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WSTEP

Prawo medyczne stanowi dziedzing, ktéra znajduje si¢ na styku nauk
prawnych i medycznych, jednocze$nie uwzgledniajac perspektywy etyki,
filozofii oraz dynamicznie zmieniajacej si¢ rzeczywisto$ci spoleczno-
gospodarczej. Rozwdj technologii, nowe mozliwosci diagnostyczne i
terapeutyczne, a takze rosngca $wiadomo$¢ pacjentdw sprawiaja, ze
prawodawstwo medyczne stoi przed szeregiem wyzwan, wymagajacych
przemyslanych rozwigzan oraz elastycznych regulacji.

Wspotczesne prawo medyczne zmaga si¢ z wieloma trudnymi
pytaniami: jak zapewni¢ ochron¢ praw pacjenta w sytuacjach nadzwy-
czajnych? Gdzie przebiega granica pomi¢dzy autonomig pacjenta a odpowie-
dzialno$cig lekarza? W jaki sposob postep technologiczny, jak np. sztuczna
inteligencja w diagnostyce czy terapia genowa, wplywa na regulacje prawne
i standardy etyczne? Te oraz wiele innych zagadnien wywotuje potrzebe
glebokiej refleksji nad kierunkami rozwoju prawa medycznego oraz dosto-
sowania istniejacych norm prawnych do nowych realiow.

Analizujac dyskusje dotyczace rozwoju ustawodawstwa medycznego
nalezy zwr6ci¢ uwage takze na dwa wazne elementy. Pierwszym z nich jest
utrwalenie si¢ znaczenia coraz bardziej wyspecjalizowanych zawodow
medycznych. Do grona lekarzy w postgpowaniu diagnostycznym
1 terapeutycznym dotaczaja juz nie tylko pielegniarki i potozne, ale takze
fizjoterapeuci, ratownicy medyczni, psychoterapeuci i genetycy. Wskazani
eksperci nie tylko zrzeszaja si¢ w korporacjach, tworzac kodeksy
deontologiczne, ale takze wprowadzaja bardzo jasne zasady zdobycia
kompetencji zawodowych. Watki te powoduja pojawienie si¢ istotnej zmiany
w codziennych relacjach w szeroko rozumianym systemie ochrony zdrowia,
czgstokro¢ zwigkszajac mozliwos¢ uzyskania konkretnego $wiadczenia.
Drugi element dyskusji prawno-medycznych nakazuje nam zwrdcenie si¢
w stron¢ wiedzy o psychospolecznym charakterze, ktéra mocno wkracza
w obszar relacji, do ktorych dochodzi w poradni lub w szpitalu. Mowa tutaj
zwlaszcza o aktualnej wiedzy zwigzanej z mozliwos$cia §wiadomego podjecia
decyzji przez pacjentow znajdujacych si¢ w szczegdlnej sytuacji, w tym
zwlaszcza 0sOb w kryzysie psychicznym, a takze dzieci. Zarowno prawo, jak
i etyka, odwaznie dzisiaj zwracaja si¢ w stron¢ psychologii i pedagogiki,
ktére dostarczaja wiedz¢ pozwalajaca np. mlodej osobie na
wspotdecydowanie o konkretnych, kierowanych wzgledem niej dziataniach.
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Celem niniejszej monografii jest podjecie proby odpowiedzi na
kluczowe pytania oraz przedstawienie problematyki prawa medycznego
z roznych perspektyw.

Publikacja zostata podzielona na dwie komplementarne czg¢sci, z kto-
rych kazda porusza istotne problemy zwigzane z réznorodnymi obszarami
prawa medycznego. Segmenty te wzajemnie si¢ uzupetniaja, oferujac
catosciowe spojrzenie na wspélczesne wyzwania tej interdyscyplinarnej
dziedziny.

Pierwsza czg$¢, zatytulowana ,,Prawa pacjenta w obliczu trudnych
decyzji medycznych”, koncentruje si¢ na wyzwaniach, jakie towarzysza
podejmowaniu decyzji medycznych zar6wno z perspektywy pacjenta, jak
i personelu medycznego. Oméwione zostang migdzy innymi zagadnienia
zwigzane z autonomig pacjenta, prawem do informacji, zgoda na leczenie czy
granicami prawa w sytuacjach nadzwyczajnych, takich jak konieczno$¢
podjecia decyzji o terapii wbrew woli chorego.

Druga cz¢$§¢ monografii podejmuje tematyke szeroko rozumianej
odpowiedzialno$ci prawnej i etycznej w medycynie. W tej cze$ci uwaga
skupia si¢ na analizie obowigzujacych regulacji prawnych, zasadach
etycznych zwigzanych z wykonywaniem zawodu lekarza, jak rowniez na
odpowiedzialno$ci karnej, cywilnej oraz zawodowej za btedy medyczne.

Monografia adresowana jest zarowno do praktykow — prawnikow,
lekarzy, etykow — jak i §rodowiska naukowego, studentéw oraz wszystkich
0s0b zainteresowanych wyzwaniami stojacymi przed wspotczesnym prawem
medycznym. Mamy nadziej¢, ze publikacja ta stanie si¢ inspiracja do
dalszych dyskusji i badan w tej niezwykle istotnej, a zarazem zlozonej
dziedzinie.

Niech ta ksigzka stanie si¢ przestrzenig dialogu, punktem wyjscia do
nowych debat i poszukiwan odpowiedzi na pytania, ktére wcigz pojawiaja si¢
na styku prawa, medycyny i etyki. Pragniemy, aby byta nie tylko uzytecznym
narzedziem dla praktykow, ale takze glosem w waznej dyskusji o wartos-
ciach, ktére powinny leze¢ u podstaw ochrony zdrowia i zycia ludzkiego.

prof. APS dr hab. Blazej Kmieciak
mgr Marta Motucka
mgr Patrycja Lewandowska
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Marta Motucka


dr Agnieszka Wojcieszak-John
ORCID: 0000-0003-1739-4037

PRAWO DO POSZANOWANIA GODNOSCI

I PRYWATNOSCI PACJENTA Z ZABURZENIAMI
PSYCHICZNYMI PODCZAS STOSOWANIA
PRZYMUSU BEZPOSREDNIEGO

WSTEP

Prawo do poszanowania godno$ci i prywatnosci ma fundamentalne znaczenie
z perspektywy catego systemu opieki zdrowotnej. Przyjmuje si¢ bowiem,
ze pacjent, w tym takze pacjent z zaburzeniami psychicznymi, winien by¢
traktowany podmiotowo!. Wyrazem wspomnianej podmiotowosci jest
odejscie od paternalistycznego? modelu relacji lekarz — pacjent na rzecz
modelu opartego na szeroko rozumianej autonomii pacjenta’. W tym stanie
rzeczy godno$¢ i prywatnos¢ traktowane sg jako wartosci prawnie chronione,
ktére gwarantujg pacjentowi mozliwo$¢ ksztaltowania swojej sytuacji
zdrowotnej, w tym zwlaszcza decydowania o podejmowanych wzgledem
niego czynnosciach przez osoby wykonujace zawody medyczne.

U'T. Cysek, L. Kordzs, Funkcjonowanie ustawy o ochronie zdrowia psychicznego, ,,Monitor
Prawniczy” 1997, nr 3, s. 97.

2 ]. Bujny, Prawa pacjenta. Miedzy autonomiq a paternalizmem, C.H. Beck, Warszawa 2006,
passim; M. Boratynska, P. Konieczniak, Zasada szacunku dla autonomii a paternalizm, [w:]
M. Boratynska, P. Konieczniak (red.), System Prawa Medycznego. Tom. II. Regulacja
prawna czynnosci medycznych. Czes¢ I, Wolters Kluwer, Warszawa 2019, s. 53; K.
Grotkowska, Paternalizm jako jedna z regul ingerencji w wolnos¢ — problemy definicyjne
i klasyfikacyjne, [w:] M. Andruszkiewicz, A. Breczko, S. Oliwniak (red.), Filozoficzne
i teoretyczne zagadnienia demokratycznego panstwa prawa, Wydawnictwo Temida 2,
Bialystok 2015, s. 235; G. Kirchgéssner, Soft Paternalism, Merit Goods, and Normative
Individualism, ,,European Journal of Law and Economics” 2017, vol. 43, s. 125-152.

3 Zob. zamiast wielu A. Wojcieszak, Autonomia pacjenta z zaburzeniami psychicznymi, C.H.
Beck, Warszawa 2021, passim.
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Marta Motucka


W kontekécie powyzszego wypada szczegdlng uwage zwrocié na
przepisy ustawy z dnia 19 sierpnia 1994 r. o ochronie zdrowia psychicznego
(dalej: v.0.z.p.)*. Z ich analizy jednoznacznie wynika, ze z jednej strony
ustawodawca pragnie chroni¢ zdrowie psychiczne postrzegane w kategoriach
dobra osobistego®, z drugiej za$ przewiduje instytucje ingerujgce w prawo
do samostanowienia pacjenta. Jedng z takich instytucji jest przymus
bezposredni.

Przymus bezposredni w niewatpliwy sposoéb rzutuje na sfere
prywatnosci, nietykalno$ci cielesnej oraz integralno$ci  pacjenta
z zaburzeniami psychicznymi. W literaturze wskazuje si¢ nawet, ze jest to
jedna z instytucji, ktora w najdalej idgcym stopniu ingeruje w podstawowe
prawa i wolnosci cztowieka®. Z tych tez wzgledow uzasadnione jawi sie
poddanie analizie przepisow regulujagcych stosowanie przymusu
bezposredniego. Dzigki temu mozliwym stanie si¢ ustalenie, czy obecne
rozwigzania legislacyjne w wystarczajacym stopniu chronig interesy pacjenta
z zaburzeniami psychicznymi, w tym zwlaszcza jego prawo do godnosci
1 prywatno$ci. W tym celu nalezy podda¢ pod rozwage przestanki, a takze
procedurg stosowania przymusu bezposredniego.

PRZESLANKI STOSOWANIA SRODKOW PRZYMUSU
BEZPOSREDNIEGO

Zgodnie z art. 18 ust. 1 pkt 1-3 v.0.z.p., ,,przymus bezposredni wobec osdb
z zaburzeniami psychicznymi mozna stosowaé tylko wtedy, gdy przepis
niniejszej ustawy do tego upowaznia’ albo osoby te dopuszczajg si¢ zamachu
przeciwko: zyciu lub zdrowiu wtasnemu lub innej osoby lub bezpieczenstwu
powszechnemu, lub w sposob gwattowny niszcza lub uszkadzaja przedmioty
znajdujace si¢ w ich otoczeniu, lub powaznie zaktdcajg lub uniemoz-
liwiajg funkcjonowanie zakladu leczniczego udzielajacego $wiadczenia
zdrowotnego w zakresie psychiatrycznej opieki zdrowotnej, innego zaktadu

4 Ustawa z dnia 19 sierpnia 1994 r. o ochronie zdrowia psychicznego (t.j. Dz.U. 2022, poz.
2123).

5 K. Korzan, Postepowanie w sprawach ochrony zdrowia psychicznego, ,,Rejent” 1996, nr 6,
s. 23.

¢ B. Kmieciak, Psychiatryczne oraz prawne aspekty stosowania przymusu bezposredniego
wobec uczniow na terenie szkoly specjalnej, ,,Psychiatria i Psychologia Kliniczna” 2015, vol.
15, nr 4, s. 202-203; A. Kubanek, Legalnos¢ stosowania srodkow przymusu bezposredniego
w  kontekscie gwarancji konstytucyjnych. Studium proceduralno-prawne, ,Przeglad
Prawniczy Uniwersytetu im. Adama Mickiewicza” 2012, nr 1, s. 175 i n.

" Dla przykladu art. 21 u.0.z.p.
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leczniczego lub jednostki organizacyjnej pomocy spotecznej”. Co za tym
idzie, jakakolwiek ingerencja w sfere nietykalnosci cielesnej 1 integralno$ci
pacjenta poprzez stosowanie przymusu bezposredniego wynika albo
z upowaznienia ustawowego, albo z uwagi na wystgpienie okolicznosci,
o ktorych mowa powyzej. Z perspektywy niniejszej publikacji konieczne jest
odniesienie si¢ do kazdej z wymienionych przestanek.

Przede wszystkim ustawodawca przewiduje mozliwos¢ stosowania
przymusu bezposredniego wobec osoby (pacjenta) z zaburzeniami
psychicznymi wowczas, gdy dopuszcza si¢ on ,,zamachu przeciwko: Zyciu
lub zdrowiu wlasnemu lub innej osoby lub bezpieczenstwu powszechnemu”.
W literaturze wskazuje si¢, ze chodzi tutaj o takie zachowanie, ktore
,powoduje rzeczywiste, realne niebezpieczenstwo naruszenia™® zycia lub
zdrowia osoby z zaburzeniami psychicznymi lub oso6b postronnych, a takze
o takie zachowanie, ktore stwarza ,,stan realnego zagrozenia dla wigkszej
liczby 0s6b lub mienia w znacznych rozmiarach™. Oznacza to, ze stosowanie
przymusu bezposredniego uzasadnione jest, dla przyktadu, w przypadku
zachowan odpowiadajacych znamionom czyndéw zabronionych przeciwko
zyciu lub zdrowiu!, ale takze w sytuacji zaistnienia ,stanu realnego
zagrozenia”, czyli przygotowania, usilowania oraz dokonania zamachu
na dobra prawnie chronione, a takze na bezpieczenstwo powszechne.

Wypada w tym miejscu dodaé, ze ustawodawca nie okresla, na jakim
tle musza wystepowac zaburzenia psychiczne, aby moc zastosowac przymus
bezposredni, o ktorym mowa w art. 18 u.0.z.p. Tym samym juz sam fakt
wystepowania zaburzen psychicznych pozwala na stosowanie przymusu
bezposredniego, o ile z okoliczno$ci danego przypadku, a takze sposobu
zachowania, istnieje (realne) ryzyko zamachu na dobra, o ktéorych mowa
w art. 18 ust. 1 pkt 1 uv.o.z.p.

Nastepng przestanky stosowania przymusu bezposredniego, o ktorej
mowa w art. 18 ust. 1 pkt 2 u.0.z.p., jest niszczenie lub uszkadzanie przez

8 A. Marek, J. Satko, Okolicznosci wylgczajgce bezprawnosé czynu. Komentarze,
pismiennictwo, orzecznictwo, Wolters Kluwer, Warszawa 2000, s. 18; A. Wojcieszak, op.cit.,
s. 326.

° B. Kmieciak, Przymus w psychiatrii — miedzy dobrem wspélnym a indywidualnym, [w:]
B. Kmieciak (red.), Regulacje prawne w systemie ochrony zdrowia psychicznego, Wolters
Kluwer, Warszawa 2019, s. 53; A. Wojcieszak, op.cit., s. 325-326.

10T, Sroka, Ochrona zdrowia psychicznego, [w:] L. Bosek, A. Wnukiewicz-Koztowska
(red.), System Prawa Medycznego. Szczegolne swiadczenia zdrowotne. Tom 11, C.H. Beck,
Warszawa 2018, s. 495; J. Sobczak, W kwestii potrzeby ochrony praw lekarza, ,,Medyczna
Wokanda” 2010, nr 2, s. 30; M. Radkowska, K. Szucka, Prawa lekarza w postgpowaniu
z pacjentem agresywnym, ,,Medyczna Wokanda” 2017, nr 9, s. 112.
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osobe (pacjenta) z zaburzeniami psychicznymi przedmiotéw znajdujacych
si¢ w jej otoczeniu. Co istotne, ustawodawca zupelnie pomija kwestie
rodzaju, a takze wartosci rzeczonych przedmiotoéw. Mozna bowiem wyrazi¢
przypuszczenie, ze takze wobec pacjenta, ktory zniszczy lub uszkodzi
przedmiot niewielkiej wartosci (np. uszkodzi sztucce, sttucze talerz),
mozliwe bedzie zastosowanie przez osoby wykonujace zawod medyczny
srodkow przymusu bezposredniego. Krotko moéwiac, ,,w zasadzie kazde
uszkodzenie przedmiotu (nawet o niewielkiej wartosci) pod wpltywem
zdenerwowania mozna uzna¢ za podstawe do stosowania srodkow, o ktérych
mowa w art. 18 ust. 6 pkt 113 w zw. z art. 18 ust. 1 pkt 2 u.0.z.p.”!!. Dlatego
tez uzasadnione wydaje si¢ wprowadzenie stosownych zmian legislacyjnych,
w rezultacie to ktorych art. 18 ust. 1 pkt 2 u.0.z.p. nie bedzie opierat si¢
na przestankach ocennych i arbitralnych, niezaleznych od obiektywnych
kryteriow!2. Pod rozwage nalezatoby podda¢ de lege ferenda analizowanie
art. 18 ust. 1 pkt 2 u.0.z.p. z perspektywy dobr, o ktérych mowa w art. 18
ust. 1 pkt 1 v.0.z.p.

Z kolei art. 18 ust. 1 pkt 3 u.o0.z.p. przewiduje stosowanie przymusu
bezposredniego wobec osoby (pacjenta) z zaburzeniami psychicznymi, ktory
powaznie zakloca lub uniemozliwia funkcjonowanie zakladu leczniczego
udzielajacego $wiadczenia zdrowotnego w zakresie psychiatrycznej opieki
zdrowotnej, innego zaktadu leczniczego lub jednostki organizacyjnej pomocy
spotecznej. Nie da si¢ zaprzeczy¢, ze podobnie jak w przypadku przestanki,
o ktérej mowa w art. 18 ust. 1 pkt 2 u.0.z.p., ustawodawca stosuje zwroty
nieostre, ktoérych zakres semantyczny jest niezwykle szeroki, co w dalszej
perspektywie moze prowadzi¢ do naduzy¢ wzgledem pacjenta z zaburze-
niami psychicznymi. Z art. 18 ust. 1 pkt 3 v.0.z.p. nie wynika bowiem,
co nalezy rozumie¢ przez zwrot ,powaznie zaktoca” oraz ,,uniemozliwia
funkcjonowanie”. W praktyce moze to oznaczal, ze wobec pacjenta
z zaburzeniami psychicznymi, ktory w czasie ciszy nocnej notorycznie stucha
glo$no muzyki (,,powaznie zaktéca”) lub dzwoni do dyzurek pielegniarskich
(,,uniemozliwia funkcjonowanie”) zastosowany zostanie §rodek przymusu
bezposredniego.

W tym stanie rzeczy uzasadnione wydaje si¢ postulowanie zmian
wtresci art. 18 ust. 1 pkt 3 u.0.z.p. poprzez stosowanie przymusu
bezposredniego wylacznie wobec pacjenta z zaburzeniami psychicz-

' A. Wojcieszak, op.cit., s. 327.

12 Na ten temat szeroko A. Wojcieszak-John, Uwagi de lege lata i de lege ferenda na tle
projektu ustawy o zmianie ustawy o ochronie zdrowia psychicznego (nr z wykazu prac
legislacyjnych UD 444; niepublikowany).
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nymi, ktéry w ,istotnym stopniu zakléca lub calkowicie uniemozliwia
funkcjonowanie™!3 zaktadu leczniczego udzielajacego $wiadczenia zdrowo-
tnego w zakresie psychiatrycznej opieki zdrowotnej i leczenia uzaleznien,
innego zaktadu leczniczego lub jednostki organizacyjnej pomocy spoleczne;.

Co si¢ za$ tyczy upowaznienia ustawowego do stosowania przymusu
bezposredniego, nalezy zwréci¢ szczegdlng uwage na art. 21 ust. 1, art. 23
iart. 24 v.0.z.p. Z tresci art. 21 ust. 1 v.0.z.p. wyraznie wynika, ze ,,0soba,
ktorej zachowanie wskazuje na to, ze z powodu zaburzen psychicznych moze
zagraza¢ bezposrednio wlasnemu zyciu albo zyciu lub zdrowiu innych osob
badZz nie jest zdolna do zaspokajania podstawowych potrzeb zyciowych,
moze by¢ poddana badaniu psychiatrycznemu rowniez bez jej zgody, a osoba
matoletnia lub ubezwlasnowolniona catkowicie — takze bez zgody jej
przedstawiciela ustawowego. W tym przypadku art. 18 ma zastosowanie”.
Na tym tle pojawia si¢ watpliwos¢, co w sytuacji, gdy pacjent, u ktérego
istnieje podejrzenie wystgpowania zaburzen psychicznych, swoim
postgpowaniem zagraza wilasnemu zdrowiu (np. odmawia przyjmowania
lekow)!*. Wydaje sie, ze nalezaloby poszerzy¢ zakres przedmiotowy art. 21
ust. 1 zd. 1 u.0.z.p. o bezposrednie zagrozenie dla wiasnego zycia lub
zdrowia, szczegOlnie biorac pod uwage tres¢ art. 21 ust. 1 zd. 2 u.o.z.p.
Wspomniany przepis explicite odwotuje si¢ do art. 18 u.o0.z.p., gdzie wsrod
przestanek stosowania przymusu bezposredniego wyrdznia si¢ ,,zamach
przeciwko zyciu lub zdrowiu wlasnemu”. Naturalnie ,,zamach”, o ktérym
mowa w art. 18 u.0.z.p., a ,,zagrozenie”, na ktore powotuje si¢ art. 21 ust. 1
u.0.z.p., nie sg pojeciami tozsamymi. Niemniej, jak slusznie wskazuje si¢
w literaturze, ,,na tym tle mozna zatem zauwazy¢ pewna niekonsekwencje
ustawodawcy. Z jednej strony chronione jest zdrowie oraz zycie innych osob,
z drugiej za§ pomija si¢ zdrowie wilasne (tj. pacjenta) jako przestanke
stosowania przymusu bezposredniego™!”.

Co si¢ za$ tyczy art. 23 i art. 24 u.0.z.p., W pierwszej mierze nalezy
wskazac¢, ze ustawa nie przewiduje expressis verbis mozliwosci stosowania
srodkow przymusu bezposredniego podczas przyjecia w trybie naglym
itrybie obserwacyjnym. Niemniej nie ulega watpliwosci, ze pacjent,
u ktérego istnieje podejrzenie wystgpowania zaburzen psychicznych,
poddawany jest badaniom psychiatrycznym bez zgody w warunkach
zastosowania srodkow przymusu bezposredniego. Z tego tez wzgledu ,,do
czasu podjecia decyzji o jego przyjeciu i hospitalizacji konieczne jest

13 A. Wojcieszak, op.cit., s. 328.
14 Ibidem, s. 3209.
15 Ibidem, s. 3209.
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w dalszym ciggu stosowanie przymusu bezposredniego, aby zapobiec
samowolnemu opuszczeniu przez te osobg szpitala psychiatrycznego™!®.
Natomiast wraz z momentem przymusowego przyjecia pacjenta do szpitala
psychiatrycznego, odpowiednie zastosowanie znajduje art. 18 u.o.z.p.

PROCEDURA STOSOWANIA SRODKOW PRZYMUSU
BEZPOSREDNIEGO

W obecnym stanie prawnym stosowanie wobec pacjenta z zaburzeniami
psychicznymi przymusu bezposredniego jest mozliwe tylko w zwigzku
z wykonywaniem czynnos$ci z zakresu psychiatrycznej opieki zdrowotnej
w szpitalu psychiatrycznym lub innym zakladzie leczniczym przez
upowaznione do tego osoby wykonujace zawod medyczny (tj. lekarza,
pielegniarke, kierujacego akcja prowadzenia medycznych czynnosci
ratunkowych)!”. Art. 3 pkt 6 u.0.z.p. przewiduje zamkniety katalog!®
srodkow przymusu bezposredniego, tj. unieruchomienie!®, przytrzymanie?’,
izolacj¢?! oraz przymusowe zaordynowanie lekow?2. Innymi stowy niedopu-
szczalne jest stosowanie innych niz wskazane w art. 3 pkt 6 u.0.z.p. srodkow
przymusu bezposredniego.

Co do zasady o zastosowaniu $rodka przymusu bezposredniego
decyduje lekarz, ktory osobiscie nadzoruje jego wykonanie?. Nie zawsze

16 Ihidem, s. 331.

17"A. Augustynowicz, A. Czerw, Stosowanie Srodkéw przymusu bezposredniego przez
personel medyczny w procesie diagnostyczno-terapeutycznym w podmiotach leczniczych
innych niz szpitale psychiatryczne — zagadnienia wybrane, ,,Prawo i Medycyna” 2013, nr 1-
2, s. 42-44; N. Karczewska-Kaminska, Przymus leczenia i inne interwencje medyczne bez
zgody pacjenta, Wolters Kluwer, Warszawa 2018, s. 133-134; J. Ciechorski, Dezynwoltura
ustawodawcy — refleksje nad nowelizacjg ustawy o ochronie zdrowia psychicznego,
,,Przeglad Prawa Publicznego” 2019, nr 2, s. 12.

18 B. Turzanska-Szacon, Ochrona zdrowia psychicznego, Wydawnictwo Gaskor, Wroctaw
2012 s. 126; R. Kubiak, Zgoda na zabieg medyczny. Kompendium dla lekarzy, Wydawnictwo
Medycyna Praktyczna, Krakow 2013, s. 104.

19 Przez unieruchomienie nalezy rozumie¢ ,,obezwladnienie osoby z uzyciem pasow,
uchwytow, przescieradet lub kaftana bezpieczenstwa” (art. 3 pkt 6 lit. c v.0.z.p.).

20 Przez przytrzymanie nalezy rozumieé¢ ,,dorazne, krotkotrwale unieruchomienie osoby
z uzyciem sily fizycznej” (art. 3 pkt 6 lit. a u.0.z.p.).

2l Przez izolacje nalezy rozumieé ,jumieszczenie osoby, pojedynczo, w zamknictym
i odpowiednio przystosowanym pomieszczeniu” (art. 3 pkt 6 lit. d u.0.z.p.).

22 Przez przymusowe zastosowanie lekow nalezy rozumie¢ ,,dorazne lub przewidziane
w planie postgpowania leczniczego wprowadzenie lekow do organizmu osoby — bez jej
zgody” (art. 3 pkt 6 lit. b u.o.z.p.).

23 Art. 18 ust. 2 zd. 1 u.o.z.p.
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jednak jest mozliwe uzyskanie natychmiastowej decyzji lekarza w przed-
miocie zastosowania $rodka przymusu bezposredniego. W takiej sytuacji
decyduje inadzoruje osobiscie jego wykonanie pielegniarka, ktoéra jest
obowigzana niezwlocznie zawiadomi¢ o tym lekarza (art. 18 ust. 2 v.0.z.p.).
Natomiast jezeli nie jest mozliwe uzyskanie natychmiastowej decyzji lekarza
lub pielegniarki, woéwczas o zastosowaniu przymusu bezposredniego
w trakcie badania oraz podczas zatrzymania i przymusowego doprowadzenia
do szpitala psychiatrycznego lub wobec osoby, o ktorej mowa w art. 18
ust. 1 w.o.z.p., ktorej pomocy udziela zespdt ratownictwa medycznego,
decyduje 1 nadzoruje osobiscie kierujacy akcja prowadzenia medycznych
czynno$ci ratunkowych, ktéry jest obowigzany niezwlocznie zawiadomié
o tym dyspozytora medycznego oraz ,,0sobiScie nadzorowal przebieg
zastosowania  przymusu bezpo$redniego w postaci  przytrzymania,
unieruchomienia (art. 18 ust. 7 u.0.z.p.) oraz przymusowego podania lekow
(art. 18 ust. 6 pkt 3 u.0.z.p.)”*%.

W kontekscie powyzszych rozwazan wypada wyraznie zaakcentowac,
ze $rodki przymusu bezposredniego stosowane sa wylacznie, gdy ,,nie mozna
w inny sposob osiggnaé celu, jakim jest zapewnienie bezpieczenstwa dla
istotnych dobr prawnych wskazanych w art. 18 ust. 1 u.0.z.p. lub poddania
si¢ przez osobe z zaburzeniami psychicznymi okreslonym czynno$ciom™?.
Ustawa explicite wskazuje, ze przy wyborze $rodka przymusu nalezy
wybiera¢ $rodek mozliwie dla tej osoby najmniej ucigzliwy (art. 18 ust. 8
u.0.z.p.) i nade wszystko adekwatny do okolicznosci. A zatem osoby
wykonujace zawod medyczny sg uprawnione do stosowania przymusu
bezposredniego tylko w sytuacjach wyjatkowych, przy zachowaniu
,,szczegllnej ostroznosci i dbatosci o dobro pacjenta”s.

Przed zastosowaniem przymusu bezposredniego osoba wykonujaca
zawod medyczny powinna uprzedzi¢ o tym pacjenta, wobec ktdrego srodek
ten ma by¢ podjety?’. Wynika to z potrzeby zagwarantowania chociazby
minimalnego zakresu autonomii informacyjnej pacjentowi, a takze z uwagi
na dbatos¢ o jego dobro. Pacjent, otrzymujac informacje¢ na temat
podejmowanych wzgledem niego czynno$ci, ma $wiadomo$¢ na temat
sytuacji, w ktorej si¢ znajduje. Najczesciej jednak obowigzek informacyjny
realizowany jest post factum. Dzieje si¢ tak, poniewaz pacjent ze wzgledu na
swoj stan zdrowia psychicznego nie jest w stanie z rozeznaniem zrozumie¢

24 A. Wojcieszak, op.cit., s. 334.
25 T. Sroka, op.cit., s. 498.

26 Art. 18 ust. 8 in fine u.0.z.p.
27 Art. 18 ust. 8 zd. 1 u.o.z.p.
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przekazywanych przez osoby wykonujace zawodd medyczny informacji. Poza
tym nie mozna wykluczy¢ takze, ze pacjent nie chce uzyska¢ informacji
na temat czynnos$ci, ktore beda wzgledem niego podejmowane. Niemniej
zardwno w pierwszym, jak i drugim przypadku, konieczne jest odnotowanie
w dokumentacji medycznej faktu odstgpienia od realizacji obowigzku
informacyjnego wynikajacego z art. 18 ust. 8 u.0.z.p. (to samo tyczy si¢
dalszego ewentualnego przedtuzania stosowania $rodkéw przymusu
bezposredniego).

Z punktu widzenia prawa do poszanowania godnos$ci i prywatno$ci
szczegblng uwage poswieci¢ nalezy rozwigzaniom normatywnym, ktore
okreslaja przebieg stosowania przymusu bezposredniego w formie unieru-
chomienia oraz izolacji.

Przede wszystkim zastosowanie przymusu bezposredniego w formie
unieruchomienia lub izolacji lekarz zleca na czas nie dtuzszy niz 4 godziny?®.
Oczywiscie lekarz po osobistym badaniu osoby z zaburzeniami psychicznymi
moze przedtuzy¢ stosowanie przymusu bezposredniego w formie
unieruchomienia lub izolacji na nastgpne dwa okresy, z ktorych kazdy nie
moze trwaé¢ dtuzej niz 6 godzin®. Przy czym po dwukrotnym przedtuzeniu
przez lekarza stosowania przymusu bezposredniego w formie unierucho-
mienia lub izolacji, dalsze przedluzenie jego stosowania na kolejne okresy,
z ktorych kazdy nie moze by¢ dluzszy niz 6 godzin, jest dopuszczalne
wylacznie po kazdorazowym osobistym zbadaniu osoby z zaburzeniami
psychicznymi przez lekarza psychiatre®. Naturalnie przedtuzenie stosowania
przymusu bezposredniego w formie unieruchomienia lub izolacji na kazdy
z kolejnych okreséw wymaga uzyskania opinii innego lekarza bgdacego
lekarzem psychiatrg’!.

W kontekscie powyzszego wypada zwrdci¢ uwage na dwie kwestie.
Po pierwsze, ustawodawca nie okreslit tzw. ,,gornej granicy temporalnej”?
stosowania $rodka przymusu bezposredniego w postaci unieruchomienia lub
izolacji. Tym samym osoba wykonujaca zawod medyczny (w tym zwlaszcza
lekarz) moze przedluzy¢ ich stosowanie kilkukrotnie, a niekiedy nawet

28 Art. 18a ust. 5 u.0.z.p.

2 Art. 18a ust. 8 u.o.z.p.

30 Art. 18a ust. 9 u.o.z.p.

3L Art. 18a ust. 10 u.o.z.p.

32 F. Sztandera, Gwarancje prawa pacjenta z zaburzeniami psychicznymi do samostano-
wienia oraz poszanowania godnosci i intymnosci na tle wybranych zagadnien [online],
http://iusetadministratio.eu/wp.content/Zeszytynaukowe/2018/3 2018/3 2018 4 Sztander
a.pdf, [dostep: 31.07.2023], s. 15.
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kilkunastokrotnie®*. T wreszcie, po drugie, z literalnego brzmienia art. 18a
ust. 8 u.0.z.p. jednoznacznie wynika, ze lekarz moze zadecydowa¢ o dwoch
okresach unieruchomienia lub izolacji bez osobistego badania pacjenta
z zaburzeniami psychicznymi pomig¢dzy tymi okresami, w efekcie czego
»pacjent jest badany tylko raz — przed przedluZzeniem przymusu
bezposredniego na nastepne dwa okresy”**.

Na tym tle pojawia si¢ watpliwos¢ w przedmiocie analizy art. 18a
ust. 10 u.0.z.p. Z przepisu tego wynika, ze przedtuzenie stosowania przymusu
bezposredniego w formie unieruchomienia lub izolacji na kazdy z kolejnych
okresow wymaga uzyskania opinii innego lekarza bedacego lekarzem
psychiatra. A zatem decyzja o przediuzeniu stosowania §rodka przymusu
bezposredniego w formie unieruchomienia lub izolacji nastepuje ,,przy braku
osobistego badania lekarza podejmujacego decyzje o przedtuzeniu, jak
rowniez lekarza psychiatry wydajacego w tej sprawie opini¢”™>. Wydaje sie,
ze jednoczesne stosowanie art. 18a ust. 8-10 u.o0.z.p. prowadzi do sytuacji
niezamierzonych z intencja ustawodawcy. Z zatozenia ustawa ma
koncentrowac si¢ wokot ochrony zdrowia psychicznego, przy jednoczesnym
zagwarantowaniu humanitarnego traktowania pacjenta. Z tego tez chociazby
wzgledu wuzasadnione wydaje si¢ wprowadzenie stosownych zmian
legislacyjnych, z ktérych tresci wynikalby: po pierwsze obowiagzek uzyskania
opinii innego lekarza bedacego lekarzem psychiatrg po osobistym zbadaniu
pacjenta z zaburzeniami psychicznymi; po drugie okreslenie gérnej granicy
temporalnej dla stosowania §rodkéw przymusu bezposredniego w formie
unieruchomienia lub izolacji; po trzecie uregulowanie obowigzku
kazdorazowego osobistego badania pacjenta przy przedtuzeniu stosowania
srodkéw przymusu bezposredniego w formie unieruchomienia lub izolacji.
Proponowane rozwigzania legislacyjne niewatpliwie przyczynityby sie¢
do zagwarantowania pacjentowi z zaburzeniami psychicznymi ochrony jego
praw i wolnosci, w tym zwlaszcza prawa do poszanowania godnosci i prawa
do poszanowania prywatnosci (w tym intymnosci).

PODSUMOWANIE

33 Informacja o wynikach kontroli ,Przestrzeganie praw pacjenta w lecznictwie

psychiatrycznym” przeprowadzonej przez Najwyzsza Izb¢ Kontroli w 2011 r., nr ewid.
19/2012/P/11/093/KZD, https://www.nik.gov.pl/, [dostep: 31.07.2023], s. 24.

3 A. Wojcieszak, op.cit., s. 337.

33 Ibidem, s. 338.
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Wspolczesnie przyjmuje si¢, ze pacjent w relacji z lekarzem lub inng osoba
wykonujacag zawdd medyczny winien by¢ traktowany podmiotowo.
To z kolei rzutuje na konieczno$¢ poszanowania jego autonomii pojmowane;j
w kategoriach prawa do samostanowienia o zyciu i zdrowiu, a takze
autonomii postrzeganej jako warto$ci, ktora swoje zrodto ma w godnos$ci
1 prywatnosci. Dzieje si¢ tak, poniewaz autonomia stanowi swoistego rodzaju
ni¢ aksjologiczng, na ktorej opiera si¢ system prawny. Laczy w sobie
fundamentalne wartosci, jak wspomniana juz godno$¢ i prywatnos¢, a takze
integralno$¢ oraz nietykalnos¢ cielesna. Dlatego tez jakakolwiek ingerencja
we wspomniane wartosci winna znalez¢ swoje ratio legis w innych
wartos$ciach, na ktorych opiera si¢ system prawny. Naturalnym jest przy tym
uwzglednienie okoliczno$ci. Jakakolwiek bowiem proba ,,wazenia” wartosci
powinna odbywa¢ si¢ ad casum, a wigc z uwzglednieniem stanu zdrowia
psychicznego pacjenta, jego sytuacji rodzinnej oraz sytuacji sSrodowiskowe;.
Dopiero woéwczas mozna méwi¢ o uzasadnionej ingerencji w prawa,
wolno$ci oraz podstawowe wartosci przystugujace pacjentowi z zaburze-
niami psychicznymi.

Z powyzszych wzgledéw nalezaloby postulowaé wprowadzenie
stosownych zmian legislacyjnych, ktore zagwarantuja poszanowanie
godno$ci 1 prywatno$ci pacjenta z zaburzeniami psychicznymi. Przede
wszystkim konieczne wydaje si¢ znowelizowanie przestanek stosowania
srodkow przymusu bezposredniego. W obecnym stanie prawnym brakuje
precyzyjnego okreslenia przestanek, o ktorych mowa w art. 18 ust. 1 u.0.z.p.
To z kolei powoduje naduzywanie $rodkéw przymusu bezposredniego albo
stosowanie $rodkdw nieadekwatnych do okolicznoéci przez osoby
wykonujace zawody medyczne.

Ponadto, o czym mowa byta takze powyzej, uzasadnione jawi si¢
wprowadzenie gornej granicy temporalnej stosowania $rodkow przymusu
bezposredniego w postaci unieruchomienia lub izolacji. Nie mozna bowiem
wykluczy¢ sytuacji, w ktorych to pacjent bedzie poddany wspomnianym
srodkom przez niewspotmierny okres.

Przede wszystkim celowe wydaje si¢ wprowadzenie obowigzku
kazdorazowego badania pacjenta z zaburzeniami psychicznymi przy
przedhuzaniu stosowania srodkéw przymusu bezposredniego. Poza tym,
w miar¢ mozliwos$ci, opini¢ w przedmiocie dalszego przedtuzania srodkow
przymusu bezposredniego powinien sporzadzi¢ lekarz psychiatra. I wreszcie
nalezatoby rozwazy¢, o czym wcze$niej nie wspominano, wprowadzenie
rozwigzan legislacyjnych, ktore okreslatyby, w jakich warunkach nastgpuje
unieruchomienie pacjenta. W przestrzeni publicznej coraz czgsciej pojawiaja
si¢ informacje na temat stosowania S$rodkéw przymusu bezposre-
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dniego na korytarzach szpitalnych lub w przepelionych salach szpitalnych.
Naturalnie z jednej strony trzeba mie¢ na wzgledzie aktualne mozli-
wosci systemu opieki zdrowotnej, natomiast zagwarantowanie chocby
minimalnych standardéw dla poszanowania godno$ci 1 prywatnosci jawig si¢
jako konieczno$¢, zwlaszcza natle regulacji mig¢dzynarodowych oraz
unijnych.

Na marginesie do powyzszych rozwazan wypada zastanowi¢ si¢ nad
potrzeba uchylenia $rodkéw przymusu bezposredniego w postaci unierucho-
mienia lub izolacji na rzecz mniej ingerujagcych w sfer¢ nietykalno$ci
cielesnej i integralnosci. Nie da si¢ bowiem zaprzeczy¢, ze od kilku lat
prowadzony jest dyskurs na rzecz poszanowania autonomii i wolnosci
pacjenta, w tym zwlaszcza pacjenta z zaburzeniami psychicznymi.
To znajduje swoje odzwierciedlenie w gwarancjach konstytucyjnych panstw
europejskich, a takze gwarancjach migdzynarodowych i unijnych. Dzieje si¢
tak, poniewaz system prawny jako gwarant ochrony praw i wolno$ci
cztowieka powinien mie¢ za cel nadrzedny odej$cie od instrumentalnego
traktowania cztowieka na rzecz jego upodmiotowienia.
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PRAWO DO POSZANOWANIA GODNOSCI

I PRYWATNOSCI PACIJENTA Z ZABURZENIAMI
PSYCHICZNYMI PODCZAS STOSOWANIA
PRZYMUSU BEZPOSREDNIEGO

ABSTRAKT

Niniejszy tekst po$wigcony zostat problematyce prawa do poszanowania
godno$ci 1 prywatnosci pacjenta z zaburzeniami psychicznymi podczas
stosowania przymusu bezposredniego. W przestrzeni publicznej od dawna
dyskutuje si¢ natemat potrzeby wprowadzenia zmian w przepisach
regulujacych stosowanie S$rodkoéw przymusu bezposredniego, zwlaszcza
w postaci unieruchomienia lub izolacji. Z tego tez wzgledu Autorka
prezentuje postulaty de lege ferenda w odniesieniu do obecnych rozwigzan
legislacyjnych, ktére odnosza si¢ do stosowania $rodkdw przymusu
bezposredniego, a ktorych wprowadzenie pozwoli na kompleksowe
zabezpieczenie interesOw pacjenta z zaburzeniami psychicznymi z perspek-
tywy ochrony jego godnosci i prywatnosci.

SEOWA KLUCZOWE: przymus bezposredni, ochrona zdrowia
psychicznego, pacjent, poszanowanie godnosci, autonomia cztowieka.
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PRAWO DZIECKA JAKO PACJENTA DO WYRAZENIA ZGODY
NA UDZIELENIE SWIADCZEN ZDROWOTNYCH, CZYLI
PROBLEMATYKA GRANIC AUTONOMII WOLI MALOLETNICH
PACJENTOW — UJECIE PRAWNOPOROWNAWCZE

WSTEP

Posiadanie statusu pacjenta to szczegolny stan determinowany z jednej strony
rozmaitymi dolegliwo$ciami chorobowymi, a z drugiej Scisle korelujacy
z zasadg autonomii woli, ktorej uzewngtrznieniem jest che¢é uzyskania
specjalistycznej pomocy medycznej. Co do zasady kazdy pacjent ma prawo
do dokonywania swobodnych i $wiadomych wyboréw dotyczacych swojego
zdrowostanu, a w tym kontek$cie wytaniajg si¢ takie pojecia jak jakos¢ zycia,
autonomia i prawo do przyjecia lub odmowy jakiegokolwiek leczenia —
pojecia, ktoére powinny by¢ wyznacznikiem optymalnej relacji miedzy
pacjentem a pracownikami shuzby zdrowia. Szczegélnie interesujacy w tym
kontekscie jest status maloletniego pacjenta. Niewatpliwie na przestrzeni
ostatnich kilkunastu lat zaszly istotne zmiany, a zasada paternalizmu
stopniowo ustgpuje miejsca zasadzie autonomii woli. Transformacja
ta doprowadzita do powstania nowych wzorcow w realizacji $wiadczen
opieki zdrowotnej z udziatem matoletnich. W $lad za tym przyjmuje si¢, iz
w modelu optymalnym maloletni pacjenci maja prawo do bycia
wystuchanym oraz do tego, aby ich opinie byly brane pod uwage jako czynnik
decyzyjny z uwzglednieniem ich wieku, stopnia dojrzatosci i rozeznania.
Niemniej jednak, pomimo dazenia do rownowazenia praw i obowigzkow
przedstawicieli ustawowych z uprawnieniami matoletnich pacjentow,
poszczeg6lne ustawodawstwa panstwowe nie sg w stanie realizowaé tych
przeciwstawnych celow w sposob spojny i jednolity.

Zasadniczym celem podejmowanych rozwazan jest holistyczna
1 wielowatkowa analiza rozwigzan normatywnych w zakresie realizacji przez
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maloletnich pacjentéw prawa do wyrazenia zgody na udzielenie §wiadczen
zdrowotnych poprzez pryzmat polskiego systemu prawa medycznego
w zestawieniu z aktualnie obowigzujacymi regulacjami ustawodawstwa
totewskiego 1 brytyjskiego. W $lad za tym, ze wzgledu na ztozono$¢ tematu
oraz warunkéow  dopuszczalnosci wyrazenia zgody, w tekScie
przeanalizowano status prawny maloletnich pacjentow oraz granice
autonomii woli, jak rowniez korelujace z nimi obowigzki wprost
spoczywajace na osobach wykonujacych zawody medyczne. Rozwazania
koncza wnioski wyprowadzone na podstawie analizy komparatystycznej,
celem zaprezentowania zasadniczych podobiefistw 1 rdznic migdzy
omawianymi porzadkami prawnymi oraz udzielenia odpowiedzi na pytanie,
czy przedstawione rozwigzania normatywne dostatecznie zabezpieczaja
interesy matloletnich pacjentow. Natomiast zasadniczym problemem
badawczym jest okreslenie, czy da si¢ wskaza¢ uniwersalny model w zakresie
prawa do samostanowienia o swoim zdrowostanie przez matoletnich
pacjentéw. Tak zakres$lona koncepcja rozwazan implikuje metody badawcze,
jakie zostaly wykorzystane w niniejszej pracy, tj. metoda poréwnawcza,
historyczna, analityczna, dogmatyczna i opisowa.

PROBLEMATYKA PRAWNOMEDYCZNYCH RELACJI
W KONTEKSCIE REALIZACJII PRZEZ MALOLETNICH
PACIJENTOW PRAWA DO WYRAZENIA ZGODY NA
UDZIELENIE SWIADCZEN ZDROWOTNYCH

W PRAWIE POLSKIM

Polski ustrojodawca roztoczyt nad dzie¢mi szczegdlng ochrong prawng m.in.
w zakresie gwarancji dostgpu do $wiadczen opieki zdrowotnej, czego
protoplastami sg miedzy innymi art. 68 ust. 3 i art. 72 Konstytucji RP*¢. Majac
na uwadze miedzynarodowe standardy prawne, dla jasno$ci dalszego
wywodu wyjasnienia wymaga, ze termin ,,dziecko” oznacza kazda istotg
ludzka w wieku ponizej 18 lat, chyba Ze zgodnie z prawem krajowym
petnoletno$¢ zostanie osiggnigta wezesniej*’. W §lad za tym, w rozumieniu
art. 2 ust. 1 ustawy z dnia 6 stycznia 2000 r. o Rzeczniku Praw Dziecka,
za dziecko z perspektywy polskiego prawa uznaje si¢ kazda istot¢ ludzka od

36 Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r. (Dz. U. Nr 78, poz. 483
z pozn. zm.).

37 Konwencja o prawach dziecka przyjeta przez Zgromadzenie Ogdlne Narodow
Zjednoczonych dnia 20 listopada 1989 r. (Dz.U. z 1991 r., Nr 120, poz. 526).
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poczecia do osiggniecia pelnoletnosci®®. Powyzsze $cisle koreluje z dyspo-
zycja art. 10 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny, ktory
stanowi, ze pelnoletno$¢ nabywa si¢ wraz z ukonczeniem 18 lat’®. Pomimo
przyjetego powszechnie standardu, iz dziecko jako pacjent wymaga
szczegoblnej ochrony ze strony innych o0sob, to jednocze$nie matoletni majg
prawo do odpowiedniego korzystania z gamy praw zagwarantowanych
pacjentom petnoletnim?.

Co do zasady ochrona praw maloletniego pacjenta ksztaltowana jest
przepisami dwoch ustaw natury ogdlnej, tj. ustawy z dnia 6 listopada 2008 r.
o prawach pacjenta i Rzeczniku Praw Pacjenta*! oraz ustawy z dnia 5 grudnia
1996 r. o zawodach lekarza i lekarza dentysty*?, ktore wprowadzajg
konstrukcje tzw. zgody zastepczej, zgody podwdjnej (inaczej okreslanej
réwniez jako zgoda kumulatywna lub rownolegla), a takze konstrukcje
prawng zgody sadowej*. Jednoczes$nie przyjmuje sig, iz ustawa lekarska
ma pierwszenstwo zastosowania wzgledem ustawy o prawach pacjenta, lecz
w praktyce regulacje powotanych wyzej aktow prawnych przewiduja
notabene symultaniczny schemat wyrazenia zgody na udzielenie $wiadczen
zdrowotnych**. Stusznie podkresla A. Woloszyn-Cichocka, ze wskazane
ustawy, jako najwazniejsze podstawy prawne normujace proces wyrazania
zgody na udzielenie $wiadczen zdrowotnych, wyrdzniaja ze wzgledu na wiek
dwa rodzaje grup pacjentéw matoletnich, co przejawia si¢ przede wszystkim

38 Ustawa z 6 stycznia 2000 r. o Rzeczniku Praw Dziecka (Dz.U. z 2020 r., poz. 141.);
M. Dercz, Konstytucyjne prawo dziecka do szczegolnej ochrony prawnej, Wolters Kluwer,
Warszawa 2016, passim.

39 Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny (Dz. U. Nr 16, poz. 93 z p6zn. zm.).
40 K. Syroka-Marczewska, Prawa dziecka jako pacjenta, Klinika, 2013, nr 14, s. 23-28;
E. Respond, Prawne aspekty ochrony zdrowia dzieci w Polsce, Roczniki Nauk Prawnych,
2014, Tom XXIV, numer 3, s. 47; J. Styk, Zezwolenie (zgoda) sqdu opickunczego na
udzielenie Swiadczenia zdrowotnego maloletniemu pacjentowi (art. 32 i 34 ustawy
o zawodach lekarza i lekarza dentysty), Prawo w dziataniu. Sprawy cywilne, 2016, t. 25,
s. 149-150.

41 Ustawa z dnia 6 listopada 2008 r. o prawach pacjenta i Rzecznik Praw Pacjenta (Dz. U.
72020 r. poz. 849 z p6zn. zm.).

42 Ustawa z dnia 5 grudnia 1996 1. 0 zawodach lekarza i lekarza dentysty (Dz. U. z 2021 r.
poz. 790 z pézn. zm.).

4 1. Styk, Zezwolenie (zgoda) sqdu opiekuriczego na udzielenie $wiadczenia zdrowotnego
matoletniemu pacjentowi... op. cit., s. 149.

4 M. Dercz, H. Izdebski, T. Rek, Dziecko — pacjenta i $wiadczeniobiorca. Poradnik prawny,
Wolters Kluwer, Warszawa 2015, s. 164.; J. Haberko, Sytuacja prawna dziecka jako pacjent,
Dziecko Krzywdzone. Teoria, badania, praktyka, 2020, t. 19, nr 1, s. 18-19.
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w odmiennym uksztaltowaniu ich sytuacji prawnej w zaleznosci od faktu, czy
maloletni ukonczyt 16 rok zycia, czy tez nie®.

Zatem majac na uwadze tres¢ art. 17 ust. 1 12 ustawy z dnia 6 listopada
2008 r. o prawach pacjenta i Rzeczniku Praw Pacjenta, to przedsta-
wiciel ustawowy pacjenta maloletniego ponizej 16 roku zycia ma
samodzielne i autonomiczne uprawnienie do wyrazenia zgody lub sprzeciwu
odnosnie przeprowadzenia badania lub udzielenia innych proponowanych
$wiadczen*®. Jednocze$nie kwestia ta zostala uregulowana zupehie
analogicznie w art. 32 ust. 2 oraz art. 34 ust. 3 ustawy z dnia 5 grudnia 1996
r. o zawodach lekarza i lekarza dentysty*’. W rezultacie trafnie wskazuje
A. Fiutak, iz de facto zgoda przedstawicieli ustawowych zastgpuje zgode
samego pacjenta ponizej 16 roku zycia ze wzgledu na niespetnienie kryterium
wieku, od ktéorego wspotzalezne jest uwzglednienie opinii pacjenta
maloletniego w procesie leczenia*®. W $cisle okreslonym zakresie prawo
to moze przystugiwaé takze opiekunowi faktycznemu, co wynika wprost
z tredci art. 32 ust. 3 powolanej ustawy lekarskiej*’. Polski ustawodawca
przewidziat rowniez postgpowanie w sytuacjach atypowych, aktualizujacych
konieczno$¢ interwencji sadu opiekunczego poprzez wyrazenie zgody na
$wiadczenie medyczne w drodze orzeczenia sgdowego®’. Obowigzek ten
aktualizuje si¢ m.in. wowczas, gdy matoletni pacjent ma mniej niz 16 lat
i jednocze$nie brak jest jego przedstawiciela ustawowego lub nie mozna si¢
z nim porozumie¢®! badz kiedy przedstawiciel ustawowy matoletniego
ponizej 16 roku zycia nie wyraza zgody na podjecie interwencji medycznej

4 A. Wotoszyn-Cichocka, Prawo pacjenta — dziecka do wyrazenia zgody na udzielenie
Swiadczenia zdrowotnego, STUDIA PRAWNICZE KUL, 2018, nr 4 (76), s. 123;
H. Frackowiak, Dziecko jako podmiot ustug medycznych z punktu widzenia zgody
maloletniego na interwencje medyczng, Studia Prawnoustrojowe UWM, nr 50, s. 99.

