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Wprowadzenie

Wczesniej obowigzujgce Kodeksy karne, tj. z 1932 1 1969 r., nie znaty typu
czynu zabronionego w postaci penalizacji wykonania zabiegu leczniczego bez
zgody pacjenta. Mimo takiego stanu rzeczy uznawano, ze przeprowadzanie za-
biegu leczniczego bez zgody pacjenta mogto by¢ karalne, gdyz nastapila realiza-
cja znamion odpowiedniego przestgpstwa przeciwko zdrowiu lub przestepstwa
przeciwko wolnosci'. Pojecie zabiegu leczniczego funkcjonowalo w doktrynie
i orzecznictwie, zwlaszcza gdy zajmowano si¢ okoliczno$ciami wylgczajacymi
przestepnos¢ czynu zabronionego. Uznawano definicje? zabiegu leczniczego
sformulowang przez J. Sawickiego®. Pojecie zabiegu lekarskiego pojawito sig
dopiero w art. 164 § 2 k.k. z 1969 r. na tle rozwazan zwiazanych z obowigzkiem
udzielenia pomocy przez lekarza oraz jego dziatan w granicach uprawnien. Do-
strzezono kolizje miedzy prawem pacjenta do samostanowienia o swoim losie
a ograniczaniem tego prawa i uksztaltowaniem relacji miedzy nim a warto-
$ciami, takimi jak zycie i zdrowie.

W realiach poprzedniego ustroju lekarz, ktéry przeprowadzit zabieg wbrew
woli pacjenta (bez wzglgedu na powodzenie zabiegu), mogt m.in. odpowiada¢ za
pozbawienie cztowieka wolnosci (art. 165 § 1 d.k.k.), jezeli nastgpstwem zabie-
gu bylo uniemozliwienie pacjentowi, wbrew jego woli, swobody przemieszcza-

! Wyrok SN z 29 grudnia 1969 r., I CR 564/69, OSPiKA 1970, nr 10, poz. 202; wyrok SN z
14 listopada 1972 1., I CR 463/72, ,,Nowe Prawo” 1975, nr 4, s. 585.

2. Bafia, K. Mioduski, M. Siewierski, Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 1977, s. 78. Po-
dobnie: W. Swida, Prawo karne. Czesé ogdlna, Warszawa 1970, s. 157, pkt 364.

3 ). Sawicki, Blgd sztuki przy zabiegu leczniczym, Warszawa 1965, s. 11.
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nia si¢ w inne miejsce (np. opuszczenia szpitala) oraz spowodowanie u pacjenta
stanu psychicznego uniemozliwiajacego 1 wykluczajacego swobodne podjecie
decyzji poprzez wywotlanie stanu nieprzytomnos$ci lub ograniczajacego wole.
Nie istnialy tez zadne przeszkody, by lekarz w takim wypadku odpowiadat row-
niez z art. 246 d.k.k. (czyli za tzw. przestgpstwo urzednicze), jezeli z racji zaj-
mowanego stanowiska by? funkcjonariuszem publicznym®.

Obecnie przedmiotem ochrony tego typu czynu zabronionego jest prawo pa-
cjenta do decydowania o sobie i samostanowienia odno$nie do poddania si¢ za-
biegowi leczniczemu. Ustawodawca przyjat rozwigzanie, ktérego ratio legis
byto oddzielenie ochrony prawa do samostanowienia pacjenta od ochrony szero-
ko pojetej wolnosci cztowieka iuzaleznienie $cigania tego przestepstwa od
wniosku leczonego. Problematyka udzielenia zgody na zabieg medyczny jest
$cisle zwigzana z prawem do informacji medycznej. Prawo pacjenta do informa-
cji zwigzanych z udzieleniem $wiadczen zdrowotnych nalezy zaliczy¢ do prak-
tycznej realizacji prawa do prywatnos$ci, co z kolei oznacza zdolno$¢ jednostki
do kontrolowania obiegu informacji o sobie. Natomiast w prawie europejskim
stosuje si¢ pojecia §wiadomej zgody i $wiadomego wyboru®.

