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Wykaz wazniejszych skrotow
Akty prawne

— ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny
(Dz. U.Nr 16, poz. 93 z p6Zn. zm.)

— ustawa z dnia 2 stycznia 2004 r. - Kodeks etyki lekarskiej
(tekst jedn. wraz ze zmianami uchwalonymi w dniu
20 wrze$nia 2003 r. przez Nadzwyczajny VII Krajowy
Zjazd Lekarzy)

- ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. - Kodeks karny
(Dz. U. Nr 88, poz. 553 z p6zn. zm.)

— austriacki kodeks karny

— ustawa z dnia 17 listopada 1964 r. — Kodeks postepo-
wania cywilnego (Dz. U. Nr 49, poz. 296 z p6zn. zm.)

— ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. - Kodeks postepowania
karnego (Dz. U. Nr 89, poz. 555 z p6zn. zm.)

— ustawa z dnia 25 lutego 1964 r. - Kodeks rodzinny
i opiekuniczy (Dz. U. Nr 9, poz. 59 z pdzn. zm.)

— ustawa z dnia 20 maja 1971 r. - Kodeks wykroczen (tekst
jedn. Dz. U. z 2007 r. Nr 109, poz. 756)

— ustawa z dnia 1 lipca 2005 r. 0 pobieraniu, przechowy-
waniu i przeszczepianiu komoérek, tkanek i narzadow
(Dz. U. Nr 169, poz. 1411)

— ustawa z dnia 28 pazdziernika 1950 . o zawodzie leka-
rza (Dz. U. Nr 50, poz. 489 z p6zn. zm.)

— ustawa z dnia 5 grudnia 1996 r. 0 zawodach lekarza
ilekarza dentysty (tekst jedn. Dz. U. z 2008 r. Nr 136,
poz. 857 z p6zn. zm.)
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Wykaz wazniejszych skrotdw

1.2.0.Z. - ustawa z dnia 30 sierpnia 1991 r. o zakladach opieki
zdrowotnej (tekst jedn. Dz. U. z 2008 r. Nr 14, poz. 89
z pozn. zm.)

Publikacje
CzPKiNP - Czasopismo Prawa Karnego i Nauk Penalnych
NP - Nowe Prawo
ONSA — Orzecznictwo Naczelnego Sadu Administracyjnego
OSN — Orzecznictwo Sadu Najwyzszego
OSNKW — Orzecznictwo Sadu Najwyzszego. Izba Karna i Woj-
skowa
OsP — Orzecznictwo Sad6éw Polskich
OSPiKA — Orzecznictwo Sadéw Polskich i Komisji Arbitrazo-
wych
Pal. — DPalestra
St. Tur. — Studia Iuridica
SZ — Stuzba Zdrowia
ZNU]J — Zeszyty Naukowe Uniwersytetu Jagiellonskiego
Inne
CBOS — Centrum Badania Opinii Spolecznej
CRS — Centralny Rejestr Sprzeciwow
Dz. U. - Dziennik Ustaw
Mz — Minister Zdrowia
MZiOS — Minister Zdrowia i Opieki Spotecznej
NRL — Naczelna Rada Lekarska
NSA - Naczelny Sad Administracyjny
oun. - oérodkowy ukiad nerwowy
RE - Rada Europy
SN - Sad Najwyzszy
UE — Unia Europejska
WHO - Swiatowa Organizacja Zdrowia
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Wstep

Ksigzka jest poswiecona problematyce odpowiedzialnosci karnej leka-
rza w zwiazku z wykonywaniem czynnoéci medycznych. Sg to zagadnienia
z pogranicza prawa i medycyny. Temat ten wart jest uwagi miedzy innymi
dlatego, ze dotyka probleméw, ktére nie tylko zajmuja doktryne prawnicza,
ale budza tez szerokie zainteresowanie spoleczne. Zakres tej problematyki
ciagle sie powieksza ze wzgledu na nowatorskie technologie, ktére daja po-
czatek coraz to nowszym rodzajom interwencji medycznych. W odniesieniu
do tych czynnosci niejednokrotnie brak jest regulacji ustawowych, co z kolei
rodzi problemy z okredleniem prawnych podstaw ich dopuszczalnosci.
W polskim prawie wiele spraw wcigz czeka na uregulowanie, jest to wiec
temat przyszlosciowy. Godne uwagi sa takze zagadnienia zwigzane z za-
pewnieniem poszanowania praw pacjenta, ktére postaram sie przyblizy¢.

Sprawy karne przeciwko lekarzom obecnie coraz czesciej wystepu-
ja w praktyce sadowej. Procesy lekarzy maja swoja specyfike, odbywaja
sie z udzialem bieglych i zwigzane sg z nimi niespotykane przy innych
sprawach trudnosci. Sprawy takie sa skomplikowane, ciaggna sie diugo,
a pociaggniecie lekarza do odpowiedzialnoéci nie jest sprawa prosta. Procesy
w takich sprawach nastreczaja bowiem wyjatkowych trudnosci z przypisa-
niem skutku przestepnego i winy.

Celem pracy bylo przedstawienie uregulowan prawnych obowigzuja-
cych w odniesieniu do czynnosci medycznych oraz propozycji zmian usta-
wodawczych w tym zakresie, jak rowniez przyblizenie pogladow polskiej
doktryny na zagadnienia zwigzane z problematyka czynnosci medycznych
i odpowiedzialnosci karnej lekarza za ich przeprowadzanie. Jako wpro-
wadzenie do tych zagadniefi dokonuje prezentacji i systematyki obowia-
zujacych w tym zakresie pojec (tj. czynnosci medyczne, blad medyczny).
Zamierzeniem moim bylo ponadto okreslenie wyraznych granic, w jakich
dzialania lekarza, polegajace na przeprowadzaniu czynnosci leczniczych
lub pozaleczniczych, sa zgodnie legalne z prawem polskim. Przedstawiajac
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kwestie dochodzenia odpowiedzialnosci za niepowodzenie w leczeniu,
zwracam uwage na problemy zwigzane z przypisaniem skutku przestep-
nego i udowodnieniem winy w procesach karnych przeciw lekarzom.
W ksiazce tej poruszone zostang zwlaszcza tak kontrowersyjne tematy jak
stwierdzenie bledu medycznego, przeprowadzenie czynnosci medycznych
bez zgody pacjenta, zakres udzielanej mu informacji, jak tez dopuszczalno$¢
transplantacji ex vivo czy sterylizacji na Zyczenie w polskim prawie.

Publikacja ta ma charakter monografii i stanowi kompleksowe studium
zagadnien zwigzanych z odpowiedzialnoscia karng lekarzy zaréwno od stro-
ny teoretycznoprawnej, jak i praktyki sadowej. Zawiera analize obowigzu-
jacych uregulowan prawnych z uwzglednieniem obszernego orzecznictwa
(72 pozycje) oraz pogladéw doktryny. Uwagi teoretycznoprawne zostaty
uzupelnione analiza spraw karnych przeciwko lekarzom, takze opartych
na wlasnym materiale badawczym, tj. orzecznictwie sadéw rejonowych
z okregu Swietokrzyskiego. Dopelnienie rozwazan stanowi przedstawienie
obowiazujacych w tym zakresie uregulowan prawa miedzynarodowego
oraz perspektywy historycznej, przyblizajacej poprzednio obowigzujace
regulacje prawne.

Zakres publikacji obejmuje zesp6t zagadnien zwigzanych z problema-
tyka odpowiedzialnoéci karnej lekarza w zwiazku z wykonywanym zawo-
dem. Ze wzgledu na fakt, ze jest to problematyka prawno-medyczna, wiele
z omawianych kwestii wchodzi¢ bedzie w zakres tzw. prawa medycznego.
Przedmiotem ksigzki sg takze pozaterapeutyczne czynnosci medyczne,
w szczegolnosci eksperymenty medyczne, transplantacje, czynnosci kos-
metyczne oraz sterylizacja. Zaprezentowane zostaly w niej zagadnienia
rodzajéw czynnoéci medycznych, podstaw prawnych i warunkow legal-
nosci dziafalnoéci lekarza (wykonywania czynnosci leczniczych i poza-
leczniczych) oraz przestanek odpowiedzialnosci karnej lekarza w zwigzku
z podejmowaniem tych czynnosci. Zagadnienia odpowiedzialnosci karnej
lekarza w zwigzku z wykonywanym zawodem dotyczy¢ beda naruszenia
przestanek legalnosci czynnosci leczniczych (tj. dokonywanie czynnosci
lekarskich przez nieuprawniony podmiot, bez zgody pacjenta, niezgodnie
z regutami wiedzy medyczneji innymi zasadami ostroznosci), przestepnego
nieudzielenia pomocy oraz niepowodzenia w leczeniu. Osobno zajmuje sie
odpowiedzialnoscia karng lekarza za blad w sztuce medycznej. Zagadnie-
nie to wymaga wyodrebnienia miedzy innymi ze wzgledu na konieczno$¢
przyblizenia samego pojecia, charakteru prawnego, jak tez rodzajéw bledu
medycznego.
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Ostatnia cze$¢ publikacji poSwiecona jest odpowiedzialnosci karnej
zwigzanej z przeprowadzeniem pozaterapeutycznych czynnosci medycz-
nych. W ramach tych zagadnien przedstawiam podstawy prawne legalnosci
eksperymentow medycznych w Polsce, problematyke dopuszczalnosci prze-
prowadzania zabiegéw transplantacji ex mortuo oraz ex vivo oraz odpowie-
dzialno$¢ karng lekarza zwigzang z przeprowadzeniem nieterapeutycznych
czynnosci medycznych, w stosunku do ktérych brak uregulowan prawnych,
tj. zabiegéw kosmetycznych i ubezpladniajacych.

Poza zakresem niniejszej pracy pozostawiam inne przypadki odpowie-
dzialnosci karnej lekarza w zwiazku z wykonywaniem zawodu, niezwia-
zane bezpo$rednio z samym przeprowadzaniem czynnoéci medycznych,
tj. w szczeg6lnosci naruszenie tajemnicy lekarskiej, apownictwo czy tez
poswiadczenie nieprawdy.

Ksigzka powstala na podstawie doktoratu przygotowanego w Kate-
drze Prawa Karnego i Kryminologii Uniwersytetu Marii Curie-Sktodowskiej
w Lublinie, stad tez chciatabym zlozy¢ szczegélne podziekowania mojemu
Promotorowi — prof. dr. hab. Tadeuszowi Bojarskiemu za petna zyczliwosci
i wyrozumiatodci opieke naukowa.

Pragne takze wyrazi¢ swoja wdzieczno$¢ recenzentom — Panu prof. zw.
dr. hab. Andrzejowi ]. Szwarcowi i Pani prof. dr hab. Eleonorze Zielifiskiej,
ktorych cenne rady stanowily dla mnie nieoceniong pomoc i przyczynily
sie do powstania tej ksigzki.






Rozdziat I
Ogolne zasady legalnoSci czynnosci leczniczych

1. Pojecie i rodzaje czynnosci medycznych w Swietle
polskiego ustawodawstwa

1.1. Uwagi ogdlne

Rozpatrywanie problematyki odpowiedzialnosci karnej lekarza za nie-
powodzenie w leczeniu nalezy poprzedzic¢ analiza czynnosci wchodzacych
w zakres wykonywania zawodu lekarza. Zaréwno w ustawodawstwie. jak
i doktrynie prawa funkcjonuje wiele poje¢ na okreSlenie dziatan lekarskich
($wiadczenia zdrowotne, $wiadczenia medyczne, czynnosci medyczne,
postepowanie medyczne, czynnosci lecznicze, zabiegi lekarskie). Sytuacja
ta jest spowodowana faktem, ze w pismiennictwie wystepuje niejednolite
pojmowanie i uzywanie tych okreslen. Réwniez w aktach prawnych regu-
lujacych te problematyke brak jest jednoznacznego okreélenia czynnosci
medycznych dokonywanych przez lekarzy.

Prawo medyczne normujace kwestie zwigzane z dzialalnoscig lekarzy,
ich prawami i obowigzkami oraz odpowiedzialnoscig prawng obejmuje
coraz wieksza liczbe ré6znorodnych aktéw prawnych. Dla omawianych tu
zagadnief podstawowe znaczenie maja przede wszystkim: ustawa o zawo-
dach lekarza i lekarza dentysty z dnia 5 grudnia 1996 r.!, ustawa o zakladach
opieki zdrowotnej z dnia 30 sierpnia 1991 . (tekst jedn. Dz. U. z 2007 r. Nr 14,
poz. 89 z pdzn. zm.) oraz ustawa o $wiadczeniach opieki zdrowotnej finan-
sowanych ze srodkéw publicznych z dnia 27 sierpnia 2004 r. (tekst jedn.
Dz. U. z 2008 1. Nr 164, poz. 1027 z p6zn. zm.). Akty te postuguja sie takimi

! Tekst jedn. Dz. U. z 2008 1., Nr 136, poz. 857.
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pojeciami, jak $wiadczenia zdrowotne, $wiadczenia opieki zdrowotnej, czyn-
nosci medyczne. W kodeksie karnym natomiast ustawodawca postuzyl sie
okresleniem ,zabieg leczniczy” (art. 192k k.). Niestety pojecia te s3 uzywane
w réznych znaczeniach, a ustawy nie zawsze podaja ich definicje. Nie jest to
moze chaos terminologiczny, jak twierdzi prof. Marian Filar? ale z pewnoscia
brak jest jednoznacznego okredlenia zakresu tych pojec i ujednolicenia ich
znaczenia. Trudnosci w unifikacji i uéciéleniu terminologii spowodowane sa
réwniez réznorodnoécia czynnosci zwigzanych z wykonywaniem zawodu
lekarza. Wraz z dynamicznym rozwojem medycyny dziatalnos¢ lekarzy stale
rozszerza si¢ i obejmuje coraz to nowe sfery dzialania. Leczenie za$, cho¢ na
zawsze pozostanie podstawowa czescia tej dzialalnosci, stanowi juz tylko je-
den z jej sktadnikéw. Oprocz tradycyjnych dziatah podejmowanych w celu
leczniczym lekarze dokonuja wielu nowych rodzajéw czynnosci o innym,
pozaterapeutycznym charakterze, tj. zabiegi kosmetyczne, transplantacje,
eksperymenty medyczne czy tez sztuczne zaptodnienie.

Pozalecznicze czynnosci stanowig réwnorzedna z leczeniem sfere dzia-
lalnosci lekarskiej i staja sie z roku na rok wazniejsza cze$cia wykonywania
zawodu lekarza. W odniesieniu do tych czynnosci dokladne okreélenie, co
jest, a co nie jest czynnoscig czy zabiegiem leczniczym bedzie miato istotne
znaczenie prawne. Nie bedg to juz tylko teoretycznoprawne problemy, ale
kwestie istotne w praktyce, zwlaszcza przy ustalaniu odpowiedzialno$ci
karnej za takie dziatania. W przypadku bowiem tego typu ustalen kwalifi-
kowanie czynnosci jako terapeutyczne lub pozaterapeutyczne decydowac¢
bedzie o prawnym charakterze tych zabiegow, a takze o przestankach ich
dopuszczalnosci. Z tych wiasnie powodéw uwazam za wazne zajecie sie
kwestig usystematyzowania i uscislenia zawartej w aktach prawnych, jak
tez uzywanej przez doktryne terminologii.