46 L. Bosek (red.), Ustawa o prawach pacjenta i Rzeczniku Praw Pacjenta. Komentarz,
Warszawa 2020, Legalis, passim; Ustawa z dnia 6 listopada 2008 r. o prawach pacjenta
i Rzecznik Praw Pacjenta, op.cit.

47 Ustawa z dnia 5 grudnia 1996 r. 0 zawodach lekarza i lekarza dentysty... op. cit.

48 A. Fiutak, Prawo w medycynie, C.H. Beck, Warszawa 2021, s. 100.; B. Janiszewska, Zgoda
na udzielenie swiadczenia zdrowotnego. Ujecie wewngtrzsystemowe, C.H. Beck, Warszawa
2013, passim.

49 Ustawa z dnia 5 grudnia 1996 r. 0 zawodach lekarza i lekarza dentysty, op. cit.

30J. Bodio, Status dziecka jako uczestnika postepowania nieprocesowego, Wolters Kluwer,
Warszawa 2019, passim.

51 Ustawa z dnia 5 grudnia 1996 1. 0 zawodach lekarza i lekarza dentysty, op. cit.; R. Kubiak,
Prawo medyczne, C.H.Beck, Warszawa 2021, s. 241.

27



niezb¢dnej dla usunigcia niebezpieczenstwa utraty przez niego zycia,
ciezkiego uszkodzenia ciata lub ciezkiego rozstroju zdrowia®.

Niezwykle istotnym i doniostym z praktycznego punktu widzenia
momentem, w ktorym dziecko uzyskuje przymiot wspotdecydenta w zakresie
podejmowania decyzji co do swojego stanu zdrowia, jest ukonczenie przez
osobe maloletnig 16 roku zycia®’. Zgodnie bowiem z trescig art. 32 ust. 5
iart. 34 ust. 4 ustawy z dnia 5 grudnia 1996 r. o zawodach lekarza i lekarza
dentysty w zwigzku z art. 17 ust. 1 ustawy z dnia 6 listopada 2008 r. o prawach
pacjenta i Rzeczniku Praw Pacjenta, matoletni pacjent, ktory ukonczyt 16 lat
moze wyrazi¢ zgode, a takze sprzeciw na przeprowadzenie badania oraz
udzielenie innych typowych §wiadczen zdrowotnych, w tym réwniez tych
o podwyzszonym ryzyku®*. Niemniej jednak, jak slusznie akcentuje
B. Janiszewska, nie jest to prawo do wyrazenia samodzielnej, autonomicznej
zgody, bowiem uprawnienie pacjentdéw powyzej 16 roku zycia do wyrazenia
zgody pozostaje w Scistej zalezno$ci i pewnej symbiozie z prawem
do wyrazenia zgody przyslugujacym co do zasady przedstawicielowi
ustawowemu maloletniego pacjenta®, co okre§lane jest jako zgoda
rownolegta’®.

W praktyce omawiana instytucja zgody kumulatywnej stanowi
pewnego rodzaju wyraz wzmocnienia ochrony zasady autonomii woli
matoletniego pacjenta w oderwaniu od cywilistycznej konstrukcji peinej
zdolnosci do czynno$ci prawnych’’. Maloletni moze w ten sposob
ksztattowa¢ w pewnym stopniu przebieg procesu leczenia, co w gruncie
rzeczy istotnie utrudnia dopuszczalno$¢ podejmowania arbitralnych dziatan
przez lekarzy czy przedstawicieli ustawowych®®. Z uwagi na przyznanie
maloletnim statusu wspotdecydenta w procesie leczenia moze zachodzi¢

52 Ibidem.

3 B. Kmieciak, Praw dziecka jako pacjenta, C.H.Beck, Warszawa 2016, s. 215.

54 Ustawa z dnia 5 grudnia 1996 r. o zawodach lekarza i lekarza dentysty, op. cit.; Ustawa
z dnia 6 listopada 2008 r. o prawach pacjenta i Rzecznik Praw Pacjenta, op.cit.

55 B. Janiszewska, Zgoda na udzielenie $wiadczenia zdrowotnego. Ujecie wewngtrz-
systemowe, op. cit., passim.

56 J. Haberko, Prawnomedyczne relacje rodzice—dziecko—panstwo, [w:] M. Laczkowska-
Porawska (red.), Dziecko — rodzice — panstwo w kontekscie swiadczen zdrowotnych,
edukacyjnych i przemocy domowej, INP PAN, Warszawa 2020, passim.

57 ). Kosonoga-Zygmunt, Zgoda rodzicow na udzielenie Swiadczenia zdrowotnego
matoletniemu pacjentowi, Prawo 1 Prokuratura, 2018, Nr 5, str. 62.

8 B. Kmieciak [w:] Prawa pacjenta i Rzecznik Praw Pacjenta. Komentarz, red.
D. Karkowska, Warszawa 2021, art. 17, art. 18, LEX; J. Haberko, Prawnomedyczne relacje
rodzice—dziecko—panstwo, op.cit., s. 28.
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konieczno$¢ zainicjowania postgpowania sadowego celem rozstrzygnigcia
zachodzacej kolizji intereséw stron®.

Konstrukcja prawa do wyrazenia zgody przez maloletniego pacjenta
w polskim systemie prawa zostata zakotwiczona takze w ustawach
szczegllnych, regulujacych konkretne procedury medyczne, w ktorych
to ustanowiono wyjatki od standardowej granicy wieku ukonczenia 16 roku
zycia. Zgodnie z tre$cig art. 12 ust. 2 ustawy z dnia 1 lipca 2005 r.
o pobieraniu, przechowywaniu 1 przeszczepianiu komorek, tkanek
i narzadoéw, maloletni donator powyzej 13 roku zycia bedzie podmiotem
subsydiarnie uprawnionym do wyrazenia zgody na zostanie dawca
w procedurze transplantacji®.

Warto zauwazy¢, iz problematyki transplantologii nie wyczerpuje
w pelnym zakresie powolywana ustawa transplantacyjna, bowiem polski
ustawodawca przewidzial takze szczegodlny rodzaj procedury, uregulowany
w postanowieniach ustawy z dnia 25 czerwca 2015 r. o leczeniu nieptodnosci.
Niezwykle wazna i doniosta praktycznie pozostaje kwestia tego, iz polski
ustawodawca w art. 31 ust. 1 pkt 7 omawianej ustawy przewidzial, iz dawca
w procedurze zabezpieczenia ptodno$ci na przyszto$¢ moze zosta¢ notabene
réwniez osoba matoletnia, statuujac jednoczesnie, ze od osoby powyzej 13
roku zycia wymagana jest dodatkowo zgoda wyrazona w formie pisemne;j®!.
Tym samym polski ustawodawca szanuje wole osob matoletnich i tym
samym wymaga uzyskania zgody kumulatywnej, a wyrazony sprzeciw ma
charakter decyzji ostatecznej®?.

Rowniez konstrukcja prawna zgody na udzial matoletnich w ekspery-
mencie medycznym zostala uregulowana odrgbnie. W istocie bowiem,
zgodnie z dyspozycja art. 25 ust. 2 ustawy z dnia 5 grudnia 1996 r.
o zawodach lekarza i lekarza dentysty, w przypadku matoletniego probanta,
ktory osiagngt 13 rok zycia, wymagana jest rOwniez jego zgoda®. Jak
zauwaza M. Czarkowski, w praktyce przejawia si¢ to tym, iz dziecko wraz

39 J. Bodio, Status dziecka jako uczestnika postepowania nieprocesowego, op. cit., passim.
80 K.M. Zon, Dopuszczalnosé transplantacji ex vivo od dawcy matoletniego w prawie
polskim, Prace Naukowe Wydzialu Prawa, Administracji i Ekonomii Uniwersytetu
Wroclawskiego, e-Monografie Nr 36, 2013, online, https://www.bibliotekacyfrowa.pl/Con-
tent/42779/44 Katarzyna Maria Zon.pdf, [dostgp: 10.09.2023 r.]; Ustawa z dnia 1 lipca
2005 r. o pobieraniu, przechowywaniu i przeszczepianiu komorek, tkanek i narzadéow (Dz.
U. z 2020 r. poz. 2134); M. Filar, Lekarskie prawo karne, wyd. Zakamycze, Krakow 2000,
s. 177.

61 Ustawa z dnia 25 czerwca 205 r. o leczeniu nieptodnosci (Dz. U. z 2020 r. poz. 442).

62 J. Haberko [w:] Ustawa o leczeniu nieptodnosci. Komentarz, Warszawa 2016, LEX.

63 Ustawa z dnia 5 grudnia 1996 r. 0 zawodach lekarza i lekarza dentysty, op. cit.
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z nabyciem ograniczonej zdolnosci do czynno$ci prawnych jednocze$nie
nabywa prawo i obowigzek do wyrazenia swojego zdania w postaci zgody
lub sprzeciwu na uczestnictwo w eksperymencie medycznym®*,

Jednocze$nie nie sposob pominagé wywotujacej liczne spory
$wiatopogladowe problematyki procedury terminacji cigzy, uregulowanej
poprzez art. 4a ustawy z dnia 7 stycznia 1993 r. o planowaniu rodziny,
ochronie ptodu ludzkiego i warunkach dopuszczalnosci przerwania cigzy®.
W kontekscie podejmowanych rozwazan interesujace jest to, iz w przypadku
procedury przeprowadzenia legalnego zabiegu aborcji u osoby matoletniej,
polski ustawodawca zdecydowal si¢ réwniez obnizy¢ ogolnie przyjeta
granic¢ wieku jako swoisty przejaw wilaczenia matoletniej do procesu
decyzyjnego®. W istocie bowiem matoletnia, ktora ukonczyta 13 rok zycia,
uprawniona jest do wyrazenia pisemnej zgody lub sprzeciwu na omawiany
zabieg, a wyrazona decyzja ma co do zasady charakter wigzacy®’.

SYTUACJA PRAWNA MALOLETNICH PACJENTOW NA LOTWIE
W KONTEKSCIE PRAWA DO WYRAZENIA ZGODY NA
UDZIELENIE SWIADCZEN ZDROWOTNYCH

Sytuacja prawna oraz zakres praw przystugujacych pacjentom zostaty
szczegdtowo uregulowane za sprawg ustawy z dnia 17 grudnia 2009 r.
o prawach pacjenta®®, ktorej zasadniczym celem jest promowanie
korzystnych relacji migdzy pacjentem a podmiotem $wiadczacym opieke
zdrowotng, ulatwiajac pacjentowi aktywny udzial w opiece zdrowotne;j,
a takze zapewniajac mu mozliwo$¢ korzystania i obrony swoich praw i inte-
reséw. Jednoczes$nie ustawa ta w sposob precyzyjny reguluje takze pozycje

64 M. Czarkowski, Swiadoma zgoda na udzial w eksperymencie medycznym. Poradnik
badacza, Naczelna Izba Lekarska, Warszawa 2008, passim; takze J. Haberko,
Prawnomedyczne relacje rodzice-dziecko-panstwo, op. cit., passim.

% Ustawa z dnia 7 stycznia 1993 r. o planowaniu rodziny, ochrony ptodu ludzkiego
i warunkach dopuszczalnosci przerwania cigzy (Dz. U. Nr 17, poz. 78 z p6zn. zm.).

6 B. Kmieciak, Prawa dziecka jako pacjenta, op. cit., s. 256.

67 J. Bodio, Status dziecka jako uczestnika postepowania nieprocesowego, op. cit. passim;
A. Kallaus, Udzial osoby maloletniej w postgpowaniu opiekunczym, Ars boni et aequi,
Poznan 2015, s. 258; takze E. Zielinska, Przerwanie cigzy — warunki legalnosci w Polsce
i na swiecie, Wydawnictwo Prawnicze, Warszawa 1990, s. 146.

%8 Pacientu tiestbu likums. Latvijas Véstnesis, 205, 30.12.2009, [online],
https://likumi.lv/ta/id/203008 [dostep:10.09.2023 r.].
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prawng i zakres autonomii woli matoletniego pacjenta®. Nalezy podkreslic,
iz zgodnie z dyspozycja art. 219 lotewskiego kodeksu cywilnego,
za matoletniego uwaza si¢ osobg ponizej 18 roku zycia, a tym samym kwestia
ta uregulowana zostata analogicznie jak w prawie polskim’°.

Problematyke prawa pacjenta do wyrazenia $wiadomej zgody
na udzielenie $wiadczen zdrowotnych uregulowano przede wszystkim
poprzez dyspozycj¢ art. 13 omawianej ustawy. Znamienne jest, iz matoletni
pacjent niezaleznie od swojego wieku ma prawo do bycia wystuchanym i do
udziatu w podejmowaniu decyzji dotyczacych leczenia stosownie do wieku
i dojrzato$ci. Zgodnie z powotanym przepisem leczenie matoletniego
pacjenta, ktory nie osiagnat 14 roku zycia jest dopuszczalne, jezeli jego
ustawowy przedstawiciel zostal o tym poinformowany i wyrazil na
to zgode’!. Przedstawicielami ustawowymi maloletniego pacjenta zgodnie
z przepisami prawa totewskiego mogg by¢ rodzice matoletniego, kurator, sad
dla sierot, upowazniona osoba trzecia, rodzina zast¢pcza i rodzina goszczaca,
a takze kierownik dtugoterminowej placéwki opieki spotecznej i resocjali-
zacyjnej lub osoba przez niego upowazniona’?. Naturalnymi przedstawi-
cielami ustawowymi dziecka, zgodnie z art. 177 1 223 totewskiego kodeksu
cywilnego, sa jego rodzice, ktorzy wspolnie reprezentuja dziecko w sto-
sunkach osobistych i majgtkowych’,

Krancowo odmiennie uksztalttowano natomiast pozycje prawng
maloletniego pacjenta, ktory osiagnat 14 rok zycia, bowiem uznano, iz proces
leczenia i udzielania §wiadczen zdrowotnych jest dopuszczalny co do zasady
jedynie wowczas, gdy uzyskano jego zgodg, z wyjatkiem gdy zachodzi stan
bezposredniego zagrozenia zycia pacjenta, gdy nie jest mozliwe niezwloczne
uzyskanie zgody samego pacjenta lub osoby reprezentujacej pacjenta,
a decyzje w takiej sytuacji pozostawiono w wylacznej gestii lekarza jako
profesjonalisty. Jezeli natomiast matoletni pacjent po ukonczeniu 14 roku
zycia odmawia wyrazenia zgody na leczenie, lecz lekarz uzna, Ze leczenie

9 K. Gaide, Underage Patient’s Rights. INDIVIDUAL. SOCIETY. STATE, Proceedings of
the International Student and Teacher Scientific and Practical Conference, 2019, s. 136-144.
70 Civillikums. Valdibas Véstnesis, 41, 20.02.1937, [online], https://likumi.lv/ta/id/225418,
[dostep:10.09.2023 r.]

L Pacientu tiestbu likums. Latvijas Véstnesis, 205, 30.12.2009, [online],
https://likumi.lv/ta/id/203008 [dostep:10.09.2023 r.].

2 K. Gaide, Underage Patient s Rights, op. cit., passim.

3 Civillikums. Valdibas Véstnesis, op. cit.
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lezy w interesie tego pacjenta, tzw. zgode zastgpcza na leczenie wyraza
ustawowy przedstawiciel maloletniego pacjenta’.

Ustawodawca totewski szczegdtowo uregulowal tez postepowanie
w sytuacjach wyjatkowych, gdy brak jest mozliwos$ci uzyskania zgody
w trybie zwyczajnym. Mianowicie w art. 14 ust. 1 lotewskiej ustawy
o prawach pacjenta wskazano, iz woéwczas, gdy przedstawiciel ustawowy
maloletniego pacjenta odmawia zgody na rozpoczgcie leczenia lub jezeli
przedstawiciele ustawowi nie sg w stanie doj$¢ do porozumienia w sprawie
rozpoczecia leczenia badz jezeli lekarz nie zna miejsca pobytu
przedstawicieli ustawowych maloletniego pacjenta, ale uwaza, Zze rozpo-
czecie leczenia lezy w najlepszym interesie tego pacjenta, sad opiekunczy
moze w ciaggu trzech dni roboczych od otrzymania uzasadnionego wniosku
lekarza udzieli¢ zezwolenia na leczenie’>. Istniejg jednak rowniez sytuacije,
w ktorych nie mozna czeka¢, woéwczas to lekarze musza podja¢ decyzje
samodzielnie. Natomiast art. 14 ust. 2 omawianej ustawy statuuje zasadg,
ze w sytuacji, gdy lekarz uzna, Ze w interesie maloletniego pacjenta lezy
niezwloczne podjecie leczenia, ale przedstawiciel ustawowy pacjenta
odmawia wyrazenia zgody lub przedstawiciele ustawowi nie sg w stanie
porozumie¢ si¢ co do podjecia leczenia albo lekarz nie zna miejsca pobytu
przedstawicieli ustawowych matoletniego pacjenta, decyzje o podjeciu
leczenia podejmuje konsylium lekarskie. Konsylium medyczne informuje sad
dla sierot w ciggu trzech dni roboczych o podjetej decyzji’®.

Konkludujac, ustawodawca totewski przyjat, iz maloletni pacjent po
ukonczeniu 14 roku Zycia jest wystarczajaco dojrzaty i moze podejmowac
decyzje dotyczace swojego leczenia pomimo tego, iz na plaszczyznie prawa
prywatnego nadal jest osoba podlegajaca wtadzy rodzicielskie;.

PRAWO MALOLETNICH PACJENTOW DO WYRAZENIA ZGODY
NA INTERWENCJE MEDYCZNE NA PRZYKLADZIE
WIELKIEJ BRYTANII

Szczegdlnie ciekawie przedstawiaja si¢ dualistyczne rozwigzania prawne
przyjete w Wielkiej Brytanii, gdzie osoby maloletnie powyzej 16 roku zycia
majg petng mozliwo$¢ samodzielnego decydowania o sprawach dotyczacych

% K. Palkova, Nepilngadigo pacientu un arstniectbas personu tiesisko attiecibu
problematika arstniecibas procesa, Rigas Stradina universitate, Riga 2019, s. 60-62; takze
Pacientu tiesibu likums, op. cit

75 Pacientu tiestbu likums, op. cit.

6 K. Gaide, Underage Patient s Rights, op. cit., passim.
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ich zdrowia. Co wigcej, orzecznictwo systemu common law wypra-
cowalo réwniez sposdb postepowania w stosunku do oso6b matoletnich
ponizej 16 roku zycia przyjmujac, iz wiek nie moze stanowi¢ sztywnej
granicy co do zakresu przystugujacej autonomii, a kompetencja powinna
zaleze¢ od tego, czy dziecko jest w stanie dokona¢ racjonalnej oceny zalet
i wad proponowanego leczenia oraz rodzaju interwencji medycznej’’.
Precedensowym rozstrzygnigciem, ktore lezy u podstaw angielskiego
systemu common law w zakresie przyznania autonomii réwniez dzieciom
ponizej 16 roku zycia w przedmiocie samostanowienia o badaniu, diagnozie
i leczeniu, jest wyrok w sprawie Gillick v. West Norfolk & Wisbech Area
Health Authority’®. W rezultacie zmienil on w sposéb istotny zakres i tresé
wladzy rodzicielskiej przejawiajacy si¢ do tej pory w ten sposob, iz rodzice
sa odpowiedzialni za dzieci ponizej szesnastego roku zycia i majg prawo
podejmowac decyzje we wszystkich sprawach, ktore ich dotyczg”. Od chwili
tego precedensu orzeczniczego przyj¢to, iz zgoda matloletniego ponizej
szesnastego roku zycia na jakiekolwiek leczenie chirurgiczne, medyczne lub
stomatologiczne, jesli pacjent jest w stanie rozsadnie oceni¢ tego skutki, ma
takie znaczenie, jak zgoda wyrazona przez osobe powyzej 16 roku zycia lub
osobe petnoletnig®.

W uzasadnieniu tego wyroku wskazano, iz prawo dziecka do
podejmowania waznych decyzji powinno zaleze¢ od jego wystarczajacej
dojrzatosci 1 umiejg¢tnosci racjonalnej oceny sytuacji poprzez dokonanie
rozsadnej oceny zalet i wad proponowanego leczenia, co rzutuje tym samym
na skuteczno$¢ wyrazonej zgody®!. Jak trafnie zauwaza K. Bagan-Kurluta,
w istocie przyjeto, iz zgoda rodzicow musi by¢ uzyskana, jesli dziecko
ponizej 16 roku zycia nie jest kompetentne do jej wyrazenia, natomiast gdy
zgoda moze by¢ wyrazona przez matoletniego z dostatecznym rozeznaniem,
rodzice nie mogg przelama¢ zgody dziecka swojg decyzja®. Wedtug
C. Moloneya prawnie wazna i skuteczna zgoda powinna skladaé sie

77 K. Bagan-Kurluta, U. Drozdowska, 4 comparative assessment of minors’ competence to
consent to treatment in Polish and English law, Prog Health Sci 2015, tom. 5, nr 2, s. 150.
8 Wyrok Izby Lordow z 1986 r. w sprawie Gillick v. West Norfolk & Wisbech Area Health
Authority http://cirp.org/library/legal/UKlaw/gillickvwestnorfolk1985, online [dostep:
10.09.2023 r.].

79 Blackstone W. Commentaries. 17th Edition. Oxford, Clarendon Press, 1830, t. 1, s. 452.
80 C.Moloney, Childrens’ Capacity to Consent to Medical Treatment. When are Children
Entitled to Respect for Their Autonomous Rights? ISLR 2010;1, passim.

81 Wyrok Izby Lordow z 1986 . w sprawie Gillick v. West Norfolk, op. cit.

82 K. Bagan-Kurluta, U. Drozdowska, A comparative assessment of minors’ competence to
consent to treatment in Polish and English law, op. cit. s. 150.
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z nastgpujacych trzech elementéw: powinna by¢ udzielona przez osobe
kompetentng w sposob dobrowolny i powinna by¢ $wiadoma®. W istocie,
zeby osoba w wieku ponizej 16 lat byla kompetentna do wyrazania zgody,
powinna posiada¢ zdolno$¢ rozumienia, ze istnieje wybor 1 jego
konsekwencje, zdolno$¢ do rozwazenia informacji i podjecia na ich
podstawie decyzji, gotowos¢ do dokonania wyboru, zdolno$¢ zrozumienia
istoty i celu proponowanej interwencji oraz jej ryzyka i skutkéw ubocznych,
zrozumienie alternatywnych rozwigzan w stosunku do proponowanej
interwencji, a takze powinna by¢ wolna od nadmiernej presji®t.
W konsekwencji, gdy dziecko wyraza $wiadomga zgode ani rodzice, ani sad,
nie s3 w stanie jej uniewaznic.

Natomiast inaczej wyglada sytuacja, w ktérej dziecko odmawia
leczenia, a jego rodzice lub opiekunowie albo tez sad uwazaja, ze leczenie
powinno si¢ odby¢. Wowcezas sprzeciw dziecka moze zosta¢ uniewazniony.
Typowym uzasadnieniem decyzji o odrzuceniu sprzeciwu jest to, ze propono-
wane leczenie zabezpieczy najlepszy interes dziecka®.

PODSUMOWANIE

Konkludujac, wspdlczesnie dos¢ ciezko wskazaé optymalny model wiaczenia
os6b matoletnich w proces samostanowienia o swoim zdrowostanie. Kazde
z omOwionych ustawodawstw wyrdznia bowiem odmienne kryteria i zasady
odnosnie mozliwosci podejmowania samodzielnych decyzji w aspekcie
wyrazenia zgody na udzielenie $wiadczen zdrowotnych. Na podstawie
przeprowadzonej analizy mozemy jednak wyr6zni¢ trzy modele. Pierwszy
znich przewiduje, ze dopiero ukonczenie przez matoletniego pacjenta
sztywnej granicy 16 roku zZycia przyznaje mu faktyczny status
wspotdecydenta w procesie leczenia i udzielania §wiadczen zdrowotnych.
Niemniej jednak sama zgoda lub sprzeciw maloletniego pacjenta nie jest
wystarczajacy, gdyz ustawodawca wymaga w takim przypadku uzyskania
zgody kumulatywnej, co jest standardem w ustawodawstwie polskim.

8 C. Moloney, Childrens’ Capacity to Consent to Medical Treatment, op. cit., passim.

8 Children and Young People Tool Kit, British Medical Association, First Edition,
www.bma.org.uk [dostgp: 10.09.2023 r.].

K. Bagan-Kurluta, U. Drozdowska, 4 comparative assessment of minors’ competence to
consent to treatment in Polish and English law, op. cit., passim; Family Division (Mr Justice
Wall) 5 March 1997. See Magrath P. Law Report: Court may order anorexic to be detained
for treatment; The Independent, 20th March 1997, online http://www.independent.co.uk-
/news/people/lawreport-court-may-order-anorexic-to-be-detainedfor-treatment-1273927 .ht-
ml [dostep 10.09.2023 r.].
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Natomiast w Wielkiej Brytanii przyjeto model dualistyczny zbudowany
na dwoch przestankach, tj. osiggnigciu wymaganego przez ustawe wieku,
czyli 16 roku zycia bez konieczno$ci uzyskania zgody réwnoleglej,
a jednocze$nie przewiduje si¢ w stosunku do maloletnich ponizej 16 roku
zycia mozliwo$¢ dokonania oceny ad casum majacej na celu stwierdzenie,
czy matoletni jest wystarczajaco dojrzaty i posiada umiej¢tnos¢ dokonania
racjonalnej oceny sytuacji poprzez ocen¢ zalet 1 wad propo-
nowanej interwencji medycznej pomimo niespeinienia przez niego
zasadniczego warunku, jakim jest zakre$lona granica wiekowa. Na
najbardziej odwazny krok zdecydowat si¢ natomiast ustawodawca totewski,
ustalajgc najnizszy w catej UE minimalny wiek przewidujacy mozliwos¢
wyrazenia autonomicznej zgody przez maloletnich pacjentow w procesie
leczenia i1 udzielania $wiadczen zdrowotnych, ktory wyznacza ukonczenie 14
roku zycia. Co istotne, prawo to nie jest ograniczone warunkiem uzyskania
zgody kumulatywnej, jak ma to miejsce chociazby w prawie polskim.

Zatem przeprowadzone rozwazania komparatystyczne nie daja
jednoznacznej odpowiedzi na postawione we wstepie pytania. Nalezy
stwierdzi¢, ze nie ma prostego i uniwersalnego sposobu na okreslenie praw
imozliwosci podejmowania decyzji przez matoletnich pacjentow.
Konstrukcja prawa do wyrazenia zgody na udzielenie $wiadczen
zdrowotnych w odniesieniu do maloletnich pacjentdow doznaje istotnych
modyfikacji w zaleznosci od konkretnego ustawodawstwa 1 jego
uwarunkowan spoteczno-kulturowych. Niemniej w $§wietle dokonanej
analizy na aprobate wydaje si¢ zastugiwa¢ postulat koniecznos$ci coraz
szerszego wiaczania oséb matoletnich w proces szeroko pojetego leczenia
irespektowania ich autonomii woli. W konsekwencji przez wzglad
na okoliczno$¢, ze wspotczesnie dzieci sg przede wszystkim podmiotami
praw, a nie tylko przedmiotem ochrony, celem zabezpieczenia ich
najlepszego interesu, prawo do samostanowienia powinno by¢ postawione
na pierwszym miejscu.
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PRAWO DZIECKA JAKO PACIENTA DO WYRAZENIA ZGODY
NA UDZIELENIE SWIADCZEN ZDROWOTNYCH, CZYLI
PROBLEMATYKA GRANIC AUTONOMII WOLI MALOLETNICH
PACIJENTOW — UJECIE PRAWNOPOROWNAWCZE

ABSTRAKT

Prawo do wyrazenia zgody na udzielenie §wiadczen medycznych stanowi
jedno z podstawowych praw czlowieka i z racji samego czlowieczenstwa
przystuguje takze dzieciom. Na przestrzeni ostatnich kilkunastu lat spoteczna
rola os6b matoletnich, podobnie jak lekarzy, znacznie si¢ zmienita, a zasada
paternalizmu stopniowo ustgpuje w coraz to wigkszym stopniu zasadzie
autonomii woli. Zasadniczym celem podejmowanych rozwazan jest
holistyczna 1 wielowatkowa analiza rozwigzan normatywnych w zakresie
realizacji przez matoletnich pacjentow prawa do wyrazenia zgody na
udzielenie §wiadczen zdrowotnych poprzez pryzmat polskiego systemu
prawa medycznego w zestawieniu z aktualnie obowigzujacymi regulacjami
ustawodawstwa totewskiego 1 brytyjskiego, celem zaprezentowania
zasadniczych podobienstw 1 roéznic miedzy omawianymi porzadkami
prawnymi oraz udzielenia odpowiedzi na pytanie, czy przedstawione
rozwigzania normatywne dostatecznie zabezpieczaja interesy matoletnich
pacjentow.

SLOWA KLUCZOWE: maloletni pacjent, zgoda, $wiadczenia zdrowotne,
dziecko.
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EUTANAZJA, ORTOTANAZIA, SEDACIA.
ASPEKT ETYCZNO-PRAWNY

WSTEP

Memento mori. Tak, $mier¢ jest zjawiskiem wszechobecnym, ostatnim
etapem kazdego zycia. Z jednej strony budzi Igk, z drugiej — cieckawos$¢ o to,
co moze znajdowac si¢ po jej drugiej stronie, jesli w ogdle co$ tam jest.

Mimo uptywu wiekdw, jej postrzeganie niewiele si¢ zmienito. Nie
zmienity si¢ tez odczucia z nig zwigzane: bdl, rozpacz, cierpienie, i to nie
tylko po stracie kogo$ bliskiego, ale rowniez w zwigzku ze $wiadomoscia
nieuchronnosci i1 bliskosci $mierci. Nierzadko poprzedzona jest jakas
straszliwg choroba, wobec ktérej nawet najnowoczesniejsze osiggnigcia
medycyny pozostaja bezsilne. Bywa wowczas powolna, obarczona
straszliwymi mekami fizycznymi 1 psychicznymi. Czg¢sto w takich
przypadkach nawet czlowiek niewierzacy zaczyna modli¢ si¢ o jej rychte
nadej$cie. Domaga si¢ eutanazji, prosi, by nie podejmowaé uporczywej
terapii. Wydaje sie byé pogodzonym ze $miercig. Zegna sie z bliskimi,
zapewniajac ich o swojej mitos$ci. Nie moze bowiem juz dluzej dzwigac
cierpienia towarzyszacego chorobie i tych wszystkich bolesnych zabiegow
podtrzymujacych i tak juz stabe, konczace si¢ zycie.

Jednak prawo (w ujeciu globalnym) zdaje si¢ by¢ obojetne w tym
zakresie na ludzkie cierpienie. Czesto nie reguluje kwestii zwigzanych
Z procesem eutanazji, ortotanazji, sedacji czy uporczywej terapii, a bywa
itak, ze wprost zakazuje dzialah majacych na celu ,,przyniesienie ulgi”
w cierpieniu mimo $wiadomej i stanowczej woli umierajacego.
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EUTANAZIJA

Termin ,,eutanazja” pochodzi od stowa w jezyku greckim i oznacza ,,dobra
$mier¢”. Jej poczatki si¢gaja najprawdopodobniej V w. p.n.e., a mimo
to wciaz budzi wiele kontrowersji zarowno na gruncie prawnym, jak i etycz-
nym. Poniekad stanowi to konsekwencje zdarzen historycznych i propago-
wanych skrajnych pogladow na przestrzeni dziejow. Warto tu wskazaé
na angielskiego filozofa doby odrodzenia i baroku Francisa Bacona, ktory
utrzymywat, ze ,eutanazja jest humanitarnym obowigzkiem kazdego
lekarza™®®. Poglad ten jednak nie spotkat sie z aprobatg. Dopiero po uptywie
200 lat nabrat rozglosu, ale tez nie na dlugo. W roku 1871 Karol Darwin
w rozprawie pt. ,,O pochodzeniu cztowieka” stanat na stanowisku, ze otacza-
nie opieka ludzi dotknietych ciezka, nieuleczalng choroba podyktowane jest
w gtéwnej mierze nadmiernym wspolczuciem i moze skutkowaé degeneracja
rasy®’. Niestety z teorii Darwina czerpalo wielu przywodcow panstw
totalitarnych dla umotywowania zbrodni przeciwko ludzkosci.

Abstrahujac od rozwazan na tle historycznym, niezaprzeczalnie zycie
ludzkie jest warto$cig najwyzszg i jako takie, za sprawg ogloszonej w 1948
roku przez Organizacj¢ Narodow Zjednoczonych Powszechnej Deklaracji
Praw Czlowieka®®, a nastepnie na mocy Europejskiej Konwencji o Ochronie
Praw Czlowieka i Podstawowych Wolnosci®, ,uzyskato status tzw. dobra
bezwzglednie chronionego™®. Ale czy nalezy chroni¢ go w kazdych
okolicznos$ciach? Jak rozumie¢ owg ochrong?

Poszukiwanie odpowiedzi na tak zadane pytanie nalezy rozpoczaé¢ od
rozwazan nad trescig art. 47 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej, zgodnie
zktorym ,kazdy ma prawo do ochrony prawnej zycia prywatnego,
rodzinnego, czci i dobrego imienia oraz do decydowania o swoim Zyciu
osobistym™!. Zarowno z wolnosci cztowieka, jak i prawa do prywatnosci,

8 F. Bacon, Novum Organum, 1620 r. [w] R. Rabiega, Eutanazja jako problem prawny
i etyczny, WPiAUS, Prawo Kanoniczne 59 (2016) nr 1, s. 163.
87 Zob. K. Darwin, O pochodzeniu cztowieka, Wydawnictwo Jirafa Roja, Warszawa 2009.
88 Powszechna Deklaracja Praw Czlowieka (rezolucja Zgromadzenia Ogélnego ONZ 217 A
(III), przyjeta i proklamowana w Paryzu 10.12.1948 r.).
8 art. 2 ust. 1 Europejska Konwencja o Ochronie Praw Cztowieka i Podstawowych Wolnos$ci
z 4 listopada 1950 r. przyjeta w Rzymie.
%0 R. Rabiega, Eutanazja jako problem prawny i etyczny, WPiAUS, Prawo Kanoniczne 59
(2016) nr 1, s. 162.
! Konstytucja Rzeczpospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 . (Dz.U. 1997 nr 78, poz.
483).
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mozna wyprowadzi¢ prawo do samostanowienia’?. Oznacza to, ze cztowiek
jest jednostkg autonomiczna, ktéora w podejmowanych przez siebie decyzjach
1 dziataniach wolna jest od dyktatu pafstwa i osob trzecich. Ale czy na
pewno?

Nietrudno zauwazy¢, ze prawo do samostanowienia o sobie czgsto
pozostaje jedynie postulatem. Podlega bowiem wielu ograniczeniom,
w szczegblnosci, gdy dochodzi do kolizji z innymi warto$ciami chronionymi
prawnie. Zjawisko to mozna zaobserwowaé przy podejmowaniu
autonomicznej decyzji o zakonczeniu wlasnego zycia na skutek udreczenia
niemozliwym do udzwignigcia cierpieniem spowodowanym nieuleczalng
choroba, ktorej przeciwstawia si¢ karnoprawnie chroniony poglad, Zze zycie
ludzkie zawsze nalezy chronig.

Eutanazja w wielu panstwach na $§wiecie kwalifikowana jest jako
,zabojstwo zwykle” (m.in. Szwecja, Wielka Brytania, Czechy). Z kolei na
gruncie polskiego prawa karnego®? czy tez w innych europejskich systemach
prawnych (np. Niemiec, Wtoch, Hiszpanii) przyjmuje si¢, Zze eutanazja
»stanowi typ uprzywilejowany zabojstwa (tzw. zabojstwo eutanatyczne),
gdyz mamy do czynienia ze szczeg6lng motywacja sprawcy, ktory nie tylko
wspotczuje swojej ,,ofierze i chee skrocié jej cierpienie, a takze dziala na jej
wyrazne zadanie™*. Warto w tym miejscu zacytowaé stowa francuskiego
pisarza Francois de La Rochefoucaulda: ,,zawsze mamy dos$¢ sity, aby zniesé
cudze nieszczescia™>.

Na uwage zastuguja rozwigzania legislacyjne przyjete przez Belgie,
Holandi¢, Luksemburg, Kanad¢, Kolumbi¢, Nowg Zelandi¢, Szwajcari¢
1 Japonig, stusznie legalizujace procedurg eutanazji.

Jako pierwsza depenalizacji eutanazji dokonata Holandia.
Jednoczes$nie rozwigzania legislacyjne Holandii do$¢ szeroko reguluja
procedur¢ eutanazji. Po pierwsze, dysponent eutanazji musi by¢ dotknigty
chorobg nieuleczalng i doznawaé, w jego subiektywnej ocenie, cierpien nie
do zniesienia. Po drugie, powinien by¢ w pelni §wiadomy stanu swojego

92 1. Sierpowska, Wolnos$é, godnosé i prawo do samostanowienia a udzielanie $wiadczen
pomocy spolecznej, (red.) M. Sadowski, (red.) A. Spychalska, (red.) K. Sadowa, Wydziat
Prawa, Administracji i Ekonomii Uniwersytetu Wroctawskiego, Wydawnictwo Beta-Druk,
Wroctaw 2016, s. 203.

93 Art. 150 ustawy z dnia 6 czerwca 1997 r. Kodeks karny (Dz.U. 2022.0.1138 z p6z.zm.).
% 1. A. Jaroszewska, Zabdjstwo eutanatyczne w polskim prawie karnym, Uniwersytet
Warminsko-Mazurski w Olsztynie, Olsztyn 2017, s. 65, [dostep: 09.09.2023].

% F. de La Rochefoucauld, Maksymy i rozwazania moralne, przetozyt i opracowal
T. Zelenski, Biblioteka Narodowa Serja II nr 38, Krakowska Spotka Wydawnicza, Krakow
1925.
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zdrowia i tacznie z lekarzem prowadzacym, jak i po konsultacji z innym
lekarzem wyraza¢ przekonanie, ze wyczerpano wszystkie mozliwe do
przeprowadzenia i znane medycynie procedury chronigce przed dalszym
postepem choroby, a w konsekwencji — §miercig. Musi takze ztozy¢ wniosek
o przedterminowg $mier¢.

Holenderskie ustawodawstwo wskazalo takze na wiek dysponenta
eutanazji, ktory musi mie¢ ukonczone co najmniej 12 lat, a nadto do 16 roku
zycia wymaga si¢ jednoczesnie zgody jego rodzicow.

Kazdy przypadek zwigzany z procedurg eutanazji, niezaleznie od
wieku jej dysponenta, musi by¢ zgltoszony do komisji zewnetrznej, w skiad
ktérej wehodzi lekarz, etyk oraz prawnik. Eutanazj¢ zawsze przeprowadza
lekarz.

Cho¢ procedowanie eutanazji u dzieci porusza szczegdlnie mocno,
to przedstawione warunki dopuszczalno$ci eutanazji w ogodle zdaja si¢ by¢
racjonalne. Nie jest przeciez mozliwe przyjecie jakichkolwiek norm, na
podstawie ktorych mozna by bylo zmierzy¢ w sposob obiektywny skale
odczuwanego bolu, cierpienia przez cziowieka dotknictego terminalng
chorobg. Mimo to u podstaw karalno$ci eutanazji stoja wewngtrzne
przekonania religijne i poglady polityczne 0sob trzecich czy tez zbiorowosci
pewnych grup spotecznych, ktére decyduja o prawie do samostanowienia
o sobie cztowieka cierpigcego, a poprzez to ograniczaja jego autonomie
w obliczu bolesnego przedtuzania zycia i1 nieuchronnej $mierci. ,,Pod
pozorem bezwzglednego szacunku dla zycia zmusza si¢ chorych do
nieludzkich cierpief, ponizenia i samotnos$ci wérdd aparatury medycznej™®.

Warto tez spojrze¢ na Luksemburg, gdzie na mocy ustawy z dnia 16
marca 2009 roku w sprawie eutanazji i samobdjstwa wspomaganego®’
uregulowano mozliwos¢ wyrazenia w dokumencie, zwanym dyrektywa
antycypowang, woli w zakresie ograniczenia badz zakonczenia leczenia
na skutek wystapienia ci¢zkiej, nieuleczalnej choroby. Wspomniany
dokument dotacza si¢ do dokumentacji medycznej, a nadto moze zawiera¢
zapisy wskazujace na osobe¢ zaufania, upowazniong do przedstawienia woli

% B. Ortowska, Eutanazja — dylematy prawne i moralne, UWM Studia Prawnoustrojowe 8,
Olsztyn 2008, s. 252, https://wpia.uwm.edu.pl/czasopisma/sites/default/files/uploads/
Studia_Prawno_Ustrojowe/2008/8/245-254.pdf [dostep: 06.09.2023].

7 Loi du 16 mars 2009 sur I’euthanasie et ’assistance au suicide (ustawa nr 46/2009). (por.
tekst ustawy na  stronie  internetowej  ustawodawstwa  luksemburskiego:
http://www.legilux.public.lu/), [w] A. Michatek-Janiczek, Legalizacja eutanazji i samo-
bojstwa  wspomaganego w  Luksemburgu, Problemy Wspodlczesnego Prawa
Migdzynarodowego, Europejskiego i Poréwnawczego, vol. VIII, A.D. MMX, s. 42,
https://europeistyka.uj.edu.pl [dostep: 04.09.2023].
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chorego na wypadek, gdy ten nie bedzie juz w stanie samodzielnie si¢
komunikowa¢. Nalezy przy tym podkresli¢, ze dyrektywe mozna w kazdej
chwili uniewazni¢ badz zmieni¢ jej tres¢. Co istotne, dyrektywa nie ma tez
charakteru bezwzglednie wigzacego, bowiem lekarz za kazdym razem
dokonuje oceny postgpu choroby dysponenta i mozliwosci medycyny.

Omawiane tu rozwigzanie prawne z jednej strony chroni prawo
dysponenta eutanazji do samostanowienia o sobie, z drugiej — chroni przed
nieprawidlowosciami i1 naduzyciem w zakresie eutanazji, w szczego6lnosci
przed dokonaniem jej na osobie, ktora nigdy nie wyrazita na nig zgody.

Luksemburg jest tez dobrym przyktadem pokazujacym, ze w spote-
czno$ci mocno przywigzanej do wartosci i dogmatow Kosciota katolickiego
mozna wypracowac zapisy legislacyjne wychodzace naprzeciw postulatom
w zakresie autonomii czlowieka znajdujacego si¢ w terminalnym stadium
choroby.

Kontynuujac rozwazania nad eutanazja nie mozna poming¢ cztowieka
z niesprawnoscig umystowa, catkowicie pozbawionego mozliwosci §wiado-
mego decydowania o sobie, czg¢sto samotnego, pozostajacego bez opieki
najblizszych, ktorego sytuacja prawna jest szczegdlnie skomplikowana.
W takim przypadku depenalizacja eutanazji zdaje si¢ by¢ nie tylko
niemozliwa do przeprowadzenia, ale i niewskazana. Tutaj tez pojawiaja si¢
uzasadnione obawy o kryptanazj¢, a zatem u$miercenie nie z powodu
choroby terminalnej, lecz z uwagi na niepetnosprawnos¢ czy to fizyczna, czy
intelektualng. Niestety zjawisko kryptanazacji wystgpuje, ale jest trudne
do wykrycia. Trudno$¢ stanowi takze zebranie materiatu dowodowego
pozwalajacego na pociggniecie winnych do odpowiedzialnosci.

W Polsce teoretycznie nie ma w ogole problemu eutanazji. Co jakis$
czas, szczegdlnie w mediach, powraca temat przewlektego, terminalnego
cierpienia i eutanazji jako sposobu na ostateczne jego zakonczenie. Scisla
regulacje prawng odnajdujemy w art. 150 § 1 kodeksu karnego: ,,kto zabija
cztowieka na jego zadanie i pod wplywem wspotczucia dla niego, podlega
karze pozbawienia wolnosci od 3 miesigcy do lat 5. Zatem polskie prawo
traktuje eutanazje jako przestepstwo, ktore typizuje jako zabdjstwo
uprzywilejowane, a to z uwagi na obnizenie kary w stosunku do zabojstwa
podstawowego, ktore jest zagrozone karg pozbawienia wolnos$ci na czas nie
krotszy niz 10 lat®®. Nalezy przy tym wspomnie¢, ze wskazany zapis stanowi
kontynuacj¢ regulacji ujetych juz znacznie wcze$niej, a mianowicie

% Art. 148 § 1 ustawy z dnia 6 czerwca 1997 r., Kodeks karny, Dz.U. 2022.0.1138, z p6z.
zm.
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w art. 150 kodeksu karnego z dnia 19 kwietnia 1969 roku® i w art. 227
kodeksu karnego z dnia 11 lipca 1932 roku!®. Jedyna dysproporcje stanowi
obnizenie dolnego ustawowego zagrozenia karg z 6 miesigcy do 3 miesigcy.
Niemniej w art. 150 § 2 kodeksu karnego z 1997 roku mozna zauwazyc¢, ze
ustawo-dawca pozostawit mozliwos¢ pozwalajaca na zmigkczenie ogdlnej
oceny analizowanego przestepstwa. Ujat bowiem zapis, ze ,,w wyjatkowych
wypadkach sad moze zastosowa¢ nadzwyczajne ztagodzenie kary, a nawet
odstgpi¢ od jej wymierzenia”!®!, Mimo to trudno doszukac sie w tym zakresie
jakiejkolwiek proby zmiany lub zmodernizowania prawa niz tylko uelastycz-
nienie legislacji.

Przechodzac do dalszej analizy normatywnych zapisow regulujacych
eutanazj¢, nie mozna poming¢ art. 151 kodeksu karnego, na mocy ktorego
poprzez zapis: ,kto namowa lub przez udzielenie pomocy doprowadza
czlowieka do targnigcia si¢ na wlasne zycie, podlega karze pozbawienia
wolnosci od 3 miesiecy do lat 5792, ustawodawca usankcjonowat
przestgpstwo pomocy w samobojstwie. Co wigcej, z przywotanej regulacji
nie wynika, aby skutkiem omawianego tu przestgpstwa musiat by¢ zgon.
Wystarczy bowiem, ze dojdzie do proby samobodjczej. Warto takze zauwazyc,
ze ustawodawca nie przewiduje w tym przypadku mozliwosci odstapienia
od kary czy chociazby zastosowania jej nadzwyczajnego ztagodzenia.

Istotne jest rowniez to, ze przestgpstwo eutanazji ma charakter
powszechny, co oznacza, ze moze zosta¢ popelnione przez kazdego
czlowieka, a zatem nie tylko przez osobg¢ najblizsza. Wskazuje na to
wykorzystanie przez ustawodawce partykuty ,.kto”, zarowno w art. 150 k.k.,
jak i w art. 151 k.k. Nadto dla popelnienia zabdjstwa eutanatycznego musza
zosta¢ spelnione dwie przestanki. Po pierwsze, ofiara (pacjent) musi
wyartykulowa¢ zadanie pozbawienia zycia, przy czym zadanie to musi by¢
wyrazone w sposOb wyrazny i przez osob¢ w peini zdolng dla jego
rozumienia. Warto w tym miejscu wskaza¢ na wyrok SA w Gdansku z dnia
13 listopada 2009 roku, w mysl ktorego ,,0soba, ktora si¢ namawia lub ktorej
udziela si¢ pomocy do targnigcia si¢ na wiasne zycie, musi ze wzgledu
na swoje wlasciwosci psychiczne by¢ w stanie rozpozna¢ w pelni znaczenie
czynu i pokierowa¢ swoim postepowaniem”!03,

% Dz. U. z 1969 ., Nr 13, poz. 94 z p6zn. zm.

1007, U. 21932 1., Nr 60, poz. 571 z pbzn. zm.

101 Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. Kodeks karny, Dz.U. 2022.0.1138 z p6z. zm.

102 Zob. tamze.

103 wyrok SA w Gdansku z dnia 13 listopada 2009 r., Il AKa 276/09, LEX nr 784247.
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Po drugie, sprawca musi dziala¢ pod wptywem wspotczucia. Brak
zaistnienia chociazby jednej ze wskazanych przestanek skutkowa¢ bedzie
brakiem odpowiedzialnosci karnej na mocy art. 150 k.k., czego dalsza
konsekwencja bytoby zakwalifikowanie czynu zabronionego jako zabdjstwa
w typie podstawowym.

Sztandarowym przyktadem medialnej walki o skrocenie cierpienia jest
postaé sparalizowanego Janusza Swiataja i jego walki o zakonczenie choroby.
W Polsce wystepujace z rzadka rozwazania o eutanazji niosg ze soba nie tylko
ogromny tadunek emocjonalny, ale takze duza doze¢ inklinacji
ideologicznych, szczegdlnie zwigzanych z etyka chrzescijanska. Na strazy
pogladu, Ze eutanazja jest dzialaniem wbrew ,,woli Bozej”, wbrew zyciu, stoi
jeden z podstawowych dokumentéw katolickich — encyklika Evangelium
Vitae!%*, Dokument ten potgpia wszelkie dzialania zmierzajace do ,,nie-
naturalnego” zakonczenia zycia, w tym eutanaz;g.

Mamy tu do czynienia z pewnym paradoksem. Niejednokrotnie
Kosciot katolicki w swych naukach glosi marno§¢ zycia doczesnego,
konieczno$¢ przygotowania si¢ do $mierci'®, a z drugiej — wyraznie potepia
i zakazuje jakichkolwiek dziatan zmierzajacych do zakonczenia zycia.
Jednoczesnie z jednej strony Kosciol podkresla, ze Bog jest absolutnym
Panem zycia i $mierci, a z drugiej — wskazuje, ze cztowiek jest istota wolna,
posiadajaca zdolnos¢ wyboru. Nie dotyczy to najwyrazniej decyzji o $wiado-
mym zakonczeniu zycia. Nawet bol i cierpienie jednostki nie stanowi
podstaw do ztagodzenia boskiego prawa.

Jeszcze kilka lat temu statystyki podawaly, ze katolikéw w Polsce jest
ok. 90%!%. By¢ moze standardy polskiego/katolickiego wychowania
wplynely na zmniejszenie nat¢zenia dyskusji o potrzebie wprowadzenia
legalnosci procedury eutanazji. Jednakze mimo braku burzliwych dyskus;ji,
spotykamy si¢ ze zdaniami opozycyjnymi.

104 por. z Evangelium Vitae. Jan Pawel 11 w III rozdziale wspominanej encykliki wskazuje
wyraznie, iz eutanazja jest naruszeniem woli Boga, ktory jasno sprzeciwia si¢
nienaturalnemu zakonczeniu zycia. Nie zabijaj w Dekalogu mowi Bog.

105 W zakonach meskich i zefiskich bardzo popularne sg tzw. ,,¢wiczenia dobrej $mierci”,
comiesi¢gczne rozwazania dotyczace sumienia i przygotowania danej osoby do Sadu
Ostatecznego.

106 Ciekawe jest stanowisko Kosciota z 1980 r. w dokumencie ,,O$wiadczenie w sprawie
eutanazji”’, gdzie podkreslano, iz zdefiniowano pojgcia ,,czyn” i ,,powstrzymanie si¢ od
czynu” — za eutanazj¢ nie uwaza si¢ tu np. podawania przeciwbolowych lekow
narkotycznych w celu u$mierzenia bolu, nawet gdyby skutkiem ubocznym byta $mier¢.
Wazny jest tu cel — ztagodzenie bolu, a nie zakonczenie zycia. Cyt. za P Vardy, P. Grosch
,,Etyka” str. 157.
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Przeciwnicy eutanazji, argumentujagc swoje stanowisko, wskazuja
wylacznie na zle praktyki zwigzane z jej procedura. Czgsto podnosza,
ze ,,skracanie ludzkiego Zycia odbywa si¢ na podstawie niewlasciwie
pojmowanego wspOtczucia®'?’. Ostrzegaja, ze depenalizacja eutanazji
stanowi zagrozenie dla ludzkiej godnosci i przed ,,zahamowaniem rozwoju
opieki paliatywnej nad pacjentami w kofcowym etapie zycia!%. Wobec
wysuwanych tez nalezy podkresli¢, ze patologie wystepowatly 1 beda
wystepowa¢ na wielu plaszczyznach. I cho¢ nie stanowi to Zadnego
usprawiedliwienia, to niezwykle trudno jest wypracowa¢ regulacje prawne
chronigce ,kazdego przed kazdym”. Jesli chodzi o sprawowanie opieki
paliatywnej, to nalezy podnie$¢ z cala moca, ze praktyka w zakresie jej
stosowania rowniez od lat ujawnia szereg nieprawidlowosci, gdzie trudno
doszukiwac¢ si¢ wlasciwej troski o godnos¢ cztowieka w stanie terminalnym
1 niesienia mu ulgi.

Zwolennicy eutanazji wskazuja, iz czgsto przy terminalnym,
niedajgcym si¢ niczym us$mierzy¢ bolu, zakonczenie zycia jest jedynym
sposobem, by zachowa¢ godno$¢ i uzyska¢ wolno$¢ od cierpienia.

