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DamiaN KaczanN

Reakcja ustawodawcy na pojawienie sie wirusa
SARS-CoV-2 - analiza ustawy z dnia 2 marca 2020 .

I. Wprowadzenie

Dnia 2 marca 2020 r. Sejm uchwalil ustawe o szczegdlnych rozwiaza-
niach zwigzanych z zapobieganiem, przeciwdzialaniem i1 zwalczaniem
COVID-19, innych chordéb zakaznych oraz wywolanych nimi sytuacji
kryzysowych' (dalej: u.COVID-19). Dnia 7 matrca 2020 t. ogloszono ja
w Dzienniku Ustaw Rzeczypospolitej Polskiej, a dnia 8 marca 2020 r.
weszla w zycie. Projekt powolanego aktu normatywnego wplynat do
Sejmu dnia 1 marca 2020 r.> Proces legislacyjny w przypadku u.COVID-19
trwal zatem niezwykle krétko’. Potrzebe wprowadzenia nowych rozwia-
zan prawnych ustawodawca niewatpliwie uznal wigc za bardzo pilng ze
wzgledu na wage problemu rozprzestrzeniania si¢ wirusa SARS-CoV-2.
W uzasadnieniu projektu badanej ustawy nie znalazto to jednak odzwier-
ciedlenia®. Projektodawca stwierdzil jedynie, Zze rosnaca liczba zachoro-
wan wywolanych przez powyzszy patogen stanowi zagrozenie dla zdro-
wia publicznego. Nie okreslil natomiast istoty niebezpieczenstwa. Nie
przedstawil tez, jak zmiana stanu prawnego wplynie na tempo owego
wzrostu na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej. Istnieje zatem obawa, iz

' Dz.U. poz. 374.

*  Dane pochodza ze strony internetowej Sejmu IX kadencji, https://www.sejm.gov.pl/Sejm9.nsf/
proces.xsp, dostep dnia 9 kwietnia 2020 .

3 Sredni czas tego procesu w biezacej kadencji Sejmu wynosi 41 dni — dane pochodza ze strony
internetowej https://sejmometr.pl, dostep dnia 9 kwietnia 2020 r.

* Sejm IX kadengji, druk nr 265.
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6 Damian Kaczan

legislatorzy dziatali pod wplywem silnych emocji wywotanych doniesie-
niami medialnymi. Dlatego rozwazenia wymaga, czy w chwili uchwalenia
nowej ustawy istnialy powody wprowadzania zawartych w niej rozwigzan
do polskiego systemu normatywnego. Badania w tym zakresie ulatwia
takze ocene koniecznosci dalszego obowiazywania u.COVID-19.

Wiele norm wynikajacych z przepiséw powolanego zrédla prawa
ma charakter epizodyczny i ograniczony zakres przedmiotowy. W kon-
sekwencji nie znajda zastosowania po uplywie terminéw okreslonych
w art. 36 u.COVID-19 ani w razie wczesniejszego wystapienia nie-
bezpieczenstwa podobnego do epidemii COVID-19. Pomimo tego
poszczegblne rozwiagzania prawne przyjete w nowej ustawie warto pod-
dac analizie celem sformulowania w stosunku do nich jednego z dwodch
postulatéw: przeniesienia na grunt innych aktéw normatywnych albo nie-
zwlocznego uchylenia (niezaleznie od postanowien art. 36 u.COVID-19).
Trzeba bowiem pamietaé, iz co pewien czas dochodzi do wybuchu epi-
demii wywolywanej przez patogen szczegélnie niebezpieczny dla zdro-
wia publicznego — np. wirus: SARS-CoV w 2002 r., AHINT w 2009 r.,
MERS-CoV w 2012 t. oraz Ebola od 2014 1.

Wadliwos¢ pierwotnego brzmienia u.COVID-19 sugeruje sam usta-
wodawca. Juz w dniach 31 marca oraz 1 kwietnia 2020 r. weszly w zycie
dwie obszerne nowelizacje u.COVID-19° (cz¢s$ciowo takze z moca
wsteczna), a w dniu 9 kwietnia 2020 r. Sejm uchwalit kolejna, co do ktorej
Senat nie zajal jeszcze stanowiska (stan na dzien 10 kwietnia 2020 r.)".
Teza ta wymaga jednak weryfikacji, poniewaz przeciw stusznosci

> Dane pochodza ze stron internetowych: Swiatowej Organizacji Zdrowia, https://www.who.int;

oraz amerykanskiej agencji epidemiologicznej Centers for Disease Control and Prevention, https://
www.cde.gov, dostep dnia 9 kwietnia 2020 r.

¢ Sa to odpowiednio: ustawa z dnia 31 marca 2020 t. 0 zmianie ustawy o szczegdlnych rozwiazaniach

zwigzanych z zapobieganiem, przeciwdzialaniem i zwalczaniem COVID-19, innych choréb zakaz-
nych oraz wywolanych nimi sytuacji kryzysowych oraz niektérych innych ustaw (Dz.U. poz. 568) oraz
ustawa z tego samego dnia o zmianie niektorych ustaw w zakresie systemu ochrony zdrowia zwiaza-
nych z zapobieganiem, przeciwdzialaniem i zwalczaniem COVID-19 (Dz.U. poz. 567).

Ustawe o szczegdlnych instrumentach wsparcia w zwiazku z rozprzestrzenianiem si¢ wirusa
SARS-CoV-2, Senat X kadencji, druk nr 101.
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podniesionego argumentu przemawia jeszcze krotszy czas trwania pro-
cesu legislacyjnego w odniesieniu do owych zmian prawnych, niz w przy-
padku u.COVID-19 — stosowne projekty zlozono odpowiednio w dniach
26 marca oraz 7 kwietnia 2020 r.*

Niniejszy artykul poswiccono wiasnie zaprezentowanej problema-
tyce. Ze wzgledu na ograniczong obj¢to$¢ publikacji w tej formie oraz
dbatos¢ o spojnos¢ wywodu w opracowaniu uwzgledniono jedynie klu-
czowe postanowienia u.COVID-19 sluzace realizacji podstawowego celu
ustawodawcy zasygnalizowanego w uzasadnieniu jej projektu (zapobie-
ganie niebezpieczenstwu dla zdrowia publicznego spowodowanego roz-
przestrzenianiem si¢ wirusa SARS-CoV-2).

II. Zasadnos$¢ uchwalenia i dalszego obowigzywania u.COVID-19

Analiza celowosci uchwalenia 1 dalszego obowiazywania u.COVID-19
z punktu widzenia ochrony zdrowia publicznego wymaga uwzglednie-
nia wiedzy medycznej o nowej chorobie oraz postanowien ustawy z dnia
5 grudnia 2008 r. o zapobieganiu oraz zwalczaniu zakazen i choréb zakaz-
nych u ludzi’ (dalej: u.z.ch.z.).

I1.1. Wiedza medyczna o COVID-19

Pierwsze przypadki zachorowan na COVID-19 odnotowano na tery-
torium Chinskiej Republiki Ludowej. W dniu wniesienia projektu
u.COVID-19 liczba zgloszen nowych zakazen wirusem SARS-CoV-2
w tym pafistwie wyraznie spadata’
si¢ tam nie wigcej niz 80 kolejnych infekcji dziennie. O kontrolowanym
przebiegu epidemii mozna mowi¢ tez m.in. w odniesieniu do Cesarstwa
Japonii oraz Republiki Korei, cho¢ w pierwszym przypadku nastapit

. Od dluzszego czasu odnotowuje

¢ Sejm IX kadenciji, druki nr 299, 301 i 330. Dane pochodzg ze strony internetowej Sejmu IX kaden-
¢ji — zob. przypis nr 2.
’ Dz.U. z 2019 ., poz. 1239.

1" Kilkaset nowych przypadkéw dziennie w poréwnaniu do kilku tysigcy kazdego dnia w szczytowym

okresie rozwoju epidemii.
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8 Damian Kaczan

ponowny wzrost dziennej liczby zakazen nowym patogenem. W skali
calego $wiata w dniu 2 marca 2020 r. widoczna byla tendencja rosngca.
Natomiast w dniu ukoniczenia pracy nad niniejszym opracowaniem liczba
zgloszen nowych zachorowan na COVID-19 wydaje si¢ ustabilizowana.
Mozna zatem zaklada¢, ze problem szybkiego rozprzestrzeniania si¢
wirusa SARS-CoV-2 ma charakter przejsciowy lub okresowy. Przypusz-
czenie to uzasadnia takze wyrazny spadek liczby nowych zachorowan na
COVID-19 w Republice Wloskiej (okolo 4 tys. dziennie w poréwnaniu
do 6 tys. na dzien we wczesniejszym okresie) oraz w Kroélestwie Hiszpanii
(okoto 5 tys. dziennie w poréwnaniu do okolo 8 tys. na dzied)'.
Podobny przebieg epidemii w tak réznych panstwach 1 zamieszkuja-
cych je spoleczenstwach jak wyliczone powyzej moze wynika¢ z ograni-
czonej skutecznosci izolacyjnych srodkéw zapobiegania rozprzestrzenia-
niu si¢ nowego patogenu. Wynika ona m.in. z ryzyka przenoszenia wirusa
SARS-CoV-2 na inne osoby jeszcze przed wystapieniem pierwszych obja-
wow choroby. Ponadto w znaczacej wigkszosci przypadkéw (80%) infek-
cja przebiega tagodnie albo nawet bezobjawowo. Wowczas pacjent cierpi
ewentualnie na dolegliwosci zblizone do pojawiajacych si¢ w razie zaka-
zenia wirusem grypy lub innym powszechnie wystepujacym patogenem'>
Wobec powyzszego do eradykacji nowej choroby doprowadzi
zapewne dopiero wprowadzenie do powszechnego stosowania odpo-
wiedniej szczepionki lub przynajmniej leku o dzialaniu przyczynowym.
Do tego czasu podstawowa metodg ograniczenia rozwoju epidemii
COVID-19 wykorzystywana na $wiecie w polaczeniu ze srodkami izola-
cyjnymi pozostaje tzw. dystans spoteczny. Stuzy on roztozeniu w czasie
prognozowanej liczby zachorowan, co ma duze znaczenie w kontekscie
ograniczonych zasobow systemu ochrony zdrowia. Nadzwyczajnych
rozwigzan nie sposob jednak stosowac przez dlugi czas ze wzgledu na

"' Dane statystyczne ze strony internetowej Swiatowej Organizacji Zdrowia, powolanej w przypi-
sie nr 5, oraz ze strony internetowej Worldometer, https://www.wotldometers.info, dostep dnia 10
kwietnia 2020 r.

2P Weiss, D.R. Murdoch, Clinical conrse and mortality risk of severe COVID-19, The Lancet 2020,
https:/ /www.thelancet.com/pdfs/journals/lancet/ PIIS0140-6736(20)30633-4.pdf, 31 marca 2020 t.
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ryzyko wywolania powaznego kryzysu gospodarczego, a nawet trwa-
tego przerwania lafncuchéw dostaw towarow, w tym niezbednych dla
funkcjonowania placowek opieki zdrowotnej. Rezygnacja z zachowania
dystansu spotecznego przed rozpowszechnieniem stosownych produk-
tow leczniczych stwarza natomiast ryzyko ponownego wybuchu epide-
mii. Wowczas gospodarka oslabiona wczesniejszymi restrykcjami moze
mie¢ znacznie wigksze niz wezesniej trudnosci w zapewnieniu dostepno-
$ci produktow niezbednych do zwalczania COVID-19. Reakcja ustawo-
dawcy na rozprzestrzenianie si¢ wirusa SARS-CoV-2 powinna uwzgled-
nia¢ tez niepewnosc¢ osiagnigcia efektu prac badawczych majacych na celu
opracowanie odpowiedniej szczepionki oraz okolicznos$é, iz w przypadku
ich powodzenia nie sposéb oczekiwaé wprowadzenia takiego produktu
leczniczego do powszechnego stosowania przed uplywem 12 miesigcy.
Kluczowe pozostaje wigc zwigkszanie potencjalu (pojemnosci) sys-
temu opieki zdrowotnej poprzez maksymalizacje produkcji potrzebnego
sprzetu (zwlaszcza respiratorow) i obecnych juz w obrocie produktow
leczniczych o dziataniu objawowym, ktorych stosowanie znaczaco zwigk-
sza szanse na wyzdrowienie pacjenta znajdujacego si¢ w ciezkim stanie'
(czemu sprzyja raczej pobudzanie gospodarki), oraz promocja zachowan
indywidualnych zmniejszajacych transmisje patogenu'®.

Znaczenie ostatniego czynnika wydaje si¢ kluczowe, jezeli wziac
pod uwage przyklady Cesarstwa Japonii 1 Republiki Korei. W pierwszym

B Gléwne bezposrednie niebezpieczenistwo dla zycia czlowicka chorego na COVID-19 nie wynika

z replikacji wirusa SARS-CoV-2 ani obecnosci jego produktéw, lecz nadmiernej odpowiedzi organi-
zmu na zakazenie w postaci stanu zapalnego obejmujacego pluca. Te — jak wynika z tresci wlasciwej
Charakterystyki Produktu Leczniczego — skutecznie hamuje m.in. substancja czynna obecna w leku
o nazwie arechin — dane pochodza z Rejestru Produktow Leczniczych, https:/ /pub.rejestrymedyczne.
csioz.gov.pl/ProduktSzczegoly.aspxrid=735, dostep dnia 25 marca 2020 r.; P. Mehta, D.E. McAuley,
M. Brown et al., COVID-19: consider cytokine storm syndromes and immunosuppression, The Lancet 2020,
https://www.thelancet.com/journals/lancet/article/PIIS0140-6736(20)30628-0/ fulltext, dostep dnia
16 marca 2020 t.; P. Weiss, D.R. Murdoch, Clinical..., zob. przypis nr 11.

" R.M. Anderson, H. Heesterbeek, D. Klinkenberg, T. Déirdre Hollingsworth, How will conntry-based
mitigation measures influence the course of the COVID-19 epidemic?, The Lancet 2020, https:/ /www.thelancet.
com/journals/lancet/article/ PIIS0140-6736(20)30567-5/ fulltext, dostep dnia 13 marca 2020 r.; A. Re-
muzzi, G. Remuzzi, COVID-19 and Italy: what next?, The Lancet 2020, https://www.thelancet.com/
journals/lancet/article/ PIIS0140-6736(20)30627-9/fulltext, dostep dnia 14 marca 2020 r.
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10 Damian Kaczan

panstwie reakcje organéw wiadzy publicznej na rozprzestrzenianie si¢
wirusa SARS-CoV-2 nie r6znig si¢ znaczaco od interwencji podejmowa-
nych w innych czesciach $wiata. W drugim natomiast podjeto zdecydo-
wanie mniej radykalne dzialania. Pomimo tego oraz gestosci zaludnienia
na poziomie $rednio odpowiednio 347 oséb na km* (w istocie jest ona
wyzsza, poniewaz znaczng cze$¢ japonskiego terytorium zajmujq stabo
zaludnione tereny gorzyste) oraz 527 os6b na km? liczba zachorowan na
nowg chorobe w wyliczonych paristwach wynosi odpowiednio tylko: 44"
1 204 na milion mieszkancéw. W Chinskiej Republice Ludowej wskaz-
nik ten osiagnal wartos¢ 57, w Republice Wloskiej 2375, a w Krolestwie
Hiszpanii az 3277 oséb na milion mieszkancéw. Dla poréwnania w ostat-
nich trzech panstwach gestos¢ zaludnienia wynosi odpowiednio 153, 206
i 93 osoby na km?®. Jak powszechnie wiadomo, w japoniskiej i koreanskiej
kulturze utrwalily si¢ zachowania indywidualne hamujace transmisj¢ roz-
maitych patogenéw. W szczegolnosci rygorystycznie przestrzega si¢ tam
zasad higieny oraz powszechnie 1 poprawnie stosuje si¢ $rodki ochrony
osobistej. Ponadto wigckszos¢ przedstawicieli tych spoleczenstw dobro-
wolnie zastosowala si¢ do apeli ekspertéw i organéw whadzy publicznej'.

I1.2. Stan prawny przed wejSciem w zycie u.COVID-19

Jak si¢ wydaje, ustawodawca polski przyjal zalozenie, Zze ze wzgledu na
oczywiste réznice pomiedzy kulturami: polskq a japonska i koreanska,
nasze spoleczenstwo nie wykaze si¢ konieczna dyscypling dobrowolnie.
W przeciwnym razie nie uznaltby za celowe wprowadzenia u.COVID-19 do
systemu normatywnego. Nie mozna jednak z cala pewnoscia stwierdzic, iz

50O ile pominaé zakazenia wsrod pasazeréw statku Diamentowa Ksiginiczfa jako majace miejsce w spe-
cyficznym srodowisku.

16

H. Legido-Quigley, N. Asgari, Y. Ying Teo et al., Are high-performing health systems resilient against
the COVID-19 epidemic?, The Lancet 2020, https://www.thelancet.com/journals/lancet/atticle/
PIIS0140-6736(20)30551-1/fulltext, dostep dnia 16 marca 2020 r.; D. Fisher, A. Wilder-Smith, The
lobal community needs to swiftly ramp up the response to contain COVID-19, The Lancet 2020, https://www.
thelancet.com/action/showPdf?pii=S0140-6736%2820%2930679-6, dostep dnia 4 kwietnia 2020 t.
Dane statystyczne pochodza ze stron internetowych Swiatowej Organizacji Zdrowia, powolanc;
w przypisie nr 5, 1 Worldometer, powolanej w przypisie nr 10, dostep dnia 9 kwietnia 2020 r.
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wladciwie przeprowadzona promocja potrzebnych zachowan nie wystar-
czytaby do spowolnienia rozwoju epidemii COVID-19 w niezbednym
stopniu. Gdyby mimo to podzieli¢ zaprezentowany poglad ustawodawcy,
ocena zasadno$ci jego interwencji zalezy od dopuszczalnosci wymuszenia
zachowania dystansu spolecznego oraz stosowania $srodkow izolacyjnych
na podstawie u.z.ch.z. wedle stanu prawnego na dzien 7 marca 2020 r.

I1.2.1. Nieruchomosci dostegpne dla publicznos$ci

Z art. 22 ust. 1 u.z.ch.z. (notabene niezmienionego w zw. z wejSciem
w zycie u.COVID-19) wynika obowiazek utrzymywania nieruchomosci
w nalezytym stanie higieniczno-sanitarnym w celu zapobiegania zakaze-
niom i chorobom zakaznym. Zaadresowano go do wlascicieli, posiadaczy
1 zarzadzajacych rzecza. Irrelewantne pozostaje, czy zaliczaja si¢ do sek-
tora publicznego czy prywatnego (lege non distinguente). Powyzsza norme
zaadresowano wigc takze do uczelni, podmiotéw prowadzacych szkoty,
kina, teatry, sklepy i inne placowki, gdzie wystepuje ryzyko przebywania
w tym samym czasie znacznej liczby ludzi na niewielkiej powierzchni'’.
Zawarty w powolanej regulacji katalog zachowan nakazanych ma charak-
ter jedynie przykltadowy (postuzono si¢ wyrazeniem ,,w szczegdlnosci”)'™.
Ponadto na mocy ust. 2 tego przepisu upowazniono ministra wlasciwego
do spraw zdrowia do wydania rozporzadzenia okreslajacego szczego-
towe wymagania sanitarnohigieniczne dla obiektéw produkeyjnych,
ustugowych 1 handlowych oraz sposoby postepowania — w zaleznosci
od aktualnej sytuacji epidemiologicznej. Do kontroli spelnienia powyz-
szych wymogow uprawniono panstwowego inspektora sanitarnego. Jezeli
stwierdzi on uchybienia w tym zakresie, nakazuje w drodze decyzji usu-
nigcie ich w ustalonym terminie, a w razie wystapienia bezposredniego
zagrozenia zycia lub zdrowia ludzi — zastosowanie innych $rodkoéw, np.
wstrzymanie prowadzenia okreslonej dziatalnosci w catosci lub w czesci
(art. 27 ust. 1-2 ustawy z dnia 14 marca 1985 r. o Panstwowej Inspekcji

7 Wyrok WSA w Lodzi z dnia 29 pazdziernika 2009 ., IIT SA/T.d 252/09, Legalis nr 207404.
'8 M. Zielinski [w:] S. Wronkowska, M. Zieliaski, Problemy i zasady redagowania tekstow prawnych, Warsza-
wa 1993, s. 101.
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Sanitarnej'”)*. Padstwowi, powiatowi i graniczni inspektorzy sanitarni
moga takze podejmowac niezbedne czynnosci majace na celu zapobie-
ganie oraz zwalczanie szerzenia si¢ zakazen i zachorowan na chorobe

zakazng na podstawie 32 ust. 1 u.z.ch.z.

I1.2.2. Kompetencje prawodawcze organéw wladzy wykonawczej

Ustawodawca juz przed dniem 8 marca 2020 r. dopuszczal wprowadze-
nie przez organy wladzy wykonawczej rozwiazan prawnych powszechnie
obowigzujacych w poszczegolnych wojewoddztwach (lub ich czeSciach)
albo na calym terytorium RP. Zgodnie z art. 46 ust. 1-2 u.z.ch.z. (row-
niez niezmienionym wraz z wejSciem w zycie u.COVID-19) odpowied-
nio wojewodowie albo minister wlasciwy do spraw zdrowia moga oglosic
(i odwotac) stan zagrozenia epidemicznego lub stan epidemii. Ta kompe-
tencja wyliczonych organéw wladz publicznych budzi watpliwosci odno-
$nie do zgodnosci z art. 228 Konstytucji RP z 1997 r. Katalog stanow
nadzwyczajnych uzasadniajacych czasowe ograniczenie wolnosci i praw
czlowieka 1 obywatela w zakresie znaczaco szerszym niz w sytuaciji zwy-
czajnej”' — z powodu wystapienia szczegdlnego niebezpieczefistwa — ma
bowiem charakter zamknigty®. Pomijajac ich rozstrzygniecie jako pro-
blemu wykraczajacego poza problematyke, ktérej poswigcono niniejszy
artykul, nalezy zauwazy¢, ze ogloszenie stanu zagrozenia epidemicz-
nego lub stanu epidemii skutkuje uzyskaniem przez centralne organy
wladzy publicznej bardzo szerokich uprawnien. Na mocy art. 46 ust. 4
u.z.ch.z. rozporzadzenie, w drodze ktérego oglasza si¢ jeden z wyliczo-
nych stanéw, moze bowiem stanowi¢ m.in. o: czasowym ograniczeniu
okreslonego sposobu przemieszczania si¢ (pkt 1) — wiec w szczegdlnosci
za pomocg $rodkow transportu zbiorowego — czasowym ograniczeniu
funkcjonowania okreslonych instytucji lub zakltadéw pracy (pkt 3) — co

¥ DzU. 22019 t., poz. 59.
* Wyrok NSA z dnia 25 lipca 2019 ., I OSK 1940/18, Legalis nr 2202058.
2 Wyrok TK z dnia 21 kwietnia 2009 r., K 50/07, OTK-A 2009, nr 4, poz. 51.

%2 M. Radajewski, Procedura wprowadzania standw nadpwyczajnych — wybrane problemy, PPP 2015, nr 6,
s. 108 i powoltana tam literatura.
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zdaje si¢ dotyczy¢ przykladowo szkol, przedszkoli, uczelni, restauracii,
kin i teatréw — oraz o zakazie organizowania widowisk 1 innych zgroma-
dzen ludnosct (pkt 4).

Zastosowanie u.z.ch.z. do COVID-19 stalo si¢ mozliwe juz dnia
27 lutego 2020 r. na podstawie wydanego dzien wczesniej rozporzadze-
nia Ministra Zdrowia w sprawie zakazenia koronawirusem SARS-CoV-2*
(art. 3 ust. 2-3 u.z.ch.z.). Ponadto art. 3 ust. 2 u.z.ch.z. zawiera upowaz-
nienie dla tego ministra do ustalenia — w razie koniecznosci — szczegol-
nego sposobu postepowania swiadczeniodawcoéw i 0sob narazonych na
zakazenie lub zachorowanie przez czas okreslony w rozporzadzeniu (co
odpowiada charakterowi zagrozenia epidemicznego — niezaleznie od jego
przyczyny). Z uprawnienia tego minister nie skorzystal.

Przyznanie ministrowi powyzszych kompetencji budzi watpliwosci
z punktu widzenia konstytucyjnej ochrony: wolnosci dziatalnosci gospo-
darczej, ktorej szczegdlny typ stanowi dziatalnosé lecznicza®, prawa wia-
snosci® 1 wolnosci osobistej cztowieka. Ograniczenie ostatniej wolnosci
w rozporzadzeniu jest niedopuszczalne®. W przypadku dwoéch pozo-
stalych?” wolno tego dokonad, ale upowaznienie do wydania aktu rangi
podustawowej nie moze mie¢ charakteru blankietowego®. Takim wydaje
si¢ natomiast umocowanie zawarte w art. 3 ust. 2 u.z.ch.z. W przepisie

% DzU. poz. 27.

# Zgodnie z art. 2 pkt 28 u.z.ch.z. w zw. z art. 5 pkt 41 ustawy z dnia 27 sierpnia 2004 r. o §wiadcze-
niach opieki zdrowotnej finansowanych ze srodkéw publicznych (Dz.U. z 2019 1., poz. 1373 — t.j.) oraz
z art. 3—6 i art. 16 ust. 1 ustawy z dnia 15 kwietnia 2011 r. o dzialalnosci leczniczej (Dz.U. z 2020 r.,
poz. 295 — t.j.) — dalej: u.d.l. Z. Banaszczyk, Formy prowadzenia dziatalnose leczniczey, SPP 2016, nr 3—4,
s. 7-9, 13-14.

» U. Kalina-Prasznic, Przedsi¢hiorca — wilasciciel w spolecznej gospodarce rynkowej, [w:] 'T. Kocowski, J. Gola
(red.), Przeglad Prawa i Administragi. Przedsi¢biorca w spolecznei gospodarce rynkowey. T. 53, Wroctaw 2015,
s. 190, 192.

% W art. 22, art. 64 ust. 3 Konstytucji RP z 1997 1. postuzono si¢ wyrazeniem ,,w drodze ustawy”,

a w art. 31 ust. 3 sformulowaniem ,,w ustawie”. Rozwinicto je w art. 41 ust. 1 ustawy zasadniczej
(ustrojodawca wymaga w nim uregulowania w ustawie zasad oraz trybu pozbawienia i ograniczenia
wolnosci osobistej). K. Wojtyczek, [w:] P. Sarnecki (red.), Prawo konstytucyjne, Warszawa 2014,s. 91 i n.;
B. Banaszak, Prawo konstytucyjne, Warszawa 2012, s. 372.

' Wyrok TK z dnia 25 lipca 2006 t., P 24/05, OTK-A 2006, nt 7, poz. 87.

# Wyrok TK z dnia 18 lutego 2014 r., K 29/12, OTK-A 2014, nr 2, poz. 11.

PRZEGLAD PRAWA MEDYCZNEGO, NR 1/2020 (3)



14 Damian Kaczan

owym nie okreslono przedmiotowych granic kompetencji organu wla-
dzy wykonawczej, celu, jakiemu majg stuzy¢ wprowadzane ogranicze-
nia, ani stopnia zagrozenia epidemicznego uzasadniajacego skorzystanie
z analizowanej kompetencji. Nie jest pewne, czy ustawodawca uznaje
zaprezentowane zastrzezenia za zasadne. Z jednej strony wejscie w zycie
u.COVID-19 sugeruje, ze tak. Z drugiej jednak strony w uzasadnieniu
projektu badanej ustawy brak odniesienia do przedstawianego problemu

oraz postanowienia uchylajacego albo zmieniajacego art. 3 ust. 2 u.z.ch.z.

I1.2.3. Przymus medyczny. Konkluzje

Stosowanie, takze przymusowe, §rodkéw takich jak izolacja i kwaran-
tanna oraz prowadzenie nadzoru epidemiologicznego réwniez byto
dopuszczalne przed wejsciem w zycie u.COVID-19 — zgodnie z art. 5
ust. 1 pkt 1 lit. e—g i pkt 4 oraz art. 34—36 u.z.ch.z. W zwiazku z powyz-
szym uzasadnione wydaje si¢ stwierdzenie, iz na podstawie przepisow
obowiazujacych przed dniem 8 marca 2020 r. mozliwe bylo podejmo-
wanie przez organy wladzy publicznej skutecznych dzialan stuzacych
spowolnieniu rozwoju epidemii COVID-19. W konsekwencji interwencja
ustawodawcy w zwigzku z rozprzestrzenianiem si¢ wirusa SARS-CoV-2
nie byla niezbedna w chwili uchwalenia u.COVID-19. To samo dotyczy
dalszego obowiazywania badanej ustawy. Zaprezentowane rozwazania
nie pozwalaja jednak rozstrzygnaé, czy postanowienia nowego zrodia
prawa sa zbedne. Dokonanie oceny w owym zakresie wymaga analizy
poszczegdlnych przepiséw u.COVID-19, ktérym poswiecone sa dalsze
uwagi zawarte w niniejszym opracowaniu.

I1L. Tytut u.COVID-19 i jej przepisy ogélne

IT1.1. Tytut u.COVID-19

Tytul nowego aktu prawnego sugeruje, ze uregulowano w nim stosunki
prawne zwigzane z zapobieganiem, przeciwdzialaniem i zwalczaniem
wszelkich choréb zakaznych, a nie tylko COVID-19. W istocie jednak
jej art. 1 1 art. 2 ust. 1 stanowia inaczej. Tytul nowej ustawy jest wiec
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mylacy. Zamiast odniesien do ,innych choréb zakaznych” powinien
zawiera¢ sformulowanie ,,oraz o zmianie niektérych innych ustaw” (§ 96
zalacznika do rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 20 czerwca
2002 . w sprawie ,,Zasad techniki prawodawczej” — dalej: z.t.p.)>.

II1.2. Zakres przedmiotowy u.COVID-19

W przepisach ogélnych u.COVID-19 uregulowano gléwnie zakres przed-
miotowy tego zrédia prawa. Na mocy art. 1 ust. 1 okresla ono: zasady
1 tryb zapobiegania oraz zwalczania zakazen wirusem SARS-CoV-2,
a takze rozprzestrzeniania si¢ wywolywanej nim choroby u ludzi (pkt 1),
zadania organow administracji publicznej w tym zakresie (pkt 2), upraw-
nienia i obowiazki §wiadczeniodawcéw oraz oséb przebywajacych na
terytorium Rzeczypospolitej Polskiej zwiazane z realizacja celow, o kto-
rych mowa w pkt 1 (pkt 3), jak réwniez reguly pokrywania kosztow
dzialan wyliczonych w pozostalych punktach tego przepisu (pkt 4).
Powolane unormowanie zredagowano wadliwie. Pojecie ,,zasad i trybu”
osiagania zamierzen ustawodawcy zasygnalizowanych w art. 1 ust. 1 pkt 1
u.COVID-19 obejmuje problematyke wymieniona w pkt 2-3 tej same;
jednostki redakcyjnej. W konsekwencji sq one zbedne.

W przepisach ogélnych u.COVID-19 brak postanowienia wylaczaja-
cego zastosowanie badanej ustawy do jakichkolwiek stosunkow spotecz-
nych spelniajacych przestanki okreslone w jej art. 1 ust. 1. Dlatego art. 2
ust. 1 w.COVID-19 wydaje si¢ czesciowo zbedny (w istocie powtarza
art. 1 ust. 1 tej samej ustawy). Jedyna nowoscia, jaka zawiera, pozostaje
definicja legalna choroby COVID-19. Podobny skutek ustawodawca osia-
gnalby jednak, gdyby postuzyl si¢ formula: ,,COVID-19 jest to choroba
zakazna wywolywana u ludzi przez wirusa SARS-CoV-27.

Spelnienie powyzszego postulatu pozwolitoby wyeliminowa¢ takze
inna wadg art. 2 ust. 1 u.COVID-19. W obecnym brzmieniu przepis nie
odnosi si¢ do problemu wywolywania choroby przez wirusa SARS-CoV-2
u ludzi, cho¢ mowa o tym w art. 1 ust. 1 pkt 1 analizowanej ustawy.

¥ DzU. 72016 1., poz. 283 — tj.
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W konsekwencji argument z zakazu dokonywania wykladni per non est
przemawia prima facie za wykladnia, zgodnie z ktora art. 2 ust. 1 rozsze-
rza zakres przedmiotowy u.COVID-19 wzgledem wynikajacego z jej
art. 1 ust. 1. Takie stanowisko prowadzi jednak do wnioskéw nieracjo-
nalnych i niezgodnych z zasada proporcjonalnosci (art. 2 Konstytucji RP
z 1997 +.%), iz szczegblne rozwigzania przewidziane w u.COVID-19 stuza
réwniez ratowaniu zdrowia zwierzat, pomimo iz godza w wartosci takie
jak wolnos¢ osobista czlowieka, wolno$¢ dzialalnosci gospodarczej oraz
wlasnos¢, a takze skutkuja zaangazowaniem znacznych zasobow i srod-
kéw publicznych.

II1.3. Odestanie do u.z.ch.z.

Analizujac przepisy ogélne u.COVID-19, warto zwroci¢ uwage na ode-
stanie do postanowien u.z.ch.z. w zakresie nieuregulowanym w tym
akcie prawnym (art. 1 ust. 2). Ustawodawca zdaje si¢ zatem sygnalizo-
wac, ze dostrzega tozsamosc istoty zagrozenia wynikajacego z rozprze-
strzeniania si¢ COVID-19 z niebezpieczenstwem zwigzanym z innymi
chorobami zakaznymi, co stanowi kolejny argument przeciw wprowa-
dzeniu badanego zrédla prawa do polskiego systemu i jego dalszemu
obowiazywaniu. Analizowana interwencja legislacyjna pomimo §wia-
domosci tej okolicznosci po stronie prawodawcy dziwi tym bardziej,
ze zawsze istnieje ryzyko wybuchu epidemii wigcej niz jednej choroby
w podobnym czasie. Dlatego wejscie w zycie u.COVID-19 zastuguje na
krytyke z dwoch powodow. Po pierwsze, wymaga postepowania wedle
réznych regul celem zwalczania czynnikow chorobotwoérczych wywo-
tujacych podobne dolegliwosci i rozprzestrzeniajacych si¢ w ten sam
sposob. Po drugie, zniecheca do podejmowania jakichkolwiek dziatan
do czasu rozstrzygnigcia, czy w konkretnym przypadku zastosowanie
znajdujg przepisy u.COVID-19, czy wylacznie postanowienia u.z.ch.z.
Jak juz bowiem zasygnalizowano, objawy COVID-19 i mechanizm zaka-
zenia wirusem SARS-CoV-2 sa nieswoiste. U pacjentéw zapadajacych na

3 Wyrok TK z dnia 26 czerwca 2019 r. K 16/17, Legalis nr 1949242, i wyrok TK z dnia 8 kwietnia
1998 1., K 10/97, OTK 1998 nr 3, poz. 29.
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nowg chorobe najczesciej wystepuje wysoka goraczka, kaszel 1 trudno-
$ci oddechowe, a patogen ja wywolujacy przenosi si¢ droga kropelkowa.
W konsekwencji odréznienie osoby zakazonej wirusem SARS-CoV-2 od
innych pacjentéw wymaga przeprowadzenia badan laboratoryjnych’.

I11.4. Przeciwdziatanie COVID-19 — definicja legalna

Ostatnim przepisem ogélnym u.COVID-19 jest art. 2 ust. 2 definiu-
jacy pojecie ,,przeciwdziatania COVID-19”. Mianem tym ustawodawca
okresla wszelkie czynnosci zwigzane ze zwalczaniem zakazenia, zapobie-
ganiem rozprzestrzenianiu sig, profilaktyka oraz zwalczaniem skutkdw
COVID-19. W ramach nowelizacji z dnia 31 marca 2020 r. dodano frag-
ment ,,w tym spoleczno-gospodarczych” w odniesieniu do nastepstw
COVID-19. Zmiana ta zapewne miala na celu dostosowanie przepiséw
ogolnych badanej ustawy do szeregu nowych rozwiazan prawnych wpro-
wadzanych do niej wraz ze zmiana stanu prawnego. Wydaje si¢ jednak
niefortunna niezaleznie od przyjetego kierunku interpretacji pierwot-
nego brzmienia przepisu. Z jednej strony mozna bylo go bowiem wykla-
dac¢ w ten sposob, ze skoro ustawodawca nie rozréznial skutkéw nowe;
choroby, to powyzsza definicja obejmowala tez zwalczanie nastepstw
spoleczno-gospodarczych epidemii w mysl reguly lege non distinguente nec
nostrum est distinguere”. Oznaczaltoby to, iz dodany fragment przepisu jest
zbedny. Z drugiej strony analiza badanej ustawy w poprzednim brzmie-
niu prowadzi do wniosku, iz przeciwdziatanie COVID-19 mialo dotyczy¢
zdrowotnych konsekwencji rozprzestrzeniania si¢ wirusa SARS-CoV-2,
co korespondowalo z zasygnalizowanym juz celem ustawodawcy i funk-
cja analizowanych nizej przepiséw u.COVID-19. Obecne brzmienie
art. 2 ust. 2 u.COVID-19 moze natomiast prowadzi¢ do absurdalnych

' Dane o objawach COVID-19, mechanizmie rozprzestrzeniania si¢ wirusa SARS-CoV-2 dostepne
sa na stronach internetowych: Swiatowej Organizacji Zdrowia oraz amerykariskicj agencji epidemio-
logicznej Centers for Disease Control and Prevention; powolanych w przypisie nr 5, dostep dnia
9 kwietnia 2020 r.

2 L. Motawski, Zasady wykiadni prawa, Torusi 2006, s. 107.
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wnioskéw, 1z przykladowo pracodawcy wolno kierowac pracownika
do pracy zdalnej celem usunigcia spoleczno-gospodarczych skutkow
COVID-19.

Niezaleznie od powyzszego powolana regulacja jawi si¢ jako niedo-
pracowana w kontekscie zasad techniki prawodawczej z dwoch powo-
déw (§ 146 ust. 1 z.t.p.). Po pierwsze, definiowane pojecie w jezykach
potocznym 1 specjalistycznym jest powszechnie zrozumiale, nie pozo-
staje wieloznaczne ani rozumiane inaczej niz na gruncie krytykowanego
unormowania. Po drugie, bardzo ogdélna formula przyjeta w art. 2 ust. 2
u.COVID-19 powoduje, Ze przepis w istocie nie ogranicza nieostro$ci
wyrazenia ,,przeciwdziatanie COVID-19”.

II1.5. Kolizja postanowien u.COVID-19 z przepisami innych Zrédet
prawa

Redakcja art. 2 ust. 2 u.COVID-19 budzi takze zastrzezenia natury syste-
mowej. Ustawodawca zaakcentowal bowiem, ze wszystkie sposoby dzia-
tania majace na celu powstrzymanie epidemii COVID-19 i jej rozma-
itych skutkow znajduja si¢ w zbiorze desygnatéw pojecia definiowanego
w art. 2 ust. 2 u.COVID-19. Sugeruje to jego wole legalizacji kazdego
dzialania (w tym przez organy wiadzy publicznej) uzasadnionego zamia-
rem przeciwdzialania COVID-19 bez wzgledu na postanowienia prze-
pisow innych aktéow prawnych (m.in. art. 148 kodeksu karnego i art. 23
kodeksu cywilnego — dalej: k.c.). Ma to duze znaczenie w kontekscie sze-
regu postanowiet u.COVID-19. Przykladowo na podstawie art. 10—10a
1 11 nowej ustawy Prezesowi Rady Ministrow, ministrowi wlasciwemu
do spraw zdrowia albo wojewodzie przystuguje kompetencja do wyda-
wania polecefl zwigzanych z przeciwdzialaniem COVID-19” — wiaza-
cych organy administracji publicznej, osoby prawne i jednostki organiza-
cyjne niedysponujace osobowoscia prawng oraz przedsi¢biorcéw (nawet
bedacych osobami fizycznymi — lege non distinguente). Zgodnie z wynikami

3 Z zastrzezeniem, iz co do zasady nie powinny dotyczy¢ istoty spraw, w ktorych ustawy inne niz
u.COVID-19 wymagaja wydania decyzji administracyjnej, czynnosci operacyjno-rozpoznawczych,
dochodzeniowo-sledczych oraz czynnosci z zakresu $cigania wykroczen.
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wyktadni jezykowej art. 2 ust. 2 u.COVID-19 powotlane przepisy upraw-
niaja wigc wyliczone organy wladzy wykonawczej do nakazywania m.in.
podmiotom prawa cywilnego podjecia nawet tak radykalnego dziatania
jak pozbawienie zycia osoby zakazonej lub podejrzanej o zakazenie wiru-
sem SARS-CoV-2. Jak bowiem zauwazono, patogen Ow rozprzestrze-
nia si¢ droga kropelkowna, ktora wyklucza $mier¢ zakazonego. Powyzsza,
interpretacj¢ jako niezgodna z art. 38 w zw. z art. 31 ust. 1 Konstytucji RP
z 1997 r. (gwarancja prawnej ochrony zycia) trzeba rzecz jasna odrzucic.
Dlatego nalezy postulowa¢ dokonywanie oceny legalnosci dzialan orga-
néw wladzy wykonawczej, unormowanych w u.COVID-19, ale niedo-
puszczalnych na gruncie innych aktow prawnych, w kontekscie zasady
proporcjonalnosci.

IV. Przepisy szczegétowe u.COVID-19 — uwagi wprowadzajace oraz
praca na odlegtosc

IV.1. Uwagi wprowadzajace

Przepisy szczegdlowe analizowanej ustawy dotycza réznorodnej mate-
rii. Jedynie niewielka ich cz¢$¢ mozna bez watpienia zaliczy¢ do prawa
medycznego. Ochrona zdrowia publicznego w zwigzku z rozprzestrze-
nianiem si¢ wirusa SARS-CoV-2 wymaga jednak rozwazenia podej-
mowania dzialan na wielu plaszczyznach. Dlatego wyboér unormowan
u.COVID-19 wartych poddania analizie w niniejszym opracowaniu nie
opieral si¢ na kryterium regulacji udzielania §wiadczen zdrowotnych, ale
realizacji zasygnalizowanego wyzej celu prawodawecy.

IV.2. Praca zdalna a telepraca — pojecie

Na podstawie art. 3 u.COVID-19 wprowadzono do polskiego porzadku
prawnego instytucj¢ pracy zdalnej. Polega ona na czasowym swiad-
czeniu pracy okreslonej w umowie poza miejscem stalego wykony-
wania obowiazkow pracowniczych. Ostatnia cecha upodabnia ja do
telepracy w rozumieniu art. 67° i nast. kodeksu pracy (dalej: k.p.), ale
wobec zakazu dokonywania wykladni synonimicznej pojgcia owe nalezy
rozumie¢ odmiennie (§ 10 z.t.p.). Teleprace — w odréznieniu od pracy
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zdalnej — wykonuje si¢ regularnie poza zakladem pracy i zawsze z wyko-
rzystaniem $rodkow komunikacji elektronicznej. Ponadto w przypadku
pracy zdalnej gléwnym sposobem przekazywania pracodawcy wynikéw
pracy nie musi by¢ droga elektroniczna — moze to by¢ np. osobiste
przywozenie gotowych towaréw przez pracownika albo wysylanie ich
w ramach tradycyjnej korespondencji. W konsekwencji do pracy zdalnej
nie nalezy stosowaé wprost przepiséw k.p. o telepracy. Warto natomiast
rozwazy¢ zastosowanie czesci z nich per analogiam, poniewaz ustawo-
dawca w art. 3 u.COVID-19 pominal szereg problemoéw istotnych dla
stron stosunku pracy w warunkach wykonywania obowiagzkéw pracow-
niczych na odleglosé™.

IV.3. Stosowanie przepisé6w o telepracy do pracy zdalnej

Wspolne cechy pracy zdalnej i telepracy przemawiajg za stosowaniem do tej
pierwszej art. 67"'—67"2, 67671 67" k.p. niemal bez zmian®. W przeciw-
nym razie niepewno$¢ prawa stwarzalaby ryzyko powstania wielu sporéw
ze stosunku pracy w rozumieniu art. 242 k.p. — przyktadowo co do wyso-
kosci ekwiwalentu za tymczasowe wykonywanie zadan przez pracownika
przy uzyciu wlasnego sprzetu®. Ponadto stosowanie przepiséw o telepracy
pozwala rozstrzygnac watpliwosci co do skutecznosci braku zgody pracow-
nika na kontrol¢ wykonywania obowiazkéw pracowniczych w jego domu —
dokonywang przez pracodawce jako podmiot, ktéremu pracownik jest pod-
porzadkowany w zakresie wynikajacym ze stosunku pracy”’. Prezentowane

** Naleza do nich: problem dostarczenia pracownikowi sprzetu niezbednego do wykonywania pra-
cy zdalnej, ubezpieczanie go, pokrycia kosztéw instalacji, serwisu, eksploatacji i konserwacji, a takze
pomocy technicznej i szkolenia z zakresu obslugi tegoz, zasady ochrony danych przekazywanych
pracownikowi, kontrola wykonywania pracy dokonywana przez pracodawce, dyskryminacja oraz za-
pewnienie bezpiecznych 1 higienicznych warunkdw pracy.

% Z powoddéw okreslonych w kolejnym akapicie ninicjszego artykutu nalezy pominac odestanie do
art. 67° k.p. zawarte w art. 67'! § 3 tego kodeksu.

3 Jego zwykle stanowisko pracy moze bowiem znajdowa¢ si¢ przy komputerze stacjonarnym zain-

stalowanym w zakladzie pracy. Uchwala SN (7) z dnia 17 pazdziernika 2019 r., ITII PZP 5/19, Legalis
nr 2234292; wyrok SN z dnia 7 listopada 1978 1., I PZ 21/78, OSNCP 1979, nr 4, poz. 82.

7 Jak stanowi art. 22 § 1 k.p., pracownik przez nawigzanie stosunku pracy zobowiazuje si¢ do spel-
nienia $wiadczenia pod kierownictwem pracodawcy, co obejmuje takze obowiazek poddania si¢
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stanowisko pozostaje zgodne z wyrazong w art. 11" k.p. zasada poszano-
wania dobr osobistych pracownika (w tym nietykalnosci mieszkania wyli-
czonej w art. 23 k.c. — lege non distinguente)® oraz funkcja art. 3 u.COVID-19
(ograniczenie ryzyka zakazenia si¢ wirusem SARS-CoV-2 przez pracodawce
lub pracownika wskutek osobistego kontaktu).

Ze wzgledu na dorazny charakter pracy zdalnej 1 potrzebe szybkiego
jej wprowadzenia w zaleznosci od aktualnego zagrozenia epidemicznego
ustawodawca upowaznia pracodawce do jednostronnego polecania pra-
cownikowi wykonywania swych zadan na odleglos¢. Wobec tego analo-
giczne zastosowanie art. 67°~67"1 67" k.p. nie jest zasadne.

Niewyliczone wyzej przepisy Dziatu drugiego Rozdziatu 1IB k.p.”’
nalezy stosowa¢ do pracy zdalnej ze zmianami — stosownie do struktury
organizacyjnej zaktadu pracy oraz tresci Swiadczenia pracownika.

IV.4. Przestanka dopuszczalno$ci skierowania pracownika do pracy
zdalnej

Polecenie wykonywania pracy w trybie zdalnym wigze wyltacznie, jezeli ma
na celu przeciwdzialanie COVID-19. Zastrzezenie owo nie jest niezbedne
z uwagi na okreslenie zakresu przedmiotowego u.COVID-19 w jej prze-
pisach ogdlnych, ale pozytywnie wplywa na zrozumialos¢ badanego prze-
pisu (§ 6 z.t.p.). Pomimo to zastuguje na krytyke ze wzgledow funkcjonal-
nych. Pracodawca powinien dysponowac kompetencjami niezbednymi do
zapewnienia ochrony wszystkim swoim pracownikom przed rozmaitymi
niebezpiecznymi dla zdrowia lub Zycia ludzkiego — w tym ryzykiem roz-
przestrzeniania si¢ wérod nich choréb zakaznych wyliczonych w zalacz-
niku do u.z.ch.z. Rozwiazanie przyjete w art. 3 ust. 1 u.COVID-19 warto
wige przenie$¢ do k.p. (np. jako art. 67'%) — z uwzglednieniem uwag

kontroli wykonywania uméwionej pracy. Wyrok SN z dnia 18 lutego 2016 t., IT PK 352/14, Legalis
nr 1421837; S\. Ciupa, Zatrudnianie pracownikow w formie telepracy wedtug Kodeksu pracy. Czesé 2, MOPR
2007, nr 12, Legalis.

*¥ Wyrok SN z dnia 24 czerwca 2015 r., IT PK 207/14, Legalis nr 1331193.

¥ Sgtoart. 67" dotyczacy dodatkowych informacii przekazywanych pracownikowi i art. 67'° normu-
jacy sposob porozumiewania si¢ stron stosunku pracy.
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zawartych w niniejszym opracowaniu®’. Postulat 6w pozostaje spojny
z postanowieniami art. 15 oraz art. 207 1 nast. k.p. (wyrazajacych zasade
zapewnienia wszystkim pracownikom bezpiecznych 1 higienicznych
warunkéw pracy)*'. Ponadto na mocy art. 36 u.COVID-19 regulacja art. 3
tej samej ustawy ma charakter epizodyczny, a nalezy pamictac o stwier-
dzonym wyzej ryzyku ponownego wybuchu epidemii COVID-19 juz po
dniu 4 wrzesnia 2020 r.

Niezaleznie od aprobaty dla celu art. 3 u.COVID-19 warto zauwa-
zy¢, iz w przepisie owym przestanka dopuszczalnosdci wydania polece-
nia wykonywania obowiazkoéw pracowniczych w trybie zdalnym wydaje
si¢ zbyt ogodlna. Jak juz bowiem zasygnalizowano, stwierdzenie zakazenia
wirusem SARS-CoV-2 wymaga przeprowadzenia badan laboratoryjnych.
W konsekwencji zgodnie z analizowanym przepisem w obecnym brzmie-
niu pracodawca moze jednostronnie ksztaltowaé sposéb swiadczenia
pracy w istocie dowolnie. Trzeba zatem postulowa¢ dodanie do analizo-
wanego przepisu zastrzezenia odnoszacego si¢ do okolicznosci takich jak
np. wystgpienie zakazenia u osoby majacej bezposredni kontakt z ktorym-
kolwiek z pracownikéw, ogloszenie stanu zagrozenia epidemicznego albo
stanu epidemii lub wprowadzenie jednego ze stanéw nadzwyczajnych.

V. Wytaczenie zastosowania niektérych innych ustaw

V.1. Prawo zamowien publicznych

Poza argumentami podniesionymi w poprzedniej czescl niniejszego opra-
cowania krytyke ogdlnej redakcji art. 3 u.COVID uzasadnia tez porow-
nanie jej z brzmieniem art. 6 ust. 1 badanej ustawy. Zgodnie z druga

" Postulowana regulacja powinna wi¢c wyraza¢ formule: ,,w celu przeciwdziatania chorobom za-

kaznym, do ktérych zastosowanie znajduje u.z.ch.z., pracodawca moze poleci¢ pracownikowi wy-
konywanie, przez czas oznaczony, pracy okreslonej w umowie o pracg, poza miejscem jej stalego
wykonywania (praca zdalna); do pracy zdalnej odpowiednio stosuje si¢ przepisy o telepracy”.

" B. Tkaczyk, Bexpieczne i higieniczne warunki pracy jako prawo kagdego czlowieka stusace ochronie $ycia i 3dro-
wia ludzfiego pryed szkodlimym oddzialywaniem cxynnikow pracy, St. PiA 2019, nr 28, s. 39-47; ]. Zolysiski,
Uprawnienie pracodawey do kontroli trzeiwosei pracownikdw, PiZS 2019, nr 7, s. 34-38.
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regulacjq przepisy ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien
publicznych* (dalej: pr.z.p.) nie znajduja zastosowania do zamoéwien
majacych na celu nabycie towaréw lub ustug niezbednych do przeciwdzia-
tania COVID-19, o ile istnieje wysokie prawdopodobienstwo szybkiego
1 niekontrolowanego rozprzestrzeniania si¢ nowej choroby lub potrzeba
ochrony zdrowia publicznego w ten sposob.

Rozwiazanie przyjete w art. 6 ust. 1 u.COVID-19 zasluguje na apro-
bate. Odpowiada istocie zagrozenia epidemicznego zwigzanego z choro-
bami zakaznymi. Z jednej bowiem strony zaden z wyliczonych w art. 39
1 nast. pr.z.p. trybéw udzielania zaméwien nie pozwala na szybkie zaopa-
trzenie si¢ w potrzebny sprzet i ustugi u wielu wykonawcow. Z drugiej
natomiast strony w czasie, kiedy powazne niebezpieczenstwo zwiazane
z rozprzestrzenianiem si¢ patogenow nie zachodzi, nie ma powodu, aby
stosowac uproszczone procedury celem zaopatrzenia publicznych placo-
wek ochrony zdrowia.

Wylaczenie stosowania przepiséw pr.z.p. przez podmioty dyspo-
nujace srodkami publicznymi oznacza, ze przy skladaniu zamoéwienia
w okolicznos$ciach, o ktérych mowa w art. 6 ust. 1 u.COVID-19, w szet-
szym zakresie przysluguje im swoboda wyboru kontrahenta i sposobu
dokonania czynnosci prawnej w ramach swobody umoéw (dzialaja w sfe-
tze dominium)®. Przepis ten nie wylacza jednak zastosowania innych
niz pr.z.p. aktow normatywnych regulujacych sposéb dysponowania
srodkami publicznymi i skladania o§wiadczen woli w tym celu (np. dla
zaopatrzenia publicznych podmiotéw leczniczych) — m.in. ustawy z dnia
27 sierpnia 2009 t. o finansach publicznych*. Od dnia 1 kwietnia 2020 .
postepowanie niezgodne z nimi w czasie ogloszonego zagrozenia epi-
demicznego lub stanu epidemii nie skutkuje jednak poniesieniem odpo-

2 Dz.U. 72019 r, poz. 1843 — t.j.
7. Radwanski, O. Olejniczak, Prawo cywilne — c3es¢ ogdlna, Warszawa 2017, s. 197-203, 310-311;
P. Piatak, Zasada swobody nméw w prawie zaméwieii publicznych, Zam. Publ. Dor. 2011, nr 2, s. 72-80.

# Dz.U. 22019 1., poz. 869 — t.j. Wlasnie na mocy jej art. 9 pkt 3 i 10 uwaga ta dotyczy réwniez pod-
miotéw leczniczych prowadzonych w formie samodzielnego publicznego zaktadu opieki zdrowotnej
albo jednostki budzetowej (art. 4 ust. 1 pkt 2-3 i art. 86 u.d.L.).
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wiedzialnosci karnej ani okreslonej w ustawie z dnia 17 grudnia 2004 r.
o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych®
(art. 10c 1 15w u.COVID-19) — z zastrzezeniem postanowien szczegol-
nych u.COVID-19 ujetych w art. 15zh i nast. Wobec zaprezentowanych
wyzej watpliwosci odnosnie do konstytucyjnosci u.z.ch.z. o wyliczonych
stanach nadzwyczajnych, art. 10c 1 15w u.COVID-19 nalezatoby uzupel-
ni¢ o odniesienie do wprowadzenia jednego z nich, zwtaszcza stanu kle-
ski zywiotowej.

W art. 6 ust. 1 u.COVID-19 wyraznie mowa o pr.z.p., ktéra z dniem
1 stycznia 2021 1. zastapi ustawa z dnia 11 wrzes$nia 2019 r. o tym samym
tytule* — dalej: n.pr.z.p. (art. 1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prze-
pisy wprowadzajace ustawe — Prawo zamoOwieri publicznych?” — dalej:
uw.pr.z.p.). Wynika to z epizodycznego charakteru badanego przepisu®,
co potwierdza poréwnanie jego redakcji z trescia dodanego do u.z.ch.z.
art. 46¢ (art. 25 pkt 4 u.COVID-19) stanowigcego réwniez o wylacze-
niu przepiséw o zamoéwieniach publicznych, ale bez okreslenia konkret-
nej ustawy®’. Warto zauwazyc, ze funkcja obydwu regulacji jest ta sama,
przy czym w przypadku art. 46¢ u.z.ch.z. zakres przedmiotowy normy
nie zostal ograniczony do spraw zwigzanych z rozprzestrzenianiem si¢
wirusa SARS-CoV-2. Pomimo to art. 6 u.COVID-19 nie stanowi wzgle-
dem niego /lex specialis. Do zastosowania art. 46¢ u.z.ch.z. nie wystarczy
bowiem stwierdzenie zaistnienia wysokiego prawdopodobiefstwa szyb-
kiego i niekontrolowanego rozprzestrzeniania si¢ choroby lub potrzeby
ochrony zdrowia publicznego. Konieczne pozostaje ogloszenie stanu
zagrozenia epidemicznego lub stanu epidemii na obszarze, na ktérym
zamowienie ma zosta¢ udzielone. W konsekwencji zakresy norm wyni-

® Dz.U. 72019 r., poz. 1440 — t.j.
¥ Dz.U. poz. 2019.

