunku zrozumialosci
rosng wykladniczo w poréwnaniu z normalnym leczeniem.

7 Zniesiono wczesniejsza zasade, ze gdy maloletni kandydat na uczestnika jest w stanie wypowie-
dzie¢ si¢ z rozeznaniem, zawsze — niezaleznie od wieku — wymagana jest takze jego zgoda. Z punktu
widzenia szacunku dla autonomii jest to krok wstecz, jakkolwiek efekt nickorzystny kompensuje ob-
nizenie formalnej granicy wieku, co zmniejsza praktyczny wymiar tej zmiany.

% Zgodnie z nim ,,w przypadkach nie cierpiacych zwloki i ze wzgledu na bezposrednie zagrozenie zy-
cia” (tj. w istocie w przypadkach niecierpigcych zwloki ze wzgledu na bezposrednie zagrozenie Zycia)
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sformulowanie, bo przy doslownym odczytaniu zezwalal podejmowaé
cksperymenty nawet na osobach dorosltych, nieubezwlasnowolnionych
1 kompetentnych faktycznie, jesli tylko ich przypadek byt , niecierpiacy
zwloki” etc. (np. w ostrych zespotach wiencowych), i poddawac je lecze-
niu eksperymentalnemu niezaleznie od ewentualnego sprzeciwu. Aby
utrzymac spojnos¢ ustawy z konstytucja, przepis poddawano wyktadni
bardzo silnie zwezajacej poprzez uznanie, ze zawiera on wzplicite warunek
nickompetencji faktycznej” oraz wzruszalne domniemanie zgody'".

Niezaleznie od tego istniala i nadal istnieje racjonalna potrzeba
podobnego przepisu, poniewaz zdarzajq si¢ sytuacje kliniczne (np. stany
po ciezkim urazie glowy), w ktorych wszyscy pacjenci lub bardzo znaczny
ich odsetek sg nieprzytomni lub z innych przyczyn niekompetentni, a jed-
noczesnie charakteryzujace si¢ znaczna dynamika. Dla tego typu ,,stanéw
naglych” zwyczajne wymaganie zgody sadu opiekuniczego w ogdle wyla-
czaloby mozliwos$¢ podjecia proby leczenia eksperymentalnego. Zamiast
takiej zgody, imiennie wskazujacej uczestnika, wystarczy¢ tu musi ogolny
protokol eksperymentu, zaakceptowany przez komisje bioetyczng. Pra-
widlowos$¢ wlaczenia danego uczestnika do eksperymentu sad moze tu
jedynie zweryfikowac po fakcie.

Poprawiong 1 obszerniejsza regulacje takich przypadkéw umiesz-
czono w nowym art. 25a. Wymaga on lacznego spelnienia nastepuja-
cych warunkéw: (a) sam uczestnik jest niezdolny do udzielenia zgody
na udzial w eksperymencie (niekompetentny formalnie lub faktycznie);
(b) zachodzi ,,przypadek niecierpiacy zwloki”'"'; (c) planowany ekspery-

wolno bylo podja¢ leczenie eksperymentalne bez wezesniejszego uzyskania Zadnej zgody (wlasnej,
zastepczej ani sadowe;).

% W tej interpretacii byt to ,,eksperymentalny” odpowiednik art. 33 oraz 34 ust. 7 u.zl, pozwalaja-
cych na leczenie rutynowe pacjentéw nickompetentnych.

100 Tzn. leczenie eksperymentalne moglo by¢ podjete — identycznie jak leczenie rutynowe — tylko gdy

pacjent uprzednio nie ztozyl sprzeciwu. Po nowelizacji sprawe te przesadza art. 25a pkt 4 (,,uczestnik
uprzednio nie wyrazil sprzeciwu wobec udzialu w takim eksperymencie”).

""" Nowy przepis jednoznacznie rozszerzyl dopuszczalno$é takich dziatan poprzez uchylenie warun-

ku ,,ze wzgledu na bezposrednie zagrozenie zycia”, wystarczy obecnie zagrozenie jakakolwiek szkoda
zdrowotna (byle przypadek byl ,,niecierpiacy zwloki”).
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ment ma charakter leczniczy'"; (d) ze wzgledu na konieczno$é natych-
miastowego dzialania uzyskanie zgody od przedstawiciela ustawowego
albo zezwolenia sadowego nie jest mozliwe w wystarczajaco krotkim
czasie; (e) eksperyment o poréwnywalnej skutecznosci nie moze by¢
przeprowadzony na osobach nieznajdujacych si¢ w sytuacji niecierpiacej
zwloki'”; (f) uczestnik uprzednio nie wyrazil sprzeciwu wobec udziatu
w takim eksperymencie; (g) uczestnik takiego eksperymentu leczni-
czego respective jego przedstawiciel ustawowy otrzyma nalezng informa-
¢je ,,w najszybszym mozliwym czasie”'™; (h) wystapiono o zgode na
udzial w eksperymencie (do przedstawiciela ustawowego) albo o wyda-
nie zezwolenia (do sadu opiekuniczego)'”.

(X) Zakaz wynagradzania uczestnikow. Artykul 23b ust. 1 wprowa-
dza jako zasade¢ zakaz stosowania zachet lub gratyfikacji finansowych dla
uczestnikéw eksperymentéw; dopuszczalna jest jedynie ,,rekompensata
poniesionych kosztow”. Motyw ustanowienia tego zakazu nie zostal
ujawniony. Mozna si¢ co najwyzej domyslac, ze jest to proba realizacii
wytycznych CIOMS'®, zgodnie z ktérymi dopuszczalne jest pienigzne

102 Ze wzgledu na sfomulowanie art. 25a w tym trybie w ogdle nie moze zosta¢ podjety ecksperyment
,,badawczy”, co wobec wadliwe]j definicji tego ostatniego jest rozwiazaniem nickoniecznie korzystnym
dla potencjalnego uczestnika. Trzeba przypomnieé, ze niektére eksperymenty ,,badawcze” w rozu-
mieniu obecnej ustawy sa w tradycyjnym ujeciu (zaproponowanym przez J. Sawickiego) ekspery-
mentami leczniczymi, poniewaz do intencji, ktérymi badacz si¢ kieruje, nalezy bezposrednia korzysé
zdrowotna dla uczestnika.

1 Warunek ten jest malo zrozumialy. Artykul 25a stosuje si¢ tylko do cksperymentéw leczniczych,
ktore z definicji prowadzi si¢ ,,w celu osiagniccia bezposredniej korzysci dla zdrowia osoby leczonej”
i ktore stwarzaja szanse takiej korzysci dla uczestnika. Pod tym wzgledem eksperymentalne leczenie
konkretnej osoby nigdy nie moze by¢ z ,,poréwnywalng skutecznoscia” przeprowadzone wobec ja-
kiejkolwick innej osoby.

1" Informacja ex post ma zostac udzielona na takich samych zasadach, jak w sytuacji ,,zwyklej”, kiedy
jest udzielana ex ante (zob. art. 24 u.z.L.).

15 Silg rzeczy nie bedzie to zgoda ani zezwolenie, lecz symboliczne zatwierdzenie. Jezeli nie zostanie
ono udzielone, sytuacja nie moze by¢ potraktowana jako przestepny eksperyment bez zgody uczestnika
(art. 58 ust. 4 u.z.L.), bo brak tu zaréwno strony przedmiotowej, jak odpowiadajacego jej zamiaru.

1 International Ethical Guidelines for Health-related Research Involving Humans. Prepared by the Conncil for
International Organizations of Medical Sciences (CLOMS) in collaboration with the World Health Organization
(WHO), Geneva 2016, wytyczna nr 16 (s. 53—54).
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lub rzeczowe kompensowanie wydatkéw wlasnych, straty czasu i innych
niedogodnosci dla uczestnikéw'”
miaru nieuczciwej zachety (dost. wndue inducement), ktéra moglaby kogos

sktoni¢ do udziatu w badaniu wbrew osobistemu ,,dobremu” osadowi

, nie moze to jednak urasta¢ do roz-

lub wlasnym, gleboko zakorzenionym przekonaniom. Zakaz ten mozna
wigc odczytywac jako instrument ochrony autonomii uczestnikéw.

Z tej perspektywy aksjologicznej dos¢ dziwny wydaje si¢ wyjatek,
zezwalajacy na wyplacanie zachet 1 gratyfikacji w ramach ,,eksperymen-
tow z udzialem uczestnikow pelnoletnich, ktérzy moga wyrazi¢ sku-
teczng prawnie zgodg, 1 zdrowych uczestnikéw” (art. 23b ust. 1). Sa tu
warunki (a) bycia pelnoletnim oraz (b) bycia zdrowym, a zamiarem pro-

jektodawcéw bylo pewnie wzigcie ich w koniunkcje!™

. Jednak ze wzgledu
na niepotrzebne, dwukrotne uzycie stowa ,,uczestnicy” oraz interpunkcje
spojnik ,,i” stal si¢ enumeracyjny'”, zatem wolno wynagradza¢ uczest-
nikéw pelnoletnich, nawet jesli nie sa zdrowi'’, i wolno wynagradzac
uczestnikow zdrowych, nawet jesli nie sa petnoletni. Wniosku tego unik-
na¢ mozna tylko przy interpretacji przepisu przechodzacej do porzadku
dziennego nad jego strona jezykowa.

(XI) Zakaz wykorzystania przymusowej sytuacji uczestnika. Arty-
kut 23b ust. 2 zakazuje podjecia eksperymentu medycznego ,,z wyko-
rzystaniem przymusowego polozenia uczestnika takiego eksperymentu”.
Stoi za tym godny szacunku cel ochrony autonomii poprzez wylaczenie
z udzialu oséb, ktérych zgoda jest wskutek przymusowego potozenia nie-
autentyczna. Niemniej dostowne sformutowanie przepisu jest tak ogoélne

17 Zgodnie z komentarzem nie ma to jednak obejmowac kompensowania ryzyka, na ktére ochotnicy
si¢ wystawiaja (tamze).

18 W takim razie fragment ten powinien brzmiec¢ ,,z wyjatkiem eksperymentéw z udziatem uczestni-
kéw zdrowych, petnoletnich, ktérzy moga wyrazi¢ skuteczna prawnie zgode”.

1% Spojnik ten moze by¢ uzyty koniunkcyjnie, enumeracyjnie lub syntetyzujaco, zob. T. Kotarbinski,
Elementy teorii pognania, logiki formalne i metodologii nank, Wroctaw 1961, s. 474, 7. Ziembinski, Logika
praktyezna, Warszawa 2007, s. 86.

10 Zamiarem projektodawcow ewidentnie bylo po prostu ustanowienie zakazu wynagradzania cho-
rych uczestnikéw badania eksperymentalnego; por. Raport g konsultaci, s. 22, 25.
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1 zarazem rygorystyczne (,,zabrania si¢!”), ze wymaga wyktadni bar-
dzo zwezajacej. Trzeba bowiem dostrzec, Ze co najmniej eksperymenty
lecznicze sa z natury rzeczy przeprowadzane w sytuacji przymusowej''.
Na udzial w takim przedsiewzigciu pacjent zgadza si¢ z takich samych
motywow i pobudek, co na leczenie rutynowe — poniewaz jest chory lub
widzi u siebie inny problem zdrowotny wymagajacy interwencji — jest to
wiec polozenie przymusowe''?. Z pewnoscia ustawodawca takich ekspe-
rymentow nie zamierzal zabroni¢, mozna wigc przyjac, ze zakaz odnosi
si¢ tylko do uczestnikéw, ktorzy znajduja sie¢ w okolicznosciach vis compul-

Siva z przyczyn pozazdrowotnych.

(XII) Postgpowanie w grupach kontrolnych. Zagadnienie to objal
znowelizowany art. 26 u.z.l. Weczesniej sytuacja oséb z grupy kontrolne;j
nie podlegata zadnej regulacji szczegolnej'”. Przepis stanowi, ze udzial
w eksperymencie medycznym ,,nie moze opdzni¢ ani pozbawiac¢ jego
uczestnika koniecznych medycznie procedur profilaktycznych, diagno-
stycznych lub terapeutycznych” (ust. 1). Odnosi si¢ to do wszystkich
uczestnikéw eksperymentu (z obu grup). Regule te trzeba rozumieé
wladciwie: nie wymaga ona, by uczestnikow eksperymentu medycz-
nego traktowac na takich samych zasadach jak ,,normalnych” pacjentow,
tj. leczy¢ rutynowo, zgodnie z wymaganiami aktualnego stanu wiedzy
i nalezyta starannoscia''*. Wolno jest w grupie badanej prowadzi¢ dzia-
tania eksperymentalne i pomijac te, ktére wynikaja z dotychczasowego

"' Obejmuje to tez cz¢$¢ eksperymentéw badawczych, mianowicie te z bezposrednim ,,potencjalem
terapeutycznym”.

"2 W przypadku eksperymentéw czysto badawczych uczestnik moze si¢ kierowaé m.in. abstrakeyj-
nym dobrem nauki i ludzkosci, cickawoscia lub checia zabicia nudy, ale wszystko to nie stanowi przy-
musu sytuacyjnego.

' Sytuacja uczestnikow grup kontrolnych nie budzila tez glebszego zainteresowania doktryny, kon-
centrujacej si¢ na ,,ryzyku nowatorskim” wystepujacym w grupie badanej; P. Konieczniak, Esperyment
nankowy. .., s. 74=76.

"4 Przy takicj interpretacji grupa kontrolna otrzymywataby ,,normalne” leczenie, a grupa badana —
identyczne ,,normalne” leczenie, a dodatkowo leczenie eksperymentalne. Taki eksperyment miatby
niewiele sensu z punktu widzenia metodologii, a skombinowanie leczenia rutynowego z innowacyj-
nym mogloby wrecz wystawi¢ uczestnikdw na ryzyko (gdyby np. podaé grupie badanej réwnoczesnie
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stanu wiedzy (z wyjatkiem przypadkow, gdy sa ,,konieczne medycznie”).
Wolno tez, cho¢ z ograniczeniami, zaniecha¢ wlasciwego leczenia w gru-
pie kontrolne;.

Co do zasady, czlonkom grupy kontrolnej ustawa zapewnia stoso-
wanie ,,sprawdzonych metod profilaktycznych, diagnostycznych lub tera-
peutycznych” (ust. 2), maja by¢ wigc traktowani jak ,,normalni” pacjenci.
Uzycie placebo dopuszcza si¢ jako wyjatek, jezeli dla danego rozpozna-
nia nie ma metod o udowodnionej skutecznosci albo jezeli zaniechanie
leczenia metoda rutynows ,,nie stanowi niedopuszczalnego ryzyka lub
obcigzenia dla uczestnika” (ust. 3). Pierwszy z tych wyjatkow jest bardzo
waski, ale drugi — stosunkowo liberalny, stosowanie placebo nie zostato
wige wyklete z badan naukowych w Polsce'™.

Przy zachowaniu tych warunkéw nie narusza prawa losowy przydzial
do grup (randomizacja), nawet jedli ich czlonkowie nie wiedza (Slepa
proba), czy w efekcie otrzymaja leczenie eksperymentalne, czy atrape
leczenia. Niemniej musza oni przed wyrazeniem zgody na uczestnictwo
by¢ zrozumiale poinformowani, ze zasada przydziatu jest losowa i moga
trafi¢ do grupy de facto nieleczone;.

Pomimo milczenia ustawy dozwolone jest zorganizowanie ekspery-
mentu tzw. otwartego (bez ,,$lepej proby”), w ktérym grupa kontrolna
bedzie po prostu nieleczona (bez pozorowania leczenia). Powinny by¢ tu
spelnione te same warunki, co w grupie placebo'"®. Pewne watpliwosci
moze natomiast budzi¢ dopuszczalno$¢ skonstruowania grupy kontro-
Inej z osoéb, ktére po prostu nie chea si¢ leczy¢, lecz zarazem gotowe

Hwstary” i ,,nowy” lek i stworzy¢é mozliwos¢ ich dziatania synergicznego). W chirurgii taka kombinacja
nawet nie jest mozliwa (nie da si¢ wykonac tej samej operacji dwiema réznymi metodami).

15 7 jednej strony byloby w zasadzie dobrze, gdyby pacjenci w grupie kontrolnej otrzymywali leczenie
standardowe (czy tez ,,najlepsze dostgpne”, jakie jest stosowane rutynowo). Z drugiej strony zastosowa-
nie placebo w badaniach naukowych nie jest fanaberia, lecz dobrze uzasadniona potrzeba; Z. Szawarski,
Placebo i sztuka badari nankowych, [w:| tenze, Madrosé i sztuka leczenia, Gdansk 2005, s. 104-123. Zob. tez

wytyczne CIOMS (International Ethical Guidelines for Health-related Research. . ., wytyczna nr 5, s. 15-19).

116 Ustawa zezwala zorganizowac grupe kontrolna z placebo, zatem zaniechaé¢ leczenia i zarazem je
pozorowac. A fortiori na tych samych zasadach wolno zaniecha¢ leczenia bez dopuszczania si¢ ,,0szu-
stwa” wobec uczestnikdw.
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sa wzig¢ udzial w badaniu jako zrédto danych poréwnawczych!'". Jezeli
,wycofanie lub wstrzymanie” leczenia nie wynika z protokolu badania
ani decyzji badacza, lecz jest wlasna, autonomiczna decyzja pacjenta, nie
ma powodu, aby takq praktyke kwestionowac.

(XIII) Ubezpieczenie. Artykul 23c ust. 1 wymaga, by przed podjeciem
eksperymentu zawrze¢ ubezpieczenie na rzecz uczestnika oraz ,,0soby,
ktorej skutki eksperymentu moga bezposrednio dotkna¢”. Tak samo
jak w kontekscie przepiséw o zgodzie, drugie z tych kryteridéw nie ma
uchwytnego sposobu interpretacji praktycznej.

Od zawarcia umowy ubezpieczenia mozna wyjatkowo odstapic
W przypadkach niecierpiacych zwloki 1 ze wzgledu na bezposrednie
zagrozenie zycia uczestnika eksperymentu leczniczego™ (art. 23c ust. 2).
Z jakichs powoddéw uzyto tu przestanki skopiowanej ze ,,starego” art. 25
ust. 8 u.z..'""® Dla jej spelnienia nie wystarcza, ze do grupy badanej wila-
cza si¢ uczestnika w trybie ,,alarmowym” (przypadek niecierpiacy zwto-
ki)'?; musi on by¢ do tego bezpo$rednio zagrozony $miercia, ktorej
eksperymentalna interwencja moglaby zapobiec. W kazdym innym przy-
padku (np. jesli grozi mu ,,tylko” ci¢zkie kalectwo) nalezy z jego udzia-
tem zaczekac¢ do zawarcia umowy ubezpieczenia (!). Rozwigzanie to jest
2. Nie da si¢ ono pogodzi¢ z aksjologicznymi zato-
zeniami prawa'?' i wprowadza w tre$¢ ustawy powazng niesp6jnosé: nie

zupelnie nietrafione

""" Moze chodzi¢ np. o pacjentéw chorych przewlekle, ktérzy uznali zaréwno rutynowe, jak i innowa-
cyjne leczenie za niewarte zachodu i pozostawili swoja chorobe jej ,,naturalnemu” biegowi.

"8 Chodzi o oméwiony wyzej eksperyment bez zgody uczestnika i bez zezwolenia sadowego, po-
przednio okreslony w art. 25 ust. 8, a obecnie w art 25a. Wymaga to zaznaczenia, bo nowelizacja
u.z.l. tak beztrosko przetasowala przepisy, ze w poszczegolnych jednostkach redakcyjnych znalazta sie
zupelnie inna materia regulacji niz poprzednio.

12" Obejmuije to nie tylko przypadki, gdy uczestnik jest nieprzytomny lub z innych powod6w niezdol-
ny do wyrazenia zgody.

120 Prawdopodobnie nie bylo ono zamierzone przez projektodawcow; w Raporcie 3 konsultagii znajduje
si¢ bardzo stuszna uwaga, ze ,,w wypadku eksperymentu leczniczego, wykonywanego dla pilnego
ratowania zycia i zdrowia probanta moze nie by¢ mozliwosci zawarcia takiej umowy” (s. 11).

12! Poswigca si¢ tu realna korzy$¢ zdrowotna, ktorej pacjent moglby oczekiwac z eksperymentu,
dla ochrony jego domniemanych intereséw majatkowych. Ochrona jest zreszta iluzoryczna, bo jesli
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po to art. 252 mozliwos¢ eksperymentéw na pacjentach niekompetent-
nych jednoznacznie rozszerzyt na wszystkie przypadki ,,niecierpiace
zwloki” (a wigc nie tylko te, gdy zwloka grozi kandydatowi bezposrednio
$miercig), zeby art. 23¢ odebral temu sens praktyczny poprzez ustanowie-
nie warunku: w stanach naglacych wolno oczywiscie prowadzi¢ ekspery-
menty lecznicze, jednak zawsze najpierw ubezpieczenie! — no chyba, ze
komus grozi smierc.

Obowiazek ubezpieczenia nie rozciaga si¢ na dawce probki biolo-
gicznej, ktory nie jest uczestnikiem eksperymentu (ani tez ,,0soba, ktorej
skutki eksperymentu moga bezposrednio dotknac”). Cho¢ zamiary auto-
to6w nowelizacji ewidentnie byly inne'”, egzekwowanie ubezpieczen w tej
grupie przypadkéw nie ma obecnie podstawy prawnej. Niemniej nalezy
zadac pytanie, od jakiego rodzaju nieszczg$¢ osoby te mialyby w ogodle by¢
ubezpieczane. Mozna bowiem raz jeszcze przypomnieé, ze samo badanie
materialu biologicznego nie wystawia dawcéw na zadne ryzyko zdrowotne;
moze ono zaistnie¢ w zwigzku z pobraniem, cho¢ tylko niekiedy, i w tym
zakresie objecie dawcy umowng ochrong ubezpieczeniows ma pewien sens
praktyczny. Trudno natomiast powiedzie¢, czy 1 jakie szkody lub krzywdy
pozazdrowotne maja podlega¢ obowigzkowemu ubezpieczeniu'®.

(XIV) Co do funkcjonowania komisji bioetycznych zmiany sa obszerne
i nie da si¢ ich oméwic¢ w ramach tego artykulu. Nalezy jednak wspomnie¢
o art. 29 ust. 3, zgodnie z ktoérym poza eksperymentami medycznymi

podczas zwloki wywolanej procedurami ubezpieczeniowymi kandydat dozna szkody, prawdopo-
dobnie przestanie tez spelnia¢ przestanki wlaczenia do eksperymentu, nie bedzie jego uczestnikiem,
a ewentualnych strat nikt mu nie pokryje.

122 Raport 3 konsultagi, s. 21, 30.

12 Projektodawcy sadza, ze zawarcie umowy ubezpieczenia moze uchroni¢ badacza przed roszeze-
niami dawcy materiatu biologicznego z tytutu ,,np. wykorzystania tego materiatu do celéw innych niz
dawca si¢ zgadzal, udostepnienia danych poufnych itp.” (Raport g konsultagi, s. 30). Jest to chyba niepo-
rozumienie, bo bylyby to przyklady umyélnych i bezprawnych, czy wrecz przestepnych dziatan
badacza na szkod¢ dawcy, ktérych ubezpieczenie nie obejmie.

Mozna ogdlnie zgodzic sig, ze ,,ustalenie ryzyk jest zadaniem stron umowy” (Raport 3 konsultagi, s. 21).
Niemniej ustawa w ogéle nie okresla granic obowiazku ubezpieczeniowego — ani pod wzgledem tresci
(jakich ryzyk on dotyczy), ani granic czasowych (do kiedy ubezpieczenie ma trwac).
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komisje bioetyczne ,,wydajg takze opinie dotyczace badan naukowych,
jezeli inne ustawy tak stanowia, w zakresie okreslonym w tych ustawach”.
Przepis jest superflunm, niemniej potwierdza, ze zakres kompetencji komi-
sji bioetycznych jest wylacznie taki, jak wynika z prawa pozytywnego. Jesli
pewien typ badan nie zostal temu rezimowi wyraznie poddany, komisje
nie s3 umocowane do merytorycznego opiniowania projektow i powinny
stwierdza¢ swoja niewlasciwo$¢, a wniosek pozostawiaé bez rozpoznania'?.
Legitymowane do uczestnictwa w komisjach sa teraz wylacznie
osoby majace ,,wysoki autorytet moralny, wysokie kwalifikacje specjali-
styczne oraz znaczace do$wiadczenie w sprawach z zakresu eksperymen-
tow medycznych” (art. 29 ust. 4 zd. 1). Wszystkie te warunki ma spetniaé
kazdy ich cztonek, co prima facie eliminuje ze sktadu komisji bioetycznych
kazdego, kto nie jest badaczem — ,,doswiadczalnikiem” o odpowiednio
dlugiej praktyce'®.
(XV) Przepisy karne ustawy lekarskiej wzbogacily si¢ o nowe typy czynow
karalnych (art. 58 ust. 4—7 u.z.l.). Sa nimi: przeprowadzenie eksperymentu
medycznego bez wymaganej zgody lub zezwolenia sadowego (ust. 4), prze-
prowadzenie go wbrew zakazom i ograniczeniom z art. 23a lub art. 23b
u.zl. (ust. 5), ujawnienie albo wykorzystanie przez czlonka komisji bio-
etycznej informacji uzyskanych w zwiazku z petnieniem tej funkcji wbhrew
przyjetemu na siebie zobowiazaniu (ust. 6) oraz przeprowadzenie ekspe-
rymentu medycznego bez pozytywnej opinii komisji bioetycznej, wbrew
warunkom tej opinii lub bez zawarcia wymaganej umowy ubezpieczenia
(ust. 7). Trzy pierwsze sa typami przestepstwa, czwarty — wykroczenia.

124 P. Konieczniak, [w:] Syster... t. 11 cz. 2 (Wolters Kluwer), s. 112.

1% Sadzac z Raportn 3 konsultagi (s. 2), taka wlasnie intencja stala za nowelizacja (,,przepis ma na celu

wlaczenie do skladu komisji osoby, ktore zajmuja si¢ eksperymentami medycznymi. Tylko takie osoby
moga bowiem dokona¢ poprawnej, profesjonalnej oceny projektu badawczego. Samo doswiadczenie
w zakresie etyki badan naukowych nie jest wystarczajace”). Tym samym powinni znikna¢ z komisji
bioetycznych prawnicy, etycy czy np. teologowie moralni. Réwnoczesnie jednak projektodawcy wie-
rza, ze w takim lekarsko-przyrodniczym skladzie komisje beda zdolne ,,weryfikowaé wymég etyczno-
$ci badaft” (tamze, s. 10, 23).
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Bez szczegdlowej analizy mozna poczynic kilka uwag na temat ich
znamion. W ust. 4, 51 7 mowa generalnie o ,,przeprowadzeniu ekspe-
rymentu medycznego”, co jednak nie znaczy, ze beda one mie¢ zasto-
sowanie do wszystkich badan, ktére ustawa nazywa eksperymentami.
Na przyklad art. 58 ust. 5 odsyla do art. 23a, ten za$§ zawiera ograni-
czenia odnoszace si¢ tylko do prawdziwych eksperymentéw klinicz-
nych (bo tylko one moga by¢ ,lecznicze” albo ,,badawcze”). Badanie
,»,probkowe” takich znamion wypelni¢ nie moze. Nie da si¢ tez do tej
grupy przypadkéw odnosi¢ znamienia uczestnika, obecnego w art. 23b
iw art. 23¢, do ktérych przepisy karne odsytaja'*
liwe zakwalifikowanie badania ,,prébkowego” jako prowadzonego bez

. Jest natomiast moz-

wymaganej zgody (ust. 4), poniewaz dawca materialu pozostaje upraw-
niony do wyrazenia zgody na pobranie na ogdlnych zasadach prawa
medycznego i cywilnego.

Ogodlnie biorac, nalezy oczekiwaé¢ kltopotow, gdy niedookreslone, roz-
myte lub ocenne kryteria prawnomedyczne zaczynaja stanowi¢ znamiona
typoéw czynow zabronionych. Przyktadem sa przestanki ,,tej samej grupy
wiekowej”, ,istotnego rozszerzenia wiedzy”, ,,bezposredniego znaczenia
korzysci” 1,,poréwnywalnej efektywnosci” (art. 23a ust. 2), ktore nie tylko
okreslaja granice dopuszczalnosci eksperymentu, ale i naleza do znamion
przestepstwa z art. 58 ust. 5. Podobne trudnosci sprawia¢ moze warunek
,,zaleznosci hierarchicznej ograniczajacej swobode dobrowolnego wyra-
zania zgody” (art. 23a ust. 1)'*', rozgraniczenie zabronionych i karalnych
,»zachet lub gratyfikacji” od prawnie neutralnej ,,rekompensaty poniesio-

126 Zaktadam, ze dawca probki nie jest uczestnikiem eksperymentu (zob. punkt V), nawet jesli ozna-

cza to luke aksjologiczna w ustawie. Wniosek przeciwny wymagalby wykladni rozszerzajacej, ktéra
w prawie karnym (a o nim tu mowa) jest nie do zaakceptowania.

127 Moze si¢ np. pojawi¢ pytanie, czy stanowi przestepstwo dopuszczenie do udzialu w eksperymen-
cie badawczym osoby nalezacej do jakiejkolwiek ,,grupy zawodowej lub spolecznej o zhierarchizo-
wanej strukturze”, co obejmuje np. studentéw medycyny, stomatologii, farmacji lub pielegniarstwa,
nizszy personel szpitalny, laboratoryjny lub pracownikéw przemystu farmaceutycznego (M. Czar-
kowski, |. Rézytiska, Swiadoma zgoda na ndzial w eksperymencie medycznym. Poradnik dla badacza, Warszawa
2008, s. 53). Skadinad osoby takie rzeczywiscie moga by¢ uwazane za podatne na krzywde (vulnerable)
jako bardziej od innych wystawione na naciski sytuacyjne, co wedlug wytycznych CIOMS (Interna-
tional Ethical Guidelines for Health-related Research. .., wytyczna nr 15, s. 58) nie stanowi podstawy do
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nych kosztow” (art. 23b ust. 1) oraz wspomniane juz, z gruntu niejasne
pojecia ,,0s0by, na ktérej eksperyment medyczny jest bezposrednio prze-
prowadzany” oraz ,,osoby, ktorej skutki eksperymentu moga bezposred-
nio dotknac”. Ujecie tych przestanek jest odleglte od wymagan stawianych
przez zasade okreslonosci prawa karnego, a ich przyszly zakres zasto-
sowania — malo przewidywalny, wigc planowanie i prowadzenie badania
eksperymentalnego zaczyna przypominac przejscie przez pole minowe.

(XVI) Zamiast podsumowania: artykul ten stanowi krytyczny przeglad
poszczegdlnych rozwiazan zawartych w noweli 1 nie prowadzi do jednej,
prostej konkluzji (poza tq oczywista, ze przepisy te jako calos¢ wydajq
si¢ zle). Cz¢s¢ z wymienionych wad 1 niedociagni¢¢ ma zrédto w zato-
zeniu, ze model regulacyjny dla wszystkich badan naukowych z udzia-
tem ludzi moze i powinien by¢ identyczny lub bardzo podobny. Jest
ono moze wygodne z punktu widzenia techniki legislacyjnej, ale mery-
torycznie watpliwe, poniewaz badania z udzialem ludzi nie stanowia jed-
nolitej materii regulacji i poszczegodlne ich typy powaznie r6znig si¢ miedzy
sobg — dotyczy to zwlaszcza badan ,,prébkowych”; ktore z eksperymen-
tami klinicznymi majq de facto bardzo niewiele wspolnego. Sytuacja dawcy
probki, w tym charakter szkéd lub krzywd, ktorych mégtby on ewentual-
nie doznaé, wykazuje raczej analogie z ,,normalnym” pacjentem, poddaja-
cym si¢ diagnostyce laboratoryjnej: obaj jednakowo mogg wystawiac si¢ na
ryzyko infekcyjne, moze si¢ zdarzy¢, ze z ich danymi wrazliwymi zapoznaja
si¢ osoby niepowolane itp. Nie jest wigc bynajmniej oczywiste, ze w kon-
tekscie badan ,,probkowych” niezbedna jest szczegélna ochrona dawcy,
przekraczajaca zwykly standard wynikajacy z ustawy o prawach pacjenta.
Znowelizowane przepisy rozdzialu 4 u.zl. w niektérych punktach
budza watpliwosci co do konstytucyjnosci. Po pierwsze, niektore z ogra-
niczen natozonych na prowadzenie badan naukowych wydaja si¢ w ogole
pozbawione racjonalnego uzasadnienia; jesli tak, sa one ogranicze-
niami nieproporcjonalnymi. Po drugie, jak wyzej wspomniano, niektore

ustanawiania zakazu badan z udzialem takich oso6b, lecz do zapewnienia w takim badaniu szczegdl-
nych instrumentéw ochronnych (tamze, s. 59).
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ustawowe przestanki dopuszczalnosci eksperymentu medycznego staly
si¢ obecnie znamionami czynoéw karalnych, ale ich jezykowe ujecie nie
odpowiada wymaganiu okreslonosci przestepstwa (wzgl. wykroczenia).
Zagadnienia tego nie da si¢ jednak nalezycie rozwina¢ w ramach niniej-
szego artykulu.
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Summary

The subject of the arcticle are the changes in the Act of Dec. 5th 1996
on physicians and dentists professions, made by the amendment thereof
in July 2020, in the part concerning medical experimentation (Chapter 4
of the Act). The following matters have been discussed and subject to
critical scrutiny: extending the scope of the law to include testing of
biological samples taken from humans for scientific purposes (including
any research outside of biology and medicine), a new legal definition
of an experiment participant, formal and factual competences required
from the person in charge for an experiment, limitations and prohibitions
concerning participation of certain categories of people, the scope of
proper information for the participant, the consent of the participant,
the exceptional possibility of undertaking an experiment in urgent situ-
ations without any consent, i.e. own (participant’s), substitute or court
consent (Article 25a), prohibition of remunerating participants (but with
exceptions), exclusion from experiments of persons being in a ,,forced”
situation (i.e. whose freedom of consent is actually restricted), the rules
for treating people in control groups, admissibility of using a placebo in
such groups, the obligation to insure participants, the functioning of bio-
ethical committees and finally — new criminal regulations. As for the con-
clusions: the new provisions appear very imperfect (to say it the moderate
way) — they are mostly ill-considered, they lack good rational justification,
are technically poorly formulated and potentially harmful for scientific
research.
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Wykorzystanie instytucji kurateli dla osoby
niepetnosprawnej dla realizowania czynnosci
wtasciwych petnomocnictwu zdrowotnemu

Wprowadzenie

Potrzeby modyfikujacego adaptowania istniejacych instytucji prawnych
sq zazwyczaj podyktowane praktyka oraz legislacyjnymi niemozliwo-
$ciami unormowania zagadnien stanowiacych ewidentne luki w pra-
wie — gdy w ustawodawstwie nastgpuje pat i nie zanosi si¢ na zmiany,
a jednoczesnie rzeczywisto§¢ wymaga pilnego i uzytecznego praktycz-
nie rozstrzygnigcia dylematow. Tworzy si¢ wtedy rozwigzania prowizo-
ryczne, bedace wlasciwie protezami potrzebnych regulacji, ktore bywa,
ze trwaja 1 przez polwiecze (czego dobitny 1 bolesny przyklad stanowi
urzedowa zmiana plci w uzgodnieniu z plcig odczuwana), ale utatwiajq
funkcjonowanie prawne.

Malgorzata Szeroczynska podaje bardzo prozaiczny przyklad takiej
potrzeby: pacjenci w stanie trwalej niemocy i utraty kompetencji decy-
zyjnych, przebywajacy w szpitalach, zakladach opiekunczo-leczniczych
1 hospicjach, a wymagajacy ciaglej opicki medycznej, na ktéra sktadaja
si¢ setki drobnych czynnosci potrzebnych, celowych, ale niewiazacych si¢
z powaznym zagrozeniem zdrowia i zycia. De lege lata na kazda z tych czyn-
nosci potrzebna jest osobna zgoda sadu opiekunczego, chyba ze pacjent jest
niesamodzielny prawnie i ma ustanowionego przedstawiciela ustawowego'.

' M. Szeroczynska, Dopuszezalnosé uprzednich oswiadezeri pagjenta i petnomocnictwa medyeznego de lege lata i de

lege ferenda, [w:| Dylematy medyczne i prawne. Intensywna terapia bezpiecina dla lekarza i pagjenta, red. A. Ku-
bler, I. Checinski, Wroclawskie Wydawnictwo Naukowe Atla 2, 2013.
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,,Jesli nie ubezwlasnowolnienie, to co?” — brzmi tytul opracowania
zbiorowego, w ktérym m.in. zostala zakwestionowana sama instytucja
ubezwlasnowolnienia catkowitego 1 padly propozycje zastapienia jej
systemem asystencyjnym®. Propozycja jest kontrowersyjna, gdy chodzi
o osoby w stanie trwalej utraty Swiadomosci lub z niepelnosprawnoscia
intelektualna w stopniu cigzkim lub glebokim, wskutek ktérej ich rozwo;
intelektualny odpowiada poziomowi dwuletniego dziecka — cho¢ znajduje
oparcie w coraz szerzej przyjmowanych stanowiskach, zgodnie z ktérymi
ubezwlasnowolnienie stanowi naruszenie godnosci cztowieka’. Ubez-
wlasnowolnienie wymaga przejscia przez zmudng i dlugotrwala proce-
dure, a przy tym — znalezienia odpowiedniego kandydata na opiekuna
albo kuratora. Tymczasem, jak pokazuje Zycie, w pewnych sytuacjach
potrzebny jest takze szybki i pewny sposéb powotania godnego zaufania
zastepcy, a przemyslana wola osoby zainteresowanej daje po temu najlep-
$73, gwarancje.

Projekt zmiany ustawy o prawach pacjenta, zawierajacy instytucje
pelnomocnictwa zdrowotnego, nie zostal przyjety?, a analogia do pel-
nomocnictwa cywilnoprawnego jest nieuprawniona i niedopuszczalna.
Wprawdzie Sad Najwyzszy zezwolil co do zasady na takie pethomocnic-
two udzielane przez rodzica w sprawie wykonywania fragmentu pieczy
rodzicielskiej, ale rozstrzygniecie jest jednostkowe, problematyczne sys-
temowo i o raczej waskim zakresie zastosowania’. Warto zwr6cié réw-
niez uwage na projekt nowelizacji KRiO, przygotowany przez dzialajaca

> K. Kedziora (red.), Jesli nie nbezwlasnowolnienie, to co?: prawne formy wsparcia oséb 3 niepelnosprawnosciq

intelektnalng, Warszawa 2012.

> Np. M. Domaniski, Ubezwiasnowolnienie w prawie polskin a wybrane standardy miedzynarodowej ochrony

praw cztowieka, ,Prawo w Dziataniu. Sprawy Cywilne”, 2014, t. 17, s. 7-48; K.B. Glen, Changing Para-
digms: Mental Capacity, I egal Capacity Guardianship, and Beyond, ,,Columbia Human Rights Law Review”,
2012, t. 44, nr 1, s. 93-170; R. Dinerstein, E.G. Grewal, ]. Martinis, Emerging International Trends and
Practice in Guardianship Law for Pegple with Disabilities, ,,JLSA Journal of International and Comparative
Law”, 2015, t. 22, nr 2, s. 435-460.

* P. Andruszkiewicz et al., Projekt ustawy o mianie ustawy o prawach pagjenta i Rzecnikn Praw Pagjenta oraz;
niektdrych innyeh nstaw, 2013, https:/ /hospicjum.waw.pl/pliki/ Artykul /1364_projekt-ustawy-o-zmianie-
-ustawy-o-prawach-pacjenta-i-rzeczniku-praw-pacjenta.pdf.

> Uchwala Sadu Najwysszeqo — Izba Cywilna 3 dnia 13.17.2015 r. II CZP 19/15, Legalis.
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przy Krajowej Radzie Notarialnej Fundacje na rzecz Bezpiecznego
Obrotu Prawnego, wprowadzajacy instytucje przedstawicielstwa opie-
kuniczego®, a takze projekt pelnomocnictwa opickuiczego, opracowany
przez zespol problemowy do sprawy zdolnosci do czynnosci prawnych
oso6b niepetnosprawnych psychicznie przy Komisji Kodyfikacyjnej Prawa
Cywilnego’. Zaden z projektéw nie otrzymal jednak dalszego biegu.
Celowos¢ i przydatnos$¢ praktyczna podobnych petnomocnictw jest przy
tym niewatpliwa, ale z powodu wszystkich podnoszonych slusznych
zastrzezen materia ta wymaga odrebnej, przemyslanej oraz jednoznacz-
nej regulacji.

Z kolei projekty unormowania deklaracji antycypacyjnych upadly
w atmosferze niezgody. Jedno slynne orzeczenie w tej sprawie wydal
SN w 2005 1.5, ale pojawily si¢ tez inne, sadéw nizszych instancji. Omé-
wil je Robert Karcz, cytujac fragmenty protokoléw sadowych. Wynika
z nich, ze watpliwosci weale nie zostaly rozwiane’. Co wigcej, skoro osoby
bedace Swiadkami Jehowy, zachowujace swiadomos¢, weiaz napotykaja
tak liczne trudnosci w egzekwowaniu poszanowania ich woli', to pro-
blem wydaje si¢ jeszcze powazniejszy w przypadku osob, ktore utracily
swiadomos$¢. W Polsce dyskusja bioetyczna na temat tego rodzaju wigza-
cych prawnie o§wiadczen co jaki§ czas odzywa, ale nie przynosi zadnych
miarodajnych rozwigzan''.

¢ Obecnie projekt mozna znalez¢ tu: Pismo Krajowej Rady Notarialneg do Rzecznika Praw Obywatelskich,
https://www.rpo.gov.pl/sites/default/files/Odpowied%C5%BC%20K rajowej%20Rady %20
Notarialnej%2012.03.2019.pdf [dostep: 12.03.2019].

.

P. Machnikowski, Pe/nonocnictwo opiekusicze w pracach Komisji Kodyfikacyjne Prawa Cywilnego w latach
2012-2015, ,Rejent” 5/2016.

8 Postanowienie Sqdn Najwysszego 3 27.X.2005 r, III CK 155/05, ,,OSNC” 7-8/20006, poz. 137.

? R. Karcz, Obrona pagjenta przed niecheianq transfuzjq w praktyce sqdowej, ,PIM” 4/2007; R. Karcz, Zgoda
pacjenta na astosowanie metody leczenia; status procesowy akladu opieki drowotne] w postepowanin sqdowym
g urzedn. Glosa do postanowienia s.okreg. 3 dnia 23.1.2008 r., V1 Ca 582/07, ,,Pafistwo i Prawo” 11/2008.

0 Aktualnie: Wyrok Wojewddzkiego Sadn Administracyinego w Warszawie 3 2.1711.2020 r. VII SA/Wa
692/20, b.d. Lex.

""" M. Boratynska, J. Malczewski, Deklaragje pro futuro, [w:| Systens Prawa Medycznego, red. nacz. E. Zielin-
ska, t. 11, cz. 2, Warszawa 2019 (Wolters Kluwer) i tam podany wykaz literatury.
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Tymczasem w innych krajach obowiazuja ustawy, na mocy ktérych
wolno nie tylko udziela¢ pelnomocnictw medycznych, sporzadzaé wig-
zace dyrektywy pro futuro, ale takze powolywac personne de confiance dla
strzezenia wlasnych intereséw zdrowotnych na wypadek utraty $wiado-
mosci. Polscy pacjenci maja takie same potrzeby, ale brak im odpowied-
nich instrumentéw prawnych.

Siedem lat temu Maria Boratyfska zarysowo zaproponowala postu-
zenie si¢c w tym celu kuratelg dla osoby niepelnosprawnej, w polacze-
niu z pochodzaca od zainteresowanego wyprzedzajaca prosba do sadu
w sprawie osoby kandydata'?. Réwnolegle, w tym samym roku Dagmara
Olczak-Dabrowska opublikowala rezultaty swoich badan aktowych,
z ktorych wynika, ze sady wykorzystuja kuratele z art. 183 k.r.o. w tym
duchu, ale wbhrew prawu materialnemu. Nadajq one bowiem kuratorom
pacjentéw np. po udarze zdecydowanie nienalezne kompetencje decy-
zyjne wlasciwe opiekunowi osoby ubezwlasnowolnione;j".

Inspiracja do napisania tego artykutu byly: niewystarczajaca regulacja
prawa stanowionego, pojedyncze tylko i1 dyskusyjne orzeczenia w spra-
wach kluczowych — jak deklaracje antycypacyjne i pelnomocnictwo zdro-
wotne, a takze odnotowana praktyka sadowa, wychodzaca naprzeciw
potrzebom, ale niezgodna z obowiazujacym prawem. Stanowi on dopra-
cowanie propozycji co do sposobu na umocowanie przez pacjenta osoby
zaufanej do strzezenia jego intereséw zdrowotnych na wypadek utraty
kompetencji decyzyjnej. Jest to wprawdzie sposéb prowizoryczny i nie-
doskonaly, ale daje szans¢ przyjecia si¢ w praktyce jako szanujacy wolg
pacjentow. Nie wymaga tez dokonywania zmian legislacyjnych, ktore
sg wysoce pozadane, ale jak dotad pozbawione widokéw powodzenia.
Jednoczesnie sposob ten wydaje si¢ mozliwy do zaakceptowania przez
wszystkich zainteresowanych uczestnikow obrotu prawnego: oprocz
samego pacjenta takze przez organy orzekajace w trybie opiekunczym
oraz lekarzy 1 podmioty lecznicze.

2 M. Boratytiska, Autonomia pagjenta a granice upowaznienia osoby bliskiej i zanfang, ,,PIM” 1/2014, s. 61-85.

¥ D. Olczak-Dabrowska, Wybrane rodzaje kurateli w praktyce sqdowej, ,,Prawo w Dzialaniu. Sprawy Cy-
wilne”, t. 17 (2014).
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Charakter prawny i funkcje kurateli dla osoby niepetnosprawne;j
— obecny stan prawny

Kuratela dla osoby niepelnosprawnej, ustanawiana na podstawie art. 183
k.r.o,, jest rozwigzaniem specyficznym. W przeciwienstwie do kurateli
nad osobg cz¢sciowo ubezwlasnowolniong, niezdolng do w pelni auto-
nomicznych dziatan — czy do kurateli dla osoby niezdolnej do obrony
swoich praw, jest ona ustanawiana dla osob, ktére z uwagi na ogra-
niczona sprawnos¢ fizyczna potrzebujg pomocy faktycznej w realizacji
swoich praw.

Zasadniczo kuratela dla osoby niepetnosprawnej jest ustanawiana nie
tylko z powodu powaznego kalectwa, ale tez z uwagi na wszelkie stany
organizmu, ktore znacznie ograniczajg mozliwos$¢ zajmowania si¢ wla-
snymi sprawami, jak np. brak koficzyny, paraliz czy oblozna choroba'.

Na marginesie pragne zwroci¢ uwage, ze okreslenie ,,osoba nie-
pelnosprawna” jest uwazane za przestarzale i moze by¢ odbierane jako
obrazliwe, w zwiazku z czym zaleca si¢ unikanie go®. Stosowniejszym
pojeciem jest okreslenie ,,osoba z niepelnosprawnoscia”, ktore jest tez
wykorzystywane w aktach prawnych — angielski tytul Konwencji ONZ
z 2000 r. to Convention on the Rights of Persons with Disabilities, a wigc jest to
Konwencja o prawach os6b z niepelnosprawnosciami, a nie Konwencja
o prawach osob niepetnosprawnych, jak obecnie brzmi jej polskie tluma-
czenie. Pojecie ,,0soba niepelnosprawna” bedzie uzywane w ponizszym
tekscie wyltacznie dlatego, ze zostalo wykorzystane w art. 183 k.r.o.

Samo pojecie niepelnosprawnosci nalezy rozumie¢ szeroko, opie-
rajac si¢ na Konwencji o prawach oséb niepetnosprawnych', usta-

" ). Gajda, Ar. 183, [wi] K. Pietrzykowski (red.), Kodeks rodzinny i opiekusiczy: komentary, Warszawa
2020, teza 3.

> Appropriate Terms to Use | The National Disability Authority, http:/ /nda.ie/Publications/Attitudes/
Appropriate-Terms-to-Use-about-Disability/ [dostep: 13.04.2021]; D. Galasitiski, Osoby niepetnospram-
ne ¢gy g niepelnosprawnosciq?, ,,Niepelnosprawnosé — zagadnienia, problemy, rozwiazania” 2013, t. 4,
nr 9, s. 3—6; Guidelines for Writing About Pegple With Disabilities | ADA National Network, https:/ /adata.
org/factsheet/ ADANN-writing [dostep: 13.04.2021].

' Konwengja o prawach 0séb niepelnosprawnych 3 dnia 13 grudnia 2006 r. (Dz.U. z 2012 1., poz. 1169).
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wie o rehabilitacji zawodowej i spolecznej'” oraz majacej charakter nie-
normatywny Karcie praw osib niepetnosprawnych'™ (IKPON). Stosownie do
KPON za osoby niepelnosprawne nalezy uwazaé¢ osoby, ktére maja
dlugotrwale naruszong sprawnos$¢ fizyczna, umystows, intelektualng lub
w zakresie zmyslow, co moze, w oddzialywaniu z réznymi barierami,
utrudnia¢ im pelny i skuteczny udzial w Zyciu spolecznym na réwnych
zasadach z innymi osobami'’. Nalezy jednak przy tym podkresli¢, ze nie-
pelnosprawnos¢ na gruncie art. 183 k.r.o. nie obejmuje choroby psy-
chicznej”, gdyz ta stanowi przestanke ubezwlasnowolnienia, a nie usta-
nowienia kuratora dla osoby niepetnosprawnej*. Podstawa ustanowienia
takiego kuratora osoby niepelnosprawnej moze by¢ natomiast niepelno-
sprawno$c¢ psychiczna lub intelektualna, ale tylko jesli jest tak nieznaczna,
ze nie uzasadnia ubezwlasnowolnienia®. Ocene niepelnosprawnosci
trzeba réwniez oderwac od ,,nieporadnosci zyciowej”, rozumianej jako
brak umiej¢tnosci radzenia sobie w zyciu®, niezaleznie od obiektywnej
1 subiektywnej oceny przypadku.

Funkcjonowanie instytucji pelnomocnika zdrowotnego jest wrecz
niezbedne w hospicjach, zakladach opiekuniczo-leczniczych (ZOL-ach)
czy na oddzialach intensywnej terapii, gdzie konieczne jest udziela-
nie osobom nickompetentnym znacznej liczby drobnych $§wiadczen

" Ustawa o rehabilitagi zawodowej i spolecznef oraz zatrudnianin 0séb niepetnosprawnych, (Dz.U. z 1997 .

Nr 123, poz. 776; t.j. Dz.U. z 2021 r., poz. 573).

8 G. Matusik, Art. 183, [w:] K. Osajda (red.), Kodeks rodzinny i opiekuiiczy: komentars : prepisy wpro-
wadzajace KRO, Warszawa 2017, teza 3; Uchwata Sejmu Rzeczypospolitej Polskiej Karta Praw Oséb
Niepetnosprawnych z dnia 1 sierpnia 1997 r. (M.P. Nr 50, poz. 475).

¥ J. Sadomski, Arz. 183, [w:] J. Wierciaski (red.), Kodeks rodzinny i opiekuiicgy: komentary, Warszawa
2014, teza 1.

% Notabene pojecie ,,choroba psychiczna” od dawna juz uwazane jest za anachroniczne, wciaz jed-
nak figuruje w przepisach polskiego prawa, wigc nie moze by¢ ignorowane. W nomenklaturze mie-
dzynarodowej (chodzi o Migdzynarodowa Klasyfikacje Choréb ICD) zostalo zastapione terminem
,zaburzenie”.

! Postanowienie SN z 24.V.1995 r., IIT CRN 22/95, OSNC 9/1995, poz. 134.

2 K. Gromek, Art. 183, [w:] Kodeks rodzinny i opiekuiicgy: komentary, C.H. Beck, Warszawa 2020, scke. 14.
G. Matusik, Art. 183..., teza 5.

% G. Matusik, Art. 183... teza 7.
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zdrowotnych. Na zasadach ogélnych w takiej sytuacji konieczne bytoby za
kazdym razem wystepowanie do sadu opiekunczego z wnioskiem o wyra-
zenie zezwolenia zastgpczego, gdyz zgodnie z obowiazujacym prawem
i potwierdzajacym go wyrokiem SN z 4 stycznia 2007 r.** §wiadczenia
nawet ratujace zycie, ale niebedace przypadkami niecierpigcymi zwloki,
nie sa objete zakresem zwolnienia z obowiazku uzyskania zgody. Zatem
$wiadczenia konieczne, ale wykonywane regularnie, jak np. hemodializy,
nie beda zaliczaé¢ si¢ do takich przypadkéw. De flege lata, gdy niekompe-
tentny pacjent nie zostal ubezwlasnowolniony 1 nie ma przedstawiciela
ustawowego, w tego rodzaju decyzjach moze zastapi¢ go tylko sad, row-
niez w tej wlasciwosci nazwany opiekuniczym.

Rygorystyczne egzekwowanie przepisow prowadzitoby do sytua-
cji, w ktérych sady bylyby dostownie przysypane wnioskami o wyraze-
nie zgody na udzielenie $wiadczen osobom nieprzytomnym lub w inny
sposOb nickompetentnym®. Zwazywszy, ze naplyw spraw nie jest az tak
wielki, wolno wnioskowac, ze codzienne funkcjonowanie podmiotéw
leczniczych 1 placowek opiekunczo-leczniczych z koniecznosci lub nie-
$wiadomie odbywa si¢ z naruszeniem przepisow.

Kolejnym istotnym w praktyce problemem jest kwestia pobierania
przez ZOL naleznych im czg¢dci wynagrodzenia pacjentow, na co zwraca
uwage rowniez B. Janiszewska®. Zgodnie bowiem z art. 18 ust. 1 ustawy
o $wiadczeniach opieki zdrowotnej finansowanych ze srodkéw publicz-
nych, swiadczeniobiorca przebywajacy w zakladzie opiekunczo-leczni-
czym, pielegnacyjno-opiekunczym lub w zaktadzie rehabilitacji leczni-
czej, udzielajacym $wiadczen calodobowych, ponosi koszty wyzywienia
1 zakwaterowania, wynoszace 250% najnizszej emerytury, ale nie wyzsze
niz 70% jego wynagrodzenia. Doreczana w gotowce emerytura lub renta
musi by¢ jednak odbierana za pokwitowaniem, co w przypadku osob nie-
przytomnych lub niekompetentnych jest niemozliwe. ZOL-e rozwiazuja

* Wyrok Sadn Najwygszego 3 4.1.2007 r. 17 CSK 396/ 06, Biuletyn SN 4/2007.

B M. Szeroczyniska, Dopuszezalnosé uprednich oswiadezeni pacjenta i pelnomocniciwa medycznego de lege lata i de
lege ferenda. .., s. 11.

% B. Janiszewska, Skutki ustanowienia knratora dla osoby niepetnospranej, ,Monitor Prawniczy” 11/2017, s. 3.
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ten problem w spos6b wrecz skandaliczny — znane sg sytuacje, w ktorych
opiekunowie biorg pacjenta za bezwladna reke i tak podpisuja wszelkie
potrzebne dokumenty”’.

Rozwigzaniem dla takiego stanu rzeczy moze by¢ zatem powszech-
niejsze korzystanie z art. 183 k.r.o., cho¢ mozna miec istotne zastrzezenia
co do sposobu funkcjonowania tej instytucji w obecnym stanie prawnym.

Ustanowienie kuratora dla osoby niepelnosprawnej ex lege upowaznia
go wylacznie do podejmowania w imieniu kuranda czynnosci faktycz-
nych. Umocowanie do dokonywania czynnosci prawnych musi wyraznie
wynikac albo z orzeczenia sadu opiekuticzego®, albo z odrebnego petno-
mocnictwa udzielonego przez kuranda®.

Powstaje przede wszystkim pytanie, czy ustanowiony na podstawie
art. 183 k.r.o. kurator dla osoby niepelnosprawnej jest jej przedstawicie-
lem ustawowym. Wykladnia jezykowa nie daje tutaj satysfakcjonujacej
odpowiedzi, gdyz zaréwno w art. 183 k.r.o., jak 1 art. 16 k.c. mowa jest
o potrzebie pomocy. Nalezy wszak uznaé, ze celem kurateli dla osoby nie-
pelnosprawnej jest koniecznos§¢ udzielenia pomocy tylko ze wzgledu na
brak faktycznej mozliwosci wykonania pewnych czynnosci, a nie z uwagi
na przeszkody natury psychicznej, niepozwalajace na podejmowanie
racjonalnych dzialan. Podazajac tym tokiem rozumowania, mozna zatem
stwierdzi¢, ze taki kurator, umocowany rowniez do podejmowania czyn-
nosci prawnych, nie ma za zadanie zastapienia osoby niepelnosprawne;
1 przejecia jej zdolnosci do czynnosci prawnych, a wylacznie udziela-
nie pomocy w obliczu przeszkdd faktycznych, co powinno go stawiac
w pozycji tylko przekaziciela woli osoby niepelnosprawnej. Uprawnienia
kuratora sg tutaj w pewnym stopniu zbiezne z kompetencjami pelnomoc-
nika. Podobnie jak pelnomocnik, taki kurator jest powolywany z woli zain-

7 B. Aksamit, Z chorym na alzheimera moina w Polsce 3robic wszystko, ,,Duzy Format — Gazeta Wyborcza”,

https:/ /wyborcza.pl/duzyformat/1,127290,17552996,Z_chorym_na_alzheimera_mozna_w_Polsce_
zrobic_wszystko.html [dostep: 11.03.2015].

* G. Matusik, Arz. 183..., teza 21; ]. Sadomski, Art. 183..., teza 3.
#J. Sadomski, Arz. 183..., teza 3.
3 D. Olczak-Dabrowska, Wybrane rodzaje kurateli w praktyce sadowe, s. 99.
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teresowanego (a takze na wniosek organizacji pozarzadowej, prokuratora
lub z urzedu™), tyle ze zakres jego czynnosci wyznacza postanowienie
wydane przez sad opiekunczy po rozpatrzeniu sprawy. Podczas gdy pel-
nomocnictwo ustaje z chwilg skutecznego odwotania, kuratele uchyla si¢
na zadanie osoby niepelnosprawnej, dla ktérej byla ustanowiona. Jednak
mimo jej trwania nie wylacza ona — podobnie jak pelnomocnictwo — sku-
tecznosci osobistych dzialan osoby reprezentowane;.

Gléwnym argumentem przemawiajacym za interpretacja, w mysl kto-
rej kurator z art. 183 k.r.o. nie jest przedstawicielem ustawowym, powinno
by¢ wylaczenie mozliwosci ustanowienia kurateli dla osoby niepelno-
sprawnej w przypadku jej niepelnosprawnosci umystowej. Taki poglad
potwierdza réwniez dotychczasowa linia orzecznicza® i doktryna™.
Nawet w razie umocowania kuratora przez sad do dokonywania czynno-
$ci prawnych nie staje si¢ on przedstawicielem ustawowym kuranda. Nie-
pelnosprawny zachowuje zatem petna zdolnos¢ do czynnosci prawnych.
W przeciwnym razie dochodziloby do paradoksalnej sytuaciji, w ktorej
osoba posiadajaca pelng samodzielno§¢ prawna mialaby przedstawiciela
ustawowego, zdolnego do dzialania nie w jej imieniu, a za nia i ponad jej
glowa.

Biorac pod uwage powyzsze kwestie, nalezy zwrdei¢ uwage, ze kura-
tor z art. 183 k.r.o. moze by¢ zatem dwojako umocowany do dziatania —
z jednej strony jako ustanowiony kurator (ale nie przedstawiciel usta-
wowy), z drugiej zas jako pelnomocnik kuranda, w zakresie okreslonym
przez sad lub w pelnomocnictwie ustanowionym przez osobe, ktore;
udziela pomocy. Mozna zatem argumentowac, ze kurator osoby niepel-
nosprawnej bedzie z jednej strony umocowany przez wladze sadownicza,

U B. Janiszewska, Skutki ustanowienia kuratora dla osoby niepetnosprawnej. .., s. 1-2.
32 J. Sadomski, Arz. 183..., teza 2.
* Postan. SN z 24.V.1995 r., III CRN 22/95.

1. Gajda, Art. 183..., teza 9; K. Gromek, Art. 183, [w:] Kodeks rodzinny i opiekuricgy: komentarz,
Warszawa 2020, teza 10; H. Haak, A. Haak-Trzuskawska, Arz. 183, [w:] Opieka i kuratela: komentars do
art. 145—184 KRO oraz zwiqzanych 3 nimi regulagii KPC (art. 516, 518, 520, 573-574, 590-598, 599—602,
604—605), Warszawa 2017, s. 4; G. Matusik, Arz. 183..., teza 13; ]. Sadomski, Arz. 183..., teza 3.
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1 ten element umocowania jest obligatoryjny, gdyz z niego wynika samo
istnienie 1 istota tej instytucji; natomiast fakultatywnie moze tez zostac
umocowany przez samego kuranda. Zwazywszy na brak cech przedsta-
wicielstwa ustawowego, przy jednoczesnie elastycznym, asystencyjnym
modelu wspierania niepelnosprawnego, mozna stwierdzi¢, ze kurator
z art. 183 KRO stanowi specyficzny rodzaj pelnomocnika, z jednej strony
ustanawianego i kontrolowanego przez wladz¢ sadownicza, z drugiej
strony w ramach stosunku prywatnego.

Zr6dlo umocowania wyznacza réwniez zakres kontroli instytucjonal-
nej, ktérej kurator podlega zgodnie z art. 165 k.r.o. w zw. z art. 175 k.r.o. —
w sferze objetej zakresem umocowania przez sad podlega on kontroli
sadowej, natomiast dzialania wchodzace w zakres pelnomocnictwa sg
wylacznie przedmiotem kontroli mocodawcy.

Warto jednak zauwazy¢, ze zgodnie z wyrokowaniem SN stan osla-
bienia umystowego spowodowany wiekiem nie jest uznawany za podstawe
ubezwlasnowolnienia catkowitego ani cz¢Sciowego, a wlasnie za niepel-
nosprawno$¢ w rozumieniu art. 183 k.r.o.”> Argumentacja, ze ostabienie
umyslowe w wyniku starosci bedzie adekwatng przestanka ustanowienia
kuratora z art. 183 k.r.o., wynika by¢ moze z nieporozumienia: przykla-
dowo w opracowaniach z lat 70. stwierdzano, ze przyczyna objecia pomoca
przez takiego kuratora moze by¢ ,,niedolestwo wywolanie upadkiem sit
lub staroscia™. Istotnie, wywolane staroscig niedotestwo mozna by uznaé
za powod uzasadniajacy konieczno$¢ udzielenia takiej osobie pomocy fak-
tycznej, ale przy jednoczesnym braku przestanek do ubezwlasnowolnienia.
Natomiast teza o ostabieniu umyslowym jako podstawie dopuszczalnosci
ustanowienia kuratora z art. 183 k.r.o. jest moim zdaniem wysoce kontro-
wersyjna, gdyz prowadzi do swego rodzaju dwupodzialu w pojmowaniu
kompetencji, a nawet szetzej — zdolnosci do czynnosci prawnych w ogéle”.