ORTOTANAZIA

Postgp 1 rozwo6j medycyny przyczyniaja si¢ do tego, ze cztowiek dotknigty
nieuleczalng chorobg moze przezy¢ znacznie dluzej niz bylo to mozliwe
w minionych latach. Niemniej nieuchronnie przychodzi moment, kiedy
mozliwos$ci terapeutyczne si¢ koncza, a medycyna staje si¢ bezsilna.
Nastepuje wowczas podtrzymywanie czynno$ci zyciowych gldwnie przy
pomocy specjalistycznej aparatury, ktéra nie tylko opdznia nieuchronnosé
$mierci, ale przede wszystkim poteguje doznawane przez chorego i jego
najblizszych cierpienia. Odczuwany bol i rozpacz sprawiaja, ze cztowiek
w poszukiwaniu ulgi podejmuje trudne decyzje zwigzane z ortotanazj3.

W literaturze przedmiotu ortotanazjg okresla si¢ zaniechanie dalszego
sztucznego podtrzymywania zycia czlowieka przy pomocy nadzwyczajnych

srodkow. Jednoczes$nie przyjmuje sie, ze stanowi ona eutanazje bierng!®,

107 Stanowisko Centrum Prawa medycznego i Bioetyki Ordo luris zaprezentowane przez jego
dyrektor r.pr. Katarzyn¢ Gesiak na tamach artykutu ,,Czy eutanazja to dobra §mier¢? Prawo,
praktyka i debata publiczna”, data publikacji 10.12.2022, https://ordoiuris.pl/ochrona-
zycia/czy-eutanazja-dobra-smierc-prawo-praktyka-i-debata-publiczna, [dostgp: 01.09.2023]
108 Zob. tamze.

109 Zob. M. Tarnawski, Zabdjstwa uprzywilejowane w ujeciu polskiego prawa karnego,
Poznan 1981, s. 203.

47


https://ordoiuris.pl/ochrona-zycia/czy-eutanazja-dobra-smierc-prawo-praktyka-i-debata-publiczna
https://ordoiuris.pl/ochrona-zycia/czy-eutanazja-dobra-smierc-prawo-praktyka-i-debata-publiczna

ktéra w przeciwienstwie do eutanazji czynnej zostata uznana za prawnie
dopuszczalng.

Biorac pod uwage sposob przeprowadzania procedury mozna
wywiez¢, ze eutanazja bierna w zasadzie niczym nie ro6zni si¢ od rezygnacji
z uporczywej terapii. W ujeciu stricte medycznym metodyke te wyodrgbnia
si¢ gldwnie z uwagi na zwyczajne $rodki ratowania Zycia i tzw. terapi¢
daremna.

Pomimo tego, ze w roku 2009 Polska Grupa Robocza ds. Etycznych i
Konca Zycia podjeta dziatania zmierzajace do uregulowania prawnego
kwestii zwigzanych z uporczywa terapia, to jednak wcigz trudno doszukiwac
si¢ jej definicji w polskim ustawodawstwie. Pojecie to pojawia si¢ jedynie w
tresci art. 32 Kodeksu Etyki Lekarskiej. W sprawie wielokrotnie
interweniowat Rzecznik Praw Obywatelskich, jednak bezskutecznie.

Wskazany stan rzeczy skutkuje tym, ze wola czlowieka bedacego
w stadium terminalnym, nieprzytomnego, rzadko jest uwzglgdniana. Brak
tez regulacji statuujacych testament zycia — dokument zawierajacy
o$wiadczenie woli (tzw. o§wiadczenie pro futuro, ,,na przyszto$¢”) w zakresie
zgody badz sprzeciwu na podejmowanie procedur medycznych zwigzanych
z terapig daremng na wypadek utraty §wiadomos$ci w zwigzku z nieuleczalng
choroba.

W dniu 9 lutego 2021 roku Rzecznik Praw Obywatelskich Adam
Bodnar ,,zwrdcit si¢ do Ministra Zdrowia, wskazujac na konieczno$¢ podjecia
dziatan legislacyjnych majacych na celu prawne uregulowanie o$wiadczen
pro futuro, w tym przede wszystkim instytucji pelnomocnictwa
medycznego”!!?. Stanowisko Rzecznika spotkalo sie z duzg aprobaty
Naczelnej Rady Lekarskiej. Jednak, mimo deklaracji Ministerstwa
o trwajacych pracach analitycznych w tym przedmiocie, kwestie zwigzane
z o$wiadczeniami pro futuro pozostaja poza polskim systemem prawnym.

Trzeba zauwazy¢, ze w wielu krajach na §wiecie regulacje prawne
w omawianym tu zakresie funkcjonuja od lat. Pionierami s3 Stany
Zjednoczone, ktore podjety odpowiednie rozstrzygniecia juz w latach 70-tych
ubieglego wieku. Z kolei w latach 90-tych zaistnialy w ustawodawstwie
Kanady, Australii, Wegier, Wielkiej Brytanii i Danii. Unormowania
w zakresie testamentu zycia, a takze odnoszace si¢ do pelnomocnika
medycznego, przyjety Wiochy, Hiszpania, Niemcy i1 Francja. Praktyka

119 Druk nr 2327 z dnia 27 maja 2022 r., Informacja o dziatalnosci Rzecznika Praw
Obywatelskich oraz o stanie przestrzegania wolnosci i praw czliowieka i obywatela w roku
2021, Warszawa, https://orka.sejm.gov.pl/Druki9ka.nsf/0/E287BBF3058FEDAFC125885
B0038D5CE/%24File/2327.pdf, [dostep: 23.08.2023].
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wspomnianych krajéw pokazuje, ze mimo pojawiajacych si¢ pewnych
trudno$ci w zwiagzku z obowigzywaniem os$wiadczen pro futuro, zarowno
w obszarze prawnym, jak 1 medycznym, to zostaje zachowana autonomia
czlowieka oraz szacunek dla wyrazonej przez niego woli w sytuacji
zagrozenia zycia.

Warto jednak w tym miejscu podnie$¢, ze mimo braku odpowiednich
unormowan w ustawie, testament zycia jest dopuszczony w Polsce, a to za
sprawa Sadu Najwyzszego, ktory stwierdzit, ze ,,o§wiadczenie pacjenta
wyrazone na wypadek utraty przytomnos$ci, okres$lajace wole dotyczaca
postepowania lekarza w stosunku do niego w sytuacjach leczniczych, ktore
moga zaistnie¢, jest dla lekarza — jezeli zostato ztozone w sposdb wyrazny
i jednoznaczny — wigzgce”'!!. Sad Najwyzszy uzasadniajac przytoczone
tu orzeczenie wskazal, ze wyrazone stanowisko znajduje potwierdzenie
w Konwencji o prawach cztowieka i biomedycynie podpisanej w Oviedo
w dniu 4 kwietnia 1997 roku'!2. Co ciekawe, w dniu 7 maja 1999 roku Polska
podpisala wspomniang Konwencje¢, jednak dotad nie zostala ona ratyfi-
kowana.

Kontynuujac rozwazania w przedmiocie ortotanazji nalezy zwrocié
uwage, ze w literaturze przedmiotu czesto podnosi sig, iz ,,nawet radykalni
przeciwnicy eutanazji nie posuwaja si¢ do zadania ratowania zycia w kazdych
okoliczno$ciach, niezaleznie od mozliwo$ci przewidzenia szans powodzenia
dostepnych metod terapeutycznych!!3,

Bardzo waznym zagadnieniem etycznym w tym przypadku jest
autonomia pacjenta, autonomia cztowieka, ktory znalazt si¢ w trudnej
sytuacji zyciowej, gdzie niejednokrotnie nie wolna wola, a bol jest
decydentem 1 wplywa na podjete decyzje. Nalezy pamigta¢ jednak,
Ze poszanowanie samostanowienia o sobie cztowieka chorego i akceptacja
nieuchronnosci $mierci powinny by¢ drogowskazem nie tylko dla lekarzy,
ale i dla catego spoleczenstwa.

Akceptacja 1 dostrzezenie granic mozliwosci medycyny powinno
wyznacza¢ moment ,terapii daremnej”. Niestety w Polsce nie tylko ze
wzgledow etycznych, ale i proceduralnych, czesto nie ma zgody na stoso-
wanie procedur zakonczenia uporczywego leczenia. Protokét DNAR (do not

1 postanowienie Sadu Najwyzszego z dnia 27 pazdziernika 2005 r. (III CK 155/05).

12 Konwencja o ochronie praw czlowieka i godnosci istoty ludzkiej w odniesieniu do
zastosowan biologii i medycyny: Konwencja o prawach cztowieka i biomedycynie z dnia
4 lipca 1997 roku, zawarta w Oviedo (w Hiszpani), przywolywana w literaturze jako
Europejska Konwencja Bioetyczna (w skrocie: EKB), jest czgscia systemu Rady Europy.
113 J. Bernard, Od biologii do etyki. Nowe horyzonty wiedzy. Nowe obowigzki cziowieka,
thum. J. Zelechowska, Wydawnictwo Naukowe PWN, Warszawa 1994, s. 48.
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attempt resuscitaton — brak zgody na resuscytacje w $cisle okreslonych
warunkach zatrzymania krazenia) jest stosowany tylko w kilku szpitalach
w Polsce. Zasada ,,primum non nocere” czesto dla lekarza i spoteczenstwa
wigze si¢ z moralnym sprzeciwem do zakonczenia dziatan ratujacych zycie.
Pytanie, czy nadzieja w przypadku chordb terminalnych, dziatah medycznych
na koncu zycia, powinna by¢ priorytetem i czy przypadkiem zasada, by po
pierwsze nie szkodzi¢, nie wigze si¢ jednak z zaprzestaniem leczenia
i zakofczeniem cierpien pacjenta''*.

Pochylajac si¢ nad tym ztozonym problemem nie mozna zapomnie¢
o trudnosciach  technicznych, finansowych czy kadrowych opieki
paliatywnej. Szczeg6lnie w niedofinansowanej polskiej stuzbie zdrowia
problem jest bardzo widoczny. Zreszta w catej Europie czynniki
ekonomiczne czesto decyduja o ostatnich chwilach chorego. I tu wtasnie,
jak w przypadku eutanazji, pojawia si¢ obawa czy zakonczenie leczenia
nie odbedzie si¢ poza zgoda chorego (szczegdlnie dotyczy to 0s6b pozba-
wionych $wiadomos$ci, nieprzytomnych, w $pigczce), czy nie przewaza
tu czynniki ekonomiczne, wszak leczenie paliatywne pochtania znaczne
srodki. Czy tez brak zabezpieczenia finansowego o$rodkow paliatywnych nie
ograniczy mozliwo$ci tagodzenia bdlu u chorych i czy przez to nie wptynie
na ich decyzje o niepodejmowaniu dalszego leczenia?

Zatem czy ortotanazja stanowi dla czlowieka w stanie terminalnym
rozwigzanie najbardziej etyczne? Czy ortotanazja jest najlepsza alternatywa
dla eutanazji czynnej? Trudno tu o jednoznaczne odpowiedzi.

SEDACIA

Niektére formy terapii stosowane u pacjentoéw terminalnych budza etyczne
obawy, np. sedacja. Sedacja jest dzialaniem medycznym skoncentrowanym
na podaniu lekow farmakologicznych, ktore maja na celu ztagodzenie bolu,
wyciszenie 1 uspokojenie pacjenta. Stan ten jest osiggany poprzez
doprowadzenie do spadku aktywno$ci struktur osrodkowego uktadu
nerwowego. Sedacj¢ terminalng wprowadza si¢ w bardzo konkretnych
przypadkach: w sytuacji ogromnego bolu pacjenta bedacego w fazie
terminalnej, gdy bdl ten oporny jest na inne leczenie. Takze wowczas, gdy
u pacjenta nasilajg si¢ dusznosci, obrzegk ptuc, niezdolno$¢ do odksztuszania

114 Por. z M. Niemiec, Aspekty etyczne dotyczgce konca Zycia, Medycyna Paliatywna
w praktyce 2016, Tom 10, nr 1, str. 2, https://journals.viamedica.pl [dostep: 18.08.2023].
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wydzieliny z phuc, silny niepokdj!!”. Sedacja zawsze powinna by¢ stosowana
bardzo rozwaznie, jak wspomina Bogna Wach, powinna by¢ poprzedzona
rachunkiem zyskow i strat. Nalezy wykluczy¢ mozliwo$¢ podania mniej
radykalnych $rodkéw, ktore moga zmniejszy¢ bol. Przede wszystkim metoda
ma by¢ mozliwo$cig niesienia ulgi pacjentowi'!®,

Czesto tez procedura sedacji wigze si¢ z zaniechaniem podawania
pacjentowi plyndw i1 pozywienia. Podawane leki wywoluja u pacjenta
$pigczke, co uniemozliwia mu pobranie sktadnikéw odzywczych w sposob
naturalny, jednocze$nie nie dostarcza mu si¢ ich w sposéb sztuczny. Z jedne;j
strony ewidentnie poprzez zastosowanie tej procedury eliminuje si¢
uporczywy bol u pacjenta, z drugiej jednoznacznie skraca si¢ czas jego
egzystencji.

W przypadku sedacji wystepuje jeszcze jeden czynnik, ktory
przysparza dylematow moralnych, gdy rozpatrujemy argumenty za i przeciw
tej procedurze. Czlowiek u kresu zycia czegsto potrzebuje kontaktu
znajblizszymi, a nawet jesli nie posiada rodziny, to pragnie kontaktu
z drugim cztowiekiem. Rozmowy i blisko$¢ w naturalny sposdb pozwalaja
tagodzi¢ lek przed odchodzeniem. Niemniej procedura sedacji, mimo
iz fagodzi bol, odbiera choremu mozliwos¢ §wiadomego kontaktu z drugim
cztowiekiem'!?. Nalezy pamiectaé takze o drugiej stronie tego procesu —
o rodzinie, bliskich chorego, ktdérzy musza podjac trudny wybor w zakresie
pozegnania si¢ z nim. Czy zgodzi¢ si¢ na sedacj¢, ktora wylaczy jego
swiadomos¢, ale pozwoli ograniczy¢ bol? Czy tez podja¢ decyzje
o przedtuzaniu $wiadomosci chorego przy jednoczesnym narazeniu go
na ogromne cierpienie?

W rozwazaniach etycznych nad procedura sedacji nalezy przede
wszystkim pamigta¢ o podstawowych pojeciach, jakimi sg godnos¢, dobro
1 samostanowienie terminalnie chorego.

Niemniej warto przeciwstawi¢ si¢ stereotypowemu mysleniu, ze
cierpienie uszlachetnia. Niewatpliwie cierpienie w matych dawkach uczy
dokonywania trudnych wyboréw czy tez pomaga nabra¢ dystansu do
rzeczywisto$ci. Jednakze cierpienie cztowieka u kranca zycia wigze si¢
czesto z tak niewyobrazalnym, opornym na leczenie bolem, ze nie mozna tu
méwi¢ w  zaden sposob o szlachetnym wymiarze. To cierpienie

1S Ppatrz. B. Wach, Terminalna sedacja, miedzy eutanazjq a opieka paliatywng,
https://wnus.usz.edu.pl [dostep: 16.08.2023].

16 Tamze.

7B, Kubler — Ross Rozmowy o $mierci i umieraniu, tium. 1. Dolezal-Nowicka,
Wydawnictwo Media Rodzina 2021, str. 269.
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niejednokrotnie ogolaca cztowieka z jego podstawowych uczu¢ i pragnien.
W tak dramatycznych przypadkach procedura sedacji jest rodzajem leczenia
bolu z jednej strony, a z drugiej zapewnieniem spokojnego ,,przejscia”.

Trzeba zwroci¢ uwagg, ze ,,czgsto w leczeniu paliatywnym pomija si¢
aspekt opieki psychologa czy tez duchownego, ktéry to moze by¢ wsparciem
dla chorego, jego bliskich, a takze dla personelu medycznego!!8.

Procedura sedacji nie jest dziataniem oczywistym zar6wno z punktu
widzenia medycyny, jak i etyki. Zastosowanie jej jednak z wszelkimi
zasadami poszanowania woli cztowieka cierpigcego, jak 1 przepiséw prawa
oraz moralnosci, pozwoli na polepszenie stanu opieki paliatywne;j.

PODSUMOWANIE

Dysputy o zyciu w perspektywie $mierci w cierpieniu nie do zniesienia nie
zamilknga. Nie znikng kontrowersje wokot tematu eutanazji. Nie zabraknie jej
zwolennikow, jak 1 przeciwnikoéw. Takze autonomia cztowieka nieza-
przestanie by¢ odmiennie pojmowana, a jego prawo do samostanowienia
o sobie pozostanie jedynie iluzoryczne.

Mozemy zatem wnioskowac, ze bezsporne rozstrzyganie w zakresie
procedowania eutanazji nie jest mozliwe. Zawsze pozostanie zalezne
od wewnetrznych przekonan religijnych i profilu prezentowanych pogladow
w sferze politycznej, spolecznej, etycznej. Nieusuwalne zdajg si¢ by¢ nadto
watpliwosci zwigzane z zapytaniem, na ile decyzje podejmowane w obszarze
zakonczenia zycia beda odzwierciedla¢ faktyczng wole cztowieka w stanie
terminalnym choroby i na ile b¢da one §wiadome.

Powyzsze pozwala wysuna¢ teze, ze brak systemowych uregulowan
prawnych co do norm postgpowania wobec cztowieka nieuleczalnie chorego
prowadzi do nieadekwatnych wnioskow nie tylko w spoteczenstwie, ale
réwniez wsrod gremium lekarzy i praktykéw prawa. To z kolei stanowi
zagrozenie bezwzglednego uznania, ze to, co etycznie watpliwe, powinno by¢
ustawg zakazane.

Nalezy przy tym zauwazy¢, ze przyjete rozwigzania, zardwno
w art. 150 k.k., jak i w art. 151 k.k. nie uwzgledniaja, chociazby w cze¢sci,
aspektéw medycznych oraz stanu zdrowotnego ofiary (pacjenta), u podstaw
ktorych legta eutanazja. Jest to istotnym btedem ustawodawcy. Wystarczy
bowiem, ze sprawca begdzie kierowat si¢ wspdlczuciem wobec ofiary

118 A Stachowiak, E. Mrowczynska, Sedacja w opiece paliatywnej, nadzieje i zagrozenia,
Medycyna Paliatywna 2011, 1/2011, vol. 3, 1:1-10, https://www.termedia.pl/Sedacja-w-
opiece-paliatywnej-nadzieje-i-zagrozenia, [dostep: 14.08.2023].
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(pacjenta). Autorki prezentuja zatem poglad, Zze nalezaloby wprowadzi¢ do
polskiego ustawodawstwa regulacje oparte przede wszystkim na wiedzy
medycznej lekarzy i $Swiadomemu Zadaniu pacjenta, ktére wyraznie odroéznia
sie od zgody pacjenta.

W zapisach ustawy o zawodzie lekarza i lekarza dentysty' '~ wtasciwe
byloby ich uzupeinienie o wprowadzenie regulacji w zakresie eutanazji
1 medycznie wspomaganego samobdjstwa, na mocy ktorych lekarz zostalby
zwolniony z odpowiedzialnosci karnej i cywilnej za dokonanie eutanazji
pacjenta zdolnego do wyartykutlowania w sposob $§wiadomy zadania
zakonczenia zycia. W przypadkach odnoszacych si¢ do oséb maloletnich
badZ niepelnosprawnych intelektualnie, przedmiotowe zadanie mogloby
zosta¢ wyrazone przez rodzica lub opiekuna prawnego.

Dopehlienie powyzszego mogloby stanowi¢ regulacje S$cisle
okreslajace forme¢ wyrazenia zadania. W przypadku, gdy to rodzic lub
opiekun prawny wystepowatby z zadaniem, jak rowniez w przypadku osob
terminalnie chorych, ale zdolnych do pi$miennictwa, wlasciwe byloby
zachowanie formy pisemnej na specjalnie opracowanym formularzu (na wzor
formularza §wiadomej zgody pacjenta na wykonanie procedur medycznych).
Natomiast w przypadku nieuleczalnie chorych, ktorym stan fizyczny
uniemozliwialby samodzielne podpisanie zadania, zasadne bytoby przyjecie
zadania w obecnosci np. dwoch $wiadkéw badz w obecnosci dwoch
swiadkéw 1 notariusza. To z kolei pozwolitoby na zachowanie cigglosci
prawa do samostanowienia o sobie, wyrazonego w art. 47 Konstytucji RP,
a nadto na uniknigcie nieprawidtowosci 1 zjawisk patologicznych.

Dalej za powyzszym, sluszne byloby dokonanie depenalizacji
eutanazji 1samobojstwa wspomaganego medycznie, a zatem dziatan
prowadzacych do zakonczenia zycia cztowieka nieuleczalnie chorego na jego
wyrazne 1 — co szczegoOlnie istotne — dobrowolne, wolne od naciskow osob
trzecich zadanie, u podstaw ktérego zaistnialy nie budzace zadnych
watpliwosci przestanki medyczne. Nadto eutanazji badz samobodjstwa
wspomaganego mogtby dokonac jedynie lekarz.

Wiasciwym bytoby takze ustanowienie w polskim prawie regulacji
w zakresie o§wiadczen pro futuro (tzw. testamentu zycia) w zakresie zgody
badz sprzeciwu na podejmowanie procedur medycznych ze wskazaniem
warunkow, jakie musialyby zosta¢ spelnione dla ich waznosci i skutecznosci.
Po pierwsze, o$wiadczenie moglaby ztozy¢ jedynie osoba petnoletnia,
pozostajaca przy petni witadz umystowych. Po drugie, osoba skladajaca

119

119 Ustawa z dnia 5 grudnia 1996 r. o zawodzie lekarza i lekarza dentysty, Dz.U. 1997, nr 28,
poz. 12.

53



o$wiadczenie, musiataby by¢ dotknigta nieuleczalng choroba wedlug
aktualnego stanu wiedzy i postgpu w medycynie. Po trzecie, o§wiadczenie
mogloby by¢ sporzadzone w kazdym czasie i wymagatoby zachowania formy
pisemnej dokonanej aktem notarialnym, a co za tym idzie — rejestrowane
w Notarialnym Rejestrze Testamentow.

Przy tym wszystkim nalezatoby kategorycznie odejs¢ od religii, ktora
jest gtownie systemem wierzen 1 ktorg kazdy cztowiek moze mie¢ inng.

Rozwazania podjete w tresci niniejszym tekscie zakonczmy stowami
Bogustawa Wolniewicza!?’: , eutanazje nalezy zalegalizowaé, bo to najbar-
dziej rozumny i przyzwoity sposob konczenia wlasnego zywota, gdy ten
zywot stal sie udreka bez sensu i nadziei”!'?!. Niech stang si¢ one

przyczynkiem do dalszej dysputy, refleks;ji.

120 Bogustaw Wolniewicz (1927-2017) — profesor nauk humanistycznych, filozof, publicysta
zwigzany m.in. z Radiem Maryja i tygodnikiem Najwyzszy Czas.

21 A. Golgb, O naturalnej potrzebie religii i minimum chrzescijaristwa, Przeglad
Filozoficzny — Nowa Seria R: 27 2018, Nr 3 (107), s. 402, https://cejsh.icm.edu.pl [dostep:
18.08.2023].
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EUTANAZJA, ORTOTANAZIA, SEDACIA.
ASPEKT ETYCZNO-PRAWNY

ABSTRAKT

Zycie w perspektywie $mierci, w cierpieniu nie do zniesienia czesto
powoduje, ze cztowiek nieuleczalnie chory, jego najblizsi, a takze 1 personel
medyczny podejmuja rozwazania nad eutanazja, ortotanazja, sedacja
1 sensem uporczywej terapii. Wielu by powiedziato, ze jest to poszukiwanie
,,drogi na skréty”. Jednak problem jest o wiele bardziej ztozony i to, ze w XXI
wieku wcigz budzi wiele kontrowersji §wiadczy jedynie o tym, ze warto,
anawet trzeba podejmowaé w jego zakresie dalsze dysputy. W tekscie
dokonano unifikacji 1 analizy wybranych zagadnien prawno-
psychologicznych zwigzanych z podjeta tematyka. Z jednej strony
podkreslono warto§¢ Zycia, potrzebe¢ jego poszanowania, z drugiej —
wskazano na nieuchronnos$¢ $mierci i jej rézne aspekty. Zwrdcono uwage na
rozwigzania dotad przyjete w migdzynarodowych systemach prawnych i ich
niewystarczalno$¢. Podniesiono postulat wypracowania i wdrozenia regulacji
pozwalajacych uszanowa¢ autonomi¢ czlowieka i jego prawo do samo-
stanowienia o sobie. Podjeto probe odpowiedzi na pytania, czy w obliczu
cigzkiej choroby cztowiek tylko oczekuje $mierci, czy tez jej pragnie? Jakie
mamy prawo ingerowa¢ w $wiadoma, nieprzymuszong przez osoby trzecie
wole cztowieka nieuleczalnie chorego? Czy mamy prawo skazywa¢ go na
dalsze cierpienie i w efekcie $mier¢ meczenska? Czy prawo, ktére nakazuje
czlowiekowi zycie w straszliwym bolu i wstydzie, zastuguje na miano
,dobrego prawa” i powszechne uznanie? Dla dopeknienia tych rozwazan
wskazano na potrzeb¢ dokonania fenomenologii zagadnienia istotno$ci
$mierci 1 poprzedzajacego ja cierpienia na skutek nieuleczalnej choroby.
Odwotano si¢ przy tym do zagadnien z zakresu psychologii spotecznej
1 istniejagcych watpliwosci etycznych.

SLOWA KLUCZOWE: cutanazja, ortotanazja, sedacja, prawo, etyka.
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KONTYNUOWANIE CIAZY W PRZYPADKU UPRZEDNIEGO
STWIERDZENIA WAD LETALNYCH U PLODU JAKO FORMA
UPORCZYWEJ] TERAPII

WSTEP

W zwigzku z wydaniem przez Trybunal Konstytucyjny wyroku z dnia
22.10.2020 roku, sygn. akt K 1/20, przedmiotem dyskusji wsrod
przedstawicieli $rodowisk prawniczych oraz medycznych stala si¢
problematyka kontynuowania cigzy jako przejawu terapii noszacej znamiona
uporczywosci. Trybunat Konstytucyjny uznat bowiem art. 4a ust. 1 pkt 2
ustawy o planowaniu rodziny, ochronie plodu Iudzkiego i warunkach
dopuszczalno$ci przerywania cigzy za niezgodny z Konstytucja RP, czego
efektem stala si¢ niemoznos$¢ dokonania zabiegu przerwania cigzy w sytuacji,
gdy badania prenatalne badz inne przestanki medyczne wskazuja na wysokie
prawdopodobienstwo ci¢zkiego 1 nieodwracalnego uposledzenia ptodu albo
nieuleczalnej choroby zagrazajacej jego zyciu.

Celem niniejszego opracowania jest przedstawienie skutkow
wynikajacych ze wskazanego orzeczenia Trybunatu Konstytucyjnego oraz
weryfikacja czy niedokonanie zabiegu przerwania cigzy w przypadku
stwierdzenia wad letalnych u ptodu moze zosta¢ uznane za przejaw
uporczywej terapii. Przedmiotem badan sg przestanki uporczywej terapii oraz
mozliwo$¢ ich spelnienia w przypadku kontynuowania cigzy w razie ryzyka
cigzkiego 1 nieodwracalnego uposledzenia ptodu badz nieuleczalnej choroby.
Do podstawowych celow badawczych zaliczy¢ nalezy analize
ustawodawstwa i pogladow judykatury w zakresie zwigzanym z dopuszczal-
nos$cig dokonania zabiegu przerwania cigzy; wyktadni¢ pojecia ,,uporczywej
terapii” 1 przestanek ja determinujacych, jak rowniez prawdopodobienstwa
spelnienia tych przestanek w stosunku do ptodu ludzkiego, u ktoérego
stwierdzono wady letalne. Cele badawcze osiagnigte zostang przy
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wykorzystaniu metody analizy i1 krytyki piSmiennictwa oraz judykatury,
a koncowym etapem badan bedzie synteza oparta na zgromadzonym
materiale z przedmiotowego zakresu. W $§wietle powyzszego, wiodaca
hipoteza badawczg jest wykazanie mozliwosci uznania kontynuowania cigzy
w przypadku stwierdzenia wad letalnych u ptodu za przyktad uporczywe;j
terapii.

UPORCZYWA TERAPIA

W ostatnich latach medycyna bezsprzecznie poczynita znaczace postepy, co
z kolei znajduje réwniez odzwierciedlenie w wyraznie dostrzegalnym
wzroscie przecigtnej dtugosci zycia cztowieka. Zauwazy¢ jednak nalezy, ze
paradoksalnie omawiany istotny wzrost przecig¢tnej dtugosci zycia czlowieka
wigze si¢ takze z licznymi negatywnymi konsekwencjami, sposrod ktorych
przede wszystkim nalezy wskaza¢ zwigkszenie poziomu zachorowalnosci na
trwate, nieuleczalne choroby i schorzenia, niejednokrotnie wymagajace
podejmowania wzgledem pacjenta leczenia paliatywnego. Idea leczenia
paliatywnego stale wzbudza wiele kontrowersji zarowno pod wzgledem
zasad etyki i moralnosci, jak rowniez pod wzgledem prawnym. Terapia
noszaca znamiona uporczywosci wydaje si¢ bowiem — zdaniem wielu
przedstawicieli doktryny — godzi¢ w konstytucyjnie gwarantowang godnos¢
ludzka!?2.

Kontrowersyjny charakter uporczywej terapii dotyczy wielu aspektow
omawianej praktyki, w zasadzie poczawszy od ustalenia zakresu
znaczeniowego pojecia'?’. Pojecie ,,uporczywej terapii” najczeSciej bywa
definiowane jako ,,stosowanie procedur medycznych w celu podtrzymania
funkcji zyciowych nieuleczalnie chorego, ktore przedtuza jego umieranie,
wigzgc sie z nadmiernym cierpieniem lub naruszaniem godnosci pacjenta”!4,

Nadto kontrowersje, ktore zasygnalizowane zostaly powyzej, opiewaja
takze wokol problematyki ewentualnej mozliwo$ci utozsamiania pojeé

122 Art. 30 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2.04.1997 r.: ,,Przyrodzona
i niezbywalna godnosc cztowieka stanowi zrodio wolnosci i praw czlowieka i obywatela. Jest
ona nienaruszalna, a jej poszanowanie i ochrona jest obowiqzkiem wladz publicznych”.

123 R. Krajewski, Czy powinno sie méwié o , terapii uporczywej”?, Debata: czym jest
uporczywa terapia? 22.01 — 01.02.2009, s. 1, http://www.ptb.org.pl/pdf/Krajewski uporczy-
wa_terapia_1.pdf [data dostgpu: 14.08.2023 1.

124 Definicja pojecia ,,uporczywej terapii” opracowana przez Grupe Roboczg ds. Problemow
Etycznych Konca Zycia, The definition of overzealous therapy. The consensus of the Polish
Working Group on End-of-Life Ethics, [w:] Medycyna Paliatywna w Praktyce, 208, 2, 3,
s. 77.
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,uporczywej terapii” oraz ,eutanazji biernej”, ktora definiuje si¢ jako
,zaniechanie podjecia leczenia choroby nieuleczalnej, odmowe lekarza
zastosowania nadzwyczajnych §rodkow stuzacych ratowaniu zycia, a uzycie
jedynie $rodkéw zwyczajnych, zaprzestanie leczenia chorego, gdy pacjent
sobie tego nie Zyczy, zaprzestanie leczenia bez zgody chorego, gdy lekarz
uwaza, ze dalsze leczenie tylko przedluza cierpienie, bezwzgledna odmowe
jakiejkolwiek interwencji w chwili umierania™?°. Bezposrednig przyczyng
utozsamiania omawianych poj¢é, tj. pojecia ,,uporczywej terapii” oraz
,eutanazji biernej” jest z kolei okolicznos¢, iz zabojstwo eutanatyczne moze
zosta¢ popelnione tez przez zaniechanie, tj. poprzez zaprzestanie sztucznego
podtrzymywania podstawowych funkcji zyciowych cztowieka!26.
Przeciwnicy wskazanej koncepcji utozsamiania pojeé ,,uporczywej
terapii” oraz ,,eutanazji biernej” wskazuja jednak na szereg istotnych roznic
pomiedzy zakresami znaczeniowymi tych poje¢. Po pierwsze, przeciwnicy
koncepcji wymiennego postugiwania si¢ omawianymi poj¢ciami zwracaja
uwage na cel, jaki przy$wieca osobom podejmujacym badz zaprzestajacym
okreslonych dziatan'?’. Precyzujac, bezposrednim celem eutanazji jest
bowiem doprowadzenie do skutku w postaci $§mierci nieuleczalnie chorego
pacjenta. Co istotne, doprowadzenie do wskazanego skutku wystapi¢ ma na
wyrazne zadanie nieuleczalnie chorego pacjenta, a takze pod wpltywem
wspolczucia dla niego!?®. Zgodnie z jednym z pogladéw przedstawicieli
doktryny, konieczno$¢ kumulatywnego spetnienia wszystkich przestanek
wskazanych w art. 150 k.k., prowadzi¢ moze do znaczacego ograniczenia
mozliwos$ci jego stosowania, co z kolei wylaczy mozliwos¢ stosowania
omawianego przepisu we wszystkich stanach faktycznych dotyczacych
zabojstw eutanatycznych!?. Poglad ten ma jednak charakter mniejszo$ciowy
i jest powszechnie krytykowany!'?°. W przypadku natomiast zaprzestania
uporczywej terapii, bezposrednim celem tej praktyki wydaje si¢ by¢ nie

125 C. Bernard, Godne Zycie, godna Smieré: wybitny kardiolog o eutanazji i samobdjstwie,
Warszawa 1996, s. 61.

126 A. Galeska-Sliwa, M. Sliwka, Stan wegetatywny, eutanazja, zaniechanie uporczywej
terapii, [w:] Panstwo i Prawo 2009/11, s. 20.

127 M. Szeroczyfska, Eutanazja i wspomagane samobdjstwo na Swiecie. Studium
prawnoporownawcze., Warszawa 2004, s. 51.

128 Art. 150 § 1 ustawy z dnia 6.06.1997 1. Kodeks karny: ,,Kto zabija czlowieka na jego
zgdanie i pod wplywem wspoltczucia dla niego, podlega karze pozbawienia wolnosci od 3
miesiecy do lat 5.

129 W, Szkotnicki, A. Kaczor, Eutanazja — aspekty spotecznoprawne, [w:] Prokuratura
i Prawo 1997, nr 2, s. 53.

130 Zob. R. Krajewski, Przestgpstwo eutanazji w kodeksie karnym z 1997 r., [w:] Prokuratura
i Prawo 2005, nr 2, s. 67-68.
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wskazane uprzednio doprowadzenie do skutku w postaci $§mierci pacjenta,
lecz ochrona pacjenta przed nastgpstwami i konsekwencjami nieuleczalnej
choroby, a zatem rowniez przed dodatkowym cierpieniem!3!.

Odnoszac si¢ do drugiej z r6znic wystepujacych pomigdzy eutanazja
bierng oraz zaprzestaniem uporczywej terapii nalezy wskaza¢ na ro-
dzaje icharakter $rodkéw, ktore stosowane sa wobec pacjentow. Euta-
nazja niewatpliwie nie stanowi przejawu prowadzenia wobec pacjenta terapii,
cho¢ nie wykluczone, iz begdzie takowa terapia poprzedzona. Uporczywa
terapia jest natomiast procesem pielegnacyjnym albo para-leczniczym,
zmierzajagcym do zminimalizowania i ztagodzenia objawdéw nieuleczalne;j
choroby, wystepujacych u okreslonego pacjenta'*?.

Nastepnie podkreslenia wymaga okolicznos$¢, iz kluczowa role dla
przedmiotowych rozwazan posiada réwniez definicja pojecia, jakim jest
,»stan terminalny”. Pojecie to niestety nie zostato dotychczas zdefiniowane
w aktach prawnych, wobec czego definicji poszukiwa¢ nalezy w pismiennic-
twie. Przedstawiciele doktryny definiuja za$ to pojecie jako przypadek, gdy
stan zdrowia pacjenta znaczaco si¢ pogarsza w wyniku postgpowania
choroby przewlektej, co wyklucza mozliwo§¢ wdrozenia leczenia przyczy-
nowego!3?. Zgodnie z innym pogladem ,,stan terminalny” to nagle, niespo-
dziewane pogorszenie stanu zdrowia pacjenta, przejawiajace si¢ utratg
$wiadomosci, sity czy tez apetytu!’*. Finalnie nalezy rowniez wskaza¢ na
poglad utozsamiajacy pojecie ,,stanu terminalnego™ z procesem umierania'*>.

WYROK TRYBUNALU KONSTYTUCYINEGO Z DNIA
22.10.2020 R., SYGN. AKT 1/20

Przyczynkiem do dyskusji na temat ewentualnej mozliwosci zakwalifi-
kowania podtrzymywania cigzy w przypadku uprzedniego stwierdzenia wad
letalnych u ptodu jako formy uporczywej terapii, stat si¢ niewatpliwie wyrok
TK z dnia 22.10.2020 roku, sygn. akt 1/20. Wyrok ten wydany zostal

131 A. Gateska — Sliwka, M. Sliwka, Stan..., s. 22.

132 J. Domin, K. Hebda, Zjawisko eutanazji jako wyzwanie dla wspotczesnej kryminologii,
[w:] Przestgpczos¢ XXI wieku. Szanse i wyzwania dla kryminologii., D. Dajnowicz —
Piesiecka (red.), E. Jurgielewicz — Delegacz (red.), E. Ptywaczewski (red.), Warszawa 2020,
s. 94.

133 J. Pyszkowska, Opieka paliatywna — formy realizacji, zasad wspdipracy z lekarzem
rodzinnym, [w:] Przewodnik Lekarza 2007, nr 2, s. 198.

134 A. Kubler (red. wyd. polskiego), Opieka paliatywna, Wroctaw 2007, s. 773.

135 A, Jacek, Pomoc chorym w stanach terminalnych. Komentarz do art. 30 — 32 Kodeksu
Etyki Lekarskiej., [w:] Medyczna Wokanda 6/2014, s. 23.
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w konsekwencji ztozenia przez grupe postéw na Sejm IX kadencji wniosku
o zweryfikowanie zgodno$ci z Konstytucja przepisow ustawy z dnia
7.01.1993 roku o planowaniu rodziny, ochronie ptodu ludzkiego i warunkach
dopuszczalno$ci przerywania ciazy, tj. art. 4a ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 4a
ust. 2 wskazanego aktu prawnego. Wnioskodawcy na poparcie wniosku
inicjujacego postepowanie wskazywali, iZ wspomniane przepisy kolidowaty
z art. 30 Konstytucji, gdyz stanowily ,legalizacj¢ praktyk eugenicznych
w stosunku do dziecka jeszcze nieurodzonego”, jak réwniez uzalezniaty
ochrong prawa do zycia od stanu zdrowia dziecka poczgtego. TK zwrocit
uwage na konieczno$¢ wyktadania pojecia, jakim jest ,,cztowiek”, w sposob
autonomiczny, tj. w sposob niezalezny od definicji legalnych, ktorymi zwykt
postugiwaé si¢ ustawodawca zwykly. Nadto odniesiono si¢ do kwestii
niemozno$ci warto$ciowania ludzkiego zycia, skutkujacej koniecznosciag
obj¢cia czlowieka oraz jego przyrodzonej i niezbywalnej godnosci ochrong
w obu fazach — postnatalnej i prenatalnej. TK uzasadniajgc zajete przez siebie
stanowisko podkreslit tez, ze akty prawne rangi ustawowej takze przyznaja
ochrong zycia w fazie prenatalnej, o czym — zdaniem Trybunatu — §wiadczy¢
miat art. 1 ustawy o planowaniu rodziny, ochronie ptodu ludzkiego
1 warunkach dopuszczalno$ci przerywania cigzy, zgodnie z ktérym: ,,prawo
do zycia podlega ochronie, w tym rdwniez w fazie prenatalnej, w granicach
okreslonych w ustawie”!3¢. TK wskazat tez na definicje legalng pojecia,
jakim jest ,,dziecko”, okreslong w ustawie z dnia 6.01.2000 roku o Rzeczniku
Praw Dziecka!®’. Skiad orzekajacy zajat ponadto stanowisko, ze intencjg
ustawodawcy (w tym réwniez i ustawodawcy zwyklego) niewatpliwie byto
objecie ochrong takze zdrowia i zycia dziecka poczgtego, co — zdaniem
sktadu orzekajacego — potwierdza juz sam fakt istnienia art. 152 k k., art. 153
k.k., art. 154 k.k. czy tez art. 157a k.k.

Dokonujac zestawienia powyzszych argumentdéw z opiniowanymi
przepisami ustawy o planowaniu rodziny, ochronie ptodu ludzkiego i warun-
kach dopuszczalno$ci przerywania ciazy TK zajat poglad, iz dopuszczenie
mozliwo$ci przerwania cigzy w omawianych okolicznos$ciach (tj. w przy-
padku wykrycia u plodu wad letalnych) bedzie kolidowa¢ z prawem dziecka
poczetego do zycia.

Omawiane orzeczenie jest szeroko komentowane, o czym $wiadcza
chociazby zdania odrgbne. W tych zdaniach odrebnych poddano krytyce nie

136 Zob. szerzej: orzeczenie Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 28.05.1997 r., sygn. akt
K 26/96, OTK 1997/2/19.

137 Art. 2 ust. 1 ustawy z dnia 6.01.2000 1. 0 Rzeczniku Praw Dziecka: ,,w rozumieniu ustawy
dzieckiem jest kazda istota ludzka od poczecia do osiggniecia petnoletnosci”.
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tylko kwestie proceduralne zwigzane z wydaniem wyroku, ale przede
wszystkim odniesiono si¢ do orzeczenia pod wzglgdem merytorycznym.
Wskazano mi¢dzy innymi na brak konsekwencji TK podnoszac, ze w dotych-
czasowych orzeczeniach Trybunat definiowat pojecie ,,dziecka” jako osobe
od momentu narodzin do chwili ukonczenia przez nig 18 roku zycia'3®,
Zwracano takze uwagg¢ na nieproporcjonalny wptyw Kosciota katolickiego
na kierunek orzeczniczy, jak rowniez poddawano w watpliwo$¢ przyjety
przez Trybunat sposob zestawienia interesow matki i dziecka. Co istotne
przyjeto, ze zycie ludzkie jako warto$¢ nie posiada charakteru absolutnego,
co z kolei nie wyklucza mozliwos$ci jego ograniczenia w przypadku kolizji z
rownorzednym dobrem prawnym'*.

Wskutek wydania omawianego wyroku za niekonstytucyjny uznany
zostal art. 4a ust. 1 pkt 2 ustawy o planowaniu rodziny, ochronie ptodu
ludzkiego 1 warunkach dopuszczalnosci przerywania cigzy, ktory w efekcie
utracit moc prawng z dniem 27.01.2021 roku. Wedle aktualnie
obowigzujacych przepisow, przerwanie cigzy jest mozliwe wytacznie, jezeli
cigza stanowi zagrozenie dla zycia lub zdrowia kobiety ciezarnej'#’ lub gdy
zachodzi uzasadnione podejrzenie, ze cigza powstala w wyniku czynu
zabronionego!'*!. W przedmiotowe] dyskusji nalezy jednak uwzglednié¢ tez
praktyczny aspekt konsekwencji wydania omawianego wyroku. Precyzujac,
przestanka dotyczaca stwierdzenia wad letalnych u ptodu stanowita
dotychczas przyczyng zdecydowanej wigkszo$ci zabiegow przerwania cigzy.
Przyktadowo — sposrdéd 1076 zabiegéw przerwania cigzy majacych miejsce
w 2018 roku, az 1050 wykonano w oparciu o omawiang przestanke. Podobne
zjawisko wystapito réwniez w latach ubieglych — w 2017 roku zabiegi
wykonane w zwigzku z wykryciem wad letalnych u ptodu stanowity 98%
ogbtu; w 2016 roku — 95% ogotu, a w 2015 roku — 96%!42.

138 Zob. wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 11.10.2011 r., sygn. akt K 16/10, OTK ZU
nr 8/A/2011.

139 Zdanie odrebne sedziego Trybunatu Konstytucyjnego Zbigniewa Jedrzejewskiego do
uzasadnienia wyroku Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 22.10.2020 roku, sygn. akr K 1/20.
140 Art. 4a ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 7.01.1993 r. o planowaniu rodziny, ochronie ptodu
ludzkiego 1 warunkach dopuszczalnosci przerywania cigzy.

141 Art. 4a ust. 1 pkt 3 ustawy z dnia 7.01.1993 r. o planowaniu rodziny, ochronie ptodu
ludzkiego 1 warunkach dopuszczalnosci przerywania cigzy.

142 Sprawozdanie Rady Ministrow z wykonywania oraz o skutkach stosowania w 2018 r.
ustawy z dnia 7.01.1993 r. o planowaniu rodziny, ochronie ptodu ludzkiego i warunkach
dopuszczalnosci przerywania ciazy (Dz. U. poz. 78, z pézn. zm.); Druk sejmowy nr 339;
dostep online:
https://orka.sejm.gov.pl/Druki9ka.nsf/0/87TA2E0CIC942E854C125854B0035C032/%24Fil
¢/339.pdf [data dostepu 19.08.2023], s. 117.
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Majac wiec na wzgledzie przytoczone powyzej statystyki nalezy
stwierdzi¢, ze w zwigzku z omawianym orzeczeniem TK mozliwo$¢
dokonania zabiegu przerwania cigzy w praktyce zostala znaczaco
ograniczona, jesli nie nawet wylaczona.

KONTYNUOWANIE CIAZY W PRZYPADKU STWIERDZENIA
WAD LETALNYCH U PLODU A REALIZACJA PRZEStANEK
UPORCZYWEJ] TERAPII

Wydanie przez TK wskazanego uprzednio wyroku zapoczatkowato wsrdd
przedstawicieli sSrodowisk medycznych i prawniczych dyskusje, czy konty-
nuowanie cigzy w przypadku stwierdzenia wad letalnych u plodu moze by¢
postrzegane jako przejaw prowadzenia terapii noszacej znamiona
uporczywosci. Dotychczas dyskusja ta nie zakonczyla si¢ jednak osiag-
nigciem konsensusu.

Przeciwnicy koncepcji pozwalajacej uzna¢ kontynuowanie cigzy
w przypadku stwierdzenia wad letalnych u plodu za przejaw uporczywe;j
terapii podnosza, ze uporczywa terapia musi polega¢ na sztucznym
podtrzymywaniu funkcji zyciowych organizmu pacjenta, podczas gdy ciaza
nie jest podtrzymywana w sztuczny sposob'®’. Powyzszego pogladu nie
podziela jednak Prezydium Naczelnej Rady Lekarskiej twierdzac,
ze ,,utrzymywanie cigzy z uwagi na ci¢zkie, nieodwracalne wady ptodu (...)
to znamiona uporczywej terapii”!#4,

Jednoznaczne rozstrzygnigcie przedmiotowej kwestii wydaje si¢
niemozliwe. Nalezy jednak wpierw — dokonujac zestawienia definicji pojecia
,uporczywej terapii” ze stanem faktycznym, w ktdérym cigza jest kontynu-
owana pomimo stwierdzenia wad letalnych u ptodu — rozwazy¢, czy ptod
w ogole jest pacjentem. Zgodnie z definicja legalng omawianego pojecia,
przyjeta w ustawie z dnia 6.11.2008 roku o prawach pacjenta i Rzeczniku
Praw Pacjenta, pacjent to ,,0soba zwracajaca si¢ o udzielenie $wiadczen
zdrowotnych lub korzystajaca ze $wiadczen zdrowotnych udzielanych przez
podmiot udzielajacy §wiadczen zdrowotnych lub osobg wykonujaca zawod

143 https://www.pap.pl/aktualnosci/news%2C752208%2Cdr-dangel-kontynuacja-ciazy-w-

przypadku-rozpoznania-wady-letalnej-nie-jest [data dostgpu: 21.08.2023].
144 https://www.rp.pl/Zdrowie/310259984-Prezes-NRL-o-wyroku-TK-ws-aborcji-Jestem-
wsciekly-jako-lekarz.html [data dostgpu: 21.08.2023].
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medyczny”'#. Na gruncie przytoczonej definicji w zasadzie najwigksze

watpliwosci wydaje si¢ wzbudzad, czy pldd jest osoba.

Zgodnie z art. 30 Konstytucji RP godno$¢ czlowieka stanowi
niezbywalng oraz przyrodzong wartos¢. W doktrynie wskazuje sig, ze
w zwigzku z omawiang regulacja ustawodawcy zwyklemu odebrano
kompetencje do rozstrzygania kwestii zwigzanych z podmiotowoscia
cztowieka!*®, Problematyka ta byta natomiast przedmiotem zainteresowania
krajowej judykatury — TK wielokrotnie dochodzil do wniosku, iz ochrona
zycia jest warto$cig gwarantowang niezaleznie od fazy rozwoju organizmu!#’.

Na gruncie prawa karnego ochrona karnoprawna zycia i zdrowia
dziecka poczetego przystuguje natomiast od momentu rozpoczecia akceji
porodowej, a w przypadku zabiegu cesarskiego ciecia — od chwili podjecia
czynno$ci zmierzajacych do przeprowadzenia zabiegu!4®.

Wsrod przedstawicieli doktryny 1 judykatury takze brak jest
jednoznacznego stanowiska w omawianej kwestii — wyr6zni¢ mozna kilka
odmiennych pogladéw. Zgodnie z jednym z nich o cztowieku mozna mowic¢
dopiero wowczas, gdy ptod osiggnie zdolnos¢ do samodzielnego przezycia
poza organizmem kobiety cigzarnej'®, co zwykle nastgpuje okolo 22
tygodnia od poczecia!®. Zgodnie z innym z pogladow nastepuje to miedzy
25 a 27 tygodniem od poczecia'®! badz okoto 24 tygodnia cigzy!>2. Wskazane
kryterium rozwojowe uznawane jest jednak za kontrowersyjne z uwagi
na fakt, iz zdolno$¢ ptodu do samodzielnego przezycia poza organizmem
matki determinowana jest tez przez czynniki zewnetrzne!>. Wskazaé
réwniez nalezy na poglad, zgodnie z ktérym poprzez cztowieka rozumie si¢

145 Art. 3 ust. 1 pkt 4 ustawy z dnia 6.11.2008r. o prawach pacjenta i Rzeczniku Praw
Pacjenta.

146 1., Bosek, Komentarz do art. 30 Konstytucji RP, [w:] M. Safjan, L. Bosek (red),
Konstytucja RP. Tom I. Komentarz do art. 1-86, Warszawa 2016, s. 722-723.

147 Orzeczenie Trybunalu Konstytucyjnego z dnia 28.05.1997r., sygn. akt K 26/96, OTK
1997/2/19; zob. rowniez: wyrok Sadu Apelacyjnego w Katowicach z dnia 27.09.2006r.,
sygn. akt IT AKa 224/06; Krakowskie Zeszyty Sadowe 2007, nr 1, poz. 60.

148 Uchwata Sadu Najwyzszego z dnia 26.10.2006 r., sygn. akt [ KZP 18/06, OSNKW
2006/11/97.

149 Wyrok Sadu Rejonowego w Czluchowie z dnia 16.09.2016 r., sygn. akt I C 473/15, LEX
nr 2140526.

130 Uchwata Sadu Najwyzszego z dnia 26.10.2006 r., sygn. akt [ KZP 18/06, OSNKW
2006/11/97.

LK. Szewczyk: Bioetyka. Tom 1: Medycyna na granicach zycia, Warszawa 2009, s. 242.
152 Uchwata Sadu Najwyzszego z dnia 13.10.2005 r., sygn. akt IV CK 161/05, OSP
2006/6/71.

153 K. Szewczyk: Bioetyka....,s. 241.
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kazdg istote ludzka, ktérej rodzicami sg ludzie'>*. Na gruncie prawa

mig¢dzynarodowego dziecko stanowi kazda istote ludzka do czasu osiggnigcia
przez nig 18 roku zycia, o ile pelnoletno$¢ nie zostanie osiggnigta
wezesniej!>®. Definicja ta wydaje sie by¢ rowniez powielona w krajowym
ustawodawstwie!'*S. Z powyzszych wzgledow nalezy stwierdzi¢, iz istnieje
mozliwo$¢ uznania dziecka poczgtego za pacjenta, cho¢ niewatpliwie nie
pacjenta samodzielnego, gdyz proces leczenia plodu odbywa si¢ niejako
za posrednictwem organizmu kobiety ci¢zarne;j.

