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Wprowadzenie

Omoéwiona ponizej bedzie sprawa typu dyscyplinarnego'. Sam arty-
kul stanowi raczej studium przypadku niz komentarz do orzeczenia.
Chodzi w nim nie tylko o zaprezentowanie praktyki sadow lekarskich,
co jest tematyka rzadko podejmowang w literaturze. Stan faktyczny,
ktory podlegal rozpoznaniu, moéglby by¢ réwnie dobrze podstawa
odpowiedzialnosci karnej lub cywilnej®. Stanowi on dobrg okazje do
ponownego przemyslenia tradycyjnych pojec istotnych dla odpowie-
dzialnosci w ogole’.

! Ustawa o izbach lekarskich uzywa nazwy ,,odpowiedzialno$¢ zawodowa”, nie ,,dyscyplinarna”, co
prawdopodobnie nie robi zadnej réznicy poza stylistyczna; zob. P. Konieczniak, System prawa medyczne-
g0, tom 3, Odpowiedzialnosé prawna w wiqzkn 3 cynnosciami medycznymi, red. T. Dukiet-Nagorska, A. Li-
szewska, Warszawa 2021, s. 31.

2 W sprawie toczylo si¢ takze postgpowanie cywilne, z ktérego dowody okazaly si¢ w pewnej czgsei
uzyteczne dla sadu lekarskiego.

3 Przypadek ten wart jest opisania z jeszcze jednego powodu. Wnioskujac z kilkuletnich ,,testéw na
ludziach”, dobrze si¢ on sprawdza jako material kazuistyczny w dydaktyce, w tym do zglebiania pro-
bleméw wykraczajacych poza rozumowanie sadu lekarskiego (np. pojecie ryzyka, konstrukeja obiek-
tywnego przypisania skutku lub zwiazku adekwatnego). Przez studentéw odbierany jest zazwyczaj
jako bardzo ciekawy.
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Istota zdarzenia bylo poparzenie pacjentki przy zabiegu kosmetycz-
nym*, skutkujace trwala szkoda na osobie. Do zabiegu zostal uzyty tzw.
laser frakcyjny, urzadzenie o egzotycznej nazwie, obce wigkszosci Czy-
telnikow, nawet tych majacych przygotowanie medyczne lub biologiczne.
Pozyteczne bedzie wigc wyjasnienie na wstepie terminologii i niektérych
aspektow technicznych opisywanego przypadku.

Od ponad 30 lat znane sq w medycynie metody polegajace na wywo-
laniu niewielkich, kontrolowanych uszkodzen termicznych skéry dla
redukcji zmarszczek i efektow fotostarzenia, a takze usuwania zmian
potradzikowych lub blizn pourazowych (z punktu widzenia ocen praw-
nych moga to by¢, zaleznie od sytuacji, czynnosci lecznicze albo czysto
kosmetyczne). Do wezesnych lat dwutysigcznych stosowano w tym celu
zwykle lasery CO,?, w ten sposob, ze na calej powierzchni zaplanowanego
zabiegu dokonywano ablacji naskorka 1 drobnej czesci skory wlasciwey,
az do wytworzenia suchej rany powierzchniowej. W jednej z faz gojenia
nastepuje w obrebie rany zespoél proceséw odbudowy tkanek (fibropla-
zja), prowadzacy m.in. do wytworzenia w skérze nowych widkien kola-
genu, co w kontekscie ,,odmtadzania” lub ,,naprawiania” skory stanowi
efekt pozadany. Technika ta stanowi odpowiednik dermabrazji i zreszta
bywa nazywana dermabrazja laserowa.

We wspomnianych zastosowaniach wykazuje ona pewna rzeczywi-
sta, kliniczng skutecznos$c’, jest zarazem jednak postgpowaniem agre-
sywnym, wylacza pacjenta z normalnego trybu zycia na tydzien lub diu-
zej, a do tego daje skutki niepozadane (bol, obrzek, rumien) i niekiedy
cigzsze powiklania, jak infekcje, przebarwienia pozapalne lub przeciwnie

* Osoba poddajaca si¢ dziataniom z zakresu medycyny kosmetycznej nie wypelnia definicji pacjenta
z art. 3 ust. 1 pkt 4 u.p.p. (kwestia ta zostanie rozwinigta pdzniej). Okreslanie jej mianem pacjenta jest
jednak zgodne ze zwyczajem jeyzkowym i nie ma powodu, aby tego unikac.

® Lasery gazowe (molekularne) CO2 stanowia stary, oswojony i bardzo rozpowszechniony rodzaj
laseréw wysokoenergetycznych, od dziesigcioleci wykorzystywany rutynowo w badaniach naukowych,
wielu dziatach techniki i w medycynie, zwlaszcza w chirurgii, gléwnie do cigcia tkanek migkkich.

¢ W poczatku lat dziewieédziesiatych mozliwosci laseréw wywolywaly u specjalistow medycyny ko-
smetycznej ,,eufori¢”; dopiero z czasem zotientowano sig, ze nie jest to ,,cudowna bron”; W.L. Mang
iin., Manual of Aesthetic Surgery, wyd. 2, Springer 2010, s. 543.
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— hipopigmentacje, tj. odbarwienie skory’. Czestosé tych zdarzeni skto-
nita wielu chirurgdéw do rezygnacji ze stosowania ablacji na rzecz technik
bezpieczniejszych®.

W nadziei zmniejszenia ryzyka zabiegowego opracowano metode
termolizy frakcyjnej (FT)’. Ona réwniez polega na wywolaniu termicz-
nego urazu skory laserem, jednak w taki sposob, by zamiast tworzenia
jednej, ciaglej rany, pokry¢ pole zabiegowe gestymi szeregami urazow
punktowych'’, z pozostawieniem mie¢dzy nimi nienaruszonej, zdrowej
tkanki — stad zabiegi te nazywa si¢ frakcynymi, tzn. czastkowymi, wzgled-
nie utamkowymi. Jak nalezato oczekiwaé, proces gojenia okazat si¢ w tych
warunkach szybszy, a powiklania rzadsze niz po zupelnym odparowaniu
naskorka.

Z kolei nazwa laser frakeyjny'' nie odnosi si¢ do szczegélnej idei kon-
strukcyjnej lub zasady dzialania, lecz do przeznaczenia praktycznego
— oznacza po prostu wyspecjalizowane urzadzenie do wykonywania
zabiegow FT. Inaczej méwiac, jest to laser zaprojektowany do czastko-
wej termolizy skory, analogicznie jak istnieja np. lasery do cigcia tkanek
migkkich, pomiaréw odleglosci, spawania, grawerowania, cigcia blach itp.
Z. technicznego punktu widzenia stanowi on zupelnie zwykly laser wyso-
koenergetyczny, wyposazony w standardowa automatyke ze sterowaniem
mikroprocesorowym. Od laserow o innym przeznaczeniu roézni si¢ opro-
gramowaniem, ktére pozwala wybrany odcinek ciata ostrzela¢ seriami
impulséw wedlug zadanego wzoru.

" M.H. Gold, Update on Fractional Laser Technology, ,,The Journal of Clinical and Aesthetic Dermatolo-
gy” 2010, nr 3(1), s. 42.

# Chodzi m.in. o naswietlania nicablacyjnym laserem bliskiej podczerwieni lub urzadzeniami Intense
Pulse Light; cechuje je wprawdzie wyzZsze bezpieczenistwo, ale mierna skutecznos$é; M.H. Gold, Up-
date..., s. 42.

? Pierwsze jej uzycie opisano w: D. Manstein i in., Fractional photothermolysis: a new concept for cutaneons
remodeling nsing microscopic patterns of thermal injury, ,Lasers in Surgery and Medicine” 2004, nr 34 (5).
Ostatecznie przyjela si¢ krotsza nazwa fractional thermolysis i skrét FT.

10 Taki obszat, zwany strefa mikrotermiczna, ma srednice do 0,2 mm, a gl¢bokosé¢ do 2,5 mm.

W Polsce rozpowszechnita si¢ groznie brzmiaca a bezsensowna nazwa ,laser frakcjonujacy”, ktéra
sugeruje, ze stuzy on do frakcjonowania pacjentéw.
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Zaraz po 2004 r. do obrotu trafito wiele typéw takich urzadzed'?,
stanowiacych wowczas nowos¢ w wymiarze merkantylnym i uzytkowym.
Niemniej ani same lasery frakcyjne, ani zabiegi przeprowadzane przy ich
uzyciu nie byly istotna innowacja jakosciowa, ktora mozna by postrze-
gac¢ w kategoriach ,,ryzyka nowatorskiego”. I'T jest postepowaniem bar-
dzo podobnym do klasycznych zabiegéw ablacyjnych, ale w poréwnaniu
z nimi mniej agresywnym, bo obejmuje tylko utamek powierzchni pola
zabiegowego. Sila rzeczy zabiegi frakcyjne sa dla pacjenta bezpieczniejsze
w tym sensie, ze stwarzaja nizsze prawdopodobienstwo powiklan. Nie daja
przeciez gwarancji ich braku, nawet przy starannym wykonaniu". Nalezy
przypomnie¢, ze laserowe zabiegi ,,odmladzajace” polegaja na kontrolo-
wanym przegrzaniu skory, co zawsze stwarza pewien dylemat praktyczny.
Ze wzrostem energii 1 glegbokosci oddziatlywania na tkanke zwigkszajq
si¢ szanse powodzenia, tj. uelastycznienia skory, redukcji zmarszczek
1 wad pigmentacji, lecz rownoczesnie rosnie tez ryzyko przedawkowa-
nia energii i niezamierzonego skoagulowania ,,zywej” skory wlasciwe;.
Na odwrdt, nizsze energie i zabiegi plytkie sq bezpieczniejsze, ale gorzej
rokuja pod wzgledem skutecznosci. Nie jest przy tym mozliwe, by z gory
okresli¢ jedno ustawienie parametrow zabiegu, ktore byloby wiasciwe dla
wszystkich pacjentéw. Chirurg laserowy dobiera te parametry u kazdego

2 Mimo podobnego przeznaczenia réznia si¢ one istotnie rozwiazaniami szczegdlowymi, zwlaszcza
osrodkiem czynnym i czestotliwoscia pracy, co z kolei przeklada si¢ na glebsze lub plytsze oddzia-
fywanie na tkanki. Odréznia sie tez systemy FT ablacyjne (ablacja jest w tym wypadku punktowa;
okalajacy naskoérek pozostaje niezmieniony) i nieablacyjne (punktowo przegrzewaja skore wiasciwa
bez ablacji naskérka). Przeglad tych rozwiazan zob. M.H. Gold, Update..., s. 43 i n.

1 Przypadki bliznowacenia rany po zabiegu frakeyjnym byly znane i opisywane najpdzniej w 2009-
2010 r.; MLM. Avram i in., Hypertrophic Scarring of the Neck Following Ablative Fractional Carbon Dioxide
Laser Resurfacing, ,,Lasers in Surgery and Medicine” 2009 Mar, nr 41(3), https://www.ncbi.nlm.nih.
gov/pmc/articles/PMC2747732/ [dostep: 28.08.2021]; M.H. Gold, Update..., s. 48. Z dtuzszej pet-
spektywy czasowej i na podstawie wigkszej ilosci danych ustalono znacznie dtuzszy katalog mozliwych
powiklan, obejmujacy, by wymieni¢ od najtagodniejszych: dlugotrwaly rumien, tradzik, prosaki, skazy
naczyniowe (plamice) pooparzeniowe, powierzchowne nadzerki, kontaktowe zapalenie skory, ,,zapa-
mietanie urazu’ przez tkanke (recall phenomenon), zakazenia lokalne, zmiany barwnikowe, powiklania
zwiazane ze znieczuleniem, rozwdj rogowiaka kolczystokomérkowego, blizny przerostowe, ektro-
pium (odwinigcie powieki) i zakazenia rozsiane; S.R. Cohen i in., Clinical Outcomes and Complications
Associated with Fractional Lasers: A Review of 730 Patients, ,,Aesthetic Plastic Surgery” 2017, nr 41, s. 173.
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indywidualnie, poruszajac si¢ przy tym miedzy Scylla szkody a Charybda
zabiegu jalowego 1 zbednego.

Przy nieprawidlowym wykonaniu zabieg frakcyjny staje si¢ zwyczaj-
nie niebezpieczny. Z takim wlasnie przypadkiem bedziemy mieli do czy-
nienia w opisanej nizej sprawie.

Stan faktyczny

Z dowodow wynikalo co nastepuje: pokrzywdzona M.P. poddata si¢
w przeszlosci chirurgicznej korekcie piersi. Operacja pozostawila pod
biustem blizny przerostowe, niewielkie, ale w jej ocenie niepozadane
1 chciala je usunac. Zetknela si¢ z chirurgiem dr. MK, ktéry zaoferowal
jej naswietlania laserem kosmetycznym (niskoenergetycznym); nie daly
one znaczacego rezultatu.