» Postan. SN z 8.X11.2016 t., IIT CZ 54/16, Legalis, s. 16.

% J. Ignatowicz, [w:] J. Ignatowicz, K. Piasecki, J. Pietrzykowski i J. Winiarz, Kodeks rodzinny. ..,

s. 724-725; A. Jozefowicz, Kuratela nstanawiana dla oséb ulonmyech, ,Nowe Prawo” 7-8 /1975, s. 982.

7 Zgodnie z tym tokiem rozumowania osoby o ograniczonych zdolnosciach poznawczych i w po-

> 5

desztym wicku powinny zosta¢ objete kuratela dla osoby niepelnosprawnej, natomiast osoby o takich
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Przy kwalifikacji ,,ostabienia umystowego” spowodowanego pode-
sztym wiekiem jako podstawy do przydzielenia kuratora w trybie art. 183
k.r.o., niektére osoby o ograniczonej autonomii dziatania, niezdolne do
pelnego zrozumienia podejmowanych czynnosci, potrzebujace objecia
kuratela jak dla osoby czesciowo ubezwlasnowolnionej, zachowuja petng
zdolno$¢ do czynnosci prawnych. Ustanowiony za$ dla nich kurator nie
jest przedstawicielem ustawowym, wigc nie moze nalezycie chroni¢ ich
interesow. Zatem zaleznie od przyczyn ograniczenia zdolnosci intelek-
tualnych danej osoby, a w efekcie ostabienia jej kompetencji materialnej,
wolno bytoby uznawac, ze osoba taka kwalifikuje si¢ badZz do ubezwla-
snowolnienia czesciowego, badz — zachowujac pelna zdolnos¢ do czyn-
nosci prawnych — potrzebuje tylko zastepcy faktycznego. Wprawdzie
poziomy niepelnosprawnosci intelektualnej uzasadniajace ubezwlasno-
wolnienie cze$ciowe moga by¢ nasilone w réznym stopniu — od lekkiej po
gleboks — jednak jej stopien, uzasadniajacy przydzielenie kuratora tylko
pomocniczego powinien by¢ na tyle niewielki, Zeby wyraznie wykluczal
ograniczenie zdolno$ci do czynnosci prawnych.

Wyzej opisane nieporozumienia w judykaturze pokazuja natomiast
potrzebe trzeciego rozwiazania: instytucjonalnego wspomagania, aktyw-
nego wspierania autonomii decyzyjnej, ale mozna powiedzie¢, ze w tagod-
nej wersji, czyli bez ograniczania zdolnosci do czynnosci prawnych, a za
to z kompetencjami okreslonymi doktadniej i w sposéb budzacy mniejsze
watpliwos$ci niz na gruncie art. 183 k.r.o.

Uznanie wywiedzionego z obowiazujacej regulacji oczywistego
whniosku, ze kurator z art. 183 k.r.o. ma za zadanie wspomaga¢, nie za$
zastegpowac niepelnosprawnego w podejmowanych decyzjach, pozwala
stwierdzi¢, ze bedzie on w pewnym sensie realizowaé¢ model opieki
j38

asystencyjnej, a nie substytucyjnej®, i tak tez instytucja ta powinna by¢

interpretowana. W zwiazku z powyzszym okredlanie mianem kuratora

samych zdolnosciach, ale mlodsze, powinny zosta¢ objete standardowa kuratela lub opieka. W efekcie
osoby o tak samo ograniczonych mozliwosciach kierowania swoim postepowaniem mialyby pelng lub
ograniczona zdolnos$¢ do czynnosci prawnych, a decydujacym kryterium bylby tu wick.

% M. Domanski, Ubexmwlasnowolnienie w prawie polskim a wybrane standardy. .., s. 11.
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osoby majacej wylacznie wspiera¢ niepelnosprawnego czynnosciami fak-
tycznymi — a nie decyzyjnymi, wydaje si¢ niefortunne, gdyz sugeruje (nie-
uzasadniony) wniosek o ograniczeniu w zdolnosci do czynnosci praw-
nych podopiecznego, ktére przeciez nie zostalo wprowadzone.

Asystencyjny model opieki, znajdujacy oparcie w art. 12 KPON
i rekomendowany przez Rad¢ Europy”, jest przeciwieistwem modelu
substytucyjnego®’, zakladajacego pozbawienie osoby zdolnosci decydo-
wania o swojej sytuacji prawnej i prowadzacego w efekcie do stygmaty-
zacji. Rekomendacja CM/Rec(2009)11 Komitetu Ministréw RE postu-
luje promowanie samostanowienia kompetentnych dorostych poprzez
trwale pelnomocnictwo lub dyrektywy antycypowane na wypadek przy-
szlej utraty kompetencji oraz zeby takie rozwiazania mialy pierwszenstwo
przed uregulowaniami o charakterze ochronnym®. Takie rozwiazania
byly juz proponowane przez doktryng, ale nie weszly w zycie*. Kura-
tor z art. 183 k.r.o. mégltby pelni¢ funkcje szczegdlnego asystenta — pel-
nomocnika podlegajacego nadzorowi sagdowemu, i w tej roli stanowic
o przynajmniej cz¢Sciowym wprowadzeniu ww. rekomendacji. Biorac
pod uwage potencjalny zamiar ustawodawcy w przyznaniu kuratorowi
mozliwie szerokiego zakresu kompetenciji, nie nalezy si¢ dziwi¢ lakonicz-
nosci regulacji zawartej w przepisie art. 183 k.r.o.

Tymczasem przeprowadzone przez Dagmare Olczak-Dabrowska
badania aktowe wykazaly zupelnie niewlasciwe stosowanie art. 183 k.r.o.
w praktyce sadowej. Niepelnosprawno$¢ fizyczna oraz ostabienie zdolno-
$ci poznawczych wynikajace z wieku, bedace dopuszczalnymi przestankami

% Council of Europe, Recommendation R (99) 4 of the Committee of Ministers to member states on principles
concerning the legal protection of incapable adults, 23.02.1999 .

Y D. Olczak-Dabrowska, Wybrane rodzaje kurateli w praktyce sqdowej. . ., s. 102.

1 Council of Europe, Recommendation CM/Rec(2009)11 and explanatory memorandum, Council of Europe,
2009 ., https:/ /www.coe.int/en/web/cdcj/activities/ powers-attorney-advance-directives-incapacity, s. 2:
States should promote self-determination for capable adults in the event of their future incapacity, by means of contin-
uing powers of attorney and adyance directives.

In accordance with the principles of self-determination and subsidiarity, states should consider giving those methods
priority over other measures of protection.

2 P. Machnikowski, Instytucia opieki nad petnoletnim w pracach Komisji Kodyfikacyjneg Prawa Cywilnego w la-
tach 2012-2015, , Patistwo i Prawo” 4/2019, s. 10.

5
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zastosowania tego przepisu, wystepowaly tylko w 67,75% spraw™®. Nato-
miast w pozostalych 32,25%, a wi¢c 1/3 wszystkich badanych, podstawa
orzekania byla niepelnosprawnos¢ umystowa (czy to wrodzona, czy to
wynikajaca z wicku badZ spowodowana choroba Alzheimera) (1)*. Oka-
zuje si¢ wiec, ze instytucja kurateli dla osoby niepelnosprawnej jest czesto
stosowana niezgodnie z przepisami, zamiast zasadnego w takich okolicz-
nosciach ubezwlasnowolnienia catkowitego albo cz¢$ciowego. Co wiccej,
takze w przypadkach, w ktorych jako podstawe orzekania podawano cho-
roby zwiazane ze starzeniem si¢, kurandzi byli osobami zupelnie niekom-
petentnymi: po udarach, w stanach otepiennych i czesto zupelnie pozba-
wionymi kontaktu z rzeczywisto$cia. Tak wigc odsetek spraw, w ktoérych
nieprawidlowo zastosowano art. 183 k.r.o., jest jeszcze wyzszy, cho¢ na
podstawie danych uzyskanych w badaniu niemozliwe jest jego doktadne
okreslenie.

Reprezentacja intereséw zdrowotnych pacjenta w sprawach
medycznych: kuratela dla osoby niepetnosprawne;j
a petnomocnictwo cywilnoprawne

Zgodnie art. 32 ust. 2 UZL, w przypadku koniecznos$ci zbadania lub
udzielenia §wiadczen zdrowotnych osobie niezdolnej do $wiadomego
wyrazenia zgody, wymagana jest zgoda jego przedstawiciela ustawowego,
a gdy pacjent nie ma przedstawiciela ustawowego lub porozumienie si¢
z nim jest niemozliwe — zezwolenie sadu opiekuniczego.

W tym miejscu warto przywolaé¢ wzmiankowana wczesniej uchwate
SN z 13 maja 2015 .* dotyczaca zgody na leczenie udzielanej przez
pelnomocnika. Odnosita si¢ ona do specyficznego stanu faktycznego,
w ktérym zgoda na inwazyjne badanie i ewentualne leczenie osoby

# D. Olczak-Dabrowska, Wybrane rodzaje kurateli w praktyce sqdowej. .., s. 104

(2,08% — niepelnosprawno$¢ fizyczna + 12,5% — choroby somatyczne + 9,37% — urazy po wypad-
kach + 43,8% — choroby zwiazane z wickiem).

* TIbid., s. 104.

# Uchwata Sadu Najwyzszego — Izba Cywilna z 13.V. 2015 r., IIT CZP 19/15, Legalis.
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maloletniej zostala wyrazona przez pelnomocnika ustanowionego przez
ojca. Ojciec udzielit ogélnie sftormulowanego pelnomocnictwa swojemu
szwagrowl, czyli wujowi dziewczynki, z zawodu radcy prawnemu. W ten
sposob znaczng cze$¢ rodzicielskich kompetencii decyzyjnych przekazal
innej osobie. Z powodu niepelnosprawnosci umystowej dziecko przeby-
walo na stale w zaktadzie opiekuniczym, a potrzeba zdrowotna wymagata
wykonania badan laboratoryjnych i gastroskopii w znieczuleniu ogélnym.
Sad Najwyzszy uznal, ze takie upowaznienie jest w zasadzie zgodne
z prawem, jednakze tylko woéwczas, gdy nie dotyczy zabiegéw
o podwyzszonym ryzyku. Sad zajal wigc stanowisko, ze niedopusz-
czalne jest udzielenie swego rodzaju pelnomocnictwa ogoélnego 1 wyra-
zenie zgody na leczenie (maloletniego) na tej podstawie. Rodzic moze
upowazni¢ osobe trzecia, by zastapita go w decyzjach zdrowotnych doty-
czacych dziecka, ale te decyzje musza by¢ okreslone konkretnie. Zdaniem
Sadu pelnomocnictwo szczegolne jest wiec w tym zakresie dopuszczalne.
Orzeczenie spotkalo si¢ w doktrynie z szeroka krytyka*.

Sad Najwyzszy dokonal w nim wykladni systemowej 1 uznal, zZe
skoro zgoda na leczenie maloletniego jest wyrazana przez przedstawi-
ciela ustawowego, to nie ma charakteru osobistego (ktory na podstawie
art. 95 k.c. wylaczalby dokonanie czynnosdci przez pelnomocnika) —
a przez to wolno udzieli¢ do niej pelnomocnictwa. Takie stwierdzenie
jest jednak nietrafne przede wszystkim dlatego, ze nie uwzglednia sys-
temowej relacji miedzy prawem medycznym a instytucjami prawa cywil-
nego. Prawo medyczne nie stanowi dzialu prawa cywilnego; jest galezig
autonomiczng i ma autonomiczne unormowania. To oznacza zas$, ze do

46

M. Derek, Pelnomocnictwo do wyragenia zgody na zabieg medyczny matoletniego: glosa do uchwaty S qdu Najwyz-
sze90 3 13172015 1, 111 CZP 19/ 15, ,,Glosa” 1/2019 (178); B. Janiszewska, O udzielanin pelnomocnictwa
medyenego — uwagi na te uchwaty I CZP 19/15, ,Monitor Prawniczy” 19/2015; B. Janiszewska, Pe/ro-
mocnichwo do wyrasenia 3gody na ndzielenie Swiadegenia drowotnego, ,,Monitor Prawniczy” 15/2015; A. Kal-
laus, Glosa do uchwaty SN z 13.17.2015 r, IIl CZP 19/15, ,,PIM” 4/2015; A. Pielak, L. Bosek, Glosa do
uchwaty SN g dnia 13 maja 2015 r, III CZP 19/ 15, ,,OSP” 6/2018, aprobujaco: M. Szeroczyniska, Orze-
czenie: Uchwata Sadn Najwyzszego 3 13 maja 2015 1. pierwszym krokiem do akceplagi pelnomocnika medycznego
w Polsce., 29.12.2015, http:/ /www.prawaczlowicka.uw.edu.pl/index.phprorzeczenie=b124524c4blade
45d1deecbedef614fadb3ec205-b0 [dostep: 18.07.2021].
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zagadnien prawnych z pogranicza dziedzin, wéréd ktorych znajduje sie
kwestia pelnomocnictwa do decyzji zdrowotnych, nie ma podstaw, by
stosowa¢ wprost przepisy k.c., ktore notabene w ogéle do tych relacji nie
przystaja. Jednoczesnie trzeba przyznad, ze rzeczywiscie istnieja znaczne
potrzeby praktyczne uzasadniajace sens i cel pelnomocnictw zdrowot-
nych, jak cho¢by — co zauwazyl SN — pozostawienie dziecka na dluzszy
czas pod faktyczna piecza osoby trzeciej: babci, ciotki, szkoly z interna-
tem czy opiekunéw w ramach wakacyjnej rekreacji. Jednakze podmiotami
uprawnionymi do wyrazenia zgody na leczenie sa tylko te enumeratyw-
nie wymienione w art. 32 UZL, a wigc sam pacjent, jego przedstawiciel
ustawowy lub sad opiekunczy. Nawet jesliby wyjsciowo uznacd, ze w pew-
nym zakresie do udzielenia tej zgody moze znalez¢ zastosowanie k.c., to
wladciwe przepisy regulujace zgode (zezwolenie) zastepcza na leczenie:
art. 32 UZL i odpowiadajacy mu art. 17 UPP maja charakter /feges speciales.
Co wigcej: art 15 UPP stanowi, ze przepisy rozdziatlu 5 tej ustawy sto-
suje si¢ do wyrazenia zgody na udzielenie §wiadczent zdrowotnych albo
odmowy takiej zgody, jezeli przepisy odrebnych ustaw nie stanowig
inaczej. Regulacji ogdlnej, jaka dla stosunkéw o charakterze cywilno-
prawnym stanowi k.c., nie da si¢ jednak uznac za ustawe odrebna wobec
unormowania praw pacjenta ani wzgledem innych ustaw s#icfe medycz-
nych. ,,Ustawa odre¢bna” znaczy w tym kontekscie to samo co /lex specialis.
,,Odrebne” dla ustawy o prawach pacjenta moga by¢ co najwyzej ustawy
przewidujace leczenie przymusowe albo normujace zgode szczegolna:
psychiatryczng badz transplantacyjna.

Poglad o nieosobistym charakterze zgody na leczenie réwniez nalezy
uznac za nietrafny. Decyzja o zgodzie wymaga dobrej znajomosci sytuacji
taktycznej osoby, ktorej dotyczy: jej stanu zdrowia, zapatrywan wynikaja-
cych z indywidualnej kondycji, stopnia rozwoju i rozeznania uwarunko-
wanego wiekiem (nie kazde dziecko jest przeciez niepelnosprawne inte-
lektualnie), stfowem — oceny dobra osoby niesamodzielnej, rozumianego
jako najlepiej pojmowany interes wynikly z bilansu osobistych korzysci
1 obciazen, szans na poprawe zdrowia, skutkéw ubocznych oraz innych
czynnikow. Te za§ moga okazac si¢ trudno uchwytne dla osoby nie tak
blisko z dzieckiem zwiazanej jak rodzic. Dlatego — jezeli w ogdle — wigcej
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sensu miatoby dopuszczenie ,,0g6lnego umocowania do decyzji w spra-
wie zachowania zdrowia” rozumianego jako badania nieinwazyjne i zwy-
kle czynnosci zachowawcze (np. uzupelnienia ubytkéw w ze¢bach, zwy-
kla profilaktyka zdrowotna jak fluoryzacja uz¢bienia, antybiotykoterapia
zapalenia ucha, nastawienie ztamania) — ale tylko o ile byloby polaczone
z czasowym przekazaniem calej opieki faktycznej*.

Ponadto akceptacja takiego zapatrywania SN uzasadnialaby moim
zdaniem stwierdzenie, ze skoro dopuszczalne jest udzielenie pelnomoc-
nictwa do wyrazenia zgody na leczenie maloletniego, wymagajacego
wzmozonej ochrony prawnej i prawnie niesamodzielnego, to a maiori ad
minus dopuszczalne byloby udzielenie takiego pelnomocnictwa dotycza-
cego zgody na leczenie przez osobe pelnoletnia, wyposazona w pelna
zdolnos¢ do czynnosci prawnych®. Bytoby to jednak sprzeczne z domi-
nujacym i niewymagajacym poglebionego uzasadniania pogladem, ze
zgoda na czynnosci medyczne, jako dyspozycja dobrami osobistymi
o podstawowym znaczeniu, ma rowniez $cisle osobisty charakter™®.

Argumentacja SN pozwala rozrézni¢ odrebnie oceniane stany fak-
tyczne: zgoda na leczenie maloletniego (albo innej osoby niesamodziel-
nej decyzyjnie) nie ma charakteru osobistego, poniewaz jest wyrazana
przez przedstawiciela ustawowego, za$ zgoda na leczenie osoby pelno-
letniej nadal ma ten osobisty charakter. SN zdaje si¢ pomija¢ — co trafnie
dostrzeglta B. Janiszewska — ze zgoda ma charakter osobisty w obu kate-
goriach sytuaciji, tyle ze kompetencja do jej wyrazenia przystuguje innym
podmiotom™.

Tak wiec w $wietle omowionej uchwaly wprawdzie mozna scedo-
wac na inng osobe konkretne decyzje w sprawie zgody na leczenie wia-
snego dziecka, nie oznacza to jednak automatycznie, ze to samo wolno

47 M. Boratyriska — niepublikowany przekaz ustny.

*® Tak tez B. Janiszewska, O udzielanin pelnomocnictwa medyeznego — mwagi na tle uchwaty IIN CZP 19/15...,
s. 2-3.

¥ M. Boratyfiska, P. Konieczniak, Regulagia prawna czynnosci medyeznyeh, [w:] System Prawa Medyenego,
red. nacz. E. Zieliska, t. IT cz. 1 (Wolters Kluwer), s. 188.

0 B. Janiszewska, O udzielanin petnomocnictwa medyenego. .., s. 6.
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zrobi¢ w sprawie wlasnej, bo ta druga decyzja z pewnoscia ma charakter
osobisty.

Niezaleznie od powyzszego, w obecnym stanie prawnym nie istnieja
podstawy dla uznania dopuszczalnosci pelnomocnictwa do udzielania
zgody na leczenie w imieniu wlasnym, cho¢ jak pokazuja realia, koniecz-
no$¢ taka istnieje 1 wolno jq uznac za palaca. Problem ilustruja nastepu-
jace przyklady™.

Przyktad 1

Pacjent wybiera si¢ do szpitala na wysoce obciazajace 1 inwazyjne leczenie
kardiologiczne o niepewnym rokowaniu. Spodziewa si¢ dotkliwych skut-
kéw ubocznych, w tym powaznej niepelnosprawnosci, ktéra utrzymywac si¢
bedzie przez dlugi czas, a moze nawet bedzie trwata. Uprzedzony i szczego-
towo poinformowany o mozliwych skutkach powodzenia i niepowodzenia
leczenia, uswiadamia sobie potrzebe¢ ustanowienia osoby, ktora przypilnuje
jego intereséw zdrowotnych, gdy on sam bedzie dtugotrwale nieprzytomny
albo wprowadzony w stan $pigczki farmakologicznej. Nie na wszystkie
czynno$ci medyczne mozliwe jest udzielenie wyprzedzajacej zgody zbior-
czej, nawet z uwzglednieniem zgody wariantowej, bo konkretne potrzeby
ich wykonania beda zaleze¢ od rozwoju wydarzen. Jednoczednie nie kazdy
z alternatywnych scenariuszy leczenia jest akceptowany przez pacjenta.
Pacjent ma okre§lone wyobrazenie swoich potrzeb i pozadanego stanu
zdrowia na poszczegdlnych etapach leczenia oraz po jego ewentualnym
pomyslnym zakonczeniu i potrafi je sprecyzowac. Nie chcialby na przy-
ktad by¢ reoperowany i narazony na kolejne cierpienia, gdy szanse powo-
dzenia leczenia bedg niewielkie. Nie ma jednak pewnosci, ze jego zyczenia
zostang uszanowane. Bliskich krewnych nie ma, nie chce ich martwi¢ albo
nie ufa im wystarczajaco 1 woli, by w ogdle nie byli informowani o jego
stanie zdrowia.

' Przyklady nr 11 2 zostaly zrekonstruowane na podstawie relacji lekarskich; przyktad nr 3 jest hi-

storig autentyczna znana z prasy. Opisami takich przypadkéw lekarze czesto wymieniaja sie podczas
sympozjow i konferencji, a uczestnikéw interesuje réwniez ich analiza prawna.
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Jest to przyklad sytuacji uzasadniajacej potrzebe powotania zawczasu
osoby upowaznionej do odbioru informacji o pacjencie, do stalego
wgladu w dokumentacje¢ jego leczenia i do nadzorowania, czy przestrze-
gane sq dyrektywy zawarte w sporzadzonej deklaracji antycypacyjnej,
w tym nieinformowanie niepowolanych oséb formalnie bliskich, w spra-
wie ktorych pacjent tak zadecydowal.

Przyktad 2

Pacjentka w wieku ponad 70 lat, ze zdiagnozowang rzadka choroba auto-
immunologiczna, trafita w trybie naglym do szpitala w malej miejscowo-
$ci z powodu niewydolnosci krazeniowej. Chora miata ze soba dokumen-
tacje choroby i byla wyposazona w przydzielony jej w ramach programu
leczenia niewielki respirator z maska™ (zakladany bez intubowania). Jest to
urzadzenie nie wicksze niz zelazko, ktére dodatkowo prowadzi i rejestruje
zapis istotnych dla pacjenta w tym stanie parametréw. W zakladaniu respi-
ratora zostala wczesniej przeszkolona corka pacjentki, mieszkajacy razem
z nig. Pacjentka trafila jednak na oddzial intensywnej terapii, gdzie osoby
postronne nie sa wpuszczane.

Przez pierwsze dwa dni chora regularnie telefonowala do rodziny, zda-
jac relacje ze swego stanu. Podczas jednej z rozméw corka zorientowala
si¢, ze matka opowiada niestworzone historie: pozornie logiczne, ale takie,
ktére w rzeczywistosci nie mialy miejsca: o rzekomej wycieczce do Wloch,
z ktorej wlasnie powrdcila (podczas gdy od dawna nigdzie nie wyjezdzala),
1 o spotkaniu z krewnym, ktéry juz od dawna nie zyl. Najwyrazniej zatem
rzeczywisto$¢ mieszala si¢ jej z fikcja, co jest znamienne dla otepienia. Na
podstawie uprzednich doswiadczent podobnego rodzaju cérka nabrala prze-
konania, ze jest to skutkiem niedotlenienia moézgu, ktére towarzyszy niewy-
dolnosci krazeniowej. Po dwoch dniach rozmowy si¢ urwaly. Zaniepokojona
corka parokrotnie telefonowata do szpitala, ale tam dowiedziala si¢ tylko,
ze pacjentka $pi, wiec personel odmowil podlaczenia jej telefonu, zeby nie
niepokoi¢ odpoczywajace;.

2 Przykladowo: https:/ /wwwhamilton-medical.com/en_US/Products/Accessoties-and-Consuma-
bles/Patient-interfaces/NIV-masks.html.
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Pewnego dnia rodzina przez ponad 24 godziny nie miala kontaktu
z chora. Corka udala si¢ do szpitala, ale do matki jej nie wpuszczono. Zeszla
jedynie salowa (1), od ktorej udato si¢ dowiedzie¢, ze w nocy ,,pacjentka sza-
lala”, a teraz odsypia. Niepokdj corki wzrdsl, bo takie ,,szalestwa” row-
niez moga by¢ wynikiem niedotlenienia. Nie wiedziala, czy aktualnie matka
jest przytomna, czy moze zapadla w §piaczke. Raz zdarzylo sie to w domu,
$pigczka trwala cztery dni, a cala rodzina byla przerazona. Respirator zostat
przydzielony po to, zeby w razie potrzeby wywolanej zaburzeniami krazenia
wyrownaé dotlenienie organizmu. Corka podejrzewa, ze w ogole nie zostal
podlaczony.

Status pacjentki — czy jest ona $§wiadoma 1 kompetentna faktycznie,
czy Wrecz przeciwnie — pozostaje niejasny. Sen moze by¢ zdrowy, ale moze
tez by¢ patologiczny. Personel utrzymuje, ze to tylko odsypianie zarwanej
nocy, co wcale nie jest oczywiste. Przydatne byloby zbadanie pod tym katem
wedlug skali Glasgow™ w celu sprawdzenia, czy jest to sen czy $piaczka. Nie

3 Skala $piaczki Glasgow (Glasgow Coma Scale — GCS) zostala po raz pierwszy zaprezentowana
w 1974 r. w czasopismie ,, The Lancet”. Jej autorami byli Bryan Jennet i Graham Teasdale z Departa-
mentu Neurochirurgii szkockiego Uniwersytetu w Glasgow. Skala Glasgow powstata jako narzedzie
kliniczne do oceny stanu $wiadomosci chorych po urazach mézgu. Zostata zaprojektowana przez
dwéch neurochirurgdw, ktdrzy uznali opracowanie jej za potrzebne w codziennej pracy. Szybko oka-
zala si¢ bardzo funkcjonalna i przydatna w szeroko rozumianej praktyce klinicznej, a jej prostota spra-
wila, ze stala si¢ jedna z najpowszechniej uzywanych skal medycznych na swiecie. Pigtnastopunktowa
skala jest praktycznym i powszechnie uzywanym narzedziem do oceny stopnia zaburzen; pozwala
takze na monitorowanie przebiegu klinicznego zaburzen §wiadomosci. Podkresla sig, ze skala Glas-
gow nie powinna by¢ uzywana w odosobnieniu i sama w sobie nigdy nie miata stuzy¢ za narzedzie
»prognostyczne”. W sytuacji niemoznosci oceny danej komponenty nigdy nie nalezy dawaé punk-
tacji minimalnej. Kolejng wskazowka jest kazdorazowe wyszczeglnianie obok catkowitego wyniku
punktacji w poszczegélnych kategoriach. Ocenie podlega: otwieranie oczu: 4 punkty — spontaniczne,
3 punkty — na polecenie, 2 punkty — na bodZce bélowe; 1 punkt — pacjent nie otwiera oczu. Kontakt
stowny: 5 punktéw — odpowied? logiczna, pacjent zorientowany co do miejsca, czasu i wlasnej osoby,
4 punkty — odpowiedZ splatana, pacjent zdezorientowany, 3 punkty — odpowiedZ nieadekwatna, nie
na temat lub krzyk, 2 punkty — niezrozumiale dzwigki, pojekiwanie, 1 punkt — bez reakcji. Reakcja
ruchowa: 6 punktéw — spelnianie ruchowych polecen stownych, migowych, 5 punktéw — ruchy celo-
we, pacjent lokalizuje bodziec bélowy, 4 punkty — reakcja obronna na bol, wycofanie, préba usunigcia
bodZca bélowego, 3 punkty — patologiczna reakcja zgicciowa, odkorowanie (przywiedzenie ramion,
zgiecie w stawach lokciowych i reki, przeprost w stawach koriczyn dolnych), 2 punkty — patologicz-
na reakcja wyprostna, odmézdzenie (odwiedzenie 1 obrét ramion do wewnatrz, wyprost w stawach
lokciowych, nawrécenie przedramion i zgiecie stawow reki, przeprost w stawach konczyn dolnych,
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wiadomo, czy respirator jest stosowany i czy w zwigzku z tym prowadzony
jest kluczowy dla leczenia zapis odpowiednich parametrow. Corka probuje
instruowa¢ personel, zeby matce przede wszystkim wykonano gazometri¢
krwi*, zostaje jednak zbyta stowami: ,pacjentka ma wszystko, czego jej
potrzeba”. Dla corki, stale opiekujacej si¢ przewlekle chora matka 1 znajacej
objawy pogorszenia si¢ stanu, jest to wysoce watpliwe. Matka nie telefo-
nuje. Zaalarmowany lekarz prowadzacy z programu leczenia choroby auto-
immunlogicznej probowal interweniowac, ale tez nic nie wskoral. Niewielu
lekarzy ma wiedz¢ na temat tej choroby, gdyz jest ona wyjatkowo rzadka.

Jest to jeden z przykladow na zawodnos¢ istniejacych regulacji prawnych.
W prawie medycznym wciaz je napotykamy. Pacjentka jest samodzielna
decyzyjnie, wigc rodzina nie powinna by¢ nawet informowana o jej sta-
nie, dopoki pozostaje przytomna. Przyjeta w trybie pilnym, nie zdazyla
udzieli¢ coérce upowaznienia do otrzymywania informacji. Zaburzenia
kompetencji nastepuja w sposob nieprzewidziany, zalezny od poziomu
dotlenienia mézgu: pojawiajg si¢, ustepuja, a potem znéw si¢ pojawiaja.
Nie wszystkie pozwalajgq stwierdzi¢ catkowitq niezdolno$§¢ rozeznania,
zwlaszcza przez osoby obce. Tylko cérka wiedziata, Ze nie bylo zadnego
wyjazdu do Wloch ani spotkania z krewnym. W niewielkim szpitalu per-
sonel nie mial wiedzy na temat tej choroby, nie uznano wigc za stosowne
podlaczy¢ respiratora ani wykonac kluczowych badan. Pacjentka $pi, lecz
nie wiadomo kiedy i czy w ogole si¢ wybudzi. Sad opiekunczy wladny jest
tylko wydawaé zezwolenia zastgpcze na wykonanie czynnosci medycz-
nych u pacjenta, ktéry utracit zdolnos$¢ decyzyjna, nie zas — nakazywac
medykom okreslone dziatania.

odwrocenie stopy), 1 punkt — bez reakcji. Wynik 3 oznacza chorego w glebokiej $piaczce, ktéry 1) nie
otwiera oczu; 2) nie wypowiada stéw i 3) nie reaguje na bodzce. R. Larsen, Anestezjologia t. 2, red. nauk.
wyd. polskiego A. Kiibler, Wroctaw 2019, s. 1235-1236; Patofizjologia kliniczna. Podrecznik dla stndentiw
medyeyny, red. B. Zahorska-Markiewicz, E. Malecka-Tendera, Wroctaw 2009, s. 461-463; https://neu-
rologia-praktyczna.pl/a1631/Czterdziesci-lat-skali-Glasgow.html [dostep: 5.04.2021].

5 Badanie pozwalajace na oceng parametrow okreslajacych efektywno$é wymiany gazowej oraz réwno-
wage kwasowo-zasadowa. Ocena taka jest bardzo istotna w chorobach pluc, uktadu krazenia, nerek 1 in.
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Innymi stowy, nastapil pat informacyjny i decyzyjny. De lege lata — 1 to
stanowl pewne minimum — mozliwe byloby tylko, zeby matka przewidu-
jaco i zawczasu upowaznila corke do uzyskiwania informaciji o jej stanie
zdrowia 1 biezacego wgladu w dokumentacje¢ medyczna, ale bez zadnych
kompetencji decyzyjnych.

Wolno tez — na zasadach ogdlnych — upowazni¢ osobe trzecia do
reprezentowania swoich intereséw, w tym zdrowotnych. Z praktyki wia-
domo, ze niektore pacjentki zglaszaja si¢ do porodu w towarzystwie
adwokata, bo tak bardzo obawiaja si¢ (stwierdzonego jako nagminne)
tamania ich autonomii. Adwokat pelni wéwcezas funkcje straznika praw,
a wytyczne dzialania moze czerpa ze sporzadzonego przez pacjentke
planu porodu: jest to notabene jedyny rodzaj deklaracji pro futuro, prze-
widziany expressis verbis w obowiazujacym prawie (tj. w rozporzadzeniu
w sprawie standardéw opieki porodowej)™.

Praktyczna potrzeba przemawialaby jednak za wyposazeniem owego
,»straznika” takze w pewien zakres kompetencji decyzyjnych. Ponadto
za$ — a nawet przede wszystkim — Zeby pochodzace od niego informacje
o wczesniejszym stanie pacjenta i wymaganiach terapeutycznych wlasci-
wych jego przewleklej chorobie byly przez personel medyczny trakto-
wane powaznie i w sposob wiazacy.

Straznik taki jest potrzebny, zeby mogl interweniowac na biezaco,
a nie dopiero posmiertnie. Corka boi si¢, ze matka umrze, zanim ona
zdota wymoc na szpitalu odpowiednia opieke.

Przyktad 3

Andrzej Grzela (personalia autentyczne)™, lat 50, doznat rozlegtego udaru.
Po zakonczeniu leczenia ratunkowego odbywal rehabilitacje, ktora powoli

> M. Boratynska, Opieka okoloporodowa, [w:] System Prawa Medycznego, red. nacz. E. Zielifiska, t. 2, cz. 2
(Wolters Kluwer), s. 448; Rozporzadzenie Ministra Zdrowia z dnia 16 sierpnia 2018 r. w sprawie stan-
dardu organizacyjnego opicki okotoporodowej (Dz.U. z 2018 r., poz. 1756).

56

M. Smolak, Dia twojego dobra. Sad zbada, czy Andrzej Grzela naprawde rozmawia ze swiatem prez, cyberoko,
,,Gazeta Wyborcza” Duzy Format z 18.03.2019, s. 4-5. Wszystkie przytaczane fakty zostaly zaczerp-
niete stamtad.
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przynosila postepy. Najpierw odzyskal samodzielny oddech 1 zdolnos¢ prze-
tykania, a po pewnym czasie zaczal skupia¢ wzrok i czyta¢. Stopniowo uste-
powaly tez przykurcze migsni. W placowce opiekunczo-leczniczej, gdzie
przebywal, do komunikowania si¢ z pacjentami dotknietymi problemami neu-
rologicznymi wykorzystywano sprze¢zone z komputerem urzadzenie elektro-
niczne nazywane cyberokiem (,,C-Eye”)”, ktére rejestruje skupianie wzroku
pacjenta na literach i slowach wyswietlanych na ekranie.

O podejmowanych wobec pacjenta czynnosciach leczniczych decydo-
wala Zona, umocowana do tego przez sad. Z kontekstu wynika, ze Zrédlem
umocowania musiata by¢ kuratela dla osoby niepelnosprawnej, poniewaz
wedlug stanu na dzien publikacji artykutu prasowego Andrzej Grzela nie
zostal formalnie ubezwlasnowolniony. Zona nie przyjela do wiadomosci
odzyskania przez meza kontaktu mentalnego i logicznego, poniewaz osobi-
$cie nie wierzyla w skutecznos¢ cyberoka dla 0séb po udarach i z uszkodze-
niami mézgu. Bez zgody lekarzy podawala pacjentowi chiniskie mieszanki
ziolowe 1 sprowadzila siostre, z zawodu lekarke, ktéra aplikowala mu nze-
antoryzowane zastrzyki z nieznanych substancji. Ponadto, wbhrew zastrzeze-
niom lekarza prowadzacego, wywiozta meza na prywatny zabieg w komorze
hiperbarycznej (lekarz uwazal go za przeciwwskazany w stanach poudaro-
wych). Po powrocie oznajmila, ze skoro lekarz prowadzacy nie zgadza si¢ na
kontynuowanie terapii w komorze hiperbarycznej, to ona rozwiaze umowe
o prywatng opieke medyczng 1 przeniesie meza gdzie indziej, zeby stamtad
mogl jezdzi¢ na zabiegi. Wowcezas lekarze wezwali psychiatre dla ustalenia,
czy pacjent jest Swiadomy i czy moze o sobie decydowac.

Psychiatra musial skorzysta¢ z pomocy bieglej, bo komunikacja
z pacjentem odbywa si¢ tylko poprzez cyberoko, ale w rezultacie orzekl
jednoznacznie, ze pacjent ma §wiadomos¢ co do miejsca, czasu 1 wlasnej
osoby oraz ze jest w stanie decydowac o sobie, a wigc jest kompetentny.
Na koniec uzyskal od pacjenta twierdzaca odpowiedZ na pytanie, czy ten
zgadza si¢ na biezacy pobyt w o§rodku. Zona nie przyjeta do wiadomosci

57 Utrzadzenie rozpoznaje, w ktéry punkt na monitorze pacjent patrzy. Skupienie wzroku w jednym

miejscu dluzsza chwile oznacza: , kliknij”. W ten sposéb mozna zaznaczaé gotowe hasta typu: ,,tak”,
nie”, ,,boli mnie”, ,,teskni¢”, ,,przewr6¢ mnie na bok”, a nawet pisa¢ na wirtualnej klawiaturze.
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pozytywnej opinii psychiatry w sprawie odzyskanej kompetencji faktycz-
nej meza ani wyrazonego wcezesniej braku zgody na zabiegi w komorze
hiperbarycznej. Byla przekonana, ze jako kurator moze sama decydowac
o wszystkim. Wspdlni znajomi 1 przyjaciele argumentowali, ze powinna
przede wszystkim liczy¢ si¢ z wlasnym zdaniem pacjenta, obojetne jak
wyrazonym. Ten za$ za posrednictwem cyberoka deklarowal, Zze chce
o sobie decydowa¢ sam. Przyjaciele wezwali prawnika, ktory na zlecenie
pacjenta przygotowal projekty pelnomocnictwa procesowego w sprawie
wniosku o zniesienie kurateli oraz umowy o uslugi medyczne miedzy
osrodkiem a pacjentem osobiscie. W odpowiedzi zona wniosta o ubezwla-
snowolnienie catkowite meza®®.

Ten z kolei przyklad przedstawia, jak orzeczona w najlepszym inte-
resie pacjenta, ale pozbawiona kontroli kuratela dla osoby niepelno-
sprawnej moze przeksztalci¢ si¢ w instrument przemocy. Kurator tego
rodzaju, w przeciwienstwie do kurateli ustanawianej dla os6b ubezwla-
snowolnionych, nie podlega adekwatnej kontroli sadowej. W zwyklych
warunkach powolywany jest bowiem na wniosek osoby niepelnospraw-
nej, ktoéra postuluje, jaki zakres kompetencji ma zosta¢ nadany kurato-
rowl. Bywa jednak, ze sad wszczyna postepowanie z urzedu, a wnioski
sktadane przez krewnych traktuje jako zawiadomienia o potrzebie usta-
nowienia kuratora™. Literalnie rzecz biorac, kuratela ta powinna zostac
uchylona na wniosek pacjenta. Pacjent przez caly czas formalnie zacho-
wuje petng kompetencje decyzyjna. Dopoki jest rzeczywiscie niesprawny,
mozna uznaé, ze kuratela spetnia swoje zadanie. Gdy jednak odzyska
wladze umystowe na tyle, by méc wyrazi¢ wlasna opinie, wszelkie zamie-
rzone przez kuratora czynnosci z nig sprzeczne powinny zosta¢ udarem-
nione. Tyle tylko, Ze pacjent przykuty do 16zka i skazany na pomoc oséb

% Na temat kontraktowego wymiaru opicki medycznej nad pacjentem niesamodzielnym: M. Bora-
tytiska, Koligja obowiqzkdw kontraktowych i opieknriczych pryjmujacego w nmowie o leczenie osoby treciej 3 wy-
laczong albo ograniczong kompetengiq decyzyina, [w:| Wykonanie zobowiqzan. Ksigga jubilenszoma dedykowana
Profesorowi Adamowi Brzozowskienn (red. K. Bilewska, W. Kocot, D. Krekora-Zajac), Warszawa 2020.

% D. Olczak-Dabrowska, Wybrane rodzaje kurateli w praktyce sadowej, s. 109.
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trzecich jedynie w niewielkim stopniu moze przeciwdziala¢ aktywnosci
nadopiekunczego kuratora, ktérym w dodatku jest przewaznie osoba naj-
blizsza, wigc wyposazona w samodzielne uprawnienia do uzyskania infor-
macji o stanie pacjenta z wylaczona swiadomoscia.

Kurator osoby niepelnosprawnej w praktyce orzeczniczej

Badania Dagmary Olczak-Dabrowskiej pokazuja, ze kuratela z art. 183
k.r.o. bywa orzekana jako alternatywa dla ubezwlasnowolnienia catkowi-
tego ze wzgledu na to, ze postepowanie trwa krocej i jest mniej sformali-
zowane. Stwarza to jednak pole do naduzy¢ przez obchodzenie przepisow
o ubezwlasnowolnieniu, bowiem odbywa si¢ bez przestrzegania gwarancji
procesowych wlasciwych procedurze o ubezwlasnowolnienie®. Prowa-
dzi to do nieuzasadnionej ingerencji w autonomig jednostki®', zwlaszcza
ze skuteczno$¢ sadowego nadzoru nad wykonywaniem kurateli zostala
oceniona jako niska®. Badaczka krytycznie ocenia réwniez przyznawa-
nie kuratorom zbyt szerokiego zakresu uprawnien do prowadzenia spraw
podopiecznych. W praktyce kuratela ta nie odpowiada wigc zatozonemu
przez ustawodawce rozwigzaniu opartemu na koncepcji wspieranego
podejmowania decyzji®.

Jak wskazano wyzej, kurator z art. 183 k.r.o. w zadnym razie nie
jest przedstawicielem ustawowym osoby niekompetentnej w rozu-
mieniu prawa medycznego. Zatem nawet jesli zostalby wyznaczony,

% Chodzi 0 obowiazek wystuchania osoby, ktérej dotyczy wniosek, w obecnosci biegltego psychologa

i bieglego lekarza psychiatry lub neurologa; swiadectwo lekarskie wydane przez lekarza psychiatre
o stanie psychicznym tej osoby lub opini¢ psychologa o stopniu jej niepelnosprawnosci umystowe;,
przedstawiona na wstepnym etapie postgpowania oraz o obowiazek zbadania osoby, ktérej dotyczy
whniosek, przez bieglego lekarza psychiatre lub neurologa oraz psychologa. Ponadto sad ma nakazane
z urzedu gromadzi¢ material dowodowy co do sytuacji osobistej, zawodowej i majatkowej osoby, kté-
rej dotyczy wniosek. Tymczasem w badanych sprawach o kuratele dla osoby niepelnosprawnej sady
nie podejmowaly Zadnych prob zweryfikowania twierdzen wnioskodawcow. (D. Olczak-Dabrowska,
Wybrane rodzaje knrateli w praktyce sqdowey.. ., s. 1006).

' D. Olczak-Dabrowska, Wybrane rodzaje kurateli w praktyce sqdowj. .., s. 110.
62 1Ibid., s. 104.
% Ibid., s. 116.
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to $wiadczeniodawca 1 tak jest zobowiazany do uzyskania na czynno-
$ci medyczne zastepcezej zgody sadu opiekuniczego. Tymczasem praktyka
pokazuje, ze swiadczeniodawcy weale nie wystepuja o sadowe zezwolenie
na wykonanie kazdej czynnosci zdrowotnej, a do decydowania w takich
sprawach bywa wykorzystywany kurator. Sady zreszta wprost upowaz-
niaja kuratoréw do ,,wyrazenia zgody na leczenie”, ,,do prowadzenia
wszelkich spraw zwigzanych z leczeniem”, ,,do zalatwiania spraw zwia-
zanych z pobytem w zakladzie opiekuniczo-leczniczym”, , reprezentowa-
nia przed placéwkami stuzby zdrowia”, ,,decydowania o leczeniu i zabie-
gach medycznych” czy ,,wyrazenia zgody do umieszczenia w zakladzie
opiekuniczo-leczniczym”*.

Niezaleznie od tego, czy wyrazanie zgody na leczenie zostanie uznane
za czynno$¢ prawna czy faktyczna (co jest przedmiotem sporu w doktry-
nie), to takie umocowanie nalezy uznac za dziatanie niezgodne z obowia-
zujacymi przepisami, gdyz do wyrazenia takiej zgody upowazniony jest
wylacznie przedstawiciel ustawowy lub sad opiekuniczy.

Judykatura zezwala wprawdzie kuratorom na decyzje umozliwia-
jace efektywne sprawowanie opieki nad niepelnosprawnym pacjentem,
ale bez réznicowania ich cigzaru gatunkowego, zwlaszcza stosownie do
poprawy stanu zdrowia. Ulatwia to udzielanie potrzebnych $wiadczen
zdrowotnych, ale odbywa si¢ ze szkoda dla poszanowania samostanowie-
nia pacjentéw. Daloby si¢ temu zaradzic, jesliby urzedowy nadzor nad ta,
forma pieczy byl sprawowany bardziej rzetelnie®. Sposobem na przynaj-
mniej czegsciowa ochrong intereséw zdrowotnych pacjenta powinno by¢
obowigzkowe 1 systematyczne zasigganie przez sad opinii fachowej o jego
stanie zdrowia ze szczegdlnym uwzglednieniem oznak poprawy, a takze
nieupowaznianie kuratora do sprzecznego z przepisami prawa medycz-
nego podejmowania decyzji zastgpczych w sprawie leczenia. Wyjatek
moglyby stanowi¢ tylko biezace czynnosci wymagajace utrzymania zdro-
wia w stanie niepogorszonym.

% Tbid., s. 108.

65

M. Boratytiska, Koligja obowiqzkdw kontraktowych i opieknsicgych. .., s. 79.
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Nie zmienia to faktu, ze wykorzystywanie instytucji kuratora z art. 183
k.r.o. do realizacji funkcji zbieznych z czynnosciami pelnomocnika zdro-
wotnego jest zjawiskiem spotykanym w praktyce, podyktowanym zyciowa
koniecznoscia, a wynikajacym z nierealistycznej regulacji.

Sytuacje, w ktorej kurator wyraza zgode na udzielanie §wiadczen
zdrowotnych osobie niepelnosprawnej fizycznie, ale w pelni kompe-
tentnej, cz¢sto z pominigciem lub wbrew woli samego zainteresowa-
nego, nalezy jednak uznac za niedopuszczalna. Widoczne jest to szcze-
golnie jaskrawo w przypadku osob po przebytym udarze lub catkowicie
sparalizowanych, a przez to zdolnych do komunikowania swojej woli
w bardzo utrudniony sposob, czesto przy uzyciu specjalistycznego
sprzetu.

Naturalnie — pomijajac sam brak umocowania do wyrazania zgody
na leczenie — kurator jest zobowiazany do dzialania zgodnie z dobrem
kuranda, co nie zmienia faktu, ze w przypadku niepelnosprawnego
zachowujacego pelna zdolno$¢ do czynnosci prawnych i kompetencje
faktyczng trudno bytoby uzasadnic¢ tezg, jakoby kurator byt osoba upraw-
niong do decydowania o dobru pacjenta. W takiej sytuacji nalezy uznad,
ze zastosowanie maja regulacje ogolne, oparte na poszanowaniu autono-
mii pacjenta i wymagajace wyrazenia zgody przez niego samego (art. 32
ust. 1 UZL iart. 16 UPP). Przy zachowaniu przeciez przez pacjenta pel-
nej zdolnosci do czynnosci prawnych, tylko on bedzie uprawniony do
wyrazenia zgody na leczenie, a kurator nie bedzie umocowany do decy-
dowania zamiast niego.

Powaznym problemem dla pewnosci obrotu prawnego jest rowniez
kwestia oceny czynnosci dokonanych przez kuratora w przypadku braku
jego umocowania do dzialania w imieniu niepelnosprawnego. Nalezy
stwierdzi¢, ze po odzyskaniu kompetencji (przytomnosci) czy przywro-
ceniu mozliwosci swobodnego komunikowania si¢ z otoczeniem bez
pomocy kuratora, pacjent moze — zgodnie z art. 1031 104 k.c. — uniewaz-
ni¢ czynnosci dokonane przez kuratora, bedacego w tym przypadku rze-
komym pelnomocnikiem. Umowy zawarte przez kuratora beda bezsku-
tecznie zawieszone do momentu potwierdzenia ich przez mocodawce,
aw razie odmowy potwierdzenia przez osobe, w ktorej imieniu dokonano
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czynnosci, stang si¢ definitywnie bezskuteczne® lub niewazne® (kwestia
ta jest przedmiotem sporu w doktrynie®). Na slusznos¢ drugiej intet-
pretacji wskazuje orzecznictwo sadowe®. Skutek w postaci niewaznosci
zaistnieje niezaleznie od tego, czy czynnos$¢ zostala dokonana w ogdle
bez umocowania czy z przekroczeniem jego granic. W doktrynie zwraca
si¢ rowniez uwagg, ze tak samo powinno si¢ ocenia¢ dzialania przedsta-
wicieli ustawowych, dokonane z przekroczeniem umocowania™. Jakkol-
wiek nalezy stwierdzi¢, ze kurator z art. 183 k.r.o. nie jest przedstawicie-
lem ustawowym niepelnosprawnego, to zasadne wydaje si¢ zastosowanie
W tym miejscu rozumowania a fortiori 1 ocena podejmowanych przez niego
dziatan wedlug tej samej miary.

Z kolei czynnosci jednostronne dokonane przez kuratora jako rze-
komego pelnomocnika zgodnie z art. 104 k.c. sa ex /ge niewazne. Poza
zaistnieniem oczywistych negatywnych skutkéw w postaci powstania po
stronie osoby, z ktorg zawarto umowe, roszczen o zwrot nienaleznego
$wiadczenia oraz o naprawienie szkody, nalezy rowniez zada¢ pytanie
o powstanie roszczenia po stronie rzekomego mocodawcy. Artykuty 103
1 104 k.c. maja na celu ochron¢ oséb fizycznych i prawnych przed nie-
uprawnionymi dzialaniami na ich szkod¢ podejmowanymi przez osoby
trzecie, dajac im jednoczesnie mozliwos¢ potwierdzenia czynnosci, jesli
te beda dla nich korzystne. Natomiast sytuacja, w ktorej osoba nieprzy-
tomna lub w inny sposob niezdolna do wyrazenia woli, jest np. leczona

5 M. Pazdan, Arz. 103, [w:| Kodeks cywilny. Tom 1. Komentary do art. 1-449(10), red. K. Pietrzykowski,
C.H. Beck, Warszawa 2020, t. 1, 10. wyd.

7 P. Sobolewski, Art. 103, [w:] Kodeks Cywilny. Komentarz, red. K. Osajda, C.H. Beck, Warszawa 2020,
26. wyd.; R. Strugata, Art. 103, [w:] Kodeks cywilny: komentarg, red. E. Gniewek i P. Machnikowski,
C.H. Beck, Warszawa 2019.

6 Za niewaznoscia: R. Strugata, Ars. 103, [w:| Kodeks cywilny: komentarz, red. E. Gniewek i P. Mach-
nikowski, C.H. Beck, Warszawa 2019, 9 wyd.; P. Sobolewski, Arz 103, [w:] Kodeks Cywilny. Komen-
targ, red. K. Osajda, C.H. Beck, Warszawa 2021, 28 wyd.; za bezskutecznoscia: M. Pazdan, Arz. 103,
[w:] Kodeks cywilny. Tom 1. Komentarg do art. 1-449(10), red. K. Pietrzykowski, C.H. Beck, Warszawa
2020, t. 1, 10 wyd.

¥ Wyrok SA w Warszawie z 23 maja 2014 1., I ACa 1793/13, Legalis; wyrok SN z 7 listopada 1997 r.,
IT CKN 431/97, OSN 6/1998, poz. 94.

0 M. Pazdan, Arz. 103, op. cit.; P. Sobolewski, Arz 103, op. cit.
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niezgodnie z jej zyczeniami, ma odmienny charakter i wykracza poza
zakres zwyklych stosunkéw cywilnoprawnych (nalezy do sfery zdrowia
1 autonomii chronionej przez prawo medyczne). Nalezy zatem rozwazyc,
czy takie dzialania nie beda stanowi¢ naruszenia débr osobistych pacjenta
1 rodzi¢ odpowiedzialnosci z tego tytulu. Moim zdaniem odpowiedZ na
to bedzie twierdzaca, cho¢ ograniczam si¢ wylacznie do zaznaczenia tej
kwestii.

Obecnie zatem kurator powolany w trybie art. 183 k.r.o. bywa umo-
cowany do zastepowania osoby posiadajacej pelna zdolnos¢ do czynnosci
prawnych w wyrazaniu zgody na leczenie, co jest oczywiscie niezgodne
z istniejacq regulacja. Rozwiazaniem tego problemu i odpowiedzia na
ewidentng potrzebe praktyczna byloby takie stosowanie tego przepisu,
by wyprzedzajacy wniosek pacjenta liczacego si¢ z popadnigciem w nie-
pelnosprawnosé w zakresie, w jakim wskazuje osobe kuratora™, byl dla
sadu wiazacy (z uwzglednieniem wylaczen z art. 148 k.r.o.), podobnie
jak umocowanie do podejmowania decyzji w sprawie leczenia. Stanowi-
toby to niewielka modyfikacje istniejacej praktyki, co prawda przeciwne;j
prawu, ale w sposéb odpowiadajacy potrzebom pacjenta i gwarantujacy
poszanowanie jego autonomii ze skutkiem na przysztos¢. Bytoby to roz-
wiazaniem znacznie trafniejszym niz przyjmowane obecnie w judykaturze
ustanawianie kurateli decyzyjnej z obejsSciem przepiséw o ubezwlasno-
wolnieniu, a przy tym ponad glowa pacjenta, bo wskutek zawiadomienia
przez osoby trzecie 1 bez udokumentowanej oceny jego stanu zdrowia.
Sad dysponowalby przy tym pochodzacg od samego pacjenta wiarygodna
informacja, iz kandydat jest osoba odpowiednia i godna zaufania, ponie-
waz jak pokazuje sprawa Andrzeja Grzeli, najblizsza osoba nie zawsze
spelnia te kryteria.

Postulujac takie stosowanie przepisu, nalezaloby zada¢ pytanie
o zakres umocowania kuratora. T¢ kwesti¢ nalezy rozwazy¢ wariantowo,
w zaleznosci od stanu pacjenta.

"' Cho¢ jak zwracalem uwage wezesniej, w celu unikniecia blednej interpretacii zasadniejsze bytoby
nazywanie go asystentem lub pelnomocnikiem.
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Regulacje obce

Zrédlem cennych wskazéwek w tej kwestii moga by¢ regulacje obce™,
w szczegolnosci za§ Mental Capacity Act 20057 (MCA), przepisy francu-
skiego kodeksu zdrowia publicznego wprowadzone przez ustawe Claeys-
-Leonetti™ czy przepisy BGB™.

Na gruncie MCA pacjenta moze reprezentowac albo osoba wyzna-
czona przez niego uprzednio przez trwale peltnomocnictwo (lasting power
of attorney), albo kurator (deputy) wyznaczony przez sad. Obie osoby sa
zobowigzane do dziatania zgodnie z szeroko opisanym najlepszym inte-
resem pacjenta, tzn. musza:

¢ uwzglednié, czy jest prawdopodobne, ze pacjent bedzie zdolny do
samodzielnego podjecia decyzji w danej kwestii, a jesli tak, to kiedy,

* w najszerszym rozsadnym zakresie umozliwia¢ i zacheca pacjenta
do udziatu we wszelkich dziataniach i decyzjach, ktére go dotycza,

* w kwestii podtrzymywania przy zyciu nie kierowac si¢ wylacznie che-
cig zakonczenia zycia pacjenta,

* uwzglednia¢ przeszle i obecne zyczenia, uczucia, przekonania, war-
todci i inne czynniki, ktore moglyby mie¢ wplyw na decyzje pacjenta,

* konsultowac¢ si¢ z osobami wskazanymi przez pacjenta, opickujacymi
si¢ nim, z innymi ewentualnymi pelnomocnikami lub kuratorem™.

72

> Zob. tez M. Boratynska, J. Malczewski, Prawo wobec medycyny koica $ycia, [w:) Systenr Prawa Medycznego,
red. nacz. E. Zielifska, t. II. Cz¢s¢ 2, (Wolters Kluwer), s. 727-736.

P Mental Capacity Act 2005, R. Heywood, Revisiting advance decision making under the mental capacity act
2005: a tale of mixed messages, ,Medical Law Review”, 2015, t. 23, nr 1, s. 81-102; A.R. Maclean, Advan-
ce directives and the rocky waters of anticipatory decision-mafking, ,,Medical Law Review”, 2008, t. 16, nr 1,
s. 1-22.

" LOI n° 2016-87 du 2 février 2016 créant de nonveanx droits en _favenr des malades et des personnes en fin de
vie (1), [w:] 2016-87, 2016, M. Swiderska, Prawo do godnej Smierci w swietle nowej regulacji prawnej we Franci,
,»Prawo i Medycyna” 3/2006, s. 111-118.

" C. Spruzina, Vorsorgevollmacht, [w:| Erbrecht und Vermégensnachfolge, red. M. Gruber et al., Springer,
Vienna 2010, Springers Handbiicher der Rechtswissenschaft, s. 680—-694, https://doi.org/10.1007/978
-3-211-99330-9_23; W. Putz, B. Steldinger, T. Unger, Patientenrechte am Ende des Lebens: Vorsorgevollmacht,
Patientenverfiignng, Selbstbestimmtes Sterben, C.H.Beck 2020.

" Art. 4 Mental Capacity Act 2005.
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Przed podjeciem decyzji medycznych osoba dzialajaca w zastep-
stwie musi upewnic si¢ co do braku kompetencji pacjenta, a podejmujac
decyzje, mie¢ uzasadnione przekonanie co do braku kompetencji oraz
ze podejmowane dziatanie bedzie w najlepszym interesie pacjenta’”. Pel-
nomocnik nie jest zatem umocowany do dzialania, gdy mocodawca jest
kompetentny. Pelnomocnictwo upowaznia do podejmowania decyzji
w sprawie wyrazenia lub odmowy zgody na leczenie™, ale nie daje auto-
matycznie kompetenciji do podejmowania decyzji w sprawie leczenia pod-
trzymujacego zycie, chyba ze dokument ten zawiera takie postanowienie™.
Nalezy réwniez zwroci¢ uwage na stosunki zakresowe miedzy deklaracja
pro futuro pacjenta, nazywana tu uprzednia decyzja (advance decision), a trwa-
lym pelnomocnictwem. Jesli pelnomocnictwo zostato udzielone z datg
pozniejsza niz decyzja 1 odnosi si¢ do leczenia objetego zakresem decyzji,
to decyzja traci moc®. Samo pelnomocnictwo moze zosta¢ sporzadzone
przez Internet lub w formie pisemnej oraz musi zosta¢ zarejestrowane
w Biurze Opiekuna Publicznego (Office of the Public Guardian).

W prawie francuskim zgodnie z 1..1111-6 kodeksu zdrowia publicz-
nego® kazdy pelnoletni obywatel ma prawo wyznaczy¢ tzw. zaufana
osobe (personne de confiance), ktora moze by¢ rodzic, krewny lub lekarz
prowadzacy. Osoby udzielajagce §wiadczen zdrowotnych majq si¢ z nia
konsultowa¢ co do Zyczen pacjenta, a uzyskane od niej informacje maja
pierwszenstwo przed informacjami z jakichkolwiek innych Zrédel. Infor-
macje muszg réwniez zosta¢ uzyskane od zaufanej osoby w przypadku
braku deklaracji pro futuro (tu: dyrektywy antycypacyijnej, directive anticipée)™.

Regulacja niemiecka jest zblizona do angielskiej. Pelnomocnik
zdrowotny uznawany jest za zwyklego pelnomocnika, podlegajacego

7 Art. 5 ibid.

" Art. 11(7)(c) ibid.

™ Art. 11(8)(a) ibid.

0 Art. 25(2)(b) ibid.

81 Article L1111-6 Code de la santé publigue.
82 Article 1.1111-12 ibid.
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przepisom §§ 164 i n. BGB*. Sad moze wyznaczy¢ opickuna dla osoby
niepetnosprawnej fizycznie lub psychicznie, ale tylko jesli nie wyznaczylta
ona wczesniej pelnomocnika. Zaréwno opiekun, jak i pelnomocnik sq
zobowigzani wystapi¢ o zezwolenie sadu na wyrazenie zgody na $wiad-
czenia podwyzszonego ryzyka®. Obaj musza rowniez oceni¢ mozliwos¢
zastosowania zlozonej przez pacjenta deklaracji pro futuro, a w razie jej
adekwatnosci do stanu pacjenta zapewni¢ jej realizacje®. W razie braku
deklaracji sa zobowigzani do ustalenia mozliwych Zyczen pacjenta na
podstawie ustnych lub pisemnych informacji oraz przekonan etycznych
1 religijnych, a nastepnie zgodnie z nimi wyrazi¢ lub odméwié wyraze-
nia zgody na leczenie®. Warto réwniez zwrécié uwage na przyjeta prak-
tyke stosowania takich pelnomocnictw 1 tworzenia deklaracji pro futuro —
w Niemczech pacjenci po osiagnigciu okreslonego wieku s3 zachecani
przez lekarza rodzinnego do sporzadzenia takiego pelnomocnictwa
1 deklaracji, co zapewnia ich szerokie stosowanie i ograniczenie niepew-
nosci w leczeniu®’.

W kontekscie samych dyrektyw warto na marginesie zwréci¢ uwage na
to, ze w prawie francuskim lekarzom przystuguje rowniez prawo niezasto-
sowania ich, jesli sa niewlasciwe (cho¢ jest to pojecie wyraznie nieostre)
lub niezgodne z sytuacja medyczna pacjenta (np. pacjent sprzeciwia si¢
uzyciu respiratora, w domysle w celu podtrzymywania przy zyciu przez
dlugi czas, a w rzeczywistosci jest potrzebne zastosowanie go przez 3 dni,
po ktoérych pacjent wréci do pelni zdrowia). Taka decyzja wymaga jed-
nak zwolania konsylium, odnotowania w dokumentacji i poinformowa-
nia osoby zaufanej, a w przypadku jej braku — krewnych®. Podobne roz-
wiazania, umozliwiajace niezastosowanie si¢ do dyrektywy, gdy jest ona

§§ 164—181 BGB.
§ 1904 ibid.

% §1901a ust. 1 ibid.
8§ 1901a ust. 2 ibid.
¥ Informacja uzyskana od lekarza praktykujacego w Niemczech.
8 Article L1111-1Code de la santé publigune.

PRrZEGLAD PRAWA MEDYCZNEGO, NR 1-2/2021 (7)



152 WojciecH ROZDZENSKI

nieadekwatna do stanu pacjenta, przewiduje réwniez regulacja angielska
1 niemiecka.

Kurator osoby niepelnosprawnej jako nosiciel woli pacjenta
— propozycje zmian

Ze wzgledu na stan polskich regulacji, niewystarczajacych wobec stwier-
dzonych potrzeb, warto sformulowac kilka postulatéw w kwestii reinter-
pretacji 1 stosowania bedacych do dyspozycji przepisow.