1.2. Uregulowanie czynnosci leczniczych w ustawie
z dnia 28 pazdziernika 1950 r. o zawodzie lekarza

Do 1996 1. gléwnym aktem normujacym wykonywanie zawodu lekarza
byla ustawa o zawodzie lekarza z dnia 28 pazdziernika 1950 1. (Dz. U. Nr 50,
poz. 489 z p6zn. zm.). Ustawa ta nie postugiwala si¢ terminem czynnoéci
medycznych czy leczniczych na okreélenie dzialalnosci lekarskiej. Pojecia te

2 Zob. M. Filar, Lekarskie prawo karne, Krakéw 2000, s. 89.
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uzywane byly wylacznie w orzecznictwie i doktrynie. Ustawa formutowata
expressis verbis jedynie, co nalezy rozumie¢ pod pojeciem wykonywania
zawodu lekarza. Artykut 1 ustawy stanowit: ,Wykonywanie zawodu leka-
rza obejmuje rozpoznawanie, leczenie i zapobieganie chorobom, a takze
wydawanie orzeczen lekarskich”.

Podejmujac prébe blizszego ustalenia czynnosci wchodzacych w skiad
wykonywania zawodu lekarza, nalezy okresli¢ trzy r6zne aspekty tej dzia-
talnosci. Poza wiec podstawowg sferg dzialalnoéci lekarskiej, jaka stanowi
leczenie, wymienione zostaly w art. 1 ustawy o zawodzie lekarza z dnia
28 pazdziernika 1950 r. dwa inne réwnorzedne rodzaje czynnosci lekarskich,
to jest dzialalnos¢ orzecznicza i zapobieganie chorobom, czyli profilaktyka.
Przepis ten stat sie przedmiotem wyktadni dokonywanej przez Sad Najwyz-
szy. W uchwale SN z 31 sierpnia 1994 r. (I KZP 20/94, OSNKW 1994, nr 9-10,
poz. 58) za wykonywanie zawodu lekarza uznawane jest podejmowanie
jakichkolwiek czynnosci wymienionych w art. 1 ustawy, o ile s3 one do-
konywane systematycznie, odplatnie i z zachowaniem form typowych dla
czynnoci lekarza. Bedzie wiec do tych czynno$ci nalezato rowniez ordyno-
wanie pacjentowi lekow przez wypisywanie recept, a nawet przepisywanie
lekéw homeopatycznych, do ktérych nabycia nie s3 one niezbedne. Warto
réwniez doda¢, ze zgodnie z powolang uchwatg SN za wykonywanie za-
wodu lekarza uwazane jest takze dokonywanie tych czynnosci przez osobe
niebedaca lekarzem i nieposiadajaca stosownych uprawnieni.

Ustawa, okreslajac wykonywanie zawodu lekarza jako rozpoznawanie,
leczenie, zapobieganie chorobom i wydawanie orzeczen lekarskich, nie
definiowata jednak tych poje¢. Uzasadniane byto to jednoznacznym okresle-
niem tych czynnosci w naukach medycznych. Tak wiec jako rozpoznawanie
lub diagnostyke (diagnosis) uznawano ustalenie rodzaju schorzenia doko-
nywane na podstawie wynikow uzyskiwanych poprzez przeprowadzanie
wywiadow oraz wszelkiego rodzaju badan klinicznych i pomocniczych. Jako
terapie, czyli leczenie rozumiano wszelkiego rodzaju metody postepowania
majace na celu poprawe zdrowia lub ulZzenie cierpieniom chorego. Zaréwno
diagnostyka, jak i terapia zaliczane byty w pelni do czynnosci medycznych,
czego nie mozna bylo powiedzie¢ o dzialalnosci profilaktycznej. Pojeciem
profilaktyki obejmowane byly wszelkie $rodki i dzialania zmierzajace do
przeciwdzialania szerzeniu si¢ choréb poprzez przestrzeganie zalecen higie-
ny, stosowanie szczepief ochronnych oraz wszelkiego rodzaju akcje majace
na celu popularyzacje oswiaty zdrowotnej lub wczesne wykrywanie choréb
za pomocg masowych badan profilaktycznych. Ze wzgledu na szeroka skale
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i szczegblny charakter tej dzialalnosci nie mozna bylo zakwalifikowac jej
w calosci jako dziatalnoéci medycznej, o czym bedzie jeszcze mowa dalej.

Czynnodci lekarskie w ustawie o zawodzie lekarza z dnia 28 paz-
dziernika 1950 r. potraktowane byly bardzo lakonicznie, stad koniecznos¢
czestego podejmowania tych kwestii przez doktryne®. Jednym z autoréw
zajmujacych sie tymi zagadnieniami byl prof. J. Sawicki. W swoich pracach
duzo uwagi poswiecit zagadnieniu istoty i zakresu zabiegéw leczniczych.
J. Sawicki postugiwal sie przede wszystkim pojeciem zabiegu i czynnosci
leczniczej (traktujac te pojecia jako synonimy). Pojecia czynnosci lekarskiej
uzywal za$ na oznaczenie wszelkiego rodzaju medycznej dziatalnoéci leka-
rza, niezaleznie od tego, czy dokonywana jest ona w celu leczniczym, czy
tez nie. Autor ten podkreslat rowniez podziat zabiegéw lekarskich na majace
charakter leczniczy lub nieleczniczy*. Zgodnie z definicja prof. Sawickiego
zabiegiem leczniczym bylo ,wszelkie oddzialywanie na organizm ludzki
w celu zachowania lub przywrdcenia zdrowia fizycznego badz psychicz-
nego, lub poprawienia wygladu estetycznego czlowieka — w tymze celu,
badZ w celu utrzymania albo uzyskania zdolnosci do pracy”. Nie miafa
przy tym znaczenia forma dokonywanych czynnoéci — czy bylo to oddzia-
lywanie chirurgiczne, chemiczne, fizykalne, elektryczne, radioaktywne,
anawet w odniesieniu do 0s6b chorych psychicznie — hipnotyczne. Za-
bieg taki mogt dotyczy¢ zaréwno diagnozy, terapii, jak i profilaktyki. Takie
szerokie rozumienie zabiegu leczniczego spotykane jest réwniez u innych
przedstawicieli nauki prawa karnego®, a takze wielokrotnie w orzecznictwie
Sadu Najwyzszego’. Profesor Sawicki wyréznial ponadto kategorie ,za-
biegéw w interesie 0séb trzecich” na oznaczenie czynnosci, ktérych ce-
lem byta poprawa zdrowia innej osoby niz bedacej przedmiotem zabiegu,

*Por. . Bafia, L. Hochberg, M. Siewierski, Ustawy karne PRL. Komentarz, Warszawa 1965, s. 462
inast.

* Do zabiegéw leczniczych zaliczal ]. Sawicki diagnoze, terapig, profilaktyke choréb oraz
niektore zabiegi kosmetyczne, natomiast do zabiegéw nieleczniczych eksperyment biologiczny,
eutanazje, sztuczne zaplodnienie, eugeniczng kastracje i sterylizacje, spedzenie plodu z przyczyn
ekonomicznych lub spolecznych, zabiegi dla celow sadowych lub dowodowych, tj. pobranie krwi,
narkoanaliza. Zob. J. Sawicki, Przymus leczenia i eksperyment lekarski w swietle prawa, Warszawa 1964,
5. 901 nast.

3 Zob. ]. Sawicki, Blgd sztuki przy zabiegu leczniczym w prawie karnym, Warszawa 1965, s. 19.

¢ Por. A. Marek, Prawo karne. Zagadnienia teorii i praktyki, Warszawa 1997, s. 180; G. Rejman,
Odpowiedzialnos¢ karna lekarza, Warszawa 1991, s. 34.

7 W wyroku SN z 8 wrzeénia 1973 1. (I KR 116/72, OSNKW 1974, nr 2, poz. 26) czytamy: ,le-
karz moze odpowiada¢ karnie za przestepstwo przeciwko zyciu lub zdrowiu pacjenta w zwigzku
z zabiegiem leczniczym rozumianym w szerokim znaczeniu pojecia, tzn. obejmujacym diagnoze,
terapie i profilaktyke choréb (...)".
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tj. w przypadku zabiegéw pobrania tkanek do przeszczepu, pobrania krwi
do przetoczenia. Poniewaz cel leczniczy nie dotyczyl bezposrednio osoby,
na ktérej dokonuje sie zabiegu, nie zaliczal on tej kategorii czynnoéci do
zabiegow leczniczych.

Podzial na czynnoéci lecznicze i nielecznicze przeprowadzat w swoich
opracowaniach A. Gubiniski. Rdwniez w jego pracach spotykamy szerokie
rozumienie czynnosci leczniczych, czyli takie, ktére obejmuje rozpozna-
wanie choréb, leczenie i zapobieganie chorobom. Definiowat on czynnoéci
lecznicze jako zmierzajace do przywrdcenia lub polepszenia stanu zdrowia
cztowieka lub do powstrzymania postepéw choroby. Zgodnie z jego opinia
o0 uznaniu okre$lonego dziatania za czynno$¢ lecznicza decyduje jego istota,
a nie podmiot dokonujacy go. Czynnoscig lecznicza bedzie wiec wykony-
wanie praktyki lekarskiej zaréwno przez uprawniong do tego osobe, jak
réwniez przez osobe, ktora tych uprawnien nie posiada®.

Innym przedstawicielem doktryny prawa karnego zajmujacym sie
szeroko czynno$ciami medycznymi jest G. Rejman. Przyjmuje ona podziat
na zabiegi lecznicze i nielecznicze. Rozwazajac istote tych czynnosci, opo-
wiada sie ona za przyjeciem definicji zabiegu leczniczego proponowanej
przez S. Sliwiniskiego, zgodnie z ktéra zabiegiem leczniczym jest wszelkie
oddzialywanie na organizm ludzki w celu zachowania wzglednie przy-
wrocenia zdrowia fizycznego badZ psychicznego lub poprawienia wygladu
estetycznego’. Odnos$nie do zabiegéw nieleczniczych, ale dopuszczonych
przez prawo, autorka nie formuluje definicji, a dokonuje wyliczenia tych
czynnosci. Zalicza do nich m.in.: spedzenie plodu ze wzgledéw spotecznych
i prawnych, lekarskie ryzyko naukowe, pobieranie krwi, narzadu lub organu
ex vivo, pobor krwi w celach dowodowych". Podzial na zabiegi lecznicze
i inne zabiegi lekarskie wprowadzato rowniez wielu innych przedstawicieli
nauki prawa karnego''.

Ustawa, poza wymienionym wyzej art. 1, po§wiecala kwestii wyko-
nywania czynnoéci medycznych jedynie dwa artykuly (art. 15117 u.z.1.).
Dokonany zostal w nich podzial na zabiegi operacyjne i inne zabiegi. Ar-
tykut 15 formutowal w przypadku wykonywania zabiegéw operacyjnych
dodatkowy wymag ich poprawnoci, jakim byto dokonywanie ich wylacz-

¢ A. Gubinski, Wylgczenie bezprawnosci czynu, Warszawa 1961, s. 45.

9 Zob. S. Sliwinski, Polskie prawo karne materialne, Warszawa 1946, s. 193.

10 Zob. G. Rejman, Odpowiedzialnos¢ karna lekarza, Warszawa 1991, s. 34.

1 Por. A. Zoll, Odpowiedzialnos¢ karna lekarza za niepowodzenie w leczeniu, Warszawa 1988, s. 15
inast.
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nie w zarejestrowanym zakladzie leczniczym. Od zasady tej przewidziane
byly wyjatki wymienione w ust. 2. Dotyczyly one sytuacji, gdy czynnoé¢
ta stanowila zabieg prosty, a niewykonanie natychmiastowe tego zabiegu
zagrazalo utrata zycia lub waznego organu ciala oraz w wypadku zabie-
goéw dokonywanych w ramach wojskowej stuzby zdrowia. Zabiegi proste
stanowily enumeratywnie wyliczone czynnosci objete wykazem ustalanym
przez Ministra Zdrowia. Bardziej istotny prawnie byt art. 17 tejze ustawy,
ustanawiajacy wymog uzyskania zgody pacjenta na zabieg operacyjny'.
Zgodnie z pkt 1 tego przepisu: ,Dokonanie zabiegu operacyjnego wymaga
zgody chorego, jezeli za$ chodzi o matoletnich i osoby dotkniete choroba
psychiczng lub niedorozwojem psychicznym - zgody ustawowego przed-
stawiciela badZ faktycznego opiekuna”. Artykut 17 odnosit sie expressis
verbis tylko do zabiegu operacyjnego. Mozna by zatem przypuszcza¢, ze
pozostale zabiegi lekarz mial prawo wykonywac bez koniecznosci uzy-
skiwania takiej zgody'. Poniewaz takie unormowanie nie byloby z cala
pewnoscia celowe i nie miato zadnego logicznego uzasadnienia, doktryna
prawa karnego opowiadala si¢ powszechnie za wykladnig rozszerzaja-
ca tego przepisu. Do zwolennikéw tego pogladu nalezal miedzy innymi
A. Gubinski. Wyréznial on dwie podstawowe formy dziatalnoéci leczniczej
—stosowanie $rodkéw farmakologicznych oraz przeprowadzanie zabiegéw
operacyjnych. Zgodnie z jego rozwazaniami przy zabiegach chirurgicznych
mamy do czynienia z naruszeniem powloki cielesnej czlowieka, a przy
zastosowaniu Srodkow farmakologicznych moze nastapi¢ naruszenie nie-
tykalnosci cielesnej lub rozstréj zdrowia. Jak z tego wynika, A.Gubinski
utozsamial zabieg operacyjny z interwencja chirurgiczna. Stusznie pod-
kreslal, ze pomimo odniesienia art. 17 tylko do zabiegéw operacyjnych,
brak jest podstaw do ograniczenia wymogu zgody pacjenta jedynie do
tego rodzaju zabiegéw". Podobne poglady reprezentowat takze J. Sawicki,

12 Por. M. Mozgawa, M. Kanadys-Marko, Zabieg leczniczy bez zgody pacjenta (art. 192 k.k. ), Prok.
iPr. 2004, nr 3, s. 221 nast.

 Wyjatek od tego wymogu stanowila sytuacja, gdy chory byl nieprzytomny lub niemozliwe
bylo skontaktowanie sie z jego przedstawicielem ustawowym. W tym przypadku jednak lekarz miat
obowiazek, o ile jest to mozliwe i nie Iaczy si¢ ze znacznymi trudnosciami, zasiegna¢ opinii innego
specjalisty. Jesli za$ dokonywal on czynnoéci sam, to zobowigzany byt umiesci¢ o tym informacje
w Karcie.