Jakis czas potem M.K. skontaktowal si¢ z niag ponownie i poinformo-
wal, ze nabyl nowy laser, ktory stanowi ,,rewelacyjny sprzet do usuwania
blizn”.

Bylo to urzadzenie o nazwie Fraxel re:pait'* — jego ,,konicéwka robo-
cza” jest laser CO,, gleboko oddziatujacy na skore, generujacy jedne
z najwyzszych energii spos$roéd systemow frakeyjnych. Jego uzycie jest
dos¢ bolesne, tak ze zachodzi potrzeba wprowadzenia pacjenta na czas
zabiegu co najmniej w sedacje, gdy w przypadku innych laseréw frak-
cyjnych ablacyjnych wystarcza znieczulenie miejscowe powierzchniowe.
Szybko pojawily si¢ przypadki zdarzen niepozadanych w postaci blizno-
wacenia ran po zabiegach z jego uzyciem, a w §lad za tym obawy, ze ich
liczba bedzie rosta wraz ze wzrostem liczby takich laseréw w rekach nie-
dostatecznie wykwalifikowanych lekarzy'.

Za namowa dr. M.K. w pazdzierniku 2008 r. pokrzywdzona poddata
si¢ zabiegowi przy uzyciu takiego urzadzenia. Powstaly po tym ,,rany,

1 Wypuscit je w 2007 1. na rynek podmiot Reliant Technologies Inc., jako najpotezniejszy i najagre-
sywniej dzialajacy laser kosmetyczny z serii Fraxel; SR. Cohen i in., Clinical Outcomes and Complications...,
s. 173. Lasery te pozostaja w sprzedazy do dzisiaj.

15 M.H. Gold, Update..., s. 48.
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jakby owrzodzenia”, ktore goily si¢ opornie i co$ si¢ z nich saczylo.
Lekarz uspokajal, ze jest to efekt normalny, zwlaszcza ze on ,,celowo zro-
bil ten zabieg tak mocno, zeby tych miejsc, tych linijnych kresek w ogodle
nie byto widag, jak to si¢ wszystko przebuduje”, a ona powinna ,,uzbroic
si¢ w clerpliwo$¢”, bo skéra do normalnego wygladu powrdci za ponad
poét roku'.

Mimo ze po uplywie trzech miesi¢cy proces gojenia nie byt jeszcze
zakonczony, obwiniony zaproponowal kolejny zabieg przy uzyciu lasera
trakcyjnego, tym razem majacy na celu ,,odmtodzenie” skory na twarzy
1 szyi. Pacjentka miala pewne obawy, m.in. podejrzewala u siebie (chyba
niebezpodstawnie) sklonnos¢ do bliznowacenia ran i dopytywala sie, czy
w tych warunkach taki zabieg jest bezpieczny. Doktor M.K. odpowiedzial,
ze ,,tym laserem leczy si¢ blizny 1 tutaj ta sklonnos$¢ w ogole nie ma nic
do rzeczy”. Ostatecznie zgodzila si¢ i na to'’, 24 stycznia 2009 r. zabieg
6w zostal przeprowadzony. Dzien potem skore miala zaczerwieniona,
czula si¢ rozpalona i spuchnigta, ale obrze¢k stopniowo ustapil, a lekarz po
badaniu ocenil, ze naswietlane' miejsca wygladaja prawidtowo. W istocie
obrzek 1 rumien sa typowymi, krotkotrwalymi nastepstwami takich zabie-
géw. W tym okresie, zgodnie z zaleceniami, brata heviran' oraz uzywala
miejscowo ,,mleczka” o nazwie cetaphil.

Jednak wkrétce po tej wizycie ,,zaczely si¢ dziwne takie rzeczy dziaé na
dekolcie”, skora zrobila si¢ purpurowa, a zarazem byly na niej widoczne
biate obszary (,,kreseczki”). Byly to pierwsze oznaki nieprawidlowego

1 Dzialanie to nie bylo przedmiotem oskarzenia, niemniej trzeba zaznaczyé, ze jeden z bieglych

ocenil je jako niestaranne (patrz dalej). Z perspektywy czasu okazalo si¢ nieskuteczne, a wedlug po-
krzywdzonej nawet szkodliwe, bo w miejsce ,,blizn linijnych”, stanowiacych ,,wlasciwie tylko takie
zaczerwienienie i przerost”, pojawily si¢ blizny szerokie na 3 cm, z odbarwieniami skory.

7 Wedtug zeznan pokrzywdzonej uzgodniony byl zabieg FT na twarzy i szyl. Odbyl si¢ on w znie-
czuleniu ogblnym, co wnioskujac z literatury medycznej, nie byto niezbedne, niemniej dr M.K. za-
proponowat takie rozwiazanie. Po wybudzeniu pacjentki okazalo si¢ jakoby, ze lekarz przeprowadzit
zabieg takze na powiekach i dekolcie — ,,w promocji” i zeby ,,zrobic jej niespodzianke”.

18 Naswietlanie” jest w tym przypadku przeno$nia; lasery frakeyjne, podobnie jak chirurgiczne, pra-
cujq w zakresie podczerwieni.

" Pokrzywdzona jest nosicielka HPV i miewa epizody aktywnej opryszczki z pecherzami zapalnymi,
ale w czasie zabiegu ani w okresie pozabiegowym ich nie miala.
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gojenia urazu, czego pokrzywdzona nie wiedziala, niemniej sytuacja ja
zaniepokoila i ponownie odwiedzila gabinet obwinionego. Odniosla
wtedy wrazenie, ze jest on ,przerazony’ tym, co widzi, 1 nie wie, jak
reagowac. Potem ta okolica goila si¢ Zle, ale pokrzywdzona zrazila si¢
1 nie chciala juz, aby powiklaniami zajmowal si¢ dr M.K. Pomocy szu-
kala u innych lekarzy®. Na podstawie rozmdw z nimi ostatecznie zwat-
pita w kwalifikacje obwinionego, gdy m.in. dowiedziala si¢, Ze powinien
byl on poprzedzi¢ zabieg naswietlaniem prébnym. Mimo diugotrwalego
leczenia naprawczego ostatecznie na dekolcie pozostaly blizny, majace
charakter powaznego, nieodwracalnego oszpecenia oraz ograniczajace jej
ruchy. Gdy toczylo si¢ postgpowanie, pokrzywdzona jeszcze kontynu-
owala proby leczenia, jednak przy bardzo watpliwym rokowaniu.

Specyfika normatywna sytuacji

Whioskiem o ukaranie objety byl tylko zabieg ze stycznia 2009 r. Sad
musial rozstrzygnad, jaki byl charakter prawny tej czynnosci i jaki rezim
normatywny nalezy do niej wobec tego odnosi¢. Ostatecznie przyjal, ze
zabieg stanowil czynno$¢ kosmetyczna, nie lecznicza, poniewaz jedy-
nym celem obwinionego bylo uzyskanie zmiany wygladu, motywowa-
nej oczekiwaniami estetycznymi pacjentki. Obwiniony to kwestio-
nowal, ttumaczac, zZe jego dzialania byly leczeniem, gdyz ,,uznajemy, Ze
blizna to jest rodzaj pewnej choroby”, a ludzi z bliznami nalezy ,,ratowac
z blizn, z kompletnego oszpecenia”. Stwierdzenie to SL uznal za reto-
ryczne®, a przede wszystkim w ogéle nieodnoszace si¢ do czynu zarzu-

% Zdarzenia po zabiegu stanowia odr¢bna, dluga histotie, ktéra dla postgpowania miata tylko znaczenie
uboczne. Poczatkowo lekarze, z ktérymi si¢ kontaktowala, uchylali si¢ od opicki jako niedostatecznie
kompetentni albo stosowali doraznie ,,metody popularne” o watpliwej lub zerowej skutecznosci, jak to
nazwal jeden z bieglych. Do wlasciwego specjalisty trafila dopiero po dtuzszym czasie.

' Blizny réznych rodzajéw maja przypisane jednostki w miedzynarodowej klasyfikacji chordb i proble-
moéw zdrowotnych ICD-10 (kody 1.90, 1.91). Nie pozwala to na generalng teze, Ze sa one ,,chorobami”
uzasadniajacymi leczenie (nie kazda jednostka diagnostyczna okreslona w ICD odnosi si¢ do ,,choroby™).
Nie da si¢ tez broni¢ tezy przeciwnej, ze blizny zawsze sa tylko skazq na urodzie, a ich usuwanie jest
czysta kosmetyka i zaspokajaniem préznosci pacjenta. Rzecz jest bardziej ztozona, a odpowied? zalezy
od tego, o jakie blizny chodzi i jak one wplywaja na funkcjonowanie cztowieka, w tym w sferze psychiki.
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canego, poniewaz M.K. obwiniony byl o niestaranne wykonanie zabiegu
ze stycznia 2009 r., gdzie wszak nie chodzilo o jakiekolwiek blizny, lecz
o ,,odmladzanie” skory, tj. dzialanie uzasadnione jedynie estetycznie.
Sad przypomnial nast¢pnie, ze czynnosci kosmetyczne sa przy spelnie-
niu pewnych warunkéw dozwolone, mimo braku przepiséw ustawowych,
z ktérych by to wynikato®. Do warunkéw tych zaliczyt zakaz podejmowa-
nia czynnosci kosmetycznych wysoce ryzykownych® oraz wymaganie, by
zgoda pacjenta na takq czynnos$¢ zostala poprzedzona informacjq o ,,wszel-
kich mniej lub bardziej mozliwych do przewidzenia skutkach interwencji”.
Stanowisko SL, ze sytuacja prawna czynnosci kosmetycznych jest
szczegolna 1 r6zna od tej dla leczenia, jest niewatpliwie trafne, wymaga
jednak uzupetnienia. Czynnosci czysto kosmetyczne moga niekiedy by¢
dziataniami (,,interwencjami”) medycznymi®. Nie mieszcza si¢ natomiast
w pojeciu §wiadczenia zdrowotnego wedtug ustawy o dziatalnosci leczni-
czej ani ustawy o prawach pacjenta®. Kto zas poddaje si¢ takiej czynno-
$ci, jest wprawdzie pacjentem w zwyklym sensie tego slowa, lecz nie jest

Odréznianie i rozgraniczanie czynnosci ,,kosmetycznych leczniczych” od czysto kosmetycznych jest
zagadnieniem zlozonym i do pewnego stopnia spornym, zob. R. Kubiak, Odpowiedzialnos karna za wyko-
nywanie 3abiegow kosmetyeznych. Zagadnienia teorii i praktyki, Krakow 2012, s. 26-30, 125-176.

# Zagadnienia warunkéw dopuszezalnosci zabiegéw kosmetycznych sa we wspélezesnej literaturze
najobszerniej omoéwione przez R. Kubiaka w monografii Odpowiedzialnosé karna...; oraz tenze, [w:] Sys-
tem prawa medycznego, tom 2, Regulagja prawna cgynnose medyeznych, red. M Boratynska, P. Konieczniak,
Warszawa 2019, s. 778-823.

# SL przytoczyt ten warunek za J. Sawickim, Blad szinki przy zabicgu leczniczym w prawie karnym, dofk-
trynie i orgecznictie, Warszawa 1965, s. 48. Odrzucil zarazem teze oskarzyciela, ze nie wolno podjaé
czynnosci tego typu, ,,jesli tylko moga si¢ zdarzy¢ powiklania, szkodzace dotychczasowemu wyglado-
wi pacjenta”. Warunek taki oznaczalby w praktyce niedopuszczalnosé podejmowania jakiegokolwiek
ryzyka w medycynie kosmetycznej.

* Wyrok SN z dnia 5 wrzesnia 1980 t., sygn. IICR 280/80, OSP 10/1981 t., poz. 170.

» Drzialanie medyczne stanowi kazde dzialanie, przy ktorym uzywa si¢ narzedzi i sposobéw dziatania
wlasciwych medycynie; zob. M. Boratyniska, P. Konieczniak, [w:| Systen prawa medycznego, tom 2, s. 84.
Czynnosci kosmetyczne podejmowane przy uzyciu sposobow i srodkéw ,,domowo-drogeryjnych” nie
spelniaja tego pojecia.

% Wedlug ustawy o dzialalnoci leczniczej przez $wiadczenie zdrowotne rozumie si¢ dziatania lecz-
nicze (,,stuzace zachowaniu, ratowaniu, przywracaniu lub poprawie zdrowia oraz inne dzialania me-
dyczne wynikajace z procesu leczenia”) oraz inne (tzw. nieterapeutyczne $wiadczenia zdrowotne), jesli
wynikajq ,,z przepiséw odrebnych regulujacych zasady ich wykonywania” (art. 2 ust. 1 pkt 10 u.d.l).
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nim w rozumieniu u.p.p. i nie korzysta, przynajmniej nie wprost, z praw
pacjenta w tej ustawie okreslonych?. Moze si¢ nawet pojawi¢ watpli-
wos¢, czy do takich przypadkéw w ogdle odnosza si¢ te przepisy prawa
medycznego, ktore postuguja sie nazwa ,,pacjent”, z ustawa lekarskq
wlacznie, co byloby oczywiscie funkcjonalnie niemozliwe do zaakcepto-
wania. Efektu tego mozna uniknaé przez przyjecie, ze termin ,,pacjent”
w u.zl. ma by¢ interpretowany autonomicznie i w zgodzie z normalna
praktyka jezykowa®.