Przechodzac do kolejnej z przestanek wskazanych w definicji pojgcia
,Luporczywej terapii” nalezy wskazac¢, ze ptod, u ktorego stwierdzono wady
letalne, jest pacjentem nieuleczalnie chorym, poniewaz brak jest mozliwos$ci
wdrozenia leczenia, ktére skutkowatoby catkowitym wyleczeniem. Majac
na wzgledzie definicj¢ ,,uporczywej terapii” zaproponowang przez Polska
Grupe Roboczg ds. Probleméw Etycznych Konca Zycia podkresli¢ nalezy,
ze dla spetnienia przestanek $wiadczacych o prowadzeniu wzgledem pacjenta
uporczywej terapii konieczne jest, by w sposéb sztuczny podtrzymywano
funkcje zyciowe jego organizmu. Z tego powodu wydawaé si¢ moze,
ze kontynuowanie cigzy w przypadku stwierdzenia wad letalnych u plodu nie
bedzie stanowi¢ uporczywej terapii, gdyz cigza nie jest podtrzymywana
w sposob sztuczny, przy stosowaniu dodatkowych procedur medycznych.
W ocenie Autora niniejszego opracowania kluczowe jest jednak okreslenie
celu, jaki przy$wiecal autorom definicji. Konsekwencjg zaniechania terapii
noszacej znamiona uporczywosci jest zapewnienie nieuleczalnie choremu
pacjentowi prawa do godnej $mierci, jezeli jest ona nieunikniona. Skoro
natomiast dziecku poczg¢temu przystuguje przyrodzona i niezbywalna
godno$¢, o ktorej mowa w art. 30 Konstytucji RP, to dziecku pocze¢temu
przystugiwa¢ winno tez prawo do godnej $mierci. Podejmowanie wzgledem
pacjenta dzialan, ktérych efektem jest przedluzenie jego cierpienia, moze
w okreslonych sytuacjach wyklucza¢ realizacj¢ przystugujacego mu prawa
do godnej $mierci. Jezeli u ptodu stwierdzono nieodwracalne uszkodzenia,
wowczas kontynuowanie cigzy wydluza¢ moze proces umierania.

W konsekwencji uzasadniona wydaje si¢ konkluzja, ze kontynuowanie
cigzy pomimo stwierdzenia nieodwracalnego uszkodzenia ptodu moze by¢
postrzegane za przejaw uporczywej terapii, pomimo nieziszczenia si¢ jednej
z przestanek okreslonych w definicji pojecia, tj. przestanki sztucznego
podtrzymywania funkcji Zyciowych organizmu. Przestanka ta ma bowiem

154 7. Radwanski, Prawo cywilne — czesé ogélna, Warszawa 2003, s. 148.
155 Zob. art. 1 Konwencji o prawach dziecka.
156 Art. 2 ust. 1 ustawy z dnia 6.01.2000 r. 0 Rzeczniku Praw Dziecka.
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drugorzgdne znaczenie, a nadto wyktadnia zawezajaca definicji kolidowac
moze z rzeczywistg intencja jej tworcow. Mozna postawi¢ teze, ze celem
autoréw definicji nie bylo ograniczenie mozliwo$ci jej zastosowania
wylacznie w okolicznosciach, w ktorych wystepuje element sztucznego
podtrzymywania funkcji zyciowych, a we wszystkich sytuacjach zwigzanych
z przedtuzaniem zycia pacjenta pomimo nieuniknionej S$mierci. Teze
te potwierdza rowniez okoliczno$¢, ze pediatrzy zwykli utozsamia¢ stan
terminalny z wystgpieniem takiego stanu, w ktérym do czynienia mamy
z nieuleczalng choroba, skutkujgcg przedwczesng $miercig pacjenta'>’.

PODSUMOWANIE

Reasumujgc, w $wietle przytoczonych argumentdéw nalezy stwierdzic,
ze przedstawiona w niniejszym opracowaniu hipoteza badawcza okazala si¢
stuszna — kontynuowanie cigzy w razie stwierdzenia wad letalnych u ptodu
moze realizowac przestanki uporczywej terapii. Powodem ku temu jest fakt,
ze w omawianych okoliczno$ciach doj$¢ moze do przedtuzenia procesu
umierania oraz znaczacego poglebiania bolu w sytuacji, gdy przedwczesna
$mier¢ jest nieunikniona, a poprawa stanu zdrowia z calg pewno$cig nie
nastapi. W $wietle powyzszego, uznanie przez TK art. 4a ust. 1 pkt 2 ustawy
o planowaniu rodziny, ochronie ptodu ludzkiego i warunkach dopuszczal-
nosci przerywania cigzy za niezgodny z Konstytucja RP stwarza realng
potrzeb¢ wnikliwej analizy statusu prawnego dziecka poczetego, w tym
réwniez prawa dziecka poczetego do godnej Smierci.

57 T. Dangel, Decyzje dotyczqce dzieci z nieuleczalnymi chorobami prowadzqcymi do
przedwczesnej Smierci w perinatologii, [w:] Dyskusja: O racjonalne decyzje w opiece
neonatalnej; dostep online: http://www.ptb.org.pl/pdf/dangel neonatalna.pdf [data dostepu:
29.08.2023].
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KONTYNUOWANIE CIAZY W PRZYPADKU UPRZEDNIEGO
STWIERDZENIA WAD LETALNYCH U PLODU JAKO FORMA
UPORCZYWEJ] TERAPII

ABSTRAKT

W zwigzku z wyrokiem Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 22 pazdziernika
2020 roku, sygn. akt K 1/20, w ostatnich latach przedmiotem dyskusji wsrod
przedstawicieli $rodowisk: prawniczego oraz medycznego stala si¢
problematyka kontynuowania cigzy jako formy uporczywej terapii. We wska-
zanym orzeczeniu Trybunat Konstytucyjny zajal stanowisko, ze przestanka
okreslona w art. 4 ust. 1 pkt 2 ustawy o planowaniu rodziny, ochronie ptodu
ludzkiego 1 warunkach dopuszczalnosci przerywania cigzy koliduje z art. 38
w zw. z art. 30 w zw. z art. 31 ust. 3 Konstytucji RP. W konsekwencji
przestanka okreslona we wskazanym uprzednio przepisie uznana zostata za
niekonstytucyjng, wobec czego obecnie przerwanie cigzy mozliwe jest
wylacznie wowczas, gdy cigza stanowi zagrozenie dla zycia lub zdrowia
kobiety ciezarnej, badz gdy zachodzi uzasadnione podejrzenie, ze cigza
powstala w wyniku czynu zabronionego. W konsekwencji przedmiotem
rozwazan stata si¢ kwestia, czy kontynuowanie cigzy w sytuacji, gdy u ptodu
stwierdzono wady letalne, nie realizuje znamion uporczywej terapii.
Dotychczas nie wypracowano jednolitego stanowiska w tym przedmiocie,
przy czym nalezy zauwazy¢, ze podtrzymywanie cigzy w takich okoliczno-
$ciach wydaje si¢ pozostawa¢ w zgodzie z definicja ,,uporczywej terapii”.
Podmiotem jest bowiem nieuleczalnie chory pacjent, u ktoérego zaden
ze znanych sposobow leczenia nie przyniesie poprawy jakosci zycia.
Ponadto, by spelnione zostaly przestanki $wiadczace o wystgpieniu
uporczywej terapii, co do zasady niezbedne jest, by wobec pacjenta
stosowano procedury medyczne, zmierzajace do sztucznego podtrzymywania
funkcji zyciowych pacjenta. Nalezy jednak wskaza¢, ze przestanka ta nie jest
kluczowa, a nadto mamy o czynienia z taka sytuacja, gdy cierpienie pacjenta
jest przedtuzane, cho¢ jego $mier¢ jest nieunikniona. W konsekwencji
uzasadniona wydaje si¢ by¢ teza, ze podtrzymywanie cigzy w przypadku
uprzedniego stwierdzenia u plodu wad letalnych, moze zosta¢ uznane
zaprzejaw stosowania uporczywej terapii.

SEOWA KLUCZOWE: aborcja, uporczywa terapia, wady ptodu.
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THE ONTOLOGICAL AND LEGAL STATUS OF THE HUMAN
EMBRYO IN THE LIGHT OF THE JUDGMENT

OF THE SUPREME COURT OF THE STATE OF TENNESSEE
IN THE DAVIS V. DAVIS CASE FROM 1992

INTRODUCTION

Mary Sue Davis and Junior Lewis Davis met in Germany in 1979. Upon their
return to the United States, they married on 26 April 1980, hoping to have
children one day. Following five ectopic pregnancies, the woman underwent
a surgery that made the couple forever unable to conceive naturally. Mary had
her right fallopian tube removed and her left fallopian tube sealed. Yet, the
couple did not give up on their dream of parenthood. They tried to adopt
a child, but the mother of a newborn who initially considered giving her child
for adoption in the end decided against it. In 1985, Mary went through in vitro
fertilization treatment but failed to conceive. After six failed attempts, which
cost them more than 35,000 US dollars in total, the Davis decided to cease
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trying for a child. In 1988, however, they changed their minds and began
a next round of in vitro treatment!>%.

As a result of the artificial reproduction procedure, nine embryos were
produced, two of which were implanted. The other seven were frozen in case
the two failed to fertilize. As expected, the treatment was once again
unsuccessful. Junior Davis filed for divorce, which was legally granted. The
man testified that, for at least one year, their marriage had not been very stable
but that he believed the birth of a child could positively change their
relationship. Mary Sue Davis claimed she was unaware of any problems in
their marriage. The couple split up without having any children. Yet, there
were still seven embryos, frozen and ready for potential implantation!*.

After their marriage had been formally dissolved, Mary Davis wanted
to have the embryos implanted, but her ex-husband did not agree to it.
The case was brought before a court, which was supposed to rule whether
embryos should be considered persons or mutual property that should be
shared between the former spouses!®’. Thus, the basic problem of the case
involved determined the ontic and legal status of human embryo.
Undoubtedly, the interdisciplinary issue must have been a ‘challenge’ for the
court, given the number of normative systems involved and the lack of a
single, generally accepted definition of a person and the beginning of life.

It is worth quoting Professor Oktawian Nawrot. He noted that:

(...) we must answer the question of whether a human embryo immersed in
liquid nitrogen in the laboratory of one of the clinics that specialize in
medically assisted reproduction interventions produced from the gametes of
providers who had died in a plane crash is their heir or rather a part of their
estate'®1?

Although Professor Nawrot’s comment did not apply to the Davis case,
it is general enough to be relevant to this discussion.

In the Davis v. Davis case, the trial court, in order to determine the ontic
and legal status of human embryo, heard the testimony of experts, who
expressed contrary opinions. On the one hand, it was claimed that a frozen
embryo should be classified as ‘belonging to or pertaining to the human
being’. Other experts claimed that a frozen embryo was in a ‘pre-embryonic

158 J. Lejeune ;Qué es el embrion humano? (M Mackowiak, A Sobczak trs, Scriptor 1999);
Davis v. Davis US (1992) <https://law.justia.com/cases/tennessee/supreme-court/1992/842-
s-w-2d-588-2.html> accessed 10 May 2021.

159 J Lejune (n 1) 7-8; Davis v. Davis (n 1).

160 J Lejune (n 1).

161 O Nawrot, ‘Biolaw’ in J Zajadto and K Zeidler (eds), Philosophy of law in questions and
answers (Lexis Nexis 2013) 150.
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state’ and as such it should be considered at the most as ‘potential life’.
According to those experts, life begins 10 to 14 days after fertilization, that is
after the embryo implants in the uterine wall. The court categorically rejected
the later opinion and determined that the respective stage of human
development did not include the pre-embryonic and embryonic states. The
court stated that those entities were simply embryos. The court based this
statement on the uniqueness of the DNA code that develops the moment the
male and female gametes join together. The trial court decided that Mary
Davis was entitled to have the embryos implanted. Her ex-husband appealed,
which resulted in a reversal of the trial court’s decision. The dispute between
the spouses ended before the Supreme Court of Tennessee, which decided to
distinguish between the ‘pre-embryo’ and the ‘embryo’. The court determined
that the first stage of the differentiation is the transit of the ‘pre-embryo’ to
the uterine walls, which is a purely physiological process in female body.
Such an entity cannot yet be called an ‘embryo’, which according to the
Supreme Court develops only after its implantation in the uterus. The opinion
of the Supreme Court meant that the ‘pre-embryo’ could not be recognized as
a conceived child. Apparently, it is neither a person, nor property, but instead
an ‘interim category that entitles it to special respect because of its potential
for human life!62,

Mary Sue and Junior Lewis remarried to different partners. Mary Sue
Stowe (formerly: Davis) moved to a different state and no longer wished to
use the embryos to become pregnant. She wanted to donate them to a childless
couple. Her ex-husband disagreed. He sought to have the embryos
destroyed!®®. The Supreme Court decided that no one, apart from the parents,
had the right to determine the fate of embryos, which had not been granted
the status of human beings. Had they been given that status, their destruction
would not be possible. Not going into a broad and scrupulous analysis of the
functioning of the Tennessee legal system at the time of the dispute in
question, the significance of one vital aspect of that case should be
highlighted. When weighing the respective interests of the parties, the Court
determined it was necessary to establish if Mary and Junior had entered into
an agreement regarding what should happen to frozen embryos that had not
been utilized. In the absence of such agreement, the issue invariable remained
the ‘axis of the dispute’ between the former spouses. The man and the woman

162 T Korzinski, ‘Legal subjectivity of the unborn child’ (2016) XV(1) Roczniki Teologii
Katolickiej 17-18.

163 Davis v. Davis (n 1); Law School Case Brief Davis v. Davis - 842 S.W.2d 588 (Tenn. 1992)
<www.lexisnexis.com/community/casebrief/p/casebrief-davis-v-davis-933896569>
accessed 21 May 2021.
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derived different particular rights from the right to privacy. Mary believed
that, having the right to genetic reproduction, she could undergo in vitro
treatment even against the will of her ex-husband. Meanwhile, Junior claimed
he had the right to genetic non-reproduction. It is worth noting the Supreme
Court determined that any interest of the state of Tennessee in preserving and
utilizing the embryos was not superior to the procreative autonomy of the
‘gamete donors’. The Court noted that, since the state's interests were not
sufficiently compelling to prohibit abortion until the end of the first trimester,
then they were also not sufficiently compelling to overcome the decision of
the parties regarding in vitro implantation of embryos!'®4.

The Court determined that the case required careful analysis of such
factors as: position of the parties, weight of their respective interests and the
burdens each of them would suffer as a result of a specific ruling. The Court
noted that a decision favoring Mary would impose unwanted parenthood on
the man, with all of its possible financial and psychological consequences.
Junior did not want his offspring to not be living with both parents. He also
claimed that, in the event of embryo donation, should the recipient couple
divorce, he would feel obliged to raise a child whose biological father he was.
Considering the woman’s interests, the Supreme Court noted that, if the ruling
was in favor of the man, she would have to live knowing that the embryos
were not utilized. In the absence of an agreement as mentioned above, the
Court concluded that Junior’s interest was prevailing, i.e., the interest of the
party who was against donating the embryos to another couple!®.

Paradoxically, the Davis case was not limited to their individual rights
but, more importantly, it concerned the fundamental question of the beginning
of human personhood. Thus, the conclusion of the case was dependent on the
recognition of the ontic and legal status of the embryo. Only after answering
the above questions was it possible to weigh the interests of the parties and
the limits of their autonomy. Was the judgment of the Supreme Court of
Tennessee in this particular case fair, or was the Court wrong to treat the (pre)
embryo as an ‘interim category’ to begin with?

164 W Baginski, ‘Who to grant the embryo to’ (2010) Rzeczpospolita <www.rp.pl/artykul/55-
6141-Komu-przyznac-zarodek.html> accessed 10 May 2021.

165 Ibid.; LE Murray, ‘Davis v. Davis: The Embryonic Stages of Procreational Privacy’ (1994)
14 (2) Pace Law Review 567-596; JE Chapman, M Zhang ‘Davis v. Davis (1992)’ The
embryo Project Encyclopedia <https://embryo.asu.edu/pages/davis-v-davis-1992> accessed
10 May 2021; ‘First Embryo Disposition Case — Davis v. Davis, 842 S.W.2d 588, 597 (Tenn.
1992)* <https://biotech.law.Isu.edu/cases/cloning/davis_v_davis.htm> accessed 10 May
2021.
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METHODS

Axiological analysis was used to reconstruct the values. The second research
method, the use of which led to the determination of the objectives of the
Supreme Court judgment in the Davis v. Davis case, was teleological
analysis. Due to the far-reaching relationships between normative solutions
and social changes, the hermeneutic method was used.

RESULTS

When analyzing the problem in question, it should first be noted that the word
embryo (in Greek &uPpvov) means the early stage of development of
a multicellular organism. Proponents of the subjectivity of human embryo
claim that, although human development consists of a number of different
stages, each of those stages involves a human being!®. According to the
beliefs of that party to the dispute — similar to the conclusions of the trial court
in the Davis v. Davis case — there is no such being as a ‘pre-embryo’.
Human development is divided into prenatal (before birth) and
postnatal (after birth) periods. From a medical viewpoint, the human prenatal
period is divided into three intervals called the first, second and third
trimesters. The development of a human from a zygote to birth is divided into
two main periods: embryonic and fetal. The exact beginning of the embryonic
period is poorly defined and there is no universal agreement about when it
begins. Some use a term embryo from the beginning!®’ from the morula
stage!®® some after the implantation initiation'®® others after the third week

166 M Machinek, ‘Embryo’ Encyklopedia bioetyki (A Muszala ed. Wydawnictwo
Encyklopedyczne 2007) 167-173.

167 R O’Rahilly, F Miiller, ‘Developmental Stages in Human Embryos: Revised and New
Measurements’ (2010) 192 (2) Cells Tissues Organs 73-84, DOI: 10.1159/000289817; KL
Moore, TVN Persaud, MG Torchia, ‘Introduction to human embryology’ in The Developing
Human. Clinically Oriented Embryology (11th edn Saunders 2019) 1-4; ED Pellegrino, ‘The
Pre-Embryo: An Illusory category of convenience’ (1999) 20 (8) Pediatrics in Review, DOI:
10.1542/pir.20-8-e32.

168 BM Carlson, ‘Getting ready for pregnancy’ in Human Embryology and Developmental
Biology (6" edn Elsevier 2019) 1.

169 KI. Moore, TVN Persaud, MG Torchia (n. 10); Carlson, BM. (n. 11); GC Schoenwolf, SB
Bleyl, PR Brauer, PH Francis-West, ‘Introduction’ in Larsen's Human Embryology (6" edn
Elsevier 2021) 1-10; JE Jirasek, ‘Cells, the cell cycle and J’stages of human development’ in
An Atlas of Human Prenatal Developmental Mechanics. Anatomy and Staging (Taylor &
Francis 2004) 1-17.
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when the germ layers differentiation begins changes the flat embryonic disc
into a human'!”?. Thus, the most common opinion is that the prenatal period
could be divided into: period of the preimplantation embryo also called the
pre-embryonic period or the period of the egg (from fertilization to the end of
the second/third week), period of the embryo (after third to the end of the
eight week), period of the fetus (from nine week to birth).

1.1. The egg period/preimplantation embryo period/pre-embryonic period,
extends from the time of fertilization to the end of the second or third week.
Human development begins at fertilization when a sperm fuses with an oocyte
to form the zygote. The zygote is the result of cell divisions changes into
morula and blastocyst (consists of three groups of cells: epiblast, hypoblast,
trophoblast, and a cavity) that implants into the endometrium of the uterus.
Blastocyst during the implantation consists of the bilaminar (two-layered)
embryonic disc and three membranes that are external to it (chorion, amnion,
yolk sac). At that stage of the development terms: preimplantation embryo,
conceptus (the result of conception/fertilization), egg (in clinical slang) are
used. During the first week after fertilization embryo moves through the
uterine tube to the uterus where it implants during the second week!"!.

1.2. The embryonic period occurs from the third to the eight weeks after
fertilization. It is the time of gastrulation that changed the bi-laminar disc into
three-laminar disc formed by three germ layers: ectoderm, mesoderm,
endoderm (third week). The differentiation of the germ layer cells establishes

170 TW Sadler, ‘Third to eight weeks: the embryonic period’ in Langman's Medical
Embryology (11" edn Wolters Kluwer Health 2010) 67; LR Cochard, ‘An overview of
developmental events, processes and abnormalities’ in Netter's Atlas of Human Embryology
(Saunders 2012) 1-5; B Mitchell, R Sharma, ‘How does an embryo form?’ in Embryology:
An Illustrated Colour Text (2™ edn Elsevier 2009) 1-8.

71 "GC Schoenwolf, SB Bleyl, PR Brauer, PH Francis-West, PH., ‘Gametogenesis,
fertilization and first week. Second week: becoming bilaminar and fully implanting. Third
week: becoming trilaminar and establishing body axes’ in Larsen's Human Embryology (6"
edn Elsevier 2021) 32-101; BM Carlson, ‘Early developmental and the fetal-maternal
relationship’ in Human Embryology and Developmental Biology (6th edn Elsevier 2019) 27-
33, 52-108; TW Sadler, ‘First week of development: ovulation to implantation. Second week
of development: bilaminar germ disc. Third week of development: trilaminar germ disc.
Third to eight weeks: the embryonic period’ in Langman's Medical Embryology (11th edn
Wolters Kluwer Health 2010) 33-90; KL Moore, TVN Persaud, MG Torchia, ‘First week of
human development. Second week of human development. Third week of human
development. Fourth to eight weeks of human development. Fetal period: ninth week to birth’
in The Developing Human. Clinically Oriented Embryology (11th edn Saunders 2019) 25-
91.
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the basic characteristics of the vertebrate body plan, and the primordia of all
the organ systems. It is a very dynamic period of differentiation, development
and morphological changes. During this time, all the major internal and
external structures begin their development. By the end of this period, the
embryo has acquired characteristic human features. Despite lack of
agreement about when the period of the embryo begins, it is universally
considered that is lasts to the end of the eight week after which the fetal period
begins'’2.

1.3. The fetal period lasts from the end of week 8 to 38 week from a day of
fertilization (full term fetus) and is characterized by maturation of tissues and
organs which begin their development in the embryonic period. It is a rapid
growth of the body!”.

Except these three periods of the prenatal human development,
embryologists define phases of human embryogenesis such as:
gametogenesis (formation of gametes, the egg and sperm), fertilization
(gametes form the zygote), cleavage (cell divisions that result in formation of
morula and blastocyst), gastrulation (development of the embryonic disc
build by three germ layers — ectoderm, mesoderm, endoderm), organogenesis
(formation of primary organs and organ systems)!74,

Focusing on the first of the prenatal development it is important to
explain it in more detail. The female reproductive cell, called the secondary
oocyte (ovum), merges with the male reproductive cell, called the sperm cell
(spermatozoon). Both cells have 23 chromosomes each. Consequently, the
new embryo will have 46 chromosomes. Importantly, during gametogenesis,
i.e., the process of reproductive cell formation, the number of chromosomes
is reduced to 23 during the meiosis'’>.

In order to more synthetically present the process of prenatal
development from conception until birth, it should be noted that prior to
fertilization, there needs to be insemination through social intercourse or — as

172 Tbid.

173 KL Moore, TVN Persaud, MG Torchia (n. 14); GC Schoenwolf, SB Bleyl, PR Brauer, PH
Francis-West, ‘Fetal development and the fetus as a patient’ in Larsen's Human Embryology
(6™ edn Elsevier 2021) 129-135; BM Carlson, ‘Fetal period and birth’ in Human Embryology
and Developmental Biology (6th edn Elsevier 2019) 435-452; TW Sadler, ‘Third month to
birth: the fetus and placenta’ in Langman's Medical Embryology (11" edn Wolters Kluwer
Health 2010) 91-95.

17* GC Schoenwolf, SB Bleyl, PR Brauer, PH Francis-West (n 14); BM Carlson (n 14); TW
Sadler (n 14); KL Moore (n 14).

175 Tbid.
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was in Davis case — through an in vitro procedure. In the former case,
spermatozoa transit to the male urethra through the ejaculatory ducts, from
where they are passed on to the female body. During natural conception
approx. 300-500 million spermatozoa make their way to the cervix uteri. In
this place sperm cells follow the final maturation called capacitation, after
which they acquire the ability to fertilize the secondary oocyte waiting for
them in the fallopian tube. If the oocyte is not there, the spermatozoa can wait
for it for as long as a couple of days. Therefore, an act of sexual intercourse
even before ovulation may result in fertilization. If there already is the
secondary oocyte in the fallopian tube, one sperm cell gets inside an oocyte
through elements surrounding oocyte: corona radiata, zona pellucida (a layer
of glycoproteins that after fertilization surrounds the morula and early
blastocyst). The fertilization from a molecular level is a multistage process.
After one sperm cell invasion (monospermic process) the oocyte finishes
meiosis and the ovum with 23 single-chromatid chromosomes is done. The
gamete nuclei inside the ovum produce male and female pronuclei within the
next couple of hours. Before both the pronuclei come together, DNA
replication follows. As the result of the fertilization is formed one diploid cell
called the zygote, with a new combination of chromosomes that is different
from parent cells (unique genetic code). During the fertilization process the
chromosomal sex of the embryo is also determined. Fertilization by an X-
bearing sperm or Y-bearing sperm gives a zygote which develops into
a female or male respectively!’®.

The zygote begins a series of mitotic divisions called cleavage after
about 30 hours after fertilization. As the result cells called blastomeres are
appearing but cells become smaller after each division. Cleavage occurs as
the zygote moves the uterine tube toward the uterus. After 3-4 days there are
already 12-16 blastomeres and this stage is called morula, because of its
similarity to a raspberry or mulberry at that point. As the result of ongoing
cell divisions and differentiation is formed a stage named blastocyst. It
consists of two groups of cells: inner cell mass (embryoblast), trophoblast and
a cavity (blastocystic cavity). The blastocyst gets the uterine cavity and the
zona pellucida disappears, that allows trophoblastic cells to make a contact
with the epithelial cells covering the inner surface of the uterus. Later on, the
embryoblast will give the embryo, while the throphoblast is involved in the
fetal membrane development'”’.

176 Tbid.
177 Tbid.
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In order for the blastocyst to continue developing, it needs to implant
in the mucous membrane of the uterus — the endometrium. The implantation
begins with the blastocyst attachment to the uterine epithelium (end of the
first week after fertilization) and later invasion into the endometrium that lasts
during the second week. As the result of the implantation blastocyst becomes
embedded in the endometrium that follows changes and is named the decidua.
During that time the embryoblast changes into two-layered flat disc formed
by epiblast and hypoblast. The implantation is finished at the end of the
second week with the involvement of the molecular mechanisms on the
blastocyst and endometrium sides. During that time are forming the fetal
membranes as yolk sac, amnion (filled with a fluid surrounded embryo/fetus
until a labor), chorion (together with a part of the endometrium form the
placenta) — the supporting structures for the later embryo development. The
gastrulation that begins from the third week, changes the bilaminar disc into
the three-layered disc consisting of three germ layers (cells): ectoderm,
mesoderm, endoderm. These germ layers are precursors of all embryonic
tissues and organ systems. During that time maternal tissues give the nutrients
for the developing embryo but from the end of the third week the placenta
development begins. The placenta is an organ formed by the chorion (came
from a zygote as the embryo) and maternal uterus (part of endometrium
named decidua basalis) where all nutrients and oxygen (from maternal blood)
move to the fetus while wastes and carbon dioxide move from fetal to
maternal blood. It is important to stress that both bloods are separated
physically and do not contact in the placenta!”s.

It is impossible to describe thoroughly and in detail each stage of
human prenatal development in this paper. Instead, only selected (crucial)
stages of the process will be presented here. It is worth noting that
approximately 3 weeks after fertilization, a neural groove as the primordium
for the central nervous system becomes noticeable. At this stage, the being is
already approx. 2 mm long. During the fourth week neural groove changes
into the neural tube, as the primordium for brain (anterior part with three
primary brain vesicles) and spinal cord (remaining part). By the end of the
fifth week, the telencephalon (future hemispheres), diencephalon,
mesencephalon, metencephalon and myelencephalon will have developed.
Between the 5™ and 6 weeks, 12 pairs of cranial nerves develop. They will
be responsible for e.g. head and eye movement and facial expressions. The

78 Ibid.
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nervous system develops through the whole pregnancy time and years after
birth!7°,

During the fourth week also the pharyngeal apparatus as the
primordium for face, some endocrinal glands, ears, blood vessels of the head
region forms. Mesodermal elements called somites are forming as ball-like
paired elements on each side of the developing neural tube. Somite cells will
be forming the skeletal muscles, skeleton and skin. On around the 26™ day
after fertilization, three pharyngeal arches can be seen and the embryo starts
taking the shape of the letter C. At the end of the fourth week after fertilization
the primordia for sensory organs are forming: optic vesicle (retina of an eye),
otic placode (internal ear), lens placode (lens of an eye). The limb buds also
appear at that time, upper limb buds as the first. More or less at the end of the
fifth week, the embryo is 1 cm long. The hand plates formed and a few days
later also the feet plates'®C.

Before the end of the 6" week the embryo straightens out, its heart beats
twice as fast as the mother’s heart, it is in constant motion and its head is of
a size roughly that of the rest of its body. It is possible to see the outline of its
fingers (but not as separated elements), the elbow and wrist as well as six ear
auricle bulges that gradually take the shape of the ear auricle; the eye becomes
more distinct (the retina takes on color). At that time, the encephalograph
records the bioelectrical activity of the brain. By the end of the 8" week, the
fingers will be separated as the result of the apoptotic cell death of the tissue
between the digital rays; elements of the face (upper and lower lips, nose,
forehead) are formed; six primordia for the ear auricle come together; the tail
disappeared; the liver is the main place for the blood cells development; the
embryo’s body is approx. 3 cm long and its weight is about 1 gram. In general,
the embryo has distinct human characteristic and from that point, it is called
the fetus. It is worth noting that its body is covered in primary epidermis and
subsequent stages of development will be a continuation of the ongoing
biological processes. It is worth to remind that the fetus is inside the amnion
filled with fluid thus it does eat and breath up to a labor. The placenta is
a place for nutrients, wastes and gas exchange between mother and fetal
bloods!8!.

Between the 9" and 12% weeks, the fetus starts to swallow amniotic
fluid, produce and excrete urine (mainly it is a water because the metabolic
wastes are transported to the placenta), react to stimuli, move the feet and

179 Tbid.
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fingers, turn the head, move the eyebrows, clench the fists, open the mouth,
and even kick. However, these activities are too weak for the mother to feel
them. It is also possible to see the external genitalia and tell the sex of the
fetus. Soon — in the fourth month — the child’s body will grow significantly.

The arms lengthened in the previous stage of development, and now
it’s time for the legs to grow and for the skeleton to ossify. In the 16" week
the eyebrows are visible. Nails will have grown on the fingers by now and
the fetus is approx. 14 cm long (crown-rump length, without the lower limb
length). Later — in the 5" month — it is almost 20 cm long and weighs 460
grams. Head and body (lanugo) hair are visible and the mother can feel when
the fetus moves (quickening). When it goes to sleep, the fetus assumes its
sleeping position. The child starts opening and closing the eyelids and moving
the eyeballs only (or as soon as) in the 7" month and the blood cell formation
is in the bone marrow. Its nervous system is developed enough to control body
temperature and respiration. Lungs are capable of breathing air thus fetus
usually survives if born at that time. By the end of the 8" month, the child’s
skin is smooth as the result of the yellow fat tissue development that increases
the weight to about 2000 g (it was wrinkled in the 6! month as the result of
not developed the subcutaneous tissue where dominates the fat tissue), and
the lanugo hair begin to disappeared. In the 9" and final month, there is little
room left for the ‘tenant’ in the mother’s body. The limbs are pressed against
the torso and its emergence into the world is approaching fast!82,

A. Dispute about the beginning of human personhood. Considering the
above deliberations, it should not be problematic to answer the question of
the beginning of human personhood. It seems evident that new life is created
when the female and male gametes join, as a consequence of which a person
will ‘come to the world’ approx. 9 months later. Does it mean, however, that
the person is not ‘in the world” before being born? Does the child not exist
then? If not, who or what is inside the female body then? What or who is
implanted in the in vitro procedure in the mother’s womb? These questions
are not only the axis of the contemporary bioethical discourse between
lawyers, physicians and other scholars but, more importantly, they polarize
the public debate by constantly redefining the human person.

If, based on the above deliberations, one identifies the following terms:
‘embryo’, (In these deliberations, the term ‘pre-embryo’ is understood as
synonymous with the ‘embryo’) ‘zygote’ and ‘fetus’, then one will either
conclude that they all refer to a human person in various stages of prenatal

182 KL Moore (n 14); GC Schoenwolf, SB Bleyl, PR Brauer, PH Francis-West (n 16); BM
Carlson (n 16); TW Sadler TW (n 16).
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development or that they are the names of an unspecified developing entity
whom we will grant the status of “human person’ only upon birth. Obviously,
there are also points in time other than birth that are associated with the
beginning of human personhood. They will be presented further on in this
paper. At this stage, the focus is on the above terms.

On the other hand, the author notes that division of prenatal
development into the germinal (zygotal), embryonic and fetal stages is
justified by the fact that the respective stages of the development of the human
person are identifiable. Janusz Gula claims it is possible to divide prenatal
development into two stages only: embryonic and fetal, since the zygote is an
embryo that is made up of one cell only. On the other hand, the author notes
that, considering the division of the prenatal period and the criterion of the
distinct borders of its respective stages, it may seem reasonable to use
different names to refer to the development. If, however, one were to be
precise, why is the science that focus on the entire prenatal period (as a rule,
from conception until birth) called ‘embryology’? Undoubtedly, it could be
divided into ‘zygotology’ and ‘fetology’ as well'®3. It seems that, despite
numerous rational and contrary arguments, it seems fully justified to use
different terms depending on the stage of human prenatal development.

It is impossible not to mention here the debate on precise and imprecise
names. The following argument should help analyze terminological issues.
Professor Eugeniusz Grodzinski noted that the scope of every imprecise word
consists of two parts: the exclusive scope that covers the items that are
undoubtedly the designations of the word to which other words in a (given —
PZ) sequence do not apply. The exclusiveness of a part of imprecise scope
“W” applies only to the other imprecise words in that sequence: “W1”, “W»”,
“W3”, etc., but it does not apply to the possible synonyms of the word “W”
or for the common scope of that word and another imprecise word adjacent
to the former in the same sequence!®*.

In the context of the above deliberations, it seems evident that the
denotations of the word ‘person’ are all people, including a ‘newborn’,
an ‘adolescent’, and an ‘elderly’ person. All those names fall under the
exclusive scope of the name ‘person’. Assuming that the common scope of
the name ‘person’ and the adjacent name ‘fetus’ is an entity coming to life,
can the latter be called a ‘person’?

133 J. Gula, ‘Linguistic aspect of the nasciturus problem’ in J. Gatkowski and J. Gula (eds),
W imieniu dziecka poczetego (Wydawnictwo KUL 1988) 18-22.
134 Ibid.
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The object of the common scope of two adjacent imprecise words in
the same sequence may be denoted by each of those words and the use of
either of those words (depending on personal linguistic intuition) will be
correct and will not violate the semantic rules of a language!®>.

It could also be assumed that since the common scope for the name
“newborn” = “person” and the name “embryo” is the fetus called the person
and consequently that the common scope of the name “fetus” and the name
“zygote” is the “embryo”, one can also call the latter a person; having
determined that, one can conclude that the common scope of the name
“embryo” and the name “zygote” is the embryo; thus, if we call the embryo
a person, this applies to an embryo that consists of 100 cells as well of 1 cell,
i.e., the zygote!®S.

The above argument is one of the many possible linguistic ways to
prove that the embryo, the zygote and the fetus all denote a person at different
stages of prenatal development.

To put the dispute on the beginnings of human personhood in simple
terms, it seems that the claim to award the embryo the status of a human
person is supported by a number of sound arguments grounded in the
knowledge of genetics. Assuming that life begins in the moment of
fertilization, it should be stressed that fertilization results in the formation of
anew living organism, which is an entity different from its mother and father.
It has a unique genetic code that will be somatically disclosed later on in life
in the color of the eyes, skin, facial features, physique, etc.!®”. Passing through
the respective stages of development, it remains the same entity. Professor
Nawrot claims that (...) all that has been conceived by humans should be
recognized as human because nothing other than a human person can be
formed from human reproductive cells (...) it can be stated with full
confidence that both the zygote and the adult human who it will one day
become have the same genetic identity!'®8.

The author, referring to the opinion of professor Jérdme Lejeune — the
pediatrician and geneticist of Paris Descartes University — notes that (...) it is
not a matter of preferences or opinions to take it for a fact that a new human
person comes into being upon conception. The human nature of that person

135 Ibid.
136 Ibid.
1370 Nawrot, Unborn in the dock (Adam Marszatek 2007) 134-136, 149-163.
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from the moment of conception until death is not a metaphysical claim that
could be contested, but a mere experimental fact!®°,

It is necessary to cite here the Polish scientist, professor Wlodzimierz
Fijatkowski. He said that human personhood begins at the point of
fertilization. Let us call it point zero. The fertilized cell — the zygote — is the
size of a small pinhead... In (that — PZ) droplet there is a hidden power that
forms the human person in the individual direction of his or her
development... It was already determined in the first second after point zero
that: you will be 176 cm tall, you will have curly dark hair and narrow lips,
a dimple in the chin and a slightly snub nose and that you will be a girl or
a boy'?.

Apart from the above opinions, which are known under the scientific
terms of ‘belonging to a species’, ‘developmental continuity’ and ‘identity’,
the ‘argument of potentiality’ could reasonably also be used to support the
claim that the embryo is a human person. The potentiality should be
understood as the chance that the embryo will develop such — potential —
abilities as abstract thinking, the following of moral principles, the creation
of culture or the experience of religious sensitivity. Obviously, embryos do
not have such abilities, which, however, does not mean that they do not have
the developmental potential to manifest such abilities in the future'®!
assuming, of course, that is true that the embryo and an adult person are
ontologically the same entity that has evolved through different stages of
development.

On the other side of the dispute on the beginning of human personhood,
it is claimed that the embryo should not be recognized as a human being. The
opponents of recognizing the embryo as a human person claim that, since the
cell is entirely dependent on the mother’s genetic information, there is no
reason to give it the status of a separate organism. They raise the argument
that the zygote does not control its processes solely through its own genome.
It has the information needed to produce ‘specifically human tissue’ but that
information is not sufficient to ‘form an individual human’!®2. In other words,
the zygote could ‘acquire’ the status of a separate being only if it were
independent, which is a risky thing to say.

The opponents of recognizing a human embryo as a human use the
nature of its cells (blastomeres) to support their arguments. This is supposed

139 Ibid.
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to mean that the embryo is not an organism but a cell cluster. It seems that the
argument most frequently raised in bioethical discussions regarding
totipotentiality is the fact that at the stage of morula or blascotyste an embryo
may split and the separated cells may develop into individual organisms —
monozygotic twins. Professor Barbara Chyrowicz mentions the opinion
(which she herself seems not to share) that, ‘Since at this stage it is not certain
yet whether one or more organisms will develop, it would be premature to
recognize the embryo as an individual organism’!%3,

Thus, the question is whether it is reasonable to recognize the
uniqueness and individuality of the new organism if there exists the likelihood
of multiple pregnancy. Those who do not agree that the embryo is a human
being claim that a new being can be recognized as an individual organism
only after 14 days from the moment of fertilization. After that point, multiple
pregnancy is no longer possible. At that point, epiblastic cells, migrate
through the primitive streak and the trilaminar embryonic disc forms. The so-
called 14™ day hypothesis is founded on the assumption that only on that day
does the embryo become a multicellular and, most importantly, an individual
and living being, has the head-tail body axis and visible abdominal and dorsal
part, and is no longer totipotential or pluripotential. Approximately two weeks
after fertilization, an individual being starts developing and will continue
developing until death. Thus, according to the 14™ day hypothesis, the
blastocyst may divide into separate parts, each of which may be the beginning
of a new human person. An entity that is no longer divisible comes into being
only after the primitive streak has formed!**.

The other criterion that is believed to be decisive for the existence of
a human being is the neurological criterion. Those who do not believe
fertilization to be the commencement of human personhood claim that the
inability to feel is a sufficient reason to not recognize a being. In this paper,
let it suffice to say that the formation of brain structures followed by the
development of consciousness is recognized by some as the moment when
the nasciturus becomes a member of the human family. Apparently, the key
factor that enables the embryo to feel stimuli is cellular bioelectricity, which
only becomes detectable in around the 6" week after fertilization. Cellular
bioelectricity is supposed to confirm not only the embryo’s genetic and
ontological individuality but also ‘psychological’ singularity. This claim
seems easy to refute, because a bioelectric signal may also be produced by
placing electrodes on the opposite sides of the paramecium caudatum. This

193 Ibid.
194 O Nawrot (n 30).
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leads to the conclusion that the paramecium caudatum is a living organism
and not that it has ‘organized psychological life’. As to when the conceived
but not yet born being begins to feel, it happens in around the 25" — 30" week
of pregnancy. At that time, synapses develop in the cerebral cortex. It should
be noted, however, that simple feelings — joy, pain — are associated with more
primitive areas of the brain than the cerebral cortex. The latter develops only
after the 3" month of pregnancy. Probably, nasciturus develops sensitivity to
external stimuli somewhere between the end of the 3" and the beginning of
the 7" month!®3,

The last criterion, apart from embryo implantation in the uterine wall
and neurological sensations (mostly pain), is the criterion of birth. This
moment as the beginning of human personhood seems questionable from the
start. The following three criteria supposedly determining the beginning of
human personhood are those that are mentioned most frequently:

1) a human person comes into being after the fetus has fully separated

from its mother’s organism and can breathe independently (the

physico-physiological criterion),

2) a human person comes into being after the fetus has at least partly

separated from its mother’s organism,

3) a human person comes into being the moment labor starts

When analyzing the first two criteria (the third seems absurd), the
following hypothetical situation described in legal literature should be
mentioned:

A physician performs abortion (...) as a result of an error, a live but
terribly mutilated child is born. The physician must recognize that suddenly
he or she is dealing with a human person and has to transform from the
executioner into Hippocrates’ disciple in one second. Despite the physician’s
efforts, the child cannot be saved — so who is the child if the status of the fetus
changed during the procedure as a result of the physician’s error. And if the
child survived, can he or she claim compensation from the physician, if the
harm was suffered while he or she was not yet a person and did not have legal
capacity!®7?

In the context of the above deliberations, it is necessary to briefly
describe the in vitro fertilization procedure. There are three different
techniques of this type of reproduction. The first is in vitro fertilization
followed by embryo transfer. The second is the ICS — intracytoplasmic sperm
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195 Tbid.
196 Tbid.
197 Tbid.

88



injection and the third is the FET — frozen embryo transfer)!°®. Only the first
and third fertilization methods will be briefly presented in this paper as
relevant to the problem discussed herein.

As has already been noted, Mary had the in vitro treatment, in which
an ovum and semen produced through masturbation were placed in
incubation fluid. On the 2™ or 3™ day after fertilization, the embryo is
transferred to the uterine cavity. Professor Hieronim Bartel notes that, at this
stage, the success rate of implantation is 10-20 %, which is why at least
2 embryos are transferred. There is also another possibility to perform this
type of intervention. The fertilized embryo is moved to enriched medium to
develop into blastocyst. Then, the blastocyst is transferred to the uterus on the
5% or 6" day. The rate of success of this type of intervention is 30-40 %'%°. If
the Supreme Court allowed Mary Sue to donate the embryos to a childless
couple, the recipient woman would have the FET treatment mentioned above.

The outcome and reasoning of the Davis v. Davis case were widely
commented in scientific literature?® and was frequently quoted within
a discussion about the ontologic and legal status of the embryo. It remains
one of the first court cases testing the legal status of frozen embryos. What is
more, above judgement was considered in other aspects for example in the
scope of procreational privacy?®!.

The basis of the case Davis v. Davis relating to the legal status of the
embryo Stephanie J. Owen indicates that ‘neither the personhood approach
nor the property approach sufficiently describes the unique legal status of the
human embryo.” In accordance with this statement ‘the embryo embodies
characteristics of both person and property; the law must recognize this
dualism and treat the embryo accordingly (...)*2%2.

In this connection, Jennnifer L. Carrow reports four different views
concerning the legal status of pre-embryos: the ‘Right-to-Life’ stance, the
current constitutional view held by the Supreme Court, the Special Respect
approach, and the private property notion?**. The first approach of pre-
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embryoemphasizes full rights and protections of persons under the law
because, according to this view, life begins at conception®**. The second
opinion in the scope of the status of pre-embryos is related to constitutional
law?% and the third highlights the special respect to pre-embryo. In view of
the potential to develop into a human being pre-embryo should be regarded
not only like human tissue?°®. The last approach determines pre-embryo status
by utilizing a property model*®’.

In the context of analyzed cases S.D. Howell points out, that ‘frozen
embryos must fall into one of three categories: (1) human life at its earliest
early stage; (2) property; or (3) an entity occupying an interim status’2%. To
the last view of the legal status of the frozen embryo alludes the judgement,
which is analyzed. What is more, the majority of commentators and courts
subscribe to or at least pay lip service to a conceptual middle ground between
viewing the frozen embryo as human and viewing the frozen embryo as mere
property?%°.

Due to the fact, that embryo represents potential life, it requires special
respect. The Court in Davis v. Davis case characterized them as ‘interim
category’, governed by rules peculiar to themselves?'?. The approval of
a middle-ground approach appears that the embryos are viewed as being on
a continuum somewhere between persons and property. It should be pointed
out that the above preliminary conclusion raises further questions for example
in the scope of the disposing of the embryo?!!. The authors note that embryos
fall somewhere on a continuum between a person and property.?'? On the
other hand, R. Robinson points out that the terms person and property (as
applied in the Davis decisions) do not allow for explaining the status of the
embryo and that application of concise legal terminology will contribute to
a better understanding of the position. Such terminology finds expression in
the terms legal subject, object and legal subjectivity as set out above and is
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flexible enough to allow for a tenable explanation of the legal nature of the

embryo

213

DISCUSSION

To conclude the above deliberations, the proponents of recognizing the
human embryo as a human being raise the following arguments in support of
their position:

1) human personhood begins upon the completion of the fertilization
process, whereupon the female and male gametes joint to form the
human embryo,

2) from the beginning of its existence, the human embryo has a unique
genetic code, and as it passes through subsequent stages of prenatal and
postnatal development, it always remains the same entity in the
ontological sense,

3) the human embryo is a human being, because nothing other than
a person can be formed from a person and the somatic properties that
it will reveal later on in life are its individual properties encoded in the
embryo in the first stage of its existence,

4) the totipotentiality and pluripotentiality of the embryo cells within
the first 14 days after fertilization is not an obstacle to recognizing its
genetic uniqueness and individuality. It is not so much about the
embryo dividing into two as about a part of the embryo detaching from
it to form another, equally individual embryo,

5) any other criterion of the beginning of personhood than fertilization
‘bears the stigma of arbitrariness’.

The opponents of recognizing a human embryo as a human claim, first of all,

that:

1) the embryo should be distinguished from the ‘pre-embryo’,

2) human personhood begins when the zygote is no longer totipotential
or pluripotential, or,

3) the human (pre-)embryo is not a human being and it becomes one
only after implanting in the uterine wall, or,

4) an entity in the prenatal period becomes a human person only when
its bioelectric brain activity may be detected, or — more broadly — when
it can feel pain or upon birth,

213 Ibid.
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5) it is a semantic abuse to award the status of a human person to the
human (pre-) embryo.

CONCLUSION

The marriage of Mary Sue and Junior Lewis Davis did not survive their
inability to have children. However, the embryos created in the in vitro
procedure survived the breakup of their relationship. What is their status?
Does life begin in the moment of fertilization or in another point in time? If
yes, then when?

To sum up, it should be noted that the reasoning of the Supreme Court
of Tennessee lacks consistency. Apparently, the Court determined the ontic
and legal status of the frozen human embryo, but in fact, it “evaded” doing
this and only ruled that the embryo is not a human category sui generis with
human potential. That is to say, who or what? The Supreme Court tried hard
to find a basis (argument) that would relieve it of the burden of answering the
above question. The Court wished to rely on an agreement between the
spouses, which, however, the couple had not executed. If there had been such
an agreement, would the parties to that agreement be entitled to decide what
to do with frozen or unused embryos? After all — according to the Supreme
Court — they are not anybody’s property.
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THE ONTOLOGICAL AND LEGAL STATUS OF THE HUMAN
EMBRYO IN THE LIGHT OF THE JUDGMENT

OF THE SUPREME COURT OF THE STATE OF TENNESSEE
IN THE DAVIS V. DAVIS CASE FROM 1992

ABSTRACT

The manuscript was devoted to the ethical and legal problems related to
establishing the status of the human embryo. The above was done with
reference to the 1992 judgment of the Tennessee Supreme Court in the Davis
v. Davis case. The work analyzes in detail the process of human
embryogenesis and indicates the moments that are considered the beginning
of human life (gamete connection, loss of totipotentiality, other criteria, etc.).
The paper compares the leading arguments of opposing positions and presents
the results of the analyzes. The Davis v. Davis case in the Supreme Court of
Tennessee was one of the first dispute over cryopreserved pre-embryos as the
result of the in vitro fertilization. The conclusion of the case was dependent
on the recognition of the ontic and legal status of the embryo. Axiological and
teleological analysis were used to reconstruct the values. Due to the far-
reaching relationships between normative solutions and social changes, the
hermeneutic method was used. Was the judgment of the Supreme Court of
Tennessee in this particular case fair, or was the Court wrong to treat the (pre)
embryo as an “interim category”? We believe that the work will be of interest
not only to theoreticians and practitioners of medical law and bioethics, but
above all to doctors who, while reading this book, will carefully consider the
status of a child before birth.

KEYWORDS: bioecthical discourse, embryo, human being, in vitro and
human rights, personhood, the right to life of the unborn child.
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KONFLIKT MIEDZY PRAWAMI OSOBY, U KTOREJ
PRZEPROWADZONO BADANIE GENETYCZNE

A CZLONKAMI JEJ RODZINY

W PRAWIE MIEDZYNARODOWYM PUBLICZNYM

WSTEP

Zeby w peli zrozumie¢ omawiane zagadnienie, niezbednym jest
wyjasnienie, kim sg cztonkowie rodziny oraz czym sg dane genetyczne. Na
potrzeby tego opracowania przez cztonkow rodziny nalezy rozumie¢ osoby,
z ktorymi osoba badana jest zwigzana biologicznie?!*. Jako dane genetyczne
nalezy za$ rozumie¢ wszelkiego rodzaju dane, ktére dotycza dziedzicznych
cech genetycznych osoby lub maja zwigzek z cechami stanowigcymi
dziedzictwo grupy spokrewnionych oso6b. Odnosza si¢ do genow
dotyczacych danej osoby lub jej nastepcow genetycznych zwigzanych
z wszelkimi aspektami stanu zdrowia lub choroby niezaleznie od tego, czy
jest mozliwa ich identyfikacja?!®.

W przypadku cztonkdéw rodziny nalezy wzig¢ pod uwage dwie kwestie.
Pierwsza z nich jest to, ze z racji wi¢zi biologicznej moga by¢ oni podatni
na te same choroby genetyczne, co osoba badana. W zwiazku z tym nalezy
poszukac rownowagi mi¢dzy interesem osoby badanej a interesem cztonkow
jej rodziny. Przedstawiciele doktryny wskazuja na mozliwo$¢ ograniczenia
prawa do prywatnosci osoby badanej ze wzgledu na specyfik¢ danych
genetycznych. Argumentuje si¢ to tym, ze informacje genetyczne mogg by¢
wspolne dla cztonkéw rodziny. W zwigzku z tym ujawnienie wynikow bez

214 ], Kapelanska-Pregowska, Prawne i bioetyczne aspekty testow genetycznych,
wyd. Wolters Kluwer Business, Warszawa 2011, s. 272.

215 Rekomendacja R 97(5) Komitetu Ministrow do Panstw Czlonkowskich dotyczaca
ochrony danych medycznych, COE R 97 (5).
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zgody osoby badanej moze by¢ dopuszczalne, jesli jest dopuszczalne przez
prawo krajowe 1 zatwierdzone przez krajowy kompetentny organ po
dokonaniu analizy. Nalezy jednak pamigtac, ze takie ograniczenie musi mie¢
charakter minimalny i proporcjonalny?'®, Dodatkowym argumentem za
ujawnieniem danych cztonkom rodziny jest koncepcja benefit-sharing, ktéra
zaklada réwny i1 swobodny dostep do wynikdéw oraz korzysci ptynacych
z badan naukowych. Na tym gruncie moze ona oznacza¢ moralny obowigzek
dzielenia si¢ z cztonkami rodziny informacjami genetycznymi?!’.

Druga kwestia jest ujawnienie wynikow wlasnego testu genetycznego
przez osobg¢ badang innym podmiotom. Z jednej strony kazdy z nas ma prawo
do swobodnego dysponowania swoimi danymi osobowymi’!®, z drugie;
natomiast, w zwigzku ze specyficznym statusem danych genetycznych,
ujawnienie moze rodzi¢ konsekwencje nie tylko wobec osoby badanej, ale
takze cztonkow jej rodziny.

Na podstawie badan dogmatycznych mozna zaryzykowac
stwierdzenie, ze najbardziej narazonymi na naruszenie prawami w stosunku
do osoby badanej sa: prawo do informacji, prawo do prywatnosci i prawo do
niewiedzy.