1* Zgodnie z orzeczeniem SN z 2 sierpnia 1955 ., IV K 326/55 (niepubl.), wymég uzyskania
zgody chorego nie bedzie sie odnosit do kwestii przewiezienia do szpitala, a jedynie do dokonywa-
nych tam zabiegéw operacyjnych.

15 Por. A. Gubinski, Czynnosci lecznicze, przerywanie cigzy, zabiegi kosmetyczne, NP 1960, nr 3,
s. 775.
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ktory wielokrotnie pisal na ten temat. Zajmowat sie on ustaleniem, w jakim
rozumieniu pojeciem zabiegu operacyjnego postuguje sie ustawa o zawo-
dzie lekarza z 1950 r. J. Sawicki traktowal zabiegi operacyjne jako swoista
podgrupe zabiegdéw leczniczych. Podkredlal, Ze prawnicze rozumienie
pojecia zabiegéw operacyjnych nie moze by¢ utozsamiane z ich potocznym
uzywaniem jako zabiegu chirurgicznego. Termin ,zabiegi operacyjne”
w Swietle ustawy o zawodzie lekarza ma szersze znaczenie i obejmuje
takie zabiegi jak naswietlanie promieniami rentgena, elektrowstrzasy czy
nalozenie opatrunku gipsowego. Autor opowiadal si¢ w swoich pracach
za zastapieniem tego podzialu (wprowadzonego juz obecnie’) wyréznie-
niem zabiegéw stwarzajacych wyzsze od przecietnego ryzyko dla zdrowia
lub zycia lub tez grozace trwatym kalectwem'. Koniecznoé¢ szerokiego
rozumienia kategorii zabiegéw operacyjnych podejmowat tez w swoich
orzeczeniach Sad Najwyzszy™. Orzecznictwo stalo zatem na stanowisku,
ze zgoda na dokonanie czynnodci leczniczej jest konieczna w przypadku
kazdego zabiegu, ktéry stwarza powazne niebezpieczenistwo dla zycia lub
zdrowia ludzkiego.

Oprécz oméwionych wyzej czynnosci leczniczych lekarz wykonuje
rowniez czynnosci profilaktyczne i orzecznicze. Profilaktyka, czyli zapobie-
ganie chorobom, ktéra wymienia sie w art. 1 u.z.l, polega na dziataniach
zmierzajacych do ograniczenia liczby zachorowan oraz do ogélnej poprawy
stanu zdrowia ludnoéci. Ostatnig grupa czynnosci wchodzacych w zakres
wykonywania zawodu lekarza jest wydawanie orzeczen lekarskich. Mozna
je podzieli¢ na dwie zasadnicze grupy — orzeczenia wydawane na zada-
nie instytucji publicznych, takich jak odpowiednie wladze, sady itd., oraz
orzeczenia wydawane na rzecz os6b prywatnych. Osobom fizycznym wy-
pisywane s3 one najczesciej w formie Swiadectwa stanu zdrowia albo za-
$wiadczenia o zgonie. Sposéb wydawania i tre$¢ tych Swiadectw regulowat
art. 20 u.z.1. Zgodnie z nim lekarz mégt wyda¢ $wiadectwo o stanie zdrowia
lub $wiadectwo zgonu wylacznie na podstawie uprzedniego i osobiscie

16 Podzial ten wprowadzono w ustawie o zawodzie lekarza z 1996 1.

7 Uznawat tradycyjny podzial na zabiegi operacyjne i inne za przestarzaly. Stusznie podkreslat,
ze istnieje wiele czynnosci, ktére 13cza sie z powaznym ryzykiem i ktére powinny by¢ traktowane
na réwni z zabiegami operacyjnymi. Zob. J. Sawicki, Blgd sztuki..., s. 26 i nast.

18 Zgodnie z orzeczeniem SN z 2 pazdziernika 1936 r. ,lekarz dokonujacy zabiegu chociazby
nieoperacyjnego, ale mogacego pociggna¢ skutki niebezpieczne dla Zycia badz zdrowia pacjenta,
zobowigzany jest uprzedzi¢ go o ewentualnej szkodliwosci zabiegu oraz uzyska¢ zgode na jego do-
konanie, chyba ze prawo od tego obowigzku w drodze wyjatku zwalnia” (Zb.U. nr 1306/36). Problem
ten podjety jest takze w orzeczeniu SN z 8 maja 1934 ., Zb.U. nr 184/35.
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przez niego dokonanego badania. Przepis ten okreslat tez szczegétowo
tres¢ takich swiadectw".

Inaczej przedstawiala sie sytuacja lekarza wydajacego orzeczenia na
zadanie wladz. Czesto wiadomosci specjalistyczne, jakimi dysponowat
lekarz, potrzebne byly do ustalen kwestii majacych znaczenie prawne,
tj. stwierdzenie zgonu, ogledziny osoby poszkodowanej. Lekarz dokonywat
w takich przypadkach czynnoéci w charakterze biegtego sadowego lub
eksperta. Podejmujac te dzialania, stawal przed problemem zachowania
w tajemnicy wiadomosci, jakie powzial o pacjencie w zwigzku z wyko-
nywanym zawodem. Dlatego w doktrynie odrézniano sytuacje lekarza,
ktory uzyskal informacje w zwiazku z wykonywana czynnoscia lecznicza,
od przypadkéw, gdy wiadomosci powziete zostaly przy wykonywaniu
czynnosci jako bieglego lub eksperta. W art. 14 u.z.l. ustanowiony byt wy-
jatek od koniecznosci zachowania tajemnicy zawodowej w przypadku tego
rodzaju czynnosci. Zgodnie z pkt 4 ust. 2 tego przepisu lekarz zwolniony byt
od zachowania tajemnicy w przypadku, gdy mial on obowigzek ,donies¢
uprawnionej wiadzy, urzedowi lub instytucji prawa publicznego o wyniku
badania lekarskiego, przeprowadzonego na jej Zagdanie”.

Do zakresu wykonywania zawodu lekarza zaliczano réwniez ordy-
nowanie lekéw. Zgodnie z ustawg z 1950 r. zapisywanie lekéw nastepuje
poprzez wystawienie recepty lub jej namiastki, ktéra powinna zawieraé¢
w szczegOlnosci okreslenie rodzaju (nazwy) leku i jego ilosci, jakie maja by¢
uzyte do sporzadzenia leku recepturowego, a takze sposobu jego uzycia.
Odstepstwo od tej zasady bylo mozliwe tylko w przypadku, gdy przepisany
lek nie zawieral w swym skladzie trucizny, $rodka silnie dziatajacego lub
$rodka odurzajacego i woéwczas sposéb uzycia mozna bylo zastapic¢ okresle-
niem ,wiadomo”?. Spos6b wystawiania recept, zgodnie z art. 18 u.z.l. ustalat
minister zdrowia?. Zgodnie z art. 18 tejze ustawy ,lekarz moze zapisywac
leki jedynie w formie recepty i tylko te, ktdre sa dopuszczone do obrotu”.
Ze sformowania tego przepisu wynika, Ze nie mialo tu Zadnego znaczenia,
o jakie leki chodzi. Obowiazek wystawienia recepty dotyczyt nie tylko lekow

1 Art. 20 ust. 2 ustawy stanowit: ,Swiadectwo wydane przez lekarza w zwiazku z wykony-
waniem zawodu poza spolecznymi zakladami stuzby zdrowia powinno zawiera¢: imie, nazwisko,
wiek, miejsce zamieszkania i spos6b stwierdzenia tozsamosci osoby badanej, cel wydania $wiadectwa
i wzmianke, na czyje rece $wiadectwo zostalo wydane, rozpoznanie choroby oraz date badania”.
Wydawane przez lekarzy $wiadectwa stanowily dokumenty w rozumieniu kodeksu karnego i stad
musialy odpowiada¢ takze formalnym warunkom przewidzianym dla tego rodzaju pism. Por. T. Cy-
prian, A. Astanowicz, Karna i cywilna odpowiedzialnos¢ lekarza, Krakéw 1949, s. 120 i nast.

% Por. orzeczenie z 13 grudnia 1958 r. (IV K 28/58), PiP 1960, z. 1, s. 200-203.

! Zarzadzenie Ministra Zdrowia z 4 pazdziernika 1951 r., M.P. Nr A-90, poz. 1243.
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dostepnych wylacznie na recepte, ale réwniez lekéw ogdlnodostepnych.
Odnosito sie to w szczegélnosci do lekéw homeopatycznych, ktore mozna
swobodnie nabywa¢ w aptekach*.

Ustawa o zawodzie lekarza z 1950 r. byla aktem regulujacym prob-
lematyke wykonywania zawodu lekarza bardzo lakonicznie. Zawierata
jedynie 30 artykuléw i pozostawiala bardzo wiele kwestii nierozstrzyg-
nietych. Obowigzywata bardzo dtugo (ponad czterdziedci lat) - do 19% .,
czyli do czasu zastgpienia jej ustawa z dnia 5 grudnia 1996 r. 0 zawodach
lekarza ilekarza dentysty, wiec zawarte w niej unormowania staty sie
niewystarczajace i nie odpowiadaly juz zmienionym warunkom politycz-
no-ekonomicznym i spofecznym panujacym w Polsce. Przede wszystkim
ustawa ta byla niedostosowana do zmienionej organizacji stuzby zdrowia,
tj. podziatu zakltadéw opieki zdrowotnej na pafnstwowe i prywatne oraz
do funkcjonowania indywidualnych praktyk lekarskich. Nie regulowata
tez w dostatecznym stopniu praw pacjentéw. Podobnie sytuacja przedsta-
wiala sie w odniesieniu do problematyki czynnosci medycznych. Ustawa
21950 r. bardzo wyrywkowo traktowata zagadnienie rodzajéw i warunkow
dokonywania czynnoéci medycznych, a wiele kwestii pomijata catkowicie.
Dlatego tez tak czesto zagadnienie to podejmowane bylo w orzecznictwie
i doktrynie, ktéra wprowadzita niejako niezaleznie od uregulowan ustawy
podziat na czynnosci lecznicze i nielecznicze.

1.3. Pojecie i rodzaje czynno$ci medycznych w Swietle
obowiazujacego ustawodawstwa medycznego. Ustawa
z dnia 5 grudnia 1996 r. o zawodach lekarza i lekarza dentysty

Omowione powyzej uregulowania zostaty zastgpione ustawa o zawo-
dach lekarza i lekarza dentysty z dnia 5 grudnia 1996 r. Nowa ustawa stano-
wi niewatpliwie znaczacy postep w stosunku do ustawy z 1950 r. Zawiera
nowoczesniejsze i dostosowane do istniejacej organizacji zakladow opieki
zdrowotnej unormowania. Poprawia tez wiele niedociggnie¢ legislacyjnych
i bledéw poprzedniej ustawy, a takze reguluje wiele nowych, pominietych
uprzednio zagadnien. Ustawa o zawodach lekarza i lekarza dentysty z dnia
5 grudnia 1996 r. zawiera przepisy normujace prawo wykonywania zawo-
du lekarza, kwalifikacje lekarskie, zasady wykonywania zawodu lekarza

2 Uchwata SN z 31 sierpnia 1994 r. (I KZP 20/94), OSNKW 1994, nr 9-10, poz. 58.
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i prowadzenia indywidualnej praktyki lekarskiej, a takze przepisy karne
dotyczace udzielania $wiadczen zdrowotnych bez stosownych uprawnien.
Ponadto rozdzial 3 ustawy poswiecony jest warunkom dopuszczalnosci
eksperymentéw medycznych. W ustawie tej uregulowane zostato nareszcie
w odpowiedni sposob tak wazne zagadnienie jak ochrona praw pacjenta.
Réwniez interesujgca nas tutaj problematyka czynnosci medycznych jest
uregulowana znacznie obszerniej niz w dawnej ustawie. Nalezy stwierdzic,
ze ustawa ta, mimo Zze nie jest wolna od bledéw, reguluje problematyke wy-
konywania zawodu lekarza w sposéb bardziej kompleksowy i szczegotowy
niz poprzednia ustawa. Swiadczy o tym réwniez fakt, ze jest ona stanowczo
obszerniejsza od ustawy z 1950 r. i zawiera ponaddwukrotnie wiecej przepi-
sOw w poréwnaniu z nig (69 artykutow)®. Warto dodac, ze obejmuje swoim
zakresem nie tylko lekarzy, ale po zmianie w 20 kwietnia 2004 r.* réwniez
lekarzy stomatologow.

Nalezy w tym miejscu zauwazy¢, ze problematyka czynnosci medycz-
nych jest uregulowana nie tylko w ustawie o zawodach lekarza ilekarza
dentysty z dnia 5 grudnia 1996 1., ale rtéwniez w innych aktach prawa me-
dycznego, takich jak przede wszystkim ustawa o zakladach opieki zdro-
wotnej z dnia 30 sierpnia 1991 r. (tekst jedn. Dz. U. z 2007 . Nr 14, poz. 89
z pdzn. zm.) oraz ustawa o $wiadczeniach opieki zdrowotnej finansowanych
ze Srodkéw publicznych z dnia 27 sierpnia 2004 r. (tekst jedn. Dz. U. z 2009 .
Nr 164, poz. 1027 z pézn. zm.). Zagadnienia te s3 ponadto przedmiotem
uregulowan w kodeksie etyki lekarskiej (k.e.l.), a pojeciem zabiegu leczni-
czego postuguje sie rowniez kodeks karny (art. 192 k.k.). Podane wyzej akty
prawne nadal postuguja sie r6znymi pojeciami: ,Swiadczenie zdrowotne”,
,czynnoéci medyczne”, ,leczenie”, ,zabiegi lecznicze”. Brak jest jednak usy-
stematyzowania tych terminéw w ustawodawstwie medycznym i nadania
im jednolitego znaczenia.

W ustawie o zawodach lekarza i lekarza dentysty z 1996 r. problema-
tyce prawa i zasad wykonywania zawodu lekarza po$wiecone sa cale dwa
rozdzialy (rozdz. 2 i4). Zgodnie z art. 2 ustawy: ,Wykonywanie zawodu
lekarza polega na udzielaniu przez osobe posiadajaca wymagane kwalifika-
cje, potwierdzone odpowiednimi dokumentami, $wiadczen zdrowotnych,

» Na ten temat pisza réwniez: M. Nesterowicz, Nowe ustawodawstwo medyczne, PiP 1997, z. 9,
s. 6; J. Piorkowska-Flieger, M. Szwarczyk, Warunki dopuszczalnosci zabiegu leczniczego i eksperymentu
medycznego w swietle nowej ustawy o zawodzie lekarza, Rzeszowskie Zeszyty Naukowe Prawo-Ekonomia
(seria prawnicza) 1998, t. XXIII, s. 146.