Przeprowadzenie zabiegow leczniczych bez zgody pacjenta nalezy uznad
wigc za ogolnie bezprawne, bez wzgledu na ich cel leczniczy i wykonanie zgod-
nie z zasadami sztuki lekarskiej. Dziatanie takie jest sprzeczne nie tylko z Kon-
stytucja (art. 30 i 31), ale takze z prawem migdzynarodowym i Konwencja
o ochronie praw cztowieka i godnosci istoty ludzkiej wobec zastosowan biologii
i medycyny: Konwencja o prawach cztowieka i biomedycynie z 4 kwietnia 1997
r. Artykul 5 tego aktu prawa miedzynarodowego jednoznacznie stanowi, ze nie
mozna przeprowadzi¢ interwencji medycznej bez swobodnej i §wiadomej zgody
osoby zainteresowanej, a przed jej dokonaniem osoba zainteresowana otrzymuje
odpowiednie informacje o celu i naturze interwencji, jak rowniez jej konsekwen-
cjach i ryzyku®.

*W. Wanatowska, W. Kulesza, Odpowiedzialnos¢ prawna lekarza, Warszawa 1988, s. 16-17 i 69.

® D. Karkowska, Ustawa o prawach pacjenta i rzeczniku praw pacjenta. Komentarz do art. 9,
pkt. 1i2, Lex 2012.

6 Konwencja jest podstawowym dokumentem w Unii Europejskiej, ktory reguluje zagadnie-
nia prawa medycyny i etyki i obowiazuje od 1 grudnia 1999 r. Zakltada ona, oprocz prawa do
informacji, takze prawo do niebycia informowanym — w zalezno$ci od Zyczenia pacjenta; nie
zostala ratyfikowana przez Polske¢. Obecnie ratyfikacja znajduje si¢ na etapie uzgodnien resorto-
wych. Podaj¢ za www.zdrowie.abc.com.pl oraz www.polityka.pl. Odnosnie do definicji pacjenta
nalezy takze powolac sie na art. 3 pkt h Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2011/24/ UE
z 9 marca 2011 r. w sprawie stosowania praw pacjentOw w transgranicznej opiece zdrowotnej
(Dz.Urz. UE L 88/45) stanowiacej, ze pacjentem jest kazda osoba fizyczna, ktora chce otrzymac
lub otrzymuje opieke zdrowotna w panstwie cztonkowskim. Jest to definicja szersza niz definicja
przewidziana w ustawie z 6 listopada 2008 r. o prawach pacjenta, gdzie za pacjenta uznano osobg
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Zwiazane jest to z konstytucyjnym oparciem praw i wolnosci jednostki,
a zwlaszcza z wysokim umiejscowieniem w tej hierarchii wolnosci i praw wyni-
kajacych z przyrodzonej godnosci cztowieka’. Nalezy sie rowniez odwotaé do
istnienia dylematu aksjologicznego zwiazanego z ustaleniem hierarchii wartos$ci
zwigzanych ze zdrowiem w systemie prawa. Dochodzi tutaj do przyznania pry-
matu zasadzie voluntasaegroti suprema lex nad zasadg salusaegroti suprema lex,
co znajduje obecnie odzwierciedlenie w art. 41 ust. 1 Konstytucji RP®,
Podstawowym aktem prawnym, ktory reguluje kwesti¢ zgody pacjenta, jest
ustawa o zawodach lekarza i lekarza dentysty (dalej: u.z.l.), ktora od art. 32 do art. 35
reguluje udzielanie zgody na badania i inne $wiadczenia zdrowotne®. Wprowa-
dza ona cztery warunki, ktorych spetlnienie determinuje stwierdzenie wazno$ci
zgody Nalezg do nich:
uprawnienie do udzielania zgody zwigzane z prawnym dysponowaniem chro-
nionego dobra,
— brak sprzecznosci przedmiotu zgody z ustawa lub zasadami wspotzycia spo-
tecznego,
— integralne i swobodne wyrazenie decyzji jako oswiadczenia woli, ktorego
wyrazenie nastgpuje po nalezytym rozpoznaniu okolicznos$ci faktycznych,
— wyrazenie zasady zgody w przewidzianej prawem formie.
M. Swiderska wywiodta natomiast definicje zgody z konwencji bioetycznej.
Jej zdaniem istote zgody mozna okresli¢ jako odwotalny, swobodnie podjety
i wyrazony wedlug regutl znaczeniowych dostepnych dla innych uczestnikow
procesu medycznego akt woli pacjenta lub jego przedstawiciela ustawowego
(w wasko zakreslonych na ogot granicach takze opiekuna faktycznego), podjety
na podstawie przystgpnie udzielonej, rzetelnej informacji co do wszystkich sta-
diéw postepowania medycznego™. Autorka ta zajela stanowisko, ze istnieja dwa
gtéwne punkty widzenia co do charakteru prawnego zgody na zabieg medyczny.
Pierwszy z tych pogladoéw opiera si¢ na stanowisku, ze zgoda jest tozsama
z o$wiadczeniem woli na podstawie art. 60 k.c. Natomiast w drugim z nich
zwraca si¢ uwage na roznice mi¢dzy zgoda a o$wiadczeniem woli, tj. przede

