Wprowadzenie

1. W systemie udzielania $wiadczen zdrowotnych fundamentalne znacze-
nie przypisywane jest zgodzie pacjenta na wykonanie czynnosci lecznicze;j.
Uzaleznienie dopuszczalnoséci interwencji medycznej od uzyskania stosownej
zgody jest gwarancja dobrowolnosci poddania sie przez pacjenta dziataniom
diagnostycznym lub terapeutycznym. Stanowi przejaw honorowania autonomii
pacjenta w sferze ksztaltowania swej sytuacji zdrowotnej, a w szerszym ujeciu
- poszanowania godno$ci czlowieka (art. 30 Konstytucji RP), bedacej zrodlem
wszystkich wolnosci i praw. Wyrazem opisanych tendencji jest obserwowany
w ostatnich dekadach rozwdj regulacji zgody w aktach z zakresu prawa medycz-
nego. Okreslone w nich przestanki doniostosci zgody stanowig podstawe do oce-
ny, czy wyrazenie zgody prowadzi do skutku w postaci uchylenia bezprawnosci
naruszenia dobra osobistego podmiotu prawa (art. 24 § 1 KC).

W rozwazaniach o systemowym usytuowaniu zgody pacjenta mozna wy-
rézni¢ kilka sfer analizy. Pierwsza z nich odnosi si¢ do samego pojecia zgody
i koncentruje si¢ na sprecyzowaniu przestanek doniostosci zgody na wykonanie
czynnosci leczniczej!. Przedmiotem drugiej sfery badan jest okreglenie wspotza-
lezno$ci miedzy unormowaniami dotyczacymi zgody na udzielenie $wiadczenia
zdrowotnego. W tym punkcie istotne staje si¢ ustalenie, jak w ujeciu wewnatrz-
systemowym, tzn. aktéw z zakresu prawa medycznego, ksztaltuje sie funkcjo-

'Nie bedzie szerzej podejmowane zagadnienie charakteru prawnego zgody. Co dotyczy problema-
tyki zgody jako okolicznosci uchylajacej bezprawno$¢ naruszenia dobr osobistych, kwestia jest uzna-
wana za kontrowersyjna (zob. m.in. M. Pazdan, [w:] M. Safjan (red.), System Prawa Prywatnego, t. 1,
Prawo cywilne - cze¢$¢ ogdlna, Warszawa 2007, s. 1156-1157; A. Cisek, Dobra osobiste i ich niemajat-
kowa ochrona w kodeksie cywilnym, Wroclaw 1989, 5. 97 i n.). W zwigzku z tematyka niniejszego opra-
cowania zagadnienie ma jednak wezszy zakres, dotyczy bowiem jedynie charakteru prawnego zgody
na udzielenie $wiadczenia zdrowotnego. Moim zdaniem, wyrazenie takiej zgody stanowi dokonanie
jednostronnej czynnosci prawnej. Szerzej w kwestii charakteru prawnego zgody zob. P. Sobolewski,
Zgoda na zabieg medyczny. Rozprawa doktorska przygotowana pod kierunkiem prof. dr hab. Adama
Zielinskiego, Warszawa 2009, s. 152 i n., w tym konkluzja na s. 157 i n. W zasadniczej czgéci podzielam
stanowisko Autora, uwazam jednak (o czym w dalszych wywodach opracowania), ze w przypad-
kach okreslonych w art. 32 i 34 ZawLekU zgode w konstrukgji tzw. zgody podwojnej moga wyrazié
(co oznacza, ze w tym zakresie dysponuja takze stosowna zdolnoscig do czynnoéci prawnych) réwniez
osoby ubezwlasnowolnione catkowicie (odmiennie, jak sie wydaje, P. Sobolewski, [w:] K. Osajda (red.),
Kodeks cywilny. Komentarz, t. I, Warszawa 2013, s. 409, z zastrzezeniem, Ze niezupelnie jasne jest dla
mnie stwierdzenie Autora o niemoznosci ,,samodzielnego” wyrazenia zgody).
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nowanie konstrukeji zgody pacjenta (przedstawiciela ustawowego, opiekuna
faktycznego, sadu opiekunczego) w réznych wariantach sytuacyjnych, wyzna-
czanych czynnikami charakteru dzialan leczniczych oraz podmiotéw upraw-
nionych do wyrazenia zgody. Trzecia sfera analizy eksponuje znaczenie pojecia
zgody w szerszej perspektywie prawa karnego, konstytucyjnego i aktéw praw-
nych o charakterze miedzynarodowym?.

2. Opracowanie jest poswiecone analizie wewnatrzsystemowego ujecia zgo-
dy na udzielenie $wiadczenia zdrowotnego. Dalsze rozwazania beda dotyczyly
kwestii wzajemnych relacji miedzy normami okreslajacymi zasady wykonywa-
nia czynnosci leczniczych, a takze dopuszczalnosci ich podejmowania bez zgo-
dy osoby uprawnionej. W sposéb natomiast funkcjonalny, podporzadkowany
celowi zarysowania struktur podmiotowych i uwarunkowan przedmiotowych
zgody, zostanie poruszona problematyka przestanek prawnej doniostosci zgo-
dy, w tym powinnosci informacyjnych lekarza, poprzedzajacych podjecie przez
osobe uprawniong decyzji o interwencji medycznej. Wskazane zagadnienia sta-
nowia temat odrebnych dociekan; w piémiennictwie zostaly juz takze poddane
gruntownej analizie®.

Rozbudowanym wywodom o pojeciu ,,zgody uswiadomionego pacjenta” to-
warzyszy niedostateczne, moim zdaniem, opracowanie wewnatrzsystemowych
aspektéw udzielania $wiadczen zdrowotnych. Pomimo staran nauki prawa,
nie udalo si¢, w mojej ocenie, uksztaltowac koncepcji interpretacyjnych obrazu-
jacych w sposdb calosciowy system stosowania tych norm. Réznice stanowisk,
w niektorych kwestiach $§wiadczace o istotnie odmiennym postrzeganiu insty-
tucji prawa, budza obawy o to, na ile wyniki rozwazan teoretycznych moga by¢
przydatne dla praktyki medycznej i orzeczniczej.

Przede wszystkim w tej sferze potrzebne jest zatem podjecie dalszych wysit-
koéw badawczych. Wypracowanie wnioskéw o prawnych uwarunkowaniach wy-
razania zgody na wykonanie czynnosci leczniczych ma fundamentalne znacze-
nie dla kazdego cztowieka - kazdy bowiem jest lub moze zosta¢ pacjentem. Ta
ze swej natury indywidualna perspektywa, z uwagi na jej powszechnos¢, staje sie
zagadnieniem o znaczeniu ogoélnospotecznym.

2Jest to odrebna dziedzina badan, esencjonalnie zwigzana jednak z funkcjonowaniem poszczegdl-
nych krajowych porzadkéw prawnych. W perspektywie przekrojowej, uwzgledniajacej umiejscowienie
praw pacjenta w systemie praw czlowieka, prawodawstwie europejskim oraz w systemach prawnych
panstw Unii Europejskiej, zob. opracowanie: Prawa pacjenta w Unii Europejskiej, http://www.eu-
patient.eu/Documents/Projects/Valueplus/Patients_Rights, dostep 13.3.2013 .

3 Pojawiajace sie w tym obszarze kwestie szczegétowe wykazuja wiele zbieznosci z tematyka
podejmowang na tle obcych porzadkéw prawnych. Mozliwe staje si¢ zatem wzbogacenie dyskursu
0 zgodzie wypracowanym tam dorobkiem naukowym i orzeczniczym.
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3. Trudno$ci w analizie strukturalnych zagadnien zgody na udzielenie §wiad-
czenia zdrowotnego sa przyczyna niejasnosci interpretacyjnych, negatywnie od-
dzialujacych na stosowanie przepiséw ustrojowych ustaw prawnomedycznych:
2 5.12.1996 r. o zawodach lekarza i lekarza dentysty*, z 6.11.2008 r. o prawach
pacjenta i Rzeczniku Praw Pacjenta® oraz z 19.8.1994 r. o ochronie zdrowia psy-
chicznego®. Dwa pierwsze z wymienionych aktéw prawnych maja podstawo-
we znaczenie dla funkcjonowania systemu udzielania $wiadczen zdrowotnych.
Z powodu jednak skomplikowanego modelu podmiotowych uwarunkowan
wyrazania zgody, ujetego w przepisach art. 32-34 ZawLekU w zw. z art. 15-19
PrPacjU, w praktyce powstaja watpliwo$ci, kto moze zdecydowaé o wykonaniu
interwencji leczniczej. Tymczasem w sytuacjach pilnej potrzeby podjecia dzia-
tan medycznych niepewnos¢ lekarza niejednokrotnie prowadzi do niebezpie-
czenstwa uszczerbku na zdrowiu, a nawet zyciu pacjenta.