Podstawowe znaczenie dla poszanowania autonomii pacjenta ma
ustanowienie osoby zaufanej na wypadek utraty kompetencji decyzyjne;.
Kuratela dla osoby niepetnosprawnej, jak wida¢ z badan aktowych, jest
stosowana, ale nie na wniosek pacjenta, tylko w odpowiedzi na zawia-
domienie pochodzace od osoby trzeciej, przewaznie z kregu bliskich,
a dokonane w intencji zostania kuratorem. Zmodyfikowanie tego mecha-
nizmu na potrzeby poszanowania woli wyrazonej przez gtéwnego zain-
teresowanego powinno polega¢ na dawaniu pierwszenstwa jego wlasnym
dyrektywom na przysztosé. Ogolnikowa regulacja art. 183 k.r.o. pozwala
na elastyczne ustalanie przyszlych kompetencji kuratora. Zakres tych
kompetencji powinien by¢ ustalany przez sad w mozliwie pelnym zakre-
sie z udziatem kuranda. To samo powinno dotyczy¢ wskazywania kandy-
data na kuratora przez zainteresowanego, na wzor regulacji niemieckiej™.
Tak wigc w przypadku wskazania kandydata na kuratora przez samego

¥ §1901c BGB Wer ¢in Schriftstiick besitzt, in dem jemand fiir den Fall seiner Betreunng Vorschlge zur Answabl
des Betreuers oder Wiinsche zur Wabrnebmung der Betreunng gednfSert hat, hat es unverziiglich an das Betrenungsge-
richt abzuliefern, nachdem er von der Einleitung eines Verfabrens iiber die Bestellung eines Betreners Kenntnis erlangt
hat. Ebenso hat der Besitzer das Betrenungsgericht iiber Schrifistiicke, in denen der Betroffene eine andere Person mit
der Wabrnehmung seiner Angelegenbeiten bevollmdichtigt hat, zu unterrichten. Das Betrennngsgericht kann die 1 orlage
einer Abschrift verlangen.

,Kazda osoba, ktéra jest w posiadaniu dokumentu, w ktérym kto§ wyrazil propozycje dotyczace
wyboru opiekuna lub Zyczenia dotyczace sprawowania opieki w przypadku jej opieki, musi dostarczy¢
go do sadu opiekunczego niezwlocznie po uzyskaniu informacji o rozpoczeciu postegpowania w spra-
wie wyznaczenia opiekuna. Podobnie, posiadacz powiadamia sad opiekuriczy o kazdym dokumencie,
w ktérym dana osoba upowaznila inng osobe do prowadzenia jej spraw. Sad opickuficzy moze zazadac
przedstawienia kopii” (thum. WR).
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zainteresowanego, sad powinien uwzgledni¢ te Zyczenia, jesli tylko nie
zachodza przestanki wykluczajace powolanie danej osoby, zgodnie z tre-
$cig art. 148 k.r.o. Jest to praktyka, ktéra musi dopiero zostac przyjeta, ale
skoro sadownictwo nie widzi przeszkod, by spelnia¢ zyczenia krewnych
pacjenta po udarze czy dotknictego zespolem otgpiennym, tym bardziej
zyczliwie powinno podej$¢ do przejawionej z wyprzedzeniem autonomii
czystej”, ktorej stosowanie wynika np. z zagranicznych orzeczen w spra-
wie Nancy Cruzan’ czy Eluany Englaro”.

Kurator z art. 183 k.r.o. moze by¢ — tak jak to juz przyjeto si¢ juz
w praktyce orzekania — umocowany do wyrazania decyzji w imieniu
pacjenta, ale zastepczo, tj. tylko wtedy, gdy ten jest nieprzytomny albo
w inny sposob niekompetentny materialnie (inaczej méwiac — nie ma
zdolnosci decyzyjnej) 1 tylko dopoki ten stan si¢ utrzymuje. Umocowanie
kuratora do dzialania powinno mie¢ zatem charakter warunkowy, tak jak
ma to miejsce w regulacji angielskiej, tj. jest on uprawniony do podje-
cia dzialan za kuranda wylacznie, gdy ten jest nickompetentny. Nalezy
to okresowo weryfikowaé zgodnie z art. 165 k.r.o., a sad opiekunczy

% Kryterium autonomii czystej jest coraz powszechniej stosowane na $wiecie w sprawach dotycza-

cych pacjentéw o trwale utraconej kompetencji decyzyjnej. Jest ono preferowane wobec uksztaltowa-
nego wezesniej testu osadu zastepczego (zob. T.L. Beauchamp, J.F. Childress, Zasady etyki medycznej,
wyd. IV, thum. W. Jacérzynski, Warszawa 1996 s. 183—191, oraz liczni nastepey) i traktowane jako
kluczowe kryterium najlepiej pojmowanego interesu osoby niewlasnowolnej (ostatnio w sprawie pol-
skiego pacjenta R.S. w Wik. Brytanii). Stosowanie go polega na odtworzeniu wszelkimi mozliwymi
srodkami dowodowymi wlasnych zapatrywan osoby, o ktéra chodzi. Jesli nie pozostawita ona zadnych
formalnych dyrektyw na taka okolicznos¢, poszukuje si¢ §wiadkdw, by wystuchaé ich zaprzysiezo-
nych zeznan na temat uprzednich wypowiedzi pacjenta, jego $wiatopogladu, usposobienia i postaw
zyciowych. Za przyklad wszechstronnego rozpatrzenia okolicznosci ustalajacych autonomie czysta
moze postuzy¢ wloska sprawa Eluany Englaro rozstrzygnicta ostatecznie w 2008 1. przez tamtejszy
sad najwyzszy. Prawo do samostanowienia, réwniez na wypadek utraty §wiadomosci, sad okreglil jako
,-arcyosobiste” — personalissimo: wywiedzione z cech osobowosci, stylu zycia 1 zapatrywan danej osoby,
ktore zgadzaja si¢ z jej przekonaniami sprzed nastapienia stanu nieswiadomosci, dotyczacymi samej
idei godnosci ludzkiej — i przyznal mu pierwszenistwo (zob. A. Tyminska, ,,Prawo arcyosobiste.” Oswiad-
ezenta pro futuro we Whoszech w kontekscie sprawy Eluany Englaro, ,,Prawo i Medycyna” 3/2017, s. 121).

v Cruzan v. Director, Missouri Dept. of Health, 497 U.S. 261 (1990).

%2 Decreto Corte d’Appello di Milano 9 Inglio 2008, 88/2008; zob. tez A. Tymitiska, ,Prawo arcyosobiste”.
Oswiadezenia pro futuro we Wioszech w kontekscie sprawy Elnany Englaro, ,,Prawo i Medycyna” 3/2017.
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nie powinien si¢ opiera¢ wylacznie na twierdzeniach cztonkéw rodziny
wystepujacych w charakterze zawiadamiajacych.

Gdy za$ pacjent zachowuje przytomnos§¢ umystu przynajmniej
w niewielkim stopniu lub jest tylko niepelnosprawny fizycznie, powo-
tany kurator powinien by¢ umocowany wylacznie do asystowania: wspo-
magania pacjenta w wyrazaniu jego zyczen oraz wspierania faktycznego
1 ulatwiania przekazywanych przez pacjenta decyzji dotyczacych lecze-
nia. Komunikaty te wymagac jednak beda potwierdzonej autentycznosci,
czyli dowodu na to, ze pochodza od pacjenta, a nie od oséb trzecich.
Jesli niewykonalne okaze si¢ zlozenie przezen podpisu ani nawet tuszo-
wego odcisku palca, warto w tym celu korzystac z formy dokumentowe;
wedlug art. 77° k.c.

Jak zwrécono uwage wyzej, r6zne zrédta umocowania kuratora beda
uprawnia¢ rézne podmioty do kontroli podejmowanych przez niego
dziatan. W takim zakresie, w jakim kompetencja do dziatania kuratora
wynika z umocowania przez sad, podlega¢ on bedzie kontroli sadowej;
w zakresie, w ktérym umocowanie kuratora wynika z udzielonego mu
pelnomocnictwa, podlega¢ bedzie wylacznie kontroli mocodawcy.

Mozna sobie réwniez wyobrazi¢ sytuacje, w ktorej potencjalny kurand
nie jest w stanie samodzielnie oceni¢ potrzebnego zakresu pomocy z uwagi
na postepujace ostabienie umystowe. W takim przypadku zasadne bytoby
dokonanie jego ustalenia wspolnie przez kuranda 1 sad opiekunczy.

Biorac pod uwage zachowanie przez kuranda pelnej zdolnosci do
czynnosci prawnych i formalnej kompetencji decyzyjnej na gruncie prawa
medycznego, wszelkie decyzje kuranda czy skladane przez niego os$wiad-
czenia powinny wyprzedzac skutecznos$¢ dziatan kuratora — skoro kura-
tor ma by¢ wylacznie asystentem, a nie substytutem, to trudno byloby
zgodzi¢ si¢ na sytuacje, w ktérej mialby on prawo decydowac inaczej
niz kurand. Ta okoliczno$¢ stanowi réwniez istotg roznicy miedzy kurato-
rem z art. 183 k.r.o. a opickunem, doradcg tymczasowym czy kuratorem
osoby o ograniczonej zdolnosci do czynnosci prawnych: ww. kurator zawsze
odgrywa role wtorng wobec kuranda, podczas gdy pozostale wymienione
instytucje prowadza do pozbawienia danej osoby kompetencji decyzyj-
nych i przekazania ich osobie trzeciej.
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Kurator taki moglby réwniez przekazywaé odpowiednio udokumen-
towana deklaracijg pro futuro. Skoro SN orzekl, ze deklaracje pro futuro maja
by¢ honorowane”, warto podazy¢ tym torem. Trzeba jednak, by zgod-
nie z tamtym postanowieniem SN byly one stanowcze, jednoznaczne
1 autentyczne, a przy tym — by ustanawialy osobg zaufang wykonawca tej
woli. Bedzie w tym zakresie co prawda tylko wykonawcg i przekazicielem,
ale moze aktywnie pilnowa¢, by wola ta byla szanowana. Do jego funk-
cji bedzie wowczas naleze¢ konsekwentne egzekwowanie woli pacjenta:
przedkladanie dokumentu lekarzom, domaganie si¢ wprowadzenia
odpowiednich adnotacji do dokumentacji medycznej (ze np. pacjent nie
wyrazil zgody na catkowita amputacje nogi, na wylonienie jelita — czyli
stomi¢ albo na operacyjne usunigcie glejaka) — stowem — wyrazanie zade-
klarowanych przez pacjenta wiazacych sprzeciwéw oraz zgod. Nie bedzie
wtedy mozliwe fatwe podanie ich w watpliwos$¢ ani tym bardziej zignoro-
wanie”. Oprécz tego kurator bytby uprawniony do nadzorowania stoso-
wania si¢ lekarzy do decyzji pacjenta, a w razie zauwazenia naruszen — do
interweniowania na biezaco przez (niestety) grozenie odpowiedzialnoscia
karng, cywilna za naruszenie praw pacjenta oraz dyscyplinarng i mobi-
lizowanie wiasciwych organéw kontrolnych, w tym korporacyjnych,
przez zawiadamianie o popelnionych przewinieniach zawodowych. Jako
ogolne zrédlo takiego umocowania mozna teoretycznie wskazaé zlece-
nie”, zakres przydzielonych zadad niesie natomiast odlegle skojatzenia
z wykonawca testamentu, ktory ogranicza si¢ do realizowania cudzej woli
przy braku wlasnych kompetencji decyzyjnych, ale z uprawnieniami do
dochodzenia praw i roszczed”. Powinno to zostaé wyraznie wyszczegdl-
nione w dokumencie, ale nie wydaje si¢, by sama koncepcja naruszata

% Postanowienie Sadu Najwyzszego z dnia 27 pazdziernika 2005 t., IIT CK 155/05...

% Nieoficjalnie wiadomo, ze takie dokumenty, o ile nic zostaly poswiadczone notatialnie, s przez
personel medyczny od razu wyrzucane do §mieci.

% Na podstawie M. Boratyniska, Autonomia pagenta a granice upowaznienia. . ., s. 84.

% J. Kuzmicka-Sulikowska, Art. 986, [w:] Kodeks cywilny: komentarz, red. E. Gniewek i P. Machnikow-
ski, C.H. Beck, Warszawa 2019; K. Osajda, Arz. 986, [w:] Kodeks cywilny. Komentarz, red. K. Osajda,
C.H. Beck, Warszawa 2020, 26 wyd.; M. Pazdan, Art. 986, [w:] Kodeks cywilny. Tom 1. Komentary do
art. 1-449(10), red. K. Pietrzykowski, C.H. Beck, Warszawa 2020, t. 1, 10 wyd.
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zasady systemowe. Skoro reprezentowanie cudzych intereséw moze byé
przedmiotem zlecenia, ktére domyslnie obejmuje tez pelnomocnictwo,
na zasadach ogdlnych nie ma przeszkod, by osoba zaufana podejmowata
czynnosci tylko wykonawcze, dopoki sad nie przyzna jej odpowiednich
kompetencji decyzyjnych.

Roéwnolegle zalecane byloby sporzadzenie dokumentu na potrzeby
okazywania lekarzom i w podmiotach leczniczych (ktory mogltby dodat-
kowo zosta¢ poswiadczony notarialnie), w zgodzie z przepisami prawa
medycznego upowazniajacego wskazana w nim osobe do otrzymywa-
nia informacji o stanie zdrowia pacjenta, jak réwniez do stalego wgladu
w jego dokumentacje medyczna. Lekarzom byloby trudno zignorowac
osobg wyposazong w takie upowaznienia.

W kwestii samego ustanowienia kuratora zgodnie z wola pacjenta
nalezy jednak zauwazy¢ istotny problem z wszczeciem postepowania
w tym przedmiocie. Osoba nieprzytomna lub nickompetentna faktycznie
nie bedzie przeciez zdolna do zainicjowania postepowania sadowego,
pozwalajacego na ustanowienie potrzebnego kuratora. Zgodnie z art. 600
§§ 11 2 k.p.c. kurator taki moze zosta¢ ustanowiony na wniosek osoby
niepelnosprawnej, organizaciji pozarzadowej, prokuratora lub z urzedu”.
W przypadkach, gdy jest szczegdlnie potrzebny, tj. dla realizacji woli
osoby niekompetentnej, nie ma ona faktycznej mozliwosci wszczgcia
postepowania, w zwiazku z czym najczeSciej jest on ustanawiany po uzy-
skaniu informacji od cztonkéw rodziny, a wiee 0sob bez legitymacii czyn-
nej (44,7% spraw™). Jednoczesnie postgpowanie takie bywa traktowane
nie jako dzialanie z urzedu, a na wniosek, mimo ze wnioskodawcy nie
maja takiej legitymacii (1). Wypracowana przez sady praktyka wszczynania
1 prowadzenia postepowan na wniosek oséb nieuprawnionych niewat-
pliwie wynika z woli uelastycznienia przepiséw i umozliwienia rodzinie
sprawniejszego sprawowania opieki nad osobg chora, co nie zmienia
faktu, ze takie dziatanie, jakkolwiek podejmowane ze stusznych pobudek,

7 B. Janiszewska, Skutki ustanowienia kuratora dla osoby niepetnosprawnej. .., s. 1-2.

% D. Olczak-Dabrowska, Wybrane rodzaje kurateli w praktyce sadowej.. ., s. 103.
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nie jest zgodne z obecnymi przepisami. Skoro zas tego rodzaju praktyka
1 tak juz funkcjonuje, warto by i do niej stosowaé wczesniejsze uwagi,
dotyczace np. zyczen kuranda lub precyzowania zakresu kurateli.

Nalezy tez rozwazy¢, w jaki sposob zainteresowany ustanowieniem
kuratora — na wypadek niekompetencji — mogtby dochodzi¢ swoich
praw. Wydaje sig, ze jedynym mozliwym rozwigzaniem w obecnym sta-
nie prawnym byloby sporzadzenie przez te osobe dokumentéw przed
popadnigciem w stan nieckompetenciji, tak by wskazana przez niego osoba
mogla je w odpowiednim czasie zlozy¢ w sadzie. Mozliwe byloby row-
niez uprzednie udzielenie pelnomocnictwa procesowego po to, by wyzna-
czony pelnomocnik mégl samodzielnie podjac potrzebne dzialania. Nalezy
réwniez zaznaczyé, ze jak stwierdza B. Janiszewska, udzielenie takiego pel-
nomocnictwa procesowego jest mozliwe rowniez w takim stanie pacjenta,
ktory powodowalby niewazno$é pelnomocnictwa matetialnoprawnego™.
Taka mozliwos¢ stanowilaby zatem znaczne ulatwienie mozliwosci docho-
dzenia swoich praw przez pacjentéw, cho¢ oczywiscie nie tych, ktérzy sq
nieprzytomni. Ostatnim mozliwym rozwiazaniem pozostaje przekazanie
zaufanej osobie trzeciej potrzebnych dokumentéw, wskazujacych ja jako
pozadanego kuratora, wraz z poinstruowaniem o koniecznosci zlozenia
whniosku o wszczecie postgpowania, gdy zaistnieja uzasadniajace je prze-
stanki. Takie rozwiazanie byloby zgodne z obecna praktyka, cho¢ nie-
zgodne z literalnym brzmieniem przepisow.

Opisane wyzej propozycje niestety tylko dobitniej pokazuja prowi-
zoryczno$¢ aktualnych rozwigzan, rodzacych réwniez istotne problemy
natury faktycznej i prawnoprocesowe;.

W braku pochodzacej od pacjenta wyraznej deklaracji powiernik/
kurator nie powinien by¢ jednak w obecnym stanie prawnym upowaz-
niony do podejmowania decyzji o zaniechaniu leczenia ratujacego zycie
czy podtrzymujacego przy zyciu; stanowiloby to bowiem zbyt szero-
kie pole do naduzy¢. Wydaje sig, ze podobnie kurator nie powinien by¢
umocowany do samodzielnego wyrazania zgody na tzw. $wiadczenia

P B. Janiszewska, Skutki ustanowienia kuratora dla osoby niepelnosprawnej. .., s. 2.
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zwickszonego ryzyka. Takie kwestie wymagajq rutynowej i rzeczywiscie
sprawowanej kontroli sadu, jako dotyczace kuranda wazniejsze sprawy
w rozumieniu art. 156 k.r.o. w zw. z art. 178 § 2 k.r.o. Trzeba jednak w tym
miejscu zaznaczy¢, ze nie obejmuje to zaprzestania terapii daremne;.
Terapia daremna, rozumiana jako ,,podtrzymywanie czynnosci narzadow
nieprzynoszace korzysci dla pacjenta”"”
stwierdzenie nalezy do lekarzy jako jedynych oséb zdolnych do wyjscio-
wego okreslenia celowosci dalszych dzialan medycznych. Jesli kontynuo-
wanie leczenia (a wlasciwie podtrzymywania przy zyciu) nie znajduje
uzasadnienia w wiedzy medycznej, ustaje spoczywajacy na lekarzach obo-

wiazek. Tym samym wylaczeniu ulega rowniez wszelka odpowiedzialno$¢
101

, jest stanem pacjenta, ktérego

z tego tytutu''. Nie zmienia to faktu, ze we wszelkich pozostalych sytua-
cjach, a wicc takich, w ktorych terapia nie jest daremna, ocena dobra
pacjenta, prowadzaca do wyrazenia lub odmowy zgody na leczenie osoby
niekompetentnej spoczywa na sadzie opiekunczym lub przedstawicielu
ustawowym. Taka sytuacja bedzie oczywiscie mie¢ miejsce, gdy nie bedzie
mozliwe poznanie wczesniejszej woli pacjenta i wykorzystanie testu auto-
nomii czystej, a jedynym rozwigzaniem bedzie postuzenie si¢ kryterium
najlepszego interesu pacjenta

Wykorzystanie instytucji kuratora miatoby dla lekarzy t¢ zalete, ze
mogliby konsultowa¢ biezace dzialania medyczne z umocowang zywa
osoba, a nie wylgcznie z zapisanymi dyrektywami antycypacyjnymi,
o ile takie w ogdle zostalyby stworzone. Swiadczeniodawcy wiedzieliby
wowczas, ze majq do czynienia z wlasciwg osoba, 1 nie konsultowali si¢
z ,,rodzing pacjenta” — co jest praktyka przeciwna prawu, ale wciaz jesz-
cze obecna!”. Z kolei sady bylyby uwolnione od koniecznosci wyrazania

100 AL Kuibler et al., Wytyezne postgpowania wobec braku skutecznosci podirzymywania funkegi narzadow (terapii
daremnej) n pagentow pogbawionych mozliwosci Swiadomego skiadania oswiadezeri woli na oddzialach intensywnej
terapii, ,,Anestezjologia Intensywna Terapia” 4/2014, t. 46, s. 229-234.

"B, Zieliaska, Powinnosc lekarza w praypadku brakn 3gody na leczenie oraz wobec pagjenta w stanie terninal-
mym, ,Prawo i Medycyna” 5/2000, s. 90; A. Zoll, Zaniechanie leczenia—aspekty prawne, ,,Prawo i Medycy-
na” 5/2000, s. 32-33.

102 R. Grzejszczak i M. Szeroczyniska, Praktyka wyrasania 3gody 3astepezej 3a pagjentow faktycznie niekompe-
tentnych. Raport 3 badari, ,,Cztowiek-Niepelnosprawnosé-Spoleczenistwo”, 2012, t. 4, s. 87-108.
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zgody na niezliczone, a podstawowe i1 niezbedne swiadczenia zdrowotne.
Odciazyloby to decyzyjnie w sprawach drobnych, przy utrzymaniu
dotychczasowego wymagania zatwierdzenia decyzji wazniejszych. Jed-
noczesnie rozwiewaloby watpliwosc¢, czy kuratorem zostala ustanowiona
wlasciwa osoba: pacjent zdejmowalby ten ci¢zar z barkdéw sadu. Rowniez
kontrowersyjne decyzje, jesli poparte wlasnym zapatrywaniem pacjenta
1 dodatkowymi wyjasnieniami kuratora — bylyby latwiejsze do wykonania.
W ten sposéb kryterium autonomii czystej dawaloby si¢ stosowac funk-
cjonalnie, bez potrzeby przestuchiwania tuzindéw §wiadkow oraz rywali-
zacji bliskich ponad glowa nieprzytomnego pacjenta o wigksza wiarygod-
no$¢ kandydatury na kuratora'®.

Dodatkowo, poza samymi kwestiami umocowania kuratora do prze-
kazywania woli pacjenta, zalecane jest podjecie 1 promowanie dzialan
faktycznych, pozwalajacych na prawidlowe interpretowanie woli cho-
rego. W tym celu najlepsze rozwiazanie stanowilyby dokumenty, w kto-
rych pacjent okresla swoje preferencje co do poszczegélnych rodzajow
$wiadczen, opisujace je szerzej niz standardowe deklaracje antycypacyjne.
Szeroko stosowanym nos$nikiem takich preferencji sa np. Physician Orders
Jor Life-Sustaining Treatment (POLST), wykotrzystywane np. w USA'™. Sta-
nowia one odpowiedZ na niewystarczajacy zakres informacji umiesz-
czanych w samych formularzach pelnomocnictwa zdrowotnego, ktore
sprowadzajq si¢ wylacznie do ustanowienia pelnomocnika i jego substy-
tutow oraz ewentualnie skrétowego, nieustandaryzowanego opisu pre-
terencji. Co wigcej, POLST jest efektem i udokumentowaniem procesu

1% W znanych sprawach Terri Schiavo, Vincenta Lamberta (Lambert and Others v. France [GC],
no. 46043/ 14, ECHR 2015) i — ostatnio — RS zaznaczyly si¢ ostre konflikty miedzy wspotmatzonkiem
pacjenta a jego krewnymi. W dwoéch pierwszych krewni podejmowali usilne préby uchylenia kurateli
matzonka. W przypadku pacjenta RS sad musial oceni¢ wiarygodnosé swiadectwa zony, z ktérym
w diametralnej opozycji znajdowaly si¢ zeznania matki i siéstr. (Zob. J. Kapelaniska-Pregowska, Eu-
ropean court of human rights (gc), case of lambert and others v. France, judgment of 5 june 2015, application
NO. 46043/ 14, ,,Comparative Law Review” 1/2016, t. 21, s. 157-174; M. Szeroczytiska, Od Vincenta
Humberta do Vincenta Lamberta — ewoluga prawa francuskiego dotyczacego odstqpienia od terapii daremney, ,,Hu-
manistyczne Zeszyty Naukowe” 1/2019, t. 22).

1 Zob. np. W. Chariska, Ewoluga dyrektyw na przyszlosé w amerykariskiel praktyce medyczng, ,,Prawo i Me-
dycyna” 1/2015.
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decyzyjnego przeprowadzonego przez pacjenta wspolnie z lekarzem, co
zapewnia pelna swiadomos$¢ po stronie pacjenta. POLST pozwalajg na
szersze zrozumienie woli i motywacji pacjenta oraz mozliwie trafniejsze
podejmowanie przysztych decyzji co do leczenia, podejmowanych w jego
zastepstwie. Przez to bedg stanowic¢ podstawe do decydowania w oparciu
o kryterium ,,autonomii czystej”!*.

Mozna tez zwroci¢ uwage na opracowany przez American Bar Asso-
ciation Too/ Kit for Health Care Adpance Planning'®, ktory jest skierowanym
do prawnikéw dokumentem majacym utatwi¢ im konsultowanie z klientami
przygotowywanych dyrektyw antycypacyjnych oraz ustalenie ich dokladnej
tresci. Dokument ten jest bardziej rozbudowany, ale moim zdaniem mniej
czytelny niz dwustronicowy POLST, okreslajacy ogdlne kategorie $wiad-
czen, ktérym pacjent chee by¢ poddawany albo ktérym si¢ sprzeciwia.

Proponowane wyzej rozwigzania réznia si¢ od proponowanych
107, pel-
czy przedstawicielstwa opiekuriczego!”.

1 niezrealizowanych projektéw pelnomocnictwa medycznego
nomocnictwa opiekuiczego!'®
Oczywistg roznica jest to, ze wykorzystanie kuratora z art. 183 k.r.o. jako
nosiciela woli pacjenta odbywaloby si¢ w ramach obowigzujacych przepi-
sOw 1 wypracowane] praktyki, natomiast pozostale propozycje sa nowymi
rozwigzaniami, wymagajacymi dzialania ustawodawcy. O ile pelnomoc-
nictwo medyczne mialo by¢ udzielane w formie pisemnej i znajdowac
zastosowanie wylacznie do kwestii §wiadczenn zdrowotnych, to pelno-
mocnictwo opiekuncze bylo planowane jako szczegolny rodzaj pelno-
mocnictwa ogolnego, sporzadzany w formie aktu notarialnego i podle-
gajacy rejestracji. Pelnomocnictwo medyczne mialo by¢ zatem prostsze
w przygotowaniu, lecz ograniczone do kwestii leczenia, podczas gdy

1% M. Boratyniska, J. Malczewski, Prawo wobec medycyny korica sycia. ..., t. 11, Czg$¢ 2, s. 627-629.

" Tool Kit for Health Care Advance Planning, Commission on Law and Aging, American Bar Associa-
don, 2020 r., https://www.americanbar.org/content/dam/aba/administrative/law_aging/2020-tool-
-kit-hcap.pdf.

7 P. Andruszkiewicz et al., ,,Projekt ustawy o zmianie ustawy o prawach pacjenta i Rzeczniku Praw
Pacjenta oraz niektérych innych ustaw”, op. cit.

1% P Machnikowski, Pe/nomocnictwo opiekusicze w pracach Kowigji. .., op. cit.

19 Pismo Krajowej Rady Notatialnej do Rzecznika Praw Obywatelskich”, op. cit.
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pelnomocnictwo opiekuncze mialo obejmowac pelen zakres dzialan, ale
przy bardziej sformalizowanej procedurze.

Zakonczenie

W obecnym polskim stanie prawnym nie istnieja podstawy do udzielenia
pelnomocnictwa zdrowotnego przez osobe petnoletnia. Obserwacija rze-
czywistosci medycznej pokazuje jednak, ze z pewnoscia istnieja potrzeby
ustanowienia osoby upowaznionej do wyrazania za pacjenta zgody na lecze-
nie, zarowno gdy ten jest §wiadomy, jak i nieswiadomy. Kwestia jest rozwia-
zywana w sposob zdecydowanie niezadowalajacy. Sady orzekaja o zakresie
uprawnient kuratora dla osoby niepetnosprawnej, wykraczajac poza tresc
przepisobw prawa materialnego, natomiast podmioty lecznicze dziwnie
rzadko wystepuja do sadu opiekuniczego o zezwolenia zastgpcze — inaczej
spowodowany tym nawal spraw nie uszediby uwadze badaczy. Pozostaje
pytanie, jak stosowac istniejace przepisy, by zapewni¢ prawidlowe i racjo-
nalne funkcjonowanie systemu ochrony zdrowia. Biorac pod uwage dotych-
czasowe niepowodzenia legislacyjne, raczej trudno spodziewac si¢ uregulo-
wania tej kwestii w najblizszym czasie przez ustawodawce. W swiadomosci
0sOb niezaznajomionych z ta tematykq deklaracje pro futuro — przekazywane
osobiscie lub przez pelnomocnika — kojarza si¢ z ,,eutanazja”, a ta z kolei
z eugenika, podczas gdy potrzeby zycia codziennego sa prostsze, bardzie;
prozaiczne, a rownie istotne. Instytucje pelnomocnictwa medycznego, per-
sonne de confiance albo wigzacych prawnie deklaracji antycypacyjnych sta-
nowia gwarancje poszanowania autonomii pacjenta, ktéra w obecnych
realiach konczy si¢ z chwilg utraty przytomnosci. Taki stan rzeczy ozna-
cza, ze pacjenci z postepujaca choroba badZ przed trudna i ryzykowna
operacja, a takze powaznie niepelnosprawni fizycznie albo stajacy przed
perspektywa utraty kompetencji faktycznej, zostaja pozbawieni mozliwo-
$ci decydowania o tej najosobistsge sterze, jaka jest ich zdrowie. Warto, by
kurator osoby niepelnosprawnej z instytucji uzywanej czesto w sposob
niewladciwy, naruszajacy autonomi¢ pacjenta, stal si¢ skutecznym narze-
dziem jej realizacji w obszarze, ktory od dawna wymaga zmian legislacyj-
nych, a ktére nie sa podejmowane przez ustawodawce.
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Summary

Background

Current Polish law provides a possibility for a custodian to be appointed
for a disabled person if they need assistance in their day-to-day matters.
However, courts tend to enable them to consent to medical treatment,
contrary to medical regulations, according to which only the patient, their
legal representative or the court may consent to treatment. A custodian of
a disabled person is not considered to be their legal representative, as the
patients in cases allowing for such a custodian to be appointed possess full
legal capacity, but are merely physically unable to carry out their activities.
The matter is particularly important in intensive care units or situations
in which the patient is unconscious, as they often require a wide range of
treatments to be performed, to which the court should individually agree.
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Conclusions

Current judicial and medical practice shows that the institution of a cus-
todian of a disabled person is used contrary to current regulation, how-
ever, it seems to be a response to the needs of medical practitioners
and patients. Present laws would allow the custodian to be endowed with
a lasting power of attorney, which is currently unregulated in Poland —
but to achieve that, the current judicial practice should be adjusted. The
custodian could act as a carrier of the patient’s wishes, especially regard-
ing ordinary treatment. That would allow physicians to receive consent to
necessary actions, without the court’s engagement.
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Spor o zaprzestanie daremnej terapii

oraz sztucznego odzywiania i nawadniania
na przyktadzie sprawy polskiego pacjenta RS
w Wielkiej Brytanii

1. Wprowadzenie

Artykul ma na celu wyjasnienie motywéw oraz tla normatywnego i1 pod-
staw prawnych dla rozstrzygniccia brytyjskiego sadu opiekuniczego
o zaprzestaniu sztucznego podtrzymywania zycia u polskiego pacjenta
znanego pod inicjatami RS'. U mezezyzny w $rednim wieku, ktéry od
2006 r. mieszkal w Anglii, doszlo w listopadzie 2020 r. do trwajacego
kilkadziesiat minut zatrzymania krazenia. Efektem niedotlenienia byto
powazne i nieodwracalne uszkodzenie mézgu, powodujace trwala utrate
swiadomosci i zdolnosci kontaktu z otoczeniem. Szpital w Plymouth,
gdzie opiekowano si¢ pacjentem, wystapil do sadu z wnioskiem o zgode
na odlaczenie go od urzadzen podtrzymujacych zycie z jednoczesnym

' Artykul jest poklosiem spotkania bioetycznego p.t. ,,Polska v. Wiclka Brytania w sprawie Polaka

w $piaczee”, ktére odbylo sig 12 lutego 2021 r. W wydarzeniu zorganizowanym przez Koto Naukowe
Bioetyki Uniwersytetu Warszawskiego przy wspotpracy Wydziatu Filozofii oraz Centrum Bioetyki
i Bioprawa UW jako prelegenci wystapili autorzy niniejszego tekstu. W wyniklej dyskusji udziat wzieli
m.in. dr Anna Alichniewicz, prof. Zbigniew Szawarski, prof. Pawel Yukéw, dr hab. Przemystaw Ko-
nieczniak oraz inni eksperci z zakresu bioetyki i prawa medycznego. Wszystkie przytoczone w tek-
$cie fakty zostaly zaczerpniete z opublikowanych przez brytyjski wymiar sprawiedliwosci fragmentdw
orzeczen, ktére zapadly w obu instancjach postgpowania. Z uwagi na wielkie kontrowersje zdecydo-
wano si¢ podac je do publicznej wiadomosci ze stanowczym zastrzezeniem, ze publikacja materialow
ma si¢ odbywaé z zachowaniem pelnej anonimowosci wszystkich uczestniczacych w sprawie oséb
prywatnych, podyktowanym ochrona ich débr prawnych.
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zaprzestaniem sztucznego odzywiania i nawadniania oraz wdrozeniem
opieki paliatywnej zapewniajacej komfort umierania. Zona pacjenta nie
miala w tej sprawie zastrzezen; sprzeciw zglosily natomiast jego matka
i siostra w Polsce oraz zamieszkale w Anglii druga siostra i siostrze-
nica, domagajac si¢ kontynuowania terapii podtrzymujacej zycie i prze-
wiezienia RS do Polski. Trwajace kilka tygodni post¢powanie sadowe
oparfo si¢ o Europejski Trybunal Praw Czlowieka, angazujac takze
polskie wladze.

Sprawa RS wywolala w polskiej przestrzeni publicznej krotkotrwala,
acz gwaltowna burz¢. Rzucane w emocjach oskarzenia, eksplozje $wie-
tego oburzenia 1 zlowrogie insynuacje i formulowane byly w nieznajomo-
$ci podstawowych faktow 1 poje¢ z zakresu medycyny, etyki 1 prawa, takze
przez osoby, od ktérych z racji pelnienia funkcji publicznych nalezatoby
oczekiwac lepszej orientacji, a przynajmniej skonsultowania si¢ z eksper-
tami. Media w tabloidowej manierze donosily o wydanym przez brytyj-
ski sad ,,wyroku §mierci przez zaglodzenie” oraz ,,zagrozeniu eutanazja”’
1 relacjonowaly dramatyczng walke matki oraz siostr pacjenta z wyspiat-
skim wymiarem sprawiedliwosci i systemem opieki medycznej. Kilkadzie-
sigt tysiecy osob podpisalo skierowane do rzadu Wielkiej Brytanii specjalne
petycje ,,w obronie zycia” RS, domagajac si¢ przewiezienia go do Polski®.
Che¢ przejecia opieki nad chorym wyrazita Klinika ,,Budzik”, a transport
dzigki napredce wystawionemu paszportowi dyplomatycznemu propono-
wali z cala powaga polscy ministrowie zdrowia, sprawiedliwosci 1 spraw
zagranicznych. Interwencje u brytyjskich wladz, stowarzyszen medycznych
1 zwiazkéw wyznaniowych podieli tez przedstawiciel Prezydenta RP, kon-
sulowie i ambasador RP w Zjednoczonym Krolestwie, marszalkini Sejmu,
Rzecznik Praw Obywatelskich oraz przewodniczacy Konferenciji Episko-
patu. Nieliczne glosy mitygujace ze strony oséb obeznanych ze skompli-
kowang problematyka biomedyczna nie przebily si¢ do opinii publicznej,
a wrecz bywaly gremialnie zakrzykiwane (jak cho¢by wywazone i dorzeczne

2

Zob. https:/ /ratujmyrodaka.pl/; https:/ /www.citizengo.otg/pl/184816-podpisz-petycje-w-obronie-
-zycia-polaka-pozostajacego-w-spiaczce [dostep: 17.03.2021].
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uwagi Tomasza Tetlikowskiego®). Intensywna akcja polityczno-medialna
nie przyniosla jednak zamierzonego efektu i sprawa RS zakonczyla si¢
zgodnie z uprzednim zapatrywaniem pacjenta odtworzonym na podstawie
relacji jego zony, a w wykonaniu orzeczen brytyjskich sadow obu instancii.
Po zaprzestaniu daremnej z medycznego punktu widzenia terapii pacjent
zmarl w szpitalu w Plymouth w dniu 26 stycznia 2021 r.

2. Rozgraniczenia pojgciowe: eutanazja, terapia daremna, terapia
uporczywa

Publiczna dyskusja o medycznych okolicznos$ciach §mierci 1 umierania
nieuleczalnie chorych pacjentéow jest trudna nie tylko z powodu nieusu-
walnego konfliktu wartosci’, lecz takze ze wzgledu na brak specjalistycz-
nej wiedzy i towarzyszacy mu chaos terminologiczny. Dlatego tez zanim
przejdziemy do relacjonowania i omawiania sprawy RS, konieczne wydaje
si¢ przedstawienie podstawowego aparatu pojeciowego i dokonanie nie-
zbednych rozgraniczed®. Jak bowiem mawial Jerzy Pilch, przed atakiem
analfabetéw trzeba sie bronié¢ abecadtem®.

> Znany katolicki publicysta komentowal sprawe RS w serii wpiséw na profilu facebook.com/

tomasz.terlikowski miedzy 19 a 27 stycznia 2021 r. Poczatkowo, nie znajac blizej okolicznosci medycz-
nych, Terlikowski okreslit sprawe RS mianem niczym nieusprawiedliwionego zagtodzenia chorego
na $mieré. Nastepnie, dzigki poglebieniu wiedzy i konsultacjom z ekspertami z zakresu medycyny,
stopniowo zniuansowal i ztagodzil swoje pierwotne stanowisko, dochodzac ostatecznie do wniosku,
ze w przypadku RS brytyjscy sedziowie i lekarze zachowali si¢ prawidlowo. Publicysta zakwestionowal
wprawdzie z punktu widzenia etyki katolickiej moralna zasadno$¢ zaprzestania sztucznego odzywiania
i nawadniania pacjenta, ale przyznal, ze z punktu widzenia brytyjskiej moralnosci i tamtejszego prawa
wszystko odbylo si¢ fege artis 1 w dobrej wierze. Jego argumenty nie przekonaly jednak fejsbukowych
obserwatordw, ktorzy w swoich komentarzach odsadzili autora od czci i wiary, czesto w bardzo nieele-
gancki i prymitywny sposob.

* Chodzi nam o konflikt migdzy tradycyjnym stanowiskiem gloszacym niezbywalna wartos¢ i nie-
naruszalno$¢ ludzkiego Zycia in abstracto a tym, ktére w duchu utylitarystycznym odnosi wartos¢ zycia
do konkretnych jednostek posiadajacych okreslone interesy i autonomicznie decydujacych (jesli to
mozliwe) o wlasnym Zyciu i okolicznosciach jego zakoriczenia.

> Wigcej na temat roli aparatury pojeciowej w sporach woko6! $mierci i umierania: J. Malczewski,
Eutanagja: gdy etyka 3derza si¢ 3 prawem, Warszawa 2012, s. 76—108.

6

J. Pilch, Pociqg do ycia wiecznego, Warszawa 2007, s. 135.
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Nad debatg o roli lekarzy w umieraniu nieuleczalnie chorych pacjentow
krazy zltowieszcze widmo ,,eutanazji”, przez wielu ludzi niestusznie uwa-
zanej za bezduszng eliminacj¢ schorowanych staruszkéw i oséb niepetno-
sprawnych, ktérych z powodoéw finansowych lub eugenicznych nie oplaca
si¢ dalej podtrzymywac przy zyciu i leczyé. Prostowanie tych niescistosci
przypomina walke z wiatrakami’; na potrzeby opracowania poptzestaniemy
na rozréznieniu 1 omowieniu kilku czgsto ze sobg mylonych i niefortunnie
wrzucanych do jednego worka pojeciowego procedur medycznych.

Termin ,,eutanazja” w kontekscie art. 150 k.k. i w wydaniu lekarskim
oznacza czynno$¢ medyczng polegajaca na umyslnym zabiciu nieuleczalnie
chorego i cierpiacego pacjenta, ktory tego wyraznie i stanowczo zazadal —
przez podanie $miertelnej dawki §rodkéw farmakologicznych. Motywem
dziatania lekarza sq respekt dla autonomii pacjenta oraz chec niesienia ulgi
w niedajacym si¢ znies¢ i zlagodzi¢ w zaden inny dostepny sposob cier-
pieniu. Podobnie jest z pomoca lekarza przy samobojstwie, ktéra polega
na dostarczeniu takiemu pacjentowi $rodkéw niezbednych do samodziel-
nego odebrania sobie przez niego zycia wraz z instrukcja, jak skutecznie
1 bezbolesnie z nich skorzysta¢. Obie procedury sa pod wzgledem moral-
nym i prawnym na tyle zblizone, ze prawo najczesciej traktuje je w analo-
giczny sposob. W wigkszosci panstw (rowniez w Polsce) sq one prawnie
niedopuszczalne jako przestepstwa przeciwko zyciu i zdrowiu, ale w kra-
jach zachodnich od trzydziestu lat daje si¢ zaobserwowac rosnacy trend na
rzecz ich dekryminalizacji i kontrolowanej legalizaciji®. Oba rodzaje praktyk
sg obecnie dopuszczone i uregulowane ustawowo m.in. w Holandii, Bel-
gii, Luksemburgu, Hiszpanii i Kanadzie, natomiast sama pomoc lekarza
w samobojstwie zalegalizowalo jak dotad dziesig¢ stanéw USA”.

W sprawie ewolucji pojeciowej i przyczyn pojawienia si¢ negatywnych konotacji stowa ,,eutanazja”
odsylamy przede wszystkim do: J. Malczewski, Ewtanagja. .., s. 27-75.

¢ Przez ,,dekryminalizacj¢” rozumiemy tu wykreslenie tych czynéw z katalogu przestepstw, z kolei

,legalizacja” polega na stworzeniu ustawowego katalogu przestanek, ktére musza zostaé spelnione,
aby mozliwa byta ich dekryminalizacja.

! Wiccej na temat legalizacji eutanazji i pomocy lekarza w samobdjstwie: M. Boratynska, J. Mal-
czewski, [w:] System Prawa Medycznego (red. nacz. E. Zielifska), t. 2, cz. 2, Warszawa 2019, s. 655-705

(Wolters Kluwer); J. Malczewski, Exnfanazja.. ., s. 156—192.
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Calkowicie odrebng kwestia, ktorej dotyczy wlasnie sprawa RS, jest
natomiast zaniechanie (czyli niepodjecie albo zaprzestanie'’) leczenia
podtrzymujacego zycie, gdy z uwagi na stan pacjenta nie przynosi ono
korzysci i moze niepotrzebnie przedtuzac cierpienie lub agonig¢. Tego
rodzaju zaniechanie co do zasady uwaza si¢ za medycznie 1 moralnie
usprawiedliwione oraz prawnie dopuszczalne (cho¢ nie w kazdym kraju
zostalo wystarczajaco precyzyjnie uregulowane). W tym momencie poja-
wia si¢ pierwszy klopot terminologiczny. Wiele osob tradycyjnie okresla
zaniechanie leczenia podtrzymujacego zycie mianem ,,eutanazji biernej”.
Zdaniem autoréw niniejszego artykulu okreslenie to, cho¢ czesto spoty-
kane w literaturze bioetycznej, jest zbyteczne i mylace. Postugiwanie si¢
nim wprowadza zamet medyczny, etyczny i prawny, a takze Sciaga przykre
odium na wazng 1 delikatng procedure medyczna, niezgodnie z prawda
sugerujac, jakoby byla ona zakamuflowanym zabdjstwem lub pomoca
w samobojstwie. Dlatego tez wolimy uzywac funkcjonujacego od dawna
w jezyku medycznym pojecia ,,terapia daremna”, ktore jest znaczeniowo
neutralne i nieobcigzone zlymi skojarzeniami. Stosuje si¢ je na oznacze-
nie zarowno tych procedur medycznych, ktére nie daja pacjentowi szans
przezycia bezposrednio lub w bardzo krétkiej perspektywie czasowej,
jak 1 tych, ktore nie daja szans wyleczenia (nie majac wplywu na nieule-
czalna chorobe, ktéra w niedlugim czasie spowoduje §mier¢ pacjenta)'.
7, medycznego punktu widzenia za daremne uznawane s srodki o uzy-
tecznosci progowej i nieprzynoszacej realnej korzysci, a ich stosowanie
jest obcigzajace fizycznie, psychologicznie lub finansowo (albo biorac
pod uwage tylko najlepszy interes danego pacjenta, albo po ustaleniu,
czy to, co jest najlepsze dla tego pacjenta, jest rownoczesnie najlepszym

" Whtew rozpowszechnionemu mniemaniu nie ma zadnej istotnej réznicy moralnej miedzy niepod-
jeciem a zaprzestaniem terapii podtrzymujacej zycie. Zob. np. A. Alichniewicz, O dgiatanin i zanie-
chaniu, [w:) Ksigga pamiqtkowa ku czci Profesora Zdzistawa Kuksewicza, red. E. Jung-Palczewska, Y.6dz
2000, s. 13; T.L.. Beauchamp, J.E. Childress, Zasady etyki medyczne, tham. W. Jacorzynski, Warszawa
1996, s. 208-211.

""" Zob. K. Szewczyk, Bivetyka, t. 1, Medycyna na granicach 3ycia, PWN 2009, s. 304-306; A. Alichniewicz,
Eutanazgja, a etyczne podstawy medycyny standw terminalnych, [w:) Narodziny i smieré. Bivetyka kulturowa wobec
standw granicinych gycia ndzkiego, red. M. Galuszka i K. Szewczyk, Warszawa—t.6dz 2002, s. 161-162.
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sposobem wykorzystania zasobow, ustug i srodkéw, ktorych potrzebuja
inni pacjenci)'”. Chodzi zatem o sytuacje, w ktérych zgodnie z aktualna
wiedza medyczng niemozliwa jest poprawa stanu zdrowia pacjenta lub
gdy zabiegi okazujq si¢ niewspolmiernie obcigzajace (szanse na uratowanie
zycia s nikle, a dyskomfort pacjenta wywolany leczeniem zbyt duzy), lub
tez gdy ich jedynym skutkiem jest sztuczne podtrzymywanie biologicznego
zycia.

Pojecie terapii daremnej nie wyczerpuje problemu narostego wokol
kazusu pacjenta RS. W polskiej literaturze bioetycznej i w Kodeksie Etyki
Lekarskiej mozna bowiem spotka¢ si¢ z odréznieniem dwoéch praktyk:
eutanazji ,.biernej” 1 zaniechania terapii ,,uporczywej”. Jest to skutek
mniej lub bardziej jawnej inkorporaciji tresci pochodzacych z etyki kato-
lickiej, ktora dzieli przypadki rezygnacji z podtrzymywania zycia na moral-
nie zakazane 1 dozwolone. W nauczaniu katolickim mianem ,,eutanazja”
okresla si¢ — i uznaje za moralnie niedopuszczalng — ,,czynnos¢ lub jej
zaniechanie, ktéra ze swej natury lub w zamierzeniu dzialajacego powo-
duje $mier¢ w celu wyeliminowania wszelkiego cierpienia”'*. Z samej tej
definicji wynika stosowane tam rozréznienie na eutanazj¢ czynna i bierna;
obydwie potepiane jednakowo. Wszelako nie kazde zaniechanie leczenia
prowadzace do $mierci chorego jest uwazane za niedopuszczalne. Nie-
ktore terapie moga by¢ bowiem uznane za ,,uporczywe” i wycofane, jesli
obejmuja zabiegi medyczne ,kosztowne, ryzykowne, nadzwyczajne lub
niewspéimierne do spodziewanych rezultatéw”' lub tez ,,zbyt uciaz-
liwe dla samego chorego i jego rodziny”'. Zaprzestajac ,,leczenia, ktore
moze przynie$¢ tylko niepewne i bolesne przedtuzenie zycia”'” — naucza

12 Zob. L.M. Kopelman, Pojeciowe i moralne problemy terapii daremney i ngytecnej, [w:] Dylematy bioetyki,
red. A. Alichniewicz i A. Szczesna, £.6dz 2001, s. 118-121.

5 Por. M. Swiderska, Prawo do godnej smierci w swietle nowej regulagi prawnej we Frangi, ,PIM” 3/2006,
s. 112,

' Kongtregacja Nauki Wiary, Deklaraga o entanazji ,Iura et Bona” (5.05.1980), nr I1.

'S Katechizm Kosciola Katolickiego, Poznad 1994, nr 2278.

1 Jan Pawel I1, Encyklika o wartosci i nienaruszalnosci ycia lndzkiego ,, Evangelinm vitae”, [w:| Encykliki Ojca
Swigtego Jana Pawta 11, Krakdw 1996, nr 65.

" Deklaraga o eutanazji..., nt IV in fine.
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Kosciol — ,nie zamierza si¢ (...) zadawac Smierci; przyjmuje sig, ze
w tym wypadku nie mozna jej przeszkodzi¢”'®. Moralne prawo do pod-
jecia decyzji o ewentualnej rezygnacji z terapii uporczywej pozostawione
jest przez doktryne katolicka pacjentowi, jesli ma do tego kompetencije
i jest do tego zdolny; w przeciwnym za$ razie — osobom uprawnio-
nym, zawsze z poszanowaniem rozumnej woli i stusznych interesow
pacjenta”. Wedlug powyzszych zalozen ,,uporczywa” terapia bedzie
zatem medycznie nieuzasadniona kontynuacja leczenia, ktére nie moze
da¢ pozytywnego rezultatu i juz tylko niepotrzebnie przedtuza cierpie-
nia badz agoni¢ chorego, natomiast eutanazja ,,bierng” — nieuzasad-
niona medycznie i motywowana wspolczuciem dla cierpigcego rezygna-
cja z leczenia majaca przyspieszy¢ zgon®.

Jesli pacjent poddawany terapii uznanej przez lekarzy za daremna
nieodwracalnie utracit kompetencje decyzyjna, tak jak miato to miejsce
w sytuacji RS, rozstrzygniecie o dalszym leczeniu nalezy do kompeten-
cji sadu opiekunczego. Polski system prawny nie przewiduje rozwiazania
polegajacego na sporzadzeniu deklaracji antycypacyjnej ani na upowaz-
nieniu innej osoby do podejmowania decyzji zastepczych, a sad nie jest
zwiazany zadnymi wyraznymi kryteriami decyzyjnymi. Wolno tylko zasad-
nie oczekiwaé, ze postuzy si¢ tymi samymi, co przewidziane w kodeksie
rodzinnym i opiekunczym dla rodzicow maloletnich dzieci 1 opiekunow
0s6b niesamodzielnych: dobrem podopiecznego 1 interesem spolecz-
nym. Klauzula dobra dziecka (podopiecznego), ze wzgledu na swoéj nie-
dookreslony charakter i odestanie do systemu ocen i norm pozapraw-
nych, uwazana jest za klauzule generalna®'. Dobro dziecka utozsamiane
jest z jego interesem, jednak nalezy zwroci¢ uwage, iz pojecie interesu
jest aksjologicznie obojetne, podczas gdy pojecie dobra ma nacechowa-
nie pozytywne. W istocie chodzi o takie reprezentowanie interesow pod-

'S Katechizm. .., nr 2278.
" Tbidem.

20

Tak np. postuguje si¢ tymi pojeciami T. Brzezinski, Efyka lekarska, Warszawa 2002, s. 206—207, 219.

21

7. Radwaniski, Pojecie i funkeja ,,dobra dziecka” w polskim prawie rodzinnym i opiekusicgym, ,,Studia Cywi-
listyczne”, nr XXXI (1981), s. 5.
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opiecznego, ktore przynosi mu korzysé. Jest to rozumowanie zblizone do
stosowanego w prawie brytyjskim kryterium best interests.

Jakkolwiek zakresy znaczeniowe pojec terapii ,,daremnej” i ,,upo-
rczywej” nie pokrywaja sig, lecz jedynie krzyzuja, na pierwszy rzut oka
mozna by sadzi¢, ze w przypadku RS mamy do czynienia z zaniecha-
niem leczenia nalezacego do obu tych kategorii. Sprawa nie byla jednak
az tak oczywista i stad cala kontrowersja oraz panika moralna w pol-
skiej przestrzeni publicznej. Z punktu widzenia brytyjskiej etyki i bry-
tyjskiego prawa chodzilo o zaprzestanie terapii daremnej; natomiast
w mysl zasad etyki katolickiej, rzutujacej na przekonania wielu polskich
lekarzy 1 politykéw, byla to raczej tzw. bierna eutanazja. Osig konfliktu
okazala si¢ kwestia sztucznego odzywiania i nawadniania — kluczowa
dla zachowania zycia w tym stanie.

3. Zaprzestanie sztucznego odzywiania i nawadniania
a zasada proporcjonalnosci

Rezygnacja z podtrzymywania zycia laczy si¢ czesto z zaprzestaniem
sztucznego odzywiania i nawadniania pacjenta (tak tez stalo si¢ w spra-
wie RS). W bioetyce toczy si¢ zadawniony spér o dopuszczalnosé tego
rodzaju postgpowania, powiazany z tradycyjnym, sicgajacym jeszcze XVI wi,
rozréznieniem na tzw. proporcjonalne i nieproporcjonalne (dawniej: zwy-
czajne i nadzwyczajne) srodki terapeutyczne. Pominiemy dtuzsze wywody
na ten temat®, poprzestajac tylko na ogdlnej charakterystyce obu pojec.
Oceny proporcjonalnosci okreslonej terapii dokonuje si¢ ad casum, bio-
rac pod uwage stan konkretnego pacjenta i rokowanie oraz badajac, czy
jej zastosowanie bedzie dla pacjenta korzystne: przyniesie mu poprawe
zdrowia 1 zapewni zycie o nalezytej jakosci, czy okaze si¢ nieadekwatne do
osiggalnych korzysci i stanowi¢ bedzie dla pacjenta (oraz jego otoczenia)
nadmierna ucigzliwos¢. Jak glosi etyka katolicka, w drugim z wypadkow
srodki okazuja si¢ ,,nieproporcjonalne” (,,nadzwyczajne”), a prowadzona

# Zaintetesowanych czytelnikow odsytamy do: J. Malczewski, Extanazja.. ., s. 90-93 i cytowanej tam
literatury.
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przy ich pomocy terapia staje si¢ ,,uporczywa”. Z kolei rezygnacja ze
srodkéw ,,proporcjonalnych” (,,zwyczajnych”) jest jakoby niedopusz-
czalna ,,bierng” eutanazja.

Przy rozwazaniu rezygnacji ze sztucznego odzywiania i nawadniania
mamy do czynienia ze zderzeniem dwoch perspektyw: pierwsza z nich
(charakterystyczna dla etyki katolickiej*’) zaktada, ze odzywianie i nawad-
nianie naleza do $rodkow ,,zawsze zwyczajnych (proporcjonalnych)”,
do ,,opieki podstawowej”, ktora §wiadczy¢ nalezy w kazdych okoliczno-
$ciach, niezaleznie od stanu zdrowia pacjenta i rokowan. Jedyny wyjatek
stanowi sytuacja, w ktorej sztuczne karmienie i pojenie zwigksza cier-
pienia juz umierajacej osoby™; jednak niedopuszczalne jest zaniechanie
odzywiania 1 nawadniania w celu przyspieszenia zgonu. Druga ze wspo-
mnianych perspektyw przyjmuje, ze sztuczne odzywianie i nawadnianie
w okreslonych sytuacjach mogg stac si¢ nieproporcjonalne w stosunku do
przynoszonych korzysci 1 nadmiernie obciazajace, a wtedy wolno z nich
zrezygnowac, nawet jesli przyspieszy to $mier¢ pacjenta.

Niektorzy zwolennicy stanowiska pierwszego twierdza, ze odzy-
wianie i nawadnianie nie sa ,terapia’, poniewaz ,niczego nie lecza”,
a wiec nie moga podlegac¢ identycznym kryteriom oceny jak $rodki
medyczne 1 nie moze ich jakoby dotyczy¢ wymog proporcjonalnosci.
Zaprzestanie zywienia i nawadniania nie jest zatem przyzwoleniem na
$mier¢ z powodu choroby przez wycofanie §rodkéw nieproporcjonal-
nych, lecz ,,zaglodzeniem” (,bierna” eutanazja)®. W opozycji do tego
zapatrywania bioetyk Daniel Callahan zauwaza jednak, ze niezdolno$¢ do
samodzielnego jedzenia i picia jest normalna okolicznoscia towarzyszaca

» A, Battoszek, Cxlowiek w obliczn cierpienia i umierania. Moralne aspekty opicki paliatywnej, Katowice
2000, s. 273.

* Pot. zapis w Karcie Pracownikow Susby Zdrowia Papieskicj Rady ds. Duszpasterstwa Stuzby Zdrowia
(1994): ,,Pokarm i napédj, podawane takze sztucznie, naleza do normalnych zabiegéw zawsze nalez-
nych choremu, tak dlugo, jak nie sa dla chorego ciezarem”. Cyt. za: K. Golser, Stanowisko Urzedu
Nancgycielskiego Kosciola na temat pomocy w nmieraniu i eutanazyi, |w:| Entanazja w dyskusji. Euthanasie in der
Diskussion, red. P. Morciniec, Opole 2001, s. 219.

5 1. Keown, Euthanasia, Ethics and Public Policy. An Argument Against 1 egalisation, Cambridge 2002,
s. 219-221.
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$miertelnej chorobie oraz ze dawniej byla uznawana za symptom stanu
terminalnego (jeden ze sposobow, w jakie umierajacy organizm ,,wyla-
cza swoje kluczowe systemy”). Takze inni autorzy uwazaja, ze Smiertel-
nie chory pacjent, ktérego zaprzestano sztucznie odzywiac i nawadniac,
umiera nie z powodu odwodnienia czy zaglodzenia, lecz wskutek cho-
roby lub urazu laczacego si¢ z niezdolnoscig do normalnego jedzenia
i picia®. Umasowienie technik umozliwiajacych sztuczne odzywianie
1 nawadnianie zmienito oglad tej sprawy: pojawila si¢ nowa kategoria
postepowania wobec pacjentéw, a jego wycofanie stalo si¢ dla wielu
réwnoznaczne z usmierceniem (przyczyng zgonu rzekomo nie jest
wtedy $miertelna choroba, naturalnie pozbawiajaca chorego zdolnosci
samodzielnego odzywiania, lecz zaniechanie lekarzy, ktorzy nie dostar-
czaja pokarmu i plynéw w sztuczny sposob)?’.

Uznanie odzywiania w takim stanie za daremne powoduje, ze nie
stanowi ono obowiazku. Z punktu widzenia pacjenta kompetentnego
jest to bez znaczenia, poniewaz on sam decyduje, czy chce przyjmowac
pokarm. Pacjent przelykajacy samodzielnie moze by¢ karmiony lyzeczka
jak niemowle. Takie karmienie spetnia funkcje opiekuncza 1 powinno
by¢ kontynuowane, dopoki go nie odrzuci. W odniesieniu do osoby
niezdolnej decyzyjnie uznanie takiego postepowania za lecznicze co do
zasady naklada obowiazek jego utrzymywania stosownie do celowosci
medycznej. Uznanie za$ za nielecznicza — implikuje powinno$¢ wcho-
dzaca w zakres tzw. opieki podstawowej. Symbolika opiekuncza nie sta-
nowi jednak argumentu samego w sobie: opieka spelnia swe zadanie tylko
wtedy, gdy odbywa si¢ z korzyscia dla podopiecznego.

Sztuczne odzywianie pacjentéw niemogacych samodzielnie przely-
ka¢ polega na stosowaniu inwazyjnych technik medycznych z uzyciem
specjalistycznej aparatury i pokarmu w postaci odpowiednich prepa-
ratow. Wymaga sprzetu medycznego i kwalifikacji fachowych do pod-
taczenia go oraz podejmowania decyzji o zastosowaniu okreslonego

% Np. D.C. Thomasma, G.C. Grabet, Euthanasia: Toward an Ethical Social Policy, New York 1991, s. 67.

# D. Callahan, Zabicie a pryyzmolenie na Smieré, thum. J. Malczewski, [w:] Wokd! Smierci i umierania,

red. W. Galewicz, Krakow 2009, s. 178—179.
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sposobu odzywiania®. Najbardziej wyrazisty przyklad stanowi odzy-
wianie pozajelitowe (PEG). Nie moze tez by¢ rozpatrywane w oderwa-
niu od procedur towarzyszacych: sztucznego odprowadzania produk-
tow przemiany materii przy podawanej przez kropléwke statej ostonie
antybiotykowej dla zapobiezenia infekcjom ukladu wydalniczego®.
Razem sklada si¢ to na wysokospecjalistyczna procedur¢ medyczng
z zaangazowaniem wykwalifikowanego personelu, stuzaca zachowa-
niu zycia — spelnia zatem kryteria §wiadczenia zdrowotnego z wszyst-
kimi tego konsekwencjami i tak tez jest ujmowane w podrecznikach
medycznych.

Gdy stan kliniczny nie rokuje poprawy, takie zewngtrzne zasilanie
podtrzymuje jedynie trwanie czysto biologiczne i wolno zasadnie rozwa-
zac jego daremnos¢. W Polsce bardzo ogledne odniesienie do tego pro-
blemu zawiera jedynie wypracowana przez w 2008 r. przez Polska Grupe
Robocza ds. Probleméw Etycznych Korica Zycia definicja terapii nazy-
wanej podowczas uporegywg. Jest to ,,stosowanie procedur medycznych
w celu podtrzymywania funkcji zyciowych nieuleczalnie chorego, ktore
tylko przedluza jego umieranie wigzac si¢ z nadmiernym cierpieniem lub
naruszeniem godnosci pacjenta. Uporczywa terapia nie obejmuje pod-
stawowych zabiegdw pielegnacyjnych, fagodzenia bolu i innych objawow
oraz karmienia i nawadniania, o ile stuza dobru pacjenta”. Jak pisata
w 2011 r. paliatywistka Teresa Weber, w praktyce medycznej nawadnianie
1 odzywianie traktowane jest jako podstawowe dzialanie pielegnacyjne,
a ich zaprzestanie moze by¢ spowodowane tylko obiektywnym stanem
chorego, gdy ich stosowanie nosi znamiona uporczywosci terapeutycz-
nej’!. Blizsze okreslenie dobra pacjenta wymaga uwzglednienia jej zda-
niem nastepujacych kryteriow:

IS}

¢ Moze to by¢ zglebnik nosowo-gardtowy, kropléwka badz odzywianie pozajelitowe.