# Art. 5 ustawy z dnia 20 kwietnia 2004 r. o zmianie ustawy o zawodach pielegniarkii poloznej
oraz niektérych innych ustaw, Dz. U. Nr 92, poz. 885.
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w szczegdlnosci, badaniu stanu zdrowia, rozpoznawaniu choréb i zapo-
bieganiu im, leczeniu i rehabilitacji chorych, udzielaniu porad lekarskich,
a takze wydawaniu opinii i orzeczen lekarskich”.

Ponadto ust. 3 art. 2 ustawy dodaje do tego pojecia réwniez prowa-
dzenie przez lekarza prac badawczych w dziedzinie nauk medycznych lub
promogji zdrowia oraz nauczanie zawodu lekarza. Artykut 2 ustawy stanowi
zatem odpowiednik art. 1 u.z.l. Nowy przepis okre$la wykonywanie zawo-
du lekarza w bardziej szczegélowy sposdb. Przede wszystkim formutuje
podmiotowy zakres tego pojecia (wymog udzielania Swiadczen przez osobe
posiadajaca odpowiednie kwalifikacje i dokumenty na ich potwierdzenie),
czego dawna ustawa nie regulowala w ogéle. Zakres przedmiotowy nowa
ustawa okreéla jako udzielanie $wiadczen zdrowotnych, niestety nie defi-
niujac, co nalezy rozumie¢ pod tym terminem. Swiadczenia zdrowotne
s3 podstawowym pojeciem, jakim postuguje sie ustawa o zawodach leka-
rza ilekarza dentysty na okreélenie dzialah dokonywanych przez lekarza
w zwigzku z wykonywanym zawodem. Nalezy stwierdzi¢, ze dosy¢ kon-
sekwentnie jest ono uzywane w calej ustawie.

Ustawa wymienia, co w szczeg6lnoéci wchodzi w sklad tego pojecia,
wyodrebniajac tu poza dziatalnoscig profilaktyczna i orzecznicza takze for-
my dziatalnosci leczniczej w szerokim rozumieniu tego stowa, tj. badanie
stanu zdrowia, udzielanie porad lekarskich i rehabilitacje chorych. Pod
terminem ,rehabilitacja” rozumie si¢ powszechnie przywracanie sprawnosci
psychicznej i fizycznej pacjenta. Nalezy uzna¢, ze wyliczenie to znacznie
przybliza zakres pojecia §wiadczen zdrowotnych i rekompensuje w pew-
nym stopniu brak definicji ustawowej ,$wiadczenia zdrowotnego”.

Do trafnych rozwigzan zaliczy¢ wypada rowniez zwrdcenie uwagi na
prowadzone przezlekarzy prace badawcze i nauczanie zawodu, ktore (obok
udzielania $wiadczen zdrowotnych) beda wchodzi¢ w sktad pojecia wyko-
nywania zawodu lekarza. Nowe okreslenie wykonywania zawodu lekarza
jest bardziej precyzyjne od dotychczasowego unormowania i uwzglednia
wieloaspektowos¢ pracy lekarza, nie jest jednak idealne. Wypada w tym
miejscu uscisli¢, ze ustawa dotyczy przeprowadzania czynnosci medycz-
nych jedynie przez lekarza lub lekarza dentyste. Do dokonywania tych
czynnosci uprawnione sg za$ takze inne osoby stanowigce personel me-
dyczny, tj. pielegniarki, polozne. Udzielanie $wiadczen zdrowotnych przez
te podmioty reguluja jednak odrebne przepisy®.

% Ustawa o zawodach pielegniarki i poloznej z dnia 5 lipca 1996 r., tekst jedn. Dz. U. z 2001 .
Nr 57, poz. 602 z p6zn. zm.
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Udzielanie $wiadczen zdrowotnych moze nastepowac poprzez wyko-
nywanie zawodu lekarza w formach przewidzianych ustawa o zawodach
lekarza i lekarza dentysty z 1996 r. Ostatnie zmiany tej ustawy wprowadzity
nowe rozwigzania organizacyjno-prawne dla wykonywania tego zawodu.
Obecnie ustawa umozliwia lekarzom udzielanie $wiadczen zdrowotnych nie
tylko na podstawie umowy o prace lub umowy-zlecenia zawartej z zakla-
dem opieki zdrowotnej, ale zezwala tez na wykonywanie ustug medycznych
w sposob niezalezny, czyli poprzez prowadzenie indywidualnej praktyki
lekarskiej lub specjalistycznej praktyki lekarskiej, a takze grupowej praktyki
lekarskiej prowadzonej w formie spétki prawa cywilnego®. Jest to zwia-
zane z uznawaniem zawodu lekarza jako zawodu wolnego. Prowadzenie
indywidualnych praktyk lekarskich wprowadzit art. 50 u.z.11.d., a praktyk
grupowych — art. 50a tej ustawy?>.

Wykonywanie zawodu lekarza zgodnie z nowa ustawg o zawodzie
lekarza i lekarza dentysty polega na udzielaniu $wiadczen zdrowotnych.
Liste takich $wiadczen zawiera art. 3 u.z.0.z. Wedtug tego przepisu: ,Swiad-
czeniem zdrowotnym sg dzialania stuzace zachowaniu, ratowaniu, przy-
wracaniu i poprawie zdrowia oraz inne dzialania medyczne wynikajace
z procesu leczenia lub przepisow odrebnych regulujacych zasady wyko-
nywania, w szczegolnosci zwiazane z:

1) badaniem i porada lekarska,
2) leczeniem,
3) badaniem i terapig psychologiczng,
4) rehabilitacja lecznicza,
5) opieka nad kobieta ciezarna i jej plodem, porodem, potogiem oraz
nad noworodkiem,
6) opieka nad zdrowym dzieckiem,
7) badaniem diagnostycznym, w tym z analityka medyczna,
8) pielegnacja chorych,
9) pielegnacja niepetnosprawnych i opiekg nad nimi,
10) opieka paliatywno-hospicyjna,
11) orzekaniem i opiniowaniem o stanie zdrowia,

* Mozliwo$¢ udzielania $wiadczeh medycznych w formie prowadzenia grupowej prakty-
ki lekarskiej wprowadzono ustawa z dnia 10 grudnia 1998 r. o zmianie ustaw o zakladach opieki
zdrowotnej, o zawodzie lekarza, o zawodach pielegniarki i poloznej, o szkolnictwie wyzszym oraz
o zmianie niektérych innych ustaw, Dz. U. Nr 162, poz. 1115.

¥ Wiecej na ten temat por. K. Radziwill, Prawne aspekty prowadzenia dziatalnosci lekarskiej, Gazeta
Lekarska 1999, nr 4.

» Ustawa z dnia 30 sierpnia 1991 r, tekst jedn. Dz. U. z 2007 . Nr 14, poz. 89 z pézn. zm.
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12) zapobieganiem powstawaniu urazow i choréb poprzez dziatania pro-
filaktyczne oraz szczepienia ochronne,

13) czynnosciami technicznymi z zakresu protetyki i ortodoncji,

14) czynnodciami z zakresu zaopatrzenia w przedmioty ortopedyczne
i Srodki pomocnicze”.

Swiadczenia te moga by¢ dokonywane przez osoby fizyczne wykonu-
jace zawod medyczny, przez grupowq praktyke lekarska, grupowa praktyke
pielegniarek lub poloznych oraz przez zaklady opieki zdrowotnej (art. 4
u.z.0.z.). Pojeciem $wiadczen zdrowotnych postuguje sie réwniez ustawa
o $wiadczeniach opieki zdrowotnej finansowanych ze Srodkéw publicznych
z dnia 27 sierpnia 2004 r. Zgodnie z art. 5 pkt 40 tej ustawy Swiadczeniami
zdrowotnymi sg dzialania stuzace profilaktyce, zachowaniu, ratowaniu,
przywracaniu lub poprawie zdrowia oraz inne dzialanie medyczne wyni-
kajace z procesu leczenia lub przepiséw odrebnych regulujacych zasady
ich udzielania®.

Brak jest w polskim ustawodawstwie medycznym jednoznacznego
ustalenia, co nalezy rozumie¢ pod pojeciem $wiadczen zdrowotnych. Nie
jest rowniez do koica jasny wzajemny stosunek funkcjonujacych obok siebie
definicji tych czynnosci*. O ile okreslenia uzyte w ustawie o zaktadach opie-
ki zdrowotnej i ustawie o $wiadczeniach opieki zdrowotnej finansowanych
ze Srodkéw publicznych sa zbiezne, to trudniej juz ustali¢ stosunek tych
poje¢ do ustawy o zawodach lekarza i lekarza dentysty. Pordownujac przed-
stawiong wyzej definicje $wiadczef zdrowotnych, ktéra formuluje ustawa
o zakladach opieki zdrowotnej (art. 3 tej ustawy), z art. 2 u.z.11.d., ktéra
zawiera tylko przykltadowe wyliczenie czynnosci wchodzacych w skiad
tych $wiadczen, mozna zauwazy¢ miedzy nimi pewne zwigzki. Nie ma
jednoznacznych podstaw do uznania, ze termin ,$wiadczenia zdrowotne”

» Ustawa z dnia 27 sierpnia 2004 r. o $wiadczeniach opieki zdrowotnej finansowanych ze
$rodkéw publicznych (Dz. U. Nr 210, poz. 2135).

% Pojeciem $wiadczen zdrowotnych postuguja sig rowniez inne ustawy, tj. ustawa o ochronie
zdrowia psychicznego z dnia 19 sierpnia 1994 r. (Dz. U. Nr 111, poz. 535 z pézn. zm.), 0 zawodach pie-
legniarkii poloznej z dnia 5 lipca 1996 r. (tekst jedn. Dz. U. z 2001 r. Nr 57, poz. 602 z pézn. zm.) i wiele
rozporzadzen, m.in. rozporzadzenie Ministra Zdrowia z 7 kwietnia 2006 r. w sprawie minimalnych
wymagan dla zakladow opieki zdrowotnej ubiegajacych si¢ o wydanie zgody na prowadzenie dzia-
lalnosci zwiazanej z narazeniem na promieniowanie jonizujace w celach medycznych, polegajacej na
udzielaniu $wiadczen zdrowotnych z zakresu radioterapii onkologicznej (Dz. U. Nr 75, poz. 528), roz-
porzadzenie Ministra Zdrowia z 17 pazdziernika 2005 r. w sprawie okre$lenia koniecznych elementéw
umow o udostepnienie oddziatu klinicznego na wykonywanie zadan dydaktycznych i badawczych
w powigzaniu z udzielaniem $wiadczef zdrowotnych (Dz. U. Nr 210, poz. 1756).
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w ustawie o zawodach lekarza i lekarza dentysty jest uzyty w znaczeniu na-
danym mu ustawg o zakladach opieki zdrowotnej, jednakze z art. 4 u.z.0.z.,
ktory jako podmioty majace uprawnienia do dokonywania $wiadczen zdro-
wotnych wymienia oprdcz zakladéw opieki zdrowotnej lekarzy, mozna by
wysnuwaé przypuszczenie, ze przepis ten ma zastosowanie réwniez do
wykonywania zawodu przez lekarzy. Jedli jednak przyjac taka teze, to nalezy
stwierdzi¢, ze brak jest w ustawie o zawodach lekarza i lekarza dentysty
wyraznego odniesienia do definicji z art. 3 u.z.0.z.

Ustawa o zawodach lekarza i lekarza dentysty postuguje sie rowniez
pojeciem czynno$ci medycznych. Nie okresla ona, co nalezy rozumie¢ przez
ten termin, ale fatwo zauwazy¢, Ze pojecie to jest uzywane w zestawieniu ze
zwrotem ,badanie i udzielanie innych $wiadczen zdrowotnych”. Okreslenie
»czynno$ci medyczne” wystepuje wiec w tych samych artykutach (art. 32,
33 ustawy) co $wiadczenia zdrowotne i mozna zauwazy¢, ze pojecia te sto-
sowane s3 zamiennie. Na potwierdzenie tego przytocze tre$¢ art. 33 ustawy.
W ust. 1 tego przepisu czytamy, ze ,badanie lub udzielenie pacjentowi
innego $wiadczenia zdrowotnego bez jego zgody jest dopuszczalne, jezeli
wymaga on niezwlocznej pomocy lekarskiej, a ze wzgledu na stan zdrowia
lub wiek nie moze wyrazi¢ zgody (...)", w ust. 2 za$, ze decyzje o podjeciu
czynnoéci medycznych w okolicznosciach, o ktérych mowa w ust. 1, lekarz
powinien skonsultowac z innym lekarzem. Jest to tylko jeden z przyktadow
wymiennego stosowania tych dwéch terminéw. Upowaznia to do stwier-
dzenia, Ze pojecie ,czynnosci medyczne” jest traktowane przez ustawe jako
tozsame z okresleniem ,$wiadczenia zdrowotne”.

Warto zaznaczy¢, ze proponowana byla takze inna wersja art. 1. Je-
den z projektow ustawy o zawodzie lekarza nastepujaco okreslat wykony-
wanie zawodu lekarza: ,Zawod lekarza polega na udzielaniu $wiadczen
medycznych w tym, na badaniu stanu zdrowia, rozpoznawaniu choréb
i zapobieganiu im, udzielaniu porad lekarskich, leczeniu oraz wydawaniu
opinii i orzeczen lekarskich (art. 1 ust. 1 projektu)®. W ostatecznej wersji
zrezygnowano z takiego ujecia, chod, jak sadze, niestusznie. Zmiana okre-
$lenia ze ,zdrowotne” na ,medyczne” pozwala na odréznienie tego pojecia
od obowigzujacego m.in. w ustawie o zakladach opieki zdrowotnej termi-
nu ,$wiadczenia zdrowotne”, ktéry, jak wspominatam, jest definiowany
nieco inaczej. Propozycja ta zmierzata do zblizenia terminéw stosowanych

3 Projekt ustawy o zawodzie lekarza, zob. http://ks.sejm.gov.pl/proc2/projekty/412_p.htm-
22-Sep-97.
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w ustawie na oznaczenie dziatalnosci lekarza i uzywania zamiennie okreslen
,czynnoséci medyczne” i ,$wiadczenia medyczne”*.