Znaczenie analizy wewnatrzsystemowego ujecia zgody wykracza jednak
poza sfere biezacego stosowania przepiséw ustaw prawnomedycznych. Wydaje
sie, ze obecny stan rozwazan nauki prawa doprowadza do ograniczonej efektyw-
nosci dyskusji na temat kierunkéw zmian normatywnych’. Punktem odniesie-
nia dla postulatéw de lege ferenda powinno by¢ stwierdzenie niedostatkéw ak-
tualnego stanu prawnego. Skoro jednak nie wypracowano spdjnych stanowisk
w sprawie funkcjonowania obecnych rozwigzan, takze propozycje noweliza-
¢ji ustaw nie stwarzaja gwarancji potrzeby, zasadnosci i pozytywnych skutkéw
wprowadzania zmian8.

Ponadto dopiero rozeznanie obecnego modelu zgody na udzielenie §wiad-
czenia zdrowotnego moze stanowi¢ podstawe do formutowania pogladéw o za-
kresie autonomii pacjenta. Jest to zagadnienie doniosle, a jednoczes$nie wyjat-
kowo skomplikowane, zwlaszcza w przypadku oceny pozycji prawnej oséb
matoletnich, ubezwlasnowolnionych, dotknietych choroba psychiczna lub upo-
$ledzeniem umystowym. Rozwazania poswiecone tym podstawowym, ustro-

4Tj. Dz.U. 2 2011 . Nr 277, poz. 1634 ze zm.

°Tj. Dz.U.z 2012 r. poz. 159 ze zm.

T,j. Dz.U.z 2011 r. Nr 231, poz. 1375 ze zm.

7 Moim zdaniem, dyskusyjne moga by¢ takze twierdzenia o bardzo niskiej jakosci legislacyjnej
ustawy o zawodach lekarza i lekarza dentysty. Mozna wprawdzie zglaszaé w tej sferze zastrzezenia,
jednak ostatecznie wykladnia przepiséw dotyczacych zgody na udzielenie $wiadczenia zdrowotnego
pozwala uksztaltowa¢ systemowy obraz stosowania przyjetych w ustawie rozwigzan. W ogdlnej ocenie
ustawy podzielam wigc stanowisko M. Boratyriskiej, Wolny wybor. Gwarancje i granice prawa pacjenta
do samostanowienia, Warszawa 2012, s. 9-10. Trudno jednak poming¢, ze niejednoznaczne ujecie prze-
piséw moze prowadzi¢ do istotnie odmiennych wynikéw ich wyktadni (o czym swiadczy zestawienie
szczegdtowych stanowisk M. Boratynskiej oraz pogladow prezentowanych w niniejszej pracy).

8 Mowa tu zwlaszcza o postulatach zmian przepiséw okreslajacych sytuacje prawng pacjentow
ubezwlasnowolnionych. Moim zdaniem, stan wskazywany jako pozadany de lege ferenda istnieje
juz obecnie, o czym szerzej w dalszych wywodach pracy.
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jowym dla prawa medycznego kwestiom powinny mie¢ podstawe w wypraco-
wanych uprzednio wnioskach o wspdtczesnym uksztaltowaniu systemu zgody
na udzielenie §wiadczenia zdrowotnego.

4. Przyjete zatozenia oddzialuja na dobdr oraz sposdb analizy zagadnien
przedstawionych w niniejszym opracowaniu. Implikuja takze koniecznos¢
wprowadzenia wylaczen tematycznych. Przedmiotem rozwazan sg jedynie kwe-
stie zwigzane z udzielaniem $wiadczen zdrowotnych® (wykonywaniem czynno-
$ci leczniczych'?), a nie przekrojowa prezentacja problematyki zgody w prawie
medycznym. Opracowania przedstawiajace calo$ciowo te materi¢ stanowia bar-
dzo cenny wklad w dyskusje poswiecona pozycji prawnej pacjenta. Dazenie jed-
nak do przegladowego zobrazowania systemu zgody w sposob naturalny wplywa
na ograniczenie mozliwoéci rozwazenia watkow szczegélowych. Celem nato-
miast niniejszej pracy jest podjecie wybranych probleméw i poddanie ich bar-
dziej gruntownej analizie. Pozwoli to na dostrzezenie systemowych zalezno$ci
miedzy konstrukcjami zgody pacjenta a instytucjami dopuszczajacymi wykona-
nie $wiadczen zdrowotnych pomimo niedysponowania zgoda.

Opracowanie sklada si¢ z trzech zasadniczych czesci. Pierwsza z nich
jest poswiecona analizie instytucji zgody pacjenta w aktach prawnomedycz-
nych poprzedzajacych obecnie obowigzujace ustawy ustrojowe. Uwzglednienie
aspektow historycznych ma na celu zobrazowanie etapéw rozwoju prawa me-
dycznego. Pozwala takze umiejscowi¢ obecne rozwiazania normatywne na tle
zmieniajacych si¢ prawnych i spolecznych uwarunkowan udzielania pomocy
medycznej. Zasadnicze znaczenie dla prezentacji wspoélczesnego wewnatrzsy-
stemowego ujecia zgody maja dwa kolejne rozdzialy monografii. Przedstawiaja

® W opracowaniu bedg takze zamiennie uzywane pojecia czynnoéci leczniczych (w szerokim
rozumieniu, obejmujacym réwniez — stosownie do ich blizej okreslonego przedmiotu - czynnosci
profilaktyczne, diagnostyczne, terapeutyczne, rehabilitacyjne) oraz czynnoéci medycznych (w ni-
niejszym opracowaniu traktowanych jako obejmujace szerzej ujete dzialania medyczne, tzn. takze
przyjecie do szpitala, a konkretnie — przyjecie do szpitala psychiatrycznego).

10 pojecie celu leczniczego jest samodzielnym przedmiotem badan naukowych z zakresu prawa
medycznego. Charakterystyczna dla tego pojecia zmienno$¢ treéci jest wynikiem ksztattowania si¢
stanowisk w sprawie rozumienia terminu ,,zdrowie”. W szerokim ujeciu, okreslonym przez Swiatowa
Organizacje Zdrowia, zdrowie to ,stan zupetnej pomyslnosci fizycznej, umystowej i spotecznej,
a nie jedynie braku choroby lub ufomnosci” (Konstytucja Swiatowej Organizacji Zdrowia, Porozu-
mienie zawarte przez Rzady reprezentowane na Miedzynarodowej Konferencji Zdrowia i Protokot
dotyczacy Migdzynarodowego Urzedu Higieny Publicznej, podpisane w Nowym Jorku 22.7.1946 r.,
Dz.U. z 1948 r. Nr 61, poz. 477 ze zm.; w tej kwestii zob. takze E. Zieliriska, Aspekty prawnokarne
nieterapeutycznych zabiegow leczniczych, SI 1988, t. XVI, s. 240). Dostrzegana jest ewolucja znaczenia
pojecia ,,cel leczniczy”, widoczna w uznawaniu za czynnoéci lecznicze takze tych sposrod interwencji
o charakterze kosmetycznym, ktore dawniej byly traktowane jako podejmowane w celu nieleczniczym.
O pojeciu celu leczniczego zob. m.in. P. Daniluk, Cel leczniczy w $wietle pogladéw doktryny prawa,
PiM 2005, Nr 2,s. 37 i n.
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one wyniki analizy koncepcji zgody uksztaltowanej przepisami ustawy o ochro-
nie zdrowia psychicznego, a takze (facznie) ustawy o zawodach lekarza i lekarza
dentysty oraz ustawy o prawach pacjenta i Rzeczniku Praw Pacjenta.