» K. Szewczyk, Bioetyka. .., t. 1, s. 309; M. Boratyaska, Wolny wybor. .., s. 449.
3 II Seminarium Ekspertéw z 28.06.2008 w ramach projektu ,,Granice terapii medycznych”; zob.
T. Weber, Daremna ¢y nporcgywa terapia w medycynie paliatywnej, [w:| Etyczne aspekty decyzji medyeznych,
red. J. Hartman, M. Waligéra, Warszawa 2011, s. 163.

U T Weberx, Daremna cy uporeywa terapia w medycynie paliatywnej, s. 165.
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1) dobra medycznego, wyznaczonego przez aktualng wiedz¢ medyczna
oraz tzw. sztuke lekarska, w ktorej olbrzymia role odgrywaja naukowe,
techniczne 1 praktyczne umiejetnosci lekarza. Dobrem tym jest przy-
wrécenie funkeji zyciowych ciata i umystu chorego, uwolnienie go od
bolu przez uzycie medykamentéw, operacje, psychoterapig;

2) dobra przezywanego przez pacjenta: jego osobistych preferencji, war-
tosci 1 wyborow; tego, jak chory chee przezywac swoje zycie, w tym
chorobeg; jak sam widzi korzysci 1 szkody majace zwiazek z zapropo-
nowanym leczeniem. W dobru tym odbija si¢ niepowtarzalnos¢ kaz-
dej osoby i specyficznosc jej swiata wartosci. Chodzi tu o wiek, status
zawodowy, rodzinny, zaangazowanie spoteczne, kulturowe i religijne;

3) dobra pacjenta jako osoby: uszanowania godnosci ludzkiej, traktowa-
nia osoby jako celu samego w sobie, a nie $rodka do osiagania innych
celow;

4) dobra duchowego pacjenta — tutaj chodzi o dobra, ktére nadaja zyciu
ostateczny sens: osobiste przekonania cztowieka, swiat wartosci, jego
wiare 1 religie™.

Zaprzestanie sztucznego odzywiania i nawadniania pacjentéw budzi
wielkie opory gtéwnie z powodu emocjonalnie nacechowanych skoja-
rzen. Intuicyjnie postrzegane jest jako ,,zaglodzenie” na $mier¢, a skoro
uczucia glodu i1 pragnienia odczuwa si¢ jako bardzo przykre, to stad
whniosek, ze zaprzestanie odzywiania i nawadniania prowadzi do agonii
w meczarniach®. Tymczasem jest inaczej. Przede wszystkim pacjentom,
ktorych zaprzestano sztucznie odzywia¢ i nawadniaé, podawane sg leki
paliatywne. Ponadto dla wielu z nich (zwlaszcza w stanach terminalnych)
odwodnienie jest o tyle korzystne, ze tagodzi dokuczliwe objawy i bol*.
Dzigki temu niejednokrotnie moga umrze¢ w lepszych warunkach niz
osoby, ktorym do korica zycia dostarcza si¢ sztucznie plyny (z litera-
tury fachowej wiadomo, ze zwlaszcza nawadnianie powoduje u pacjenta

32 'T. Webet, Daremna czy uporezywa terapia. ..., s. 163-164.
¥ T.L. Beauchamp, J.E Childress, Zasady etyki medyezne, s. 216, 217.
* A. Alichniewicz, Eutanazja. .., s. 169.
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w schytkowej fazie choroby powazny dyskomfort). Pacjent w stanie
wegetatywnym moze by¢ jednak utrzymywany przy zyciu przez dlugie
lata i nie czu¢ nic.

Spor o podyktowang wzgledami terapeutycznymi celowo$¢ sztucz-
nego odzywiania podzielil §wiat europejski, czego dowodem sg przyjete
przez Rade Europy Wytyezne procesu podejmowania decyzji dotyczacych tera-
pii medycznel w Sytuagiach akoriczenia Zycia. Stwierdzaja one wprawdzie, ze
sztuczne odzywianie i nawadnianie stosuje si¢ wobec pacjenta zgodnie
ze wskazaniami medycznymi oraz na podstawie wyboru okreslonej pro-
cedury medycznej i sposobow jej aplikowania, ale odnotowuja odmien-
nos¢ podejscia migdzy poszczegdlnymi panstwami. W niektorych zywie-
nie uwaza si¢ bowiem za forme opieki odpowiadajacej indywidualnym
podstawowym potrzebom, ktorej nie wolno zaprzestac, chyba Ze pacjent
w stadium przed$miertnym tak zadecyduje (Wy#yezne zalecaja, aby pacjent
byl w to zaangazowany poprzez wole wyrazona uprzednio, przekazang
chocby ustnie czlonkowi rodziny albo bliskiemu przyjacielowi). Nie-
zgoda panuje nawet w tonie najwyzszych organéw orzekajacych, czego
zywy dowdd stanowi opinia mniejszosci w przywolanej wezesniej spra-

t. Pieciu sedziow stwierdzilo tam, ze wiekszo$é,

wie Vincenta Lamber
na podstawie pewnej liczby watpliwych zatozen, zaaprobowala w istocie
pozbawienie mozliwosci zaspokojenia przez osobe bezradna 1 niepotra-
fiacq z tego powodu przekazac¢ swojej woli — dwoch potrzeb podstawo-
wych dla utrzymania przy zyciu: zywnosci 1 wody. W ich ocenie sprawa ta
dotyczyla w istocie eutanazji, nawet jesli pod inng nazwa.

Dyskusja co do kwalifikacji sztucznego odzywiania utknela, jak si¢
wydaje, w martwym punkcie. Argumentacja utylitarystyczna nigdy nie
przekona zdeklarowanych pryncypialistow. Spor jest w istocie nierozwia-
zywalny, bo stanowisko ujmujace kazde odzywianie w kategoriach obo-
wiazkowej opieki podstawowej ma podtoze doktrynalne, a nie racjonalne,
wigc nie poddaje si¢ rozumowej perswazji. Przyjecie jednego z dwoch
zapatrywan zalezy w gruncie rzeczy od konwencji spolecznej: czy ow

3 Lambert and Others v. France, judgement ECHR, 5 june 2015, 46043/14, http://hudoc.echt.coc.int/
frei=002-10758 [dostep: 25.05.2021].
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inwazyjny sposob zywienia jako medyczny 1 wspomagajacy leczenie
powinien by¢ oceniany stosownie do celowosci terapeutycznej, czy
traktowany jako niewzruszalna zasada opiekuncza. Gdy kontynuacja
takiej opieki nie przedstawia zadnej korzysci dla podopiecznego, jej
warto$¢ staje si¢ czysto abstrakcyjna. Symbolika troskliwego karmie-
nia osoby, ktorej nie jest to do niczego potrzebne, staje si¢ pustym
frazesem, odrywa si¢ od intereséw karmionego 1 stuzy nie jemu, tylko
wzmocnieniu pozytywnemu i satysfakcji moralnej opiekunow, iz ,,robia,
co do nich nalezy”. W tym nalezy naszym zdaniem upatrywaé przy-
czyny bezwzglednego obstawania za utrzymywaniem sztucznego odzy-
wiania nawet przez dziesiatki lat u pacjentéw w stanie trwalej utraty
albo wyjSciowego braku §wiadomosci: w wymaganiu postuszenstwa
abstrakcyjnej 1 oderwanej od rzeczywistosci zasadzie wyprowadzone;j
wylacznie z nakazéw wiary, a poprawiajacej morale niektérym sposrod
jej wykonawcow. Zasada ta uzasadnia si¢ tylko sama soba, a dziala nie
na korzys$¢ pacjenta, lecz 0osoéb trzecich. Indywidualny interes pacjenta
w ogole nie jest w tym bilansie uwzgledniany. Mozna co prawda prze-
wrotnie twierdzi¢, ze jemu jest juz wszystko jedno, a skoro wszystko
jedno, to niech chociaz naciesza si¢ inni. W takim razie jednak staje
si¢ on makabryczna zabawka w re¢kach innych, stuzaca zaspokojeniu
potrzeb i intereséw cudzych.

Ze swej strony uwazamy, ze wlasciwie interpretowana zasada pro-
porcjonalnosci powinna dotyczy¢ wszystkich srodkéw stuzacych pod-
trzymywaniu zycia i majacych (dobry lub zly) wplyw na stan pacjenta,
charakter. Jesli
w konkretnym przypadku sztuczne odzywianie i nawadnianie nie przy-

2

bez wzgledu na ich ,,medyczny” badZ ,,niemedyczny’

czynia si¢ w zaden sposéb do poprawy stanu i moze sprawia¢ dodat-
kowy dyskomfort, wtedy wolno z niego zrezygnowac, jako z elementu
terapii daremnej™ na réwni z wycofaniem innych §rodkéw leczniczych.
Sztuczne odzywianie 1 nawadnianie powinno zaspokaja¢ indywidualna
potrzebe pacjentow, a nie sprowadzac si¢ do utrzymywania prawidto-

% Por. T.L. Beauchamp, J.E. Childress, Zasady etyki medycznej, s. 216, 217-218.
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wej wartosci parametréw fizjologicznych?. Trzeba jednak w tym miej-
scu zastrzec, ze w Polsce praktyka jest nastawiona na utrzymywanie
zywienia do samego konca.

Jak mozna sadzi¢, na kontrowersje wywolane przez sprawe RS w Pol-
sce przemozny wplyw wywarla etyka katolicka uznajaca zywienie 1 nawad-
nianie za forme opieki podstawowe;.

4. Sprawa pacjenta RS

Wszystkie przytoczone fakty zaczerpnigto z opublikowanych fragmen-
tow orzeczen sadu opiekunczego i sadu apelacyjnego. W I instancji dwu-
krotnie orzekat sedzia Cohen: 15 grudnia™ i 31 grudnia 2020 r.””; wnioski
o dopuszczenie apelacji od jego decyzji rozpatrywal z kolei sad apelacyjny
w dwuosobowym skladzie (sedzina King i sedzia Jackson), odpowiednio
w dniu 23 grudnia 2020 .* i 13 stycznia 2021 r.*' W zwiazku z postepo-
waniami sadowymi w obu instancjach przeprowadzone zostaly szczego-
towe badania lekarskie stanu, w jakim znalazl si¢ RS, a potwierdzajace
jego nieodwracalno$¢ 1 wyrazne pogorszenie w czasie dzielacym poszcze-
g6lne orzeczenia.

4.1. Bezsporne dowody dotyczace stanu RS i rokowania
Pacjent RS, mezczyzna w §rednim wieku, mieszkajacy z zong i trojgiem
dzieci, w dniu 6 listopada 2020 r. doznal w domu zawalu serca. Zanim

31 Zob. SW. Sahm, Palliative Care v. Euthanasia, The German Position: The German Medical Councils Prin-
ciples for Medical Care of the Terminally 1/, ,,Journal of Medicine and Philosophy” 2/2000, s. 195 i 208;
A. Alichniewicz, Eutanagja.. ., s. 169-170; K. Szewczyk, Bioetyka t. 1, s. 310.

% The Court of Protection, [2020] EWCOP 70, Case No. COP13684602, 15 December 2020,
https:/ /www.bailii.org/ew/cases/EWCOP/2020/70.pdf [dostep: 17.03.2021].

¥ The Court of Protection, [2020] EWCOP 69, Case No. COP13684602, 31 December 2020;
https:/ /www.bondsolon.com/media/404038/cop-judgement-31122020.pdf [dostep: 17.03.2021].

# The Court of Appeal (Civil Division), [2020] EWCA Civ 1772, Case No. B4/2020/2131, 23 De-
cember 2020; https://www.bailii.org/ew/cases/EWCA/Civ/2020/1772.pdf [dostep: 17.03.2021].

1" The Court of Appeal (Civil Division), [2021] EWCA Civ 22, Case No. B4/2021/0064, 13 Januaty
2021, https://www.judiciary.uk/wp-content/uploads/2021/01/Z-M-S4-v-RS-and-ors.pdf [dostep:
17.03.2021].
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udalo si¢ przywroci¢ krazenie, trwajace co najmniej 45 minut niedotle-
nienie moézgu spowodowalo znaczne i nieodwracalne uszkodzenie tego
organu, powodujace trwalg utrate Swiadomosci i zdolnosci kontaktu
z otoczeniem. Od chwili zawalu RS pozostawal w stanie §piaczki* pod
opieka lekarzy ze szpitala The University Hospitals Plymouth NHS
Trust. Dnia 25 listopada 2020 r. wladze szpitala wystapily do sadu opie-
kunczego o stwierdzenie, ze pacjent nie ma zdolnosci zadecydowania
o kontynuowaniu lub zaprzestaniu terapii podtrzymujacej zycie, w tym
sztucznej wentylacji oraz odzywiania i nawadniania (CANH)*, oraz
ze legalne i zgodne z najlepszym interesem RS bedzie zaprzestanie tej
daremnej terapii, a takze zapewnienie niezbednej opieki paliatywnej maja-
cej umozliwi¢ mu odejécie z godnoscia 1 bez niepotrzebnego cierpienia.
Whiosek szpitala w pelni poparla Zona pacjenta, sprzeciw zglosily nato-

2 Spiaczka (lac. coma) to patologiczny stan utraty $wiadomosci, opisywany jako kompletna nicobec-
no$¢ pobudzenia i czuwania (poziom przytomnosci) oraz Swiadomosci siebie czy tez otoczenia (tres¢
przytomnosci). Pacjenci w stanie $piaczki leza z zamknigtymi oczami. Jest to stan pojawiajacy sig
m.in. po uszkodzeniu mézgu. Charakteryzuje si¢ tym, ze pacjenta nie da si¢ wybudzi¢ zadnym bodz-
cem dzwigckowym ani czuciowym. W zapisie EEG nie wida¢ zmian charakterystycznych dla cyklu snu
i czuwania. Podczas oceny przylézkowej nie mozna uzyskaé odpowiedzi na stymulacje, ale stwierdza
si¢ obecnosé odruchéw. Trwa to zwykle od dwoch do czterech tygodni. Praktycznie zawsze po tym
czasie pacjent z niej wychodzi, ale moze takze ,,wyjs¢” i w stan wegetatywny. Zalezy to od stopnia
uszkodzent mézgu. Stan $piaczki wystepuje w réznym nasileniu, od mniejszego, gdy pacjent reaguje
na bodzce bélowe, wykazuje niektére odruchy obronne, a jego uklad oddechowy i krazenia funk-
cjonuja bez zaklécen, az po $piaczke gleboka potaczona z brakiem reakeji na silny nawet bol, kiedy
oddech i krazenie krwi staja si¢ niewydolne. Praktycznym i powszechnie uzywanym narzedziem do
oceny stopnia zaburzen jest pigtnastopunktowa skala Glasgow opracowana przez Jennetta i Teasda-
le’a (GCS — Glasgow Coma Scale), pozwalajaca takze na sledzenie przebiegu klinicznego zaburzeni
$wiadomosci. Wynik 3 oznacza chorego w glebokiej $piaczce, ktory 1) nie otwiera oczu; 2) nie wypo-
wiada stéw i 3) nie reaguje na bodZce. Mozliwe jest pelne odzyskanie §wiadomosci, ale druga skrajno-
$cig jest $mier¢ mozgu. Znanych jest tez kilka standéw posrednich. Szybko udzielona pomoc powinna
doprowadzi¢ do wybudzenia po kilku godzinach, a maksymalnie po kilku dniach. Zbyt p6zna reakcja
pociaga za soba $mier¢ albo dlugotrwaly, nieuleczalny stan $piaczki. Podstawowe procesy zyciowe
pacjenta wymagaja wtedy wspomagania specjalistyczng aparatura. (M. Swierkocka, J. Komendzifiski,
Neunrologiczne aspekty zaburzeri przytomnosii, Ann. Acad. Med. Gedan. 2013, 43, s. 149-150; R. Larsen,
Abnestezjologia t. 2, red. nauk. wyd. polskiego A. Kiibler, Wroctaw 2013, s. 1235-12306; Patofizjologia kli-
niczna. Podrecznike dla studentow medyeyny, red. B. Zahorska-Markiewicz, E. Matecka-Tendera, Wroclaw
2009, s. 461-463; S.A. Tisherman, R.M. Forsythe, Intensywna terapia w ciezkich nrazach, red. nauk. wyd.
polskiego W. Machata, Lublin 2015, s. 435).

B Clinically assisted nutrition and hydration.
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miast jego matka, dwie siostry i siostrzenica (dalej nazywane ,,krewnymi
biologicznymi”).

W chwili orzekania przez sad opiekunczy, ponad pi¢¢ tygodni po
wypadku, stan zdrowia RS nie budzit Zadnych watpliwosci: pacjent lezat
w §piaczce, a zajmujacy si¢ nim lekarze byli zgodni, Zze nigdy juz nie odzy-
ska przytomnosci 1 nie powrdci do sprawnosci umysltowej, ktéra pozwa-
lalaby mu na decydowanie o sobie. Ponizej przedstawiono szczegoly
dotyczace diagnozy i rokowania.

W dniu 5 grudnia 2020 r. zdalne badanie pacjenta, za posrednictwem
45-minutowego nagrania wideo, w ktérym asystowal doktor W, czynnie
praktykujacy konsultant w dziedzinie intensywnej terapii, przeprowadzil
doktor Dominic Bell, niezalezny konsultant w dziedzinie intensywnej tera-
pii i anestezjologii ze szpitala Leeds General Infirmary. Wyniki badania
byly nastepujace. Poza krétkimi fazami czgsciowego otwarcia oczu RS nie
wykonywal zadnych spontanicznych ruchéw. Nie reagowal na swoje imi¢
ani na glosne klaskanie w dlonie. Kiedy otwieral oczy, nie bylo w nich
wida¢ oznak koncentracji uwagi ani §ledzenia, nie wystepowal tez odruch
rogowkowy (tj. mruganie powiek wywolane stymulacja powierzchni oka).
Jego mimika nie zdradzata zadnych charakterystycznych objawéw moga-
cych §wiadczy¢ o dyskomforcie lub niepokoju w reakcji na stymulacije,
ktéra sprawiataby bol osobie majacej zdolnos¢ odczuwania bodzcow.
Ekstremalne zginanie koniczyn pacjenta nie wywolalo zadnego oporu
ani oznak niewygody. Zespol leczacy nie byl tez w stanie zidentyfiko-
wac u pacjenta zadnych oznak dyskomfortu, niepokoju ani przyjemnosci
w jakimkolwiek momencie po przyjeciu do szpitala.

Czestsze niz wezesniej otwieranie oczu sugerowalo potencjalne przej-
$cie ze $piaczki do stanu wegetatywnego (VS)*, jednak zdaniem doktora

* Stan wegetatywny (VS — Vegetative State) polega na utracic wyzszych funkcji mozgu, gléwnie
$wiadomosci. Swiadomosé u pacjenta nie funkcjonuje, zachowane sa tylko odruchy z rdzenia przedtu-
zonego; organizm przejawia pewna reaktywnosc, lecz pozbawiony jest zmystowego kontaktu ze Swia-
tem i najprawdopodobniej zdolnosci myslenia. W stanie wegetatywnym pieft mézgu zyje i dziata, ale
kora mézgowa przestaje wykazywac aktywnosc i spelnia¢ swoje funkcje. Dopoki funkcjonuje pief —
cialo zachowuje wszystkie odruchy. W pniu mézgu znajduja si¢ osrodki odpowiedzialne za utrzy-
manie funkgji zyciowych, jak oddychanie czy praca serca, a takze innych — odruchéw wzrokowych
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Bella pacjent ponad wszelka watpliwos$¢ nie osiggnal jeszcze wowczas
stanu wegetatywnego utrwalonego (PVS — Persistent Vegetative State),
ktory jest uwazany za nieodwracalny. W najlepszym jednak wypadku,
jak prognozowal doktor Bell, RS mial szanse osiagna¢ dolng granice
stanu minimalnej §wiadomosci (MCS)®. Fakt, ze po miesiacu nastapito

i stuchowych, przetykania, kastania, mrugania. U pacjentow daje si¢ obserwowac spontaniczne ruchy
Zrenic i mimike twarzy: ziewanie, przezuwanie, kaszel, zgrzytanie zegbami: pacjent moze poruszaé
glowa, wykrzywiac twarz w grymasy, wydawac nieartykulowane dzwicki. W przypadku bodzcéw bo-
lowych wykazuje reakcje odruchowe — grymas bolu, wyprezenie ciata. Pod wplywem bodzcéw ze-
wnetrznych cialo potrafi si¢ poruszy¢, oczy odwracaja si¢ w kierunku zrédla halasu, na twarzy pojawia
si¢ czasem usmiech lub grymas rozpaczy. Ale czlowiek nie zdaje sobie sprawy z tego, co dzieje si¢
z nim i wokot niego. Obecne sa stany przypominajace fazy snu i czuwania oraz mozliwe spontanicznie
reakcje koficzyn na bodZce. Wszystkie odruchy maja jednak charakter niezamierzony. Nie wystepuja
powtarzajace sie, celowe odpowiedzi na stymulacje bodZzcami wzrokowymi, stuchowymi, dotykowy-
mi ani bélowymi. Pacjent w stanie wegetatywnym nie rozumie jezyka ani nie przejawia jego ekspre-
sji. Moze obudzi¢ si¢ ze $pigczki, ale nadal nie odzyskuje $§wiadomosci. Cykle czuwania sa zupelnie
pozbawione funkcji poznawczych, a w razie stwierdzenia trwatosci i nieodwracalnosci tego stanu
nie daje to nadziei na poprawe. Stan wegetatywny bywa nazywany przytomnoscia bez §wiadomosci:
pacjent wydaje si¢ przytomny, ale bez oznak, Ze jest $wiadomy miejsca, w ktérym przebywa, sytuacji,
obecnosci innych oséb. Zachowane jest krazenie krwi, przemiana materii oraz termoregulacja. Pacjent
moze (cho¢ nie zawsze) samodzielnie oddychad, ale nie jest w stanie przetykaé pokarmu. Odzywianie
odbywa si¢ z uzyciem zglebnika gardlowego (zwanego popularnie sonda) lub dojelitowo, a nawet po-
zajelitowo, zas produkty przemiany materii wymagaja odprowadzania przez cewnikowanie i lewatywe.
(Zob. B. Jennett, E Plum, Persistent Vegetative State After Brain Damage. A Syndrome in Search of a Name,
The Lancet, kwieciefi 1972, 5. 734—737; M. Swierkocka, J. Komendzitiski, Nexrologiczne aspekty zaburzeri
prytomnosci, s. 149—150).

# Stan minimalnej $wiadomosci (MCS — Minimally Conscious State): pojecie to zostato wprowa-

dzone do terminologii medycznej w 2002 1. U pacjentéw daje si¢ zauwazy¢ obecnosé elementow swia-
domodci siebie i otoczenia. Wlasciwe zdiagnozowanie wymaga stwierdzenia powtarzalnych zachowan
niebedacych odruchowymi, np. wykonywania prostych polecen jak poruszanie r¢ka, udzielanie po-
twierdzajacych lub przeczacych odpowiedzi na proste pytania. Ponadto pacjent powinien by¢ zdolny
do przejawiania zrozumiatych werbalizacji oraz wlasciwych reakcji (usmiech, ptacz) na bodziec emo-
cjonalny oraz braku takich reakcji bez bodzca. Pacjentéw cechuje glebokie uposledzenie §wiadomosci,
ale demonstruja zdecydowane i powtarzalne cechy samos$wiadomosci bad? integracji ze srodowiskiem
jak wodzenie oczami za znana sobie osoba, moga pojawiaé si¢ tez reakcje emocjonalne na bliskie
osoby — $micch lub placz (M. Swierkocka, J. Komendzifski, Nexrolygiczne aspekty zaburzeii. .., s. 150).
Rozréznia sig stany okreslane jako MCS- (regres) i MCS+ (progres). W tym drugim pacjent moze
rozumie¢ i wykonywaé proste polecenia, odpowiada¢ udziela¢ odpowiedzi ,,tak” lub ,,nie” mrugajac
czy wykonujac gest. Czgsto tez ma tzw. odruchy obronne: gdy zbliza si¢ do niego twarz badZ podno-
si ton glosu, reaguje rozszerzeniem zrenic i przestraszonym wyrazem twarzy. Dzicki zachowanemu
minimum $wiadomosci dotyczacej wlasnej osoby i otoczenia istnieje mozliwos¢ prostego kontaktu
stownego, gestownego lub mimicznego.
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tak ograniczone wybudzenie ze $piaczki, oznaczal, ze prawdopodobnie
bedzie mozna uzyskaé poprawe tylko niewiele wigcksza.

W ocenie doktora Bella szansa, ze w takim stadium minimalnej $wia-
domosci pacjent bedzie w stanie rozpoznac¢ obecnos$¢ drugiej cztowieka,
wynosi od 10 do 20%, ale nawet wtedy nie da si¢ stwierdzi¢, czy jest to
reakcja na konkretna osobe, czy na kogokolwiek, kto np. wezmie go za
reke, ani tez czy reakcja bedzie wyrazac jakakolwiek konkretna emocje (jak
niepokoj, przyjemnos¢ lub cokolwiek innego). Doktor Bell mial watpli-
woscl, czy biorac pod uwage niskie rokowanie, taki stan w ogole zostanie
przez pacjenta osiagnicty. Byl zdania, Ze nic nie przywrécei RS funkcjono-
wania na ,,jakimkolwiek poziomie”. Natomiast doktor W, ktory wyrazil
opini¢ nier6znigcy si¢ znaczaco od stanowiska doktora Bella, prognoze
kolegi uznal nawet za zbyt optymistyczna. Sam przewidywal, ze RS przej-
dzie w stan wegetatywny i juz w trakcie badania dostrzegal symptomy.

Jak zostalo podkreslone, takie przejscie nie ma charakteru drama-
tycznego ani gwaltownego, lecz plynny i stanowi cz¢$¢ pewnego spek-
trum. Jesli chodzi o oczekiwang dlugosc zycia, to wedlug lekarzy przy
utrzymaniu obecnego leczenia pacjent moglby przezy¢ do pigciu lat lub
dtuzej. Po odlaczeniu respiratora bylby zapewne w stanie samodzielnie
oddycha¢, jednak w przypadku zaprzestania CANH zgon nastapilby
w ciagu kilku tygodni.

4.2. Kryterium najlepiej pojetego interesu pacjenta

W opisanym wyzej stanie faktycznym sad orzekal na podstawie kryte-
rium najlepiej pojetego interesu (best interests) pacjenta niezdolnego do
samodzielnego podejmowania decyzji o przebiegu swojego leczenia. Ze
wzgledu na doniosto$¢ zagadnienia, a takze jego stosunkowo niewielka
znajomos$¢ w naszym kraju, uznali§my za stosowne omowic je bardzie;
szczegblowo 1 na tle historycznym, siegajac do stynnego wyroku Izby
Lordéw z dnia 4 lutego 1993 . w sprawie Tony’ego Blanda*.

% Airedale NHS Trust v. Bland [1993] IM ER 821 HL. Zob. K. Szewczyk, Bivetyka, t. 1, s. 390-397.
Oméwienie wyroku: M. Boratyfiska, P. Konieczniak, Przerwanie odgywiania w stanie wegetatywnym, [w:| Pra-
wo wobec medycyny i biotechnologii, red. M. Safjan, Warszawa 2011, s. 417-426.
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W 1989 1. siedemnastoletni wowczas Bland znalazl si¢ w stanie wege-
tatywnym wskutek obrazen poniesionych w najwigkszej stadionowej kata-
strofie w dziejach Wielkiej Brytanii. Po trzech latach od zdarzenia wsrod
lekarzy panowala zgoda, iz stan jego jest nieodwracalny (kora mézgowa
pacjenta zmienila si¢ w mas¢ wodnistego plynu) oraz ze jest to najgorszy
ze znanych im tego rodzaju przypadkéw. Rodzice pacjenta zwrocili sie
do lekarzy o zaprzestanie podtrzymywania zycia syna przez zakonczenie
sztucznej wentylacji, zywienia i nawadniania. Lekarze byli gotowi to zro-
bi¢, zarzad szpitala chcial jednak upewnic si¢ co do zgodnosci z prawem
takiej decyzji 1 wystapil do sadu opiekuiczego o jej zatwierdzenie.

Zadaniem sadu w sprawie Tony’ego Blanda bylo rozstrzygniecie
zagadnienia ogdlnego: w jakich okolicznos$ciach — o ile kiedykolwiek —
osoby majace obowiazek odzywiania pozbawionego $wiadomosci
pacjenta moga zgodnie z angielskim prawem je przerwad, gdy nie ma
nadziei na poprawe, a wiadomo, ze pacjent wkrotce potem umrze. Kwe-
stia szczegblna brzmiala: czy w konkretnym przypadku Blanda lekarze
prowadzacy postapiliby zgodnie z prawem, jesliby przerwali stosowanie
srodkéw podtrzymujacych zycie, w tym sztucznego odzywiania.

Argumentacje sadéw mozna streSci¢ nastepujaco. Warunkiem
dopuszczalnosci leczenia osoby dorostej, przytomnej 1 zdolnej do rozu-
mienia sytuacji jest jej zgoda. Osoba taka ma pelna swobode, by uchyli¢
si¢ od leczenia, nawet gdy bez niego umrze. Jezeli kompetentny pacjent
nie zgadza si¢ na leczenie, lekarz musi to uszanowaé¢ nawet pomimo prze-
konania, ze pacjent obiektywnie dziala na wlasng szkode — i niezaleznie
od mozliwych negatywnych skutkow zaniechania leczenia. W przypadku
pacjenta, ktory jest faktycznie niezdolny do powzigcia decyzji i wyrazenia
woli, ale w przesztosci zadeklarowal na wypadek takiej sytuacji sprze-
ciw co do leczenia lub opieki medycznej (wiacznie ze sztucznym kar-
mieniem), sprzeciw jego ma charakter wiazacy. W wypadkach naglych
prawo pozwala dziata¢ bez zgody, o ile niezbedne jest podjecie pilnych
dzialan w interesie pacjenta, a ten jest nieprzytomny lub zdezoriento-
wany badz z innych powodéw nie moze wyrazi¢ zgody ani sprzeciwu,
zanim nie bedzie za p6zno. W takich przypadkach leczenie odbywa si¢
nie na podstawie zgody, lecz na mocy ,,zasady koniecznosci”, ktérg sady
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rozszerzyly'’ na przypadki, gdy pacjent jest trwale niezdolny do podje-
cia decyzji o leczeniu. Wobec tej kategorii pacjentéw typowo stosowane
sq wysoce inwazyjne sposoby postegpowania, ktére w innych okolicz-
nosciach moglyby zosta¢ zakwalifikowane jako powazne przestepstwa.
Leczenie moze by¢ przeprowadzane w granicach najlepszego interesu
pacjenta: ,,[...] musi nie tylko (1) zachodzi¢ koniecznos¢ dziatania, pola-
czona z niemozliwoscia porozumienia si¢ z osobg bedaca pod opieka, ale
takze (2) dzialanie musi by¢ takie, jakie w tych okolicznosciach podjelaby
rozsadna osoba kierujaca si¢ najlepszym interesem tej osoby” (Lord Goff
of Chieveley w sprawie In re I.).

Bland byl pacjentem przez diuzszy czas poddawanym wysoce inwa-
zyjnemu leczeniu, na ktére nie mial mozliwosci wyrazenia zgody (nie
pozostawil tez zadnych wezesniejszych dyrektyw na taka ewentualnosc).
Sad rozwazyl najpierw stosowany wowczas w wigkszosci jurysdykeji sta-
nowych USA ,test osadu zastepczego™ (subsitute judgment test), znany ze
stynnej sprawy Quinlan*. Chodzi tu zrekonstruowanie decyzji samego
pacjenta, tak jak gdyby byl w stanie ja sam podja¢. Koncepcja ta zostala
jednak w sprawie Blanda oceniona przez sad jako opierajaca si¢ raczej
na spekulacjach niz na dowodach i odrzucona, bo niemajaca podstawy
w prawie angielskim. Zamiast tego sad odwolatl si¢ do precedensowego
rozstrzygniecia In re F., wedlug ktérego pacjenta z wylaczona kompeten-
cja decyzyjna nalezy traktowa¢ wedlug zobiektywizowanego kryterium
jego najlepszego interesu.

Leczenie i opiecke¢ medyczng sprawuje si¢ w celu przyniesienia pacjen-
towl korzysci, ktora moze polega¢ na postawieniu diagnozy, zapobieze-
niu chorobie, lub gdy ta juz wystapi, na podjeciu krokéw majacych ja
wyleczy¢ albo ztagodzi¢ jej nastepstwa. Gdy choroba i jej skutki sa nie-
uleczalne, leczenie powinno zapobiega¢ pogorszeniu stanu pacjenta lub

47 Sprawa In re . (Mental Patient: Sterilisation) [1990] 2 AC 1; In re J. (A Minor) (Wardship: Medical Treat-
ment) [1991] Fam. 33.

*# Wyrok Sadu Najwyzszego Stanu New Jersey z dnia 31 marca 1976 t. (In re Quinlan, 1, 70 NJ1O; 355
A.2d 647;w 1976 N.J. LEXIS 181; 79 A.LR. 3D 205). Zob. K. Szewczyk, Bivetyka, t. 1, s. 321-325. Omo-
wienie wyroku: M. Boratyniska, P. Konieczniak, Przerwanie odgywiania w stanie wegetatywnym, s. 405—415.
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tagodzic¢ jego bol i cierpienie. Nie kazda terapia rokujaca pewna skutecz-
no$¢ stanowl tym samym korzys$¢ dla pacjenta. Jesli np. u cierpiacego
bole, terminalnego pacjenta nowotworowego ujawni si¢ inna choroba
wspolistniejaca, ktéra moze skréci¢ mu zycie jeszcze bardziej, wykonanie
powaznego zabiegu chirurgicznego w intencji leczenia tej drugiej nie musi
leze¢ w najlepszym interesie owej osoby, zwlaszcza gdy operacja moze
odbic¢ si¢ negatywnie na jej jakosci zycia. W tych okolicznosciach opero-
wanie za wszelkg ceng naruszaloby powszechne zasady humanitaryzmu.

W przeszlosci sady angielskie dokonywaly juz trudnych sadow
wartosciujacych na podstawie kryterium najlepszego interesu pacjenta,
wazgc przewidywane konsekwencje zrealizowania leczenia z jednej strony
i zaniechania go z drugiej®. W przypadku Blanda takie wazenie zostalo
uznane za niemozliwe. Przy kontynuowaniu leczenia i opieki pacjent
przezylby jeszcze jaki$ czas, ale niczego nie odczuwajac. Jesliby przerwac
podtrzymywanie zycia, réwniez niczego by nie odczul, a po pewnym cza-
sie umart. W kategoriach korzysci lub interesu pacjenta trudno jest sen-
sownie porownywac dalsze istnienie z jego brakiem: wszak osobie pozba-
wionej tak funkcji poznawczych i intelektualnych, jak perspektywy ich
odzyskania, jest zupelnie obojetne czy Zyje, czy umrze.

Najlepszy interes pacjenta w sytuacji Blanda typowo wymaga, by pod-
taczy¢ go do systemu podtrzymywania zycia tak szybko, jak to konieczne,
w celu dokonania dokladnej oceny jego stanu i rokowania na przysztosc.
Zrazu moze istnie¢ nadzieja, ze nastapi poprawa w stopniu pozwalajacym
pacjentowi na ,,sensowne zycie”. Czg$¢ pacjentow z uszkodzong korg
mozgowa doznaje mniejszej lub wigkszej poprawy, a niektérzy nawet cal-
kowitej. Ale zdecydowana opinia lekarzy byla podowczas taka, ze jesli
pacjent w PVS nie wykazuje zadnych oznak polepszenia po szesciu mie-
siacach, a najdalej po roku — nie ma szans, by nastapito to kiedykolwiek.
Jesli wiec ani nie dozna on poprawy wystarczajacej, by odiaczy¢ wspoma-
ganie, ani nie umrze, ostatecznie zawsze powstanie kwestia, czy nalezy go
pozostawi¢ w takim stanie na czas nieokreslony.

¥ InReF
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Sad nie mial watpliwosci, ze w chwili orzekania kontynuowanie opieki
ileczenia nie lezalo juz w najlepszym interesie Blanda. Czynnosci te datyby
mu trwanie tylko czysto biologiczne, ale nie mogly dalej stuzy¢ jego zyciu
jako osoby. Jedli pacjent doznal nieodwracalnego uszkodzenia mozgu,
jest trwale pozbawiony §wiadomosci i w jednomyslnej opinii najwybit-
niejszych specjalistow nie ma szans na polepszenie, to dalsze podtrzy-
mywanie jego zycia jest bezcelowe. Kontynuowanie inwazyjnego lecze-
nia byloby uzasadnione tylko wtedy, gdyby przynosito mu jakakolwiek
korzy$¢, tymczasem zaréwno dalsza wegetacja dzigki sztucznemu odzy-
wianiu, jak 1 zgon wywolany jego przerwaniem nie wigza si¢ po stro-
nie pacjenta z zadnymi odczuciami. Sztuczne podtrzymywanie bio-
logicznego zycia jest czynno$cig daremna i bezuzyteczna, ktéra
stuzy sama sobie, ale nie osobie pacjenta. Jest ponadto wysoce inwa-
zyjne, odbiera pacjentowi godno$¢ i prowadzi do cierpienia jego rodziny.
Nadszed!t czas, kiedy powstala bezposrednio po wypadku koniecznosc¢
mineta. Tym samym minelo uzasadnienie dla inwazyjnej opieki 1 leczenia,
a po stronie lekarzy ustal obowigzek ich zapewnienia.

Kurator procesowy Blanda argumentowal, ze sztuczne odzywianie
jest zwykla czynnoscia opiekuncza, a nie forma leczenia. Zdaniem sadu
zywienie osoby w PVS nie jest jednak odpowiednikiem karmienia nie-
mowlecia, bo taka osoba jest nie tylko niezdolna jak niemowle do zdo-
bywania pozywienia, ale i do polykania, a wi¢c jedzenia i picia w normal-
nym znaczeniu tych stéw. Karmienie przez sondg stanowi samo w sobie
procedure wysoce inwazyjna, a jej stosowanie wymusza dodatkowo
regularne lewatywy, cewnikowanie pecherza i leczenie odcewnikowego
zakazenia drég moczowych (ktére powstaje przy dlugotrwalym cewni-
kowaniu). Trudno wigc mowic¢ o zwyklej opiece humanitarnej. Zachodzi
tu raczej analogia do respiratora, ktéry sztucznie wtlacza powietrze do
pluc pacjenta niezdolnego do samodzielnego oddychania, wigc nalezy
stosowac te same zasady oceny. Przywolane przez kuratora analogie,
jakoby zaprzestanie sztucznego odzywiania bylo rownowazne przecigciu
liny wspinacza w gorach lub przedziurawieniu pletwonurkowi przewodu
doprowadzajacego tlen, sad uznal za nietrafne. W przypadku pacjenta
w PVS nie chodzi o to, czy lekarz ma aktywnie zabi¢ pacjenta, lecz o to,
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czy powinien nadal wykonywac leczenie lub opieke mogace utrzymac
go przy zyciu. Sad ustalil, ze wolno zgodnie z prawem przerwac pod-
trzymywanie zycia 1 dostarczanie medycznych srodkow wspomagajacych
pacjenta, a takze lekéw, z wyjatkiem tych, ktére podaje si¢ w celu umoz-
liwienia zakonczenia zycia z godnoscia oraz jak najmniejszym bolem
1 cierpieniem.

Piecioosobowy sklad Izby Lordéw jednomyslnie utrzymal w mocy
postanowienie, o ktore wnioskowal szpital. Ze wzgledu na skrajny cha-
rakter przypadku nie zachodzily zadne watpliwosci ani co do catkowitego
zaniku wyzszych funkcji mézgu, ani co do nieodwracalnosci tego stanu.
Sedziowie zastrzegli jednak miedzy innymi, ze gdyby pacjent wykazywat
chocby najdrobniejsze przebtyski swiadomosci, tworzyloby to ,,nieze-
rowy” interes w utrzymaniu leczenia. Zwrdcili tez uwage, ze przerywa-
nie sztucznego podtrzymywania zycia stanowi materi¢ wlasciwg racze;
prawu stanowionemu, zarowno z powodu skali problemu (w Anglii byto
wowcezas ponad 1000 pacjentéw w PVS, nie liczac dotknigtych innymi
chorobami wymagajacymi tego typu leczenia), jak 1 dlatego, ze za zagad-
nieniami prawnymi kryja si¢ kwestie moralne, etyczne, medyczne i prak-
tyczne, ktore maja fundamentalne znaczenie dla spoleczenstwa.

W 2005 r. parlament brytyjski uchwalil ustawe o zdolnosci umystowe;
(Mental Capacity Act), majaca na celu ochrong 1 wzmocnienie pozycji 0sob,
ktore nie maja dostatecznych kompetencji umystowych do podejmowa-
nia wlasnych decyzji dotyczacych opieki i leczenia™
miedzy innymi, ze gdy zostanie stwierdzona konieczno$¢ decydowania
w zastepstwie takiej osoby, podejmowane decyzje powinny leze¢ w jej
najlepszym (najlepiej pojetym) interesie. Art. 4 MCA zawiera liste prze-
stanek, ktore nalezy wzia¢ pod uwage przy ustalaniu, na czym polega 6w
najlepiej pojety interes danej osoby.

. Z ustawy wynika

3 MCA dotyczy oséb powyzej 16. roku zycia. Odnosi si¢ zaréwno do biezacych spraw zycia co-
dziennego, jak i istotnych decyzji zmieniajacych Zycie: przenosin do domu opieki, powaznej operacji
czy zaprzestania leczenia podtrzymujacego zycie (reguluje m.in. kwestie deklaracji antycypacyjnych
i podejmowania decyzji zastepczych). Obejmuje przykladowo: osoby z demencja, po udarze, z uszko-
dzeniem mézgu, doznajace powaznych trudnosci w uczeniu, z zaburzeniami psychicznymi, w stanie
utraty przytomnosci spowodowanej naglym wypadkiem.

PRZEGLAD PRAWA MEDYCZNEGO, NR 1-2/2021 (7)



SPOR O ZAPRZESTANIE DAREMNE] TERAPII ORAZ SZTUCZNEGO ODZYWIANIA... 195

4.3. Orzeczenie sadu I instancji w sprawie RS

Sad w sprawie RS przyjal wyjSciowo zalozenie zawarte w art. 4 pkt 5
MCA: przy ustaleniach dotyczacych leczenia podtrzymujacego zycie, roz-
wazajac, czy leczenie lezy w najlepszym interesie danej osoby, nie wolno
kierowac¢ si¢ checig doprowadzenia do jej Smierci.

Ustalenie szczegdlowej tresci najlepszego interesu pacjenta wymaga
rozpatrzenia czynnikéw zawartych w art. 4 pkt 6. Saq to: a) przeszle
1 obecne zyczenia oraz uczucia pacjenta; b) przekonania i wartosci, ktore
prawdopodobnie wplynetyby na jego decyzje, gdyby zachowal zdolnos¢
do czynnosci prawnych; oraz c) inne czynniki, ktére prawdopodobnie
rozwazylby, gdyby byl w stanie to uczyni¢. Dodatkowo (zgodnie z art. 4
pkt 7), jesli jest to wykonalne i wlasciwe, nalezy uwzglednic opinie: a) kaz-
dego, kto zostal wskazany przez pacjenta jako osoba, z ktérg nalezy si¢
skonsultowac¢ w tej 1 podobnych sprawach; b) kazdego, kto jest zaanga-
zowany w opieke nad pacjentem lub zainteresowany jego dobrostanem®.

Zanim s¢dzia Cohen rozwazyl te ustawowe wytyczne, przywolal pre-
cedensowe orzeczenia w podobnych sprawach. Najwazniejszym z nich
jest orzeczenie Sadu Najwyzszego w sprawie Aintree University Hospitals
NHS Foundation Trust v James & Others [2013] UKSC 67, ktérego gtoéwne
ustalenia zreferowa¢ mozna nastepujaco. Punktem wyjscia jest domnie-
manie, ze w najlepszym interesie danej osoby jest pozostanie przy zyciu.
Gleboki szacunek dla swigtosci zycia ludzkiego, wpisany w prawo i filo-
zofi¢ moralnosci, nie stanowi jednak wartos$ci absolutnej. Istnieja bowiem
przypadki, w ktorych terapia podtrzymujaca zycie nie lezy w najlepszym
interesie pacjenta (§ 35). Sady bardzo niechetnie podchodzg do tworzenia
ogoblnych zasad podejmowania decyzji: kazdy pacjent 1 kazdy przypadek
jest inny 1 musi by¢ rozstrzygniety na podstawie konkretnych okoliczno-
$ci faktycznych (§ 36). Co najwyzej mozna wigc powiedzieé, ze rozwaza-
jac najlepszy interes konkretnego pacjenta w okreslonej chwili, decydenci
musza patrze¢ na jego dobro w najszerszym sensie, nie tylko medycznym,

' MCA méwi dodatkowo w art. 4 pkt 7 o konsultacjach z kazdym wyznaczonym przez pacjenta

pelnomocnikiem do podejmowania decyzji zastepczych oraz wyznaczonym przez sad kuratorem, ale
w sprawie RS zapisy te nie mialy zastosowania z uwagi na stan faktyczny.
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ale takze spolecznym i psychologicznym; musza bra¢ pod uwage charak-
ter leczenia, to, co si¢ z nim wiaze, i perspektywy jego powodzenia; musza,
rozwazy¢, jaki moze by¢ wynik tego leczenia dla pacjenta; musza spro-
bowaé postawi¢ si¢ na miejscu indywidualnego pacjenta i zapytac, jakie
jest lub moze by¢ jego nastawienie do tego leczenia; oraz musza skon-
sultowac si¢ z innymi osobami, ktore opiekujq si¢ nim lub sg zaintereso-
wane jego dobrem, w szczego6lnosci w celu uzyskania ich opinii na temat
tego, jakie byloby jego nastawienie” (§ 39). Test najlepszego interesu ma
na celu rozwazenie spraw z punktu widzenia pacjenta. Nie oznacza to,
ze jego zyczenia musza przewazy¢, podobnie zresztq nie musza przewa-
za€ zyczenia pacjenta w pelni zdolnego do podejmowania decyzji. Nie
zawsze bowiem mozemy mie¢ to, czego chcemy. Nie zawsze tez da si¢
ustali¢, jakie sq zyczenia pacjenta niezdolnego do zycia bez wspomagania.
Nawet jesli mozliwe jest ustalenie, jakie byly jego poglady w przeszto-
$ci, mogly one ulec zmianie w §wietle stresu i napie¢ zwiazanych z jego
obecna sytuacjq (§ 45).

Z kolejnego przytoczonego precedensu (Salford Royal NHS Founda-
tion Trust v. P [2017] EWCOP 23, § 29) wynika, ze ,,sad ma obowigzek
w pelni zbadac i rozwazy¢ wartosci 1 przekonania pacjenta, jak réwniez
wszelkie poglady wyrazone przezen wtedy, gdy mial zdolnos¢ decy-
zyjna, a ktére moga rzuci¢ Swiatlo na prawdopodobny wybor, jakiego
by dokonal, a takze czynniki, ktére uznalby za istotne lub wazne. (...)
Jezeli poglady pacjenta mozna ustali¢ z wystarczajacq pewnoscia, nalezy
si¢ do nich co do zasady zastosowac (...) lub okaza¢ im duzy szacunek
(...), chociaz nie sa one automatycznie rozstrzygajace. Jezeli decyzja,
ktéra podjalby, a wicc jego zyczenia w tak bardzo osobistej kwestii,
moga by¢ ustalone z wystarczajacq pewnoscia, powinny one general-
nie przewaza¢ nad bardzo silnym domniemaniem na rzecz zachowa-
nia zycia. (...) «$wigto$¢ zycia» lub «istotna warto$¢ zycia» moga zostac
obalone (...) na podstawie przekonujaco wyrazonego zyczenia kompe-
tentnej osoby dorostej”.

Nastepnie sad odnibst si¢ krytycznie do przedstawionego przez dok-
tora Bella pogladu co do progu ,,znaczacej jakosci zycia”, dajac w ten
sposob wyraz przekonaniu, ze ten w niedopuszczalny sposob wyrwal sie
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przed szereg. Sedzia® odrzucil tym samym postulowang triade krytetiow:
1) aby dana osoba miala §wiadomos$¢ srodowiska 1 wlasnego istnienia
albo realistyczna perspektywe odzyskania takiej §wiadomosci; 2) aby ta
osoba czerpala przyjemno$¢ z niektérych aspektéw swojego zycia w stop-
niu, ktory nie bylby przestoniety przez oczywisty dyskomfort lub niepokoj;
oraz 3) aby ta osoba byla w stanie konsekwentnie komunikowa¢ w jakis
sposob uczucia przyjemnosci lub dyskomfortu. Sad przyjat do wiadomosci
wynikajace stad zapatrywanie, ze RS nigdy nie spelni Zadnego z wymienio-
nych warunkow, przez co nie osiggnie znaczacej jakosci zycia, powatpiewal
jednak, dokad mogloby one sad zaprowadzi¢. O wyniku sprawy nie decy-
duje bowiem to, ze doktor Bell, zespot leczacy czy nawet sad moga uwazac
zycie za pozbawione sensownej jakosci. Zadeklarowal rowniez, ze na jego
decyzje w tej sprawie nie wplynie (réwnie niewczesna) wypowiedz dok-
tora W o cierpieniu, jakie zespotowi leczacemu sprawia utrzymywanie przy
zyciu pacjenta bez perspektyw na znaczace wyzdrowienie.

Poczyniwszy te zastrzezenia, s¢dzia Cohen rozwazyl kolejno kryte-
ria ustawowe. Rozpoczal od kluczowej kwestii, czy RS wyrazil mozliwy
do ustalenia poglad, jak chcialby by¢ leczony w zaistnialych warunkach.
Okazalo sig, ze pacjent nigdy nie wypowiedzial Zyczen w tej sprawie. Jego
poglady musza zosta¢ zatem wywnioskowane z tego, co méwil innym
o sytuacjach, ktore majq jaki§ zwiazek z obecna. Sad skonstatowal przy
tym gleboki rozdzwigk w rodzinie pacjenta, ktory pojawil si¢ w ciagu
ostatniej dekady, a w rzeczywistosci prawdopodobnie jeszcze przed §lu-
bem RS z jego obecng zong okolo 17 lat wezesniej. Kwestia dotyczyla
wiary religijnej RS, przestrzegania przezen doktrynalnych zasad religii
katolickiej 1 ich zastosowania w tych okolicznosciach.

Wedlug relacji krewnych biologicznych pacjent zywit glebokie przy-
wigzanie do cierpiacej na chorobe Alzheimera matki oraz do chorego
na raka ojca 1 jasno wyrazal opinie, ze powinni oni by¢ otoczeni opiekq

2 Rozstrzygniccia brytyjskie formutowane sa konsekwentnie w pierwszej osobie. Akcentuje to bar-
dziej doradczy niz autorytarny sposéb orzekania: sad przedstawia si¢ stronom raczej jako przyjazny
rozjemca, a nie organ wladczy. Na potrzeby oméwienia sprawy stylistyka wypowiedzi zostala prze-
transponowana na wzor przyjetej w polskim wymiarze sprawiedliwosci.
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1 mie¢ szanse¢ przezycia. Deklarowal takze sprzeciw wobec rozstrzygnie-
cia szeroko opisywanego w Anglii przypadku malego dziecka urodzo-
nego z powaznymi wadami, wobec ktérego podjeto decyzje o przerwaniu
leczenia®. Krewne utrzymywaly, ze RS byt religijnie konserwatywnym
przeciwnikiem aborcji (nawet w przypadku ,,nienarodzonego dziecka,
ktore moze by¢ powaznie chore”) 1 eutanazji. Martwil si¢ tez niemoz-
nosciag uniewaznienia poprzednich koscielnych malzenstw swojego
1 obecnej zony, z ktoérego to powodu nie mégl przyjmowaé sakramentu
komunii §w., co §wiadczy¢é ma o szczerym przywiazaniu do katolicyzmu.
Wynika stad, Ze nie chcialby zakonczy¢ zycia, jesli mogtoby ono by¢ pod-
trzymane, a w jego sposobie myslenia $wietos¢ zycia przewazylaby nad
wszystkimi innymi czynnikami. Zdaniem krewnych na podjecie decyzji
o zaprzestaniu podtrzymywania zycia jest za wczesnie. Na poparcie swo-
jego twierdzenia przywolaly wytyczne w sprawie przedtuzonych zabu-
rzen swiadomosci po nagtym urazie mézgu wydane przez Rade Resuscy-
tacji 1 Krélewskie Kolegium Lekarskie.

Sad zapoznat si¢ z odpowiednimi fragmentami wytycznych Kolegium
1 stwierdzil, Zze sa one przeznaczone dla pacjentéw pomyslnie rokujacych,
ktorzy maja lub moga mie¢ zdolnos¢ powrotu do zdrowia. Gdy nie ma pew-
nosci co do charakteru urazu, moga one stanowi¢ wartosciowy test, jednak
nie dotyczy to ogromnej wickszosci pacjentéw dotknietych katastrofalnym
uszkodzeniem mozgu, ktorzy nie wykazuja zadnych oznak postepu w ciagu
pieciu dni, nie méwiac juz o braku znaczacego powrotu do zdrowia w czasie
wynoszacym w chwili orzekania ponad pi¢¢ tygodni. Z aktualnych wytycz-
nych Rady Resuscytacji wynika jasno, ze w ciagu pigciu tygodni mozliwe
jest obecnie postawienie prognozy o cechach pewnosci. Gdy po tak powaz-
nym urazie jak u RS nie nastepuje poprawa, lekarze nie zlecaja juz szeregu
inwazyjnych badan. W ocenianym przypadku w $wietle przedstawionego
rokowania dalsze badania nie sa potrzebne. Sad w pelni zaakceptowal opi-
nie doktora Bella i doktora W. Wytyczne Kolegium nie sg przeznaczone dla
0s0b, ktore pozostaja w $piaczce przez ponad miesiac po zdarzeniu.

3 Przypuszczalnie chodzi o sprawe Alfiego Evansa.
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Sad ustalil ponadto, ze relacje miedzy RS a jego krewnymi biolo-
gicznymi byly w ostatnim czasie malo intensywne. Pacjent od mniej wi¢-
cej 2011 r. nie widzial si¢ w ogdle z mieszkajacymi w Anglii siostra i jej
dzie¢mi, a kontakty z matkq i siostra w Polsce ograniczaly si¢ do nie-
czestych rozmow telefonicznych i1 sporadycznych odwiedzin przy okazji
wyjazdow wakacyjnych.

Nastepnie sad przestuchal obecng zong RS. Zeznala ona, ze jej maz
byl czlowiekiem bardzo ,,rodzinnym” i nic nie sprawialo mu wigkszej
przyjemnosci niz przebywanie z bliskimi, ktorych uwazal za najwazniej-
sze osoby w swoim zyciu. Byl wprawdzie religijny 1 w miar¢ mozliwosci
chodzil do kosciola, ale nie oznaczalo to, ze scisle przestrzegal wszyst-
kich zasad wiary. Rozwiod! si¢ i ozenit po raz drugi z rozwddka, a pozycie
rozpoczeli jeszcze przed slubem cywilnym. Jako ze zaangazowanie matki
1 siéstr w jego zycie bylo w ciagu ostatniej dekady mocno ograniczone,
przedstawiona przez nie wersja zapatrywan meza byla dla zony ,,szcze-
golnie trudna” do przyjecia.

Zona RS przywolala stowa meza, Zze w razie powaznej choroby nie
chcialby stanowi¢ dla nikogo ci¢zaru. Jej zdaniem nie chcialby on takze,
aby jego dzieci widzialy go w obecnym stanie, ale Zeby pamigtaly go jako
osob¢ sprawna. Zapamigtala jego stowa, ze kazde zycie jest cenne i ze
trzeba si¢ go trzymac, a takze ze gdyby co$ mu si¢ stato, chcialby, aby
podjeto wszelkie kroki w celu ratowania go. Jesliby nie dalo si¢ go
jednak uratowac, nie chciatby by¢ na sil¢ utrzymywany przy zyciu. Nie
uwazalby zaprzestania leczenia za odebranie zycia. Powiedziala tez, ze
ona 1 dzieci pozegnali si¢ z nim po tygodniu, gdy stato si¢ jasne, ze nie
ma szans na jakakolwiek poprawe, i Ze ta sytuacja byta dla nich wielkg
udreka, a dzieci nie mogly zrozumieé, dlaczego jeszcze trwa. Wedlug
niej minimalny powrét do zdrowia, ktory uzasadnialby utrzymanie RS
przy zyciu, to taki, w ktérym moéglby on wchodzi¢ w interakcje z niq
1 dzie¢mi, nawet tylko Sciskajac ich dlonie lub poruszajac palcem, aby
potwierdzi¢ ich obecnos¢. Mowila, ze w glebi serca wie, ze maz nigdy
nie chcialby by¢ utrzymywany w swoim obecnym stanie i ze chcialby,
aby jego dzieci pamigtaly go nie takim, jakim jest teraz, ale takim, jakim
byl przed wypadkiem.
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Sad doszed! do przekonania, ze zyczenia RS da si¢ ustali¢ na podsta-
wie zeznan jego zony. Przytoczona przez nig wypowiedz, ze nie chce by¢
utrzymywany przy zyciu, jesli nie datoby si¢ go wyleczy¢, 1 ze nie chciatby
by¢ cigzarem, jesli powaznie zachoruje, sad uznal za wyrazenie zyczenia,
by nie by¢ utrzymywanym przy zyciu w stanie, ktory nie daje mu mozliwo-
$ci uzyskania jakiejkolwiek przyjemnosci i ktory jest jednoczesnie przykry
dla zony i dzieci. Relacje Zony sad uznal za bardziej wiarygodna dlatego,
ze towarzyszac mu przez ostatnie dekady znala go lepiej niz ktokolwiek
inny. Zdaniem sadu zywione przez RS przekonania religijne nie wystarcza
do podwazenia jego pogladéw, ktére zrelacjonowala zona; nie ma takze
powodu by podejrzewad, ze zona w niedopuszczalny sposob te poglady
przeklamata. Posiadanie przez RS przekonan religijnych nie oznacza, ze
uwazalby on swoja obecng sytuacje za akceptowalng ani ze chciatby by¢
sztucznie utrzymywany przy zyciu w §pigczce, w utrwalonym stanie wege-
tatywnym albo w stanie minimalnej swiadomosci. Sad ze swej strony przy-
wiazuje duzq wage do Swigtosci zycia, ale przywiazuje ja tez do wlasnych
zapatrywan pacjenta. W §wietle przytoczonych relacji nie sg one rozstrzy-
gajace, nalezy wigc wroci¢ do pytania, co lezy w najlepszym interesie RS,
stosownie do jego uznanych za sluszne zyczen, a takze biorac pod uwage
fakt, ze z pewnoscia uwzglednitby on Zyczenia swojej zony i dzieci oraz
wplyw, jaki wywiera na nich jego stan (olbrzymi smutek i wspomnienie
RS inne, niz on sam by sobie tego zyczyl).

Sad musial rozwazy¢ nastgpujace rozbiezne 1 konkurujace ze sobq
czynniki (jak zaznaczyl, ponizsze ich uszeregowanie nie jest tozsame
z przypisaniem im relatywnej wagi):

1) perspektywy uzyskania zycia mogacego przynies¢ RS jakiekolwiek
pozory przyjemnosci, ktore sa raczej niewielkie;

2) Swigto$¢ zycia obejmujaca przekonania religijne;

3) rownowage miedzy przyjemnoscia a przykroscia oraz przedstawione
przez doktora Bella dowody, Ze pacjenci z bardzo ograniczong zdol-
noscia do okazywania jakichkolwiek emocji czesciej odczuwaja 1 oka-
zuja przykros$¢ niz przyjemnosc;

4) poglady innych bliskich 1 drogich pacjentowi oséb, a w szczegolnosci
tych najblizszych i najdrozszych: zony i dzieci;
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5) poglady samego RS, tak dalece, jak sad byl je w stanie je ustali¢ — ten
wlasnie czynnik sad uznal za najwazniejszy ze wszystkich, ktore wzial
pod uwage.

Wszystkie one zostaly przez sad zwazone na szali najlepszego inte-
resu RS. Calkowicie nieistotne jest to, czego w podobnych przypadkach
mogliby sobie zyczy¢ inni ludzie. Sad uznal, ze gdyby w obecnej sytua-
cji RS byl w stanie podja¢ decyzj¢ w swoim imieniu, z pewnoscia nie
zyczylby sobie przedluzenia Zycia, i to wlasnie lezy w jego najlepszym
interesie. Szpitalowi 1 zonie RS sedzia pozostawil wspolne podjecie decy-
zjl, czy nalezy takze zaprzesta¢ nawadniania, zaznaczajac, ze w tym punk-
cie orzeczenie ma charakter bardziej dozwalajacy niz zobowiazujacy.

4.4. Postepowanie odwotawcze w sprawie RS

Po ogloszeniu wyroku RS zostat odiaczony od respiratora, jednak zgodnie
z przewidywaniami lekarzy podjal samodzielne oddychanie. Przy podejrze-
niu zapalenia pluc przepisano mu antybiotykoterapie, a po zaprzestaniu
odzywiania 1 nawadniania otrzymywal morfing oraz $rodki uspokajajace.
Zespol leczacy regularnie monitorowal stan jego zdrowia, wykonujac
m.in. badania EEG.

Zona i dzieci pacjenta w pelni zaakceptowaly decyzje sedziego
Cohena. Sprzeciw zglosily natomiast krewne biologiczne, w ktorych
imieniu wystgpowala siostrzenica RS. Jednak jej wniosek z dnia 18 grud-
nia 2020 r. o zezwolenie na wniesienie apelacji opartej na rzekomych ble-
dach proceduralnych sadu I instancji zostal odrzucony jako oczywiscie
bezzasadny przez sad apelacyjny w dwuosobowym skladzie orzekajacym
w dniu 23 grudnia 2020 r. Skarzaca nie zakwestionowala ani wynikéw
badan lekarskich 1 prognozy RS, ani tez faktu oparcia decyzji sedziego na
danych medycznych. Twierdzila natomiast, ze sad I instancji niewystar-
czajaco uwzglednil katolickie przekonania RS, w swietle ktorych o koncu
zycia powinien decydowaé nie czlowiek, lecz Bog. Sad apelacyjny uznal
jednak, ze w I instancji z nalezyta wnikliwoscia i starannoscia rozwazono
religijne poglady pacjenta oraz ze wlasciwie uwzgledniono je przy wydaniu
decyzji o zaniechaniu leczenia; dalsze zajmowanie si¢ ta kwestia nie wnio-
stoby do sprawy zadnych nowych okolicznosci, a ponadto niepotrzebnie
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przedtuzaloby leczenie, ktére nie lezy w najlepszym interesie RS. Sad nie
przychylit si¢ takze do subsydiarnych zarzutow adwokata reprezentuja-
cego krewne biologiczne, jakoby sad I instancji dopuscil si¢ nieprawidto-
wosci proceduralnych w zwiazku z trybem przesluchania Zony pacjenta.