PRAWO DO INFORMACII

Choroby genetyczne charakteryzuja si¢ tym, ze moga dotyczy¢ nie tylko
osoby chorej, ale rowniez czlonkoéw jej rodziny. Informacje o mozliwos$ci
wystapienia choroby mozna wuzyskaé zar6wno na podstawie testu
przeprowadzonego u osoby zywej, jak 1 post mortem. Ten drugi rodzaj jest
wazny w przypadku naglych zgonéw u mtodych ludzi, ktére czesto maja
przyczyny genetyczne. W zwigzku z tym po uzyskaniu wiedzy dotyczacej
informacji genetycznej osoby zmartej, mozliwe jest wdrozenie odpowiednie;j
farmakoterapii lub profilaktyki u cztonkow jej rodziny?'®. Art. 15 Protokotu

216 J, Kapelafiska-Pregowska, Prawne i bioetyczne (...), s. 277-279.

217 Ibidem, s. 111-112.

218 Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2016/679 z dnia 27 kwietnia
2016 r. w sprawie ochrony o0sob fizycznych w zwigzku z przetwarzaniem danych osobowych
i w sprawie swobodnego przeptywu takich danych oraz uchylenia dyrektywy 95/46/WE
(ogolne rozporzadzenie o ochronie danych), Dz. Urz. UE L119/1, art. 4 pkt 11 ,,Art. 4 pkt 11
»zgoda” osoby, ktorej dane dotycza oznacza dobrowolne, konkretne, $wiadome
i jednoznaczne okazanie woli, ktérym osoba, ktorej dane dotycza, w formie oswiadczenia
lub wyraznego dziatania potwierdzajacego, przyzwala na przetwarzanie dotyczacych jej
danych osobowych”.

29 B, A. Ashley, Geny (...), s. 79.
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dodatkowego do Konwencji Bioetycznej, ktory dotyczy testow genetycznych
dla celow zdrowotnych stanowi, ze badanie genetyczne moze by¢
przeprowadzone na probkach biologicznych osoby zmarlej na rzecz innych
cztonkdéw rodziny jedynie za zgoda zyjacej osoby??’. Niestety kwestia
przechowywania i wykorzystania probek po $mierci uczestnika badania
cze¢sto nie jest poruszana w formularzach zgody, co uniemozliwia
skorzystanie z wyzej wymienionych danych po $mierci osoby badanej??!.

Kwestia wykorzystania danych osobowych os6b zmartych nie zostala
uregulowana w RODO??2, ktére odnosi si¢ jedynie do informacji o zyjacych
osobach. Warto jednak wskaza¢, ze niektore krajowe prawodawstwa przyjety
regulacje dotyczace wykorzystania danych osobowych po $mierci osoby
badanej w ramach realizacji prawa do prywatno$ci. Umozliwiajg one decyzj¢
o posmiertnym wykorzystaniu danych??*, Przyktadem takiego panstwa jest
Francja*?*. Rownocze$nie w rekomendacjach Komisji Europejskiej
dotyczacych badan genetycznych wskazuje si¢, ze panstwa powinny
zmierza¢ do udostgpnienia probek i danych oséb zmartych w przypadku
nadrzednego interesu krewnych tej osoby??®. Zgodnie z zaleceniami
European Society of Human Genetics powinno si¢ umozliwi¢ pobranie
probek po zgonie w wyniku naglej $mierci sercowej??s. W zwigzku
ze specyfika tego przypadku, badania genetyczne moga przynie$¢ korzysc¢
krewnym osoby zmartej??’.

220 Additional Protocol to the Convention on Human Rights and Biomedicine concerning
Genetic Testing for Health Purposes, Council of Europe Treaty Series — No. 203.

221 F, Fellmann, E. Rial-Sebbag i in., ESHG PPPC Comments on postmortem use of genetic
data for research purposes, European Journal of Human Genetics, 2020, s. 144.

222 Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2016/679 z dnia 27 kwietnia
2016 r. w sprawie ochrony o0so6b fizycznych (...).

223 F. Fellmann, E. Rial-Sebbag i in., ESHG PPPC Comments on postmortem use (...),
s. 145.

224 Art. 86 La loi Informatique et Libertés, 2019,Loi n° 78-17 du 6 janvier 1978 relative
a l'informatique, aux fichiers et aux libertés . Les informations concernant les personnes
décédeées, y compris celles qui figurent sur les certificats des causes de déces, peuvent faire
l'objet d'un traitement a des fins de recherche, d'étude ou d'évaluation dans le domaine de la
santé, sauf si l'intéressé a, de son vivant, exprimé son refus par écrit.

225 Komisja Europejska, 25 rekomendacji dotyczacych etycznych, prawnych i spotecznych
implikacji badan genetycznych, 2004, rekomendacja nr 24.

226 F, Fellmann, CG van El, P. Charron, K. Michaud, HC Howard S. Boers, European
recommendations integrating genetic testing into multidisciplinary management of sudden
cardiac death. Eur ] Hum Genet, 2019.

227 F, Fellmann, E. Rial-Sebbag i in., ESHG PPPC Comments on postmortem use of genetic
data (...), s. 145.
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W doktrynie pojawiaja si¢ glosy o etycznym obowigzku pacjenta
dotyczacym informowania swoich krewnych o implikacjach zwigzanych
z sekwencjonowaniem ich genomu. W wyjatkowych sytuacjach mozliwe jest
naruszenie poufno$ci danych przez pracownikow shuzby zdrowia??®,
Specyfika danych genetycznych oraz proces badania genetycznego moze by¢
narzgdziem prognostycznym w okresleniu ryzyka rozwinigcia choroby
u osoby badanej oraz czlonkéw jej rodziny. Ujawnienie informacji o danych
genetycznych pacjenta moze pomoc w profilaktyce choroby, a takze
przygotowac psychicznie na ryzyko jej wystapienia. Personel medyczny musi
zmierzy¢ si¢ z dylematem migdzy prawem do poufno$ci osoby badanej a
prawem do informacji oraz checig ochrony cztonkéw jej rodziny przed
ryzykiem choroby genetycznej??°.

Niektore panstwa wdrozyly regulacje prawne majace unormowac
te problematyke¢. Przyktadowo we Francji pracownicy medyczni powinni
wczesniej poinformowac pacjenta o konsekwencjach nieujawnienia ryzyka
genetycznego swoim krewnym. W Australii pracownicy sa uprawnieni do
ujawnienia informacji genetycznych cztonkom rodziny osoby badanej, jesli
uznaja, ze takie ujawnienie jest konieczne w celu zapobiezenia powaznemu
zagrozeniu dla zycia, zdrowia lub bezpieczenstwa krewnych. Mozna
zaobserwowa¢ tendencj¢ do uznawania obowigzku po stronie personelu
medycznego do roOwnowazenia interesOw pacjentdw oraz ich krewnych,
a takze ujawniania krewnym informacji o ryzyku genetycznym w szczegol-
nych przypadkach?°. Bez watpienia nalezy wzig¢ pod uwage stopien ryzyka
genetycznego oraz rodzaj choroby. W przypadku chordéb potencjalnie
$miertelnych ujawnienie takich predyspozycji powinno mie¢ pierwszenstwo
przed prawem do poufnosci. Podobnie w przypadku, je$li chorob¢ mozna
leczy¢ lub jej zapobiec?®!.

Istotng kwestig zwigzang z prawem do prywatnosci jest to, ze infor-
macja przekazywana pacjentowi po przeprowadzeniu testu genetycznego
powinna by¢ potaczona z poradnictwem genetycznym. Bez tego elementu
poinformowanie pacjenta o wynikach moze by¢ niebezpieczne, poniewaz
profil genetyczny moze wskazywaé pewne predyspozycje, jednakze nie jest

228 A. Phillips, T. Bronselaer, P. Borry i in., Informing relatives of their genetic risk:
an examination of the Belgian legal context, European Journal of Human Genetics, 2022,
s. 767.

229 A. de Paorcorresponding, Comment on Informing relatives of their genetic risk:
an examination of the Belgian context, European Journal of Human Genetics, 2022, s. 749.
230 Ibidem, s. 750.

1 Ibidem, s. 751.
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diagnozg choroby?*?. Niektore choroby (jak plgsawica Huntingtona)

objawiajg si¢ w wieku dojrzatym, stad mozna do tego momentu o niej nie
wiedzie¢?*3, Czasami wiedza o predyspozycjach genetycznych czionka
rodziny moze skloni¢ do wykonania testu genetycznego, a pozniej do
wdrozenia odpowiedniej profilaktyki®*.

Juz w 1992 roku uznano, ze prawo do informacji obejmuje rowniez
cztlonkéw rodziny osoby badanej. Po poinformowaniu badanej, ze nie
odziedziczyta wadliwego genu BRCAI, przekazano te wiedzg krewnym.
W migdzyczasie okazalo si¢, ze jedna z kobiet w rodzinie dokonata juz
profilaktycznej mastektomii?*>. W drugg strone prawo do informacji jest
jeszcze bardziej uzasadnione, poniewaz ryzyko raka piersi przed
siedemdziesigtym rokiem zycia w wyniku zmutowanej kopii BRCA1 lub
BRCAZ2 sigga 80%, a raka jajnikow 45%. Natomiast obustronna mastektomia
obniza zachorowalno$¢ na raka o 90%%3°.

PRAWO DO PRYWATNOSCI I POUFNOSCI

Na poczatku nalezy zbada¢ relacje miedzy prawem do ochrony danych
osobowych a prawem do prywatnosci. Mozna stwierdzi¢, ze sg to dwa rozne,
ale uzupehiajagce si¢ prawa. Celem ochrony danych osobowych jest
zabezpieczenie interesow jednostki przed przetwarzaniem danych
osobowych przez administratora danych. Jednocze$nie mozna uznac,
ze prawo do ochrony danych osobowych jest elementem prywatnosci
w kontek$cie poszanowania zycia prywatnego. Podsumowujac: prawo
do ochrony danych osobowych wynika z rozszerzenia prawa do prywatnosci,
ale funkcjonuje w petni autonomicznie??’.

Przez prawo do prywatnosci nalezy rozumie¢ zakaz ingerencji w zycie
prywatne osoby, a takze prawo do zapewnienia jednostce mozliwosci
decydowania o udostepnieniu innym danych, ktore sg z nig zwigzane®*s.

232 D. Krekora-Zajac, Prawo do materiatu genetycznego czlowieka, wyd. LexisNexis,
Warszawa 2014, s. 236-237.

233 D. Krekora-Zajac, Prawo do materiatu genetycznego czlowieka, wyd. LexisNexis,
Warszawa 2014, s. 301-307.

234 Ibidem, s. 307.

235 J. D. Watson, A. Berry, K. Davies, DNA, Historia rewolucji genetycznej, Wyd. CiS, Stare
Groszki 2018, s. 358-364-5.

236 Ibidem, s. 366.

237 M. Ciechomska, E-ustugi a RODO, wyd. Wolters Kluwer, 2021, s. 62-63.

238 J. Stanek, Ochrona prawna informacji genetycznej w: (Gen)etyczna przysztosé
cztowieka, red. A. Bobko, K. Cynk, wyd. Uniwersytetu Rzeszowskiego, 2016, s. 181-182.
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Lekarz oraz osoby z nim wspolpracujace sa zobowigzane do zachowania
poufnosci informacji genetycznych dotyczacych pacjenta oraz jego
rodziny?*’.

Zgodnie z art. 8 Konwencji o ochronie praw czlowieka i podstawo-
wych wolno$ci kazda osoba ma prawo do poszanowania swojego zycia
prywatnego i rodzinnego, a ingerencja wladzy publicznej w korzystanie
z tego prawa jest niedopuszczalna??®, Wobec powyzszego informacje nie
powinny by¢ ujawniane bez jej zgody. Jednakze nie oznacza to, Zze prawo
to jest nieograniczone, poniewaz musi ono pozostawa¢ w zgodzie
z interesami innych podmiotow oraz interesem zbiorowym?#!. Nalezy przy
tym zauwazy¢, ze kazda ingerencja musi by¢ poddana kontroli legalno$ci
oraz konieczno$ci w demokratycznym spoleczenstwie?*?. Podstawa do pod-
jecia dziatan przez wiladze publiczne musi by¢ jednoznaczna i dokladna,
a konieczno$¢ oznacza istotng potrzebe spoteczng?*®. Europejska Konwencja
Praw Cztowieka®** w art. 8 gwarantuje ochrong zycia prywatnego. Jedng z jej
sktadowych jest prawo do ustalenia lub okreslenia wlasnej tozsamosci, w tym
tozsamos$ci rodzinnej, przez co nalezy rozumie¢ ustalenie wigzoOw krwi.
Réowniez prawo do poznania przodka jest objete prawem do prywatnosci®.
Taka interpretacjag prawodawca wskazuje mozliwos¢ do poznania swojej
historii genetycznej. Nalezy si¢ zastanowi¢, czy poza poznaniem prawdy
o swoim pochodzeniu kazdy z nas nie powinien by¢ rowniez uprawniony
do poznania historii genetycznej swoich przodkow, z ktorymi dzieli wspdlne
dziedzictwo genetyczne.

Polski ustawodawca podkresla, ze kazdej osobie przystuguje prawo
do prywatnosci, ktore chroni jej sfer¢ prywatng i uprawnia do samodzielnego
decydowania o ujawnieniu informacji pochodzacych z tej sfery**®. Prawa
poszczegolnych jednostek moga si¢ wzajemnie wyklucza¢, przyktadowo
prawo do prywatno$ci i prawo do informacji, a obowigzkiem witadzy jest

239 Obwieszczenie Nr 1/04/1V Prezesa Naczelnej Rady Lekarskiej z dnia 2 stycznia 2004 .
w sprawie ogloszenia jednolitego tekstu uchwaty w sprawie Kodeksu Etyki Lekarskie;j,
art. 29.

240 Konwencja o Ochronie Praw Czlowieka i Podstawowych Wolnosci, Dz.U. 1993 nr 61
poz. 284.

241 M. Romanska (red.), Dobra osobiste i ich ochrona, wyd. C. H. Beck, 2020, s. 36-37.

242 Ibidem, s. 38.

23 Ibidem, s. 38-40.

244 Konwencja o Ochronie Praw Czlowieka i Podstawowych Wolnosci, Dz.U. 1993 nr 61
poz. 284.

245 J. Uliasz, Konstytucyjna ochrona prywatnosci w $wietle standardéw miedzynarodowych,
wyd. Uniwersytetu rzeszowskiego, Rzeszow 2018, s. 54.

246 Wyr, SN z 26.6.2017 1. (I CSK 557/16, Biul. SN 2017, Nr 9, s. 12).
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znalezienie wlasciwej rownowagi®*’. W tej sytuacji wydaje sie, ze Sad

Najwyzszy stoi na stanowisku nadrzednosci prawa do prywatnosci.
W jednym z wyrokdw uznal, Ze informacje dotyczace relacji migdzy
jednostka a innymi osobami, zwlaszcza w stosunkach rodzinnych, moga by¢
objete domeng prywatnos$ci wiecej niz jednej osoby?*%.

Art. 4 RODO definiuje dane osobowe jako informacje o zidenty-
fikowanej lub mozliwej do zidentyfikowania bezposrednio lub posrednio
osobie?*. Prawodawcy chodzito o rozsgdne mozliwosci identyfikacyjne, ale
trudno nie zauwazy¢, ze wraz z rozwojem technologii rozpoznanie os6b na
podstawie materialu genetycznego stanie si¢ coraz latwiejsze i tansze".
Zjawisko to czasami jest nazywane relatywizacja pojecia danych osobowych.
Polega ono na tym, ze ta sama informacja moze by¢ rdznie kwalifikowana
w zalezno$ci od tego, jaki podmiot przetwarza t¢ informacje¢ i jakimi
srodkami dysponuje?®!. W przypadku danych genetycznych odczytanie
informacji genetycznej na podstawie probki biologicznej w prywatnych
laboratoriach wynosi kilkaset ztotych?2,

Z Konstytucji RP wynika, ze kazdy ma prawo do pozyskiwania
i rozpowszechniania informacji®®®>. W zwigzku z tym ma mozliwo$¢
ujawniania swoich danych genetycznych. Stanowi to wyraz wolno$ci
czlowieka, ktora moze by¢ ograniczona prawem innej osoby. W tym
przypadku bytoby to prawo do prywatnos$ci cztonka rodziny, poniewaz dane
genetyczne zawierajg informacje nie tylko o osobie badanej, ale takze o jej
krewnych?>*, Nalezy zauwazy¢, ze osoby, ktorych dane zostaly ujawnione
poprzez ujawnienie danych przez cztonké6w ich rodziny, moga powotaé si¢
na ograniczenie ich prawa do prywatno$ci czy niewiedzy. Upublicznienie
takich danych moze narazi¢ te osobe na dyskryminacje®>.

247 M. Romanska (red.), Dobra osobiste (...), s. 41.

248 1 CSK 557/16, Biul. SN 2017, Nr 9, s. 12.

2% Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2016/679 z dnia 27 kwietnia
2016 r. w sprawie ochrony o0sob fizycznych w zwiazku z przetwarzaniem danych osobowych
(..).

250 M. Romanska (red.): Dobra osobiste (...), s. 77.

251 M. Ciechomska: E-ustugi (...), S. 78.

252 Np. https://zdrowegeny.pl/badania-genetyczne/choroba-alzheimera [dostep: 1.1.2022].
233 Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej, Dz.U. 1997, NR 78 poz. 483, art. 54.

234 D, Krekora-Zajac: Prawo do materiatu genetycznego (...), s. 284.

255 Ibidem, s. 285-286.
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PRAWO DO NIEWIEDZY

Prawo do niewiedzy oznacza prawo do bycia nieinformowanym. Chodzi tutaj
o informacje, ktorych standardowo nalezy udzieli¢ pacjentowi, ale jesli
wyraznie tego zazada — mozna tego zaniecha¢?*®. Prawo nie jest
nieograniczone, poniewaz Deklaracja Lizbonska o Prawach Pacjenta
wskazuje na nadrzedno$¢ ochrony zycia innej osoby w stosunku do prawa do
niewiedzy?>’. Wynika to z tego, ze osoba, ktéra nie posiada informacji
o pewnych aspektach swojego stanu zdrowia, moze si¢ zachowywac
w sposOb szkodliwy dla innych?*8. W przypadku choréb genetycznych ma
to szczegodlne znaczenie, poniewaz uzyskanie informacji o wtasnej chorobie
moze uchroni¢ innych czlonkéw rodziny przed jej rozwinigciem.
W przypadku pacjentéw nieautonomicznych, zgodnie z koncepcja $wiado-
mej zgody, lekarz musi uzyska¢ zgode przedstawiciela ustawowego na
wykonanie zabiegu leczniczego. W tej sytuacji trudno uzasadni¢ prawo do
niewiedzy rodzica, ktory powinien podja¢ decyzje w kwestii leczenia
dziecka®’.

Coraz czeéciej pojawia si¢ pytanie: co zrobi¢ z wiedza o chorobach
nieuleczalnych? Choroba Huntingtona daje swoje objawy dopiero w wieku
dojrzatym. Z badan wynika, Ze znajomo$¢ zagrozen zwigzanych z ta choroba
mocno ogranicza swobodny rozwdj dziecka nig obcigzonego?®. Jednoczesnie
wiedza o chorobie monogenowej moze wplynag¢ na decyzje dotyczace
prokreacji nast¢gpnych pokolen.

Prawo do niewiedzy jest uregulowane miedzy innymi w Powszechnej
Deklaracji o Genomie Ludzkim i Prawach Czlowieka, ktorej art. 6 stanowi,
ze nalezy uszanowac¢ decyzje¢ kazdego o niecheci do bycia informowanym
o wynikach badania genetycznego®®!. Rowniez Europejska Konwencja

236 W. Galewicz: Informacje medyczne (...), s. 27-28.

257 World Medical Association (WMA): Declaration of Lisbon on the Rights of the Patient
(...), dostep: 12.02.2022.

258 W. Galewicz: Informacje medyczne (...), s. 29-30.

29 D. E. Oste: Prawo do niewiedzy w: prawda, poufno$¢, autonomia (...), s. 200-201.

260 J. Pawlikowski, J. Sak, K. Marczewski, Problemy etyczne i prawne zwigzane
z dziatalno$cig biobankow, w: Etyczne i prawne granice badan naukowych red. W. Galewicz,
wyd. Diametros, Krakow, 2009, s. 144.

261 Universal Declaration on the Human Genome and Human Rights, G.A. Res. 152, 5, U.N.
GAOR, 53rd Sess., U.N. Doc. A/RES/53/152 (Dec. 9, 1998).
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Biomedyczna w art. 10 ust. 2 sprzeciwia si¢ ujawnianiu niechcianych
informacji 0 mozliwym obcigzeniu genetycznym?®2.

Uznaje si¢, ze pacjent ma prawo odmowié przeprowadzenia badania
oraz uzyskania wynikdéw, nawet jesli moga potencjalnie uratowa¢ mu zycie.
Argumentuje si¢ to prawem do odmowy interwencji medycznej wskazujac,
ze je$li mozna odméwié leczenia, to tym bardziej mozliwa jest odmowa
uzyskania informacji o ryzyku zachorowania’®. W dodatku istnieje
mozliwo$¢, ze niechciana informacja narazi pacjenta na problemy
psychospoteczne, jak przyktadowo dyskryminacja czy lek?®*. Pojawia sie
takze argument dotyczacy braku wystarczajacej znajomosci zwigzku migdzy
genotypami a fenotypami oraz niezidentyfikowanych lagodzacych cech
genetycznych, ktore mogtyby zmniejszy¢ ryzyko?®>.

Na rozwazenie zashuguje relacja migdzy  humanitarnym
postepowaniem lekarza a autonomia pacjenta, jesli chodzi o jego poziom
wiedzy co do swojego stanu zdrowia. Trudno znalez¢ odpowiedZ na pytanie,
ktéra z tych warto$ci powinna by¢ nadrzedna. Wydaje si¢ jednak, ze lekarz,
positkujac si¢ najwyzsza starannos$cig oraz aktualnym stanem wiedzy
medycznej, ma prawo oszcze¢dzi¢ pacjentowi cierpienia w sytuacji, kiedy nie
chce on pozna¢ informacji na temat choroby bez mozliwosci leczenia.
Jednoczesnie w przypadku choréb o poditozu genetycznym pojawia si¢
konflikt migdzy prawem do niewiedzy tej osoby a prawem do informacji
cztonkéw jej rodziny, zeby umozliwi¢ im wdrozenie odpowiedniej
profilaktyki.

PODSUMOWANIE

Charakter niniejszego opracowania nie pozwala na cato$ciowe omowienie
konfliktu miedzy prawami osoby badanej a prawami cztonkéw jej rodziny.
Konkluzja wynikajaca z powyzszej analizy powinna by¢ koniecznos¢
odpowiedzialnego i indywidualnego podejscia do ochrony praw, ktorych osig
sa dane genetyczne. Niemozliwym wydaje si¢ by¢ zero-jedynkowe uregulo-
wanie relacji migdzy prawem do prywatnosci i poufno$ci danych a prawem
do informac;ji.

262 Konwencja o Ochronie Praw Czlowieka i Godnosci Istoty Ludzkiej wobec Zastosowan
Biologii i Medycyny z 4 kwietnia 1997 r., European Treaty Series - No. 164.

263 B. E. Berkman, Refuting the Right Not to Know, Journal of Health Care Law and Policy,
Vol. 19, issue 1, 2017, s. 18.

264 Ibidem.

265 Ibidem, s. 19.
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Z jednej strony dane genetyczne sg danymi szczeg6lnie wrazliwymi
1 powinny podlegac $cistej kontroli. Z drugiej strony warto pamigtac, ze moga
one dotyczy¢ nie tylko danej osoby, ale rdwniez cztonkéw jej rodziny.
Wydaje sie, ze kazdorazowo nalezy wazy¢ dobra oraz mozliwe konsekwencje
ujawnienia informacji genetycznych. Nie jest mozliwe okreslenie, ktore
z opisanych praw powinno mie¢ nadrzedny charakter. Mozna stwierdzic,
ze zawsze znajdziemy stan faktyczny, kiedy kazde z nich powinno stang¢ nad
pozostatymi. Dlatego tez niewykonalnym jest stworzenie sztywnych ram
regulacyjnych, w ktorych okre§limy hierarchi¢ tych praw.

Jedng z mozliwych drég jest zadbanie o aspekt spoteczny, czyli
edukacj¢ obywateli odnosnie do charakteru danych genetycznych. Wydaje
si¢, ze konieczne jest propagowanie korzystania z poradnictwa genetycznego
oraz stymulowanie wewng¢trznego obowigzku do samodzielnego
informowania cztonkéw rodziny o danych genetycznych, ktore moga ich
dotyczy¢. Problemem jest niska $wiadomo$¢ implikacji wynikajacych
z danych genetycznych oraz brak informacji o poradnictwie genetycznym,
zwlaszcza w przypadku testow komercyjnych. Konsultacja z lekarzem-
genetykiem jest niezb¢dna do zrozumienia wynikow przeprowadzonego testu
genetycznego oraz konsekwencji z nim zwigzanych.

Postulatem do miedzynarodowego prawodawcy powinno by¢
uregulowanie problematyki przeprowadzania testow genetycznych oraz
poradnictwa genetycznego na poziomie aktu o charakterze hard law. Nalezy
mie¢ na uwadze, ze sporg rol¢ w zrozumieniu konsekwencji przeprowadzenia
testu genetycznego odgrywa wywiad przed badaniem, a takze formularz
zgody na badanie. Instrumenty te powinny informowa¢ o mozliwych
konsekwencjach dla osoby badanej oraz cztonkow jej rodziny.
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KONFLIKT MIEDZY PRAWAMI OSOBY, U KTOREJ
PRZEPROWADZONO BADANIE GENETYCZNE A CZLtONKAMI
JEJ RODZINY W PRAWIE MIEDZYNARODOWYM
PUBLICZNYM

ABSTRAKT

Celem badania jest stwierdzenie, jakie prawa czlonkéw rodziny osoby,
u ktérej przeprowadzono badanie genetyczne, s3 najbardziej narazone na
naruszenie. Autorzy czesto odwolujg si¢ tylko do osob badanych jako
podmiotdw, ktére sa narazone na dyskryminacj¢ genetyczng. Trudno jednak
nie wzig¢ pod uwage wyjatkowosci danych genetycznych, czyli migdzy
innymi ich oddziatywania na cztonkow rodziny. Testy genetyczne pozwalaja
ustali¢ nie tylko tozsamo$¢ osoby, ale takze jej pokrewienstwo z innymi
osobami oraz informacje dotyczace ich stanu zdrowia. Dane te sa takze
niezalezne od ludzkiej woli. Informacja genetyczna nie jest tez trudna
do uzyskania ze wzgledu na brak udziatu i $wiadomosci badanych 0s6b?%,

Artykul ma za zadanie znalezienie odpowiedzi na pytanie, jakie prawa
cztonkoéw rodziny osoby badanej s3 najbardziej narazone na naruszenie oraz
jak wyglada kwestia ich ochrony na poziomie uniwersalnym i europejskim.
W tym celu zostanie zastosowana analiza dogmatyczna, ktora obejmuje dwa
elementy. Pierwszym jest metoda iloSciowa i jako$ciowa przeprowadzenia
inwentaryzacji prawa mi¢dzynarodowego. Drugim elementem jest metoda
prawnodogmatyczna, ktoéra bedzie krytyczng analiza literatury
1 orzecznictwa.

Mimo istnienia wielu aktow prawnych dotyczacych ograniczenia
przetwarzania danych genetycznych na poziomie uniwersalnym?®’
i europejskim?®, wydaje sie, ze prawodawstwo nie jest przystosowane do
realiow wspotczesnego $wiata. Ze wzgledu na komercjalizacje testow
genetycznych, na ktore obecnie moze sobie pozwoli¢ coraz wigcej 0s6b?%?,
mozna zastanowi¢ si¢ nad daleko idagcymi konsekwencjami takiego stanu

266 P, Fajgielski, Ogdlne rozporzqdzenie o ochronie danych. Ustawa o ochronie danych
osobowych. Komentarz. Wyd. Wolters Kluwer Polska, Warszawa 2018 r., s. 154-155.

267 M. in. Powszechna Deklaracja o Genomie Ludzkim i Prawach Czlowieka,
Migdzynarodowa Deklaracja UNESCO w sprawie danych genetycznych czy Powszechna
Deklaracja w sprawie Bioetyki i Praw Cztowieka.

268 M. in. Karta Praw Podstawowych czy Ogolne rozporzadzenie o ochronie danych.

269 B. A. Ashley, Geny. Medyczne tajemnice i niesamowita opowies¢ o ich wyjasnianiu.
Wyd. Filia, Polska 2021, s. 26-27.
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rzeczy. Procz oczywistego wplywu na osob¢ badang, dane genetyczne, ze
wzgledu na swoj charakter, dotykaja rowniez czlonkéw jej rodziny.
W niniejszym opracowaniu analizie zostanie poddana kwestia praw osob,
ktorych te dane dotycza, a takze relacji miedzy prawem do swobodnego
dysponowania swoimi danymi osobowymi przez osob¢ badang a ochrong
praw cztonkéw jej rodziny.

SLOWA KLUCZOWE: dane genetyczne, cztonkowie rodziny.
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ODPOWIEDZIALNOSC LEKARZA ZA NARUSZENIE
TAJEMNICY ZAWODOWE]

WSTEP

Bezsprzecznym jest, ze na lekarzu jako osobie udzielajacej $wiadczenia
zdrowotne spoczywa obowigzek zachowania w tajemnicy informacji
o pacjencie, ktore uzyskat w zwigzku z wykonywaniem zawodu. Obowigzek
ten jest jednocze$nie jednym z podstawowych praw pacjenta?’?, ktore swoje
odzwierciedlenie znajduje w art. 13 PrPacjentaU?’!. Naruszenie przez lekarza
cigzacego na nim obowigzku skutkowa¢ moze odpowiedzialno$ciag cywilna,
karng oraz zawodowa, co zostanie zaprezentowane w dalszej czgsci
niniejszego opracowania.

Tajemnica lekarska jest istotnym etycznie?’? i fundamentalnym
elementem wykonywania zawodu lekarza i lekarza dentysty?’3, stanowigcym
réwniez jeden z rodzajow tajemnicy zawodowej uregulowanej w art. 40
ZawLekU?™*, Zwigzanie tajemnicg zawodowa ma miejsce w sytuacji, gdy
sensytywne tre§ci nig objete zostaly uzyskane przez osob¢ wykonujaca

270 por. R. Kubiak, Prawo medyczne, C.H. Beck, Warszawa 2017, s. 212.

27! Ustawa z dnia 6 listopada 2008 r. o prawach pacjenta i Rzeczniku Praw Pacjenta (t.j.
Dz. U. 22022 r. poz. 1876 ze zm.), dalej zwana: PrPacjentaU.

272 Por. art. 23 Kodeksu Etyki Lekarskiej z dnia 2 stycznia 2004 ., dalej zwany: KEL.

273 Por. P. Kowalski, K. Pyziak-Kowalska, Tajemnica lekarska i odpowiedzialnosé za jej
naruszenie, [w:] T. Gardocka, D. Jagietto (red.), Nowe medyczne prawo karne, C.H. Beck,
Warszawa 2017, s. 111.

274 Ustawa z dnia 5 grudnia 1996 r. o zawodach lekarza i lekarza dentysty (t.j. Dz. U. z 2022
1. poz. 1731 ze zm.), dalej zwana: ZawLekU.
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okres$lony zawod?”®, w tym zawdd lekarza. ,,Zdecydowanie bledne jest
dostrzegane niekiedy w doktrynie utozsamianie poj¢¢ tajemnicy medycznej
i tajemnicy lekarskiej’?7® stusznym jest zaakcentowanie zasadnosci
interpretowania tajemnicy medycznej jako pojgcia szerszego niz tajemnica
lekarska pod wzgledem kregu podmiotdw, na ktérych ciazy obowiazek jej
dochowania. W przypadku tajemnicy lekarskiej odnies¢ ja mozna wytacznie
do lekarza i lekarza dentysty?”".

Istota relacji zachodzacej pomiedzy lekarzem i pacjentem powinna by¢
oparta na poszanowaniu praw i obowigzkéw obu podmiotéw — bowiem tylko
w warunkach wzajemnego zaufania mozliwe jest rzetelne przeprowadzenie
przez lekarza badania podmiotowego i przedmiotowego pacjenta, ktore
odgrywa zasadnicza rolg¢ w procesie diagnostyczno-terapeutycznym.
Zauwazy¢ trzeba, ze lekarz przy wykonywaniu swojego zawodu nierzadko
pozyskuje od pacjenta informacje wrazliwe, zwigzane nie tylko ze stanem
zdrowia, ale tez inne informacje istotne dla procesu diagnostycznego®’s.
Zatem wylacznie przekonanie pacjenta o zachowaniu przez lekarza
w tajemnicy informacji od niego uzyskanych stanowi gwarancje
prawidlowego leczenia.

Co wigcej zauwazy¢ nalezy, ze obecny system prawny zapewnia
pacjentowi prawo nie tylko do podejmowania decyzji dotyczacych leczenia,
jego przebiegu 1 zakonczenia, ale takze do podejmowania decyzji
dotyczacych sposobu przetwarzania danych zwigzanych z udzielaniem
$wiadczen zdrowotnych?”®, w tym takze w zakresie dotyczacym tajemnicy
lekarskiej. Warto w tym miejscu dodaé, ze podmiot, ktorego te dane dotycza,
nie jest ich wylacznym dysponentem. Swoboda do podejmowania decyzji
dotyczacych swojego zycia osobistego moze bowiem ulec ograniczeniu
w zwigzku z zaistnieniem okolicznos$ci zwigzanych z prawng sytuacja osob

275 Por. P. Kowalski, K. Pyziak-Kowalska, Tajemnica lekarska i odpowiedzialnosé..., [w:]
T. Gardocka, D. Jagietto (red.), Nowe medyczne prawo karne, C.H. Beck, Warszawa 2017,
s. 111.

276 D, Wasik, Metodyka prowadzenia postepowania przygotowawczego w sprawach o bledy
medyczne, Wolters Kluwer, Warszawa 2021, s. 164.

277 Por. art. 3 ust. 1 stawy z dnia 5 grudnia 1996 r. 0 zawodach lekarza i lekarza dentysty (t.].
Dz. U. 22022 r. poz. 1731 ze zm.), dalej zwana: ZawLekU.

278 Por. E. Szczeklik, A. Szczeklik, Diagnostyka ogdlna choréb wewnetrznych, Pahstwowy
Zaktad Wydawnictw Lekarskich, Warszawa 1979, s. 11-18.

27 Por. D. Wasik, Tajemnica lekarska w procesie karnym, ,,Prokuratura i Prawo” 2018, 1,
s. 125.
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matoletnich, ubezwlasnowolnionych czy tez niezdolnych do $wiadomego
wyrazenia zgody?®?,

ZAKRES PODMIOTOWY I PRZEDMIOTOWY TAJEMNICY
LEKARSKIEJ

W $wietle regulacji migdzynarodowych tajemnica lekarska zostata
uregulowana w art. 10 Konwencji o ochronie praw czlowieka i godnos$ci
istoty ludzkiej wobec zastosowan biologii i medycyny: Konwencja o prawach
cztowieka i biomedycynie?®!, w ktorej kazdemu zagwarantowano rowniez
prawo do poszanowania jego zycia prywatnego w odniesieniu do informacji
dotyczacych jego zdrowia.

Prawo cztowieka do ochrony prywatnosci i ochrony danych
osobowych, takze w zakresie dotyczacym udzielania §wiadczen zdrowotnych
przez lekarza, znajduje swoje zrodto w art. 47 oraz art. 51 Konstytucji RP?%2,
Z brzmienia art. 47 Konstytucji RP wynika, ze kazdemu przystuguje
uprawnienie do ochrony prawnej Zycia prywatnego, rodzinnego, czci i dobre-
go imienia oraz do decydowania o swoim zyciu osobistym. Z kolei art. 51
ust. 1 Konstytucji RP statuuje, ze tylko ustawowe zobowigzanie do ujawnie-
nia informacji dotyczacych danej osoby jest skuteczne do jego realizacji bez
narazenia si¢ na odpowiedzialnos$¢.

Ustawodawca takze w art. 13 PrPacjentaU reguluje prawo pacjenta
do tajemnicy informacji. Z tre$ci przywolanego przepisu wynika, ze ,,pacjent
ma prawo do zachowania w tajemnicy przez osoby wykonujace zawod
medyczny, w tym udzielajagce mu $§wiadczen zdrowotnych, informacji z nim
zwigzanych, a uzyskanych w zwiazku z wykonywaniem zawodu medy-
cznego”.

Podmioty wykonujace zawdd medyczny zobowigzane do zachowania
tajemnicy medycznej zostaty wskazane w art. 2 ust. 1 pkt 2 DzLeczU?®.
W przepisie tym mowa jest o osobie wykonujacej zawdd medyczny, przez

280 Por. A. Wojcieszak, Autonomia pacjenta z zaburzeniami psychicznymi, C.H. Beck,
Warszawa 2021, s. 76-77.

281 Konwencja o ochronie praw czlowieka i godnosci istoty ludzkiej wobec zastosowan
biologii i medycyny: Konwencja o prawach cztowieka i biomedycynie (przyjeta przez
Komitet Ministrow w dniu 19 listopada 1996 roku), https://www.coe.int/t/dg3/
healthbioethic/texts_and documents/ETS164Polish.pdf, [dostep: 11.09.2023].

282 Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z 2 kwietnia 1997 . (t.,j. Dz. U. z 1997 r. Nr 78,
poz. 483 ze zm.), dalej zwana: Konstytucja RP.

283 Ustawa z dnia 15 kwietnia 2011 r. o dziatalnoéci leczniczej (t.j. Dz. U. 22023 1. poz. 991),
dalej zwana: DzLeczU.
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ktora ustawodawca rozumie osobg¢ uprawniong na podstawie odrgbnych
przepisow do udzielania $wiadczen zdrowotnych (np. lekarz) oraz osobe,
ktéra legitymuje si¢ uzyskaniem fachowych kwalifikacji do udzielania
$wiadczen zdrowotnych w okre§lonym zakresie lub w okreslonej dziedzinie
medycyny. Tajemnica lekarska ma zatem we¢zszy charakter podmiotowy niz
tajemnica medyczna, bowiem wigze obowigzkiem zachowania tajemnicy
wylacznie lekarza. Swoje zrodlo znajduje w regulacji wyrazonej trescia
art. 23 KEL?*, w ktorym zapisano: ,,Lekarz ma obowigzek zachowania
tajemnicy lekarskiej. Tajemnica sa obj¢te wiadomos$ci o pacjencie 1 jego
otoczeniu uzyskane przez lekarza w zwiagzku z wykonywanymi czynno$ciami
zawodowymi. Smieré chorego nie zwalnia od obowigzku dochowania
tajemnicy lekarskiej”.

Z kolei art. 40 ust. 1 ZawLekU jednoznacznie wskazuje na lekarza jako
osobg, na ktorej spoczywa obowigzek zachowania w tajemnicy informacji
zwigzanych z pacjentem, w ktorych posiadanie wszedt w zwigzku
z wykonywaniem zawodu. Tajemnica zawodowa lekarza jest zatem
spoczywajacym na nim obowiazkiem, ktdrego istota jest zabezpieczenie
interesOw dysponenta przekazywanych lekarzowi podczas badania lekars-
kiego informacji, w szczeg6lnosci badania podmiotowego, polegajacym
przede wszystkim na nieujawnianiu ich osobom postronnym. Jak stusznie
wskazuje TK, ,.tajemnica zawodowa nie jest ustanowiona w interesie osoby
wykonujgcej dany zawdd, lecz w interesie osoby korzystajacej z jej ustug”?,

Tak uksztalttowane w polskim systemie prawnym regulacje dotyczace
tajemnicy lekarskiej nalezy zatem odczytywa¢ wzgledem wszystkich osob
wykonujacych zawod lekarza, niezaleznie od posiadanych kwalifikacji
dodatkowych czy form realizowania §wiadczen zdrowotnych. Nie ma zatem
znaczenia, czy lekarz posiada specjalizacje, a takze czy wykonuje $wiadcze-
nia zdrowotne w ramach indywidualnej praktyki lekarskiej, czy poprzez
nawigzanie stosunku pracy. Kluczowym jest jednak, aby udzielanie $wiad-
czen zdrowotnych nie tylko odpowiadalo obecnym standardom aktualne;j
wiedzy medycznej, ale tez, aby byto realizowane z poszanowaniem obowig-
zujacego porzadku prawnego. Co istotne, z przytoczonych przepisow
wynika, ze obowigzek zachowania tajemnicy lekarskiej zwigzany jest
z faktycznym wykonywaniem zawodu przez lekarza, nie za§ z uzyskanymi
uprawnieniami do jego wykonywania.

284 Kodeks Etyki Lekarskiej z dnia 2 stycznia 2004 r., zwany dalej: KEL.

285 p. Kowalski, K. Pyziak-Kowalska, Tajemnica lekarska i odpowiedzialnosé..., [w:]
T. Gardocka, D. Jagietto (red.), Nowe medyczne prawo karne, C.H. Beck, Warszawa 2017,
s. 112.
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Na tym tle nalezy dostrzec potrzeb¢ poddania analizie zakresu
przedmiotowego tajemnicy lekarskiej. Wypada podkresli¢, ze tajemnica ta
objete sa wszelkie informacje dotyczace pacjenta, ktore zostaty uzyskane
przez lekarza w zwigzku z wykonywaniem zawodu. Co wigcej konieczne jest
podkreslenie, Zze tej samej ochronie podlegaja informacje dotyczace juz
samego udzielenia $wiadczen zdrowotnych — w praktyce oznacza to bowiem,
ze sankcjom podlega takie naruszenie tajemnicy lekarskiej, ktore wprawdzie
nie zawiera informacji dotyczacych stanu zdrowia pacjenta, ale pozwala na
jego identyfikacje w kontekscie juz samego udzielania $wiadczen
zdrowotnych.

Po pierwsze, jak wynika z tresci art. 23 KEL, tajemnicg lekarska objete
sa wiadomosci o pacjencie 1 jego otoczeniu uzyskane w zwigzku z wykony-
waniem zawodu i niepodlegajace zwolnieniu z tej tajemnicy po $mierci
chorego. Z wyktadni tego przepisu wyprowadzi¢ nalezy przede wszystkim
whniosek, ze ochrong objete sa wszystkie informacje dotyczace pacjenta, ktore
zostaly uzyskane przez lekarza w zwigzku z wykonywaniem zawodu — nie
jest istotne ich pochodzenie?®S. Zauwazenia wymaga fakt, ze tajemnicg
lekarska objete sg takze informacje zwigzane z przeprowadzonymi przez
lekarza wobec pacjenta czynnosciami medycznymi dotyczacymi profilak-
tyki, diagnostyki i leczenia, a zatem mowa tu o wszelkich wynikach badan
czy konsultacji lekarskich i innych dziataniach zwigzanych z udzielanym
przez lekarza pacjentowi $wiadczeniem zdrowotnym?®.

Za naruszenie tajemnicy lekarskiej uzna¢ mozna takze publiczne
(w obecnosci osob postronnych, takze innych pacjentow) informowanie
chorego o stanie jego zdrowia. Jak wynika z przywolanego wyzej przepisu,
tajemnicg lekarskg objete sa réwniez informacje zwigzane z otoczeniem
chorego, a przez to nalezy rozumie¢ powinno$¢ dochowania dyskrecji
dotyczaca 0soOb trzecich z otoczenia pacjenta, jak np. matzonka?®8.

Po drugie, nie sposob pomingé, w nawigzaniu do wilasciwego
realizowania tajemnicy lekarskiej, regulacji ujetych w art. 28 1 29 KEL.
W tym przedmiocie warto zaznaczy¢, ze to na lekarzu spoczywa obowigzek
czuwania nad tym, aby osoby asystujace lub pomagajace lekarzowi w trakcie
udzielania $wiadczen zdrowotnych rowniez przestrzegaly tajemnicy
zawodowej. Zakres przedmiotowy dotyczacy informacji sensytywnych

286 Por. R. Kubiak, Prawo..., C.H. Beck, Warszawa 2017, s. 219.

287 Szerzej na ten temat: Wyrok Wojewodzkiego Sadu Administracyjnego w Gliwicach z dnia
20 kwietnia 2020 r., sygn. III SAB/GI 45/20, LEX nr 3021205.

288 Por. R. Kubiak, Prawo..., C.H. Beck, Warszawa 2017, s. 221.
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przekazywanych tym osobom powinien by¢ ograniczony wylacznie
do informacji niezbednych dla prawidtowego przebiegu realizowanych przez
nich §wiadczen zdrowotnych. Ponadto na lekarzu spoczywa obowigzek
prawidlowego, a wigc niepozwalajacego na dostep o0s6b postronnych
i zawierajacego wylacznie dane niezbedne do postepowania lekarskiego,
prowadzenia dokumentacji medycznej. Dostrzezenia wymagaja tez regulacje
ujete w art. 29 KEL, ktore ksztattuja obowiagzek lekarza, ale tez 0séb z nim
wspotpracujacych, do zabezpieczenia poufnosci informacji zawartych
w materiale genetycznym pacjentdow i ich rodzin.

Natomiast zgodnie z art. 40 ZawLekU lekarz ma obowiazek
dochowania tajemnicy dotyczacej informacji zwigzanych z pacjentem, ktore
uzyskal w zwiagzku z wykonywaniem zawodu.

Trzeba doda¢, ze zardwno przepisy zawarte w KEL jak i w ZawLekU
przewiduja sytuacje, w ktorych lekarz nie pozostaje zwigzany tajemnica
zawodowa. Do takich nalezy zaliczy¢ np. przypadki, w ktorych zachowanie
tajemnicy mogtoby stanowi¢ niebezpieczenstwo dla Zycia lub zdrowia
pacjenta lub innych oséb oraz sytuacje, w ktorych pacjent wyrazi prawnie
skuteczng zgod¢ na ujawnienie tajemnicy przez lekarza.

Z art. 40 ZawLekU wynika, ze lekarz nie moze publicznie ujawnia¢
danych identyfikujacych pacjenta bez jego zgody. Jak wskazuje si¢ w literatu-
rze, anonimizacja danych zwalnia lekarza z ewentualnej odpowiedzialno$ci
za naruszenie tajemnicy zawodowej tylko, gdy ten dokona jej w takiej formie,
ktora nie pozwoli na ustalenie, kogo dotycza te dane?®®. Majac jednak na
wzgledzie bardzo szeroki zakres przedmiotowy tajemnicy lekarskiej, do tezy
tej nalezy podchodzi¢ z ostroznoscia.

Obecnie postuluje si¢, aby zakres przedmiotowy tajemnicy lekarskiej,
szczeg6lnie w zakresie, w jakim regulacje prawne wskazuja na zwiazek
pozyskiwanych informacji z wykonywaniem zawodu lekarza, zostat
uszczegotowiony w taki sposdb, ze ochrona interesu pacjenta i lekarza stanie
si¢ realnym kryterium ksztattujacym zakres obowigzywania tajemnicy
lekarskiej. To z kolei wydaje si¢ stuszne, szczeg6lnie Ze czg¢sto nie wszystkie
informacje, ktore lekarz otrzymuje od pacjenta, sa informacjami niejawnymi
1 pozostaja w zwigzku z jego stanem zdrowia i wykonywaniem zawodu
lekarza.

289 Por. R. Kubiak, Prawo..., C.H. Beck, Warszawa 2017, s. 222.
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FORMY I SPOSOBY NARUSZENIA TAJEMNICY LEKARSKIEJ]

W kontek$cie przywolanych wyzej przepisow prawa nalezy podkreslic,
ze formy naruszenia tajemnicy lekarskiej maja charakter szeroki i moga
swoje zrodto odnajdowaé zarowno w dziataniu, jak i zaniechaniu®®.
Nietrudno wyobrazi¢ sobie sytuacje, w ktorej w wieloosobowej sali
przeznaczonej dla pacjentdw lekarz przeprowadza z pacjentem badanie
podmiotowe?!, pozyskujac od niego wrazliwe informacje dotyczace stanu
zdrowia — jak wynika z informacji opublikowanych przez NIK?*? takie
przypadki to nie jest rzadko$¢?*. Tak opisane okolicznoéci stanowityby
zatem jedng z form naruszenia tajemnicy lekarskie;.

Nie jest tez dopuszczalne przekazywanie przez lekarza informacji
0 pacjencie osobom trzecim bez uprzednio skutecznie wyrazonej przez niego
zgody?®*. Pacjent jako jedyny dysponent (z wylgczeniem osob maloletnich,
ubezwlasnowolnionych czy tez niezdolnych do $wiadomego wyrazenia
zgody?”) swoich danych wrazliwych posiada najszersza legitymacje
do rozporzadzania nimi, w tym udzielania i cofania zgod na przekazywanie
informacji o jego stanie zdrowia. Sytuacja, w ktorej lekarz bez zgody
zainteresowanego udziela osobom trzecim (w tym czlonkom rodziny)
informacji o stanie jego zdrowia narusza tajemnic¢ lekarska. Dla wypetnienia
przestanek naruszenia tajemnicy lekarskiej z punktu widzenia obowigzu-
jacych przepisOw nie ma znaczenia, w jaki sposob informacje te zostaty
przekazane. Trzeba zaznaczy¢ jednak, Ze polski system prawny dopuszcza
w tym zakresie odstgpstwa — jak wynika z art. 28 ust. 1 pkt 1 DzLeczU
podmiot leczniczy, ktéry wykonuje dzialalno$¢ lecznicza (stacjonarne
i calodobowe §wiadczenia zdrowotne) ma obowiazek, w sytuacji pogorszenia
si¢ stanu zdrowia pacjenta, ktére powoduje zagrozenie zycia lub w razie jego
$mierci, bez zbednej zwloki zawiadomi¢ o takiej okoliczno$ci wskazang
przez pacjenta osobe, instytucje lub przedstawiciela ustawowego. Regulacja
ta ma zastosowanie tylko do sytuacji, w ktorej wystepuje realne zagrozenie

290 Por. ibidem, s. 223.

1 Por. E. Szczeklik, A. Szczeklik, Diagnostyka..., Panstwowy Zaklad Wydawnictw
Lekarskich, Warszawa 1979, s. 12-13.

292 Najwyzsza Izba Kontroli.

293 https://www.nik.gov.pl/aktualnosci/poszanowanie-intymnosci-i-godnosci-pacjenta.html,
[dostep: 12.09.2023].

294 Por. K. Wesolowski, O poszanowaniu prawa pacjenta do informacji w czasie pandemii
COVID-19 w polskim systemie ochrony zdrowia, ,,Medyczna Wokanda” 2021, 16, s. 68.

295 Por. A. Wojcieszak, Autonomia pacjenta..., C.H. Beck, Warszawa 2021, s. 76-77.
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zycia lub $mier¢ pacjenta, zatem zakres takiego uprawnienia jest znacznie
ograniczony.

Naruszeniem tajemnicy lekarskiej jest takze przekazywanie informacji
o pacjencie w prywatnych rozmowach migdzy personelem medycznym.
Omawianie informacji dotyczacych pacjenta jest naturalng konsekwencja
udzielania $wiadczen zdrowotnych, ale tylko w zakresie realizacji tych
$wiadczen nie podlega odpowiedzialno$ci. Jak wskazuje si¢ w literaturze,
zgodnie z art. 14 ust. 2 pkt 4 PrPacjentaU oraz dla przyktadu w art. 40 ust. 2
pkt 6 ZawLekU, wiadomosci te musza by¢ niezbedne dla podejmowania
przez te osoby dalszych czynnosci medycznych®®®. Za sytuacje
niedopuszczalng nalezy uzna¢ przekazywanie sensytywnych informacji
w ramach realizacji innych celow, np. obmawianie.

Jak zauwaza R. Kubiak?®’, ,w przypadku dokumentacji zbiorczej
naruszeniem tajemnicy bedzie udostepnienie informacji dotyczacych chocby
jednego pacjenta [...], zachowanie cztonkoéw personelu medycznego, ktorzy
wzywaja na okre$lony zabieg pacjentow znajdujacych si¢ w poczekalni.
Podanie ich personaliow z réwnoczesnym wskazaniem czekajgcego ich
zabiegu, dokonane w obecnos$ci 0sob trzecich, moze by¢ kwalifikowane jako
naruszenie tajemnicy [...]7. W zwigzku z wejsciem w zycie przepisow
zawartych w RODO?%, na przestrzeni ostatnich lat obserwowa¢ mozna
znaczne pozytywne zmiany w respektowaniu zasad ochrony danych
osobowych w sektorze ochrony zdrowia. Mimo tego, jak wynika z raportu
NIK?%, dane pacjentdw nie zawsze sg prawidtowo chronione.

Warto zaakcentowaé, ze kontrole przeprowadzone przez Urzad
Ochrony Danych Osobowych3?, a wcze$niej przez Generalnego Inspektora
Ochrony Danych Osobowych?! wskazaly na niewlasciwe zapraszanie
pacjentéw do gabinetu jako jedno z najczgstszych naruszen popeinianych
przez personel placowek ochrony zdrowia. Jak wynika z wytycznych UODO,
wywotywanie pacjenta moze nastapi¢ poprzez podanie imienia oraz godziny

2% Por. R. Kubiak, Prawo..., C.H. Beck, Warszawa 2017, s. 224.