Kolejno$¢ rozwazan odpowiada chronologii wprowadzania tych aktow
do polskiego porzadku prawnego. Uwzglednia takze procesy formowania sie no-
woczesnych konstrukeji prawa medycznego — od unormowan ustawy o ochro-
nie zdrowia psychicznego do ustaw okreslajacych zasady udzielania $wiadczen
zdrowotnych. Pomimo specyfiki przedmiotu pierwszej z powolanych ustaw,
przedstawienie materii ochrony zdrowia psychicznego zostalo uznane za po-
trzebne do wypracowania okreslonych kierunkéw analizy zagadnien niepsychia-
trycznych. Istotne znaczenie ma tu nie tylko fakt zdefiniowania pojecia zgody
pacjenta psychiatrycznego (art. 3 pkt 4 ZdrPsychU). Nie mniej wazne jest od-
dzialywanie konstrukgji przyjetych w ustawie o ochronie zdrowia psychicznego
na ksztaltowanie sie modelu podejscia do analizy zgody na wykonanie czynno-
$ci leczniczych.

5. Wyrazenie zgody na podjecie interwencji medycznej nie wyczerpuje kryte-
riéw oceny zgodnosci z prawem udzielania §wiadczen zdrowotnych. Znaczenie
maja takze czynniki niesprzeczno$ci wykonania tych $wiadczen z ustawg lub za-
sadami wspdlzycia spotecznego, zgodnie z zasadami wiedzy medycznej!! oraz
przez osobe posiadajaca odpowiednie uprawnienia. Wymienione przestanki po-
zostaja w $cistym zwigzku z zagadnieniem zgody'2. Z uwagi jednak na ograni-
czenie przedmiotu analizy do zagadnienia wewnatrzsystemowego ujecia zgody
pacjenta (przedstawiciela ustawowego, opiekuna faktycznego, sadu opiekuncze-
go) na udzielenie $wiadczenia zdrowotnego, kwestie te nie beda odrebnie podej-
mowane w dalszych wywodach.

Z tych samych przyczyn zostanie pominieta szczegélowa analiza poje¢ pa-
cjenta, lekarza, podmiotu leczniczego i $wiadczenia zdrowotnego®®, jako ele-
mentéw stosunkéw prawnych, powstajacych miedzy pacjentem a lekarzem

11 Zgodno$¢ ze wskazaniami aktualnej wiedzy medycznej jest uznawana za jeden z wywodzonych
zart. 4 ZawLekU standardéw medycznych wykonywania zawodu, obok wykonywania go dostepnymi
lekarzowi metodami i srodkami zapobiegania, rozpoznawania i leczenia choréb, zgodnie z zasadami
etyki zawodowej oraz z nalezyt staranno$cig; kwestie te szczegotowo analizuje M. Boratyriska, Wolny
wybor, s. 228-299. Z uwagi na postepy medycyny, punktem odniesienia s3 zawsze wskazania aktualnego
stanu wiedzy medycznej, tzn. uwzgledniajgcego nowe osiggniecia w tym zakresie i pomijajacego metody
juz zarzucone. Jednym z istotnych kryteriéw zgodnoéci postepowania lekarza z wiedzg medyczng
jest wlasciwa ocena czynnika ryzyka zabiegu (w tym punkcie szerzej tamze, s. 189-191).

12 Kwestie te w ostatnim czasie zostaly poddane poglebionej analizie przez M. Boratyriskg, Wolny
wybdr, s. 169 in.

13 Odrebne rozwazania nie beda zatem poswiecone stosunkom obligacyjnym (w tej kwestii zob.
m.in. M. Nesterowicz, [w:] W. Katner (red.), System Prawa Prywatnego, t. IX, Prawo zobowigzan
- umowy nienazwane, Warszawa 2010, s. 343 i n.) oraz upowazniajacym, bedacym nastepstwem
wyrazenia zgody na udzielenie $wiadczen zdrowotnych.
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(podmiotem leczniczym) w zwiagzku z wykonywaniem czynnosci leczniczych.
Dla celéw pracy wystarczajace wydaje sie przyjecie znaczenia tych terminéw
sprecyzowanego w przepisach ustawy o prawach pacjenta i Rzeczniku Praw
Pacjenta (pojecie pacjenta, art. 3 ust. 1 pkt 4)!4 oraz ustawy z 15.4.2011 r. o dzia-
talnoéci leczniczej'® (pojecie $wiadczenia zdrowotnego oraz podmiotu leczni-
czego, odpowiednio art. 2 ust. 1 pkt 10 oraz art. 2 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 4
ust. 1). Zalozenia dotyczace tematyki pracy uzasadniaja takze wylaczenie z dal-
szej analizy kwestii zgody na czynnoséci podejmowane w celu nieleczniczym!®
(np. eksperymenty medyczne'”, transplantacje, usuniecie cigzy, sterylizacje), na-
wet jesli w okre$lonych uwarunkowaniach lub wzgledem okreslonych os6b maja
one rowniez cel leczniczy.

Odstapienie od tak skonkretyzowanego przedmiotu badan nastgpito jedynie
w odniesieniu do zgody osoby z zaburzeniami psychicznymi na hospitalizacje
psychiatryczng. To zagadnienie ma zasadnicze znaczenie dla zobrazowania roz-
wigzan przyjetych w ustawie o ochronie zdrowia psychicznego. Hospitalizacja
nie jest czynnoscia lecznicza, lecz ma na celu umozliwienie wykonywania dzia-
tan diagnostycznych lub terapeutycznych, wymagajacych warunkéw szpital-
nych. Z powodu jednak istotnej roli konstrukeji zgody pacjenta na przyjecie
do szpitala psychiatrycznego, definicja zgody ujeta w art. 3 pkt 4 ZdrPsychU od-
nosi si¢ rowniez do zgody na hospitalizacje. Analiza pojecia zgody na tle usta-
wy o ochronie zdrowia psychicznego nie moze zatem pomijac tej kwestii oraz
- komplementarnie — problematyki dopuszczalno$ci podejmowania ,,bez zgo-
dy” czynnosci z zakresu szeroko rozumianego psychiatrycznego postepowania
leczniczego.

14 Pojecie pacjenta zostalo poddane szerszej analizie przez P. Sobolewskiego, Zgoda na zabieg,
s. 201 i n.; J. Bujnego, Prawa pacjenta. Miedzy autonomig a paternalizmem, Warszawa 2007, s. 9-17
oraz D. Karkowskg, Prawa pacjenta, Warszawa 2009, s. 209 i n.

1Tj. Dz.U. 2 2013 r. poz. 217.

160 czynnosciach nieleczniczych zob. wywody M. Boratyriskiej, Wolny wybér, s. 202-212. Odsy-
tajac do tych rozwazan, nalezy wskaza¢, ze Autorka sformutowata nastepujace przestanki kontratypu
nieleczniczej czynnosci medycznej: ,,(...) wykonanie czynnosci przez lekarza posiadajacego stosowne
kwalifikacje oraz formalne uprawnienia; przestrzeganie zasad wiedzy medycznej; rozeznana zgoda
pacjenta; niesprzeczno$¢ czynnoéci z zasadami wspélzycia spolecznego; dziatanie w celu ochrony
innego dobra osobistego lub innego prawnie chronionego interesu wskazanego przez pacjenta” (tamze,
s. 210).