Ustawa o zawodach lekarza ilekarza dentysty w dwodch artykutach
(art. 32 i 33) wprowadza podzial na badanie iinne (dalsze) $wiadczenia
zdrowotne. Oba te przepisy dotycza zgody na udzielanie $wiadczen zdro-
wotnych. Niestety ustawa nie definiuje pojecia badania. Istnieje wiec realne
niebezpieczenstwo zbyt szerokiego rozumienia tego terminu, jako wszelkie-
go dzialania majacego na celu rozpoznanie, ustalenie diagnozy, nawet jesli
z czynno$ciami tymi wigzatoby sie ryzyko dla zdrowia lub Zycia pacjenta®.
Wydaje sie, ze nie takie bylo zamierzenie ustawodawcy. Analizujac uzywanie
tych poje¢ w ustawach medycznych, zauwazamy, Ze nie utozsamiaja one
pojecia badania z diagnozowaniem choréb. Ustawa o zawodach lekarza
ilekarza dentysty ,badanie stanu zdrowia” odr6znia od terminu ,rozpozna-
wanie choréb”. Réwniez w ustawie o zakladach opieki zdrowotnej pojecie
,badanie” stosowane jest obok termindw oznaczajacych diagnozowanie, nie
za$ zamiennie. Opierajac sie na tych aktach i celowosciowych wzgledach,
nalezy terminem ,badanie” okresla¢ tylko podstawowa forme czynnosci
lekarskich, polegajaca na ogledzinach ciafa i badaniu fizykalnym. Czesto
wskazuje sie réwniez, ze musza to by¢ czynnoéci rutynowe i niestwarzajace
ryzyka*. Reasumujac, pojecie badania obejmuje badanie fizykalne pacjenta
oraz badania laboratoryjne (np. pobranie krwi) i aparaturowe (np. radiolo-
giczne), o ile nalezg do badah podstawowych®.

Osobne ujecie badania ma swoje praktyczne i prawne uzasadnienie.
Badanie jest zwykle pierwsza czynnoscia przeprowadzang przez lekarza
i decyduje o dalszych dziataniach podejmowanych w stosunku do pacjenta.
Nie bez znaczenia jest rowniez fakt, ze badanie jest wazne dla ustalenia sta-
nu zdrowia i czesto istnieje tu koniecznos¢ szybkiego dzialania. Terminami
badania i inne $wiadczenia zdrowotne postuguje sie art. 32 u.z.LLd., ktéry
dotyczy wymogu uzyskania zgody pacjenta na przeprowadzanie takiego
rodzaju $wiadczen. Przepis ten stanowi, ze ,lekarz moze przeprowadzi¢
badanie lub udzieli¢ innych $wiadczen zdrowotnych z zastrzezeniem wy-

 Natomiast usuniecie zwrotu ,w szczeg6lnoéci” nie byloby uzasadnione z tego wzgledu, ze
przy obecnym zréznicowaniu czynnosci lekarskich kompletne wyliczenie form dziatalnoéci sklada-
jacych sie na wykonywanie zawodu lekarza byloby niemozliwe.

% Por. T Dukiet-Nagorska, Swiadoma zgoda pacjenta w ustawodawstwie polskim, Pr. i Med. 2000,
nr 6-7, s. 87 i nast.

3 M. Safjan, Prawo i medycyna, Warszawa 1998, s. 45.

% Por. Z. Marek, Blgd medyczny, Krakow 1999, s. 69.
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jatkéw przewidzianych w ustawie, po wyrazeniu zgody przez pacjenta
(art. 32 ust. 1 ww. ustawy). Poje¢ tych uzywa takze art. 33 ustawy, regulujacy
sytuacje, w jakich dopuszczalne jest udzielanie $wiadczen zdrowotnych bez
zgody pacjenta. Poniewaz problematyka ta bedzie omawiana szczegétowo
w czesci dotyczacej zgody na czynnosci medyczne, ogranicze sie tylko do
stwierdzenia, ze w stosunku do badania ograniczone zostaly w poréwnaniu
z dalszymi $wiadczeniami zdrowotnymi wymogi dotyczace zgody.

Innym rodzajem czynnoéci wyréznionym w ustawie sg zabiegi ope-
racyjne oraz metody leczenia lub diagnostyki stwarzajace podwyzszone
ryzyko dla pacjenta. W opozycji do nich pozostawa¢ beda pozostale czyn-
nosci medyczne, ktorych przeprowadzaniu towarzyszy tzw. zwykle ryzyko.
Te rodzaje czynnosci medycznych wprowadza art. 34 i 35 ustawy. Zgodnie
zart. 34 u.z11d. lekarz moze wykonac zabieg operacyjny albo zastosowa¢
metode leczenia lub diagnostyki stwarzajaca podwyzszone ryzyko dla pa-
cjenta, po uzyskaniu jego pisemnej zgody (ust. 1)”.

Nalezy podkresli¢, ze ryzyko jest nieodlacznie zwigzane z wszystkimi
czynnoéciami medycznymi. Dotychczas za szczeg6lnie niebezpieczne uwa-
zano przede wszystkim zabiegi operacyjne, czyli zwiazane z ingerencja
chirurgiczna. Jednak juz od lat liczni przedstawiciele doktryny zwracali
uwage na fakt, ze rownie powazne, a nawet wigksze zagroZenie niz przy
zabiegach operacyjnych moga nies¢ inne, niechirurgiczne czynnosci lekar-
skie®. Te inne niebezpieczne dla zdrowia lub Zycia pacjentéw czynnosci
usitowano podlaczy¢ pod szerokie znaczenie zabiegu operacyjnego, aby i do
nich odnosily sie ustanowione 6wczes$nie obowiazujaca ustawa ogranicze-
nia. Glosy za zmiang tej sytuacji uwzgledniono i w ustawie z 1996 r. obok
okreslenia ,zabiegi operacyjne” wprowadzono zwrot ,metody leczenia lub
diagnostyki stwarzajace podwyzszone ryzyko”. Podzial bedzie zalezat wiec
nie tylko od rodzaju czynnodci (chirurgiczna lub nie), ale od zwigzanego
z nig niebezpieczenstwa. Zabiegi operacyjne lacza sie z wigkszym ryzykiem
niejako z racji swego charakteru, dlatego nie ma przy nich dodatkowego
warunku, aby Iaczyly sie z podwyzszonym ryzykiem. W art. 35 omawia-
nej ustawy unormowana zostala zmiana zakresu zabiegu operacyjnego
lub stosowanej metody leczniczej lub diagnostycznej bez uzyskiwania na
to zgody pacjenta. Jest to mozliwe w sytuacji, gdy nastapia okolicznosci
grozace niebezpieczenstwem utraty zycia, ciezkiego uszkodzenia ciata lub
ciezkiego rozstroju zdrowia.

% Por. J. Sawicki, Blgd sztuki..., s. 27.

32
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Ustawa z 1996 . o zawodach lekarza i lekarza dentysty, podobnie jak
poprzednia ustawa o zawodzie lekarza, wyrdznia trzy formy dokonywania
czynnosci leczniczych: terapie, profilaktyke i diagnostyke. Unormowanie
w ustawie dzialalnoéci leczniczej jest skoncentrowane na terapii. Mimo to
samym pojeciem leczenia ustawa postuguje sie jedynie w art. 2 i 38%. Jak
juz wspomnialam, gléwnymi pojeciami uzywanymi przy unormowaniach
warunkéw czynnodci terapeutycznych sa tu ogélniejsze pojecia Swiadczen
zdrowotnych i czynnosci medycznych. Warto zauwazy¢, ze pojecie ,lecze-
nie” jest uzywane w ustawie w waskim znaczeniu (sensu stricto), nie jest
wiec synonimem czynnosci leczniczych. Swiadczy o tym fakt, ze termin
Jleczenie” wystepuje w ustawie obok innych form czynnosci leczniczych,
tj. diagnozy, zapobiegania chorobom i rehabilitacji (art. 2 u.z.L1.d.). Nie moz-
na wiec utozsamiac leczenia z pojeciem czynnoéci leczniczych, ktorego, jak
bedzie jeszcze o tym mowa, uzywa sie na oznaczenie wszelkich czynnosci
medycznych, ktére podejmowane s3 w celu leczniczym. Znajduje to takze
potwierdzenie w innych przepisach ustawy (art. 15, 31, 35), w ktérych usta-
wodawca odréznia metody lecznicze od diagnostycznych. Ustawa uzywa
wiec terminu ,leczenie” jako synonimu terapii, nie za$ wszelkich czynnosci
majacych cel leczniczy.

Dwie pozostale formy, czyli diagnostyka i profilaktyka, nie zostaly réw-
nie doktadnie opisane. O czynnosciach diagnostycznych ustawa wspomina
kilkakrotnie, regulujac problematyke zgody na te czynnoéci w oméwionych
juz wyzej art. 341 35, a takze 311 37. Artykut 31 u.z.11.d. naktada obowiazek
udzielenia pacjentowi przystepnej informacji nie tylko o stanie zdrowia
i proponowanym leczeniu, ale réwniez o mozliwych do stosowania me-
todach diagnostycznych. Duze znaczenie praktyczne ma réwniez art. 37,
zgodnie z ktérym ,w razie watpliwosci diagnostycznych lub terapeutycz-
nych lekarz (...) powinien zasiegna¢ opinii wlasciwego lekarza specjalisty
lub zorganizowa¢ konsylium lekarskie”. Nalezy przyzna¢, Zze wymienie-
nie diagnostyki w tych przepisach i zwrécenie uwagi na jej rownorzedne
z terapia znaczenie jest jednym z trafnych posuniec tej ustawy.

Profilaktyka, poza jej wymienieniem w art. 2, ustawa nie zajmuje sie
wecale. Nie nalezy jednak traktowac¢ tego jako luki czy tez bledu ustawo-
dawcy. Ustawa bowiem, traktujac zawdd lekarza od strony prawnej, skupia
sie na kwestiach majacych z tego punktu widzenia podstawowe znaczenie,

7 Przepis ten reguluje szczegélowo warunki w przypadku zaistnienia, ktérych lekarz ma
prawo odstapic¢ od leczenia.
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nie zajmuje si¢ za$ takimi zagadnieniami, ktére dotycza bardziej medycz-
nej strony wykonywania zawodu lekarza, lub tez, tak jak profilaktyka,
wykraczaja znacznie poza zainteresowania prawa karnego. Uregulowa-
nia dotyczace zapobiegania chorobom nalezg do réznych dziedzin prawa
i ze wzgledu na swdj szeroki, réwniez pozaprawny charakter niemozliwe
i niecelowe byloby normowanie tych zagadnien w ustawie o zawodach
lekarza i lekarza dentysty.

Kolejnym rodzajem dziatalnoéci lekarskiej jest wykonywanie czynno-
Sci orzeczniczych. Jak juz wspominalam przy okazji omawiania uregulowan
ustawy o zawodzie lekarza z 1950 1., s to orzeczenia wydawane na zagdanie
instytugji publicznych, tj. wladz, urzedéw, saqdéw albo tez na rzecz oséb
prywatnych. W odniesieniu do 0séb fizycznych najistotniejsze jest orzekanie
o stanie zdrowia. Zgodnie z art. 42 ustawy ,lekarz orzeka o stanie zdrowia
okreslonej osoby po uprzednim, osobistym jej zbadaniu, z zastrzezeniem
sytuacji okre§lonych w odrebnych przepisach”.

Kodeks etyki lekarskiej formutuje wymagania, jakim powinny odpo-
wiada¢ wydawane przez lekarzy zaSwiadczenia, poSwiecajac temu zagad-
nieniu dwa artykuly (art. 40 i 41 k.e.l.). Zgodnie z art. 40 k.e.l. wydawanie
za$wiadczen lekarskich moze nastgpic jedynie na podstawie aktualnego
badania lub odpowiedniej dokumentacji. Kazde zaswiadczenie lekarskie lub
inny dokument musi umozliwiac¢ identyfikacje lekarza, ktéry go wystawit.
Ponadto treé¢ tego dokumentu powinna by¢ zgodna z wiedzg i sumieniem le-
karza. Wykluczone jest wiec wydawanie przez lekarza zaSwiadczen medycz-
nych w celu uzyskania osobistych korzysci lub pod presja (art. 41 k.e.1.)*.

Innym rodzajem orzeczen lekarskich jest stwierdzanie zgonu. Nor-
muje to art. 43 ust. 1 u.z.L.L.d., ktéry wymaga poza sytuacjami okreslonymi
w odrebnych przepisach, aby lekarz stwierdzajacy zgon wykonywat badania
i dokonywat ustaleni osobiscie®. Na tej postawie lekarz wydaje karte zgonu.
W uzasadnionych przypadkach mozliwe jest uzaleznienie wydania tego

% Warto dodag, Ze nie mozna utozsamiac niezdolnoéci do pracy ze zwolnieniem lekarskim od
pracy, wystawionym przez lekarza z tej przyczyny. Zwolnienie lekarskie (za$wiadczenie lekarskie) sta-
nowi tylko dow6d pomocny do ustalenia czasowej niezdolnoéci do pracy z powodu choroby. Lekarz
wydajacy zaswiadczenie lekarskie czyni to w ramach przystugujacych mu uprawnien szczegdlnych
zwigzanych z przedmiotem i zakresem dzialania stuzbowego i wydawane przez niego zaSwiadczenie
stanowi dokument w rozumieniu prawa.

¥ Lekarz naruszajacy ten obowigzek moze ponies¢ odpowiedzialnos¢ karng. W sprawie
rozpatrywanej przez Sad Rejonowy w Kielcach za winng po$wiadczenie nieprawdy co do zgonu
z art. 271 § 1k k. uznano lekarke, ktéra bez zbadania denata stwierdzita zgon, zob. wyrok z 16 marca
2004 r., 1 K 757/03 (niepubl.), material badawczy wlasny.
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dokumentu od wczesniejszego przeprowadzenia sekcji zwlok. W prowadzo-
nych przez organ procesowy ogledzinach zwlok obligatoryjnie uczestniczy
lekarz, w miare mozliwosci biegty medycyny saqdowej, ktory wydaje opinie
zgodnie z art. 209 § 2i art. 209 § 5 k.p.k.*

W sytuacjach wymagajacych wiadomosci specjalnych z dziedziny
medycyny organy czy instytucje publiczne zwracaja sie do lekarzy o doko-
nanie odpowiednich ustalen. Jest tak w przypadku koniecznosci dokonania
ogledzin pokrzywdzonego, oceny przyczyny zgonu czlowieka, przydatno-
$ci zawodowej pracownika do pracy na zajmowanym stanowisku i wiele
innych. Lekarze w powyzej przedstawionych przypadkach wystepuja
w charakterze bieglych saqdowych i wydaja dla danych organéw opinie
co do tych okolicznoéci*. Konieczne do wydania opinii przez biegtych le-
karzy jest osobiste zbadanie pacjenta, zapoznanie si¢ z cato$cig dostepnej
dokumentacji lekarskiej, przeprowadzenie stosownych wywiadow, a takze
przeprowadzenie niezbednych badan dodatkowych*. Problematyke te
reguluje art. 40 u.z.1.L.d., ktéry ustanawia w tej sytuacji kilka wyjatkéw od
obowiazku zachowania w tajemnicy informacji uzyskanych w zwigzku
z wykonywaniem zawodu. W szczegélnosci, jesli ,badanie lekarskie zosta-
lo przeprowadzone na zgdanie uprawnionych, na podstawie odrebnych
ustaw, organow i instytucji, wowczas lekarz jest obowigzany poinformowa¢
o stanie zdrowia wylacznie te organy lub instytucje” (art. 40 ust. 2). Mimo
wiec uchylenia obowigzku zachowania tajemnicy zawodowej ustawa chroni
pacjenta, ograniczajac mozliwo$¢ ujawniania danych dotyczacych stanu
zdrowia tylko do organow, ktore zlecily przeprowadzenie badan®. Podobne
uregulowanie zawiera kodeks etyki lekarskiej (art. 26 k.e.l).