Nie uzyskawszy zgody sadu II instancji na wniesienie apelacji, krewne
biologiczne ztozyly w dniu 27 grudnia 2021 r. wniosek do sadu opiekun-
czego o uchylenie decyzji z 15 grudnia. Zmienily przy tym catkowicie
taktyke: zamiast wskazywac bledy proceduralne postanowily podwazyc
oceng stanu zdrowia i rokowan RS, w oparciu o ktére zapadla pierw-
sza decyzja sedziego Cohena. Domagaly si¢ powolania kolejnego bie-
glego majacego zbadac¢ RS i przyjecia, ze w najlepszym interesie pacjenta
lezy utrzymanie CANH, a takze wydania zarzadzenia o przewiezieniu go
w celu dalszego leczenia do Polski. Sedzia Cohen oddalil wszystkie te
zadania postanowieniem z dnia 31 grudnia 2020 r. Krewne biologiczne
postanowily si¢ od niego odwola¢, ale ich wniosek o zezwolenie na ape-
lacj¢ zostal przez sad apelacyjny (w tym samym dwuosobowym sktadzie)
oddalony jako oczywiscie bezzasadny w dniu 11 stycznia 2021 r.; uza-
sadnienie podano do wiadomosci w dniu 13 stycznia 2021 r. Sad uznal,
ze podnoszone w apelacji zarzuty sq bezprzedmiotowe, a decyzja sadu
I instancji jest stuszna i zgodna z prawem.

Nie poprzestajac na walce przed sadami brytyjskimi, krewne bio-
logiczne usilowaly przenie$¢ sprawe RS na forum Europejskiego Try-
bunatu Praw Czlowieka. W dniu 24 grudnia 2020 r. zlozyly do ETPC
whniosek o zastosowanie §rodkéw tymczasowych; podobny zostal zto-
zony przez Rzad Rzeczypospolitej Polskiej. Oba one zostaly przez Try-
bunal odrzucone — odpowiednio w dniach 24 i 28 grudnia 2020 r. W dniu
28 grudnia 2020 r. krewne biologiczne ztozyly do ETPC skarge meryto-
ryczng. W dniu 7 stycznia 2021 r. zostala ona uznana za niedopuszczalng
1w tym samym dniu odrzucono ich drugi wniosek o zastosowanie §rod-
kéw tymcezasowych.

Burzliwy przebieg postgpowania sadowego mial bardzo inwazyjne
1 dolegliwe skutki dla leczenia RS. Po zawale serca przebytym w dniu 6 listo-
pada 2020 r. otrzymywal CANH i wentylacje mechaniczna do 16 grudnia,
kiedy to w konsekwencji pierwszej decyzji sedziego Cohena zostaly one
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wycofane. CANH zostalo jednak przywrécone juz 18 grudnia po zlozeniu
przez siostrzenice pacjenta wniosku o zezwolenie na apelacje. Ponownie
wycofano je 24 grudnia po oddaleniu wniosku przez sad apelacyjny. Zostato
jednak przywrécone juz 28 grudnia, po zlozeniu wniosku przez pozo-
stala czes$¢ rodziny biologicznej, a ponownie wycofane 7 stycznia 2021 r.,
kiedy wygasto postanowienie o wstrzymaniu postepowania, wydane przez
sedziego Cohena w zwiazku z merytoryczna skarga do ETPC. Nastep-
nie CANH przywrécono 11 stycznia, w zwigzku z kolejnym wnioskiem
krewnych biologicznych o zezwolenie na apelacije, aby ostatecznie wyco-
fac¢ je po odmownej decyzji sadu apelacyjnego 13 stycznia 2021. I tak,
mimo ze sady od poczatku konsekwentnie uznawaly kontynuacje CANH
za nielezacq w najlepszym interesie RS, w toku postepowania wszczetego
przez krewne biologiczne musiano je przywracac az trzykrotnie na prze-
strzeni zaledwie czterech tygodni, co zdaniem sadu apelacyjnego wigzato
si¢ z glebokim naruszeniem godnosci pacjenta, a takze z cierpieniem jego
zony 1 dzieci.

Zreferujemy teraz przebieg wydarzen towarzyszacych postanowieniu
sedziego Cohena z 31 grudnia 2020 r. oraz nieudanej probie wniesienia
apelacji, ktora zakonczyla si¢ orzeczeniem z 3 stycznia 2021 r. Otéz po
pierwszej odrzuconej apelacji (23 grudnia) krewne biologiczne poprosily
zong RS o umozliwienie im zlozenia wizyty pozegnalnej w szpitalu, na
co ta wyrazila zgode. W dniu 25 grudnia siostrzenica RS w towarzystwie
swej matki 1 brata udala si¢ do szpitala. Tam zostali oni przyjeci przez
doktora W (konsultanta intensywiste) i jego kolege, ktérzy pelnili dyzur
bozonarodzeniowy. Obaj lekarze zadeklarowali gotowo$¢ rozmowy
z krewnymi RS w dniu 25 lub 26 grudnia, jesli wyraziliby oni takie zycze-
nie, jednak propozycja pozostala bez odzewu. Zamiast tego biologiczni
krewni RS uciekli si¢ do podstepu.

Nie informujac o tym ani wladz szpitala, ani lekarzy zajmujacych si¢
RS, ani jego zony, skonsultowali si¢ oni przed wizyta w szpitalu z dok-
torem Patrickiem Pullicino, do$wiadczonym neurologiem i zarazem
katolickim ksiedzem. W porozumieniu z doktorem i zgodnie z udzielo-
nymi przezen wskazéwkami wykorzystali ,,pozegnalng” wizyte do pota-
jemnego sfilmowania RS w celu uzyskania danych do nowej ekspertyzy
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lekarskiej. Jak nastepnie wytknal w swojej decyzji sedzia Cohen, bylo to
postepowanie podstepne, uwlaczajace zonie RS i zespolowi leczacemu,
niezgodne z prawem i naruszajace prawa zaréwno RS, jak i placowki
medyczne;j.

Mimo sporej konsternacji wywolanej postepowaniem krewnych RS
sedzia Cohen postanowil jednak — z uwagi na cigzar gatunkowy sprawy
RS — wyslucha¢ zeznan doktora Pullicino, ktéry usilowal postawi¢ dia-
gnoze na podstawie dziesieciu krotkich nagran wideo trwajacych lacznie
mniej niz trzy minuty (najdtuzszy klip liczyt zaledwie 41 sekund). Lekarz
ow twierdzit m.in., ze RS znajduje si¢ w stanie minimalnej §wiadomo-
$ci, poniewaz okazuje jakoby ,,wyrazna reakcje emocjonalng na obecnosc
czlonkéw rodziny” (ktoérych wszakze, jak zauwazyl sedzia Cohen, nie
widzial od prawie dekady!), oraz ze ,,ma on 50% szansy na samodziel-
nos$¢ w swoim wilasnym domu”. Po zapoznaniu si¢ z nagraniami, poka-
zaniu ich doktorom W i Bellowi, ktorzy zanegowali rozpoznanie doktora
Pullicino, oraz po przestuchaniu tego ostatniego s¢dzia Cohen catkowicie
odrzucil jego zeznania i nie przypisal im zadnej wagi. Uznal bowiem,
ze sporzadzajac swoja opini¢, doktor Pullicino nie oparl jej na zadnych
realnych faktach. W szczegolnosci nie zapoznal si¢ on z dokumentacja
leczenia RS, nie skonsultowal si¢ z zadnym z czlonkéw zespolu lecza-
cego, nie znal wynikow badania rezonansem magnetycznym 1 EEG, nie
przeczytal orzeczen sadowych ani akt sprawy, lecz tylko w catosci oparl
si¢ na niezweryfikowanej w jakikolwiek sposob ustnej relacji siostrzenicy
RS. Ponadto nie przeprowadzil prawidlowo zorganizowanego badania
pacjenta, poprzestajac na amatorskich nagraniach wideo, a w trakcie prze-
stuchania przez sad unikal niewygodnych dla siebie odpowiedzi i niefra-
sobliwie kluczyt.

Za bardziej wiarygodne se¢dzia uznal wyniki kolejnych badan prze-
prowadzonych w dniu 29 grudnia 2020 r. przez doktoréw W i Bella
z pomocg zony RS, a nastepnie — niezaleznie od nich — przez neurolozke
doktor A, ktorej takze asystowala zona RS.

Po wykonaniu badania wideo (nagrania dokonano za zgoda zony RS
1 wladz szpitala) oraz po zdalnej konsultacji z doktorem W i zespotem
multidyscyplinarnym (w tym z pielegniarka i fizjoterapeutami) doktor Bell
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poinformowal, ze RS pozostaje obecnie w stanie wegetatywnym, bez
jakichkolwiek dowodéw na progresje w spektrum przedtuzonych zabu-
rzen $wiadomosci w kierunku MCS. Zostalo to potwierdzone zapisem
EEG z dnia 29 grudnia 2020 r., ktéry wykazal brak aktywnosci mézgu
w odpowiedzi na rézne rodzaje stymulacji. Potwierdza to brak korowego
przetwarzania informacji przez mézg. Doktor Bell stwierdzil, ze upltyw
czasu jeszcze bardziej zmniejszyl szans¢ RS na osiggniecie stanu minimal-
nej Swiadomosci, ktora po badaniu z dnia 5 grudnia oszacowal na zaled-
wie 10-20%. Wprawdzie RS wykazuje zwickszone oznaki czuwania, ale
jest to tylko wynik ustepowania obrzeku mézgu, co pozwala niektérym
z bardziej odpornych jego czesci funkcjonowaé w miare przechodzenia
RS ze stanu $pigczki do wegetatywnego. Nie oznacza to odzyskania funk-
cji poznawczych ani zdolnosci do komunikaciji 1 okazywania emocji. Nie
ma nic, co przemawialoby za pozostawieniem na rozstrzygnigcie wigcej
czasu. Osiem tygodni to zdaniem doktora Bella wystarczajaco duzo, by
moc podac¢ rokowanie w przypadku tak powaznego urazu. Niestety, stan
RS ulegt pogorszeniu zamiast si¢ poprawic.

Doktor W podkreslit, jak wazna jest trajektoria zmiany stanu RS,
o ktérej doktor Pullicino nie mial pojecia, opierajac si¢ jedynie na ustnych
informacjach pochodzacych od siostrzenicy pacjenta. RS przeszed! ze
stanu $pigczki do wegetatywnego, co wyjasnia nieco zwickszony poziom
aktywnosci organizmu, ale nie osiagnal zadnego z kryteriow $wiadcza-
cych o choéby minimalnej §wiadomosci. Doktor W wyrazil takze duze
zaniepokojenie bélem i cierpieniem, jakie stosowane leczenie, w przeci-
wiefistwie do opieki paliatywnej, moze powodowa¢ u RS, oraz ze ist-
nieja dowody takiego bolu relacjonowane przez osoby, ktore powrdcily
do zdrowia po urazach mniej powaznych niz uraz RS. Jego zdaniem nie
nastapila zadna istotna zmiana, a jego opinie, ktére od poczatku byly
mniej optymistyczne niz poglady doktora Bella w dniu 9 grudnia 2020 r.,
niestety okazaly si¢ sluszne. Pod kazdym wzgledem zgodzil si¢ z dokto-
rem Bellem, Ze nie ma zadnych szans na pozytywne zakonczenie sprawy
RS. Takze opinia neurolozki doktor A nie pozostawiala zadnych watpli-
woscl co do stanu pacjenta: RS nie reagowal na bodzce wzrokowe ani
bélowe, wykonujac jedynie mimowolne drgnienia.
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W obliczu powyzszych dowodéw sad opiekunczy nie mial watpliwo-
$ci, iz u RS nie nastapila poprawa i nie ma podstaw do zmiany poprzed-
niej decyzji, ze leczenie podtrzymujace zycie nie lezy w jego najlepszym
interesie.

Nastepnie sedzia Cohen w obecnosci wicekonsula polskiej ambasady
ustosunkowal si¢ do wniosku krewnych biologicznych o przewiezienie
RS do Polski. Odczytal korespondencje otrzymana z polskiego Mini-
sterstwa Spraw Zagranicznych 1 polskiego Ministerstwa Sprawiedliwosci,
ktére zaoferowaly transport oraz leczenie i opieke w kraju pochodzenia
RS. Podzigkowal wicekonsulowi, ktory zwrocit si¢ do sadu, wyrazajac
gotowos¢ Polski do udzielenia wszelkiej pomocy. ,,Bez wahania” odrzucil
jednak sugestie, ze RS powinien zosta¢ przeniesiony za granice, opierajac
si¢ na opinii doktora W, ktérego zdaniem wielogodzinna podréz obar-
czona znacznym ryzykiem §mierci w czasie transportu jest przedsiewzie-
ciem zbyt ryzykownym 1 wigze si¢ z duzo wigkszym dyskomfortem niz
pielegnacja w szpitalnym 16zku. Nie ma przy tym zadnych gwarancji, ze
za granica — nawet gdyby lezalo to w najlepszym interesie RS — datoby
si¢ zapewni¢ leczenie lub opieke lepsza niz w Wielkiej Brytanii. Ponadto
,jest nie do pomyslenia”, ze pacjent miatby by¢ przeniesiony wbhrew woli
zony 1 dzieci.

Sedzia Cohen zgodzit si¢ jednak zawiesi¢ wydanie postanowienia
o zaprzestaniu CANH do 7 stycznia 2021 r., aby umozliwi¢ rozpatrzenie
przez ETPC wniosku krewnych biologicznych. Mimo ze w ten sposob
postepowanie zostalo skutecznie zakonczone, Charles Foster, reprezen-
tujacy podéwczas rodzing biologiczng adwokat, wystapil z nieformalnym
whnioskiem o sporzadzenie kolejnego raportu medycznego. Jego postu-
laty zostaly odrzucone z uzasadnieniem, ze bedace w dyspozyciji sadu
opinie lekarskie sa wystarczajace. W dniu 7 stycznia 2021 r. ETPC uznal
skarge za niedopuszczalna i nie przyznal zadnego srodka tymczasowego.
Tym samym CANH zostalo ponownie wycofane.

W dniu 8 stycznia 2021 r. krewne biologiczne RS zwrocily si¢ do
pana Bogle’a, trzeciego juz z kolei prawnika majacego ich reprezentowac
w sprawie, ktory w niedziele 10 stycznia o godzinie 2.45 w nocy, poza
normalnymi godzinami urzedowania sadu, ztozyt do sedziego dyzurnego
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wniosek o ponowne zawieszenie wykonania postanowienia o zaprze-
staniu CANH. Podstawa faktyczng byta zmiana opinii przez doktora S,
konsultujacego wezesniej przypadek RS polskiego lekarza. Postanowienie
sedziego Cohena zostalo zawieszone do czasu, gdy sprawa bedzie mogta
zosta¢ przedstawiona sadowi apelacyjnemu, co nastapito o godz. 14.00
tego samego dnia.

Doktor S, konsultant neurochirurgiczny z Polski, zostal zaangazo-
wany w sprawe przez krewne biologiczne RS. W dniu 21 listopada 2020 r.
odbyl zdalng konsultacje przypadku z doktorem W, podczas ktérej omo-
wiono histori¢ choroby i progresje wynikéw badan od czasu przyjecia
RS do szpitala. Doktor W udostepnil ekran z obrazami pochodzacymi
z badania rezonansem magnetycznym 1 tomografem komputerowym,
a takze szczegdlowo opisal wyniki badan EEG 1 SSEP (udostepnienie
zapisow nie bylo mozliwe ze wzgledow technicznych). W sporzadzone;
notatce doktor W uznal rozmowe z polskim kolega za ,,bardzo konstruk-
tywna” 1 wyrazil poglad, Zze opinia doktora S bedzie zgodna z prognoza,
lekarzy angielskich.

Doktor S sporzadzit dla zleceniodawczyn w dniu 6 grudnia 2020 r.
trzystronicowy raport. Okreslit w nim ogélne rokowanie jako ,,raczej zte”
1 wyrazil opinig, ze ,,badania diagnostyczne zostaly wykonane 2 extenso,
a kluczowe dla rokowania dane zostaly juz dostarczone”. Jednak krewne
nie ujawnily tego raportu sagdowi az do momentu zlozenia wniosku poza
godzinami urzedowania 11 stycznia 2021 r., czyli pie¢ tygodni pdznie;.
Zdaniem sadu apelacyjnego ,,bez watpienia” powodem bylo to, ze raport
w pelni zgadzal si¢ z ustaleniami lekarzy prowadzacych i doktora Bella
1 w konsekwencji juz na pierwszej rozprawie przed sedzia Cohenem
dowody medyczne nie zostaly podwazone, a sad zajmowal si¢ wylacznie
kwestia zyczen 1 uczuc RS.

W nieformalnym wniosku o zezwolenie rodzinie na zaangazowa-
nie innego lekarza nie podano zadnego nazwiska. Okazalo sie, ze sio-
strzenica RS odbyla 2 stycznia 2021 r. rozmowe wideo z doktorem S,
podczas ktorej pokazata mu wykonane w Boze Narodzenie nagrania ze
szpitala. Nastepnie doktor S sporzadzil drugi list, datowany na 6 stycz-
nia, ktéry siostrzenica RS otrzymata 8 stycznia. W tym samym dniu
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doktor S skontaktowal si¢ ze szpitalem w Plymouth z prosba o zbada-
nie RS. W swietle decyzji sadu szpital nie byl wladny, by wyrazi¢ na to
zgode. Tymczasem pismo doktora S z 6 stycznia nie zostalo ujawnione
ani szpitalowi, ani adwokatowi z urzedu, mimo trwajacej koresponden-
cji mailowej na temat stanu RS, a zamiast tego zostalo po raz pierwszy
wykorzystane dla poparcia wniosku ztozonego 11 stycznia 2021 r. poza
godzinami urzedowania.

Z pisma tego wynika, ze doktor S, opierajac si¢ jedynie na relacji
siostrzenicy RS oraz nagraniach wideo, zamierzal zdiagnozowac poprawe
stanu RS w kierunku MCS. Wydaje si¢, ze nie znal on (poniewaz nie zostal
o tym poinformowany ani o to nie poprosit) istotnych dowodéw medycz-
nych ani szczegdlowych ustalen sadu, ktére doprowadzity do wnioskow
przeciwnych.

W apelacji skarzacy podniesli nastepujace zarzuty. Po pierwsze, zasto-
sowana przez sedziego Cohena podczas rozprawy procedura nie zapewnila
réwnoscl stron i uniemozliwila nalezyte zbadanie zmiany stanu zdrowia
1 rokowania u RS. Sad oparl si¢ na dowodach medycznych przedstawio-
nych przez biegltych powolanych przez szpital i pelnomocnika z urzedu,
ale odmoéwil krewnym pacjenta zgody na powolanie wiasnego bieglego,
ktory powinien uzyskaé dostep do dokumentow sprawy i je przesledzic,
przeprowadzi¢ badanie RS, zapoznac¢ si¢ z wynikami testow 1 omowic
sprawe z zespolem klinicznym. Doktor Pullicino nie mégl tego wszyst-
kiego zrobi¢, a zatem krytyka jego zeznan jest niesprawiedliwa. W tych
okolicznosciach rozstrzygnigcie przez sedziego kwestii merytorycznych
bylo przedwczesne.

Po drugie, sedzia popelnit blad w ustaleniach faktycznych, stwierdza-
jac, ze u RS nie nastapila poprawa i nie ma podstaw do zmiany pierwotne;
decyzji. W czasie pierwszej rozprawy dowody medyczne wskazywaly, ze
RS przechodzil ze stanu $piaczki do wegetatywnego, jednak w czasie dru-
giej doktorzy W i Bell uznali, ze RS znajduje si¢ w stanie wegetatywnym,
podczas gdy dr Pullicino uznal, ze wydaje si¢ on przechodzi¢ do stanu
minimalnej §wiadomosci. Niezaleznie od tego, ktéry z dowodow zostanie
przyjety, wyraznie oznacza to znaczaca poprawe stanu neurologicznego
RS i, co najmniej, pelne przejscie ze $piaczki do stanu wegetatywnego.
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Po trzecie, z uwagi na zmiang stanu neurologicznego RS sedzia powi-
nien byl zarzadzi¢ przeprowadzenie nowych badan medycznych.

Po czwarte, zaprzestanie odzywiania i nawadniania osoby zdolnej
lub potencjalnie zdolnej do odczuwania bolu i cierpienia jest sprzeczne
z art. 2 Buropejskiej Konwencji Praw Czlowieka. W $wietle orzecznic-
twa ETPC jest to dopuszczalne tylko w przypadku oséb w VS, ktore
w zwigzku z tym nie maja Swiadomosci, w tym $wiadomosci bolu.

Wreszcie, po piate, sedzia Cohen nie uzasadnil ani nie dowiodl
W wystarczajacy sposob, ze zaproponowane przez polski rzad przenie-
sienie do polskiego szpitala nie lezalo w najlepszym interesie RS, ponie-
waz 1) stwierdzenie, ze podréz bylaby ,.gleboko niekomfortowa dla
RS”, jest przewrotne jako logicznie niespdjne z faktem, ze RS znajduje
si¢ w $piaczce lub przechodzi w VS; 2) stwierdzenie znacznego ryzyka
$mierci podczas transportu nie ma odpowiedniej podstawy dowodowej;
oraz 3) nie bylo dowodow na to, ze przewiezienie RS do Polski byloby
sprzeczne z wolg jego zony i dzieci.

Sad apelacyjny uznal wszystkie zarzuty podniesione w apelacji za
bezpodstawne. Co do pierwszego, to zgodnie z przepisami sad ma prawo
kontrolowa¢ wprowadzanie dowodow z opinii bieglych 1 ma obowiazek
ograniczy¢ ich dopuszczalno$¢ do tego, co jest niezbedne, aby pomoc
sadowi w dokonaniu rozstrzygniecia. Wyznaczony przez sad biegly pod-
lega przede wszystkim sadowi. Przestrzeganie procedury ma szczegolne
znaczenie w postepowaniach o duzym cigzarze gatunkowym. W niniej-
szej sprawie sad prawidtowo zarzadzil uzyskanie dowodéw z opinii nie-
zaleznych bieglych, zezwalajac adwokatowi z urzedu na zamowienie opi-
nii u doktora Bella, bieglego o uznanej pozycji. Zlecenia dodatkowych
ekspertyz nie zasugerowano zadnej ze stron rodziny RS: ani krewnym
biologicznym, ani zonie.

Zarzut niesprawiedliwego potraktowania dowodéw przedstawio-
nych przez doktora Pullicino jest bezdyskusyjnie niestuszny. Dowody te,
mimo ze uzyskane w wyniku godnego pozalowania podstepu, zostaly
w pelni rozpatrzone. Okazalo si¢, ze byly pozbawione jakichkolwiek
cech wiarygodnosci i nie moze dziwi¢, ze sedzia odrzucit je jako w istocie
bezwartosciowe.
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Od decyzji odmawiajacej zezwolenia na dalsze opinie bieglego nie
zostalo zlozone odwolanie. Zamiast tego siostrzenica RS i1 osoby jej
doradzajace ponownie skontaktowaly si¢ z doktorem S. Mecenas Bogle
porzucil teze (cho¢ pojawila si¢ ona w zrebie jego argumentacji), ze dla
zapewnienia sprawiedliwosci postgpowania kazda ze stron ma prawo
powolaé bieglego. Podtrzymal jednak twierdzenie, ze s¢dzia nieslusznie
oddalil wniosek adw. Fostera o zezwolenie krewnym biologicznym na
powolanie wlasnego bieglego. To twierdzenie jest rowniez bezzasadne.
Sad byl gotéw zrewidowac swoja wezesniejsza decyzje, wlacznie z prze-
stuchaniem doktora Pullicino, niezaleznie od sposobu, w jaki zostal on
zaangazowany w sprawe. Po uczynieniu tego sad podjat ostateczna decy-
zj¢. Postgpowanie nie moze toczy¢ si¢ bez kotica na zyczenie niezadowo-
lonych stron. Nie do$¢, ze odmowa powolania kolejnego blizej niezna-
nego bieglego nie jest niesprawiedliwa, to jeszcze istnieje realne ryzyko
wyrzadzenia szkody stronie chronionej i niesprawiedliwosci wobec innych
stron, jezeli postepowanie sadowe byloby prowadzone w tak niezasadny
sposéb. W sprawie nie pojawily si¢ zadne nowe istotne okolicznosci
1 sedzia mial catkowity racje, odrzucajac wniosek, ktory zostal ztozony
bezposrednio po wydaniu przez niego orzeczenia.

Drugi zarzut apelacji, ktory dotyczy rzekomego bledu w ustaleniach
faktycznych, opiera si¢ na blednej interpretaciji rozumowania sadu. Cho-
dzito o to, czy nastapila zmiana prognozy medycznej, na ktorej opierata
si¢ poprzednia decyzja. Prognoza ta przewidywala bardzo ograniczony
postep od $piaczki do stanu wegetatywnego, a w najlepszym przypadku
do niskiego MCS. Po dokladnym zbadaniu zaktualizowanych dowodow
medycznych sad uznal, ze prognoza nie ulegla pozytywnej zmianie,
a wreez stala si¢ bardziej pesymistyczna niz poprzednio. Fakt, ze stan RS
ulegal dynamice zgodnie z przewidywaniami, niczego nie zmienia.

Pismo doktora S. z 6 stycznia 2021 r. ma niestety wiele identycz-
nych wad co ekspertyza doktora Pullicino, w tym sensie, ze brakuje w nim
solidnej podstawy dowodowej. Doktor S nie zostal powolany na bieglego
sadowego, poniewaz w toku postgpowania nie zostal zlozony zaden
wniosek w tym przedmiocie. Nie ma wigc podstawy, na ktérej mozna by
formalnie dopusci¢ ten dowdd w postepowaniu odwolawezym.
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Whiosek sedziego, ze rokowania medyczne nie ulegly zmianie, ma
mocne oparcie w licznych dowodach. Zarzut przeciwny jest zatem chy-
biony, a co za tym idzie upada réwniez zarzut kolejny, ktory jest od niego
zalezny.

Podstawa czwartego zarzutu, ktory dotyczyt naruszenia art. 2 EKPC,
jest bledna z punktu widzenia prawa. Zasada dobrostanu ma zastosowanie
do wszystkich decyzji, niezaleznie od diagnozy. Petnomocnik krewnych bio-
logicznych uzasadnil swoje twierdzenie tak, ze niezgodne z art. 2 EKPC
jest wycofanie pozywienia i pltynéw osobie zdolnej do odczuwania bolu
1 clerpienia, z powolaniem si¢ na wyrok Airedale NHS Trust v Bland
[1993] A.C 789, ktory takze dotyczyl osoby w stanie wegetatywnym.
Nie brakuje jednak ugruntowanych krajowych autorytetow, ktore twier-
dza, ze CANH moze by¢ zgodnie z prawem wycofane takze w przy-
padku osob, ktore nie znajduja si¢ w takim stanie. Szereg podobnych
spraw zostalo zebranych przez Sad Najwyzszy w sprawie Az NHS Trust
v Y [2018] UKSC 406; [2018] 3 WLR 751: przyktadowo In re M (Adult
Patient) (Minimally Conscious State: Withdrawal of Treatment) [2011] EWHC
2443 (Fam); [2012] 1 WLR 1653; Iz re M (Incapacitated Person: Withdrawal
of Treatment) [2017] EWCOP 18; [2018] 1 WLR 465 i In re Briggs (Inca-
pacitated Person) [2018] Fam 63.

Wereszcie, wniosek, ze przewiezienie do Polski nie lezaloby w inte-
resie RS, jest przejrzyscie uprawniony z powodow podanych przez sad
I instancji. Sad mial prawo, by zaakceptowac opini¢ doktora W na temat
prawdopodobnego negatywnego wplywu transportu na stan RS. W isto-
cie nie bylo dowodow, ktére moglyby ja podwazy¢. Twierdzenie zas,
jakoby zabrakto dowoddw na opini¢ zony i dzieci RS w tej sprawie, suge-
ruje, ze matka 1 siostry przeoczyly fakt, iz przez ostatnie 17 lat realne
zycie RS toczylo si¢ nie z nimi, ale z rodzing, ktéra zalozyl w Anglii.
W kazdym razie sad zostal poinformowany, ze zona i dzieci RS nie popra
takiego posunigcia, a stanowisko to zostalo potwierdzone przez adwo-
kata z urzedu. Pomimo zyczliwej propozycji ze strony polskich wladz
sad stusznie uznal, Zze przeniesienie RS nie lezy w jego najlepszym inte-
resie, a dokonanie go wbrew woli jego najblizszych krewnych jest nie do
pomyslenia.
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Sytuacja RS byla wielokrotnie przedmiotem intensywnego, slusznie
wymaganego prawem namystu. W szczegolnosci uwaznie zapoznano si¢
z odrebnym zdaniem krewnych biologicznych, jednak sad ma obowiazek
zapewni¢, aby najlepszy interes RS nie doznal uszczerbku przez ciagle
bezpodstawne kwestionowanie decyzji zgodnych z prawem. Nie mozna
dopusci¢, aby szeroki asortyment zastosowanych przez krewne biolo-
giczne srodkow odwrocil uwage od ustalonych przez sad zyczen 1 uczué
samego RS ani od sytuacji jego zony i dzieci muszacych znosi¢ poste-
powanie, ktore przy jednoczesnej utracie RS jest dla nich niewatpliwie
bardzo przykre.

Poniewaz w orzeczeniu sadu I instancji z 15 grudnia 2020 r. stwier-
dzono, ze wszelka opiceka 1 leczenie paliatywne maja by¢ §wiadczone tak,
aby w miare mozliwosci zapewni¢ RS zachowanie maksimum godnosci
1 jak najmniejszy dyskomfort do czasu zakonczenia zycia, zdaniem sadu
apelacyjnego trzykrotne kolejne wycofywanie i przywracanie sztucznego
odzywiania i nawadniania stanowilo wprost niewyobrazalny zamach na
godnos¢ pacjenta, ktory jeszeze kilka tygodni wezesniej byl sprawnym
i zdrowym, oddanym rodzinie czlowiekiem. Kazde takie przywrocenie
wymagalo inwazyjnych technik, a ostatni raz mialo miejsce w czasie, gdy
zespol leczacy uznal, Ze pacjent jest bliski §mierci, co krewne biologiczne
uznaly za uzasadnienie wniosku o odroczenie ztozonego w srodku nocy
bez powiadomienia szpitala i adwokata z urzedu.

Sad moze w razie potrzeby ponownie rozpatrzyé wezesniejszg decy-
zj¢ dotyczaca najlepszego interesu pacjenta, gdyby pojawily si¢ nowe,
przekonujace dowody w sprawie. Nie moze tego jednak uczyni¢ w opar-
ciu o opinie falszywe lub niepelne, a do takiej wlasnie kategorii zaliczaly
si¢ dowody przedstawione przez doktoréw Pullicino 1 S.

Komentarz

Kryterium najlepiej pojetego interesu pacjenta pozbawionego funkcji
poznawczych 1 intelektualnych ma charakter zobiektywizowany. Stoso-
wany wczesniej 1 poddany krytyce w sprawie Blanda test osadu zastep-
czego (substitute judgement fest) nie pozwala natomiast oddzieli¢ go od
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osobistych odczu¢ zastgpczego decydenta. Poczatkowo odbierany byl
jako konsekwencja poszanowania autonomii oraz prywatnosci: zastepca
mial za zadanie ,,wczuc¢ si¢ w umyst” chorego 1 podjac taka decyzje, jaka
podjalby on sam, gdyby byl kompetentny. O ile jednak nie znajduje to
oparcia w solidnych dowodach na takie nastawienie, sprowadza si¢ do
,»wyspekulowanej pseudowoli” niemajacej nic wspolnego z rzeczywistymi
intencjami pacjenta. Dlatego amerykanscy bioetycy Beauchamp i Chil-
dress proponuja ograniczy¢ uzycie testu osadu zastgpczego do sytuacii,
gdy istniejq wyrazne podstawy, by uznac, iz dawniej kompetentna osoba
rzeczywiscie podjelaby taka decyzje, jaka przedstawia zastepca. Azeby
jego osad byl godny zaufania, zastepca powinien dobrze zna¢ pacjenta
1jego przesztosé. Test osadu zastepczego pozwala okresli¢, co powinno
si¢ postanowi¢ w sprawie pacjentéow niegdys samodzielnych decyzyjnie,
jezeli znane s ich dawne preferencje. W istocie jednak, jak stusznie pod-
nosza autorzy, sprowadza si¢ to do postulatu autonomii czystej — sza-
nowania uprzednich sadow samego pacjenta, referowanych tylko przez
ustanowionego zastepce. Gdy test 6w nie odwoluje si¢ do czystej auto-
nomii pacjenta, traci znaczenie jako odrebne kryterium; jesli zas zastepca
nie zdola tych preferencji odtworzy¢ — przestaje by¢ miarodajny, ponie-
waz staje si¢ naznaczony wlasnymi przekonaniami zastepcy. Wowczas
autonomia pacjenta stanowi czysta fikcje, a zastepca zyskuje instrument
prawny do forsowania wlasnych zapatrywan. W rezultacie cytowani bio-
etycy optujg za rezygnacja z osadow zastepczych tam, gdzie tylko to moz-
liwe, 1 za poszukiwaniem autonomii czystej, czyli udowodnionych wlas-
nych zapatrywan pacjenta™.

Kryterium best interests rGwniez nie jest niezawodne 1 powinno zna-
lez¢ zastosowanie dopiero, gdy autonomia czysta jest niemozliwa do
ustalenia albo gdy pacjent nigdy nie byl samodzielny decyzyjnie. Wymaga
sporzadzenia bilansu 1 w praktyce sprowadza si¢ do analizy interesow,
przy jednoczesnym uwzglednieniu subiektywnych preferencji pacjenta,
o ile te okaza si¢ mozliwe do wykazania. Bilans 6w ma odpowiedzie¢

3 T.L. Beauchamp, J.E Childress: Zasady etyki medyezne, s. 184—186.
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na pytanie, czy i jakie korzysci konkretna osoba odnosi z faktu pozo-
stawania przy zyciu oraz czy korzysci te przewazaja nad doznawanymi
ucigzliwosciami 1 ewentualnie odczuwanym cierpieniem. Chodzi zwlasz-
cza o bol (ktory stanowi odczucie na poziomie bardzo prymitywnym,
wiec w zadnym razie nie §wiadczy o zachowanej swiadomosci), w tym
dolegliwosci towarzyszace odlezynom oraz trawienne (zaparcia, kamica
z6lciowa lub nerkowa). Problematyczne jest tylko okreslenie ,,najlepszy
interes” wobec przyzwolenia na §mier¢ pacjenta; wymagaja jednak wywa-
zenia wszystkie korzysci i ucigzliwosci. Notabene tlumaczenie ,,najlep-
szy interes” jest o tyle mylace, ze Brytyjczycy operuja liczba mnoga, best
interests, co akcentuje wielo$¢ branych pod uwage czynnikéw. Izba Lor-
dow w sprawie Blanda opowiedziala si¢ za przerwaniem podtrzymywania
zycia, gdy bilans daje warto$§¢ mniejszg lub rowng zeru. Dopiero bilans
dodatni przemawialby za utrzymywaniem interwencji medycznych.
Kryterium best interests uwzglednia oceng jakoSci zycia pacjenta
z punktu widzenia jego indywidualnego interesu. Nazewnictwo moze si¢
r6znié, ale wiadomo, ze zaréwno w bioetyce, jak 1 w socjologii medycyny
coraz szerzej postuluje si¢ przyjmowanie wlasnie kryterium jakosci Zycia
jako decydujacego w opiece medycznej™. Zycie jednostki jest dobrej jako-
$ci, gdy analiza jej interesow: korzysci, obcigzen i ucigzliwosci pozwala
stwierdzi¢, ze ona i tylko ona czerpie z tego zycia odczuwalng korzy$¢*.
Niemniej w polskiej nauce prawa daje si¢ odnotowa¢ poglad, ze odwo-
tanie si¢ do kryterium jakoSci zycia stanowi ,,niewatpliwa wade¢” testu
obiektywnego®’. Poniewaz nie zostalo podane zadne uzasadnienie, wolno
zalozy¢, ze argument 6w ma przemawia¢ sam za siebie. Kryterium jakosci

% Zob. A. Alichniewicz, Eutanazja. .., s. 161-162; M. Wichrowski, Prawo do $ycia, Helsifiska Fundacja
Praw Cztowieka, Warszawa 2000, s. 11, W. Chanska, Nieszezesny dar $ycia. Filogofia i etyka jakosci Zycia
w medycynie wspdtezesnej, Wroctaw 2009; K. Szewczyk, Bivetyka t. 1, s. 304-300; J. Glover, Causing Death
and Saving Lives, Harmondsworth 1984, s. 196; J. Boyle, Toward Understanding the Principle of Double Effect,
Ethics (1980) 90 (4); W. Chanska, Regygnaga  leczenia podtrzymujacego Zycie, [w] Bivetyka, red. J. Rézyniska,
W. Chaniska, Warszawa 2013 s. 256 i przywolane tam pismiennictwo.

3 M. Boratyniska, J. Malczewski, [w:] Systen Prawa Medyeznego (red. nacz. E. Zieliniska), t. 2, cz. 2, s. 635
passim.

57 M. Sliwka, Prawa pagjenta w prawie polskim na tle prawngporswnawczym, wyd. 11, Torus 2010, s. 367.
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zycia zostalo w ten sposéb najwyrazniej odrzucone wyjsciowo, co przy-
puszczalnie jest przejawem odzegnywania si¢ od jakichkolwiek warto$cio-
wan zycia jako dobra nienaruszalnego i1 tym samym skojarzenia z prakty-
kami eugenicznymi. Nietrudno jednak dostrzec, ze nastepuje tu kolejne
pomieszanie pojec: jakosci zycia ocenianej z punktu widzenia konkretnej
osoby oraz jej odczuc i preferencji — z zewnetrzng ocena wartosciujaca
czyjes zycie przez innych i wedtug przez nich przyjetej skali, ktorej w tych
rozwazaniach si¢ nie dokonuje. Aprioryczna niechec¢ do kryterium jakosci
zycia nie powinna przestaniac istoty problemu. Ocena jakosci indywidu-
alnej stanowi kryterium powszechnie brane pod uwage przy stosowaniu
réznych metod leczniczych u §wiadomie decydujacych pacjentéw i prze-
mawia m.in. przeciwko terapiom niewspoimiernie inwazyjnym. Sadow-
nictwo obce prezentuje argumentacje, ze niekompetentnego pacjenta nie
nalezy naraza¢ na daremna terapie, ktorg pacjent swiadomy najpewnie;
by odrzucit ze wzgledu na jako$¢ Zycia w tym stanie. Decyzja zastepcza
wymaga podjecia wedlug tych samych kryteriow, jezeli nie sa znane inne.

Kryterium najlepiej pojetego interesu nie ma charakteru uniwersal-
nego: jest uzyteczne tylko, gdy zachowanie zycia wymaga medycznego
podtrzymywania lub zabiegéw o duzej inwazyjnosci, a sam zaintere-
sowany nie ma dostatecznej kompetencji do samodzielnego podjecia
decyzji. Dobro osoby nickompetentnej, ktorej osobiste preferencje nie
sq znane, musi by¢ ustalane w oparciu o obiektywnie uchwytne kryteria,
ktore wzigte lacznie stworzg zestawienie indywidualnych interesow. Te
same metody stosuje si¢ przeciez przy wykonywaniu wladzy rodzicielskiej
lub sprawowaniu opieki badz kurateli’®. Dobro osoby pozostajacej pod
piecza wymaga dodatniego wyniku oznaczajacego korzys$¢, niezaleznie jak
go nazwac: bilansem dodatnim czy zadowalajaca dla pupila jakoscia Zycia.
Tak powinno si¢ rozumiec jej najlepiej pojety interes, przy uwzglednie-
niu czynnikéw indywidualnych oraz subiektywnych preferencji pacjenta,
jesli takie da si¢ wiarygodnie odtworzy¢. Rzeczywista wola pacjenta,
jego autonomia czysta, powinna zawsze sta¢ na pierwszym miejscu, nie

% K. Szewczyk, Bivetyka t. 1, s. 391, M. Boratyniska, Wolny wybor. Gwarangje i granice prawa pagenta do
samodecydowania, Warszawa 2012, s. 668.
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sposob jednak ustali¢ jej w kazdym przypadku 1 wowczas trzeba odwotac
si¢ do innych czynnikow. Ich maksymalna obiektywizacja powinna chro-
ni¢ interes pacjenta o wylaczonej zdolnosci decyzyjnej przed jakakolwiek
arbitralnoscia oraz — co rownie wazne — przed subiektywnymi zapatrywa-
niami oséb trzecich.

W sprawie ustalenia najlepiej pojetego interesu RS sady odwolaty si¢
do wyrazonych przezen wezesniejszych zapatrywan, odtworzonych przez
zong pacjenta, ktoéra uznano za bardziej wiarygodne zrédlo informacii
niz zyjace w oddaleniu krewne biologiczne. Ustalona w ten sposéb ,,auto-
nomia czysta” okazala si¢ jednak niewystarczajaco jednoznaczna, co sad
sam przyznal. Zyczenia zostaly sformulowane przez RS zbyt ogdlni-
kowo, by dawa¢ podstawe do wnioskowania wprost. Z drugiej strony, jesli
rzeczywiscie zadeklarowat on, ze ,,nie chciatby by¢ cigzarem”, to popad-
ni¢cie w stan wegetatywny spelnia to kryterium jak mato ktére™, a uzyte
sformulowanie expressis verbis stawia na pierwszym miejscu odczucia 0s6b
najblizszych, z pominigciem wiasnych. Jest to postawa znana z obserwa-
cji spotecznych, wigc sama w sobie nie powinna dziwi¢. W takich oko-
liczno$ciach sadowi wolno bylo wzia¢ pod uwage réwniez nastawienie
emocjonalne zony i dzieci, skoro pacjent sam uwazal je za priorytetowe.
Rozwazania sadu biegly dwutorowo. Jednym bylo odtworzenie zapa-
trywan pacjenta, ale drugim — upewnienie si¢ co do jego stanu klinicz-
nego jako nierokujacego poprawy. Z powodu wnoszonych odwolan RS
byl badany dwukrotnie i dzigki temu okazalo si¢, ze zamiast ostroznie
prognozowanej poprawy nastapilo dalsze pogorszenie. Dynamika tych
zmian pozwolila ostatecznie uznaé, ze nie mozna liczy¢ na szczesliwy
final. Juz pierwsza wydana w sprawie opinia lekarska zawierala ustale-
nie, ze zespol leczacy nie byl w stanie zidentyfikowac¢ u pacjenta zad-
nych oznak dyskomfortu, niepokoju ani przyjemnosci w jakimkolwiek
momencie po przyjeciu do szpitala. Bilans satysfakcji z pozostawania
przy zyciu przedstawial si¢ zatem dla RS zerowo, a w kazdym razie nie
wykazywal zadnych cech dodatnich. Nie dalo si¢ zastosowac wszystkich

% Przy czym chodzi gléwnie o cigzar emocjonalny i opickudczy, a nie o finansowy.
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kryteriow oceny zdefiniowanych w art. 4 pkt 7 MCA, poniewaz, jak cz¢-
sto w takich przypadkach, pacjent nie ustanowil osoby zaufanej ani nie
pozostawil dyrektyw antycypacyjnych. Osoby bliskie mogly by¢ wyko-
rzystane tylko jako zrédlo mniej lub bardziej wiarygodnych informaciji.
Obiektywne w zamierzeniu relacjonowanie miesza si¢ jednak z osadem
wlasnym, co dawalo si¢ zaobserwowac¢ nie tylko u obu skonfliktowanych
czesci rodziny RS, ale 1 u badajacych go dwoch bieglych lekarzy.

Zaprzestanie daremnej terapii polegalo ostatecznie na wstrzymaniu
sztucznego odzywiania. Poniewaz w toku naprzemiennego odlaczania
i podiaczania aparatury pacjent zaczal samodzielnie oddychac, wentylacja
mechaniczna znalazla si¢ poza polem rozwazan. Sad zezwolil na wyco-
fanie tylko zywienia, natomiast decyzje w sprawie nawadniania pozosta-
wil w rekach lekarzy przy udziale Zony. Jest to o tyle stuszne, ze dalsze
nawadnianie moze powodowac¢ dyskomfort polegajacy na zaleganiu §luzu
1 zakl6ceniach przy oddychaniu, a przeciez chodzi przede wszystkim o to,
aby zlagodzi¢ jakiekolwiek cierpienie.

Zdumiewajaca 1 oburzajaca dla niektérych decyzja o odmowie zezwo-
lenia na transport RS do Polski réwniez byla podyktowana zapobiezeniem
cierpieniu. Przewozenie pacjenta w takim stanie z pewnoscia naraza go na
niewygody, o ile jest w stanie je odczud. Jeden z lekarzy stwierdzit jednak,
ze u RS bylo to jak najbardziej mozliwe. Lezac spokojnie w szpitalnym
t6zku, RS mogl nie doznawaé ani przyjemnosci, ani niewygody, ale juz
droga z oddzialu intensywnej terapii na lotnisko, do helikoptera, a potem
w przeciwnym kierunku i na koniec podiaczanie do innej aparatury
w Polsce musialyby by¢ pelne wstrzaséw 1 innych niedogodnosci, pozba-
wionych przy tym pozytywnego celu leczniczego. Podobnie odmowne
decyzje brytyjski sad podjal wczesniej w sprawie dzieci: Alfiego Evansa
i Charliego Garda. Pierwszego z nich rodzice chcieli przetransportowac
do Rzymu, zeby zwiazana z Watykanem klinika Bambino Gesu podtrzy-
mywala jego funkcje zyciowe az do samego, bliskiego juz koca®. Z kolei
rodzice Garda planowali wysta¢ dziecko za ocean na eksperymentalng

%" Decyzja ETPC z 23 kwietnia 2018 ., 18770/18, Evans v The United Kingdom. Zob. M. Boratyriska, J.
Malczewski, [w:| System Prawa Medycznego, t. 2, cz. 2, s. 645—640.
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terapi¢ o watpliwej 1 kwestionowanej przez krajowych ekspertéw skutecz-
nosci®. Obu sprawom towarzyszyla wrzawa medialna, rodzice chtopcow
probowali poruszy¢ niebo i ziemig, ale lekarze 1 sad trwali przy stanowi-
sku, ze w stanach klinicznych uznanych za nierokujace, a méwiac potocz-
nie — beznadziejne — w najlepszym interesie tych dziect lezy, by pozwoli¢
im umrze¢ w spokoju.

RS nie zostal potraktowany ani lepiej, ani gorzej niz inni pacjenci
brytyjskich szpitali. Jego leczenie przebiegalo zgodnie z istniejacymi
wytycznymi medycznymi oraz kryteriami zawartymi w obowiazujacym
prawie. W chwili orzekania przez sad apelacyjny RS przeszed! ze stanu
$piaczki w nierokujacy odwracalnosci stan wegetatywny — podobny do
tego, w jakim znalazl si¢ wczesniej Tony Bland, a po nim inni pacjenci,
ktérych sprawy przywolano w charakterze precedensow.

Rodzina pacjenta i jej rola w dramacie

Nikt nie $miatby lekcewazy¢ cierpienia czlonkéw rodziny, ktorych bli-
ski znalazl si¢ w tak dramatycznym stanie. Wszyscy orzekajacy w sprawie
RS sedziowie dawali wyraz wspotczuciu 1 empatii wobec zrozpaczonych
krewnych. Czym innym jest jednak szanowac czyj$ bol, a czym innym
ugina¢ si¢ pod naciskiem towarzyszacych sprawie emocji. Podobnie jak
w Polsce, takze w Wielkiej Brytanii krewni ani wspétmalzonek pacjenta
nie sa wyposazeni w zadne uprawnienia decyzyjne. Wszedzie jednak
wywierajq nieunikniony faktyczny wplyw na postepowanie: w wielu zna-
nych sprawach to oni byli inicjatorami postepowania opiekunczego, ktore
wprawdzie toczy si¢ z urzedu, ale ktos musi najpierw zwrocié si¢ do sadu.
W brytyjskich sprawach formalnie czyni to szpital, ale dopiero po naradze-
niu si¢ z osobami najblizszymi. Praktyka pokazuje, ze gdy rozstrzygnie-
cie wstrzymujace daremng terapi¢ napotyka opor, wiele zalezy od samo-
zaparcia niektorych bliskich, ktérzy konsekwentnie wnosza odwolania

' Wyrok ETPC z 27 czerwea 2017 1. Charles Gard and Others v The United Kingdom, skarga nr 39793 /17.
Zob. D. Wilkinson, |. Savulescu, Hard lessons: learning from the Charlie Gard case, ,,Journal of Medical
Ethics” 2018/44(7); M. Boratytiska, J. Malczewski, [w:] Systens Prawa Medyegnego, t. 2, cz. 2, s. 644—645.
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od niestusznych ich zdaniem decyzji, upominajac si¢ o poszanowanie
odtworzonych zapatrywan swoich bliskich. Tak dziatali ojciec Eluany

62 rodzice Nancy Cruzan®, a maz Terti Schiavo® i zona Vincenta

Englaro
Lambert® musieli $cierac si¢ w sadzie z gwaltownym sprzeciwem tesciow.
Rodzice Terri rozpaczliwie probowali dowiesé, ze corka wykazuje §la-
dowy kontakt kognitywny, tylko jednak emocje polaczone z niestabnaca
nadziejq pozwalaja dopatrzy¢ si¢ blysku rozpoznania w pustym wzroku
bliskiego®. Z kolei cz¢$é rodziny Vincenta Lambert nie przyjmowata do
wiadomosci ani jego stanu, ani uprzednich zapatrywan. Po niekorzystnym
dla nich rozstrzygnieciu sprawy przez ETPC w 2015 1. dalej podwazali
kolejne orzeczenia krajowe, co potrwalo jeszcze cztery lata.

W sprawie Terri Schiavo rodzice relacjonowali uprzednie zapatrywania
jej samej w sposob diametralnie rézny, niz czynit to maz. To pokazuje, ze
gdyby decyzje odda¢ w rece rodziny, weale nie musiataby ona odpowiadac
najlepszej wiedzy o wlasnym pogladzie pacjenta. Gruntowne badanie stanu
zdrowia nalezy rzecz jasna przeprowadzi¢, zeby wykluczy¢ watpliwosci, ale
wielokrotne ich powtarzanie z jednakowym wynikiem, jak to mialo miejsce

2 Decreto Corte d’Appeilo di Milano, 9 luglio 2008, 88/2008; zob. tez A. Tyminska, ,Prawo arcyosobiste”.
Oswiadezenia pro futuro we Wioszech w kontekscie sprawy Eluany Englaro, ,,Prawo i Medycyna” nr 3/2017.

S Cruzgan v. Director, Missouri Department of Health, 497 U.S. 261 (1990).

% In re Guardianship of Theresa Marie Schiavo, Incapacitated. Robert Schindler and Mary Schindler, Appel-
lants, v. Michael Schiavo, as Guardian of the person of Theresa Marie Schiave, Appellee, z 24.01.2001, No.
2D00-1269, (znany jako ,,Schiavo I"”); z 11.04.2001 No. 2D00-1269, 2D01-1836, 2D01-1891 (,,Schia-
vo 117); 2 17.10.2001 No. 2D01-3526 (,,Schiavo I1I”); z 6.06.2003 No. 2D02-5394 (,,Schiavo IV”).

5 Lambert [i inni] v. Franga, orzeczenie ETPC z 5 czerwea 2015 r., skarga nr 46043 /14. Zob. M.A. No-
wicki, Lambert [i in.] v. Francja, http:// wwwhfhr.pl/wp-content/uploads/2015/omowienie_orze-
czenia_lambert_i_inni_przeciwko_francji.pdf [dostep: 10.IV.2021]; M. Boratynska, J. Malczewski,
[w:] Systens Prawa Medycznego, t. 2, cz. 2, s. 636—641.

% Byly to niestety nadzieje zupelnie plonne, co potwierdzila pdzniej sekcja zwlok. M6zg pacjentki
wazyl polowe tego, co powinien, a to $wiadczy o znacznym ubytku neuronéw. Nerwy wzrokowe
okazaly si¢ trwale uszkodzone, wigc otwarte oczy o niczym nie swiadczyly, a przekonanie rodzicow,
iz Terri ,,wodzi wzrokiem”, bylo braniem upragnionego za rzeczywiste. Komisyjne badania lekarskie
uznanych specjalistow jeszcze za zycia pacjentki potwierdzaly nickorzystna diagnoze, ale rodzice po
prostu nie potrafili w nig uwierzyc.

7 Wykaz wszystkich orzeczent sadéw krajowych znajduje sie¢ we francuskiej Wikipedii — hasto ,,Vin-
cent Lambert”.
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w sprawie Vincenta Lambert, nie moze stuzy¢ celowemu odwlekaniu decy-
zji. W sprawie RS sad opiekuniczy dal temu dobitny wyraz.

Sad wystuchal tam wszystkich doroslych cztonkéw rodziny, traktujac
ich jako zrédlo wiedzy o preferencjach pacjenta, a jednoczes$nie musial
oceni¢ wiarygodnos¢ relacji, poniewaz — jak w sprawie Terri Schiavo —
okazaly si¢ sprzeczne. Jednoczesnie zadna nie byla wolna od wlasnych
osadow 1 te rowniez sedziowie musial oddzieli¢. Bliscy pacjenta, Iacznie
z zona, zostali potraktowali wylacznie jako $wiadkowie, cho¢ w cze¢sci
dotyczacej odmowy zgody na przewiezienie RS do Polski sad odniost si¢
negatywnie do uczynienia tego bez porozumienia z zona. Odmawiajac tej
zgody, wykazal nawiasem mowiac konsekwentne stanowisko, gwarantu-
jace realne wykonanie orzeczenia. Rozstrzygnigcie przeciwne byloby de
facto umywaniem rak od problemu.

A gdyby zdarzyto si¢ w Polsce?

Podstawy prawne i procedury orzekania w sprawie opieki medycznej nad
pacjentami z wylaczona kompetencja decyzyjna sa w Polsce zblizone.
Zastepczo orzeka sad opiekunczy, a gdy dojdzie do ubezwlasnowolnie-
nia pacjenta — decyduje przedstawiciel ustawowy. Piecza nad taka osobg
powinna by¢ sprawowana tak, jak wymaga jej dobro i interes spoleczny —
co wynika z przepiséw prawa rodzinnego o opiece i kurateli. Wazniej-
sze decyzje przedstawiciela ustawowego wymagajaq zatwierdzenia przez
sad. Kryterium dobra podopiecznego konotuje oceng podobna jak przy
ustalaniu najlepiej pojetego interesu, ale bez tak konkretnych wytycznych,
jak te zawarte w Mental Capacity Act. W ustawie brytyjskiej jednoznaczne
pierwszenstwo zostalo nadane kryterium opisanemu w bioetyce jako

»autonomia czysta”®

, czyli wlasny osad pacjenta odtwarzany z pomoca
wszelkich dostepnych srodkow dowodowych. U nas ta hierarchia nie jest

stosowana, bo tez 1 nie istnieje zaden wigzacy zestaw kryteridw.

% Zob. T.L. Beauchamp, J.F. Childress, Zasady etyki medycznej, s. 183—191 oraz liczni nastepcy.
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Jak zwykle w takich sprawach, podstawowe znaczenie ma ocena
celowosci leczenia dokonana przez lekarzy oraz odpowiednie wytyczne
profesjonalne. Polskie srodowisko medyczne dopracowalo si¢ dwoch
takich dokumentéw. Istnieja zatem zwiczlte Wytyezne postepowania wobec
braku skutecznosci podtrzymywania funkji nariqdow (terapii daremney) na oddzia-
tach intensywnej terapii u pagjentow pogbawionych moliwosci swiadomego skiladania
oswiadezeri woli®, a takze wezesniejszy o trzy lata znacznie obszerniejszy
dokument Zanzechanie i wycofanie si¢ 3 uporeywego lecgenia podtryymujacego ycie
u dzieci. Wytyezne dla lekargy, opracowany przez interdyscyplinarna grupe
ekspertow, w sklad ktorej weszli rowniez prawnik, filozof i duchowny
katolicki™.

Wykonywanie zawodu zgodnie ze wskazaniami aktualnej wiedzy
medycznej stanowi jedno z ustawowych kryteriow poprawnosci dziatan
lekarskich. Wlasciwy przepis (art. 4 ustawy o zawodach lekarza i lekarza
dentysty) odsyla w ten sposéb do systemu norm pozaprawnych. Wskaza-
nia wiedzy skladaja si¢ na wymagania nalezytej starannosci lekarskiej”": jako
,,0golne wymagania w stosunkach danego rodzaju” wedlug art. 355 k.c.”
Konotuje to zgodnos¢ wykonywanych czynnosci z prawidlami wlasci-
wego dziatania wynikajacymi z wiedzy profesjonalnej. Kryterium nalezyte;
staranno$ci medycznej odsyta do podrecznikéw, artykutow naukowych,
a zwlaszcza do wytycznych praktyki popartych autorytetem towarzystw
lekarskich, ktére maja na celu stworzenie i upowszechnienie dobrego
wzorca Swiadczen zdrowotnych. Zebrane w sporzadzane zespolowo

% A. Kiiblet, J. Siewiera, G. Durek, K. Kusza, M. Piechota, Z. Szkulmowski, Wytyezne postepowania
wobec braku skutecznosci podirgymywania funkei narzadow (terapii daremney) na oddziatach intensywney terapii
u pagjentdw pogbawionych mozlinosci swiadomego skiadania oswiadezei woli, ,,Anestezjologia Intensywna Tera-
pia” 4/2014 (t. 46), s. 229-234.

0 Zaniechanie i wycofanie si¢ 3 uporczywego leczenia podirzymmjaceqo Sycie n dziec. Wytyezne dla lekarzy,
red. nauk. T. Dangel, wyd. Polskie Towatzystwo Pediatryczne 2011.

' W prawie medycznym nalezyta starannos¢ stanowi podstawowe kryterium oceny dziatan medycz-
nych, co w odniesieniu do lekarzy wynika z tego samego art. 4 ustawy lekarskiej.

7 Jedyna definicja legalna nalezytej starannosci znajduje si¢ w k.c. Krytetium nalezytej starannosci
jest obecne w medycznych ustawach zawodowych, a ustawa o prawach pacjenta ujmuje udzielanie
$wiadczen zdrowotnych z nalezyta starannoscia jako czes$¢ prawa do leczenia adresowanego do calej
stuzby zdrowia.
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rekomendacje wskazania aktualnej wiedzy medycznej maja sprzyjac dobre;j
praktyce w medycynie poprzez wskazanie mozliwie najskuteczniejszych
1 najbezpieczniejszych sposobéw rozwiazywania poszczegolnych typow
probleméw klinicznych™. Za dodatkows ich funkcje uwaza si¢ zapewnie-
nie lekarzowi poczucia bezpieczefistwa prawnego’™, dzigki sformulowa-
niu przyjetych kryteriow, ktorych przestrzeganie pozwala uniknac zarzutu
naruszenia regul i pociagnigcia do odpowiedzialnosci, zwlaszcza karne;.
Starannos¢ oceniana na tle konkretnej decyzji klinicznej polega jednak nie
na prostej zgodnosci z rekomendacja, lecz na dazeniu do realizacji naj-
lepszego interesu pacjenta”, stosownie do zadeklarowanych przez niego
preferencji. Wiedza medyczna w zwyklych okolicznosciach nie nadaje si¢
do zapisania w akcie prawnym, bo zmienia si¢ zbyt szybko™, natomiast
ustawa moze stanowi¢ gwarancje proceduralne, nakazywac kolegialne
podejmowanie decyzji oraz formulowac liste czynnikoéw wymagajacych
wzigcia pod uwage. Dlatego slusznie podnosi si¢ potrzebe stworzenia
tego rodzaju regulacji w Polsce i1 akcentuje przy tym niekonsekwencje e
lege lata na poziomie systemowym’’. Zwigkszalaby ona u lekarzy poczucie

3 M. Boratyaska, P. Konieczniak, Standardy wykonywania zawodn lekarza, [w:| System Prawa Medyeznego,
Warszawa 2019, t. II cz. 1, s. 295 (Wolters Kluwer).

™ Zob. T. Dukiet-Nag6rska, Uwagi w intengi pryyblizenia godnego umierania, [w:| Pro dignitate legis et maie-
state iustitiae. Ksigga jubilenszowa 3 okagyi 70. rocznicy nrodzin Profesora Witolda Kuleszy, red. A. Liszewska,
J- Kulesza, £.6dZ 2020, s. 761-762.

> M. Boratyriska, P. Konieczniak, Standardy. .., s. 305.

¢ W interesujacym nas obszarze dobry przyklad stanowi r6znica miedzy wytycznymi sformutowa-
nymi wkrétce po zakonczeniu sprawy Blanda oraz tymi, ktorymi kierowali si¢ lekarze w sprawie RS:
okazalo sig, ze ocena rokowania klinicznego moze zosta¢ wiarygodnie dokonana w znacznie krotszym
czasie niz wczesniej i nie wymaga okresu wyczekiwania na zapas. W naszym prawie unormowanie
ustawowe jest obecne, ale ograniczone do kryteriéw ustalania $mierci, a przy tym nakazuje perio-
dyczna aktualizacje danych — zob. art. 43a ustawy lekarskiej. Ze wzgledu na dobnioslo$¢ materii i jej
specyfike jest to stuszne i nieodzowne minimum: przyjecie kryteriéw, wedtug ktérych stwierdza sie
zgon — nieodwracalnego zatrzymania krazenia alternatywnie ze $miercia mézgu, czyli nieodwracalnym
ustaniem jego czynnosci — wymagalo rozstrzygniecia ustawowego dla rozwiania mozliwych watpli-
wosci na tle stosowania zabiegéw reanimacyjnych i podtrzymujacych najprostsze funkcje zyciowe.
Rozwiazanie to jest wlasciwe, gdy istnieje szczegdlny interes publiczny, by regulacja odwolywala si¢
do kryteriéw medyczno-biologicznych, lecz zarazem byla jednolita i formalnie obowiazujaca.

7 W ostatnich latach zob. T. Dukiet-Nagorska, Ese¢j o prawie do decydowania o niektdrych przgjawach $ycia
osobistego, [w:] Ksigga [ubilenszowa Profesora Tomasza Kacgmarka, red. ]. Giezek, D. Gruszecka, T. Kalisz,
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bezpieczenstwa i dodawala im odwagi w decydowaniu, ale jak pokazuja
sprawy zagraniczne, nie rozwigze gwaltownych konfliktéw z niektérymi
bliskimi pacjenta’™.

Z przywolanych rekomendacji pediatrycznych mozna si¢ m.in. dowie-
dzie¢, ze lekarz moze bez obawy o pociggniecie do odpowiedzialnosci
prawnej uszanowac sprzeciw pacjenta i jego przedstawicieli ustawowych
1 odstapi¢ od leczenia, zwlaszcza jesli z punktu widzenia medycyny uznaje
ich decyzje za stuszna”. ,Jesli wiedza medyczna wskazuje, ze wdroze-
nie lub kontynuowanie leczenia wobec matego pacjenta bedzie bezsku-
teczne — nie pozwoli choc¢by na zmniejszenie jego cierpienia, nie mowiac
juz o poprawie stanu zdrowia, a jedynie przediuza proces umierania, to
takie zachowanie — nawet podj¢te wbhrew woli pacjenta i jego przedstawicieli
ustawowych — nie bedzie stanowito postepowania zakazanego prawem”™.