zwracajaca si¢ o udzielanie §wiadczen zdrowotnych lub korzystajaca ze $wiadczen zdrowotnych
udzielanych przez podmiot udzielajacy $wiadczen zdrowotnych lub osobe wykonujaca zawod
lekarza.

" Kodeks karny. Cze$¢ szczegdlna. Komentarz do art. 192 kk., red. A. Zoll, Warszawa 2013,
S. 625-626; M. Mozgawa, Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2013, s. 441-444.

8 A. Liszewska, Odpowiedzialnosé karna za blgd w sztuce lekarskiej, Krakow 1998, s. 97, ea-
dem, Problem zgody pacjenta jako dylemat aksjologiczny, ,,Prawo i Medycyna” 1999, nr 1, s. 85.

®Dz.U. 21997 r., nr 28, poz. 152 ze zm.

M. Swiderska, Zgoda na zabieg medyczny w swietle konwencji bioetycznej prawa i etyki,
www.diametros.iphils.uj.edu.pl (10.07.2017).
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wszystkim na okoliczno$¢, ze istota zgody nie sprowadza si¢ do wywotania
skutkow prawnych, ale do dysponowania w drodze autonomicznej decyzji wia-
snym dobrem prawnym™.

Koniecznos$¢ uzyskania zgody na przeprowadzenie zabiegu medycznego jest
takze $cisle powigzana z zasadg ochrony dobr osobistych. Samo naruszenie dobr
osobistych bylo zwigzane ze sporem, czy dobra te majg charakter obiektywny,
czy subiektywny. Ostatecznie zwycigzyla koncepcja, by naruszenie dobr osobi-
stych ocenia¢ przy zastosowaniu kryteriow obiektywnych, co zwigzane bytoby
z odwotaniem si¢ do ocen powszechnie przyjmowanych w spoleczenstwie,
wspolnych standardow moralnych i rozumienia poj¢¢. Kryteria subiektywne
moga jednak czasem stanowic istotny czynnik w procesie oceny, przy zastoso-
waniu kryterium ,,ujemnego przezycia”'?>. W wypadku osoby petnoletniej, ktora
posiada petng zdolno$¢ do czynnos$ci prawnej, nie ma watpliwosci, ze wyrazenie
zgody nalezy do jej wylacznych uprawnien. W wypadku pacjenta niepetnolet-
niego dzialaja jego przedstawiciele ustawowi, natomiast w innych wypadkach
przy braku mozliwosci wyrazenia woli konieczne jest wystapienie o zgode do
sadu opiekunczego. Odpowiednio nalezy stosowac tutaj przepisy art. 29, 97 § 1
12,121, 155,156, 1571 181 § 1 Kodeksu rodzinnego i opiekuﬁczegola.