Uszczerbek na zdrowiu

Z opinii biegltych” w uogélnieniu wynikato, ze u M.P. na dekolcie znaj-
duje si¢ blizna o wymiarach 13 x 15 ¢m, zajmujaca ok. 1/3 powierzchni
nadmostkowej, od wcigcia mostka do okolicy miedzypiersiowej. Jest nie-
réwna, miejscami przerostowa, miejscami troficzna (zanikowa). Dwie
z opinii jednoznacznie diagnozowaly ja jako skutek przesztego oparzenia.

Blizna nie zawiera melanocytow, tj. komoérek pigmentowych, jest
wicc odbarwiona; brak w jej obrebie takze gruczoléw lojowych. Oko-
lica dekoltu wymaga przez to stalej ostony przed stoncem i stalego
nattuszczania. Zmiany skérne tego rodzaju stanowia oszpecenie oraz
sq narazone na czg¢stsze wystgpowanie nowotwordéw niebarwnikowych
skory.

Na gruncie ustawy o prawach pacjenta §wiadczenie zdrowotne ma by¢ rozumiane tak samo jak wu.d.L

(art. 3 ust. 1 pkt 6 w.p.p.).

7 W u.p.p. ,pacjent” oznacza osobe, ktéra zwraca si¢ o udzielenie §wiadczend zdrowotnych lub z nich
korzysta (art. 3 ust. 1 pkt 4). Czynnosci kosmetyczne ani nie maja charakteru leczniczego, ani nie ma
przepisow odrebnych, okreslajacych reguly ich wykonywania. Nie sa wigc §wiadczeniami zdrowotny-
mi, a osoba z nich korzystajaca nie jest pacjentem. Do tych i podobnych przypadkéw u.p.p. moze by¢
stosowana jedynie przez analogie; P. Konieczniak, Systen prawa medycznego, tom 2, s. 341-342.

# Posrednio przemawia za tym i fakt, ze ustawa lekarska powstata kilkanascie lat wezesniej niz u.p.p.
ijej oryginalnym zaloZeniem nie mogto by¢ odestanie do sztucznej i nieelastycznej definicji pacjenta.
¥ SL dopuscit dowdd z czterech opinii (jednej zleconej przez rzecznika odpowiedzialnosei zawo-
dowej, a trzech wydanych dla celéw réwnolegle sie toczacego postepowania cywilnego). Stwierdzaly
one stan pokrzywdzonej w pierwszej potowie 2012 r., nieco ponad trzy lata po nieudanym zabiegu
frakcyjnym.
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Blizna powoduje ograniczenie ruchéw; pokrzywdzona odczuwa ,,cig-
gniecie” 1 dyskomfort przy zginaniu glowy, ruchach szyi do tytu i ruchach
rak; nie ma ograniczenia ruchomosci szyi w przod i na boki.

Zmiany sa trwale 1 nieodwracalne. Wedlug obecnej wiedzy nie ma
mozliwosci powrotu skory do pierwotnego wygladu.

Zwiazek przyczynowy

Sady lekarskie oceniaja zazwyczaj postgpowanie lekarzy w kategoriach
starannosci/niestarannosci, natomiast nie dociekaja zwiazku przyczyno-
wego, bo odpowiedzialno§¢ zawodowa tego nie wymaga. ,,Zly” skutek,
ktory zawsze jest warunkiem odpowiedzialnosci cywilnej, a zwykle row-
niez karnej, nie nalezy do definicji przewinienia zawodowego. Nie istnieja
matetialne, tj. znamienne skutkiem typy takich przewinied®. Co prawda
sad lekarski powinien ustala¢ ,,rodzaj i rozmiar ujemnych nastepstw”
przewinienia, ktéry rzutuje na wymiar kary’'. Jednak diagnoza w tym
zakresie bardzo czesto wykracza poza praktyczna mozliwos¢ dziatania
organ6éw samorzadu zawodowego. Stosunkowo czeste sg stany faktyczne,
gdy dzialanie zawodowe lekarza bylo ponad watpliwos¢ niestaranne, ale
tylko w niewielu z nich da si¢ jednoznacznie stwierdzi¢, ze pacjent (lub
ktokolwiek inny) z tego wlasnie powodu doznal szkody lub krzywdy,
1 okresli¢ rozmiar tego uszczerbku. Dlatego sady lekarskie zwykle nie
dokonujg $cistych ustalen kauzalnych, a przewinienie zawodowe rozu-
mieja raczej w kategoriach wywolania niebezpieczenstwa abstrakcyjnego
niz spowodowania uszczerbku.

Omawiana sprawa byla nietypowa, poniewaz szkod¢ na osobie wla-
czono do opisu stanu faktycznego; przewinienie zostalo ujete jako nie-
staranne wykonanie zabiegu laserowego, ktore ,,w konsekwencji spowo-
dowalo oparzenia skéry w stopniu II/1I1, a nastepnie powstanie blizn

3 Scisle biorac, przewinienia zawodowe w ogéle nie podlegaja typizacji analogicznej do przestepstw
i wykroczen; zob. P. Konieczniak, System prawa medycznego, tom 3, s. 37-38.

1 Whniosek ten wynika z odestania do odpowiedniego stosowania art. 53 k.k., tj. ogélnych dyrektyw
wymiaru kary oraz katalogu faktow istotnych dla uzycia tych dyrektyw.
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przerostowych $ciagajacych i narazilo pacjentke¢ na cierpienie, dlugo-
trwale kosztowne leczenie usprawniajace oraz trwale oszpecenie”. Sad
przeprowadzil spojne i szczegdlowe rozumowanie, uzasadniajace wnio-
sek, ze blizny na dekolcie powstaly z przyczyn lezacych po stronie obwi-
nionego. Stanowi to zastuge skladu orzekajacego, ale i materialu dowo-
dowego, ktéry mu na to pozwolil. Fakty w tej sprawie ulozyly si¢ tak
przejrzyscie, ze mozna ja traktowac jako paradygmatyczny (modelowy)
przypadek ustalania przyczynowosci, ilustrujacy ogolniejsze prawidlowo-
$ci wnioskowan kauzalnych. Nasuwa on przy tym pewne refleksje o tzw.
teoriach zwigzku przyczynowego, nad ktérymi rozwodza si¢ podrecz-
niki prawnicze i do ktérych niekiedy odwoluje si¢ orzecznictwo sadow
powszechnych.

Tylko dwoch z czwoérki bieglych odniosto si¢ do kwestii zwigzku
przyczynowego.

Pierwsza z tych opinii (dalej oznaczona jako ,,I”) referowata gtow-
nie ogolny stan wiedzy w dermatologii’. Jej konkluzja wydaje si¢ mato
odkrywcza: przyczyna powstania blizn bylo ,,powiklanie procesu goje-
nia” po zabiegu laserowym™. Dalej nastgpowalo obszerne wyjasnienie,
ze wedlug pismiennictwa przyczyny inicjujace powstawanie blizn moga
by¢ rézne i liczne™, natomiast ktére z nich wystapity 7 concreto, biegly nie

327 opinii wynika, ze pokrzywdzonej osobiscie nie ogladal, a wiedzial o niej tyle, co wynikato z fo-
tografii i opiséw w dokumentaciji.

¥ Stwierdzenie to jest nieinformatywne i przypomina wypelnianie karty zgonu przy uzyciu ,,kodow
$mieciowych” (np. 146 — zatrzymanie krazenia), na podstawie ktérych nie sposéb ustalié, co si¢ wla-
Sciwie stalo i jaka jest faktycznie przyczyna $mierci. Zob. np. B. Stawinska-Witoszynska, J. Galecki,
W. Wasilewski, Poradnik szkoleniowy dla lekargy orzekajacych o pryezynach 3gonow i wystawiajacych karte 3gomu.
Wersja skricona, Warszawa 2019, s. 6-7.

W szczegotach opinia stwierdzala, ze trudnosci z gojeniem si¢ ran moga by¢ m.in. skutkiem infek-
qji, ich prawdopodobiefistwo zmniejsza profilaktyka przeciwinfekcyjna, a zwicksza niewlasciwa higie-
na, czynniki toksyczne, alergiczne, jak uczulenie na sier§¢ zwierzeca, w ogole kontakt ze zwierzetami,
urazy mechaniczne, samookaleczenia, w tym drapanie si¢, wreszcie schorzenia ogélnoustrojowe prze-
biegajace z ostabieniem odpornosci. U wszystkich pacjentéw, niezaleznie od ich cech osobniczych,
okolice dekoltu i mostka sa bardziej narazone na bliznowacenie niz inne partie ciata. Zrédlem blizn
przerostowych moga by¢ zaburzenia metaboliczne, zaburzenia naczyniowe, poziom hormonéw plcio-
wych, promienie stoneczne, palenie papieroséw, stres, urazy mechaniczne, chemiczne lub termiczne,
nieprawidtowe procesy immunologiczne, choroby alergiczne oraz zaburzenia emocjonalne.
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umial lub nie chcial si¢ wypowiedzie¢. Sad lekarski nisko ocenil wartos¢
tej opinii, ze wzgledu na jej ,,zbyt abstrakcyjny” charakter. Biegly wyliczyt
znane nauce czynniki, ktére moga mie¢ wplyw na zwigkszone ryzyko nie-
prawidlowego gojenia i tworzenia blizn przerostowych. Opisal wigc aktu-
alny stan wiedzy ogoélnej w dermatologii, ale nie uwzglednil kontekstu:
konkretnego stanu faktycznego, w tym tego, ze blizna u pokrzywdzonej
dawala si¢ bez watpliwosci zidentyfikowac jako wynik oparzenia.

Inny biegly (opinia ,,JI”’) na podstawie badania fizykalnego ustalit,
ze u pokrzywdzonej wystepuje blizna plaszczyznowa, polimorficzna,
z pasmowatymi zgrubieniami. Mozna ja zidentyfikowa¢ jako pooparze-
niowa, a takze wnioskowac o ci¢zkosci pierwotnego oparzenia: prze-
rosnigte pasma zgrubialych blizn w obrebie calej polimorficznej bli-
zny plaszczyznowej odpowiadaja stopniowi IIB, natomiast $ciagajace
czerwone blizny, tworzace powierzchni¢ miedzy tymi przeros$nigtymi
pasmami, odpowiadaja III stopniowi oparzenia. Ze wzgledu na charakte-
rystyczng morfologi¢ nie da si¢ ona pomyli¢ z przeczosami powstajacymi
w wyniku podrapania, bliznami po opryszczce, owrzodzeniu bakteryjnym
lub innej infekcji. Nawet gdyby po powstaniu rany doszto do infekcji
opryszczkowej lub innej, koncowy obraz blizny przesadza, ze punktem
wyjscia bylo oparzenie.

Biegly zwrocil nastepnie uwage, ze miedzy zabiegiem laserowym na
dekolcie a powstaniem w tym miejscu zle gojacej si¢ rany zachodzi nie
tylko zbieznos$¢ czasowa, ale 1 inny, mniej oczywisty zwigzek. Pacjentka
zauwazyla u siebie biale pasma na skorze, tj. objaw, ktéry odpowiada
mechanizmowi dzialania lasera frakcyjnego®, ktéry natomiast nie moglby
si¢ pojawi¢ po zwyklym oparzeniu powierzchniowym.

Obwiniony oczywiscie nie negowal, ze u pacjentki doszto do pro-
bleméw z gojeniem 1 zbliznowacenia rany, ale twierdzil, Ze to ona sama

5 Ablacyjne, a tym bardziej nicablacyjne lasery FT, nie pozostawiaja widocznych ubytkéw naskorka.
Ich promieniowanie ,,wyladowuje si¢” w glebi skoéry jako energia cieplna. Jesli wskutek tego dojdzie
do powazniejszego oparzenia (koagulacji) pod naskérkiem, przypowierzchniowe warstwy skory wia-
Sciwej stajq si¢ niedokrwione i bledna. Obraz kliniczny takiego oparzenia jest inny niz ,,zwyklego”
oparzenia termicznego, ktérego Zrédto znajduje si¢ na zewnatrz skory.
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do takiego stanu si¢ doprowadzila. Przedstawil seri¢ domystéw co do
(rzekomo) prawdziwych przyczyn powiklan. Tak wiec utrzymywal m.in.,
ze M.P. jabsolutnie i calkowicie zignorowala” jego zalecenia pozabie-
gowe i ,,nie zachowywala absolutnie zadnych zasad podstawowej higieny,
dotyczacej tego typu zabiegéw” . Podawal w watpliwosé, czy w ogdle
stosowala si¢ do zaleconego leczenia przeciwinfekcyjnego, jakkolwiek
w innym momencie wyjasnial, Zze Zle reagowala na stosowane leczenie
przeciwinfekcyjne. Utrzymywal tez, Ze zaraz po zabiegu wychodzita roze-
brana na mréz —2°C. Do tego w domu trzyma dwa wielkie psy, ktore
»mogly jej uszkodzi¢ skoére”; a to ,,moze skutkowac opryszczka, r6za,
posocznicg i zgonem”. O tych wszystkich faktach dr M.K. wie, bo ,,tak
styszal”. Oswiadczyl wreszcie, ze pokrzywdzona ,,duzo podrozuje, zmie-
nia kontynenty, zmienia klimaty”, a taki fakt ,,moze (...) §wiadczy¢ o pew-
nym deficycie odpornosci i takze predysponowac¢ do tego typu rzeczy”.
Tlumaczenia te sprawialy wrazenie zmyslonych ad hoc, nie mialy potwier-
dzenia w innych dowodach, cz¢sciowo zas byly wzajemnie niezgodne lub
dziwaczne”.