17W ujeciu przepiséw ustawy o zawodach lekarza i lekarza dentysty wéréd eksperymentéw me-
dycznych wyrdznia sie eksperymenty lecznicze oraz eksperymenty badawcze. W ocenie charakteru
eksperymentu jako leczniczego albo badawczego nalezy uwzgledni¢ podstawowy cel eksperymentu.
Cel nieleczniczy majg eksperymenty badawcze, jedli s3 podejmowane wylacznie w celu poznawczym;
w tej kwestii szerzej zob. B. Janiszewska, Zgoda na uczestnictwo w eksperymencie medycznym osoby
ubezwlasnowolnionej czesciowo, SI 2008, t. XLIX, s. 59 i n.
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Wprowadzenie

6. Znaczenie pojecia zgody na udzielenie $wiadczen zdrowotnych wy-
kracza poza konstrukcje prawa cywilnego!®. W perspektywie konstytucyj-
nej zagadnienie zgody jest oceniane w kontekscie ochrony wolnosci osobistej
i nietykalno$ci osobistej (art. 41 ust. 1 Konstytucji RPY?) oraz prawa do decydo-
wania o swoim zyciu osobistym i do ochrony prawnej zycia prywatnego (art. 47
Konstytucji RP)?. Szczegélowe rozwazenie tych kwestii wymagatoby pogtebio-
nej analizy z zakresu prawa konstytucyjnego. Stanowiloby jednak samodziel-
ny tematycznie obszar badan wykraczajacy poza cele pracy. Z tej przyczyny za-
gadnienia konstytucyjnoprawnych aspektéw zgody, mimo ich oddziatywania
na przyjete kierunki analizy, nie beda przedmiotem odrebnych dociekan.

Problematyka zgody pacjenta ma takze istotne znaczenie w dziedzinie pra-
wa karnego?!. Wykonanie zabiegu leczniczego bez zgody pacjenta (art. 192 KK)
stanowi jedno z przestepstw przeciwko wolno$ci. Wyznaczenie granic odpo-
wiedzialnosci karnej jest przedmiotem dociekan nauki prawa karnego oraz wy-
powiedzi orzecznictwa. Tak ujete zagadnienia nie mieszcza si¢ w ramach wy-
znaczonych koncepcyjnymi zalozeniami opracowania. Wydaje si¢ natomiast,
ze wyniki niniejszej analizy moga by¢ przydatne w dziedzinie prawa karnego.
W ocenie bowiem podstaw odpowiedzialnosci karnej donioste jest nie tylko
ustalenie, czy o$wiadczenie uprawnionego podmiotu czynito zados¢ przestan-
kom skutecznosci zgody, lecz takze — w jaki sposob w okreslonych uwarunkowa-
niach wykonywania zabiegu leczniczego ksztaltowaly sie podmiotowe i przed-
miotowe wymagania zgody na udzielenie $wiadczenia zdrowotnego?2.

18 Zagadnienie to jest takze przedmiotem analiz z zakresu filozofii (zwlaszcza etyki) oraz medy-
cyny (zob. w szczegolno$ci M. Nowacka, Autonomia pacjenta jako problem moralny, Bialystok 2005).
7 uwagi na przyjete zalozenia pracy te aspekty zgody pozostang poza zakresem dalszych rozwazan.

19 Obszerne wywody zostaly po$wiecone tym kwestiom w uzasadnieniu wyr. TK z 11.10.2011 r,,
K 16/10, OTK-A 2011, Nr 8, poz. 80.

20 Zbiezne odwotania do godnosci cztowieka oraz do jego wolnosci osobistej zawieraja takze
ustawy zasadnicze innych panstw.

210 zachodzgcej w polskim prawie karnym ewolucji unormowan dotyczacych zgody zob. szerzej
P. Sobolewski, Zgoda na zabieg, s. 127.

22 Zasadniczo nie beda takze powolywane postanowienia Kodeksu Etyki Lekarskiej. Niewyklu-
czone jest uzyskanie przez normy KEL znaczenia doniostego w obszarze prawa powszechnego. Na taka
mozliwos¢ wskazal TK w uzasadnieniu wyr. z 23.4.2008 r., SK 16/07, OTK-A 2008, Nr 3, poz. 45.
Odwotat si¢ przy tym do koncepcji ,»ztozonej normy ustawowej« (chociaz w istocie blankietowej
na poziomie ustawowym), dookre$lanej nastepnie przez tre$¢ konkretnego postanowienia aktu uchwa-
lanego przez organ samorzadu zawodowego (...)". Niewatpliwie KEL nie moze sta¢ w sprzecznosci
z obowigzujacym prawem. Z powolaniem si¢ zatem na tre$¢ art. 4 ZawLekU, okre$lajacego standardy
wykonywania zawodu lekarza, nie mozna skutecznie twierdzi¢, ze przestanki prawnej doniostosci
zgody s3 normowane postanowieniami KEL, ktére ponadto w ramach zlozonej normy ustawowej
uzyskuja znaczenie powszechne. Niezaleznie od powyzszego, nalezy zwrdci¢ uwage na trafne zastrze-
zenia dotyczace niespoéjnosci KEL z obowigzujacym prawem (w tej kwestii m.in. P. Sobolewski, Zgoda
na zabieg, s. 132 i n.; M. Boratyrska, Wolny wybor, s. 289 i n., a zwlaszcza s. 291 i n.). W odniesieniu
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Wprowadzenie

Opracowanie nie ma charakteru prawnoporéwnawczego. Tematyka pracy
ogranicza rozwazania do analizy wewnatrzsystemowej, dotyczacej konstrukeji
przyjetych w polskim porzadku prawnym. Odwotania zatem do rozwigzan in-
nych system6w prawnych beda mialy ograniczony zakres®. Stosownie do zato-
zen pracy, w gtéwnym nurcie wywoddw zostanie przedstawione wlasne stano-
wisko. Poglady reprezentowane w orzecznictwie i nauce prawa, a takze kwestie
szczegélowe i poboczne beda wzmiankowane w przypisach. Taka struktura
opracowania ma na celu zachowanie spdjnosci wywodéw poswieconych prob-
lematyce wewnatrzsystemowego ujecia zgody na udzielenie §wiadczenia zdro-
wotnego®*.

do zagadnienia zgody na udzielenie $wiadczenia zdrowotnego uwaga ta odnosi sie zwtaszcza do art. 6,
15 ust. 113, art. 16 ust. 2 iart. 17 KEL.

23 Wykorzystanie dorobku nauki prawa i orzecznictwa wypracowanego w systemach praw-
nych innych panstw wydaje si¢ szczegolnie cenne w analizie pojecia zgody (w tej kwestii zob.
m.in. S.D. Pattinson, Medical Law and Ethics, London 2006, s. 97 i n.; J. Herring, Medical Law and
Ethics, Oxford 2006, s. 83 i n.; E. Jackson, Medical Law. Test, Cases, and Materials, Oxford 2006, s. 180
in.). A. Eser, Functions and Requirements of Informed Consent in German Law and Practice, http://
www.freidok.uni-freiburg.de/volltexte/3490/pdf/Eser_Functions_and_requirements_of_informed_
consent.pdf. Mniejsze znaczenie ma natomiast w rozwazeniu zagadnien wewnatrzsystemowych, ktore
z natury rzeczy koncentrujg si¢ na rozwigzaniach przyjetych w rodzimym porzadku prawnym.

2 W zwiazku z objetoscia monografii, w dalszych wywodach w koniecznym zakresie beda
przywolywane niektore wnioski przedstawione we wczesniejszych fragmentach opracowania. Takie
rozwigzanie jest wyrazem dazenia do utatwienia Czytelnikom uzyskania pelniejszych informacji
o poszukiwanym przez nich jednostkowym zagadnieniu.
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Rozdzial 1. Zgoda w ujeciu wczesniej
obowigzujacych aktow prawnych

§ 1. Wprowadzenie

Dostrzegane wspolczesnie problemy prawnej regulacji ochrony Zzycia i zdrowia
czlowieka stanowia czestokro¢ kontynuacje wyzwan, przed ktérymi prawodawca
stawal juz w przeszto$ci. Rozwazania o wewnatrzsystemowym ujeciu zgody pa-
cjenta na udzielenie §wiadczenia zdrowotnego warto wigc poprzedzi¢ analiza wy-
branych aktéw prawnych z zakresu prawa medycznego, obowiazujacych po od-
rodzeniu sie w okresie miedzywojennym Panstwa Polskiego. Historyczne ujecie
zagadnienia pozwala bowiem dostrzec korzenie wspdlczesnych rozwiazan nor-
matywnych, budowanych na osnowie, ktérg tworzyl dorobek legislacyjny po-
przednich pokolen. Umozliwia takze lepsze zrozumienie zatozen obecnie funk-
cjonujacego systemu wykonywania $wiadczen zdrowotnych, traktowanego jako
kolejny etap w procesie ksztaltowania zasad udzielania pomocy medycznej, a jed-
noczesénie — jako odpowiedz prawodawcy na postulaty zmian dotychczasowych,
nie do$¢ efektywnych unormowan'. W odniesieniu do niektérych sposréd przed-
stawionych ponizej ustaw i rozporzadzen ta uwaga ma szczegdlny wydzwigk.
Obowigzywaly one bowiem od okresu miedzywojennego lub wczesnopowojenne-
go, a zostaly uchylone dopiero w ostatniej dekadzie ubiegtego stulecia.