Y7 Dz.U. poz. 2020.

*# 7 niezrozumialych powodéw w art. 36 u.COVID-19 nie wyliczono natomiast art. 6 ust. 3 tej samej
ustawy, ktory zawiera odestanie do analizowanego przepisu.

# Ponadto w u.w.pt.z.p. precyzyjnie wyliczono przepisy innych ustaw, w ktérych odestania do pr.z.p.
zastepuje si¢ odestaniami do n.pr.z.p. W katalogu tym nie ma postanowieni u.COVID-19.

PRZEGLAD PRAWA MEDYCZNEGO, NR 1/2020 (3)



REAKCJA USTAWODAWCY NA POJAWIENIE SIE WIRUSA SARS-COV-2 — ANALIZA USTAWY... 25

kajacych z art. 6 u.COVID-19 i art. 46c u.z.ch.z. krzyzuja si¢, a w razie
ich zbiegu podmiot udzielajacy zaméwienia bez zastosowania przepisow
o zaméwieniach publicznych moze powolaé si¢ na ktérykolwiek z nich™.
Do réznic zachodzacych pomiedzy art. 6 u.COVID-19 oraz art. 46¢
u.z.ch.z. nalezy takze zakres swobody pozostawiony zamawiajacym na ich
podstawie. Drugi przepis — w przeciwienstwie do pierwszego — stanowi
o dopuszczalnosci udzielenia zamoéwienia na roboty budowlane w uprosz-
czonym trybie. Podobny dualizm prawny nie wydaje si¢ potrzebny. Ze
wzgledu na niebezpieczenstwo, jakie niesie ze soba nagle pojawienie si¢
ognisk choréb przewidzianych w u.z.ch.z., nalezaloby konicowy fragment
art. 6 ust. 1 w.COVID-19°! przenie$¢ do art. 46¢ u.z.ch.z. Z uwagi na
szczegolny charakter inwestycji budowlanych, dopuszczalnos¢ udzielania
w uproszczonym trybie zamoéwienia obejmujacego roboty budowlane
ustawodawca moglby ewentualnie nadal uzalezni¢ wylacznie od oglo-
szenia stanu zagrozenia epidemicznego albo stanu epidemii. Odpowied-
nig formule nalezaloby wowczas wyrazi¢ w nowej jednostce redakcyjne;
w ramach zmienionego art. 46¢ u.z.ch.z.

V.2. Regulacje prawne dotyczace prac budowlanych

Rozwigzanie zblizone do przyjetego w art. 6 ust. 1 u.COVID-19 zawarto
w art. 12 ust. 1 badanej ustawy. Zgodnie z przepisem tym do projek-
towania i prowadzenia prac budowlanych oraz zmiany sposobu uzyt-
kowania obiektu budowlanego w zwigzku z przeciwdzialaniem cho-
robie wywolywanej przez wirusa SARS-CoV-2 nie stosuje si¢: ustawy
z dnia 7 lipca 1994 r. — Prawo budowlane®* (dalej pr.bud.), ustawy z dnia
27 marca 2003 r. o planowaniu i zagospodarowaniu przestrzennym®
(dalej u.p.z.p.) — wraz z aktami planistycznymi — ustawy z dnia 23 lipca

%0 L. Morawski, Zasady..., s. 225-230.

' Brzmiacy: ,,jezeli zachodzi wysokie prawdopodobieristwo szybkiego i nickontrolowanego rozprze-
strzeniania si¢ choroby lub jezeli wymaga tego ochrona zdrowia publicznego”.

2 Dy.U. 22019 1., poz. 1186 — t..
% Dz.U. 22020 t., poz. 293 — t.j.
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2003 t. o ochronie zabytkow i opiece nad zabytkami®* (dalej: u.0.z.) oraz
rozporzadzent wydanych na podstawie art. 22 ust. 3 i 4—4a u.d.l.” Pier-
wotnie ustawodawca stusznie dostrzegl, ze ubieganie si¢ o wydanie oraz
postegpowanie w sprawie wydania pozwolenia na budowe¢ lub chociazby
dokonanie jedynie stosownego zgloszenia organowi administracji archi-
tektoniczno-budowlanej (art. 28 1 nast. pr.bud.) zajmuje czas i pochta-
nia zasoby potrzebne do zapobiegania i zwalczania epidemii. Od dnia
31 marca 2020 r. wymaga jednak niezwlocznego poinformowania organu
administracji architektoniczno-budowlanej o prowadzeniu rob6t budow-
lanych oraz zmianie sposobu uzytkowania obiektu budowlanego lub jego
czgscl na uproszczonych zasadach (dodano art. 12 ust. 2 u.COVID-19) —
takze jezeli mialo to miejsce w okresie miedzy dniami 8 a 30 marca 2020 r.
(art. 31d u.COVID-19). Zmiana ta negatywnie wplywa na osiagniecie
celu u.COVID-19 z uwagi na koniecznosc¢ przygotowania i zalaczenia do
informacji dokumentacji, o ktérej mowa w art. 12 ust. 3 u.COVID-19*.
Ponadto jej doniosto$¢ z punktu widzenia realizacji zadan administracji
architektoniczno-budowlanej wydaje si¢ ograniczona. Informacja prze-
kazywana na podstawie art. 12 ust. 2 u.COVID-19 nie stanowi bowiem
zgloszenia w rozumieniu art. 30 pr.bud. Dlatego niedopuszczalne jest
whiesienie sprzeciwu unormowanego w ust. 5—5a i 5¢—6 ostatniego prze-
pisu, a samo przekazanie informacji moze nastapi¢ juz po rozpoczeciu,
a nawet zakonczeniu prac budowlanych albo po zmianie sposobu uzytko-
wania obiektu budowlanego (ze wzgledu na zakaz dokonywania wyktadni
synonimicznej 1 wylaczenie zastosowania pr.bud. na mocy art. 12 ust. 1

¥ Dz.U. z 2020 t., poz. 282 — t.j.

% Obecnie sg to odpowiednio rozporzadzenic Ministra Zdrowia z dnia 26 marca 2019 r. w sprawie
szczegblowych wymagan, jakim powinny odpowiada¢ pomieszczenia i urzadzenia podmiotu wykonu-
jacego dziatalno$¢ lecznicza (Dz.U. poz. 595), rozporzadzenie Ministra Sprawiedliwosci z dnia 5 lipca
2012 1. w sprawie szczegblowych wymagan, jakim powinny odpowiada¢ pomieszczenia i urzadzenia
podmiotu leczniczego dla oséb pozbawionych wolnosci (Dz.U. poz. 808). W chwili ukoriczenia prac
nad niniejszym artykulem nie obowiazuje jakikolwiek wykonawczy akt prawny wydany na podstawie
ostatniego unormowania.

5 Okreslajacej odpowiednio: rodzaj, zakres i spos6b wykonywania rob6t budowlanych oraz termin

ich rozpoczecia — w przypadku prowadzenia robét budowlanych — albo dotychczasowy i zamierzony
sposob uzytkowania obiektu budowlanego lub jego czesci — w przypadku zmiany sposobu uzytkowania.
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u.COVID-19)”". Jedynym dzialaniem, jakie wolno podja¢ wlasciwemu
organowi, pozostaje wydanie decyzji ustalajacej wymagania dotyczace
niezbednych zabezpieczen przy prowadzeniu robét budowlanych powo-
dujacych zagrozenie zdrowia lub Zycia ludzi. Wobec spowolnienia pracy
administracji publicznej oraz operatorow pocztowych po ogloszeniu
stanu zagrozenia epidemicznego oraz stanu epidemii rozstrzygnigcia
takie moga by¢ jednak wydawane i doreczane dlugo po ukonczeniu kon-
kretnych prac, co uczyni je bezprzedmiotowymi.

Pomijajac zaprezentowane zastrzezenia, kierunek regulacji przyjety
w art. 12 u.COVID-19 zastuguje na aprobate. Zdrowie i zycie ludzkie
jako warto$ci fundamentalne zasluguja na ochrone nawet kosztem tadu
przestrzennego i zrownowazonego rozwoju (art. 1 u.p.z.p.) oraz ochrony
zabytkow (art. 1 u.o.z.). W tym kontekscie stuszny jawi si¢ tez brak ograni-
czenia zakresu podmiotowego normy wynikajacej z art. 12 u.COVID-19
do jednostek sektora finanséw publicznych. Dzialalnosé lecznicza
w naszym panstwie prowadza bowiem réwniez inne podmioty — art. 4-6
u.d.l. Analizowane rozwiazanie prawne pozwala powigkszy¢ w krotkim
czasie zasoby pomieszczen przydatnych do zwalczania epidemii choroby
zakaznej. Dlatego warto postulowac przeniesienie go na grunt u.z.ch.z. —
zwlaszcza ze réwniez art. 12 u.COVID-19 ma charakter epizodyczny™.

Proponowana zmiana stanu prawnego powinna uwzgledniaé, iz redak-
cja art. 12 ust. 1 u.COVID-19 nie jest pozbawiona wad takze w zakresie
innym niz dotad opisany. Tak jak w przypadku art. 3 ust. 1 u.COVID-19
nie okreslono w nim dodatkowych przestanek dzialania w uproszczonym
trybie. Wyjatek stanowi fragment odnoszacy si¢ do rozporzadzen wyda-
nych na podstawie art. 22 ust. 3 i 4—4a u.d.l.”? W konsekwencji ustawo-
dawca w art. 12 ust. 1 u.COVID-19 obecnie zdaje si¢ dopuszczac prowa-

7 'T. Grossmann, Charakter prawny terminu do wniesienia spreciwn wobec 3gloszenia robdt budowlanych — préba

reinterpretagyi art. 30 ust. 5 prawa budowlanego, ZNSA 2012, nr 1, s. 31—40.

% W tym przypadku — w przeciwiefistwie do art. 6 ust. 1 (zob. przypis nr 48) — odpowiedni fragment
art. 36 u.COVID-19 zostal zredagowany poprawnie. Odnosi si¢ do wszystkich jednostek redakcyj-
nych, na jakie podzielono art. 12 —w tym do jego ust. 6, ktéry odsyla do ust. 1.

% Ustawodawca wymaga, aby zachodzila potrzeba poszerzenia bazy do udzielania §wiadczen zdro-
wotnych.
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dzenie na szczegolnych zasadach m.in. prac budowlanych, ktérych jednym
z celéw — ale nie gtéwnym — jest przeciwdziatanie COVID-19. Tym bat-
dziej, ze koficowy fragment tej regulaciji®' sugeruje, iz zasoby budowlane
wytworzone w uproszczonym trybie nie musza mie¢ bezposredniego
zwiazku z udzielaniem swiadczen zdrowotnych. Ponadto redakcja kryty-
kowanego unormowania stwarza ryzyko trwatego uszkodzenia zabytkow
w wyniku przeprowadzenia prac budowlanych, chociazby alternatywne
rozwigzanie pozwalalo na osiagniecie podobnego rezultatu korzystnego
z punktu widzenia ochrony zdrowia publicznego nakladem zblizonych
srodkéw®. Dlatego potrzebne jest doprecyzowanie art. 12 u.COVID-19
na wzor art. 6 ust. 1 owej ustawy i art. 46¢ u.z.ch.z. oraz dodanie do niego
zastrzezenia o koniecznos$ci dbania w miare mozliwosci o: zachowanie
zabytkow w stanie niepogorszonym, tad przestrzenny i zréwnowazony
rozwoj. Do czasu dokonania tego art. 12 u.COVID-19 nalezy natomiast
interpretowac zgodnie z nakazem Scistego wykladania wyjatkéw i kon-
stytucyjna zasada proporcjonalnosci.

Koniczac rozwazania poswigecone art. 12 u.COVID-19, warto zauwa-
zy¢, ze nie okreslono, jakie przepisy beda miaty zastosowanie do obiektow
budowlanych powstalych lub zmodyfikowanych z pomini¢ciem posta-
nowien pr.bud. po uplywie terminu obowiazywania badanego przepisu.
Uwzgledniajac regule lex retro non agit, wydaje sig, 1z wowczas nie bedzie
dopuszczalne wydanie nakazu rozbiérki obiektu budowlanego lub jego
czgdci na podstawie art. 48 ust. 1 pr.bud. Potwierdzaja to wyniki wykladni
jezykowej ostatniej regulacji. Stanowi ona, ze powolang decyzj¢ admini-
stracyjna wydaje sig, jezeli prace budowlane wykonano bez pozwolenia
na budowg albo zgloszenia dotyczacego budowy, o ile pozostawaly one

% Na przyklad dla wybudowania centrum handlowego, gdzie znajdowac si¢ ma apteka albo sala na-

dajaca si¢ do prowadzenia prac w zakresie planowania dzialan przeciwdzialajacych epidemii, edukacji
ludnosci w zakresie sposobdw zakazenia si¢ wirusem SARS-CoV-2 i podobnych dziatan.

' Brzmiacy: ,,a w przypadku koniecznosci poszerzenia bazy do udzielania $wiadczesi zdrowotnych,

takze przepiséw wydanych na podstawie art. 22 ust. 3, 4 1 4a ustawy z dnia 15 kwietnia 2011 1. o dzia-
lalnosci leczniczej”.

2 Przykladowo poprzez odpowiednia adaptacje sasiedniego budynku zamiast budynku bedacego
zabytkiem nieruchomym w rozumieniu art. 3 pkt 2 w.o.z.
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wymagane w chwili zakonczenia budowy. Potwierdza to funkcja art. 103
ust. 2 pr.bud. (wylaczenie wplywu zmiany prawa budowlanego na sto-
sunki faktyczne utrwalone w czasie obowigzywania wczesniejszego stanu
prawnego). Wobec braku stosownych intertemporalnych postanowien
ustawowych odnoszacych si¢ do zmiany sposobu uzytkowania obiektu
budowlanego do obrony pozostaje natomiast teza, iz od dnia 5 wrze-
$nia 2020 r. pr.bud. bedzie znajdowac zastosowanie w tym zakresie takze,
jezeli zmiana owa nastapita pod rzadami art. 12 u.COVID-19%.

VI. Ustawa z dnia 2 marca 2020 r. a odpowiedzialnos$¢
odszkodowawcza

VI.1. Transport zbiorowy

Wsrod przepisow u.COVID-19 stuzacych realizacji podstawowego celu
u.COVID-19 warto wymieni¢ takze art. 14, ktory ma na celu zwickszenie
dystansu spolecznego. Na podstawie jego ust. 1 wykluczono powstanie
obowigzku kompensacyjnego (w dowolnym rezimie) po stronie zarzadza-
jacego lotniskiem albo dworcem kolejowym oraz przewoznika lotniczego,
kolejowego lub drogowego, jezeli szkoda powstala w zwiazku z dziala-
niami wladz publicznych majacymi na celu przeciwdziatanie COVID-19.
Jako przyklad zdarzenia powodujacego taki uszczerbek wymieniono brak
przewozu. Uzupelniajac ten katalog, mozna wyliczy¢ tez opdznienie
przewozu oraz utrate, ubytek lub uszkodzenie przesytki.

Redakcja art. 14 ust. 1 u.COVID-19, niezaleznie od oceny jego
funkcji, budzi powazne watpliwosci interpretacyjne. Dzialania wladzy
publicznej stanowiq jeden z rodzajow sily wyzszej (vis imperiz) wylacza-
jacej odpowiedzialno$¢ odszkodowawcza bez wzgledu na zasade, na
jakiej ja oparto®. W art. 14 ust. 1 u.COVID-19 zastrzezono natomiast,
ze skutek 6w nastepuje, jezeli sq one uzasadnione. W warunkach epidemii

% Wyrok NSA z dnia 21 wrzesnia 2006 ., IT OSK 1098/05, ONSA i WSA 2007 nr 4, poz. 95.

64

M. Plich, Sila wyzsza jako przestanka nieodpowiedzialnosci przewoinika za przesytke, PiP 2008, nr 4,
s. 89-99; J. Pokrzywniak, Klauzula sity wyzsze, MoP 2005, nr 6, s. 319-320. Przykladowo przewoznik
kolejowy i drogowy za przewéz oséb odpowiada na zasadzie winy, ale za przewoz przesylek — na
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nowej choroby — wigc deficytu stosownej wiedzy medycznej i biologicz-
nej — niezwykle trudno dokonaé oceny w tym zakresie — zwlaszcza ze
w art. 14 ust. 1 u.COVID-19 brak kryteriéw, jakimi nalezy si¢ kierowac.
Ponadto od dnia 31 marca 2020 r. u.COVID-19 ma realizowa¢ takze cele
spoleczno-gospodarcze, wicc nie sposob juz okresli¢, czy decydujace zna-
czenie na gruncie art. 14 ust. 1 tej ustawy ma aktualny stan wiadomosci
biologicznych i medycznych dotyczacych wirusa SARS-CoV-2 i choroby
przez niego wywolywanej.

Niezaleznie od powyzszego na krytyke zastuguje sama idea uzaleznie-
nia odpowiedzialnosci odszkodowawczej podmiotu prawa cywilnego od
dopuszczalnosci postepowania instytucji wykonujacych wobec niego wla-
dze publiczna — z powodu sprzecznosci z zasadq demokratycznego pan-
stwa prawnego uwzgledniajacego zasady sprawiedliwosci spolecznej (art. 2
Konstytucji RP z 1997 1.)**. Zgodnie z art. 11 ust. 21 5 u.COVID-19 dzia-
tania wladcze, o ktorych mowa, moga bowiem przybra¢ posta¢ polecenia
wydanego w formie decyzji administracyjnej. Te podlegaja natychmiasto-
wemu wykonaniu pod rygorem zastosowania przymusu wobec ich adresata
(art. 11 ust. 5u.COVID-19 w zw. z art. 2 § 1 pkt 10 ustawy z dnia 17 czerwca
1966 1. o postepowaniu egzekucyjnym w administracji®). Ponadto prezen-
towane rozwigzanie pozostaje wadliwe z systemowego punktu widzenia.
Wymaga dokonania merytorycznej oceny rozstrzygnie¢ administracyjnych
przez sad powszechny rozpoznajacy powddztwo o naprawienie szkody
wytoczone przeciw adresatowi takiego aktu stosowania prawa niezaleznie
od stwierdzenia jego niezgodnosci z prawem w odrebnym postepowaniu
(art. 417" § 2 k.c.), do czego nie zostal powotany®’.

Podsumowujac rozwazania dotyczace art. 14 ust. 1 u.COVID-19,
nalezy przyjac, iz przepis 6w nie wylacza dopuszczalnosci zwolnienia si¢
przez zarzadce lotniska albo dworca kolejowego, a takze przewoznika

zasadzie ryzyka — odpowiednio art. 62 ustawy z dnia 15 listopada 1984 r. — Prawo przewozowe
(Dz.U. 2 2019 r., poz. 8 — tj.) w zw. z art. 471 k.c. oraz art. 65 pierwszej ustawy.

% Wyrok NSA z dnia 8 marca 2007 t., IT OSK 423/06, Legalis nr 120618.
% Dz.U. 22019 r, poz. 1438 — t.j.
7 Wyrok SN z dnia 16 grudnia 1992 r., T CRN 188/92, OSNCP 1993 nr 5, poz. 90.
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lotniczego, kolejowego lub drogowego od odpowiedzialnosci odszkodo-
wawczej poprzez wykazanie, ze szkoda zostala spowodowana przez sitg
Wyzsza W postaci vis zmperii. Prezentowane stanowisko ma co najmnie;
jedng istotna wade. Przyjecie go prowadzi do naruszenia zakazu dokony-
wania wykltadni per non est. Podniesione wyzej argumenty przemawiajace
za slusznosciq proponowanej interpretacji jawig si¢ jednak jako dosta-
tecznie przekonujace.

Unormowanie art. 14 ust. 2 u.COVID-19 nie wymaga szczegdlowego
komentarza. Jego funkcja sprowadza si¢ do doprecyzowania normatyw-
nego znaczenia pojecia ,,nadzwyczajnej okoliczno$ci” w rozumieniu art. 7
rozporzadzenia (WE) nr 261/2004 Parlamentu Europejskiego i Rady
z dnia 11 lutego 2004 r. ustanawiajacego wspolne zasady odszkodowania
1 pomocy dla pasazerow w przypadku odmowy przyjecia na poktad albo
odwolania lub duzego opdznienia lotéw, uchylajacego rozporzadzenie
(EWG) nr 295/91 (dalej: rozporzadzenie 261/2004)°. Narusza ono wigc
konstytucyjng hierarchi¢ aktéw normatywnych. Zgodnie z art. 91 ust. 3
Konstytucji RP z 1997 r., rozporzadzenia unijne maja pierwszenstwo
przed ustawami w razie kolizji. Ustawa nie moze zatem definiowac pojec,
jakimi postuguje si¢ prawodawca unijny, chyba Ze stosowne upowaznie-
nie zostaloby zawarte w prawie UE. W rozporzadzeniu 261/2004 brak
takiego postanowienia®.

VI.2. Polecenia wydawane przez organy wiadzy wykonawczej

Analizy w kontekscie przestanek powstania obowiagzku naprawienia
szkody wymagaja tez art. 10—10a i 11 u.COVID-19. Dotycza one sytua-
cji prawnej takze podmiotow innych niz wyliczone w art. 14 ust. 1
u.COVID-19. Ogélna redakcja tych przepiséw, nawet z uwzglednie-
niem zasady proporcjonalnosci, zdaje si¢ uprawnia¢ wyliczone w nich
organy do wydawania polecen m.in. w zakresie prowadzenia odosobnie-
nia 0s6b chorych na COVID-19 lub podejrzanych o zakazenie wirusem

% Dz. Urz. UE L 2 2004 r., Nr 46, s. 1.

% B. Banaszak, Prawo..., s. 29 i nast.
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SARS-CoV-2. Dopuszcza zatem stosowanie przymusu przez jeden pod-
miot prawa prywatnego wobec drugiego. Tryb powierzania takich zadan
okreslony w art. 10a ust. 1 i art. 11 ust. 2-5 u.COVID-19 budzi istotne
zastrzezenia w zakresie spojnosci z art. 415-417 k.c. W razie niezawarcia
stosownej umowy wykonanie polecenia skierowanego do przedsi¢biorcy
nastepuje bowiem na podstawie decyzji administracyjnej”’. W pozosta-
tych przypadkach u.COVID-19 nie wymaga podejmowania staran celem
dokonania takiej czynnosci prawnej. Zgodnie z art. 417 § 2 k.c. prze-
stanka ponoszenia odpowiedzialnosci odszkodowawczej za wykonywanie
wladzy publicznej na zaostrzonych zasadach (bezprawnosci) przez osobe
prawng (lub tzw. utomna osobg prawna — art. 33'§ 1 k.c.) solidarnie z jed-
nostka samorzadu terytorialnego albo Skarbem Panstwa pozostaje nato-
miast zawarcie odpowiedniego porozumienia. Nie jest nia wydanie decy-
zji administracyjnej’’. Porozumienie — nawet administracyjne — wymaga
zgody obu stron™. Zapewne znaczna cz¢$¢ przedsigbiorcéw innych niz
osoby fizyczne powstrzyma si¢ wigc od wyrazenia jej, aby nie pogar-
sza¢ swojej sytuacji prawnej wzgledem potencjalnych poszkodowanych.
W konsekwenciji odpowiedzialno$¢ deliktowa wykonawcy za realizacje
powyzszych polecen okaze si¢ wylacznie teoretyczna z powodu mozli-
woscl powolania si¢ sprawcy szkody na vis imperii. Nie zwalnia to jednak
Skarbu Panstwa z obowiazku naprawienia szkody na podstawie art. 417—
417% k.c.

Dochodzenie ostatnich roszczen moze okazaé si¢ utrudnione.
W art. 10-10a i 11 u.COVID-19 nie uzalezniono legalnosci podejmo-
wania dziatan wladczych od spelnienia jakichkolwiek innych przestanek

0" Brak stosownych postanowieni przeciwnych u.COVID-19 oznacza, ze minister wlasciwy do spraw
zdrowia podejmuje ,,konieczne dzialania” réwniez m.in. poprzez nakltadanie niezbednych obowiaz-
kéw w drodze decyzji administracyjnej (art. 1 pkt 1 kodeksu postgpowania administracyjnego — dalej:
k.p.a.). B. Adamiak, Refleksje na temat dopuszezalnosci postepowania administracyjnego, ZNSA 2015, nr 9,
s. 9-25.

' M. Kalisiski [w:] A. Olejniczak (red.), Systens Prawa Prywatnego. Tom 6. Prawo 0bowiazai — e3¢t ogoina,
Warszawa 2014, s. 56—66.

2 Z. Radwanski, Odpowiedzialnosé odszkodowaweza 3a s3kody wyrzadzone przy wykonywanin wiadzy publiczne
w Swietle projektowanej nowelizagji kodeksu cywilnego, RPEIS 2004, nr 2, s. 10.
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niz ich zwiazek z COVID-19. Dlatego dokonujac oceny w tym zakresie,
nalezy odwolywac si¢ do zasady proporcjonalnosci. Nawet to nie prowa-
dzi jednak do zapewnienia dostatecznej pewnosci prawa ze wzgledu na
zauwazone juz podobienstwo objawéw zakazenia wirusem SARS-CoV-2
do symptomoéw infekeji powszechnie wystepujacych w naszym kraju.
Przykladowo w sezonie epidemicznym 2018/2019 w Polsce stwierdzono
bowiem ponad 3 mln zachorowar na grype lub choroby grypopodobne™.
Ze wzgledu na niemozliwo$¢ przeprowadzenia tak wielu badan labora-
toryjnych w krotkim czasie precyzyjne okreslenie aktualnego niebezpie-
czenistwa epidemicznego zwigzanego z nowsq choroba na potrzeby poste-
powania sadowego wydaje si¢ nierealne. Ogolna redakcja art. 10-10a1 11
u.COVID-19 stwarza zatem ryzyko wydawania arbitralnych rozstrzygniec
w sprawach o naprawienie szkody. Uzasadniona wydaje si¢ tez obawa
o obchodzenie na tej podstawie przepiséw o ograniczeniach wolnosci
dzialalnosci gospodarczej przez organy wladzy wykonawczej poprzez
faktyczna reglamentacj¢ dzialalnos$ci niebedacej koncesjonowana w rozu-
mieniu ustawy z dnia 6 marca 2018 r. — Prawo przedsi¢biorcéw’™. Oznacza-
toby to w istocie wprowadzenie ustroju centralnie planowanej gospodarki
wbrew postanowieniu art. 20 Konstytucji RP z 1997 r. Majac powyzsze
na uwadze, nalezy postulowac, aby art. 10-10a i 11 u.COVID-19 dopre-
cyzowano. Minimum minimorum zdaje si¢ dodanie do nich zastrzezenia
o koniecznosci spetnienia przestanek formalnych takich jak ogloszenie
stanu zagrozenia epidemicznego, stanu epidemii, wprowadzenia jednego
ze stanow nadzwyczajnych albo przynajmniej oficjalnego stwierdzenia
znacznej liczby zakazen okreslonym patogenem w okreslonej jednostce
czasu na danym obszarze.

Zaprezentowane rozwiazanie prawne wydaje si¢ wadliwe takze
z punktu widzenia celu u.COVID-19. Majac na uwadze dorobek doktryny

7 Dane pochodza ze strony internetowej Rzadowego Centrum Bezpieczedstwa, https://rcb.gov.pl/
grypa-w-sezonie-epidemicznym-2018-2019-w-polsce-i-europie/, dostep dnia 18 matca 2020 r.
™ Dz.U. z 2019 t., poz. 1292.
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prawa cywilnego i judykatury dotyczacy art. 305% k.c.””, wydaje si¢, ze
0 odmowie zawarcia umowy przez przedsigbiorce relewantnej na gruncie
powolanych regulacji u.COVID-19 stanowia jedynie: wyrazne ustosun-
kowanie si¢ w sposob negatywny do otrzymanej oferty, przyjecie oferty
z zastrzezeniem nieakceptowanych zmian, nieuzasadnione przedltuzanie
negocjacji oraz brak odpowiedzi na ztozona ofert¢’®. W innych przypad-
kach zachowanie potencjalnego wykonawcy polecenia zdaje si¢ zaslu-
gujacym na ochrong dzialaniem stuzacym realizacji swojego interesu.
Prowadzi to jednak do opdznienia podjecia stosownych dziatan przeciw-
dzialajacych epidemii. Dlatego nalezaloby wprowadzi¢ ostrzejsze kry-
terium dopuszczalnosci przymusowego wykonania polecenia w formie
decyzji — np. brak zawarcia umowy w ciagu okreslonego czasu od dnia
zlozenia oferty albo zaproszenia do negocjacji przez wlasciwy organ.

VII. Ustawa z dnia 2 marca 2020 r. a prawo farmaceutyczne

VII.1. Wystawianie recept przez farmaceutow

Przechodzac do analizy przepisow u.COVID-19, ktére mozna zaliczy¢
do prawa medycznego, warto zwrdci¢ uwage na postanowienie jej art. 15,
ktory z dniem 1 kwietnia 2020 r. uchylono, ale czg¢$ciowo na jego wzor
zmieniono art. 96 ust. 4 ustawy z dnia 6 wrzesnia 2001 r. — Prawo farmaceu-
tyczne (dalej: pr.far.). Na podstawie drugiego unormowania farmaceuta
dysponujacy prawem wykonywania zawodu moze wystawia¢ recepty. Przed
powolana nowelizacja jedna z przestanek dopuszczalnosci tego dziala-
nia bylo istnienie zagrozenia dla zdrowia pacjenta, o ile mialo ono cha-
rakter nagly (z wyjatkiem niebezpieczenstwa zwiazanego z COVID-19).
Obecnie ostatnie kryterium pozostaje irrelewantne dla oceny zachowania

7 Poréwnanie wydaje si¢ uzasadnione, poniewaz przepis ten okresla odmowg zawarcia odpowiednicej
umowy jako przestanke sadowego ustanowienia stuzebnosci przesytu.

¢ K. Zaradkiewicz, Komentarz do art. 3057, [w:] K. Pietrzykowski (red.), Kodeks cywilny. Tom 1. Komen-
tary do art. 1-449", Warszawa 2018, Legalis nb. 8; wyrok SN z dnia 14 pazdziernika 2010 t., IIT CZP
66/10, Legalis nr 248716; wyrok WSA w Szczecinie z dnia 1 grudnia 2011 1., II SA/Sz 941 /11, Legalis
nr 526352.

7 Dz.U. 22019 ., poz. 499 — t.j.
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przedstawiciela wymienionego zawodu medycznego. Zaprezentowany
kierunek zmian stanu prawnego jest sluszny. Farmaceuci dysponuja
dostatecznie szczegdlowa wiedza fachowa o produktach leczniczych,
aby udziela¢ porad pacjentom w zakresie farmakoterapii (art. 2a ust. 1
pkt 6 ustawy z dnia 19 kwietnia 1991 r. o izbach aptekarskich™), a ich rola
w systemie ochrony zdrowia juz wczesniej w istotnej mierze podobna
byta do roli lekarzy”. Analizowane poszerzenie kompetenciji zawodo-
wych tej cz¢sci fachowego personelu aptek nie stanowi wigc zagrozenia
dla 0s6b korzystajacych z ustug farmaceutycznych, a pozwoli na odcia-
zenie innych placéwek ochrony zdrowia publicznego, czemu dodatkowo
sprzyja uchylenie zastrzezenia, iz uprawnienie, o ktéorym mowa, dotyczy
wylacznie najmniejszego dostepnego w aptece opakowania dopuszczo-
nego do obrotu. Ma to szczegdlne znaczenie w razie naglego zwigk-
szenia si¢ zapotrzebowania na §wiadczenia zdrowotne — np. w zwiazku
z wybuchem epidemii. Zaprezentowana zmiana stanu prawnego wydaje
si¢ zasadna tym bardziej, Ze szczegdlne traktowanie osob zakazonych
wirusem SARS-CoV-2 pozostawalo nieracjonalne z uwagi na zasygnalizo-
wane juz problemy praktyczne z odréznieniem ich od pacjentow cierpia-
cych z powodu innych infekcji. Nowelizacja z 1 kwietnia 2020 r. nie jest
jednak pozbawiona wad. Po pierwsze, spowodowala powstanie powaz-
nych watpliwosci interpretacyjnych w zwiazku z niedokonaniem zmiany
art. 96 ust. 3 pr.far. Zgodnie z wynikami wykladni jezykowej tego prze-
pisu farmaceucie nadal wolno udzieli¢ fachowej pomocy w celu ratowania
zycia pacjenta poprzez wydanie bez recepty leku dostepnego na recepte
wylacznie wtedy, gdy zagrozenie dla owego dobra osobistego mozna
okredli¢ jako nagle. Stabsza ochrona bardziej fundamentalnej wartosci nie
kotresponduje jednak z domniemaniem racjonalnosci ustawodawcy™. Od
dnia 31 marca 2020 r. do obrony pozostaje zatem réwniez teza, iz w przy-
padku, kiedy zwloka z udzieleniem pomocy pacjentowi grozilaby jego

s DzU. 22019 r. poz. 1419 — ¢,

D, Kaczan, Swiadezenie using farmacentycznych w aptekach jako ndzielanie swiadezeri zdrowotnych, RPEIS
2019, nr 4, s. 151-163.

80 L. Nowak, Inferpretagja prawnicza. Studinm 3 metodologii prawoznawstva, Warszawa 1973, s. 51-54.
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$miercia, przedstawiciel wymienionego zawodu medycznego moze wydac
produkt leczniczy o kategorii dostepnosci innej niz OTC bez recepty
(nawet farmaceutycznej) niezaleznie od charakteru niebezpieczenstwa®'.
Za stusznoscia prezentowanego stanowiska zdaje si¢ przemawia¢ prawo
pacjenta do uzyskania $wiadczenia zdrowotnego, jezeli potrzebuje go
natychmiast (art. 7 ustawy z dnia 6 listopada 2008 r. o prawach pacjenta
i Rzeczniku Praw Pacjenta®). Po drugie, zastosowanie art. 96 ust. 4 pr.far.
ograniczono wylacznie do medykamentéw o kategorii dostepnosci RP.

VII.2. Ceny maksymalne lekéw i innych towaréow

Materii regulowanej przez prawo farmaceutyczne dotyczy takze art. 8
u.COVID-19. W ust. 1 zawiera upowaznienie dla ministra wlasciwego do
spraw zdrowia do ustalania cen maksymalnych niektorych towarow przy-
datnych w przeciwdziataniu COVID-19* (a od dnia 1 kwietnia 2020 .
takze takich, wzgledem ktorych istnieje zagrozenie brakiem dostgpnosci
w Polsce w zwiazku z COVID-19). Na skutek wejscia w zycie uchwalonego
przez Sejm dnia 31 marca 2020 r. rozwigzania powolany przepis istotnie
zmieniono. Pierwotnie wymieniony organ wladzy publicznej mial korzy-
sta¢ z opisywanej kompetencji na podstawie informacji otrzymanych od
Gléwnego Inspektora Farmaceutycznego. Ustawodawca nie okreslal jed-
nak trybu przekazywania tych wiadomosci™ ani kryteriéw, jakimi powinien

80 D. Kaczan, Cywilngprawne aspekty prawa farmacentycnego (praygotowana do publikagi rozprawa doktorska
w wersji naktualniongj), Torun 2020, s. 324-325 — re¢kopis pierwotnej wersji (z 2018 r.) jest dostepny
w Bibliotece Uniwersyteckiej Uniwersytetu Mikolaja Kopernika w Toruniu.

8 Dz.U. z 2019 r., poz. 1127 — tj. W doktrynie i orzecznictwie przyjmuje sig, ze ostatnia regulacja
réwniez dotyczy stanéw naglych, ale w kontekscie spodziewanych nastepstw braku dzialania, a nie
charakteru przyczyn zagrozenia dla débr osobistych pacjenta — por. D. Karkowska, Ustawa o prawach
pagjenta i Rzeczniku Praw Pagjenta. Komentarg, Warszawa 2016, s. 143 i nast.; wyrok WSA w Warszawie
z dnia 17 listopada 2005 1., VI SA/Wa 1003/05, Legalis nr 110855.

8 Naleza do nich m.in. produkty lecznicze dostepne bez recepty albo majace kategorie dostgpnoscei
»wydawane z przepisu lekarza — RP”, wyroby medyczne i $rodki spozywceze specjalnego przeznacze-
nia zywieniowego.

8 Zapewne mialy one pochodzi¢ z analiz skali, przyczyn i skutkéw braku dostgpnosci produktow
wyliczonych w art. 8 u.COVID-19 i by¢ przekazywane na podstawie art. 115 ust. 1 pkt 11 pr.far.
Cena stanowi bowiem jeden z kluczowych czynnikéw wplywajacych na rzeczywista dostepnosé
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byt kierowa¢ si¢ minister. Obecnie organ 6w moze podjac opisane dziala-
nie na podstawie wszelkich informaciji, ale ograniczono zakres przysluguja-
cego mu uznania w zakresie rozstrzygniecia o poziomie ceny maksymalne;.
Musi ustali¢ ja na zasadach okreslonych w art. 7 ustawy z dnia 12 maja
2011 r. o refundacji lekéw, Srodkéw spozywezych specjalnego przezna-
czenia zywieniowego oraz wyrobéw medycznych® (dalej: u.r.). Ostatnie
zastrzezenie réwniez budzi powazne watpliwosci interpretacyjne. W art. 7
u.r. uregulowano bowiem jedynie sposéb obliczenia ustanawianej urze-
dowej marzy hurtowej i detalicznej. Obie zaleza od urzedowej ceny zbytu
(stanowig jej utamek)®. T¢ ustala si¢ natomiast w decyzji o objeciu leku
refundacja na podstawie art. 11 u.r. Koncowy fragment art. 8 u.COVID-19
stanowi jednak, Ze nie znajduje on zastosowania do produktéw, wyrobow
lub $rodkéw, ktérych cena zostala okreslona w decyzji administracyjnej
wydanej na podstawie postanowien u.r. Celem ustawodawcy bylo zapewne
przyznanie ministrowi wlasciwemu do spraw zdrowia kompetencji przej-
sciowego® ksztaltowania cen wylacznie towaréw nieobjetych refundacja.
Ze wzgledu na brak urzedowej ceny zbytu w ich przypadku nie sposéb jed-
nak zastosowac analizowanego przepisu zgodnie z wynikami jego wykladni
jezykowej. Odestanie do u.r. zawarte w nim powinno zosta¢ uzupelnione
o nakaz odpowiedniego stosowania art. 11 ust. 1 u.r.

Ostatni postulat ma duze znaczenie takze z innego powodu. W art. 8
ust. 1 w.COVID-19 mowa o tym, iz minister wlasciwy do spraw zdro-
wia ustala ceny maksymalne w drodze obwieszczenia. Obwieszcze-
nia co do zasady nie stanowia ani aktéw stuzacych zalatwieniu sprawy

terapii — por. A. Zimmermann, Badanie roli oraz, ocena funkgjonowania apteki ogdlnodostepnef w polskim systemie
ochrony zdrowia w Swietle prawa farmacentyeznego, Gdansk 2014, s. 63.

% Dz.U. 22020 r., poz. 357 — t.j.

8 7. Adamski, K. Urban, E. Warminska, Komentarz do art. 7, [w:| Refundacia lekdw, srodkow spogywezyeh
spegalnego przeznacgenia sywieniowego oraz wyrobow medycznych. Komentarg, LEX 2014.

¥ Zgodnie z pierwotnym brzmieniem u.COVID-19 att. 8 nie dotyczylo czasowe ogtaniczenie obo-
wiazywania wynikajace z art. 36 tej samej ustawy, co bylo watpliwe z punktu widzenia konstytucyjnej
zasady ochrony wolnosci dziatalnosci gospodarczej bedacej jednym z filaréw gospodarczego ustroju
Rzeczypospolitej Polskiej (art. 20 i 22 Konstytucji RP z 1997 1) — zob. A. Domanska, Konstytucyjne
podstawy ustroju gospodarczego Polski, Warszawa 2001, s. 99—-147 oraz powolana tam literatura.
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indywidualnej, ani zrédel prawa powszechnie obowiazujacego, lecz pel-
nia funkcje techniczng (art. 1 pkt 1 k.p.a. i art. 87 1 nast. Konstytucji
RP). Stuzg zakomunikowaniu spoleczenstwu, ze jakies zdarzenie prawne
mialo juz miejsce™. Wyjatkiem sa przepisy porzadkowe ujete w aktach
prawa miejscowego, ktdrych ministrowie nie wydaja®. W konsekwencji
niedopuszczalne wydaje si¢ skorzystanie z powyzszej kompetencji przez
powolanego ministra. Ewentualnie mozna uznac, ze ustawodawca popel-
nit blad legislacyjny i mial na celu upowaznienie tego organu do dziatania
w drodze rozporzadzenia albo decyzji administracyjnej, przy czym redak-
cjaart. 8 ust. 1 u.COVID-19 nie pozwala ustali¢, ktora forme owego dzia-
tania trzeba uznac¢ za wlasciwa. Drugie rozwiazanie jest jednak bardziej
czasochlonne, co w czasie epidemii niewatpliwie ma kluczowe znaczenie
dla skutecznosci reakcji organéw wiadzy publicznej na zmiany aktual-
nych potrzeb spoleczenstwa. Ponadto niesie ze sobg ryzyko naruszenia
konstytucyjnej zasady réwnosci (art. 32 Konstytucji RP z 1997 £.)”. Dla-
tego, jezeli przyjaé, ze na podstawie art. 8 ust. 1 u.COVID-19 ministrowi
wlasciwemu do spraw zdrowia wolno ustala¢ ceny maksymalne, to powi-
nien on dokonywac¢ tego w drodze rozporzadzenia. Prezentowane sta-
nowisko potwierdza tres¢ art. 8a ust. 1 u.COVID-19. W przepisie tym
zawarto analogiczne do wynikajacego z art. 8 ust. 1 badanej ustawy upo-
waznienie dla ministra wlasciwego do spraw gospodarki. Ewentualne

% Przykladowo w formie obwieszczenia oglasza si¢ teksty jednolite aktéw normatywnych (art. 16
ust. 4 ustawy z dnia 20 lipca 2000 r. o oglaszaniu aktéw normatywnych i niektérych innych aktéw
prawnych, Dz.U. z 2019 r., poz. 1461 — t,j. — dalej: u.0.a.n.), a wykazy refundowanych lekéw, wyro-
béw medycznych i Srodkéw spozywezych specjalnego przeznaczenia zywieniowego oglaszane przez
ministra wlasciwego do spraw zdrowia w drodze obwieszczenia stanowia jedynie odzwierciedlenie
og6tu decyzji administracyjnych wydanych przez tego samego ministra — art. 37 w zw. z art. 11 w.r.
— zob. M. Pieklak [w:] M. Pieklak, R. Stankiewicz, Ustawa o refundagji lekdm, srodkow spogywezych spegialnego
przexnaczenia gywieniowego orag. wyrobdw medycznych. Komentarz, Warszawa 2014, s. 283-287.

¥ M. Karpiuk, Przepisy porzadkowe jako szczegdlny rodzaj prawa migjscowego, SIL 2015, nr 4, s. 22 i nast.

% Przykladowo do pomyslenia pozostaje sytuacja, kiedy tylko czesci sposrod substytucyjnych dobr
(np. niemal identycznych srodkéw ochrony osobistej wprowadzanych do obrotu przez rézne pod-
mioty pod réznymi nazwami) dotyczylyby stosowne rozstrzygniecia z powodu wielkiej liczby takich
towaréw na rynku oraz znacznego zwigkszenia si¢ obciazenia ministra wlasciwego do spraw zdrowia
w zwiazku z epidemia COVID-19. Wyrok TK z dnia 23 pazdziernika 2001 r., K 22/01, OTK 2001,
nr 7, poz. 215.
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ceny maksymalne (nie tylko na ostatnim etapie dystrybucji — ust. 2 powo-
tanego przepisu) maja dotyczy¢ towaréw lub ustug istotnych dla ochrony
zdrowia lub bezpieczenstwa ludzi lub kosztéw utrzymania gospodarstw
domowych. W tym przypadku ustawodawca wymaga dla ograniczenia
wolnosci dziatalnosci gospodarczej zachowania drogi rozporzadzenia.

Koniczac rozwazania poswigcone cenom maksymalnym: zbedny
wydaje si¢ art. 8b u.COVID-19 stanowiacy, iz zakazane jest zadanie za
towary objete powyzszymi regulacjami zaplaty wyzszej niz okreslona
w powyzszy sposob. Norma taka wynika z art. 8 ust. 1 i art. 8a ust. 1 w zw.
z art. 83 Konstytucji RP z 1997 +.”!

VIII. Szczegolna regulacja finansowania i udzielania $wiadczen
zdrowotnych

VIII.1. Finansowanie swiadczen zdrowotnych

Szczegdlny sposob finansowania §wiadczen zdrowotnych reguluje art. 9
u.COVID-19 stuzacy wykonaniu art. 68 ust. 1-2 Konstytucji RP z 1997 .
w zakresie stosunkow spolecznych zwigzanych z epidemia nowej choroby.
Przepis ten nie wymaga szczegdlowego komentarza. Okreslono w nim
ogolne zasady pokrywania ze §rodkéw publicznych kosztow $wiadczen
opieki zdrowotnej stuzacych przeciwdziataniu COVID-19"% Dookresle-
nie ich w obszarze sprawozdawczosci i warunkéw dokonywania rozliczen

1 B. Gronowska [w:] Z. Witkowski, A. Bied-Kacata (ted.), Prawo konstytucyjne, Torun 2015, s. 187,
M. Blachut, W. Gromski, |. Kaczot, Technika prawodaweza, Warszawa 2008, s. 28-30; L. Morawski,
Wistgp do prawoznawstwa, Toruni 2009, s. 199-204. Powyzsze rozwazania pozostaja aktualne takze w od-
niesieniu do art. 37azg ust. 2 dodanego do pr.far. na mocy art. 20 pkt 1 w.COVID-19, zmienionego
nastepnie z dniem 31 marca 2020 r. — D. Kaczan, Cywilnoprawne..., s. 351.

2 Dokonuje tego Narodowy Fundusz Zdrowia (dalej: NFZ) ze $rodkéw pochodzacych z Funduszu
Przeciwdziatania COVID-19 oraz budzetu panstwa z czesci, ktérej dysponentem jest minister whasci-
wy do spraw zdrowia — na podstawie sprawozdan i rachunkéw skladanych do wlasciwego miejscowo
dyrektora oddziatu wojew6dzkiego NFZ (ust. 1). Finansowanie polega na uiszczeniu oplaty ryczal-
towej za utrzymanie stanu gotowosci do udzielania stosownych $wiadczen opieki zdrowotnej oraz
ceny odpowiadajacej liczbie i rodzajowi §wiadczen udzielonych w przyjetym okresie rozliczeniowym
(ust. 2), z zastrzezeniem, iz nie stosuje si¢ przepiséw ustawowych o §wiadczeniach opieki zdrowotnej
finansowanych ze srodkéw publicznych.
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oraz sposobu 1 trybu finansowania z budzetu panstwa pozostawiono
odpowiednio prezesowi NFZ” oraz ministrowi wlasciwemu do spraw
zdrowia (art. 9 ust. 315 u.COVID-19).

Wigcej uwagi warto poswigci¢ art. 7 u.COVID-19. Na podstawie
jego ust. 1 dyrektorzy oddzialéw wojewoddzkich NFZ oraz wojewodowie
maja wspolnie opracowywaé wykazy stuzace wyznaczeniu podmiotow
udzielajacych $wiadczen opieki zdrowotnej w zwiazku z przeciwdziala-
niem COVID-19. Co istotne, na mocy ust. 4 powolanej regulacji wolno
uja¢ w nich nie tylko te prowadzace dzialalno$¢ lecznicza na zasadach
okreslonych w u.d.l. W cz¢sci dotyczacej teleporad™ wykazy, o ktérych
mowa, mogg obejmowac rowniez lekarzy i lekarzy dentystow dzialajacych
w swoim imieniu niezaleznie od wpisu do Centralnej Ewidencji 1 Infor-
macji o Dzialalnosci Gospodarczej oraz do rejestru, o ktéorym mowa
w art. 101 u.d.l, o ile moga oni wykonywac¢ zawdd. Zgodnie z art. 7 ust. 3
u.COVID-19 wykazy unormowane w analizowanym przepisie podle-
gaja ogloszeniu zaréwno w wojewddzkim dzienniku urzedowym w dro-
dze obwieszczenia wojewody, jak 1 w Biuletynie Informacji Publicznej
NFZ. Rozwiazanie to zdaje si¢ prima facie zmienia¢ — wyczerpujacy dotad —
charakter katalogu terenowych organéw administracji rzadowej upraw-
nionych do wydawania aktéw prawa miejscowego w rozumieniu art. 94
Konstytucji, okreslony w art. 59—60 ustawy z dnia 23 stycznia 2009 r.
o wojewodzie i administracji rzadowej w wojewodztwie™ — przez okres
do dnia 8 marca 2021 1. Jezeli przyjaé ten kierunek wyktadni, to kata-
log 6w czasowo obejmuje rowniez dyrektorow oddzialow wojewodzkich
NFZ”. Przeciw niemu przemawia jednak okreslony przez ustawodawce
sposob zakomunikowania spoleczenstwu tresci powyzszych wykazow.

93

Zob. poprzedni przypis.

% Pojecie to oznacza udzielanie §wiadczed zdrowotnych na odleglosé za posrednictwem systemu
teleinformatycznego udostepnionego przez jednostke podleglta ministrowi wlasciwemu do spraw
zdrowia, wlasciwg w zakresie systeméw informacyjnych ochrony zdrowia.

% Dz.U. 22019 r, poz. 1464 — t.j.

96

Z jego uplywem art. 7 u.COVID-19 traci moc.

7 L. Garlicki [w:] R. Hauset, Z. Niewiadomski, A. Wrobel (red.), Systens Prawa Administracyjnego. Tom 2.
Konstytucyjne podstawy funkgjonowania administragi publicznej, Warszawa 2012, s. 70.
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Wymog dwukrotnego ogloszenia tego samego aktu normatywnego pro-
wadzilby do powaznych watpliwosci odnosnie do dnia, z ktérym nowe
zrédlo prawa mialoby zaczaé obowiazywac. Trudno byloby tez ustalic,
jaka jego wersja pozostaje wigzaca w przypadku rozbiezno$ci miedzy tek-
stami ogloszonymi. Nie bez znaczenia pozostaje tez funkcja Biuletynu
Informacji Publicznej wynikajaca z art. 8 w zw. z art. 6 ustawy z dnia
6 wrzesnia 2001 r. o dostepie do informacji publicznej” (dalej: u.d.i.p.).
Stuzy on bowiem udostepnieniu informacji publicznej, ale — w przeci-
wienstwie do dziennikéw urzedowych przeznaczonych do oglaszania
aktow normatywnych” — nickoniecznie w postaci dostownego powté-
rzenia oryginatu dokumentu zrédlowego (art. 3 ust. 1 pkt 1 u.d.ip.)'™.
Konkludujac — wykaz unormowany w art. 7 u.COVID-19 wigze wtedy
1 tylko wtedy, gdy zostanie ogloszony w dzienniku urzedowym wojewody.

Analizujac art. 7 u.COVID-19, warto rozwazy¢, jakie skutki prawne
wywoluje wejscie w zycie wykazow, o ktérych mowa w tym przepisie.
Wyniki wykladni jezykowej zdaja si¢ prowadzi¢ do wniosku, iz podmio-
tom w nich nieuwzglednionym nie wolno udziela¢ swiadczen opieki zdro-
wotnej w zwiazku z przeciwdziataniem COVID-19. Wzgledy systemowe
1 funkcjonalne uzasadniaja jednak stanowisko odmienne. Zastosowanie
art. 9 ust. 1 tej samej ustawy zalezy bowiem wlasnie od tresci powola-
nych wykazow. Interpretujac ostatnie unormowanie a contrario, trzeba
wigc uznaé, iz ustawodawca akceptuje udzielanie pomocy medycznej oso-
bom zakazonym wirusem SARS-CoV-2 niezaleznie od aktow prawa miej-
scowego, o ktorych mowa w art. 7 ust. 1 u.COVID-19. W przeciwnym
razie fragment art. 9 ust. 1 u.COVID-19'"" okazalby si¢ zbedny. Ponadto
istotne ograniczenie kregu podmiotéw uprawnionych do podejmowania

% Dz.U. 22019 r., poz. 1429 — t].

? Zob. art. 15 w.o.a.n.

1% Niezaleznie od okolicznosci, iz zgodnie z linia orzecznicza NSA wierne odzwierciedlenie wyka-

zu unormowanego w art. 7 u.COVID-19 w Biuletynie Informacji Publicznej nie stanowi udostep-
nienia informacji przetworzonej — wyrok NSA z dnia 15 czerwca 2018 r., I OSK 1821/16, Legalis
nr 1795438; wyrok NSA z dnia 23 stycznia 2019 r., I OSK 431/17, Legalis nr 1875002; wyrok NSA
z dnia 10 kwietnia 2019 1., I OSK 1920/18, Legalis nr 1922393.

" Brzmiacy: ,,udzielone przez (...) wpisanych do wykazu”.
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powyzszych dzialan byloby sprzeczne z pierwotnym celem u.COVID-19.
W konsekwencji — nieuwzglednienie w wykazie uregulowanym w art. 7
ust. 1 u.COVID-19 wylacza jedynie mozliwos¢ uzyskania przez dany
podmiot publicznego finansowania dzialalnosci leczniczej w zakresie
zwigzanym z przeciwdziataniem COVID-19. Dopuszczalne pozostaje
natomiast odplatne lub nieodplatne udzielanie $wiadczen zdrowotnych
dotyczacych zakazent nowym wirusem na podstawie umowy o leczenie
zawartej z pacjentem lub osobg dzialajaca w jego interesie.

VIII.2. Zasady udzielania $wiadczen zdrowotnych
Udzielania §wiadczen zdrowotnych dotycza art. 5 oraz art. 7 ust. 12
u.COVID-19. Ze wzgledu na ich redakcje trudno ustali¢ zakres przed-
miotowy norm z nich wynikajacych. Z jednej bowiem strony w przy-
padku powolanych przepisow ustawodawca nie zastrzegl wyraznie,
ze jego wola jest uregulowanie zachowan sluzacych przeciwdzialaniu
COVID-19 albo jakiejkolwiek innej chorobie zakaznej. Z drugiej nato-
miast strony, jak juz zauwazono, zakres przedmiotowy badanej ustawy
ograniczyl do stosunkéw spolecznych zwiazanych z przeciwdzialaniem
COVID-19. Rozstrzygajac 6w problem, trzeba pamigta¢ o rozszerzeniu
katalogu celow u.COVID-19 o lagodzenie spoleczno-gospodarczych
skutkéw epidemii nowej choroby — np. poprzez zwigkszenie dostepu do
$wiadczen zdrowotnych potrzebnych pacjentowi z innego powodu niz
zakazenie wirusem SARS-CoV-2, ktérg ograniczyl nagly wzrost obcia-
zenia systemu ochrony zdrowia. Dlatego powolane przepisy raczej nie
reguluja wylacznie udzielania pomocy medycznej zwiazanej z wystapie-
niem u danej osoby COVID-19. Zasadno$¢ tej interpretacji potwierdza
analizowana wyzej zmiana brzmienia art. w ust. 2 u.COVID-19.