Koncowe rozumowanie SI. w kwestii kauzalnej mozna ujacé tak:
rana, ktéra ulegla zbliznowaceniu, pojawila si¢ po zabiegu laserem. Samo
nastepstwo czasowe nie moze rozstrzyga¢ o przyczynowosci (post hoc non
est propter hoc), ale blizna na dekolcie zostala rozpoznana jako niewatpliwie
pooparzeniowa, a jej zroédlem bylo powazne oparzenie, stopnia 11B/IIL.
Zarazem poczatkowe zmiany w okolicy zabiegu, tj. zblednig¢cie warstw
powierzchniowych, §wiadcza o niedokrwieniu, a posrednio o uszko-
dzeniu glebokich warstw skory. Uszkodzenie to nastapito bez kontaktu
z zewnetrznym zroédlem ciepla, co jest mozliwe wlasnie przy uzyciu
lasera frakcyjnego. Wszystko to razem pozwala wnioskowac, ze to pod-
czas zabiegu doszlo do nieodwracalnej koagulacji tkanki 1 jest praktycznie
wykluczone, by w gre wchodzita jakakolwiek inna przyczyna oparzenia.

¥ Obwiniony nie powiedzial, o jakie konkretnie zasady i zalecenia miatoby chodzi¢, a w dokumenta-

cji zadnych adnotacji na ten temat nie bylo.

7 Szczegblnie zdumiewajaca dla SL byla teza, ze podrézowanie wywoluje deficyt odpornosci i pre-
dysponuje do bliznowacenia ran.
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Scenariusze wyliczane przez obwinionego, zgodnie z ktérymi oko-
lica zabiegu pierwotnie goila si¢ prawidlowo, a powiklania spowodowata
sama pacjentka, ktora ja rozdrapala, zainfekowala, wystawila na zimno
itp., Sad odrzucit jako ,,spekulacje (...) odnoszace si¢ do wyimaginowa-
nych stanéw faktycznych”. Kolejnos¢ zdarzeni i obraz blizn po zago-
jeniu dowodzily, ze ciag prowadzacy do szkody zostal zapoczatkowany
powaznym oparzeniem glebokich warstw skory, a wszak pokrzywdzona
»,sama si¢ nie poparzyla, nie poparzyly jej psy, opryszczka ani wycho-
dzenie nago na mréz” (z uzasadnienia). Odnoszac si¢ z kolei do opinii
biegtego I, SL stwierdzil, Zze w tej sprawie nie jest istotna ogolna lista
czynnikow, ktore sprzyjaja powiklaniom podczas gojenia czy tez bli-
znowaceniu. 7 faktéw wynika bowiem zupelnie konkretna przyczyna
powstania Zle gojacej si¢ rany, mianowicie uraz termiczny, co zreszta bie-
gly 6w wymienil jako jedna z wielu mozliwych przyczyn powstawania
blizn przerostowych.

Jak ma si¢ rozumowanie Sadu do wspomnianych na wstepie teorii
zwiazku przyczynowegor W zadnym punkcie nie odwoluje si¢ do teo-
rii ekwiwalencyjnej (kondycjonalnej). Jest ona zapewne dobrze znana
Czytelnikom, wigc wystarczy przypomnied, ze zgodnie z nig przyczyna to
tyle, co warunek konieczny. Praktyczne za$ ustalanie zwigzku przyczyno-
wego miedzy dwoma zdarzeniami mialoby si¢ odbywac poprzez rozwa-
zanie ,,co by bylo, gdyby domniemana przyczyna nie wystapila” (tzw. test
warunku koniecznego)™.

Faktycznie jednak powiazan przyczynowych nie mozna stwierdzi¢
przez tego rodzaju spekulacje, co omawiany przypadek dobrze pokazuje.
Tego, czy zabieg laserowy byl przyczyna ran 1 zbliznowacenia, nigdy nie

% SL dodal, Ze tego rodzaju zdarzenia, gdyby realniec miaty micjsce i byly potwierdzone dowodami,
moglyby mie¢ znaczenie w postepowaniu cywilnym, w kategoriach przyczynienia si¢ poszkodowane-
go do zwigkszenia szkody.

# Ma to wygladac tak: wiemy, ze zdarzenie A poprzedzalo zdarzenie B, ale nie wiemy, czy bylo jego
przyczyna. Wyobrazamy sobie wigc sytuacje analogiczna, w ktoérej jednak .4 w ogdle nie nastapito,
1 stawiamy pytanie, czy B zdarzyloby si¢ takze pod nicobecnos¢ A. Zaleznie od uzyskanej odpowiedzi
(tak / nie) istnienie zwiazku przyczynowego miedzy 1 i B zostanie albo wykluczone, albo potwiet-
dzone.
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dowiemy si¢ poprzez zadawanie pytania ,,czy pokrzywdzona mialaby
blizny na dekolcie, gdyby nie poddata si¢ zabiegowi laserowemur” lub
podobnych. Jest akurat na odwrét — zeby odpowiedzie¢ na to pytanie,
najpierw trzeba przeprowadzi¢ dowody, zestawi¢ wynikajace z nich fakty,
odtworzy¢ przebieg zdarzen i oddzialywania pomiedzy nimi, i ostatecznie
na tej podstawie orzec, czy to zabieg laserowy doprowadzil do powstania
blizn*. Péki tego nie uczynimy, test warunku koniecznego na zadne pyta-
nie nam nie odpowie. Kiedy za$ ustalimy, co si¢ naprawde zdarzylo, tym
samym uzyskamy tez odpowiedZ na zadane pytanie, obchodzac si¢ przy
tym calkowicie bez owego testu. W zadnym wiec mozliwym ukladzie sytu-
acyjnym teotia ekwiwalencyjna nie bedzie dla naszego celu przydatna*'.
W literaturze prawniczej zaproponowano jeszcze dwie inne teorie
odnoszace si¢ do diagnozowania zwigzkéw przyczynowych®. Pierwsza
jest teoria warunku wtasciwego lub inaczej: warunku odpowiadaja-
cego empirycznie potwierdzonej prawidtowosci. Wedlug niej ,,zdarze-
nie A wtedy jest warunkiem (przyczyna) wystapienia zdarzenia B, kiedy
zgodnie z pogladem reprezentowanym przez miarodajne kregi specjali-
stow w danej dziedzinie zachodzi prawidlowos¢, ze po zdarzeniu A nastapi

AL Zoll, Odpowiedzialnosé karna lekarza za niepowodzenie w leczenin, Warszawa 1988, s. 47—48; zob. tez
J. Giezek, Preyezynowosé oraz pryypisanie skutkn w prawie karnyn, Wroctaw 1994, s. 16 i n.; P. Konieczniak,
Cxyn jako podstawa odpowiedzialnosci w prawie karnym, Krakéw 2002, s. 240-243.

' Koncepcja ta, kiedy§ uwazana za jedyna godna zaufania, przezywa powolny zmierzch. Przesada
jest jednak zdanie, Ze jest ona w nauce prawa karnego ,,powszechnie odrzucana jako metodologicz-
nie bledna, niewystarczajaca oraz prowadzaca niekiedy do nieprawidlowych rozstrzygniec”, J. Duda,
Szkoda majatkowa oray prestanki je pryypisania w ramach prestgpstwa nadugycia Zanfania. Analiza dogma-
tyezna w Swietle badari aktowyeh, praca doktorska, Krakéw 2018, s. 117, https://ruj.uj.edu.pl/xmlui/
bitstream/handle/item/79688/duda_szkoda_majatkowa_oraz_przeslanki_jej_przypisania_w_ra-
mach_przestepstwa_2018.0dt [dostep: 12.09.2021]. W doktrynie nadal sa jej zwolennicy, omawia si¢
ja, nie zawsze krytycznie, w standardowych podrecznikach, a sady powielaja w uzasadnieniach dawne,
kondycjonalne formutki (np. o ,,warunku, ktérego hipotetyczna eliminacja prowadzi do odpadnie-
cia danego nastepstwa w jego konkretnej postaci”, powtarzana za postanowieniem SN z 21 lutego
2001 t., IV KKN 189/00, LEX nr 51087).

# Oczywiscie istnieja i inne konstrukcje doktrynalne, ktére maja w nazwie zwiazek przyczynowy
(np. teoria adekwatnego albo relewantnego zwiazku przyczynowego), ale przedmiotem ich nie jest
przyczynowosé i jej rozpoznawanie in conereto, lecz dodatkowe kryteria ograniczajace odpowiedzial-
no$¢ za skutek.
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zdarzenie B”%, za$ ,,w konkretnej sytuacji ustalenie zwiazku przyczyno-
wego miedzy konkretnym czynem i skutkiem (...) sprowadza si¢ do usta-
lenia, czy zachodzi uznana w kompetentnych kregach (...) prawidtowos¢
(...) 1 czy ta prawidlowo$¢ odnosi si¢ do badanego przypadku”*.

W doktrynie padt zarzut, ze teoria ta kaze orzekac o zwiazku przyczy-
nowym na podstawie samych generalizacji naukowych, bez sprawdzania
faktycznych powiazan miedzy zdarzeniami®. Krytycy proponujg czynié
na odwrot 1 dociekaé, czy w konkretnej sytuacji zachodzit taki nieprze-
rwany ciag oddzialywan fizycznych lub przekaz informacji, Ze ostatecznie
zdarzenie wczesniejsze wywolalo to pozniejsze. To alternatywne podej-
Scie zostalo nazwane teorig faktycznego oddzialywania®.

Z pozoru sa to koncepcje odrebne i niezgodne. Jedna chcialaby wigzi
przyczynowe ustalac ,,od gory”, przez podciaganie poszczegdlnych przy-
padkéw pod generalne prawa i zaleznosci przyrodnicze®. Druga pro-
ponuje dziala¢ ,,od dotu” i w obrebie konkretnego stanu faktycznego
szuka¢ konkretnych oddzialywan miedzy konkretnymi zdarzeniami. Jed-
nakze sposéb dochodzenia do diagnoz kauzalnych okazuje si¢ dla
obu teorii taki sam. Pierwsza podkresla role generalizacji*. Zastrzega
wszakze, by uwzglednia¢ tylko te z nich, ktére odnosza si¢ do badanego
przypadku, a to z kolei wymusza podejmowanie ustalen co do faktow
(konkretéw)*. Wedlug drugiej nalezy badaé fakty — jednostkowe ciagi

A, Zoll, Odpowiedzialnosé karna lekarza..., s. 47.
# Tamze. Zob. tez J. Giezek, Pryyezynowosé..., s. 42.

M. Bielski, Obiektywna przypisymwalnosé skutkn w prawie karnym, Krakéw 2009, niepubl. praca doktor-
ska, s. 159— 160; T. Sroka, Odpowiedzialnosé karna za niewlasciwe leczenie. Problematyka obiektywnego przypi-
sania skutkn, Warszawa 2013, s. 216-217, 224.

% Nazwe zaproponowal T. Sroka (tamze), ale sama koncepcja byla rozwazana znacznie wezesniej;
zob. | Hanc, [w:] System prawa medyeznego, tom 3, s. 503.
7 Doktryna niekiedy nazywa to wnioskowanie subsumpcja, a wicc identycznie jak podciagniecie sta-
nu faktycznego pod przepis ustawy.

Y 80 pod przep Wy
*# Pojecie to wymagaloby wszechstronnego rozwinigcia, uwzgledniajacego m.in. réznice miedzy uni-
wersalnymi prawami nauki a prostymi generalizacjami empirycznymi, a takze miedzy zwiazkami przy-
czynowymi a korelacjami. Nie jest to mozliwe w ramach tego artykutu.
¥ Dopoki nie znamy faktéw skladajacych si¢ na sytuacje konkretna, generalizacje naukowe nie po-
zwalaja na zadne wnioski. W omawianej sprawie opinia I pracowicie wyliczala znane nauce ogélne
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zdarzen. Jednak nie da si¢ tego zrobi¢ z pominigciem generalnych praw,
wedlug ktorych dziala $wiat™. Zaden bowiem laricuch oddziatywan kau-
zalnych nie jest bezposrednio obserwowalny jako catos¢. Kazdy zawiera
,»ukryte” ogniwa, ktére mozna poznac tylko posrednio, przez wniosko-
wanie z innych, znanych faktéw i przy wykorzystaniu znajomo-
§ci praw rzadzacych rzeczywisto$cia®'. Jest to w istocie odpowied-
nik dowodzenia przez poszlaki (domniemania faktyczne w rozumieniu
art. 231 k.p.c.).