297 Ibidem, s. 225.

298 Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2016/679 z dnia 27 kwietnia
2016 r. w sprawie ochrony o0so6b fizycznych w zwigzku z przetwarzaniem danych osobowych
iw sprawie swobodnego przeptywu takich danych oraz uchylenia dyrektywy 95/46/WE
(ogdlne rozporzadzenie o ochronie danych).

2% Najwyzsza Izba Kontroli, Informacja o wynikach kontroli — Wdrozenie przez pod-
mioty lecznicze regulacji dotyczacych ochrony danych osobowych,
https://www.nik.gov.pl/kontrole/P/19/063/, [dostep: 13.09.2023].

300 Dalej zwany: UODO.

301 Dalej zwany: GIODO.
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wizyty oraz numeru gabinetu, a takze poprzez identyfikacj¢ po nadanym
pacjentowi numerze czy tez prowadzonej numeracji elektronicznej*®2.

CYWILNOPRAWNE, KARNE ORAZ ZAWODOWE
KONSEKWENCIE NARUSZENIA TAJEMNICY LEKARSKIEJ

Pacjentowi przystuguje szereg praw, w tym prawo do godnosci’®,
prywatno$ci 1 ochrony danych osobowych. Brak poszanowania
ktéregokolwiek z tych praw przez lekarza stanowi zasadnicze naruszenie
spoczywajacych na nim obowiazkéw. Jak wskazuje G. Iwanowicz-Palus,
,poszanowanie to nie powinno by¢ uzaleznione od tytutéw, stanowisk,
bogactwa ani zakresu przystugujacej pacjentowi wtadzy. Powinno przejawiaé
si¢. w respektowaniu indywidualnych cech osobowo$ciowych i zasobu
doswiadczen zyciowych, ktore sg specyficzne i niepowtarzalne?%. To za$
sktania do refleksji, ze uchybienie w przestrzeganiu przez lekarza
spoczywajacego na nim obowigzku dochowania tajemnicy zawodowej
prowadzi¢ moze do odpowiedzialnos$ci cywilnej, karnej i zawodowej. Warto
doda¢, ze wszystkie te formy odpowiedzialnosci sg od siebie niezalezne, za$
sankcje mogg by¢ stosowane jednocze$nie®®.

Po pierwsze wskaza¢ nalezy, ze zgodnie z art. 4 ust. 1 PrPacjentaU
i art. 448 k.c.3% sad moze w razie zawinionego naruszenia prawa pacjenta
zasadzi¢ na jego rzecz odpowiedniag sume tytulem zados$cuczynienia
pieni¢znego za doznang krzywdg. Trzeba zauwazy¢, ze regulacje wyrazone
tre$cig tego przepisu nie okreslaja jakiegokolwiek kryterium, ktérym sad
mogtby  postuzy¢ sie w celu okreslenia sumy zado$cuczynienia.
W orzecznictwie czgsto podnosi si¢, ze musi spetnia¢ ono funkcje
kompensacyjng oraz realnie odpowiada¢ potrzebom ekonomicznym
poszkodowanego. Ponadto, zgodnie z art. 415 k.c., pacjentowi w sytuacji
zawinionego wyrzadzenia szkody przez lekarza przystuguje roéwniez
uprawnienie do zadania jej naprawienia w ramach ponoszenia przez lekarza
odpowiedzialno$ci na zasadzie winy ex delicto. Z sytuacja taka mozemy mie¢

302 Por. H. Rubaszewska, Ochrona danych osobowych w indywidualnej praktyce lekarskiej
— na co zwraca¢ uwage, ,,Biuletyn Polskiego Towarzystwa Onkologicznego Nowotwory”
2019, 4, 5-6, s. 250.

303 G. Iwanowicz-Palus, Prawa pacjenta w Polsce, ,,Prawo i Medycyna” 2000, 8, s. 87.

304 Ibidem, s. 87.

305 Por. R. Kubiak, Prawo..., C.H. Beck, Warszawa 2017, s. 227.

306 Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny (t.j. Dz. U. z 2023 r. poz. 1610 ze
zm.), dalej zwana: k.c.
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do czynienia chociazby w warunkach upublicznienia informacji dotyczace;j
pacjenta, a objetej tajemnicg lekarska, ktorej ujawnienie mialo wptyw na
sytuacj¢ ekonomiczng pacjenta, np. utrata kontrahenta.

Z uwagi na fakt, ze roszczenia cywilnoprawne mogg przyja¢ rOwniez
charakter niemajatkowy, trzeba takze wskaza¢ na regulacje wyrazone
w art. 23 i 24 k.c. Istotnie nalezy wskazaé, ze obowigzek konfidencji jest
pochodng prawa cztowieka do prywatnos$ci, mieszczaca si¢ w zakresie jego
dobr osobistych’®’, Ustawodawca w art. 23 k.c. wskazuje w otwartym
katalogu na dobra osobiste cztowieka, ktére podlegaja ochronie prawa
cywilnego — co wazne ochrona ta przystuguje niezaleznie od ochrony
przewidzianej w innych przepisach. Z kolei art. 24 k.c. ksztaltuje uprawnienie
do ochrony prawnej osoby, ktorej dobro osobiste zostato zagrozone cudzym
bezprawnym dziataniem. Ochron¢ t¢ z kolei powinno si¢ rozumie¢ pod
postacig zadania zaniechania bezprawnego dziatania. Natomiast w sytuacji,
w ktorej dobro to zostato naruszone, pacjentowi przystuguje uprawnienie do
zadania od sprawcy tego naruszenia dopelnienia czynnosci, ktorych skutkiem
bedzie jego usunigcie — w szczegolnosci poprzez wezwanie naruszajacego
dobra osobiste pacjenta do zlozenia odpowiedniego o$wiadczenia. Nadto
regulacja ta pozwala pacjentowi na dochodzenie zado$cuczynienia
pieni¢znego lub zaptaty odpowiedniej sumy pieni¢znej na wskazany cel
spoleczny.

Zados$¢uczynienie oparte powinno by¢ o realne kryteria ekonomiczne
pozwalajace na uczynienie zado$¢ rekompensacie za poniesiong przez
pacjenta krzywde, to za§ prowadzi do wniosku, Ze taka ocena jej wysokosci
mozliwa jest wylacznie po zestawieniu obiektywnych kryteriow oceny
z subiektywnym odczuciem pacjenta dotyczacym doznanej krzywdy.

Po drugie stusznym jest podkreslenie, ze lekarz moze réwniez podlegac
odpowiedzialnosci karnej na podstawie art. 266 § 1 k.k. w zw. z art. 266 § 3
k.k.3%. Przestepstwo to jest wystepkiem zagrozonym sankcjami pod postacig
grzywny, kary ograniczenia wolnos$ci albo jej pozbawienia do lat dwoch.
Istota tej regulacji jest ochrona obowigzku zachowania tajemnicy w zwigzku
z wykonywang funkcja — poufno$¢ informacji, co tyczy si¢ rowniez zawodu
lekarza. Ochrona stosunku zaufania mi¢dzy dysponentem a depozytariuszem
informacji jest wynikiem koniecznego z punktu widzenia prawnego
zabezpieczenia interesu spolecznego, ale tez prywatnego kazdego pacjenta.

307 Por. R. Kubiak, Prawo..., C.H. Beck, Warszawa 2017, s. 227.
308 Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. Kodeks karny (t.j. Dz. U. z 2022 1. poz. 1138 ze zm.),
dalej zwana: k.k.
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Co wigcej, stanowi warunek prawidtowego wykonywania m.in. okre§lonych
zawodow?*?’, w tym zawodu lekarza.

Warto doda¢, ze zrédtem obowigzku zachowania tajemnicy w odnie-
sieniu do art. 266 § 1 k.k. jest omawiany wyzej art. 40 ZawLekU. Sciganie
naruszenia tajemnicy zawodowej opisanej w art. 266 § 1 k.k. nastgpuje na
wniosek pokrzywdzonego w zw. z art. 266 § 3 kk. Kluczowe dla
odpowiedzialnosci karnej z art. 266 § 1 k.k. jest dziatanie umyslne, czyli
takie, w ktérym lekarz obejmuje §wiadomoscia, ze ujawniane okoliczno$ci
objete s tajemnicg 1 mimo tego ujawnia je lub godzi si¢ na ich ujawnienie.
Uniknigcie odpowiedzialno$ci karnej moze nastapi¢ w warunkach zaistnienia
okoliczno$ci opisanych w art. 28 § 1 k.k., z ktorego wynika, Ze nie popelnia
przestgpstwa ten, kto pozostaje w usprawiedliwionym btedzie co do okoli-
czno$ci stanowigcej znami¢ czynu zabronionego (np. jest przekonany,
ze okreslone informacje nie sa objete zakresem tajemnicy lekarskiej).
Kolejng okolicznoscia mogaca skutkowac¢ uniknigciem odpowiedzialnosci
karnej jest zastosowanie instytucji znikomego stopnia szkodliwos$ci czynu.
Jej zastosowanie jest mozliwe po dokonaniu oceny stopnia spolecznej
szkodliwosci — zgodnie z art. 115 § 2 k.k. sad bierze przy tej ocenie pod
uwage rodzaj i charakter naruszonego dobra, rozmiary wyrzadzonej lub
grozacej szkody, sposob 1 okoliczno$ci popetnienia czynu, wage naruszonych
przez sprawce obowigzkow, jak rowniez posta¢ zamiaru, motywacj¢ sprawcy,
rodzaj naruszonych regul ostroznosci i stopien ich naruszenia.

W $wietle omawianych przepisow dostrzec nalezy rowniez regulacje
ujete w art. 41 § 1 k.k., ktére odnoszg si¢ do zakazu zajmowania okre§lonego
stanowiska albo wykonywania okre§lonego zawodu. Zakaz ten moze by¢
orzeczony na okres od 1 roku do lat 15. Jego funkcja jest m.in. ochrona
spoteczenstwa przed osobami, ktore moglyby dopusci¢ si¢ przestgpstwa
zwigzanego z wykonywaniem zawodu, za$§ sam §rodek jest dotkliwy zarowno
z powodu mozliwego dlugiego okresu jego orzeczenia, jak roéwniez
z przyczyn ekonomicznych?!°,

Po trzecie nalezy odnie$¢ si¢ réwniez do odpowiedzialno$ci
zawodowej lekarza, a ta zostata uregulowana w art. 53 IzbLekU3!!, z ktorego

309 Por. P. Koztowska-Kalisz, Rozdzial XXXIII. Przestepstwa przeciwko ochronie informacji,
[w:] M. Mozgawa (red.), Kodeks karny. Komentarz, Wolters Kluwer, Warszawa 2021, s. 924-
925, 928.

319 Por. R. Tyminski, A. Gil, Kiedy sqdy orzekajg zakaz wykonywania zawodu lekarza?
Analiza przestanek orzekania zakazu wykonywania zawodu lekarza w orzecznictwie sqdow
karnych, ,Medyczna Wokanda” 2021, 16, s. 23-24.

311 Ustawa z dnia 2 grudnia 2009 r. o izbach lekarskich (t.j. Dz. U. z 2021 poz. 1342), dalej
zwana: [zbLekU.
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wynika, ze cztonkowie izb lekarskich®!? podlegaja odpowiedzialnosci
zawodowej za naruszenie zasad etyki lekarskiej oraz przepiséw zwigzanych
z wykonywaniem zawodu lekarza. Sprawy zwigzane z tzw. przewinieniem
zawodowym nalezg do kompetencji sadow lekarskich. Katalog kar za jego
dopuszczenie si¢ zostatl uregulowany w art. 83 ust. 1 IzbLekU i1 obejmuje
nastgpujace sankcje: upomnienie, nagana, kara pieni¢zna, zakaz pelnienia
funkcji kierowniczych w jednostkach organizacyjnych ochrony zdrowia na
okres od 1 roku do 5 lat, ograniczenie zakresu czynnosci w wykonywaniu
zawodu na okres od 6 miesigcy do 2 lat, zawieszenie prawa wykonywania
zawodu na okres od 1 roku do 5 lat, a takze pozbawienie prawa wykonywania
zawodu.

Zdarzenia dotyczace przewinienia zawodowego popelnionego przez
lekarza podlegaja w pierwszej kolejno$ci rozpoznaniu przez okrggowego
rzecznika odpowiedzialnosci zawodowej, w ktérego kompetencjach jest
podjecie, po dokonaniu analizy sprawy, decyzji o jej przekazaniu do sadu
lekarskiego lub odmowie takiego przekazania’'3.

Postepowanie w przedmiocie odpowiedzialno$ci zawodowej toczy si¢
niezaleznie od innych postgpowan, co wynika z art. 54 IzbLekU. W praktyce
czesto obserwowac mozna, ze osoby dotknigte przewinieniem zawodowym
ze strony lekarza pod postacig ujawnienia tajemnicy zawodowej dochodza
swoich praw na réznych drogach prawnych?'4. W przypadku odpowie-
dzialno$ci zawodowej uregulowanej w IzbLekU wskazuje si¢ na nastepujace
etapy postepowania w przedmiocie odpowiedzialnosci zawodowej: czyn-
no$ci sprawdzajace, postepowanie wyjasniajace, postgpowanie przed sagdem
lekarskim, postepowanie wykonawcze’!>. Stronom postepowania przy-
stuguje za$ inicjatywa dowodowa®!®,

Jak wynika z kolei z art. 64 IzbLekU, nie jest mozliwe wszczgcie
postepowania w przedmiocie odpowiedzialnosci zawodowej lekarzy po
uptywie 3 lat od chwili popelienia czynu stanowigcego podstawe tej

312 Szerzej na ten temat J. Berezowski, P. Malinowski [w:] J. Berezowski,

P. Malinowski, Ustawa o izbach lekarskich. Komentarz, LexisNexis, Warszawa 2013,
https://sip.lex.pl/#/commentary/587478958 [dostep: 13.09.2023].

313 Por. P. Kowalski, K. Pyziak-Kowalska, Tajemnica lekarska i odpowiedzialnosé..., [w:]
T. Gardocka, D. Jagietto (red.), Nowe medyczne prawo karne, C.H. Beck, Warszawa 2017,
s. 121.

314 Por. P. Kowalski, K. Pyziak-Kowalska, Tajemnica lekarska i odpowiedzialnosé..., [w:]
T. Gardocka, D. Jagietto (red.), Nowe medyczne prawo karne, C.H. Beck, Warszawa 2017,
s. 122.

315 Por. art. 55 ustawy z dnia 2 grudnia 2009 1. o izbach lekarskich (t.j. Dz. U. z 2021 poz.
1342.), dalej zwana: IzbLekU.

316 Art. 59.
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odpowiedzialnosci. Konieczne jest jednocze$nie zauwazenie, ze stronom
przystuguje uprawnienie do ztozenia $rodka zaskarzenia od wydanego przez
okregowy sad lekarski orzeczenia’!’” oraz nadzwyczajnego $rodka
zaskarzenia od prawomocnego orzeczenia Naczelnego Sadu Lekarskiego?!®,

Na tle powyzszych ustalen mozna zauwazy¢, Zze prawa pacjenta
zwigzane z obowigzkiem dochowania przez lekarza tajemnicy zawodowej
zostaly przez ustawodawce zabezpieczone i mogg rodzi¢ wzgledem lekarza
odpowiedzialno$¢ cywilng, karng i zawodowa. Konieczne jest tez zauwa-
zenie, ze od reprezentantow zawodow zaufania publicznego wymaga sig¢, aby
ich dzialanie oparte bylo o istotne z perspektywy wykonywania zawodu
szczeg6lne wartosci.

PODSUMOWANIE

Bez watpienia polski system prawny zapewnia pacjentowi prawo do
zachowania przez lekarza w tajemnicy informacji o nim, ktére uzyskat
w zwigzku z wykonywaniem zawodu. Uprawnienie to przystugujace
pacjentowi jest jednocze$nie obowiazkiem lekarza, za ktdrego niedopetnienie
podlega¢ moze on odpowiedzialno$ci cywilnej, karnej i zawodowej. To za$
wynika z konieczno$ci zabezpieczenia interesu prywatnego pacjenta, ale tez
interesu spolecznego. Z tych tez przyczyn stusznie bedzie zwrdci¢ uwage na
powinno$¢ lekarzy zwigzang z przestrzeganiem obowigzku zachowania
tajemnicy lekarskiej, ale tez z ksztaltowaniem etycznych postaw w $rodo-
wisku zawodowym.

W kontekscie dokonanych rozwazan nalezy poczyni¢ kilka spostrzezen
dotyczacych przestrzegania praw pacjenta, szczegOlnie zwigzanych
z prawem do godnosci, prywatnosci i ochrony danych osobowych. Cho¢
obecny ksztalt systemu prawnego w Polsce wydaje si¢ dostatecznie
zabezpiecza¢ w tym zakresie dobra pacjenta, to jak wynika z przyto-
czonych w tej publikacji danych, przepisy prawne nie sa stosowane we
wlasciwy sposob — wcigz bowiem dochodzi do sytuacji ujawnienia tajemnicy
lekarskiej zarowno poprzez dziatanie (np. zamieszczenie danych osobowych
pacjenta na opasce identyfikacyjnej), jak i1 zaniechanie (np. niewtasciwe
zabezpieczenie danych pacjenta w dokumentach medycznych).

Ustawodawca w sposob jasny okreslit zakres podmiotowy tajemnicy
lekarskiej, umieszczajac w nim wytacznie lekarza i lekarza dentyste. Z taka
trafno$cia legislacyjng nie mamy jednak do czynienia w przypadku zakresu

317 Art. 90.
318 Art. 95.
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przedmiotowego tajemnicy medycznej. Regulacje w tym zakresie wydaja si¢
by¢ zbyt szerokie, co nie pozwala na prawidlowe zabezpieczenie interesu
zarowno lekarza, jak i pacjenta. Trzeba podkresli¢, ze w obecnym brzmieniu
przepiséw tajemnica ta objete sa wszelkie informacje dotyczace pacjenta,
ktére zostaly uzyskane przez lekarza w zwigzku z wykonywaniem zawodu,
co oznacza, ze zakres przedmiotowy tajemnicy lekarskiej jest bardzo szeroki.
Taki brak precyzji ustawodawcy moze rodzi¢ ryzyko nieprawidlowego
korzystania przez pacjenta i lekarza zar6wno z przystugujacych im praw, jak
1 obowigzkow.

Z tej przyczyny nalezy zaakcentowac postulaty de lege ferenda, ktore
winny sktoni¢ ustawodawce do dokonania takich zmian regulacji prawnych,
dzigki ktorym zakres przedmiotowy tajemnicy lekarskiej w zakresie, w jakim
regulacje te wskazuja na zwigzek pozyskiwanych informacji z wykony-
waniem zawodu lekarza zostaly uszczegotowione w taki sposob, ze ochrona
interesu pacjenta oraz lekarza stanie si¢ realnym kryterium ksztattujacym
zakres obowigzywania tajemnicy lekarskiej i jednoczesnie zobiektywizuje
zasadno$¢ ewentualnych roszczen. Trzeba zwrdci¢ uwage, ze nie wszystkie
informacje, ktére lekarz uzyskuje od pacjenta, sg informacjami niejawnymi
i pozostajg w zwigzku z jego stanem zdrowia, a w obecnym systemie
prawnym stanowig jednak podstawg jego odpowiedzialnosci.
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ODPOWIEDZIALNOSC LEKARZA ZA NARUSZENIE
TAJEMNICY ZAWODOWE]

ABSTRAKT

W przedmiotowym opracowaniu przedstawiona zostala problematyka
dotyczaca odpowiedzialnosci cywilnej, karnej 1 zawodowej lekarza
w przypadku naruszenia prawa pacjenta pod postacia niezachowania
w tajemnicy informacji z nim zwigzanych, ktore powzigte zostaty w zwigzku
z wykonywaniem zawodu przez lekarza. Zagadnienie to wydaje si¢ istotne
przez wzglad na szczegblny charakter zawodu lekarza i powierzane mu
informacje. Tylko w warunkach wzajemnego zaufania mi¢dzy pacjentem
a lekarzem mozliwe jest zagwarantowanie rzetelnosci wykonywania zawodu
lekarza 1 wtasciwe realizowanie §wiadczen zdrowotnych. Z tej przyczyny
Autor podjal si¢ analizy zakresu podmiotowego i przedmiotowego tajemnicy
lekarskiej, form i sposobow jej naruszenia oraz wielowymiarowej
odpowiedzialnos$ci za jej naruszenie. Autora do omowienia powyzszych
zagadnien kieruje takze wzglad na sensytywno$¢ tajemnicy lekarskiej. Bez
watpienia informacje przekazywane lekarzowi przez pacjenta dotycza
obszarow wysoce wrazliwych, ktérych ewentualne ujawnienie mogtoby
narazi¢ pacjenta na powstanie szkody zardowno majatkowej, jak i niemaja-
tkowej. To za$ prowadzi do konieczno$ci zabezpieczenia interesu prywatnego
pacjenta, ale tez dbatosci o interes spoteczny. Wprawdzie obecne regulacje
prawne dostatecznie zabezpieczajg interes pacjenta, to — jak wynika z przed-
stawionej przez Autora argumentacji — prawa te nie s3 wilasciwie
respektowane. Z uwagi na szeroki zakres przedmiotowy tajemnicy lekarskiej
1 brak precyzji legislacyjnej ustawodawcy, rodzg si¢ ze strony Autora obawy
dotyczace prawidlowego zabezpieczenia interesOw zardwno pacjenta, jak
ilekarza. Z tych tez powodoéw cato$¢ rozwazan zwienczona zostala
podsumowaniem, w ktorym ujete zostaly postulaty de lege ferenda.

SLOWA KLUCZOWE: tajemnica lekarska, tajemnica zawodowa, prawa
1 wolnosci pacjenta, system ochrony zdrowia, odpowiedzialno$¢ lekarza.
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PRZESEUCHANIE LEKARZA JAKO SWIADKA W PROCESIE
CYWILNYM W KONTEKSCIE OBOWIAZKU ZACHOWANIA
TAJEMNICY ZAWODOWE]

WSTEP

Celem niniejszego tekstu jest ukazanie praktycznego aspektu sktadania
zeznah przez lekarzy w trakcie postgpowan cywilnych z zakresu dochodzenia
roszczen odszkodowawczych w zwigzku z bigdami medycznymi albo
niewlasciwymi warunkami odbywania kary pozbawienia wolnosci,
w odniesieniu do obowigzku zachowania tajemnicy zawodowej przez lekarzy
— $wiadkow.

ZEZNANIA SWIADKA JAKO DOWOD W POSTEPOWANIU

Jednym z podstawowych dowodéw w procesie dochodzenia roszczen na
drodze cywilnej jest dowod z zeznan §wiadka. Jednoczesnie jest to jeden
z najczesciej przeprowadzanych srodkow dowodowych?!®. Dowdd ten ma
charakter osobowy. Regulacja prawna dotyczaca zeznan $wiadkow zawarta
jest w ustawie z dnia 17 listopada 1964 roku - Kodeks postepowania
cywilnego, dalej zwanej w skrécie k.p.c., od art. 259 do art. 277.
Swiadkowie maja pewne prawa, ale takze i obowigzki wyznaczone
przez powszechnie obowigzujace przepisy. W postgpowaniu cywilnym,
w szczegblnosci w sprawach zwigzanych z dochodzeniem roszczen z tytutu
tzw. bledow medycznych, ale takze w sprawach o nieprawidlowe leczenie
w zakladach karnych, jednym z kluczowych dowodéw w trakcie trwania

319 K. Ziemianin, Dowdd z zeznan swiadka w procesie cywilnym, Wydawnictwo C.H.Beck,
Warszawa 2019.
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procesu sagdowego s3 zeznania lekarzy udzielajacych §wiadczen zdrowotnych
pacjentom. Nie zawsze jednak lekarze wzywani do sadu w charakterze
swiadkoéw wiedza, jak postgpowac, aby z jednej strony wypekni¢ obowiazki
nalozone na nich przez powszechnie obowigzujace przepisy procedury
cywilnej, a z drugiej nie naruszy¢ obowiazkéw natozonych na nich przez inne
ustawy?2?, odnoszgce sie wprost do wykonywanego przez nich zawodu,
a takze natozonych przez etyke lekarskg?!.

Zgodnie z art. 227 k.p.c. przedmiotem dowodu s3 fakty majace dla
rozstrzygnigcia sprawy istotne znaczenie. Istotnos¢ faktow jako przedmiotu
dowodu powinna by¢ oceniana w kontekscie faktow wskazanych w pozwie,
na ktorych powdd opiera swoje zadanie (art. 187 § 1 pkt 2 k.p.c.) oraz ich
znaczenia prawnego. Istotne sg fakty wywotujace skutki prawne, mogace
stanowi¢ zrodto praw i obowigzkéw, a zatem jedynie okolicznos$ci faktyczne
wazne z punktu widzenia prawa materialnego, mieszczace si¢ w hipotezie
normy prawnej mogacej znalez¢ zastosowanie w sprawie, ktore maja
znaczenie dla rozstrzygnigcia (wyrok SN z 20.01.2009 r., IT CSK 430/08,
LEX nr 527189). Dowodzeniu podlegaja twierdzenia stron o faktach, ktérych
prawdziwos¢ jest weryfikowana przez przeprowadzone w procesie
dowody??2.

Lekarz prowadzacy pacjenta / udzielajacy mu $wiadczen medycznych
czy tez sprawujacy nad pacjentem opieke zdrowotng w momencie, gdy dany
pacjent znajduje si¢ w zaktadzie karnym, posiada istotne informacje o stanie
zdrowia pacjenta, udzielonych mu $wiadczeniach zdrowotnych, a takze
samym przebiegu udzielania tych §wiadczen oraz ich rezultatow. Dlatego tez
posiada on informacje istotne dla rozstrzygnigcia sprawy. Zatem nie mozna
dziwi¢ si¢, ze zardwno strona powodowa, jak i pozwana chetnie korzysta
z zeznan lekarzy w procesach sadowych. Z uwagi na to, ze lekarze posiadaja
wiadomosci specjalne (sg specjalistami w swoich dziedzinach), to nierzadko
tre$¢ ich zeznan stanowi jedng z podstaw do opiniowania dla biegtych
sadowych, a zatem dla dowodu co do zasady przesadzajacego, czy w danej
sprawie doszlo do btedu medycznego, czy tez leczenie zastosowane wobec
osadzonego byto nieprawidlowe.

320 Ustawa z dnia 5 grudnia 1996 r. o zawodach lekarza i lekarza dentysty (Dz.U. z 2023 r.,
poz. 1516); ustawa z dnia 6 listopada 2008 r. o prawach pacjenta i Rzeczniku Praw Pacjenta
(Dz.U. 22023 r., poz. 1545).

321 Obwieszczenie nr 1/04/1V Prezesa Naczelnej Rady Lekarskiej z dnia 2 stycznia 2004 .
w sprawie ogtoszenia jednolitego tekstu uchwaty w sprawie Kodeksu Etyki Lekarskiej.

322 M. Sienko [w:] Kodeks postepowania cywilnego. Komentarz aktualizowany. Tom 1.
Art. 1-477(16), red. M. Manowska, LEX/el. 2022, art. 227.
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OBOWIAZKI I PRAWA SWIADKA

Kazda osoba wezwana do stawienia si¢ w charakterze $wiadka na termin
rozprawy otrzymuje pouczenie o swoich uprawnieniach i obowigzkach.
Jeden z podstawowych obowigzkéw $wiadka zostat okreslony w art. 261 § 1
k.p.c., zgodnie z ktérym nikt nie ma prawa odmowi¢ zeznan w charakterze
swiadka, z wyjatkiem matzonkéw stron, ich wstepnych, zstepnych i rodzen-
stwa oraz powinowatych w tej samej linii lub stopniu, jak réwniez osob
pozostajacych ze stronami w stosunku przysposobienia. Prawo odmowy
zeznah trwa po ustaniu malzenstwa lub rozwigzaniu stosunku
przysposobienia. Jednakze odmowa zeznan nie jest dopuszczalna w sprawach
o prawa stanu, z wyjatkiem spraw o rozwod. Otrzymujac takie pouczenie
lekarz moze uzna¢, ze skoro nie jest osobg bliska dla stron postgpowania,
to jest obowigzany do udzielenia odpowiedzi na wszelkie pytania sadu oraz
stron procesu. Powyzsza regulacja przyznaje bowiem prawu do ochrony
zycia rodziny 1 zycia w rodzinie, a takze prawu do prywatnosci pierwszen-
stwo przed obowigzujacag w procesie cywilnym zasadg prawdy materialnej>23.
Nie mozna jednak zapominaé o tresci § 2 omawianego artykutu, zgodnie
z ktérym $wiadek moze odmoéwi¢ odpowiedzi na zadane mu pytanie, jezeli
zeznanie mogtoby narazi¢ jego lub jego bliskich, wymienionych w paragrafie
poprzedzajacym, na odpowiedzialno$¢ karng, hanb¢ lub dotkliwa
1 bezposrednig szkode majatkowa albo jezeli zeznanie miatoby by¢ potaczone
z pogwalceniem istotnej tajemnicy zawodowej, a duchowny moze odmowic¢
zeznah co do faktdow powierzonych mu na spowiedzi. Wskaza¢ nalezy, ze
realizacja tego prawa, tj. odmowy odpowiedzi na pytanie, nast¢puje dopiero
w toku prowadzonego przestuchania §wiadka.

TAJEMNICA ZAWODOWA

W konteks$cie powyzszych rozwazan nalezy odnie$¢ si¢ do pojecia ,,istotnej
tajemnicy zawodowe;j”. Niewatpliwie w przypadku lekarza taka tajemnica
jest tajemnica lekarska, ktéra stanowi jedna z gwarancji praw pacjenta,
a jednocze$nie wazny element zawodu lekarza zaréwno z punktu wi-
dzenia prawnego, jak i etycznego. Co wazne, zachowanie tajemnicy
lekarskiej jest obowigzkiem nie tylko lekarza, lecz takze wspotpra-
cujacego z nim personelu medycznego, podmiotéw prowadzacych

323 }.. Blaszczak, System Postepowania Cywilnego: Dowody w postepowaniu cywilnym,
Wydawnictwo C.H. Beck 2021.
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dziatalno$¢ lecznicza i1 udzielajacych $wiadczen zdrowotnych. Zgodnie
z art. 40 ust. 1 ustawy z dnia 5 grudnia 1996 roku o zawodach lekarza i lekarza
dentysty, lekarz ma obowigzek zachowania w tajemnicy informacji
zwigzanych z pacjentem, a uzyskanych w zwigzku z wykonywaniem zawodu.
Zatem dyspozycja tego przepisu wskazuje, ze co do zasady wszystkie
okolicznos$ci zwigzane z udzieleniem pacjentowi $wiadczen medycznych
objete s tajemnicg zawodowa.

Tajemnica lekarska objete sa zaréwno wyniki przeprowadzonych
badan, jak i diagnoza postawiona na ich podstawie, historia choroby
iuprzednie postepowanie terapeutyczne, metody i postepy w leczeniu,
wczesniejsze lub wspdlistniejace schorzenia, hospitalizacje, przyjmowane
leki. Co istotne, tajemnica rozcigga si¢ na wszelkie materialty zwigzane
z postawieniem diagnozy lub leczeniem, a zatem obejmuje zaswiadczenia,
notatki, no$niki elektryczne. Nie mozna zapomina¢ réwniez o tym, ze
tajemnicg obj¢te s3 wiadomos$ci niezwigzane bezposrednio ze stanem zdro-
wia pacjenta, a z ktorymi to informacjami lekarz zapoznat si¢ przy okazji
udzielania temu pacjentowi §wiadczen zdrowotnych. Takie informacje moga
dotyczy¢ dziatalno$ci zawodowej pacjenta czy tez jego statusu materialnego.
Nadto w zakresie tajemnicy zawodowej lekarza mieszczg si¢ informacje,
ktére wynikaja z samodzielnych ustalen lekarza, a takze te, ktére zostaly
uzyskane niezaleznie od woli pacjenta (np. od osoby z jego rodziny, innej
osoby trzeciej), jak rowniez wbrew woli pacjenta (tj. kiedy sam pacjent nie
chciat, aby lekarz uzyskat o nim takie wiadomosci)*?4.

Na zakonczenie powyzszych rozwazan odnie$¢ nalezy si¢ do kwestii
tzw. ,.istotnej tajemnicy zawodowej”. Redakcja przepisu sugeruje, ze nie
kazda tajemnica zawodowa upowaznia $wiadka do odmowy udzielenia
odpowiedzi na pytanie. Podkresli¢ nalezy, ze ustawy regulujace zawody
medyczne nie wprowadzaja obowigzku dzielenia tajemnic na istotne
i nieistotne®?. Dlatego tez nalezy uzna¢, ze lekarz wezwany w charakterze
$wiadka ma prawo do odmowy odpowiedzi na pytanie odnos$nie wszelkich
okoliczno$ci dotyczacych pacjenta oraz udzielonych mu $wiadczen
zdrowotnych, o ktorych dowiedziat si¢ w zwigzku z wykonywaniem zawodu.

324 M. Malczewska [w:] Ustawa o zawodach lekarza i lekarza dentysty. Komentarz, wyd. 111,
red. E. Zielinska, Warszawa 2022, art. 40.

325 K. Ziemianin, Dowdd z zeznan swiadka w procesie cywilnym, Wydawnictwo C.H.Beck,
Warszawa 2019.
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TAJEMNICA LEKARSKA

Tajemnica lekarska nie ma charakteru absolutnego, a zatem istniejg sytuacje,
w ktorych obowiazek jej zachowania nie obowigzuje. Precyzuje to art. 40
ust. 2 ustawy z dnia 5 grudnia 1996 roku o zawodach lekarza i lekarza
dentysty, ktory stanowi, ze lekarz nie ma obowigzku zachowania w tajemnicy
informacji zwigzanych z pacjentem, a uzyskanych w zwiazku z wyko-
nywaniem zawodu, gdy: 1) tak stanowig ustawy; 2) badanie lekarskie zostato
przeprowadzone na zadanie uprawnionych, na podstawie odrgbnych ustaw,
organdw 1 instytucji; wowczas lekarz jest obowigzany poinformowac o stanie
zdrowia pacjenta wylacznie te organy i instytucje; 3) zachowanie tajemnicy
moze stanowi¢ niebezpieczenstwo dla zycia lub zdrowia pacjenta lub innych
osob; 4) pacjent lub jego przedstawiciel ustawowy wyraza zgode na
ujawnienie tajemnicy, po uprzednim poinformowaniu o niekorzystnych dla
pacjenta skutkach jej ujawnienia; 5) zachodzi potrzeba przekazania
niezbednych informacji o pacjencie lekarzowi sagdowemu; 6) zachodzi
potrzeba przekazania niezbgdnych informacji o pacjencie zwigzanych
z udzielaniem §wiadczen zdrowotnych innemu lekarzowi lub uprawnionym
osobom uczestniczacym w udzielaniu tych $wiadczen. Warto podkreslic,
Ze ujawnienie tajemnicy zawodowej moze nastapi¢ wytacznie w niezb¢dnym
zakresie, a w sytuacji, gdy to pacjent lub jego przedstawiciel ustawowy
wyraza zgode na ujawnienie tajemnicy, to jej zakres mogg okresli¢
samodzielnie. W kontek$cie przeshuchania lekarza podczas procesu o tzw.
btad medyczny lub nieodpowiednie warunki podczas odbywania kary
pozbawienia wolnosci przez osadzonych, istotnym wylaczeniem jest to
z art. 40 ust. 1 pkt 4 wskazanej wyzej ustawy.

Z obowiazkiem lekarza w zakresie zachowania w tajemnicy informacji
o0 pacjencie, o ktorych dowiedziat si¢ w zwigzku z wykonywaniem zawodu,
skorelowane jest prawo pacjenta okreslone w art. 13 ust. 1 ustawy z dnia
6 listopada 2008 roku o prawach pacjenta i Rzeczniku Praw Pacjenta
stanowigcym, ze pacjent ma prawo do zachowania w tajemnicy przez osoby
wykonujagce zawdd medyczny, w tym udzielajace mu $wiadczen
zdrowotnych, informacji z nim zwigzanych, a uzyskanych w zwigzku
z wykonywaniem zawodu medycznego. Jak stanowig przepisy, w celu
realizacji tego prawa osoby wykonujace zawod medyczny sa obowigzane
zachowa¢ w tajemnicy informacje zwigzane z pacjentem, w szczeg6lnos$ci ze
stanem zdrowia pacjenta. Podobnie jak w przypadku obowigzku zachowania
tajemnicy lekarskiej, rowniez prawo pacjenta nie ma w tym zakresie
charakteru absolutnego, gdyz obowiazek zachowania tajemnicy nie ma
zastosowania, gdy: 1) tak stanowig przepisy odr¢gbnych ustaw; 2) zachowanie
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tajemnicy moze stanowi¢ niebezpieczenstwo dla zycia lub zdrowia pacjenta
lub innych 0s6b; 3) pacjent lub jego przedstawiciel ustawowy wyraza zgode
na ujawnienie tajemnicy; 4) zachodzi potrzeba przekazania niezbednych
informacji o pacjencie zwigzanych z udzielaniem §wiadczen zdrowotnych
innym osobom wykonujagcym zawod medyczny, uczestniczacym

w udzielaniu tych $wiadczen®?®,

PRZESLUCHANIE LEKARZA JAKO SWIADKA W PROCESIE
CYWILNYM

Po wstepie dotyczacym regulacji odnosnie obowigzkéw §wiadka, a takze jego
prawa do odmowy skladania zeznan lub odmowy udzielenia odpowiedzi na
pytanie, nalezy przej$¢ do praktycznych aspektéw zwigzanych z przestu-
chaniem lekarza podczas rozprawy. W pierwszej kolejnosci, aby w ogole
mozna byto przeprowadzi¢ dowod z zeznan $wiadka — lekarza, strona toczaca
spor powinna zlozy¢ wniosek dowodowy w tym przedmiocie, a takze
wskazac, jakiego rodzaju fakty zamierza udowodni¢ poprzez zeznania danej
osoby. Zwroci¢ nalezy uwage, ze wniosek dowodowy w tym przedmiocie
moze ztozy¢ zaréwno powdd (pacjent, jego przedstawiciel ustawowy), jak
i pozwany (szpital, placowka medyczna). W zaleznos$ci od tego, ktory
podmiot ztozyt wniosek o przestuchanie $wiadka — lekarza, bedzie to
determinowato prawo lekarza do odmowy odpowiedzi na pytanie albo tez
obowigzek zlozenia zeznan w sprawie. Tytutem przyktadu wskaza¢ nalezy,
ze w sprawie o blad medyczny w sytuacji, w ktorej pacjent dochodzi roszczen
odszkodowawczych od placowki medycznej i wezwie $wiadka — lekarza
celem potwierdzenia nieprawidtowosci w zakresie udzielanych mu
$wiadczen zdrowotnych, to lekarz zeznajac jako $wiadek ma obowigzek, po
zapoznaniu si¢ z teza dowodowa, ztozy¢ zeznania i nie moze odmowic
odpowiedzi na pytanie w zakresie, w ktorym pacjent zwolnil go, w ramach
sformutowanej tezy dowodowej, z obowigzku zachowania tajemnicy
zawodowej. Natomiast przeanalizowa¢ nalezy sytuacje, w ktorej to pozwany
szpital czy tez inna placdéwka medyczna w sprawie o btad medyczny sktada
wniosek dowodowy o przeprowadzenie dowodu z zeznan $wiadka — lekarza
celem potwierdzenia, ze leczenie pacjenta (powoda) przebiegato w sposob
prawidlowy. Wowczas lekarz, poniewaz nie dysponuje zwolnieniem ze
strony pacjenta (innej osoby upowaznionej) z obowigzku zachowania
tajemnicy zawodowej (lekarskiej), gdyz to nie pacjent powolal go na

326 Art. 14 ust. 1 oraz ust. 2 ustawy z dnia 6 listopada 2008 r. o prawach pacjenta i Rzeczniku
Praw Pacjenta (Dz.U. z 2023 r., poz. 1545).
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$wiadka, powinien odméwi¢ odpowiedzi na kazde pytanie, ktore dotyczytoby
informacji objetych zakresem tajemnicy zawodowej (lekarskiej). Nie
zachodzi bowiem w takim wypadku Zadna okoliczno$¢, o ktérej mowa
w art. 40 ust. 2 ustawy z dnia 5 grudnia 1996 roku o zawodach lekarza
i lekarza dentysty czy tez w art. 13 ust. 2 ustawy z dnia 6 listopada 2008 roku
o prawach pacjenta i Rzeczniku Praw Pacjenta. Ztozenie zeznan przez
lekarza — $wiadka w takim przypadku grozi odpowiedzialno$ciag zawodowa,
a takze odpowiedzialno$cig karng.

Otrzymanie wezwania przez lekarza do stawienia si¢ na rozprawe
celem zlozenia zeznan rodzi, biorac pod uwage powyzsze dywagacje, szereg
probleméw praktycznych. Przede wszystkim otrzymujac wezwanie do
stawienia si¢ na rozprawe lekarz nie uzyskuje informacji, kto go wezwat jako
swiadka w sprawie, a takze na jakie fakty ma zlozy¢ zeznania. Tres$¢
wezwania do stawienia si¢ na posiedzenie sadu zostata okreslona w art. 262
k.p.c., zgodnie z ktérym sad, wzywajac $wiadka, wymienia w wezwaniu
imi¢, nazwisko 1 zamieszkanie wezwanego, miejsce 1 czas przestuchania,
nazwiska stron i przedmiot sprawy oraz zwig¢zta osnow¢ przepisoOw o karach
za pogwalcenie obowigzkéw $wiadka, a ponadto o zwrocie wydatkow
koniecznych zwigzanych ze stawiennictwem do sagdu oraz o wynagrodzeniu
za utrat¢ zarobku. Wazne jest rowniez to, ze przed przestuchaniem $wiadka
sad uprzedza go o prawie odmowy skladania zeznan, a takze
odpowiedzialnosci karnej za zlozenie falszywych zeznan. Samo
przestuchanie rozpoczyna si¢ od zadania $wiadkowi pytan dotyczacych jego
osoby oraz stosunku do stron postepowania. Jezeli §wiadek ma skladac
zeznania, odbiera si¢ od niego przyrzeczenie, chyba ze obie strony zwolnity
go od tego obowiazku.

Stajac przed sadem przed ztozeniem zeznan $wiadek — lekarz powinien
przede wszystkim ustali¢, na wniosek ktorej ze stron zostal wezwany do sadu,
a takze na potwierdzenie jakich faktow ma ztozy¢ zeznania. Odpowiedz na
to pytanie determinuje bowiem albo obowiazek zlozenia zeznan przez
swiadka (w przypadku, gdy zawnioskowal go pacjent lub tez jego
przedstawiciel ustawowy albo osoba bliska), albo obowigzek odmowy
odpowiedzi na pytania z uwagi na konieczno$¢ zachowania tajemnicy
lekarskiej (w przypadku, gdy $wiadek zostal wezwany na wniosek
pozwanego szpitala/placowki medycznej). Nadto w kazdym przypadku
lekarz jako $wiadek powinien uwaznie shucha¢ zadawanych mu pytan
i biezaco podejmowac decyzjg, czy moze udzieli¢ odpowiedzi na to pytanie
z uwagi na konieczno$¢ zachowania tajemnicy zawodowej, czy tez jest
obowigzany do odmowy odpowiedzi na pytanie.
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W praktyce lekarze jako $wiadkowie wnioskowani przez podmiot,
ktéry na gruncie obowigzujacych przepisoOw nie jest uprawniony do zwal-
niania od obowigzku zachowania tajemnicy lekarskiej, maja obowigzek
stawienia si¢ do sadu w sprawach o tzw. nieprawidlowe warunki
wykonywania kary pozbawienia wolnosci. Bardzo czgsto jednym z zarzutow
podawanych przez osoby osadzone jest nieprawidtowe udzielenie $wiadczen
zdrowotnych czy tez brak mozliwos$ci skorzystania z wizyty lekarskiej wtedy,
gdy byta ona potrzebna. Osadzeni co do zasady w tego typu sprawach nie
powoluja na $wiadkow lekarzy udzielajacych $wiadczen zdrowotnych
w zakladach karnych. Najczesciej lekarze powolywani sg przez pozwane
zaktady karne w celu wykazania, ze warunki odbywania kary pozbawienia
wolnosci przez osadzonego w zakresie udzielania §wiadczen zdrowotnych
byly prawidtowe. Lekarze stawiaja si¢ na wezwanie sadu, sktadaja przy tym
obszerne zeznania w odpowiedzi na pytania pelnomocnika zakladu karnego
nie zastanawiajac si¢ w ogoble, czy maja obowigzek zachowania tajemnicy
lekarskiej, czy tez nie. Wychodza bowiem z zatozenia, ze samo wezwanie do
sadu powoduje to, ze sg obowigzani do zlozenia zeznan. Takim dzialaniem
w sposOb niezamierzony narazajg si¢ na odpowiedzialnos¢ dyscyplinarna,
karna, a takze cywilna.

W pierwsze] kolejnosci wskaza¢ nalezy, ze jezeli lekarz wezwany
w charakterze $wiadka nie zostal zwolniony przez pacjenta (inng osobg
uprawniong) z obowigzku zachowania tajemnicy lekarskiej, to skladajac
zeznania narusza prawo pacjenta. Dlatego tez pacjent moze domagac si¢ od
takiego lekarza zado$¢uczynienia w oparciu o art. 4 ust. 1 ustawy z dnia
6 listopada 2008 roku o prawach pacjenta i Rzeczniku Praw Pacjenta, ktory
stanowi, ze w razie zawinionego naruszenia praw pacjenta sagd moze przyznac
poszkodowanemu odpowiednig sumg¢ tytulem zado$¢uczynienia pieni¢znego
za doznang krzywde¢ na podstawie art. 448 k.c. Lekarz powinien bowiem
zdawaé sobie sprawg¢ ze swojego obowigzku zachowania tajemnicy
zawodowej. Oprocz tego lekarz w takiej sytuacji naraza si¢ rdwniez na
odpowiedzialno$¢ dyscyplinarng, o ktérej mowa w art. 53 ustawy z dnia
2 grudnia 2009 roku o izbach lekarskich stanowigcym, ze cztonkowie izb
lekarskich podlegaja odpowiedzialno$ci zawodowej za naruszenie zasad
etyki lekarskiej oraz przepisow zwigzanych z wykonywaniem zawodu
lekarza, co zwane jest dalej ,,przewinieniem zawodowym”. Naruszenie
tajemnicy lekarskiej jest niewatpliwie przewinieniem zawodowym, ktore
powinno by¢ karane bardzo surowo. Nie mozna zapomnie¢ roéwniez
o odpowiedzialnosci karnej wynikajacej z art. 266 § 1 ustawy z dnia
6 czerwca 1997 roku - Kodeks karny, zgodnie z ktorym kto, wbrew przepisom
ustawy lub przyjetemu na siebie zobowigzaniu, ujawnia lub wykorzystuje
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informacje, z ktora zapoznat si¢ w zwigzku z pelniong funkcja, wykonywana
praca, dziatalnoscig publiczng, spoleczng, gospodarcza lub naukowa, podlega
grzywnie, karze ograniczenia wolnosci albo pozbawienia wolnosci do lat 2.

Zatem lekarz wezwany w charakterze $wiadka przez stron¢ pozwang
(zaktad karny) w sprawie o nienalezyte warunki odbywania przez powoda
(pacjenta) kary pozbawienia wolnosci z uwagi na brak udzielenia $wiadczen
zdrowotnych, moze odpowiedzie¢ na pytania dotyczace swojej osoby oraz
swojego zatrudnienia w zakladzie karnym, np. czy $wiadek udzielat
$wiadczen zdrowotnych w X-Zakladzie Karnym; w jakim okresie czasu
$wiadek udzielat $wiadczen zdrowotnych w tym zaktadzie karnym; jak
wyglada procedura udzielania §wiadczen zdrowotnych w Zaktadzie Karnym
w X. Natomiast powinien odmoéwi¢ odpowiedzi na pytania: czy $wiadek
udzielal $§wiadczen zdrowotnych powodowi; czy $wiadek kojarzy powoda;
jakich $wiadczen medycznych udzielat powodowi; czy powdd korzystat ze
$wiadczen medycznych u $§wiadka oraz jak czesto. Podobne uwagi nalezy
odnie$¢ do spraw o tzw. bledy medyczne, gdy $swiadka — lekarza powotuje
pozwana placowka medyczna.

PODSUMOWANIE

Dowod z zeznan $wiadka jest jednym z kluczowych oraz najczesciej
stosowanych srodkow dowodowych w postepowaniu cywilnym. W sprawach
medycznych bardzo czgsto na swiadkéw wzywani sg do sadu lekarze, majacy
potwierdzi¢ fakty wskazane przez strony we wnioskach dowodowych. Samo
tylko wezwanie $wiadka — lekarza do sadu nie zwalnia go z obowigzku
zachowania tajemnicy lekarskiej. Dlatego tez tak wazne jest, aby stawiajac
si¢ na przestuchanie w charakterze §wiadka lekarz zdawat sobie sprawe
zjednej strony ze swoich obowigzkow procesowych, ale réwniez miat
swiadomos¢, ze samo tylko wezwanie do sadu celem zlozenia zeznan
w zadnym razie nie zwalnia go od obowigzku zachowania tajemnicy
lekarskiej. Konieczna jest zatem weryfikacja przez lekarza — Swiadka, czy
w zwigzku ze stawieniem si¢ do sadu jest obowigzany do zlozenia zeznan,
czy tez z uwagi na grozaca mu odpowiedzialno$¢ karna, dyscyplinarng oraz
cywilng powinien odméwi¢ udzielenia odpowiedzi na poszczegodlne pytania
w zakresie, w ktorym obejmuje go obowigzek zachowania tajemnicy
lekarskiej. W praktyce sadowej wyraznie widaé, ze rowniez sami s¢dziowie
nie pouczaja w odpowiedni sposob lekarzy skladajacych zeznania jako
swiadkowie, zapominajac o obowigzujacej ich tajemnicy lekarskiej. Dlatego
tez za kazdym razem przed zlozeniem zeznan w sprawie lekarz wystepujacy
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jako $wiadek powinien doktadnie weryfikowac¢ zakres obowigzujacej go
w danym przypadku tajemnicy zawodowe;.
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PRZESEUCHANIE LEKARZA JAKO SWIADKA W PROCESIE
CYWILNYM W KONTEKSCIE OBOWIAZKU ZACHOWANIA
TAJEMNICY ZAWODOWE]

ABSTRAKT

W tek$cie zostato przedstawione zagadnienie zwigzane z przestuchaniem
lekarzy jako $wiadkéw w procesach cywilnych, np. z tytutu bledéw w sztuce
medycznej, a takze w sprawach, gdy osoby pozbawione wolnosci pozywaja
Skarb Panstwa za nieodpowiednie warunki w zaktadach karnych w zwiagzku
z niezapewnieniem odpowiedniego leczenia. W sprawach tego typu lekarze
moga by¢ powotywani zaréwno przez jedna, jak i przez drugg stron¢ sporu.
W kontekscie tajemnicy lekarskiej wazne jest to, ktora strona wzywa lekarza
na §wiadka, czy jest to pacjent (ewentualnie rodzina pacjenta), czy tez jest to
strona pozwana, ktora pacjentem nie jest. W praktyce bardzo czgsto jest tak,
ze lekarze nie zdaja sobie sprawy, ktora ze stron sporu powoluje ich na
$wiadka oraz zapominaja o obowigzku zachowania tajemnicy lekarskiej, nie
zwazajac na ewentualne zwolnienie z jej zachowania. Wychodzi si¢ bowiem
z zalozenia, ze lekarz wezwany przez sad ma obowiazek zlozy¢ zeznania
i odpowiedzie¢ na wszystkie zadane mu pytania. Takie zachowania rodza
niestety odpowiedzialno$¢ karna, dyscyplinarng oraz cywilng lekarzy
sktadajacych zeznania jako $wiadkowie 2z naruszeniem obowigzku
zachowania tajemnicy zawodowej. Tekst sktada¢ si¢ bedzie z czg$ci
wstepnej, gdzie zostang omowione ogdlne obowigzki swiadka wezwanego do
ztozenia zeznan przed sadem, nastepnie zostanie wyjasnione pojecie
tajemnicy lekarskiej w kontek$cie tajemnicy zawodowej, a na zakonczenie
nawiaz¢ do praktycznego aspektu przestuchania lekarza na rozprawie.

SLOWA KLUCZOWE: Ickarz, $wiadek, prawo odmowy odpowiedzi na
pytanie, tajemnica lekarska, zeznania.
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MEDYCYNA DEFENSYWNA I ,,DRUGA OFIARA” — POSTAWA
POLSKICH LEKARZY WOBEC ROSZCZEN PACIENTOW

WSTEP

Wykonywanie zawodu lekarza wigze si¢ z ryzykiem popelnienia btedu.
Wptyw bledow i pomylek na t¢ grupe zawodowa po raz pierwszy opisat dr
Albert Wu*?’. Jednocze$nie podkreslit, jak niewiele uwagi poSwigca sig
sposobom radzenia sobie z tym problemem. Do opisu tego zjawiska dr Albert
Wu uzyl terminu ,,druga ofiara”. Termin ten poczatkowo dotyczyt tylko
lekarzy. W kolejnych latach Scott i wspdtpracownicy zaproponowali szerszy
zakres tego pojecia, obejmujac nim kazda osobe udzielajacg $wiadczen
zdrowotnych i rozciggajac je na urazy>2®. Czgsto osoby te czujg sie osobiscie
odpowiedzialne za zly wynik leczenia pacjenta, co ma istotny wptyw na ich
dalszg pracg i zycie osobiste. Dlatego w 2020 roku zaproponowano nowg
definicj¢ oparta na trzech koncepcjach:

1. zaangazowane osoby,

2. tre$¢ dzialania,

3. wplyw.