Spojrzenie na historyczny rozwdj instytucji prawa, okreslajacych zasady po-
dejmowania czynnosci leczniczych, sktania do zaakcentowania dwdch podsta-
wowych spostrzezen.

Po pierwsze, juz w okresie miedzywojennym ustawodawca wprowadzit mo-
del odrebnej regulacji dwu sfer: wykonywania praktyki lekarskiej oraz funkcjo-
nowania zakladéw leczniczych. Zagadnienie zgody jako przestanki legalnosci in-
terwencji terapeutycznych bylo unormowane w aktach prawnych obu nurtow.
Korelacje miedzy wspdtwystepujacymi regulacjami uzasadniajg wiec zaprezento-

' W aspekcie praktycznym przeprowadzenie analizy historycznej jest przydatne w procesie in-
terpretacji przepisow. Pozwala bowiem wybra¢ kierunek wyktadni uwzgledniajacy ratio legis zmie-
niajgcych sie regulacji, okreslane poprzez zestawienie tresci unormowan dotychczasowych i celow
wigzanych z wprowadzeniem nowych rozwigzan prawnych.



Rozdziat 1. Zgoda w ujeciu wezesniej obowigzujgcych aktéw prawnych

wanie ich w kolejnosci odpowiadajacej chronologii wprowadzania do porzadku
prawnego.

Po drugie, w aktach prawnych poddanych analizie charakterystyczne bylo
ograniczenie przedmiotu regulacji do kwestii zgody na dokonanie zabiegu ope-
racyjnego? oraz konstruowania w sytuacjach szczeg6lnych prawnego obowigz-
ku udzielenia pomocy lekarskiej. Te zagadnienia zostang wiec wyeksponowane
w dalszych rozwazaniach. Inne kwestie, zwigzane z systemem udzielania §wiad-
czen zdrowotnych, beda poruszane jedynie w zakresie niezbednym do analizy
podstawowego nurtu tematycznego’.

§ 2. Rozporzadzenie Prezydenta Rzeczypospolitej
z 22.3.1928 r. o zakladach leczniczych

I. Uwagi ogolne

1. W okresie miedzywojennym problematyka zgody* pacjenta® na udziele-
nie $wiadczenia zdrowotnego zostala po raz pierwszy podjeta w rozporzadzeniu

2 Zwrot ,,zabieg operacyjny” jest uwazany za pleonazm (z gr. pleonasmos - nadmiar), tzn. blad
logiczno-jezykowy, polegajacy na tym, Ze jedna z czesci wypowiedzi zawiera tresci pojawiajace si¢
w drugiej czgéci. Za bardziej poprawne (pomimo réznic wystepujacych w jezyku potocznym i jezyku
medycznym) uznaje si¢ uzywanie okreslen ,,zabieg’, ,operacja” (z tac. operatio — dziatanie, praca) lub
»zabieg chirurgiczny’, ,operacja chirurgiczna” W tym wariancie pojecie ,,zabieg” mialoby obejmowac
swszelkiego rodzaju czynnosci lekarskie i/lub pielegniarskie, zaréwno diagnostyczne, jak i lecznicze,
higieniczne, rehabilitacyjne itp”, natomiast stowo ,,operacja” byloby ,wyrazeniem zarezerwowanym
dla procedur chirurgicznych, zawsze wykonywanych przez lekarza, cho¢ niekoniecznie chirurga” (tak
M. Stojewski, Operacja czy zabieg — dylemat semantyczny, Przeglad Urologiczny 2010, Nr 11, poz. 4
(62), http://www.przeglad-urologiczny.pl/numer.php?63). Pojecie ,,zabieg operacyjny” zostalo jednak
uzyte w przepisach analizowanych w niniejszym opracowaniu aktéw prawnych: w art. 37 ust. 2 rozpo-
rzadzenia Prezydenta Rzeczypospolitej z 22.3.1928 r. o zaktadach leczniczych (Dz.U. Nr 38, poz. 382
ze zm.) oraz w art. 17 ust. 1 ustawy z 28.10.1950 r. o zawodzie lekarza (Dz.U. Nr 50, poz. 458 ze zm.).
Termin ten bedzie zatem powolywany w dalszych wywodach.

3 Analiza ma charakter dogmatycznoprawny. Ocenie zasad udzielania zgody, dokonanej na pod-
stawie wykladni obowigzujacych dwczesnie przepisow oraz dostepnego pismiennictwa i orzecznictwa,
powinna jednak towarzyszy¢ $wiadomo$¢ spotecznych realiéw funkcjonowania stuzby zdrowia,
m.in. rzeczywistej (czestokro¢ utrudnionej) dostepnosci do szpitali i do lekarzy.

4W pi$miennictwie (w odréznieniu od treéci analizowanych aktow prawnych postugujacych sie
terminem ,,zgoda”) uzywano takze pojecia ,,zezwolenie” (tak m.in. S. Czerwiriski, Zgoda pokrzywd-
zonego jako czynnik wylgczajacy karalno$¢ czynu przestepnego, Glos Sadownictwa 1935, Rok VII,
Nr 7-8, s. 538).

>W analizowanych w tym rozdziale pracy aktach prawnych uzywane bylo pojecie ,,chory” W nauce
prawa odwolywano si¢ jednak réwniez do pojecia ,pacjent” (m.in. J. Sawicki, Przymus poddania si¢
leczeniu, PiP 1963, Nr 4, s. 633); w dalszych wywodach bedg uzywane oba te terminy.
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§ 2. Rozporzgdzenie Prezydenta Rzeczypospolitej z 22.3.1928 1. ...

Prezydenta Rzeczypospolitej z 22.3.1928 r. o zakladach leczniczych®. Przepisy
tego aktu prawnego’ regulowaly tylko jedna forme interwencji leczniczej w po-
staci zabiegu operacyjnego®. Nie odnosily sie natomiast wprost do wymagania
zgody na udzielenie innych $wiadczen zdrowotnych®. Zasadnicze znaczenie
mial tutaj art. 37 ust. 2 rozporzadzenia z 1928 ., ktéry stanowil'’, ze ,,zabiegi
operacyjne mozna podejmowac tylko za zgoda chorego, a jezeli chory nie ukon-
czyl 21 lat Zycia, albo tez z powodu niedojrzatosci umystowej lub swego stanu
zdrowia nie moze oceni¢ potrzeby zabiegu operacyjnego - za zgoda jego praw-
nego zastepcy, wyjawszy wypadki, gdy grozi niebezpieczenstwo dla zycia!l.

¢Dz.U. Nr 38, poz. 382 ze zm. Rozporzadzenie to zostalo wydane na podstawie art. 44 ust. 6 Kon-
stytucji Rzeczypospolitej Polskiej z 17.3.1921 r. (Dz.U. Nr 44, poz. 267 ze zm.) i ustawy z 2.8.1926 r.
o upowaznieniu Prezydenta Rzeczypospolitej do wydawania rozporzadzen z mocg ustawy (Dz.U. R.P.
Nr 78, poz. 443).

7 Rozporzadzenie bylo podzielone na artykuly, ktére - mimo ze wewnetrznie nie zostaly ozna-
czone numeracjg ustepow — byly podzielone na ustgpy. O dokonaniu takiego podziatu (a w konse-
kwencji — o podstawach uzywania pojecia ,ustep” w blizszym oznaczaniu poszczegdlnych unormowan)
$wiadczy np. tre$¢ art. 51 rozporzadzenia z 1928 r. (odwolujacego sie do ,,przepisu art. 22 ust. 6”) oraz
tre$¢ rozporzadzenia Ministra Spraw Wewnetrznych z 14.2.1931 r. o zakladach leczniczych (Dz.U.
Nr 29, poz. 195), wykonawczego wzgledem rozporzadzenia z 1928 r., ktére odnoszac sie do przepisow
rozporzadzenia z 1928 r. uzywalo pojecia ustepow.