Nalezyta staranno$§¢™

Oceny w tym zakresie stanowily podstawowsg kwesti¢ w postegpowaniu,
bo dr M.K. zostal obwiniony o to, ze ,,odmladzajacy” zabieg laserowy
skory twarzy (powiek, policzkéw i okolic ust), szyi oraz dekoltu wykonat
bez zachowania nalezytej staranno$ci®.

prawidlowosci powiklan w gojeniu i powstawania blizn przerostowych, ale byla tak oderwana od
stanu faktycznego, ze nieprzydatna dla orzekania. Oczywiscie nie odpowiadata teorii warunku wlasci-
wego, byla najwyzej jej karykatura.

% Opinia IT powiazala fakty w sprawie w jeden taicuch, odtworzyla mechanizm powstania szkody
i zarazem wykluczyla mechanizmy alternatywne, kojarzy si¢ wicc z teoria faktycznego oddzialywa-
nia. Rozumowanie tego bieglego w istotnej mierze opieralo si¢ jednak takze na prawidlowosciach
ogolnych, poczawszy od fizycznych zasad dzialania laseréw, przez mechanizmy oparzen, koficzac na
regularnos$ciach w powstawaniu blizn, ktére pozwalaja na podstawie cech morfologicznych rozpoznaé
ich pochodzenie.

1 Takim ,,ukrytym” ogniwem w opisywanej sprawie byly opatrzenia u pokrzywdzonej. Nikt ich po
zabiegu nie widzial i widzie¢ nie mégl, poniewaz byly to zmiany na poziomie komérkowym, nadto
znajdujace si¢ pod naskérkiem. Przeciez jednak po uwzglednieniu faktéw poprzedzajacych i nastep-
czych, a takze ogdlnych prawidlowosci reakcji tkanek na urazy terniczne, nie ulegato watpliwosci, ze
te oparzenia tam byly.

52 Kategortia ,nalezytej starannosci” wlasciwa prawu medycznemu i cywilistyce odpowiada trescia
Scisle lub niemal $cisle ,,0stroznosci wymaganej w danych okolicznosciach”, o ktérej mowa w ustawie
karnej; zob. J. Giezek, Narusgenie obowiazkn ostroznosii jako przestanka nrzecgywistnienia gnamion prestep-
stwa nienmysinego, ,PIP” 1992, nr 1, s. 66. Uwagl w tej czesci artykulu mialyby wiec zastosowanie takze
w odniesieniu do hipotetycznej odpowiedzialnosci karnej, ktérej podstawa bytby prawdopodobnie
art. 156 § 2 k.k.

» Niestaranne dziatanie zawodowe stanowi najczestsza podstawe odpowiedzialno$ci zawodowej le-
karzy, zob. P. Konieczniak, Nigformalne #ridia prawa na przykladzie Kodeksu Etyki 1ekarskie, [w:] Zridla
prawa. Teoria i praktyka, red. T. Giaro, Warszawa 2016, s. 146.
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Z opinii 1I wynikato, ze nieprawidlowo wykonany zostal juz pierw-
szy, nieobjety oskarzeniem zabieg, tj. proba zatuszowania blizn poope-
racyjnych w pazdzierniku 2008 r. Nie wykonano przed nim testowego
naswietlania na malej powierzchni skory, a co gorsza cale to dzialanie nie
mialo uzasadnienia z punktu widzenia 6wczesnego stanu wiedzy o fizjo-
logii, biologii komoérkowej i biochemii. Mechanizm dzialania lasera frak-
cyjnego polega na przegrzaniu skoéry i pobudzeniu w niej syntezy kola-
genu. Ma to sens przy zabiegach ,,odmtadzajacych”. W stosunku do blizn
przerostowych wydaje si¢ nieracjonalne, gdyz blizna taka sama w sobie
jest przerostem kolagenu. Biegly zauwazyl, Ze producenci i dystrybuto-
rzy urzadzen frakcyjnych zachecajg do ich stosowania réwniez do takich
przypadkéw, mimo ze podstawy naukowe takiej praktyki sa watpliwe™.
Tym samym pierwszy zabieg byl prawdopodobnie czynnoscia zbedna
z punktu widzenia wiedzy dostepnej ex ante, a ex post okazal si¢ w naj-
lepszym razie daremny, ale w kwesti¢ t¢ SL dalej si¢ nie zaglebial, bo nie
o tym mial orzekac.

Bedacy wlasciwym przedmiotem sprawy zabieg ze stycznia dopro-
wadzil, jak wiemy, do poparzen na dekolcie i powstania blizn. Fakt ten
byl dla Sadu ,,sam przez si¢ dowodem, zZe laser zostal uzyty nieprawi-
dlowo”, §wiadczac, Ze obwiniony naswietlanie w tej okolicy przedawko-
wal, a méwiac bardziej fachowo, zastosowana przezen powierzchniowa
gestosé mocy™ byla zbyt wysoka. Ten i inne parametry pracy urzadzenia
jego operator kazdorazowo ustawia przed zabiegiem. Oparzenie da si¢

* Ta uwaga biegltego miata pokrycie w rzeczywistosci. Lasery frakcyjne byly pierwotnie pomyslane
jako bezpieczniejszy zamiennik zwyklych laseréw w ,,odmladzaniu” skéry, usuwaniu §ladéw po tra-
dziku lub blizn pourazowych. Faktycznie jednak od samego poczatku prébowano ten zakres zasto-
sowan rozszerza¢ na inne dziatania, m.in. usuwanie blizn wypuktych (przerostowych oraz keloidow);
M.H. Gold, Update..., s. 43. Do dzi§ nie jest jednoznacznie rozstrzygniete, czy takie zastosowanie
ma warto$¢ praktyczna. Niektore publikacje formutujq wnioski optymistyczne, ale nie podejmuje si¢
ocenia¢ ich poprawnosci metodologicznej i wiarygodnosci. Zob. L. El Halal Schuh i in., Impact of frac-
tional CO2 laser treatment on hypertrophic scars and keloids: a systematic review, ,Revista Brasileira de Cirurgia
Plastica” 2019, nr 34(1), http://www.rbep.org.br/details/2356/impact-of-fractional-co2-laser-treat-
ment-on-hypertrophic-scars-and-keloids—a-systematic-review [dostep: 25.08.2021].

>

> Nazwa ,,gesto$¢ mocy” w medycynie laserowej oznacza moc na jednostke powierzchni, a tym sa-

mym ilo§¢ energii przypadajacej w jednostce czasu na jednostke powierzchni tkanki.
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wyjasnic¢ tylko w ten sposob, ze obwiniony wybral te wartosci nieade-
kwatnie do wlasciwosci skory pacjentki.

Kluczowe jest w takim razie pytanie, czy istnieje jaki§ sposob pra-
widlowego (starannego) okreslania parametrow pracy lasera frakcyjnego,
ktory pozwalalby takiego scenariusza uniknaé.

W tradycyjnej chirurgii lekarz ma pole operacyjne pod kontrola. Pod-
czas zabiegow I'T z oczywistych wzgledow jest inaczej — nie da si¢ ani na
biezaco obserwowac ich efektow, ani stosownie do tego korygowac usta-
wien lasera. Parametry naswietlania muszg wigc by¢ okreslone z gory, na
podstawie przewidywan, jak skora danej osoby bedzie reagowata na zabieg,
Kazdego cztowieka da si¢ przyporzadkowac do jednego z tzw. fototypow
skory™; im nizszy fototyp, tym wyzsze ryzyko oparzed. Wiadomo tez, ze
na poszczegolnych czesciach ciala skora ma rézna wrazliwosé na oparze-
nia, a dekolt nalezy do okolic szczegolnie na nie podatnych. Tego rodzaju
wiedza pozwala jednak tylko na oszacowania zgrubne, niepewne i niewy-
starczajace. Wobec tego parametry dla konkretnego zabiegu trzeba
dobiera¢ empirycznie, przez naswietlanie probne malych fragmentow
skory w tej okolicy, gdzie taka czynnos¢ jest planowana. Dopiero na pod-
stawie reakcji mozna stwierdzi¢, czy dalsze zabiegi laserem sa w ogole
celowe, a jedli tak, to jakie ustawienia beda wlasciwe.

Dwoch bieglych stwierdzilo, ze powinnos$cia lekarza byto prze-
prowadzenie takiej proby przed wlasciwym zabiegiem, a opinia 11
szczegblowo to uzasadniala. Biegly nie powolywal si¢ na formalne
rekomendacje ani literatur¢ dydaktyczna lub naukowa, lecz na faktyczng
praktyke ,,stosowang normalnie w renomowanych osrodkach laserote-
rapii”. Moze w tym miejscu pojawi¢ si¢ generalna watpliwos¢, czy sama
w sobie praktyka, nawet przewazajaca, jest tym samym praktyka dobra,

% We wspolczesnej medycynie funkcjonuje opracowana przez T.B. Fitzpatricka skala porzadkowa,
dzielaca ludzi na szes¢ typodw skory o réznej (rosnacej) oczekiwanej reakeji na promieniowanie elek-
tromagnetyczne, gléwnie w zakresie ultrafioletu. Podstawowym kryterium stwierdzenia fototypu
u konkretnego pacjenta jest badanie przedmiotowe (ogledziny pigmentacji skory, koloru oczu i wio-
s6w) uzupelniane wywiadem pod katem dotychczasowych reakeji na §wiatlo stoneczne itp. Z opinii 11
wynikalo, ze pokrzywdzona M.P. ma skére w fototypie trzecim, tj. stosunkowo odpornym (jak na
,.biala” populacje Europy).
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a tym bardziej czy wynika z niej ogélnie obowiazujaca regula (norma)
ostroznosci. Mozna ja w tym wypadku pozostawi¢ bez jednoznacznego
rozstrzygniecia, gdyz faktycznie uzasadnienie tej reguly nie sprowadza si¢
do samej tylko praktyki, tj. stwierdzenia, ze ,,wszyscy tak robig”. Sa poza
tym mocne podstawy, by sadzi¢, ze praktyka naswietlan probnych zmniej-
sza ryzyko powiklan, a bez wykonania takiej proby lekarz zwyczajnie nie
wie, jakich ustawient uzy¢, i pozostawia wyniki zabiegu laserowego przy-
padkowi. Obowigzek ten jest wigc uzasadniony ogélnym stanem wiedzy
naukowej.

Obwiniony M.K. zadnych testow u pacjentki nie wykonal, cho¢ nie
bylo ku temu przeszkod. W sadzie ttumaczyl, ze nie byly potrzebne, bo
trzy miesigce wezesniej przeprowadzil u niej korekcje blizn, co uznal za
,pewnego rodzaju probe” przed zabiegiem ze stycznia 2009 r. Nieza-
leznie, czy bylo to wyjasnienie w dobrej wierze, czy tylko wykret, nie
nadawalo si¢ ono do obrony. Dzialanie z pazdziernika 2008 r. nie sta-
nowilo testu na malej powierzchni w miejscu przysztego zabiegu, lecz
pelnoskalows interwencije innego rodzaju i w zupelnie innej okolicy ciala,
nie moglo wigc by¢ podstawa rozsadnej decyzji klinicznej”’. Jak nadto
zwrocit uwage biegly w opinii 11, nawet jesli potraktowaé to w katego-
riach préby, dala ona wynik negatywny. Po uplywie tych trzech miesiccy
pacjentka miata pod biustem niezagojone, saczace si¢ rany (odnotowane
w dokumentacji), co nakazywalo rozwazy¢, czy w ogole kwalifikuje si¢
ona do kosmetycznego zastosowania lasera i, by¢ moze, w ogdle z tego
zrezygnowacé, a co najmniej odroczy¢ drugi zabieg do czasu, az sytuacja
si¢ wyjasni.

Nie ustalono, jak wygladalo rzeczywiste rozumowanie obwinionego,
ktore doprowadzito go do wyboru konkretnych parametréw zabiegu.
Mozna si¢ domyslac, ze ustawial je po prostu na oko. Jego doswiadczenie
praktyczne w uzyciu lasera frakcyjnego bylo ograniczone — urzadzenie

7 W innym momencie rozprawy obwiniony sam zreszta wyjasnial, ze laseroterapia blizn w poréwna-
niu z ,,odmladzajacym” naswietlaniem skéry stanowi postepowanie ,,kompletnie zupelnie inne”, , jest
zupelnie innym zabiegiem w sensie parametrow zabiegowych (...), w sensie parametréw naswietlania
czegokolwiek”.