W art. 32 ust. 5 u.z.l. ustawodawca przewidzial konieczno$¢ wystapienia
tzw. zgody kumulatywnej lub rownoleglej. W wypadku matoletniego pacjenta,
ktory ukonczyt 16 lat, udzielenie $wiadczenia zdrowotnego mozliwe jest wy-
facznie w sytuacji, gdy oprocz osob uprawnionych do udzielenia tzw. zgody
zastgpczej (przedstawiciel ustawowy i opiekun faktyczny), takze on wyrazi swo-
ja zgode. Podobne unormowanie dotyczy osoby ubezwlasnowolnionej catkowi-
cie, jezeli jest ona w stanie wypowiedzie¢ swojg opini¢ w sprawie badania, przy
zachowaniu odpowiedniego rozeznania. W takich sytuacjach mozliwe jest zaist-
nienie kolizji. Ostatecznie decyzja co do wyrazenia zgody kumulatywnej nalezy
do sadu opiekunczego wilasciwego miejscowo dla wykonania czynnosci medycz-
nych (art. 36 ust. 6 u.z.l.). Wyrazenie takiej zgody przez sad bedzie usprawiedli-
wialo lekarza, gdyz decyzja sadu bedzie wynikala z zezwolenia ustawodawcy
i uwzgledniala wyzszo$¢ zycia pacjenta nad jego prawem do samostanowienia,
a samo dziatanie lekarza bedzie pierwotnie legalne®. Osobny tryb postepowania
przewidziano w ustawie o ochronie zdrowia psychicznego, ktora reguluje podjecie

1 M. Swiderska za: M. Safian, Forma zgody na zabieg medyczny, ,,Prawo i Medycyna” 1998,
S. 24-35i 46.

12'M. Syska, Medyczne oswiadczenia pro futuro na tle prawnoporéwnawczym, \Warszawa
2013, s. 227 i n. Autor positkuje si¢ przy tym definicja dobr osobistych przedstawiong przez A.
Szpunara W Ochrona dobr osobistych, Warszawa 1979, s. 106-116.

18 E. Zielifiska, Ustawa o zawodach lekarza i lekarza dentysty, Warszawa 2008, s. 467—471.

¥ A. Zoll, Stan wyzszej koniecznosci jako okolicznos¢ wylqczajqca przestepczosé w praktyce
lekarskiej, ,,Prawo i Medycyna” 2005, nr 19.
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leczenia osoby chorej psychicznie, uposledzonej umystowo i wykazujacej inne
zakltocenia czynno$ci psychicznych (art. 3 pkt 1 ustawy z 19 sierpnia 1994 r.
o ochronie zdrowia psychicznego'®). Ustawa ta przewiduje dwa tryby przyjecia
pacjenta bez zgody do szpitala, tj. tryb nagly i wnioskowy. Odno$nie do tej
ustawy nalezy podnies¢, ze reguluje ona przeprowadzenie badania tylko przez
lekarza psychiatre. Pozostaje wobec tego otwarte pytanie o mozliwo$¢ przepro-
wadzenia badania lekarskiego (potaczonego np. z zabiegiem leczniczym, przy-
ktadowo w postaci pobrania krwi) przez lekarza innej specjalnosci. T. Dukiet-
Nagorska w sytuacji konfliktu obowigzkow opowiedziata si¢ za stosowaniem art.
26 § 5 k.k. jako podstawy prawnej dla zastosowania przymusu w zakresie bada-
nia pacjenta, ktory cierpi na zaburzenia psychiczne, przez lekarza, ktory dziata
w zakresie innego obszaru medycyny'®. W literaturze przedmiotu podnosi sie
jednak, ze obowigzek lekarza uszanowania prawa pacjenta do samostanowienia
nie aktualizuje si¢ w wypadku kolizji obowiazkdéw, wobec czego z reguly nie
znajduje zastosowania regulacja zastosowana w art. 26 § 5 k.k.*” Uaktualnienie
obowiazkdw, z ktorych tylko jeden moze by¢ zrealizowany, dotyczy wobec tego
wylacznie pacjenta z zaburzeniami psychicznymi w sytuacjach, ktore nie sa
przewidziane przez inne zrodla prawa o randze ustawowej. Nalezy pamigtac, ze
zgodnie z art. 31 ust. 1 u.z.l. zgoda pacjenta obejmuje wszystkie rodzaje dziatan
lekarskich, a nie wylacznie zabiegi operacyjne.