Celem art. 5 u.COVID-19 jest zapewnienie zewngtrznemu perso-
nelowi medycznemu mozliwosci szybkiego podejmowania czynnosci

102

fachowych na lotnisku'” poprzez legalizacj¢ uproszczenia zasad kon-

12 W tym z wykorzystywaniem pojazdéw przeznaczonych do obstugi pasazeréw majacych objawy
choréb zakaznych oraz oséb majacych z nimi kontakt.
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troli bezpieczenstwa lub nawet odstapienia od niej. Szczegétowe zasady
w tym zakresie ustala zarzadzajacy lotniskiem za zgoda prezesa Urzedu
Lotnictwa Cywilnego (dalej: prezes ULC) wyrazona w drodze decyzji.
W powolanym przepisie nie okreslono, jakimi kryteriami powinien kiero-
wac si¢ prezes ULC, wydajac powyzsze rozstrzygniecie. Wydaje si¢ wiec,
ze zastosowanie znajduje zwlaszcza art. 21 ust. 2 pkt 15 ustawy z dnia
3 lipca 2002 t. — Prawo lotnicze'®” (dalej: pr.lot.). Organ 6w ma wigc obo-
wiazek dbac takze w prezentowanym zakresie o bezpieczenstwo lotow.
Powinien tez uwzglednia¢ ogdlne zasady postepowania administracyj-
nego — w tym interes spoleczny w przeciwdzialaniu rozprzestrzenianiu
si¢ epidemii choréb zakaznych (art. 7 k.p.a.)'™. Z uwagi na epizodyczny
charakter art. 5 u.COVID-19 w zwiazku z uwzglednieniem go w art. 36
tej ustawy nalezy postulowac przeniesienie jego postanowien — z ewentu-
alnym doprecyzowaniem przedstawionych watpliwosci — na grunt pr.lot.

Szczegbdltowego komentarza nie wymaga tezart. 7 ust. 12u.COVID-19.
Cel 1 redakcja tego przepisu nie budza watpliwosci. Regulacja owa stuzy
czasowemu zwickszeniu liczby lekarzy uprawnionych do udzielania spe-
cjalistycznych §wiadczen zdrowotnych. Na jej podstawie do dnia 8 marca
2021 r., ale nie pdzniej niz do dnia, na ktory wyznaczony zostanie termin
najblizszego Panstwowego Egzaminu Specjalizacyjnego, lekarz spelnia-
jacy dodatkowe przestanki'® jest uznawany za lekarza specjalistg¢ albo
odbywajacego szkolenie specjalizacyjne w dziedzinie, ktérej dotyczyl
wniosek o przystapienie do tego egzaminu — odpowiednio, jezeli zlo-
zyl z wynikiem pozytywnym czes¢ pisemng albo zadna z jego czesci nie
odbyla si¢ w wiosennej sesji egzaminacyjnej w 2020 r.

1% Dz.U. z 2019 ., poz. 1580 — t,.
" P. Kominek, Wartosci publiczne w prawie administracyjnyns, PPPubl. 2020, nr 1, s. 51-61.

15 Uzyskal potwierdzenie zakoficzenia szkolenia specjalizacyjnego lub uznano jego dorobek naukowy
i zawodowy za réwnowazny ze zrealizowaniem przez niego w czesci albo w calodci szczegélowego
programu modutu specjalistycznego albo realizacja programu specjalizacji w nowej dziedzinie (odpo-
wiednio art. 16r ust. 6 pkt 1 oraz art. 16 ust. 71 9 ustawy z dnia 5 grudnia 1996 r. o zawodach lekarza
ilekarza dentysty, Dz.U. z 2020 1. poz. 514 — t.j.), o ile wystapit do dyrektora Centrum Egzamindw
Medycznych z wnioskiem o przystapienie do Panistwowego Egzaminu Specjalizacyjnego w wiosennej
sesji egzaminacyjnej w 2020 r., ktora zostala przedtuzona.
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Konczac rozwazania szczegdlowe zawarte w niniejszym opracowa-
niu, warto zauwazy¢, ze ustawodawca, wprowadzajac do polskiego sys-
temu normatywnego u.COVID-19, a nastepnie nowelizujac ja z dniem
1 kwietnia 2020 r., dazyt do rozszerzenia kompetencji ministra wiasciwego
do spraw zdrowia w zakresie regulacji udzielania swiadczen zdrowotnych
innych niz zwigzane z COVID-19. Na podstawie art. 7d badanej ustawy
powolany organ moze okresli¢ w drodze rozporzadzenia ograniczenia
przy ich udzielaniu, jezeli jest to potrzebne dla zapobiegania 1 zwalcza-
nia zakazen COVID-19. Normy tak wydane powinny dotyczy¢ czynnosci
przedstawicieli zawodow medycznych, ktérzy mieli kontakt z pacjentami
zakazonymi albo podejrzanymi o zakazenie wirusem SARS-CoV-2 —
podejmowanych w ramach udzielenia pomocy medycznej osobie inne;
niz taki pacjent. Powolany przepis zawiera wigc upowaznienie do wydania
norm o charakterze technicznym celem doprecyzowania wymagan nale-
zytej starannosci (art. 355 § 2, art. 415-416 oraz art. 471-472 k.c.)'™. Sfor-
mulowano go poprawnie, ale pozostaje zbedny. Wydaje sig, ze tozsame
reguly wymieniony organ witadzy publicznej moglby ustanowi¢ w drodze
rozporzadzenia wydanego na podstawie art. 3 ust. 4 pkt 2 u.z.ch.z. (mowa
w nim m.in. o metodach zapobiegania zakazeniu lub chorobie zakaznej).
Dlatego art. 7d u.COVID-19 nie spelnia swojej funkcji.

Inaczej jest w przypadku zmiany art. 34 u.z.ch.z. dokonanej na mocy
art. 25 pkt 2 u.COVID-19. Z dniem 8 marca 2020 r. minister wiasciwy do
spraw zdrowia zyskal bowiem uprawnienie do okreslenia rozporzadze-
niem katalogu choréb zakaznych powodujacych powstanie obowiazku
hospitalizaciji, izolacji lub izolacji w warunkach domowych (art. 34 ust. 5
pkt 1 u.z.ch.z.). Poprzednio znajdowal si¢ on w ustawie — w art. 34 ust. 1
u.z.ch.z. w poprzednim brzmieniu. T¢ interwencje ustawodawcy nalezy
zdecydowanie skrytykowac. Obowigzek hospitalizacii, izolacji lub izolacji
w warunkach domowych oznacza daleko idace ograniczenie albo nawet

1% P. Machnikowski [w:] A. Olejniczak (red.), System... Tom 6, s. 435-438; D. Opalska, Lojalnosé i sta-
rannosé jako kryteria okreslajace sposb wykonywania obowiqzan, MoP 2013, nr 5, s. 231, 234-2306.
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pozbawienie wolnosci, ktérego przestanki powinna okresla¢ ustawa, a nie
rozporzadzenie (art. 31 ust. 3 i art. 41 ust. 1 Konstytucji RP z 1997 r.)'".

Konkluzje

Rozwazania zawarte w niniejszym artykule potwierdzaja zasygnalizowana,
w ramach uwag wprowadzajacych obawe odnosnie do wplywu pospiechu
1 presji opinii publicznej na jakos$¢ postgpowania ustawodawcy. Wprowa-
dzenie u.COVID-19 do polskiego systemu normatywnego bylo nieuza-
sadnione. Wigkszo$¢ norm prawnych pozwalajacych na podejmowanie
skutecznych dzialan stuzacych przeciwdzialaniu epidemii nowej cho-
roby zakaznej wynika bowiem z przepiséw obowiazujacych przed dniem
8 marca 2020 r. (m.in. dopuszczalno$¢ wprowadzenia jednego ze stanow
nadzwyczajnych, ogloszenia stanu zagrozenia epidemicznego lub stanu
epidemii oraz stosowania przymusowych srodkéw izolacyjnych). Podkre-
slenia wymaga réwniez, iz postanowienia badanej ustawy dotycza na tyle
réznorodnej problematyki, ze trudno uznac ja za spojny akt prawny. Jak
zaprezentowano w uwagach szczegotowych, wiele z nich jest tez wadliwie
zredagowanych. Ponadto na skutek kolejnych zmian — zwlaszcza doda-
nia do u.COVID-19 ogromne;j liczby przepiséw nastepujacych po art. 15,
ale przed art. 16 — analizowany akt prawny stal si¢ nieczytelny dla prze-
cietnego adresata, czemu ustawodawca nie staral si¢ zaradzi¢ poprzez
podzielenie jej Rozdzialu 2 na mniejsze jednostki systematyzacyjne.
Majac powyzsze na wzgledzie, wydaje sig, ze u.COVID-19 nalezy uchylic.

Konkluzja powyzsza nie oznacza, ze poszczeg6lne regulacje analizo-
wanej ustawy nie zastuguja czesciowo na aprobate i nie moga by¢ brane
pod uwage w kontekscie przeniesienia ich postanowien na grunt innych
ustaw. Korzystne z punktu widzenia ochrony zdrowia publicznego roz-
wiazania prawne nie powinny mie¢ epizodycznego charakteru ani ogra-
nicza¢ si¢ do stosunkéw spolecznych zwigzanych z tylko jedna chorobg
zakazna. Jest tak m.in., jezeli chodzi o art. 3 ust. 1 (praca zdalna), art. 6

W7 Zob. przypis nr 26.
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ust. 1 (wylaczenie stosowania prawa zamowien publicznych) 1 art. 12
u.COVID-19 (uproszczenie zasad prowadzenia prac budowlanych). To
réwniez przemawia za uchyleniem badanej ustawy — zwlaszcza, ze jak
zauwazono w ramach uwag szczegotowych, nawet takie przepisy nie
zostaly dopracowane. Inne postanowienia u.COVID-19 — np. art. 8 ust. 1
(upowaznienie do regulacji cen) oraz art. 10-10a i 11 (umocowanie do
wydawania m.in. przedsicbiorcom wiazacych polecen) i 14 (jedynie cze-
Sciowe wylaczenie odpowiedzialnosci odszkodowawczej w transporcie
zbiorowym) — budza natomiast na tyle powazne watpliwosci aksjolo-
giczne 1 interpretacyjne oraz zastrzezenia natury konstytucyjnoprawnej,
ze trzeba postulowac ich uchylenie lub przynajmniej znaczaca zmiang,
a takze rezygnacj¢ z ewentualnego wprowadzenia analogicznych posta-
nowien do innych aktéw prawnych.

Przeciw zasadnosci powyzszej krytyki oraz postulatu uchylenia
u.COVID-19 nie przemawia nawet rozszerzenie katalogu celow tej ustawy
z dniem 31 marca 2020 r. Przeciwnie, dodanie do niej szeregu przepisow
stuzacych przeciwdziataniu rozmaitym skutkom spoteczno-gospodarczym
epidemii nowej choroby poglebilo niespdjnosé regulacji szczegétowych
analizowanego aktu prawnego. Sluzace temu rozwigzania epizodyczne
nalezalo raczej uja¢ w odrebnej ustawie, a pozostale wprowadzi¢ do tekstu
obowiazujacych juz zrédel prawa.
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Summary

The legislator’s reaction to the appearance of the
SARS-CoV-2 virus — analysis of the Act of March 2, 2020

The COVID-19 pandemic is one of the major problems facing the
majority of Western societies in the first half of 2020. The essence of
the threat to public health does not differ from those associated with the
spread of other infectious diseases. National responses to the increase
in SARS-CoV-2 infection were various. In the case of the Republic of
Poland, the legislator reacted, despite the fact that provisions for counter-
acting epidemics were already in force. The assessment of the advisabil-
ity of adopting new normative solutions in the context of this circum-
stance is one of the aims of this study. The second aim is the analysis
of selected provisions intended to counteract the COVID-19 epidemic
from the point of view of the principles of correct legislation as a key
criterion for the effectiveness of changing the legal status. The third aim
is to assess the regulations introduced into the Polish normative order in
March 2020 in the context of constitutional values. It should be remem-
bered that extraordinary events often evoke strong emotions. Fear of
a sudden and not yet fully understood threat induces society to accept
far-reaching restrictions of human and civil rights and freedoms. That is
why it is particularly important to carry out the objective verification of
constitutionality of the provisions of alegal act issued in such conditions.

The considerations contained in the article allow to state that the
polish legislator has not shown sufficient diligence in the development
of specific provisions aimed to counteract the COVID-19 epidemic and
combat its effects. He misjudged the need to introduce a new legal act
into the Polish normative system, and he edited its provisions in a way
that raises numerous and serious doubts. The provisions of a new source

of law deserves a lot of criticism also because of the contradiction with
the Polish Constitution of 1997.

PRZEGLAD PRAWA MEDYCZNEGO, NR 1/2020 (3)



ADAM GORSKI

EMIrIA SARNACKA

Uwagi do wyroku Sadu Apelacyjnego w Katowicach
z 27 czerwca 2013 r.,1 ACa 361/13, LEX nr 1342253

Wprowadzenie

Orzeczenie Sadu Apelacyjnego w Katowicach kryje w sobie kilka proble-
moéw z zakresu wykladni prawa medycznego, zastugujac na calosciowe
skomentowanie. Nie bedzie ono jednak celem tych uwag Koncentruja
si¢ one (oprocz koniecznego przedstawienia stanu faktycznego) na
istocie i specyfice przymusowej obserwacji psychiatrycznej na tle form
pozbawienia wolnosci przy wykonywaniu psychiatrycznych swiadczen
zdrowotnych. Wszystko to rzuca swiatlo na fenomen lecznictwa psychia-
trycznego, jakim jest ingerencja w autonomi¢ woli w dos¢ szczegolnych
i trudnych, réwniez diagnostycznie i prognostycznie, warunkach'. Nade
wszystko jednak nalezy stwierdzi¢, Zze konfrontacja stanéw faktycznych ze
stanem prawnym juz intuicyjnie wydaje si¢ odmienna od klasycznych sta-
néw pozbawienia wolnosci przez wladze publiczng i ich oceny prawne;.
Jednoczesnie problem ten — rzeczywistego pojecia pozbawienia wolnosci
w psychiatrii — nie wydaje si¢ kompleksowo, zwlaszcza monograficznie,
omawiany w literaturze polskiej. Istotne wydaje si¢ spojrzenie nan z per-
spektywy polskiej doktryny prawniczej oraz orzecznictwa Europejskiego
Trybunatu Praw Czlowieka.

' Por. ogélnie w kwestii postgpowania przymusowego w tym zakresie, M. Boratyfiska, Wolny Wybdr.

Guwarangje i granice prawa pagjenta do samodecydowania, Warszawa 2012, s. 477-504, P. Konieczniak, Prgymus
psychiatryezny, s System Prawa Medyeznego, red. nacz. E. Zielinska, T. 1. Regulacja czynnosei medycznych
(red. M. Boratyniska, P. Konieczniak), Wolters Kluwer 2019, s. 877-898.
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I. Stan faktyczny

W komentowanej sprawie powodka, po odbytym leczeniu nowotworo-
wym, zle si¢ czula psychicznie — cierpiala na bezsennos¢, odmawiala
kontaktow spolecznych, zamknela si¢ w sobie. Namoéwiona przez
mameg i siostr¢ zgodzita si¢ na konsultacj¢ psychiatryczng w pozwanym
szpitalu. Podkresdlenia wymaga, iz powddka byla przekonana, ze jedzie
do szpitala wylacznie na konsultacj¢ 1 celem uzyskania recepty. Podczas
badania psychiatrycznego lekarz stwierdzil koniecznos¢ hospitalizacii.
Pomimo sprzeciwu powddki i jej rodziny wobec hospitalizacji lekarz
wezwal pielegniarzy, ktérych obecno$¢ spowodowala pojscie powddki
na oddzial. Pow6dka odmoéwita zgody na pobyt w szpitalu, po czym
zostala przez lekarza poinformowana o mozliwosci hospitalizacji bez
zgody. Prosba o tekst ustawy regulujacej jej pobyt w szpitalu zostala
odrzucona z powodu jakoby braku mozliwosci druku tekstu. Powodka
wyrazila pisemna zgode¢ na proponowane leczenie, odmoéwita podpisa-
nia zgody na przyjecie do szpitala i nie wyrazita zgody na informowanie
oso6b trzecich o swoim stanie zdrowia. Sanitariusz poprosit powodke
o kluczyki i dokumenty wozu. Telefon komorkowy zostal jej ode-
brany. Dzient po rozpoczeciu hospitalizacji, podczas kolejnego badania
lekarskiego, lekarz zorientowal sig, ze nadal brakuje pisemnej zgody
na hospitalizacje. Nastepnie powodka wyrazita zgode na informowa-
nie matki o swoim stanie zdrowia (dokument antydatowano na dzien
przyjecia do szpitala), by umozliwic jej interwencje u ordynatora doty-
czacq wypisu. Podczas kolejnej rozmowy z lekarzem, w trakcie ktorej
zwrécono uwage na brak podpisu przy zgodzie na przyjecie do szpitala,
powodka ponownie podkreslila, iz nie wyrazila zgody na hospitalizacje.
Pomimo préb przekonania do wyrazenia takiej zgody — powodka kon-
sekwentnie odmawiala. Opuscila szpital po 23 dniach pobytu, po inter-
wencji znajomej kolezanki matki. W wyniku hospitalizacji i jej przebiegu
pogorszeniu ulegly relacje powddki z rodzing (czula si¢ oszukana, gdyz
zgodzila si¢ na konsultacje, a nie na hospitalizacj¢, oraz miata poczucie,
ze zostala opuszczona w trudnym dla niej okresie) oraz jej samopoczu-
cie — pojawil si¢ paniczny strach przed zamknigciem.
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Powodka wystapita z pozwem przeciwko szpitalowi, domagajac si¢
ustalenia bezprawnosci naruszenia nastepujacych dobr osobistych: prawo
do wolnosci, godnosci osobistej, podmiotowosci 1 prawidlowego infor-
mowania o prawach i obowigzkach. Ponadto domagala si¢ zasadzenia od
pozwanego 10 tys. zI tytulem zado$c¢uczynienia z ustawowymi odsetkami
od dnia wniesienia powodztwa 1 zasadzenia kosztow procesu. Pozwany
szpital wniést o oddalenie powodztwa 1 zasadzenie zwrotu kosztow pro-
cesu, uzasadniajac, ze zadanie jest bezzasadne, gdyz powodka wyrazila
zgode na przyjecie do szpitala.

Sad Okregowy dal wiar¢ zeznaniom powddki dotyczacym okolicz-
nosci przyjecia i pobytu na oddziale. Dokumentacja medyczna potwier-
dza jej wersje zdarzen — brakuje tam podpisu w miejscu wyrazenia zgody
na hospitalizacje. W odpowiedzi na zarzut co do braku zgody na hospi-
talizacj¢ pozwany stwierdzil, iz w szpitalu praktykowane jest wylacznie
odbieranie zgody na leczenie, a formularz zgody na pobyt w szpitalu jest
przestarzaly.

Sad Okregowy uznal, iz umieszczenie w szpitalu bez zgody pacjenta
stanowi pozbawienie wolnosci osobistej. Ponadto zwrocil uwage na wyste-
powanie w pozwanym szpitalu dwoch sprzecznych z prawem praktyk —
lekarka badajaca powddke po zauwazeniu braku zgody na hospitalizacje
powinna wdrozy¢ procedure uzyskania zgody sadu zamiast informowac
powodke o mozliwosci wycofania zgody, ktora nie zostala udzielona —
oraz na praktyke nieodbierania zgody na pobyt w szpitalu i zastgpowania
jej zgoda na leczenie.

W uzasadnieniu wyroku sadu pierwszej instancji podkreslono row-
niez, ze hospitalizacja powodki bez jej zgody przy jednoczesnym nie-
wdrozeniu procedury uzyskania zgody sadu stanowi naruszenie dobra
osobistego w postaci wolnosci i godnosci osobistej. Ponadto w ocenie
sadu zatrzymanie powodki w szpitalu doprowadzilo do wyrzadzenia jej
krzywdy. Zostala potraktowana w sposob przedmiotowy, co wywolato
w niej strach.

Sad Okregowy uwzglednit Zadanie zasadzenia zadoscuczynienia
w catosci. Powddztwo — w czesci zadania ustalenia, ze doszto do narusze-

nia dobr osobistych powddki — zostalo oddalone. Sad pierwszej instancji
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podkreslil, iz przestankq zasadnosci powddztwa o ustalenie jest istnienie
interesu prawnego — sad uznal, iz po stronie pow6dki brak interesu praw-
nego w ustaleniu naruszenia jej dobr osobistych.

Powyzszy wyrok zostal zaskarzony przez pozwanego. Sad Apelacyjny
uznal, iz apelacja pozwanego nie zastuguje na uwzglednienie, poniewaz
zarzuty w niej zawarte nie s zasadne.

II. Tryby postgpowania przy przyjeciu do szpitala psychiatrycznego

Ustawodawca przewidzial kilka mozliwosci przyjecia pacjenta do szpitala
psychiatrycznego — za zgoda pacjenta (art. 22 ustawy z dnia 19 sierpnia
1994 1. o ochronie zdrowia psychicznego, t.j. Dz.U. z 2020 r. poz. 685 ze
zm., dalej: u.0.z.p.), przyjecie osoby chorej psychicznie bez jej zgody, ale
za zgoda sadu opiekuniczego (art. 23 u.o.z.pl), przyjecie na obserwacje
za zgodq sadu opiekunczego (art. 24 u.o.z.p.) oraz przyjecie za zgoda
sadu opiekunczego na wniosek uprawnionego podmiotu (art. 29 u.o.z.p.).
Analizujac hospitalizacje psychiatryczna bez zgody pacjenta, nalezy miec
na uwadze, iz jest ona wyjatkiem od zasady dobrowolnosci udzielania
swiadczen zdrowotnych, gdyz stanowi glebokg ingerencje w konstytucyj-
nie chronione wolnosci — godno$¢ i wolnos¢ cztowieka. Co za tym idzie,
przestanki hospitalizacji musza by¢ ujmowane rygorystycznie®.

W tym miejscu zasadna jest ocena, czy procedura przyjecia powodki
do pozwanego szpitala byla przeprowadzona zgodnie z przestankami
unormowanymi w ustawie psychiatrycznej. Analizujac komentowane
orzeczenie, nalezy zwroci¢ szczegolng uwage na argumentacje pozwa-
nego w przedmiocie trybu umieszczenia powodki w szpitalu psychiatrycz-
nym’. Zdaniem pozwanego pacjentka zostala przyjeta za zgoda wyrazona

> Zob. postanowienie SN — Izba Cywilna z dnia 22 czerwca 2018 ., sygn. akt II CSK 22/18, LEX
nr 2553883.

*  Zgodnie z art. 3 pkt 2 w.0.z.p. uzyte w ustawic okreslenie ,,szpital psychiatryczny” odnosi si¢

réwniez do oddziatu psychiatrycznego w szpitalu ogdlnym, kliniki psychiatrycznej, sanatorium dla
0s6b z zaburzeniami psychicznymi, innego zaktadu leczniczego podmiotu leczniczego w rozumieniu
przepiséw o dziatalnosci leczniczej, sprawujacego calodobowa opieke psychiatryczng lub odwykowa,
niezaleznie od podmiotu, ktéry je tworzy 1 utrzymuje.
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w formie pisemnej, przy czym — w opinii pozwanego — za zgod¢ na hospi-
talizacje uznano zgode na leczenie. W tym miejscu nalezy przyznac racje
Sadowi Odwotawczemu, iz jest to niezgodne z prawem. Ustawodawca
bowiem wprost stwierdzil, iz przyjecie osoby z zaburzeniami psychicz-
nymi w zwyklym trybie mozliwe jest jedynie za jej pisemna zgoda, na
podstawie waznego skierowania do szpitala oraz po uznaniu wskazan do
hospitalizaciji przez lekarza po osobistym zbadaniu®. Wyjatkiem od obo-
wiazku posiadania waznego skierowania sa nagle przypadki, zwlaszcza
sytuacja, w ktorej pacjent nie mial mozliwosci uzyskania pomocy lekar-
skiej przed zgloszeniem do szpitala (art. 22 ust. 1a u.o.z.p). Ustawodawca
nie przewidzial mozliwosci ,,zastapienia” zgody na przyjecie do szpitala
zgoda na leczenie. Nie mozna zatem podzieli¢ stanowiska pozwanego.
Co wiccej, zastrzezenia budzi rowniez fakt braku skierowania. Powodka,
wybierajac si¢ na konsultacje do szpitala, nie dysponowata skierowaniem
na hospitalizacje. Nie mozna tez w tej sytuacji stwierdzi¢, ze byt to nagly
przypadek, w ktéorym nie mogla uzyska¢ pomocy od innego lekarza.
Fakt, iz powodka wybrala konsultacje w pozwanym szpitalu, nie wynikal
bowiem z braku mozliwosci uzyskania pomocy gdzie indziej, a gléwnie
z faktu, iz bylo to miejsce pracy kolezanki matki powodki. Analizowany
w komentowanym orzeczeniu stan faktyczny wyklucza zatem uznanie, iz
powodka zostala przyjeta do szpitala za zgoda. Mozna nawet posunaé si¢
do stwierdzenia, iz powodka nie spetnita wymogdw prawnych stawianych
przyjmowaniu pacjenta za zgoda do szpitala psychiatrycznego — nie miata
waznego skierowania ani nie byta w szczegdlnych okolicznosciach, ktére
uzasadniatyby jego brak.

W zwiazku z tym nalezy rozwazy¢, czy podstawa przyjecia do szpitala
mogl (a wilasciwie powinien) by¢ inny tryb uregulowany w ustawie psy-
chiatrycznej. Ustawodawca przewidzial mozliwos¢ przyjecia do szpitala

* Interesujacy, acz pozostajacy poza ramami niniejszego opracowania jest fakt, iz ustawodawca

uznal, Ze decyzj¢ o zasadnosci hospitalizacji wydaje ,,lekarz wyznaczony do tej czynnosci”, przy czym
nie musi to by¢ lekarz psychiatra. Budzi to duze zastrzezenia, gdyz w praktyce oznacza to mozliwosé
decydowania o przyjeciu pacjenta do szpitala przez lekarza innej specjalnosci lub lekarza dopiero roz-
poczynajacego ksztalcenie specjalistyczne.
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pacjenta takze bez jego zgody. Hospitalizacja psychiatryczna bez zgody
powddki moglaby mie¢ miejsce w trybie art. 23 u.o.z.p. (przyjecie do szpi-
tala osoby chorej psychicznie za zgoda sadu), art. 24 (przyjecie na obser-
wacje) lub art. 29 (przyjecie na wniosek).

Przyjecie do szpitala psychiatrycznego osoby chorej psychicznie® na
podstawie normy zawartej w art. 23 u.0.z.p. mozliwe jest wylacznie wow-
czas, gdy jej dotychczasowe zachowanie wskazuje na to, ze z powodu tej
choroby zagraza bezposrednio wlasnemu zyciu albo zyciu lub zdrowiu
innych oséb’. Ponadto ustawodawca nalozyl na lekarza oceniajacego
stan zdrowia pacjenta dodatkowy fakultatywny obowiazek — zasiggnigcie
w miar¢ mozliwosci opinii drugiego lekarza psychiatry albo psychologa.
Analizujac przedstawiony stan faktyczny, nalezy bezwzglednie wyklu-
czy¢ mozliwos¢ przyjecia powddki do szpitala w trybie unormowanym
w art. 23 ust. 1 w.o.z.p. Przede wszystkim w momencie konsultacji psy-
chiatrycznej, na ktora przyjechata do pozwanego szpitala, nie byta osobq
o zdiagnozowanych zaburzeniach psychicznych. Nawet hospitaliza-
cja, ktérej zostala poddana, nie zakonczyla si¢ postawieniem diagnozy
o zaburzeniach psychicznych. Co wigcej, brak opinii lekarzy psychiatrow
potwierdzajacej, iz uprzednie zachowanie powodki wskazywato, ze sta-
nowi bezposrednie zagrozenie dla zycia wlasnego albo zycia lub zdrowia
innych osob. Jak stusznie wskazuje judykatura, aby moégt by¢ zastosowany
art. 23 ust. 1 v.o.z.p., osoba przyjmowana musi by¢ osoba chorg psychicz-
nie, natomiast jej zachowanie musi wskazywa¢ na to, ze z powodu tej
choroby zagraza bezposrednio wlasnemu zyciu albo zyciu lub zdrowiu

> W literaturze medycznej powszechnie zwraca si¢ uwagg, iz termin ,,choroba psychiczna” zostat

w klasyfikacjach medycznych (przykltadowo system klasyfikacyjno-diagnostyczny DSM w USA oraz
klasyfikacja ICD-10 uchwalana przez Swiatowa Organizacje Zdrowia) zastapiony terminem ,,zabu-
rzenia psychiczne”, analogiczne zjawisko widoczne jest w publikacjach naukowych, zob. S. Puzynski,
Choroba psychiczna — problemy 3 definicjq orag miejscem w diagnostyce i regulagjach prawnych, Psychiatria Polska
2007, t. XLI, nr 3, s. 303-304.

¢ Odnosnic do specyfiki przyje¢ do szpitala psychiatrycznego w trybie naglym por. I. Markiewicz,

J. Heitzmann, E. Gartynska-Zicba, Prymusowa hospitalizaga psychiatryezna — struktura pryjec bez zgody
w trybie naglym na prgyktadzgie IPIN w Warszawie, Psychiatr. Pol. 2016; 50(1): 7-18. Ogolniej zas B. Ja-
niszewska, Podmiotowe uwarnnkowania hospitalizagii psychiatrycznej w celu obserwagi, Monitor Prawniczy
nr 3/2013.
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innych os6b’. Zachowania uciazliwe pacjenta, niestwarzajace zagrozenia,
nie beda uzasadnialy zastosowania przymusowej hospitalizacji®.

Na marginesie nalezy doda¢, iz omawiany tryb naktada obowigzek
zawiadomienia sadu opiekunczego o przyjeciu do szpitala psychiatrycz-
nego w ciggu 72 godzin od chwili przyjecia (art. 23 ust. 4 v.0.z.p.).

Konkludujac ten watek, brak choroby psychicznej (z punktu widze-
nia medycyny trafniejsze byloby okreslenie: brak diagnozy wystapienia
zaburzen psychicznych) u powodki wykluczal mozliwos¢ hospitalizacii
na podstawie art. 23 ust. 1 w.o.z.p.’

Brak diagnozy o wystapieniu zaburzen psychicznych przed hospita-
lizacja réwniez wyklucza mozliwos¢é zastosowania procedury przyjecia
do szpitala psychiatrycznego na wniosek uprawnionego podmiotu. Usta-
wodawca umozliwil przyjecie do szpitala psychiatrycznego osoby chore;
psychicznie, jezeli spelniona jest jedna z dwoch okoliczno$ci: dotychcza-
sowe zachowanie wskazuje na to, ze nieprzyjecie do szpitala spowoduje
znaczne pogorszenie stanu jej zdrowia psychicznego albo jest ona nie-
zdolna do samodzielnego zaspokajania podstawowych potrzeb zycio-
wych, a uzasadnione jest przewidywanie, ze leczenie w szpitalu psychia-
trycznym przyniesie poprawe stanu jej zdrowia (art. 29 ust. 1 v.o.z.p.).
Sad opiekuniczy potrzebe hospitalizacji orzeka na podstawie wniosku
malzonka osoby chorej psychicznie, krewnych w linii prostej, rodzen-
stwa, przedstawiciela ustawowego, osoby sprawujacej faktyczng opieke
lub organu do spraw pomocy spotecznej. Do wniosku nalezy dolaczy¢
orzeczenie lekarza psychiatry szczegélowo uzasadniajace potrzebe lecze-
nia w szpitalu psychiatrycznym, wydane w okresie nie dluzszym niz
14 dni przed zlozeniem wniosku (art. 30 u.o.z.p.). Rodzina, ktéra chce
zlozy¢ wniosek o leczenie psychiatryczne, ma obowiazek udania si¢ do
lekarza psychiatry, ktory — po przeprowadzeniu wywiadu — moze wezwac

7 Wyrok SA w Szczecinie z dnia 23 listopada 2016 r., sygn. akt I ACa 1155/15, Portal Orzeczen
Sadéw Powszechnych.
¢ Postanowienie SN Izba Cywilna z dnia 14 lutego 1996 r., sygn. akt II CRN 201/95, LEX nr 24925.

9

Zob. postanowienie Sadu Najwyzszego Izba Cywilna z dnia 4 lipca 2019 1., sygn. akt V. CSK 79/19,
LEX nr 274587.
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pacjenta na badanie badZ (np. w przypadku jego odmowy badz stanu
uniemozliwiajacego kontakt) przeprowadzi¢ je w domu pacjenta, réwniez
bez jego zgody''.

Trybem przyjecia do szpitala psychiatrycznego, ktéry w analizowa-
nym stanie faktycznym wydaje si¢ najbardziej odpowiedni, jest przyje-
cie na obserwacj¢ stypizowane w art. 24 v.o.z.p. Podstawe hospitalizacji
stanowl tu takie zachowanie potencjalnego pacjenta, ktére wskazuje, ze
z powodu zaburzen psychicznych zagraza bezposrednio swojemu Zyciu
albo zyciu lub zdrowiu innych oséb, a zachodza watpliwosci, czy jest on
chory psychicznie. Zadaniem lekarza jest ustalenie, Ze zaistnialy okolicz-
nosci, ktére obiektywnie 1 rozsadnie oceniane $wiadcza o istnieniu stanu
zagrozenia''. Tryb obserwacyjny ma na celu postawienie diagnozy, czy
pacjent cierpi na zaburzenia psychiczne czy nie, dlatego mozliwos¢ hospi-
talizacji bez zgody zostala ograniczona do 10 dni. Obowigzek zawiado-
mienia sadu opiekunczego celem uzyskania zgody na hospitalizacje jest
analogiczny do przyjecia osoby chorej psychicznie.

Rozwazajac, dlaczego w zaistnialym stanie faktycznym tryb obser-
wacyjny bylby najbardziej odpowiedni, nalezy zwréci¢ uwage — pomimo
braku nalezycie prowadzonej dokumentacji medycznej — iz decyzja leka-
rza o koniecznodci przyjecia powodki do szpitala psychiatrycznego nasta-
pila po przeprowadzeniu badania psychiatrycznego. Mozna zatem przy-
puszczad, iz lekarz uznal, Zze stan zdrowia i zachowanie powodki stanowi
bezposrednie zagrozenie dla jej zdrowia. W przedmiotowej sprawie oce-
nie sadu powinna rowniez podlegac¢ stusznos$c oceny lekarza.

Srodki farmaceutyczne moga by¢ stosowane w trybie obserwacyjnym
wylacznie w dwoch przypadkach: jezeli zastosowanie konkretnego far-
maceutyku jest konieczne z uwagi na stan zdrowia pacjenta i wyraza on na
to zgode albo gdy zachodzi koniecznos¢ zapanowania nad niebezpiecz-
nym zachowaniem pacjenta poddawanego obserwacji'”.

0 Za: B. Kmieciak, Leczenie sgpitalne w rodiaju opieka psychiatryezna i leczenie nzalegnien, [w:) Prawo dla
lekargy psychiatrow, Watrszawa 2018, s. 147.
" Postanowienie SN z dnia 14 lutego 1996 ., sygn. akt IT CRN 201/95.

12 Za: B. Kmieciak, Lecgeni..., s. 14.
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Obowiazek uzyskania zgody sadu na przyjecie do szpitala psy-
chiatrycznego bez zgody stanowi jednoczesnie kontrole sadowa pod-
staw przymusowej hospitalizacji. Jak stusznie stwierdzit Sad Najwyzszy
w przywolanym juz postanowieniu z dnia 22 czerwca 2018 ., przy-
musowe przyjecie do szpitala psychiatrycznego stanowi gleboka inter-
wencj¢ w konstytucyjnie chronione wartosci takie jak godnos¢ i wolnosé
czlowieka. Co za tym idzie, badanie podstaw przymusowej hospitalizacji
musi by¢ szczegdlnie wnikliwe, a obowiazkiem sadu jest szersze korzy-
stanie z wlasnej inicjatywy w poszukiwaniu faktow i dowodow, z odstep-
stwem od zasady kontradyktoryjnosci. Ze wzgledu na specyfike kondycji
pacjenta psychiatrycznego nalezy miec¢ na uwadze, iz w trakcie czynnosci
diagnostycznych zmianie moze ulec podstawa hospitalizacji, gdyz przyje-
cie pacjenta w trybie obserwacyjnym wyklucza podjecie czynnosci lecz-
niczych, zaréwno z zastosowaniem przymusu, jak i za zgoda pacjenta.
Z uwagi na fakt, iz sad nie jest zwigzany podstawa hospitalizacji, nie powi-
nien pozostac bierny, jezeli z dokumentacji wynika, iz pacjent kontynuuje
pobyt w szpitalu psychiatrycznym'.

III. Istota leczenia psychiatrycznego

Analizujac istote przyjecia do szpitala psychiatrycznego bez zgody
w poréwnaniu do pozostalych §wiadczen zdrowotnych, nie sposob
pomina¢ zasadnicze] w tej materii kwestii — specyfiki leczenia psychia-
trycznego' .

Przede wszystkim psychiatri¢ od innych dziedzin medycyny odréz-
nia szczegdlny stan pacjenta, ktory czesto nie jest zdolny do wyraze-
nia prawnie wiazacej zgody na leczenie. Ustawodawca szeroko okreslil

15 Sygn. ake IT CSK 22/18.

" Zob. postanowienie SN Izba Cywilna z dnia 26 kwietnia 2019 ., sygn. akt V. CZ 29/19, LEX
nr 2652425; analogicznie uchwata SN Izba Cywilna z dnia 8 listopada 2016 r., sygn. akt III CZP
66/16, OSNC nr 7-8/2017 poz. 78.

15 Zob. szerzej: J. Mormul, D. Kurpas, Specyfika opieki pielggniarskiej na oddziale psychiatrii sqdowej o wzmo-
Sonym stopnin abezpieczenia, Family Medicine & Primary Care Review 2011, Nr 13, 2, s. 341-342.
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definicje pacjenta psychiatrycznego — okreslenie ,,0soba z zaburze-
niami psychicznymi” odnosi si¢ do osoby: a) chorej psychicznie (wyka-
zujacej zaburzenia psychiatryczne), b) uposledzonej umystowo oraz
¢) wykazujacej inne zaklécenia czynnosci psychicznych, ktére zgodnie
ze stanem wiedzy medycznej zaliczane sa do zaburzen psychicznych,
a osoba ta wymaga $wiadczen zdrowotnych lub innych form pomocy
1 opieki niezbednych do zycia w §rodowisku rodzinnym lub spotecz-
nym (art. 3 ust. 1 uv.o.z.p.). Wyodrebnienie trzech kategorii oséb cier-
piacych na zaburzenia psychiczne stanowi konsekwencje odmiennego
unormowania skutkéw kazdej z trzech postaci zaburzen. Brak w tym
miejscu relacji wykluczania — mozliwe jest krzyzowanie si¢ przytoczo-
nych zaburzen'c.

Udzielanie swiadczen zdrowotnych osobom z zaburzeniami psychicz-
nymi nie oznacza, iz ustawodawca nie wymaga informowania pacjenta
o jego stanie zdrowia 1 prawach badz nie naktada obowiazku uzyskania
zgody pacjenta z zaburzeniami psychicznymi na udzielanie $wiadczen
zdrowotnych. Wrecz przeciwnie, ustawodawca, nakladajac obowiazek
uzyskania zgody na leczenie psychiatryczne, doprecyzowal na potrzeby
omawianego aktu prawnego definicje zgody. Zgoda pacjenta psychia-
trycznego w Swietle ustawy psychiatrycznej oznacza swobodnie wyra-
zong zgode osoby z zaburzeniami psychicznymi, ktéra — niezaleznie od
stanu jej zdrowia psychicznego — jest rzeczywiscie zdolna do zrozumie-
nia przekazywanej w dostepny sposob informacii o przyjeciu do szpitala
psychiatrycznego, jej stanie zdrowia, proponowanych czynnosciach dia-
gnostycznych ileczniczych oraz o dajacych si¢ przewidzie¢ skutkach tych
dziatan lub ich zaniechania (art. 4 ust. 3 uw.o.z.p.). Jak stusznie wskazano
w doktrynie, prawnie doniosle wyrazenie zgody w rozumieniu ustawy
psychiatrycznej wymaga spelnienia trzech przestanek: 1) rzeczywistej
zdolnosci osoby do zrozumienia przekazywanej informacji, 2) swobod-
nego wyrazenia zgody oraz 3) rzeczywistej zdolno$ci zrozumienia prze-
kazywanej informaciji. Trzecia przestanka stanowi oryginalne rozwiazanie

16 Zob. B. Janiszewska, Zgoda na udzielenie swiadezenia drowotnego. Ujecie wewnatrsystemowe, Warszawa

2013, s. 142 i wskazana tam literatura.
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normatywne w konstrukcji prawnej zgody pacjenta psychiatrycznego —
wystepuje wylacznie w przypadku decydowania przez osobg z zaburze-
niami psychicznymi o poddaniu si¢ interwencjom z zakresu psychiatrycz-
nej opieki zdrowotnej'".

Istote zgody pacjenta psychiatrycznego trafnie podsumowal
B. Kmieciak, ktérego zdaniem odnosi si¢ ona do oséb: 1) rzeczywiscie
zdolnych do wyrazenia zgody (duze znaczenie majq w tym miejscu wie-
dza i doswiadczenie lekarza psychiatry, ktérego zadaniem jest rzeczywi-
sta ocena zdolnosci decyzyjnych pacjenta); 2) uprzednio poinformowa-
nych o: miejscu przebywania, celu leczenia, proponowanych metodach
diagnostycznych i terapeutycznych oraz ich znaczeniu; 3) swobodnie
wyrazajacych swoj stosunek do leczenia (przykladowo: przyjecie do
szpitala nie moze by¢ poprzedzone przymusem fizycznym ani stownym
ze strony krewnych czy wprowadzeniem w blad); 4) posiadajacych wie-
dz¢ dotyczaca konkretnego ,,przedmiotu zgody” ($wiadomos¢, na co
si¢ zgadzaja)'®.

Dla komentowanej sprawy kluczowe jest poruszenie kwestii mozli-
woscl odebrania pacjentowl telefonu komoérkowego. Bezspornie nalezy
stwierdzi¢, iz bylo to dzialanie bezprawne. Nawet w przypadku przyjecia
pacjenta do szpitala psychiatrycznego bez zgody, podmiot leczniczy nie
jest uprawniony do odbierania pacjentowi przedmiotéw stanowiacych
jego wlasnosé. Jak stusznie podkresla B. Kmieciak, ustawa o ochronie
zdrowia psychicznego nie daje nawet mozliwosci przeszukania rzeczy
osobistych pacjenta z wylaczeniem sytuacji, w ktorej podczas stosowania
przymusu bezposredniego odbierane s rzeczy mogace stanowi¢ niebez-
pieczenstwo dla pacjenta”. J. Ciechorski podkresla réwniez, iz ustawo-
dawca wprost uregulowal mozliwos§¢ zastosowania przymusu bezposred-
niego, nie mozna zatem odebra¢ rzeczy osobistych pacjenta w kazdych
okolicznosciach, a jedynie wowczas, gdy istniejq przestanki zastosowania

7 Za: B. Janiszewska, Zgoda..., s. 144.

8 B. Kmieciak, Leczenie..., s. 132—133.

Y Za: B. Kmieciak, ,,Pryepis na granicy”, eyli wspélezesne wyzwania w obszarze ochrony praw pagjenta s3pitala
psyehiatrycznego, PIM, 4/2016, s. 61.
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przymusu®. Trudno jednak zasadnie uznaé, iz takim przedmiotem bedzie
telefon komorkowy.

IV. Przymusowa hospitalizacja psychiatryczna a inne dziatania bez
zgody osoby z zaburzeniami psychicznymi

Przyjecie osoby z zaburzeniami psychicznymi do szpitala psychiatrycz-
nego bez jej zgody nie jest jedyna forma przymusowego dzialania prze-
widziana przez ustawe psychiatryczng. Ustawodawca, w okreslonych
okolicznosciach, przewidzial réwniez inne formy dziatan przymusowych
wobec osoby z zaburzeniami psychicznymi — mozliwos¢ stosowania przy-
musu bezposredniego (uregulowana w art. 18-18f u.o.z.p.)*!, badanie
psychiatryczne™ (art. 21 w.0.z.p.) oraz przyjecie do domu pomocy spo-
tecznej (art. 38—41 u.o.z.p.). Charakter niniejszego opracowania wyklu-
cza szczegdlowe omowienie powyzszych instytucii, stad przedmiotowa
analiza zostanie ograniczona jedynie do wskazania zasadniczych réznic
w stosunku do hospitalizacji psychiatrycznej bez zgody.

Ustawodawca przewidzial mozliwos¢ przeprowadzenia badania psy-
chiatrycznego (w tym bez zgody) wylacznie w stosunku do osoby, ktorej
zachowanie wskazuje na to, ze z powodu zaburzen psychicznych moze
zagraza¢ bezposrednio wlasnemu zyciu albo zyciu lub zdrowiu innych
0s6b, badz nie jest zdolna do zaspokajania podstawowych potrzeb zycio-
wych. Koniecznos$¢ przeprowadzenia badania stwierdza lekarz psychiatra,

2 Szerzej: J. Ciechorski, Glosa do wyroku Sadu Apelacyjnego w Bialymstoku 3 dnia 21 marca 2014 1., sygn. akt
I.ACa 834/13, PiM nr 1/2015, s. 186.

2 Szerzej nt. przymusu bezpostredniego: M. Balicki, Prymus w psychiatrii — regulage i praktyka, PIM 1999,
Nr 1, s. 40—60; E. Sarnacka, Ochrona zdrowia psychicznego jako szezegolne zadanie nstawodawey — astosowanie
przymusu bezposredniego, Studia BAS 2018, Nr 4(50), s. 143-164; A. Augustynowicz, I. Wrzesniewska-Wal,
AL Czerw, Stosowanie srodkdw prymusn bezposredniogo w podmiotach sprawujacych diugoterminowq opieke nad
osobanii w wieku podeszlym, Family Medicine & Primary Care Review, 2016, Nr 18,1, s. 69-73; K. Michalak,
J.G. Firlus, Administracynoprawne ograniczenia antonomii pagjenta — uwagi wokdt prymusu lecgenia, Biatostockie
Studia Prawnicze, 2017, vol. 22 nr 2, s. 139-157; M. Babula, Prgymus w leczenin pagjenta — wybrane problemy,
Administracja: teoria, dydaktyka, praktyka, Nr 3 (36), s. 83-90.

# Szerzej: N. Karczewska-Kamifiska, Prgymus leczenia i inne interwenge medyczne ez 3g0dy pagjenta, Wat-
szawa 2018, s. 144.
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w razie braku takiej mozliwosci — inny lekarz. Osoba badana powinna by¢
uprzedzona przed jego rozpoczeciem, w tym o przeprowadzeniu badania
bez zgody. Badanie psychiatryczne powinno poprzedzac hospitalizacie.

Instytucja przymusu bezposredniego niejednokrotnie byta juz przed-
miotem analiz doktryny®. W tym miejscu warto zwrdci¢ uwage na kilka
kwestii — ustawodawca oddzielil stosowanie $rodkéw przymusu bezpo-
sredniego od przyjecia do szpitala psychiatrycznego bez zgody, jednakze
w obu przypadkach przyznal kluczowa role poinformowaniu pacjenta
przez lekarza o stosowanej instytucji. W przypadku hospitalizacji ma to
szczegolne znaczenie, gdyz informacja jest warunkiem wyrazenia zgody,
ktéra ma wplyw na wybor trybu przyjecia do szpitala — za zgoda lub bez.

Ponadto wsréd réznic nalezy wskaza¢ osobe decydujacg o zastoso-
wanym srodku. W przypadku hospitalizacji bedzie to lekarz (jednak nie
zawsze lekarz psychiatra), natomiast w przypadku przymusu — réwniez
pielegniarka (gdy nie ma mozliwosci uzyskania natychmiastowej decyzji
lekarza oraz w domach pomocy spotecznej). R6znica widoczna jest takze
w sprawowaniu kontroli, ktéra bedzie odmienna przy szpitalach psychia-
trycznych 1 w innych zakladach leczniczych. Kontrola sadowa szpitala
psychiatrycznego moze objaé zakresem nie tylko podstawe hospitaliza-
cji psychiatrycznej, ale rowniez procedury stosowania przymusu bezpo-
sredniego. Ustawodawca nie przewidzial obligatoryjnej kontroli sado-
wej zakladow leczniczych, ktére moga stosowac przymus bezposredni,
a nie udzielaja §wiadczen zdrowotnych w rodzaju opieki psychiatrycznej
i leczenia uzaleznien™.

Osoba chora psychicznie, ktéra jest niezdolna do zaspokajania pod-
stawowych potrzeb zyciowych i nie ma mozliwosci korzystania z opieki
innych osob oraz potrzebuje stalej opieki 1 pielegnacii, lecz nie wymaga
leczenia szpitalnego, moze by¢ za jej zgoda lub za zgoda jej przedstawi-
ciela ustawowego przyjeta do domu pomocy spotecznej (art. 38 ust. 1

B Szerzej: B. Sarnacka, Ochrona 3drowia psychicznego jako s3ezegdine zadanie..., s. 143—164; B. Kmieciak,
Leczenie s3pitalne w rodzaju opieka psychiatryczna..., s. 156—163.

# Szersza krytyka i analiza dysproporcji pomigdzy kontrola szpitala psychiatrycznego a innego zakla-
du leczniczego zostata uprzednio oméwiona w: E. Sarnacka, Ochrona..., s. 143—-164.
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u.0.z.p.). Analogicznie jak w przypadku przyjecia do szpitala psychiatrycz-
nego, przyjecie bez zgody do domu opieki spotecznej rodzi koniecznosc
uzyskania orzeczenia sadu opiekunczego (art. 39 ust. 2 u.o.z.p.).

V. Przyjecie do szpitala psychiatrycznego a pojecie pozbawienia
wolnosci

Zgodnie z wyrokiem Sadu Apelacyjnego w Katowicach z dnia 27 czerwca
2013 r., I ACa 361/13%, zamknigte leczenie psychiatryczne prowadzi co
najmniej do ograniczenia wolnosci pacjenta, jednakze w uzasadnionych
sytuacjach jest ono konieczne z uwagi na jego dobro 1 potrzebe zapew-
nienia mu wlasciwej diagnostyki i leczenia. Wedlug tego Sadu ustawo-
dawca w sposob wyrazny przewidzial obowiazek uzyskania pisemne;
zgody na przyjecie do szpitala psychiatrycznego, co wylacza mozliwosc
przyjecia zgody dorozumianej jedynie potwierdzanej na pismie. Zgodnie
z tym judykatem ustawodawca, wprowadzajac tego rodzaju obostrzenia,
niewatpliwie mial na uwadze m.in. dolegliwos$¢ leczenia w szpitalu psy-
chiatrycznym, polegajaca w istocie na ograniczeniu wolnosci, godzacej
w bardzo cenne dobro osobiste kazdego czlowieka.

Nalezy jednak zauwazy¢, ze Sad Apelacyjny dosy¢ arbitralnie uzywa
okreslenia ,,ograniczenie wolnosci”. Europejski Trybunal Praw Czlo-
wieka ustalil za$, iz réznica miedzy ograniczeniem swobody poruszania
sig, ktore jest na tyle powazne, aby by¢ zakwalifikowane jako pozbawie-
nie wolnodci w rozumieniu art. 5 ust. 1 EKPC, a ograniczeniem swo-
body poruszania bedacym przedmiotem art. 2 Protokolu nr 4 Konwen-
¢ji — polega na stopniu intensywnosci, nie za$§ na odmiennej naturze.
Pozbawienie wolnosci w rozumieniu Konwencji nie ogranicza si¢ do kla-
sycznych wypadkéw bedacych nastepstwem zastosowania aresztu tym-
czasowego lub skazania, ale moze przybrac¢ wiele innych postaci (form)*'.

» LEX nr 1342253.

26

Guzzardi przeciwko Wlochom, wyrok z dnia 6 listopada 1980 1. (Seria A nr 39) 1 (wersja angielska
dostepna na portalu HUDOC.eshr.coe.int w dniu 20 stycznia 2020 t.).

7 Guzzardi, § 95.
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Pojecie pozbawienia wolnosci w rozumieniu art. 5 § 1 EKPC obejmuje
zarowno element obiektywny: uwigzienia, zamknigcia w okreslonej ogra-
niczonej przestrzeni przez nieznikomy czas, oraz element subiektywny,
polegajacy na tym, ze osoba pozbawiona wolnosci w sposob skuteczny
si¢ na to nie zgodzita™.

Istotne obiektywne czynniki przesadzajace o pozbawieniu wolnosci
obejmuja: mozliwo$¢ opuszczenia okreslonej, ograniczonej przestrzeni,
intensywnos¢ nadzoru i kontroli nad ruchami (przemieszczaniem sig) tej
osoby, stopien izolacji i mozliwo$é kontaktow spotecznych®. W wyroku
z 17 stycznia 2012 r., Stanev przeciwko Bulgarii (w szczegdlnosci § 117),
w kontekscie pozbawienia wolnosci z powodu stanu zdrowia psychicz-
nego, Huropejski Trybunal Praw Czlowieka stwierdzil, ze osoba moze
by¢ uznana za pozbawiona wolnosci nawet w okresie, kiedy przebywa
w otwartym kompleksie szpitalnym z niestrzezonym dostegpem do
innych terenow szpitalnych i mozliwoscia opuszczenia bez dozoru terenu
szpitala.

Dotychczasowe orzecznictwo Trybunalu Konstytucyjnego nie daje
podstaw do zanegowania wykladni terminu, ,,bedac pozbawionym wol-
nosci na podstawie orzeczenia sadu”, opartej na dyrektywie jezyka praw-
nego. Orzekajac w przedmiocie zgodnosci ustaw lub aktéw prawnych
nizszego rzedu z art. 41 ust. 1 Konstytucji RP, Trybunal Konstytucyjny
nie zajmowal si¢ szczegotowym réznicowaniem pojec ,,kara pozbawienia
wolnosci” oraz ,,kara ograniczenia wolnosci”, nie okreslil tez istoty kary
pozbawienia wolnosci. Wypowiadal si¢ natomiast co do istoty 1 zrédel
wolnosci osobistej, roli zasady proporcjonalnosci w ograniczaniu prawa
do wolnosci osobistej, podkreslajac obowiazek ustanawiania tych ograni-
czen aktem prawnym rangi ustawy.

W literaturze dotyczacej problematyki art. 41 ust. 1 Konstytucji RP
komentatorzy nie zajmuja si¢ definiowaniem kary pozbawienia wolnosci

B Swrck przeciwko Niemcom, wyrok z dnia 10 lipca 2005 1. [Wielka Izba], skarga nr 61603/00,
w szczegolnosci § 74; Stanev przeciwko Bulgarii, wyrok z dnia 17 stycznia 2012 r. [Wielka Izba], skarga
ar 36760/06 (LEX nr 1101582), w szczegdlnosci § 117.

Y Guzzardi, § 95.
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ani tez wplywem intensywnos$ci nadzoru na istote kary pozbawienia wol-
nosci. Niemniej nalezy odnotowac komentarz do tego artykutu Konsty-
tucji RP, w ktérym powoluje si¢ wyrazony na gruncie art. 5 Konwencji
poglad, Ze pozbawienie wolnosci to §rodek pozostajacy do dyspozycji
wladz publicznych, w wyniku zastosowania ktérego osoba bez lub wbrew
jej woli zamknigta zostaje w okreslonym i przestrzennie ograniczonym
miejscu na pewien czas™.