PRZEGLAD PRAWA MEDYCZNEGO, NR 3—4/2021 (8)



188 PrzEMYSEAW KONIECZNIAK

takie mial krétko (od maja 2008 1.) i jakoby wykonal nim wczeséniej zabiegi
u ok. 70 oso6b. Twierdzil, Ze u poprzednich pacjentow nie obserwowal
powiklan, przynajmniej nie w tej okolicy ciala (,,byl to tak naprawde
pierwszy dekolt, ktory tak si¢ zachowal”). O przygotowaniu teoretycz-
nym obwinionego z dowodéw wynikato niewiele®. Nie wiadomo, czy
przed innymi zabiegami wykonywal naswietlania probne i1 czy w ogole
wiedzial, ze tak nalezy robi¢. W kazdym razie u pokrzywdzonej nie wyko-
nal ich ani razu. Po prébie korekty blizn w pazdzierniku zapewniat ja,
ze ,zrobil ten zabieg mocmo”, co moze sugerowad, ze ustawienia lasera
dobieral beztrosko, kierujac si¢ skutecznoscia zabiegéw i zadowoleniem
pacjentéw bardziej niz ich bezpieczenstwem.

Zagadnienie nieostrozno$ci S podsumowal nastepujaco: ,,Lekarz
jest (...) obowigzany rozpoznaé ryzyko planowanych przez siebie czyn-
nosci 1 podejmowac je w taki sposob, by zagrozenia z nimi zwiazane zmi-
nimalizowa¢. Obowigzkowi temu obwiniony uchybit na wiele sposobow,
ignorujac informacje (...) o sktonnosci skory M.P. do wytwarzania blizn,
fakt opornego gojenia i powstania przebarwien po pierwszym zabiegu,
nie przeprowadzajac testow przed naswietlaniem skory i w efekcie (wnio-
skujac z faktu, ze doszto do cigzkiego poparzenia) nastawiajac urzadzenie
na niewlasciwe parametry)””.

Warto jeszcze zwrdci¢ uwage na pewien element rozumowania Sadu.
W uzasadnieniu pada stwierdzenie, ze ,fakt oparzenia jest sam przez
si¢ dowodem, ze laser zostal uzyty nieprawidlowo”, w innym za$ miej-
scu, ze ,,w tym przypadku fakt powstania szkody pozwala wnioskowac
o niestarannosci, polegajacej na nieadekwatnym ustawieniu parametrow
naswietlania”. Moze to si¢ wydawa¢ bledem w rozumowaniu. Przyczy-
nowe wywolanie ,,ztego” skutku oraz niestarannosc (resp. nieostroznosc)

¥ W wyjasnieniach dr M.K. prezentowal m.in. wiarg, ze laser frakcyjny nadaje si¢ do usuwania bli-
znowcow (keloidow, tj. blizn wypuklych wykraczajacych poza pierwotne granice rany). By¢ moze
polegal w tej sprawie na tresci materialéw reklamowych, bo z éwezesnego stanu wiedzy taki wniosek
nie wynikal.

¥ W koricowej czgsci uzasadnienia SL dodal, ze dzialanie lekarza ,istotnie odbiegato” od wzorca
nalezytej starannosci, zwlaszcza przy uwzglednieniu kosmetycznej jedynie natury zabiegu, gdzie cel
dzialania jest ,,blahy” a wymagania bardziej rygorystyczne niz przy leczeniu.

PRZEGLAD PRAWA MEDYCZNEGO, NR 3—4/2021 (8)



MIEDZY NIESTARANNOSCIA A ZWIAZKIEM PRZYCZYNOWYM. UWAGI. .. 189

sa warunkami logicznie niezaleznymi, wigc spelnienie jednego z nich nie
pozwala nic powiedzie¢ o tym drugim. Jednak w tym wypadku nie cho-
dzito o relacje¢ logiczna, lecz o zaleznoSci rzeczowe w badanym sta-
nie faktycznym. Szkoda miala posta¢ charakterystycznych blizn, ktérych
obecno$¢ mozna bylo wyjasni¢ tylko tym, Zze wczesniej w tym miejscu
doszto do oparzenia. Po uwzglednieniu pozostalych okolicznosci nasu-
wal si¢ wniosek, ze oparzenie powstalo wskutek zabiegu ze stycznia
2009 r. Z tego z kolei wynikalo, Ze musialo wéwczas dojs¢ do przedaw-
kowania energii, a przedawkowanie takie jest wytlumaczalne, tylko jesli
operator lasera wybral ,,zle” parametry pracy. Rozumowanie to stanowi
oczywiscie ciag domnieman faktycznych, niemniej sa to domniemania
bardzo mocne, dajace wnioski na pograniczu pewnosci®’. O tego rodzaju
ukladach sytuacyjnych moéwi si¢ niekiedy krotko, ze sq to przypadki,
w ktorych szkoda przesadza o niestarannosci.

Obiektywne przypisanie skutku

Ustalenia SL dotyczyly przebiegu czystego, empirycznego zwiazku przy-
czynowego 1 brak w nich odwolania do jakichkolwiek prawniczych kon-
strukcji ograniczajacych odpowiedzialnos¢ za skutek. Nauka prawa stoi
na stanowisku, ze skutek moze i powinien obciazac t¢ osobg, ktéra go
nie tylko fizycznie spowodowala, ale nadto jeszcze spetnita pewne dal-
sze kryteria normatywne. W cywilistyce kryterium takim jest adekwat-
n0$¢ (,,normalno$¢”) przyczynienia®; w prawie karnym podobna funkcie
pelni tzw. obiektywne przypisanie skutku. Odpowiedzialno$¢ dyscypli-
narna (zawodowa) jest zblizona do karnej®, ale to jeszcze oczywiscie nie
oznacza, ze mechanizm obiektywnego przypisania znajdzie zastosowanie

% Teoretycznie zawsze sa do pomyslenia liczne alternatywne scenatiusze wydarzed, w inny sposéb
wyjasniajace to, co si¢ zdarzylo. Jezeli jednak owe alternatywne wyjasnienia maja charakter tylko spe-
kulatywny i nie sa chocby czesciowo uwiarygodnione materialem dowodowym, nalezy w praktyce
przechodzi¢ nad nimi do porzadku dziennego.

o Art. 361 § 1 kec.

¢ Podobiefistwa tego nie nalezy przeceniaé, zob. P. Konieczniak, O stosowanin (i niestosowanin) c3¢-
Sci ogding prawa karnego do odpowiedzialnosci zawodowej lekargy, [w:] B. Namyslowska-Gabrysiak,
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do przewinien dyscyplinarnych. Zasadniczo stuzy on ustalaniu odpowie-
dzialnosci za dokonane przestepstwa typu materialnego. W odniesieniu
do przewinien dyscyplinarnych ustalenia takie sq z gruntu bezprzedmio-
towe, skoro ,,zly” skutek ani nie decyduje o bycie przewinienia, ani nie
wplywa na jego kwalifikacj¢ prawna. Niekiedy jednak, jak w omawiane;
sprawie, skutek taki stanowi istotny skladnik przewinienia jako okolicz-
nos¢ obciazajaca przy wymiarze kary, i wowczas postuzenie si¢ kryteriami
obiektywnego przypisania przez sad lekarski byloby chyba, teoretycznie
biorac, uzasadnione.

Czy i kiedy teoria obiektywnego przypisania skutku powinna by¢ sto-
sowana do przewinien zawodowych, jest jednak kwestia cokolwiek akade-
micka. Niezaleznie od jej rozstrzygniecia nie nalezy oczekiwa¢ od sadow
lekarskich, by t¢ ztozona teori¢ znaly i uwzglednialy w praktyce orzecz-
niczej. Poniewaz jednak czyn lekarza byl prawdopodobnie nie tylko prze-
winieniem zawodowym, lecz i przestepstwem®, mozna podjac probe jego
(pobieznej) oceny w kategoriach obiektywnego przypisania.

Dla obciazenia kogo$§ dokonanym przestepstwem typu material-
nego potrzebne jest w pierwszym rzedzie, by przyczynil si¢ do skutku
bedacego znamieniem przestepstwa, a przy tym by samo jego zacho-
wanie bylo nieostrozne (art. 9 § 2 kk.). Jak juz wiemy, w omawianym
przypadku oba te elementarne warunki zostaly spelnione. Poparzenie
1 poézniejsze zbliznowacenie skory byly skutkami zabiegu laserowego.
Sam zabieg podj¢to z naruszeniem normy ostroznosci, zgodnie z ktérg
parametry pracy lasera nalezy okresla¢ na podstawie wynikow wczesniej-
szego naswietlania probnego. Ma ona za ,,przedmiot ochrony” zdrowie
osoby poddawanej zabiegowi®, cislej za$ biorac, jej celem jest zapobie-
ganie wypadkom, gdy nieadekwatne ustawienie lasera wywola u pacjenta

K. Syroka-Marczewska, A. Walczak-Zochowska (red.), Prawo wobec problemow spotecznych. Ksigga jubile-
uszowa Profesor Eleonory Zieliriskiej, Warszawa 2016.

W sprawie tej nie toczylo si¢ postepowanie karne, jednak prima facie czyn obwinionego wypetnial
znamiona przestepstwa, by¢ moze nawet z art. 156 § 2 k.k.

¢ Mowiac inaczej, mozna ja zaliczy¢ do klasy ,,regul postgpowania z dobrem prawnym”, jak to za-
zwyczaj okresla doktryna.
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uraz termiczny. Dzialanie obwinionego w petni odzwierciedlifo tres¢
i uzasadnienie owej normy — zabieg zostal wykonany bez zachowania
wymaganej procedury ,,ostroznosciowej” (naswietlan testowych), w efek-
cie czego powstal wlasnie taki mechanizm kauzalny (zly dobor parame-
tréw zabiegu 1 ,,przedawkowanie” uzytej energii), a ostatecznie wlasnie
taka szkoda zdrowotna (oparzenia i blizny), jakim owa norma w zaloze-
niu miata zapobiegaé.

W dalszym rozumowaniu nalezy uwzgledni¢, ze obiektywne przypi-
sanie skutku jest konstrukcjq jeszcze nie w pelni ukonczona i propono-
wane sq rozne jej warianty. Zazwyczaj jako kryteria konkurencyjne trak-
tuje si¢ test alternatywy (konstrukcja ,,zgodnego z prawem zachowania
alternatywnego”®) oraz przyrost ryzyka.

Postepujac wedlug pierwszej z tych przestanek, nalezaloby rozwazy¢
przebieg wydarzen w sytuacji, w ktorej dr M.K. przeprowadzitby wyma-
gany test 1 dopiero na podstawie jego wynikéw podjal wlasciwy zabieg,
Jesli w takim scenariuszu do oparzenia pacjentki by nie doszto, uraz ten
mozna przypisa¢ lekarzowi. Z kolei wedlug przeslanki drugiej naleza-
foby porownac stopien ryzyka powiklan przy prawidlowym sposobie
postegpowania i tym sposobie, ktory zostal faktycznie uzyty. Jezeli ryzyko
dzialania nieprawidlowego jest wyzsze, i to istotnie (,,znaczaco”) wyzsze,
mozna ,,ztym” skutkiem obciazy¢ lekarza.

W omawianej sprawie kazdy z tych sposobéw rozumowania wydaje
si¢ prowadzi¢ do wniosku, ze w postgpowaniu karnym nalezaloby
dr. M.K. przypisa¢ odpowiedzialno$¢ za uraz, ktérego pacjentka doznata.
Trzeba jednak przyznaé, ze jest to moje wrazenie subiektywne®.

% Por. J. Giezek, Zgodne 3 prawem zachowanie alternatywne jako kryterium prypisania skutkn, ,,Kwartalnik

Prawa Publicznego” 2004, nr 4. Jakkolwicek test alternatywy przypomina wspomniany wczesniej test
warunku koniecznego, nie odnosi si¢ do niego krytyka dotyczaca teorii kondycjonalnej; zob. P. Ko-
nieczniak, O nowelizagi, do ktdrej nie doszlo, gyl blaski i cienie obiektywnego pryypisania skutku, ,St.JIur.”
20106, 65, s. 60.