Obecnie ,druga ofiarg” jest kazdy pracownik ochrony zdrowia
bezposrednio lub posrednio zaangazowany w niekorzystne dla pacjenta
zdarzenie, nieumys$lny blad lub zranienie pacjenta, ktory staje si¢ ofiarg
w tym sensie, ze to zdarzenie rOwniez na niego wywiera negatywny

327 AW. Wu, Medical error: The second victim. British Medical Journal, 2000;320:726—7.
328 SD. Scott, LE. Hirschinger, KR. Cox, M. McCoig, J. Brandt, LW. Hall, The natural history
of recovery for the healthcare provider “second victim” after adverse patient events. Qual
Saf Heal Care, 2009;18:325-30.
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wptyw??°. Z reguly jest tak, ze osoba, ktora stata sie ,,drugg ofiarg”, rozwija
dysfunkcyjne strategie radzenia sobie z tymi przezyciami. Wsrod tych
strategii jest tez praktyka medycyny defensywne;.

Koncepcja ,,drugiej ofiary” $cisle taczy sie z btedami medycznymi
iz medycyng defensywna. Badania G. Pellino i wsp. pokazuja, Zze osoby,
ktore staly si¢ ,,druga ofiarg”, szybciej decyduja si¢ na stosowanie praktyk
medycyny defensywnej*’’. Naraza to pacjentdw na ryzyko poddania si¢
niepotrzebnym badaniom potwierdzajacym decyzje terapeutyczne jeszcze raz
lub na wykluczenie z leczenia w sytuacjach, w ktorych istnieje ryzyko
niepowodzenia. Juz w 1999 roku Kongres Stanéw Zjednoczonych w swoim
dokumencie Biura Oceny Technologii zdefiniowat medycyn¢ defensywna
jako praktyke obejmujaca dwa typy zachowan. Pierwszy polega na zleceniu
wigkszej liczby testow i1 procedur diagnostyczno-leczniczych niz jest to
wymagane medycznie, a drugi na unikaniu przez lekarza procedur i/lub
pacjentow wysokiego ryzyka®3!. Jednak w ciggu ostatnich 20 lat definicja
medycyny defensywnej ewoluowata. Rozwo6j medycyny defensywnej nalezy
postrzega¢ w kontek$cie zmian systemowych, jakie zaszty w ciggu ostatnich
kilkudziesigciu lat: podwazenie zaufania do relacji pacjent-lekarz, zmiany
organizacyjne oraz nadmierna biurokracja. Zgodnie z obecnie obowigzu-
jacymi zasadami, medycyna defensywna to odstepstwo lekarzy od prawi-
dlowej praktyki z powodu obaw zwigzanych ze skargami i roszczeniami
pacjentow32,

Praktyki medycyny defensywnej sa rozpowszechnione w krajach,
gdzie dostep do ustug prawniczych jest do$¢ powszechny??3. Dla przyktadu

329 K. Vanhaecht, D. Seys, S. Russotto, R. Strametz, J. Mira, S. Sigurgeirsdottir, AW. Wu,
K. Pdlluste, D. G. Popovici, R. Sfetcu, S. Kurt, & M. Panella. 4n Evidence and Consensus-
Based Definition of Second Victim: A Strategic Topic in Healthcare Quality, Patient Safety,
Person-Centeredness and Human Resource Management, International Journal of
Environmental Research and Public Health, 2022, 19(24), 1-10
https://doi.org/10.3390/ijerph192416869.

330 G, Pellino, I.M. Pellino, Deaths, errors and second victims in surgery: an underestimated
problem, British Journal of Surgery, Volume 107, Issue 1, January 2020, p. 152,
https://doi.org/10.1002/bjs.11432.

31N, Summerton, Trends in negative defensive medicine within general practice. British
Journal of General Practice. 2000;50(456):565—6, https://www.ncbi.nlm.nih.gov/pmc/arti-
cles/PMC1313753/.

332 E. Assing Hvidt, J. Lykkegaard, LB. Pedersen, KM. Pedersen, A. Munck, MK. Andersen.
How is defensive medicine understood and experienced in a primary care setting?
A qualitative focus group study among Danish general practitioners. British Medical Journal
Open. 2017 Dec 21;7(12):¢019851. doi: 10.1136/bmjopen-2017-019851.

333 Najwyzszy wspotczynnik liczby adwokatow na 100 tys. mieszkancow dotyczy stolicy,
Waszyngtonu — 7840 (w 2015 roku). A. Paweltko, Analiza prawno-poréwnawcza ustroju
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szacuje si¢, ze w Stanach Zjednoczonych w dziedzinie chirurgii ortope-
dycznej Srednio 24% wszystkich zleconych testow diagnostycznych nie
miato uzasadnienia medycznego, lecz charakter obronny***. W Europie
medycyna defensywna jest praktykowana wsrod wioskich lekarzy, ktorzy
maja najwyzszy odsetek spraw sadowych dotyczacych bltedow medy-
cznych3¥., W krajach Europy Poéinocnej (takich jak Dania, Holandia
i Szwecja), gdzie wprowadzono system no-fault, takie praktyki sa mocno
ograniczone, gdyz skargi pacjentow mozna rozpatrywa¢ na wczesniejszym
etapie niz sad, a spraw kierowanych przeciwko lekarzom jest mniej3®.

W Polsce nie ma badan na ten temat, poniewaz nie ma rzetelnych
danych o liczbie spraw o bledy medyczne. Statystyki Ministerstwa
Sprawiedliwos$ci, prokuratury czy tez Naczelnej Izby Lekarskiej nie daja
odpowiedzi na to pytanie. Oszacowanie skali tego problemu jest potrzebne
do szukania sposobow zapobiegania bigdom, analizowania przyczyn
praktykowania medycyny defensywnej, a przede wszystkim do budowania
bezpieczenstwa, ktore chroni nie tylko pacjentow, ale i1 lekarzy oraz innych
pracownikow medycznych.

Celem powyzszego badania bylo poznanie indywidualnych
doswiadczen lekarzy wobec sporu sadowego z pacjentem lub jego rodzina,
zbadanie wpltywu obaw zwigzanych ze sporami sagdowymi na decyzje
diagnostyczno-terapeutyczne lekarzy i poznanie sposobow radzenia sobie

korporacyjnego wolnych zawodow prawniczych oraz rynku ustug prawniczych w wybranych
panstwach, w kontekscie regulacji i rynku w Polsce z uwzglednieniem dostgpnosci obywateli
do tych ustug, Instytut Wymiaru Sprawiedliwosci 2018, s. 229.
https://iws.gov.pl/wp-content/uploads/2018/08/IWS-Masior-M.-i-inni-Wolne-zawody-pra-
whnicze.pdf (dostgp 15.09.2023).; Wedhug liczby mieszkancow przypadajacych na jednego
prawnika wérod krajow Unii Europejskiej w 2015 roku Polska zajmowata 13 miejsce na 28.
Jeden prawnik przypadal w Polsce na 728 obywateli, podczas gdy w Hiszpanii na 189, we
Wiloszech na 250, w Finlandii ponad 3,5-krotnie mniej niz w Polsce. Polski rynek ustug
prawniczych na tle innych krajow
https://prawieoprawie.pl/polski-rynek-uslug-prawniczych-na-tle-innych-krajow/  (dostep
3.09.2023).

334 MK. Sethi, WT. Obremskey, H. Natividad, HR. Mir, AA. Jahangir. Incidence and costs of
defensive medicine among orthopedic surgeons in the United States: a national survey study.
American Journal of Orthodontics and Dentofacial Orthopedics (Belle Mead NJ). 2012
Feb;41(2):69-73. PMID: 22482090.

335 DM. Toraldo, U. Vergari, M. Toraldo. Medical malpractice, defensive medicine and role
of the "media" in Italy. Multidisciplinary Respiratory Medicine. 2015 Mar 26;10(1):12. doi:
10.1186/s40248-015-0006-3.

336 S, Vento, F. Cainelli, A. Vallone. Defensive medicine: It is time to finally slow down
an epidemic. World Journal of Clinical Cases, 2018 Oct 6;6(11):406-409. doi:
10.12998/wjcc.v6.i11.406.
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ztymi problemami, a ponadto ocena, czy w chwili zaistnienia sporu
z pacjentem lekarze mogg liczy¢ na wsparcie swoich kolegow.

MATERIALY I METODY

Powyzsze badanie bylo czegscig szerszego projektu badawczego wiodacego
w Polsce osrodka zajmujacego si¢ ksztalceniem kadr medycznych w catym
kraju — Centrum Medycznego Ksztalcenia Podyplomowego (Warszawa).

UCZESTNICY

Badania ankietowe zrealizowano ws$rdd lekarzy 1 lekarzy dentystow
podejmujacych szkolenie specjalizacyjne. W 2022 roku w Polsce kazdy
lekarz podejmujacy specjalizacj¢ zobowigzany byl do odbycia
obowigzkowego kursu z zakresu prawa medycznego i zdrowia publicznego.
Autorzy zwrocili si¢ o wypehienie ankiety do lekarzy uczestniczacych
w szkoleniu prowadzonym w Szkole Zdrowia Publicznego Centrum
Medycznego Ksztalcenia Podyplomowego, w [ poéiroczu 2022 roku
uczestniczacych w dwoch roznych kursach (prawo medyczne i zdrowie
publiczne). W kursach uczestniczyto 1350 lekarzy, ankiet¢ wypetito 509
0sob. Uczestnicy reprezentowali rdézne regiony i placowki stuzby zdrowia
z calego kraju.

Charakterystyka grupy badanej przedstawia si¢ nastepujaco.
Uczestnikami badania byli gtéwnie lekarze i lekarze dentys$ci w wieku do 30
lat (37,8%), 31-40 (51,1%), 41 i wigcej (11,1%). W wigkszos$ci
respondentami byty kobiety (65,6%), a prawie dwukrotnie mniej m¢zczyzni
— 34,4%. Wsrod badanych 75,6% nie posiadato specjalizacji, a 24,4%
to osoby, ktére odbywajac szkolenie juz posiadaty inng, wczesniej zdobyta
specjalizacje. 80,5% to osoby posiadajace specjalizacje niezabiegowe.
Podstawowym miejscem pracy respondentdow byt szpital kliniczny — 85,6%,
a pozostate miejsca zatrudnienia respondentow stanowily 14,4%. Byly to
w wiekszosci placowki publiczne — 90,9%, a niepubliczne placéwki opieki
zdrowotnej stanowily 9,1 %. Zlokalizowane byly w miastach powyzej 500
tys. — 79,9% lub w miastach od 100 tys. do 500 tys. mieszkancow — 20%,
a tylko 0,7% na wsi.
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KWESTIONARIUSZ

Narze¢dziem badawczym byt autorski kwestionariusz ankiety opracowany na
potrzeby niniejszego badania. Kwestionariusz zawierat 23 pytania dotyczace
postaw i do§wiadczen zwigzanych z roszczeniami pacjentow, a ostatnie osiem
pytan to metryczka (m.in. wiek, ple¢, miejsce pracy).

Badanie byto przeprowadzone w formie ankiety elektronicznej. W tym
badaniu formularz ankiety byl dostgpny online w aplikacji MS Forms na
platformie MS Office356, platformie powszechnie uzywanej w edukacji
1 srodowisku akademickim, w tym przez CMKP.

WYNIKI

Pytania dotyczace sporéw sadowych podzielono na czesci. W pierwszej
czesci respondenci odnosili si¢ do swoich osobistych doswiadczen w sporach
z pacjentem lub jego rodzing. Nastgpnie badany byt takze wpltyw tych
doswiadczen na podejmowane przez respondentéw decyzje diagnostyczno-
terapeutyczne. Ostatnia kwestia dotyczyla mozliwosci uzyskania przez
biorgcych udziat w badaniu lekarzy i lekarzy dentystow wsparcia w sytuacji
sporu sadowego z pacjentem lub jego rodzing. W artykule zaprezentowano
najistotniejsze wyniki, przedstawiajac je w trzech tabelach. Wstepne wyniki
tego badania byly prezentowane na Kongresie Zdrowia Publicznego 2022
roku’%7,

37 1. Wrzeéniewska-Wal, P. Lukow, M. Ruiz, W. Zgliczynski, Jak ograniczyé koszty
roszczen? Nowa jakos¢ w ochronie zdrowia, Kongres Zdrowia Publicznego 2022, Warszawa,
8-9 grudnia 2022.
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Tabela nr 1. Czy ma Pan/Pani osobiste do§wiadczenie w sagdowych sporach zainicjowanych
przez pacjenta lub jego rodzing?

wiek
41i
do 30 | 31-40 | wiecej Ogoétem
4 22 8 34
11,8% | 64,7% | 23,5% 100,0%
5,9% | 23,9% | 38,1% 18,8%
64 70 13 147
43,5% | 47,6% | 8,8% 100,0%
94,1% | 76,1% | 61,9% 81,2%
68 92 21 181
37,6% | 50,8% | 11,6% 100,0%
100,0 | 100,0 | 100,0 100,0%
% % %

W badanej grupie az 18,8% lekarzy i lekarzy dentystoéw miato osobiste
doswiadczenie w sporach sagdowych zainicjowanych przez pacjenta lub jego
rodzing. Statystycznie szanse takiego sporu rosty wraz z wiekiem i byly
najwyzsze w grupie wiekowej 41 lat i wigcej (38,1%). Natomiast wsrod
mlodych lekarzy do 30 roku Zycia osobiste do$wiadczenie w sporach
sadowych miato tylko 5,9%. Ponad 94,1% z tej grupy mlodych lekarzy
wskazato, ze nie ma zadnych doswiadczen dotyczacych roszczen pacjentow.
Jednak najliczniejsza grupa w tym badaniu, tj. lekarze w wieku 31-40, byta
bardziej podzielona. W tej grupie osobiste do$wiadczenie w sporach
sadowych miato 23,9% respondentdw, a 76,1% nie miato tych doswiadczen.
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Tabela nr 2. Czy obawy przed procesem sadowym z pacjentem majg wptyw na Pani/Pana
decyzje diagnostyczne/terapeutyczne? (dotyczy lekarzy w trakcie szkolenia nieposiada-
jacych i posiadajacych wezesniej zdobyta inng specjalizacje)

Czy posiada
Pani/Pan
S| alizacje(e)?
1. Nie 2. Tak Ogdtem
26 18 44
59,1% 40,9% 100,0%
19,1% 41,9% 24,6%
76 20 96
79,2% 20,8% 100,0%
55,9% 46,5% 53,6%
13 4 17
76,5% 23,5% 100,0%
9,6% 9,3% 9,5%
21 1 22
95,5% 4,5% 100,0%
15,4% 2,3% 12,3%
136 43 179
76,0% 24,0% 100,0%
100,0% 100,0% 100,0%

149




Istotne jest to, ze z badania wynika, Ze znaczaco czg$ciej obawa przed
procesem sadowym cechowali si¢ lekarze juz posiadajacy specjalizacje
(41,9%) wobec lekarzy bez specjalizacji (19,1%). Jednak w ramach dalszych
analiz statystycznych nie bylo istotnej zalezno$ci miedzy podejmowaniem
decyzji diagnostyczno-terapeutycznych w obawie przed procesem sagdowym
z pacjentem lub jego rodzing a rodzajem specjalizacji. Rodzaj zdobytej
wczesniej specjalizacji nie miat wptywu na powyzsze obawy.

Tabela nr 3. Czy ma Pan/i przekonanie, ze moze liczy¢ na wsparcie kolegow w przypadku,
gdyby pacjent lub jego przedstawiciel wstapit przeciwko Panu/i na droge sadowa? (dotyczy
lekarzy w trakcie szkolenia nieposiadajacych i posiadajacych wczesniej zdobyta inng
specjalizacje)

Czy posiada Pani/Pan
specjalizacje(e)?
1. Nie 2. Tak Ogdtem
102 23 125
81,6% 18,4% 100,0%
75,0% 52,3% 69,4%
34 21 55
61,8% 38,2% 100,0%
25,0% 47,7% 30,6%
136 44 180
75,6% 24,4% 100,0%
100,0% 100,0% 100,0%
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Z badania wynika, ze na wsparcie kolegdéw moga znaczaco bardziej
liczy¢ lekarze bez specjalizacji — 75%. Ta grupa lekarzy jest przekonana
o mozliwos$ci uzyskania wsparcia w 80%. Natomiast lekarze posiadajacy
specjalizacje okreslaja takie wsparcie w przypadku, gdyby pacjent lub jego
przedstawiciel wstapil przeciwko nim na droge sagdowa na 52,3%.

DYSKUSJA

Wspomniany juz brak polskich danych o liczbie proceséw sadowych
przeciwko lekarzom powoduje, ze dysponujemy jedynie fragmentaryczng
wiedzg na temat btedéow medycznych. Wyniki przedstawionego badania sa
istotnym uzupelnieniem rejestrow izb lekarskich®*® i Ministerstwa
Sprawiedliwosci**. Z odpowiedzi respondentow wynika, ze 18,8% lekarzy
ilekarzy dentystow miato osobiste doswiadczenie w sporach sagdowych
zainicjowanych przez pacjenta lub jego rodzing. Jest to wynik niepokojacy
Zwazywszy na to, ze grupa badana to gléwnie lekarze w wieku 31-40 lat
(51,1%) lub do 30 roku zycia (37,8%) w trakcie szkolenia specjalizacyjnego.
Warto w tym miejscu podkresli¢, ze obecny model ksztatcenia lekarzy
ilekarzy dentystow ma istotny wptyw na udzielone przez respondentow
odpowiedzi. Po pierwsze lekarz po studiach medycznych, stazu
podyplomowym i lekarskim egzaminie koficowym (LEK i LDEK)**, ktory
uzyskat prawo wykonywania zawodu (PWZ), jest uprawniony do udzielania
wszelkich §wiadczen zdrowotnych. Wyjatek stanowia sytuacje, gdy z prze-
pisu prawa wynika, ze sg one zastrzezone dla lekarza specjalisty (art. 43a
ust. 6 u.z.1.)**!. Nieodwracalne zatrzymanie krazenia poprzedzajgce pobranie
narzadoéw stwierdza jednomyslnie dwoch lekarzy specjalistow posiadajacych
I stopien specjalizacji lub tytutl specjalisty, w tym jeden specjalista
w dziedzinie anestezjologii i intensywnej terapii lub neonatologii, a drugi
w dziedzinie medycyny ratunkowej, chordb wewnetrznych, kardiologii,
kardiologii dziecigcej lub pediatrii. Po drugie lekarz po studiach, ale bez

338 Naczelna Izba Lekarska. Dane liczbowe dotyczace sadow lekarskich, https://nil.org.pl-
/izba/naczelny-sad-lekarski/sprawozdania/dane-liczbowe-dotyczace-sadow-lekarskich
(dostep 5.09.2023).

339 Powotany przez Ministra Sprawiedliwosci Instytut Ekspertyz Medycznych z siedzibg
w Lodzi rozpoczat dziatalnos¢ 1 stycznia 2022 r.
https://prawo.mp.pl/wiadomosci/306674,uroczyste-otwarcie-instytutu-ekspertyz-medycz-
nych -w-lodzi (dostep 5.09.2023).

340 [ EK — Lekarski Egzamin Koncowy, LDEK — Lekarsko-dentystyczny Egzamin Koncowy.
341 Ustawa z dnia 5 grudnia 1996 r. 0 zawodach lekarza i lekarza dentysty (t.j. Dz. U. 2 2023,
poz. 1516), dalej u.z.1.
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specjalizacji, ma ograniczone mozliwosci pracy w systemie opieki
zdrowotnej. Przyktadowo, zgodnie z art. 6 ust. 1 i 2 ustawy o p.0.z**?, lekarz
podstawowej opieki zdrowotnej to lekarz, ktéry posiada specjalizacje
(z medycyny rodzinnej, medycyny ogolnej, choréb wewnetrznych,
z pediatrii) albo jest w trakcie szkolenia specjalizacyjnego z medycyny
rodzinnej oraz speilnia dodatkowe wymogi wskazane w tej ustawie (np.
ukonczyt kurs z medycyny rodzinnej — od 1 stycznia 2025 roku). Po trzecie
w Polsce, tak jak i w innych krajach, np. w Portugali, lekarze po studiach
ubiegaja si¢ o finansowane z budzetu panstwa miejsca szkoleniowe,
w ramach ktorych beda mogli uzyskaé specjalizacje (tzw. rezydentury) —
art. 16ae u.z.1.

W badanej grupie wida¢ pewne zroéznicowanie w odpowiedziach.
Wisréd badanych lekarzy do 30 roku zycia osobiste doswiadczenie w sporach
sadowych miato tylko 5,9% z nich. Ten wynik zwigzany jest z pozycja
lekarza-rezydenta w trakcie szkolenia specjalizacyjnego. Zgodnie z art. 16m
ust. 7 pkt 3-4 u.z.l. do czasu nabycia przez lekarza-rezydenta umiejetnosci
wykonywania danych czynno$ci musza by¢ one nadzorowane przez
kierownika specjalizacji i to on ostatecznie ponosi za nie odpowiedzialno$¢.
Obowigzkiem kierownika specjalizacji jest konsultowanie i ocenianie
czynno$ci medycznych wykonywanych przez lekarza-rezydenta (art. 16m
ust. 7 pkt 2 wu.zl). Lekarz-rezydent ponosi pelng odpowiedzial-
no$¢ w sytuacji, gdy nabyl juz umiejetnosci do wykonywania danych
procedur medycznych. Przedstawione powyzej ograniczenia dotyczace
odpowiedzialnosci lekarzy-rezydentéw spowodowaly, ze ponad 94,1%
respondentéow z tej grupy wiekowej udzielito odpowiedzi, iz nie miato
zadnych dos$wiadczen zwigzanych z roszczeniami pacjentow. W przypadku
sprawy sadowej kluczowe bedzie ustalenie, czy lekarz-rezydent mogt juz
samodzielnie wykonywac¢ dane czynno$ci medyczne, czy jeszcze nie.

Natomiast najliczniejsza grupa w tym badaniu, tj. lekarze w wieku 31-
40 lat, byta bardziej podzielona. W tej grupie osobiste do$wiadczenie
w sporach sagdowych miato 23,9% respondentéw, a 76,1% nie miato tych
doswiadczen. Wynika to prawdopodobnie z diugiego okresu ksztatcenia
specjalizacyjnego. Szkolenie specjalizacyjne trwa w Polsce 4-6 lat w zalez-
nosci od dziedziny medycyny (6 lat z anestezjologii i intensywnej terapii oraz
neurochirurgii). W trakcie szkolenia lekarz i lekarz dentysta musi odby¢
okreslone kursy oraz wykona¢ ustalong w programie specjalizacji ilo$¢
procedur diagnostycznych i leczniczych.

342 Ustawa z dnia 27 pazdziernika 2017 r. o podstawowej opiece zdrowotnej (t.j. Dz. U.
z 2022, poz. 2527), dalej ustawa o p.o.z.
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Wedlug prezentowanego badania szanse na osobiste do$wiadczenie
w sporze sadowym rosto statystycznie wraz z wiekiem lekarzy i byty
najwyzsze w grupie wiekowej 41 lat i wiecej (38,1%). Wynika to z faktu, ze
w Polsce lekarz w tym wieku podejmuje w peilni samodzielne decyzje
dotyczace pacjenta, gdyz posiada specjalizacje i kilkuletnie do§wiadczenie
zawodowe. Potwierdzaja to inne badania, np. w USA, gdzie w procesach
o btad medyczny czesciej pozywani byli lekarze posiadajacy specjalizacje,
m.in. ortopedzi i pediatrzy’**. W procesach, gdzie pozwanym jest
doswiadczony lekarz specjalista, prawie 51% spraw zostalo rozstrzygnigtych
na korzy$¢ pacjenta-powoda’**. Dodatkowo sady cywilne zasgdzaty od
lekarzy specjalistow zaptate wysokich kwot odszkodowan3+°.

Prezentowane badanie pokazuje, ze zdaniem 78,3% lekarzy obawa
przed procesem sadowym miata wplyw na ich decyzje diagnostyczno-
terapeutyczne. Ten wynik nie jest zaskoczeniem, gdyz analizy w innych
krajach pokazuja, ze lekarze do$¢ czesto praktykuja medycyne
defensywng*#¢. Jednak w praktyce trudno jest wytyczy¢ granice pomiedzy
praktykami ostroznymi i defensywnymi®**’ w taki sposob, by uczestnicy
udzielali jednoznacznych odpowiedzi. Badania prowadzone wéréd dunskich
lekarzy rodzinnych pokazuja, ze praktykowanie medycyny defensywnej to
takze stosowanie wytycznych i rekomendacji bez zastanowienia si¢ nad ich
znaczeniem, a tym samym wpychanie pacjentéw w sztywne struktury
systemu, co prowadzi do nadmiernego leczenia®*®,

Istotne jest to, ze z prezentowanego badania wynika, iz znaczaco
czesciej obawa przed procesem sadowym cechowali si¢ lekarze juz

33 SA. Galey, A. Margalit, MC. Ain, JT. Brooks. Medical Malpractice in Pediatric
Orthopaedics: A Systematic Review of US Case Law. Journal of Pediatric Orthopaedics. 2019
Jul;39(6):¢482-e486. doi: 10.1097/BPO.0000000000001348. PMID: 30730444.

344 SB. Engelhard, M. Collins, C. Shah, AJ. Sim, AK. Reddy. Malpractice Litigation in
Pediatric Ophthalmology. JAMA Ophthalmology. 2016 Nov 1;134(11):1230-1235. doi:
10.1001/jamaophthalmol.2016.3190. PMID: 27584948.

345 JK. Zhang, AJ. Del Valle, G. Alexopoulos, N. Patel, J. Van Nispen, M. Patel, E. Xu,
P. Mercier, NA. Kohn, TA. Mattei. Malpractice litigation in elective lumbar spinal fusion:
a comprehensive review of reported legal claims in the U.S. in the past 50 years. Spine
Journal, 2022 Aug;22(8):1254-1264. doi: 10.1016/j.spinee.2022.03.015.

346 L. Berlin. Medical errors, malpractice, and defensive medicine: an ill-fated triad.
Diagnosis (Berl). 2017 Sep 26;4(3):133-139. doi: 10.1515/dx-2017-0007.

397 ). Coates. Defensive medicine. The New Zealand Medical Journal, 2002 Aug
23;115(1160):U144. PMID: 12362201.

348 E. Assing Hvidt, J. Lykkegaard, LB. Pedersen, KM. Pedersen, A. Munck, MK. Andersen.
How is defensive medicine understood and experienced in a primary care setting?
A qualitative focus group study among Danish general practitioners. British Medical Journal
Open. 2017 Dec 21;7(12):¢019851. doi: 10.1136/bmjopen-2017-019851.
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posiadajacy specjalizacje (41,9%). Jednak rodzaj zdobytej wcze$niej
specjalizacji nie mial wptywu na rozwdj praktyk medycyny defensywne;.
W badaniu prospektywnym dunscy lekarze pierwszego kontaktu dokonali
samooceny dziatan obronnych i okazalo si¢, ze jedna z o$miu konsultacji byta
przeprowadzona pod wplywem pacjenta. Najczgstszymi dziataniami
obronnymi byty dodatkowe badania krwi, skierowania na konsultacje i POCT
(POCT - point-of-care testing, tj. badania w miejscu opieki nad pacjentem
lub tez przytozkowe testy laboratoryjne)**.

Przedstawione powyzej ograniczenie odpowiedzialnosci lekarzy-
rezydentow mialo réwniez moim zdaniem wplyw na odpowiedz dotyczaca
mozliwosci wsparcia kolegéw w przypadku, gdyby pacjent lub jego
przedstawiciel wystapit przeciwko lekarzowi na drog¢ sadowa. Z badania
wynika, Zze w sytuacji zaistnienia sporu sadowego 75% lekarzy bez
specjalizacji, czyli lekarzy-rezydentéw uwaza, ze moze liczy¢ na wsparcie
kolegow. Ta grupa lekarzy odbywajaca szkolenie specjalizacyjne byla w 80%
przekonana o mozliwosci uzyskania takiego wsparcia. Natomiast lekarze juz
posiadajacy zdobyta wczesniej specjalizacje okreslaja takie wsparcie na
52,3%. Oznacza to, ze wigkszo$¢ lekarzy specjalistow pozostaje bez
wsparcia. Moze to spowodowaé rozwoj roznych innych praktyk
charakterystycznych dla ,,drugich ofiar”, np. watpliwosci co do swoich
umiej¢tnosci klinicznych 1 bazy wiedzy. W sytuacji krytycznej lekarz moze
podja¢ decyzje o zaprzestaniu praktyki, a podmiot leczniczy moze stracié
cenionego fachowca, dobrego specjaliste. Potwierdzaja to badania
europejskie, gdzie 86% profesjonalistow medycznych stwierdzilo, ze nie
otrzymato porady, a 56% zadnego wsparcia. Sposrdd nich 24% wymagato
zwolnienia z pracy, a 25% przeniesienia do innego oddziatu lub osrodka®>°.

Wydaje si¢, ze na te wyniki badania miata rowniez wplyw toczaca si¢
w tym czasie w Polsce dyskusja na temat wprowadzenia systemu no-fault
1 zmian legislacyjnych obejmujacych uchwalenie ustawy o jakosci w opiece
zdrowotnej i bezpieczenstwie pacjentow>>! oraz zmiany ustawy o prawach

349 K. Merethe, AE. Assing Hvidt, M. Kjeld, JL. Pedersen, B. Fran, et. All, Defensive
medicine in Danish general practice. Types of defensive actions and reasons for practicing
defensively, Scandinavian Journal of Primary Health Care,2021, 39:4, 413-418, DOI:
10.1080/02813432.2021.1970945.

350 Second victim phenomenon and support strategies for healthcare workers, Training
School of the ERNST, Wiesbaden, Germany 18-21 September 2023.

351 Ustawa z 16 czerwca 2023 o jakosci w opiece zdrowotnej i bezpieczenstwie pacjentow
(Dz. U. 22023, poz. 1692).
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pacjenta i Rzeczniku Praw Pacjenta oraz niektorych innych ustaw?2. Warto
podkresli¢, ze w panstwach, w ktorych wystepuje system no-fault, pomimo
wystepowania zdarzen niepozadanych, pacjenci nie wykazuja tendencji do
prowadzenia spraw sadowych przeciwko lekarzom. Przyktadowo
mieszkancy panstw skandynawskich wuznaja za korzystniejsze dla
poszkodowanego koncentrowanie si¢ na naprawie wyrzadzonej szkody>>3.
Obecna nowelizacja ustawy o prawach pacjenta i Rzeczniku Praw Pacjenta
zaklada wprowadzenie dwuinstancyjnego pozasadowego  systemu
rekompensaty szkod z tytutu zdarzen medycznych, obstugiwanego przez
Rzecznika Praw Pacjenta. Sadowe dochodzenie roszczenia na skutek
zaistnialego zdarzenia medycznego nadal b¢dzie mozliwe na wniosek osoby
poszkodowanej, a odbywac si¢ bedzie w trybie cywilnym badz pozasagdowym
(np. mediacje).

WNIOSKI

Zgodnie z najlepsza wiedzg Autora to badanie jest pierwszym, ktore
prezentuje postawy polskich lekarzy i lekarzy dentystéw wobec roszczen
pacjentéw. Wnioski z tego badania pokazuja, Ze nalezy wprowadzi¢ zmiany
polegajace na budowaniu kultury bezpieczenstwa. Istnieje potrzeba
stworzenia synergii mi¢dzy polityka i strategiami w zakresie bezpieczenstwa
pacjentdw a bezpieczenstwem lekarzy. Z badania wynika, ze szczegdlng
uwage nalezy zwr6ci¢ na lekarzy specjalistow, ktorzy sa aktywni zawodowo
i nadal si¢ ksztatlca. W Polsce lekarze w trakcie szkolenia specjalizacyjnego
obawiaja si¢ sporow sadowych. Jedng ze strategii radzenia sobie
z sytuacjami, ktore moga wywola¢ potencjalny konflikt, jest medycyna
defensywna, czyli zlecanie dodatkowych badan 1 konsultacji, ktoérych
oczekuje pacjent oraz unikanie procedur ryzykownych. W praktyce lekarze
specjalisci, ktorzy staja si¢ ,,drugimi ofiarami”, pozostaja bez wsparcia ze
strony kolegow. Powyzsze wyniki pozwolg podmiotom leczniczym szukac
skutecznych narz¢dzi ograniczajacych btedy przede wszystkim przez
zapobieganie im i wycigganie wnioskéw. Ze wzgledu na wprowadzone
w 2023 roku zmiany legislacyjne badanie jednak wymaga kontynuacji.

352 Rozdzial 13b dodany przez art. 1 pkt 11 ustawy z dnia 16 czerwca 2023 T
(Dz.U.2023.1675) zmieniajacej nin. ustawe¢ z dniem 6 wrzesnia 2023 r.; Ustawa z dnia
6 listopada 2008 r. o prawach pacjenta i Rzeczniku Praw Pacjenta (Dz. U. 22023, poz. 1545).
353 D. Weisbrot, KJ. Breen, 4 no-fault compensation system for medical injury is long
overdue. Medical Journal Aust. 2012 Sep 3;197(5):296-8. doi: 10.5694/mjal12.10322.
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MEDYCYNA DEFENSYWNA I ,,DRUGA OFIARA” — POSTAWA
POLSKICH LEKARZY WOBEC ROSZCZEN PACIJENTOW

ABSTRAKT

Tekst omawia postawy polskich lekarzy i lekarzy dentystow, ktorzy odbywaja
szkolenie specjalizacyjne, wobec roszczen pacjentow. Analiza dotyczy
doswiadczen lekarzy w sporach sadowych, ich obaw i strategii zapobiegania
konfliktom oraz oceny mozliwosci wsparcia ze strony kolegow.

SLOWA KLUCZOWE: medycyna defensywna, ,druga ofiara”, bledy
medyczne, roszczenia pacjentow.
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PRAWNE RAMY DZIALALNOSCI LEKARZY W MEDIACH
SPOLECZNOSCIOWYCH

WSTEP

Wsrod  uzytkownikdw medidow  spoteczno$ciowych mozna znalezé
przedstawicieli réznych zawodéw, zatem réwniez lekarzy. Niektorzy
uzywaja mediow spolecznosciowych wytacznie do prywatnych celow, aby
dzieli¢ si¢ tam informacjami ze swojego prywatnego zycia. Sg jednak tacy,
ktorzy zajmuja si¢ rowniez dziatalnosScia edukacyjng oraz dzielg sie
informacjami ze swojego zycia zawodowego. Sg i tacy, ktorzy dokladaja do
tego dzialalno$¢ reklamowa. Prawo nie nadgza za rozwojem technologii i nie
reguluje tych kwestii wprost. Nie oznacza to jednak, Ze taka dziatalnos¢
lekarzy zupetnie pozbawiona jest ram prawnych. Aktami prawnymi, ktore
w gldwnej mierze reguluja zasady wykonywania zawodu lekarza, sg ustawa
z dnia 5 grudnia 1996 roku o zawodach lekarza i lekarza dentysty (dale;j:
ustawa o zawodzie lekarza) oraz Kodeks Etyki Lekarskiej (dalej: KEL). O ile
ustawa o zawodzie lekarza skupia si¢ gléwnie na regulacjach dotyczacych
postepowania lekarza w pracy zawodowej, o tyle KEL daje wskazéwki co do
tego, jakie zachowania sg dopuszczalne dla osob wykonujacych zawod
lekarza nie tylko w godzinach pracy.

OGRANICZENIA W ZAKRESIE PREZENTOWANIA W MEDIACH
SPOLECZNOSCIOWYCH TRESCI ZWIAZANYCH
Z UDZIELANIEM SWIADCZEN PACIENTOM

Prawo nie zakazuje lekarzowi posiadania konta (w tym konta edukacyjnego)
w mediach spotecznosciowych. Gtownymi zasadami, ktore lekarz w swojej
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dziatalnosci internetowej musi przestrzegac, sa obowigzek dbania o godnos¢
zawodu lekarskiego oraz powstrzymywanie si¢ od podejmowania dziatan,
ktore moglyby podwazy¢ zaufanie do tego zawodu>*.

Lekarze nie maja peitnej swobody w zakresie dzielenia si¢ w sieci
historiami ze swojej praktyki lekarskiej czy to w ramach wizyt w przychodni,
czy hospitalizacji. Lekarz zobowigzany jest do zachowania w tajemnicy
informacji zwigzanych z pacjentem, ktore uzyskat w zwigzku z wykony-
waniem swojego zawodu®>’. Tajemnicg sg zatem objete informacje nie tylko
bezposrednio dotyczace zdrowia pacjenta, ale rowniez te, ktoére podczas
udzielania $wiadczen zostaly lekarzowi przez pacjenta przekazane. Z zacho-
wania informacji w tajemnicy lekarz moze by¢ zwolniony m.in. przez samego
pacjenta. Tutaj jednak istotne jest, aby pacjent zostat poinformowany, jezeli
moga wystapi¢ jakiekolwiek negatywne skutki ujawnienia informacji
objetych tajemnicg®*. Nie jest zatem dziataniem niezgodnym z przepisami
omawianie przypadkdbw medycznych, nawet z podaniem informacji
pozwalajacych na zidentyfikowanie konkretnego pacjenta, o ile sam pacjent
wyrazil na takie zachowanie zgode. Prawo nie wymaga, aby taka zgoda
przybierala okreslong forme¢, w teorii wystarczajaca jest forma ustna,
natomiast dla zabezpieczenia interesow lekarza przed ewentualnymi
roszczeniami ze strony pacjenta w przysztosci dobrze jest, aby taka zgoda
zostata odebrana od pacjenta na pismie.

Istotng kwestig jest rozpowszechnianie wizerunku pacjentdw za posre-
dnictwem mediow spotecznosciowych. Na gruncie polskiego prawa wizeru-
nek osoby fizycznej jest chroniony, nie znajdziemy jednak legalnej definicji
tego pojecia. W zwigzku z jej brakiem nalezy positkowaé sie definicja
stownikowa, zgodnie z ktora wizerunek to ,,czyjas podobizna na rysunku,
obrazie, zdjeciu itp.” lub ,,sposob, w jaki dana osoba lub rzecz jest postrze-
gana i przedstawiana™%’. Kluczowe jest to, ze do uznania podobizny czy
ujecia na zdjeciu za wizerunek danej osoby konieczne jest, aby pozwalato
ono na rozpoznanie utrwalonej w ten sposéb osoby przez szerokie grono
odbiorcow, a nie tylko osoby najblizsze.

354 Obwieszczenie Nr 1/04/Iv Prezesa Naczelnej Rady Lekarskiej z dnia 2 stycznia 2004 .
w sprawie ogloszenia jednolitego tekstu uchwaty w sprawie Kodeksu Etyki Lekarskiej,
art. 1.

355 Ustawa z dnia 5 grudnia 1996 r. o zawodach lekarza i lekarza dentysty (t.j. Dz. U. z 2023
1. poz. 1516), art. 40 ust. 1.

336 Ibidem, art. 40 ust. 2 pkt 4.

357 Wizerunek [w:] Slownik jezyka polskiego, https://sjp.pwn.pl/szukaj/wizerunek.html
[dostep: 10.08.2023].
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Kodeks cywilny zalicza wizerunek do dobr osobistych?*®. Oznacza to,
ze niezaleznie od innych regulacji, wizerunek jest dobrem prawnie
chronionym.

Mozliwo$¢ rozpowszechniania wizerunku innej osoby uregulowana
zostala na gruncie prawa autorskiego. Co do zasady takie rozpowszechnianie
wymaga uzyskania zgody osoby, ktora jest na nim przedstawiona’**. Mimo
tego, ze w potocznym rozumieniu wizerunek ogranicza si¢ z reguty do tego,
co dla kazdej osoby najbardziej charakterystyczne, czyli ukazania samej
twarzy, to jednak powinno si¢ to pojecie rozciaggna¢ na cala postac
cztowieka®®®., W zwigzku z tym nawet w przypadku checi pokazania
w mediach spoteczno$ciowych fragmentu ciata, np. nosa przed i po operacji
albo reki z zatozonym wkiuciem, powinno si¢ uzyskaé pisemng zgode
pacjenta.

Kolejng kwestig jest mozliwo$¢ pokazywania na swoich mediach
spolecznosciowych wynikow badan pacjentow, zdje¢ RTG, obrazow USG.
Reguly jest, ze takie treSci pokazywane sa w zanonimizowanej formie
(chociaz nie mozna wykluczy¢ sytuacji, w ktorej kto§ przez nieuwage
umiesci zdjecie bez zastoniecia danych pacjenta). Jezeli po takim zdjeciu,
obrazie nie ma mozliwos$ci zidentyfikowania pacjenta, takie zdjecie czy obraz
nie zawiera oznaczenia pacjenta, to zgodnie z definicjg nie powinni§my tego
uznawa¢ za dokumentacje medyczng, poniewaz jednym z jej niezbgdnych
elementOw jest oznaczenie pacjenta pozwalajace na ustalenie jego
tozsamosci*®!. Kwestia ta powinna by¢ jednak rozpatrywana w szerszy
sposob. To, ze takie zdjecie czy obraz nie bedzie wypeia¢ definicji
dokumentacji medycznej nie moze sprawiaé, ze lekarze beda mie¢ pelng
dowolno$¢ w dzieleniu si¢ nimi z nieograniczonym gronem oséb. Jedna
z zasad wynikajacych z KEL jest szanowanie przez lekarza godnosci pacjenta
oraz jego prawa do prywatno$ci’®2. Pacjent, zwracajac sie do lekarza o pomoc
medyczng, nie powinien czu¢ si¢ przedmiotem, przypadkiem medycznym
stuzacym do zaprezentowania wiedzy w mediach spoteczno$ciowych. Dla
wypelienia swojej lekarskiej powinno$ci nawet zamieszczajac tresci

358 Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny (tj. Dz. U. z 2023 r. poz. 1610),
art. 23.

359 Ustawa z dnia 4 lutego 1994 r. o prawie autorskim i prawach pokrewnych (t.j. Dz. U.
72022 1. poz. 2509), art. 81 ust. 1.

360 A, Nieweglowski, Prawo autorskie. Komentarz, Wolters Kluwer, Warszawa 2021, art. 81.
361 Ustawa z dnia 6 listopada 2008 r. o prawach pacjenta i Rzecznik Praw Pacjenta (t.j.
Dz. U. z 2023 r. poz. 1545), art. 25 ust. 1 pkt 1.

362 Obwieszczenie..., op. cit., art. 12.
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niewypetiajace definicji dokumentacji medycznej, ale zwigzane z pacjen-
tem, powinno si¢ uzyskac jego zgode.

Wszelkie tresci dotyczace pacjentow, ktore lekarz zamierza
opublikowa¢ w mediach spoteczno$ciowych, powinny by¢ analizowane
z punktu widzenia prawa pacjenta do poszanowania jego zycia prywatnego.
Prywatno$¢ jest obszarem, w ktorym kazdy moze w taki sposob ksztattowac
swoje zycie prywatne, aby bylo ono niedost¢gpne dla innych i wolne od
ingerencji*®®. To wiasénie z prawa do prywatnosci, ktore swoje podstawy ma
w  Konstytucji*®*, powinniémy wywodzi¢ konieczno$¢ kazdorazowego
uzyskania przez lekarza zgody pacjenta na publikacje jakichkolwiek tresci
z nim zwigzanych.

INFORMOWANIE W MEDIACH SPOLECZNOSCIOWYCH
O PRAKTYCE LEKARSKIEJ A NIEDOZWOLONA REKLAMA

Lekarze prowadzacy wtlasng praktyke lekarskg dzielg si¢ za posrednictwem
mediéw spoteczno$ciowych informacjami na jej temat. Nie maja jednak
w tym zakresie petnej dowolnos$ci. Niezaleznie od tego, czy jest to praktyka
w formie jednoosobowej dziatalno$ci gospodarczej, czy tez wigkszy podmiot
— wszystkie one podlegaja przepisom m.in. ustawy o dziatalnosci leczniczej.
Zgodnie z nimi dozwolone jest podawanie do publicznej wiadomosci
informacji o zakresie i rodzajach udzielanych $wiadczen zdrowotnych.
Przepisy wyraznie podkreslaja, ze tres¢ oraz forma takich informacji nie
mogg mie¢ cech reklamy?*%®. Podawanie informacji do publicznej wiadomosci
oczywiscie moze mie¢ miejsce za posrednictwem medidow spotecznos-
ciowych.

Przepisy w sposob dos¢ szczegdtowy reguluja katalog informacji, ktore
lekarz moze przekaza¢ do publicznej wiadomosci na temat udzielanych przez
siebie §wiadczen zdrowotnych oraz sposéb, w jaki te informacje moga by¢
przekazane. Jezeli chodzi o form¢ przekazywania tych informacji, to lekarz
moze informowac¢ o swojej praktyce wylacznie poprzez: ,nie wigcej niz
2 state tablice ogloszeniowe na zewnatrz budynku, w ktérym prowadzona jest
praktyka i dodatkowo nie wigcej niz 2 tablice ogltoszeniowe przy drogach

363 M. Safjan, Prawo do ochrony Zycia prywatnego [w:] Podstawowe prawa jednostki i ich
sgdowa ochrona, red. L. Wisniewski, Wydawnictwo Sejmowe, Warszawa 1997, s. 128.

364 A. Karkut, 6.9. Prawo do prywatnosci [w:] A. Karkut, K. Izdebski, K. Kolankiewicz,
Prawo medyczne dla lekarzy. Wybrane zagadnienia, Wolters Kluwer, Warszawa 2021, s. 207.
365 Ustawa z dnia 15 kwietnia 2011 r. o dziatalnoéci leczniczej (t.j. Dz. U. z 2023 r. poz. 991
z p6zn. zm.), art. 14.
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dojazdowych do siedziby praktyki; ogloszenia prasowe w rubrykach
dotyczacych wuslug medycznych; informacje zawarte w ksigzkach
telefonicznych i informatorach o ustugach medycznych w dziale dotyczacym
ustug lekarskich; zamieszczenie informacji na stronach internetowych;
specjalne telefony informacyjne™*®. Patrzac na literalne brzmienie tych
przepisOw pojawia si¢ watpliwos¢ czy lekarz moze zatem informowac
o prowadzonej przez siebie praktyce lekarskiej za posrednictwem mediow
spoteczno$ciowych. Nalezy jednak przyjaé, ze poinformowanie o swojej
praktyce lekarskiej na instagramowym profilu moze by¢ zakwalifikowane
jako zamieszczenie informacji na stronie internetowej. Kluczowe jest jednak,
aby byla to informacja, a nie reklama.

Ograniczenia na mozliwo$¢ reklamowania si¢ lekarzy naktada réwniez
KEL. Zgodnie z jego regulacjami lekarz moze tworzy¢ swoja opini¢
zawodowg tylko w oparciu o wyniki swojej pracy. Nie moze reklamowac
$wiadczonych przez siebie ustug. Sama reklama na gruncie Kodeksu nie
zostata zdefiniowana. W orzecznictwie przyjmuje si¢, ze ,,wypowiedz jest
reklama, gdy nad warstwg informacyjng przewaza zachg¢ta do nabycia towaru
[lub ushugi]¢’. Lekarz nie moze zatem, niezaleznie od wykorzystywanego
w tym celu medium czy $rodka przekazu, tworzy¢ tresci, w ktorych zachgta
do skorzystania z jego ustug przewaza nad aspektem informacyjnym.

Wprost zakazane jest, aby informacja o prowadzonej praktyce
zawierata takie informacje, jak: zachety albo proby nakfonienia do
korzystania ze $wiadczen zdrowotnych; informacje o metodach, ich
skuteczno$ci i czasie leczenia oraz obietnice i potoczne okreslenia; okreslenia
cen i sposobu platnosci; informacje o jakoSci sprzetu medycznego®®®.
W zakresie okreslania cen i sposobu platnosci istnieje jednak wyjatek —
mozna zamie$ci¢ te informacje na stronie internetowej lub przekazywac je
poprzez specjalne telefony informacyjne’®.

366 Uchwata Nr 29/11/VI Naczelnej Rady Lekarskiej z dnia 16 grudnia 2011 . w sprawie
szczegOlowych zasad podawania do publicznej wiadomosci informacji o udzielaniu przez
lekarzy i lekarzy dentystow $wiadczen zdrowotnych, § 4.

367 Wyrok NSA z 31.05.2022 r., Il GSK 128/19, LEX nr 3396093.

368 Uchwata Nr 29/11/VI...., op. cit., § 5.

369 Ibidem, § 3.
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PREZENTOWANIE W MEDIACH SPOI’.E,CZNO§CIOWYCH
PRODUKTOW LECZNICZYCH, WYROBOW MEDYCZNYCH
ORAZ SUPLEMENTOW DIETY

Tworzac tresci edukacyjne, lekarze chcac jak najbardziej wiarygodnie
omoOwi¢ dang kwestie, moga chcie¢ siggnac po przedstawienie konkretnego
leku, ktory bedzie skuteczny w leczeniu konkretnej dolegliwos$ci. Jest to
ryzykowne z dwoch powodow. Po pierwsze, ustawa Prawo farmaceutyczne
naktada ograniczenia na mozliwo$¢ reklamy produktéw leczniczych.
Za reklame produktu leczniczego w $wietle tej ustawy uznaje si¢ dziatalnos¢
polegajaca na informowaniu lub zachecaniu do stosowania produktu
leczniczego, majaca na celu zwigkszenie liczby przepisywanych recept,
dostarczania, sprzedazy lub konsumpcji produktow leczniczych3’’.
Zareklame takg nie uznaje si¢ informacji dotyczacej zdrowia lub choréb
ludzi, ale musi by¢ spetniony warunek, ze informacja ta nawet posrednio nie
moze si¢ odnosi¢ do produktow leczniczych?’!. Oznacza to, ze wykluczone
jest przed-stawienie konkretnego produktu leczniczego jako wlasciwego do
stosowania przy konkretnych dolegliwosciach w konkretnej chorobie.
Dodatkowo ta sama ustawa zabrania kierowania do publicznej wiadomosci
reklam pole-gajacych na prezentowaniu produktu przez osob¢ posiadajaca
wyksztalcenie medyczne’’?. Kolejnym zagrozeniem, na ktore rowniez
w przepisach zwraca si¢ uwagg, jest sugerowanie przez taka reklame, ze
mozliwe jest unikni¢cie porady lekarskiej przez postawienie diagnozy lub
zalecenie leczenia w drodze korespondencyjnej’’®. Regulacje Prawa
farmaceutycznego facza si¢ z zasadami wykonywania zawodu lekarza,
poniewaz tworzenie tresci edukacyjnych z podawaniem nazw produk-
tow leczniczych, ktore moga by¢ zastosowane w konkretnych chorobach,
moze by¢ potraktowane jako leczenie za posrednictwem mediow
spotecznos$ciowych, a takie zachowanie powinno by¢ zakwalifikowane jako
naruszenie przez lekarza zasad wykonywania swojego zawodu®74,

Z dniem 1 stycznia 2023 roku weszly w zycie przepisy ograniczajace
réwniez mozliwo$¢ prezentowania przez lekarzy wyrobdéw medycznych.
Zgodnie z nimi reklama wyrobu medycznego kierowana do publicznej

370 Ustawa z dnia 6 wrze$nia 2001 r. Prawo farmaceutyczne (t.j. Dz. U. z 2022 r. poz. 2301
z p6zn. zm.), art. 52 ust. 1.

37! [bidem, art. 52 ust. 3 pkt 5.

372 Ibidem, art. 55 ust. 1 pkt 1.

373 Ibidem, art. 55 ust. 2 pkt 1 lit. a.

374 Ustawa z dnia 5 grudnia 1996 1...., op. cit., art. 42.
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wiadomosci nie moze wykorzystywa¢ wizerunku o0s6b wykonujacych
zawody medyczne®”. Za takg reklame uznaje si¢ przedstawienie go w formie
audiowizualnej, dzwigkowej lub wizualnej w sposoéb prezentujacy co naj-
mniej nazw¢ lub nazwe handlowa i przewidziany sposob jego wykorzy-
stania®’¢. Nie ma zatem mozliwo$ci tworzenia postow edukacyjnych na lekar-
skich mediach spolecznosciowych, w ktorych przedstawione bedzie zastoso-
wanie konkretnego wyrobu medycznego.