W sprawie Gugzardi przeciwko Wlochom Europejski Trybunal Praw
Czlowieka wprost przyjal, iz ,,fizyczne zamknigcie” osoby w doslownym
rozumieniu nie jest warunkiem koniecznym do zdefiniowania kary pozba-
wienia wolnosci. Jak stwierdzil Trybunal — W celu ustalenia, czy dana
osoba zostala pozbawiona wolnosci w rozumieniu art. 5, nalezy wyjs$¢ od
konkretnej sytuacji tej osoby i uwzgledni¢ caly szereg kryteriow takich,
jak typ, czas trwania, skutki i sposéb wykonywania zaskarzonego srodka”.
Roznica pomiedzy pozbawieniem wolnosci a jej ograniczeniem dotyczy
wylacznie stopnia czy tez nasilenia, nie za$ natury lub istoty tych pojec.
Jednoczesnie Trybunal podkreslit wzglednie dynamiczny 1 cze$ciowo
ocenny charakter poje¢ zawartych w Konwencji, w tym pojecia ,,kara
pozbawienia wolnosci”. Przypomnijmy, iz w sprawie Guzzard: skarzacy
na mocy stosownego orzeczenia sadu zostal umieszczony pod specjal-
nym nadzorem na jednej z wloskich wysp, a Srodek ten laczyl si¢ takze
z obowiazkiem zamieszkiwania na terenie jednej gminy. Skazany mial
ograniczony i czesciowo limitowany kontakt ze §wiatem zewnetrznym.
Mieszkal jednak wraz z rodzing na wyspie, w kompleksie o powierzchni
2,5 tys. metréw kwadratowych. Mogt tez dowolnie opuszcza¢ mieszkanie,
wyjawszy pore nocna. Mial prawo do nienadzorowanej korespondencji
oraz cieszyl si¢ nienaruszalnoscig mieszkania i poszanowaniem prywat-
nosci zycia rodzinnego.

Podobnie ustalil Europejski Trybunal Praw Czlowieka w wyroku
z dnia 7 stycznia 2010 r. w sprawie Rantsev przeciwko Cyprowi i Rosji*.

% P Katlik [w:] M. Safjan, L. Bosek (red.), Konstytuga RP. Tom 1. Komentary do art. 1-86, Warszawa
2016, s. 997.

31 Skarga 25965/04, § 3141 317.
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Zgodnie z tym judykatem réznica miedzy ograniczeniem swobody poru-
szania sig, ktore jest na tyle powazne, aby je zakwalifikowac¢ jako pozba-
wienie wolno$ci w rozumieniu art. 5 ust. 1 Konwencji, a ograniczeniem
swobody poruszania bedacym przedmiotem art. 2 Protokolu nr 4 Kon-
wencji polega na stopniu intensywnosci tego ograniczenia, nie za$§ na
odmiennej naturze czy istocie. Jesli zas fakty konkretnej sprawy wskazuja
na pozbawienie wolnosci w rozumieniu art. 5 ust. 1 Konwencji, to nawet
stosunkowo krotki okres jego trwania nie wyklucza takiej konkluzji. Orze-
czenie to nie zapadlo na tle przyjecia do szpitala psychiatrycznego bez
zgody, jednak jego argumenty maja dla powyzszych stanéw niebagatelne
znaczenie.

W sprawach Szanev przeciwko Bulgarii oraz Storck przeciwko Niem-
com Trybunal zwrécil uwage na szczegdlnie istotne z punktu widzenia
hospitalizacji psychiatrycznej tzw. czynniki obiektywne i1 subiektywne
sposobu rozumienia ,,pozbawienia wolnosci”. Trybunal ustalil, iz pojecie
pozbawienia wolnosci w rozumieniu art. 5 ust. 1 Konwencji obejmuje
tak element obiektywny — w postaci uwigzienia, zamknigcia w okreslo-
nej ograniczonej przestrzeni przez nieznikomy okres czasu, jak 1 element
subiektywny, zgodnie z ktérym osoba pozbawiona wolnosci w sposob
skuteczny nie zgodzila si¢ na to. Obiektywne czynniki, przesadzajace
o pozbawieniu wolnosci, obejmuja mozliwos¢ opuszczenia okreslonej,
ograniczonej przestrzeni, intensywno$¢ nadzoru i kontroli nad ruchami
(przemieszczaniem sig) tej osoby, stopien izolacji 1 mozliwos¢ kontaktow
spotecznych.

Nalezy podkresli¢, iz w kontekscie pozbawienia wolnosci z powodu
stanu zdrowia psychicznego Trybunal przyjal, Ze osoba moze by¢ uznana
za pozbawiona wolnodci nawet wowczas, gdy przebywa w otwartym
kompleksie szpitalnym z niestrzezonym dostgpem do innych terenow
szpitalnych i mozliwoscia opuszczenia bez dozoru terenu szpitala.

Koncowo nalezy zwroci¢ uwage na orzeczenia Trybunalu w spra-
wie Mancini* przeciwko Wlochom, ktéra dotyczyla nieco innego stanu

2 Wyrok z dnia 2 sierpnia 2001 r., skarga nr 44955/98, Lex Nr 76181.
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prawnego, to jest aresztu domowego. Trybunal stwierdzil, Ze prawo do
wolnosci osobistej z art. 5 ust. 1 Konwencji dotyczy fizycznej wolnosci
osobistej. Celem tego przepisu jest zapewnienie, by nikt nie byl pozba-
wiony wolnosci osobistej w sposéb arbitralny. Art. 5 ust. 1 nie reguluje
jednakze warunkéw pozbawienia wolnosci 1 nie gwarantuje prawa do
zastosowania wzgledem skarzacego lagodniejszej formy pozbawienia
wolnosci niz rezim wigzienny. W sprawie tej, z punktu widzenia skutkéw,
jak 1 sposobu implementacji, zarowno umieszczenie w areszcie tymezaso-
wym, jak 1 sam areszt domowy spetnialy przestanki pozbawienia wolno-
$ci przewidziane w art. 5 ust. 1 Konwencji.

Powyzsze uwagi nie maja na celu wypracowania kompleksowej defi-
nicji pojecia pozbawienia wolnosci 1 jego kategorycznego odrdznienia od
pojecia ograniczenia wolnosci. Zwracaja one natomiast uwage na to, ze
wbrew intuicji prawniczej nie sa to pojecia jednoznacznie rozgraniczone.
Orzecznictwo migdzynarodowe nie daje jednak podstaw do zupelnej
relatywizacji tych poje¢. Mozna raczej stwierdzi¢, ze pojecie pozbawienia
wolnosci podlega w procesie wyktadni tego okreslenia pewnej subiek-
tywizacji zwiazanej z akcentowaniem znaczenia konkretnego kontekstu
1 uwarunkowan, w ktérych ma ono miejsce. Wyktadni literalnej towa-
rzyszy interpretacja funkcjonalna, celowo$ciowa. Ma to do$¢ zasadnicze
znaczenie dla pojmowania pozbawienia wolnosci w trakcie hospitaliza-
cji psychiatrycznej. Podkresla si¢ brak koniecznosci ,,zamknigcia” czy
»trzymania pod kluczem” (w szczegoélnosci odmiennie niz w strasbur-
skiej sprawie Engel, gdzie stanowi to element konstytutywny), jak réwniez
brak konieczno$ci dozoru czy strazy. Bardziej funkcjonalna niz literalna
wykladnia stanu pozbawienia wolnosci jest w orzecznictwie strasburskim
widoczna. Jest to motywowane domniemanym stanem osoby pozbawio-
nej wolnosci. Ujecie pozbawienia wolnosci w celu ochrony zdrowia psy-
chicznego ma wigc charakter wyraznie bardziej subiektywny niz w innych
przypadkach, jakimi zajmowal si¢ Trybunal. Zaznaczajac, ze réznice
w pojmowaniu pozbawienia wolnosci istnieja, w orzecznictwie nalezy t¢
réznice, jako wynikajaca ze specyfiki psychiatrycznej, zaaprobowac.
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Zakonczenie

Powyzej komentowane orzeczenie jest dowodem na to, ze autonomia
woli pacjenta psychiatrycznego stanowi zagadnienie ztozone, poddajace
si¢ trudnej interpretacji. Bywa, ze stosujacy prawo sad, w $lad za $wiad-
czeniodawcami, wpada w pulapke mylnej intuicji. Nie wynika to tylko
z wielosci podstaw hospitalizaciji psychiatrycznej bez zgody, niekiedy zas
z braku precyzji, czy wrecz adekwatnosci regulacji. Nie mozna bowiem
przy lekturze tego orzeczenia uciec od pozornie tylko pozaprawnej reflek-
sji. Paternalizm medyczny w psychiatrii ma przemozny wplyw na stoso-
wanie prawa i trudno, aby zmienila to ustawa, o ktorej z zasady slusznie
mowi si¢ w duchu humanizmu i poszanowania godnosci. Jako istotna jawi
si¢ rowniez propedeutyka ,,stosowania” prawa w opiece psychiatrycznej,
uswiadamianie podmiotom dokonujacym $wiadczen zdrowotnych tego
typu realnej donioslosci prawa 1 zwigzanej z nia gwarancyjnosci, ktora jest
funkcjq pozbawienia wolnosci. ,,Drobne” zaniedbania moga by¢ niestety
zapowiedzig razacych; te ostatnie wida¢ na kartach uzasadnien wyrokow
Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka. Staja si¢ tam powodem reflek-
sji wykladniczej nad autonomia woli pacjenta psychiatrycznego, na ktora
nie zwraca si¢ szczegotowej uwagi: wnikliwszy obserwator dziwi sie, ze
Trybunal tworzy, na gruncie hospitalizacji psychiatrycznej, niemal nowe
pojecie pozbawienia wolnosci, jako$ciowo roznigce si¢ od powszechnie
przyjmowanego na gruncie art. 5 ust. 1 Konwencji. Juz to wskazuje, z jak
wrazliwym obszarem dzialania prawa mamy tu do czynienia.
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Summary

Comments to the judgment of the Court of Appeal
in Katowice of 27.06.2013. I ACa 361/13, LEX No 1342253

The paper aims to describe and evaluate state of art which led to the ver-
dict of the Appellate Court in Katowice of 27.06.2013, T ACa 361/13, at
the same time pointing at major inconsistencies in understanding com-
pulsory psychiatric health care. The latter may touch numerous rights
and freedoms and interests touched upon in the above case. Thus a pre-
sentation of involuntary treatment was presented, underpinning a vaster
notion of autonomy in psychiatry, which was a subject here.

All those questions have strong connection with the right to per-
sonal freedom, as indicated both in the Constitutions of the Republic of
Poland and the European Convention of Human Rights. However, in
psychiatry this factual state of deprivation of liberty is very specific, and
requires closer approach to this notion, in terms of understanding space
and time of the latter. Jurisdiction of the European Court of Human
Rights, although not consistently, provides for assertion that depriva-
tion of liberty in psychiatry paradoxically has achieved a slightly different
meaning than the usual interpretation of the notion, especially in terms
of its strictness.
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Opieka nad kobieta w ciazy na granicy zycia

,Dziecko urodzito si¢ w 56 dni po $§mierci matki”!, ,,Kobieta w $pigczce
urodzita dziecko™? ,Nie zyta od 55 dni i... urodzita dziecko. Cud we Wro-

clawiu!”?

. Takie informacje w ciagu ostatnich trzech lat obiegaly polska
opini¢ publiczna i byly szeroko komentowane w mediach. Sytuacje, kiedy
kobieta w $piaczce, stanie wegetatywnym albo ze zdiagnozowang $mier-
cig mézgowa rodzi dziecko, nie tylko w Polsce, ale réwniez na calym
Swiecie, naleza do rzadkosci i stanowig sensacj¢ okreslang jako cud lub
triumf medycyny.

W Polsce media udokumentowaly tylko cztery przypadki, do kto-
rych udalo mi si¢ dotrzeé, gdy kobieta w sytuacjach na granicy zycia
(w $piaczce, stanie wegetatywnym albo ze zdiagnozowana $miercig
moézgu) urodzila dziecko. Takie okolicznosci, cho¢ rzadkie, wymagaja
poglebionej analizy zaréwno od strony medycznej, jak 1 prawnej oraz
etycznej, w celu stworzenia standardéw postgpowania w tych skompli-
kowanych przypadkach. Niestety brak w Polsce naukowych opracowan,
poza krotkimi wzmiankami w literaturze, odnoszacych si¢ do prawnych
zagadnien zwigzanych z opiekq medyczng nad kobieta w ciazy na granicy

S. Bounaoui, Dgiecko urodzito si¢ 56 dni po smierci matki. Cud medyeyny w Krakowie, 4.09.2019 r.
(https:/ /twojezdrowie.rmf24.pl/aktualnosci/news-dziecko-urodzilo-sie-56-dni-po-smierci-matki-
cud-medycyny-w-,nld,3185203; dostep: 15.10.2019).

2

Kobietaw spiqezee nrodzila dziecko. Zgode musial wyrazié sad,19.09.2019 . (https:/ /www.polsatnews.pl/
wiadomosc/2019-09-19/kobieta-w-spiaczce-urodzila-dziecko-zgode-musial-wyrazic-sad /; dostep:
15.10.2019).

> Nie $yla od 55 dni i... urodzita dziecko. Cud we Wroclawin!, 19.04.2016 r. (https:/ /www.02.pl/artykul/
nie-zyla-od--dni-i-urodzila-dziecko-cud-we-wroclawiu-5984491209155201a, dostep: 15.10.2019).
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zycia. Jedynymi Zzrédtami informacji o tych przypadkach sa artykuly pra-
sowe 1 internetowe, wigc opisy stanu faktycznego z koniecznosci zostaly
stamtad zaczerpnigte.

Przy dokonywaniu analizy prawnej opieki nad kobieta w ciazy na
granicy zycia pod uwage nalezy wzia¢ kilka kluczowych aspektow. Po
pierwsze, nie nalezy w zadnym wypadku pomija¢ kobiety w cigzy i praw
jej przystugujacych. Po drugie, wazne jest ustalenie, komu i dlaczego
w danych okoliczno$ciach przystuguja kompetencje decyzyjne. Wresz-
cie — konieczne jest rozwazenie okolicznosci wystepujacych po stronie
nasciturusa’.

Analizie zostang poddane sytuacje opieki medycznej nad kobieta,
u ktérej zdiagnozowano $piaczke, stan wegetatywny albo $mier¢ mozgu.
Rozwazania opiera¢ si¢ beda na danych, ktére dostgpne sq w interne-
cie i prasie. Celem artykulu bedzie zaprezentowanie wstepnych rozwa-
zan natury prawnej dotyczacych przedstawionego tematu. W zadnym
wypadku artykul ten nie bedzie stanowil kompleksowej analizy tematu,
ze wzgledu na ograniczenia wydawnicze oraz zlozonos¢ tematu.

W pierwszej czedci praca skupia si¢ na krotkim przedstawieniu stanu
faktycznego sytuacji, ktore mialy miejsce w Polsce w ciggu trzech lat.
W dalszej kolejnosci nastepuje analiza zagadnien prawnych, ktére zwia-
zane sq z opieka nad kobieta w ciazy na granicy zycia. Zakonczenie sta-
nowi podsumowanie rozwazan wraz z zaleceniem, jak z punktu widze-
nia prawa powinny si¢ zachowac osoby zaangazowane w podejmowanie
decyzji, kiedy u kobiety w ciazy diagnozuje si¢ stan wegetatywny, §piaczke
albo $mier¢ mozgu.

Krotki opis polskich przypadkow
Pierwszy przypadek w Polsce, ktory zostal opisany przez prase, dotyczyl

kobiety cierpiacej na nieuleczalny nowotwor moézgu, u ktorej w 17. tygo-
dniu ciazy lekarze zdiagnozowali $mier¢ moézgu. Przez nastepne 55 dni

*  Pojecia: nasciturus, ptéd oraz dziecko nienarodzone beda uzywane w tej pracy zamiennie na okre-

§lenie istoty ludzkiej od momentu poczecia do narodzin.
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personel medyczny utrzymywal niezbedne funkcje zyciowe kobiety, aby
umozliwi¢ rozwoj plodu, ktéry przyszedl na swiat przez cesarskie cigcie
w 27. tygodniu cigzy’.

W 2018 r. media odnotowaly sprawe kobiety, u ktérej zdiagnozo-
wano stan wegetatywny w trzecim miesiacu ciazy. W rzeczonej sprawie
kobieta ulegla wypadkowi komunikacyjnemu, zesp6t lekarzy udzielat jej
odpowiednich §wiadczen zdrowotnych az do 28. tygodnia ciazy w taki
sposob, by umozliwi¢ prawidlowy rozwéj ptodu®.

W 2019 r. opisano histori¢ kobiety, ktéra zapadta w $pigczke po
wypadku komunikacyjnym, bedac w 25. tygodniu ciazy. Ciaza byta utrzy-
mywana przez lekarzy do 32. tygodnia, kiedy pojawily si¢ stany zapalne
i konieczne bylo przeprowadzenie cesarskiego cigcia’.

Na poczatku wrzesnia 2019 r. media obiegla informacja o tym, ze
przez cesarskie cigcie na §wiat przyszto dziecko urodzone po $mierci
matki. W 21. tygodniu ciazy doszto u kobiety do peknigcia tetniaka, wtedy
tez lekarze zdiagnozowali §mieré moézgu. Przez 56 dni funkcje zyciowe
kobiety byly utrzymywane przez zespol lekarzy w szpitalu, by umozliwic
prawidtowy rozwoj dziecka®.

Wszystkie przedstawione pokrotce sprawy laczy kilka cech wspol-
nych. Przede wszystkim cigza byta na takim etapie, kiedy dziecko miato
male szanse, aby przetrwa¢ samodzielnie poza organizmem matki.
Interwencje medyczne zostaly przeprowadzone na tyle szybko, ze ptod
pomimo zlego stanu zdrowia matki zyl i dalej si¢ rozwijal. W kazdym

> Nie yla od 55 dni, a urodzita dziecko, 19.04.2016 r. (https:/ /www.fakt.pl/wydarzenia/polska/wroc-
law/wroclaw-kobieta-nie-zyla-od-55-dni-mimo-smierci-mozgu-urodzila-dziecko /wqpe81w, dostep:
16.10.2019).

6

Prawdziwy cud narodzin. Wioletta urodzila coreczke bedac w spiqezeel, 17.05.2018 t. (https:/ /www.fakt.
pl/wydarzenia/polska/lodz/lodz-kobieta-po-wypadku-urodzila-dziecko-bedac-w-spiaczce/nd-
swp8witslajd-2, dostep: 16.10.2019).

7 M. Zacharow, Odebrali pordd od kobiety w $piqezee!, 20.09.2019 1. (https:/ /www.fakt.pl/wydarzenia/
polska/lodz/kobieta-w-spiaczce-urodzila-dziecko-w-instytucie-centrum-zdrowia-matki-polki-w-lo-
dzi/g5gg6df, dostep: 16.10.2019).

8 D. Wantuch, Dziewegynka urodzita si¢ 56 dni po smierci mozgn matki, 5.09.2019 t. (https://krakow.
wyborcza.pl/krakow/7,44425,25161201,dziewczynka-urodzila-sie-56-dni-po-smietci-mozgu-matki.
html, dostep: 16.10.2019).
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przypadku opieka medyczna nad kobieta byta niezwykle skomplikowana,
konieczne bylo zaangazowanie zespolu lekarzy, w sklad ktérego wcho-
dzili m.in. anestezjolodzy, ginekolodzy, neurolodzy oraz neurochirurdzy.
Wreszcie, w kazdej opisanej sprawie udalo si¢ doprowadzi¢ do narodzin
dziecka, poniewaz lekarze utrzymywali i kontrolowali funkcje zyciowe
kobiety na tyle dtugo, aby umozliwi¢ prawidlowy rozwoj nasciturusa.

Analiza prawna
1. Status prawny kobiety w cigzy na granicy Zycia

Kobieta ze zdiagnozowana $piaczka lub stanem wegetatywnym

Pacjentka ze zdiagnozowana $piaczka lub w stanie wegetatywnym jest
uznawana za osobe¢ nie§wiadoma 1 niemogaca podejmowac samodziel-
nie decyzji. Stan wegetatywny charakteryzuje si¢ utrata wyzszych funk-
cji moézgu, takich jak Swiadomos¢. Zaburzenie nazywane jest u#nrespon-
sive wakefulness syndrome, czyli zespolem czuwania i braku reakcji, ktory
po pewnym czasie moze przerodzi¢ si¢ w tzw. utrwalony (przetrwaly)
stan wegetatywny’. Spiaczka natomiast definiowana jest jako stan
zaburzenia §wiadomosci, ktéry powoduje niemoznos$¢ wybudzenia si¢
oraz reagowania na bodzce zewngtrzne'’. Rokowania — w zaleznosci
od przyczyny powstania zaburzenia w przypadku przedtuzajacego si¢
stanu wegetatywnego oraz $piaczki — sq dla pacjenta bardziej lub mniej
korzystne'.

Fakt pozostawania kobiety w stanie wegetatywnym lub w $piaczce
nie powinien mie¢ wplywu na ograniczenie jej autonomii ani na naru-
szenie godnosci. Kobieta taka, pomimo utraty §wiadomosci, pozostaje

* A. Bendet, R. Jox e al., Persistent Vegetative State and Minimally Conscions State. A systematic review and
meta-analysis of diagnostic procedures, Deutsches Arzteblatt International 2015, nr 112 (https:/ /www.ncbi.
nlm.nih.gov/pmc/articles/PMC4413244, dostep: 12.11.2019).

" G.B. Young, Coma, Annals of the New York Academy of Sciences 2009, Vol. 1157, Issue 1 (https://
nyaspubs.onlinelibrary.wiley.com/doi/full/10.1111/§.1749-6632.2009.04471.x, dostep: 12.11.2019).

" Ibidenr; A. Bender, R. Jox et al., op. cit.
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osoba posiadajaca pelni¢ praw, z ktoérych moze korzysta¢ w ograniczo-
nym zakresie ze wzgledu na swoj stan. Oznacza to, ze nie powinna by¢
ona traktowana w sposob, ktory naruszatby jej godnosc.

Cze$¢ doktryny stoi na stanowisku, ze prawo pacjenta do samostano-
wienia, ktorego zrédel upatruje si¢ w godnosci ludzkiej, ma pierwszen-
stwo przed zyciem i zdrowiem'”. Kiedy kobieta przed zdiagnozowaniem
stanu wegetatywnego lub $piaczki zadecydowala o tym, jakie Swiadczenia
zdrowotne powinny byc¢ jej udzielane w sytuacji utraty §wiadomosci, wola
pacjentki powinna zosta¢ uszanowana, nawet za cen¢ poswigcenia zycia
nasciturusa”. Zezwolenie na naruszenie integralnosci cielesnej kobiety
wbrew jej woli, tylko po to, aby ratowac ptéd, stanowiloby naruszenie
jej autonomii'!, nawet jezeli nastapito ono w sposéb dla niej nieuswiado-
miony. W konsekwencji uwazam, ze jezeli kobieta sprzeciwiala si¢ konty-
nuowaniu cigzy albo nie chciata by¢ poddawana tak inwazyjnemu lecze-
niu, powinno si¢ uszanowac jej decyzje.

W niewielu przypadkach ludzie sa na tyle zapobiegliwi, by podzieli¢
si¢ z kim§ swoimi zyczeniami dotyczacymi leczenia. Bez watpienia spo-
rzadzanie o$§wiadczen medycznych pro futuro stanowi wyjatek, w szcze-
g6lnosci wéréd oséb mlodych. Nawet jednak (i zwlaszcza) w sytuacji,
kiedy wola kobiety odnoszaca si¢ do zabiegéw medycznych jest nieznana,
podmiot decydujacy powinien mimo wszystko skupi¢ si¢ na ochronie jej
intereséw, poniewaz bez watpienia jest ona pacjentka, ktéra zachowuje
wszystkie przystugujace jej prawa'.

2 E. Zielitiska, Powinnosci lekarza w pryypadfen brakn 3g0dy na leczente oraz wobec pagjenta w stanie termi-
nalnym, PIM 2000, nr 1, s. 73; E. Plebanek, Autonomia ciearnej pagentki wobec czynnosci medycznych. Praw-
nokarna ocena spreciwi ciggarne pagentki wobec czynnosei medyegnej ratujqeel gycie i 3drowie pagjentki lnb dziecka
nienarodzonego (¢zes¢ 1), PIM 2015, nr 17, s. 34-35.

Y Vide przypis 26 na temat watpliwo$ci pojawiajacych si¢ w doktrynie na temat o§wiadczen medycz-

nych pro futuro.
14

Vide M. Boratytiska, Ochrona zdrowia reprodukcyjnego i seksualnego oraz praw 3 nim wiqganych, [w:| System
prawa medyeznego. Regulagja prawna cgynnosci medyeznyeh, t. 11, cz. 2, red. M. Boratyniska, P. Konieczniak,
Warszawa 2019, s. 492.

5 M. Boratynska, J. Malczewski, Prawo wobec medyeyny koiica ycia, [w:] System prawa medyeznego..., s. 635.
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Konsekwencje zdiagnozowania $§mierci mézgu

Smieré mézgu w Polsce, obok nieodwracalnego zatrzymania krazenia,
jest jednym z kryteriéw stwierdzania zgonu czlowieka's. Pomimo watpli-
wosci (uzasadnionych badz nie), ktére podnoszone sa w nauce'’, smieré
mozgu jest uznang na swiecie 1 w Polsce przestanka stanowiaca o koncu
zycia ludzkiego.

W momencie stwierdzenia zgonu w sposob zgodny z przepisami
czlowiek staje si¢ osoba zmarla. Niezwlocznie po stwierdzeniu zgonu
zwloki musza zosta¢ umieszczone w chlodnym miejscu, a niewlasciwe
postepowanie z nimi moze zosta¢ uznane za przestgpcze zniewazenie
zwlok. Z perspektywy prawa stwierdzenie zgonu niesie ze sobga doniosle
skutki, takie jak utrata zdolnosci prawnej, ustanie koniecznosci leczenia
czy otwarcie spadku. Niektore prawa gasna w momencie $mierci, inne
za$ przechodza na spadkobiercow, jak w przypadku praw majatkowych.
Inne za$ prawa, $cisle zwiazane z osobg zmarlego (np. umowa dozywocia
czy zobowiazanie z umowy o dzielo), wygasaja, kiedy osoba umiera. Nie-
ktore zas czynnosci o charakterze mortis cansa staja si¢ skuteczne dopiero
po stwierdzeniu zgonu, jak w przypadku otwarcia spadku czy sprzeciwu
wobec transplantacji ex mortuo'.

Stwierdzenie zgonu dokonywane jest przez lekarzy okreslonej specja-
lizacji, w sposéb opisany w obwieszczeniu Ministra Zdrowia'’. Formal-
nym dokumentem stwierdzajacym $mier¢ czlowieka, ktory potwierdza
wygasniccie zdolnosci prawnej, jest akt zgonu wystawiany przez urzad
stanu cywilnego™.

1 Art. 43a ustawy z dnia 5 grudnia 1996 r. 0 zawodach lekarza i lekarza (Dz.U. z 2019 r. poz. 1590)
(dalej: u.z.L).

' Vide H.). Turk, Swmieré mizgowa w aspekcie filozoficznym, [w:] Etyezne aspekty transplantagi narzadén. Ma-
teriaty 3 sympozjnm w Kamienin Slaskim w dniach 15-16.04.1996 r., red. A. Marcol, Opole 1996, s. 67—68;
J.M. Norkowski, Czlowiek umiera tylko raz. Mato znane fakty dotyczace spiqezki, stanu wegetatywnego i smierci
mozgowes, Warszawa 2013, s. 79 1 nast.

'8 J. Haberko, Koniec $ycia a kres podmiotowosci prawney. Kilka mwag na temat c3y prawnik i lekars, rozumiejq sie
JStwierdzajae zgon”, PIM 2007, nr 2, s. 72.

¥ Wydawanym i aktualizowanym nie rzadziej niz co 5 lat — na podstawie art. 43a u.z.1.
2 1. Habetko, Koniec $ycia..., s. 81.
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Sytuacja kobiety w ciazy, u ktorej zdiagnozowano $mieré mozgu,
wzigwszy pod uwage powyzsze okolicznosci, jest osobliwa. Do momentu
oficjalnego stwierdzenia zgonu w sposéb opisany w przywolanym akcie
wykonawczym kobieta z prawnego punktu widzenia jest traktowana jak
osoba zywa, pomimo zaistnienia przestanek medycznych przemawiaja-
cych za §miercia. Lekarze lub rodzina pacjentki, powodowani checig pod-
trzymania cigzy, moga nie nalega¢ na stwierdzenie §mierci mozgu i tym
samym utrzymywac fikcje, jakoby kobieta zyla, wylacznie ze wzgledu na
plod. Abstrahujac od jednoznacznej oceny, czy takie postepowanie jest
stuszne, nalezy zauwazy¢, ze najwlasciwsze w takiej sytuacji byloby zwro-
cenie si¢ do sadu opiekunczego w celu wydania stosownego zezwole-
nia na kontynuowanie udzielania kobiecie §wiadczet medycznych albo
odlaczenie jej od aparatury podtrzymujacej funkcje zyciowe, nikt inny
bowiem nie ma w tej sprawie kompetencji decyzyjnych.

Kobieta jako osoba zmarla z oczywistych wzgledéw nie posiada
takiego samego statusu prawnego i moralnego jak osoba zywa. Nie
oznacza to jednak, ze wolno traktowac jej cialo w sposéb dowolny,
w szczegolnoscl zniewazajacy, poniewaz stoi to w sprzecznosci z nor-
mami spolecznymi cywilizowanego $wiata, ktoérego waznym aspektem
jest okazywanie szacunku osobom zmarlym. Jednym z najwazniejszych
przejawow okazywania respektu jest traktowanie zwlok ludzkich w spo-
s6b zapewniajacy zachowanie godnosci naleznej zmartemu. Ponadto cze-
$cig naszej kultury jest respektowanie zyczen osob, ktore znajduja si¢ na
tozu $mierci, w odniesieniu zaréwno do procesu odchodzenia, jak row-
niez po$miertnego rozdysponowania majatku. Wiekows tradycja, usank-
cjonowang przez prawo, jest poszanowanie woli zmartego w odniesieniu
do decydowania, komu po $mierci powinny przypasc¢ jego dobra mate-
rialne. Tylko w wyjatkowych przypadkach prawo ingeruje w autonomig
czlowieka, ktorej odzwierciedleniem jest sporzadzony testament®'. Prawo
honoruje réwniez wole zmartego dotyczaca transplantacji ex mortuo w ten
sposob, ze kazda pelnoletnia osoba moze wyrazi¢ swoj sprzeciw wobec

2 Dricje si¢ tak np. w przypadku sporzadzenia testamentu w sposob niezgodny z prawem.
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pobierania z jej ciata komérek, tkanek czy narzadéw?. Podobnie zyczenie
dotyczace przekazania zwlok na cele naukowe® powinno byé uszano-
wane przez spadkobiercow zmarlego i inne osoby?*.

Jak zostalo wyjasnione powyzej, Smier¢ nie stanowi kofica wszyst-
kich intereséw czlowieka™. Z szacunku dla autonomii przystugujacej
osobie prawo chroni o§wiadczenia woli sporzadzane na wypadek smierci,
pomimo ze osoba, ktora je sporzadzila, nie zyje. W podobny sposéb sza-
nuje si¢ po$miertnie godnos§¢ osoby zmartej, ktorej zwloki nie moga by¢
traktowane w zniewazajacy sposob.

Pomimo braku w Polsce jednoznacznych regulacji prawnych doty-
czacych o$wiadczen medycznych pro futuro przyjmuje sie, ze petnoletnia,
nieubezwlasnowolniona osoba moze sporzadzi¢ tzw. testament zycia®.
Nie ma przeszkod prawnych, aby kobieta zawarta w takim dokumencie

2 Art. 5 ust. 1 ustawy z dnia 1 lipca 2005 1. o pobieraniu, przechowywaniu i przeszczepianiu ko-
morek, tkanek i narzadéw (Dz.U. z 2019 r. poz. 1405).

% Aktem prawnym regulujacym t¢ kwestie jest rozporzadzenie Ministra Zdrowia z 30 czerwca 2009 t.
w sprawie trybu i warunkéw przekazywania zwlok do celéw naukowych (Dz.U. z 2009 r. Nr 129
poz. 1067).

M. Nesterowicz, K. Sliwka, Pobieranie ze zwtok komirek, thanek i narzadiw do celéw nankowych — problem
prawny i medyezny, PIM 2009, nr 4, s. 5-12.

» Temat statusu moralnego oraz prawnego osoby zmatlej jest wicloaspektowy i niestety nie ma
wystarczajaco miejsca na jego rozwiniecie w artykule. W tym miejscu pokrotce zostata przedstawiona
tylko jedna z teorii, ktéra uzasadnia respektowanie woli oséb zmartych.

% Wiele oséb z doktryny krytycznie odnosi si¢ do wskazanego postanowienia oraz uznania legal-
nosci medycznych oswiadczen pro futuro. Watpliwosci komentatoréw odnosza si¢ m.in. do kwestii
zwiazanych z zakresem tresciowym deklaracji, czyli tego, jakich czynno$ci medycznych moze dotyczy¢
ten dokument i czy moze obejmowac sprzeciw czy réwniez zgode na udzielenie $§wiadczenia zdro-
wotnego. Ponadto w literaturze podnosi sig, ze niepewno$¢ dotyczy wystepowania konfliktu wartosci
pomiedzy lekarskim nakazem ratowania Zycia a autonomia pacjenta. Nieoczywiste pozostaje rowniez
zagadnienie wiarygodnosci i autentycznosci takiego dokumentu. 17de i.a. A. Zoll, Brak 3gody pagjenta
na zabieg (Uwagi w Swietle postanowienia SN 3 27 pagdziernika 2005 r., III CK 155/05), PIM 20006, nr 4;
B. Janiszewska, Dobro pagjenta czy wola pagjenta — dylemat prawa i medycyny (uwagi o odmowie 3gody na leczenie
oraz, o dopuszezalnosci oswiadezeri pro futuro), PIM 2017, nr 2, s. 37 i nast.; A. Dabrowska, K. Jarnutowska,
“Will of Life” as a Challenge for the Polish 1.egislator — Selected Problems, Bialostockie Studia Prawnicze
2017, nr 22, s. 87-88; M. Syska, Ocena dopuszezalnosei i skutecznosci deklaragi antycypowanych de lege lata,
[w:] Medyezne oswiadezenia pro futuro na tle prawnopordwnawegym, Warszawa 2013; A. Jakuszewicz, Prawo do
odmowy zabiegu medycznego ratujacego $ycie ze wigledn na sprzeciw sumienia. Refleksje prawno-pordwnaweze (Polska,
Hiszpania), Studia z Zakresu Prawa, Administracji i Zarzadzania UKW 2012, t. 2, s. 70-71.
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swoja wole dotyczaca opieki nad nig w sytuacji zdiagnozowania $piaczki,
stanu wegetatywnego lub §mierci mézgu. Pozostaje kwestig otwarta, czy
takie oswiadczenie woli powinno by¢ uznane za skuteczne 1 wiazace dla
lekarzy, szczegolnie gdy w sporzadzonym dokumencie kobieta nie odnio-
sta si¢ do kwestii cigzy.

Gdyby pacjentka nie pozostawila o§wiadczenia medycznego pro futuro
(co raczej stanowi regule), nalezaloby mimo wszystko wzia¢ pod uwage
jej stosunek do plodu oraz poglady odnoszace si¢ do godnej $§mierci.
Takie podejscie stanowiloby wyraz szacunku wobec kobiety i jej autono-
mii, szczegolnie z tego wzgledu, ze podtrzymywanie funkcji zyciowych
kobiety wyltacznie dla przyniesienia korzysci nasciturusowi moze byé ode-
brane jako traktowanie jej ciala przedmiotowo, jak ,,inkubatora”. Gdyby
bowiem nie rozwijajacy si¢ pléd, kobieta zostalaby odlaczona od apara-
tury medycznej podtrzymujacej jej funkcje zyciowe.

Mamy zatem do czynienia albo z pacjentka zywa, ktéra formalnie
wyposazona jest w pelna zdolnos¢ decyzyjna i w ktorej zastgpstwie moze
wypowiada¢ si¢ tylko sad opiekunczy, albo ze zwlokami, ktére nalezy
traktowac¢ z odpowiednim szacunkiem. Pochodzace od niej samej dekla-
racje antycypacyjne (testamenty zycia) wymagaja co do zasady uszanowa-
nia, o ile sa jednoznaczne. W praktyce jednak mato kto takie sktada.

2. Podjecie decyzji

Na wstepie nalezy zaznaczy¢, ze prawo polskie nie reguluje w bezposredni
sposob sytuacji kobiety w ciazy, u ktérej zdiagnozowano trwalg utrate
$wiadomosci albo smier¢ mézgu. Rozwazania zawarte w tej czedcl arty-
kutu beda opierac si¢ na istniejacych, generalnych rozwigzaniach prawnych,
ktére moga stanowi¢ podstawe zastosowania w tych sprawach analogii.

W zwyktych okolicznosciach zasada jest, iz udzielenie wszelkich
swiadczen zdrowotnych musi zosta¢ poprzedzone uzyskaniem $wia-
domej zgody od pacjenta po uprzednim poinformowaniu go o meto-
dzie leczenia oraz mozliwych konsekwencjach”. Pelnoletni, swiadomy,

27

Art. 16 ustawy z dnia 6 listopada 2008 r. o prawach pacjenta i Rzeczniku Praw Pacjenta (Dz.U.
z 2019 r. poz. 1696) (dalej: u.p.p.).
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nieubezwlasnowolniony pacjent moze zaréwno zgodzi¢ si¢ na udzie-
lenie $wiadczenia, jak réwniez wyrazi¢ swoj sprzeciw. W sytuacii, kiedy
podmiot jest niezdolny do swiadomego wyrazenia zgody, ustawodawca
przyznal kompetencje decyzyjne sadowi opiekuniczemu®. Przez pojecie
niezdolnosci do samodzielnego wyrazenia zgody rozumie si¢ w doktry-
nie m.in. pozostawanie pacjenta w stanie nieprzytomnosci lub niezdol-
nosci do zrozumienia informacji. Do takich przypadkéw bez watpienia
mozna zakwalifikowac $pigczke oraz stan wegetatywny.

Wyjatkiem od zasady podejmowania decyzji za takie osoby przez
sad jest okoliczno$¢, w ktorej stan zdrowia pacjenta wskazuje, ze zwloka
w leczeniu mogtaby spowodowac¢ utrate zycia, ciezkie uszkodzenie ciata
lub cigzki rozstréj zdrowia™. W takiej sytuacji lekarz moze podjac lecze-
nie, ale przed rozpoczeciem dzialan powinien w razie mozliwosci skon-
sultowac si¢ z drugim lekarzem™.

Kiedy do szpitala trafia nieprzytomna, pelnoletnia kobieta w ciazy,
potrzebujaca niezwlocznej pomocy, nalezy rozwazy¢ kilka kluczowych
probleméw. Po pierwsze, dorosta, nieubezwlasnowolniona pacjentka,
zdolna do samodzielnego podejmowania decyzji, w zwyklych oko-
liczno$ciach moze osobiscie zadecydowa¢ o udzielanych jej Swiadcze-
niach medycznych. Okolicznos¢ pozostawania w ciazy jest irrelewantna
z punktu widzenia prawa do wyrazania zgody na udzielenie swiadczenia
zdrowotnego. W polskim systemie prawnym nie wystepuja rozwiazania
przyjete w USA, gdzie w niektorych stanach autonomia kobiety w ciazy
doznaje ograniczeri ustanowionych przez prawo™. W wigkszosci stanéw,
jezeli kobieta sporzadzita o§wiadczenie medyczne pro futuro, a jest w cigzy,
prawo nakazuje uznanie waznego i obowigzujacego oswiadczenia za

2 Art. 32 ust. 2 oraz art. 34 ust. 3 u.z.l.

» P. Sobolewski, Zgoda na zabieg medyczny, [w:| System prawa medyeznego. Instytusje prawa medycznego, red.
M. Safjan, L. Bosck, Warszawa 2018, s. 399.

0 Art. 34 ust. 7 u.zl.
3 Art. 34 ust. 7 u.zl.

2 Texas Health and Safety Code § 166.049, Nebraska Revised Statue § 20-408(3). Na ten temat:
D. Spetling, Do Pregnant Women Have (Living) Will?, Journal of Health Care Law and Policy 2005, nr 8,
s. 331, 334.
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nieistniejace w calosci albo w cz¢sci mogacej wplynac na sytuacje ptodu.
Zapatrywania prawne przyjete w USA sq specyficzne 1 wyjatkowe na tle
reszty Swiata. Zgodnie z precedensowym otzeczeniem Roe v Wade™ stan
ma interes w potencjalnym zyciu nienarodzonego dziecka, co moze wyja-
$nia¢ takie uregulowanie dotyczace os$wiadczen medycznych pro futuro
kobiety w cigzy. Rozwiazanie amerykanskie nalezy oceni¢ w sposob nega-
tywny, jako naruszajace prawo kobiety do samostanowienia o swoim
zdrowiu 1 zyciu oraz uwlaczajace jej godnosci.

Po drugie, gdy kobieta jest nieprzytomna, uznac nalezy jg za osobg
niezdolna do samodzielnego wyrazenia decyzji. W takim przypadku,
jezeli konieczne jest ratowanie zycia lub zdrowia, a nie jest znana jej wola,
za zgodne z prawem nalezy uzna¢ udzielenie jej ratujacych $wiadczen
medycznych. Konieczne w takich okoliczno$ciach jest, w miar¢ mozli-
wodci, zasiegniecie opinii drugiego lekarza tej samej specjalnosci oraz
poinformowanie sadu opiekunczego. Ze wzgledu na cigzki stan zdrowia
kobiety 1 naglaca sytuacje¢ nie jest konieczne uprzednie wyrazenie zgody
zastepcezej przez sad opiekunczy.

Dalsze leczenie cigzarnej, po udzieleniu jej niezbednej pomocy ratu-
jacej zycie, wymaga uzyskania od sadu opiekuniczego upowaznienia. Takq
tez¢ potwierdza fakt, iz zgodnie z art. 34 ust. 7 u.z.l. lekarz moze wykona¢
niezbedne czynnosci ratujace zycie bez zgody sadu opiekunczego tylko,
gdy zwloka ,,grozilaby pacjentowi niebezpieczenstwem utraty zycia, ci¢z-
kiego uszkodzenia ciata lub cigzkiego rozstroju zdrowia”. Argumentujac
a contrario, kiedy niebezpieczenstwo zostalo zazegnane, a pacjent jest nie-
kompetentny, niezbedne jest uzyskanie autoryzacji sadu.

Whasciwym sadem opiekuniczym, wiadnym do decydowania o lecze-
niu kobiety w ciazy, u ktorej zdiagnozowano Spiaczke czy stan wegeta-
tywny, bedzie sad wlasciwy ze wzgledu na miejsce wykonywania czynno-
$ci medycznych™.

3 Roe 0. Wade, 410 U.S. 113 (1973).
K. Michatowska, Charakter prawny i nacenie 3gody pagenta na abieg medyezny, Warszawa 2014, s. 123.
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Ciaza post mortem

Sytuacja kobiety w ciazy, u ktérej zdiagnozowano $pigczke albo stan wege-
tatywny, jest diametralnie rézna od tej, gdy doszlo do $mierci moézgu.
W pierwszych dwoéch przypadkach kobieta Zyje, jej podstawowe funkcje
zyciowe sa zachowane. W takich okolicznosciach leczenie teoretycznie
moze przynosi¢ korzysci medyczne zarowno kobiecie, jak i nasciturusows.
W sytuacji, kiedy u kobiety lekarze diagnozuja $mieré mézgu, z perspek-
tywy medycyny taka kobieta jest osobg martwa. Z perspektywy prawa do
momentu komisyjnego i z zachowaniem wszystkich formalnych wyma-
gan stwierdzenia trwalego i1 nieodwracalnego ustania czynnosci mézgu
($mierci mézgu)® zgodnie z odpowiednia procedura™ jest traktowana jak
osoba zywa.

Istotny dla rozwazan jest fakt, ze kobiecie w tym stanie zadne dostepne
srodki medyczne czy techniczne nie sa w stanie przynies¢ jakiejkolwiek
korzysci. Jezeli chodzi natomiast o rozwijajacy si¢ pléd, moze on miec
posrednie szanse na przezycie: dzigki technologii podtrzymujacej funkcje
zyciowe kobiety.

Kiedy kobieta jest przyjmowana do szpitala ze schorzeniem, w wyniku
ktérego nastapi u niej $mieré moézgu, moze by¢ ona w stanie samodzielnie
wyrazi¢ zgode na hospitalizacje 1 udzielane jej $wiadczenia zdrowotne.
W takim przypadku nie ma potrzeby uzyskiwania zgody sadu opiekun-
czego. Natomiast kiedy kobieta przyjmowana jest do szpitala w stanie nie-
przytomnosci 1 w stanie zagrozenia zycia, lekarze nie musza wystepowac
do sadu o zgode na przeprowadzenie koniecznych zabiegéw medycz-
nych. W momencie, gdy lekarze diagnozujg $mier¢ mézgu, sytuacja ulega
zmianie.

Kobieta jako osoba zmarla nie moze wyrazi¢ zgody na leczenie. Nie
zachodzi w tym przypadku niebezpieczenistwo utraty zycia, ci¢zkiego
uszkodzenia ciala lub ci¢zkiego rozstroju zdrowia, poniewaz nie istniejq
srodki medyczne mogace odwréci¢ proces umierania. Oznacza to, ze gdy

3 Art. 43a ust. 1 u.zl.

% Obwieszczenie ministra zdrowia z dnia 4 grudnia 2019 r. w sprawic kryteriow i sposobu stwierdze-

nia trwalego nieodwracalnego ustania czynnosci mézgu (M.P,, poz. 73).
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$mieré mozgu zostanie zdiagnozowana, nie istniejg po stronie kobiety
przestanki prawne, aby kontynuowac jej ,,Jeczenie”. Dlatego tez lekarze
moga zaprzesta¢ udzielania §wiadczen zdrowotnych, odlaczy¢ aparature
medyczna oraz stwierdzi¢ zgon.

Mozliwosci decyzyjne po zdiagnozowaniu $mierci mézgu

Najbardziej oczywistym rozwiazaniem sytuacji ciazy post mortem jest
odwolanie si¢ do prawa pacjenta do samostanowienia w zakresie lecze-
nia. Prawo do wyrazania zgody na przeprowadzenie leczenia jest pod-
stawowym prawem przystugujacym kazdemu pacjentowi. Prawo polskie
teoretycznie dopuszcza®, aby osoba przed utrata zdolnosci do wyrazania
zgody na leczenie sporzadzita o§wiadczenie medyczne pro futuro, w kto-
rym wyrazitaby swoja wole na wypadek utraty §wiadomosci. W konse-
kwencji, gdy kobieta sporzadzitaby wazny i jednoznaczny testament zycia,
w ktorym odniostaby si¢ do ciazy post mortem, lekarze powinni uszanowac
autonomig kobiety i jej wole¢™. Jednakze sporzadzanie testamentéw zycia
w Polsce wciaz stanowi wyjatek.

Druga mozliwoscia jest postuzenie si¢ koncepcja, ktora zaklada,
ze kobieta traktowana bedzie jak osoba zywa. Funkcje zyciowe beda
utrzymywane do momentu przeprowadzenia cesarskiego cigcia, a zgon
zostanie stwierdzony dopiero po narodzinach dziecka. W takich oko-
licznosciach lekarze mogliby zwrécic si¢ do sadu opiekunczego w celu
autoryzacji podtrzymywania funkcji zyciowych kobiety po to, by umoz-
liwi¢ rozw6j nasciturusowi. Koncepcja ta wymagalaby jednak uznania
plodu za pacjenta, ktéremu powinny by¢ udzielane $wiadczenia zdro-
wotne”. Najpowazniejszym mankamentem traktowania kobiety w tym
stanie klinicznym jako osoby zywej jest tworzenie fikcji, uznajace;

7 Vide postanowienie SN z 27 pazdziernika 2005 r., IIT CK 155/05, OSNC 2006/7-8/137.

% 1Vide M. Boratyaska, Podsumowante. Legalnosé decyzji medycznych na granicy Smierci a problem eutanazyi,

[w:] System prawa medyeznego..., s. 762 — ogdlnie na temat legalnosci oswiadczen medycznych pro futuro.
Dodatkowa argumentacja znajduje si¢ wezesniej w punkcie 1.

% Kwestia uznawania ptodu za pacjenta od lat stanowi przedmiot dyskusji w doktrynie. Za uznaniem
nasciturusa za pacjenta opowiadaja sie¢ m.in.: D. Karkowska, Ustawa o prawach pagjenta i Rzeczniku Praw
Pagjenta. Komentarg, Warszawa 2012, s. 77; M. Galazka, Poczatek lndzkiego $ycia i problem nascitnrusa, [w:]
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zwloki za cztowieka, ktora stoi w sprzecznosci z dowodami naukowymi
dotyczacymi konica zycia.

Interesujaca mozliwoscia jest postuzenie si¢ w odniesieniu do cigzy
post morten analogia transplantacyjna. W takim przypadku zmarla kobieta
moglaby by¢ traktowana jako dawca, ktory w pewnym sensie ofiarowuje
swoje cale cialo — komorki, tkanki i narzady biorcy, czyli nienarodzonemu
dziecku. Mozliwos¢ pobierania ze zwlok po stwierdzeniu zgonu komo-
rek, tkanek i narzadow jest potwierdzona w art. 4 ustawy transplantacyj-
nej*, gdy osoba zmarta nie wyrazila za zycia sprzeciwu wobec tej proce-
dury. Wydaje si¢ jednak, Zze ze wzgledu na brzmienie przepiséw ustawy
nie jest mozliwe odniesienie jej do cigzy post mortem. Przede wszystkim
W ustawie wprost mowa o pobieraniu, czyli zgodnie z definicjq zaczerp-
nieta ze Stownika Jezyka Polskiego, o wzigciu operacyjnym jakiego$ organu,
tkanki itp., w celu przeszczepienia®. Jednoznacznie wskazuje to na inten-
cj¢ ustawodawcy, ktory stwierdzil, ze za transplantacj¢ uznac¢ mozna tylko
,wyjecie” jakiego$ organu ze zwlok i ,,przeniesienie” go do ciala zywe;j
osoby. Nie mozna wi¢c uznac za transplantacje¢ sytuacji, w ktorej zmarla
matka jest dawcg ciala dla swojego dziecka, ktére znajduje si¢ wewnatrz.
Ustawe o transplantacjach mozna byloby odnies¢ do ciazy post mortem,
gdyby zmieniono definicje transplantacii ex #ortuo z pobierania na wyko-
rzystywanie komorek, tkanek 1 narzadow.

Kolejnym tematem zaslugujacym na rozwazenie jest zwigzek
miedzy ciqza post mortem a przerywaniem ciazy. Zgodnie z przepisami
ustawy o planowaniu rodziny, ochronie ptodu ludzkiego i warunkach
dopuszczalnosci przerywania cigzy** aborcja dozwolona jest w trzech
okreslonych przypadkach — gdy ciaza stanowi zagrozenie dla zycia

System prawa medycznego. Instytugje prawa medycznego..., s. 5705 B. Kmieciak, Prawa dziecka jako pagjenta, \War-
szawa 2016, s. 137-138.

# Ustawa z dnia 1 lipca 2005 r. o pobieraniu, przechowywaniu i przeszczepianiu komorek, tkanek
i narzadow (Dz.U. z 2019 1. poz. 1405) (dalej: ustawa transplantacyjna).

U [Hasto:] Pobieranie, [w:] Slownik Jezyka Polskiego (https://sjp.pwn.pl/szukaj/pobieranie.html; do-
step: 21.04.2020 r.).

2 Ustawa z dnia 7 stycznia 1993 1. o planowaniu rodziny, ochronie ptodu ludzkiego i warunkach

dopuszczalnosci przerywania cigzy (Dz.U. z 2001 r. Nr 154, poz. 1792).
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lub zdrowia kobiety, kiedy istnieje duze prawdopodobienstwo cigz-
kiego 1 nieodwracalnego uposledzenia plodu lub nieuleczalnej cho-
roby zagrazajacej jego zyciu albo kiedy cigza powstala w wyniku czynu
zabronionego®. Oznacza to, ze mozliwe jest wywiedzenie wniosku, iz
gdy nie zachodzg przedstawione powyzej przestanki, niezgodne z pra-
wem jest przerwanie ciazy, a tym samym wymagane jest, aby cigza byla
kontynuowana.

Inna analogia, ktéra nalezy rozwazy¢, jest zagadnienie wspomaga-
nego rozrodu post mortem. W Polsce istnieje generalny zakaz pos$miert-
nego dawstwa gamet*, ktére dozwolone jest w $cisle okreslonej sytuacji
w dawstwie partnerskim, kiedy kobieta jest uprawniona do wykorzystania
zarodkéw po $mierci partnera®. Z przepiséw jednoznacznie wynika, ze
niedopuszczalna jest sytuacja, w ktorej to mezczyzna ,,wykorzystywatby”
zarodki po $mierci partnerki. W konsekwencji, w obecnym brzmieniu nie
jest mozliwe zastosowanie zapisow u.l.n. do rozwigzania dylematu ciazy
post morten.

3. Status prawny nasciturusa

Odkad w ostatnich dziesi¢cioleciach nastapit ogromny postep w medycy-
nie prenatalnej, w spoleczenstwie zaczeto odbierac ptod jako samodzielny
1 niezalezny organizm. Takie postrzeganie nasciturusa zwiazane jest z m.in.
tym, ze mozliwe jest coraz dokladniejsze Sledzenie jego rozwoju in utero,
przy wykorzystaniu aparatury medycznej*’. Ponadto ulepszenia technolo-
giczne wykorzystywane w medycynie spowodowaly, ze mozliwe stato si¢
udzielenie nasciturnsow: $wiadczen zdrowotnych w lonie matki, i tak dzigki
temu wykonalne jest przeprowadzenie operacji majacej wspomoc czyn-
nosci serca dziecka. Istotny jest fakt, ze taka operacja ma tylko posredni

B Thidem, art. 4a.

* Art. 84 ustawy z dnia 25 czerwcea 2015 1. 0 leczeniu nieplodnosci (Dz.U. 2019 t. poz. 730, 1590)
(dalej: uln.).

“Art. 33 uln.
¥ M. Galazka, op. cit., s. 544.
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wplyw na kobiete w ciazy, poniewaz nie musi bezposrednio oddzialywac
na poprawg jej zdrowia®’.

Na gruncie prawa nie mozna znalez¢ jednoznacznej odpowiedzi na
pytanie, czy pléd posiada podmiotowos¢ lub zdolnos¢ prawna. Trybu-
nat Konstytucyjny w wyroku K 26/96* stanal na stanowisku, ze dziecko
poczete ma podmiotowos¢ prawna, ktora powinna by¢ rozpatrywana
w oderwaniu od zdolnosci prawnej w rozumieniu prawa cywilnego z tego
powodu, zZe ta ostatnia jest terminem wywodzonym z przepisOw ustawy.
Trybunal podkredlil, Ze mimo iz zycie czlowieka podlega konstytucyjne;
ochronie rowniez w fazie prenatalnej, to intensywnos¢ tej ochrony moze
zaleze¢ od fazy zycia oraz od okolicznosci”. Przedstawiciele doktryny
R. Kubiak™ czy J. Haberko’' twierdza, ze od momentu poczecia nasci-
turusowi przystuguje prawo do zycia, ktore jest chronione przez art. 38
ust. 1 Konstytucji. W podobnym duchu wypowiada si¢ D. Karkowska,
ktora stoi na stanowisku, ze na gruncie ustawy o prawach pacjenta nalezy
uzna¢ za takiego dziecko od momentu poczecia, ktéremu powinny by¢
udzielane wszelkie §wiadczenia medyczne™. Na gruncie prawa karnego,
w kontekscie art. 152 oraz 157a kk.”, czyli przepiséw odnoszacych
sic do bezprawnego przerywania cigzy oraz uszczerbku prenatalnego,
M. Kroélikowski twierdzi, ze pléd jest objety podmiotowa ochrona ze
strony prawa’’. Z kolei S. Dmowski jest zdania, ze nasciturus nie posiada

7 Oczywiscie operacja wykonywana nasciturnsowi ma niebagatelny wplyw na zdrowie czy nawet zycie

kobiety, poniewaz kazda ingerencja medyczna stanowi naruszenie jej ciala, np. konieczne jest podanie
jej narkozy czy srodkéw przeciwbolowych. Jednak kiedy zabieg przeprowadzany jest tylko ze wzgledu
na wade ptodu, ma on bezposredni wplyw na zycie i zdrowie nienarodzonego dziecka, a tylko posred-
ni na kobiete.

*# Wyrok TK z 28 maja 1997 r., K 26/96, OTK 1997/2/19.
4 Ihiden.
0 R. Kubiak, Prawo medyczne, Warszawa 2017, s. 7-9.

U J. Haberko, Cywilngprawna ochrona dziecka poczetego a stosowanie procedur medyeznych, Warszawa 2010,
s. 10.