Problem wyrazenia zgody pacjenta jest rOwniez uregulowany w art. 15 Ko-
deksu etyki lekarskiej, ktory jednak przewiduje mozliwos¢ podjecia dziatan
w imi¢ ratowania zdrowia i Zycia pacjenta, ktory nie jest w stanie wyrazi¢ zgody
przy po$wicceniu prawa do jej wyrazenia®®. Przepis ten wprowadza pojecie
,Wymogu niezwtocznej pomocy lekarskiej”, gdy ze wzgledu na stan zdrowia lub
wiek istnieje brak mozliwosci wyrazenia zgody i porozumienia si¢ z jego przed-
stawicielem ustawowym lub opiekunem prawnym. W sytuacjach takich istnieje
obowiazek konsultacji z drugim lekarzem oraz uczynienia stosownej adnotacji
w dokumentacji medycznej (art. 33 ust. 2 1 3 u.z.1.)*®. Ustawa ta przewiduje takze
mozliwo$¢ dziatania ex lege w wypadku koniecznos$ci wykonania zabiegu opera-
cyjnego lub zastosowania metody leczenia i diagnostyki stwarzajacych podwyz-
szone ryzyko dla pacjenta, gdy zwtoka w uzyskaniu zgody grozilaby pacjentowi
niebezpieczenstwem utraty zycia, ci¢zkiego uszkodzenia ciata lub cigzkiego

%5 7,j.Dz.U.z 2011 r., nr 231, poz. 1375 ze zm.

18 T Dukiet-Nagorska, Stan wyzszej koniecznosci w dzialalnosci lekarskiej, ,Prawo i Medy-
cyna” 2005, nr 19, s. 22.

Y'p, Kardas, Zgoda pacjenta na zabieg leczniczy a problem odpowiedzialnosci karnej lekarza
za niewypelnienie obowiqzku zapobiegania skutkowi, ,,Przeglad Sadowy” 2005, nr 10, s. 55. Po-
dobnie: A. Liszewska, Problem zgody pacjenta..., s. 85.

18 Kodeks etyki lekarskiej przyjety uchwala Nadzwyczajnego Drugiego Krajowego Zjazdu
Lekarzy z 14 grudnia 1991 r. ze zm.

YA Zoll, Stan...,s. 13.
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rozstroju zdrowia (art. 34 ust. 7 cyt. ustawy). W takim rozwigzaniu ustawowym
nadano pierwszenstwo obowigzkowi ochrony zycia lub zdrowia nad zasadg po-
dejmowania przez lekarza wszelkich czynnosci medycznych po uzyskaniu
uprzedniej zgody. W kolizji tych dobr mozna zauwazy¢ wystapienie szczegdlnej
formy stanu wyzszej konieczno$ci’’.

Do sytuacji, w ktorych lekarz moze podjaé czynnos$ci medyczne bez zgody
pacjenta, zaliczy¢ trzeba stany, gdy pacjent wymaga niezwltocznej pomocy lekar-
skiej, a ze wzgledu na stan zdrowia lub wiek nie moze on jej wyrazi¢ i nie ma
mozliwoséci porozumienia si¢ z jego przedstawicielem ustawowym lub opieku-
nem faktycznym (art. 32 1 33 ust. 1, 2, 3). Dotyczy to czynnosci, ktore nie przy-
bierajag formy operacji lub dzialan diagnostycznych i leczniczych, ktére moga
stworzy¢ podwyzszone ryzyko dla pacjenta. Wykonanie czynnosci bez zgody
sadu lub przedstawiciela ustawowego jest rowniez dopuszczalne, gdy zwloka
spowodowana postgpowaniem o uzyskanie zgody stanowitaby zagrozenie dla
pacjenta utraty zycia, cigzkiego uszkodzenia ciata lub cigzkiego rozstroju zdro-
wia. Odnosi si¢ to do czynnos$ci przybierajacych posta¢ zabiegu operacyjnego,
zastosowania metody leczenia lub diagnozy stwarzajacej podwyzszone ryzyko
dla pacjenta.

Zgoda na podstawie brzmienia art. 37 ust. 1 u.z.l. moze by¢ wyrazona przez
pacjenta ustnie, w sposob dorozumiany (tzw. zgoda konkludentna), czyli przez
kazde zachowanie, ktore w sposob niebudzacy watpliwosci wskazuje na wole
pacjenta poddania si¢ okre§lonym czynno$ciom medycznym oraz w formie pi-
semnej w odniesieniu do:

— zabiegu operacyjnego i metod leczenia lub diagnostyki stwarzajacych pod-
wyzszone ryzyko dla pacjenta,
— eksperymentu medycznego.