8 Pojecie to bylo jednak w orzecznictwie ujmowane szeroko; zob. np. wyr. SN z 25.3.1981 r., Il CR
74/81, niepubl., w ktorym stwierdzono, ze ,badania naczyniowe stanowia faz¢ wstepna do podjecia
wlasciwego zabiegu operacyjnego i nalezy je zaliczy¢ (...) réwniez do zabiegéw wymagajacych zgody
pacjenta”. Ponadto zasady zwigzane z wyrazaniem zgody byly stosowane do zabiegéw wprawdzie
nieoperacyjnych, lecz wigzacych si¢ ze zwigkszonym ryzykiem; w tej kwestii orz. SN z 8.5.1934 r.,
C II Rw. 3048/33, OSP 1934, Nr 7, poz. 316.

° Analiza wypowiedzi pochodzacych z okresu migdzywojennego (a nie pézniej ogloszonych
stanowisk odnoszacych sie do unormowan miedzywojennych) prowadzi do wniosku, Ze przekonanie
o potrzebie wyrazenia zgody bylo zasadniczo wigzane z wykonywaniem operacji. W przypadku nato-
miast pozostatych zabiegéw nie zawsze rysowalo si¢ wyraziscie. Jak stwierdzit SN w wyr. 2 28.2.1935 r.
(za B. Wertheimem, Kilka zagadnien z dziedziny odpowiedzialnoéci cywilnej lekarzy, Pal. 1936, Nr 5,
s. 373; Autor nie podaje sygnatury i miejsca publikacji orzeczenia), powolujac si¢ na tres¢ art. 37
rozporzadzenia z 1928 r. i art. 12 rozporzadzenia Prezydenta Rzeczypospolitej z 25.9.1932 r. o wyko-
nywaniu praktyki lekarskiej (Dz.U. Nr 81, poz. 712 ze zm.), lekarz co do sposobu leczenia ma ,,zupelng
swobode i ma prawo korzysta¢ ze wszystkich tych srodkéw leczniczych, ktére wedlug stanu wiedzy
lekarskiej i nabytego do$wiadczenia uwaza za odpowiednie, z zastrzezeniem tylko ze niektore zabiegi
w pewnych warunkach moze podja¢ za zgoda pacjenta” (tamze, s. 373-374). Sam B. Wertheim (tamze,
s. 374) wskazuje natomiast, ze ,,lekarz przy wyborze srodkéw leczenia i zabiegéw winien by¢ zupelnie
wolny i nieskrepowany”. Ujecie obu tych wypowiedzi sprawia wrazenie, Ze tylko w przypadku operacji
jednoznacznie dostrzegano potrzebe uzyskania zgody pacjenta.

10 Przepis art. 37 ust. 2 rozporzadzenia z 1928 r. byl zamieszczony w Rozdziale II ,,Szpitale pub-
liczne”, podrozdziale ,,Stosunek szpitala do chorych”. Ustep 1 art. 37 stanowil, ze ,leczenie chorych
moze by¢ powierzone tylko lekarzom, majagcym prawo praktyki w Pafistwie Polskiem” Wprowadzat
tym samym gwarancje, ze ta kategoria czynnosci leczniczych bedzie wykonywana wyltacznie przez
osoby wykwalifikowane, zawodowo przygotowane do leczenia.

1 Przepisy rozporzadzenia z 1928 r., dotyczace wprost hospitalizacji w szpitalach publicznych
(m.in. art. 37 i 38), na podstawie art. 53 rozporzadzenia z 1928 r., zamieszczonego w Rozdziale IIT
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Rozdziat 1. Zgoda w ujeciu wezesniej obowigzujgcych aktéw prawnych

O potrzebie wykonania zabiegu decydowal wowczas dyrektor szpitala (art. 37
ust. 3 rozporzadzenia z 1928 r.)!2.

Fakt przeprowadzenia operacji bez zgody chorego lub jego prawnego zastep-
cy byt odnotowywany w historii choroby i opatrywany uzasadnieniem potrzeby
i nagtodci zabiegu. W razie niewyrazenia przez chorego zgody na operacje, kto-
ra lekarz uznat za konieczng, mozliwe stawalo si¢ wypisanie pacjenta ze szpitala
publicznego (art. 39 ust. 2 rozporzadzenia z 1928 r.)!%. Przedwczesne zakoncze-
nie hospitalizacji moglo takze nastgpi¢ na zadanie chorego lub jego prawnego
zastepcy. Nalezalo jednak wéwczas zwrdci¢ uwage tych osoéb na mozliwe nie-
korzystne skutki i zaznaczy¢ to w historii choroby (art. 39 ust. 3 rozporzadzenia
71928 1.).

2. Analiza przepiséw rozporzadzenia z 1928 r. sktania do przedstawienia kil-
ku uwag o przyjetych w nim rozwigzaniach normatywnych.

Podstawowe znaczenie ma konstatacja, ze uzyskanie zgody chorego (,,tylko
za zgoda chorego”), a w wypadkach okreslonych w art. 37 ust. 2 in medio roz-
porzadzenia z 1928 r. — jego prawnego zastepcy, bylo niezbedne do legalnego
przeprowadzenia operacji. Donioslo§¢ wymagania zgody pacjenta podkreslato
skonkretyzowanie i waskie ujecie okolicznosci, w ktérych zgode maégl wyrazi¢
prawny zastepca osoby chorej. Przestanka odjecia dorostemu pacjentowi mozli-
wosci decydowania o operacji byta wylacznie niemoznos¢ dokonania przez nie-
go oceny potrzeby przeprowadzenia zabiegu, wywotana jednak nie dowolnymi,
lecz normatywnie okreslonymi przyczynami: niedojrzatoscia umystowa lub sta-
nem zdrowia pacjenta. Dopiero w razie spelnienia tych kryteriéw uzasadnione
stawalo sie dziatanie prawnego zastepcy'.

pt. »Szpitale bez prawa publicznosci’, znajdowaly takze zastosowanie do przypadkéw podejmowania
operacji w szpitalach tej kategorii.

12Do tego rozporzadzenia zostalo wydane rozporzadzenie Ministra Spraw Wewnetrznych
z 14.2.1931 r. o zakladach leczniczych, w ktorego § 11, odwotujacym sie do art. 37 rozporzadzenia
2 1928 r., wskazano, ze: ,W szczegdlnosci dyrektor szpitala: (...) m) decyduje o potrzebie wykonania
zabiegow operacyjnych w wypadkach, wskazanych w ustepie trzecim art. 37 (...)".

13W rozporzadzeniu z 1928 r. nie przewidziano takiej mozliwosci w odniesieniu do ,,szpitali bez
prawa publicznosci”; zawarte w art. 53 rozporzadzenia z 1928 r. odestanie nie obejmowalo bowiem
stosowania art. 39 rozporzadzenia z 1928 r. Nalezy natomiast wnosic, ze skutki odmowy zgody na pod-
danie si¢ zabiegowi mogly by¢ okreslone w statutach szpitali bez prawa publiczno$ci. Przywotane
unormowanie bylo w nauce prawa (zob. J. Sawicki, Przymus leczenia, eksperyment, udzielanie pomocy
iprzeszczep w $wietle prawa, Warszawa 1966, s. 107) uznawane za potwierdzenie zasady dobrowolnosci
(a nie przymusowego charakteru) leczenia. Jak wskazuje J. Sawicki: ,O zadnym przymusie nawet dla
dokonania zabiegu »koniecznego« z medycznego punktu widzenia nie ma mowy. Ewentualna korzys¢
dla pacjenta ustepuje jego wyraznej woli” (tamze).