2 D. Karkowska, op. cit., s. 77.
3 Ustawa z dnia 6 czerwcea 1997 1. — Kodeks karny (Dz.U. z 2020 t. poz. 568.).

M. Krolikowski, Komentary do art. 157a, 11 Odniesienia systemowe, |w:| Kodeks karny. Komentarz, red.
M. Krolikowski, R. Zawtocki, Warszawa 2017.
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osobowosci prawnej, a prawo tylko w niektorych sytuacjach przyznaje mu
ochrong™. Podobne zapatrywania reprezentuja przedstawiciele doktryny
opowiadajacy si¢ za pierwszenstwem autonomicznych decyzji kobiety
w sprawie wlasnego zdrowia nad zyciem i dobrem plodu™.

Powyzsze rozwazania niosa ze sobg ogromng doniosto$¢ prawna.
Przyznajac komus$ podmiotowo$¢ prawna, akceptuje si¢ jednoczesnie,
ze takiej istocie przystuguje ochrona jej praw, intereséw i dobr. Ma to
kolosalne znaczenie w kontekscie analizy zagadnienia opieki nad kobieta
w clgzy w stanie wegetatywnym, §piaczce czy ze zdiagnozowana $miercia
mozgowa.

Kiedy kobieta jest w ciazy, kazde jej zachowanie ma bezposredni
wplyw na pléd rozwijajacy si¢ w jej ciele. W idealnej sytuacji kobieta
1 nasciturns koegzystuja w harmonii 1 nie jest konieczne rozstrzyganie kon-
fliktu miedzy nimi. Jednak w wielu sytuacjach, wymagajacych interwencji
medycznej, moze dojs¢ do kolizji pomiedzy dobrami prawnie chronio-
nymi matki i ptodu”. Jest to spowodowane tym, ze nasciturus jest $cisle
1 fizycznie powiazany z kobieta, a podejmowane przez nig decyzje zdro-
wotne maja bezposredni wplyw na rozwijajacy si¢ pléd, np. odmowa przy-
jecia leku czy niepoddanie si¢ operacji moze miec fatalne skutki zaréwno
dla matki, jak i plodu. W takich wtasnie okolicznosciach, kiedy stajemy
przed wyborem, czy nalezy uszanowac autonomig kobiety, czy dla dobra
plodu powinni§my pozwoli¢ na ingerencje medyczna, wystepuje konflikt
pomiedzy ci¢zarng a nasciturusen.

5 S. Dmowski [w:] Komentary do kodeksu cywilnego, Ksigga 1, Czes¢ ogolna, red. S. Dmowski, S. Rudnicki,
Warszawa 2011, s. 43.

56

Vide m.in. E. Plebanek, op. cit., s. 45; M. Szeroczynska, Zgoda na lecgenie operacyjne plodu, [w:| Prawo wo-
bec problemiw spotecznych. Ksigga jubilenszowa Profesor Eleonory Zieliriskigj, red. B. Namystowska-Gabrysiak,
K. Syroka-Marczewska, A. Walczak-Zochowska, Warszawa 2016, s. 823 i przeprowadzona tam pole-
mika z pogladami przydajacymi osobom trzecim jakickolwick kompetencje decyzyjne w tej sprawie;
M. Boratyniska, Problen pryymusu zabiegowego w ciqgy, [w:) System Prawa Medyeznego, t. 2, Regulagja prawna
cxynnosei medyeznyeh, cz. 2, Wolters Kluwer Warszawa 2019, s. 492.

7 Vide wyrok TK z 28 maja 1997 1., K 26/96, w kontekscie konfliktu dobr wystepujacego na gruncie
aborcji.
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Zgadzam si¢ z R. Majda*®, ktory jest zdania, ze de lege lata ptéd nie
posiada podmiotowosci prawnej, skoro nie istnieje do tego wyrazna
podstawa ustawowa. Nasciturus powinien by¢ uznawany za integralng
cze$¢ organizmu matki, ktora przez okres cigzy (w szczegdlnosci do
momentu, w ktéorym moze przezy¢ poza organizmem kobiety, czyli do
okolo 24. tygodnia ciazy) jest zalezna catkowicie od kobiety™. Gdyby
uzna¢ plod za calkowicie niezalezny od kobiety podmiot, pojawilby si¢
problem m.in. z udzieleniem mu $§wiadczenia zdrowotnego. Przyjecie,
ze wladza rodzicielska nad nasciturusem przystuguje matce i/lub ojcu
dziecka, oznaczaloby, Ze osoby te musialyby wyrazi¢ zgod¢ na udziele-
nie ptodowi niemal kazdego swiadczenia zdrowotnego®. W sytuaciji, gdy
dosztoby do konfliktu decyzyjnego migdzy rodzicami w zakresie wyko-
nania badan prenatalnych czy przeprowadzenia operacji, konieczne
byloby uzyskanie zgody sadu opiekunczego, ktory musialby ten spor
rozstrzygnac. Trudno wyobrazi¢ sobie, zeby sad opiekunczy orzekl
inaczej, niz wyrazajac zgode na udzielenie jakiego$ $wiadczenia zdro-
wotnego nasciturusowi®'. Przyznanie podmiotowosci prawnej plodowi
wigzaloby si¢ z nonsensownymi skutkami dla kobiety w ciazy w sytua-
cji, kiedy wyrazitaby ona sprzeciw wobec ingerencji w jej ciato, moga-
cych uratowac zycie lub zdrowie ptodu. Przyjecie koncepciji, ze ptod
jest pacjentem, oznaczaloby, ze gdy kobieta wyraza sprzeciw wobec
Swiadczenia — decyzja podmiotu mogacego decydowaé o leczeniu
ptodu (moéglby byc¢ to przedstawiciel ustawowy, kurator lub sad opie-
kuniczy) — wolno byloby ten sprzeciw przelamac. Ingerencja w cialo
kobiety pomimo jej sprzeciwu nie powinna mie¢ miejsca, poniewaz pro-
wadziloby to do bardzo niebezpiecznej sytuacji wprowadzenia przymu-
sowego leczenia wobec kobiety, ktora nie miataby podstawy w ustawie,

% R. Majda, Komentarz do art. 8 Kodeksu cywilnego, [w:] Kodeks cywilny. Czesé ogolna. Komentarz, red.
M. Pyziak-Szafnicka, Warszawa 2009, s. 174.

¥ E. Plebanek, op. ¢it., s. 31; K. Szewczyk, Czy plid jest pagjentem? Medyezne modele relagi kobieta brzemien-
na — dziecko nienarodzone, Diametros 2012, nr 32, s. 128.

% J. Habetko, Cywilnoprawna..., s. 319.
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M. Szeroczyniska, Zgoda na leczenie gperacyjne plod..., s. 815, 817.
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co jest niezgodne z prawem®. Taka sytuacja stanowilaby za daleko idaca
ingerencje w prawo do samostanowienia kobiety. Jak podkreslita E. Ple-
banek, udzielenie §wiadczen zdrowotnych plodowi bez zgody kobiety
stanowiloby bezprawng ingerencje w jej ciato®.

Pomimo opisanych wyzej watpliwosci w kontekscie podmiotowosci
prawnej zasciturusa nie oznacza to, ze jego dobra 1 interesy moga by¢ lekce-
wazone. Prawo w kilku przypadkach chroni nasciturusa oraz jego przyszte
prawa, ktore nabedzie, o ile urodzi si¢ zywy. Przykltadowo, przepisy kodeksu
cywilnego stanowia, ze dziecko poczete w chwili otwarcia spadku moze
by¢ spadkobierca®. Ponadto art. 446" k.c. stanowi, ze dziecko moze zadaé
naprawienia szkod, ktorych doznato przed urodzeniem. Na gruncie prawa
rodzinnego uznaje sig, ze mozliwe jest ustanowienie kuratora dla dziecka
poczetego, jezeli jest to niezbedne do ochrony jego przyszlych praw®.
Zaden z przywolanych przykladéw nie przyznaje jednak nasciturnsowi praw
przed narodzinami. Prawo do naprawienia szkody powstalej w trakcie cigzy
powstaje po narodzinach dziecka, kiedy dokonywana jest ocena tej szkody.
Natomiast obowiazkiem curatoris ventris jest tylko ochrona przysztych praw
iintereséw plodu, ktére aktualizujg si¢ dopiero po narodzinach dziecka®.

Wydaje si¢, ze najwlasciwsze bedzie uznanie nasciturusa za pacjenta sui
generis, dobro chronione ogodlnie, w ktorego najlepszym interesie jest naro-
dzenie si¢ przy zachowaniu jak najlepszego stanu zdrowia®. Istotny jest
fakt, ze medyczne wsparcie plodu powinno by¢ mu udzielane o tyle, o ile
nie kléci si¢ to z dobrami chronionymi kobiety, w szczegolnosdci w zakresie
udzielania jej $wiadczen zdrowotnych. Na pierwszym miejscu jest jej zdro-
wie 1 §wiadome zycie, ktore powinno si¢ ratowac wszelkimi sposobami.

2 Thidem, s. 819.

5 E. Plebanck, op. ait., s. 35.

o Art. 927 § 2 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny (Dz.U. z 2019 r. poz. 1495)
(dalej: k.c.).

% Art. 182 ustawy z dnia z dnia 25 lutego 1964 r. — Kodeks rodzinny i opickuniczy (Dz.U. 2019
poz. 2086) (dalej: k.r.0.).

6 R. Majda, op. cit., s. 175.

7 Vide M. Boratytiska, Badania prenatalne, [w:] Systens Prawa Medyegnego, t. 2..., s. 224-225.
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4. Przestanki medyczne podejmowania decyzji

Utrzymywanie ciazy kobiety, u ktérej stwierdzono $piaczke, stan wege-
tatywny albo §mier¢ moézgu, wymaga ogromnego wysitku ze strony
personelu medycznego. Przede wszystkim konieczne jest calodobowe
monitorowanie funkcji zaréwno organizmu matki, jak i plodu. Wielkie
wyzwanie, przed jakim stoja lekarze 1 pielegniarki — czyli utrzymanie ciazy,
nie zawsze jednak moze zakonczy¢ si¢ pozytywnie. Wezesny etap cigzy,
zly stan organizmu kobiety albo choroba dziecka moga stanowi¢ prze-
szkode w kontynuowaniu cigzy. Biorac powyzsze pod uwagg, za kazdym
razem decydujac o podtrzymywaniu ciazy, nalezaloby kierowac si¢ prze-
stankami medycznymi.

5. Interesy osob trzecich

Decydujac o wlasciwym postepowaniu w sytuacii zdiagnozowania $piaczki,
stanu wegetatywnego czy $mierci mozgu, nie nalezy zapominaé, ze pod-
miotami mogacymi mie¢ interes w kontynuowaniu ciazy, oprocz nasciturusa
oraz kobiety, sa osoby trzecie, do ktorych nalezg cztonkowie rodziny, ojciec
dziecka lub przyjaciele. W zwigzku z tym powstaje pytanie, czy osoby te
powinny podejmowac decyzje w sprawie podtrzymywania ciazy, czy tez
moze ich glos powinien miec tylko charakter doradczy.

Wyrazanie zgody na udzielenie $wiadczenia zdrowotnego jest pra-
wem indywidualnym kazdego pacjenta. Tylko w wyjatkowych przypad-
kach osobiste wyrazenie zgody moze zosta¢ zastapione decyzja opiekuna
czy zezwoleniem sadu. Kiedy pelnoletnia kobieta jest w cigzy, moze
samodzielnie podejmowac decyzje dotyczace jej zdrowia. W sytuacji, gdy
diagnozuje si¢ u niej $pigczke lub stan wegetatywny, jednym z rozwigzan
jest ubezwlasnowolnienie catkowite. W takim przypadku sad ustanawia
dla pacjentki opiekuna, ktéry staje si¢ jej przedstawicielem ustawowym.
Opiekunem takim moze by¢ maz kobiety, ojciec albo matka. Podmiot ten
zobowigzany jest do sprawowania opieki w taki sposob, w jaki wymaga
tego dobro pozostajacego pod opieka oraz interes spoteczny®. Opiekun

% Art. 154 k.r.o.
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ubezwlasnowolnionej kobiety ci¢zarnej wyraza¢ moze zgode na udziele-
nie jej wszystkich §wiadczen zdrowotnych zgodnie z art. 34 ust. 3 u.z.l.
Z przepiséw k.r.o. wynika, ze we wszystkich wazniejszych sprawach doty-
czacych osoby pozostajacej pod opieka wymagane jest uzyskanie zezwo-
lenia sadu®. Nalezy uznaé, ze decyzja o kontynuowaniu leczenia, kiedy
kobieta znajduje si¢ na granicy zycia, a co za tym idzie — umozliwienie
rozwoju nasciturusa, nalezy wlasnie do takich spraw™.

Alternatywnym rozwigzaniem wobec calkowitego ubezwlasnowol-
nienia kobiety jest ustanowienie dla niej — osoby niepetnosprawnej —
kuratora, ktéry by ja reprezentowal’”. Decyzje o powotaniu kuratora dla
kobiety w stanie wegetatywnym lub $piaczce moze podja¢ sad opiekun-
czy. Aby tak si¢ stalo, konieczne jest spetnienie dwoch przestanek wyste-
pujacych po stronie kobiety — pozostawanie osoba niepelnosprawng oraz
zaistnienie potrzeby prowadzenia wszelkich spraw albo spraw okreslo-
nego rodzaju lub poszczegolnej sprawy.

W sytuacji, kiedy u kobiety w ciazy zdiagnozowano $pigczke, stan
wegetatywny lub smier¢ moézgu, wydaje sie, ze jedna z mozliwosci jest
réwniez ustanowienie dla masciturusa kuratora, ktéry sprawowalby piecze
nad nim i reprezentowalby jego interesy’”. We wszystkich wazniejszych
sprawach dotyczacych plodu curator ventris powinien kazdorazowo zwro-
ci¢ si¢ do sadu o wydanie stosownego zezwolenia.

Przy podejmowaniu decyzji o leczeniu kobiety w ciazy, u ktorej zdia-
gnozowano $piaczke, stan wegetatywny albo $mier¢ moézgu, wola oséb
trzecich nie powinna stanowi¢ podstawy wyrokowania w konkretne;
sprawie. Przykladowo ojciec dziecka nie ma wplywu na decyzje, ktore
podejmuje kobieta w czasie ciazy, i podobnie jak rodzice kobiety, nie
moze zmusi¢ jej do przeprowadzenia zabiegu aborcji, kiedy zachodza

 Art. 156 k.r.o.

" Vide ]. Strzebiticzyk, [w:] System Prawa Prywatnego. Prawo rodzinne i opiekuiicze, t. 12, red. T. Smyczya-
ski, Warszawa 2011, s. 860.

T Art. 183 § 1 k.ro; D. Olczak-Dabrowska, Wybrane rodzaje kurateli sadowej w praktyce sadowej, Prawo
w Dzialaniu. Sprawy Cywilne 2014, nr 17, s. 106.

2 Art. 182 k.r.o.
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przewidziane prawem przestanki, ani nie moze decydowac za nigq o pod-
daniu si¢ operaciji ratujacej zycie.

Zrédlem potencialnego konfliktu decyzyjnego mogacego wysta-
pi¢ na gruncie uporczywego podtrzymywania funkcji zyciowych ci¢zar-
nej kobiety do momentu osiagnigcia przez plod etapu, na ktérym moze
samodzielnie przezy¢ poza organizmem matki, sa osobiste emocje bli-
skich. W szczegolnosci silne odczucia moga wystapi¢ u ojca dziecka oraz
rodzicow kobiety, ktérzy bezposrednio moga by¢ zainteresowani naro-
dzinami dziecka. W takim przypadku rozwiazanie dylematu zaniechania
terapii podtrzymujacej funkcje zyciowe kobiety moze bardzo uderzy¢
w uczucia krewnych.

W sytuacji, kiedy ci¢zarnej pacjentce jest wszystko jedno ze wzgledu
na utrat¢ funkcji poznawczych, nie budzi zdziwienia dazenie osob bli-
skich do utrzymania przy Zyciu przynajmniej nienarodzonego dziecka.
Pytanie powstaje jednak, w jaki sposéb nalezy rozstrzygna¢ rozdzwick
w sytuacji, gdy ojciec dziecka chce, aby ciaza byla podtrzymywana, a np.
rodzice kobiety wyrazaja sprzeciw wobec takiego dzialania. Warto zauwa-
zy¢, ze opowiedziane przez prase historie mialy miejsce przy zalozeniu,
ze rodzina albo chociaz znaczaca jej cze$¢ pragnela narodzin dziecka.
Lekarze milczaco przyjmowali, ze taka wole rowniez wyrazala pacjentka.
Jednak taka sytuacja nie musi by¢ regula, jak zdarzylo si¢ to w sprawie
irlandzkiej — gdy to rodzina pragneta odlaczenia kobiety od aparatury
podtrzymujacej funkcje Zyciowe, a lekarze uwazali, Zze cigza powinna by¢
kontynuowana”. Czlonkowie rodziny nie maja zadnych wlasnych kom-
petencji decyzyjnych, jednak bez watpienia maja uczciwy interes w nale-
ganiu na podtrzymywanie ciazy. Nawet w sytuacji, gdy wola kobiety jest
znana, problem emocjonalny dla wszystkich — krewnych, ale i lekarzy —jest
trudny do rozwiazania. Biorac wszystko pod uwage, wydaje sig, ze jedyna
realng perspektywe, ktora w wigkszosci przypadkow jest intuicyjna, sta-
nowi decyzja — sadu, lekarzy, kuratoréw, opiekuna, ojca dziecka — o pod-
trzymywaniu funkcji zyciowych kobiety do momentu rozwiazania cigzy.

" P.P. v Health Service Executive [2014] TEHC 622.
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Takie zapatrywanie powoduje jednak, ze de facto nie jest mozliwe posza-
nowanie autonomii pacjentki, a jej cialo traktowane jest jako srodek stu-
zacy do osiagniecia celu, co stoi w sprzecznosci z kantowskim imperaty-
wem kategorycznym. Pytanie, czy jest to kierunek zawsze wlasciwy i jakie
kryteria powinny go zmienia¢. Mozna podnosi¢ utylitarystyczny i dosc
uniwersalny argument, ktéry stanowi, ze nalezy ratowaé wszystko, co
si¢ da. Czy jednak tylko wyrazny sprzeciw kobiety powinien decydowac
o zaniechaniu podtrzymywania funkcji zyciowych, czy nalezy réwniez
honorowa¢ sprzeciw udowodniony w jakikolwiek przekonujacy sposob?
Jak wskazuje wigkszo$¢ komentatoréw anglosaskich, kiedy pacjentka nie
sporzadzila o$wiadczenia medycznego pro futuro, podejmujac decyzje,
nalezy wzia¢ pod uwage wszystkie wartosci, przekonania, opinie, ktérymi
kierowala si¢ kobieta przed utratg swiadomosci, w szczegoélnosci na temat
ciazy, godnej $mierci oraz podtrzymywania funkcji zyciowych™. Autorzy
wskazuja, ze decyzja podmiotu decydujacego w imieniu kobiety powinna
odzwierciedla¢ w jak najgtebszym stopniu jej zyczenia. Jednoczesnie pod-
kresla si¢ w literaturze angielskiej, Ze w proces decyzyjny nalezy zaangazo-
waé rodzing pacjentki”. Nie ma jednak zgody co do tego, jakie znaczenie
ma zosta¢ przypisane opinii najblizszych osob. D. Spetrling stoi na stano-
wisku, ze ojciec dziecka powinien mie¢ mozliwos¢ zaprezentowania tylko
zyczen matki i powinno si¢ wykorzysta¢ jego pomoc do zrozumienia jej
opinii’. Z drugiej strony za$ R. Heywood stoi na stanowisku, ze w zalez-
nosci od sytuacji rézna waga powinna by¢ przypisywana opinii oséb
trzecich”’. W sytuacji, kiedy przestanki medyczne sa niejednoznaczne albo
gdy kontynuacja ciazy prawdopodobnie spowodowalaby cigzkie problemy

™ D. Spetling, Maternal brain death, American Journal of Law and Medicine 2004, nr 30, s. 492;
R. Heywood, Live or let die?: Fine margins between life and death in a brain-dead pregnancy, Medical Law Re-
view 2017, vol. 25, nr 4, s. 652; ].J. Finnerty, C.A. Chrisholm e al., Cerebral arteriovenous malformation in
pregnancy: Presentation and nenrologic, obstetric, and ethical significance, American Journal of Obstetrics and
Gynecology 1999, vol. 181, nr 2, s. 301.

> Ibidem; A. Lane, A. Westbrook ez al., Maternal brain death: medical, ethical and legal issues, Intensive Care
Med 2004, nr 30, s. 1486.

S D. Spetling, Maternal brain death..., s. 491—492.

7 R. Heywood, Live or let die?..., s. 651.
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zdrowotne po narodzeniu dziecka, opinia ojca dziecka i najblizszej rodziny
powinna odgrywac wazna role. I tak np. nalezy rozwazy¢ poglad rodziny na
temat ewentualnego cierpienia dziecka po narodzinach i tego, czy chcieliby
lub mogli zapewni¢ mu opieke 1 godne warunki Zycia.

Zgadzam si¢ z komentatorami angielskimi w tej kwestii, Ze osoby
dla kobiety najblizsze moga stanowi¢ najwazniejsze zrédlo informacji na
temat woli pacjentki dotyczacej leczenia lub cigzy — np. rodzina moze by¢
swiadoma istnienia o$wiadczenia medycznego pro futuro pozostawionego
przez kobiete. Jednakze rola oséb najblizszych powinna mie¢ charakter
jedynie doradczy, a nigdy decydujacy. Oczywiscie w razie kontynuacji
cigzy 1 przeprowadzenia pomyslnie cesarskiego cigcia to prawdopodobnie
cztonkowie rodziny beda zajmowac si¢ nowo narodzonym dzieckiem, ale
w zadnym wypadku nie upowaznia ich to do subiektywnego decydowania
W sprawie.

Podsumowanie

Opiceka nad kobieta w ciazy ze zdiagnozowang $piaczka, stanem wege-
tatywnym albo $mierciqg moézgu stanowi wielkie wyzwanie dla lekarzy,
prawnikow i etykodw. Aby utrzymaé cigze, potrzebna jest calodobowa,
kompleksowa opicka lekarska oraz pielegniarska nad kobieta w ciazy
oraz plodem. Wyzwaniem stojacym przed prawnikami i etykami jest zna-
lezienie odpowiedzi na pytanie, jaki podmiot powinien by¢ wladny do
podjecia decyzji o dalszym leczeniu kobiety lub o zaprzestaniu udzielania
jej swiadczen medycznych. Kluczowa jest analiza statusu prawnego #zasci-
turusa oraz cigzarnej kobiety w $piaczce, stanie wegetatywnym albo ze
zdiagnozowang $miercia mozgu. Istotne jest réwniez rozwazenie ewen-
tualnych intereséw o0sob trzecich zaangazowanych w sprawe, takich jak
ojciec dziecka, jej rodzice lub inne bliskie osoby.

W artykule przedstawilam rézne scenariusze zwigzane z podejmowa-
niem decyzji w sytuacji zdiagnozowania $piaczki, stanu wegetatywnego
albo §mierci mézgu u kobiety w ciazy. Moim zdaniem, kiedy kobieta jest
nieswiadoma, a udzielenie pomocy niezbedne, lekarze powinni wdrozy¢
konieczne leczenie. Jezeli jednak obawa duzego prawdopodobienistwa
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utraty zycia ustanie, wymagane jest uzyskanie zezwolenia sadu opie-
kunczego na dalsze leczenie — niezaleznie do tego, czy zdiagnozowano
u kobiety stan wegetatywny, $piaczke czy smier¢ mézgu. W artykule sta-
nelam na stanowisku, ze pacjentka — kobieta w cigzy stanowi najlepsze
zrédlo informacji na temat tego, czy leczenie powinno by¢ kontynuo-
wane po utracie przez nia Swiadomosci. Jezeli jednak brak sporzadzo-
nego przez kobiete o$wiadczenia medycznego pro futuro, sad powinien
w pierwszej kolejnosci kierowac si¢ prawami 1 interesami przystugujacymi
kobiecie, niezaleznie od stanu, w jakim si¢ ona znajduje. Interesy ptodu
powinny zosta¢ rozpatrzone w dalszej kolejnosci razem z przeslankami
medycznymi.

W przypadku przedtuzajacej si¢ nieSwiadomosci pacjentki spowodo-
wanej §piaczka lub stanem wegetatywnym rozwiazaniem moze by¢ podje-
cie decyzji o ubezwlasnowolnieniu kobiety i powolaniu dla niej opiekuna,
ktoéry musialby wystapi¢ o wydanie przez sad zezwolenia na udzielanie
jej kazdego powazniejszego $wiadczenia medycznego. Alternatywnie
mozliwe byloby ustanowienie dla kobiety, jako osoby niepetnosprawnej,
kuratora. Aby zagwarantowac reprezentacje intereséw nasciturusa w kon-
tynuowaniu cigzy, istnieje mozliwos¢ ustanowienia kuratora dla dziecka
poczetego. Moim zdaniem ojciec dziecka, czlonkowie rodziny kobiety
czy inne osoby najblizsze nie powinny samodzielnie decydowac o lecze-
niu, a ich glos powinien mie¢ jedynie doradczy charakter.

Artykul ten nie wyczerpuje zagadnien zwigzanych z opieka nad
kobietq w ciazy na granicy zycia. Stanowi on tylko poczatek dalszych roz-
wazan obejmujacych to zagadnienie oraz probe zasygnalizowania proble-
moéw, z jakimi muszg zmierzy¢ si¢ lekarze, sady oraz rodzina.
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Summary

The care of a pregnant woman on the verge of life

The issue of the care for a pregnant woman on the verge of life has never
been addressed in Polish scientific literature. The diagnosis of a coma,
vegetative state or brain-death constitutes a great challenge for doctors,
lawyers and ethicists. This article is the first step in the legal analysis of
the issue.

The situation when a pregnant woman is diagnosed with coma,
vegetative state or as brain-dead occurs extremely rarely. In Poland,
there were 4 cases reported by media regarding the said cases. Even
though these situations are quite uncommon, it is necessary to estab-
lish a course of action that has plausible legal and moral justification.
Unfortunately, there are no legal solutions that directly regulate such
cases in Poland.

The article is divided into five parts. First of all, brief description of
the cases will be provided. Later, the situation of the pregnant woman
will be presented. I shall argue that the fact that a woman is in a veg-
etative state or in a coma should not affect her autonomy and her past
wishes regarding treatment should be respected (even if the woman is
diagnosed as brain-dead). Moreover, it will be explained that there are
available legal solutions which may provide a basis for applying the anal-
ogy (i.a. transplantation, abortion, assisted post-mortem reproduction).
However, it will be indicated that the expressed wishes of a pregnant
woman shall play the primary role in the decision-making process. When
the coma, vegetative state or brain death is diagnosed, the court should
decide on the continuation or discontinuation of the life-support treat-
ment. Subsequently, the analysis will be focused on nasciturus, its rights
and interests. It will be emphasised that the foetus should be recognised
as a sui generis patient, as a protected good, whose best interest it is to be
born healthy. Medical support for the foetus should be provided unless it
does interfere with woman’s right to self-determination. Finally, it will be
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presented that the third parties, such as family members and/or father of
the unborn child, may be interested in the outcome of the decision-mak-
ing-process and they might become a legal guardian or curator of the
pregnant woman or the foetus. Nevertheless, their opinion should be of
an advisory nature only.
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Prawidtowa legislacja urzedowej zmiany ptci
w Swietle rekomendacji europejskich oraz na tle
najnowszych uregulowan w prawie obcym

Wstep

Gdy w 2015 1. procedowano w Sejmie projekt ustawy o uzgodnieniu plci',
wszystko wskazywalo na to, Ze osoby transseksualne oraz interseksualne
doczekaja si¢ ostatecznie uregulowania swojej sytuacji prawnej. Projekt
mial by¢ pierwszg uchwalong w Polsce legislacja dotyczaca transseksu-
alizmu 1 zakladal gruntowng zmiang procedury urzedowej korekty plci.
Dotychczasowa, wypracowana przez orzecznictwo Sadu Najwyzszego,
wymagala wniesienia na podstawie art. 189 kpc powoddztwa o ustalenie
przynaleznosci do plci odmiennej niz metrykalna 1 uzyskanie w ten spo-
s6b prawomocnego orzeczenia umozliwiajacego naniesienie wzmianki
dodatkowej w akcie urodzenia. Doktryna byla zgodna, ze procedura ta
jest co do zasady wadliwa, lecz w obliczu braku aktywnosci ustawodawcy
stanowila zlo konieczne dla zapewnienia osobom transseksualnym jakiej-
kolwiek ochrony prawne;j.

Ustawa o uzgodnieniu plci przewidywala szereg zmian, z ktorych
najwazniejsza miato by¢ przyjecie trybu postepowania nieprocesowego.
Powszechnie znany jest jednak fakt, ze na ostatnim etapie zostala zawe-
towana przez Prezydenta Andrzeja Dude i skierowana z powrotem do
Sejmu, ktérego ponownie juz nie opuscita. Tym sposobem uksztaltowana
przez orzecznictwo praktyka urzedowej zmiany plci, ktéra odegrac¢ miata

! Tekst projektu ustawy o uzgodnieniu plci dostepny pod adresem http://orka.sejm.gov.pl/opinic7.
nsf/nazwa/1469_u/$file/1469_u.pdf
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role rozwiazania tymczasowego, od 24 lat pozostaje w swojej niezmie-
nionej, utomnej formie, podczas gdy ustawodawca uparcie ignoruje poja-
wiajace si¢ zalecenia i rezolucje instytucji europejskich oraz wyroki euro-
pejskich trybunaléw, niezmiennie nie uchwalajac odpowiednich regulacii.

Transseksualizm i pte¢ w pojeciu medycznym i prawnym

By odpowiednio zrozumie¢ istote transseksualizmu, nalezy przyjrzec si¢
najpierw terminologii stosowanej w kwestii plci. Polska doktryna, idac za
medyczng definicja plci, okresla ja jako zespdl cech odrigniajacych w obrebie
gatunku organizmy eniskie wytwaryajqce Romorki jajowe od organizmow meskich
wyrdzniajacych plenmifki®.

Podzial plci u ludzi nastepuje co do zasady dychotomicznie, ale ist-
nieja odstepstwa: na czele ze znanymi juz w czasach starozytnych oso-
bami interseksualnymi (dawniej nazywane androgynicznymi od imienia
postaci z mitologii greckiej). Sa ponadto osoby, ktére mimo posiadania
cech okredlonej plci nie identyfikujq si¢ z zadng z nich — sa to osoby
tzw. aplciowe (ang. non-binary). W tym miejscu zaznaczy¢ nalezy jednak,
ze miedzy tymi grupami istnieje znaczaca roznica. Osoby interseksualne
moga posiadaé¢ cechy biologiczne (ang. sex) obu plci, jednak ich tozsa-
mos¢ plciowa (ple¢ psychiczna) zazwyczaj odpowiada plci zenskiej albo
meskiej. Z kolei osoby aplciowe lub biplciowe posiadaja cechy okreslone;j
plci biologicznej, jednak w swoim poczuciu psychicznym badz utozsa-
miaja si¢ z obiema, badZ nie odczuwaja zadnej. Ta ztozonos¢ dowodzi,
iz stosowana powszechnie procedura okreslania plci oparta na podstawie
wygladu narzadow plciowych noworodka jest procedurg przestarzala.
Ponadto bledne jest takze jednotorowe myslenie o plci wylacznie w jej
aspekcie biologicznym.

Termin transseksualizim wprowadzony zostal do nauki seksuologii
przez Davida Caudwella w 1949 r., a upowszechniony przez Harry’ego
Benjamina, pioniera stosowania u 0sob transseksualnych zastepczej terapii

2

K. Imielinski, S. Dulko, M. Filar, Transpogycje plei. Transseksualizm i inne zaburzenia identyfikagji pleiowej,
Krakéw 2001, s. 3.
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hormonalnej. Poczatkowo definiowany byt jako poczucie ,,uwigzienia
w obcym ciele”, wzgledem ktorego terapia psychiatryczna nie odnosita
skutku 1 od ktérego mogla osobe¢ transseksualng uwolni¢ wylacznie ope-
racja korekty plci. Do dnia dzisiejszego Srodowisko medyczne nie jest
w stanie jednoznacznie wskaza¢ etiologii transseksualizmu. W poczat-
kowym okresie wielu seksuologoéw, idac za teoria Johna Moneya, trak-
towalo identyfikacje plciows jako efekt socjalizacji na wczesnym etapie
zycia dziecka. Teoria ta zostala jednak obalona, a jako tragiczny przyktad
jej blednych zalozen przywola¢ mozna eksperyment znany jako kazus
Davida Reimera. Polegal na wychowaniu jako dziewczynki chlopca,
u ktérego doszto do zweglenia penisa podczas zabiegu usunigcia napletka
(spowodowanego stulejka) z uzyciem noza elektrycznego. Zaordynowane
przez Moneya ,leczenie” polega¢ mialo na wczesnej socjalizacji do plci
zeniskiej, polaczonej z terapig hormonalna i stopniowsg korekta narzadéw
na zenskie. Eksperyment nie powiodt sig, za to wyrzadzil nieodwracalne
szkody w psychice pacjenta, ktéry w wieku 38 lat, po nieudanych prébach
ulozenia sobie zycia, popelnil samobdjstwo’.

W Polsce pierwszy zabieg korekty plci odbyt si¢ w 1937 1. w Szpi-
talu Dziecigtka Jezus w Watszawie na osobie K/M?*, natomiast po woj-
nie kolejne operacje zacz¢to ponownie wykonywaé w latach 60. Whrew
pozorom nad zjawiskiem transseksualizmu przeprowadzono dotychczas
w Polsce stosunkowo szerokie badania — zasluge za to nalezy przypisac
Kazimierzowi Imielinskiemu oraz Stanistawowi Dulce, ktérzy uwazani
sq za najwybitniejszych badaczy transseksualizmu w kraju’.

> Historia Bruce’a/Davida Reimera opisana zostata m. in. przez J. Colapinto, As nature made him: the

boy who was raised as a girl, New York 2002. Zob. A. Gawlik, A. Bielska-Brodziak, Dzieci bez plci. Jak polski
prawodawea rozwiazuje problemy oséb interseksualnych. C3. 1, Prawo i Medycyna nr 2/2016, s. 1314 i tam
przywolane zrédla.

* M. Teler, Cxy przed wojnq 3mieniano w Polsce plec? Historia Witolda Smetka, 4 VII 2018 r., https:/ /www.
focus.pl/attykul/czy-przed-wojna-zmieniano-w-polsce-plec-historia-witolda-smetka

> Kazimierz Imielinski byl pierwszym w Polsce seksuologiem. Stanistaw Dulko wspétpracowal
z nim przez wiele lat, dzicki czemu stal si¢ najwickszym znawca zjawiska transseksualizmu w Polsce.

Zob. m.in. tychze Przekleristwo Androgyne. Transseksnalizm: mity i r3eczywistosé, PWN 1988.
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Obecnie transseksualizm definiowany jest jako rogbieznost pomiedzy
poczgucienm psychicznym plei a budowq morfologicino-biologicing ciata orag pleiq
metrykalng, kiore sq odezuwane jako obce i nalesace do plei odmiennej®. Przez
Migdzynarodowsa Klasyfikacje Chordb (Infernational Classification of
Diseases — 1CD, wersja 10) transseksualizm zakwalifikowany zostal do
kategorii zaburzen psychicznych i zaburzen zachowania oraz do sub-
kategorii zaburzen osobowosci i zachowania u os6b doroslych o typie
zaburzed identyfikacji ptciowej’. Od wielu lat organizacje dzialajace
na rzecz ochrony praw osob trans zabiegaly o wykreslenie transsek-
sualizmu z kategorii zaburzen psychicznych i zaburzen zachowania,
poniewaz taka kwalifikacja prowadzila nierzadko do stygmatyzacji.
Zastrzezenia te uwzglednia uaktualniona ICD, wersja 11 (ICD-11),
opublikowana przez WHO w czerwcu 2018 r. Transseksualizm zostal
tam przeniesiony z kategorii zaburzen psychicznych do rozdziatu zwia-
zanego z szeroko pojetym zdrowiem seksualnym (ang. Conditions Rela-
ted to Sexual Health). Zmieniona zostala rowniez terminologia: zamiast
terminu transseksualizm 1CD-11 definiuje te przypadtosé w dwoch kate-
goriach: niezgodnosé pleiowa u oséb nastoletnich i dorostych oraz niezgodnosé
pleiowa u dzieci. Najnowsza klasyfikacja zostala zatwierdzona w maju
br., a jej implementacja do krajowych systemdw prawnych nastapi¢ ma
1 stycznia 2022 r.°

Ze wzgledu na to, ze transseksualizm zaliczany byl dotychczas do
grupy zaburzen identyfikacji plciowej, spotyka si¢ okreslenie tego zjawi-
ska jako ,,transplciowosci”. Nie mozna jednak podzieli¢ pogladu, jakoby
pojecie transpleiowosé moglo by¢ stosowane zamiennie. Transplciowosc
jest bowiem swoistym pojeciem parasolem, zawierajacym w sobie rowniez
zaburzenia takie jak transwestytyzm, aplciowos¢ i biptciowos¢. Tak wigc
mimo ze kazda osoba transseksualna bedzie réwniez osobg transplciows,

¢ K. Imielifiski, Seksiatria. Patologia seksualna, Watrszawa 1990, s. 285.

J. Ostojska, Sqdowa gmiana plei, praca doktorska pod kierownictwem K. Pietrzykowskiego, Uniwer-
sytet Warszawski, Warszawa 2014 r., s. 22 1 23.

8 https://oko.press/swiatowa-organizacja-zdrowia-who-transplciowosc-to-nie-zaburzenie-psychicz-
ne-zycie-bez-stygmatyzacji/
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to nie kazda osoba transpltciowa bedzie transseksualisty’. Transplciowosé
w wolnym tlumaczeniu na angielski brzmi #ransgender. Jednak gdyby prze-
tlumaczy¢ je dostownie, uzyskalibySmy polski #ransgenderyzm, a to z kolei
w polskiej seksuologii oznacza osobe, ktéra mimo utrwalonej tozsamosci
z plcia odmienna nie chce poddawac si¢ chirurgicznej korekcie narzadow
plciowych.

Powyzsza, silnie skomplikowana siatka pojeciowa, w polaczeniu
z tragicznie niskq Swiadomoscia spoleczng dotyczaca zaburzen plci
doprowadzita do sytuacji, w ktorej osoby transseksualne sa bardzo czesto
mylone z transwestytami lub z osobami homoseksualnymi. Konsekwen-
cja takiego stanu rzeczy jest zupelny brak zrozumienia dla ich cierpienia,
a nierzadko silny sprzeciw wobec ich innosci, demonstrowany poprzez
dyskryminacje czy sprowadzenie ich przypadtosci do miana zboczenia.

Ochrona praw oséb transseksualnych na poziomie unijnym

Aktualny stan wiedzy medycznej nie przektada si¢ w Polsce na ochrong
tozsamosci plciowej przez prawo stanowione. Tymczasem w ramach Unii
Europejskiej zostalo juz wydanych kilka aktéw wskazujacych kierunek,
w jakim powinno p6j$¢ ustawodawstwo. Pierwsza instytucja unijna, ktora
wypowiedziala si¢ w tej kwestii, byl Parlament Europejski. Juz w 1989 r.
przyjeto rezolucje' naklaniajaca panistwa czlonkowskie do uchwalenia
odpowiedniej legislacji w celu umozliwienia osobom transseksualnym
zmiany plci w rozumieniu prawnym, medycznym i spolecznym. Par-
lament wskazal réwniez na koniecznos¢ finansowania przez panstwa
cztonkowskie operacji przystosowujacych do nowej plei. W tym samym
roku Zgromadzenie Parlamentarne Rady Europy przyjelo zalecenie'
co do koniecznosci uregulowania procedury zmiany plci w celu wyeli-
minowania dyskryminacji osob transseksualnych. Nastepnie, w 2011 r.,

? Ibidem.
" Rezolucja Patlamentu Europejskiego z 12 IX 1989 t., za: J. Ostojska, Sqdowa zymiana plei, s. 63.

" Zalecenie Zgromadzenia Parlamentu Europejskiego nr 1117 z 29 IX 1989 t., dostepne pod adre-
sem https://rm.coe.int/090000168091cf4d
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Parlament Europejski przyjat kolejng rezolucj¢'? w sprawie praw czlo-
wieka, orientacji seksualnej i tozsamosci plciowej w panstwach czlon-
kowskich ONZ. Wypowiedziano si¢ w niej przeciwko kwalifikacji trans-
seksualizmu jako choroby psychicznej 1 wezwano WHO do usunigcia go
z listy zaburzen psychicznych i zaburzen zachowania oraz stworzenia dlan
nowej klasyfikacji. Poczynajac od 2011 r., instytucje europejskie wydaly
réwniez inne zalecenia i rezolucje, ale na tyle podobne tresciowo, ze przy-
wolywanie wszystkich nie wydaje si¢ konieczne. Na szczegdlna uwage
zastuguje natomiast rezolucja 20487 Zgromadzenia Patlamentarnego
Rady Europy z dnia 22 kwietnia 2015 r. Wezwano w niej pafstwa czlon-
kowskie do uregulowania catego wachlarza kwestii zwigzanych z urze-
dowsa zmiang plci. Do najwazniejszych nalezy zaliczyé: wprowadzenie
catkowitego zakazu dyskryminacji na tle tozsamosci plciowej, stworzenie
szybkiej, transparentnej, latwo dostepnej oraz bazujacej na samookresle-
niu jednostki procedury zmiany plci, uchylenie wymogu sterylizacji oraz
innych niedobrowolnych zabiegow medycznych (réwniez diagnozy psy-
chiatrycznej) jako prawnych przestanek dla zmiany plci, a takze zniesie-
nie zakazoéw uniemozliwiajacych pozostawanie osobom transseksualnym
w dotychczasowych zwigzkach malzenskich. Rezolucja nie pozostawia
watpliwosci, ze instytucje europejskie coraz bardziej zdecydowanie pod-
chodza do kwestii poszanowania dla transseksualizmu, a z kazdym kolej-
nym wydanym aktem'* ich zalecenia sklaniaja si¢ ku wigkszej liberalizacji
przepisow, co zastuguje na aprobate.

Ochrony prawnej udzielaja osobom transseksualnym réwniez Euro-
pejski Trybunal Praw Czlowieka oraz Trybunal Sprawiedliwosci Unii
Europejskiej. Zajecie przez ETPCz oraz TSUE stanowiska w tej sprawie

12 Rezolucja Patlamentu Europejskiego z dnia 28 IX 2011 t., dostepna pod adresem
http://www.curopatl.curopa.cu/sides/getDoc.do?pubRef=-//EP//TEXT+TA+P7-TA-2011-
0427+0+DOC+XML+V0//EN

3 Rezolucja 2048 Zgromadzenia Parlamentarnego Rady Europy z 22 IV 2015 r., tekst rezolucji
dostepny pod adresem https://assembly.coc.int/nw/xml/XRef/Xref-XML2HTML-EN.asp?file-
id=21736

" Mimo ze sa to tzw. akty prawa mickkiego, stanowia wazny przyklad oraz wskazéwke dla wszystkich
panstw czlonkowskich.
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bylo o tyle istotne, ze przyjete dotychczas unijne akty prawa o charakte-
rze wiazacym w zaden sposé6b nie regulowaly tej kwestii””. Do 2002 r., za
sprawg orzeczenia ETPCz w sprawie Rees p. Wielkiej Brytanii'®, pafistwa
czlonkowskie byly przekonane, Zze w zakresie regulacji dotyczacej oséb
transseksualnych przystuguje im tzw. margines swobody'’. Powyzszy
stan rzeczy ulegl zmianie 11 lipca 2002 r., gdy ETPCz w sprawie Goodwin
p. Wielkiej Brytanii jednomyslnie orzekl, ze prawo do zmiany plci wywodzi
si¢ z art. 8 EKPCz'®, a dokladniej — z prawa do poszanowania zycia pry-
watnego i rodzinnego. Ten przelomowy poglad zostal réwniez potwier-
dzony rok pézniej w wyroku z 12 czerwca 2003 r. w sprawie VVan Kuck
. Niemeon”. Kolejnym przetomowym orzeczeniem ETPCz, ktére zastu-
guje na szczegdlng uwage, jest stosunkowo nowe, w sprawie A.P, Gargon
7 Nicot p. Frangii®. Rozstrzygniecie to wywarlo bezposredni wplyw na te
kraje Unii Europejskiej, ktére przed umozliwieniem urzedowej zmiany
plci weiaz wymagaja poddania si¢ zabiegom medycznym. Trybunat uznal
bowiem taka praktyke za niedopuszczalna, poniewaz pogwalca ona fun-
damentalne prawa czlowieka; m.in. prawo do prywatnosci.

Z uplywem lat réwniez Trybunal Sprawiedliwosci Unii Europejskiej
musial rozpoznac skargi skladane przez osoby transseksualne. Nalezy
z aprobatg stwierdzi¢, iz TSUE, stosownie do swoich mozliwosci, udzielal
takim osobom ochrony prawnej, m.in. w sprawach: K.B. przeciwko National

5 J. Ostojska, Sqdowa gmiana pldi, s. 65, za: P. Pogodziska, Togsamosé pleiowa..., Prawa osdb transseksnal-
nych..., red. A. Sledzifiska-Simon, s. 133 i n.

1 Wyrok ETPCz w sprawie Rees p. Wielkiej Brytanii; skarga nr 9532/81. ETPCz uznal wowczas, ze
w przypadku legislacji dotyczacej transseksualizmu paistwom-stronom przyshuguje margines swobody.
7" Doktryna marginesu swobody (ang. Margin of appreciation) przewiduje swobode kazdego z paristw
czlonkéw do wewnetrznego uregulowania pewnych kwestii. Oméwiona przez: W. Burek, Interpretagia
ewolucyina Enropejskiej Konwengji Praw Czlowieka na przykladzie orgecznichva w sprawach sytuagji prawnej trans-
seksualistow pooperacyjnych, PIM nr 1/2007, s. 114.

'8 Konwencja o ochronie praw czlowieka i podstawowych wolnosci z dnia 4 listopada 1950 t.

Y K. Osajda, Cywilnoprawne aspekty zmiany plei u transseksualistow, [w:) Orientacja seksnalna i togsamosé
pleiowa. Aspekty prawne i spoleczne, red. R. Wieruszewski i M. Wyrzykowski, Instytut Wydawniczy Eu-
roPrawo, Warszawa 2009, s. 181.

2 Wyrok ETPCz z 6 IV 2017 r. (skargi 79885/12, 52471/13 and 52596/13).
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Health Service Pensions Agency Secretary of State® czy Sarah Margaret Richards
przeciwko Secretary of State for Work and Pensions™.

Procedura zmiany ptci w Polsce i w Europie

Pierwszym rozstrzygnigciem dotyczacym problematyki transseksualizmu
na gruncie polskiego systemu prawnego bylo orzeczenie Sadu Wojewddz-
kiego dla m.st. Warszawy z 24 listopada 1964 . Sad dopuscil wowezas
mozliwos¢ analogicznego zastosowania przepisow o sprostowaniu aktu
urodzenia z art. 26 ust. 3 prawa o a.s.c. w stosunku do transseksualisty,
u ktorego zostala juz wykonana operacja korekty plci. Sprostowanie takie
nastgpowad miato ze skutkiem ex nunc** od daty dokonania operacji. Orze-
czenie to nie ugruntowato jednak praktyki w taki sam sposob, jak zrobila
to uchwata Sadu Najwyzszego z 25 lutego 1978 ., w ktorej Sad stwiet-
dzil, ze dopuszczalne jest sprostowanie aktu urodzenia przez zmiang ozna-
czenia plci (wyjatkowo takze przed dokonaniem zabiegu adaptacyjnego),
jezeli cechy plci, do ktérej dazy dana osoba transseksualna, sa przewazajace
1 stan ten jest nieodwracalny. Wazna kwestig, na ktérg zwrécit uwage Sad
Najwyzszy w uzasadnieniu, jest fakt, ze ple¢ czlowieka determinowana jest
nie tylko czynnikami fizycznymi i brak powodéw dla przyznania im decy-
dujacego znaczenia. Sad zaznaczyl réwniez, ze nie do pogodzenia z zasada
prawdy obiektywnej i potrzeba ochrony dobr osobistych byloby zmusza-
nie osoby do wystgpowania w roli spolecznej odmiennej od wskazywanej
przez jej organizm. Sad Najwyzszy uznal ponadto legalnos¢ zabiegdw ada-
ptacyjnych podyktowanych ,,rzeczywista potrzebg organizmu” oraz orzekl
o niewlasciwosci postgpowania procesowego w sprawach o zmiane plci.

2 Wyrok TSUE z 7 12004 r.; C-117/01.

* Wyrok TSUE z 27 IV 2006 r.; C-423/04.

# Orzeczenie Sadu Wojewodzkiego z 24 IX 1965 t., sygn. IT CR 515/64, PiP z. 10/1965, s. 601 i n.
2 Zob. przywolywane takze C. Gromadzki, Pocgucie pryynalesnosci do danej plei jako kryterinm pr3y mia-
nie oznacenia plei w akcie urodzenia transseksualistéw, Przeglad Sadowy nr 10/1997, s. 66; A. Zielonacki,
Zmiana..., s. 48. Za Y.. Blaszczak, Charakter prawny powidztwa...

% Uchwata SN z 25 IT 1978 ., ITI CZP 100/77; OSPiKA nr 10/1983, poz. 217.
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W wyniku wydanej przez sklad siedmiu sedziow Sadu Najwyzszego
uchwaly z 22 czerwca 1989 r.* nastapita jednak zmiana stanowiska.
Sentencja brzmiata: Wystepowanie transseksnalizmn nie daje podstawy do spro-
Stowania w akcie urodzenia wpisu okreslajqeego pled, a nadano jej moc zasady
prawnej. Sad uznal, iz sprostowanie aktu stanu cywilnego moze zostac
dokonane jedynie, gdy wpis od poczatku byl wadliwy i sprostowanie
takie ma skutek ex zunc. W przypadku urzedowej zmiany plci uznal
zastosowanie tych przepiséw za niedopuszczalne tak wprost, jak w dro-
dze analogii. Swoje stanowisko argumentowal zasada niepodzielnosci
stanu cywilnego, zgodnie z ktéra cztowiek moze mieé tylko jeden®. Co
wiccej, Sad, powolujac si¢ na racjonalnos¢ ustawodawecy, spekulowat,
iz brak uregulowania tej problematyki moze by¢ wyrazem dezaprobaty
ustawodawcy wobec stosowanej dotychczas praktyki sadowej. Skutkiem
takiej argumentacji bylo podanie w watpliwos¢ dopuszczalnosci sadowe;j
zmiany plci jako takiej. Stawialo to w wyjatkowo trudnej sytuacji osoby,
ktore juz poddaly si¢ operacji korygujacej. Nie sposob stwierdzié, czy
dziatanie Sadu Najwyzszego bylo celowe, jednak pociagneto za sobg
réwniez inny istotny skutek — liczba operacji korekty plci drastycznie
spadfa. Lekarze, w obawie przed ewentualnymi konsekwencjami praw-
nymi, bali si¢ je przeprowadza¢ przed zakonczeniem wczedniejszego
postepowania sadowego™.

Ponownie w tej kwestii Sad Najwyzszy wypowiedzial si¢ w posta-
nowieniu z 22 marca 1991 r.* Sad stwierdzil tam, ze przynaleznos¢ do
danej plci moze by¢ postrzegana jako dobro osobiste 1 w zwiazku z tym
podlega ochronie w drodze powddztwa o ustalenie z art. 189 kpc, a inte-
res prawny powoda przejawia si¢ w potrzebie prawidlowego ustalenia
stanu osobistego. Za dwa warunki dopuszczalno$ci dochodzenia sadowe;
zmiany plci na podstawie art. 189 kpc Sad uznal: trwalos$¢ poczucia przy-
naleznosci do okreslonej plci oraz brak kolizji z dobrami osobistymi oséb

% Uchwata 7 s¢dziow — zasada prawna z 22 VI 1989 r., IIT CZP 37/89; OSNCP nr 12/1989, poz. 188.

7 Por J. Ignatowicz, Prawo rodzinne, Warszawa 2000, s. 20.
3

)

Sytuacje takie sa na porzadku dziennym. Por. M. Filar, Transseksualizm jako..., s. 80.
2 Postanowienie SN z 22 IIT 1991 r., IIT CRN 28/91; LEX nr 519375 . 118 i n.
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trzecich. Sadowe orzeczenie o zmianie plci, ktére co do zasady powinno
zapas¢ juz po dokonaniu operacji korekty plei, wywoluje skutki ex nunc
1 stanowi¢ moze podstawe do wpisania stosownej wzmianki dodatkowe;
w akcie stanu cywilnego (art. 21 PrASC).

Jedynym istotnym uzupelnieniem stala si¢ pdzniejsza uchwata Sadu
Najwyzszego z 22 wrzesnia 1995 1., w ktérej Sad potwierdzit dopuszczal-
nos¢ urzedowej zmiany plci dopiero na podstawie orzeczenia wydanego
w postepowaniu z art. 189 kpc, a jako strone¢ pozwana wskazal rodzi-
cow powoda. Potwierdzono tam réwniez, ze zmiana taka nie jest spro-
stowaniem aktu urodzenia, ale moze skutkowa¢ sporzadzeniem w nim
wzmianki dodatkowej, ktérej dokonaé¢ mozna jednak dopiero po podda-
niu si¢ zabiegowi chirurgicznemu®. Biorac pod uwage stosunkowo naj-
nowsze orzecznictwo, nie spos6b pominaé orzeczenia Sadu Najwyzszego
z 6 grudnia 2013 r., gdzie Sad stworzyl kompletne novum, a mianowicie
doszed! do wniosku, Ze jesli osoba transseksualna jest w zwiazku mal-
zenskim oraz ma dzieci, to rowniez te osoby powinny zosta¢ pozwane,
a gdy dzieci s3 maloletnie, w ich imieniu wystgpowac ma kurator sadowy.
Z rozstrzygnigcia tego Sad wycofal si¢ nast¢pnie wyrokiem z 10 stycznia
2019 .2

Charakter praw osobistych, w tym prawa do plei, przesqdza o tym, e interes
w ustalenin plci lub ustaleniu jej miany ma wylqcznie podmiot tego prawa.
Inaczef mowiae, skoro zainteresowanyn w funkgonowaniu takiego prawa jest
tylko podmiot tego prawa, to rogstryganie o plei lub je mianie powinno
nastgpowail wylacgnie 3 udziatem tego podmiotu. Ewentualny wzglad na do-
bro innych 0sob, w s3ezegdinosci dzieci 0soby dochodzaces stwierdzenia miany
plei, mose mied jedynie naczenie materialnoprawne, 4. dotyezy sfery gbadania
gasadnosei qdania (por. nzasadnienie postanowienia SN g dnia 22 marca
1991 r, IIICRN 28/ 91, nie publ.,) i nie stanowi o potrzebie udziatu we
wlasciwym postepowanin tych osob (odmiennie SIN 1w wyrokn 2 dnia 6 grudnia

%0 Uchwata SN z 22 IX 1995 «., III CZP 118/95; OSNC nr 1/1996 poz. 7.
U K. Osajda, Cywilnoprawre..., s. 185.
2 Wyrok SN z 10 12019 ., IT CSK 371/18; LEX 2616188.
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2013 r, I CSK 146/ 13, OSNC-ZD 2015, nr B, poz. 19), podobnie jak
wzglad na dobro wspdlnych matoletnich dzieci matzonkow mosge wplywac na
oceng zasadnosci Fqdania rozwodu (art. 56 § 2 k.r.0.), lecg nie uzasadnia ich
udziatu w procesie roxwodowym po ktores ge stron.

Wszystkie oméwione orzeczenia legly u podstaw praktyki sado-
wej, z ktéra spotykamy si¢ obecnie w przypadku proceséw wytaczanych
przez osoby transseksualne na podstawie art. 189 kpc. Pomimo stosun-
kowo bogatego orzecznictwa® model skonstruowany przez Sad Naj-
wyzszy jest niezmiennie zréodlem wielu watpliwosci procesowych oraz
materialnoprawnych.