8 Rzetelna ocena w kazdym wypadku wymagaltaby uwzglednienia danych i przynajmniej przyblizo-

nego oszacowania czestosci ciezkich powiklan po zabiegach frakcyjnych — tych wykonanych zgodnie
z zasadami i tych nieprawidlowych. By¢ moze poparzenia zdarzaja si¢ nawet przy nienagannym przy-
gotowaniu i wykonaniu zabiegu. Réznica miedzy ryzykiem zabiegéw poprzedzonych naswietlaniem
probnym i wykonanych na oko niemal na pewno istnieje, ale by¢ moze nie jest réznicq istotna.
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Na koniec wypada wspomnie¢ o przestance tzw. obiektywnej
przewidywalnosci. Zgodnie z niag mozna obcigzy¢ czlowieka ,,zlym”
skutkiem jego dzialania tylko wtedy, gdy 6w skutek byl w danej sytua-
cji obiektywnie mozliwy do przewidzenia. Warunek ten jest niejedno-
znaczny i bywa interpretowany raz jako mozliwos¢ przewidywania, ktorg
w analogicznej sytuacji miatby ,,modelowy obywatel” (wzorzec norma-
tywny)?, a kiedy indziej jako mozliwos$é przewidywania przez ,,przeciet-
nego obywatela” (wzorzec empiryczny)®. Uchyle si¢ od oceny przypadku
z tego punktu widzenia. Dodam tylko, ze zwolennik kryterium obiek-
tywnej przewidywalnosci w ktorejkolwiek mozliwej interpretacji musiatby
uwzglednic, ze w czasie popelnienia czynu (2009) szczegdlowa wiedza na
temat powiklan zabiegow frakcyjnych byla stosunkowo uboga. W tam-
tym czasie mozliwos§¢ przewidywania oparzenia opieralaby si¢ gléwnie
lub jedynie na ogodlnej wiedzy o zasadach dzialania laseréw, fizjologii
1 mechanizmach urazéw termicznych. Dla metody FT nie istnialy jesz-
cze natomiast obszerne statystyki, artykuly przegladowe, metaanalizy lub

»przeglady parasolowe”®, t

j. zrédla informacji najbardziej wiarygodne
w dzisiejszej medycynie. Nie wydaje si¢ to jednak dostatecznym uspra-
wiedliwieniem dla lekarza.

Omawiana sprawa nie daje okazji do rozwazania tzw. negatywnych

przestanek obiektywnego przypisania i nalezy je pominac”.

7 Ta wzorcowa posta¢ miataby posiada¢ adekwatne kwalifikacje fachowe, sumienna postawg i zaséb
informacji obejmujacy poza faktami dostepnymi ,,nadzwyczajne informacje”, ktérymi dysponowat
w czasie czynu zabronionego jego domniemany sprawca; zob. A. Zoll, [w:] A. Zoll (red.), Kodeks karny.
Czest ogolna, tom 1, Komentary do art. 1-116 k.k., Warszawa 2004, s. 155 (teza 33); W. Wrébel, A. Zoll,
Polskie prawo karne. Czes¢ ogilna, Krakéw 2010, s. 216-217.

# Mozliwos¢ przewidywania jest tu oceniana realistycznie i obejmuje przebiegi przyczynowe ,,typo-
we, zwyczajne czy malo zaskakujace”; zob. M. Malecki, Z problematyki obiektywnego prypisania skutkn
(prypadek plongeego aniota), CzPIGNP 2013, z. 2, s. 55.

9 Nazwa taka (umbrella review) okresla si¢ metaanalize wielu metaanaliz.

"0 Wedtug tych przestanek odpowiedzialno$é za ,,zly” skutek moze zosta¢ wytaczona lub ograniczo-
na ze wzgledu na wlaczenie si¢ w sytuacje dodatkowego lanicucha kauzalnego, spowodowanego dzia-
faniem innej osoby niz sprawca (pokrzywdzonego lub osoby trzeciej). W tym przypadku, pomijajac
opisane wyzej, gotostowne spekulacje obwinionego, nic takiego nie miato miejsca.
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Informacja i zgoda

Doktorowi M.K. zarzucono réwniez, ze zabieg laserowy w styczniu
2009 r. przeprowadzil ,,bez uzyskania od pacjentki w pelni poinformo-
wanej i §wiadomej zgody”. Temu watkowi oskarzenia™ SI. poswigcit
niewiele uwagi, a ostatecznie, cho¢ z wahaniem, orzekl, Ze obwiniony
takiego przewinienia nie popelnil™.

Zagadnienie zgody w omawianej sprawie mozna uznac za dalszo-
planowe. Funkcjq tej instytuciji prawa medycznego jest m.in. to, ze przez
zlozenie zgody pacjent ,,bierze na siebie” mozliwos¢ powiklan przypad-
kowych, oczywiscie pod warunkiem, ze zostal na ich temat nalezycie
poinformowany. Jezeli ryzyko zabiegu nastepnie si¢ zisci i pacjent dozna
szkody, nikt nie bedzie zobowiazany do jej naprawienia. Nalezy jednak
powtorzyé, ze taki mechanizm odnosi si¢ do powiktan przypadkowych™.
W tym wypadku chodzilo za§ o powiklania zawinione — zabieg, ktory
zostal wykonany niestarannie i przez to wywolal powazna szkode cie-
lesng. Gdyby na domiar zlego jeszcze i zgoda na ten zabieg okazala sig
wadliwa, bytby to tylko kolejny gwézdZz w wieku dobrze juz zamkniete;
trumny, ale nie nastapitaby gruntowna zmiana oceny przypadku’™.

' Whniosek o ukaranie nieprawidlowo ujmowal zabieg niestaranny i zabieg bez zgody jako dwa od-
rebne przewinienia zawodowe, cho¢ byl to przecieZ ten sam czyn. Nalezalo to potraktowac jako jedno
przewinienie podlegajace kwalifikacji z réznych przepiséw prawa medycznego lub réznych przepiséw
KEL (por. art. 112 pkt 2 ustawy o izbach lekarskich w zw. z art. 11 § 11 2 k.k.). Podobny blad jest

czesty we wnioskach o ukaranie, a orzeczenia sadéw lekarskich nie zawsze go koryguja.

? Z uzasadnienia wynika, ze w cze$ci uniewinniajacej SL opatt si¢ tylko na zasadzie domniemania
niewinnosci, gdyz material dowodowy po prostu nie pozwala stwierdzi¢, jak doktadnie bylo. Réwno-
czesnie Sad podkreslil, Ze taki wynik mozliwy jest tylko przy zastosowaniu Scislych rygoréw dowodo-
wych, takich samych jak w postepowaniu karnym.

™ Powiklania przypadkowe sa niezalezne od technicznej poprawnosci dziatania medycznego. Nie
mozna ich uniknaé, w tym sensie, ze nawet przy starannym rozpoznaniu problemu zdrowotnego,
zaplanowaniu i wykonaniu dzialan, w pewnym odsetku przypadkéw takie powiklania si¢ pojawia.

™ Gdy zabieg jest wykonany wadliwie, z perspektywy odpowiedzialnosci cywilnej zgoda pacjenta
staje si¢ sprawa w zasadzie obojetna, co dobrze tlumaczy wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie
z 21 stycznia 2016 r. (VI ACa 322/15). Wedlug uzasadnienia pierwsza podstawg takiej odpowiedzial-
nosci jest ,,blad w sztuce lekarskiej”, tj. postgpowanie obiektywnie sprzeczne z powszechnie uznanymi
zasadami wiedzy i praktyki medycznej. ,,W kazdej (...) sytuacji kiedy zabieg wykonywany jest wadliwie,
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,,Odmtadzanie” skoéry bylo pokrzywdzonej silnie reklamowane pod-
czas jej wizyt w gabinecie po pierwszym zabiegu”. Obwiniony opowiadal
o nadzwyczajnej skutecznosci lasera frakcyjnego, a zaprzeczal mozliwosci
powiklan, twierdzac, ze ich ryzyko jest ,,zadne” i ze dotad ,,nie odnoto-
wano czegos$ takiego”. Ostatecznie M.P. dala si¢ przekonac. Powtorzmy,
ze wedlug jej zeznan zgodzila si¢ na zabieg obejmujacy twarz (policzki
1 okolice ust) 1 szyje¢; okazalo si¢ jednak, ze lekarz zrobil jej ,,niespo-
dzianke” i wykonal tez naswietlanie na powiekach i na dekolcie.

Ustalenie, na co wlasciwie pokrzywdzona zezwolila i jak dalece byta
wczesniej poinformowana o ryzyku, utrudnial fakt, ze zgode wyrazita
ustnie. Obwiniony w tamtym czasie zgody pisemnej od pacjentéw nie
odbieral, nie stosowal zadnych formularzy ani gotowej informacji pisem-
nej, cho¢ wedlug uzasadnienia ,,pacjentéw (...) przyjmowal dziesiatka-
mi”". Czy odpowiadato to wymaganiom prawnym, nie ma jednoznacznej
odpowiedzi. Artykul 34 ust. 1 u.zl. ustanawia forme pisemng dla zgody
na zabiegl operacyjne oraz stosowanie ,,metod leczenia lub diagnostyki

niezgodnie z zasadami sztuki medycznej, stanowi on delikt, ktéry uzasadnia odpowiedzialnosé (...).
Druga podstawe odpowiedzialnosci lekarza, ktéra pojawia si¢ dopiero w tym momencie, kiedy za-
bieg przeprowadzany jest prawidtowo, stanowi kwestia zgody pacjenta na zabieg. Zadna bowiem
zgoda pacjenta nie powoduje uchylenia bezprawnosci w przypadku zabiegu przeprowadzonego nie-
zgodnie ze sztuka medyczna”, http://orzeczenia.waw.sa.gov.pl/ content/$N/154500000003003_VI_
ACa_000322_2015_Uz_2016-01-21_002 [dostep: 28.08.2021]. Z punktu widzenia odpowiedzialnosci
karnej lub dyscyplinarnej sprawa jest bardziej zlozona, bo ten sam czyn moze by¢ na zasadach zbiegu
przepisoéw ,,multikwalifikowany” jako nieumyslny zamach na zdrowie skutkujacy szkoda na osobie
i zarazem zamach na jej autonomie.

" Do zabiegu intensywnie namawiala ja kobicta czgsto obecna w gabinecie. Wedlug pokrzywdzo-
nej jest ona , kosmetyczka” i prowadzi ustugi w sasiednim lokalu uzytkowym, a réwnoczesnie na
niejasnych zasadach pomaga dr. M.K. w jego praktyce, m.in. inkasuje pieniadze za zabiegi, wykonuje
znieczulenia miejscowe powierzchniowe, a nawet wysyla on ja w swoim zastepstwie na wizyty domo-
we. Obwiniony utrzmywal, Ze jest to pielegniarka (po sprawdzeniu okazalo sig, Ze nie jest). Osoba ta
mowila pokrzywdzonej, Ze ,,to jest taka nowos¢ i cudowny zabieg, z ktérego kazdy jest zadowolony,
bo przynosi tak zdecydowana poprawe wygladu, Zze cztowiek po pigciu dniach wychodzi mlodszy
010 lat”.

6 Obwiniony wyjasnial, ze dopiero po tym wypadku przygotowal stosowny formularz i zaczat go
stosowac.
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stwarzajacych podwyzszone ryzyko dla pacjenta”’. Zabieg FT prawdo-
podobnie zalicza si¢ do kategorii czynnosci o podwyzszonym ryzyku’,
ale nie jest zabiegiem operacyjnym ani tez ,,metodg leczenia lub diagno-
styki”. Powotany przepis dalby si¢ wiec zastosowac tylko przez analogig,
co jest dopuszczalne pod warunkiem, ze w systemie prawnym jest luka
wymagajaca wypelnienia™. Juz ze wzgledu na generalng zasade ochrony
dobr osobistych dziatanie medyczne o celu kosmetycznym wymaga zgody
zainteresowanego, ale nie ma zadnych przepisow odrebnych, ktére okre-
slatyby jej forme. Taki brak mozna interpretowac albo jako przeoczenie
ustawodawecy, albo jego zamierzone milczenie (to ostatnie prowadziloby
do wniosku o braku wymagan co do formy). Nalezy przyjaé, ze zachodzi
pierwszy z tych przypadkéw™ i kosmetyka o ,,podwyzszonym ryzyku”
wymaga zgody w formie pisemnej®.

Pokrzywdzona zeznawala, ze w rozmowach lekarz zaprzeczal, by
zabieg frakcyjny byl polaczony z jakimkolwiek zagrozeniem. Wedlug
obwinionego bylo zupelnie inaczej: wszelkie mozliwe powiklania

7 Inne przepisy odnoszace si¢ do formy pisemnej nie wchodza w gre, bo przewidziane sa dla niete-
rapeutycznych $wiadczen zdrowotnych.

® Biegly bedacy autorem opinii IT stwierdzil na rozprawie, ze uzycie jakiegokolwiek lasera wysoko-
energetycznego jest dzialaniem inwazyjnym, a zabiegi frakcyjne maja charakter ,,de facto koagulacyjny”,
sa wigc w jego przekonaniu czynnosciami o podwyzszonym ryzyku.

" Por. R. Rejmaniak, Wymdg formy pisenme 3g0dy pagenta w swietle art. 192 k.k., ,,PIM” 2013, nr 1-2,
s. 155.

8 Rozsadniejsze jest zalozenie, ze ustawodawca zapomnial o regulacji szczegdlnej, niz ze bylo jego
zamiarem, aby w medycynie kosmetycznej przypadki ,,podwyzszonego ryzyka” wylaczy¢ z wyma-
gania formy pisemnej, gdy zarazem wymaganie to stosuje si¢ na zasadach ogélnych do operacji ko-
smetycznych (te s bowiem po prostu zabiegami operacyjnymi i art. 34 ust. 1 u.zl. odnosi si¢ do nich
bezposrednio). Takie zréznicowanie ocen nie daloby si¢ racjonalnie wytlumaczy¢.