Z kolei pisemna zgoda pacjenta powinna okres§la¢ rodzaj zabiegu, ktoremu
ma si¢ podda¢ pacjent, a takze wskazywac konkretng metode. Konieczne jest
takze zawarcie w niej o§wiadczenia pacjenta o zapoznaniu z typowymi i przewi-
dywalnymi mozliwymi powiktaniami, powiklaniami nietypowymi oraz ryzy-
kiem zabiegu 1 jego nastgpstwami. Zgoda powinna by¢ potwierdzona wilasno-
recznym podpisem pacjenta i lekarza®.

2 Art. 24125 ustawy o prawach pacjenta wprowadzaja obowiazek dokumentowania procesu
udzielania §wiadczen zdrowotnych oraz definicj¢ dokumentu medycznego, ktory powinien zawie-
ra¢ oznaczenie pacjenta w postaci daty urodzenia, ptci, adresu, nr pesel i dokumentu stwierdzaja-
cego tozsamos¢ i danych przedstawiciela ustawowego, oznaczenie podmiotu udzielajacego $wiad-
czen zdrowotnych, ze wskazaniem komorki organizacyjnej, opis stanu zdrowia pacjenta lub udzie-
lonych mu §wiadczen zdrowotnych, jak rowniez datg sporzadzenia.

21 K. Baron, Zgoda pacjenta, ,,Prokuratura i Prawo” 2010, nr 9, s. 46; A. Fiutak, Prawo
w medycynie, Warszawa 2011, s. 75; wyrok SN z 3 grudnia 2009 r., IT CK 337/09, ,,Prawo i Medy-
cyna” 2012, nr 2 wraz z glosa aprobujaca M. Nesterowicza.
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Oswiadczenie pacjenta a orzecznictwo Sadu Najwyzszego

Sad Najwyzszy stosunkowo rzadko zajmowat si¢ interpretacja woli pacjenta
w formie o$wiadczenia. Dotychczas prezentowano jednak stanowisko, ze
o$wiadczenie pacjenta, ktore okresla wole dotyczaca postepowania lekarza
w stosunku do niego w sytuacjach leczniczych i tych, ktore moga dopiero zaist-
nie¢, a zostalo zlozone w sposodb wyrazny i jednoznaczny, musi by¢ uznane za
wigzace. Takie stanowisko zajal SN, rozpatrujgc sprawe pacjenta swiadka Jeho-
wy, ktory ulegt wypadkowi komunikacyjnemu z utratg przytomnosci. Jego stan
zdrowia wymagat przetoczenia krwi i preparatow krwiopochodnych. Przy pa-
cjencie znaleziono sporzadzone w tym samym roku o$wiadczenie, ktorego wy-
nikato, ze ,,bez wzgledu na okoliczno$ci” nie wyraza zgody na ,,zadng transfuzje
krwi”, nawet gdy jej przeprowadzenie bytoby konieczne dla ratowania zycia
i zdrowia. O$wiadczenie to przy tym odnosito si¢ do mozliwego stosowania
srodkéw niekrwiopochodnych, zwigkszajacych ilo$¢ osocza, lekow tamujacych
krwawienie oraz srodkow pobudzajacych produkcje czerwonych krwinek, z wy-
razeniem zgody na te zabiegi i czynnosci medyczne oraz na wszelkie inne meto-
dy leczenia, ktore nie bylyby zwigzane z podawaniem krwi. W o$wiadczeniu
tym pacjent uzasadnil takze swoje stanowisko pod wzgledem teologicznym.

Rozpatrujac sprawe, SN siggnal do przepisow Konstytucji zwigzanych z za-
pewnieniem kazdemu ochrony wolnosci i nietykalnosci osobistej i zycia prywat-
nego, rodzinnego, czci, dobrego imienia oraz prawa o decydowaniu o swoim
zyciu osobistym, uznajac, ze jednym z przejawow autonomii jednostki i swobo-
dy dokonywania przez nig wyborow jest prawo do decydowania o samym sobie,
w tym do wyboru metody leczenia. Wprost powotano si¢ przy tym, ze wyko-
nanie takiego zabiegu bez zgody pacjenta wypelia znamiona przestgpstwa
z art. 192 k.k. Poszanowanie woli pacjenta obejmuje takze o§wiadczenia skta-
dane pro futuro, czyli o§wiadczen woli pacjenta wyrazanych na wypadek utraty
przytomnosci, w ktorych tzw. potencjalny pacjent wyraza oswiadczenie woli
odnos$nie do postepowania lekarza wobec niego w sytuacjach leczniczych, kto-
re moga zaistnie¢ w przysztosci. Uznano, ze z punktu widzenia prawa cywil-
nego jest to klasyczne oswiadczenie woli, w ktorym czlowiek (pacjent) korzy-
sta z prawa wyboru®.