Magdalena Rutkowska i Stawomir Szczepaniak relacjonowali w 2010 .,
ze w Polsce brakuje prawdziwego pola do dyskusji nad tq problematyka.
Konkretnych decyzji nie podejmuje si¢ wedtug kryteriow dobra — co cha-
rakteryzuje postawe etyka, lecz z odwolaniem do pryncypiow przyjetych
na drodze $wiatopogladowej. W rezultacie sa one prezentowane jako
absolutne — co odpowiada postawie ideologicznej”. Wytyczne pedia-
tryczne z pewnoscia mialy na celu zmiang sposobu myslenia, o czym
swiadczy nastepujacy fragment wstepu® ,,Zwlaszcza w pediatrii uzna-
nie prawa dziecka do godnej §mierci i zaprzestania leczenia, jest niezwy-
kle trudne. Formulowane obecnie stwierdzenie, ze lekarz w sytuacji bez
szans powinien wycofaé si¢ z terapii przedluzajacej zycie i cierpienie

»Nowa Kodyfikacja Prawa Karnego” wyd. specjalne, t. 43, Wroctaw 2017, s. s. 83-95; tejze: Uwagi
w intengi pryyblizenta. ..

8 Czego przyklad stanowi zwlaszcza sprawa Vincenta Lambert, rozpoznawana wielokrotnie przez
liczne organy krajowe oraz przez ETPC, ktéry badal poszanowanie praw czlowieka we francuskiej
ustawie o prawach chorych i koficu Zycia w wersji z 2005 ., znanej jako Loz Leonetti.

" Zaniechanie i wycofanie si¢ 3 uporezywego leczenia podirzymujacego Sycie u dziecs, s. 80.
8 Tbidem, s. 84.

81 M. Rutkowska, S. Szczepaniak, Dylematy etyezne poczatkow $ycia: noworodki skrajnie niedojrzate, [w:] Bio-
etyka w Zawodzie lekarza, red. W. Chanska i J. Hartman, Warszawa 2010, s. 70.

82 Cytowany aprobujaco takze przez T. Dukiet-Nagorska, Uwagi w intengji pryyblizenia. .., s. 761.
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dziecka — czgsto nie jest w pelni zrozumiane 1 stosowane. Uporczywosé
terapeutyczna, ktéra uniemozliwia wedlug zasad etyki ,,przyjecie smierci”
oraz ma wplyw na jej naturalny przebieg, jest przekroczeniem moral-
nym i prawnym”*®. Niemniej zaniechanie sztucznego odzywiania u dzieci
z dysfagia w przebiegu choréb neurologicznych uwazane jest tam za nie-
etyczne — jako prowadzace do ,,wyniszczenia 1 $mierci glodowej” (s. 117).

W pozniejszych Wytyeznyeh dla oddzialow intensywne terapii jednoznacz-
nie odrzucono pojgcie terapii uporczywej, przedstawiajac je jako nieade-
kwatne, jednak konkluzje formulowane sq duzo bardziej ostroznie. Mia-
nem ,terapii daremnej” zostalo tam okreslone podtrzymywanie funkcji
narzadéw nieprzynoszace korzysci dla pacjenta i bez mozliwosci osiagnie-
cia zalozonych celéw terapeutycznych. Jej kontynuowanie uznaje si¢ za
,,blad postepowania medycznego”. Zaprzestanie intensywnej terapii nie
zwalnia jednak z leczenia paliatywnego zapewniajacego eliminacje ciet-
pienia pacjenta i optymalny komfort — w tym pielegnacje, nawadnianie,
zywienie, dostep bliskich i 0os6b wspierajacych, usmierzanie niekorzyst-
nych dolegliwosci przez najskuteczniejsze wykorzystanie lekéw prze-
ciwbolowych, uspokajajacych lub nasennych. Z prawnego punktu widze-
nia konsekwentnie nie sq brane pod uwage zapatrywania oséb bliskich
pacjentowi, cho¢ podkresla si¢ znaczenie wlasciwej z nimi komunikacji
1 uswiadomienia zasadnosci zaprzestania intensywnej terapii. Niepodjecie
lub odstapienie moze dotyczy¢ wymienionych tam skrupulatnie metod
(w tym resuscytacji krazeniowo-oddechowej 1 wentylacji mechanicznej).
Wsréd nich nie zostaly jednak wymienione sztuczne odzywianie i nawad-
nianie. Wjytyezne nie odnosza si¢ tez w zaden sposéb do uprzednich dekla-
racji pochodzacych od pacjentow i tym samym nie nastawiaja na ich
uwzglednianie. Problem sztucznego odzywiania i nawadniania, ich status
jako procedury badz medycznej, badZ elementu obligatoryjnej opieki pod-
stawowej, zostal tutaj wyminiety. Tymczasem ma on w praktyce kluczowe

8 Prof. dr hab. n. med. Maria Korzon.
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znaczenie dla kontynuowania opieki nad pacjentami w stanie wegetatyw-
nym takimi jak RS i wéwczas staje si¢ gtéwnym punktem sporu

Zagadnienie to ujawnilo si¢ z cala wyrazistoscia w interwencji, ktorg
w sprawie RS podjal polski Rzecznik Praw Obywatelskich, kierujac pisma
do szefowej brytyjskiej komisji praw cztowieka 1 niedyskryminacji oraz do
Komisji Etyki Lekarskiej Brytyjskiego Towarzystwa Medycznego. RPO
podnosit m.in., ze ,,mozna zaobserwowaé znaczne réznice w przepisach
dotyczacych mozliwosci rezygnacii z leczenia lub zaprzestania nawadnia-
nia i zywienia w réznych krajach Europy”. Zgodnie z orzeczeniem ETPC
w sprawie Lambert, w obliczu braku ogélnoeuropejskiego konsensu mie-
dzy panstwami w kwestii dopuszczalnosci zaniechania leczenia podtrzy-
mujacego zycie, poszczegolnym panstwom ,,nalezy pozostawi¢ pewien
margines oceny”. RPO stwierdzil, ze w $wietle definicji ,,terapii upo-
rczywej” (sicl) zaproponowanej przez Polska Grupe Robocza ds. Pro-
bleméw Etycznych Korica Zycia, nawadnianie i odzywianie, o ile stuza
dobru pacjenta, nie moga zosta¢ zaprzestane. Jako ze pojecie best inte-
rests pacjenta ,,jest uwarunkowane kulturowo, ideologicznie 1 religijnie”,
prawidlowe ustalenie domniemanej woli RS, obywatela Polski, wymaga
uwzglednienia ,,szerszego kontekstu kulturowego” wraz z réznicami,
,,ktore mozna zaobserwowac w regulacjach prawnych 1 postawach spo-
tecznych wobec podejscia do leczenia u schytku zycia w Polsce 1 Wiel-
kiej Brytanii, co uczynitoby decyzj¢ o dalszych losach pacjenta bardziej
akceptowalng spotecznie”.

Uwarunkowania ,,kulturowe, ideologiczne i religijne” moga jednak
znalez¢ zastosowanie tylko, o ile zostanie stwierdzone, iz identyfikowata
si¢ z nimi ta osoba, o ktora chodzi. W swietle poczynionych przez brytyj-
skich sedziéw skrupulatnych ustalen, przywotany przez RPO typowy pol-
sko-katolicki uktad odniesienia nie moze mie¢ wigzacych skutkéw wobec
emigranta, ktory sposobem zycia zaswiadczyl, Ze si¢ od niego dystansuje,

8 Sprawa Polaka odlaczanego od aparatury w szpitalu. RPO interweniuje w brytyjskiej komisji praw
czlowicka i niedyskryminacji oraz Brytyjskim Stowarzyszeniu Medycznym (EDIT), https://www.
rpo.gov.pl/pl/content/rpo-ws-polaka-odlaczanego-od-aparatury-w-brytyjskim-szpitalu [dostep:
20.04.2021].
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a ostatnie 17 lat spedzil w zupelnie innym otoczeniu. Dobra indywidu-
alne pacjenta oraz jego bez§wiadome cialo nie sa wlasnoscig publiczng
ani nie naleza do krewnych.

Praktyczne konsekwencje postulowanego przez RPO uwzglednienia
,,roznic kulturowych, ideologicznych i religijnych” mozna sobie uzmysto-
wi¢ na podstawie raportu dotyczacego pigciu przypadkéw klinicznych,
w ktérych rozwazano zaprzestanie terapii daremnej. Opierajac si¢ na
Whtyeznych, skonstatowano ich duza przydatnosé praktyczna®. Przyznano
jednak, ze u zadnego z pacjentéw, mimo zaprzestania innych czynnosci
terapeutycznych, nie zdecydowano si¢ na wstrzymanie wentylacji mecha-
nicznej, zywienia 1 antybiotykoterapii. Zostala tez wyrazona supozycja,
iz w polskim oddziale intensywnej terapii prawdopodobnie zaprzestanie
respiratoroterapii u pacjenta zaleznego od respiratora byloby uznane,
w zaleznosci od intenciji czynu, za ,,eutanazj¢” albo za morderstwo. Odno-
towano przy tym, ze w literaturze przedmiotu mozna znalez¢ rézne spo-
soby praktycznej realizacji koncepcji terapii daremnej. Niektorzy bada-
cze traktuja ja na réwni z innymi (np. antybiotykoterapia) 1 dlatego ma
ona swojg kwalifikacj¢, metode stosowania i ewentualnego zakonczenia.
W rezultacie jesli u pacjenta rozpoznano i wdrozono koncepcje terapii
daremnej, to nalezy u niego przerwaé wszystkie inne sposoby leczenia.
Pociaga to za soba zaprzestanie réwniez zywienia i wentylacji mechanicz-
nej. Podstawa tego dzialania jest koncepcja daremnosci, a nie litosciwego
skrocenia cierpienia. Taka praktyczna forma realizacji koncepcji terapii
daremnej jest jednak daleka od przyjetej w Polsce. Przywolano krajowe
badania ankietowe, ktore wykazaly, ze 93% anestezjologéw w omawia-
nych okolicznosciach nie rozszerzalo terapii daremnej, 60% rezygnowato
z leczenia, ale jedynie 8% z nich odnotowywalo ten fakt w dokumenta-
¢ji medycznej. Wyniki zinterpretowano tak, ze lekarze pomimo dzialania
zgodnego z etyka, aktualng wiedza medyczna 1 kierujacy si¢ dobrem
pacjenta boja si¢ konsekwencji prawnych.

8 Realizaga koncepei terapii daremnej w warunkach polskich oddzialéw intensywney terapii — opis pigcin praypad-
kdw, A. J6zwiak, R. Rutyna, A. Fijatkowska-Nestorowicz, M. Bielacz, W. Zukow, E. Kotlifiska-Hasiec,
Journal of Education, Health and Sport” 8/2019 s. 11-27.
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Istnieje obawa, ze po przewiezieniu RS do Polski zaistnialaby sytua-
cja patowa, polegajaca na braku pozytywnej kwalifikacji do leczenia
w ,,Budziku”* i jednoczesnie niemoznosci zadecydowania o zaprzestaniu
terapii daremne;j.

Przy braku czytelnych dyrektyw postepowania lekarze obawiaja si¢
zaprzestania czynnosci, ktére mogloby ich narazi¢ na odpowiedzialno$¢
karna, cho¢ przeciez na gruncie prawa medycznego decydujace znaczenie
ma zgodnos¢ dziatania badZ zaniechania z aktualng wiedza medyczna oraz
preferencje samego pacjenta, a normy karnoprawne znajduja zastosowanie
jedynie positkowe. Spoteczenstwo nie jest jednak oswojone z problematyka
w braku rzeczowych debat publicznych na tematy trudne i uwiktane aksjo-
logicznie. W takich sprawach jak RS gore biora emocje, a zamiast wszech-
stronnej oceny wielu czynnikéw — sklonnos¢ do teatralizacji: pokazowa
walka o zachowanie Zycia za wszelka ceng bez ogladania si¢ na sens.

Praktyka pokazuje, ze szanse na poszanowanie autonomii majq
tylko pacjenci z zachowana swiadomoscia i z pelna zdolnoscia decy-
zyjna. Z chwila utraty przytomnosci staja si¢ obiektem paternalistycznych
praktyk i decyzji podejmowanych ponad ich glowa, bez ogladania si¢ na
uprzednio wyrazona wole. W doktrynie prawa punktuje si¢ niespojnosci
1 wewnetrzne sprzecznosci aksjologiczne istniejacych rozwiazan praw-
nych, a zaniechania legislacyjne kluczowych kwestii w sprawach ,,zycia
1 $mierci” obnazaja nieche¢¢ prawodawcy do ich uregulowania prawnego,
ktére dostarczyloby stronie medycznej chocby przyblizonego uktadu
odniesienia, a pacjentom i ich bliskim pozwoliloby skutecznie si¢ na to
powolywac.

W rezultacie w polskich zakladach opiekunczo-leczniczych catymi
latami przebywaja osoby w PVS¥". Niektore trafily tam zaraz po urodzeniu,

8 Kryteria przyjecia do tej kliniki sa szczegétowo opisane przez polskie Ministerstwo Zdrowia. Maja
to by¢ pacjenci ocenieni na 6—9 punktéw w skali Glasgow. Przyjmujacy lekarze kierujq si¢ kryterium,
by pacjent byl w stanie minimalnej §wiadomosci. ,,Budzik” jest oddzialem szpitalnym, a nie zaktadem
opiekunczym. W procesie diagnostycznym réznicuje si¢ stan wegetatywny i stan minimalnej $wiado-
mosci. Tylko ten drugi jest uwazany za potencjalnie odwracalny i przez to rokujacy przy leczeniu.

87 Zob. Relacje prasowe: Nie rogmawiamy o tym, stoimy obok — tozmowa z Batbara Kaczmarska, dyrek-
torka Zaktadu Opiekuriczo-leczniczego im. Sue Ryder w Warszawie, ,,Wysokie Obcasy” z 9.07.2011 r.
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jak dzieci z wadami wrodzonymi nierokujacymi uzyskania swiadomosci.
Ich ciala stopniowo wchodza w dorostosé, ale umyst pozostaje taki, jak
byl: wyjsciowo i trwale pusty®. Nigdy nie doswiadcza one zycia w jakim-
kolwiek jego przejawie, z wyjatkiem odczuwania cierpient bélowych na tle
somatycznym. Nie maja zadnych potrzeb mentalnych ani emocjonalnych,
nie sa nawet §wiadome wlasnej fizjologii, nie sa w stanie czerpac z zycia
jakiejkolwiek przyjemnosci.

Jak zauwazyla cytowana juz Teresa Weber, ,,mimo Ze interes pacjenta
powinien zawsze stanowi¢ najwicksza 1 podstawows warto$¢, to cza-
sem u kresu jego zycia zdarza si¢, ze schodzi na drugi plan, ustepujac
interesowi rodziny. Dla niektérych bardzo wazna jest wiara, ze walczyli
do samego konca, ze wyczerpali wszystkie mozliwe rodzaje terapii. Ta
wiara pozwala na zmniejszenie psychologicznych skutkéw decyzji pod-
jetych w ostatnich chwilach zycia ukochanej osoby i zalu po stracie”™.
To tlumaczyloby wywiady udzielane w Swietle reflektorow, angazowanie
mediow, szerokiej publicznosci 1 wladz panstwowych. Wszystko to stuzy
jednak tylko doraznym celom powstrzymania merytorycznych rozstrzy-
gnieé, a w Polsce nie prowadzi do wyciggania wnioskow i nie przeklada
si¢ na konstruktywna dyskusje nad przyjeciem wywazonych rozwiazan
prawnych, ktére pogodzityby uzasadnione interesy.

Teresa Weber utrzymuje, ze w sytuacjach daremnosci terapeutycz-
nej pragnienia rodziny chorego moga mie¢ pierwszeristwo™. Jest to jed-

O tym, ze od tamtego czasu nic si¢ nie zmienilo — fragmenty relacji zawarte w: E. Siedlecka, Kiedy
mozna unrzed, ,Polityka” nr 11 (3303), 10-16.03.2021, s. 17-20: Dr E. Rekorajska (Zaktad Opiekun-
czo-Leczniczy z wentylacja mechaniczna w Konstancinie): ,,Duzy wplyw ma tradycja kulturowa i re-
ligijna: przekonanie, ze Zycie jest zawsze najwyzszym dobrem. Obojetnie jakie. W szpitalu nie umiera
si¢ po prostu. Jedli odstapiono od reanimacji — trzeba uzasadni¢ dlaczego. Nikt nie drazy, dlaczego
uporczywie reanimowano. Lekarz powoluje si¢ na klauzule sumienia, eskaluje si¢ nieuzasadnione pro-
cedury medyczne. Stany wegetatywne podtrzymuje si¢ latami”.

% Dr E. R¢korajska: ,,W ZOL, gdzie pracuj¢, mamy prawie 60 chorych: od niemowlat do p6znej sta-
rosci. W tym kilkoro dzieci, ktére u nas rosna. Leza po kilka-kilkanascie lat, bez §wiadomosci, np. po
zatrzymaniu krazenia, albo nieoddychajace w wyniku dystrofii mig$niowej. Mozemy tylko dbad, zeby
nie mialy odlezyn” (za: E. Siedlecka, Kiedy mogna umrzed, s. 18).

¥ 1. \Webet, Daremna cy nporegywa terapia w medycynie paliatywnej, s. 168—169.

% Thidem, s. 169.
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nak opinia pozbawiona oparcia w obowiazujacym prawie, a faworyzujaca
przytomnych wobec nieprzytomnego. Skoro podtrzymywanie biologicz-
nej egzystenciji owych ,,$pigcych krélewien” (tak wloska prasa nazywata
Eluan¢ Englaro) ma stuzy¢ zaspokojeniu potrzeb emocjonalnych ich
rodzin, to obiekt tych emocji sprowadza do roli instrumentalne;.
Tymczasem interes pacjenta nickompetentnego wymaga wszech-
stronnego rozwazenia, przy uwzglednieniu na pierwszym miejscu kry-
terium autonomii czystej, czyli jego wlasnych preferenciji. Brak danych
w tej sprawie nie zwalnia jednak z podejmowania decyzji o zaniechaniu
(wzglednie przerwaniu) terapii zbednej, daremnej czy przysparzajacej
cierpienia nierownowazonego korzysciami. Lekarskie powinnosci zawo-
dowe nie obliguja do dzialan desperackich ani tym bardziej pozorowa-
nych (jak reanimacja na pokaz),”! a tylko do uzasadnionych zarazem
aktualna wiedza medyczng i interesem pacjenta. Kodeks karny i okre-
slone tam ustawowe znamiona przestepstw nie s3 przydatne w ocenie,
bo jako normy prawa powszechnego nie uwzgledniaja tego szczegdlnego
1 wyjatkowego kontekstu postgpowania z dobrami prawnie chronionymi,
a dostowne odwolywanie si¢ do nich moze niepotrzebnie zaciera¢ granice
miedzy dziataniami zgodnymi z prawem a zabronionymi”. Ze wzgledu

% Zrédlem nieporozumien jest art. 11 ust. 10 ustawy o Padstwowym Ratownictwie Medycznym

(Dz.U. Nr 191 z 2006 r., poz. 1410 ze zm.): ,,Ratownik medyczny moze, po dokonaniu oceny stanu
pacjenta, nie podejmowac lub odstapi¢ od medycznych czynnosci ratunkowych albo udzielania $wiad-
czen zdrowotnych, jezeli nie spowoduje to niebezpieczenstwa utraty Zycia, cigzkiego uszko-
dzenia ciata lub cigzkiego rozstroju zdrowia” [podkr. aut.]. Réznica polega jednak na braku przy-
gotowania ratownikéw do wszechstronnej oceny klinicznej — stad wprowadzone zastrzezenie, ktore
nie moze by¢ automatycznie stosowane do lekarzy. W efekcie jednak publiczng tajemnicq sa dzialania
pozorowane podyktowane wlasnym bezpieczenstwem prawnym, streszczajace sic w przekazie ,,p6t
godziny dla rodziny”. Zob. L. Aleksandrowicz, Niepodejmowanie i odstapienie od resucytagi krageniowo-od-
dechowej prze, ratownika medycgnego w aspekcie etyczno-prawnym, Nierecenzowany artykul pogladowy, Kra-
kowska Akademia im. Andrzeja Frycza Modrzewskiego, Wydzial Lekarski i Nauk o Zdrowiu, Ratow-
nictwo medyczne, s. 5, https://tepozytorium.ka.edu.pl [dostep: 11.05.2021].

2 Doktryna prawa karnego pierwsza wypracowala konstrukt znany jako kontratyp czynnosci lecz-
niczej, na ktéry sktada sie zestaw czterech przestanek legalizujacych interwencje medyczna w orga-
nizm pacjenta, bez ktérych spetnienia stanowitaby ona naruszenie uktadajacych si¢ w dtuga liste dobr
osobistych i sprowadzalaby si¢ do umyslnego uszkodzenia ciata. W taki sam sposéb dziata to wobec
zaprzestania terapii: zaniechanie jest legalne, o ile odpadta chocby jedna z przestanek legalizujacych
uprzednie dzialanie — w interesujacej nas kwestii sa to: leczniczy cel ingerenciji, jak réwniez zachowanie
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na subsydiarny charakter prawa karnego typizacja przestepstw przeciwko
zyciu nie powinna stanowi¢ przeslanki decyzji klinicznych w medycynie:
prawo medyczne okresla zakres dopuszczalnosci tego rodzaju dziatan
samodzielnie (tyle Ze z niezbednym odwolaniem si¢ do dorobku wiedzy,
praktyki i etyki medycznej).

Podsumowanie

Jak dowodzi polityczno-medialna histeria wokét sprawy RS, polska opi-
nia publiczna nie jest w ogole przygotowana na poglebiona debate nad
kryteriami, wedlug ktérych mozna i trzeba ocenia¢ kontynuowanie opieki
medycznej nad pacjentami, ktorych stan nie rokuje poprawy, a ktorzy
z powodu trwalej utraty swiadomosdci nie sa w stanie wyrazi¢ wlasnego
zapatrywania. Bezsprzecznie temat nalezy do najtrudniejszych 1 w medy-
cynie, 1 w prawie, ale to nie znaczy, ze nalezy go nadal unikac. Szereg
spraw domaga si¢ rozstrzygniecia, a do tego celu niezbedne jest sformu-
towanie przynajmniej przyblizonych kryteriéw decyzyjnych.

O celowosci terapii decyduja na pierwszym miejscu wzgledy medyczne.
Wyjsciowo 1 abstrakeyjnie (tzn. w oderwaniu od jakichkolwiek konkretnych
przypadkow) zgodzimy si¢ raczej, ze leczenie zbedne i daremne zaprze-
cza swojej wlasnej racji i nie ma powodow, by je kontynuowac. Watpliwo-
$ci mozna jednak podnosi¢ na kazdym kroku, poczynajac od kryteriow
owej daremnosci. Pacjent o zachowanej §wiadomosci moze nalega¢ na
utrzymanie go przy zyciu najdluzej, jak to mozliwe, po prostu dlatego, ze
nie chce umiera¢. Gdy jednak bardzo cierpi, zdarza mu si¢ samemu bla-
gac o $mier¢. Ponadto malo kto dostrzega indywidualny interes w jedynie
formalnym pozostaniu przy zyciu, bez odczuwania czegokolwiek. Moga
za tym przemawiac tylko specyficzne powody, dla ktérych czltowiek jest
gotow pocierpie¢ dluzej, niz musi: na przyklad zeby doczekac przyjazdu
osoby bliskiej, ktora chcialby jeszcze przed $mierciq zobaczy¢. Dlatego

prawidel wiedzy medycznej. (Na temat koncepcji kontarypowej zob. M. Boratynska, P. Konieczniak,
Pierwotna bads wtdrna legalnosé czynnosci leczniczych, [w:| System Prawa Medycznego, t. 11 cz. 1, Warszawa 2019
(Wolters Kluwer), s. 132—163 i tam przywolane pismiennictwo.
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zadania swiadomych pacjentéw powinny by¢ szanowane nawet wtedy,
gdy opieka medyczna przedluzy tylko ich biologiczne trwanie i z punktu
widzenia celowosci medycznej stanowi przeszkadzanie w umieraniu natu-
ralng koleja rozwijajacej si¢ nieuleczalnej choroby.

W przypadku pacjentow w stanie trwalej utraty funkcji kognityw-
nych decyzje musza by¢ silg rzeczy podejmowane bez ich udziatu,
mimo ze od dawna postulowane jest szanowanie ich uprzednich dekla-
racji. Inicjatywa nalezy w praktyce do bliskich pacjenta, ktoérzy prosza
o odlaczenie aparatury podtrzymujacej zycie, badZz — przeciwnie — nale-
gaja na kontynuowanie leczenia wbhrew stanowisku lekarzy albo w spo-
rze z innymi czlonkami rodziny. Droga do ustalenia kryteriéw celowo-
$ci dalszego leczenia prowadzi od precedenséw sadowych z obszaru
anglosaskiego, przez wyroki sadéow powszechnych w Europie, az do
rozstrzygnie¢ ETPC. W wielu systemach prawnych spowodowato to
uchwalenie aktow prawnych badz przynajmniej wytycznych towa-
rzystw lekarskich, dajacych podstawe do podejmowania ostatecznych
decyzji. Jest to sfera, w ktérej prawo stanowione zawodzi o tyle, ze
kryteria oceny nie dadza si¢ ujac¢ jednoznacznie. Kazdy pacjent znaj-
duje si¢ w odmiennym stanie klinicznym, nawet przy jednakowym
brzmieniu rozpoznania. Zagraniczne regulacje ustawowe koncentruja
si¢ na procedurach i formalno$ciach gwarantujacych upewnianie si¢
co do diagnozy i1 wynikajacego z niej rokowania oraz zapewniajacych
kolegialnos$¢ zapadajacych decyzji. Trybunaly kontroluja ich zgodnos¢
z konwencjami mi¢dzynarodowymi badz stwierdzaja uchybienia, w tym
zaniechania legislacyjne.

W Polsce dorobek judykatury mozna okresli¢ jako sladowy, a dyskurs
bioetyczny jest wprawdzie obecny, lecz nie na forum publicznym. Pro-
blemy tego rodzaju sa publicznie unikane, chociaz wiadomo, ze 1 u nas
przeciez zyja pacjenci w stanie ,,$mierci za zycia” lub niemogacy znies¢
egzystencji w warunkach skrajnego niedol¢stwa. Trudno jest uchwycic
jakikolwiek kontekst kulturowy zwazywszy: brak regulacji prawnych 1 tak-
tyke unikow przy rozpatrywaniu ich projektéw, nieistnienie merytorycz-
nej debaty publicznej, pojedyncze tylko rozstrzygniccie na poziomie Sadu
Najwyzszego w sprawie uprzedniego sprzeciwu pacjentki wobec podania
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cudzej krwi” ignorowane przez nizsze instancje™ oraz lekcewazacy sto-
sunek do opinii eksperckich nawolujacych do poszanowania indywidual-
nych decyzji gléwnych zainteresowanych. Zamiast poglebionej refleksji
mamy do czynienia z automatyczng recepcja doktryny katolickiej (czesto
zreszta falszywie interpretowanej, czego dowodza m.in. reakcje na przy-
toczone wczesniej komentarze katolickiego przeciez publicysty, Tomasza
Terlikowskiego), histeria publicznosci oraz — co szczegélnie niepokoi —
z efektem mrozacym po stronie lekarzy, u ktérych Igk przed kodeksem
karnym przeslania troske o poszanowanie praw pacjenta.

Sprawa pacjenta RS nie wyrdznia si¢ przy tym szczegolnie na tle innych
podobnych. Rownie zapamigtale walczyli rodzice Terri Schiavo oraz nie-
ktorzy krewni Vincenta Lambert, z jego matka Vivianne na czele. Z kolei
Beppino Englaro, ojciec Eluany, musial przez bez mala pigtnascie lat zma-
gac si¢ z oporem wloskiego wymiaru sprawiedliwosci. We wszystkich tych
sprawach zadecydowala jednak ostatecznie broniona przez najblizsze osoby
autonomia czysta pacjentéw, czyli przekonujaco zadeklarowane 1 wykazane
ich zapatrywanie wlasne. Ostatecznie ustapil wobec niego nawet sad we
Wloszech. Wszyscy troje: Terri Schiavo, Eluana Englaro i Vincent Lam-
bert wywodzili si¢ z katolickich rodzin, ale nie przeszkodzilo im to mieé
wlasnego zdania, odmiennego od nakazéw wiary. Sprawy te byly nagla-
$niane medialnie, a przypadek Terri Schiavio probowano wykorzystaé
w kampanii wyborczej. Tabloidowa wrzawa towarzyszyla tez sagdowym
rozstrzygnieciom w sprawach Charliego Garda i Alfiego Evansa. Rzekomy

% Chodzi o szeroko komentowane postanowienie SN z 27 pazdziernika 2005 ., III CK 155/05,
LOSNC” 7-8/2006, poz. 137.

% Jest to przekaz nicoficjalny, potwierdzony empirycznie w pracy Roberta Karcza Obrona pagenta
pred niechcianq transfuzja w praktyce sadowey, ,PIM” 4/2007. Przykladem orzeczenia, w ktérym sad przy-
znal ostatecznie racje pacjentowi, jest postanowienie Sadu Okregowego w Warszawie z 23 stycznia
2008 r., VI Ca 582/07, z gl. R. Katcza, ,,Pafistwo i Prawo” 11/2008. Pacjent, o ktérego chodzi, byt
$wiadkiem Jehowy i sprzeciwial si¢ transfuzji, pozostajac w pelni §wiadomym. Mimo to ,,wygral”
dopiero w postepowaniu apelacyjnym, bo sad rejonowy stereotypowo zezwolil na przetoczenie krwi
w przypadku utraty u pacjenta §wiadomosci, skoro szpital uznawal sposob leczenia za ,konieczny”.
Podobnie przebiegala sprawa innego pacjenta, ktérego skarga do Rzecznika Praw Pacjenta zostala
poczatkowo oddalona. Racje przyznal mu dopiero Wojewddzki Sad Administracyjny (wyrok WSA
w Warszawie z 2 lipca 2020 . VIT SA/Wa 692/20, LEX 3052543).
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,.kontekst kulturowy” nie ma tutaj nic do rzeczy: walczacy o biologiczne
przetrwanie chorego niektérzy cztonkowie jego rodziny kierujq si¢ raczej
wlasnymi celami niz jego rzeczywistym dobrem, a podgrzewanie nastrojow
spolecznych zmierza do wywarcia nacisku na organy orzekajace. Zaciekle
przediuzanie Zycia w stanie wegetatywnym nie przynosi pacjentowi zad-
nych korzysci odczuwalnych dla niego samego, moze natomiast stanowic
drastyczne pogwalcenie jego zadeklarowanej uprzednio wolnej woli. Jak
si¢ zdaje, dzigki zamieszkaniu w Wielkiej Brytanii z jej dobrze dziatajacym
systemem prawnym i wymiarem sprawiedliwosci pacjent RS 1 jego najblizsi
mimo wszystko mieli sporo szczg¢Scia w swoim strasznym nieszczesciu.
Mogli bowiem skorzysta¢ z rzetelnych procedur decyzyjnych oraz maja-
cych oparcie w przepisach i nauce opinii lekarzy nieobawiajacych si¢ for-
mulowania jednoznacznych konkluzji.

Bibliografia

A. Alichniewicz, Eutanagja, a etyezne podstawy medyeyny standw terminalnyeh, [w:| Naro-
dziny i Smieré. Bioetyka ulturowa wobec standw granicznych Zycia ludzkiego,
red. M. Galuszka, K. Szewczyk, Warszawa-¥.6dz 2002.

A. Alichniewicz, O dziatanin i zaniechaniu, |w:| Ksiega pamiqtkowa ku cci Profesora
Zdzistawa Knksewicza, red. E. Jung-Palczewska, Y.6dZ 2000.

A. Bartoszek, Czlowiek w obliczu cierpienia i umierania. Moralne aspekty opieki palia-
tywney, Katowice 2000.

T.L. Beauchamp, |.E Childress, Zasady etyki medyeznej, wyd. IV, thum. W. Jacorzynski,
Warszawa 1996.

M. Boratynska, P. Konieczniak, Przerwanie odiywiania w stanie wegetatywnym,
[w:] Prawo wobec medycyny i biotechnologii, red. M. Safjan, Warszawa 2011.

M. Boratyniska, P. Konieczniak, Standardy wykonywania zawodu lekarza, [w:] System
Prawa Medycznego, red. nacz. E. Zielinska, t. 11, cz. 1, Wolters Kluwer, War-
szawa 2019.

M. Boratyniska, J. Malczewski, Medycyna korica ycia, [w:| System Prawa Medycznego,
red. nacz. E. Zielifiska, t. 11, cz. 2, Wolters Kluwer, Warszawa 2019.

M. Boratyniska, Wolny wybor. Gwarange i granice prawa pacjenta do samodecydowania,
Warszawa 2012.

PRrZEGLAD PRAWA MEDYCZNEGO, NR 1-2/2021 (7)



234 MARIA BORATYNSKA, JACEK MALCZEWSKI

J. Boyle, Toward Understanding the Principle of Double Effect, Ethics (1980) 90 (4).
T. Brzeziaski, Etyka lekarska, Warszawa 2002.

D. Callahan, Zabicie a pryzmolenie na Smieré, thaum. J. Malczewski, [w:] Wokd? sniierci
7 umierania, red. W. Galewicz, Krakow 2009.

W. Chanska, Nieszezesny dar $ycia. Filozofia i etyka jakosci Zycia w medycynie wspoteze-
snej, Wroctaw 2009.

W. Chanska, Regygnaga 3 lecgenia podtrgymujacego ycie, [w:] Bioetyka, red. J. Rozyn-
ska, W. Chanska, Warszawa 2013.

T. Dukiet-Nagorska, Esej o prawie do decydowania o niektdrych przejawach 3ycia oso-
bistego, [w:| Ksigga Jubilenszoma Profesora Tomasza Kacgmarka, red. ). Giezek,
D. Gruszecka, T. Kalisz, ,,Nowa Kodyfikacja Prawa Karnego” wyd. spe-
cjalne, t. 43, Wroctaw 2017.

T. Dukiet-Nagorska, Uwagi w intengi przyblizenia godnego umierania, [w:| Pro dignitate
legis et maiestate iustitiae. Ksigga jubilenszoma 3 okazyi 70. rocznicy urodzin Profesora
Witolda Kulesgy, red. A. Liszewska, ]. Kulesza, £.6dZ 2020.

J. Glover, Causing Death and Saving Iives, Harmondsworth 1984.

K. Golset, Stanowisko Urzedn Nanczycielskiego Kosciola na temat pomocy w umieraniu
7 entanagyi, [w:| Entanazja w dyskusji. Enthanasie in der Diskussion, red. P. Mot-
ciniec, Opole 2001.

Jan Pawel 11, Encyklika o wartosci i nienarus3alnosei Sycia ludzkiego ,, Evangelium vitae”,
[w:] Encykliki Ojca Swigtego Jana Pawta 11, Krakéw 1996.

B. Jennett, E. Plum, Persistent 1egetative State After Brain Damage. A Syndrome in
Search of a Name, The Lancet, kwiecien 1972.

Ratechizm Kosciola Katolickiego, Poznan 1994.
Kongregacja Nauki Wiary, Deklaracgja o entanazji ,Iura et Bona” (5.05.1980).

J. Keown, Euthanasia, Ethics and Public Policy. An Argument Against 1egalisation,
Cambridge 2002.

L.M. Kopelman, Pojeciowe i moralne problemy terapii daremnej i ugyteczney, [w:] Dyle-
maty bivetyki, red. A. Alichniewicz, A. Szczgsna, £.6dZ 2001.

A. Kibler, J. Siewiera, G. Durek, K. Kusza, M. Piechota, Z. Szkulmowski,
Wytyezne postepowania wobec braku skutecinosci podtrgymywania funkgi naryqdow
(terapii daremnej) na oddziatach intensywnej terapii n pagjentow pogbawionych mozli-
wosci Swiadomego skiladania oswiadezern woli, ,,Anestezjologia Intensywna Tera-

pia” 4/2014 (t. 40).
R. Larsen, Anestezjologia t. 2, red. nauk. wyd. polskiego A. Kiibler, Wroctaw 2013.

PRZEGLAD PRAWA MEDYCZNEGO, NR 1-2/2021 (7)



SPOR O ZAPRZESTANIE DAREMNE] TERAPII ORAZ SZTUCZNEGO ODZYWIANIA... 235

J. Malczewski, Eutanazja: gdy etyka zderga si¢ 3 prawens, Warszawa 2012.

Patofizjologia klinicina. Podrecznik dla studentw medycyny, red. B. Zahorska-Markie-
wicz, E. Malecka-Tendera, Wroctaw 2009.

Realizagia koncepji terapii daremnej w warunkach polskich oddziatdw intensywnej terapii —
opis pigcin pryypadkow, A. Jozwiak, R. Rutyna, A. Fijatkowska-Nestorowicz,
M. Bielacz, W. Zukow, E. Kotlinska-Hasiec, ,,Journal of Education, Health
and Sport” 8/2019.

M. Rutkowska, S. Szczepaniak: Dylematy etyezne poczatkow $ycia: noworodki skrajnie
niedgjrzate, |w:| Bioetyka w zawodzie lekarza, red. W. Chanska, J. Hartman,
Warszawa 2010.

K. Szewczyk, Bioetyka, t. 1, Medycyna na granicach ycia, PWN 20009.

M. Sliwka, Prawa pacjenta w prawie polskim na te prawnopordwnawezym, wyd. 11,
Torun 2010.

M. Swiderska, Prawo do godnej smierci w swietle nowej regulagi prawnej we Frang,
,,Prawo i Medycyna” 3/2000.

M. Swierkocka, J. Komendzifiski, Neurologiczne aspekty zaburzer przytomnossi,
,Annales Academiae Medicae Gedaniensis” nr 43 (2013).

S.A. Tisherman, R.M. Forsythe, Intensywna terapia w ciggkich uragach, red. nauk.
wyd. polskiego W. Machala, Lublin 2015.

D.C. Thomasma, G.C. Graber, Euthanasia: Toward an Ethical Social Policy, New
York 1991.

A. Tyminska, ,,Prawo arcyosobiste”. Oswiadezenia pro futuro we Witoszech w kontekscie
sprawy Elnany Englaro, ,,Prawo i Medycyna” 3/2017.

T. Weber, Daremna cgy nporcgywa terapia w medyeynie paliatywnej, [w:| Etyczne aspekty
decyzji medycznyeh, red. ]. Hartman, M. Waligora, Warszawa 2011.

M. Wichrowski, Prawo do %ycia, Helsifiska Fundacja Praw Czlowieka, Warszawa
2006.

D. Wilkinson, J. Savulescu, Hard lessons: learning from the Charlie Gard case, ,,Journal
of Medical Ethics” 2018/44(7).

ZLaniechanie i wycofanie si¢ 3 uporcgywego lecgenia podtryymujacego 3ycie u dzieci. Wytyezne

dla lekargy, red. nauk. T. Dangel, wyd. Polskie Towarzystwo Pediatryczne
2011.

PRrZEGLAD PRAWA MEDYCZNEGO, NR 1-2/2021 (7)



236 MARIA BORATYNSKA, JACEK MALCZEWSKI

Summary

The dispute over cessation of futile therapy
and clinically assisted nutrition and hydration:
the British case of Polish patient RS

The article describes and comments upon a recent decision of the British
Court of Protection which authorised the cessation of futile life-sustain-
ing therapy including clinically assisted nutrition and hydration (CANH)
from RS, a middle-aged Polish patient who fell into the permanent veg-
etative state (PVS) caused by severe brain damage. The authors scrutinize
the legal proceedings and discuss the “best interests” criterion applied by
Mr. Judge Cohen (the famous Bland case as well as the Mental Capacity
Act of 2005 are evoked in this context). Several terminological and ethi-
cal issues are also explained, including the concepts of “passive euthana-
sia”, “futile therapy”, “over-zealous treatment”, and CANH withdrawal.
The authors reflect upon the role of family in decision-making concern-
ing the withdrawal of futile treatment from PVS patients, recalling the
notorious cases of Terri Schiavo, Vincent Lambert, and Eluana Englaro.
Furthermore, in view of the public outrage caused by the RS case in
Poland, the authors comment upon the alleged cultural differences in
legal regulations and social attitudes towards the approach to the end of
life treatment in Poland and United Kingdom, speculating on the pos-
sible way of handling RS’s case in his homeland.

Keywords: Futile therapy, CANH withdrawal, Persistent Vegetative State,
best interests
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Glosa do wyroku Sadu Najwyzszego
z dnia 4 marca 2020 r., IV KK 221/191

Teza

Dla odpowiedzialnosci lekarza za wystepek z art. 160 § 3 k.k. nie ma
znaczenia okolicznos¢, czy podjecie zaniechanego dziatania bylo w stanie
odwroci¢ niebezpieczenstwa dla zycia lub zdrowia pacjenta. Wystarcza-
jacym znamieniem tego wystepku jest wszak skutek nie w postaci naru-
szenia tego chronionego dobra, ale w postaci konkretnego narazenia na
niebezpieczenstwo.

Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 4 marca 2020 r. uchylil wyrok Sadu
Okregowego 1 przekazal sprawe do ponownego rozpoznania, uznajac
kasacje prokuratora za zasadna. I chociaz sama decyzja najwyzszej instan-
cji wydaje sig stuszna, to jednak w argumentacji popelniono dos¢ istotny
blad, ktoéry powtérzony zostal nawet w tezie, rozpowszechnionej przez
portal prawniczy.

W uzasadnieniu SN przedstawil bardzo precyzyjnie stan faktyczny.
Dla jasnosci wywodu wystarczy przywolaé najwazniejsze informacje.

W dniu 17 czerwca 2015 r. wieczorem A.J. przyszed! do mieszkaja-
cego w tym samym bloku L.S. i razem z nim pil wédke. Po godzinie 22
zostal odprowadzony przez L.S. pod drzwi swojego mieszkania, jednak
przed wejSciem przewrdcil sig, upadajac na podloze. Zaraz po upadku
byl nieprzytomny, obficie krwawil z okolic oka i ust. Zostal zaniesiony

' LEX nr 3088528.
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do mieszkania, gdzie odzyskal przytomnos¢ i skad zostal zabrany przez
ratownikéw medycznych — zaloge wezwanej karetki pogotowia ratun-
kowego, do szpitala w M. W karcie czynnosci medycznych ratownicy
zapisali m.in., ze u pacjenta, z ktérym byl utrudniony kontakt, rozpo-
znali stluczenie glowy, stwierdzili tez krwiak pod prawym okiem, rane
wargi gornej, krwawienie z nosa. W szpitalnej izbie przyje¢ dyzur pel-
nit oskarzony M.D., lekarz rezydent ortopedii i traumatologii, a wiec
niemajacy wiedzy specjalistycznej, pozwalajacej nalezycie diagnozo-
wac tego rodzaju przypadki. Podjal on decyzje o wykonaniu badania
RTG, ktore nie wykazalo zmian w kosciach czaszki A.J. Po rozmo-
wie z pacjentem, ktory potwierdzil, ze przed zdarzeniem pil alkohol,
lekarz postawil diagnoze, ze zaistniato u niego tylko stluczenie twarzo-
czaszki. M.D. podjal wiec decyzje o odeslaniu pacjenta do domu, zale-
cajac mu stosowanie okladéw z lodu 1 prowadzenie oszczedzajacego
trybu zycia. Po uzyskaniu telefonicznej informaciji, ze A.J]. moze by¢
zabrany ze szpitala, pojechata tam jego partnerka A.K. Po obudzeniu
si¢ nastepnego dnia A.J. czul si¢ Zle (mial ciezki oddech, skarzyl sie
na silny bol gtowy), a jego stan stopniowo si¢ pogarszal. Po poludniu
zaczal mie¢ problemy z utrzymaniem réwnowagi, tracil przytomnosc,
pojawil si¢ u niego niedowtad lewej cz¢sci ciata. Po godzinie 19, na
wezwanie A.K., przyjechala zaloga pogotowia ratunkowego, ktéra
zastata A.J. lezacego na 16zku, bez kontaktu, wydajacego nieartykuto-
wane betkotliwe dzwigki. Z rozpoznaniem stanu po urazie glowy
1 zaburzeniami §wiadomosci przewieziono go do szpitala w Jaworz-
nie, gdzie zostal przyjety w trybie pilnym. Niezwlocznie wykonane
badanie tomografem komputerowym (TK) wykazato u pacjenta krwiak
podtwardéwkowy wokol prawej potkuli moézgu o szerokosci 2 cm i inne
zmiany chorobowe, w tym ognisko krwotoczne o $rednicy 1 cm i war-
stwe §wiezo wynaczynionej krwi. Z konsultacji anestezjologicznej wyni-
kato, ze A.J. byl juz nieprzytomny, chociaz w epikryzie odnotowano, ze
wybioérezo spelnial polecenia. Nastepnie zostal przewieziony do Cen-
tralnego Szpitala Klinicznego w K., gdzie w Klinice Neurochirurgii
wykonano zabieg operacyjny — kraniotomi¢ czolowo-skroniowo-cie-
mieniowa prawostronna, z usuni¢ciem krwiaka podtwardéwkowego.
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Nie przyniost on oczekiwanego skutku, bowiem A.J. zmart nastgpnego
dnia, tj. 19 czerwca 2015 r. Ustalono, ze przyczyna zgonu byly obraze-
nia moézgu z nastgpstwami — obrazeniami krwotocznymi $rédczaszko-
wymi i nastgpowym pourazowym obrzekiem mozgu.

W toku wszczetego postepowania karnego m.in. zostaly uzyskane
dwie specjalistyczne opinie na okoliczno$¢ prawidlowosci czynnosci
medycznych podejmowanych wobec A.J., zwlaszcza czynnosci lekarza,
ktory pierwszy si¢ z nim zetknal, tj. M.D. Wedlug opinii Zakladu Medy-
cyny Sadowej Uniwersytetu Medycznego w B. postepowanie tego lekarza
nie bylo prawidlowe, bowiem mimo ewidentnej wiedzy o urazie glowy,
ktérego doznal pacjent, i wiedzy co do potencjalnych nastepstw takiego
urazu, nie zlecil wykonania badania tomografii komputerowej glowy. Zle-
cone badanie RTG czaszki nie bylo wystarczajace, bowiem daje infor-
macj¢ o stanie koSci czaszki, ale nie daje zadnej wiedzy o potencjalnych
obrazeniach moézgu. Nadmieniono, ze nie ma calkowitej pewnosci, iz
wykonanie badania TK bezposrednio po urazie pozwoliloby z cala pew-
noscia na stwierdzenie obrazen wewnatrzczaszkowych, jednak brak wyko-
nania stosownej diagnostyki u pacjenta po urazie glowy (przy zalozeniu,
ze w chwili badania rozwijaly si¢ lub rozwinely powiktania wewnatrz-
czaszkowe), a co za tym idzie zmniejszenie szans ustalenia prawidlowego
rozpoznania, stanowi naruszenie zasad postgpowania z pacjentami po
urazach glowy, skutkujace narazeniem A.]. na stan zagrozenia zdrowia.
Natomiast w opinii Katedry i Zakltadu Medycyny Sadowej (...) Uniwer-
sytetu Medycznego w K. podano m.in., ze krwiaki podtwardéwkowe
sq najczestszym $miertelnym uszkodzeniem wystepujacym przy urazie
glowy, przy czym duza iloé¢ takich krwiakéw powstaje na skutek upad-
kow 1 uderzenia glowg o twarde podloze. Czgsto nie wspolistnieja one
z uszkodzeniami koSci czaszki, a predystynowane do ich wystgpowania
sq osoby starsze i alkoholicy. Po urazie glowy, ktérego konsekwencja jest
krwawienie wewnatrzczaszkowe, w badaniu TK po pierwszych kilkudzie-
sieciu minutach, czasem bezposrednio po urazie, powinny pojawic si¢
m.in. radiologiczne cechy stopniowego wynaczynienia si¢ krwi, narastaja-
cego obrzeku mézgu, ogniskowego sttuczenia tego organu, chociaz pato-
logicznym zmianom radioobrazowym moga nie towarzyszy¢ zaburzenia
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$wiadomosci. Zdaniem tych bieglych powiklania wewnatrzczaszkowe
o charakterze uszkodzen krwotocznych w postaci narastajacego krwiaka
podtwardéwkowego w badaniu radioobrazowym metoda TK powinny
stopniowo pojawiac si¢ w pierwszej godzinie po urazie, jednak nie mozna
jednoznacznie ustali¢, jak byto w tym konkretnym przypadku.

Ostatecznie Sad Rejonowy, opierajac si¢ na powyzszych opiniach,
uznal oskarzonego za winnego popetnienia zarzucanego mu czynu, opi-
sanego w art. 160 § 21 3 k.k.

Sad Okregowy podzielit poglad Sadu meriti, 1z postepowanie oskar-
zonego w stosunku do A.]. bylo nieprawidlowe wobec niezlecenia bada-
nia glowy pacjenta przy uzyciu tomografu komputerowego. Réwnocze-
$nie jednak — wobec watpliwosci co do zwigzku przyczynowego miedzy
ustalonym uchybieniem (t.j. nieprzeprowadzeniem u pokrzywdzonego
badania TK) a skutkiem polegajacym na narazeniu A.]. na bezposrednie
niebezpieczenstwo utraty zycia albo cig¢zkiego uszczerbku na zdrowiu —
dopuscil dowdd z trzeciej opinii, tym razem Instytutu Badan i Eksper-
tyz Sadowych w K. W opinii tej wskazano, majac na uwadze czulosé
1 swoisto$¢ badania oraz uwzgledniajac specjalistyczne pismiennictwo, ze
na 100 pacjentéw z krwiakiem podtwardowkowym badanie TK pozwola
prawidiowo rozpozna¢ zmiany wobec od 76 do 88 pacjentéw, natomiast
w przypadku od 12 do 24 pacjentoéw badanie nie wykrywa zmian pomimo
ich istnienia. W konsekwencji stwierdzono, ze nawet w przypadku zle-
cenia wykonania badania TK mogloby ono nie wykazac¢ u pokrzywdzo-
nego obrazen wewnatrzczaszkowych, nawet mimo ich rzeczywistego ist-
nienia. W $wietle takiego pogladu SO stangl na stanowisku, ze w mysl
art. 5 § 2 k.p.k. niedajace si¢ usunaé watpliwosci nalezalo rozstrzygnac na
korzy$¢ oskarzonego.

Sad Najwyzszy tego stanowiska nie podzielil i uchylajac uniewin-
niajacy wyrok Sadu Okregowego, przekazal sprawe do ponownego
rozpoznania.

W uzasadnieniu SN trafnie zauwazyl, Ze zajete przez SO stanowisko
moze by¢ ,,odczytane w ten sposob, ze skoro przeprowadzenie badania
przy uzyciu tomografu komputerowego nie daja stuprocentowej pewno-
$ci, ze wewnatrzczaszkowe zmiany pourazowe u czlowieka, ktory doznat
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urazu glowy, chocby rzeczywiscie istnialy, zostang uwidocznione poprzez
badanie, to przeprowadzanie takiego badania nalezaloby uzna¢ w ogdle za
bezcelowe. Odnosi si¢ to rowniez do innych, uwazanych za standardowe
w danym przypadku badan medycznych, ktére z reguly przyczyniaja si¢
do postawienia trafnej diagnozy, chociaz nie zawsze to gwarantuja”.

SN doszedl wigc do konkluzji (ktéra stata si¢ tezgq glosowanego
wyroku), iz ,,dla odpowiedzialnosci za wystepek z art. 160 § 3 k.k. nie ma
znaczenia okolicznos$¢, czy podjecie przez sprawce zaniechanego dzia-
tania bylo w stanie odwréci¢ niebezpieczenstwa dla zycia lub zdrowia
pacjenta. Wystarczajacym znamieniem tego wystepku jest wszak skutek
nie w postaci naruszenia tego chronionego dobra, ale w postaci konkret-
nego narazenia na niebezpieczenstwo”.

W cytowanej tezie podkreslony zostal zwiazek migdzy skutkiem sta-
nowigcym znami¢ art. 160 KK a ewentualng sprawczoscia (,,potencjatem”)
zaniechanych przez lekarza dzialan. Przypomnie¢ wigc tylko za M. Biel-
skim nalezy, ze w przypadku zaniechania gwaranta skutek, o jakim mowa
w art. 160, bedzie polegal zaréwno na wywolaniu stanu zwickszajacego
niebezpieczenstwo, jak 1 na utrzymaniu si¢ poziomu owego niebezpieczen-
stwa zastanego przez gwaranta w chwili aktualizacji jego obowigzku dziata-
nia. Wynika to z tresci obowigzku gwaranta, ktorego zadaniem jest nie tylko
podjecie dziatan zapobiegajacych pojawieniu si¢ konkretnego niebez-
pieczenstwa dla chronionego dobra, ale takze podjecie wszelkich dzia-
tan zmierzajacych do obnizenia stopnia konkretnego niebezpieczen-
stwa dla dobra istniejacego juz w chwili aktualizacji jego obowiazku
Podobne stanowisko kilka lat pézniej zaprezentowat takze Sad Najwyz-
szy, ktory stwierdzil m.in., ze skutkiem nalezacym do znamion strony
przedmiotowej wystepku z art. 160 § 2 1 3 k.k. jest nie tylko wywola-
nie takiej sytuacji, w ktorej pacjent znajduje si¢ — nie bedac uprzednio —
w polozeniu grozacym mu bezposrednim niebezpieczenstwem dla zycia
lub zdrowia, ale rowniez na utrzymaniu (nieodwrdceniu, niezmniejszeniu)

2 M. Bielski, Prawnokarne przypisanie skutku w postaci konkretnego narasenia na nicbezpiecensiwo — mwagi

na marginesie postanowienia Sadn Najwyzszego 3 dnia 3 czerwea 2004 r., IV KK 37/04, ,,Przeglad Sadowy”
4/2005,s. 1251 n.
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istniejacego juz poziomu tego niebezpieczenstwa w czasie, kiedy urze-
czywistnil si¢ obowiazek dzialania lekarza-gwaranta. Co wigcej, przestep-
stwo jest dokonane z chwila narazenia na niebezpieczenstwo, chociazby
osoba narazona nie doznala zadnej krzywdy’.

Jednak za zasadniczy problem sprawy, bedacej przedmiotem roz-
poznania przez SN, uzna¢ nalezy karnoprawne znaczenie zaniecha-
nego (alternatywnego) przez gwaranta zachowania, ktére mogto,
ale nie musiato zapobiec skutkowi stanowigcemu znami¢ czynu
zabronionego.

Niejako na potwierdzenie swojego stanowiska SN przywolal — prima
facie celnie — stanowisko doktryny, powolujac si¢ na publikacje J. Giezka
1'T. Sroki. Trudno nie zgodzi¢ si¢ z teza, ze ,,w przypadku czynu majacego
postac¢ zaniechania konieczna jest analiza tzw. hipotetycznego przebiegu
przyczynowego i odpowiedZ na pytanie, czy podjecie przez sprawce alter-
natywnego zachowania, zgodnego z regulami postepowania z dobrem
prawnym, pozwolitoby unikna¢ skutku przestepnego. (...) Do przypisa-
nia skutku wystarczajace jest udowodnienie, ze wykonanie przez gwaranta
nienastapienia skutku wymaganych w danych okolicznosciach dziatan
z duzym prawdopodobienstwem pozwolitoby zapobiec skutkowi, z uwagi
na ograniczong wiedz¢ na temat przebiegéw przyczynowych zachodza-
cych w organizmie czlowieka i z natury rzeczy ich probabilistyczny cha-
rakter w przypadku dzialan polegajacych na udzielaniu §wiadczen zdro-
wotnych”. W podobnym duchu wypowiada si¢, w zacytowanym przez
SN fragmencie, J. Giezek, piszac, ze ,,w pewnych sytuacjach przypisania
nie da si¢ oprze¢ na kauzalnosci zgodnego z prawem zachowania alterna-
tywnego, lecz musi nam wystarczy¢ prawdopodobienistwo tego, ze gdyby
sprawca zachowal si¢ odpowiednio, to negatywny skutek nie wystapitby.
(...). Skutek w postaci realnego 1 znaczacego wzrostu stopnia naraze-
nia czlowieka na bezposrednie niebezpieczenstwo (nalezacy do znamion
art. 160 KK) moze zosta¢ przypisany nie tylko wtedy, gdy w przypadku

* Wyrok SN z dnia 5 kwietnia 2013 1., IV KK 43/13, LEX nr 1318212.

4

T. Sroka, Odpowiedzialnosé karna za niewlasciwe leczenie, Warszawa 2013, s. 566—567.
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zgodnego z prawem zachowania alternatywnego do tak ujetego skutku
ponad wszelka watpliwos¢é nie dosztoby, ale takze woéwcezas — gdy nie
majac pewnosci co do wartosci kauzalnej owego zachowania — stwier-
dzi¢ jedynie mozemy, ze w przypadku jego podjecia prawdopodobien-
stwo tego, ze realny i znaczacy wzrost narazenia nie nastapi, okazatoby
si¢ dostatecznie duze™. I w tym przypadku gtéwna mysl autora trudno
podwazac.

Rozumowaniu Sadu Najwyzszego postawic¢ jednak mozna zarzut nie-
przystajacego wnioskowania z przywolanych tez, co powoduje, ze chociaz
samg decyzj¢ SN uznac nalezy za w pelni stuszna, to jednak wniosek —
W postaci zacytowane] tezy — jest wewnetrznie niespojny oraz sprzeczny
z literg prawa. Odrobing tez nalezy doprecyzowaé przywolane przez SN
wypowiedzi doktryny.

Zacza¢ wypada od swoistego uzupelnienia twierdzenia, ze dla usta-
lenia odpowiedzialnosci za przestepstwo skutkowe z zaniechania siggnac
nalezy do ,,tzw. hipotetycznego przebiegu przyczynowego i odpowiedzi
na pytanie, czy podjecie przez sprawce alternatywnego zachowania, zgod-
nego z regulami postepowania z dobrem prawnym, pozwoliloby unikna¢
skutku przestepnego”. Podkresli¢ nalezy bowiem, ze 6w hipotetyczny,
alternatywny przebieg zdarzen jest elementem karnoprawnej oceny
kazdego stanu faktycznego realizujacego znamiona przestgpstwa
znamiennego skutkiem. Ponadto w wielu innych miejscach badania
przestanek odpowiedzialnosci karnej sigga¢ nalezy do alternatywnej
sytuacji. Przykladowo wzorcem poréwnawczym jest czesto ,idealny”
badz ,,przecigtny obywatel”, a méwiac precyzyjniej — jego (domniemane)
zachowanie, decyzje czy stan §wiadomosci, ktore bylyby podjete przez
takiego obywatela w danej, konkretnej rzeczywistosci (na tle ocenianego
stanu faktycznego). Czasami ustawodawca niemal wprost odsyla do
takiego modelu oceniania, postugujac si¢ klauzulami typu ,,usprawiedli-
wiony- nieusprawiedliwiony”, ,,ostroznos¢ wymagana w danych okolicz-
nosciach”. Réwniez przypisanie winy polega na badaniu ,alternatywnej

5 J. Giezek, Glosa do postanowienia Sadn Najwyiszego 3 dnia 3 czerwea 2004 1., 17 KK 37/04, ,,Palestra”
1-2/2005.
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rzeczywisto$ci” — ustalane jest bowiem niejednokrotnie wymagane (a nie-
zrealizowane) zachowanie sprawcy. Nie ma jednak watpliwosci, ze figura
»alternatywnego zachowania” ujawnia si¢ przede wszystkim na tle bada-
nia istnienia i przebiegu kauzalnosci. Dla przestepstw z dzialania zacho-
waniem alternatywnym bedzie przy tym inne dziatanie lub brak dziata-
nia, a dla przestepstw z zaniechania punktem odniesienia beda zawsze
wylacznie dziatania pozadane/wymagane w danych okoliczno$ciach.
Odczytujac literalnie teze SN — dla karnoprawnej oceny zaniechania
sprawcy relewantne beda wszystkie alternatywne zachowania, niezalez-
nie od okolicznosci, ,,czy podjecie zaniechanego dzialania bylo w sta-
nie odwrdéci¢ niebezpieczenstwa dla zycia lub zdrowia pacjenta”. Poglad
wydawac by si¢ mogl zaskakujacy zaréwno w §wietle przywolanych przez
SN pogladéw zaczerpnigtych z pismiennictwa (zacytowanych wyzej), jak
1innych orzeczen. Przykladowo, w postanowieniu z dnia 27 pazdziernika
2009 1. SN stwierdzil, ze ,,w przypadku zaniechania, nalezy wykazac, ze
dopelnienie cigzacych na gwarancie powinnosci, pozwolitoby uniknac
wystapienia stanu bezposredniego niebezpieczenstwa lub pozwolitoby
na zmniejszenie poziomu istniejacego wezesniej bezposredniego nie-
bezpieczenistwa®. Réwniez w niedawnym postanowieniu SN organ ten
stwierdzil, ze ,,przy typie nieumys$lnym z art. 160 KK. obiektywne przy-
pisanie sprawcy skutku jest mozliwe wylacznie wowczas, gdy zostanie
dowiedzione, ze pozadane dzialania alternatywne, polegajace na wyko-
naniu ciazacego na lekarzu obowigzku, zapobieglyby realnemu i znacza-

7. Glosowang w niniejszej publikacje teze¢

cemu stopniowi tego narazenia
SN trzeba wigc potraktowaé wylacznie — jak si¢ wydaje — jako swoista
niezrecznos$¢ jezykowa. Organ ten dos¢ niefortunnie zanegowal bowiem
stanowisko SO, orzekajacego jako sad Il instancji w rozpoznawanej spra-
wie, zgodnie z ktorym, ,,nawet w przypadku zlecenia wykonania badania
TK, mogloby ono nie wykaza¢ u pokrzywdzonego obrazen wewnatrz-

czaszkowych, nawet mimo ich rzeczywistego istnienia”. Trafnie bowiem

¢ Sygn. II KK 45/09, Legalis/el. nr 453449.
Postanowienie Sadu Najwyzszego z dnia 5 czerwea 2019 1., IIT KK 212/18, LEX nr 2687644.
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zwerbalizowal SN obawy, ze takie podejscie wykluczaloby kazdorazowo
odpowiedzialno§¢ karna przy odstapieniu od badan medycznych przy
braku absolutnej pewnosci, ze u pacjenta w chwili podejmowania decyz;ji
co do sposobu diagnozowania istnialy potencjalnie uchwytne okreslo-
nym badaniem zmiany chorobowe. Taki tok rozumowania niebezpiecznie
mozna by oczywiscie kontynuwac¢ — brak absolutnej pewnosci skuteczno-
$ci zachowania alternatywnego zwalnialby z mozliwosci pociagniecia do
odpowiedzialno$ci karnej, nie tylko w przypadku procesu diagnozowania
(i wykonywania badan), ale tez terapii czy jakichkolwiek innych wymaga-
nych zachowan gwaranta nienastapienia skutku. Przyznac jednak trzeba,
ze uzasadniony brak aprobaty dla stanowiska SO dos$¢ niefortunnie przy-
bral forme negujaca jakiekolwiek znaczenie potencjalnej skutecznosci
zachowan alternatywnych. Na marginesie odnotowa¢ zatem nalezy, ze
dla bytu przestepstwa formalnego, przewidzianego w przepisie art. 162
§ 1 k.k. nieistotne jest zagadnienie, czy dzialanie, ktorego sprawca zanie-
chal, rzeczywiscie przyniostoby ratunek®. Nie ma jednak watpliwosci, jak
dalece rozni si¢ ratio legis 1 konstrukcja tych dwoch (art. 160 1 art. 162)
przepisow.