“ Wyjatek od osobistego dokonywania ustalen przez lekarza wydajacego karte zgonu ustano-
wiony jest w art. 43 ust. 3 u.z.LLd. Lekarz moze wiec wystawi¢ owa karte na podstawie dokumentacji
badania po$miertnego przeprowadzonego osobiécie przez innego lekarza lub uprawniong do tego
osobe. Obowigzek bezpoéredniego dokonywania ustalenia $mierci zostaje zatem, cho¢ w innej for-
mie, utrzymany.

! Opinia powinna zawiera¢ opis metod i sposobu przeprowadzenia badan, okreslenie po-
rzadku, w jakim je przeprowadzono, oraz przytacza¢ wszystkie argumenty oparte na stwierdzonych
okolicznosciach, ktére majg zwigzek z badanymi faktami, a ktére podbudowane sa fachowymi wy-
jadnieniami bieglych.

* Caloé¢ opinii bieglego-lekarza objeta jest tajemnicg lekarska i jej udostepnianie jest ogra-
niczone do stron i na uzytek konkretnego postepowania. Por. wyrok SN z 22 kwietnia 1991 r., Il KR
161/90, OSP 1992, z. 5, poz. 113; zob. Z. Doda, ]. Grajewski, Przeglgd orzecznictwa, PS 1996, nr 5, s. 29.

% Na temat naruszenia tajemnicy lekarskiej por. M. Nesterowicz, Prawo medyczne, Toruf
2001, s. 163 i nast.; M. Filar, Lekarskie prawo..., s. 342 i nast.; M. Safjan, Prawo i medycyna, Warszawa
1998, s. 106 i nast.
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Nieodzowng czescia wykonywania zawodu lekarza jest rowniez
wystawianie recept. Lekarz moze ordynowac¢ te srodki farmaceutyczne
i materialy medyczne, ktére sa dopuszczone do obrotu w Rzeczypospolitej
Polskiej na zasadach okreslonych w odrebnych przepisach (art. 45 ust. 1
u.zlld.). Jedynie w uzasadnionych przypadkach ustawa zezwala lekarzowi
na ordynowanie §rodkéw farmaceutycznych i materialéw medycznych do-
puszczonych do obrotu w innych krajach. W tym przypadku nalezy jednak
szczegblowo uzasadnic¢ podjecie takiej decyzji w dokumentacji medycznej*.
Do zakresu obowiazkéw lekarza nalezy prowadzenie dokumentacji medycz-
nej. Wspomina o tym poza ustawg kodeks etyki lekarskiej. Artykut 28 k.e.L.
zawiera zastrzezenie, ze lekarz ma obowiagzek czuwac nad prawidlowym
prowadzeniem dokumentacji lekarskiej oraz zabezpieczaniem jej przed
ujawnieniem. Wazny jest wymog, aby dokumentacja ta zawierata jedynie
takie informacje, ktére sa potrzebne do postepowania lekarskiego.

Ustawa o zawodach lekarza i lekarza dentysty z 1996 r. uregulowata
zagadnienie czynnoéci medycznych bez poréwnania szerzej niz ustawa
21950 r., ktéra o dziataniach tych wspominata zaledwie w kilku przepisach.
Nowa ustawa stanowi znacznie nowocze$niejszy i bardziej kompleksowy
akt prawny. Naprawia on wiele bledéw dotychczasowego uregulowania
i dostosowuje przepisy do zmienionych warunkéw wykonywania zawodu
lekarza. Poza odpowiednim okresleniem zasad wykonywania zawodu le-
karza jednym z osiagnie¢ ustawy jest blizsze zajecie sie tematem czynnosci
medycznych. Dotychczas terminy te, jak i dotyczace tych kwestii uregulo-
wania, byly w wiekszosci tylko i wylgcznie przedmiotem doktryny. Obecna
ustawa, regulujac te zagadnienia i wprowadzajac terminy $wiadczen zdro-
wotnych i czynnosci medycznych, sprawila, ze uzywanie tych pojec przez
przedstawicieli nauki ma juz odniesienie do uregulowan prawnych.

W odrdznieniu od terminéw uzywanych w ustawach medycznych ko-
deks karny* postuguje sie pojeciem zabiegu leczniczego. Zgodnie z art. 192
§ 1kk.:,Kto wykonuje zabieg leczniczy bez zgody pacjenta, podlega grzyw-
nie, karze ograniczenia wolnosci albo pozbawienia wolnosci do lat 2”. Nie-
stety kodeks nie formuluje definicji ustawowej tego terminu. Nalezaloby
zatem wyjasni¢, co nalezy rozumie¢ pod pojeciem zabiegu leczniczego,
czyli ktére z czynnosci medycznych, a sciélej leczniczych beda wchodzi¢
w jego skiad.

*# Sposdb i tryb wystawiania recept lekarskich reguluje rozporzadzenie MZ z 28 wrzeénia
2004 r. w sprawie recept lekarskich, Dz. U. Nr 213, poz. 2164.
% Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. - Kodeks karny, Dz. U. Nr 88, poz. 553 z p6zn. zm.
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Podejmujac zatem probe uszeregowania i zdefiniowania réznorod-
nych terminéw, ktdre zostaly wyzej przedstawione, postaram sie zapre-
zentowac¢ w tym miejscu wlasna propozycje usystematyzowania tych pojec¢
i podacjednocze$nie, w jakim znaczeniu bedg one uzywane w dalszej czesci
tej pracy. Wyjéciowym terminem beda tu ,czynnosci medyczne”. Termin
ten, jak juz zaznaczylam, jest uzywany przez ustawe o zawodach lekarza
ilekarza dentysty jako tozsamy z pojeciem $wiadczen zdrowotnych. Czyn-
nosci medyczne (lekarskie) sa to wszelkie czynnoéci wchodzace w skiad
wykonywania zawodu lekarza, ktére tacza sie z oddziatywaniem na orga-
nizm ludzki za pomoca $rodkéw i metod o charakterze medycznym, bez
wzgledu na cel podejmowanych czynnosci. W skiad tego pojecia zalicza sie
wiec zaréwno lecznicze, jak i pozalecznicze czynnoéci. Czynnosci lecznicze
(terapeutyczne) sa to czynnosci medyczne, ktére podejmowane sa w celu
ratowania zdrowia lub Zycia ludzkiego, a takze w celu zmniejszenia cierpien.
Czynnosci pozalecznicze (pozaterapeutyczne) sa to (a contrario) wszystkie te
czynnoéci medyczne, ktore nie zmierzaja bezposrednio do ratowania zdro-
wia lub zycia ludzkiego ani zmniejszenia cierpief osoby, ktérej dotycza.

Nalezy teraz okredli¢ blizej pojecie zabiegu leczniczego, ktérego uzywa
kodeks karny. Nie jest to zbyt szczesliwe sformulowanie. Przy zastosowaniu
wykladni semantycznej termin ,zabieg leczniczy” jest pojeciem bardzo
waskim. Nalezaloby sie wiec zastanowi¢, czy takie wiasnie bylo zamie-
rzenie ustawodawcy*. Odno$nie do terminu ,zabieg” nalezy siegnac¢ do
jego medycznego znaczenia. Zabiegiem bedzie wiec czynnoé¢ lekarska
powodujaca bezposrednie naruszenie powtloki cielesnej albo naruszenie
tkanki mie$niowej, kostnej czy mézgowej przez umieszczenie przyrzagdow
medycznych w ciele bez naruszania jego zewnetrznej powloki. Zazwyczaj
polaczone sg one z mechanicznym oddzialywaniem na organizm ludzki*.
Nie nalezy w zadnym przypadku utozsamiaé tego pojecia z jego szero-
kim rozumieniem, stosowanym czesto przez doktryne prawa karnego.
W wyroku z 8 wrzesnia 1973 r. zawarto nastepujace stwierdzenie: ,lekarz
moze odpowiadac karnie za przestepstwo (...) w zwiazku z zabiegiem lecz-
niczym (rozumianym w szerokim znaczeniu tego pojecia, tzn. obejmujacym
diagnoze, terapie i profilaktyke choréb)”. Nie ma watpliwosci, ze kodeks
karny nie uzywa pojecia zabiegu leczniczego w takim wlasnie znaczeniu.
Przyjecie bowiem takiej koncepcji prowadzitoby do sytuacji, w ktérej lekarz

* Por. M. Filar, Lekarskie prawo..., s. 246; L. Kubicki, Nowy rodzaj odpowiedzialnosci karnej lekarza
(przestepstwo z art. 192 k.k.), Pr. i Med. 2000, nr 8, s. 36 i nast.
47 Por. J. Sliwowski, Prawo karne, Warszawa 1975, s. 165.
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nie mialby nawet prawa do postawienia diagnozy bez uzyskiwania na te
czynno$¢ zgody. Oczywiscie takie uregulowanie byloby nie do przyjecia
i uniemozliwiatoby prace lekarza.

Nalezy sie zastanowi¢, czy rowniez w przypadku drugiego cztonu
tego terminu, czyli okreslenia ,leczniczy”, mozemy traktowac go literal-
nie. Moim zdaniem, ujecie zabiegu leczniczego jako czynnosci leczniczej
polaczonej z ingerencja wewnatrz organizmu pacjenta lub tez narusze-
niem integralnosci jego ciala, cho¢ odzwierciedla faktyczne znaczenie tego
terminu pod wzgledem jezykowym, nie bytoby jednak zgodne z ratio legis
tej normy prawnej. Biorac pod uwage cel, jaki przyswiecal ustawodawcy
przy tworzeniu tego przepisu, nalezy opowiedzie¢ sie za szerszym rozu-
mieniem terminu ,zabieg leczniczy”, obejmujacym réwniez czynnosci po-
zaterapeutyczne®. Nie mozna przeciez ograniczy¢ ochrony pacjenta przed
samowolnym dzialaniem lekarza jedynie do czynnosci terapeutycznych®.
Dokonywanie czynnosci pozaleczniczych bez zgody pacjenta jest takim
samym, jeli nie bardziej groznym, zjawiskiem, wymagajacym penalizacji.
Sugerowalabym, Ze najlepszym rozwigzaniem bytoby zastapienie okresle-
nia ,zabieg leczniczy”, jakim postuguje sie art. 192k k., terminem ,zabiegu
medyczny”, ktéry jest sformutowaniem duzo bardziej adekwatnym, trafniej
odzwierciedlajagcym normatywny sens tego przepisu.

Zaprezentowana wyzej systematyka poje¢ pozostaje w zgodzie z ro-
zumieniem i uzywaniem tych poje¢ zar6wno w ustawie, jak i przez do-
tychczasowa doktryne®. Pozwala ona na klarowne rozréznienie czynnoéci
lekarskich przeprowadzanych w celach leczniczych, od dziatafi majacych
inne cele (pozaterapeutyczne czynnosci kosmetyczne, eksperyment badaw-
czy itd.). Podzial ten ma zasadnicze znaczenie dla rozwazania prawnych
aspektéw wykonywania zawodu lekarza. Uzywanie pojecia $wiadczen
zdrowotnych przez ustawe o zawodach lekarza i lekarza dentysty uwazam
za zbedne. Termin ten ma swe zastosowanie i definicje w innych ustawach,

# Za takim szerokim rozumieniem wypowiadat sie A. Zoll. Zgodnie z jego opinia ,pojecie
zabiegu leczniczego na gruncie art. 192 ujete zostato szeroko, obejmujac zaréwno zabiegi dokonywane
w ramach rutynowych $wiadczefr medycznych, jak i zabiegi eksperymentalne (...)". Zob. A. Zoll
(red.), Kodeks karny. Czgs¢ szczegdlna. Komentarz do art. 117-277, Krakéw 1999, s. 477.

# Przeciwnego zdania jest J. Duda, ktéry opowiada si¢ za waskim rozumieniem pojecia
»zabieg leczniczy”. Por. ]. Duda, Transplantacja w prawie polskim. Aspekty karnoprawne, Krakéw 2004,
s. 1621 nast.

* Odmienng propozycje systematyki poje¢ okredlajacych dzialania medyczne przedstawia
m.in. M. Filar, ktéry uznaje pojecie $wiadczenia zdrowotnego za najszersze, w sklad ktérego wcho-
dza takie terminy jak czynnosci lekarskie czy lecznicze. Wigcej na ten temat zob. M. Filar, Lekarskie
prawo..., s. 87 i nast.
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przede wszystkim w ustawie o zaktadach opieki zdrowotnej i powinien by¢
stosowany raczej w kontekscie tych ustaw. Nie ma potrzeby uzywania go
na tle naszych rozwazan. Nalezy jednak jeszcze raz zaznaczy¢, ze najlep-
szym rozwigzaniem byloby okreslenie tych poje¢ przez ustawe o zawodach
lekarza ilekarza dentysty. Za celowe uwazam w szczegdlnosci ustawowe
zdefiniowanie terminéw: ,czynno$¢ medyczna”, ,czynnoéc lecznicza”, ,ba-
danie”, ,metoda stwarzajgca podwyzszone ryzyko”.

2. Spor o charakter prawny czynnosci medycznych
2.1. Uwagi ogélne

Nie tylko sama definicja czynnosci medycznych nastrecza trudnosci
na gruncie prawa karnego. Rowniez charakter prawny tych czynnosci jest
w dalszym ciggu kwestig sporna i stanowi przedmiot dyskusji wéréd przed-
stawicieli doktryny prawa karnego. Ustalenie granic legalno$¢ czynnosci
medycznych ma powazne znaczenie przede wszystkim ze wzgledu na fakt,
ze realizuja one formalnie znamiona przestepstw przeciwko zdrowiui zyciu.
Stad tez duze znaczenie praktyczne rozwazanych zagadnien.

Istotnym inie do konca rozstrzygnietym zagadnieniem pozostaje
okreslenie relacji czynnosci medycznych dokonywanych przez lekarzy
w stosunku do przepiséw prawa karnego dotyczacych przestepstw prze-
ciwko zdrowiu i zyciu. Ma to Scisly zwigzek z istota dzialalnoéci lekarskiej.
Powolaniem lekarzy jest niesienie pomocy czlowiekowi znajdujacemu sie
w sytuacji zagrozenia zycia lub zdrowia. Zatem wykonywanie zawodu
lekarza jest dziatalnoscia jak najbardziej przydatna i spotecznie pozytecz-
ng, jednak z drugiej strony czynnosci te z racji swojego charakteru lacza
sie wielokrotnie z naruszeniem integralnosci ciafa czy tez z wylaczeniem
mozliwosci podjecia decyzji. Z tego wlasnie wzgledu konieczne jest praw-
ne zapewnienie pacjentom odpowiedniej ochrony przed ewentualnym
naruszeniem ich praw. Na tym tle szczeg6lnego znaczenia nabiera kwestia
uzasadnienia legalnosci czynnosci lekarskich i okreslenia warunkow, jakim
czynno$¢ taka musi odpowiada¢, aby nie narusza¢ przepiséw dotyczacych
ochrony zdrowia i zycia.