Pojawiajace si¢ kolejne rozstrzygnigcia, nierzadko wzajemnie sobie
przeczace, jasno wskazuja, ze ustawodawca powinien raz wreszcie zajac
si¢ wyczerpujacym unormowaniem problemu prawnego, jakim jest
sytuacja osob trans- oraz interseksualnych. Cho¢ osoby takie stanowia
populacyjna mniejszos$¢ (szacuje si¢, ze w Polsce jest ich od kilkuset
do kilkudziesi¢ciu tysigey™), to fakt ten nie powinien by¢ traktowany
jako usprawiedliwienie ustawodawcy, ktory zdaje si¢ tej grupy w ogdle
nie zauwazac. Jak stusznie zauwazyl M. Filar, poziom kultury praw-
nej spoleczenstwa rozpozna¢ mozna wlasnie po ustosunkowaniu si¢
do probleméw mniejszosci, ich sytuacja bowiem z samej swej natury
jest szczegdlnie cigzka™. Oprocz tego nalezy mieé¢ na uwadze réwniez
to, iz brak prawa powaznie utrudnia transseksualistom w Polsce zycie,
juz wystarczajaco cigzkie ze wzgledu na ogrom dyskryminaciji ze strony
spoleczenstwa. Wspomniane wczesniej poczucie ,,uwi¢zienia w obcym
ciele” jest do tego stopnia obciazajace psychicznie, ze bardzo czg¢sto
doprowadza do samookaleczen oraz samobodjstw. Przeprowadzone
w Polsce w latach 80. badania na grupie 200 oséb transseksualnych

¥ Zob. E. Holewiniska-Lapiniska, Sqdowa gmiana plei. Analiza orzecnictwa 3 lat 1991-2008, Studia i Ana-
1izy Sqdu Najwyzgszego, t. IV, Warszawa 2010.

* Pot. M. Filat, Prawne i spoleczne aspekty transseksualizpmn, PiP nr 7/1987, s. 67.
% M. Filat, Transseksualizm jako problem prawny, PS nr 1/1996, s. 74.
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wykazaly, ze ponad 90% miato mysli i tendencje samobojcze, a 55%
podejmowato préby odebrania sobie zycia™.

Ustawa o uzgodnieniu pici

Rozpoczecie przez Sejm prac nad ustawa o uzgodnieniu plci dato
nadzieje, iz ignorowane dotychczas problemy oséb transseksualnych
zostang w konicu chociazby czgsciowo rozwigzane, zwlaszcza ze w pro-
jekt zaangazowana byla na wszystkich etapach Anna Grodzka — pierw-
sza transseksualna postanka w historii polskiej polityki (obecnie réwniez
prezes Fundacji Trans-Fuzja). Osoby transseksualne nie moglyby sobie
wyobrazi¢ lepszej reprezentacji w polskim parlamencie niz kto$, kto
z wlasnego doswiadczenia doskonale zna wszystkie przeszkody, z kto-
rymi musza si¢ na co dzien mierzy¢. Jednakze, jak powszechnie wiadomo,
ustawa nigdy nie weszla w zycie, zawetowal ja bowiem nowo wybrany
Prezydent Andrzej Duda, a Sejm nie zdolal tego weta przetamaé. We
whniosku o ponowne rozpatrzenie ustawy przez Sejm Prezydent obszernie

swoja decyzje uargumentowat’

. By zrozumie¢ te zarzuty, warto przedsta-
wi¢ najpierw najwazniejsze zalozenia ustawy.

Ustawa miala regulowac procedure i skutki, jakie wywiera uzgodnienie
plci 0s6b, ktorych tozsamosé plciowa rozni si¢ od plei wpisanej do aktu
urodzenia®. Tozsamo$¢ plciowa zdefiniowana zostata tam jako wtrwalone,
intensywne, odezmwane doswiadeenie i prezywanie wilasnel pleiowose, ktora odpo-
wiada Inb nie plei wpisanej do aktu urodzenia. Przyjecie takiej definicji umoz-
liwiatoby skorzystanie z procedury uzgodnienia plci tylko osobom, dla

ktorych jest to konieczne ze wzgledow terapeutycznych, czego dowodzi¢

% K. Imielinski, S. Dulko, Transseksualizm a rodyina. Analiza 200 prypadkdw, [w:] Prawo a medycyna
u progn XXI wieku, red. M. Filar, Toruni 1987, s. 105.

7 http://orka.sejm.gov.pl/Druki7ka.nsf/0/0B469110C09F2076C1257ED500363D54 /% 24Fi-
le/3978.p

3 Art. 1 projektowanej ustawy o uzgodnieniu plei.
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mialyby zas§wiadczenia lekarskie wystawione przez specjalistow™. Juz na
samym wstepie ustawa poruszala jedng z najistotniejszych kwestii, uwa-
zang dotychczas za najbardziej problematyczna — tryb postepowania.
Zamiast sadowego postgpowania procesowego, ktére pociaga za sobg
koniecznos§é pozywania wlasnych rodzicéw, art. 3 ustawy przewidywal
tryb nieprocesowy. Z tym rozwiazaniem $cisle korespondowat art. 4 sta-
nowiacy, ze gainteresowanym w sprawie o uzgodnienie pici jest tylko wnioskodawea™,
co ostatecznie rozwigzaloby przewijajacy si¢ nieustannie w orzecznictwie
sadow polskich problem, kto powinien by¢ druga strona postgpowania.
Dla przykladu w tym samym roku, w ktorym projekt powyzszej ustawy
trafit do Sejmu, Sad Najwyzszy wydal przywolane wezesniej kontrower-
syjne orzeczenie*', gdzie stwierdzil, ze w razie potrzeby oprécz rodzicéw
powinni to by¢ rowniez wspétmalzonek 1 dzieci. Niedoszta ustawa takiej
mozliwosci nie dopuszczala. Do rozpoznawania wnioskéw wiasciwy
mial by¢ jeden wyspecjalizowany osrodek — Sad Okregowy w F.odzi.
Przestanki legitymacji czynnej wskazano w art. 5 i byly to*:
1) pelna zdolno$¢ do czynnosci prawnych;
2) niepozostawanie w zwigzku malzenskim oraz
3) stwierdzony transseksualizm, czego dowodem bylyby dolaczane do
whniosku dwa orzeczenia stwierdzajace wystgpowanie tozsamosci
plciowej odmiennej od plci wpisanej do aktu urodzenia, wystawione
badz przez dwoch lekarzy posiadajacych tytul specjalisty w dziedzi-
nie psychiatrii lub seksuologii lub specjalizacje II stopnia w dziedzinie
psychiatrii albo przez jednego z takich lekarzy 1 psychologa z certyfi-
katem seksuologa klinicznego.

39

M. Boratyiska, Ustawa o nzgodnienin plci a pryygody transseksualistow w prozni legislacyjng, PiM nr 3 /2015,
s. 57.

0 Za jego zgoda do toczacego si¢ postegpowania w sprawie o uzgodnienie plci moglyby natomiast

przystapic organizacje samorzadowe, do ktérych zadan statutowych nalezy dzialanie na rzecz ochrony
praw czlowieka lub organizacja pomocy prawnej dla os6b zagrozonych dyskryminacja lub doswiad-
czajacych dyskryminacji (art. 4 ust. 3 ustawy).

1 Wyrok SN z 6 XII 2013 r., I CSK 146/13; LEX nr 1415181.

2 Wyliczenie dokonane przez K. Urbanowicz, M. Betkowska w: Prawne aspekty miany plei — mwagi na
gruncie prawa polskiego orag, wybranych krajow europejskich, Medyczna Wokanda nr 10/2018, s. 9.
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We wniosku nalezalo podaé réwniez imig, jakie wnioskodawca
zamierza przybra¢ po uzgodnieniu plci. Dla osoby maloletniej, ktorej
ple¢ metrykalna r6zni si¢ od tozsamosci plciowej, ustawa przewidywata
tylko zmiang¢ imienia. Kolejna istotna kwestia byl stosunkowo krotki,
bo trzymiesigczny termin wyznaczony na rozpoznanie wniosku. Bylby
on mozliwy do dochowania dzi¢ki przyjeciu w art. 6, iz Sqd moze ograni-
ex)¢ postepowanie dowodowe do dowodow 3 dokumentow ataezonych do wnioskn
I dowodn 3 przestuchania wnioskodawey. Ustawa wprowadzala réwniez sze-
reg przepisow o charakterze administracyjnym, pozwalajacych na korekte
dokumentoéw takich jak np. dyplom ukonczenia studiow.

Krytyczne uwagi Prezydenta w wickszosci wydaja si¢ mie¢ podloze
swiatopogladowe, a nie prawne. W dodatku niemal kazde z zapropono-
wanych przezen rozwiazan alternatywnych stanowiloby pogwalcenie
praw cztowieka. Pierwsza problematyczna kwestia miato by¢ jakoby tole-
rowanie wielokrotnej zmiany plci — skoro brak w ustawie wymogu pod-
jecia terapii hormonalnej lub operacji korekty plci przed wystapieniem
z wnioskiem o urzedowa zmiane. Takie supozycje oparte s3 jednak na
czystych spekulacjach, a zmuszanie kogokolwiek do poddawania si¢ rady-
kalnym interwencjom chirurgicznym z nieodlaczna sterylizacja jest ewi-
dentnie nichumanitarne bez wzgledu na przyczyne. Za niedopuszczalng
Prezydent uznawal sytuacje, w ktorej osoba transseksualna, mimo upra-
womocnienia si¢ sadowego postanowienia o zmianie plci, wcigz funkcjo-
nowalaby w spoleczenstwie zgodnie z plcig biologiczna dotychczasowa,
czyli niezgodna z plcig przezywang psychicznie. Uszedl zatem jego uwagi
fakt, ze organizacje miedzynarodowe zajmujace si¢ prawami czlowieka
alarmowaly juz wowczas, iz wymog formalny w postaci poddania si¢
jakimkolwiek zabiegom medycznym przed umozliwieniem urzedowej
zmiany plci moze by¢ rozwazany w kategorii pogwalcenia praw czlo-
wieka, co zostalo w 2017 r. potwierdzone przez ETPCz. Prezydentowi
powinny by¢ rowniez znane odnosne wytyczne Zgromadzenia Parlamen-
tarnego Rady Europy, ktore jako preferowany sposéb zmiany plci jasno
wskazywaly samookreslenie jednostki, co automatycznie wylacza wymu-
szanie jakichkolwiek zabiegéw medycznych przed przystapieniem do
tego procesu. Powyzsze potwierdza, iz wymog sterylizacji nakladany na
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osoby transseksualne pragnace zy¢ w zgodzie ze swoja plcig psychiczng
jest niezgodny z Europejska konwencja praw czlowieka oraz Karta praw
podstawowych. Prezydent wyrazil ponadto gleboka obawe przed sytua-
cja, w ktorej brak wymogu wykazania ,,trwalosci badZz nieodwracalno-
$ci” poczucia przynaleznosci do odmiennej plci bedzie préba obejscia
przez srodowisko LGBT zakazu malzenistw jednoplciowych oraz adopcji
dzieci przez pary jednoplciowe. W ten sposéb uprzedzenia wobec jedne;
grupy zostaly przeniesione na inna, ktérej z tego tylko powodu odmawia
si¢ ochrony prawnej. Obawy te jasno ukazuja przy tym kompletny brak
zrozumienia zjawiska transseksualizmu oraz problemow, z jakimi osoby
transseksualne musza si¢ na co dzien mierzy¢. Pomijajac fakt, ze od wielu
juz lat po zmianie plci urzedowej zawieraja one malzenstwa i nieznane
sq jak dotad przypadki, by byly to ukryte malzenstwa jednoplciowe, to
dodatkowym bledem logicznym w rozumowaniu Prezydenta jest acze-
nie procedury zmiany plci z homoseksualizmem. Zdarzaja si¢ rzecz jasna
przypadki oséb transseksualnych bedacych rowniez homoseksualistami.
Jednak zalozenie, ze osoby homoseksualne (niebe¢dace transseksualistami)
bylyby zdolne do takich poswigcen jak urzedowa zmiana plci wylacznie
po to, by moc legalnie zawrze¢ zwigzek malzenski w Polsce, jest zde-
cydowanie bezpodstawne. Wynika to z faktu, iz osoby homoseksualne
identyfikuja si¢ ze swoja plcia tak samo silnie jak osoby heteroseksualne®.

Kolejnym zarzutem skierowanym przez Prezydenta wobec ustawy
o uzgodnieniu plci byla obawa przed sprowadzeniem sadu do ,,roli nota-
rialnej” ze wzgledu na ograniczenie wplywu skladu sedziowskiego na
podejmowane decyzje w zawistych przed nim sprawach. Jest to jedyny
argument, z ktorym mozna si¢ zgodzi¢. Sprzeciw wobec sprowadzenia
sadu do ,,roli notarialnej” powinien wynikac¢ jednak z zupelnie innych
przyczyn niz przedstawione przez Prezydenta. Zamiast bowiem tego, by
sad wydawal postanowienie potwierdzajace tylko de facto ustalenia cudze,
osoby transseksualne powinny mie¢ moim zdaniem mozliwos¢ zlozenia
oswiadczenia woli o zmianie plci w sposéb mozliwie nieklopotliwy, to

 http://transfuzja.org/pl/artykuly/artykuly_teksty_opracowania/orientacja_scksualna_osob_
trans.htm
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jest wlasnie u notariusza — jak to zostalo przyjete na Malcie. Rozwiazanie
takie jest zgodne z obecnym trendem legislacyjnym, wytycznymi Rady
Europy oraz dodatkowo odciazytoby sady.

Nastepnie Prezydent odnidst si¢ do pojawiajacej si¢ bardzo czgsto
w tego rodzaju sprawach kolizji débr: prawa do zycia zgodnie z odczu-
wang plcig psychiczng 1 praw cztonkéw najblizszej rodziny: dzieci oraz
wspotmalzonka. Przytoczone zostalo zapatrywanie wyrazone przez
Sad Najwyzszy w wyroku z 6 grudnia 2013 r.*, od ktérego jednak Sad
odszedl, ale dopiero pozniej — w wyroku z 10 stycznia 2019 £.%

Kolejne fragmenty uzasadnienia prezydenckiego weta maja juz
wydzwick jednoznacznie ideologiczny i stanowia przejaw myslenia sche-
matycznego, opartego na stereotypach. By uzmystowi¢ ten punkt widze-
nia, niech wystarczy przytoczenie trzech. Pierwszy: Stan cywilny nie nalegy
do zakresn ,samookreslenia si¢ czlowieka’, jest wyznacgany aws3e preg prepisy
bezwzalednie obowiqzmjace, nie jest wige predmiotem swobodnej dyspozygi*. Stwiet-
dzenie ma charakter pozytywistycznie formalistyczny. Prezydent postu-
luje bowiem sztywne uregulowanie kwestii, ktore wynikajq nie wylacznie
z biologii, ale réwniez z gl¢bokiego poczucia psychicznego czltowieka.
Legislacja stworzona z poszanowaniem autonomii jednostki 1 jej prawa
do samookreslenia obowiazuje z powodzeniem w wielu krajach europej-
skich i w zadnym z nich system prawa cywilnego nie legl z tego powodu
w gruzach. Ponadto akurat plci nie da si¢ wyczerpujaco okresli¢ ,,prze-
pisami bezwzglednie obowiazujacymi” — vide osoby dotknicte zaburze-
niami w réznicowaniu plci, dawniej nazywane androgynicznymi. Nastep-
nym argumentem z tego samego gatunku jest: Podstawq dla funkcgonowania
czlowieka jest togsamosé pleiowa, cyli Swiadomosé bycia kobietq lub megezyzna.
Uszlo, zdaje si¢, uwadze Prezydenta i to, iz od wielu lat w spoteczenstwie
funkcjonuja osoby, ktére nie identyfikuja si¢ z zadng z dwoch plci?’, co

* Wyrok SN z 6 XII 2013 r., sygn. I CSK 146/13; LEX nr 1415181.
# SNz 10 1. 2019 ., sygn. IT CSK 371/18.

% Prezydent cytuje w tym miejscu M. Safjana w glosie do postanowienia SN z 22 IIT 1991 r., sygn. III
CRN 28/91, Przeglad Sadowy nr 2/1993.

Y1 E. Glazewska, Plet i antropologia. Kulturowa koncepga plei w ujecin Margaret Mead, Torun 2005, s. 125.
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znalazto juz odzwierciedlenie w legislacji niektorych krajow europejskich.
Ponownie jako dobry przyklad takiej legislacji mozna poda¢ Malte, ktora
od 2017 r. zezwala na wybor okreslenia plci w paszporcie jako ,,X”, gdy
dana osoba nie identyfikuje si¢ ani z plcia zedska, ani meska™. Jako ostat-
nie mozna przytoczy¢ stwierdzenie poniekad laczace si¢ z poprzednim, iz
W ustawie promowane sa gzziany, kiore realnie mogq prowadzic do destabilizaci
norm spotecznych poprzez zaprzeczenie istnienia dychotomicznego podzialu Indzi na
kobiety i mezezyzn. Zdanie to idealnie podsumowuje wszystkie wezesniej-
sze zarzuty oraz bardzo dobrze przedstawia stan swiadomosci (lub nie-
swiadomosci) Prezydenta o aktualnym stanie wiedzy medycznej oraz tym,
w jakim kierunku rozwija si¢ otaczajacy nas Swiat.

Procedura zmiany ptci w wybranych panstwach europejskich

Legislacja regulujaca sytuacje osob transseksualnych rézni si¢ w zaleznosci
od kraju, jednak zdecydowana wigkszos$¢ panstw europejskich — w przeci-
wienstwie do Polski — normuje ten problem co najmniej na gruncie usta-
wowym. Trend legislacyjny, ktéry mozemy zauwazy¢ od kilku lat w Euro-
pie, polega przede wszystkim na uproszczeniu procedur, ograniczeniu
formalnosci oraz zwigkszeniu nacisku na poszanowanie prawa jednostki
do samookreslenia. Wplyw na to maja nie tylko zalecenia Rady Europy,
lecz réowniez raport wydany w 2014 r. pod przewodnictwem WHO we
wspolpracy z takimi organizacjami jak OHCHR, UN Women, UNAIDS,
UNDP, UNFPA oraz UNICEF®¥. Raport mial za zadanie przyczyni¢ sie
do wyeliminowania wymuszonych, przymusowych czy w jakikolwiek inny

*# Ministry for Social Dialogue, Consumer Affairs and Civil Liberties “LGBTIQ Action Plan 2015~
20177, s. 11, https://meac.gov.mt/en/documents/Igbtiq%20action%20plan/lgbti%20action%20plan
%20l0%20res.pdf

Mozliwosé wyboru markera ,, X pojawita si¢ po uchwaleniu w 2015 r. przez Parlament na Malcie
Gender ldentity, Gender Expression and Sex Characteristics Act.

¥ OHCHR - The Office of the United Nations High Commissioner for Human Rights, UN Wo-
men — United Nations Entity for Gender Equality and the Empowerment of Women, UNAIDS —
progtam Narodéw Zjednoczonych dot. HIV/AIDS, UNDP — United Nations Development Pro-
gramme, UNFPA — United Nations Population Fund, UNICEF — United Nations International
Children’s Emergency Fund.
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sposob niedobrowolnych zabiegdw sterylizacji®’. Osoby transseksualne
oraz interseksualne wymieniane sa tam jako przyktad wykonywania takich
zabiegow wylgcznie ze wzgledu na wymagania prawne, a nie ze wzgledu
na wewnetrzna potrzebe jednostki.

Pierwszym europejskim panstwem, ktore postanowito dostosowac
do nich swojq legislacje, zostala Dania. W 2014 r. uchwalono ustawe,
ktéra przyznaje osobom transseksualnym prawo do samookreslenia
poprzez zlozenie o$wiadczenia woli, a nastepnie odbycie szesciomie-
siecznego okresu ,,autorefleksji”, po ktorego uplywie oswiadczenie takie
staje si¢ w pelni skuteczne.

Kolejnych przyktadow postepowej legislacji dostarczaja Malta
i Irlandia. Oba te kraje taczy gl¢boko zakorzeniony katolicyzm, ktory
mial tak silny wplyw na obowiazujace tam prawo, ze Irlandia zalega-
lizowala $wieckie rozwody dopiero w 1996 r., a na Malcie zakaz ten
obowiazywal jeszcze przez kolejne 6 lat, az do referendum w 2011 ¢!
Obecnie ta sama Malta $wieci przykladem wprowadzania odpowied-
nich reform celem stworzenia kraju przyjaznego $rodowisku LGBT
oraz osobom identyfikujacym si¢ jako gender-nentral. W kwietniu 2015 r.
parlament w Valetcie przyjal ustawe Gender Identity, Gender Expression and
Sex Characteristics Act. Ustawa ta koreluje ze standardami wyznaczonymi
przez Rade Europy, ktore klada nacisk na ,,szybka, transparentna, fatwo
dostepng oraz bazujaca na samookresleniu” procedure korekty ptei
Wprowadzona na Malcie procedura wymaga od osoby transseksualne;
jedynie zlozenia o$wiadczenia woli przed notariuszem i zakazuje zada-
nia jakiejkolwiek dokumentacji medycznej, przy czym caly proces nie
trwa dtuzej niz 30 dni. Ponadto rodzice matoletnich moga w ich imieniu
wnioskowaé o zmiang plci do sadu oraz maja mozliwos¢ wstrzymania

0 Tekst raportu Eliminating forced, coercive and otherwise involuntary steriligation. An interagency statement do-
stepny pod adresem https://apps.who.int/iris/bitstream/handle/10665/112848/9789241507325_
eng.pdfijsessionid=54CECDEBB2B50D2C7751F21BDF1B1862rsequence=1

U https:/ /www.newsweek.pl/ swiat/malta-rozwody-na-malcie-beda-legalne /tb393bg
52 A short guide to gender recognition, Rada Europy, https://rm.coe.int/1680492119
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si¢ z wpisaniem plci dziecka w akcie urodzenia do czasu, az plec ta
zostanie okreslona™.

W slad za Malta wkrotce poszta Irlandia, stajac si¢ trzecim pan-
stwem europejskim, ktore zezwala na formalng zmiane plci bez koniecz-
nosci poddawania si¢ jakimkolwiek zabiegom medycznym. Jako gtéwne
kryterium réwniez wprowadzila samookreslenie jednostki, w zwigzku
z czym procedura urzedowej zmiany plci wymaga tylko zlozenia odpo-
wiedniego os$wiadczenia. Kolejnym krokiem jest uzyskanie tzw. Gender
Recognition Certificate. Ponadto ustawa zniosta dotychczasowy obowiazek
uzyskania rozwodu poprzedzajacego zlozenie powyzszego o$wiadcze-
nia. Mimo to nie jest to akt uwazany za idealny; srodowisko LGBT
zarzucilo mu zbytnie obostrzenia w stosunku do oséb matoletnich
w przedziale wiekowym 16—18 lat, od ktorych wymaga si¢ obowigzko-
wej obserwacji lekarskiej, zgody rodzica lub opiekuna prawnego oraz
zgody sadu.

Warunkéw takich nie postawila natomiast Norwegia, ktora
w czerweu 2016 r. uchwalita The Legal Gender Amendment Act. Ustawa ta
nalezy do najbardziej liberalnych w catej Europie. By formalnie zmie-
nic pleé, osoba transseksualna musi jedynie wypelni¢ formularz online
i wysta¢ go do najblizszego urzedu skarbowego™. Obnizona zostala
réowniez granica wieku — formularz moga ztozy¢ samodzielnie osoby,
ktére ukonczyly 16 lat (wezesniej mogly to zrobié tylko osoby pelnolet-
nie). Co wiccej, jesli kazde z rodzicow wyraza zgode, za posrednictwem
tego samego internetowego formularza mozna zmieni¢ plec¢ dziecka,

ktére ukoniczyto 6 lat™.

3 https://tgeun.otg/malta-adopts-ground-breaking-trans-intersex-law/

" Formularz zmiany plci mozna pobrac pod adresem https://wwwiskatteetaten.no/en/person/na-
tional-registry/changing-gendet/

% Tekst The Legal Gender Amendment Act dostgpny pod adresem https://tgeun.org/wp-content/
uploads/2016/07/Prop74LEng.pdf
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Konsekwencje braku polskiego ustawodawstwa w zakresie zmiany ptci

1. Postgpowanie procesowe

Stosowana obecnie przez polskie sady procedura zmiany plci, oparta na
powodztwie o ustalenie z art. 189 kpc, ma wiele wad. Poréwnujac powyz-
sza procedure z aktami obowiazujacymi w innych panstwach europej-
skich, niezwykle cigzko jest wskaza¢ chociazby jeden jej dobry aspekt.
Analize warto rozpocza¢ od kwestii, ktora jest najczesciej wskazywana
przez doktryne oraz §rodowisko LGBT jako wysoce problematyczna:
brak odpowiednich regulacji prawnych nie pozostawia innego wyjscia niz
skorzystanie z ustalonej praktyki orzeczniczej 1 wszczecie postepowania
procesowego przez whniesienie powddztwa o ustalenie. Jak powszechnie
wiadomo, proces wymaga dwoch stron — powoda i pozwanego, miedzy
ktorymi co do zasady istnieje spor. Sad Najwyzszy, nie zwazajac szcze-
go6lnie na skutki takiego rozwigzania, jako stron¢ pozwana w procesach
o urzedowq zmiang pleci wskazal rodzicéw powoda. Problematycznosc
wymogu pozwania wlasnych rodzicéw jest wieloplaszczyznowa 1 wynika
z faktu, ze osoby transseksualne czesto nie utrzymujg z rodzicami kon-
taktu 1 w obawie przed nieprzychylng reakcjq nie chca ujawniaé przed
nimi swoich pragnien przynaleznosci do odmiennej plci. Tego rodzaju
wyznania powszechnie napotykaja ze strony rodziny na brak zrozumie-
nia i catkowity opér. Rodzice czg¢sto nie s w stanie zaakceptowac decy-
zji dziecka, przez co wchodza z nim w konflikt, ktory nastepnie zostaje
przeniesiony na salg sadowa i przez to dodatkowo si¢ zaostrza. Konflikty
rodzinne dodatkowo przedluzaja postgpowanie sadowe, ktére juz samo
w sobie jest diugie i zmudne. Jako przyklad mozna podaé histori¢ trzy-
dziestoletniej kobiety (M/K), ktéra od dwéch lat toczy z rodzicami praw-
dziwa batali¢ sadowa, cho¢ o swoim transseksualizmie powiedziala im
ponad dekade wezesniej. Posiada diagnoze, przeszla terapi¢ hormonalna,
jednak rodzice wcigz nie sa w stanie tego zaakceptowaé. Matka stale nega-
tywnie ustosunkowuje si¢ do opinii bieglych i sktada wnioski o kolejne
badania. Przed rozprawa kobieta utrzymywata z rodzicami kontakt, choc¢
matka konsekwentnie zwracala si¢ do niej w rodzaju meskim. Obecnie,
ze wzgledu na konflikt, ktéry zaognil si¢ w sadzie, kontakt z rodzing
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zostal zerwany, lecz jak méwi sama bohaterka, née miata wyborn. Histotia
ta w idealny sposob obrazuje upokorzenie, z jakim musza mierzy¢ si¢
osoby transseksualne pragnace dokonac urzedowej zmiany plci. Stawiane
sq przed nieopisanie trudnym wyborem: zycia w zgodzie z samym soba
albo zycia w zgodzie z rodzina. Procedura ta narusza ponadto prawo
do poszanowania zycia rodzinnego chronione przez art. 8 ust. 1 Kon-
wencji o ochronie praw czlowieka i podstawowych wolnosci. Co wig-
cej, po latach stosunkowo ugruntowanej praktyki orzeczniczej, w 2013 r.
Sad Najwyzszy wydal przywolane wczesniej i szeroko krytykowane orze-
czenie (sygn. I CSK 146/13), nakazujace w sprawie o uzgodnienie plci
pozywanie rowniez malzonka 1 dzieci. Orzeczenie wydaje si¢ kompletnie
niezrozumiale, biorac pod uwage postep w swiadomosci spotecznej oraz
pojawiajace si¢ od wielu instytucji sygnaly, ze procedury zmiany plci, takie
jak ta stosowana w Polsce, moga narusza¢ prawa cztowieka. Mimo to Sad
Najwyzszy, zamiast uczyni¢ procedure prostsza, bardziej przystepna i naj-
zwyczajniej ludzkg — probowal dodatkowo ja skomplikowac¢. Wprawdzie
niedawno, bo w styczniu 2019 r., wycofal si¢ z tego stanowiska, ale zlo
juz si¢ dokonalo. Transseksualistka, i to juz po wykonaniu korekty ope-
racyjnej, zostala prawnie cofnicta do plci meskiej dla ocalenia waznosci
zawartego wczesniej malzedstwa’’, a zawarta w uzasadnieniu argumen-
tacja postuzyla Prezydentowi RP za narzedzie krytyki bardzo skadinad
umiarkowanej ustawy. Z powyzszych wzgledéw procesowy tryb urzedo-
wej zmiany plci jest krzywdzacy 1 wymaga natychmiastowej korekty.

2. Wymoég niepozostawania w zwigzku matzenskim

7. powyzszym problemem powiazany jest wymog uzyskania rozwodu
przed uzyskaniem orzeczenia o sadowej zmianie pici. Obecnie zaden
sad nie orzeknie o zmianie plci w momencie, gdy osoba transseksualna

36 Historia opisana przez Agnieszke Sowe na portalu polityka.pl 9 stycznia 2019 r.: https://www.

polityka.pl/tygodnikpolityka/spoleczenstwo/1637427,1,musza-pozwac-do-sadu-wlasnych-ro-
dzicow-zeby-moc-byc-soba.read
57

Zob. M. Boratynska, Ustawa o uzgodnienin ptci a prygody..., s. 68.
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pozostaje w zwigzku malzedskim®. Wynika to posrednio z art. 18
Konstytuciji: Malzeristwo jako zwiqzek kobiety i megezyzny, rodzina, macie-
rzyistwo i rodzicielstwo najdujq si¢ pod opiekq Rzeczypospolite) Polskie). Prze-
stankq konieczna istnienia malzenstwa jest w Polsce odmienno$¢ plci
nupturientbw w momencie zawarcia, jak rowniez w okresie trwania
malzenistwa, a to znaczy, ze malzedstwa jednoplciowe sg niezgodne
z prawem™. Ustawodawca pozostaje niewzruszony na mozliwe naru-
szenie w ten sposob praw czlowieka i konsekwentnie wymaga od oséb
transseksualnych uprzedniego rozwigzania malzenstwa. Zadziwia-
jace, ze ,,opiecka Rzeczypospolitej Polskiej”, o ktérej mowa w art. 18
Konstytucji, konczy si¢ wobec oséb choc¢by w najmniejszym stopniu
odbiegajacych od norm przyjetych przez ustawodawce. Przed podob-
nym problemem zostal postawiony w 2008 r. Federalny Trybunal
Konstytucyjny Niemiec, ktory uznal wéwcezas wymog niepozostawa-
nia w zwigzku malzenskim dla metrykalnej zmiany plci za niezgodny
z Ustawa Zasadnicza RFN. Trybunal za nickonstytucyjne uznal zmu-
szanie obywateli do wybierania pomiedzy dwoma, chronionymi konsty-
tucyjnie prawami — prawem do rozwoju osobistego® oraz prawem do
malzenstwa®. Co wigcej, za nieckonstytucyjna uznal takze mozliwosc
automatycznego rozwiazania malzenstwa w przypadku zmiany plci
przez jednego z malzonkéw — notabene postulowana przez niektérych
prawnikow polskiej doktryny. W tym przypadku Trybunal stwierdzil,
ze powyzsza formula narusza zasade proporcjonalnosci poprzez stwo-
rzenie sytuacji, w ktorej obywatel zmuszony jest zrezygnowac z formal-

58 Z. Radwanski, Glosa do nchwaly skiadu siedmin sedziow Sadu Najwysszego Izba Cywilna i Administracyjna
z dnia 22 czerwea 1989 r., IIICzP 37/89, OsP 1991, nr 2, poz. 35, s. 66; P. Daniluk: Prawne aspekty ,,chi-
rurgicznel miany plei” u transseksualistéw (Uwagi de lege ferenda), PiP nr 5/2007, s. 79, réwniez M. Safjan,
Glosa do postanowienia SN 3 22.03.1991 r. III CRN 28/91, s. 118, podobnie M. Boratynska, Ustawa
0 uggodnienin plei..., s. 69.

¥ M. Domatiski, Rogdzielnosé plei nupturientéw jako przestanka istnienia maleristwa (art. 1 kro), Kwartal-
nik Prawa Prywatnego z. 4/2013, s. 823. Odmienng koncepcj¢ interpretacyjna przedstawil niedawno
Wojewddzki Sad Administracyjny w wyroku z dnia 9 1 2019 t., sygn. I SA/Wa 2618/18, gdzie wprost
stwierdzil, ze Konstytucja nie jest przeszkoda do wprowadzenia w Polsce matzenistw jednoptciowych.
% Art. 2 ust. 1 Ustawy Zasadniczej REN.

' Art. 6 ust. 1 Ustawy Zasadniczej REN.
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nego zwiazku z osoba, z ktora facza go silne wigzi emocjonalne, a pan-
stwo nie zapewnia mu rozwigzania podlegajacego analogicznej ochronie
prawnej, jakiej podlega instytucja malzenstwa — np. prawnie uregulowa-
nego zwigzku partnerskiego. W dniu 30 czerwca 2017 r. parlament nie-
miecki uchwalil nowelizacje tamtejszego kodeksu cywilnego, zmieniajac
§ 1353 na brzmiacy: Materistwo zawierajq dogywotnio dwie osoby rognej lub
tej samej plei. Dyskusja na temat malzenstw oséb transseksualnych nie
jest wigc juz w Niemczech kontynuowana. W kwestii tej wypowiedzial
si¢ rowniez ETPCz m.in. w sprawie Parryc>Parry p. Wielkiej Brytanii®*.
Stwierdzil woéwcezas, ze wymog analogiczny do stosowanego w Polsce
byl zgodny z zapisami Konwencji, poniewaz Wielka Brytania posiadala
w swoim systemie prawnym alternatywe dla zwiazku malzenskiego®,
tj. zwiazek partnerski. Nie ma watpliwosci, ze zmuszanie do rozwodu
zwigzku, w ktorym jedno z malzonkow jest transseksualista, jest krzyw-
dzace 1 wymaga glebokiej refleksji. Z calq pewnoscia kwestie zwigzane
z instytucja o takiej donioslosci jak malzenstwo uregulowane zostac
powinny na poziomie ustawowym, a nie w drodze praktyki orzeczniczej.

Przymus uprzedniej interwencji medyczne;j

Rownie niezrozumiala, naruszajaca prawa czlowieka oraz niezgodna
z orzeczeniem ETPCz jest praktyka wymuszajaca poddawanie si¢ przed
sadowym orzeczeniem o zmianie plci jakimkolwiek zabiegom medycz-
nym. Jak juz zostalo wezesniej wspomniane, w 2014 r. polaczony komitet,
na czele ktorego stangto WHO, alarmowal, ze zmuszanie os6b transsek-
sualnych do poddawania si¢ zabiegom medycznym, ktére w nieunikniony
sposob skutkuja sterylizacja, narusza nastepujace prawa czlowieka: nie-
tykalnos¢ cielesng, samookreslenie oraz godnosé czlowieka. Zostalo to

62

Sygnatura sprawy Parrye>Parry p. Wielkiej Brytanii — 42971/05, http:/ /www.pfc.orguk/caselaw/
Parry%020&%20Parry%e20v.%20United%020Kingdom.pdf

% Jest to oczywiscie poglad nieaktualny, od kiedy w 2013 r. Wiclka Brytania opowiedziata si¢ za
mozliwoscia zawierania jednoplciowych malzedstw, w bardzo dobry sposéb wskazuje on jednak braki
w polskim ustawodawstwie.
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potwierdzone przez Rad¢ Europy w wydanych przez nia wytycznych®
oraz, co najwazniejsze, w 2017 r. przez ETPCz w sprawie A.P,, Gargon
¢ Nicot przeciwko Frangi, gdzie wymog poddania si¢ zabiegowi medycz-
nemu skutkujgcemu sterylizacja zostal uznany za pogwalcajacy funda-
mentalne prawo czlowieka do prywatnosci. W Polsce za§ stosowana
dotychczas utomna praktyka doprowadzila do funkcjonowania btednego
kota, w ktorym lekarze odczuwaja strach przed oskarzeniem o prze-
stepstwo cigzkiego uszkodzenia ciata przez pozbawienie zdolnosci plo-
dzenia® w razie dokonania operacji korekty plci na pacjencie, ktory nie
legitymuje si¢ stosownym orzeczeniem sadowym. Z kolei sady domagaja
si¢ niepodwazalnych dowodéw na identyfikowanie si¢ z plcig przeciwna
1 za taki uwazaja dokonane juz zabiegi chirurgiczne, ktore maja fizycznie
upodobni¢ do plci odczuwanej. Doprowadzilo to do sytuacji, gdy osoba
transseksualna odsytana jest z sadu do lekatrza, a od lekarza do sadu®.
W tym miejscu warto wspomnieé, ze od wielu lat doktryna rozprawia
nad sposobami legalizacji dzialan lekarzy, postulujac m.in. wprowadze-
nie do kodeksu karnego kontratypu ustawowego zabiegu leczniczego
transseksualnego®”.

Praktyka uksztaltowana przez Sad Najwyzszy w zdecydowanej
wickszosci przypadkéw zmusza wige sady powszechne do wymagania
chociazby rozpoczecia zastgpcezej terapii hormonalnej (HTZ). Mozna
odnies$¢ wrazenie, ze nie stoi to de facto w sprzecznosci z orzecznictwem
ETPCz, jednak nalezy mie¢ na uwadze, ze terapia hormonalna takze
liczy si¢ jako zabieg medyczny i pociaga za sobg niepozadane skutki
uboczne. Badania dotyczace skutkéw dlugotrwalego przyjmowania

% Dokument A short guide to legal gender recogniotion, Z.gromadzenie Patlamentarne Rady Europy, 2015
dostepny pod adresem https://rm.coe.int/1680492119

% Art. 156 § 1 pkt 1 7n fine kodeksu karnego.
% M. Boratynska, Ustawa o uzgodnienin ptei a przygody..., s. 58.

7 Tak m.in. J. Warylewski, Zgoda pokrzywdzonego w polskim prawie karnym, praca doktorska, Sopot
1997, s. 142—143. Za: M. Mlot, Sytuacja prawna 0séb transseksualnych pozostajacych w zwiqzku matzeiskin,
Kortowski Przeglad Prawniczy, s. 203. Podobnie R. Kubiak, Karnoprawna dopuszezalnosé zabiegow ada-
ptacyjnych — stan obecny i proponowane regulacie, Acta Universitatis Lodziensis, Folia Turidica 2015/74,
s. 100.
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hormonéw plciowych przeprowadzone zostaly juz przez wiele $rodo-
wisk medycznych®. Cho¢ ilo$¢ badan skoncentrowanych wylacznie na
wplywie HTZ na doroste osoby transseksualne jest wcigz ograniczona,
Klinika Mayo jako niektére z mozliwych dziatan ubocznych terapii hot-
monalnej na osobach K/M podaje®: nadprodukcj¢ czerwonych krwi-
nek, przybieranie na wadze, lysienie androgeniczne, wzrost parametrow
watrobowych, zwigkszenie ilodci lipidéw we krwi oraz wigksze ryzyko
powstania zespotu wielotorbielowatych jajnikéw (PCOS), zwigkszone
ci$nienie tetnicze, cukrzyca typu 2 oraz choroby ukladu sercowo-naczy-
niowego, gdy u pacjenta obecne sa czynniki ryzyka. Z kolei HTZ sto-
sowana u pacjentéw M/K moze wywolaé nastepujace dzialania nie-
pozadane™: zatory w zylach glebokich lub w plucach, wysoka warto§é
trojglicerydow w krwi, wzrost parametréw watrobowych, kamice ner-
kowa, bezplodnos¢, wysoki poziom potasu oraz wysokie ci$nienie tet-
nicze, cukrzyce typu 2, choroby ukladu sercowo-naczyniowego, gdy
obecne sg co najmniej inne dwa czynniki ryzyka.

Wynika stad jasno, ze poddanie si¢ terapii hormonalnej przed przy-
stapieniem do procedury sadowej zmiany plci moze mie¢ dla oséb trans-
seksualnych szkodliwe skutki, tak wigc decyzja w tej sprawie powinna
zosta¢ oddana catkowitej swobodzie osoby transseksualnej i nie wyni-
kac¢ w zaden sposéb z zewnetrznego, prawnego przymusu. Wniosek taki
potwierdza dodatkowo fakt, ze decydujacy efekt terapeutyczny przynosi
juz sama formalna zmiana plci”.

% E. Malolepsza, L. Pawlik-Sobolecka, I. Kokot, S. Placzkowska, Wpyw stosowania lekdw antykoncep-
cyjnyeh i hormonalne terapii Jastepeze] na gospodarke lipidowq, podstawowe parametry watrobowe i koagulologiczne,
Journal of Laboratory Diagnostics, Vol. 47, Nr 4/2011, http://www.diagnostykalaboratoryjna.cu/
journal/DL-4_2011._str_403-408.pdf

¥ Artykul opublikowany przez Mayo Clinic, dostepny pod adresem https://www.mayoclinic.org/
tests-procedures/ ftm-hormone-therapy/about/pac-20385099
" Artykul opublikowany przez Mayo Clinic, dostepny pod adresem https:/ /www.mayoclinic.org/
tests-procedures/mtf-hormone-therapy/about/pac-20385096
" M. Boratyiska, Ustawa o uzgodnieniu plei a przygody..., s. 61 na podstawie badad S. Dulko, Stwierdzenie

gmiany..., s. 72.
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Prymat pici biologicznej nad ptcig psychiczng

Z, omowionego powyzej wymogu dostosowania cech fizycznych do
odczuwanej plci psychicznej przed uzyskaniem orzeczenia sadowego
o zmianie plci wylania si¢ jasny wniosek o przyznaniu przez Sad Najwyz-
szy prymatu plci biologicznej nad plcia psychiczna. Niespdjne orzecznic-
two doprowadzilo do sytuacji, gdy nie sposéb jednoznacznie stwierdzi,
jakie zmiany dokonane w organizmie wystarcza, by z powodzeniem prze-
prowadzi¢ sadows zmiang plci. Obecna polska praktyka nie pozwala na
jednoznaczne okreslenie kryteriow, ktore decyduja o przypisaniu osobie
danej plci. Sady wymagaja dostosowania cech fizycznych do plci, do kto-
rej okreslenia dazy transseksualista, co wskazywaloby na zapatrywanie,
ze to wlasnie cechy biologiczne sq w tym zakresie decydujace. Jednak
dokladniejsze przyjrzenie si¢ problemowi pozwoli zauwazy¢, ze w zasa-
dzie to wlasnie poczucie przynaleznosci do innej plci stanowi podstawe
powodztwa. Stawiajac sobie pytanie, czy plec jest wlasciwoscia, o ktorej
czlowiek moze swobodnie decydowac i dostosowujac swoje cechy bio-
logiczne poprzez zabiegi chirurgiczne, wymagac nastepnie nadania plci
prawnej zgodnej z tymi cechami, J. Michalik zauwaza trafnie™, ze moze
takim sytuacjom zapobiec przyjecie w tym zakresie prymatu plci psy-
chicznej nad biologiczng. Obecnie mozliwosci dokonywania zmian cech
biologicznych sa bowiem w zasadzie nieograniczone, natomiast ple¢ psy-
chiczna co do zasady jest stala i nie mozna nig swobodnie manipulowac™.

Obecnie wielu autoréw nazbyt pochopnie przyjmuje, ze w przypadku
transseksualistow bezsprzecznie dochodzi do gmiany ptei, odrzucajac
tym samym mozliwos$¢ zastosowania art. 31 PrASC, podczas gdy nowe
badania medyczne zdaja si¢ prowadzi¢ do zgola innych wnioskéow. Jak
zauwaza M. Boratyniska w kontekscie ustawy o uzgodnieniu plci: [...] wyra-
Zente ,,uzgodnienie plci” jest trafne, poniewaz niegaleznie od chwili uswiadomienia

2 J. Michalik, Kiedy cialo jest wigzieniens, a paistwo strasnikiem. Analiza procedury miany plei metrykalnej e
szezegdlnym wwglednieniem kryterinm ustalenia plei, Internetowy Przeglad Prawniczy TBSP UJ, nr 2/2012.

” Dowodem tego jest omawiany wezesniej eksperyment przeprowadzony przez doktora Moneya.
Ibidem za: S. Dulko, K. Imielifiski, G/vsa..., s. 517; P. Daniluk, Zabieg..., s. 110.
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sobie przez pacenta owego dysonansu, day on do wustalenia, i% plec odmienna od
metrykalnej jest 3godna 3 odezuwanag. Z urzedowego punktn widgenia jest to 3miana,
3 tym e jako ,zmiang” plei moze takq czynnosé postrzegad jedynie otocgenie, Zwraca-
Jace mwwage gldwnie na gnamiona Lewnetrine, kiore w odniesienin do transseksnalisty
Stanowiq mylacy pozor, as u interseksualisty moga stanowic bior niejednoznacny.

Juz w 1986 r. w sprawie Rees p. Wielkiej Brytanii’™ przedtozona zostala
opinia lekarska sporzadzona przez dr. C.N. Armstronga, w ktorej stwier-
dzono, ze ple¢ psychiczna ma pierwszenstwo przed plcia biologiczna i to
wlasdnie plec psychiczna w najwigkszym stopniu wyznacza role spoleczna
przyjmowana w przysztosci przez dang osobe¢”. Nic nie lezy zatem na
przeszkodzie, by stwierdzi¢, ze czlowiek rodzi si¢ z pewna tozsamo-
$cig psychiczna, ktoéra podlega nastepnie dodatkowemu uksztaltowaniu
poprzez czynniki wewnetrzne i zewnetrzne, jednak co do zasady, od uro-
dzenia pozostaje stala’. Trudno réwniez znalez¢ dowody na potwierdze-
nie tezy, jakoby niezgodnosc plci u osoby transseksualnej nastepowata
nagle, w pewnym momencie jej zycia.

Zaktadajac zatem, ze w przypadku plci cztowieka wazniejszy jest jej
aspekt psychiczny niz biologiczny, nalezy rozwazy¢, jakie skutki wywie-
ralby powyzszy stan rzeczy. Ponownie nalezy wskaza¢ tu na udowodnione
aspekty terapeutyczne samej sadowej zmiany plci u oséb transseksual-
nych”. Opatcie mozliwosci korekty plei na psychicznej tozsamosci plcio-
wej pozwolitoby na dokonanie takiej zmiany osobom, ktére z réznych
wzgledow nie moga poddac si¢ zabiegom chirurgicznym. Przeciwwska-
zaniem do operacji moga by¢ bowiem wzgledy zdrowotne™ lub finan-
sowe. Autorzy przeciwni nadaniu prymatu plci psychicznej” powotuja

™ ETPCz z 17 X 1986 r., skarga 9532/81.

M. Szeroczytiska, Procedura zmiany..., s. 250.

Poglad podziela m.in. J. Ignatowicz w glosie do uchwaly SN z 22 IX 1995 r.

S. Dulko, Stwierdzenie zmiany..., s. 72.

Dla przykladu schorzeniem, ktére wiaze si¢ ze zwigkszonym ryzykiem wykonania jakiejkolwiek
operacji, bedzie skaza krwotoczna.

™ Tak SN w uchwale z 22 VI 1989 r., podobnie C. Gromadzki, Poczucie pryynaleinosii.., s. 80; P. Da-
niluk, Prawne aspekty..., s. 78; A. Zielonacki, Zmiana ptii..., s. 53. Podaje za: ]. Michalik, Kiedy ciato jest
wiggieniens, a parnshwo stragnikien.

PRZEGLAD PRAWA MEDYCZNEGO, NR 1/2020 (3)



122 PAvuLINA LEN

si¢ czesto na blizej nieokreslony tad prawny oraz ochron¢ podstawowych
zasad porzadku spolecznego. Nie sposob jednak zgodzi¢ si¢ z twierdze-
niem, ze w razie kolizji interesu indywidualnego z interesem spotecz-
nym nalezy zawsze chroni¢ przede wszystkim interes spoleczny™. Te
dwa dobra w kazdej sytuacji musza by¢ bowiem odpowiednio wazone®.
W przypadku transseksualizmu mamy bowiem do czynienia z prawdopo-
dobnie kilkoma tysiacami os6b (transseksualistow, ktorzy nie zdecyduja
si¢ na zadne zmiany swoich cech biologicznych, bedzie w praktyce znacz-
nie mniej), ktore przezywaja nieopisane cierpienie psychiczne, bedac
uwi¢zionymi w obcych sobie ciatach, a z drugiej strony mamy blizej nie-
okreslony interes ponad 40-milionowego spoteczenstwa. Interes ten nie-
ktorzy autorzy dostrzegaja w mozliwosci zaburzenia w ten sposéb dycho-
tomicznego podziatu plci na kobiety 1 mezczyzn (poglad ten znalazl sie
réwniez, przypomnijmy, w uzasadnieniu weta Prezydenta). Twierdzi si¢
bowiem, ze w efekcie braku koniecznosci dokonywania zmian biologicz-
nych cech plciowych powstanie jakoby trzecia ple¢, ktéra charakteryzo-
wac si¢ bedzie rozbiezno$cia miedzy pleia fizycznag a pleig metrykalna™.
Argument ten nie znajduje jednak uzasadnienia, gdy przyjmiemy (dowie-
dziona medycznie) przewage plci psychicznej nad biologiczng, poniewaz
kazda z tych os6b bedzie utozsamiac si¢ albo z plcia zeniska, albo z meska.
Nietrafione zdaje si¢ rowniez stwierdzenie, jakoby powyzszy stan rzeczy
mial umozliwi¢ osobom homoseksualnym zawieranie malzenstw jedno-
plciowych. Jak juz zostalo wspomniane wczesniej, osoby homoseksualne
w znacznej wigkszosci przypadkow identyfikuja si¢ ze swojq plcia rownie
intensywnie jak osoby heteroseksualne. Trudno wigc wyobrazi¢ sobie, ze
decydowalyby si¢ na takie poswigcenie. Z kolei sytuacja osoby transseksu-
alnej, pragnacej wejs¢ w zwigzek malzenski po zmianie plci, nie koliduje
w zaden sposéb z wymogiem odmiennosci plci nupturientow, poniewaz
z prawnego (i praktycznego) punktu widzenia matzenstwo bedzie zwigz-
kiem kobiety i mezczyzny.

80 Zob. J. Ostojska, Sqdowa gmiana ptei..., s. 215-217; M. Boratyniska, Ustawa o uzgodnienin..., s. 71 i n.
8 Wyrok TK z 26 XI 2007 t., P 24/06.
2 P Daniluk, Prawne aspeksy..., s. 78.
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W tym miejscu warto zasygnalizowac jeszcze dwa problemy, ktore
stanowig konsekwencje przyjecia w polskim systemie prawnym prymatu
plci biologicznej. Po pierwsze, z przeszkodami jeszcze wigkszymi niz
osoby transseksualne spotykaja si¢ w Polsce osoby transseksualne niebi-
narne, czyli takie, ktore nie identyfikujq si¢ ani z plcig przypisana im po
narodzinach, ani w pelni z plcia przeciwna, poniewaz odczuwaja ple¢
jako plynna. Transseksualistom niebinarnym szczegélnie trudno jest
uzyskac diagnoze lekarska, dzigki ktorej mogliby rozpoczaé terapi¢ hot-
monalna i przystapi¢ do sadowej procedury zmiany plci®. Tym bardziej,
ze w ich przypadku i tak nie jest to rozwiazanie idealne. Ustawa o uzgod-
nieniu plci nie przewidywala zadnych rozwigzan skierowanych szricte do
0s6b niebinarnych, co w gléwnej mierze wynika¢ mogto ze swiadomosci
uprzedzen $wiatopogladowych wigkszosci spoteczenstwa. Nalezy zdac
sobie bowiem sprawe, ze prawidlowe uregulowanie kwestii transsek-
sualistéw niebinarnych wymagatoby wprowadzenia do systemu praw-
nego trzeciej plci, czyli oznaczenia wskazujacego jednoznacznie, ze dana
osoba nie identyfikuje si¢ ani z plcia meska, ani z zenska. Jako przyktad
panstwa europejskiego, ktére dopracowato si¢ takiej regulacji, ponownie
mozna przywola¢ Malte, gdzie oprécz prostej procedury zmiany plci
wprowadzono wariant oznaczenia plci neutralnym ,,X” na oficjalnych
dokumentach, takich jak paszport. Co wiccej, mozliwo$¢ taka przystu-
guje kazdemu obywatelowi i nie jest obwarowana zadnymi dodatkowymi
warunkami.

Po drugie, absolutyzowanie binarnego podzialu na ple¢ zenska
1 meska, polaczone ze slepym identyfikowaniem plci wylacznie poprzez
jej aspekt biologiczny, doprowadzito do sytuacji, w ktorej osoby dotknigte
wrodzonym Zaburzeniem Rozwoju Plci (ZRP)* poddawane sg krétko

8 Ciezka sytuacje transseksualistow niebinarnych opisal G. Michalik, Nie chee ndawad, e jestens chlopcem

albo dziewezyng, Gazeta Wyborcza z 1 VII 2019 1.

#  Chodzi o osoby, ktére rodza si¢ z nieprawidtowo wyksztalconymi zewnetrznymi i/lub wewnetrz-
nymi narzadami plciowymi, posiadajace cechy fizyczne zaréwno meskie, jak i zefiskie, albo o niezgod-
nos¢ wystepujaca miedzy wygladem zewnetrznych narzadéw plciowych a narzadami wewnetrznymi
oraz ukladem chromosoméw. (I.A. Hughes, C. Houk, S.E. Ahmed, PA. Lee, LWPES/ESPE Consensus
Group..., jw., 8. 554-563 oraz O. Hiort, W. Birnbaum, I.. Marshall, L. Wiinsch, R. Werner, T. Schréder,
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po urodzeniu pospiesznym operacjom narzadow plciowych, by nadac
im cechy jednoznaczne. Skutkiem takiego stanu rzeczy cechy plci bio-
logicznej, do ktérej dostosowane zostalo interseksualne dziecko, nie-
rzadko okazujq si¢ niezgodne z odczuwana w pdzniejszym okresie plcia
psychiczng lub nawet z plcig fenotypowa™. Skala tego zjawiska okazala
si¢ tak duza, ze w USA powstalo Towarzystwo Osoéb Interseksualnych
Ameryki Pétnocnej, ktore silnie oponuje wobec przeprowadzania zabie-
gow adaptacyjnych na dzieciach krétko po urodzeniu. Zamiast tego
postuluja, by takie dzieci przebywaly pod stala opieka lekarska, a ope-
racje korygujace byly wykonywane dopiero, gdy pacjent bedzie w stanie
sam okresli¢ swoja tozsamosé plciowa®. Brak odpowiedniej legislacji
dotyczacej uzgodnienia plci dotyka zatem, oprécz transseksualistow,
jeszcze jedna grupe osob, dostrzegang w zasadzie tylko przez waskie
grono specjalistéw®’.

Skomplikowana sytuacja prawna osob cierpigcych na ZRP wynika
z faktu, 1z stosowana w Polsce od dziesigcioleci procedura wyznaczania
plci prawnej (metrykalnej) skupia si¢ wylacznie na plci genitalnej. Lekarz
ustala ple¢ po wygladzie zewnetrznych narzadéw piciowych noworodka.
Niezaleznie, czy ma calkowita pewnos¢, czy tez identyfikacja plci jest
utrudniona ze wzgledu na wyglad narzadéw — prawo narzuca koniecz-
nos¢ szybkiego okreslenia plci w celu sporzadzenia aktu urodzenia. Pro-
cedura ta kléci si¢ z aktualnymi ustaleniami nauki, ktére jako majacy naj-
wicksze znaczenie dla wyznaczenia plci noworodka wskazujg komponent

U. Déhnert, PM. Holterhus, Management of disorders of sex: development, Nature Review Endocrinology,
ar 10(9)/2014, s. 520-529, za: A. Gawlik, A. Bielska-Brodziak, Dzzeci bez plei. Jak polski prawodawca
rowiazuje problemy osob interseksualnych, cz. I, PIM nr 2/2016.