Roéwnoczesnie podkresli¢ nalezy, ze alternatywna rzeczywistos¢ (jako
zdarzenie, ktore nie nastapito) nigdy de facto nie jest pewna, a jedynie
uprawdopodobniona — w mniejszym lub wigkszym stopniu. Kazde
zatem podjete przez czlowieka zachowanie obciazone jest ryzykiem nie-
powodzenia (a méwiac szerzej — ryzykiem innego przebiegu zdarzen niz
zakladane). O kwestii prawdopodobienstwa — kluczowej w sprawie roz-
strzyganej przez SN — rowniez pisze J. Giezek. Przede wszystkim wyod-
rebnil trzy grupy sytuacji — dwie wytyczaja granice relewantnosci zacho-
wan alternatywnych z perspektywy stopnia prawdopodobienstwa, trzecia
grupa sytuacji wypelnia tak zakreslona przestrzen. Autor wskazuje, ze nie
ma zadnych watpliwosci co do tego, ze skutek nalezy sprawcy przypisac,
jesli z prawdopodobienstwem si¢gajacym granic pewnosci nie zostalby on
wywolany w przypadku zgodnego z prawem zachowania alternatywnego,

¥ Wyrok z dnia 17 kwictnia 2014 r. Sadu Okregowego w Sieradzu, 11 K 44/13, LEX nr 1684294.
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czyli takiego, ktore nie stwarzatoby zbyt duzego ryzyka jego wystapienia.
Ponadto jest réwniez oczywiste i bezdyskusyjne, ze skutku nie sposéb
sprawcy przypisac, jesli z prawdopodobienstwem siggajacym granic pew-
nosci wystapitby on takze w przypadku zgodnego z prawem zachowania
alternatywnego, mieszczacego si¢ w granicach akceptowanego ryzyka.
Stad wlasnie pozostaje rozlegly obszar, na ktérym zmieSci¢ mozna —
migdzy bardzo wysokim prawdopodobienstwem, ze skutek nastapi albo
nie nastapi — cale spektrum wchodzacych w rachubg watiantéw’. Majac
za$ na uwadze wspomniane wczedniej znaczenie modelu alternatywnego
dla zachowan z dzialania i z zaniechania, bez watpienia zakreslone przez
J. Giezka, pola prawdopodobienstwa skutku odnoszg si¢ takze do zacho-
wan opisanych w art. 160 § 3 k.k. Podzielajac wi¢c w pelni wskazane wyzej
kategoryzowanie zachowan alternatywnych i ich relewantnos¢, odrzucic
nalezy poglady ograniczajace prawnokarne znaczenie wytacznie
do zachowan, ktére zapobieglyby zdarzeniu z prawdopodobien-
stwem graniczacym z pewnoscia'’.

Winnym miejscu J. Giezek precyzuje zamarkowane wyzej pole niepew-
nosci, wskazujac, ze ,,jesli stwierdzimy, ze podjete przez sprawce zgodne
z prawem i cigzacym na nim obowigzkiem zachowanie alternatywne
zmniejszyloby jedynie (lecz nie wyeliminowalo calkowicie) istniejace

? 1. Glezek, Zgodne 3 prawem zachowanie alternatywne jako kryterium pryypisania skutkun, ,,Kwartalnik Prawa
Publicznego” 4/2004 49-72, s. 58.

Autor réwnoczesnie wezesniej zastrzega, ze w literaturze zbieznosé pogladéw panuje co do tego,
,,z€ — z jednej strony — sprawca nie moze ponosi¢ odpowiedzialno$ci karnej, jesli skutek z cala pewno-
$cia wystapilby takze przy odpowiednim, tzn. zgodnym z naszymi oczekiwaniami zachowaniu alterna-
tywnym, a jednoczesnie — z drugiej strony — sprawca powinien by¢ pociagniety do odpowiedzialnosci
karnej, jesli w przypadku zachowania w pelni mieszczacego si¢ w granicach dozwolonego ryzyka skut-
ku daloby si¢ z cala pewnoscia uniknaé”. Przy odrzuceniu jednak koncepcji ,,pewnosci” zachowan
alternatywnych te uwagi majq — w mojej ocenie — nieco mniejsze znaczenie.

" Por. przykladowo: A. Jezusek, Pryyegynowosé aniechania oraz, rola powiqai kauzalnych w obiektywnym
pryypisaniu skutkn, ,,Czasopismo Prawa Karnego i Nauk Penalnych” 4/2015, Rok XIX, s. 110, gdzie
autor pisze: ,,Z kolei w razie naruszenia normy nakazujacej zapobiec skutkowi jedna z przestanek
zwigzku normatywnego jest ustalenie, ze w swietle wiedzy kauzalnej zachowanie zgodne z reguta
ostroznosci z prawdopodobiefistwem graniczacym z pewnoscia uniemozliwitoby wystapienie prze-
biegu przyczynowego, ktéry doprowadzil do zaistnienia skutku przestepnego, lub przerwaloby taki
przebieg”.
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juz niebezpieczenstwo, to jednoczesnie musimy rozwazy¢, jak istotna
bylaby to redukcja, skoro jakis jego potencjal zostalby jednak utrzymany.
Z perspektywy podstaw odpowiedzialnosci karnej interesujace wydaje si¢
przyjecie nast¢pujacych zalozen, wyznaczajacych najdalej wysunigte gra-
nice przypisania: a) jesli niezalezne od sprawcy niebezpieczenstwo, ktore
mozna nazwac¢ wyjsciowym, stwarzalo duze prawdopodobienstwo wysta-
pienia skutku w postaci naruszenia dobra prawnego (tzn. $mierci lub ci¢z-
kiego uszczerbku na zdrowiu), a wykonanie ciazacego na sprawcy obo-
wiazku prawdopodobienstwo to istotnie by zmniejszylo, dzigki czemu
skutek w postaci naruszenia dobra prawnego znacznie by si¢ oddalil, to
narazenie na niebezpieczenstwo owego dobra mozna by sprawcy owego
zaniechania obiektywnie przypisa¢; b) jesliby natomiast niebezpieczen-
stwo utraty zycia lub powaznego uszczerbku na zdrowiu w przypadku
podjecia przez sprawce zgodnego z prawem zachowania alternatywnego
nie zmienilo si¢ wcale lub — co najwyzej — w stopniu, ktéry daloby si¢
w sposob niezbyt precyzyjny skwantyfikowac jako malo znaczacy, jego
obiektywne przypisanie nalezatoby wykluczy¢''.

Réwnoczesnie przyznaé nalezy, ze orzecznictwo SN zdecydowanie jed-
nak preferuje pewno$¢ wystapienia skutku lub jego braku (a nie ,,wysoki
lub bardzo wysoki stopient prawdopodobiefistwa”) 1 w oparciu o takie usta-
lenia rozpoznaje mozliwo$¢ przypisywalnosci. W takim kierunku (po cze-
$ci) szly rozwazania SN, ktory w wyroku z 21 sierpnia 2012 r. uznal,
iz ,,warunek odpowiedzialnosci karnej lekarza-gwaranta z art. 160 § 213
KK w postaci obiektywnego przypisania mu skutku bedzie spelniony,
gdy zostanie ustalone, Zze pozadane zachowanie, stanowiace realizacje cia-
zacego na lekarzu obowigzku, zapobiegloby realnemu narazeniu czlo-
wieka na bezposrednie niebezpieczenstwo utraty zycia albo cigzkiego
uszczerbku na zdrowiu”'?. Podobnie jak w wyroku z 19 maja 2015 t., SN
przekonuje, ze ,przekroczenie normy okreslajacej obowiazki gwa-
ranta nie powinno stanowi¢ podstawy do przypisania skutku, gdy — po

" J. Giezek, [w:] J. Giezek (red.), Kodeks karny. Czesé szezegdina. Komentars, 2014 LEX.
2 IV KK 42/12, Legalis.
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plerwsze — w rzeczonym skutku zmaterializuje si¢ inne niebezpieczen-
stwo anizeli to, ktore gwarant poprzez realizacje normy sankcjonowanej
mial odwréci¢ (zapobiec mu), oraz — po drugie — gdy zostanie ustalone,
ze wypelnienie normy i tak nie moglo zapobiec skutkowi, a wigc ze sku-
tek z pewnoscia by zaistnial”".

J. Giezek, piszac o polu ,alternatywnych zachowan”, wytyczanym
przez wysoki poziom prawdopodobienstwa, wskazywal na jego rozle-
glos¢. Doprecyzowac na uzytek tej publikaciji nalezy, ze zachowan alter-
natywnych o réznym stopniu prawdopodobiefistwa skutecznosci jest
nieskoniczenie wiele. Post factum potrafimy wskaza¢ wiele dziatan, ktére
doprowadzityby do pozytywnego zakonczenia dramatycznego wyda-
rzenia, gdyby podjete zostaly w odpowiednim czasie. W wielu dziedzi-
nach zycia spolecznego to wlasnie tego rodzaju ustalenia poprawiajq
bezpieczenstwo i kondycje¢ spoleczna, stajac si¢ regutami postgpowania
z dobrem prawnym. Pojawia si¢ jednak pytanie, czego od gwaranta niena-
stapienia skutku mozna oczekiwa¢ w konkretnej sytuacji, wobec bogac-
twa zachowan alternatywnych. Wspolczesna nauka prawa karnego potrafi
udzieli¢ wzglednie satysfakcjonujacej odpowiedzi — to reguty postepo-
wania z dobrem prawnym dyktuja, ile z nich i ktére powinny by¢
zastosowane w celu zapobiezenia zdarzeniu, ktore stanowi znami¢
skutku. Innymi stowy, czlowiek — wlasnie uwzgledniajac prawdopodo-
biefistwo rozpoznanych nastepstw ludzkiego zachowania — wypracowat
reguly zachowan wymaganych w okreslonych okolicznosciach. Dodajmy
wiec, ze chodzi o reguly ,,obowigzujace”, a zatem poznane, spraw-
dzone i akceptowane w chwili samego zdarzenia (ex ante). Wyko-
nanie takiej czynnosci, tj. zgodnej z regulami, nawet jesli nie przynio-
sto spodziewanego efektu (negatywna zmiana w §wiecie zewnetrznym
1 tak nastapita), pozwala na uznanie, ze odpowiedzialnos¢ za czyn zabro-
niony nie moze by¢ przypisana. Przy tym dokonac nalezy jednego jesz-
cze zastrzezenia. Jesli reguly postepowania z dobrem wskazuja
kilka wymaganych zachowan (czasem w okreslonej kolejnosci, na

B VKK 85/15, Legalis.
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wypadek braku skutecznosci poszczegolnych z nich), to wszystkie
lub wybrane — wedle szczegélnego algorytmu — powinny by¢ wyko-
nane, aby uwolni¢ si¢ od odpowiedzialnosci karnej w przypadku
negatywnej zmiany w §wiecie zewnetrznym — przypisania skutku.
To oznacza, ze zachowanie alternatywne jako wzorzec oceny musi
by¢ zgodne z regulami postepowania z dobrem prawnym. To, co gwarant
konkretnie winien uczyni¢ w okreslonej sytuacji, wynika ze stosownej —
jak okresla to J. Majewski — dyrektywy technicznej, sprzezonej z norma
nakazujacg zapewnienie bezpieczenstwa dobru prawnemu, nad ktoérym
gwarant ma piecze. Trescig takiej dyrektywy jest wypadkowa rozpozna-
walnych elementow danego stanu faktycznego oraz wiedzy o ogdélnych
prawidlowosciach rzadzacych swiatem, wiedzy o potwierdzonych empi-
rycznie zwiazkach miedzy réznymi stanami rzeczy, dzigki ktorej mozna
przewidywaé blizsze i dalsze skutki'. Reguly te uwzgledniaja sprawczosé
okreslonych zachowan; innymi stowy — to (odpowiednio wysoki w ocenie
spolecznej i naukowej) stopien prawdopodobienstwa skutecznosci (mig-
dzy innymi) waliduje okreslone zachowania jako wzorce postepowania.
Reguly te ,,obowigzuja” we wszystkich przestrzeniach zycia spotecznego,
nie ma jednak watpliwosci, ze ogromne znaczenie majg w medycynie.
Aktualny stan wiedzy i praktyka medyczna ostatecznie dyktuja,
jakie czynnosci lekarz-gwarant ma obowigzek podja¢ w konkretnej
sytuacji. W realiach rozpoznawanej sprawy nauka medycyny wskazuje, ze
w wypadku sttuczenia glowy, krwawienia, utrudnionego kontaktu nalezy
wykona¢ tomografi¢ komputerowa. I tak wlasnie SN orzekl w wyroku
z 21 sierpnia 2012 r. Na tle analizy normatywnej przepisu art. 160 § 2 k.k.
Sad Najwyzszy skonstatowal: ,lekarz obowigzany jest podja¢ wszelkie
mozliwe czynnosci diagnostyczno-terapeutyczne, jakie tylko w danej
chwili i warunkach sa mozliwe i jakie wynikajg z aktualnego stanu wiedzy
medycznej, gdy tylko ich zaniechanie narazaloby czlowieka na bezpo-
$rednie niebezpieczenstwo utraty zycia lub cigzkiego uszczerbku na zdro-
wiu 1 nie ma przy tym znaczenia to, czy pacjent wskutek bledu w sztuce

Y J. Majewski, Prawnokarne pryypisanie skutku przy zaniechanin, Krakow 1997, s. 75.
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lekarskiej zmarl albo doznal ci¢zkiego uszczerbku na zdrowiu. Innymi
stowy, lekarz obowiazany jest broni¢ ludzkiego zycia 1 zdrowia, gdy tylko
sq one zagrozone, 1 jego odpowiedzialnosci nie uchyla sam fakt, ze nawet
gdyby postgpowal prawidlowo, to i tak nie daloby si¢ wykluczyé, ze
pacjent by zmart albo doznat ci¢zkiego uszczerbku na zdrowiu”".

Ostatnim wazkim zagadnieniem jest kwestia znaczenia rangi dobra,
na strazy ktorego stoi gwarant. Rodzaj tego dobra wspoétdecyduje
o przyjeciu okreslonego stopnia prawdopodobienstwa dla prawdo-
podobnej skuteczno$ci (sprawczosci) zachowania alternatywnego.
Nie ma watpliwosci, im wyzej w hierarchii débr dane dobro jest posa-
dowione, tym katalog wymaganych zachowan alternatywnych jest szer-
szy 1 — co najwazniejsze — uwzglednia zachowania o mniejszym stopniu
prawdopodobienstwa zapobiezenia jego naruszenia. Nie ma watpliwosci
wiec, ze dla zapobiegnigcia $mierci kazdy gwarant podejmowa¢ ma
nie tylko dziatania o wysokim spodziewanym stopniu skutecznosci,
ale tez te, co do ktorych oczekiwania nie sg juz tak pewne. W przy-
padku nauki medycyny chronione dobro (i jego wartosc) jest juz — nalezy
przypuszcza¢ — uwzgledniane przy wypracowywaniu regul postepowania.
Niemniej 1 w tym obszarze szerszy z pewnosciq jest katalog zachowan alter-
natywnych wymaganych dla zapobiezenia $mierci lub zagrozenia $miercig
niz dla zachowan zapobiegajacych lekkiemu uszczerbkowi na zdrowiu.

Reasumujac, mial racje SN, odrzucajac argumentacje SO o braku
pewnosci zachowania alternatywnego. Pewnos¢ nie jest potrzebna. Jed-
nak ma znaczenie, czy podjecie zaniechanego dzialania bylo w stanie
odwroci¢ niebezpieczenstwo dla zycia lub zdrowia pacjenta, nawet jesli to
bylo tylko w 80% prawdopodobne.

IV KK 42/12, Legalis.
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Glosa do wyroku Sadu Najwyzszego
z dnia 4 sierpnia 2020r., IV CSK 51/20!

Artykut 23 ust. 1 u.o.z.p. uzaleznia dopuszczalnos¢ przyjecia osoby
chorej psychicznie do szpitala psychiatrycznego — bez zgody
wymaganej w art. 22 u.o0.z.p. — od stwierdzenia, Ze jej dotychcza-
sowe zachowanie wskazuje na to, iz z powodu choroby zagraza
bezposrednio wlasnemu Zyciu albo Zyciu lub zdrowiu innych oséb.
Przyjeta w ustawie formuta wymaga wiec przeprowadzenia oceny,
czy osoba, ktorej hospitalizacji dokonano, nie baczac na jej sprze-
ciw, zostata juz zdiagnozowana jako chora psychicznie, a nast¢pnie
czy jej dotychczasowe zachowanie daje podstawy do uzasadnio-
nych obaw (tak nalezy bowiem interpretowac pojecie ,,wskazuje”),
ze z powodu choroby stanowi ona zagrozenie dla wtasnego zycia
albo dla zycia lub zdrowia innych oséb. Tak postawiony obowigzek
zbadania stanu pacjenta niezgadzajacego si¢ na pobyt w szpitalu
wymaga wiec od sadu poddania kontroli cato$ciowego stanu zdro-
wia pacjenta, nie tylko jego zachowania, ktére bezposrednio spo-
wodowato decyzje o jego hospitalizacji. Oparty jest na zatozeniu,
ze zachowanie osoby z rozpoznang choroba, nierzadko pozostajaca
w stalym leczeniu ambulatoryjnym i juz wczeséniej leczong w szpi-
talu psychiatrycznym, lekarze sa w stanie lepiej i trafniej prognozo-
wac. Podstawowe znaczenie ma jednak zachowanie tej osoby, ktore
spowodowato jej przybycie do szpitala, poniewaz pokazuje aktu-
alne zaburzenia stanu psychicznego, ktéore muszg by¢ ocenione

' LEX nr 3063048.
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w kategoriach zagrozenia podstawowym dobrom tej osoby i innych
0s6b mogacych si¢ z nig zetkna¢ w czasie, kiedy wystepuja u niej
objawy psychotyczne wynikajace z choroby psychicznej. W toku
postepowania majacego na celu zbadanie zasadno$ci przyjecia
osoby chorej psychicznie do szpitala psychiatrycznego niezbedne
jest wigc poddanie kontroli zaré6wno posiadanych i mozliwych do
uzyskania przez lekarzy informacji o rodzaju i przebiegu choroby
psychicznej osoby przyjmowanej, ale takze szczegétowe wyjasnie-
nie przebiegu zdarzen, ktére bezposrednio spowodowaty przy-
bycie, cz¢sto niedobrowolne, osoby chorej do szpitala. Ustalenia
muszg obejmowac szczegotowy opis zdarzen i czynéw dokonywa-
nych przez osobg, ktorej przyjecia postgpowanie dotyczy.

Glosowane postepowanie zapadto w nastepujacym stanie faktycznym:
M. W, uczestniczke postepowania, przyjeto bez zgody do szpitala psy-
chiatrycznego w trybie art. 23 ust. 1 ustawy z dnia 19 sierpnia 1994 r.
o ochronie zdrowia psychicznego®. Ustalono, iz byla ona juz wczesniej
hospitalizowana trzykrotnie w ciggu ostatnich 16 lat. Do szpitala zostala
przewieziona przez karetke Pogotowia Ratunkowego po interwencji Poli-
cji. W czasie badania psychiatrycznego odmawiala odpowiedzi na pyta-
nia, utrzymywala, ze zostala porwana, odtracala ratownikéw medycznych
i policjantow, byla agresywna, podczas transportu szarpala sig, co skutko-
walo koniecznoscia zastosowania wobec niej przymusu bezposredniego.
W wyniku przeprowadzonego badania stwierdzono: niepelna orientacje,
utrudniony logiczny kontakt, rozkojarzenie toku myslowego, osobowosc¢
w rozpadzie, dereizm, urojeniows interpretacj¢ otoczenia, podejmowanie
zachowan gwaltownych 1 nieprzewidywalnych. Jako diagnoze wstepna
wskazano schizofreni¢ paranoidalna, a zachowanie pacjentki z uwagi
na agresj¢ czynna zagrazalo bezposrednio zyciu i zdrowiu innych osob.
Sad Rejonowy ustalil, Zze przed przyjeciem do szpitala psychiatrycznego
matka W.M. wezwala Policje, funkcjonariusze musieli wywazy¢ drzwi

2

T.,j. Dz.U. z 2020 1., poz. 685 ze zm., dalej ustawa lub uv.o.z.p.
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do pokoju uczestniczki, bowiem odmowita ich otwarcia. W.M. zaprze-
cza swojej chorobie psychicznej, przyznala, ze jest chora somatycznie:
cierpi na schorzenia immunologiczne i zespol Parkinsona. Sad uznal,
ze w czasie przyjecia do szpitala stwarzala bezposrednie zagrozenie dla
zdrowia innych osob, a w konsekwencji ocenil przyjecie jej bez zgody
jako zasadne. Sad Okregowy podzielil zaréwno ustalenia faktyczne, jak
1 ich ocen¢ prawna dokonana przez Sad I instancji i oddalil apelacje
uczestniczki.

Sad Najwyzszy, rozpoznajac skarge kasacyjna, wskazal na oczywisty
wymoég zgodnosci z prawem przyjecia bez zgody do szpitala psychia-
trycznego, a mianowicie konieczno$¢ wystapienia wszystkich przestanek
takiego przyjecia wskazanych w art. 23 ust. 1 ustawy. Podkredlit, iz przy-
jecie bez zgody w trybie tego przepisu wymaga zdiagnozowania u osoby
przyjmowanej choroby psychicznej. Nastepnie konieczne jest ustalenie,
czy osoba ta z powodu choroby psychicznej zagraza swojemu zyciu albo
zyciulub zdrowiu innych oséb. Wymaga to rozwazenia calo§ciowego stanu
zdrowia pacjenta, nie tylko oceny jego zachowania podczas przyjecia do
szpitala. Jednakze zasadnicze znaczenie ma zachowanie tej osoby powo-
dujace hospitalizacje bez zgody. W glosowanym postanowieniu zgodzono
si¢ z wywodami skargi kasacyjnej, iz okreslenia dotyczace jej zachowania
(,;agresywne”) sa nazbyt ogblne, bez ustalenia kolejnosci zdarzen, czynno-
$ci 1 zachowania oséb bioracych udzial w catym zdarzeniu, co — zdaniem
Sadu — nie pozwala na stanowcze stwierdzenie, czy zachowanie uczest-
niczki postgpowania rzeczywiscie zagrazalo jej zyciu albo Zzyciu lub zdro-
wiu innych oséb. Analiza tych zdarzen musi obejmowac réwniez punkt
widzenia osoby przymusowo przyjmowanej do szpitala psychiatrycznego,
a w stanie faktycznym rozpoznawanej sprawy uczestniczka postgpowania
podnosila, ze byla wystraszona, bowiem uwazala, ze zostala porwana,
1 bronita si¢ przed tym. Nadto Sad wskazal, iz opinia bieglego psychiatry
sporzadzona na podstawie dokumentacji medycznej oraz badania prze-
prowadzonego po uplywie znacznego czasu od przyjecia do szpitala ,,nie
moze by¢ samodzielng podstawa oceny zdarzen przesztych bez zapozna-
nia si¢ z ich rzeczywistym przebiegiem”. Podkreslono, iz postgpowania
dotyczace przyjecia bez zgody do szpitala psychiatrycznego dotyczy praw

PRrZEGLAD PRAWA MEDYCZNEGO, NR 1-2/2021 (7)



254 JaN CIECHORSKI

1 wolnosci chronionych konstytucyjnie (wskazano na art. 31 ust. 3 Konsty-
tucji), a takze konwencyjnie (art. 5 Konwencji o ochronie praw czlowieka
1 podstawowych wolnosci), co musi skutkowa¢ nakazem Scistego wykla-
dania przepiséw ustawy o ochronie zdrowia psychicznego. Zdaniem Sadu
Najwyzszego rozstrzygniecia Sadow zostaly oparte na powierzchownych
1 ogdlnikowych ustaleniach, co uzasadnia stawiany w skardze kasacyjne;j
zarzut naruszenia art. 23 ust. 1 w.o.z.p.

Powyzsze orzeczenie Sadu Najwyzszego zastuguje na omowienie,
albowiem dotyka istotnych kwestii dotyczacych gwarancji respektowania
praw zawartych zaréwno w Konstytucji, jak 1 w Konwencji o ochronie
praw czlowieka 1 podstawowych wolnosci.

Niewatpliwie stusznie Sad Najwyzszy zwraca uwage na konieczno$é
Scislej interpretacji, a co za tym idzie i stosowania przepiséw uprawnia-
jacych do przyjecia bez zgody w trybie naglym do szpitala psychiatrycz-
nego. Powyzsze stanowisko uznac nalezy za ugruntowane w judykaturze’.
Jest to oczywiste, albowiem przymusowe przyjecie do szpitala psychia-
trycznego stanowl ingerencje¢ w podstawowe prawa jednostki. Umiesz-
czenie bez zgody w szpitalu psychiatrycznym jest bowiem w istocie
pozbawieniem tej osoby wolnosci. Jednoczesnie w przypadku przyjecia
na podstawie art. 23 ust. 1 ustawy nastepuje to w celu wdrozenia leczenia
dla usunigcia przyczyn tego przyjecia. (Jednakze nie mozna pomijac funk-
cji ochronnej tego przyjecia, albowiem panstwo obowigzane jest zapew-
ni¢ ochrone spoleczenstwu przed zagrazajacym zyciu i zdrowiu innych
zachowaniami 0s6b z zaburzeniami psychicznymi. W tym zakresie szpi-
tal psychiatryczny wykonuje ochronna role, za ktéra odpowiedzialna jest
wladza publiczna.) W sytuacji braku zgody pacjenta na leczenie zgodnie
z art. 33 ust. 1 tej ustawy lekarze uprawnieni sa do zastosowania leczenia

> Mozna chociazby przykladowo wskaza¢ postanowienie Sadu Najwyzszego z 4 pazdziernika
2019 ., IV CSK 192/19, LEX nr 2736272, w ktérym stwierdzono ,,Zasadnicza kwestig przy sto-
sowaniu art. 23 ustawy z 1994 r. o ochronie zdrowia psychicznego jest Scista jego interpretacja”.
Z kolei w postanowieniu z 16 kwietnia 2009 1., I CSK 409/08, LEX nr 560512, Sad Najwyzszy wy-
wiodl, ze ,,.Sad powinien wyktadac art. 22—29 ustawy z 1994 r. o ochronie zdrowia psychicznego scisle
i jako istotna dyrektywe swego postepowania traktowaé wymog, by rozstrzygniecie, ktére powezmie,
byto celowe z punktu widzenia dobra i interesu osoby, ktérej dotyczy”.
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przymusowego, za wyjatkiem okreslonych, wymienionych enumeratyw-
nie $wiadczen zdrowotnych®. Nadto przy przyjeciach w trybie naglym
decyzje o hospitalizacji podejmuje lekarz psychiatra, dopiero w wyniku
zgloszenia takiego przyjecia przez kierownika szpitala wszczynane jest
przez sad opiekunczy postepowanie majace na celu stwierdzenie zasad-
nosci tego przyjecia. Tym samym pacjent przez dluzszy czas przymu-
sowo przebywa w szpitalu psychiatrycznym wylacznie na podstawie
decyzji lekarza®. Niewatpliwie postgpowanie przed sadem opiekuficzym
w sprawie o przyjecie bez zgody do szpitala psychiatrycznego wymaga
odpowiedniego czasu, chociazby z uwagi na koniecznos¢ przeprowadze-
nia obligatoryjnego dowodu z opinii biegtego lekarza psychiatry w celu
oceny stanu zdrowia psychicznego w czasie przyjecia osoby, ktérej ono
dotyczylo, co powoduje przedtuzenie przymusowej hospitalizacji wyltacz-
nie w oparciu o decyzje¢ lekarza psychiatry (pomijam w tym miejscu
koniecznos$¢ zatwierdzenia tego przyjecia przez ordynatora/kierownika
oddzialu, przewidziang w art. 23 ust. 4 zd. 1 w.o.z.p.).

W przypadku pacjenta wezesniej juz leczonego psychiatrycznie, z roz-
poznanym rodzajem zaburzen psychicznych, zdecydowanie fatwiej posta-
wic¢ diagnoze podczas przyjecia do szpitala. Niewatpliwie w krotkim cza-
sie badania przyjeciowego wykonywanego w warunkach izby przyjec
trudno jest dokona¢ petnego rozpoznania dotyczacego jednostki cho-
robowej, na ktéra cierpi osoba badana (rozpoznanie nozologiczne). Co
prawda ustawodawca w celu zwigkszenia pewnosci diagnozy stawianej
przy przyjeciu bez zgody wymaga ,,opinii drugiego lekarza psychiatry

* Zgodnie z rozporzadzeniem Ministra Zdrowia z dnia 24 kwietnia 2012 r. w sprawie wykazu §wiad-
czen zdrowotnych stwarzajacych podwyzszone ryzyko dla pacjenta, ktérych udzielenie wymaga zgody
(Dz.U. 2 2012 1., poz. 494), do tych wyjatkow naleza:

punkcja podpotyliczna lub ledZwiowa przeprowadzana w celu pobrania plynu mézgowo-rdzeniowego
lub podania lek6w;

leczenie elektrowstrzasami.

> Co prawda podlega ona zatwierdzeniu przez ordynatora/kierownika oddziatu, jednakze jest to tzw.

wewnetrzna kontrola przyjecia. Réwniez wstuchanie pacjenta, ktére ma obowiazek przeprowadzi¢
sedzia w terminie do 48 godzin od otrzymania zawiadomienia o przyjeciu bez zgody, nie oznacza
akceptacji tego postepowania, zgodnie z art. 45 ust. 2 ustawy zarzadza on natychmiastowe wypisanie
pacjenta w przypadku uznania jego przyjecia za oczywiscie bezzasadne.
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albo psychologa” (art. 23 ust. 2 7 fine u.o.z.p.). Jednakze uzyskanie jej
nie jest bezwzglednie konieczne, o czym $wiadczy uzycie w powola-
nym przepisie wyrazenia ,,w miar¢ mozliwosci”. Nadto badanie wyko-
nywane przez lekarza wydajacego opinig jest przeprowadzane w iden-
tycznych warunkach izby przyjec szpitala, jak badanie dokonane przez
lekarza decydujacego o przyjeciu. Jednoczesnie wyrazona opinia ma —
ze swej istoty — charakter niewigzacy. Wracajac do zagadnienia roz-
poznania dokonywanego przy przyjeciu, zauwazy¢ nalezy, iz az takie
szczegblowe (nozologiczne) rozpoznanie podczas badania przyjecio-
wego do szpitala psychiatrycznego nie jest konieczne. Aby zastoso-
wac wlasciwy tryb (podstawe) przyjecia, konieczne jest stwierdzenie,
czy badany cierpi na zaburzenia psychiczne i czy maja one charakter
psychotyczny. Nie ma potrzeby rozpoznania konkretnego zaburzenia,
poza tym mogloby to by¢ po prostu niemozliwe w warunkach bada-
nia przyjeciowego. Uwazam, ze tak nalezy odczytywac sformulowa-
nie (przestanke) ustawowe ,,0soba chora psychicznie”. Ustawodawca
posluguje si¢ ogélnym okresleniem ,,0soba chora psychicznie”, ktore
zostalo doprecyzowane w art. 3 pkt 1 lit a u.0.z.p., zgodnie z ktérym
osobg chorg psychicznie jest osoba ,,wykazujaca zaburzenia psycho-
tyczne”. Istotne jest dla zasadno$ci przyjecia na podstawie art. 23
ust. 1 ustawy, aby stwierdzone podczas przyjecia zaburzenie psychiczne
mialo cechy psychotyczne. Jeszcze raz podkreslic nalezy, iz przepis
art. 23 ust. 1 u.o.z.p. nie wprowadza wymogu stwierdzenia konkret-
nego zaburzenia psychotycznego (okreslonej choroby psychicznej),
zdiagnozowane zaburzenia muszg wskazywaé¢ na ich psychotyczng
nature. Na marginesie jedynie nadmienic¢ trzeba, ze w przypadku przy-
jecia na podstawie art. 24 ust. 1 tej ustawy jego cecha konstrukcyjna
jest niepewnos¢ postawionej diagnozy dotyczacej charakteru zaburzen

¢ Zgodnie z § 3 ust. 2 in fine rozporzadzenia Ministra Zdrowia z dnia 21 grudnia 2018 r. w spra-

wie postepowania w sprawach przyjecia oraz wypisania ze szpitala psychiatrycznego (Dz.U. z 2018 r.,
poz. 2475) w przypadku braku mozliwosci zasiegniecia opinii drugiego lekarza psychiatry nakazuje
zamiesci¢ w dokumentacji medycznej pacjenta adnotacje o tym wraz z uzasadnieniem. Oznacza to
normatywne uzasadnienie braku bezwzglednego obowiazku uzyskania tej opinii, jednakze brak jej
zasiggniecia nalezy uzasadnié.
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psychicznych, na ktoére cierpi przyjety pacjent. Wyjasnienie tej niepew-
nosci jest celem przyjecia w tym trybie’.

Przy przymusowym przyjeciu w trybie naglym oprocz stwierdzenia
zaistnienia przestanki medycznej (psychiatrycznej), czyli choroby badz
innego zaburzenia psychicznego, konieczne jest ustalenie przestanki
behawioralnej takiego przyjecia w postaci zachowania zagrazajacego wla-
snemu zyciu albo zyciu lub zdrowiu innych os6b. Niewatpliwie trafne jest
stanowisko Sadu Najwyzszego, iz przy ustalaniu przestanki behawioralnej
przyjecia bez zgody do szpitala psychiatrycznego podstawowe znaczenie
nalezy przypisa¢ zachowaniu tej osoby bezposrednio przed przyjeciem.
Wezesniejsze zachowania pacjenta moga potwierdzaé wystgpowanie
zagrozenia z jego strony, jednakze wydaje sig, iz nie moga stanowic przy-
czyny przyjecia z uwagi na fakt uplywu czasu od wystapienia zagroze-
nia przez nie wywolanego. Watpliwosci moze budzi¢ podnoszone przez
Sad twierdzenie o koniecznosci uwzgledniania podczas oceny istnienia
przestanki zachowania perspektywy osoby przyjmowanej do szpitala psy-
chiatrycznego, jej postrzegania okreslonej sytuacji. W przypadku bowiem
przyjecia na podstawie art. 23 ust. 1 u.o.z.p. konieczne jest — o czym byla
mowa wyzej — stwierdzenie zaburzen psychotycznych (choroby psychicz-
nej). Istota zaburzen psychotycznych jest niemajace uzasadnienia nie-
adekwatne postrzeganie rzeczywistosci. W konsekwencji przyjmujac za
zasadny poglad Sadu Najwyzszego, nalezaloby przyja¢ chorobowy punkt
widzenia 1 z tej perspektywy dokonywaé oceny, czy zachowanie osoby
chorej jest adekwatne do postrzeganej przez nigq rzeczywistosci. Wydaje
sig, ze taka ocena moze pomaga¢ w zrozumieniu postawy osoby cho-
rej, jednakze nie moze wplywac na jej kwalifikacje na podstawie art. 23
ust. 1 ustawy. Whrew pogladom Sadu Najwyzszego przyjac nalezy, iz przy
ocenie zachowania osoby przyjmowanej bez zgody do szpitala psychia-
trycznego w trybie naglym znaczenie ma ocena dokonywana przy uzyciu

Z tego powodu nicktérzy przedstawiciele doktryny prawa medycznego okreslaja przyjecie na pod-
stawie art. 24 ust. 1 ustawy o ochronie zdrowia psychicznego jako przyjecie w trybie obserwacyjnym,
tak np. T. Sroka, [w:| Systens Prawa Medycznego, Tom 2, Szezegdlne Swiadezenia drowotne, red. L. Bosek,
A. Wnukiewicz-Koztowska, Warszawa 2018, s. 469—472 (C.H. Beck).

PRrZEGLAD PRAWA MEDYCZNEGO, NR 1-2/2021 (7)



258 JaN CIECHORSKI

obiektywnych kryteriéw, nie za$ z punktu widzenia osoby przyjmowane;.
Nie mozna przy tym pomijaé, iz z czg¢scig zaburzen psychotycznych zwia-
zane sa objawy wytworcze: omamy, urojenia, ktére w oczywisty sposob
zaklécaja, deformuja zaréwno postrzeganie, jak 1 ocene rzeczywistosci.
Tym samym nie moze by¢ mowy o braniu pod uwage punktu widze-
nia osoby przyjmowanej na sytuacje¢ stanowiaca wypelnienie przestanki
behawioralnej tego przyjecia. Jak juz podnositem, moze to by¢ istotne dla
zrozumienia postgpowania tej osoby i postawienia adekwatnej diagnozy
(w znaczeniu nozologicznym).

Podzieli¢ nalezy stanowisko prezentowane w glosowanym postanowie-
niu dotyczace bezwzglednej koniecznosci ustalenia zaistnienia przestanki
behawioralnej. Sad opiekunczy ma obowiazek wykorzystania wszystkich
mozliwosci w tym zakresie. W okolicznosdciach sprawy rozpoznawanej
przez Sad Najwyzszy ustalenie zachowania uczestniczki postgpowania
powinno nastapi¢ na podstawie zeznan czlonkéw rodziny mieszkajacych
z M.W. (matki), policjantéw interweniujacych, zatogi karetki pogotowia
przewozacej uczestniczke postgpowania do szpitala, a wreszcie perso-
nelu szpitala uczestniczacego w jej przyjeciu. Niewatpliwie brak ustalen
w tym zakresie uniemozliwia oceng, czy zaistniala przestanka behawio-
ralna przyjecia do szpitala psychiatrycznego. Jednoczesnie zdecydowanie
bardziej ograniczone mozliwosci w jej ustaleniu ma lekarz dokonujacy
tego przyjecia, przy czym dysponuje on rowniez krétszym czasem na
ocene stanu faktycznego pod wzgledem wypelnienia dyspozycji art. 23
ust. 1 ustawy. W orzecznictwie za$§ podnosi si¢ — 1 stusznie — zZe nie jest
on obowigzany do ,,prowadzenia §ledztwa” w celu ustalenia istnienia
behawioralnej przeslanki przyjecia bez zgody. Jednakze nie mozna apro-
bowa¢ — na co slusznie zwrocil uwage Sad Najwyzszy — ogdlnikowosci
takich stwierdzen. Dotyczy to zaréwno lekarza dokonujacego przyje-
cia bez zgody, jak przede wszystkim sadu opiekunczego dokonujacego
oceny prawidlowosci tego przyjecia. Wykazanie przyczyny dotyczace]
zachowania pacjenta przyjetego bez zgody musi by¢ na tyle szczegdlowe,
aby umozliwialo oceng, czy zaistniala przestanka behawioralna. Wymogu
tego nie spetnia ogélnikowe wskazanie agresywnosci zachowania. Pod-
nie$¢ nalezy, ze moze zachodzi¢ rozbiezno$é miedzy ocena dokonanag
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przez lekarza psychiatr¢ a przeprowadzona w postgpowaniu przez sad
opiekunczy. Réznica ta sama przez si¢ nie Swiadczy o wadliwosci ustalen
poczynionych przez lekarza. Wadliwos¢ ta zaistnieje wowczas, gdy lekarz,
majac mozliwos$¢ dokonania ustalen, zaniecha tego lub gdy poczyni usta-
lenia razaco sprzeczne z uzyskanymi informacjami. Powyzsza konstatacja
ma duze znaczenie w razie wystapienia pacjenta z powodztwem prze-
ciwko szpitalowi o rekompensate (odszkodowanie, zado$¢uczynienie) za
bezprawne przyjecie na podstawie art. 23 ust. 1 lub art. 24 ust. 1 uv.o.z.p.
Istotne jest, czy lekarz na podstawie zgromadzonych informacji moégl
zasadnie przyjaé stwarzanie przez osobe przyjmowana bezposredniego
zagrozenia dla zycia wlasnego albo Zycia lub zdrowia innych osob.

Poruszona w uzasadnieniu glosowanego postanowienia kwestia
czasu sporzadzenia opinii psychiatrycznej przez bieglego wydaje sie
niezwykle istotna, albowiem po pierwsze, sad opiekuniczy ma obowia-
zek dopuszczenia i przeprowadzenia dowodu z opinii bieglego lekarza
psychiatry. Wynika to wprost z imperatywnego brzmienia art. 46 ust. 2
ustawy. Po drugie istotne jest zagadnienie waloru tej opinii w przypadku
jej sporzadzenia po uplywie dluzszego czasu od przyjecia do szpitala
psychiatrycznego.

Koniecznos¢ dopuszczenia i przeprowadzenia dowodu z opinii leka-
rza psychiatry w postgpowaniach o przyjecie do szpitala psychiatrycz-
nego oraz wypisania z tego szpitala wynika nie tylko z bezwzglednego
nakazu zawartego w powolanym przepisie ustawy o ochronie zdrowia
psychicznego. Dowdd ten jest niewatpliwie konieczny dla prawidlowe;j
oceny zadania wypisu ze szpitala, jak 1 zasadnosci przyjecia bez zgody
w trybie art. 23 ust. 1 lub 24 ust. 1 v.o.z.p. Nieprzeprowadzenie dowodu
z opinii bieglego lekarza psychiatry skutkuje — w moim przekonaniu —
nierozpoznaniem istoty sprawy w rozumieniu art. 386 § 4 k.p.c. Niewat-
pliwie dla wiasciwej oceny zasadnos$ci umieszczenia bez zgody w szpitalu
psychiatrycznym czy odmowy wypisania z niego konieczne jest dokona-
nie oceny stanu psychicznego uczestnika postepowania. Bez takiej oceny
sad nie jest w stanie merytorycznie rozpoznac sprawy. Istota zasadnosci
przyjecia bez zgody do szpitala psychiatrycznego — jak juz wyzej wska-
zano — jest stwierdzenie choroby psychicznej (zaburzen psychotycznych)
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w przypadku zastosowania art. 23 ust. 1 ustawy albo zaburzen psychicz-
nych przy jednoczesnych watpliwosciach, czy maja one charakter psycho-
tyczny —art. 24 ust. 1 ustawy. Z kolei ocena zasadnosci wniosku o nakaza-
nie wypisania ze szpitala, o ktérym mowa w art. 36 ust. 1 u.o.z.p., wymaga
stwierdzenia koniecznosci badz jej braku dalszej przymusowej hospitali-
zacji, co oznacza ustalenie, czy pacjent z powodéw chorobowych nadal
bezposrednio zagraza swojemu zyciu lub zyciu badz zdrowiu innych osob.
Natomiast w przypadku umieszczenia chorego na podstawie postano-
wienia sadu opiekunczego wydanego w oparciu o art. 29 ust. 1 ustawy
konieczne jest ustalenie, czy zachodza przestanki wymienione w tym
przepisie. Powyzsze ustalenia wymagaja specjalistycznej wiedzy z zakresu
psychiatrii. Nie moga one by¢ poczynione na podstawie innych dowodow
niz opinia biegtego psychiatry. Dowdd ten jest konieczny do prawidfo-
wej oceny stanu faktycznego. Powyzszych ustalen sad nie moze dokonac
w oparciu o inne dowody zgromadzone w sprawie. Na wage przeprowa-
dzenia dowodu z opinii biegltego wskazal ustawodawca, wprowadzajac
w przepisie art. 46 ust. 2 u.o.z.p. obowigzek dopuszczenia 1 przeprowa-
dzenia tego dowodu. Wymog ten nalezy odczytaé jako brak mozliwo-
$ci wydania przez sad merytorycznego rozstrzygniccia bez uzyskania tej
opinii. Jak stwierdzil Sad Najwyzszy w postanowieniu z dnia 22 czerwca
2018 ., ugruntowane jest stanowisko Sadu Najwyzszego dotyczace roli
1 oceny opinii bieglego psychiatry, ,,ktéra zgodnie z art. 46 ust. 2 v.0.z.p.
jest obligatoryjnym $rodkiem dowodowym w sprawach dotyczacych
przyjecia do szpitala psychiatrycznego oraz wypisania z tego szpitala™.
Zauwazy¢ przy tym nalezy, iz dowdd z opinii biegtego lekarza psychiatry
nie moze by¢ zastapiony zadnym innym dowodem, ani z dokumentacji
medycznej, ani z zeznad $wiadkéw'’. Z uwagi na zasadniczy charakter

¢ 11 CZK 22/18, LEX nr 2553883.
? Podobnie Sad Najwyzszy w postanowieniu z 13 czerwea 2013 1., IV CSK 126/13, LEX nr 1360288.

" Tak tez trafnie Sad Apelacyjny w Biatymstoku w wyroku z 10 pazdziernika 2019 r., I ACa 314/19,
LEX nr 2924759, w ktérym wprost stwierdzil: ,,dowdd z opinii bieglych sadowych jest szczegdlnego
rodzaju, ktéry nie moze by¢ zastapiony innymi dowodami, w tym zeznaniami §wiadkow, ktorzy nie
dysponujac specjalistyczna wiedza, polegaja tylko na swoich spostrzezeniach. Nie da si¢ tez dokonaé
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dowodu z opinii biegltego zachodzi pytanie, czy jego nieprzeprowadze-
nie skutkuje tylko wadliwoscia w ustaleniu stanu faktycznego, czy mozna
stawiaé zarzut nierozpoznania istoty sprawy. Na pewno niedopuszcze-
nie opinii bieglego bedzie stanowilo naruszenie przepisow postgpowania
(art. 46 ust. 2 ustawy oraz art. 278 k.p.c.) majace oczywisty wplyw na
wynik postepowania.

Jak wskazuje si¢ w orzecznictwie: ,,Nierozpoznanie istoty sprawy polega
na zaniechaniu zbadania przez sad materialnej podstawy Zadania pozwu,
tj. niewyjasnienie i pozostawienie poza oceng okolicznosci faktycznych,
stanowiacych przesltanki zastosowania normy prawa materialnego, beda-
cej podstawa roszczenia wskutek blednego uznania braku ich znaczenia
prawnego. Inna postacia nierozpoznania istoty sprawy jest sytuacja doko-
nania przez sad pierwszej instancji oceny prawnej bez oparcia jej o wla-
Sciwie ustalong podstawe faktyczna i koniecznos$ci czynienia przez sad
odwolawczy po raz pierwszy lub ponownie wszystkich ustalen faktycz-
nych”. Wydaje sig, iz waga dowodu z opinii biegtego jest tak istotna, iz
uzasadniony jest zarzut nierozpoznania istoty sprawy przez sad, w przy-
padku jego nieprzeprowadzenia.

Sad Najwyzszy w glosowanym postanowieniu wskazal, iz opinia bie-
glego lekarza psychiatry z uwagi na znaczny uplyw czasu od przyjecia
uczestniczki postgpowania do szpitala nie moze stanowi¢ samodzielnej
podstawy oceny przebiegu zdarzen. Niezaleznie od czasu, w ktérym spo-
rzadzana jest opinia, nie moze ona stanowi¢ wylacznej podstawy oceny
dokonywanej przez sad orzekajacy. Ocena zasadnosci przyjecia bez zgody
do szpitala psychiatrycznego powinna nastapi¢ w oparciu o wszelkie
przeprowadzone w sprawie dowody. Oczywiste jest, iz dowod z opinii
bieglego psychiatry jest obligatoryjny, jednakze nie moze by¢ jedynym
w postgpowaniu. Sad nie powinien opiera¢ si¢ wylacznie na opinii bie-
glego 1 to niezaleznie, czy zostala ona sporzadzona w krotkim, czy tez
dluzszym czasie po przyjeciu. Opinia sporzadzona po dluzszym czasie
od przyjecia moze nie zawiera¢ wystarczajaco konkretnych wnioskow,

rzetelnej oceny stanu zdrowia strony polegajac tylko na dokumentacji medycznej, gdyz do jej zrozumie-
nia i wyciagniecia z niej nalezytych wnioskéw niezbedna jest specjalistyczna wiedza medyczna”.
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jednakze nie z przyczyn lezacych po stronie bieglego, a w brakach
w materiale dowodowym (spowodowanych uplywem czasu), ktory biegly
ma poddac ocenie ,,z punktu widzenia posiadanej wiedzy naukowej (...)
1 przedstawienie sadowi danych i wnioskéw umozliwiajacych poczynienie
wlasciwych ustalen faktycznych i wlasciwg oceng prawng znaczenia oko-
licznosci wskazanych w podstawie faktycznej”!!. W takim przypadku sad
orzekajacy powinien wykazac si¢ szczegolna starannoscia w dokonywa-
niu ustalen faktycznych i wnikliwoscia ich oceny.

Reasumujac powyzsze rozwazania, w wickszos$ci nalezy podzieli¢ sta-
nowisko prezentowane przez Sad Najwyzszy w glosowanym postanowie-
niu. Jednakze trudno zaakceptowaé twierdzenia o koniecznosci uwzgled-
nienia punktu widzenia osoby przymusowo przyjmowanej do szpitala
psychiatrycznego przy ocenie zachodzenia przestanek behawioralnych
przyjecia bez zgody.

Summary

Admission to a psychiatric hospital without consent constitutes a drastic
interference with fundamental human rights, in particular the right to
personal freedom and the decision-makers of their private lives. Conse-
quently, the interpretation of the provisions entitling to such proceed-
ings must be firmly strict. The appropriateness of that admission is satis-
fied where both the medical and behavioural conditions laid down in the
Mental Health Act are satisfied. In order to demonstrate that the person
being admitted poses an immediate threat to his life or the health or life
of others, it is not sufficient to indicate a general indication of aggres-
sion in his or her behaviour. The evidence necessary for the conduct is
the opinion of an expert psychiatrist, the absence of a court of justice’s
failure to hear the substance of the case.

" Wyrok Sadu Apelacyjnego w Szczecinie z 28 grudnia 2020 r., I ACa 9/19, LEX nr 3150089.
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Glosa do wyroku Sadu Apelacyjnego we Wroctawiu
z dnia 12 lutego 2021 r.,1 ACa 1233/20

W omawianej sprawie przedmiotem orzekania byto ustalenie przynalezno-
$ci osoby transseksualnej do plci meskiej, zgodnie z jej psychiczng identy-
fikacja z plcia. Wydawac by si¢ moglo, ze to sprawa, jakich wiele, jednakze
jest ona warta uwagi ze wzgledu na tres¢ zmienionego wyroku pierwsze;
instancji oraz niezwykle rzeczowa, trafna argumentacje sadu odwolaw-
czego. Wyrok Sadu Apelacyjnego we Wroclawiu zapadl w wyniku apelacji
whiesionej przez powoda od wyroku Sadu Okregowego we Wroctawiu,
ktory oddalit powddztwo o ustalenie przynaleznosci do pici meskiej. Sad
pierwszej instancji popetnil kardynalne bledy, ktore zostaty skorygowane
w toku post¢gpowania odwolawczego.

W rozstrzygnieciu pierwszoinstancyjnym mozna zauwazy¢ dwa pod-
stawowe mankamenty. Sad Okregowy niewlasciwie postuzyl si¢ opi-
niami bieglych (psychologa — seksuologa klinicznego oraz lekarza psy-
chiatry specjalisty seksuologii). Jak ustalit Sad Apelacyjny, w opiniach
tych biegli jednoznacznie stwierdzili, Zze powod identyfikuje si¢ z rolg
meska, jego ,,dezaprobata dla plci biologicznej nie wynika z zaburzen
czynnosci moézgu badZ procesu urojeniowego”, a jednoczesnie powod
,»opisany jest jako osoba ponadprzecigtnie inteligentna, funkcjonujaca
efektywnie w wigckszos$ci wymiaréow zycia 1 o prawidlowo rozwinigtej

951

osobowosci”'. Jak stusznie zauwazyt sad odwolawczy, powolujac si¢ na

utrwalone orzecznictwo, brak specjalistycznej wiedzy w dziedzinie maja-

' Cytaty — jak réwniez kolejne bez podanego Zrédta — pochodza z uzasadnienia glosowanego wyro-
ku Sadu Apelacyjnego we Wroctawiu (sygn. I ACa 1233/20).
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cej znaczenie dla rozstrzygniecia sprawy uzasadnia powolanie bieglego,
ktorego opinia moze by¢ oceniana przez sad pod katem jej fachowosci czy
logicznosci, niedopuszczalne jest jednak podwazanie jej tez merytorycznych
bez postuzenia si¢ specjalistyczng wiedza. Sad Okregowy zignorowal tresc
specjalistycznych opinii, co mialo znaczacy wplyw na tres¢ wydanego orze-
czenia. Stusznie wi¢c Sad Apelacyjny ustalil stan faktyczny odrebnie do sadu
pierwszej instancji, opierajac si¢ na wydanych opiniach biegtych, i uznat tym
samym, ze ,,powod jest w rozumieniu psychicznym mezczyzna’.

Na szczegolng aprobate zasluguje podkreslenie przez sad, ze to
identyfikacja z plcia danej osoby jest decydujaca w kontekscie uwzgled-
nienia lub oddalenia powddztwa, a nie ,,zewngtrzne atrybuty plei”. Tym
samym Sad Apelacyjny uznal, ze do orzeknigcia o ustaleniu plci metry-
kalnej (urzedowej) nie sa wymagane jakiekolwiek procedury medyczne,
a zwlaszcza zabiegi chirurgiczne®. Zauwazy¢ takze nalezy, ze rozréznienie
plci metrykalnej oraz biologicznej jest powszechnie aprobowane w dok-
trynie’. Ustalenie plci opiera si¢ przede wszystkim na prawie jednostki
do prywatnosci, podnies¢ takze nalezy, ze niedopuszczalny bytby wymog
trwalego uszkodzenia ciala (np. poprzez przymusows sterylizacje) przed
whiesieniem powodztwa o uzgodnienie plci metrykalnej, poniewaz
mogloby to zosta¢ uznane za nieludzkie lub ponizajace traktowanie.

Drugim gléwnym problemem rozstrzygnigcia pierwszoinstancyjnego
byto catkowite zignorowanie przez sad wieloletniego dorobku orzeczni-
czego polskich sadow, a zwlaszcza Sadu Najwyzszego. W obliczu wywo-
tanego brakiem woli politycznej zaniechania legislacyjnego w postaci
nieuchwalenia przepiséw regulujacych procedure ustalenia plci to orzecz-
nictwo stanowi chwiejng podstawe postgpowania organdw stosujacych
prawo w takich sprawach. Polski sad po raz pierwszy orzekt o zmianie plci

?  Na temat wymogu poddania si¢ chirurgicznej korekcie plci zob. K. Urbanowicz, M. Betkowska,

Prawne aspekty zmiany plei — mwagi na gruncie prawa polskiego oraz wybranych krajow europejskich, ,,Medyczna
Wokanda” 10/2018.

> Zob. np. E. Michatkiewicz-Kadziela, Prawo do togsamosci ezlowieka w prawie polskin i miedzynarodowym,

Warszawa 2020, rozdz. V1.
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powoda w zwigzku z jego operacja juz w 1964 %, a pierwsza wypowiedz
Sadu Najwyzszego w omawianej materii miata miejsce w 1978 r. — wska-
zano przede wszystkim, ze na tozsamos$¢ plciowa cztowieka sklada si¢
réwniez element psychiczny, ktory polega na $wiadomosci przynaleznosci
powoda do okreslonej plci i ktéry nalezy w pelni zrownaé z elementami
fizycznymi, biologicznymi’. Ponad dekade pézniej Sad Najwyzszy ponow-
nie orzekal w przedmiocie zmiany plci, okreslajac sprostowanie aktu uro-
dzenia powoda odczuwajacego niezgodnos¢ plci psychicznej z plcia bio-
logiczna jako niedopuszczalne®. Ten surowy poglad zostal zlagodzony
w postanowieniu z 1991 r., w ktérym Sad Najwyzszy — co dla glosowa-
nego wyroku ma znaczenie esencjonalne — uznal ple¢ czlowieka oraz jego
przynaleznos$¢ do okreslonej plci za dobro osobiste, ktéremu przystuguje
ochrona prawna’. W tym samym postanowieniu Sad Najwyzszy wprawdzie
nie poddal rewizji pogladu o niedopuszczalnosci sprostowania aktu uro-
dzenia, aczkolwiek wskazal proceduralny substytut w postaci mozliwosci
dochodzenia swoich roszczen na podstawie art. 189 kodeksu postepowa-
nia cywilnego (dalej: k.p.c.). W kolejnej uchwale Sad Najwyzszy wskazal
na rodzicow powoda jako druga strong procesows, co jest rozwigzaniem
praktykowanym po dzien dzisiejszy w sprawach o ustalenie plci®.

Sad Apelacyjny slusznie zatem stwierdzil, zZe istnieje mozliwos$¢
dochodzenia ustalenia przynaleznosci do plci na podstawie art. 189 k.p.c.
Wytknigte zostalo takze sadowi pierwszej instancji pomijanie dorobku
orzeczniczego Sadu Najwyzszego, co nie powinno si¢ zdarza¢ w tak
elementarnych kwestiach, poniewaz — jak wyzej zarysowano — polskie
orzecznictwo mierzy si¢ z zagadnieniem ustalenia plci juz od prawie

* Orzeczenie Sadu Wojewddzkiego dla miasta stolecznego Warszawy z 24 listopada 1964 r.,
II Cr 515/64, ,,Pasistwo i Prawo” 10/1965 z gl. J. Litwina.

> Uchwata SN z 25 lutego 1978 r., sygn. III CZP 100/77, ,,Orzecznictwo Sadéw Polskich” 10/1983
poz. 217.

¢ Uchwata SN w sktadzie siedmiu sedziéw Izby Cywilnej z 22 czerwca 1989 t., sygn. IIT1 CZP 37/89,
L OSP” 2/1991 poz. 35.

7 Postanowienie SN z 22 marca 1991 t., sygn. III CRN 28/91, ,,Przeglad Sadowy” 5-6/1991.
8 Uchwatla SN z 22 wrzesnia 1995 r., sygn. III CZP 118/95, ,,O0SP” 4/1996 poz. 78.
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60 lat, wypracowane zostaly odpowiednie procedury i zasady postepowa-
nia w takich procesach.

Sad Apelacyjny we Wroctawiu zauwazyl, ze pominigcie orzecznictwa
sadow polskich przez sad pierwszej instancji odnosi si¢ takze do dorobku
wskazujacego na obowiazki wynikajace z ratyfikacji przez Polske Kon-
wencji o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosci (dalej: EKPC
lub Konwencja)’.

Jak zauwazono w uzasadnieniu wyroku, z ratyfikacji EKPC wynika obo-
wigzek panstw do podejmowania dziatan zapewniajacych zgodnos¢ z nia
prawa wewnetrznego. Jezeli za§ — tak jak w materii procedury uzgodnienia
plci urzedowej — w systemie krajowym nie przyjeto odpowiednich regulacii,
obowiazkiem jest takie interpretowanie istniejacych przepisow, aby zapew-
ni¢ jak najpetniejsza realizacje postanowien i celow Konwengji. Jak podkre-
slit sad, z tego, ze ,,Konwencja pozostaje integralng czgscig wewngtrznego
porzadku krajowego, wynika obowiazek zapewnienia przez sedziego kra-
jowego pelnej implementacji jej norm”. Wydaje si¢ to szczegdlnie cennym
stwierdzeniem, zwlaszcza w obecnych czasach w Polsce, gdy prawo miedzy-
narodowe bywa deprecjonowane, a jego postanowienia pomijane.

Sad Apelacyjny we Wroctawiu wskazal, ze realizacja powyzszej zasady
jak najpelniejszego uwzglednienia postanowienn EKPC w tej materii sa
reguly wypracowane w orzecznictwie Sadu Najwyzszego. W kontekscie
braku regulaciji ustawowej okreslajacej procedure uzgodnienia plei pod-
kreslono, ze mozliwos¢ skorzystania z art. 189 k.p.c. 1 skuteczne wysta-
pienie z powddztwem o ustalenie, aby dokonac¢ uzgodnienia plci (posta-
nowienie SN z 22 marca 1991 r., sygn. III CRN 28/91) jest w polskim
systemie prawnym ugruntowane.

Uzasadnienie wyroku sadu odwolawczego wyjasnia, jak wazna jest
Konwencja dla dokonania wlasciwej wykladni art. 23 kodeksu cywilnego
(dalej: k.c.) w kontekscie prawa do tozsamosci plciowej. Sad zwrocil
uwagg, ze z art. 19 EKPC wynika, iz oceny skutkéw interpretacji Kon-
wencji dokonuje Europejski Trybunal Praw Cztowieka (dalej: ETPC lub

?  Konwencja o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosci z dnia 4 listopada 1950 r.
(Dz.U. 21993 1. Nr 61, poz. 284).
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Trybunal). Ten za$ juz wielokrotnie wskazywal, ze prawo do tozsamosci
plciowej stanowi jeden z podstawowych aspektow prawa do poszanowa-
nia zycia prywatnego wynikajacego z art. 8 EKPCY.

Pozytywnie nalezy podej$¢ do tego fragmentu uzasadnienia wyroku
Sadu Apelacyjnego, w ktérym powoluje si¢ on nie tylko na powyzsze
orzeczenie ETPC, ale 1 na jego poszczegdlne tezy. Jest to przywolanie
trafne, dodatkowo zas daje nadzieje, ze sady beda coraz czesciej powo-
tywaé si¢ na miedzynarodowe przepisy dotyczace praw cztowieka — jako
dopetnienie regulacji Konstytucji RP'" oraz rozszerzenie ochrony jed-
nostki wzgledem panstwa. Sad Apelacyjny powtarza — z czym zdecydo-
wanie nalezy si¢ zgodzi¢ — ze niedopuszczalne jest ,,uzaleznienie uznania
tozsamosci plciowej osob transplciowych od zakoniczenia terapii prowa-
dzacej do sterylizacji lub zabiegow, ktore najprawdopodobniej przyniosa
tego rodzaju skutek”, poniewaz naruszaloby to art. 8 EKPC, z ktérego
wynika takze prawo do poszanowania integralnosci fizycznej. Slusznie
zatem zauwaza sad, ze pelne wykonywanie prawa do poszanowania zycia
prywatnego nie moze zaleze¢ od zrzeczenia si¢ prawa do integralnosci
fizycznej, ktore takze jest gwarantowane tym artykutem (oraz art. 3 Kon-
wengcji) — co zauwazyl ETPC w przywolanym wyzej wyroku.

Sad Apelacyjny powolat si¢ takze na wyrok ETPC w sprawie S. prze-
ciwko Wlochom' aby przypomnied, ze art. 8 EKPC gwarantuje takze
,,autonomi¢ osobistg rozumiang jako prawo do samostanowienia, gdzie
swoboda okreslenia swej przynaleznosci do danej plci stanowi jeden z naj-
wazniejszych elementow”. Jednoczesnie ten artykul Konwencji powinien
gwarantowac¢ ochrone przed arbitralng ingerencja ze strony wladz — inte-
res spoleczny i interes partykularny powinny zosta¢ wywazone i uwzgled-
nione w mozliwie najpetniejszy sposob.