Praca lekarza nie zawsze konczy sie osiggnieciem pozytywnych efek-
tow. Nie jest to jednak réwnoznaczne z jego wing, nie stanowi tez podstawy
do odpowiedzialnosci karnej. Wiele jest w medycynie przypadkéw choro-
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bowych odbiegajacych od normy, a takze sytuacji, w ktérych lekarz nie jest
w stanie przewidzie¢ negatywnych skutkéw podejmowanych czynnosci.
Nalezy zatem tak unormowac zagadnienie dokonywania czynnosci me-
dycznych, aby zapewniajac lekarzom niezbedna swobode, nie dopuszczaé
jednak do sytuacji, w ktorej byliby oni bezkarni. Wymagajac od lekarzy
odpowiednich kwalifikacji, wiedzy czy starannoéci, jednocze$nie nalezy
uwzgledni¢ nierozlacznie zwigzane z zawodem lekarza ryzyko spowodo-
wania ujemnych konsekwencji, ktérego nie da sie catkowicie wyeliminowac.
Dlatego tak istotne jest okreslenie granic legalnosci czynnoéci medycznych
dokonywanych przez lekarza.

W zakres pojecia czynnosci medycznych wchodzi bardzo wiele réz-
norodnych dzialan. Dziatalno$¢ lekarska zawsze posiadala wiele aspektow,
jednak obecnie, wraz z rozwojem medycyny, staje si¢ to coraz wyrazniej
widoczne. Oprdcz klasycznych czynnosci leczniczych pojawia sie wiele
dziatahh dokonywanych przez lekarzy w innych, pozaterapeutycznych ce-
lach. Wspoélczesnie coraz wiekszy procent czynnosci dokonywanych przez
lekarzy stanowig zabiegi kosmetyczne, przeszczepy czy eksperymenty ba-
dawcze. Dychotomiczny podzial na czynnosci lecznicze i pozostate czynno-
$ci medyczne ma zasadnicze znaczenie dla wielu kwestii prawnych, przede
wszystkim jednak dla okreslenia charakteru prawnego i warunkow legal-
nosci ich przeprowadzania®. O ile bowiem dzialanie w celu przywrécenia
zdrowia trudno uzna¢ za sprzeczne z prawem, to w przypadku zabiegéw
majacych pozaterapeutyczny charakter nie jest to juz tak oczywiste. Z tego
wlasnie wzgledu dalsze rozwazania podziele na dwie cze$ci. W pierwszej
kolejnosci oméwie koncepcje uzasadniania legalnosci czynnosci leczniczych,
jako ze maja one podstawowe znaczenie, po czym przejde do pogladéw do-
tyczacych zgodnosci z prawem pozaleczniczych czynno$ci medycznych.

2.2. Koncepcje legalnosci czynnosci leczniczych

Jak podkreslitam wyzej, prawny charakter czynnosci lekarskich jest
ciagle jeszcze sprawa wywolujaca dyskusje wérdd przedstawicieli nauki
prawa karnego. Od dawna powstawaly rézne koncepcje legalnosci czyn-
nosci medycznych, ktérych zadaniem bylo usprawiedliwienie ich dopusz-

31 Czynnosci medyczne moga mie¢ réwniez charakter mieszany, tj. iaczy¢ w sobie cechy czyn-
nodci leczniczych i pozaleczniczych, np. transplantacja ex vivo. Por. A. Liszewska, Odpowiedzialnos¢
karna za blgd w sztuce lekarskiej, Krakow 1998, s. 199 i nast.; J. Duda, Transplantacja..., s. 123 i nast.
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czalnosci®. Obecnie reprezentowane poglady mozna zasadniczo uja¢ jako
modyfikacje dwdch koncepcji, ,wtérnej” lub , pierwotnej” legalnosci czyn-
nosci leczniczych®.

~Wtérng” legalnos¢ czynnosci lekarskich lansuja koncepcje kontra-
typowe. Sprowadzaja sie one do twierdzenia, ze o bezprawnosci mozemy
wnioskowac po skonfrontowaniu czynu nie tylko z zakazem dzialania, ale
takze z prawem do jego wykonania. Zabieg bylby wiec legalny w przypadku
spelnienia okre$lonych warunkéw (zabieg przeprowadza osoba uprawnio-
na, dziatajac lege artis, za zgoda pacjenta i w celu leczniczym), ktore uchylaty-
by bezprawnos¢ czynu. Poglad ten zaklada, ze czyn lekarza, jako naruszajacy
co najmniej integralnos¢ ciata pacjenta, stanowi zawsze realizacje znamion
okreslonego typu czynu zabronionego przeciwko zdrowiu lub zyciu. Aby
doszio do jego zalegalizowania, niezbedne jest wylaczenie bezprawnosci
tego naruszenia np. ze wzgledu na kolizje normy przekroczonej z norma
nakazujaca ratowanie zdrowia lub Zycia. Czynno$¢ lecznicza jest zgodnie
z ta koncepcja pierwotnie bezprawna dopdki w drodze kontratypu nie doj-
dzie do wylaczenia tej bezprawnosci i wtérnego jej zalegalizowania. Rézne
sa wérdd zwolennikéw tej koncepcji uzasadnienia kontratypow. Najczesciej
wskazuje sie na istnienie okolicznosci, ktérych wystapienie powoduje, ze
czyn realizujacy znamiona czynu zabronionego nie jest juz spolecznie nie-
bezpieczny czy tez spolecznie szkodliwy*. Innym znanym uzasadnieniem
jest rowniez powolanie sie na kolizje débr, w ktérej istnieje koniecznoéé
poswiecenia jednego dobra dla ratowania innego, zwykle przedstawiajg-
cego wyzsza warto$¢. Niezrealizowanie ktérego$ ze znamion kontratypu
prowadzi do kwalifikacji czynu jako bezprawnego i przy wystapieniu winy
do odpowiedzialnosci karnej lekarza. Nie zawsze bedzie to jednak od-
powiedzialnoé¢ za przestepstwo przeciwko zdrowiu lub Zyciu. Jesli brak
bedzie znamienia posiadania uprawniefi do wykonywania zawodu lekarza,
a czynno$¢ bedzie przeprowadzona zgodnie z zasadami wiedzy i praktyki
medycznej, w celu leczniczym i za zgoda chorego, to zachodzi¢ bedzie je-
dynie odpowiedzialno$¢ za wykroczenie, jakim jest udzielanie $wiadczen

%2 Zagadnienie prawnego charakteru zabiegu leczniczego szeroko omawia A. Zoll (Odpowie-
dzialnosé karna lekarza za niepowodzenie w leczeniu, Warszawa 1988, s. 6 i nast.).

% Por. w szczego6lnosci: A. Gubinski, Wylgczenie bezprawnosci..., . 45; S. Sliwiﬁski, Polskie prawo
karne..., s. 190-191; W. Wolter, Prawo karne — zarys wykltadu systematycznego. Czgs¢ ogdlna, Warszawa
1947, s. 226; A. Zoll, Odpowiedzialnos¢ karna lekarza..., s. 6 i nast.; A. Liszewska, Odpowiedzialnos¢ kar-
na..., s. 65 inast.; M. Filar, Lekarskie prawo..., s. 92 i nast.; M. Mozgawa, M. Kanadys-Marko, Zabieg
leczniczy..., s. 24 i nast.

% Por. A. Marek, Prawo karne..., s. 162 i nast.
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zdrowotnych bez uprawnieni (art. 58 ust. 1 u.z.1.1.d.). Jesli jednak osoba
dokonujaca czynnosci bez uprawnien dziata w celu osiggniecia korzysci
majatkowej lub wprowadzajac pacjenta w blad co do posiadanych upraw-
niefi, bedzie ona ponosila ostrzejsza odpowiedzialnoé¢ za przestepstwo
z art. 58 ust. 2 tej ustawy. Co do odpowiedzialnosci za dokonanie zabiegu
bez zgody chorego poglady zwolennikéw koncepcji kontratypowej byly
podzielone. Uwazano, ze czynno$¢ taka bedzie skutkowaé odpowiedzial-
noscia za przestepstwo przeciwko zdrowiu i zyciu ewentualnie w zbiegu
z przestepstwem przeciwko wolnoéci albo ze bedzie ona stanowita wystepek
przeciwko wolnoéci. Czynnosc lekarska dokonana niezgodnie z zasadami
sztuki medycznej lub w celu pozaleczniczym prowadzi¢ bedzie w zaleznoéci
od spowodowanych skutkéw oraz rodzaju winy do odpowiedzialnosci za
okreslone typy przestepstw przeciwko zdrowiu i Zyciu®.

Jeszcze jaki$ czas temu koncepcja kontratypowa byta powszechnie
przyjeta w polskim prawie karnym. Byl nawet projekt wprowadzenia do
kodeksu karnego z 1969 r. przepisu przewidujacego kontratyp czynnosci
leczniczych. Nie doszto jednak do tego ze wzgledu na sprzeciwy, jakie
budzilo ujecie wykonywania czynnosci leczniczych Iacznie z czynami
przestepczymi w ramy kodeksu karnego. Przeciwko takiemu rozwigzaniu
wystapili przede wszystkim lekarze, uwazajac, ze dyskredytowaloby to
zawdd lekarski. Traktowano zatem dokonywanie czynnosci leczniczych
jako kontratyp pozaustawowy. Znamiona kontratypu czynnoéci leczniczych
zwolennicy tej koncepcji dzielg zwykle na subiektywne i obiektywne. Do
obiektywnych znamion zalicza si¢ dokonanie czynnosci przez osobe posia-
dajaca odpowiednie uprawnienia, zgodnie z zasadami wiedzy medycznej
(lege artis), a takze wymog uzyskania zgody pacjenta na te czynnoé¢. Su-
biektywnym znamieniem jest dokonanie czynnoéci z zamiarem ratowania
zycia, ochrony zdrowia lub zmniejszenia cierpien, czyli cel leczniczy*. Do
uznania legalnodci dziatan lekarza konieczne jest, zgodnie z ta koncepcja,
jednoczesne wystapienie wszystkich wyzej wymienionych znamion. Brak
jednego z nich powoduje bezprawno$¢ dokonanej czynnosci.

Pojecie kontratypéw wprowadzit W. Wolter. S to okolicznosci, ktére,
mimo ze czyn realizuje ustawowe znamiona czynu zabronionego, powoduja
jednak, Ze nie jest on szkodliwy i tym samym bezprawny”. Krétko méwiac,

% Por. A. Liszewska, Odpowiedzialnos¢ karna..., s. 69 i nast.

% A. Zoll, Odpowiedzialnos¢ karna lekarza..., s. 6 i nast.; . Duda, Transplantacja..., s. 127 i nast.

% Wigcej na ten temat W. Wolter, O kontratypach i braku spolecznej szkodliwosci czynu, PiP 1963,
z.10, s. 502 i nast.
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sa to okolicznosci wylaczajace spoteczne niebezpieczefistwo. Do takich
wlasnie okoliczno$ci zaliczal W. Wolter dzialalnos¢ lekarska. Odnosnie do
czynnosci leczniczych uwazal, ze stanowia one kontratyp pozaustawowy.
Do warunkéw legalnosci zaliczat dokonanie czynnosci przez osobe posiada-
jaca prawo wykonywania zawodu lekarza lub inne osoby ze stuzby zdrowia,
w celu leczniczym, zgodnie z zasadami sztuki lekarskiej. Odnosnie do zabie-
gow operacyjnych konieczna jest rtéwniez zgoda chorego lub w przypadku
osoby matoletniej, chorej psychicznie lub cierpiacej na niedorozwéj umy-
slowy - zgoda ustawowego przedstawiciela lub opiekuna®.

Wiele na temat legalnosci czynnoéci leczniczych pisat . Sawicki. Zgod-
nie z teorig obiektywno-subiektywna uwazat on zabieg leczniczy za oko-
liczno$¢ uchylajaca bezprawnos¢, pod warunkiem Ze zostal on wskazany
i wykonany zgodnie z aktualnym stanem wiedzy medycznej (warunek
obiektywny) i podjety w celu leczniczym (warunek subiektywny)®. Doko-
nanie zabiegu operacyjnego bez zgody pacjenta jest wprawdzie bezprawna
czynnoscig, ale narusza wolnos¢ czlowieka, a nie jego zdrowie czy zycie. Tak
wiec zabieg leczniczy jest czynnoscig prawna tylko woweczas, gdy dokonuje
go uprawniona osoba, zgodnie ze wskazaniami i przy uzyciu srodkéw lub
metod uznanych za odpowiednie wedlug aktualnego stanu wiedzy medycz-
nej, po uzyskaniu zgody pacjenta poza ustanowionymi prawem wyjatkami
zwalniajagcymi od wypelnienia tego ostatniego warunku®. Odnoszac sie
do elementu subiektywnego, J. Sawicki podkreélat jego podstawowe zna-
czenie, jako ze to on decyduje o zakwalifikowaniu czynnosci lekarskiej do
zabieg6w leczniczych. Cel leczniczy powinien w szczegdlnoéci odnosié sie
do calosci zabiegu, a nie jego poszczegdlnych etapow®’. Podobne poglady
reprezentowali miedzy innymi T. Cyprian®i M. So$niak®.

Do zwolennikéw koncepcji wtérnej legalnosci czynnosci leczniczych
nalezal réwniez K. Buchala. Swe poglady uzasadnial faktem, ze zabiegi
lecznicze moga grozi¢ powaznymi konsekwencjami, w tym réwniez §miercig

3 Por. W. Wolter, Nauka o przestgpstwie, Warszawa 1973, s. 196 i nast.

% Por. J. Sawicki, Blgd sztuki..., s. 35 i nast.

% Odnajdujemy tu pewne niescislosci, traktowanie zabiegéw leczniczych jako okolicznosci
wylaczajacych bezprawnos¢, a jednoczesnie uznawanie, ze nosza one tylko zewnetrzne cechy na-
ruszenia ciala i nie realizujg znamion przestepstwa przeciwko zdrowiu i zyciu.

5 Wiecej na ten temat J. Sawicki, Bgd sztuki..., s. 20 i nast.

T, Cyprian uznawat zabieg leczniczy za czynnos¢ prawna, o ile odpowiadat on aktualnemu
stanowi wiedzy medycznej, obiektywnie nadawat si¢ do celéw leczniczych i byt poprzedzony zgoda
pacjenta. Por. T. Cyprian, A. Astanowicz, Karna i cywilna..., s. 23.