8 Taka konkluzja prowadzi z kolei do pytania o konsekwencje niedochowania formy pisemnej, na
ktore w ramach tego artykutu nie sposéb odpowiedzie¢. Doktryna normalnie odnosi ten problem do
czynnosci leczniczych. Wyrazono dotad trzy poglady: ze forma pisemna jest zastrzezona pod rygorem
niewaznosci zgody, ze jest zastrzezona dla celéw dowodowych, wreszcie zZe wymaganie ma charak-
ter tylko porzadkowy i pozbawiony sankcji (fex imperfecta); zob. przeglad stanowisk w: R. Rejmaniak,
Whymdg formy..., s. 152—156. Praktyka sadowa traktuje to jako forme wymagang ad probationem; taka
interpretacja pochodzi z wyroku SN z 11 kwietnia 2006 r. (CSK 191/05, OSNC 1/2007 1. poz. 18).
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opisywal jej wielokrotnie podczas wizyt™. Tego rodzaju sprzecznosci
nie daja si¢ rozstrzygnac z absolutna pewnoscia, nie wiadomo wigc, jak
bylo naprawde. By¢ moze po marketingowych oddziatywaniach ,,kosme-
tyczki” do §wiadomosci pokrzywdzonej docieraly tylko pozytywne strony
zabiegu, a inne puszczala mimo uszu. By¢ moze za$ lekarz faktycznie
zapewnial ja o bezwzglednym bezpieczenstwie oferowanych zabiegdw
czy wrecz sam w to wierzyl. W tamtym czasie termoliza frakcyjna mogla
sprawia¢ wrazenie metody nieszkodliwej, jednak nie do tego stopnia, by
twierdzi¢, ze zadnych powiklan do tej pory ,,nie odnotowano™®.
Historia o ,,promocyjnym” rozszerzeniu pola zabiegowego jest tak
zdumiewajaca, ze nawet w zmerkantylizowanej medycynie kosmetycz-
nej trudno uwierzy¢, by zdarzyla si¢ naprawde. Z drugiej strony réwnie
trudno uwierzy¢, by zostala ona przez pacjentke zmyslona. Takie dziala-
nie, jezeli rzeczywiscie do niego doszlo, stanowiloby zabieg kosmetyczny
wykonany podstepnie™, co nie znajduje usprawiedliwienia w zadnych
przepisach prawa medycznego® ani w innych galeziach prawa. Mozna
najwyzej powiedzie¢, ze z punktu widzenia ochrony débr osobistych

8 W pewnej sprzecznosci staly z tym twierdzenia jego obrofcy, ktory réwnolegle przekonywal sad,

ze wreez ynie jest mozliwe poinformowaé pacjenta o wszystkich mozliwych powiktaniach”, i doda-
wal, ze brak takiego obowiazku wynika z orzecznictwa sadéw powszechnych. SL uznal te teze za
falszywa ,,niezaleznie od tego, co na ten temat uwazaja sady powszechne”, gdyz katalog mozliwych
powiktan w medycynie nie jest tak obszerny, aby nie dato si¢ zapoznac z nim pacjenta. Dodal nastep-
nie, ze sady lekarskie sa zwiazane ustawa, a ani u.z.l., ani u.p.p. nie wskazuja zadnej kategorii powiktan,
ktorg lekarz mialby prawo przemilczec. Na koniec wskazal, ze wedlug orzecznictwa przy dziataniach
kosmetycznych pacjent ma uzyska¢ informacje pelna, tj. o wszelkich mozliwych do przewidzenia
skutkach interwencji.

% W pierwszym okresie wykonywania zabiegéw frakeyjnych publikacje na temat ich bezpieczeristwa
byly nicliczne. Odnotowywano pewne komplikacje, niezbyt grozne i odwracalne, przy czym zastrze-
gano, ze dane na ten temat sa ograniczone; zob. E.M. Graber i in., Side effects and complications of fractional
laser photothermolysis: experience with 961 treatments, ,,Dermatological Surgery” 2008 Mar, nr 34(3). Pewne
powiklania zabiegdéw frakcyjnych byly zatem znane i opisywane w literaturze przed styczniem 2009 r.
Jesli ze strony obwinionego padly zapewnienia, Ze jest to dziatanie calkowicie pozbawione ryzyka, nie
mialy one podstaw w éwezesnym stanie wiedzy.

¥ Por. R. Kubiak, Odpowiedzialnosé karna..., s. 271-273; tenze, System prawa medycznego, tom 2, 812—-813.
% TIstnieje pewna podstawa do wykroczenia poza zakres zgody pacjenta; chodzi oczywiscie o art. 35
u.zl Jest to przepis wyjatkowy, o przestankach wasko ujetych, odnoszacy si¢ wylacznie do czynnosci
leczniczych. Dziatan kosmetycznych ,,w promocji” w Zaden sposéb objaé nie moze.
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takie dzialanie jest jawnie bezprawne, lecz zarazem nie stwarza zadnego
problemu praktycznego, jesli zostalo ex post zaakceptowane przez zainte-
resowang osobe®,

Uwagi koncowe

1. Ustalanie zwiazku przyczynowego przez sad lekarski ewidentnie nie
opieralo si¢ na teorii ekwiwalencyjnej z testem sine gua non ani na jakiej-
kolwiek innej uniwersalnej koncepciji dowodzenia zwiazkéw kauzalnych.
Polegalo natomiast na stopniowym odtwarzaniu zdarzen, ich kolejno-
$ci i oddziatywan pomigdzy nimi z odwolywaniem si¢ do prawidlowo-
$ci ogblnych ustalonych przez nauke. Dla lekarzy jest to zwykly i naturalny
spos6b rozumowania®’, a ta sama uwaga zapewne odnosi si¢ do przedsta-
wicieli wigkszosci zawodow praktycznych, zwlaszcza inzynierskich.

Takq technike poszukiwania zwiazkéw przyczyna—skutek mozna opi-
sa¢ jednakowo dobrze w kategoriach ,teorii warunku wlasciwego™ jak
,teorii faktycznego oddzialywania”, poniewaz sa one w istocie tozsame
(pozory, ze jest inaczej, wynikajq z réznic w opisie i roztozeniu akcentow).

Z tej perspektywy mozna przyjaé, ze naszg ,,0g0lng teori¢ przyczy-
nowosci” stanowi calo$¢ wiedzy naukowej niezbednej do rekonstrukeji
zwiazkéw przyczynowych — teorie 1 prawa nalezace do poszczegolnych

8 W tym wypadku pokrzywdzona chyba nie byta oburzona z powodu ,,promocyjnego” naruszenia jej
integralnosci cielesnej, dopoki nie wyszto na jaw, ze efektem koficowym jest cigzkie oparzenie.

8 7 badan aktowych wynika, ze biegli lekarze sporzadzajacy opinie z otwartcia zwlok lub obdukcji
sadowo-lekarskich zawsze, a przy opiniach co do prawidlowosci postgpowania lekarskiego niemal
zawsze pracuja zgodnie z zalozeniami teorii faktycznego oddzialywania, starajac si¢ wykazac istnienie
nieprzerwanego zwiazku kauzalnego, w tym przypadku lancucha patofizjologicznego, miedzy czynem
a skutkiem; zob. Z. Gaszczyk-Ozarowski, Zwiqzek pryezynowy w wybranych rodzajach opinii sqdowo-lekar-
skich, ,,Archiwum Medycyny Sadowej i Kryminologii” 2015, t. 65 (supl. 1/2015), s. 11. Oczywiscie
lekarze postepuja tak nie dlatego, ze nauczyli ich tego prawnicy; w medycynie jest to po prostu element
przygotowania zawodowego: ,,metoda, jaka lekarz jest nauczony bada¢ zachodzace w organizmie
ludzkim zjawiska biologiczne” (tamze).
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dziedzin nauki, wlasciwe tym naukom techniki poznawania faktow,
metody obliczeniowe, schematy wnioskowania itd.*

2. Istota niestarannosci przypisanej lekarzowi bylo podjecie zabiegu
trakcyjnego bez wczesniejszych naswietlan probnych, ktére pozwolityby
na wybor odpowiednich ustawien lasera. Sad nie uwzglednial w swoim
rozumowaniu zadnych normatywnych wzorcéw osobowych®, lecz po
prostu uznal obowiazywanie reguly, Ze takie testy nalezy obowiazkowo
wykona¢ celem minimalizacji ryzyka zabiegowego.

Reguly starannego postepowania w medycynie nie zawsze sa ,,pra-
wem pisanym” wynikajacym z rekomendaciji albo Zrédel opisowych
(podrecznikow, artykutow naukowych itp.). W tym wypadku SL, idac za
opinig biegtego, uznal, ze dowodem na istnienie reguly jest faktyczna
praktyka oparta na uzasadnieniach naukowych.

3. Omawiany stan faktyczny nasuwa ogolniejszq refleksje, ze brak
przepiséw odrebnych dla dzialan medycznych o celu czysto kosmetycz-
nym stanowi wyrazna techniczna luke prawna, ktéra poglebia nieprze-
myslana definicja pacjenta z u.p.p. Z pozoru zadnego problemu tu nie ma,
bo dzialania tego rodzaju interpretujemy jako podejmowane w ramach
niepisanego kontratypu albo, jesli kto§ woli, jako ,,pierwotnie legalne”.
Jest to dobre wyjasnienie, dlaczego od dziesigtkow lat praktyka traktuje
dzialania kosmetyczne jako zasadniczo zgodne z prawem. Nie istnieja
jednak dla nich dostatecznie jednoznaczne i precyzyjne kryteria oceny,
ktore moglaby stworzy¢ tylko ustawa. Brak takich kryteriow na co dzien
nie jest widoczny. Ujawnia si¢ dopiero w konkretnych przypadkach spor-
nych i wymusza rozstrzygni¢cia w drodze analogii, co ma, niestety, cha-
rakter doraznej lataniny.

8 W doktrynie od dawna obecne jest przekonanie, ze celem nauki prawa ,,nie jest tworzenie takiej
czy innej teorii zwiazku przyczynowego, poniewaz nalezy to do kompetencji innych dyscyplin nauko-
wych” (T. Dybowski, Adekwatny gy konieczny zwiqzek priyezynowy (dokosiczgenie), ,,Palestra” 1961, nr 7,
s. 27).

¥ Stawianie pytad, co w analogicznej sytuacji ztobilby ,,dobry, sumienny chirurg laserowy”, bylo
w tym przypadku bezuzyteczne.
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Abstract

The article is a case study rather than a traditional commentary (g/ossa).
Its subject is a disciplinary case, that was heard by a first instance medi-
cal court in Warsaw, attached to the Mazowiecka Okregowa Izba Lekar-
ska (Mazovian Regional Chamber of Physicians). The medical courts are
not ,,real” courts as provided by Chapter VIII of the Polish constitution
of 1997. Notwithstanding they are established by statutory law (Ustawa
0 igbach lekarskich) and they use both substantive and procedural rules that
are provided by law and are clearly analogous to criminal responsibility.

The starting point for the case was an medical intervention, under-
taken (in 2009) for purely cosmetic purposes — ,,skin rejuvenation”
or, more precisely, a fractional photothermolysis, by use of a specially
designed laser device (fractional laser). It resulted in severe complications
and, finally, in grave and irremovable scarring on the patient’s cleavage.
Facts of the case are thorougly presented, as well as scientific and prac-
tical background of the use of high-energy lasers in cosmetic surgery,
including history of such practices since the late eighties of the 20™ cen-
tury. Then, three important legal questions are discussed:
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(1.) What is generally the status of purely cosmetic medical interven-
tions under today’s Polish law? — the answer appears vague, as this class
of interventions is under some conditions perceived permissible both
by the legal doctrine and the courts, but such a conclusion doesn’t come
from any actual statutory provisions (and Polish legal system is, as a rule,
statutory).

(2.) The article fully refers the court’s detailed reasoning on the causal
relationship between initial medical intervention and final harm, suffered
by the patient. Within the scope of causation the case can be recognized
as paradigmatic. The events arranged a clear ,,causal chain”, the chain’s
links were well identifiable and relatively easy to be proven, without refer-
ring to presumptions, suppositions, statistical typicality and similar instru-
ments of arguing. The court didn’t appeal as well to ,,but-for” (conditio sine
gua non) reasoning and using of the ,,but-for” causation test (in this case
it would be obviously useless, redundant and idle). The article contains
also some considerations on the of so-called obicktywne przypisanie skutkn
(objective attribution of an effect, i.e. an equivalent of German objektive
Zurechnung doctrine) and on use of such a test in the discussed case (this
part is only hypothetical).

(3.) Finally, the opposition ,careful”’/,careless” as a premise of
responsibility is discussed. A human action is usually interpreted as care-
less if it is in discordance with some technical safety rules. In the case
discussed the surgeon carried out the full scale intervention using arbi-
trary settings of the laser and omitted the test irradiation of a small area
of the patient’s skin. It could be put into doubt if the tests were really an
obligatory rule, but the medical court decided it positively: however such
a rule was not explicitly declared by medical manuals, it can be deduced
from the the actual practice based on scientific evidence.
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