14 Przepisy rozporzadzenia z 1928 r. nie precyzowaly, kto moze by¢ uznany za ,,prawnego zastepce”
osoby chorej. W pismiennictwie pojeciem tym obejmowano rodzicéw (nalezy przyjaé, ze tych rodzicow,
ktorym przystugiwata wladza rodzicielska), opiekunow i kuratoréw pacjenta. Po wejsciu w zycie
dekretu z 29.8.1945 r. — Prawo osobowe (Dz.U. Nr 40, poz. 223), termin ten mdgt by¢ rozumiany
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§ 2. Rozporzgdzenie Prezydenta Rzeczypospolitej z 22.3.1928r. ...

Moim zdaniem, z przepiséw rozporzadzenia z 1928 r. nie wynikalo,
by oswiadczenie o zgodzie na wykonanie zabiegu miato by¢ odbierane zaréwno
od chorego, jak i od jego prawnego zastepcy'®>. W odréznieniu zatem od obec-
nego stanu prawnego, nie mogta powstaé sytuacja (w sensie prawnym) wspot-
wystepowania o$wiadczen tych podmiotéw!6. W konkretnym przypadku, pod-

jako odnoszacy sie do kategorii ,,przedstawicieli ustawowych”. Ustanawianie takich przedstawicieli
w odniesieniu do 0sob dorostych (a ta kategoria byta istotna z punktu widzenia stosowania art. 37
ust. 2 rozporzadzenia z 1928 r.) moglo jednak nastapi¢ dopiero w przypadku ubezwlasnowolnienia.
Tymczasem zakres dzialania zastepcy prawnego byt w $wietle art. 37 ust. 2 rozporzadzenia z 1928 r.
znacznie szerszy. Obejmowat bowiem takze sytuacje, w ktérych z powodu ,,stanu swego zdrowia”
- w tym incydentalnych, okresowych przyczyn (np. utraty przytomnosci) — chory nie mégt wypowie-
dzie¢ si¢ w sprawie poddania si¢ operacji. Poniewaz jednocze$nie zglaszano watpliwosci, czy zgoda
pacjenta powinna by¢ oceniana w perspektywie cywilnoprawnej, czy prawnokarnej, zaproponowano
m.in., by pojecie prawnego zastepcy byto rozumiane w sposob okreslony w art. 62 rozporzadzenia Pre-
zydenta Rzeczypospolitej Kodeks postepowania karnego z 19.3.1928 r. (Dz.U. z 1950 r. Nr 40, poz. 364)
(T. Cyprian, [w:] T. Cyprian, P. Astanowicz, Karna i cywilna odpowiedzialnos¢ lekarza, Krakow 1949,
s. 24-29 oraz 37 i n.). Sam natomiast art. 37 rozporzadzenia z 1928 r. mial by¢ uzupelniany o opis
stanow uzasadniajacych, w $wietle przepisow obowigzujacego dwczesnie rozporzadzenia Prezydenta
Rzeczypospolitej z 11.7.1932 r. - Kodeks karny (Dz.U. Nr 60, poz. 571 ze zm.), niepodleganie karze
(art. 17 KK z 1932 r.) lub zaliczenie do kategorii 0s6b o zmniejszonej poczytalnosci. Rozwazania te
prowadzily do wniosku, Ze prawnym zastepca osoby ubezwlasnowolnionej oraz mlodszej niz 17 lat
byliby ojciec, matka, opiekun lub osoba, pod ktérej statg piecza pacjent pozostaje. Wskazany krag osob
odpowiadal tresci art. 62 KPK z 1928 r., w brzmieniu ustalonym 24.5.1949 r. Wprawdzie T. Cyprian
swoje wywody podsumowal stwierdzeniem, ze ,,to sg tylko dedukcje” (T. Cyprian, [w:] T. Cyprian,
P. Astanowicz, Karna i cywilna, s. 39), jednak nietrudno dostrzec, ze w tym kierunku zmierzaty niektore
z pdzniejszych rozwigzan ustawodawczych (m.in. w zakresie uprawnien faktycznego opiekuna).

1> W pismiennictwie na tle wykfadni art. 37 ust. 2 rozporzadzenia z 1928 r. podejmowana
byla jednak kwestia kolizji oswiadczen pacjenta i jego prawnego zastepcy (zob. m.in. S. Popower,
[w:] W. Makowski (red.), Encyklopedja podreczna prawa karnego, t. I, Warszawa 1938, hasto ,,Lekarz”,
s. 821-822). Odwolywano si¢ bowiem w tym punkcie do unormowan obowigzujacego dwczesnie Ko-
deksu postepowania karnego z 1928 r., ktéry uprawnienia (m.in. w zakresie wniesienia aktu oskarzenia,
ale i sprzeciwienia si¢ wniesieniu takiego aktu przez rodzicéw lub opiekunéw) przydawat juz osobie,
ktora ukonczyta 17 lat, a nie osiggneta wieku 21 lat Zycia (tak art. 64 wedtug stanu na 10.5.1932 r.).
T. Cyprian (T. Cyprian, P. Astanowicz, Karna i cywilna, s. 29) natomiast, takze opierajac sie na 6w-
czesnych regulacjach prawnokarnych, pytanie o skutki kolizji o$wiadczen stawial juz w przypadku
operacji u 12-letniego dziecka, a podsumowat je stwierdzeniem, ze ,,(...) decyzja w tych sprawach
z reguly jest wynikiem pewnego kompromisu i oparta jest raczej na wyczuciu, niz na absolutnych
iniewzruszalnych przestankach” (tamze). Wnioskowanie oparte na takich spostrzezeniach, jesli mia-
toby by¢ uzasadnieniem pominigcia tresci przepiséw rozporzadzenia z 1928 r., okreslajacych strukture
podmiotowa decydowania o zgodzie na operacje, nie mogtoby zosta¢ zaaprobowane.

16 Wezesniej wskazano jednak, ze w pi$miennictwie z okresu obowigzywania rozporzadzenia
problem kolizji o$wiadczen (,kolizji woli’, jak to dwczesnie okreslano, T. Cyprian, [w:] T. Cyprian,
P. Astanowicz, Karna i cywilna, s. 39) byt rozwazany. T. Cyprian (tamze, s. 40) wskazuje, ze w takiej
sytuacji pierwszenstwo powinna mie¢ wola prawnego zastepcy, skoro ,wlasnie po to jest zastepca,
by dbat o interesy zastapionego, ktory o nie sam dba¢ nalezycie nie potrafi”. Pomimo to Autor stwierdza,
ze w razie odmowy ze strony prawnego zastepcy zgody na zabieg, na ktorego wykonanie godzi si¢
sam pacjent, w przypadkach pilnej potrzeby operacji lekarz moze wykona¢ ja, powolujac si¢ na stan
wyzszej konieczno$ci. W przypadkach natomiast niecechujacych sie nagloscia powinien ,,zawiadomic¢
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Rozdziat 1. Zgoda w ujeciu wezesniej obowigzujgcych aktéw prawnych

dawanym ocenie prawnej, tylko jedna z oséb (z zachowaniem wskazanej wy-
zej kolejnosci) byta bowiem uprawniona do wyrazenia zgody na przeprowa-
dzenie zabiegu. Nawet zatem jesli pacjent i jego prawny zastepca wyrazili od-
mienng wole w sprawie operacji, w ujeciu art. 37 rozporzadzenia z 1928 r.
prawnie donioste bylto jedynie o$§wiadczenie tego z podmiotéw, ktéry w bada-
nych okoliczno$ciach spelniat przestanki stosowania art. 37 ust. 2 rozporzadze-
nia z 1928 r. Wspo6lwystepowanie o$wiadczen moglo wiec mie¢ wymiar faktycz-
ny, lecz nie zachodzito w znaczeniu prawnym.

II. Ocena potrzeby operacji

Przepis art. 37 ust. 2 rozporzadzenia z 1928 r. dawal podstawy do wywo-
dzenia dwoch typow przestanek prawnie doniostej zgody chorego: formalnej,
odwotlujacej sie do wieku pacjenta (ukornczenia 21. roku zycia), oraz ,,material-
nej’, ujetej negatywnie, a dotyczacej niemoznosci dokonania przez pacjenta oce-
ny potrzeby operacji. Analiza drugiego z kryteriéw pozwala na sformufowanie
kilku szczegoélowych uwag.