8 J. Ostojska, Sqdowa zmiana plei, za: K. Kula, J. Stowikowska-Hilczer, Kiiniczne znaczenie badari nad
régnicowaniem i dymorfizmem plciowym mézgn, Psychiatria w Praktyce Ogolnolekarskiej t. I11, nr 1/2003,
s. 7-16, A. Gawlik, A. Bielska-Brodziak, Dzieci bez plei.., s. 24-25.

8 Ibidem, za postulatami Intersexual Society of North America, dostgpnymi pod adresem http://

www.isna.org/faq/patient-centered
87 Zob. A. Bielska-Brodziak, M. Boratyaska, Zaburzenia régnicowania plci i transseksualizm, [w:| System
Prawa Medycznego (red. nacz. E. Zielinska), t. 2, cz. 2 (red. M. Boratynska, P. Konieczniak), Wolters

Kluwer 2019, s. 529-534.
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hormonalny, czyli obecnosc¢ i dziatanie hormonéw plciowych, zapoczat-
kowane juz w zyciu ptodowym®™.

Badania postgpowan toczacych si¢ w sadach rejonowych® wykazaty,
ze w wickszosci przypadkow ZRP korekty plci dokonuje si¢ w drodze
powodztwa z art. 189 kpc, tj. poprzez umieszczenie wzmianki w akcie
urodzenia, a nie jego sprostowania. Jak juz zostalo powtoérzone, proce-
dura ta jest wielce utomna oraz dtugotrwala, a sytuacja dodatkowo kom-
plikuje si¢ w przypadku maloletnich, ktérych rodzice sa temu catkowicie
przeciwni. W takich przypadkach los dziecka lezy w r¢kach lekarzy, ktory
musza z wlasnej inicjatywy wystapi¢ do sadu lub prokuratora o ustano-
wienie kurateli dla osoby maloletniej. Kuriozalng sytuacjq jest rowniez
sam proces, w trakcie ktérego w imieniu dziecka wystepuje kurator,
pozwanymi s3 rodzice, a wszystko przez prawnie wymuszony pospiech
przy ustalaniu plci po narodzinach dziecka i powstaly z tego powodu

btad.
Mafoletnie osoby transseksualne

Szczegdlny problem prawny i etyczny stanowia maloletnie osoby trans-
seksualne. Jak zostalo wczesniej wskazane, naukowcy coraz bardziej zde-
cydowanie wyrazaja opinie o tym, w ktorym momencie zycia jesteSmy
w stanie okresli¢ swoja tozsamo$¢ plciows. Konsekwencia jest ksztal-
tujaca si¢ coraz wigksza §wiadomos¢ o wystgpowaniu transseksualizmu
juz u kilkuletnich dzieci, nie wspominajac o dzieciach starszych czy
nastolatkach. Transseksualizm maloletnich niesie ze soba szereg proble-
mow natury nie tylko prawnej, ale rowniez spolecznej. Konieczna jest
bowiem w tym wypadku wzmozona ochrona prawna takich oséb pola-
czona z niezwykle delikatnym podejsciem do sprawy, odpowiednim dla

8 S. Dulko, ABC... Ple..., jw., s. 7-8. Za: A. Gawlik, A. Bielska-Brodziak, Dzieci bez ple..., s. 14.
% Badania postepowan w wydzialach cywilnych sadéw rejonowych okregu katowickiego oraz w Sa-
dzie Okregowym w Katowicach (w trybie art. 189 kpc), a takze wywiady z rodzicami dzieci leczonych

w Klinice Pediatrii i Endokrynologii Slaskiego Uniwersytetu Medycznego w Katowicach. Za: A. Gaw-
lik, A. Bielska-Brodziak, G. Krawiec, Dzieci bez plei.., cz. 2, PIM nr 3/2016, s. 23-24.
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niewyksztalconych catkowicie systeméw nerwowych dzieci, ktore nie
potrafia radzi¢ sobie z emocjami jak osoby doroste. Obecna procedura
sadowej zmiany plci praktycznie wyklucza mozliwos§é przeprowadzenia
tego przez osobe maloletnia, co jest szczegdlnie niezreczne, gdy rodzice
nie akceptuja tozsamosci plciowej wlasnego dziecka. Znane sa oczywiscie
polskiej praktyce prawnej przypadki pozywania wlasnych rodzicow przez
osoby maloletnie reprezentowane przez kuratora, jednak istnienie oma-
wianego wczesniej ,,blednego kola” prawnego skutecznie utrudnia taka
droge w przypadku urzedowej zmiany plci. Wynika to z faktu, iz osoby
maloletnie nabywaja (cz¢$ciowa) mozliwos¢ decydowania o poddaniu sig
jakiemukolwiek zabiegowi diagnostyczno-terapeutycznemu dopiero po
ukonczeniu 16. roku zycia. Od tego momentu wymagana jest bowiem
tzw. zgoda kumulatywna, czyli uzyskanie zgody nie tylko od rodzicow,
lecz réwniez od osoby maloletniej, a gdy w kwestii tej wystepuje spor —
od sadu opiekuniczego®. Podjecie wige przez osobe maloletnia decyzji
o poddaniu si¢ terapii hormonalnej lub zabiegom chirurgicznym maja-
cym na celu dostosowanie do plci odczuwanej bedzie kazdorazowo
warunkowane zgoda rodzicéw lub sadu opiekunczego. Osobna kwestia
sq oczywiscie koszty wszelkich terapii lub zabiegow, ktorych przecigtny
kilkunastolatek nie jest w stanie samodzielnie pokry¢.

Problem probowalta rozwigza¢ zawetowana ustawa o uzgodnieniu
plci, ktorej art. 15 przewidywal mozliwos¢ sadowej zmiany imienia osoby
maloletniej na imi¢ niewskazujace na ple¢. Zmiana dokonywana miala
by¢ na wniosek przedstawiciela ustawowego, lecz koniecznym wymogiem
bylo przedstawienie orzeczenia wydanego przez lekarza ze specjalizacja
w zakresie psychiatrii lub seksuologii, stwierdzajacego wyst¢powanie toz-
samosci plciowej odmiennej od plci wpisanej do aktu urodzenia. Roz-
wiazanie to bylo swoistym kompromisem, ktéry zapobiec mial wielu
problemom, z jakimi spotykaja si¢ na co dzien dzieci transseksualne oraz
ich rodzice. Préznia legislacyjna, w ktorej pozostaja osoby transseksu-
alne, rodzi bowiem problemy w réznych aspektach zycia, do ktérych

% Art. 32 ust. 516 oraz art. 34 ust. 41 6 ustawy z dnia 5 grudnia 1996 r. o0 zawodach lekarza i dentysty
(Dz.U. 1997 Nr 28 poz. 152).
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wickszos$¢ spoleczenistwa nie przyklada w zyciu codziennym wigkszej
wagl. Problemy te zostaly w idealny sposéb zobrazowane w artykule
opisujacym historie piccioletniego Bartka, ktory urodzil si¢ jako Zosia,
oraz jego mamy, ktora zmuszona jest walczy¢ na kazdym kroku o akcep-
tacje syna przez otaczajace go $rodowisko (m.in. administracje przed-
szkolng)’!. Sytuacji maloletnich oséb transseksualnych w $rodowisku
szkolnym poswiccony jest raport Transpleiowa mlodzies w polskief szkole,
sporzadzony przez Fundacje Trans-Fuzja w 2016 r.”* Zgode na przepro-
wadzenie badania wyrazilo czterech dyrektorow szkot, w ktorych ucza sig
dzieci transseksualne. Raport w znacznym stopniu obnazyl brak wsparcia
dla administracji szkolnej od wladzy zwierzchniej w przedmiocie radzenia
sobie w sytuacji uczeszczania do szkoly dzieci transseksualnych. Proble-
mow jest bowiem niezliczona ilo$é: od wystawienia legitymacii szkolnej,
wpisu imienia dziecka w dzienniku szkolnym, korzystania z toalet az po
podzialy grup na zajeciach wychowania fizycznego na zenskie i meskie
oraz przynalezne tym grupom szatnie. Przyjecie przez ustawodawce roz-
wiazania proponowanego w projekcie ustawy o uzgodnieniu plci pomo-
globy rozwiaza¢ chociazby czes¢ z nich, co juz stanowiloby ogromna
pomoc dla matoletnich transseksualnych oraz ich rodzicow.

W obecnej sytuacji jedynym rozwigzaniem pozwalajacym prowizo-
rycznie uregulowac sytuacje prawng dziecka transseksualnego w szkole
jest administracyjna zmiana imienia” na imi¢ niewskazujace na plec.
Mozliwo$¢ taka zostala wprowadzona nowelizacja ustawy o aktach
stanu cywilnego w 2015 .”* Administracyjna zmiana imienia jest jed-
nak sytuacja wyjatkowa, moze by¢ dokonana tylko z waznego powodu
i kazdorazowo zalezy od decyzji kierownika urzedu stanu cywilnego.
Rozwigzanie to, podobnie jak rozwigzanie proponowane przez projekt

1 M. Karst-Adamczyk, Z. Bakhula, Bdg kocha go tak samo jak ja, Gazeta Wybotrcza nr 162.9674,1,
2019.

% Transpleiowa miodzies w polskiej szkole, ted. W. Dynarski, 1. Jaderek, A.M. Klonkowska, Gdarsk,
2016 ., http:/ /transfuzja.org/download/publikacje/ transplciowa_mlodziez.pdf

% Art. 4 ustawy o zmianie imienia i nazwiska (Dz.U. 2008 Nr 220 poz. 1414).
% Art. 59 ust. 3 ustawy o aktach stanu cywilnego (Dz.U. 2014 poz. 1741).
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ustawy o uzgodnieniu plci, wydaje si¢ jednak poniekad utomne, ponie-
waz oczywiste jest, ze w wigkszosci przypadkéw dziecko transseksualne
bedzie chcialo postugiwaé si¢ imieniem jednoznacznie przypisanym do
plci, z ktora sie identyfikuje — tak jak w opisywanym powyzej przypadku
Bartka, ktory imie wybral sobie sam.

Interesujace podejscie do powyzszego problemu prezentuje przywo-
tywane juz ustawodawstwo norweskie. Urzedowej zmiany plci dziecka
transseksualnego mozna tam dokonac za zgoda rodzicéw juz od 6. roku
zycia, a od 16. roku zycia moze o to wnioskowa¢ sam maloletni. Przed
ukonczeniem 16 lat, gdy w kwestii tej pomiedzy rodzicami wystepuje
spor, sprawe rozstrzyga sad. Co wigcej, zmiany oznaczenia plci w doku-
mentach mozna dokonywac¢ wielokrotnie, jednak sam zabieg operacyjnej
korekty narzadéw plciowych moze zosta¢ wykonany dopiero po ukon-
czeniu przez dang osobg 18 lat.

Mozliwe rozwigzania legislacyjne

1. Postepowanie urzedowe w razie btednego oznaczenia pici na
skutek ZRP

Cho¢ obecnie procedura zmiany plci dla oséb, u ktorych zdiagnozo-
wano ZRP, jest w wickszo$ci” taka sama jak dla os6b transseksualnych —
w przypadku oséb interseksualnych problem prawny jest o wiele mniej
skomplikowany oraz zdecydowanie mniej kontrowersyjny. Dobry przy-
klad, jak prosto i skutecznie go rozwigzaé, stanowig Niemcy, gdzie od
2013 r. dopuszczalne jest odroczenie w czasie decyzji o wyznaczeniu plci
dziecka. Nowelizacja niemieckiej ustawy o prawach stanu (Personenstands-
geserz)’, ktora weszla w zycie 1 X1 2013 ., stanowila w § 22 ust. 3, ze jesli
dziecku nie mozna przypisa¢ jednoznacznie fizycznych cech plciowych

% Oprocz malego odsetka os6b, u ktérych korekgji plei dokonuje si¢ poprzez sprostowanie aktu
urodzenia.

% Personenstandsgeserz z 8 VIII 1957 r., BGBI. 1 S. 1125; link do wersji online: https://www. gesetze-
im-internet.de/pstg/BJNR012210007.html. Za: A. Gawlik, A. Bielska-Brodziak, Dzzeci bez piei..., cz. 1,
s. 26-27.
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meskich albo zenskich, w jego akcie urodzenia nie wpisuje si¢ oznacze-
nia plci”. Oznacza to, ze u dzieci, u ktérych lekarze po porodzie mieli
trudnos¢ ze zidentyfikowaniem plci, zamiast plci Zenskiej lub meskiej
umieszczalo si¢ ,,X”. Nie chodzilo jednak o trzecig ple¢, a o formule
prawna umozliwiajacq dalsze diaghozowanie dziecka w kierunku ZRP,
bez koniecznosci pospiechu narzuconego przez ustawodawce. Oznacze-
nie takie mozna bylo przypisaé¢ rowniez nastepczo. Intencja prawodawcy
niemieckiego bylo przede wszystkim odciazenie rodzicow i lekarzy, zmu-
szonych dotychczas do podejmowania pospiesznych decyzji o ewentual-
nych korektach operacyjnych lub do wpisania do dokumentacji dziecka
plci, ktora nie byla catkowicie pewna. Prawodawcy zalezalo rowniez na
tym, by da¢ dziecku mozliwos§¢ samodzielnego okreslenia plci, gdy wydo-
rosleje”. Unormowanie to okazalo si¢ jednak niewystarczajace: zdaniem
Federalnego Trybunalu Konstytucyjnego zdarzaly si¢ przypadki, gdy
dochodzito do naruszen prawa do ochrony wlasnej osobowosci oraz
zakazu dyskryminacji. Z tego powodu Trybunal natozyl w 2017 r. na
niemiecki parlament obowigzek uchwalenia bardziej odpowiednich regu-
lacji, stawiajac legislature przed nast¢pujacym wyborem: albo wprowa-
dzenie trzeciej opcji plci, albo calkowite uchylenie wymogu identyfikacji
plci podczas narodzin. W grudniu 2018 r. Bundestag uchwalil noweli-
zacje, wedle ktorej osoby o niejednoznacznych cechach plciowych uzy-
skaly mozliwos¢ wyboru trzeciej plci okreslanej mianem divers, czyli inna,
odmienna®. Rodzice moga wybraé takie oznaczenie w momencie narodzin
dziecka lub w czasie pozniejszym, jesli wystapia problemy z przypisaniem
mu plci. Z kolei osoba dorosta pragnaca zmieni¢ oznaczenie swojej plci
na divers ma obowiazek przedstawi¢ odpowiednie zaswiadczenie lekarskie
$wiadczace o zdiagnozowanym ZRP.

7 Gesetz zur Anderung personenstandsrechtlicher Vorschriften z 7 V 2013 r., BGBI. 1 S. 1122.
Za: A. Gawlik, A. Bielska-Brodziak, Dzieci beg ptei..., cz. 1, s. jw.

% Wrynika to z zapisu debat parlamentarnych, materialy dostepne pod adresem http://dipbt.
bundestag.de/dip21/btp/17/17219.pdf#P27217. Za: A. Gawlik, A. Bielska-Brodziak, jw.

? https://www.polityka.pl/tygodnikpolityka/swiat/1775620,1,trzecia-plec-w-niemczech-w-scisle-
okreslonych-przypadkach.read
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Omowione rozwigzanie mogloby by¢ dla polskiego systemu praw-
nego zlotym s§rodkiem na problemy rodzin, w ktoérych rodza si¢ dzieci
interseksualne. Nie ulega natomiast watpliwosci, iz dla sSrodowisk LGBT
przeprowadzona w 2018 r. w Niemczech zmiana stala si¢ nie przelomem,
a stracong szansg. Glownym zarzutem kierowanym w strong najnowszej
nowelizacji jest bowiem przyznanie mozliwosci wyboru oznaczenia divers
tylko osobom, u ktorych istnieje podejrzenie albo rozpoznanie zaburzenia

rozwoju ptci'®”

. Srodowisk os6b trans oraz interseksualnych nie zadowala
rowniez fakt, ze niemiecki parlament nie rozwazyl wystarczajaco przed-
stawionej przez Federalny Trybunatl Konstytucyjny opcji zupelnego znie-
sienia wymogu identyfikacji plci'” oraz ze nie zostaly wzigte pod uwage
interesy osob, ktore nie identyfikuja si¢ ani z plcig meska, ani z zeniska.
Przekladajac powyzsze na sytuacje Polski — w chwili obecnej, ze wzgledu
na czynnik spolteczny, jak réowniez relewantnosé, jaka przypisywana jest
w prawie polskim plci metrykalnej, powyzsze rozwiazanie nie miatoby
szans poparcia u polskiego ustawodawcy.

2. Prawidtowa regulacja urzedowej zmiany pfci de lege ferenda

Rozwigzania proceduralne

Istnieje wiele réznych mozliwosci proceduralnych, wsréd ktérych wybie-
ra¢ moglby polski ustawodawca, gdyby zdecydowal si¢ uchwali¢ akt
prawny regulujacy sytuacje osob transseksualnych. Jako przyklad moglyby
stuzy¢ wyprobowane regulacje stosowane w innych panstwach europej-
skich. Jednakze, biorac pod uwagg, jak mato postepowa jest od kilkunastu
lat legislacja polska, prawdziwym sukcesem statoby si¢ juz wprowadze-
nie procedury zmiany plci przeprowadzanej w postegpowaniu nieproce-
sowym. Rozwigzanie, ktore zostalo zaproponowane w projekcie ustawy
o uzgodnieniu plci, byto uczciwym kompromisem miedzy prowizorium

10" Ogwiadczenie prasowe dostegpne pod adresem https://www.dgti.org/images/pdf/Pressemel-
dung_Kabinettsentwurf.pdf

" Grietje Baats, New German Intersex Law: Third Gender but not as we want it, http:/ / ctiticallegalthinking,
com/2018/08/24/new-german-intersex-law-third-gender-but-not-as-we-want-it/

PRZEGLAD PRAWA MEDYCZNEGO, NR 1/2020 (3)



PRAWIDLOWA LEGISLACJA URZEDOWE]J ZMIANY PLCI W SWIETLE REKOMENDAC]L... 131

stosowanym obecnie a procedura w pelni honorujaca samookreslenie
jednostki. Postepowanie nieprocesowe wyeliminowaloby przede wszyst-
kim konieczno$¢ pozywania wlasnych rodzicow (a wedlug odosobnio-
nego pogladu Sadu Najwyzszego — réwniez malzonka 1 dzieci). Model
wypracowany w projekcie ustawy o uzgodnieniu plci byt godny apro-
baty, rozwiazywal bowiem wickszo$¢ problematycznych kwestii, ktére
powodowalo postepowanie procesowe. W omawianym postgpowaniu nie
pozostawiono miejsca na dowolnos¢ wyboru plci: poczucie przynalezno-

$ci miato by¢ utrwalone i intensywne'"”

, @ musialo zosta¢ potwierdzone
diagnoza medyczng — co budzi juz nieco wigksza watpliwosé. Ponadto
ustawa nie nakladala na wnioskodawce obowigzku poddania si¢ jakim-
kolwiek interwencjom medycznym, co jest w zupelnosci zgodne z posza-
nowaniem autonomii jednostki oraz prawami czlowieka. Rozwiazywala
tez problem przewleklosci postgpowania oraz regulowala kwestie wpi-
sow w aktach urodzenia — prawomocne postanowienie o zmianie plci
wywieraloby bowiem skutek ex nunc. Warte ponownego zasygnalizowania
jest to, jak duza zmiang bylaby ta legislacja w polskim systemie prawnym.
Cho¢ ustawa ta nie byta doskonala, réznica, jaka poczynitaby dla oséb
transseksualnych oraz interseksualnych, w poréwnaniu ze stanem obec-
nym, jest kolosalna.

Wysuwajac propozycje rozwiazan legislacyjnych, nie mozna pomi-
nac tych najsilniej respektujacych zasade samookreslenia oraz autonomii
jednostki. Procedury przyjete w takich krajach jak Malta, Irlandia czy
Norwegia nadaja ton zmianom legislacyjnym, jakie powinny wprowadzi¢
réwniez inne kraje europejskie. Nalezy mie¢ oczywiscie na uwadze aspekt
spoleczny oraz caloksztalt systemu prawnego danego panstwa, jednak
predzej czy pozniej efekt koncowy powinien by¢ wszedzie podobny —
stworzenie procedury szybkiej, transparentnej, latwo dostepnej oraz

bazujacej na samookresleniu'®.

2 Art. 2 pkt 1 ustawy o uzgodnieniu plei.

13 Zgodnie z rezolucja przyjeta przez Zgromadzenie Parlamentarne Rady Europy.
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Warte uwagi jest przede wszystkim rozwiazanie zastosowane na
Malcie, gdzie wystarczy, by zainteresowana osoba zlozyla odpowied-
nie oswiadczenie woli w obecnodci notariusza. Trudno oprzec si¢ wra-
zeniu, ze jest to procedura zblizona do tej przedstawionej w projekcie
ustawy o uzgodnieniu plci. Zasadnicza réznica jest tu oczywiscie brak
wymogu przedstawiania jakiejkolwiek dokumentacji medycznej potwier-
dzajacej transseksualizm. W tym miejscu znaczace réznice zaczynaja si¢
zacieraé, poniewaz jak zauwazyl Prezydent Andrzej Duda, w projekcie
ustawy z 2015 r. sad zostal niejako sprowadzony do roli notarialng™.
Wylaczne uczestnictwo w postepowaniu wnioskodawcy oraz mozliwos¢
ograniczenia postegpowania dowodowego do przedlozenia odpowiednich

' istotnie ogranicza wladze

dokumentow 1 przestuchania wnioskodawcy
dyskrecjonalna sadu w przedmiocie orzeczenia o uzgodnieniu plci. W tej
sytuacji warto zastanowi¢ si¢ w trakcie prac nad kolejnym projektem
ustawy regulujacym urzedowsa zmiane plci, czy powyzsze rozwiazanie nie
jest warte przyjecia. Donioslo§¢ prawna urzedowej zmiany plci zostalaby
wowczas zachowana poprzez zlozenie oswiadczenia woli przed urzedni-
kiem panstwowym, przy jednoczesnym poszanowaniu dla samookreslenia
jednostki. Odebrane przez notariusza oswiadczenie woli, odpowiednio
poswiadczone, stanowiloby dokument urzedowy, na podstawie ktérego
osoba transseksualna moglaby wnioskowa¢ o wydanie nowego aktu uro-
dzenia, nadanie nowego numeru PESEL czy wydanie nowego dowodu
osobistego. Wszystkie powyzsze kwestie musialyby oczywiscie znalez¢
jasng podstawe prawna w przepisach. Zlozenie oswiadczenia podlegac
powinno odpowiedniej oplacie w wysokosci, ktora nie stanowitaby realnej
przeszkody, jednak skutecznie zniechgcala osoby, ktore w rzeczywistosci

106

nie identyfikuja si¢ z odmienna plcia'”. Nowelizacji wymagalaby rowniez

ustawa — Prawo o aktach stanu cywilnego, ze wzgledu na obowiazujacy

104 Sformulowanie uzyte przez Prezydenta w uzasadnieniu do wniosku o wszczecie ponownych prac
nad ustawa o uzgodnieniu plci.

15 Art. 6 pkt 2 ustawy o uzgodnieniu pleci.

1% Dla przyktadu w Wielkiej Brytanii wniosek o urzedowa zmiang plci podlega optacie w wysokosci

140 funtéw brytyjskich (GBP), tj. okolo 665 ztotych.
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obecnie art. 3 tejze ustawy'”

szego poszanowania dla autonomii jednostki oraz jej prawa do samo-

. Rozwigzanie takie byloby wyrazem najwyz-

okreslenia, zamykajac jednoczesnie procedure zmiany plci w rozsadnych
ramach formalnych poprzez dokonanie jej przed osoba zaufania publicz-
nego, jaka jest notariusz.

Matzenstwa oséb transseksualnych

Kwestia wplywu urzedowej zmiany plci na waznos$¢ zawartego wezesniej
malzenstwa byla podejmowana juz wielokrotnie. Jednym z postulatéw
jest pozostawienie malzonkom mozliwosci decyzji o rozwodzie, réwniez
po zmianie plci przez malzonka transseksualnego. Jest to rozwigzanie
najbardziej respektujace autonomi¢ jednostki oraz najmniej krzywdzace
dla malzonkow. Ze wzgledu jednak na wykladnig¢ systemowa prawa wielu
autoréw sprzeciwia si¢ takiej mozliwosci. Jak wskazuje R. Krajewski, wat-
pliwe jest, czy malzenstwo zawarte przed zmiang plci jest weigz wazne'”.
Art. 1§ 112 kro stanowi bowiem, 1z matzeristwo gostaje zawarte, gdy mezezy-
zna i kobieta jednoczesnie obecni logq oswiadezenia o wstapienin w wiqzek mat-
Zeriski, a art. 18 Konstytucji RP mowi o malzenstwie jako zwiazku kobiety
1 mezczyzny. Ratio legis tego przepisu wskazuje natomiast, ze warunkiem
koniecznym dla wazno$ci malzenstwa jest odmiennos¢ plci przy jego
zawieraniu i przez caly czas trwania. Tak wiec z chwilg zmiany plci przez
jednego z malzonkow i odzwierciedleniem tej zmiany w aktach stanu
cywilnego malzenstwo uznane zosta¢ powinno za nieistniejace. R. Kra-
jewski uwaza, ze trwanie malzenstwa mimo formalnej zmiany plci przez
jednego z malzonkow jest niedopuszczalne z perspektywy systemowe;j
wykladni prawa.

Inna propozycje przedstawil m.in. K. Rozental, ktory postulowat
znowelizowanie artykutu o ustaniu malzenstwa w ten sposob, ze z chwilg

7 Art. 3 ustawy — Prawo o aktach stanu cywilnego. Akty stanu cywilnego stanowia wylaczny dowdd
zdarzeni w nich stwierdzonych; ich niezgodnos¢ z prawda moze by¢ udowodniona jedynie w postepo-
waniu sadowym.

18 R. Krajewski, Prawa i obowiqzki seksunalne matzonkow. Siudinm prawne nad normq i patologiq zachowar,
Oficyna 2009, s. 215.
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uprawomocnienia si¢ orzeczenia o zmianie plci malzeAstwo osoby
transseksualnej ustaje z mocy prawa. Rozwiazanie takie mialoby zapo-
biec sytuacji, w ktorej osoby tej samej plci pozostaja w zwiazku mal-
zeniskim'”. Jest ono jednak wadliwe, poniewaz rozwiazuje tylko problem
jednoplciowosdci malzenstwa, jednoczesnie kompletnie ignorujac takie
kwestie jak najlepszy interes ewentualnych dzieci, brak alternatywy praw-
nej dla pary, ktéra wciaz moze taczy¢ uczucie, czy prawo do poszanowa-
nia zycia rodzinnego.

Koncepcja najczesciej] omawiang w pismiennictwie polskim jest roz-
wigzanie malzenstwa przez rozwod przed uzyskaniem sadowego orze-
czenia o zmianie plci (opowiedzial si¢ za nig m.in. Z. Radwanski'").
Jest to wymog stosowany obecnie przez sady, wypracowany w praktyce
orzekania. Bierze do pewnego stopnia pod uwagge interesy pochodzacych
ze zwiazku dzieci, tak jak przewiduje to kodeks rodzinny i opiekunczy,
a przy tym nie sprzeciwia si¢ wprost Konstytucji RP. Kwestia jest jednak
zdecydowanie bardziej zlozona. Powstaje bowiem pytanie, czy w intere-
sie dziecka, ktore jest Swiadome tozsamosci plciowej jednego z rodzicow
1 akceptuje ja (a rodzice mimo zmiany plci jednego z nich nie chca si¢
rozwodzi€), bedzie zycie w rozwiedzionej rodzinie w imi¢ litery prawa.
Nasuwa si¢ réwniez watpliwosé, czy sad moze orzec rozwdd, gdy nie
zachodza wszystkie jego pozytywne przestanki — mimo transseksualizmu
jednego z malzonkéw weale nie musi dojs¢ do trwalego i zupetnego roz-
ktadu pozycia, poniewaz wi¢Zz emocjonalna i ekonomiczna moze wciaz
istnie¢, nawet jesli fizyczna ustala.

Podsumowujac przedstawione powyzej rozwigzania legislacyjne
dotyczace malzenstw, w ktorych jedno z malZzonkow jest osoba trans-
seksualng, oraz biorac pod uwage obowiazujace obecnie w Polsce prawo
(przede wszystkim art. 18 Konstytucji RP), pozostaje jedynie postulo-
wanie de lege ferenda, w duchu réwnouprawnienia, zalegalizowania mal-
zenstw jednoplciowych, aby w ten sposéb rozwigza¢ problemy nie tylko

1 K. Rozental, O gpianie plci metrykainej de lege ferenda, PiP nr 10/1991, s. 68-73.
10 7. Radwatiski, Glosa I do nchwaly Sadu Najwysszego I CZP 37/89, OSPIKA nr 2/1991, s. 65.
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osob  transseksualnych, ale rowniez dyskryminacije, jakiej poddawane
sa w Polsce osoby homoseksualne'". Skoro jednak dla zalegalizowania
malzenstw jednoplciowych konieczna jest zmiana Konstytucji''?, co sku-
tecznie odwodzi od tego pomystu, warto rozwazy¢ opcje, ktora uregu-
lowana zosta¢ moze na szczeblu ustawy zwyklej — rejestrowane zwiazki
partnerskie' . Wiele paristw europejskich w drodze do réwnosci malzen-
skiej skorzystato juz z tej konstrukcji prawnej — wprowadzajac najpierw
zwigzki partnerskie, a nastepie po kilku latach legalizujac malzenistwa
jednoplciowe. Przejscie to jest na tyle plynne, ze daje szanse spoleczen-
stwu, by zaakceptowalo zmiane¢ kulturowa, a parlament zyskuje dzigki
niemu dodatkowy czas na wprowadzenie ewentualnych zmian w Kon-
stytucji. Malzenstwa, w ktorych jeden z malZzonkow jest transseksualista
1 ktére nie wyrazaja woli rozwiazania zwigzku malzenskiego po uzyskaniu
przez malzonka sadowego orzeczenia o zmianie plci (lub cheiatyby same
o tym fakcie zadecydowad, a nie by¢ zmuszane poprzez wymog prawny),
moglyby wowczas z mocy prawa przeksztatcac si¢ w zwiazki partnerskie,
objete taka samg ochrong prawna jak zwigzek matzenski. Rozwiazatoby
to dodatkowo problem przewleklosci procedury zmiany plci, poniewaz
nie byloby juz konieczne uzyskiwanie orzeczenia o rozwigzaniu zwigzku
malzenskiego przed zmiang plci (sprawy rozwodowe potrafia trwac bar-
dzo dlugo). Zwiazek malzenski przeksztalcalby si¢ bowiem w zwiazek
partnerski z mocy prawa i woéwczas obie lub jedna ze stron moglyby zlo-
zy¢ o$wiadczenie o woli rozwiazania takiego zwiazku''!. Powyzsza regula-
cja bylaby ponadto zgodna z liniq orzecznicza Europejskiego Trybunalu

Praw Czlowieka!®.

""" Osobom homoscksualnym, ktére ze wzgledu na zakaz malzeristw jednoplciowych zawieraja takie
malzedstwa poza granicami kraju, odmawia si¢ nastepnie transkrypcji aktu matzedstwa.

"2 Inaczej WSA w Warszawie w wyroku z 8 1 2019 r. sygn. IV SA/Wa 2618/18.

> Podobny poglad wypowiada M. Boratyniska, Prgygody transseksualiston..., s. 60.

14 Zakladajac wprowadzenie przepiséw podobnych do przedstawionych w art. 5 projektu ustawy
o umowie zwigzku partnerskiego z dnia 19 V 2011, druk sejmowy nr 4418, https://mnw.org.pl/app/
uploads/2018/04/Ustawa-o-umowie-zwiazku-partnerskiego-SLD-2011.pdf

15 Zob. omawiana juz wezesniej sprawa Parrye>Parry p. Wielkiej Brytanii.
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Zniesienie obowiazku interwencji medycznych

Kolejna kwestia wymagajaca od ustawodawcy pilnej interwencji jest prawi-
dlowe uregulowanie wymogow zwiazanych z urzedows zmiang plci. Przy
braku konkretnych regulacji prawnych procedura wypracowana i stoso-
wana przez Sad Najwyzszy otwarcie faworyzuje osoby transseksualne,
ktore jeszcze przed wniesieniem powoddztwa z art. 189 kpc rozpoczely
terapi¢ hormonalnag, a tym bardziej jesli zdecydowaly si¢ na najbardzie;
radykalny krok w drodze do korekty swojej plci — chirurgiczng operacje
narzadéw plciowych wewnetrznych i/lub zewngtrznych. Cho¢ obecnie
nie ma w Polsce formalnego wymogu poddania si¢ powyzszej operacji
chirurgicznej przed wniesieniem powoddztwa, zdarza sig, ze osoby trans-
seksualne w obawie przed mozliwoscia jego oddalenia decyduja si¢ na
wykonanie zabiegu, by zagwarantowa¢ sobie wydanie przez sad orzecze-
nia zgodnego z ich zadaniem. Jak zauwaza J. Ostojska:

Rozbiegne stanowiska Sadu Najwygszego, konsekwentny brak ustalenia
przestanek warnnkujacych zmiane plci prawney, postugiwanie si¢ pojeciem
nieodwracalnosci gmian cech pleiowyeh, postulowanie koniecznosci poddania
sig przez osobe transseksualng operacii na narzadach plciowych a jedno-
cgesnie operowanie Ronstrukeq dobra osobistego w postaci poczucia pry-
naleznosci do danej plei jako podlegajacego ochronie w procesie o ustalenie
plet, spowodowaty swoisty chaos w orgecnictwie. Wsgystkie powyzsze kiwe-
stie zostaly bowiem oddane do dyskrecjonalnej wltadzy sadu orzgekajacego
w predmiocie ustalenia plei transseksualisty. To sqdy ustalajq, jakie kryte-
ria powinna speinic osoba nbiegajqca sig o ustalenie pici, pry czym kryteria
te niekiedy bardzo si¢ rogniq, na co wskaguje prywotane orgecinicto
sadow pierwszoinstancyjnych''®.

Taki stan rzeczy jest niemozliwy do zaakceptowania w kraju, ktory
uchodzi za demokratyczne panstwo prawa. Wywieranie bowiem na
osoby transseksualne jakiejkolwiek presji, by poddawaly si¢ zabiegom

16 7. Ostojska, Sqdowa gmiana plei, s. 132.
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prowadzacym do nieodwracalnej sterylizacji, jest niezgodne z fundamen-
talnymi prawami czlowieka, co zostalo potwierdzone orzecznictwem
Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka''’.

Ustawa o uzgodnieniu plci jest odpowiednim przykladem legislacji,
ktéra zostala stworzona z poszanowaniem praw osob transseksualnych
w zakresie autonomii jednostki. Przewidziany w niej wymog uzyskania
przez wnioskodawce dwoch orzeczen lekarskich!'® nie jest bowiem réw-
noznaczny z koniecznoscia poddania si¢ uprzednio jakimkolwiek zabie-
gom medycznym. Decyzje o rozpoczeciu terapii hormonalnej lub pod-
daniu si¢ zabiegom chirurgicznym majacym na celu upodobnienie si¢
do plci odmiennej pozostawia catkowicie wnioskodawcy i nie uzaleznia
od dokonania tych czynnosci mozliwosci wniesienia wniosku o uzgod-
nienie plci. Rozwiazanie takie zasluguje z cala pewnoscia na aprobate
i w przypadku decyzji ustawodawcy o uregulowaniu procedury zmiany
plci w drodze postgpowania nieprocesowego powinno zostac przyjete.

Uwagi koncowe

Powszechny brak zrozumienia dla zjawiska transseksualizmu, a jednocze-
$nie wrazliwos¢, z jaka trzeba do tej kwestii podchodzi¢, zdajq si¢ spra-
wia¢ ustawodawcy problem na tyle duzy, Zze od czasu ostatniej, nieudane;
proby uregulowania procedury zmiany plci nie poczyniono zupetnie zad-
nych krokéw w celu naprawienia powyzszego stanu rzeczy. Podczas gdy
osoby transseksualne w Polsce trwaja w legislacyjnym letargu, instytucje
europejskie z kazdym rokiem wykazuja coraz wicksza Swiadomos¢ skali
problemu, jakim jest brak zapewnienia przez niektére panstwa czlon-
kowskie ochrony prawnej osobom transseksualnym i interseksualnym.
Przyjmowane rezolucje i zalecenia, cho¢ sa aktami prawa mickkiego,
wskazuja pozadany kierunek zmian legislacyjnych. Wyroki europejskich
trybunaléw, takie jak omawiany w sprawie Gargon i Nicot p. Frangi zakaz

"7 Vide omawiany juz wezesniej wyrok ETPC w sprawie Gargon & Nicot p. Frangi.

18 Art. 5 pkt 3 projektowanej ustawy o uzgodnieniu plci.
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interwencji medycznych skutkujacych sterylizacjq czy zalecenia wydane
przez Zgromadzenie Parlamentarne Rady Europy w rezolucji 2048 z dnia
22 1V 2015 r., zastuguja na najwyzsza aprobate.

Obecna praktyka sadowa jest nieprawidlowa pod kazdym wzgle-
dem. Poczynajac od postgpowania procesowego, ktore wymaga pozy-
wania wlasnych rodzicéw, poprzez niejasny wymog uprzedniego pod-
dania si¢ chociazby terapii hormonalnej, koniczac na orzeczeniu, ktore
wywiera skutki ex #une. U podstaw blednego przyjecia takiej praktyki
legto przekonanie, ze pte¢ moze by¢ podzielna w czasie 1 ze w przy-
padku oséb transseksualnych rozbieznos¢ miedzy ich plcia psychiczna
a plcia metrykalng pojawia si¢ nagle, w pewnym momencie zycia. Co
wiccej, zbyt wielka uwaga poswigcona zostala biologicznemu aspektowi
plci przy ignorowaniu ogromnego wplywu, jaki na zycie czlowieka
ma jego ple¢ psychiczna. Twierdzenie, jakoby ple¢ byla wlasciwoscig
decyzyjng kazdego czlowieka, nie znajduje oparcia — za uzasadnione
mozna uzna¢ stwierdzenie, ze jest wrecz przeciwnie. Rozwéj medycyny
pozwala nam coraz lepiej zrozumie¢ proces réznicowania plci, dzigki
czemu $rodowisko medyczne coraz pewniej wypowiada si¢ na temat
tego, w ktorym momencie ksztaltuje si¢ ple¢. Z niemal calkowitym
przekonaniem mozna wigc stwierdzi¢, ze z tozsamoscig plciows wigk-
szo$¢ z nas juz si¢ rodzi. Mozna sobie jedynie wyobrazi¢, jak ciezka
jest sytuacja osob transseksualnych, ktore nie identyfikuja si¢ ze swoja,
plcig metrykalna. Sytuacja ta polega bowiem na nieustannych zmaga-
niach na kilku jednoczesnie frontach — z samym soba, z wlasng rodzing
oraz z nieakceptujacym spoleczenstwem. W $wietle tych okolicznosci
kompletne ignorowanie problemu przez ustawodawce nie tylko czyni
zycie osOb transseksualnych jeszcze cigzszym, ale jest wrecz dzialaniem
nichumanitarnym.

Nie ulega watpliwosci, iz kwestia w sposob tak oczywisty dotyka-
jaca podstawowych praw czlowieka powinna by¢ przedmiotem regula-
cjl na poziomie ustawowym. Jakakolwiek dluzsza zwloka ustawodawcy
w uchwaleniu odpowiedniej legislacji jest zwyczajnie krzywdzaca dla
osob transseksualnych oraz interseksualnych co biorac pod uwage kie-
runek orzecznictwa ETPCz i TSUE, naraza réwniez Skarb Pafstwa na
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koniecznos¢ wyplaty odszkodowan w ewentualnych powodztwach wyto-
czonych przez wspomniane wyzej osoby.

W obecnej sytuacji pozostaje jedynie apelowanie do ustawodawcy
o wyzbycie si¢ nieuzasadnionych oporéw i spojrzenie na kwestic os6b
transseksualnych i interseksualnych z czysto prawnego oraz medycznego
punktu widzenia, majac na szczegolnej uwadze prawa czltowieka. Tylko
w ten bowiem sposéb moze powsta¢ ustawa zgodna ze standardami
europejskimi, szanujaca prawa czlowieka oraz uwzgledniajaca postep
nauk spolecznych i medycznych.
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Summary

The correct legislation for official gender reassignment

This work aims to analyze the issue of judicial gender reassignment in the
Polish legal order. First, the concept of gender and the term transsexual-
ity were explained then legal acts adopted by European institutions aimed
at providing legal protection to transsexual persons were discussed. The
author also presented the most important case law of the European
Court of Human Rights and the Court of Justice of the European Union
regarding these issues. Then, based on the case law of Polish courts, the
practice used in cases of gender reassignment was discussed. A crucial
part of this work is also an analisys of the Bi// on Gender Reconciliation,
which was adopted by the Parliament in 2015 and then vetoed by Presi-
dent Andrzej Duda. Due to the lack of appropriate regulations at the
statutory level, the aforementioned judicial practice was compared with
the legislation on the same issue adopted in selected European counttries.

A detailed analysis of all the mentioned above issues and basing the
work on scientific literature, both legal and medical, allowed the author to
isolate the most problematic issues that are a consequence of the legisla-
tive negligence of the Polish legislator on the subject of judicial gender
reassignment. In addition, the final part of the work presents proposals
for legal regulations, the adoption of which would lead to compliance of
Polish law with acts issued by European institutions and with the juris-
prudence of the ECtHR and the CJEU.
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Wyrok Sadu Apelacyjnego w Biatymstoku
z 16 marca 2017 r.,1 ACa 621/17*

1. Zgoda na zabieg operacyjny nie obejmuje wystapienia powiktan
zabiegu, gdy mozna przypisa¢ lekarzowi brak nalezytej staranno-
$ci podczas jego przeprowadzania czy brak zgodnosci jego poste-
powania ze wskazaniami wiedzy medycznej. Taka zgoda nie obej-
muje rowniez komplikacji powstatych wskutek pomytki lekarza.

2. Nie mozna przyjaC, ze w odniesieniu do zabiegu ratujacego
zycie z powodu rozlegtej postaci nowotworu pacjent powinien
poniesc¢ ryzyko jego niepowodzenia, zwlaszcza z uwagi na sze-
roki zakres jego usuwania i wlasciwosci organizmu. Kazdora-
ZOwo ocena, iz okreslona szkoda jest skutkiem niepowodzenia
medycznego objetego wytacznym ryzykiem pacjenta, wymaga
poczynienia niebudzacych watpliwosci ustalen odnos$nie przy-
czyn szkody w catym Yancuchu zdarzen, ktére ja spowodowatly.

GLOSA

1. Najbardziej istotna w tej sprawie jest kwestia zgody pacjenta na zabieg
operacyjny w zwiazku z powiklaniamii niepowodzeniem w leczeniu oraz
ustalenie, czy szpital ponosi odpowiedzialnos¢ za szkode. Rozstrzygnie-
cia sadéw nie byly jednolite, co §wiadczy o zlozonosci sprawy. Poczat-
kowo Sad Okregowy oddalit powddztwo, a Sad Apelacyjny — apelacje
powddki 1 dopiero po uchyleniu sprawy do ponownego rozpoznania

' LEX nr 2300232. Tezy odautorskie wynikajace z uzasadnienia wyroku Sadu Apelacyjnego.
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przez Sad Najwyzszy w postepowaniu kasacyjnym Sad Apelacyjny
zmienil dotychczasowe stanowisko 1 wydal wyrok na korzys¢ powdodki.

Powodka zadata zasadzenia na jej rzecz odszkodowania za ponie-
sione koszty leczenia 1 wydatki, renty z tytulu zwigckszonych potrzeb,
zado$¢uczynienia oraz ustalenia odpowiedzialnosci szpitala za szkody,
ktére moga si¢ ujawni¢ w przysztosci. Podnosita, ze w trakcie leczenia
operacyjnego raka brodawkowego tarczycy w marcu 2009 r. w pozwanym
szpitalu lekarz dopuscit si¢ bledu w sztuce lekarskiej”. Wycinajac catko-
wicie gruczol tarczowy, dotkniety nowotworem, uszkodzono nerwy krta-
niowe, a nastgpnie wprowadzono rurke tracheotomijna, ktérg powodka
nosi do dzisiaj. Pozwany nie zaprzeczal temu, lecz twierdzil, ze nie byl to
blad, a powiklanie, ktére jest charakterystyczne przy tego typu zabiegach
operacyjnych’. W opinii Sadu Okregowego bylo to powiktanie, ktore
jest normalnym ryzykiem tego typu operacji, zwickszajacym si¢ wraz
z wielkoscia zmiany nowotworowej (jak w danym przypadku). Problem
sprowadzal si¢ jednak do ustalenia, czy powodka przy udzielaniu zgody
zostala o tym poinformowana i czy przy dotozeniu nalezytej starannosci
przez lekarza do takiego powiklania musialo dojs¢. Ocena tego byla tym
bardziej skomplikowana, Ze zabieg operacyjny mial charakter zabiegu
ratujgcego zycie.

Sad Okregowy przyjal, ze: ,,(...) powodka nie zdolala wykazaé, aby
taktycznie nie zostala o mozliwych powiktaniach poinformowana, czemu

2

> W doktrynie i orzecznictwie od lat wiele uwagi poswigca si¢ istocie i rodzajom bledow sztuki
lekarskiej — zob. m.in. K. Baczyk-Rozwadowska, Blqd lekarski w swietle doktryny i orzecznictwa sqdowego,
PiM 2008 nr 3, s. 26 i n.; M. So$niak, Cywilna odpowiedzialnosé lekarza, wyd. 111, Warszawa 1989, s. 63
i n.; M. Nesterowicz, Prawo medyczne, wyd. X1, Torun 2016, s. 237 i n.; A. Liszewska, Odpowiedzialnosé
lekarga za blqd w sztuce lekarskiey, Krakéw 1998, s. 24 i n.

3 Czesto w procesach lekarze powoluja si¢ na powiktania w leczeniu, zwlaszcza przy zabiegach ope-

racyjnych jako nietypowa, cho¢ mozliwa reakcje organizmu pacjenta na prawidlowo podjety i przepro-
wadzony zesp6! czynnosci leczniczych, wystepujaca z rézng czestotliwoscia mniej lub bardziej prze-
widywalna, a czasami nieprzewidywalna. Za powiklania lekarz (szpital) nie ponosi odpowiedzialnosci,
jesli nie mozna mu przypisa¢ zadnej winy i nie mégt im zapobiec, a pacjent o mozliwosci powiktan
zostal poinformowany przy udzielaniu zgody. Pacjent ponosi wéwezas ryzyko powiklan. Z ostatnich
orzeczen — zob. wyrok SA w Krakowie z 18 stycznia 2017 r. (V ACa 146/16, LEX nr 2233014); wyrok
SA w Szczecinie z 20 kwietnia 2017 1. (I ACa 6/17, LEX nr 2317668).
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przeczy jej wlasnoreczny podpis na $wiadomej zgodzie na zabieg, z ktorej
wynika, 1z uzyskala informacj¢ o mozliwych zagrozeniach i powiklaniach,
ktére moga wystapi¢ w przebiegu lub w wyniku operacji. Sad zauwazyl, ze
kwestia ta miala o tyle drugorzedne znaczenie, iz przeprowadzany zabieg
mial w przypadku powodki charakter zabiegu ratujacego zycie, o czym
przesadzal stopien zaawansowania nowotworu. Zatem przy wykazaniu
braku swiadomej zgody na zabieg (czego powoddka nie wykazata) musia-
taby réwniez wykazac, iz $wiadomos$¢ powiklan moglaby sklonic¢ ja
do odstapienia od zabiegu, co majac na uwadze stan zdrowia powodki
(zagrozenie zycia) w ocenie Sadu wydawalo si¢ mato prawdopodobne”.
Trzeba wskazaé, ze nowsze orzecznictwo wymaga poinformowania
pacjenta o mozliwosci powiklan, aby jego zgoda byla w pelni swiadoma
zarowno co do zabiegéw operacyjnych, jak i badan diagnostycznych, cze-
sto réwniez niosacych ze soba powazne ryzyko. W wyroku z 2 pazdzier-
nika 2003 r. (I ACa 369/03, PiM 3/2005, z glosag M. Nesterowicza) Sad
Apelacyjny w Lublinie orzekl, Ze: ,,Niepoinformowanie pacjenta przez
lekarzy o sposobie przeprowadzenia zabiegu gastroskopii i ewentualnych
powiklaniach (przy zabiegu nastapilo przebicie Scian przetyku) jest bez-
prawne (jako naruszajace obowiazujace normy) 1 zawinione (jako celowe
zatajenie informacji w obawie, ze pacjent nie wyrazi zgody na zabieg ze
wzgledu na mozliwos¢ powiktan)”. Podobne stanowisko zajat Sad Okre-
gowy w Krakowie w wyroku z 30 grudnia 2003 r. 1 C 110/02, PiM 1/2006,
z glosa M. Nesterowicza), stanowiac: ,,Pacjent powinien zosta¢ poinfor-
mowany o mogacych powstac skutkach zabiegu operacyjnego, zwlaszcza
gdy chodzi o ryzyko powiktan. W przeciwnym razie, skoro powiktanie
mozna bylo przewidzie¢, odpowiedzialno$¢ za skutki ponosi szpital”.
Natomiast Sad Apelacyjny w Warszawie w wyroku z 13 czerwca 2007 r.
(VI ACa 1246/06, LEX nr 434465) stwierdzil, ze zgoda pacjenta na
operacje przeprowadzona przy zastosowaniu krazenia pozaustrojowego
w braku pouczenia o ryzyku powiklan, w tym uszkodzenia centralnego
ukladu nerwowego, moze by¢ uznana za nieskuteczng. Ten sam sad
w kolejnym wyroku z 11 marca 2008 r. (I ACa 846/07, PS 11-12/2009,
z glosa M. Nesterowicza) orzekl, ze: ,,Jezeli pacjentka nie zostala poinfor-
mowana o mozliwosci wystapienia powaznych komplikacji zdrowotnych
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wskutek podania kontrastu w postaci roztworu blekitu metylowego, to
nie mozna mowic o skutecznej zgodzie na zabieg, a tym samym o przeje-
ciu przez nig ryzyka, jakie byto z nim zwiazane”.

Inaczej jednak rzecz wyglada w sytuacji zagrozenia zycia chorego.
Tu Sad Najwyzszy ogranicza obowiazek lekarza udzielenia pacjentowi
informacji. W wyroku z 11 stycznia 1974 r. (IT CR 723/73, OSPiKA
1/1975, poz. 6) w sprawie, w ktérej dokonano zabiegu operacyjnego tzw.
tracheotomii gardla, co bylo konieczne dla ratowania zycia chorego, a po
zabiegu doszlo do powiklan w postaci przetoki gardlowo-krtaniowej,
Sad Najwyzszy powiedzial: ,,Obowiazek lekarza uprzedzenia chorego
o mozliwych komplikacjach zamierzonej operacji inaczej przedstawia si¢
w sytuacji, gdy chodzi o operacj¢ majaca na celu tylko poprawe stanu
zdrowia, a inaczej, gdy operacja jest niezbedna dla ratowania zycia cho-
rego. W tym drugim przypadku lekarz nie moze udziela¢ pacjentowi
tego rodzaju informacji o mozliwych powiklaniach operacyjnych, ktore
moglyby wplyna¢ ujemnie na psychike¢ chorego, a tym samym zwigkszy¢
ryzyko operacji”. W wyroku z 1 kwietnia 2004 r. (II CK 134/03, LEX
nr 355344) Sad Najwyzszy stanal na stanowisku, ze: ,,W sytuacji, w kto-
rej zachodzi bezwzgledna konieczno$¢ operacji, lekarz powinien wyjasnic
pacjentowi cel i rodzaj zabiegu oraz zwykle nastgpstwa (...)”. Jezeli opera-
cja jest niezbedna dla ratowania zycia chorego, lekarz nie powinien udzie-
la¢ pacjentowi informaciji o powiklaniach, ktére zdarzaja si¢ niezmier-
nie rzadko, poniewaz mogloby to wplyna¢ ujemnie na psychike chorego
1 doprowadzi¢ do bezpodstawnej odmowy wyrazenia zgody na dokona-
nie zabiegu albo do zwigkszenia ryzyka operacji”. Teze t¢ SN podtrzy-
mal w wyroku z 26 kwietnia 2007 r. (IT CSK 2/07, OSP 1/2009, poz. 6,
z glosa P. Daniluka, i z glosa M. Nesterowicza, PiM 3/2010), gloszac,
ze ,,Obowiazek udzielenia pacjentowi informacji nie wymaga wskazania
wszelkich mozliwych skutkéw wykonania zabiegu operacyjnego ratuja-
cego zycie...”; podobnie stwierdzil SN w wyroku z 9 listopada 2007 r.
(V CSK 220/07, LEX nr 494157).

Natomiast w wyroku z 3 grudnia 2009 r. (I CSK 337/09, PiM 2/2012,
z glosa M. Nesterowicza) Sad Najwyzszy orzekl, ze: ,,Obowiazek infor-
macji uregulowany w art. 31 ust. 1 ustawy z dnia 5 grudnia 1996 r.
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o zawodach lekarza i lekarza dentysty (..) obejmuje przewidywalne,
chocby nawet wystepujace rzadko, nastgpstwa zabiegu operacyjnego,
ktére maja szczegdlnie niebezpieczny charakter dla zdrowia lub zagrazaja
zyciu. Nie oznacza to jednak, ze w kazdym przypadku lekarz ma obowia-
zek informowania o wszelkich mozliwych, nawet powaznych skutkach
zabiegu operacyjnego, niezaleznie od rodzaju tego zabiegu i prawdopo-
dobienstwa ich wystapienia”.

Sad Okregowy uznal wigc, ze ze wzgledu na to, iz zabieg operacyjny
catkowitego wyciecia gruczolu tarczowego, dotknigtego zaawansowanym
nowotworem, byl konieczny dla ratowania zycia powodki, to udzielenie
jej informacji o mozliwych powiktaniach (a ryzyko powiktan bylo duze;
wedlug bieglej wynosito az 11,3% operacji) nie mialo znaczenia. Nie
bylo wigc podstaw do odpowiedzialnosci szpitala, tym bardziej ze zaden
z bieglych nie wskazal, ze doszlo do zawinionego narazenia powddki
na pogorszenie jej stanu zdrowia z powodu powiklan 1 ze w warunkach,
w jakich operacja byla przeprowadzana, niekorzystnego skutku mozna
by uniknaé. Zaden z bieglych nie przyznal réwniez, iz lekarz w danym
przypadku powinien byl i mogl zrobi¢ wigcej i lepiej. Kazdy natomiast
podkreslal, iz ta operacja uratowala powodce zycie.

Apelacje powddki Sad Apelacyjny oddalit, podzielajac w pelni ustale-
nia faktyczne i ocen¢ prawng sadu pierwszej instancji.

2. Skarge kasacyjna od orzeczenia Sadu Apelacyjnego na korzys$¢ powddki
zlozyl, co si¢ rzadko zdarza, Prokurator Generalny RP, wnoszac o uchy-
lenie zaskarzonego wyroku i przekazanie sprawy do ponownego rozpo-
znania Sadowi Apelacyjnemu.

Sad Najwyzszy, rozpatrujac kasacje, wskazal, ze: ,,obowiazkiem
Sadu Apelacyjnego bylo odniesienie si¢ do dwoch kluczowych kwesti,
to jest bezposredniej przyczyny porazenia lewego faldu glosowego i nie-
dowladu prawego faldu glosowego z punktu widzenia prawidlowosci
przeprowadzenia zabiegu operacyjnego 1 przebiegu pooperacyjnego oraz
identyfikacji nerwéw krtaniowych wstecznych przed, w trakcie i przy
zakonczeniu zabiegu. Podkreslil, Ze nie jest wystarczajace stwierdzenie,
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ze u powodki wystapily okotooperacyjne nastgpstwa przeprowadzonego
zabiegu medycznego z grupy tzw. zdarzen niepozadanych, gdyz istota
sporu bylo ustalenie, czy uczyniono zado$¢ wszystkim powinnosciom,
mieszczacym si¢ w ramach starannego dzialania, aby ich uniknaé. Nie
mozna rowniez bylo poprzesta¢ na ocenie, ze w odniesieniu do zabiegu
ratujacego zycie z powodu rozleglej postaci nowotworu pacjent powi-
nien ponies¢ ryzyko jego niepowodzenia, zwlaszcza z uwagi na szeroki
zakres jego usuwania 1 wlasciwosci organizmu”. Sad Najwyzszy wyjasnil,
ze kazdorazowo ocena, iz okreslona szkoda jest skutkiem niepowodzenia
medycznego, objetego wylacznym ryzykiem pacjenta, wymaga poczy-
nienia niebudzacych watpliwosci ustalen odnosnie do przyczyn szkody
w calym lafdcuchu zdarzen, ktore ja spowodowaly.