8 Por. M. Sosniak, Elementy zawodowe odpowiedzialnosci odszkodowawczej, Pal. 1964, z.9, s. 4
inast.
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pacjenta, a nie zawsze s3 one wykonywane w celu ratowania zycia. Stad
tez samo podejmowanie ich dla ochrony zdrowia nie moze neutralizowac
ich ujemnej oceny zwigzanej z niebezpieczefistwem $mierci lub uszkodze-
nia innego narzadu niz bedacy przedmiotem zabiegu. Zaistniata na tym
gruncie sytuacja kolizyjna bedzie dotyczyla wartosci tego samego pod-
miotu (zdrowia lub Zycia). Kontratyp czynnosci leczniczych odnosit prof.
K. Buchatla wylacznie do zabiegoéw rutynowych, w odniesieniu do ktérych
istniejag powszechnie uznane zasady sztuki lekarskiej. Do znamion tego
kontratypu zaliczat uprawnienie podmiotu do przeprowadzenia zabiegu,
cel leczniczy, zachowanie zasad lege artis oraz zgode chorego®. Prawnos¢
zabieg6w leczniczych uzalezniat wiec, poza dziataniem zgodnie z zasadami
sztuki medycznej, od takich znamion, jak cel leczniczy i zgoda. Za prze-
stanke o0 podstawowym znaczeniu uznawat wykonanie czynnosci zgodnie
z regulami podyktowanymi doswiadczeniem lekarskim i stanem wiedzy
(niestosowanie metod zarzuconych). K. Buchata uwazat, ze subiektywne
znamie jest niezbedne, poniewaz zabiegi lekarskie mozna przeprowadza¢
réwniez dla osiggniecia innych celéw, np. zawodowych, a nawet z nielegal-
nych, przestepczych powodéw. Odnosnie do zgody podkreslal, e jej brak
powodowac bedzie nie tylko odpowiedzialno$¢ za przestepstwo przeciw
wolnosci, ale takze za ujemny wynik czynnosci. Wymog jej uzyskania ogra-
niczal jedynie do zabiegéw operacyjnych.

Kontratyp zabiegéw leczniczych, czyli okreslanie jednorodnej, powta-
rzajgcej sie sytuacji, w ktorej wyczerpanie znamion czynu zabronionego nie
stanowi zachowania bezprawnego, tworzyl K. Buchata taczac obowigzek
ostroznego zachowania z elementami zgody i celu leczniczego. Realizacja
znamion tego kontratypu wskazuje na brak spolecznego niebezpieczenstwa
czynu i jednoznacznie legalizuje zachowanie wyczerpujgce znamiona czynu
zabronionego®. Jednak w sytuacji, gdy wszystkie znamiona kontratypu sa
spetnione, czyn taki jest legalny bez wzgledu na skutek. W zaleznosci od
tego, ktdre ze znamion kontratypu zostalo naruszone, bedzie to odpowie-
dzialno$¢ za wykonywanie praktyki lekarskiej bez uprawnien, odpowie-
dzialnoé¢ za przestepstwo przeciwko zdrowiu lub Zyciu, lub ta ostatnia
w zbiegu z odpowiedzialnoécig za przestepstwo przeciwko wolnoéci. Zbieg

& Konieczno$¢ zaistnienia wszystkich czterech przestanek do wylgczenia bezprawnosci czyn-
noéci leczniczych spotykamy réwniez w innych publikacjach, por. A. Marek, Prawo karne..., s. 180
inast.

% Por. K. Buchala, Zachowanie w warunkach umiarkowanego ryzyka, St. Praw. 1986, nr 1-2,
s.157.
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odpowiedzialnosci za przestepstwo przeciwko zdrowiu lub zyciu z od-
powiedzialnoscig za przestepstwo przeciwko wolnosci jest konsekwencja
wiaczenia zgody do znamion tego kontratypu®.

Do okolicznoéci wylaczajacych bezprawnos¢ zaliczal czynnoéci lecz-
nicze I. Andrejew?. Przyjmowat on, Ze niezbednymi warunkami zgodnoéci
z prawem czynnoéci leczniczych sg tylko dwa elementy. Przestanka natury
obiektywnej jest wykonanie czynnoéci zgodnie z lege artis, a subiektywna
— podjecie jej w celu leczniczym. Zgody nie zalicza I. Andrejew do skladni-
kéw kontratypu. Jej brak bedzie wiec stanowi¢ zamach na wolno$¢ cztowie-
ka, nie bedzie za$ skutkowat odpowiedzialnoscia za przestepstwo przeciwko
zdrowiu lub zyciu®. Analogiczne stanowisko zajmowal w polskiej nauce
prawa karnego M. Cieélak. Uwazal on, ze do wylaczenia bezprawnosci
kryminalnej zabiegow lekarskich wystarcza spetnienie dwéch warunkoéw,
a mianowicie dokonanie czynnosci w celu leczniczym (tzn. w celu rozpo-
znania choroby, jej zwalczenie lub zlagodzenia) oraz zgodnie z uznanymi
zasadami wiedzy i sztuki medycznej. Przestanek uzyskania zgody pacjenta
i posiadania odpowiednich uprawnief nie uwaza M. CieSlak za konieczne
do wylaczenia bezprawnosci kryminalnej za $mier¢, uszkodzenie ciata lub
rozstréj zdrowia®.

Na uwage zastuguja réwniez poglady reprezentowane przez S. Sliwin-
skiego i A. Gubinskiego, niektdrzy autorzy traktuja je jako przyjecie koncep-
cji konratypowej. Analizujac przedstawiane przez tych autoréw przestanki
dopuszczalnosci przeprowadzenia zabiegéw leczniczych, mozna by ich
zapatrywania zaliczy¢ do koncepcji wtornej legalnosci. A. Gubinski przed-
stawia czynnosci lecznicze razem z innymi okolicznosciami wylaczajacymi
bezprawnos¢. Stwierdza, ze wylaczenie przedmiotowych znamion przestep-
stwa zachodzi pod warunkiem dokonania czynnosci lege artis i podjecia jej
w celu leczniczym™. Dla prawidlowosci zabiegu bez znaczenia bedzie przez
kogo jest ona dokonywana. Element zgody wprowadza A. Gubiniski facznie
z dokonywaniem czynnoéci przez lekarza i w zakladzie leczniczym (ostatni
warunek dotyczy zabiegu operacyjnego niebedacego zabiegiem prostym),

% Szeroko na ten temat por. K. Buchata, Prawo karne materialne, Warszawa 1989, s. 286 i nast.

5 Wystepowal on jednak przeciwko pojeciu ,kontratyp”, wskazujac, ze prowadzi on do
generalizacji czynéw o bardzo réznorodnym charakterze. Wigcej na ten temat zob. 1. Andrejew,
Podstawowe pojecia nauki o przestepstwie, Warszawa 1988, s. 145 i nast.

% Zob. . Andrejew, Polskie prawo karne w zarysie, Warszawa 1978, s. 222.

% Zdaniem M. Cieélaka maja one znaczenie dla wylaczenia wszelkiej bezprawnosci. Zob.
M. Cieélak, Polskie prawo karne. Zarys systemowego ujecia, Warszawa 1994, s. 244 i nast.

7 Por. A. Gubiniski, Wylgczenie bezprawnosci czynu, Warszawa 1961, s. 451 nast.
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jako okolicznosci warunkujace jej zgodno$¢ z przedmiotowym porzadkiem
prawnym. Z drugiej strony jednak A. Gubiniski opowiada sie za przyjeciem
tezy, ze podstawa wylgczenia karnej bezprawnosci czynnosci leczniczych
wynika z samej ich istoty jako zabiegéw spolecznie pozytecznych, zmierzaja
one bowiem nie do spowodowania uszczerbku na zdrowiu czlowieka, ale
do przywrécenia lub polepszenia jego stanu zdrowia albo do powstrzy-
mania postepéw choroby”. Z przytoczonego wyzej fragmentu artykulu
A. Gubiniskiego wynika, Ze nie byl on tak do kofica zwolennikiem teorii
obiektywno-subiektywnej czynnosci leczniczych’™. Uznawal zabiegi lecz-
nicze za legalne z samej ich natury i nalezy uznac to raczej za glos krytyki
w stosunku do wtérnego uzasadniania legalnosci czynnoéci leczniczych.

Tak samo nalezaloby potraktowaé poglady reprezentowane przez
S. Sliwinskiego. Nawiazuje on do koncepcji kontratypowej, stad tez niekto-
1Zy uwazaja go za jej zwolennika, jednak nawet wyrazniej od A. Gubifiskiego
opowiada si¢ on za uznaniem czynnosci leczniczej za czynnos¢ prawng ze
swej istoty, ktérej nie ma koniecznosci legalizowania za pomoca okolicz-
nosci uchylajacych bezprawnosé. Zgodnie z pogladami S. Sliwinskiego
zabieg leczniczy jest tylko pozornym uszkodzeniem ciala czy naruszeniem
czynnosci narzadu ciata. Skoro wiec krzywda jest pozorna, bowiem za-
bieg (dokonany zgodnie z zasadami wiedzy medycznej) nie zmierza do
naruszenia dobra prawnego, a jedynie do uchronienia czlowieka przed
$miercig lub przywrécenia mu zdrowia — nie moze by¢ on traktowany jako
dzialanie bezprawne. Ten brak elementu ataku na dobro chronione prawem
odbiera zabiegowi leczniczemu charakter czynu bezprawnego, naruszaja-
cego przepisy o ochronie zdrowia lub zycia. Czynno$¢ lecznicza dokonana
zgodnie z zasadami wiedzy lekarskiej nie bedzie wiec nawet w przypadku
nieosiggniecia pozytywnych rezultatow skutkowata odpowiedzialnoécia za
spowodowanie $mierci czy uszkodzenia ciala™.

L Zob. A. Gubinski, Czynnosci lecznicze..., s. 770.

7 Do zwolennikéw tej teorii zaliczal go miedzy innymi J. Sawicki, przytaczajac jego nazwisko
wéréd oséb reprezentujacych koncepcje kontratypowa. Zob. J. Sawicki, Blgd sztuki..., s. 35.

73 Zgodnie z reprezentowanymi przez niego pogladami do zgodnego z prawem zabiegu
leczniczego wystarczajace jest przedsiewziecie go w celu leczniczym i zgodnie z lege artis. Nalezy
tez uzyskag, o ile jest to mozliwe, zgode chorego na przeprowadzany zabieg. Czynnoéci leczniczej
nie musi dokonywa¢ lekarz. Aby czynnoé¢ nie stanowila przestepstwa przeciwko Zyciu i zdrowiu,
wystarczy dokonanie jej przez kazdego, kto moze zrobic to bezbtednie. Osoba taka, dzialajac zgodnie
z obowigzujacymi zasadami lege artis, nie bedzie odpowiadata za $mier¢, czy uszkodzenie ciala, ponie-
waz dziata w celu odwrdcenia niebezpieczenstwa. Cel leczniczy bedzie tutaj zasadniczym elementem
wylaczajacym bezprawnosé, por. J. Sliwowski, Pratwo karne, Warszawa 1975, s. 167 i nast.

7 Por. S. Sliwiﬁski, Polskie prawo karne..., s. 191.
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Jest to jedno z pierwszych stanowisk krytykujacych wtérne uzasad-
nianie legalnosci czynnosci leczniczych. Zdaniem S. Sliwinskiego prawnosé
zabiegéw leczniczych nie moze by¢ sprowadzona do okolicznosci wyla-
czajacych bezprawno$¢. Przede wszystkim zwraca on uwage, ze lekarz,
wykonujac swéj zawdd, nie atakuje zdrowia czy zycia, lecz, przeciwnie,
chroni je i pomaga zachowac¢. Ze wzgledu wiec na fakt, ze czyn lekarza nie
jest ukierunkowany przeciw zdrowiu ludzkiemu, nie moze tu by¢ mowy
o0 naruszeniu przepisu i tym samym nie mozna pocigga¢ lekarza do od-
powiedzialnosci za jego negatywne skutki. Zaréwno z przedmiotowego
(bezprawnos¢), jak i podmiotowego (wina) punktu widzenia nie mozna
zakwalifikowa¢ takiego dzialania jako przestepstwa przeciwko zdrowiu
czy zyciu. S. Sliwiniski zwraca rowniez uwage na konsekwencje przyjecia
wtornej legalnosci czynnosci leczniczych”™. Podobne stanowisko zajmu-
je L. Lernell, podkredlajac, ze czynnos¢ lecznicza jest z samej swej istoty
czynnoscig prawng i nie ma potrzeby szukania zadnych uzasadnien dla
wykazania jej legalnosci. Doszukiwanie si¢ jakich$ szczegolnych racji dla
wylaczenia odpowiedzialnosci karnej jest jego zdaniem nie tylko zbedne,
ale razace z punktu widzenia troski o Zycie i zdrowie obywateli’.

Koncepcja wtérnej legalnosci czynnosci leczniczych spotkata sie
w czasie pozniejszym z ostra krytyka ze strony przedstawicieli doktryny
prawa karnego. Najbardziej znanym przeciwnikiem takiego traktowania
dziatalnosci leczniczej jest A. Zoll”. Autor bardzo czesto porusza ten problem
w swoich pracach, konsekwentnie odrzucajac, jako btedne, traktowanie
czynnosci leczniczych jako okolicznosci wylaczajacych bezprawnos¢. Pierw-
szym i podstawowym argumentem, jaki wysuwa A. Zoll, jest fakt, Ze czyn-
nos¢ lecznicza zmierza ze swej istoty do ratowania zycia, ochrony zdrowia
lub zmniejszenia cierpien i jako taka nie moze by¢ jednoczesnie uznawana
za atak na zdrowie lub zycie czlowieka”. Ponadto koncepcja konratypowa
wylacza bezprawnos¢ na zasadzie wyjatku. Za zasade nalezaloby wiec

7 8. Sliwinski podaje przyklad lekarza amputujacego koniczyne osoby dotknietej choroba
nowotworowa. Przy przyjeciu teorii kontratypowej w odniesieniu do czynnosci leczniczych le-
karz taki dopudcilby sie ciezkiego naruszenia ciala i aby uchyli¢ bezprawno$¢ tego czynu, musialby
wykazywa¢ niezbednoé¢ dokonanego przez siebie zabiegu. Podaje za G. Rejman, Odpowiedzialnosé
karna lekarza..., s. 33.

7 Por. L. Lernell, Prawo karne, czgs¢ ogdlna, Warszawa 1969, s. 248 i nast.

77 Szerzej zob. A. Zoll, Odpowiedzialnosé karna..., Warszawa 1988, s. 9-11.

7 Por. A. Zoll, Granice legalnosci zabiegu medycznego, Pr.i Med. 1999, nr 1, s. 32 i nast.
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