Niezwykle wazne sg stowa Sadu Apelacyjnego o tym, ze uzgodnienie
plcima dlajednostki nie tylko wymiar osobisty, ale takze szerszy — spoleczny.

1" Zob. np. przywolywany w uzasadnieniu glosowanego orzeczenia wyrok ETPC z 6 kwictnia 2017 t.,
skarga nr 79885/12 (Gargon et Nico?), HUDOC.
" Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 1., Dz.U. z 1997 1. Nt 78, poz. 483 ze zm.

2 Wyrok ETPC z 11 pazdziwrnika 2018 1., skarga nr 55216/08, HUDOC.
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Sad uznal, Ze korekta pici metrykalnej pozwoli zagwarantowaé poszanowa-
nie zycia prywatnego powoda ,,w wymiarze dotad dla niego niedostepnym”.
Mimo znacznego rozwoju spotecznego wciaz wpis w dokumentach jest dla
wielu ludzi decydujacy o tozsamosci konkretnej jednostki — niezaleznie od
jej odczué, zachowan, wygladu czy przekonan. Dlatego tez z calg moca
nalezy zaaprobowa¢ podejscie Sadu Apelacyjnego we Wroctawiu, zwlasz-
cza ze uzgodnienie ptci ma dla jednostki takze wymiar terapeutyczny'.

Sad zauwaza takze, ze nie istniejq jakiekolwiek przeszkody w dosto-
sowaniu oceny prawnej (tj. plci metrykalnej) do faktycznej (czyli poczucia
powoda przynaleznosci do plci meskiej wraz z deklaracjami, ze nie chce
on wygladac jak kobieta ani by¢ tak traktowany), a zwlaszcza — Ze nie stoi
temu na przeszkodzie interes powszechny. Wspolczesnie bardzo trudno
byloby broni¢ tezy, ze wzgledy spoleczne jednoznacznie sprzeciwiaja si¢
dopuszczalnosci uzgodnienia plci. Argument ten jest wprawdzie cza-
sem podnoszony, gdy osoba dazaca do korekty plci urzedowej pozostaje
w zwigzku malzedskim albo ma dzieci', jednakze wynika to w pierw-
szym przypadku z braku odpowiedniej regulacji prawnej, w drugim zas
z niewlasciwego pojmowania dobra dziecka, ktore da si¢ uwzglednic¢ bez
uniemozliwiania rodzicowi dokonania korekty ptci®.

Nastepnie sad zauwazyl, ze w doktrynie i orzecznictwie przyjety
zostal poglad zaliczajacy plec 1 przynalezno$¢ cztowieka do plci do kata-
logu débr osobistych'®. M. Pazdan wskazuje na konieczno$¢ szerokiej
interpretacji pojecia stanu cywilnego — ktérego charakter jako dobra oso-
bistego jest niepodwazalny — a tym samym, droga szerokiej wykladni, daje

" M. Boratyaska, Ustawa o uzgodnienin plei a priygody transseksualistow w prozni legislacyjng, ,,PIM” 3 /2015,
s. 54.

" P. Rusak-Romanowska, Skutki zmiany plei przez osoby transseksualne w prawie rodzinnym, ,,Pedagogika
Katolicka: czasopismo Katedry Pedagogiki Katolickiej Wydzialu Zamiejscowego Nauk o Spoteczen-
stwie KUL w Stalowej Woli” 2/2016, s. 126 i nast.

> M. Boratynska, Ustawa o uzgodnienin. .., s. T4.

¢ Zob. m.in. orzeczenia przywolane przez sad w uzasadnieniu wyroku: wyrok SA w Katowicach
z 30 kwietnia 2004 r., sygn. I ACa 276/04; postanowienie SN z 22 marca 1991 r., sygn. III CRN 28/91;
wyrok SA w Fodzi z 15 grudnia 2017 r., sygn. I ACa 531/17; wyrok SN z 6 grudnia 2013 r., sygn.
I CSK 146/13; uchwala SN z 22 wrzesnia 1995 ., sygn. III CZP 118/95.
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mozliwo$¢ uznania plci za dobro osobiste!”. Powolujac si¢ na orzecznic-
two Sadu Najwyzszego, analogiczne stanowisko przyjmuje J. Regan, ktora
wprost stwierdza, ze integralno$¢ seksualna czlowieka podlega ochronie
prawne;j'®. Poglad ten przewaza wérdd przedstawicieli doktryny, przyjmuja
go takze m. in. J. Panowicz-Lipska", M. Boratyriska® oraz inni cywilisci®'.

Nie jest to jednak jedyne istniejace stanowisko. Odmiennie twier-
dzi P. Sobolewski, ktory nie zalicza w poczet dobr osobistych ani plci,
ani poczucia przynaleznosci do niej, argumentujac, iz aby uznaé¢ wymie-
nione wartosci za dobra osobiste, nalezaloby jednoczesnie przyznaé taki
charakter wszystkim innym warto§ciom polegajacym na okreslonym
poczuciu przynaleznosci (np. przynaleznosci cztowieka do rasy, narodu
tudziez wyznania)®. Trudno nie przyznaé racji wigkszosci przedstawi-
cieli doktryny, poniewaz prezentowany przez P. Sobolewskiego poglad
zrownujacy potrzebe uznania przynaleznosci cztowieka do plci za dobro
osobiste z potrzeba uznania za takowe kazdej innej wartosci majacej
swoje podstawy w poczuciu przynaleznosci zdaje si¢ w stopniu zniko-
mym korespondowac z kreujacymi si¢ potrzebami czlowieka w czasach
nam wspolczesnych. Jestesmy przeciwni hierarchizowaniu poszczegol-
nych wartosci wiazacych si¢ z odczuciami psychicznymi cztowieka, jed-
nakze nalezy pamigta¢ o tym, ze status dobr osobistych powinien by¢
przyznawany poszczegolnym warto$ciom w sposob zobiektywizowany —
na co wskazuje orzecznictwo Sadu Najwyzszego® oraz przedstawiciele

" M. Pazdan, Art. 23, [w:| Kodeks cywilny. 1. I. Komentarz. Art 1-449", red. K. Pietrzykowski, Warszawa
2020, r. ITLE2.

'8 J. Regan, Art. 23, [w:] Kodeks Cywilny. Komentarz, red. M. Zatucki, Warszawa 2020, r. IL.2.

¥ J. Panowicz-Lipska, Arz. 23, [w:] Kodeks Cywilny. Tom 1. Komentarz do art. 1-352, red. M. Gutowski,
Watszawa 2018, r. 11.8.

2 M. Boratytiska, Wolny wybér: Gwarange i granice prawa pagenta do samodecydowania, Warszawa 2012,
s. 545.

2 Zob. np. P. Nazaruk, Arz. 23, [w:] J. Ciszewski, P. Nazaruk, Kodeks cywilny. Komentarz, Warsza-
wa 2019, pkt 1; P. Machnikowski, Arz 23, [w:| Kodeks cywilny. Komentarg, red. E. Gniewek, Warszawa
2019, 1. 11.2; S. Kalus, Art. 23, [w:] Kodeks cywilny. Tom 1. Czesé ogilna (art. 1-125), red. M. Fras,
M. Habdas, Warszawa 2018, pkt 34.

# P. Sobolewski, Art. 23, [w:| Kodeks cywilny. Komentarg, red. K. Osajda, Warszawa 2020, pkt 78.
# Wyrok SN z 10 czerwea 1977 r., sygn. I CR 187/77, Legalis.
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doktryny polskiego prawa cywilnego®. W opatciu o powyzsze, w obliczu
wymogu spelnienia przy ocenie danej wartosci kryterium obiektywnego,
niewlasciwe jest zrownanie takich wartosci jak ple¢ czy przynaleznosc
don ze wszystkimi innymi wartosciami opierajacymi si¢ na przynalez-
nosci (np. przynaleznoscia do okreslonej grupy narodowej) — chociazby
z uwagi na doniosto$¢ omawianego zagadnienia w sferze spotecznej,
czy tez z powodow natury czysto historycznej®, problematyka tozsamo-
$ci plciowej i przynaleznosci do plci towarzyszy bowiem cztowiekowi juz
od czaséw starozytnych?’.

Powyzsze wskazuje wigc, ze sad w sposob prawidlowy ocenit kwestie
charakteru plci oraz poczucia przynaleznosci do plci jako integralnych
elementéw katalogu débr osobistych®. Ustalenia faktyczne sadu dopro-
wadzily do uznania dobra chronionego za istniejace 1 naruszone poprzez
sprzecznos$¢ stanu faktycznego ze stanem prawnym, ktéra wedlug sadu
ma charakter bezprawny. Nierozwini¢cie przez sad zagadnienia bez-
prawnego charakteru wyzej opisanej niezgodnosci zdaje si¢ jedynym
mankamentem glosowanego wyroku. Brak poglebionej argumentacji
sadu w tym fragmencie nie jest satysfakcjonujacy, poniewaz rozwinigcie

# M. Pazdan, Art. 23, [w:] Kodeks. .., r. 11.2, podobnie P. Machnikowski, A7z 23, [w:] Kodeks..., t. 1.2,
a takze sam P. Sobolewski, Art. 23, [w:] Kodeks. .., wprowadzenie: ,,Wyrdznienie débr osobistych, jak
réwniez ocena, czy doszlo do ich naruszenia, nastepuje w oparciu o kryteria obiektywne (odczucie
spoleczne) — wraz ze zmiang postaw spolecznych nowe wartosci uzyskuja przymiot débr osobistych”
[wyr. - MK, K.S].

»  A. Mazurczak, M. Mrowicki, M. Adamczewska-Stachura, Sytuacja prawna oséb nieheteroseksnalnych
i transptciowych w Polsce. Migdzynarodowy standard ochrony praw cztowieka osib I.GBT i stan jego przestrzegania
g perspektywy Rzecznika Praw Obywatelskich, ,,Biuletyn RPO” 6/2019, s. 11 i nast. Zob. tez Sprawozdanie
3 misfi informacyjnel na temat roli wladz lokalnych w odniesienin do sytuagji i praw 0séb LGBTI w Polsce — raport
Komisji Spraw Biezacych Rady Europy, CG/CUR(2021.16-03), 27.01.2021 t.

% K. Imielinski, S. Dulko, Przekleristwo Androgyne. Transseksualizm: mity i rzeczywistost, PWN 1988.
77 Nasza intencja jest nie odebranie poczuciu przynaleznosci narodowej mozliwosci uznania go za
dobro osobiste, a jedynie zwrdcenie uwagi na powage i znaczenie problematyki ustalenia plci w rodzi-
mym porzadku prawnym.

% W kontekscie ugruntowania w doktrynie zaliczenia tozsamosci plciowej do dobr osobistych zob.
tez M. Boratytiska, Prynaleznosé do plei jako dobro osobiste, [w:) Prawo wobec medycyny i biotechnologii: Zbior
orzeczent g komentarzami, red. M. Safjan, Warszawa 2011, s. 453.
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mysli w tej materii stanowiloby wartosciowy element polskiej judykatury
w przedmiocie spraw dotyczacych ustalenia plci.

W swojej argumentacji sad trafnie przywoluje art. 30 oraz art. 47 Kon-
stytucji RP. Niewatpliwie udzielenie powodowi ochrony znajduje umo-
cowanie w aksjologii konstytucyjnej sytuujacej godnos¢ czlowieka jako
rdzent przystugujacych obywatelom na mocy przepisow konstytucji wol-
noscii praw”. L. Gatlicki stwierdza, ze przedmiotem godnosci czlowieka
sa prawa do autonomicznego realizowania przez niego swojej osobowo-
$ci. Zauwaza on jednoczesnie, ze ani doktryna, ani orzecznictwo Trybu-
natu Konstytucyjnego nie jest w stanie w sposob zupelny 1 wyczerpujacy
okresli¢ pojecia i zakresu tego typu uprawnien, co zdaje si¢ wskazywac, ze
wspomniany zakres jest ptynny i ulega rozszerzeniu wraz z uwydatnianiem
si¢ potrzeb podmiotéw tego uprawnienia®. Niezaleznie od powyzszego
L. Garlicki traktuje integralnos¢ intelektualna i prywatnos¢ czlowieka
jako element ludzkiej godnosci, a jako jeden z wymiaréw tejze integralno-
$ci postrzega prawo do ochrony tozsamosci psychicznej, w tym réwniez
mozliwo$¢ prawnego uznania korekty plci’. Ponadto L. Bosek trafnie
kwalifikuje art. 30 Konstytucji RP jako podstawe ochrony débr osobistych
czlowieka oraz godnos¢ ludzka jako dobro osobiste chronione nie tyko
przepisami k.c., ale przede wszystkim na mocy przepiséw konstytuciji*.
Autor ten stwierdza, ze zasadne zdaje si¢ odczytywanie art. 23 1 24 k.c.
przez pryzmat przepisu Konstytucji RP traktujacego o nienaruszalnosci
i poszanowaniu godnosci ludzkiej”, co réwniez zastuguje na aprobate.
W oparciu o powyzsze nie sposob doszukac si¢ bledu we wnioskowaniu
sadu, ktory podstawe do udzielenia powodowi ochrony umiescil na ptasz-
czyznie przystugujacych czlowiekowi praw i wolnosci gwarantowanych

# P Tuleja, Stosowanie Konstytngji RP w Swietle 3asady jej nadrzednosci (wybrane problemy), Krakéw 2003,
s. 127-128.

L. Garlicki, Art. 30, [w:] Konstytugia Rzeczypospolitej Polskiej. Komentars. Tom I1, red. L. Gatlicki, M. Zu-
bik, Warszawa 20106, pkt 24.

' Ibidem, pkt 28.

2 L. Bosek, Art. 30, [w:] Konstytuga RP. Tom 1. Komentarz do art. 1-86, red. L. Bosek, M. Safjan, War-
szawa 2016, r. IV.D.G.

3 Tbidem.
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zarowno w aktach prawa miedzynarodowego, jak i w esencjonalnych pod
wzgledem aksjologicznym normach polskiej ustawy zasadniczej.

Wyrok Sadu Apelacyjnego we Wroclawiu §wiadczy, Ze sady starajq si¢
wypelnia¢ luke powstala w wyniku braku ustawy dotyczacej korekty plci,
opierajac si¢ na utrwalonym orzecznictwie Sadu Najwyzszego. Nalezy
postulowa¢ uchwalenie odpowiednich przepiséw, aby rozstrzygnigcia
takie, jak w pierwszej instancji omawianej sprawy, nie mialy miejsca. Roz-
wiazaniom wykreowanym w orzecznictwie nie mozna bowiem przypi-
sac stabilnosci, co dodatkowo pogarsza sytuacje osoby chcacej uzgodnic
ple¢, poniewaz pozostaje ona ,,w zawieszeniu”, nie mogac by¢ pewna,
jakie rozstrzygnigcie zapadnie w jej sprawie.

Budujace jest, ze argumentacja w uzasadnieniu oparta zostala nie
tylko na orzecznictwie polskim, ale takze na prawie i orzecznictwie mig-
dzynarodowym. Sad opisal reguly uwzgledniania EKPC oraz wyrokéw
ETPC w rozstrzyganiu spraw krajowych, co potwierdza, ze nie sq to ele-
menty oderwane od porzadku krajowego, ale musza by¢ $cisle stosowane
w kazdej sprawie, ktéra odnosi si¢ do praw i wolnosci czlowieka.

Na szczegdlng aprobate zasluguje zaliczenie przez Sad Apelacyjny we
Wroctawiu przynaleznosci do plci do katalogu dobr osobistych. Wyroki takie
daja nadzieje, ze zagadnienie to w niedalekiej przyszlo$¢ przestanie budzi¢
jakiekolwiek spory w doktrynie, a stanowisko to bedzie powszechnie akcep-
towane. Wprawdzie uzasadnienie postuguje si¢ uproszczeniem, nie oddziela-
jac pojecia prynalegnosci do plei od pojecia togsamosci pleiowe), jednak nie obniza
to w zaden sposob istotnosci zapadlego orzeczenia w perspektywie kolej-
nych, podobnych spraw. Jest to wyrok, ktéry moze by¢ przywolywany jako
sztandarowy przyklad wlasciwej argumentacji sadu w sprawie o uzgodnienie

plci.
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JOANNA WOJNAROWSKA

Sprawozdanie z ogolnopolskiej interdyscyplinarnej
konferencji naukowej ,,Forum Prawa Medycznego:
Prawo i etyka swiata cyfrowego”

W dniu 14 maja 2021 roku odbyla si¢ ogélnopolska, interdyscyplinarna
konferencja naukowa ,,Forum Prawa Medycznego: Prawo i etyka
$wiata cyfrowego”. Organizatorami przedsiewzigcia bylo Centrum
Bioetyki i Bioprawa Uniwersytetu Warszawskiego oraz osoby stu-
diujace na kierunku bioetyka na Wydziale Filozofii Uniwersytetu
Warszawskiego. Ze wzgledu na wciaz obowiazujace ograniczenia zwia-
zane z pandemia wirusa SARS-CoV-2 obrady toczyly si¢ online na plat-
formie Zoom i podzielone zostaly na trzy panele. Pierwszy z nich sktadat
si¢ z wystapien zaproszonych ekspertow, a nastegpujace dwa, odbywa-
jace si¢ rownolegle, wypelnione byly referatami prelegentéw wylonio-
nych w konkursie abstraktéw. Po wystapieniach odbywaly si¢ krotkie dys-
kusje, ograniczone ze wzgledu na napiety program konferenciji.

Konferencje otworzyli uroczyscie opickunowie naukowi konfe-
rencji — dr hab. Maria Boratynska z Instytutu Prawa Cywilnego
Wydziatu Prawa i Administracji UW oraz dziekan Wydzialu Filozo-
fit UW prof. dr hab. Pawet Lukéw. Dr hab. Maria Boratynska na wste-
pie podkreslita ztozono$¢ zagadnien, ktérych dotyczy konferencja, oraz
interdyscyplinarne zréznicowanie prelekcji, a takze przedstawita grono
studentow i studentek, ktére przyczynito si¢ do organizacji wydarzenia.
Prof. dr hab. Pawel L.ukéw zaznaczyl, Zze wydarzenie to jest okazja do
spojrzenia na digitalizacj¢ otaczajacej rzeczywistosci z wielu perspek-
tyw, majac za wspolny punkt wyjscia zbiér nienegocjowalnych standar-
déw zycia spolecznego.
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Pierwszy panel rozpoczal si¢ pytaniem: ,,Czy Swiat cyfrowy jest odreb-
nym $wiatem, wymagajacym szczegolnych kryteriow oceny?”, ktore stano-
wilo tytul wystapienia dr. hab. Przemystawa Konieczniaka (Wydziat
Prawa i Administracji UW). Rozwazajac, czym z perspektywy prawnej
(nie za$ empirycznej czy np. kryminalistycznej) odréznia si¢ ,,przestep-
stwo komputerowe” od ,,przestepstwa analogowego”, prelegent podkre-
8lil, ze nie kazda zmiana w $wiecie empirycznym musi koniecznie prze-
ktada¢ si¢ na zmiang jej ujecia prawnego, za przyklad podajac smartfon,
ktéry choc jest nowym osiagnigciem technologicznym, idealnie miesci si¢
w prawnej definicji rzeczy, skonstruowanej juz w prawie rzymskim. Nad-
mieniajac, iz przepiséw prawa nie tworzg prawnicy, lecz politycy, wytknal
wady zmienionej ustawowej definicji dokumentu w prawie karnym, oraz
wykazal brak racjonalnych przestanek zaostrzenia kary za zniszczenie
no$nika informatycznego w odréznieniu od nosnika analogowego. Takie
zmiany dr hab. Przemystaw Konieczniak z przekasem okreslil przejawami
,,myslenia magicznego”, wskazujac, iz konstrukcje prawne, jesli tworzone
z rozwaga, powinny maksymalnie szeroko i uniwersalnie obejmowac
pewne typy ludzkich zachowan, ktére pozostang aktualne nawet w zmie-
niajacej si¢ rzeczywisto$ci. Podczas dyskusji w podobnym tonie odniosta
si¢ do wystapienia dr Ewa Plebanek, zwracajac uwagge na, niejednokrotnie
zbedne, wysitki ustawodawcy, aby nadazy¢ ,,z duchem czasu”, polegajace
na doktadaniu do przepiséw nowych sformutowan, stanowiacych w isto-
cie superfluum.

Nastepne wystapienie pt. ,,Sztuczna Inteligencja z perspektywy Unii
Europejskiej” wyglosila prof. UW dr. hab. Marta Grabowska (Cen-
trum Europejskie Uniwersytetu Warszawskiego). Prelegentka omo-
wila proces obowiazkowej unijnej certyfikacji urzadzen, ktore zawieraja
jakiekolwiek komponenty sztucznej inteligencji. Wskazala, iz wymagania
stawiane przed producentami takich urzadzen przygotowywane sa przez
niezalezne organizacje normalizacyjne dzialajace na zlecenie organdéw
Unii Europejskiej, a sam proces nie r6zni si¢ niczym od dotychczasowe;j
certyfikacji wszystkich innych, ,,nieinteligentnych” produktéw, ktorych
uzytkowanie moze nie$¢ za soba potencjalne zagrozenie. Ponownie padlo
tez stwierdzenie, ze nowe technologie, cho¢ wydaja si¢ przelomowe,
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czgsto moga 1 powinny podlegac¢ standardowym, wypracowanym dotych-
czas procedurom.

Trzecie wystapienie nalezalo do prof. UMK dr hab. Kingi Baczyk-
-Rozwadowskiej (Wydzial Prawa i Administracji UMK w Toru-
niu). W prelekcji pt. ,,Odpowiedzialnos¢ cywilna za stosowanie sztucz-
nej inteligencji w medycynie” przedstawila Rekomendacje Parlamentu
Europejskiego, podkreslajac, iz w rozwazaniach dotyczacych sztucznej
inteligencji nie powinniémy mowi¢ o radykalnej zmianie przepisow, ale
o ich dostosowywaniu do nowych wyzwan. W kontekscie rozwazan nad
odpowiedzialnoscig SI prelegentka zaznaczyla, ze SI nie ma ani osobo-
wosci, ani sumienia, co uniemozliwia uznanie jej za podmiot lub osobe
elektroniczna, ktéra moglaby ponosi¢ jakakolwiek odpowiedzialnosc.
Mimo bycia sprzymierzenicem czlowieka SI nie jest jednak bezproble-
mowa 1 nieomylna, konieczne jest wigec ustalenie podmiotu, ktory za
ewentualne biedy SI odpowiedzialno$¢ poniesie, jest to jednak zadanie
bardzo trudne. Autorka wystapienia wskazala dwie grupy oséb poten-
cjalnie mogacych ponosi¢ taka odpowiedzialnos¢. Sa to uzytkownicy
(lekarze, operatorzy) lub producenci. Proponujac analogiczne stosowa-
nie konstrukcji juz znanych w prawie cywilnym, prelegentka wymienita
odpowiedzialno$¢ na zasadzie winy w nadzorze, odpowiedzialnosci za
zwierze lub za produkt niebezpieczny. Koniczac rozwazania, wskazala na
koniecznos$¢ rozwazenia wprowadzenia nowego ubezpieczenia oraz fun-
duszu naprawiania szkéd wywolanych przez SI.

O odpowiedzialnosci, cho¢ z perspektywy karnej, méwila takze dr Ewa
Plebanek (Instytut Prawa Uniwersytetu Ekonomicznego w Kra-
kowie) w wystapieniu pt. ,,Nowoczesne technologie w medycynie a odpo-
wiedzialno$¢ karna za niewlasciwe leczenie”.

Przedstawila na wstepie podzial na nowoczesne technologie w aspek-
cie materialnym (np. roboty, algorytmy diagnostyczne) oraz technologie
bezkontaktowe (np. rozwigzania telemedyczne, utrzymywanie kontaktu
lekarz-pacjent na odlegtosc). Podkreslita, ze prawo karne penalizuje
zawsze czyn czlowieka, nawet jezeli kryje sic on np. za konstrukcja
osoby prawnej czy podmiotu zbiorowego, co moze prowadzi¢ do wnio-
sku, 1z odpowiedzialno§¢ karna i mozliwo$¢ jej ponoszenia to nie tylko
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obciazenie, ale takze przywilej (ktérego nie majq np. zwierzeta). Co wie-
cej, mozliwos$¢ przypisania winy (a wiec stwierdzenia, ze sprawca w danej
sytuacji wybral Zle, cho¢ moégt wybra¢ dobrze), nie jest uzalezniona
wylacznie od inteligencji danego podmiotu — dlatego tez nie mozemy
postawi¢ zarzutu karnego nawet wybitnie inteligentnemu dwunastolat-
kowi. Osobista zarzucalno$¢ zalezy bowiem takze od innych czynnikow,
ktérych roboty, przynajmniej na ten moment, nie spetniaja.

Stawiajac pytanie o granice zaufania lekarza do robota, ktérym sig
postuguje, prelegentka stwierdzila, Zze kazdy przypadek nalezy analizo-
wac¢ indywidualnie. Im bardziej skomplikowany bedzie system, tym mniej
mozliwa bedzie kontrola nad nim 1 wigkszy poziom zaufania. Jednocze-
$nie zaufanie powinno zmniejszac si¢ wprost proporcjonalnie do wagi
potencjalnego bledu. Na koniec za$ podkreslita, ze obecne znamiona
czynow zabronionych przewidziane w k.k. pozwalaja na dos¢ precy-
zyjne przypisanie odpowiedzialnos$ci za okreslone czyny, ktore ztozyly sie
np. na $mier¢ pacjenta (moze to by¢ zaréwno dzialanie lub zaniechanie
lekarza, ale takze np. serwisanta sprzetu, osoby odpowiedzialnej za tech-
niczne zaplecze szpitala itp.), by¢ moze wiec nawet w przypadku, w kto-
rym bedziemy mie¢ do czynienia z zaangazowaniem sztucznej inteligencji,
wecale nie bedzie trzeba si¢ glowi¢ nad nowym rozwigzaniem prawnym.

Oprocz watpliwosci doktrynalnych zastosowanie SI w medycynie
wzbudza takze obawy praktykéw. Dr Joanna Miksa z Instytutu Filozofii
Uniwersytetu L.6dzkiego w wystapieniu pt. ,,Srodowiska lekarskie wobec
stosowania algorytmow w procesie terapeutycznym na przykladzie fran-
cuskich organizacji skupiajacych lekarzy” przedstawila wnioski w tym
zakresie, plynace wlasnie ze strony medykow francuskich. Analiza prze-
prowadzonych wsréd nich badan wskazuje, ze lekarze w gtownej mie-
rze obawiajq si¢ deklasacji grupy zawodowej oraz wypierania ich przez
algorytmy, co szczegdlnie niepokoi specjalistow diagnostow. Lekarze
boja si¢ takze uzaleznienia od migdzynarodowych przedsi¢biorstw, osla-
bienia wigzi pacjenta z lekarzem prowadzacym oraz utraty wplywu na
proces terapeutyczny. Propozycjq rozwiazania zaadresowanych proble-
moéw jest muin. produkeja lokalnych rozwiazan technologicznych (algo-
rytmy powinny bazowac¢ na danych z ograniczonej populacji, aby lepie;
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odzwierciedla¢ jej charakterystyczne cechy), ochrona prywatnosci na
szczeblu jak najbardziej lokalnym oraz uwzglednienie pacjentéw w pro-
cesie implementaciji SI, za posrednictwem debaty publiczne;.

Korzysci, jakie SI moze przynie$¢ pacjentowi, przedstawila prof. US
dr hab. Kinga Flaga-Gieruszynska (WPiA, Uniwersytet Szczecin-
ski) w wystapieniu pt. ,,Ochrona praw pacjenta a zastosowanie sztucznej
inteligencji w medycynie”. Zauwazyla, iz ze wzgledu na niemal nieograni-
czone mozliwosci przetwarzania informacji przez SI moze ona stanowi¢
dla pacjenta rzetelne wsparcie informacyjne (w odréznieniu od ,,Dok-
tora Google”). SI w przyszlosci usprawni takze niewatpliwie zarzadza-
nie podmiotem medycznym, ulatwiajac dostep do naleznych $wiadczen
medycznych poprzez udroznienie systemu (np. efektywne przydzielanie
wizyt) oraz wsparcie 0sOb wyalienowanych (np. niestyszacych, niewidza-
cych), a takze wydluzenie kontaktu lekarza z pacjentem dzigki automa-
tyzacji administracji. Zastosowanie SI to takze szansa na lepsze wypel-
nienie prawa pacjenta do informacji, do ktérych dostep odbywac si¢
bedzie nowymi kanalami, bez koniecznego posrednictwa administracji
podmiotu leczniczego.

Nadal jednak trzeba bedzie pamigta¢ o przysiedze Hipokratesa,
a takze umozliwic¢ lekarzowi odstapienie od rozwiazania proponowanego
przez algorytm jako osobie, ktora ponosi¢ bedzie ostateczna odpowie-
dzialnos¢ za ewentualny blad medyczny. Niezmiennie istotna bedzie takze
kwestia ochrony dostepu do gromadzonych podczas konsultacji danych,
czgsto wykraczajacych poza dane stricte medyczne (a dotyczace np. stylu
zycia, zycia rodzinnego, preferencji seksualnych itp.). Niezaleznie wigc
od przyszlego ksztaltu rozwigzan dotyczacych SI, nadal to pacjent oraz
profesjonalista medyczny powinni pozosta¢ dwoma gléwnymi podmio-
tami w relacji medycznej, a relacja ta nie powinna zostac¢ zaburzona, a co
najwyzej wsparta przez algorytm.

W dalszej czesci spotkanie moderowala dr Katarzyna Bielinska. Jako
pierwszemu przekazala glos dr. n. med Pawtowi Salwie z Oddziatu Uro-
logii Szpitala Medicover w Warszawie. Jego prelekeja pt. ,,Nowocze-
sne leczenie raka prostaty w asyscie robota Da Vinci. Doswiadczenia z ponad
1000 operacji wykonanych w Polsce” przyblizyla uczestnikom realia pracy
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operatora wspomaganego (ale nie zastepowanego) przez najnowocze-
$niejszy na Swiecie sprzet. Pozwala on nie tylko na ograniczenie ingerencji
w cialo pacjenta do niezbednego minimum, skracajac w ten sposob czas
rekonwalescencji, ale takze umozliwia uniknigcie czgsto wystepujacych
po operacji prostaty powiklan w postaci utraty erekcji oraz zaburzen kon-
troli oddawania moczu. Jak zauwazyl prelegent, Robot Da Vinci (doktad-
niej za$ telemanipulator, przenoszacy ruchy lekarza w zminiaturyzowa-
nej skali na cialo pacjenta) wprowadzil medycyne w XXI wiek, do tej
pory bowiem operowano ludzi jedynie zaostrzonym kawalkiem metalu,
tak samo jak tysigc lat temu. W dalszej czedci przedstawial dane wska-
zujace na bezposrednia zalezno$¢ wynikéw operacji od doswiadczenia
wykonujacego ja lekarza. Dowodzi to, ze nawet pomoc najnowoczesniej-
szego sprzetu nie zastapi wiedzy 1 dos§wiadczenia uzywajacego go czlo-
wieka. Wskazal takze, ze do pelnego opanowania techniki postugiwania
sic Robotem Da Vinci nalezy wykona¢ przy jego pomocy ok. 500 ope-
racji, co nie daje nadziei na szybkie wyksztalcenie specjalistéw w tych
osrodkach panstwowych, w ktérych takich zabiegdw przeprowadza si¢
ok. 50 rocznie. Co istotne, w ciggu 2000 operacji, w ktorych prelegent
bral udzial, Robot ani razu si¢ nie zawiesil (bezawaryjne dziatanie bylo
najwazniejszym zalozeniem przy jego konstrukeji), Zrédtem probleméw
1 komplikacji przy jego uzyciu niemal zawsze bedzie wicc czlowiek, co
szczegoblnie wskazuje na wartosé, jaka jest dos§wiadczenie. Niestety, obec-
nie cena jednego zabiegu, gtéwnie ze wzgledu na koszty biezacej obstugi,
serwisu 1 cz¢sci wymiennych, jest zbyt wysoka, aby bez wsparcia pafstwa
1 dofinansowania udalo si¢ go upowszechnic.

Wystapienie pt. ,,Czy sztuczna inteligencja jest fair? Problem dyskry-
minacji w §wiecie AI” wyglosil dr inz. Lukasz Cmielowski (IBM SGW
Lab, Krakéw). Z perspektywy tworcy systemow opartych o SI przed-
stawil problem uprzedzen, ktére autorzy modeli, nie zawsze §wiadomie,
moga w swoich produktach implementowac, prowadzac do ich zwielo-
krotniania 1 wyolbrzymiania. Przykladem takiego zdarzenia moze by¢
dzialanie systemow rozpoznawania twarzy, ktore popelniajq statystycznie
wiecej bledow przy rozpoznawaniu oséb czarnoskoérych, gdyz ich zdje-
cia nie sa rowno reprezentowane w zestawach danych, na ktérych owe
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systemy si¢ ucza. Takie btedy moga prowadzi¢ do kosztownych procesow
oraz utraty dobrej reputacji przez firmy wdrazajace omawiane rozwigza-
nia, przed inzynierami i programistami stawia si¢ wiec zadanie odpowied-
nio weczesnego wykrywania i usuwania takich wad. Na koniec prelegent
przedstawil najwazniejsze cechy, jakimi musi charakteryzowa¢ si¢ dobra
SI. Powinna ona by¢ wytlumaczalna (a wi¢c dawa¢ mozliwo$¢ opowie-
dzenia na pytanie: dlaczego ten model sieci neuronowej odmowit udzie-
lenia pozyczki pani X?), odporna na ataki, bezstronna, a takze skuteczna
(a wigc dostarcza¢ dobrej jakosci predykeji) i dokladna (w tym odpowia-
dac¢ takze np. na sezonowe zmiany w analizowanych danych).

Nastepna prelekeje pt. ,,Wyzwania etyczne w badaniach mHealth”
wyglosita mgr Marta Marciniak z Konsorcjum Badawczego Dyna-
MORE Instytutu Psychologii Uniwersytetu Zuryskiego. Wysta-
pienie dotyczylo probleméw, jakie napotykaja naukowcy, prowadzacy
swoje badania dotyczace zaburzen psychicznych w oparciu o technologie
mHealth oraz metod na ich rozwiazanie. Pierwszym i najwigkszym wyzwa-
niem jest dla badaczy ochrona duzej ilosci wrazliwych danych, ktory
rozwigzywany jest za pomoca anonimizacji uzytkownikéw przy uzyciu
kodu, znanego jedynie samym uzytkownikom (uczestnikom badania).
Rozwigzanie to pozwala na pelne oddzielenie osoby uczestnika od jego
zanonimizowanych danych, uniemozliwia jednak jakakolwiek pomoc ze
strony badaczy w wypadku utraty (zagubienia, zapomnienia) kodu. Dru-
gim problemem jest brak standaryzacji sSrodowiska 1 warunkow badania.
Podczas gdy klasyczne badania odbywaja si¢ w takich samych warunkach
dla wszystkich uczestnikow (ten sam gabinet, temperatura etc.), badania
przy uzyciu technologii #zHealth odbywaja si¢ w zmieniajacych si¢ realiach
codziennego zycia uczestnika, co moze negatywnie wplywac na rzetelnosc
pomiaréw. Zawsze przed rozpoczeciem badania jego autorzy musza wigc
zastanowic si¢, czy narzedzie to umozliwi uzyskanie odpowiedzi na posta-
wione pytanie badawcze. Nie mniej istotnym zagadnieniem jest gleboki
wglad w emocje i uczucia 0séb bioracych udzial w trudnych sytuacjach,
doswiadczajacych przemocy, majacych mysli samobdjcze. Pytania, jakie
zadajq sobie badacze, brzmia: ,,Czy i jak moge pomoc? Gdzie przebiega

granica etycznej interwencji badz jej braku?”. Zasady takiej interwencji
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mozna rozstrzygna¢ w informacji dla uczestnika przystepujacego do
badania. Jesli jednak z jakiegokolwiek powodu w sytuacji krytycznej zade-
klarowana (i oczekiwana) interwencja si¢ nie odbedzie, uczestnik badania
moze odnie$¢ wrazenie, ze sytuacja, ktorej dos§wiadczyl, jest normalna, ze
widocznie interwencji nie wymagala, a jego negatywne odczucia sa wyol-
brzymione. Kolejnym problemem jest wywolywane w uczestnikach wra-
zenie ciaglego sledzenia. Aplikacje monitorujace ich stan moga wymagac
interakcji nawet 20 razy dziennie lub zbiera¢ informacje przy pomocy
passive sensing, potegujac negatywne odczucia. Z drugiej jednak strony cze-
sto tylko w ten sposéb mozna odpowiedzie¢ na pytania badawcze, ktére
z kolei majq potencjal przysporzenia w przyszlosci korzysci osobom
badanym, umozliwiajac dopasowanie opieki i leczenia do indywidualnych
potrzeb. Ostatnim wyzwaniem wskazanym przez prelegentke jest dostep
uczestnika do wilasnych danych pochodzacych z badania. Pozostawienie
danych do samointerpretacji moze by¢ niebezpieczne, szczegolnie dla
0s6b z zaburzeniami lub na pograniczu diagnozy — moze si¢ przyczyni¢ do
pogorszenia stanu (np. pod wplywem wykresu negatywnego nastroju) lub
samodzielnego zmniejszenia dawki przyjmowanych lekéw pod wplywem
dostepu do wykresu wskazujacego na poprawe samopoczucia. Autorka
wystapienia zaprezentowala statystyki, z ktérych wynika, Zze przytlacza-
jaca wigkszo$¢ aplikacit zHealth dostepnych na rynku nie zostala w zaden
sposob przebadana pod wzgledem poprawnosci dziatania, a ich uzywanie
jest potencjalnie niebezpieczne dla zdrowia psychicznego.

Swoje spojrzenie na zagadnienie ochrony doébr osobistych z per-
spektywy prawniczki oraz psychoterapeutki przedstawila dr Aleksan-
dra Nowak-Gruca (Instytut Prawa Uniwersytetu Ekonomicznego
w Krakowie) w wystapieniu pt. ,,Infodemia, wybrane problemy ochrony
débr osobistych w epoce postprawdy”. Prelegentka zauwazyla, ze kata-
log d6br osobistych jest katalogiem otwartym, a wraz z rozwojem spole-
czenistwa beda w nim pojawiaé si¢ nowe pozycje. Przytaczajac kontekst
aktualnych problemow, takich jak zjawisko infodemii, plage fake new-
so6w 1 coraz szerszej inwigilacji przez aplikacje 1 portale spolecznosciowe,
zaproponowala nowe dobro osobiste rozumiane jako poczucie integral-
nosci osoby ludzkiej. Na zakonczenie wystapienia postawila za$ pytanie,
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czy w zwiazku z rozwojem technologii nie staniemy przed koniecznoscia
rozszerzenia lub ponownego skonstruowania pojecia wolnosci, prawa do
niej 1 jej ochrony.

,» Wyzwania nowoczesnej genetyki” przedstawila dr n. med. Kata-
rzyna Kotruchow (Kancelaria Patentowa Karcz — Zakrocka Rzecz-
nicy Patentowi). Po krétkim przedstawieniu historii genetyki oraz naj-
nowszych badan w tej dziedzinie wskazala na problemy, z jakimi nowe
rozwigzania si¢ wigza. Przedstawila raport Najwyzszej Izby Kontroli
z 2018 dotyczacy badan genetycznych oferowanych i przeprowadzo-
nych w Polsce, ktéry negatywnie ocenil regulacje prawne ich dotyczace.
NIK wytkneta m.in. brak kompleksowych przepiséw dotyczacych
regul przeprowadzania badan i poradnictwa genetycznego, przecho-
wywania materialu genetycznego oraz bezpieczenstwa danych, a takze
brak odpowiedniego nadzoru. W raporcie wskazano takze na mnogos¢
niespojnych ze sobg aktéw prawnych oraz szeroka dostepnos§é badan
komercyjnych, ktére bez odpowiedniej konsultacji moga wprowadza¢
pacjentow-konsumentow w blad. Prelegentka wskazala na problem
wykorzystywania pozostalego (zanonimizowanego) materiatu genetycz-
nego do badan innych niz te, na ktore zgodzil si¢ pacjent. Powstaje wtedy
pytanie: ,,Czy w wypadku wykrycia nowej choroby powinno si¢ pacjenta
(od ktérego material pochodzi) poinformowac?”. Autorka wystapienia
rozwazala takze kwestie statusu danych genetycznych — czy zawsze beda
to dane o stanie zdrowia. W tym kontekscie wskazata na istotny fakt, ze
dane genetyczne ze wzgledu na swoja istot¢ wbhrew potocznemu rozu-
mieniu nie zawsze beda dotyczy¢ zdrowia lub choroby, moga zas mowic
jedynie o pewnych cechach osoby.

Ostatnie wystapienie w panelu wyglosila dr hab. Dorota Pawlik
z Collegium Medicum Uniwersytetu Jagiellonskiego w Krakowie.
Prelegentka probowala odpowiedzie¢ na pytania: ,,Czy technika zdomi-
nowala procedury neonatologi? Co dalej?”. Juz na wstepie odniosta si¢
do poprzedniej prelekcji, podkreslajac istote badan genetycznych w neo-
natologii, jednoczesnie sygnalizujac problematycznos¢ informowania
rodzicow w przypadku niepomyslnych wynikow. Przechodzac do tematu
wystapienia, przytoczyla cytat z artykulu prasowego oraz wypowiedz
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jednej z pacjentek, matki skrajnego wczedniaka, zgodnie z ktorymi
oddzial neonatologiczny ze wzgledu na mnogos¢é nowoczesnego sprzetu
przypomina ,,strefe wojny” czy ,,statek kosmiczny”. Prelegentka podkre-
§lita, Zze w dzisiejszych czasach zycie wezesniaka w stu procentach zalezne
jest od urzadzen, zawsze jednak urzadzenia musza by¢ obstuzone przez
czlowieka. Zauwazajac, ze granica przezycia skrajnych wezesniakéw stale
si¢ obniza, postawila pytanie o etyczne granice wykorzystania aktualnych
zdobyczy techniki. Podkreslita, ze zwickszenie przezywalnosci, ktore osia-
gamy za pomoca maszyn, pociaga za sobg zwickszenie zachorowalnosci
dzieci na rézne schorzenia, takze w wyniku powikian po inwazyjnych
interwencjach w pierwszych chwilach Zycia. Na zakonczenie zaadreso-
wala problem braku opieki kompleksowej dla wczesniakow w pdzniej-
szych latach ich zycia, ktérych rodzice nierzadko tutaja si¢ od poradni do
poradni, odprawiani z kwitkiem.

Po krotkiej przerwie rozpoczely sie dwa roéwnolegle panele. Pierwszy
z nich moderowaly studentki kierunku bioetyka, Natalia Koncewicz oraz
Aleksandra Jablonska.

Jako pierwsza wystapienie pt. ,,Zagrozenia dla praw czlowieka wynika-
jace z rozwoju kapitalizmu kognitywnego na przyktadzie mediow spolecz-
nosciowych” wyglosita dr Magdalena Gawin z Wydziatu Filozofii Uni-
wersytetu Warszawskiego. W prelekcji przedstawila pojecie kapitalizmu
kognitywnego, podkreslajac jedna z jego gléwnych cech, jaka jest wzrost
roli 1 warto$ci informacji na rynku, w opozycji do stabnacego znacze-
nia pracy. Odwolujac si¢ do przykladu mediow spolecznosciowych i ich
uzytkownikow, wskazala na zagrozenia wynikajace z rozwoju kapitalizmu
kognitywnego, szczegdlnie zas wobec praw osob, ktore nie sa bezposred-
nimi beneficjentami zachodzacych zmian — oséb wylaczonych poza krag
internetowych spolecznosci.

Nastepnie Laura Stocka (Wydziat Prawa, Administracji i Ekono-
mii, Uniwersytet Wroctawski) zaprezentowala temat ,,Jak chroni¢ pry-
watno$¢ uzytkownikow neurotechnologii? Problematyka ochrony neuro-
danych na przykladzie ustawodawstwa Chile”. Prelegentka przedstawita
osiagniecia w dziedzinie neurotechnologii, a nastgpnie postawila pytanie,
czy przepisy Rozporzadzenia PE i Rady (UE) 2016/679 z dnia 27 kwietnia
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2016 r. stanowia wlasciwa ochrong 0sob korzystajacych z neurotechnologii
(a wigc udostepniajacych dane pochodzace ze swojego mézgu). Autorka
wystapienia zaproponowala trzy koncepcje postrzegania neurodanych i ich
ochrony. Pierwsza mozliwos¢ to dodanie ich do katalogu przewidzianego
w art. 9 Rozporzadzenia, a wigc zmiana tresci aktu prawnego. Dzigki temu
bedzie mozna je przetwarzac tylko za zgoda lub jesli bedzie to niezbedne
do ochrony intereséw osoby (np. w celu leczenia), lub tez na cele naukowe
pokrywajace si¢ z celami zdrowia publicznego. Druga mozliwoscia jest
ewolucyjna wykladnia Rozporzadzenia — a wigc potraktowanie brain data
jako danych o zdrowiu, z argumentem, ze poniewaz pochodza z mézgu,
a wigc mowia o jego dzialaniu (nawet jesli dane dotycza czegos innego niz
zdrowie), to dotycza zdrowia, a zatem zawsze bedgq miescié si¢ w art. 9.
Trzecie rozwigzanie to potraktowanie wszystkich danych pochodzacych
z moézgu jako nenrodata oraz zastosowanie do nich prawa jak do organow
ludzkich oraz prawa medycznego, tak jak zrobiono to w Chile.
Zagadnienie ,,Rozpowszechnianie wizerunku pacjenta w $wietle jego
prawa do prywatnosci” oméwita mgr Adrianna Denys-Starzec ze Szkoty
Doktorskiej Nauk Spotecznych Uniwersytetu Warszawskiego. Wska-
zala na praktyke utrwalania wizerunku pacjenta, np. w celu zarejestrowa-
nia ciekawych przypadkéw klinicznych w nauce, ale takze do pozniejszego
wykorzystania go w reklamie (czesty przypadek promocji gabinetow medy-
cyny estetycznej). Nastepnie przedstawila réznice pomiedzy fotografiami
1 obrazami powstalymi w procesie leczenia pacjenta, ktore stanowi¢ beda
dokumentacj¢ medyczng 1 podlega¢ beda tajemnicy lekarskiej oraz prze-
pisom prawa medycznego, a tymi, ktore beda juz stanowily jego wizeru-
nek 1 jako takie chronione beda takze prawem autorskim. Decydujacym
czynnikiem bedzie w tym wypadku cecha rozpoznawalnosci (mozliwosci
zidentyfikowania osoby na podstawie obrazu) przez szerokie grono oséb
trzecich. Na koniec prelegentka, zwracajac uwage na rézne definicje wize-
runku, zglosila postulat stworzenia jednolitej jego definicji prawnej.
Nastepne wystapienie pt. ,,Doswiadczenie rzeczywistosci wirtualne;:
prywatno$¢ i niepewnosc¢ epistemiczna osob uczestniczacych w terapiach
opartych na rzeczywisto$ci wirtualnej” wygtosit lek. Yukasz Kowalczyk
(Uniwersytet Medyczny w F.odzi). Na wstepie zaznaczyl, iz wedlug
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badan 4,5% doroslych uskarza si¢ na zaburzenia w codziennym funk-
cjonowaniu ze wzgledu na problemy psychiczne. Sposobem na wysokie
koszty leczenia i psychoterapii moga by¢ terapie polegajace na wchodze-
niu w interakcje z réznymi systemami rzeczywisto$ci wirtualnych. Dzieki
nim mozna w terapii odwzorowac np. stresogenne srodowisko i ekspo-
nowac¢ pacjenta na czynnik wywolujacy negatywne odczucia, a nastgpnie
korygowac jego reakcje. Rozwiazanie to znajduje szczegdlne zastosowa-
nie w przypadku zaburzen lekoopornych. Jak wszystko niesie jednak za
soba szereg wyzwan, z ktorych prelegent skupil si¢ na prywatnosci oraz
mozliwosci wylaczenia profesjonalisty (lekarza) z bezposredniej interak-
cji 1 procesu terapeutycznego. Zauwazy! jednak, iz pacjenci 1 pacjentki
rzadziej rezygnuja z takiej formy terapii, pozytywnie wplywa ona tez na
poczucie sprawczos$ci pacjenta. Na zakonczenie prelegent zaadresowal
problem potencjalnego zagrozenia pomylenia przez pacjenta rzeczywi-
stodci wirtualnej z realng 1 odwrotnie.

W nastepnej kolejnosci wystapita dr Izabela Mrochen (Uniwersytet
Jagiellonski w Krakowie), z prelekcijq pt. ,,Dobre praktyki w dostepnosci
cyfrowej placowek medycznych”. Na przykladzie btedow znalezionych na
stronach internetowych placowek medycznych przedstawila szereg pro-
stych, lecz bardzo istotnych zabiegow, ktorych wykonanie podczas two-
rzenia materialow informacyjnych znaczaco zwicksza ich dostepnos¢ dla
0s6b, ktére w innym wypadku moga mie¢ trudnosci z ich zrozumieniem.
Wytyczne te zostaly ujete w ustawie o dostepnosci cyfrowej utworzone;
na podstawie regulacji unijnych.

Swoje refleksje w wystapieniu pt. ,,Etyczne zagadnienia dostepu do
wiedzy 1 mozliwosci rozwoju maszyn” przedstawila takze mgr Dota
Szymborska, doktorantka Wydziatu Filozofii i Socjologii Uni-
wersytetu Marii Curie-Skfodowskiej w Lublinie. Na przykladzie
autonomicznego samochodu, ktéry w 2018 smiertelnie potracil osobe
piesza, omoéwila problem odpowiedzialnos$ci za dzialania autonomicz-
nych maszyn. Zaprezentowala takze Robocicg¢ Sophie, ktéra otrzy-
mala obywatelstwo Arabii Saudyjskiej, moze wigc gtosowacd, prowadzic
samochdd, a takze wyglasza odczyty na wielu konferencjach. Prele-
gentka postawila pytanie, czy jako ludzie mamy prawo do ograniczania
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sztucznej inteligencji w dostepie do pradu lub danych, w obawie o swoje
bezpieczenstwo.

,»O potrzebie regulacji w zakresie ,,efektu czarnej skrzynki” méwila
mgr Emilia Wesotowska (Interdyscyplinarna Szkota Doktorska
Nauk Spotecznych Uniwersytet Mikotaja Kopernika w Toru-
niu). Na wstepie przedstawila pojecie black box medicine oraz jej zalety
(m.in. jakos¢, szybkos¢, opracowywanie nowych metod leczenia) i wady
(przede wszystkim zagrozenie dla prywatnosci). Wskazala na problem
udzielenia §$wiadomej i poinformowanej zgody na swiadczenie medyczne
z udziatem black box medicine: jesli nie wiadomo dokladnie, jak dane sq
wykorzystywane, to o wlasciwie wyrazonej zgodzie nie moze by¢ mowy.
Remedium na te problemy moze by¢ wyjasnialnos$¢, a wigc przejrzy-
sto$¢ modelu black box medicine, ktora pozwoli na zrozumienie tego, skad
biora si¢ uzyskiwane wyniki. W trakcie dyskusji po prezentacji podnie-
siono, ze w przypadku upowszechnienia black box medicine konieczne
bedzie rozszerzenie obowiazku informacyjnego tak, aby pacjent mogt
zrozumie¢, co wydarzy si¢ z jego danymi, by moglt wyrazi¢ §wiadoma
zgode na ich uzycie.

Ostatnie wystapienie w tym panelu nalezalo do mgr Anny Kaszyn-
skiej (Migdzyuczelniane Studia Doktoranckie ICT & Psychology—
PJATK & SWPS). Prezentacje pt. ,,Manifestacja patologii w obrebie
pasma theta/gamma — rozwéj sztucznej inteligencji. Normalizujacy
wplyw kannabinoidow”, ze wzgledu na problemy zdrowotne autorki
odczytata moderatorka Natalia Koncewicz. Prelekcja stanowila przeglad
najnowszych badan nad ludzka pamiecia i chorobami neurodegenera-
cyjnymi jej dotykajacymi. Badania te moga przyczyni¢ si¢ do lepszego
zrozumienia przeplywu informaciji w moézgu, a dzigki temu udoskonali¢
prace nad systemami sztucznej inteligencji, ktére nastgpnie moga zostacé
wykorzystane w terapiach tych chorob.

Drugi, réwnolegly panel, moderowany przez Wojciecha Rozdzen-
skiego, rozpoczelo wystapienie pt. ,,Wspomaganie decyzji medycznych
w éwietle prawa karnego” prof. US dr hab. Olgi Sitarz (Wydzial Prawa
i Administracji Uniwersytetu Slaskiego w Katowicach) oraz Mat-
cina Sitarza (Politechnika Slaska). Autorzy wskazali, ze zagadnienia,
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ktérych dotyczy zaréwno cala konferencia, jak i ich wystapienie, znajduja
si¢ na styku trzech plaszczyzn: (1) dzialan medycznych, w tym ratowania
zycia 1 zdrowia, (2) informatyzacji 1 cyfryzacji oraz (3) prawa. Blad dia-
gnostyczny, ktory moze wydarzy¢ si¢ w przypadku wspomagania decy-
zji lekarza przez réznego rodzaju systemy informatyczne oparte na S,
jest jednym z takich probleméw. Autorzy zauwazyli, ze z perspektywy
prawa karnego (a wigc przypisania odpowiedzialnosci za ten blad) naj-
istotniejsza bedzie przyszla odpowiedZ na pytanie: ,,Czy SI podejmuje
samodzielne decyzje?”.

W nastepnej kolejnosci referowal mgr Bartfomiej Gorczycki, apli-
kant radcowski OIRP w Warszawie. W wystapieniu pt. ,,Mobilne
aplikacje aptekarskie w polskim porzadku prawnym” podal przyklady
rzeczonych aplikacji, a takze podkreslil fakt ogromnej ilosci bardzo wraz-
liwych danych zbieranych przez nie, ktére mimo gléwnego celu, jakim
jest maksymalnie dokladne dopasowanie ustug zdrowotnych do potrzeb
pacjenta, mogg takze wykorzystywa¢ dane do ich profilowania, a w kon-
sekwencji postuzy¢ np. do celéw komercyjnych, kreowania produktow
ubezpieczeniowych etc.

Mgr Aleksandra Lewandowska (Szkota Doktorska Nauk Spo-
tecznych Uniwersytetu w Bialymstoku) przedstawila wystapienie
pt. ,,Sterowanie implantami w moézgu — problemy prawne i etyczne”. Po
zaprezentowaniu przykladow tytutowej technologii wskazala na problem
wplywu implantéw na autonomi¢ pacjenta w przypadku, gdy po ich
wszczepieniu pacjent czuje si¢ inaczej, deklaruje, ze jest mniej ,,soba” niz
przed zabiegiem. Skoro autonomiczno$¢ wymaga kontroli nad decyzjami
przez siebie podejmowanymi, czy mozemy mowic, iz decyzje podejmo-
wane z implantem w mézgu sa autonomiczne? Czy w wypadku implantu
zmieniajacego osobowos¢ mozemy moéwic o pacjencie autonomicznym?
W nastepnej kolejnosci prelegentka przedstawila problem przejmowania
kontroli nad implantem zdalnie, przez osoby trzecie. Na koniec zaadre-
sowala zagadnienie implantéw umozliwiajacych ulepszenie zdolnosci
poznawczych, dostepnych tylko dla czesci spoteczenstwa, a wigc powo-
dujacych niebezpieczne nieréwnosci spoleczne.
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Nastepne wystapienie nalezalo do mgr Barbary Krzyzewskiej
(Szkota Doktorska Nauk Spotecznych Uniwersytetu Warszaw-
skiego). W prelekeji pt. ,,Protezy konczyn sterowane mysla — perspek-
tywa ochrony patentowej” przedstawila ona przyklady protez bionicz-
nych sterowanych mysla (a wigc za pomocq brain-computer interface). Dalej
przeszta do zdefiniowania poje¢ wynalazku 1 odkrycia oraz wskazata ich
konieczne cechy. Nastgpnie przedstawila przepisy dotyczace patentow
oraz roznice w tym zakresie migdzy systemem prawnym europejskim
1 amerykanskim. W ostatniej czesci przedstawila problem patentowania
protezy konczyn, wynikajacy z prawnego zakazu patentowania sposobow
leczenia. We wnioskach koncowych wskazala, ze patentowanie protez
niewymagajacych ,,chirurgicznego podlaczenia” do ciala czltowieka jest
dopuszczalne, natomiast w przypadku protez sterowanych BCI bedzie to
uzaleznione od tego, czy zachodzi koniecznosc¢ ingerencji chirurgicznej.

Wystapienie pt. ,,Etyczne aspekty badan biomedycznych z wyko-
rzystaniem elektronicznych kart pacjenta” wyglosili dr Jan Piasecki
z Zaktadu Filozofii i Bioetyki Collegium Medicum Uniwersy-
tetu Jagiellonskiego w Krakowie oraz dr Justyna Figas-Skrzypu-
lec z Fundacji Optiumum Pareto. W prelekcji zaprezentowali wyniki
prowadzonych przez siebie badan literaturowych dotyczacych raportéw
z badan biomedycznych bazujacych na EKP. Wynika z nich, iz gléwnymi
czynnikami utrudniajacymi naukowcom prowadzenie badan przy wyko-
rzystaniu EKP sa: klimat polityczny, regulacje prawne, postawy badaczy
oraz wyzwania techniczne. Problemem w zakresie zarzadzania danymi
jest brak zaufania uzytkownikéw, sam rodzaj danych i duze ich zréznico-
wanie (sg to zaréwno wyniki badan, ale tez cz¢sto mocno osobiste, pry-
watne informacje zanotowane przez lekarzy w dokumentacji). Digitaliza-
cja systemu przechowywania informacji medycznych spowodowala tez
zmiany w relacjach wewnatrzinstytucjonalnych, migedzyinstytucjonalnych,
ale takze w relacji placéwka-pacjent. Digitalizacja wprowadza takze nowy
rodzaj odpowiedzialno$ci moralnej za przetwarzane dane oraz dodat-
kowg prace, ktéra musi wykona¢ personel. Z analizy literatury wynika
takze, ze pacjenci czg¢sto nie maja wystarczajacej wiedzy na temat kon-
sekwencji wykorzystania ich danych, mimo to sg co do zasady chetni je
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udostepniac lekarzom i szpitalom uniwersyteckim, w mniejszym stopniu
za$ instytucjom rzadowym i firmom komercyjnym. Cheé udostepniania
danych w najwigkszym stopniu jest uzalezniona od celu ich wykorzy-
stania, nie za$ od statusu zdrowotnego, zawodowego, pochodzenia czy
wieku pacjenta.

Wystapienie pt. ,,Oprogramowanie uzywajace sztucznej inteligen-
cji jako wyréb medyczny w §wietle Rozporzadzenia Parlamentu Euro-
pejskiego 1 Rady (UE) 2017/745” mgr Monika Kupis, aplikantka
w Okregowej Izbie Radcéw Prawnych, rozpoczela od przedstawienia
definicji wyrobu medycznego, oprogramowania oraz sztucznej inteligencji
w przepisach europejskich, oraz kryteriéw uznania produktu za MDSW
(Medical Device Software) wedlug wytycznych MDCG 2019. Nastep-
nie przedstawila problemy, ktére hamuja rozwdj technologii w zakresie
leczenia ludzi przez roboty (algorytmy): problem ochrony danych, prawa
czlowieka (oraz pacjenta), standard postepowania lekarza (stawiajacy
okreslone wymagania), cyberbezpieczenstwo oraz regulacje prawne (zbyt
szerokie albo przeciwnie, zbyt waskie).

Ostatnig prelegentkq byla dr Katarzyna Krupa-Lipinska (Wydziat
Prawa i Administracji Uniwersytetu Mikotaja Kopernika w Toru-
niu) z wystapieniem pt. ,,Prawo patentowe a wynalazki z zakresu medy-
cyny”’. Podkreslita w nim zwiazek medycyny i prawa wlasnosci przemy-
stowej. Wskazala ré6znice mi¢dzy wynalazkiem a odkryciem oraz opisala
szczegdlowo przypadki wynalazkéow medycznych, ktére mimo spelnia-
nia teoretycznych kryteriow zostaja spod patentowania wylaczone ze
wzgledu na sprzeczno$¢ z dobrymi obyczajami (np. klonowanie ludzi),
a takze na spelnianie definicji sposobu diagnozowania lub leczenia ludzi
1 zwierzat metodami chirurgicznymi lub terapeutycznymi.

Oficjalne zakonczenie rozpoczal prof. dr hab. Pawet Lukow. Pod-
sumowujac catodzienne obrady, przytoczyl stwierdzenie z jednego z refe-
ratow mowiace o tym, ze dyskutujac nad problemami, czesto probujemy
je ubra¢ w stowa maksymalnie precyzyjne, a jednoczesnie jak najbardziej
elastyczne, tak, aby mozna je byto wykorzysta¢ w przyszlosci. Jednocze-
$nie wcigz staramy si¢ mysle¢ analogiami do tego, co bylo, co znamy,
a wclaz przeciez jeste$Smy zaskakiwani nowo$ciami technologicznymi,
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ktore staja si¢ rownie abstrakcyjne, co rozpoznawane przez nas prawa
1 wartoscl. Zderzenie dazenia do stworzenia kompletnego porzadku nor-
matywnego, a z drugiej ciagly rozwéj powoduje, ze mamy przed sobq
mnostwo pracy, Scigajac weigz oddalajacy si¢ punkt na horyzoncie.

Ostatnia glos zabrala dr hab. Maria Boratynska. Zauwazyla, Ze
bardzo wiele uwagi podczas konferencji poswigcono obawom zwigzanym
z negatywnymi konsekwencjami funkcjonowania sztucznej inteligencii,
poszukiwaniu modeli jej odpowiedzialnosci, sposobom nakladania sank-
cji za blad systemu. Postawila pytanie, czy aby na pewno przy wdrazaniu
nowoczesnych technologii kierujemy si¢ odpowiednia doza ostrozno-
$ci, czy nie dzialamy zbyt lub za mato asekuracyjnie. W tym kontekscie
porzadek prawnokarny, bezwzglednie wymagajacy mozliwosci przypi-
sania winy osobie, wydaje si¢ ostoja odporna na wszelkie watpliwosci.
Zauwazyla takze, ze dzisiejsze rozwazania dotyczace mozliwego zaostrze-
nia odpowiedzialnosci oséb korzystajacych z najnowszych odkry¢ tech-
niki (np. operatora za blad wysoce specjalistycznej maszyny medycznej)
przypominaja tudzaco rozwazania sprzed lat, gdy w obawie przed nowo-
czesnoscig automobilu jego maksymalna predkos¢ ograniczana byla do
10 km/h. Dowodzi to, ze mimo zmian w otaczajacym nas $wiecie wciaz
jako ludzie wykazujemy te same co niegdy$ obawy.
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