Sad Apelacyjny, ponownie rozpoznajac sprawe, musial ustali¢, jaka
byla bezposrednia przyczyna uszkodzenia nerwoéw krtaniowych i czy
pozwany szpital ponosi za to odpowiedzialno$¢. Nie bylo to tatwe ani
dla Sadu, ani dla bieglych z uwagi na braki w dokumentacji medyczne;.
Dokumentacja nie zawierala wielu informacji dotyczacych opisu rozle-
glosci nacieku nowotworowego tkanek szyi u powodki, przecigcia lub
uszkodzenia nerwow, a sam opis zabiegu operacyjnego usunigcia gru-
czolu tarczowego (tyroidektomii) byl lakoniczny, na co zreszta zwrocit
juz uwage Sad Najwyzszy, rozstrzygajac kasacje. A zgodnie z ustalonym
orzecznictwem braki w dokumentacji medycznej nie moga by¢ interpre-
towane na korzys$¢ pozwanego®.

Sad Apelacyjny podkreslil, iz nawet prawidlowo udzielona zgoda na
zabieg nie obejmuje wystapienia powiklan zabiegu, gdy mozna przypisac
lekarzowi brak nalezytej starannosci podczas jego przeprowadzania czy
brak zgodnosci jego postepowania ze wskazaniami wiedzy. Nie mozna

* Zob. wyrok SN z 15 pazdziernika 1997 r. (III CKN 226/97, LEX nr 1110924); wyrok SA w Szcze-
cinie z 17 czerwea 2009 1. (I ACa 771/08, OSA 7/2011, poz. 18); wyrok SA w Lublinie z 8 stycznia
2013 r. (I ACa 624/12, PS 3/2016, z glosa M. Nesterowicza); wyrok SN z 27 czerwea 2017 . (II CSK
69/17, LEX nr 2342153). Co do znaczenia dokumentacji medycznej w postgpowaniu dowodowym —
zob. M. Nesterowicz, Prawo medyczne. Komentarze i glosy do orzeczen sqdowyeh, wyd. 3, Warszawa 2017,
s. 821 i n; M. Sliwka, Prawne i zarzadeze aspekty prowadzenia dokumentacji medycznej, Warszawa 2015;
K. Kordel, Prowadzenie dokumentacji medyegnej — implikacje dowodowe, PIM 2006 nr 3,s. 100 i n.

PRZEGLAD PRAWA MEDYCZNEGO, NR 1/2020 (3)



WYROK SADU APELACYJNEGO W BIALYMSTOKU Z 16 MARCA 2017 R... 147

tez uznac, ze taka zgoda obejmuje rowniez komplikacje powstate wskutek
pomytki lekarza’. Powolal si¢ na opini¢ bieglej sadowej, ze mimo istnieja-
cego ryzyka uszkodzenia nerwu krtaniowego przy tego typu operaciji, jaka
przebyla powddka, do takiego powiktania u powddki nie musiato dojsc.
Uznal, Ze ,,powoddka wykazala wysoki stopien prawdopodobiefistwa, iz
do przecigcia nerwu krtaniowego lewego i uszkodzenia nerwu krtanio-
wego prawego doszlo w trakcie wykonywania zabiegow w dniu 26 marca
2009 r. Z uwagi na to, ze przeprowadzenie operaciji catkowitego usunigcia
gruczolu tarczowego z powodu raka brodawkowatego wymaga kazdo-
razowej identyfikacji nerwéw krtaniowych wstecznych przed, w trakcie
1 przy zakoficzeniu zabiegbw, to pozwany winien byl wykazac, ze docho-
wal tej standardowej, ogolnie przyjetej procedury, ktéra pozwolitaby
uniknaé szkody. Z uwagi na znaczne braki w dokumentacji medycznej
nie byl w stanie tego uczynic, takze dowody osobowe temu nie sprostaly.
Jakkolwiek glowny zabieg zostal przeprowadzony prawidlowo, to oko-
licznosci sprawy wskazuja na wysokie prawdopodobienstwo zaniechania
podczas zabiegu identyfikacji nerwow krtaniowych, co w tym przypadku
stanowi blad medyczny okolooperacyjny”.

W zwigzku z tym Sad Apelacyjny przyjal odpowiedzialnos¢ szpitala na
podstawie art. 430 w zw. z art. 415 k.c. 1 uwzglednil roszczenia powodki,
cho¢ w nizszej wysokosci, anizeli dochodzono w pozwie. Trafnie stwier-
dzil, ze poniewaz operacja, z uwagi na stopien zaawansowania NOWo-
tworu, miala charakter ratujacy zycie, to ,,nie sposob uznad, ze jedynym
zrédlem krzywd i cierpien, jakich doznala i ciggle doswiadcza powddka
sq zdarzenia, za ktore odpowiedzialnos¢ ponosi pozwany szpital. Gdyby
nie konieczno$¢ leczenia choroby nowotworowej, to do zdarzenia wywo-
tujacego szkodg nie dosztoby”. Sad przyznal powddce zados¢uczynienie
w kwocie 200 tys. zt (art. 445 § 1 k.c.), zwrot wydatkow i kosztoéw leczenia
w kwocie 23 540 zI (art. 444 § 1 k.c.) oraz rent¢ z tytulu zwickszonych
potrzeb w kwocie 620 zt miesi¢cznie (art. 444 § 2 k.c.).

5

Por. M. Nesterowicz, Prawo medyczne, wyd. X1, Torun 2016, s. 98; E. Baginska, Glosa do wyrokun SN
229 X 2003 r, Il CK 34/02, OSP 2005 nr 4, poz. 54.
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3. Sad Apelacyjny uwzglednit tez roszczenie powodki o ustalenie odpo-
wiedzialnosci za szkody, ktére moga ujawnic¢ si¢ w przysztosci, uzna-
jac na podstawie art. 189 k.p.c. jej interes prawny w tym zadaniu. Na
uwage zasluguje uzasadnienie Sadu, ktéry orzekl: ,,(...) wskazaé nalezy,
ze zadanie to ma na celu wyeliminowanie lub przynajmniej ztagodzenie
trudnosci dowodowych mogacych wystapi¢ w kolejnym procesie odszko-
dowawczym z uwagi na uplyw czasu pomiedzy wystapieniem zdarzenia
wywolujacego szkode, a dochodzeniem jej naprawienia. (...) kolejny pro-
ces odszkodowawczy moze toczy¢ si¢ nawet po wielu latach od wystapie-
nia zdarzenia wyrzadzajacego szkode. Trudnosci dowodowe z biegiem lat
narastaja, a przesadzenie w sentencji wyroku zasadzajacego Swiadczenie
odszkodowawcze o odpowiedzialnosci pozwanego za szkody mogace
powstac¢ w przyszlosci, zwalnia powoda (poszkodowanego) z obowiazku
udowodnienia istnienia wszystkich przestanek odpowiedzialnosci pod-
miotu, na ktérym taka odpowiedzialnos¢ juz ciazy. (...) Nadto stan zdro-
wia powodki zwigzany z doznang szkoda jest na tyle niepewny, ze nie da
si¢ definitywnie wykluczy¢ pogorszenia stanu jej zdrowia”.
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Glosa do wyroku Sadu Apelacyjnego w Krakowie
z 17 listopada 2016 ., sygn. | ACa 838/161

1. Z zasady wadliwe zdiagnozowanie choroby psychicznej lub
tez wadliwa ocena zagrozenia wlasnemu zyciu albo zZyciu lub
zdrowiu innych os6b, ktérego konsekwencjg jest przymusowy
pobyt w szpitalu i przymusowe leczenie jako ograniczenie wol-
nosci i godno$ci, stanowi naruszenie dobr osobistych. Tym
samym to pozwany powinien wykaza¢, Ze to naruszenie nie
byto bezprawne.

2. Przepis art. 120 Kodeksu pracy nie wytacza odpowiedzialnosci
odszkodowawczej lekarza wobec pacjenta za naruszenie jego
doébr osobistych w wyniku przymusowego przyjecia do szpitala
psychiatrycznego.

3. Przepis art. 120 Kodeksu pracy ma zastosowanie w przypadku
szk6od wymagajacych rekompensaty na podstawie art. 444
k.c. — 445 k.c., nie dotyczy natomiast roszczenia o zasadzenie
poszkodowanemu odpowiedniej sumy tytulem zados$cuczy-
nienia za doznang krzywde lub na cel spoteczny na podsta-
wie art. 448 k.c. w zw. z art. 24 k.c., albowiem zado$cuczy-
nienia nie mozna utozsamia¢ z odszkodowaniem okreslonym
w art. 120 k.p.?

! LEX nr 2185531.

2 Tezy nr 21 3 zostaly sformutowane przez autora na podstawie uzasadnienia wyroku.

PrzEGLAD PrAWA MEDYCZNEGO, NR 1/2020 (3)



150 JaN CIECHORSKI

Glosowany wyrok zostal wydany w nastepujacym stanie faktycznym:
powddka A.S. pozwem skierowanym przeciwko U.H. domagala si¢ zasa-
dzenia kwoty 200 tys. zt z tytulu zados¢uczynienia za przyjecie jej w dniu
24 czerwca 2008 r. do szpitala psychiatrycznego, w ktorym pobyt trwal
do 12 sierpnia 2008 r. Powddka zostala przywieziona do szpitala psychia-
trycznego karetka pogotowia ratunkowego w asyscie policji i przyjeta tam
bez zgody przez pozwana, ktora byla tego dnia lekarzem dyzurnym. Od
lekarza Pogotowia Ratunkowego pozwana uzyskala informacje, ze A.S.
cala noc spedzita w toalecie miejsca pracy, majac przy sobie noz i grozac
jego uzyciem. Nastepnie przeprowadzila badanie lekarskie w obecnosci
lekarza pogotowia i funkcjonariuszy policji. Podczas badania powoddka
wypowiadala tresci urojeniowe o sterowaniu jej przez sie¢ komputerowa,
do ktorej jest jakoby podlaczona, ze moze by¢ agresywna wobec dzieci
rektora, a nozem, ktory posiada, bedzie grozi¢ ludziom, ktorzy jej groza.
Pozwana uznala, ze zachodza przeslanki hospitalizacji pacjentki bez
zgody, a decyzje t¢ zatwierdzil ordynator oddziatu. Wszczete wskutek
zawiadomienia kierownika szpitala postepowanie sad opiekuniczy umo-
rzyl, poniewaz w czasie przestuchania powodka wyrazila zgode na pobyt
w szpitalu. Pozwana miala kontakt z A.S. wylacznie w czasie przyjecia do
szpitala 1 nie uczestniczyla w procesie dalszego leczenia powodki, u kto-
rej zdiagnozowano schizofreni¢ paranoidalng, a zastosowane leczenie
przyniosto poprawe jej zdrowia psychicznego. Pomimo zalecen lecze-
nia ambulatoryjnego powoddka nie kontynuowala terapii. Oprocz lekarki
UH. powo6dka pozwala rowniez szpital psychiatryczny, w ktorym byla
hospitalizowana. W sprawie tej, rozpoznawanej przez Sad Okregowy
w Krakowie, przeprowadzono dowdd z opinii bieglego lekarza psychia-
try na okoliczno$¢ zasadnosci przyjecia A.S. do szpitala psychiatrycznego.
Wynika z niej, Zze zastosowane leczenie na kazdym etapie bylo prawi-
dlowe i zasadne. Oddalajac powodztwo, Sad Okregowy wskazal, iz przede
wszystkim art. 120 kodeksu pracy wylacza odpowiedzialno$¢ pracownika
wobec osoby, ktérej zostala wyrzadzona szkoda w wyniku wykonywa-
nia obowiazkow pracowniczych, a odpowiedzialnos§¢ t¢ ponosi wylacz-
nie pracodawca. Ponadto przyjecie powoddki do szpitala psychiatrycznego
bylto zasadne, co potwierdza jej zatwierdzenie przez ordynatora oddziatu,
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a nastepnie wyrazenie zgody przez sama powodke oraz zdiagnozowana
u niej choroba psychiczna, ktorej leczenie przyniosto poprawe stanu
zdrowia.

Rozpoznajacy apelacje Sad Apelacyjny w Krakowie wyrazil poglad,
iz w $wietle art. 24 k.c. bierna legitymacj¢ procesowa ma kazda osoba
fizyczna lub prawna i moze ponosi¢ odpowiedzialno$¢ za naruszenie
dobr osobistych. Zdaniem Sadu odpowiedzialnosci tej nie wylacza prze-
pis art. 120 k.p., bo ma on ,,zastosowanie w przypadku szkéd wyma-
gajacych kompensaty na podstawie art. 444—445 k.c., nie dotyczy nato-
miast roszczenia o zasadzenie poszkodowanemu odpowiedniej sumy
tytutem zado$cuczynienia za doznang krzywde (...) na podstawie art. 448
w zw. z art. 24 k.c., albowiem zado$c¢uczynienia nie mozna utozsamiac
z odszkodowaniem okreslonym w art. 120 k.p.”.

Sad przywolal obecne w orzecznictwie Sadu Najwyzszego® zapatry-
wanie, ze przepisy ustawy o ochronie zdrowia psychicznego® umozliwia-
jace przymusowe przyjecie do szpitala psychiatrycznego, jako wkracza-
jace w fundamentalne prawa i wolnosci, musza by¢ wyktadane w sposoéb
Scisly. Zasada bowiem jest prawo kazdej osoby do podejmowania decyzji
o potrzebie leczenia, jak 1 wyboru rodzaju 1 metod postepowania leczni-
czego. W konsekwencji: przyjecie bez zgody do szpitala psychiatrycznego
w przypadku zle zdiagnozowanej choroby psychicznej lub wadliwej oceny
odnosnie do bezposredniego zagrozenia dla wlasnego zycia albo zycia lub
zdrowia innych osob, oraz pobyt tam i przymusowe leczenie, naruszaja
dobra osobiste osoby przyjetej przez ograniczenie jej wolnosci i uchybie-
nie godnosci. Artykut 24 k.c. wprowadza domniemanie bezprawnosci
naruszenia dobra osobistego, a to naklada na strong pozwana obowiazek
wykazania braku bezprawnosci swego postepowania. W rozpoznawane;
sprawie Sad Apelacyjny uznal, iz nie zachodzi bezprawnos$¢ postepowa-
nia pozwanej lekarki, albowiem prawidlowo ustalono realne zagrozenie

> Postanowienia SN: z dnia 12 lutego 1997 t., sygn. II CKU 72/96, (OSNC 1997 nt 6-7 poz. 84),
z 16 kwietnia 2009 r., sygn. I CSK 402/08.
4

Ustawa z 19 sierpnia 1994 1. o ochronie zdrowia psychicznego, t.j. Dz.U. z 2016 ., poz. 5406, dalej —
ustawa lub w.0.z.p.
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dla Zycia 1 zdrowia stwarzane przez powodke. Lekarz przyjmujacy do
szpitala psychiatrycznego nie ma obowiazku prowadzenia ,,dochodzenia”
w celu ustalenia prawidlowosci zdarzen przekazanych mu przez osoby
przewozace agresywnego pacjenta do szpitala. Nie ma tez podstaw do
zakwestionowania informacji przekazanych przez pracownikéw Pogo-
towia Ratunkowego dotyczacych posiadania przez powddke noza oraz
wypowiadanych grézb jego uzycia. Wiarygodno$¢ ta wynika z publiczno-
prawnego charakteru Padstwowego Ratownictwa Medycznego, potwier-
dza to réwniez asysta policji w czasie przyjecia, a takze tresci urojeniowe
wypowiadane przez powodke. Decyzja pozwanej o przyjeciu powodki
w trybie art. 23 ustawy o ochronie zdrowia psychicznego byla wiec oparta
na nietypowym jej zachowaniu podczas przyjecia, ale réwniez na podsta-
wie przekazanych informaciji oraz tresci urojeniowych wypowiadanych
przez A.S.

Sad Apelacyjny podzielit stanowisko Sadu Okregowego o braku
koniecznosci przeprowadzania dowodu na okoliczno$¢ choroby psy-
chicznej, albowiem do przyjecia bez zgody do szpitala psychiatrycznego
nie jest wymagane stwierdzenie u osoby przyjmowanej choroby psy-
chicznej, gdyz nawet watpliwosci odnosnie do tej choroby uzasadniatyby
zatrzymanie powodki na obserwacje. Jednakze domniemanie bezpraw-
nosci przyjecia zostalo obalone wskutek wyrazenia przez A.S. zgody na
hospitalizacje 1 umorzenia postepowania przez sad opiekuniczy, co moze
nastapi¢ wylacznie po ustaleniu, ze osoba przymusowo przyjeta ,,fak-
tycznie z wlasnej woli 1 nieprzymuszona przez nikogo ani tez zadnymi
okolicznos$ciami zmienita zdanie 1 w efekcie wyrazila zgode na pobyt
w szpitalu psychiatrycznym. Z powyzszych racji nie mozna przyjac, aby
przyjecie 1 hospitalizacja powoddki byly bezprawne”. Sad wskazal, ze nawet
ostateczne wykluczenie choroby psychicznej u powddki przez bieglego
psychiatre nie uchyla podstawy do przyjecia bez zgody, skoro w trakcie
procedury szpitalnej wypowiadata ona tresci urojeniowe wskazujace na
chorobe psychiczna, byta agresywna, wypowiadata grozby wobec oséb
trzecich, a posiadany néz dawal podstawy do przyjecia bezposredniosci
takiego zagrozenia. Jednoczesnie stusznie stwierdzono, ze czas trwania
pobytu powddki, jak 1 podejmowane wobec niej leczenie pozostaja poza
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zakresem adekwatnego zwiazku przyczynowego miedzy jej przyjeciem
przez pozwana a ewentualnie doznang krzywda. Z powyzszych przyczyn
apelacja zostata oddalona.

Wyrok Sadu Apelacyjnego zastuguje na uwagge z kilku powodow. Po
pierwsze, wyrazony poglad o niestosowalnosci przepisu art. 120 kodeksu
pracy przy roszczeniach za naruszenie dobr osobistych na podstawie
art. 448 w zw. z art. 24 k.c. rodzi bardzo daleko idace implikacje. Po dru-
gie, watpliwosci wzbudza twierdzenie o braku koniecznosci zdiagnozo-
wania choroby psychicznej przy przyjeciu na podstawie art. 23 ustawy.

Sad Apelacyjny, rozpatrujac legitymacie bierng pozwanej, odwolat si¢
do wyroku Sadu Najwyzszego z dnia 27 sierpnia 1982 r.°, z teza: ,,Przepis
art. 120 k.p. dotyczy przede wszystkim szkdéd materialnych 1 odszkodo-
wania za straty materialne i uszczerbki wymienione w art. 444—-446 k.c.,
natomiast nie jest odszkodowaniem za naruszenie dobr osobistych nawet
roszczenie zasadzenia odpowiedniej kwoty na rzecz PCK z art. 448 k.c.”.
Niewatpliwie odpowiednia kwota na cel spoleczny dostarcza osobie
poszkodowanej satysfakcji moralnej, ktéra stanowi element skladowy
funkcji kompensacyjnej. Wydaje si¢ oczywiste, ze wlasnie kompensa-
cja odgrywa podstawows role zaréwno w odszkodowaniu, jak i zados¢-
uczynieniu. Inny jest jedynie zakres przedmiotowy szkod podlegajacych
naprawieniu: szkoda majatkowa w przypadku odszkodowania, natomiast
przy zado$cuczynieniu — niemajatkowa. Nie powinno budzi¢ watpliwo-
$ci, ze krzywda jest odmiang szeroko rozumianej szkody. Przepis art. 120
k.p. posluguje si¢ okresleniem ,,szkoda” bez jej dyferencjacji na majat-
kowq 1 niemajatkowa, co uzasadnia twierdzenie, iz hipoteza tego przepisu
zostaly objete wszelkie szkody wyrzadzone osobie trzeciej przez pracow-
nika przy wykonywaniu obowiazkéw pracowniczych, niezaleznie w jakiej
kategorii dobr tej osoby nastapila szkoda. Jezeli zamiarem ustawodawcy
byloby ograniczenie zakresu omawianego unormowania wylacznie
do szkody majatkowej, nic nie stalo na przeszkodzie wyrazeniu tego
wprost w tym przepisie. Uwazam, iz zbyt daleko idace jest stanowisko

> Sygn. IV CR 255/82, LEX nr 8451.
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Sadu Najwyzszego wyrazone w powolanym wyroku z 27 sierpnia 1982 r.
(i oparty na nim poglad Sadu Apelacyjnego w Krakowie) eliminujace
z zakresu dyspozycji art. 120 k.p. roszczenia osoby, ktorej dobra oso-
biste doznaly uszczerbku w wyniku postepowania pracownika wykonu-
jacego obowiazki pracownicze. Ograniczenie wskazane w orzecznictwie
zawezajace odpowiedzialno$¢ pracodawcy do szkdéd na osobie moze
by¢ zrozumiale z uwagi na wage tych dobr osobistych. Abstrahujac od
kwestii, czy to stanowisko zawezajace odpowiedzialno$¢ pracodawcy jest
zasadne, podnies¢ trzeba, ze uszto uwadze Sadu Apelacyjnego w Kra-
kowie, iz przyjecie osoby z zaburzeniami psychicznymi bez zgody do
szpitala psychiatrycznego® jest pozbawieniem wolnosci tej osoby. W kon-
sekwencji roszczenie powinno by¢ oceniane na podstawie art. 445 § 2
kodeksu cywilnego. Odwola¢ si¢ w tym miejscu nalezy do wyroku Sadu
Najwyzszego z dnia 19 listopada 2015 r.”, w ktérym oceniajac przyjecie
bez zgody do szpitala psychiatrycznego, Sad wyjasnil: ,,Pozbawienie wol-
nosci jest samoistna podstawsa przyznania zado$¢uczynienia, ktére ma sta-
nowi¢ forme rekompensaty za negatywne przezycia psychiczne wiazace
si¢ z samym faktem bezpodstawnego pozbawienia wolnosci, opisywane
jako gleboki dyskomfort psychiczny, poczucie utraty autonomii, uczu-
cia bezradnosci, osamotnienia, niepokoju o sprawy osobiste. Ta krzywda,
niepowiazana z doznaniem uszkodzenia ciala lub rozstroju zdrowia, i od
nich niezalezna, podlega naprawieniu na podstawie art. 445 § 2 k.c. Jezeli
natomiast ujemne przezycia zwigzane z faktem pozbawienia wolnosci
wplynely na pogorszenie stanu zdrowia fizycznego lub psychicznego,
poszkodowanemu przystugiwaloby roszczenie przewidziane w art. 445
§ 1 k.c.”. Z cytowanego orzeczenia wprost wynika, ze Sad Najwyzszy
zakwalifikowal przyjecie do szpitala psychiatrycznego jako pozbawienie
wolnosci. Uzasadnienie glosowanego wyroku nie wskazuje, na jakiej pod-
stawie oparto roszczenie zasadzenia zado$¢uczynienia (zreszta powodka
nie byla obowiazana do podawania podstawy prawnej zadania, bowiem

¢ Na podstawie art. 23 ust. 1 lub 24 ust. 1 w.0.z.p. albo jej przymusowe zatrzymanie na podstawie

art. 28 tej ustawy.
Sygn. IV CSK 792/14, LEX nr 1938686.
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to sad, na zasadzie zura novit curia, byl obowiazany do prawidtowej sub-
sumpcji stanu faktycznego pod wlasciwa norme prawna). Zarowno sad
pierwszej, jak i drugiej instancji powinien rozpatrzy¢ roszczenie w opat-
ciu o art. 445 § 2 k.c. Tym samym Sad Apelacyjny zgodnie z prezento-
wanym przez siebie stanowiskiem uznajacym odpowiedzialnos¢ odszko-
dowawczg pracodawcy za szkody wyrzadzone przez pracownika, ktore
podlegaja kompensacji na podstawie art. 444—446 k.c., powinien w gloso-
wanym orzeczeniu uzna¢ odpowiedzialnos¢ szpitala psychiatrycznego na
zasadzie art. 120 k.p. Nadto w orzecznictwie jednolicie przyjmuje sig, iz
na podstawie art. 120 k.p. dochodzi do modyfikacji w zakresie legitymaciji
biernej poprzez wskazanie pracodawcy jako podmiotu odpowiedzialnego
za szkody wyrzadzone przez pracownika przy wykonywaniu powierzo-
nych mu obowiazkow, jednakze modyfikacja ta nie moze prowadzi¢ do
pozbawienia poszkodowanego uzyskania pelnego odszkodowania®. Wska-
zuje si¢ przy tym, iz odpowiedzialnoscia odszkodowawczg na podstawie
omawianego przepisu nie zostaly objete roszczenia o usunigcie skutkow
naruszenia débr osobistych o charakterze niemajatkowym dochodzone
na podstawie art. 24 § 1 k.c.” W konsekwencji mozna przyjaé a contrario, ze
mieszczg si¢ w dyspozycji art. 120 k.p. roszczenia o charakterze majatko-
wym z tytulu naruszenia tych dobr. W orzecznictwie zwraca si¢ rowniez
uwage na ratio legis odpowiedzialnosci pracodawcy za szkody wyrzadzone
przy powierzonych czynnosciach przez pracownika. W wyroku z dnia
22 sierpnia 2013 r. Sad Apelacyjny w Krakowie stwierdzil, iz celem regu-
lacji zawartej w art. 120 k.p. jest zapewnienie pracownikowi gwarancji
nieponoszenia surowej odpowiedzialnosci odszkodowawczej z tytutu
wykonywania czynnosci bedacych przedmiotem jego $§wiadczenia pracy™.

¥ Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 25 lutego 2016 ., sygn. IIT CSK 115/15, LEX 2015632, wyrok
Sadu Najwyzszego z dnia 21 maja 2003 r., sygn. IV CKN 166/01, LEX 146436, wyrok Sadu Najwyz-
szego z dnia 25 marca 1987 r., sygn. IT CR 48/87, LEX 8817.

" Wyrok Sadu Apelacyjnego w Lodzi z dnia 11 grudnia 2013 r., sygn. I ACa 679/13, LEX 1416108.
1" Sygn. I ACa 697/13, LEX 1544769. W wyroku tym Sad Apelacyjny w Krakowie wprost podniost:
,,Poprzez nawigzanie stosunku pracy dochodzi do okreslenia tresci tego stosunku, w tym wynikajacej
z bezwzglednie obowiazujacych norm prawnych. Pracownik, wykonujac czynnosci w ramach obo-
wiazkéw pracowniczych uzyskuje gwarancje, ze w razie wyrzadzenia szkody, o ile nie dziata w sposéb
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Podobnie podnosi si¢ w doktrynie''. Tym samym wydaje si¢ upraw-
nione twierdzenie — wbhrew stanowisku Sadu Apelacyjnego wyrazonemu
w glosowanym orzeczeniu — iz reparacji na podstawie art. 120 k.p. pod-
legaja réwniez szkody majatkowe powstale w wyniku naruszenia dobr
osobistych osoby trzeciej poprzez czynnosci pracownika wykonywane
w ramach jego obowiazkéw pracowniczych. W pismiennictwie podnosi
si¢, ze podmiot leczniczy zawsze bedzie ponosil odpowiedzialno$é za
szkode wyrzadzona przez lekarza — pracownika, nawet w skrajnych przy-
padkach. Wskazuje sig, ze jedynym ograniczeniem w ponoszeniu odpo-
wiedzialno$ci przez szpital za postepowanie lekarza jest zakres jego obo-
wiazkow pracowniczych lub gdy wyrzadzenie szkody nastapilo z winy
umyslnej pracownika. Innymi stowy — pracodawca nie bedzie odpowiadal
za dzialania lub zaniechania lekarza wykraczajace poza ten zakres'?.

umyslny, jego odpowiedzialnos¢ wobec pracodawcy jest ograniczona. Ratio legis takiego rozwiazania
podyktowane jest przede wszystkim ochrona pracownika przed surowymi skutkami odpowiedzialno-
$ci cywilnej ze wzgledu na zwiazane z procesem pracy ryzyko popelnienia uchybien badZ zaniedban,
z ktérymi zwiazane jest niejednokrotnie powstanie wysokiej szkody. Ma to szczegdlne znaczenie przy
wykonywaniu dzialan medycznych zwiazanych z wysokim stopniem skomplikowania, obarczonych
znacznym ryzykiem popetnienia bledu oraz — z reguly — znacznym rozmiarem szkody. Kodeksowe
uregulowanie zasad odpowiedzialnosci za szkode wyrzadzona osobie trzeciej przy wykonywaniu czyn-
nosci pracowniczych oraz granice odpowiedzialnosci pracownika wobec pracodawcy daje pracowniko-
wi gwarancje, ze w razie popetnienia bledu przy wykonywaniu na rzecz pracodawcy czynnosci obarczo-
nych ryzykiem, poniesie odpowiedzialno$¢ w granicach mozliwych przez niego do zaspokojenia”.

" M.in. M. Rylski stwierdza: ,,Intencja ustawodawcy bylo zasadniczo wylaczenie odpowiedzialnosci
pracownika wobec poszkodowanego i poddanie jego odpowiedzialnosci regutom prawa pracy, zas
dopuszczalne przypadki przetamujace te zasade musza by¢ interpretowane $cisle i nie moga poddawac
w watpliwos¢ samej reguly, w szczegdlnosci poprzez godzenie w jej istote” (M. Rylski, Rawnosé i spra-
wiedliwosé w prawie pracy — rozwazania na te art. 120 k.p. cz. 11, PiZS 2015 nr 10, s. 2-12).

2 M. Nesterowicz, Odpowiedzialnosé cywilna akladu opieki 3drowotng za lekarya jako podwiadnego, PiP
2008 nr 9, s. 3—15. Autor wprost podnosi, ze ,,Lekarz — pracownik nie ponosi odpowiedzialnosci
cywilnej za szkody wyrzadzone pacjentom, a jedynie pracownicza, regresowa do trzykrotnego wyna-
grodzenia za prace, chyba ze szkode wyrzadzil z winy umyslnej. Trzeba doda¢ — co jest szczegdlnie
aktualne w nowym systemie opieki zdrowotnej — ze lekarz powinien odpowiadaé wobec pacjenta
zgodnie z przepisami kodeksu cywilnego takze wowczas, gdy zaklad pracy jest niewyplacalny lub
nienalezycie ubezpieczony albo gdy zostanie uznane, ze szkoda zostata wyrzadzona nie przy wyko-
nywaniu, lecz przy sposobnosci (przy okazji) wykonywania obowiazkéw pracowniczych, zwlaszcza
edy wyrzadzenie szkody pacjentowi jest jednoczesnie czynem przestepnym”. W innym opracowaniu
autor ten stanowczo stwierdza: ,,Unormowanie powyzsze (art. 120 k.p. — dopisek J.C.) oznacza, ze za
szkode wyrzadzona przez lekarza (lub personel medyczny) na skutek wadliwego leczenia lub innych
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Na marginesie nalezy wskaza¢ na prawdopodobne skutki, jakie mia-
toby utrwalenie si¢ linii orzeczniczej zgodnej z pogladami Sadu Apelacyj-
nego w Krakowie wyrazonymi w glosowanym wyroku. Przyjecie wylacznej
odpowiedzialnosci lekarza przyjmujacego osobe z zaburzeniami psychicz-
nymi do szpitala psychiatrycznego bez zgody moze prowadzi¢ do unikania
przez lekarzy podejmowania decyzji o przymusowej hospitalizacji z obawy
przed konsekwencjami odszkodowawczymi. Jednoczesnie wbrew pozo-
rom rozwigzanie takie nie byloby korzystne dla pracodawcy — szpitala psy-
chiatrycznego. Nie moze budzi¢ watpliwosci, ze w przypadku ziszczenia si¢
przestanek wskazanych w przepisach ustawy o ochronie zdrowia psychicz-
nego uprawnienie lekarza do przymusowego przyjecia przeksztalca sie
w obowigzek. Z uwagi na to, iz hospitalizowana w tym trybie osoba stwa-
rza zagrozenie dla zycia i zdrowia innych, opisana czynnos¢ nalezy trakto-
wac jako dzialanie nie tylko w interesie indywidualnym, ale i w ochronie
interesu ogdlnego; tak tez przyjmuje si¢ w pismiennictwie'. W przypadku
za$ nieprzyjecia do szpitala pomimo spelnienia ku temu przeslanek, szpital
ten bedzie odpowiadal odszkodowawczo za szkode wyrzadzong przez te
osobe¢ w zwigzku z zaburzeniem psychicznym, sobie lub osobom trzecim.
Wobec powyzszego przyjecie bez zgody do szpitala psychiatrycznego nie
jest wyrazem swobodnej decyzji lekarza, ma on bowiem obowigzek jej pod-
jecia w przypadku zaistnienia ustawowo wskazanych przestanek'.

zaniedban odpowiedzialnos¢ cywilna wobec pacjenta (lub 0séb posrednio poszkodowanych na skutek
jego $mierci) ponosi wylacznie zaklad opieki zdrowotnej, lecz z prawem regresu do lekarza (lub perso-
nelu medycznego). (...) Poszkodowany nie moze wicc swych roszczen dochodzi¢ wobec pracownika,
lecz tylko wobec zakladu leczniczego, ktéry jest zobowiazany naprawic¢ szkode zgodnie z przepisami
kodeksu cywilnego”. M. Nesterowicz, Prawo medyczne, wyd. X, Torun 2013., s. 140-141. Podobnie
stwierdza A. Fiutak, Prawo w medycynie, wyd. 3, Warszawa 2013, s. 110-111.

Y. Ciechorski, Glosa do wyroku Sadu Apelacyjnego w Krakowie 5 dnia 18 lutego 2015 r., sygn. I ACa 1681/ 13,
OSP 2016, nr 2, tenze, Glosa do postanowienia Sqdn Najwyzgszego 3 dnia 16 marca 2012 1., sygn. 117 CSK
373/12, PiM 2016, nt 1, podobnie T. Pawlowski, A. Kiejna, J. Rymaszewska, Hospitalizaga be 3g0dy
Jako Zrddfo odezmwania prgymusn, Psychiatria Polska 2005, nr 1. Autorzy ci wprost stwierdzaja: ,,Pafistwo
zobowiazane jest do zapewnienia ochrony przed niebezpiecznymi zachowaniami oséb z zaburzeniami
psychicznymi” (s. 152).

" Szerzej J. Ciechorski, Glosa do wyroku Sadu Apelacyjnego w Bialymstoku 3 dnia 21 marca 2014 r.,
sygn. 1 ACa 834/ 13, PIM 2015, nr 1. Podobnie, aczkolwick nie tak stanowczo, B. Janiszewska, Zgoda na
udzielanie swiadezenia drowotnego. Ufecie wewnatrzsystemowe, Warszawa 2013, s. 331.
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Jak juz wskazywatem wczesniej, kwestia wymagajaca omowienia jest
stanowisko Sadu Apelacyjnego dotyczace braku koniecznosci zdiagno-
zowania choroby psychicznej u osoby przyjmowanej do szpitala psychia-
trycznego na podstawie art. 23 ust. 1 w.o.z.p. Wobec tego zagadnienia
mozna prezentowa¢ dwa rozbiezne stanowiska. Pierwsze, ktorego przy-
kladem jest glosowane orzeczenie, podchodzace ,,dos¢” liberalnie do
koniecznosci stwierdzenia zaburzen psychotycznych u osoby przyjmo-
wanej w oparciu o art. 23 ustawy. Drugie — uznajace taka koniecznosé
za przestanke konstrukcyjna przymusowego przyjecia. Sad Apelacyjny
wskazal, ze ,dla zatrzymania powodki w szpitalu nie bylo konieczne
stwierdzenie choroby psychicznej, gdyz nawet watpliwosci czy powodka
jest w stanie choroby psychicznej i tak uzasadnialy co najmniej zatrzyma-
nie powodki na obserwacje”. W dalszej cze¢sci uzasadnienia zlagodzono
nieco powyzsze twierdzenie poprzez odwolanie si¢ do wysokiego praw-
dopodobienstwa istnienia choroby. Odnoszac si¢ do powyzszego pro-
blemu, przede wszystkim wskazac nalezy, ze przepis art. 23 ust. 1 v.o.z.p.
expressis verbis wymaga stwierdzenia u osoby przyjmowanej choroby psy-
chicznej. W praktyce powyzsze bedzie mialo miejsce (wymog ten bedzie
spelniony) w przypadku wczesniejszego zdiagnozowania zaburzen psy-
chotycznych lub ich rozpoznania w czasie badania podczas przyjecia —
w przypadku ewidentnego ujawniania si¢ symptomow. Watpliwosci za§
co do charakteru zaburzen psychicznych sa cecha konstrukcyjng przyje-
cia tylko na obserwacje¢ na podstawie art. 24 ust. 1 tej ustawy, ktorej celem
jest wlasnie wyjasnienie tych watpliwosci diagnostycznych. Jednakze nie
mozna pomija¢ okolicznosci, ze badanie przy przyjeciu do szpitala psy-
chiatrycznego jest wykonywane w specyficznych warunkach izby przyjec,
a jego czas trwania jest w oczywisty sposob ograniczony, co szczegol-
nie jest widoczne w przypadku licznych przyjec¢ podczas jednego dyzuru.
W konsekwencji nie mozna stawia¢ lekarzowi niemozliwego do spel-
nienia wymogu — pewnosci diagnozy. Wydaje sig, iz rozwigzaniem tego
problemu jest przyjecie, ze wystarczajace jest zdiagnozowanie wysokiego
prawdopodobienstwa zaburzen psychotycznych, na co musza wskazy-
wac objawy wystepujace u badanego pacjenta. Za tym — jak si¢ zdaje —
opowiedzial si¢ réwniez Sad w glosowanym orzeczeniu w dalszej czedci
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swego stanowiska. Nie jest przy tym konieczne rozpoznanie konkretnej
jednostki chorobowej. Wydaje sie, iz takie stanowisko prezentuje Sad
Najwyzszy w swoim orzecznictwie, np. w postanowieniu z dnia 16 marca
2012 ., w ktorym stwierdzil, ze wystarczy decyzja w dniu przyjecia
pacjenta do szpitala psychiatrycznego, natomiast wymaga ona potwier-
dzenia przez kontrole tego przyjecia w ciagu nastepnych 48 godzin. ,, To
za$ oznacza, ze po tak krotkim czasie moze by¢ niemozliwe kategoryczne
stwierdzenie, jaki charakter nosza zaburzenia psychiczne zaobserwowane
u pacjenta 1 dopiero dalsza obserwacja umozliwi dalsze ich zakwalifiko-
wanie i wskazanie prawidlowej podstawy przyjecia”. Podobnie przyjat
Sad Najwyzszy w uchwale z dnia 8 listopada 2016 t.'%: ,Sad rozpozna-
jacy sprawe w przedmiocie przyjecia osoby, o ktorej mowa w art. 23 1 24
ustawy z dnia 19 sierpnia 1994 r. o ochronie zdrowia psychicznego (jedn.
tekst Dz.U. z 2016 r., poz. 540), do szpitala psychiatrycznego bez jej
zgody nie jest zwigzany podstawg prawng przyjecia wskazang w zawiado-
mieniu kierownika szpitala”. Aprobujac, co do zasady, stanowisko wyra-
zone w cytowanych judykatach, nalezy je opatrzy¢ nastepujacym zastrze-
zeniem: skutki przyjecia w trybie art. 23 ustawy sq dla pacjenta odmienne
od skutkow przyjecia na podstawie art. 24 u.o.z.p. Przyjecie na podstawie
pierwszego z tych przepiséw umozliwia podjecie 1 prowadzenie przymu-
sowego leczenia na podstawie art. 33 ust. 1 tej ustawy, natomiast jest to
wykluczone wobec osoby przyjetej na obserwacje w zgodnie z art. 24
ust. 1, jest to expressis verbis wylaczone w przepisie art. 33 ust. 4 ustawy'".
Powyzsza réznica jest w oczywisty sposob istotna. W konsekwencji nie
moge si¢ zgodzi¢ z zacieraniem réznic pomiedzy przyjeciem bez zgody
do szpitala psychiatrycznego na podstawie art. 23 ust. 1 a przyjeciem na
podstawie art. 24 ust. 1. W rezultacie przyjac trzeba, iz sad, orzekajac
o zasadnosci przyjecia do szpitala, musi mie¢ przekonanie graniczace
z pewnoscig co do istnienia zaburzen psychicznych, na ktore cierpi osoba

5 Sygn. IV CSK 373/11, LEX 1169841.
16 Sygn. III CZP 66/16, LEX 2144238.

7" Na marginesie jedynie podnies¢ trzeba, ze zastosowanie leczenia byloby — niezaleznie od powola-
nego przepisu — sprzeczne z istota obserwacji.
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przyjmowana w trybie dopuszczajacym przymusowe leczenie. Powyzsze
réwniez dotyczy sadu rozpoznajacego roszczenie oparte na naruszeniu
dobr osobistych w wyniku przyjecia do szpitala psychiatrycznego. Zagad-
nienie to ma bowiem podstawowe znaczenie dla oceny zasadnosci przy-
jecia. Konstatacja ta implikuje twierdzenie o koniecznosci dopuszczenia
1 przeprowadzenia dowodu z opinii bieglego lekarza psychiatrii na te
okolicznos¢.

Ostatnig kwestia wymagajaca omowienia jest podejscie Sadu Ape-
lacyjnego do informacji przekazanych przez pracownikéw Pogotowia
Ratunkowego. W glosowanym wyroku Sad wyrazil poglad, iz ich ,,wiary-
godnos¢ wynika z publicznoprawnego charakteru ratownictwa medycz-
nego, dzialajacego w stanach naglego zagrozenia zdrowotnego”. W moim
przekonaniu nie mozna, jak to czyni sad odwolawczy, a priori stwierdzac
wiarygodnosci przekazywanych informacji przez obsade karetki Pogo-
towia Ratunkowego, abstrahujac przy tym od zakladanego w omawia-
nym orzeczeniu publicznoprawnego charakteru tej instytucji. Z zadnych
obowiazujacych przepisow nie mozna wywies¢ takiego domniemania.
Przypuszczaé nalezy, ze Sad w drodze analogii zastosowal domniemanie
z art. 244 § 1 k.p.c. Analogia zastosowania go jest o tyle nieadekwatna, ze
art. 244 k.p.c. dotyczy prawdziwosci dokumentéw urzedowych. Muszg
one przy tym by¢ sporzadzone ,,w przepisanej” formie. Nie sposob
tego wymogu dochowa¢ w przypadku relacji ustnej pracownika Pogo-
towia Ratunkowego. Uwazam, ze analogia taka jest zbyt daleko idaca.
Nie powinno budzi¢ watpliwosci, ze dokument urzedowy ze swej istoty
zaklada rozwazenie stanu prawnego, ewentualnie stanu faktycznego.
Nadto pisma urzedowe nie maja charakteru emocjonalnego, czego nie
mozna powiedzie¢ o relacjach naocznych swiadkow, tym bardziej uczest-
nikow zdarzenia, ktore relacjonuja. W konsekwencji rowniez informacje
przekazywane przez pracownikéw stuzb publicznych (Pogotowia Ratun-
kowego) obarczone sa doza subiektywizmu, a takze stosunku emocjo-
nalnego do danego zdarzenia, co jest niezalezne od obiektywizmu rela-
cjonujacych, albowiem nie maja oni interesu (przynajmniej co do zasady)
w przekazaniu odbiegajacych od rzeczywistodci informacji. Tym samym
wiadomosciom uzyskanym od pracownikéw Pogotowia Ratunkowego
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czy policjantéw nie mozna przypisywac apriorycznie waloru wiarygodno-
$ci; powinny by¢ one oceniane podobnie jak inne dane pozyskane w cza-
sie badania lekarskiego, w szczegolnosci zbierania wywiadu od pacjenta.

Reasumujac przedstawione powyzej uwagi: wydaje si¢, iz Sad Ape-
lacyjny — wbrew pozorom — do$¢ pobieznie potraktowal rozpozna-
wang sprawe, w szczegolnosci w zakresie obowigzujacego stanu praw-
nego dotyczacego przymusowego przyjecia i hospitalizacji w szpitalu
psychiatrycznym.

PRZEGLAD PRAWA MEDYCZNEGO, NR 1/2020 (3)



162 JAN CIECHORSKI

Summary

Gloss to the verdict of the Court of Appeals
in Krakow of 17/11/2016, I ACa 838/16

Contrary to the position presented in the judgment under appeal, the
provision of art. 120 of the Labor Code protects the psychiatrist against
the patient’s claims for unlawful admission without consent to a psychia-
tric hospital. Even adopting an unjustifiably narrow interpretation of this
provision made by the Court of Appeal limiting its application to the
cases specified in art. 444 and 445 k.c., one can not question the claim
that unlawful admission without consent to a psychiatric hospital fulfills
the conditions for awarding compensation under art. 445 § 2 k.c. The
narrow understanding of the established LLabor Code provision neglects
its double character: first, it is to enable the employee to make necessary
but risky decisions (which is particularly important in medicine) without
the risk of compensatory liability, secondly, this provision makes it easier
for the injured party to obtain compensation. I believe that there are
insufficient grounds to exclude infringements of personal rights resulting
in the necessity to pay compensation under art. 448 k.c. employee protec-
tion provided for in the labor law.
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Sprawozdanie
z ogolnopolskiej konferencji naukowej ,MEDiacja”

W dniach 3—4 kwietnia 2019 r. na Wydziale Prawa i Administracji Uni-
wersytetu Mikotaja Kopernika w Toruniu odbyla si¢ ogélnopolska konfe-
rencja naukowa ,,MEDiacja”. Konferencja zorganizowana zostala przez
Studenckie Koto Naukowe Mediacji Akademickiej ,,Konsensus” oraz
Studenckie Koto Naukowe Prawa Medycznego ,,L.ex Medica”. Inicjatywa
ta byla skierowana do studentéw, doktorantéw, absolwentow wyzszych
uczelni, mediatorow, specjalistow z zakresu prawa medycznego — wszyst-
kich zainteresowanych rola i znaczeniem mediacji w prawie medycznym.
Przeprowadzenie konferencji bylo mozliwe dzi¢ki patronatowi honoro-
wemu Dziekana Wydzialu Prawa i Administracji Uniwersytetu Mikotaja
Kopernika w Toruniu, Centrum Szkolen Prawnych, kancelarii Ostrow-
ski 1 Wspdlnicy, Centralnego Instytutu Analiz Polityczno-Prawnych,
Kujawsko-Pomorskiego Centrum Arbitrazu i Mediacji w Bydgoszczy,
Fundacji ,,Gildia Mediacyjna”, Fundacji Pracownia Dialogu, Studenc-
kiego Kwartalnika Medycznego ,,Lege Artis”, Redakcji ,,Polityka Zdro-
wotna”, miesi¢gcznika ,,Medycyna Praktyczna”, firmy Klanad, portali:
studentnews.pl, studentprawa.pl, ,,All I Need is LAW?”, rynekzdrowia.pl,
CASUM.PL, ,Inspiracja dla Prawnika”, stomatologianews.pl.
Oficjalnego otwarcia konferencji dokonal Dziekan WPiA prof.
dr hab. Zbigniew Witkowski oraz opiekun SKN ,,Konsensus” dr Bartlo-
miej Chludzinski. Program pierwszego dnia konferencji zostal podzielony
na trzy panele. W sklad paneli wchodzil szereg wystapien prelegentow,

PRZEGLAD PRAWA MEDYCZNEGO, NR 1/2020 (3)



164 ALEKSANDRA PALCZYNSKA / DANIELA PAWLOWSKA

ktérymi byli studenci, absolwenci, mecenasi oraz mediatorzy. Kazdy
z paneli konczy!t si¢ dyskusja, ktora pozwolita na wymiane pogladow pre-
legentow z przybylymi na ich wystapienia gosémi.

Pierwszy panel zostal poprowadzony przez dr. Bartlomieja Chlu-
dzinskiego. Prelegenci w swoich wystapieniach dokonali wprowadzenia
w problematyke mediacji medycznej jako alternatywnej metody dla sado-
wego rozstrzygania sporow. Nie ograniczono si¢ jednak do krajowego
porzadku prawnego. Referenci przedstawili instytucje mediacji w syste-
mie ¢zvil law 1 common law. Materie t¢ omowili: dr Grzegorz Fraczek (CSP) —
,» Wyklad inauguracyjny nt. mediacji w sprawach medycznych”, dr Michat
Ziemiak (UMK w Toruniu) — ,,Mediacja w sprawach medycznych w sys-
temach common law”, Weronika Chrabaszcz (UL) — ,,Mediacja w spra-
wach medycznych alternatywa dla postgpowania sadowego” oraz Natalia
Chwitkowska (UMK w Toruniu) — ,,Alternatywa dla sadowych rozstrzy-
gnie¢ w zakresie bledow lekarskich oraz naruszen praw pacjenta. Analiza
korzysci 1 zagrozen wynikajacych z zastosowania instytucji mediacji”.

Dr Grzegorz Fraczek byl moderatorem drugiego panelu. Referenci
w tej czesci uwage skupili na pragmatycznej stronie spraw z zakresu
prawa medycznego, co pozwolito na odejscie od teoretycznego aspektu
mediacji. Analizowano naruszenia dobr osobistych przez lekarzy, sprawy
o bledy medyczne, a ponadto podkreslono znaczenie poligrafii jako
narzedzia mediacji. Swoje analizy 1 przemyslenia wyglosili: dr Jan Meler
(Toruniska Szkota Wyzsza) — ,,Jurydyczne problemy rezydentéw w Polsce
w procesie udzielania $wiadczen zdrowotnych oraz préby ich rozwiazy-
wania”, mgr Piotr Zielinski (UG) — ,,Mediacje w sprawach o naruszenie
dobrego imienia lekarzy”, Jan Trapszyc (UMK w Toruniu) — ,,Mediacja
na gruncie ustawy o izbach lekarskich a pozasadowe rozwiazywanie spo-
réw medycznych w obeych systemach prawnych”, Hanna Matyja (US) —
,,Postepowanie mediacyjne na gruncie art. 113 Ustawy o izbach lekar-
skich — regulacja martwa? Analiza i refleksje na przykladzie doswiadczen
Slaskiej Izby Lekarskiej”, Aleksandra Liszewska (UMK w Toruniu) —
,,Mediacja w sprawach o bledy lekarskie jako czynnik wplywajacy na sto-
sunki miedzy lekarzem a pacjentem” oraz Milena Cybulska (Drukarnia
Klanad) — ,,Poligrafia narz¢dziem mediacji”.
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Kolejny panel pozwolil po raz kolejny na wyjscie poza granice
polskiego ustawodawstwa. Referenci, pod przewodnictwem mgr. Pio-
tra Zielinskiego, odniesli si¢ do problematyki dowodu res jpsa loguitur
oraz wykorzystywania umieje¢tnosci ,,mickkich” w mediacji w sprawach
medycznych. W panelu tym udzial wzigli: mec. Radostaw Szczepaniak
(Kancelaria Adwokacka Radoslaw Szczepaniak, Gniezno) — ,,Mediacja
jako lek na pozwy”, Daria Grzelak (Kancelaria Adwokacka prof. Joanna
Taczkowska-Olszewska) — ,Istota i znaczenie postegpowania mediacyj-
nego w sprawach o bledy medyczne”, Daniela Pawlowska oraz Aleksan-
dra Patczynska (UMK w Toruniu) — ,,Dowdd res ipsa loguitur”, Agnieszka
Lewandowska (UMK w Toruniu) — ,,Umiejetnosci migkkie koordynatora
transplantacyjnego, czyli wykorzystanie elementéw instytucji mediacji
podczas rozmowy z rodzing potencjalnego dawcy narzadéw”.

Dzierr drugi konferencji sktadal si¢ z dwoch czesci. Pierwsza, teo-
retyczna, zostala podzielona na dwa panele moderowane przez dr. Bar-
tlomieja Chludzinskiego oraz prezeséw kot naukowych Oliwie Lewan-
dowska 1 Len¢ Issa-Darwich. Kazdy z nich konczyta dyskusja. Referenci
przedstawiali zgromadzonym zasady, etapy i sposoby wykorzystywa-
nia mediacji w praktyce. Zwrocono uwage réwniez na wady i zalety tej
metody rozwiazywania sporow. W tej czesci konferencii referaty wyglosili:
przedstawiciele Kancelarii Ostrowscy 1 Wspolnicy — ,,Komisje ds. orze-
kania o zdarzeniach medycznych — podstawy i zasady funkcjonowania”,
mec. Mariusz Trela (mediator, adwokat, Dyrektor Centrum Mediacji
SWiQtej Rity Fundacji Dobra w Toruniu) — ,,Mediacja jako najbardziej
efektywny instrument rozwiazywania konfliktow powstalych w zwiazku
ze zdarzeniem medycznym”, mgr Patryk Piatkowski (UMK w Toru-
niu) —,,Sad Polubowny przy Komisji Nadzoru Finansowego a dochodze-
nie roszczen w sprawach medycznych”, Aleksander Szymanski (UMK
w Toruniu) — ,,Postepowanie przed wojewoddzkimi komisjami do spraw
orzekania o zdarzeniach medycznych jako alternatywa sadowego docho-
dzenia roszczen”, Adrianna Markuszewicz (UJ) — ,,Postepowanie media-
cyjne przed sadem lekarskim a cele 1 zasady mediacji”, Klaudia Gérniak
(UMK w Toruniu) — ,,Poufnos$¢ jako szczegdlna cecha mediacji w spra-
wach z zakresu zdarzen medycznych”, Weronika Gadzicka (U]) —,,Zalety
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mediacji w sprawach bledow medycznych z perspektywy lekarza, pla-
cowki medycznej, pacjenta oraz dla wszystkich stron facznie”, Klaudia
Matloka i Agnieszka Pawelczyk (UMK w Toruniu) — ,,Korzysci z media-
cji dla pacjenta” oraz Ewa Aksamit (UMK w Toruniu) —,,Wady mediacji
w sprawach medycznych”.

Po zakonczeniu drugiego panelu dr Barttomiej Chludzinski dokonat
podsumowania oraz oficjalnego zamkniecia cze¢sci referatowej konferen-
cji. Druga cz¢s$¢, praktyczna, zostala przeprowadzona przez specjalistow
Ewe Jurkiewicz-Grzywacz 1 Marlene Smolarek orzekajacych w Woje-
wodzkiej Komisji ds. Orzekania o Zdarzeniach Medycznych. Szkolenie
rozpocze¢lo si¢ od zaprezentowania teoretycznych wskazowek 1 poszcze-
golnych etapéw procesu odwolawczego. Nastepnie wskazano na mozli-
woscl wykorzystania nabytych umiejetnosci poprzez samodzielne napi-
sanie wniosku do Wojewddzkiej Komisji ds. Orzekania o Zdarzeniach
Medycznych oraz jego wspolne sprawdzenie. Po szkoleniu prowadzace
odpowiadaly na pytania uczestnikow.

Konferencja umozliwila poglebianie wiedzy teoretycznej i praktycz-
nej z zakresu mediacji w prawie medycznym, rozwijanie zainteresowan
mediacyjnych oraz stala si¢ okazja do nawiazania wspolpracy miedzy-
uniwersyteckiej. Cele postawione przez Studenckie Koto Naukowe Media-
cji Akademickiej ,,Konsensus” oraz Studenckie Koto Naukowe Prawa
Medycznego ,,Lex Medica” zostaly zrealizowane — konferencja stala si¢
forum wymiany pogladow, umozliwiajacym konfrontacje wilasnej wiedzy
1 umiejetnosci z wiedza innych studentow, jak réwniez badaczy 1 doswiad-
czonych praktykéw. W trakcie 1 po zakonczeniu konferencji podkreslono
wysoki poziom merytoryczny wygloszonych referatéw, a takze atmosfere
panujaca podczas calego pobytu na Uniwersytecie Mikotaja Kopernika
w Toruniu.
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