Po pierwsze, z uzycia stéw ,,(chory) nie moze (oceni¢ potrzeby zabiegu)”
wynika, ze miarodajne bylo badanie ,niemoznosci” w czasie, w ktérym aktu-
alizowala si¢ koniecznos$¢ uzyskania zgody. Nie zachodzila potrzeba ustalenia,
czy niemozno$¢ ta ma ceche trwatosci'”. Czynniki uniemozliwiajgce pacjento-
wi ocene potrzeby operacji mogly utrzymywac sie w czasie (niedojrzatos¢ umy-
stowa) lub mie¢ charakter przemijajacy, a nawet krétkotrwaly (stan zdrowia).

o konflikcie wladze opiekuricza sprawujacg nadzér nad zastepcg prawnym i oczekiwaé odpowiednich
zarzadzen” (tamze, s. 40). W odmiennej sytuacji — sprzeciwu pacjenta, zdaniem T. Cypriana, lekarz
powinien przedsiewzig¢ $rodki ostroznosci (zwota¢ konsylium, dokona¢ kontroli diagnozy) oraz
oddzialywania na pacjenta (przez ,,odpowiednie przedstawienie sprzeciwiajacemu sie pacjentowi jego
stanu zdrowia, koniecznosci zabiegu, sposobu jego dokonania, uzycia wptywu rodziny’, tamze, s. 42).
Mialo to pozwoli¢ na zmiang stanowiska pacjenta i unikniecie przemocy w doprowadzeniu do operacji
(tamze, s. 41-42). W odréznieniu od S.A. Glasera (tenze, Kilka uwag o podstawie prawnej dziatalnoéci
lekarskiej, Lwow 1920, s. 2), ktéry uzasadnienia legalno$ci wszystkich zabiegow lekarskich upatrywat
w stanie wyzszej koniecznosci, a jednocze$nie nie przywigzywal wagi do ,,zezwolenia pacjenta’,
T. Cyprian (tamze, s. 40) odwolanie sie do stanu wyzszej koniecznosci wigzal jedynie z niektorymi
przypadkami koniecznej potrzeby udzielenia pomocy medycznej. Pdzniej ogloszone stanowiska
T. Cypriana i P. Astanowicza, dotyczace rozstrzygania kolizji o§wiadczen maloletniego pacjenta i jego
przedstawiciela ustawowego, zostang przedstawione w dalszych fragmentach opracowania.

17W praktyce stosowania art. 37 rozporzadzenia z 1928 r. istotne bylo jedynie, czy pacjent w czasie
wlasciwym (w ktérym z uwagi na stan pacjenta powinno nastapic rozstrzygniecie, czy operacja zostanie
za jego zgoda przeprowadzona) byl w stanie wypowiedzie¢ sie¢ w przedmiocie zgody na dokonanie
zabiegu chirurgicznego. Decydujgce zatem dla okreslenia, czy zostaly spelnione przestanki legalnego
przeprowadzenia operacji, bylo ustalenie na ten (w zalozeniu — poprawnie okreslony przez lekarza)
moment, czy pacjent moze oceni¢ potrzebe operacji, a jesli nie — kto wobec tego jest uprawniony
do zdecydowania o zabiegu.
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§ 2. Rozporzgdzenie Prezydenta Rzeczypospolitej z 22.3.1928 1. ...

Takie okreslenie przyczyn, pomimo z natury rzeczy szerokiego ujecia, wyklu-
czalo uznanie, ze pacjent tracil mozliwo$¢ podjecia decyzji o zabiegu, gdy z in-
nych powodéw (np. snu) nie moglt dokona¢ oceny potrzeby przeprowadzenia
interwencji chirurgicznej.

Po drugie, chory!® przed wypowiedzeniem si¢ co do zgody na zabieg powi-
nien by¢ poinformowany o medycznych uwarunkowaniach wykonania opera-
¢jit’. Dopiero bowiem dysponujac stosownymi danymi mogt ocenié¢ potrzebe
poddania sie zabiegowi?®. Lekarz natomiast w zwigzku z udzielaniem informacji
uzyskiwal mozliwos¢ sprawdzenia, czy pacjent jest w stanie samodzielnie doko-
na¢ takiej oceny?!. W razie spelnienia negatywnie ujetej przestanki stosowania
art. 37 ust. 2 rozporzadzenia z 1928 r. uprawnionym do wyrazenia zgody stawal
sie prawny zastepca chorego. W pewnych natomiast okolicznosciach, w sytuacji
grozby ,niebezpieczenstwa dla zycia’, podjecie decyzji o zabiegu chirurgicznym
nalezato do dyrektora szpitala.

Po trzecie, powigzanie podjecia decyzji o zgodzie z koniecznoscig oceny
»potrzeby zabiegu operacyjnego” $wiadczy o tym, Ze w zamysle ustawodaw-
cy pozostawalo wyrazenie zgody na konkretny zabieg - ten, ktorego potrzeba
byta poddana ocenie pacjenta. W taki sam sposdb powinny by¢ wiec dobierane

18 Uwaga ta dotyczy odpowiednio takze prawnego zastepcy pacjenta poddawanego operacji.

9 Tak m.in. SN'w powotanym wczesniej orz. z 8.5.1934 r. (C Il Rw. 3048, OSP 1934, Nr 7, poz. 316),
w ktérym wskazano na koniecznos¢ uzyskania zgody pacjenta takze przed przedsiewzieciem nie-
operacyjnego zabiegu lekarskiego, jesli moze on wywota¢ skutki szkodliwe dla zdrowia pacjenta.
W okolicznos$ciach sprawy przedmiotem oceny byly skutki badania zanieczyszczonymi instrumentami
do cystoskopii. W uzasadnieniu orzeczenia SN wskazal, ze przepisy ustaw (m.in. art. 37 rozporzadzenia
2 1928 1.) ,,nalezy przyjac za wskazdwke, ze i w tym przypadku (badania cystoskopem) lekarz ordy-
nujacy powinien byl podobnie postgpi¢, a mianowicie pouczy¢ pacjenta o ewentualnej szkodliwosci
zabiegu i uzyskac zgode jego na przedsiewziecie tego zabiegu”. Wbrew jednak stanowisku SN, trudno
przyja¢, by lekarz miat informowac o ryzyku zwigzanym z wykonaniem zabiegu zanieczyszczonymi
urzadzeniami medycznymi.

20 Wykonywane przez lekarza czynnosci byly czesto podejmowane w zwigzku z zawarta umowa
zlecenia, ktora w $wietle art. 498 rozporzadzenia Prezydenta Rzeczypospolitej z 27.10.1933 r. - Kodeks
zobowigzan (Dz.U. Nr 82, poz. 598 ze zm., dalej: KZ) odnosita si¢ do ,,dokonania okreslonej czynnosci
dla dajacego zlecenie”; w odréznieniu od obecnego stanu prawnego, nie musiala to by¢ czynnosé¢
prawna. Artykut 498 § 2 KZ, znajdujacy zastosowanie w przypadku leczenia, stanowil, ze ,,umowy
o $wiadczenie ustug, nieuregulowane jako szczegolny rodzaj umowy, podlegaja przepisom o zleceniu”.
W pismiennictwie zatem obowigzek informowania pacjenta wigzano réwniez z powinno$ciami po-
wstajacymi w ramach wykonywania przez lekarza (jako zleceniobiorce) obowigzkéw wynikajacych
ze stosunku zlecenia. Lekarz mial bowiem udziela¢ drugiej stronie stosunku prawnego ,,potrzebnych
wiadomoéci o stanie sprawy” (P. Astanowicz, [w:] T. Cyprian, P. Astanowicz, Karna i cywilna, s. 184
i185).

21 Obowigzek ,,przedstawienia pacjentowi stanu jego zdrowia, rodzaju proponowanego zabiegu
i stopnia jego koniecznosci” w pismiennictwie (T. Cyprian, [w:] T. Cyprian, P. Astanowicz, Karna i cy-
wilna, s. 35) byl traktowany jako jedno z zadan lekarza, towarzyszacych uzyskaniu zgody, zwlaszcza
na powazniejsze w skutkach zabiegi (tamze, s. 36).
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