Najbardziej problematyczna jest obecnie kwestia reklamy
suplementéw diety. Przepisy ogolnie obowigzujace, ograniczajace mozliwos¢
ich reklamy, sa obecnie na etapie projektu. Zgodnie z projektem,
niedozwolone bedzie reklamowanie suplementow przez osoby bedace leka-
rzami*”’. Obecnie takie ograniczenia naktada Kodeks Dobrych Praktyk
Reklamy Suplementéw Diety. Nie jest to jednak akt ogdlnie obowiazujacy.
Sygnatariuszami kodeksu na zasadzie dobrowolnosci sg przedsigbiorcy
dzialajacy na rynku suplementéw diety. W kodeksie tym zawarte jest
ograniczenie, ze reklama suplementu nie moze wykorzystywaé wizerunku
lub rekomendacji lekarza®’® (bardzo podobnie brzmig zapisy w projekcie
zmian ustawy o bezpieczenstwie zywno$ci 1 zywienia), jednak na tej
podstawie nie ma mozliwosci ukarania lekarza za reklamowanie suplementu.
Mozna co najwyzej pociagna¢ go do odpowiedzialnosci zawodowej za uzy-
wanie swojego nazwiska w celu komercyjnym.

DZIALALNOSC W MEDIACH SPOLECZNOSCIOWYCH
A ZASADY WYKONYWANIA ZAWODU LEKARZA

Od 2015 roku lekarze mogg orzeka¢ o stanie zdrowia pacjentdw badajac ich
réwniez za posrednictwem systemow teleinformatycznych lub systemow

tacznosci’”. Wezesniej dopuszczalne bylo wylgcznie osobiste zbadanie

375 Ustawa z dnia 7 kwietnia 2022 r. o wyrobach medycznych (Dz. U. poz. 974), art. 55
ust. 2 pkt 1.

376 Ibidem, art. 60.

377 Projekt ustawy o zmianie ustawy o bezpieczenistwie Zywnosci i zywienia z dnia 23 grudnia
2022r.,
https://legislacja.rcl.gov.pl/docs//2/12367901/12941907/12941908/dokument598191.pdf
[dostep: 03.11.2023], art. 1 pkt 2 ust. 6.

378 Kodeks Dobrych Praktyk Reklamy Suplementéw Diety, https://pasmi.pl/kodeks-dobrych-
praktyk-reklamy-suplementow-diety/ [dostep: 03.11.2023], art. 6 ust. 1.

379 Ustawa z dnia 9 pazdziernika 2015 r. 0 zmianie ustawy o systemie informacji w ochronie
zdrowia oraz niektorych innych ustaw (Dz. U. poz. 1991 z p6zn. zm.), art. 4 pkt 33.
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w bezposrednim kontakcie z pacjentem. Tak naprawde jednak dopiero pande-
mia COVID-19 upowszechnita forme udzielania §wiadczen, jaka jest telepo-
rada. W sierpniu 2020 roku zostaty wprowadzone regulacje, ktore okreslity
standard organizacji teleporady, ale tylko w ramach podstawowej opieki
zdrowotnej*8?. W praktyce, w ramach $wiadczen specjalistycznych, lekarze
réwniez positkowali si¢ tymi przepisami. Wszystkie te kwestie odnosza si¢
jednak do sformalizowanej teleporady, okreslonej przepisami, bedacej jedna
z prawnie uregulowanych form wudzielania $wiadczen zdrowotnych.
Dziatalno$¢ lekarzy w mediach spotecznosciowych, ten bliski kontakt
z odbiorcami w internecie sprawil, ze niektorzy ludzie zaczeli postrzegac
wiadomosci wymieniane z lekarzem za posrednictwem tych mediow jako co$
mogacego by¢ rownowaznym z teleporada. ,,Pacjenci” decyduja si¢ na przes-
tanie za posrednictwem medidw spotecznosciowych swoich wynikow badan,
zdje¢ czesci swojego ciata czy opisdw choroby. Niesie to za sobg wiele
zagrozen poczawszy od tego, Ze nie zapoznaja si¢ wczesniej z regulaminem
tego serwisu, nie weryfikuja, czy te zdjecia nie beda przechowywane na jakis
zewngtrznych serwerach. Kolejna kwestia — nie mozna mie¢ 100% pewnosci,
ze osoba, ktéra podaje si¢ w mediach spotecznosciowych za lekarza,
rzeczywiscie nim jest. Na Instagramie czy Facebooku istnieje mozliwos¢
zweryfikowania konta, potwierdzajac swoja tozsamo$¢ za pomoca
dokumentu tozsamosci, tj. dowodu osobistego czy prawa jazdy. Wciaz jednak
istnieje prawdopodobienstwo, ze nawet zweryfikowane konto moze pas¢
ofiarg ataku hakerskiego i przestane na takie konto informacje moga si¢
dosta¢ w niepowotane rece. Z punktu widzenia samego lekarza udzielanie
porad w taki sposob jest naruszeniem zasad wykonywania zawodu lekarza.
Lekarz ,,diagnozujac” w ten sposdb pacjenta nie robi tego z nalezyta
staranno$cig. Dodatkowo co do zasady lekarz powinien diagnozowac i pode;j-
mowa¢ decyzje o leczeniu na podstawie osobistego zbadania pacjenta®s!,
a udzielanie porad lekarskich na odlegto$¢ powinno by¢ traktowane jako
wyjatek od tej zasady. Watpliwosci budzi rowniez, czy takie porady w wiado-
mosciach wymienianych za posrednictwem medidéw spoteczno$ciowych
spelniaja  warunki zapewnienia odpowiedniej jakosci opieki nad
pacjentem?%2,

380 Rozporzadzenie Ministra Zdrowia z dnia 12 sierpnia 2020 r. w sprawie standardu
organizacyjnego teleporady w ramach podstawowej opieki zdrowotnej (t.j. Dz. U. z 2022 1.
poz. 1194), § 1.

381 Ustawa z dnia 5 grudnia 1996 1..., op. cit., art. 42 ust. 1.

382 Obwieszczenie..., op. cit., art. 8-9, 11.
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Tworzenie tresci na profil w mediach spolecznosciowych nie powinno
si¢ odbywa¢ w godzinach pracy. Lekarze zatrudniani s3 na réznych
podstawach — umowach o pracg, kontraktach czy umowach zlecenie.
Dodatkowo moga oni prowadzi¢ prywatng praktyke i pracowa¢ w ramach
wlasnego gabinetu. O ile w przypadku kontraktu czy umowy zlecenia strony
moga ustali¢ miedzy soba warunki zatrudnienia i majag w tym zakresie
wigkszg swobode, o tyle w przypadku umowy o prace lekarza obowiazuja
regulacje m.in. kodeksu pracy. Nie budzi watpliwosci, ze lekarz moze
wykorzysta¢ przystugujaca mu przerwg w pracy w sposoéb dowolny, np. na
stworzenie 1 dodanie materialdéw na swoj profil. Wigkszym problemem jest
natomiast pokazywanie miejsca swojej pracy, nagrywanie go i publikowanie
takich tresci bez zgody pracodawcy i1 w godzinach swojej pracy.
Obowigzkiem pracownika jest m.in. dbanie o dobro zakladu pracy,
zachowanie w tajemnicy informacji, ktérych ujawnienie mogtoby narazi¢
pracodawce na szkodg¢ czy przestrzeganie czasu pracy oraz regulaminu
zaktadu pracy. Jezeli dziatalno$¢ lekarza w mediach spolecznosciowych,
publikowane przez niego treSci w czasie pracy ipokazujace zaklad
pracy/przekazujace informacje na temat zaktadu pracy naruszaja wskazane
wczesniej obowigzki, moze to skutkowaé rozwigzaniem umowy o prace
z takim lekarzem, a w przypadku ci¢zkiego naruszenia obowigzkow — nawet
rozwigzaniem umowy bez zachowania okresu wypowiedzenia®®,
Dodatkowo, jezeli nienalezyte wykonywanie obowigzkéw pracowniczych
skutkowatoby dla pracodawcy szkoda, taki lekarz moze zosta¢ pociagnigty
rowniez do odpowiedzialno$ci materialnej*®4,

Fakt coraz  wigkszej dziatalnosci lekarzy w  mediach
spoleczno$ciowych nie uchodzi uwadze Naczelnej Rady Lekarskiej. Jej
Komisja Etyki przygotowala propozycje zmian art. 71 KEL. Obecnie artykut
ten brzmi: ,Lekarz ma obowigzek zwracania uwagi spoteczefnstwa, wladz
i kazdego pacjenta na znaczenie ochrony zdrowia, a takze na zagrozenie
ekologiczne. Swoim postgpowaniem, rowniez poza pracg zawodowa, lekarz
nie moze propagowac postaw antyzdrowotnych™*°, Zmiana ma polega¢ na
dodaniu do tego artykutu kolejnego zdania: ,,Wypowiadajac si¢ na forum
publicznym przy udziale oséb niebedacych lekarzami (takze w mediach
elektronicznych i serwisach spoteczno$ciowych) na temat odkry¢ nauko-
wych, technologii medycznych albo diagnostyki lub terapii, powinien mie¢
pewnos¢, ze jego wypowiedzi opieraja si¢ na aktualnej wiedzy medycznej

383 Ustawa z dnia 26 czerwca 1974 r. Kodeks pracy (t.j. Dz. U. z 2023 1. poz. 1465), art. 52.
334 Ibidem, art. 114.
385 Ibidem, art. 71.
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1 sg sformutowane w sposéb przystepny dla odbiorcow”. Oczywiscie artykut
ten rOwniez obecnie obejmuje zachowania lekarzy w mediach spolecznos-
ciowych, natomiast proponowana zmiana ma wprost uregulowac te kwestie
1 w pewien sposob przypomnie¢ lekarzom, ze te regulacje obowiazuja
rowniez w ich dziatalno$ci internetowe;j8°.

REKLAMA DZIALALNOSCI POZAMEDYCZNEJ LEKARZY

Lekarze, oprocz prowadzenia wlasnych praktyk lekarskich, coraz czegsciej
decyduja si¢ na prowadzenie dziatalno$ci rowniez w innym obszarze,
tworzenie 1 sprzedaz produktow nie zawsze zwigzanych z wykonywanym
przez nich zawodem. Prowadzenie takich dziatalno$ci nie jest prawnie
zakazane. Problematyczna wydaje si¢ jednak kwestia reklamowania
wlasnych produktow. O ile z przepisow KEL nalezy wywnioskowaé, ze
w zestawieniu z regulacjami ustawy o dziatalnosci leczniczej zabroniona jest
bezposrednia reklama udzielanych przez siebie $wiadczen zdrowotnych,
o tyle nie ma takiej pewno$ci w stosunku do przedmiotéw i uslug poza-
medycznych. Przepisy prawa powszechnie obowigzujacego nie naktadaja na
lekarzy ograniczen w tym zakresie. Mozna z tego wywie$¢, Zze mozna
promowac swoje produkty, swoja dziatalnos$¢, a nawet uzywaé Google Ads
do promowania swoich aktywnosci (np. prowadzonych webinarow, szkolen),
jezeli te wszystkie przedmioty i1 aktywnosci nie sg zwigzane z udzielaniem
$wiadczen zdrowotnych. Tu jednak trzeba mie¢ na uwadze znowu przepisy
KEL, zgodnie z ktorymi lekarz nie powinien wyraza¢ zgody na uzywanie
swojego wizerunku i nazwiska dla celéw komercyjnych®®’. W teorii uzycie
nazwiska czy wizerunku w celu komercyjnym moze prowadzi¢ do ponie-
sienia przez lekarza odpowiedzialno$ci zawodowe;.

Brak jest legalnej definicji celu komercyjnego. Opierajac si¢ na
stownikowym znaczeniu nalezy uznaé, ze komercyjny oznacza nastawiony
na osiggniecie zysku®*®, Kierujgc si¢ takg definicja, trudno zaklasyfikowac
promowanie swoich ustug czy produktow jako dziatania, ktore nie maja celu
komercyjnego. W zwigzku z tym, chociaz przepisy ogdlnie obowigzujacego
prawa nie zakazujg lekarzom podejmowania takich aktywnosci, to muszg oni

386 Nowelizacja Kodeksu Etyki Lekarskiej. Propozycja zmiany art. 71, https://nil.org.pl/ak-
tualnosci/8141-nowelizacja-kodeksu-etyki-lekarskiej-propozycja-zmiany-art-71%C2%A0
[dostep: 08.09.2023].

387 Obwieszczenie..., op. cit., art. 63.

388 Komercyjny [w:] Stownik jezyka polskiego, https://sjp.pwn.pl/slowniki/komercyjny.html
[dostep: 09.09.2023].
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mie¢ na uwadze obowigzujacy ich KEL i w zwiazku z tym, podejmujac
dziatania promujace swoje produkty, powinni by¢ $wiadomi mozliwosci ich
ukarania przez sad lekarski*®®. Dodatkowo pojawia si¢ tutaj kwestia
wykorzystywania autorytetu lekarza do promowania konkretnych dobr czy
ustug. Wydaje sie, ze takie zachowania sa dopuszczalne przez lekarza jako
osobe prywatng, w oderwaniu od wykonywanego przez niego zawodu. Dla
zmniejszenia mozliwosci pociagnig¢cia za takie zachowanie do odpowie-
dzialno$ci zawodowej, lekarz nie powinien promowac¢ innych produktow niz
te typowo medyczne na swoim koncie ,,lekarskim”. Moze to robi¢ pod swoim
nazwiskiem, istotne jest jednak niewykorzystywanie w tym celu faktu bycia
lekarzem.

GRANICA MIEDZY DOZWOLONA DZIALALNOSCIA
EDUKACYJNA A NIEDOZWOLONA REKLAMA

Najwigkszym wyzwaniem w zakresie regulacji dziatalnos$ci lekarzy
w mediach spotecznosciowych wydaje si¢ wyznaczenie granicy pomig¢dzy
dozwolong dziatalnosciag edukacyjng a niedozwolong reklamg. Prezes
Naczelnej Rady Lekarskiej (dalej: Prezes NRL) Lukasz Janowski zwracat
uwage na to, ze KEL wymaga doprecyzowania i jego dostosowania do
obecnych realidw i dzialania lekarzy w sferze mediéw spoteczno$ciowych.
Prezes NRL zwraca uwage, ze =zapisy KEL powinny umozliwiaé
kazdorazowa ocen¢ czy dzialalno$¢ konkretnego lekarza w internecie ma
charakter prospoteczny, prozdrowotny czy moze reklamowy®?’. Kazda
dziatalnos¢ lekarza w obszarze medidw spoleczno$ciowych, nawet opierajaca
si¢ wylacznie na przekazywaniu wiedzy, wplywa na budowanie jego
wizerunku w oczach pacjentéw. Zbyt daleko idacym wnioskiem bytoby
jednak zakazanie wszelkich tego typu dziatan. Prawnicy wskazuja, ze tak
naprawde zamiast doprecyzowywa¢ sam KEL powinno si¢ stworzy¢
wytyczne, na wzor tych stworzonych przez UOKiK (Urzad Ochrony
Konkurencji i Konsumentoéw) dla influenceréw, aby okresli¢ w nich, co jest
uwazane za dziatalno$¢ reklamowa w internecie®!.

389 Ustawa z dnia 2 grudnia 2009 r. o izbach lekarskich (t.j. Dz. U. z 2021 r. poz. 1342),
art. 53.

390 K. Nocun, Zakaz reklamowania sie przez lekarzy — bedg zmiany w kodeksie etycznym,
https://www.prawo.pl/zdrowie/zakaz-reklamy-lekarzy-kodeks-etyki-lekarskiej-
zmiany,520259.html [dostgp: 09.09.2023].

¥ Ibidem.
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Chcac obecnie ocenié, czy lekarz poprzez swoje dzialania wykonuje
dziatalno$¢ edukacyjna, a nie reklamuje wlasne ustugi, nalezy ocenié, czy
warstwa edukacyjna, merytoryczna przewaza nad tre$ciami, ktére moga
naktoni¢ obserwujacych do stania si¢ pacjentami konkretnego lekarza,
skorzystania ze §wiadczonych przez niego ustug medycznych. Trzeba mie¢
tutaj na uwadze, ze reklama nie sg wylacznie przekazy wprost namawiajace
do skorzystania z ustug konkretnego lekarza, ale rowniez przekazy
podprogowe. Kazdy przekaz, w ktorym oprocz samej informacji, czyli
np. przedstawienia okreslonego medycznego tematu, znajduje si¢ informacja
potencjalnie zachgcajaca do skorzystania z ushug konkretnego lekarza (np.
,wykonuje takie badania w swoim gabinecie”), pozbawia dziatalno$é
internetowa lekarza waloru wytacznie edukacyjnego. ,,Informacja w prze-
ciwienstwie do reklamy jest pozbawiona wszelkich elementéw zachety do
kupna, aprobaty opisywanego towaru, firmy, chwalenia czego$ lub
kogo$392,

PODSUMOWANIE

Aktualne regulacje prawne nie nadazaja za rozwojem mediow
spoteczno$ciowych, w zwigzku z tym nie regulujag wprost kwestii z tym
zwigzanych. Fakt ten jednak nie sprawia, ze mozna uzna¢ ten obszar za
zupetnie wyjety spod regulacji prawnych. Majac na uwadze przytoczone
powyzej regulacje nalezy uzna¢, ze podejmowanie przez lekarzy aktywnosci
w mediach spoleczno$ciowych musi miesci¢ si¢ w ramach prawnych
wykonywania zawodu i przez ten pryzmat bedzie ona kazdorazowo oceniana.
Lekarz decydujacy si¢ na rozpoczgcie internetowej dziatalno$ci musi
pamigtaé przede wszystkim o tym, ze jego naczelnym zadaniem jako osoby
wykonujacej konkretny zawdd medyczny jest leczenie ludzi. Dziatalnos¢
stricte edukacyjna rdwniez wpisuje si¢ w ramy wykonywania tego zawodu,
natomiast zawsze musi odbywac¢ si¢ z poszanowaniem praw pacjentow.

392 Wyrok NSA we Wroctawiu z 14.11.2002 r., I SA/Wr 4097/01, PP 2003, nr 12, poz. 54.
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PRAWNE RAMY DZIALALNOSCI LEKARZY W MEDIACH
SPOLECZNOSCIOWYCH

ABSTRAKT

Obecnie powszechnym zjawiskiem jest zakladanie przez lekarzy kont w me-
diach spotecznosciowych, na ktorych dzielg si¢ nie tylko swoja wiedza
medyczng, ale rowniez swoimi dos§wiadczeniami z pracy. Prawo nie nadaza
w pelni za rozwojem internetu i nie reguluje $cisle kwestii dopuszczalnosci
prowadzenia przez lekarzy takiej dziatalnosci. Bazujagc na obecnych
regulacjach dotyczacych m.in. zasad wykonywania zawodu lekarza oraz
praw pacjenta, Autorka przedstawi ramy prawne, w jakich powinna miesci¢
si¢ taka dzialalno$¢ lekarzy. Artykut odpowie na pytania, jakie informacje
bazujace na rzeczywistych do$wiadczeniach lekarzy moga by¢ przez nich
upubliczniane, a jakie ze wzgledu na konkretne regulacje prawne nie
powinny znalez¢ si¢ w mediach spoteczno$ciowych. W opracowaniu nie
zabraknie rowniez omowienia kwestii dopuszczalnosci diagnozowania za
posrednictwem wiadomos$ci wystanych przez media spoleczno$ciowe,
kwestii podejmowania przez lekarzy wspotprac w zakresie reklamowania
przedmiotdw czy ushug za pomocg tych narzedzi oraz odpowiedzi na pytanie,
czy istnieje katalog dziatan badz tez sytuacji, ktorych lekarzowi w ramach
dziatalnosci w sieci podejmowac nie wolno. Dodatkowo istotnym punktem
opracowania bedzie omowienie kwestii dopuszczalno$ci reklamy wtlasnej
praktyki lekarskiej poprzez dziatalnos¢ w mediach spolecznosciowych.
Waznym aspektem, ktory rowniez zostanie poruszony, jest granica pomigdzy
promocja zdrowia a reklamg produktow czy tez ustug przez lekarzy.

SEOWA KLUCZOWE: Ickarz, wykonywanie zawodu lekarza, reklama,
media spoleczno$ciowe, edukacja w internecie.
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DEMARCATION OF HEALTH SERVICES FROM COSMETIC
SERVICES. CROSSROADS OF LEGISLATIVE SOLUTIONS ON
THE EXAMPLE OF POLAND"*

INTRODUCTION

The need to demarcate health services from cosmetic services has been
prompted by several circumstances. I will mention three main ones below.
Firstly, it is the lack of legal regulation of the market of services performed
on the human body in order to obtain an aesthetic effect (activities of a non-
therapeutical nature). This lack reveals itself particularly acutely in the sphere
of nomenclature. Aesthetic medicine, aesthetic medicine procedures,
aesthetic treatments, plastic treatments, and specialised cosmetic treatments
are only some of the terms commonly used to collectively name services
performed on the human body with the aim of achieving an aesthetic effect.
Dictionary definitions are not well established, with the result that the terms
referred to are often understood intuitively3**. Secondly, and which remains

393 This article is the result of a research project funded by the National Science Centre in
Poland granted to the author by decision DEC-2014/15/N/HS5/01926.

394 The knowledge that aesthetic medicine is not a distinct field of medicine is not ingrained
in the public consciousness. Consequently, it is not a specialised field within postgraduate
medical training. The title of aesthetic medicine specialist is not formally awarded. There is
no national consultant in aesthetic medicine. It is also not possible to establish an aesthetic
medicine clinic within the organisational structure of a medical entity and register it as
an organisational unit in the register of healthcare providers. From the perspective of EU law,
Directive 2005/36/EC of the European Parliament and of the Council of 7 September 2005
on the recognition of professional qualifications (OJ EU.L.2005.255.22) does not recognise
aesthetic medicine as a field in which acquired qualifications are subject to cross-border
recognition. I agree with the view reported in the literature that aesthetic medicine is
a conglomeration of knowledge and experience from various disciplines: dermatology,
plastic surgery, endocrinology, phlebology, gynaecology, urology, see: M. Abroziak, Pigkno
bez tajemnic. Przewodnik po medycynie estetycznej, Warszawa 2017, p. 7.
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in contrast to the first, is the extensive regulation of therapeutic activities
(business sector), including the existence of a legal definition of the concept
of health service. The provision of health services is the essence of therapeutic
activity, and the concept of health service itself remains the nucleus of the
health system around which other norms and legislative solutions are built.
Unfortunately, the drafting of the legal definition of this concept reveals
a fundamental problem of interpretation. Namely, it is not clear when
an activity performed on the human body in order to obtain an aesthetic effect
is still a health service (an expression of therapeutic activity) and when it is
already a cosmetic service (an expression of economic activity in general).
Thirdly, there is a huge market demand for services performed on the human
body in order to obtain an aesthetic effect, which continues to show an upward
trend and which is accompanied by social acceptance of their performance.
As a result, the value of this sector of the economy is estimated at several
billion zlotys®*> and is likely to increase in the coming years. For the providers
of the services in question, the presence on this market is therefore very
lucrative. The sum of these circumstances alone means that the existing
demand is accompanied by significant supply. At the same time, these
services are offered by service providers of varying professional status,
ranging from doctors to cosmetologists, beauty service technicians and
beauticians®*®. The person of the provider and the content of the service
impinge on whether the recipient's rights will be protected like those of
a patient, or whether the recipient will remain just a client. The wide range of
service providers generates tensions between different groups of service
providers. The level of tensions increases with the influx of media reports on
the health damage suffered by the recipients of the services in question, or the
judgements made by the ordinary courts awarding damages and
compensation®®’. These tensions are particularly evident between doctors and
cosmetologists. They are accompanied by mutual formulation of accusations.

395 Data given during the deliberations of the Parliamentary Health Committee on 9 June
2022. https://www.sejm.gov.pl/sejm9.nsf/biuletyn.xsp?skrnr=ZDR-176 [accessed
20.08.2023].

396 On the differences in education see: .: M. Budyn-Kulik, Tak zwana medycyna estetyczna
z perspektywy prawa karnego [in:] M. Zdyb, E. Kruk, A. Woloszyn-Cichocka (eds)
Odpowiedzialnos¢ w ochronie zdrowia, Warszawa 2018, pp. 282-283.

37 Judgment of the SA in Warsaw of 16.11.2011, VI ACa 665/11, LEX no 1299023;
Judgment of the SA in Wroctaw of 8.05.2015, T ACa 297/15, LEX no 2020035; Judgment of
the SAC in Gliwice of 23.06.2015, III Ca 1504/14, LEX no 1830633; Judgment of the SAC
in £.6dz of 13.10.2015. III Ca 683/15, LEX no. 2130578; Judgment of the SR for Warsaw
Mokotow 0f 20.01.2017, XVI C 1384/15, LEX no. 2208660.
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The former accuse the latter of undertaking activities®*®, for which they have
neither the knowledge nor the skills. Doctors claim that cosmetologists
encroach on their professional competence, thus generating a safety risk for
service recipients. The latter respond to the former by claiming that they have
acquired their knowledge and skills during their university studies, their
competences are devalued and sometimes confused with those of beauty
service technicians or beauticians. In addition, they argue that the activities
performed are not health services but cosmetic services, which doctors claim
to provide in view of their lucrativeness. They further argue that there is no
statistical evidence to prove that damage to health only occurs after the
activities they undertake.

In the following, I will elaborate on the demarcation problem posed by
the legal definition of the concept of health service, as well as on the proposals
for solving this problem that exist in the Polish literature and on my own
position.

THE CONCEPT OF HEALTH SERVICE, THE ESSENCE OF THE
DEMARCATION PROBLEM

Pursuant to Article 2(1)(10) of the Act of 15 April 2011 on therapeutic activity
(Journal of Laws 2023, item 991, hereinafter: u.d.l.), a healthcare service is
an activity that serves to preserve, save, restore or improve health, as well as
other medical activities resulting from the treatment process or separate
provisions regulating the principles of their performance. The activities
falling under the notion of a health service are medical activities*” divided
into three groups of activities. The first group includes activities aimed at
preserving, saving, restoring or improving health. The second group includes
other medical activities resulting from the treatment process. These are
medical activities that are functionally related to the treatment process (e.g.
issuing referrals, certificates, exemptions). They are therefore subsidiary to
and secondary to the activities in the first group. The third group includes

398 These are not all professional activities of cosmetologists, but a selection. The main ones
were mentioned during the deliberations of the Parliamentary Committee on Health on
9 June 2022. Op. cit. These include: skin lesion removal procedures using electrocoagulation,
cryotherapy, laser therapy; injectable procedures - volumetrics, lifting; procedures using bio-
stimulators; administration of botulinum toxin, steroids and hyaluronidase; procedures using
autologous fat and platelet-rich plasma; injectable mesotherapy involving substance
administration; lifting threads; injectable lipolysis; deep peels; ablative laser therapy.

399 Based on the principle of evidence-based medicine, performed by medical professionals.
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other medical activities resulting from separate regulations governing their
performance.

The set of designations of the term health benefit is not homogeneous.
Not all health services are aimed at achieving a therapeutic goal**°. Only the
activities of the first and second groups have such a direction. The therapeutic
purpose determines their general legality. As a general rule, activities
included in the third group of the term "health benefit" do not have a curative
purpose. Health services which do not have a therapeutic purpose are initially
legal if the legislator has prejudged this in separate provisions, thus allowing
them to be performed and formulating the conditions for their provision.
Their statutory regulation is testimony to the legislator's acceptance of the
proportion of risk to benefit expected from their performance. Herein lies the
beginning of the problem of interpretation and doctrinal disputes. Well, the
scope of normative regulation of medical activities resulting from separate
provisions regulating the rules of their performance is narrower than the scope
of activities encountered in the market. Medical activities falling within this
group are formally differentiated*’!. Some of them have become the subject
of direct statutory regulation specifying the precise conditions of their
admissibility**2. These services performed outside the statutory conditions
are illegal, which is also a further form of indirect regulation. Further, some
of them are subject to regulation by prohibition of their performance. This
prohibition is sometimes expressed explicitly*®* or is subject to interpretation
from legal provisions***. Finally, some activities are practised in the market
without an explicit legal basis. Examples of such are activities performed on
the human body in order to obtain an aesthetic effect.

400 1 adopt, as do most of the doctrine, an objective interpretation of the therapeutic goal,
verifying its existence by reference to the state of current medical knowledge in force at the
time of the action, rather than the subjective feelings of the patient or even the provider. More
extensively: G. Glanowski, Umowa o swiadczenie zdrowotne, Warszawa 2019, p. 249 and
the literature cited therein.

401 More extensively: B. Janiszewska, Pojecie $wiadczenia zdrowotnego [in:] L. Bosek,
M. Safjan (ed.) Instytucje prawa medycznego. System Prawa Medycznego Tom 1, Warszawa
2018, pp. 1071-1077; B. Janiszewska, L. Bosek, Pojecie i podstawy prawne szczegolnych
swiadczen zdrowotnych [in:] L. Bosek, A.Wnukiewicz-Koztowska (eds) Szczegolne
Swiadczenia zdrowotne. System Prawa Medycznego. Tom 2, Warszawa 2018, pp. 28-33.

402 E o : abortions, transplants, research experiments.

403 E.g. euthanasia.

404 E.g. sterilisation 'for convenience', persistent therapy.
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According to the first view represented in the doctrine*®, since activities
performed on the human body in order to obtain the desired aesthetic effect
have not been regulated by law, in the light of such a definition, they cannot
be considered health services. These are services that can be performed by
several professional groups, including medical professionals. If services of
this content are provided by representatives of the medical professions, the
interests of the recipients of the services may be protected through the
appropriate application of the provisions of the relevant professional act and
the provisions of the Act of 6 November 2008 on Patients' Rights and Patients'
Ombudsman (Journal of Laws 2023, item 1545, hereinafter: u.p.p.).
According to the second view of the doctrine*®®, supported recently by
the pronouncements of the judicature*”’, certain activities performed on the
human body in order to obtain the desired aesthetic effect are health benefits.
Consequently, the regime for their provision, as well as the guarantees for the
protection of the patient's interests, are the same as for health benefits that
demonstrate a therapeutic purpose. Within this view, however, different ways
of justifying it can be distinguished*%®.
Basing further considerations on the second view, which I share, it
reaches the conclusion that the way the definition of the notion of health

405 p. Szymanska vel Szymanek, Przeprowadzanie zabiegéw z chirurgii estetycznej u 0s6b
matoletnich, Przeglad Sadowy 2015/10, p. 63; P. Szymanska vel Szymanek, Przestanka
wykonania zabiegu z medycyny estetycznej przez osobe formalnie uprawniong
a odpowiedzialnos¢ cywilna lekarza, [in:] M. Urbaniak, R. Staszewski (eds), Aktualne
problemy przemian systemu ochrony zdrowia w Polsce, Poznan 2017, p. 235; P. Szymanska,
Spoleczny wzrost zainteresowania zabiegami medycyny estetycznej a potrzeba ich
uregulowania w polskim porzgdku prawnym [in:] U. Kalina-Prasznic (ed.) Wplhw zmian
spotecznych, gospodarczych i ustrojowych na system prawa, Wroctaw 2018, p. 51. This is
also recognised by administrative courts, for example: judgment of the WSA in Warsaw of
30.05.2016, VII SA/Wa 385/16, LEX no. 2113957. However, it should be noted that the
views presented in the judgments are dictated by a pro-EU interpretation, conducted only in
the area of tax law. P. Sobolewski Zabiegi estetyczne [in:] L. Bosek, A. Wnukiewicz-
Koztowska (eds) Szczegolne swiadczenia zdrowotne. System Prawa Medycznego. Volume 2,
Warsaw 2018, p. 341 explicitly indicates that this does not exclude different interpretations
in the area of civil or criminal law.

406 G. Glanowski, op. cit., pp. 251-256; This is also what S. Wolfram seems to claim:
S. Wolfram, Pacjent jako beneficjent zabiegow estetycznych — glosa do wyroku
Wojewodzkiego Sqdu Administracyjnego w Warszawie z 30.05.2016 r. (VII SA/WA 385/16),
Palestra 2021/3, pp. 129-130.

407 Order of the Supreme Court of 26.05.2021, I KK 23/21, LEX no. 3229514.

408 For a more extensive discussion of the ways in which particular views are justified:
G. Glanowski, op. cit. pp. 253-254 and the literature cited therein. Also: S. Wolfram, op. cit.,
p. 130.
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service is drafted, in the part concerning the third group of medical activities,
causes that certain activities performed on the human body in order to obtain
the desired aesthetic effect will be qualified as health services. They will then
constitute an expression of activities of medical professionals, thus
performing therapeutic activity. At the same time, there will be activities that
do not have to and even should not be equated with health services.
Unfortunately, no legal act indicates where the line is drawn between
activities that are still (non-therapeutical) health benefits and activities that
are already cosmetic services.

PROPOSALS FOR DEMARCATION SOLUTIONS

Two methods of resolving demarcation concerns can be found in the
literature.

The first method consists of drafting a list of procedures. This one is
created from different perspectives. From a medical perspective, it would be
a list of procedures reserved for the provision of only medical professionals,
in particular doctors*”. This solution is based on the conviction that the
procedures included in the list require, due to the degree of interference in the
human body and the way they are performed, specific medical knowledge and
skills, available only to medical professionals, mainly doctors, and carry the
risk of complications, which only a doctor can treat. Procedures not included
in the list would remain free to be performed by other professional groups,
i.e. cosmetologists, beautician technicians and beauticians. Procedures
included in the list would thus have to be identified with non-therapeutical
health services and the list itself, in order to bind market actors, would have
to constitute an act of universally binding law. Most likely, an annex to the
u.d.l., as regulating medical activity, or possibly to the Act of 5 December
1996 on the professions of physician and dentist (Journal of Laws 2023, item
1516, hereinafter: u.z.l.), if the said services were to be reserved to the
competence of physicians and dentists. It seems possible, although not free
of controversy, to create such a list in the form of a regulation to the act. The

409 List created in connection with the work of the Parliamentary Group on Podiatry, Podiatry
and Cosmetology. Broadcast of proceedings:
https://www.sejm.gov.pl/Sejm9.nsf/transmisja.xsp?documentld=D9F84958302FDD73C12
587DF004174F6&symbol=TRANSMISJA ARCH&info=T [accessed 20.08.2023]. The list
was received by the Ministry of Health on 4 February 2022. Its content was published by the
Association for the Development of Cosmetology "Friendly Cosmetology"
https://przyjaznakosmetyka.org/no-i-wszystko-jest-juz-jasne/ [accessed 20.08.2023].
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reservation of controversy arises because the status of an executive act, as
well as its specific content, could be interpreted as limiting the freedom of
performance of economic and professional activity by other professional
groups in a manner that is inconsistent with the constitutional standard of
limiting freedoms and human rights*!°.

From the cosmetologists' perspective, this would be a list of specialised
procedures that a practitioner of the cosmetology profession would be
authorised to carry out. In this case, as the cosmetology profession does not
have its own statutory regulation, and in order for the list in question not to
be detached from its legal basis, it would probably be necessary to draw up
a law on the cosmetology profession, to which the list in question would be
an annex*!!. The procedures drafted in the list would at the same time
constitute an area into which cosmetic service technicians and beauticians
cannot enter. It appears that the effect of such a list would also have a chilling
effect on the medical profession, as the procedures included would not
constitute health services.

The advantage of the method described is transparency. The list, edited
from whichever perspective, would send a clear message to the recipient of
the services as to what services can be received from which professional. The
line of demarcation would thus be clear. The disadvantage of the solution in
question could be the difficulty of editing the list. This is because it is not
only a matter of specifying the type of services, but sometimes it will be
necessary to specify particular parameters of their performance (e.g.
frequency of current, height of temperatures obtained, radiation wavelengths,
etc.). The list may take a long time to develop, as it is a field where
antagonistic interests clash. Another disadvantage, directly related to the
previous one, would be the difficulty of making changes to the list. With the
continuous development of all segments of the economy, it is only a matter
of time before new opportunities and methods of delivery emerge. The list

419 The controversy would resound loudest from the medical professions other than doctors
and dentists, while reserving the procedures outlined in the letter to the exclusive competence
of doctors and dentists. Less loudly, although one can imagine them, would have resounded
from the side of the non-medical professions. Here, however, the controversy appears to be
apparent, as the activities included in the list would enjoy the status of (non-therapeutical)
health services, which are performed exclusively by medical professionals. In this respect,
there would be no restriction on the freedoms and rights of the non-medical professions, as
these, by definition, do not carry out therapeutic activities and therefore do not provide health
services.

411 A draft bill on the cosmetology profession exposing this solution was reported for
parliamentary work on 7 February 2022. https://orka.sejm.gov.pl/Druki9ka.nsf/Projekty/9-
020-797-2022/$1ile/9-020-797-2022.pdf [accessed 20.08.2023].
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method, is one that requires constant monitoring of the market and responding
to changes as they occur. The content of an update can be as difficult to work
out as the original list text. If one adds to this the fact that the list should be
an act of generally applicable law, it will require either a full legislative path
or ministerial work, depending on its rank. In either case, the change may take
months, if not years, to complete. As a result, the content of the list may not
keep up with reality, making the regulatory problem recurrent from time to
time.

The second method of resolving demarcation doubts is based on the
formulation of a universal criterion to decide in practice whether an activity
is a health service or a cosmetic service.

This method would have the advantage of ensuring effective
demarcation in the long term. New opportunities and methods would be
subject to evaluation based on the criterion developed, without the need for
new legislative steps. The number of demarcation criteria appearing in the
discourse may give the impression of the ease of solving a problem through
this path and lead one to consider this path more valuable from the perspective
of the time required to solve the problem. In my view, the formulation of the
demarcation criterion in question is only apparently simpler than the creation
of a list of procedures. Editing one criterion that is universal, objective, and
meets the expectations of the clashing communities can be more time-
consuming. The effects of its application need to be verified with all the
procedures available on the market. This, in turn, may lead to different results,
as these procedures involve different procedures and use different equipment,
means and forces. Further, a drawback of the method of developing the
demarcation criterion may be its vagueness. At least this fuzziness may be
greater than when using the list of procedures method. Here, there will always
remain a margin of interpretation that the interested party will want to exploit.
Fuzziness, on the other hand, is a lack of transparency for the recipient of the
benefit.

Several proposals for demarcation criteria can be found in the
literature. The first proposal is the criterion of interruption of the dermal-
epidermal boundary*'?. The criterion is arbitrary and not supported by legal
standards*!®. This criterion is also controversial insofar as the interruption of
the dermal-epidermal boundary is also committed by other persons, such as

412 Juydgment of the SR in Olsztyn of 30.10.2015, IX W 3057/15, LEX No 1922700.
413 0. Luty, criterion evaluation in press statement: https://www.prawo.pl/zdrowie/prawo-do-
wykonywania-zabiegow-medycyny-estetycznej,519103.html [accessed 20.08.2023].

181



piercers or tattooists*'4. In their case, however, doctors do not accuse them of
encroaching on their professional competence. Hence, the criterion can
hardly be considered universal.

The second proposal is the criterion of interference with human
tissues*!. It is also encountered as a version of the criterion of interference
with skin tissues*!6. Here, the criticisms edited for the previous criterion can
be repeated, and more can be added. The criterion is more capacious than the
previous one. This is because the effect of interference with human tissues
can also occur through actions other than those involving mechanical
disruption of the continuity of the skin tissue. At the same time, the criterion
is more vague. All cosmetologists' activities constitute some kind of
interference with human tissue. Hence, a linguistically formal interpretation
leads to absurd results. A linguistically biased interpretation, on the other
hand, could lead to abuse in the sphere of activities possible for
cosmetologists.

A third suggestion is the criterion of knowledge of the risk
accompanying the actions taken or of the complications that may arise from
them (risk of adverse effects)*'”. Only persons capable of responding to
a complication should perform services whose performance may result in its
occurrence. Only such persons are in a position to properly fulfil the duty of
information to obtain legally valid consent. However, it must be borne in
mind that the undertaking of activities by cosmetologists always carries the
risk of some complications, however small or very rare. Their realisation may
be an expression of an individual reaction of the organism, which would also

414 Judgment of the SO in Olsztyn of 22.03.2016, VII Ka 52/16, LEX no. 2022754.
415 Submitted by the Supreme Chamber of Physicians. The criterion was formulated as part
of a proposal to amend the definition of the concept of health care service, which would read
as follows: "activities aimed at preserving, saving, restoring or improving health and other
medical activities resulting from the treatment process or separate provisions regulating the
rules of their performance, as well as activities aimed at restoring or improving the physical
and mental well-being and social functioning of the patient by changing his/her appearance,
involving interference with human tissues". https://nil.org.pl/dla-lekarzy/prawo/medycyna-
estetyczna/5295-definicja-swiadczenia-zdrowotnego-wymaga-korekty [accessed
20.08.2023].
416 Reply of the Minister of Health, mark KNL.842.2.2019KNL.842.2.2019.BB, to
parliamentary interpellation no. 29933 on the work on the law concerning the regulation of
the aesthetic medicine market.
https://sejm.gov.pl/Sejm8.nsf/interpelacja.xsp?typ=INT&nr=29933 [accessed 20.08.2023].
a7 A Zemke-Gorecka, criterion  proposal in  press statement:
https://www.prawo.pl/zdrowie/prawo-do-wykonywania-zabiegow-medycyny-
estetycznej,519103.html [accessed 20.08.2023].
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occur if a given action were taken by a doctor. In certain cases, the formal
impossibility or inability to treat a theoretically possible complication would
result in the practical closure of the possibility of their implementation, even
though, statistically, the negative effect would occur very rarely. For this
reason, the application of this criterion would have to refer to actions whose
effects are characterised by such a high level of severity and frequency of
occurrence that, in the opinion of the circles concerned, it would not be
perceived as biased and unfair.

The fourth proposal is the criterion of invasiveness of activities. Within
this criterion, one can find calls for a division into more specific categories,
i.e. invasive activities, minimally invasive activities*'® or into invasive,
minimally invasive, micro-invasive and non-invasive activities*!?. This
division is used to allocate to a given professional group the activities that fall
within a given category*?®. The concept of invasiveness has many
connotations of meaning. These vary according to the field of knowledge in
which this verbal formula is used. Hence, the criterion is not clear to the
layman. A definition of invasiveness or its individual categories would be
needed*?!. Regardless, the criterion forces further work. Namely, in order for
individual categories to be assigned to individual professions, each category
would first have to be filled in with specific activities that fall within its
defined boundaries and remain consistent with the other activities classified
there. Without this, the criterion is contentually empty. A twofold dispute
therefore emerges here. Firstly, over the allocation of the activities in question
to a given category. Secondly, about the assignment of a given professional
group to a given category of activities.

The use of only one criterion is not conducive to achieving optimal
results. Hence, in the doctrinal statements appearing, one can find references
to several of the above-mentioned criteria or the formulation of additional
criteria, the resultant application of which is supposed to allow the essence of

418 S Bana$, Aspekty prawne zabiegéw kosmetycznych wykonywanych przez kosmetologa,
Kwartalnik Prawa Publicznego 2015/2, p. 65.

419§, Wolfram, Zagadnienia wstepne [in:] Medycyna estetyczna i kosmetologia. Legalnosé
zabiegow i zgoda pacjenta, umowa o zabieg, Warszawa 2023, LEX.

420 S, Wolfram, ibid, the author recognises that physicians are most predisposed to perform
all types of aesthetic treatments. Cosmetologists, on the other hand, can perform aesthetic
micro-invasive and non-invasive procedures, while beauticians and others can perform non-
invasive procedures.

421 Such is proposed by S. Wolfram, Podmioty uprawnione do wykonywania zabiegoéw
estetycznych [in:] Medycyna estetyczna i kosmetologia. Legalnos¢ zabiegow i zgoda
pacjenta, umowa o zabieg, Warszawa 2023, LEX.
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a given action to be reflected and the demarcation line to be drawn more
objectively. Among the additional criteria, one mentions the knowledge and
skills*?2, which are necessary to carry out a given action with due diligence,
the risks accompanying the individual actions*?, the legal status of the means
and equipment used to carry out the actions**,

Furthermore, there are proposals to combine both methods of resolving
the problem, i.e. to create a separation criterion and at the same time a list of
procedures that are listed on the basis of this criterion*?.

SUMMARY AND OWN POSITION

Drawing the demarcation line between activities that are health services and
cosmetic services is a legally, socially and economically sensitive issue.
Therefore, evaluations should be formulated with moderation and caution. In
my opinion, the overriding objectives that the proposed regulation should set
out to achieve are to ensure transparency of the entitlement to provide certain
services and, consequently, transparency of the legal status of their recipient
(patient or client), to ensure high quality of services and to ensure the safety
of their recipient. The adoption of a specific regulatory method and the
formulation of the content of specific solutions to achieve these objectives
must be accompanied by an analysis of the effects that may be exerted on the
interests of the stakeholders. It must be avoided that the solution to one
problem comes at the expense of causing another. I see several such effects.
It is a fact that the lack of legal regulation of the market for services
performed on the human body in order to achieve the desired aesthetic effect

422 0. Luty, criterion evaluation in press statement: https://www.prawo.pl/zdrowie/prawo-do-
wykonywania-zabiegow-medycyny-estetycznej,519103.html [accessed 20.08.2023].

423 S, Wolfram, op. cit.

424 7. Gadzik, Glosa do postanowienia Sqdu Najwyzszego z dnia 26 maja 2021 r. I KK 23/21,
Tus Novum 2022/4, p. 184.

425 This has been done in the bill on the cosmetology profession. The criterion of specialised
aesthetic treatment has been drafted, which should be understood as non-surgical aesthetic
treatments performed to improve the general condition of the skin of the face, body and nails
and to delay the external signs of ageing of the body, the performance of which requires
specialised knowledge and practical skills in order to ensure the safety of persons undergoing
such treatments. Following the criterion, a list of activities that a cosmetologist could perform
was created as an annex to the law. https://orka.sejm.gov.pl/Druki9ka.nsf/Projekty/9-020-
797-2022/$1ile/9-020-797-2022.pdf  [accessed 20.08.2023]. Critically on the bill: the
Supreme Medical Council in position 5/22/VIII of 11 March 2022. https://nil.org.pl/dla-
lekarzy/prawo/medycyna-estetyczna/5975-stanowisko-nrl-ws-projektu-ustawy-o-zawodzie-
kometologa [accessed 20.08.2023].
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has led to its uncontrolled proliferation. Thus, firstly, the introduction of
restrictions on the possibility for some professional groups to undertake
certain activities*?® may result in a decrease in the competitiveness of the
market and, further, an excess of demand over supply of services, which
threatens to increase their prices. A drop in state budget revenues from taxes
(mainly VAT and income tax) cannot be ruled out either. At the same time,
the failure to convince the professional groups, which will be negatively
affected by the functioning of the demarcation line, as to where it will be
located, may foster the development of a grey area of cheaper services. The
problem of their performance will not disappear, but will move underground,
which will affect both the state budget and the safety of the recipient.
Secondly, the introduction of restrictions on the ability of some professional
groups to undertake certain activities may result in income depletion and
sometimes even financial problems. The degree of these problems will be
proportional to the radicalness of the restrictions. Thirdly, restricting the
ability of some professional groups, mainly cosmetologists, to engage in
certain activities may cause the profession to lose its attractiveness. This
circumstance may in turn translate into the number of people interested in
training. Their decline, in turn, is a problem for the operation of universities
and schools offering such education and a threat to the financial stability of
the staff working there*?’. Fourthly, a top-down restriction, devoid of
verification of skills, of the possibility for some professional groups, mainly
cosmetologists, to undertake certain activities may simply be unfair. The
profession has been taught in Poland for more than 20 years. There are many
professionals with a wealth of knowledge and practical experience on the
market. Suddenly cutting them off from the opportunity to provide the
services they have been performing so far with good results would be a waste
of the human capital that has made up the market so far*?%. Fifthly, the
introduction of restrictions on the possibility for some professional groups,
mainly cosmetologists, to undertake certain activities may give rise to the
temptation for doctors and dentists to fill this lucrative gap. Their exodus or
even a reduction of their presence in the health care system would be an
undesirable phenomenon, exacerbating the strongly perceived current
shortage of human resources.

426 Egsentially cosmetologists.

427 Draft Law on the Cosmetology Profession, p. 23.
https://orka.sejm.gov.pl/Druki9ka.nsf/Projekty/9-020-797-2022/$file/9-020-797-2022.pdf
[dostep 20.08.2023]

428 Ibid, p. 24.

185



In presenting my own position, I believe that it is not the role of a
lawyer to define activities that are already health services and those that are
still cosmetic services. This is a space for the discourse of professional
representatives interested in creating a demarcation line. The problem is
economically and socially sensitive, so it should be a subject of public debate
organised by competent authorities in the governmental departments affected
by the problem (currently: the Minister of Health, the Minister of
Entrepreneurship and Technology).

I believe that solving the problem with the involvement of only one
professional group and creating a positive regulation for it is not acceptable.
Such a legislative path would appear to be in breach of the standard of
a democratic state of law, as it would have the effect of negatively regulating
a professional group that was not generally involved in the process of creating
the law that directly affects it.

Further, I am in favour of a mixed method, which would be applied
when regulating a law on the cosmetology profession (alternatievely a law
regulating the rules of performing non-therapeutical services). Its
standardisation would fulfil two functions. Demarcation of cosmetic services
from health services, and demarcation of cosmetic services that require
qualified professional training (provided by cosmetologists) from simple
cosmetic services, which remain to be performed by cosmetologists, but also
by cosmetic service technicians and beauticians. I therefore do not classify
the cosmetology profession as a health profession. The activities he or she
undertakes would constitute cosmetic services, the recipients of which do not
enjoy the status of patients.

The application of the mixed method requires taking into account the
conclusions of the current legal regulation, and would therefore take place in
the area of activities that are not surgical activities**, do not constitute the
collection of blood, its components and its preparation**°, and do not involve
or make use of the administration of medicinal products (in particular
prescription-based) or the use of medical devices that the manufacturer has
addressed exclusively to doctors and dentists in the instructions for use*!.
Despite the shown disadvantages, I consider the mixed method to provide the
greatest transparency. On the one hand, the content of the criterion would

429 Obvious health care services, generally provided by specialist general surgeons.

430 Activities undertaken only by medical professionals, performed only for a therapeutic
purpose, regulated by the Act of 22 August 1997 on the Public Blood Service (Journal of
Laws 2023, item 318).

431 These general premises indicate a field for action by medical professionals, mainly
doctors.
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explain the basis for singling out such and not other procedures included in
the list. On the other hand, the presence of the list would remove doubts of
interpretation revealed by reading the criterion alone. In mentioning the
criterion, I have in mind a set of considerations to be taken into account when
drafting the procedures in the list. These include: the nature (method of
carrying out) the activity in question, the degree of interference with the
human body, the place of interference, the knowledge and skills needed to
carry it out, the sanitary conditions to be maintained in order to minimise the
risk of infection, the knowledge of possible side effects, the catalogue of
possible side effects, the probability of their occurrence, the significance of
possible side effects, the time within which it is necessary to react if they
occur, and the legal status of the substances and devices needed to remove the
side effect.

Further, the analysed issue seems to me to require a certain regulatory
symmetry, i.e. the drafting of regulations addressed also to medical
professionals, especially doctors. Namely, it is naive to assume that the very
status of a member of the medical profession, even a doctor, allows one to
safely perform services on the human body in order to achieve an aesthetic
effect**2. The ability to provide services by representatives of this group
should also be confirmed in a formalised manner*>.

The problem addressed in the paper is only a reflection of a larger one,
as it is a systemic problem of health services regulation. In my opinion,
achieving an appropriate and sustainable level of transparency of legal
regulation in this area requires a number of legislative activities, starting with
tidying up the system definitions (in particular, reserving the notion of
a health service only for medical activities pursuing a therapeutic purpose,
redrafting the provisions explaining what the performance of individual
medical professions consists in) and ending with a law regulating the

42 Examples of damage to health caused by doctors' actions are given in M. Swiderska,
Specyfika sporow w  zakresie chirurgii plastycznej i medycyny estetycznej [in:]
A. Wnukiewicz-Koztowska (ed.) Spory medyczne, Wroctaw 2021, pp. 238-242.

433 A certain step towards the standardisation of knowledge is the Ordinance of the Minister
of Health of 13 June 2023 on the professional skills of doctors and dentists (Journal of Laws
2023, item 1189), which assumes that doctors and dentists will acquire certificates
confirming their skills, also in the area of aesthetic-reconstructive medicine. The certification
of professional skills is to be carried out through scientific societies and research institutes,
which are to conduct it on the basis of regulations for the organisation and conduct of
certification. The bylaws are to specify, among other things, the requirements for a doctor
entering certification for a given professional skill and how these requirements are to be
verified. Notwithstanding the above, the development of a specialisation training programme
in aesthetic medicine and its treatment as a field of medicine remains to be considered.
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principles of undertaking non-therapeutical services. Only a broad approach
to changes in the nomenclature and design of the system can produce
a positive regulatory effect in its smaller parts, such as this one.
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DEMARCATION OF HEALTH SERVICES FROM COSMETIC
SERVICES. CROSSROADS OF LEGISLATIVE SOLUTIONS ON
THE EXAMPLE OF POLAND**

ABSTRACT

The article presents the fundamental reasons justifying the desirability of
demarcating health services from cosmetic services, as well as examining
presented in Poland possible methods of carrying out such a demarcation.
Finally, the author presents his own position.

KEY WORDS: health service, cosmetic service, doctor, cosmetologist.

434 This article is the result of a research project funded by the National Science Centre in
Poland granted to the author by decision DEC-2014/15/N/HS5/01926.
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