22 postanowienie SN z 27 pazdziernika 2005 r., III CK 155/05, OSNC 2006, nr 7-8, s. 137,
,»Prawo i Medycyna” 2006, nr 4/125 wraz z glosa cz¢$ciowo krytyczng J. Kuleszy, ,,Palestra”
2007, nr 3-4, s. 316 i glosa aprobujacag R. Tyminskiego, ,,Przeglad Sadowy” 2008, nr 3, s. 11.
Doda¢ nalezy, ze zostal opracowany schemat postgpowania wobec $wiadka Jehowy przez Zarzad
Glowny Polskiego Towarzystwa Anestezjologii i Intensywnej Terapii, ,,Anestezjologia i Inten-
sywna Terapia”, 2000, nr 32, s. 273-275. U. Chmielewska, S. Ciotkowski, T. Wiwatowski, Prak-
tyka leczenia swiadkéw Jehowy bez krwi — aspekty medyczne, prawne i etyczne, ,,Prawo i Medycy-
na” 2003, nr 1; A. Zoll, Brak zgody pacjenta na zabieg. Uwagi w Swietle postanowienia SN z dnia
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W tym miejscu nalezy zada¢ sobie pytanie, czy na lekarza mozna natozy¢
obowigzek oceny wazno$ci takiego o$wiadczenia, zwlaszcza ze dokonanie jej
wymaga poznania kolejnych okolicznosci zwigzanych z jego sporzadzeniem,
a nalezy pamigtac, ze lekarz nie jest prawnikiem. Wydaje si¢, ze ocena taka jest
obowigzkiem lekarza, gdyz powinien on wykona¢ wszelkie mozliwe wymagane
formalnie czynnosci, ktoére pozwola na leczenie pacjenta. Lekarz powinien wiec
sprawdzi¢, czy takie oswiadczenie woli zostato ztozone bez przymusu przez
osobg posiadajaca zdolnos¢ do czynnosci prawnych i §wiadoma podejmowanych
decyzji. Wola taka moze by¢ rowniez wyrazona ustnie, jeszcze na wczesniej-
szym etapie leczenia. W sytuacji, gdy pojawiaja si¢ uzasadnione watpliwosci co
do rzeczywistej woli pacjenta oraz rzetelno$ci i prawdziwosci o§wiadczenia, le-
czenie powinno by¢ podjete. W takim tez wypadku watpliwosci nalezy rozstrzygad
na korzy$¢ ratowania zycia i zdrowia, nawet gdy istnieje uzasadniona mozliwos¢,
ze dziatanie takie zostanie ocenione jako niezgodne z wola pacjenta. Lekarz powi-
nien takze oceni¢ sprzeciw pacjenta pod katem istnienia zwigzku czasowego mie-
dzy os$wiadczeniem a zabiegiem, majac na wzgledzie uplyw czasu zwigzany
z postepem w medycynie®. Postep ten jest tak szybki, ze nalezy w procesie decy-
zyjnym uwzglednia¢ najnowszy stan wiedzy i rozwoj technologii.

Nalezy pamigtaé, ze SN wyrazit rygorystyczne stanowisko co do legalizacji
dziatan lekarza przez wyrazenie zgody pacjenta. Zostalo ono wyrazone przez na-
danie charakteru blankietowego znamieniu ,,bez zgody”. Polega to na kazdorazo-
wym odniesieniu tresci tego znamienia do przepisOw prawa medycznego, ktore
majg zastosowanie do ocenianego zdarzenia®®. Ten sam problem dotyczy np. pa-
cjentow w stanie nietrzezwosci, ktdrzy nie posiadaja zdolnosci do $wiadomego
wyrazenia zgody. Lekarz w takiej sytuacji ma prawo przyjaé, ze pacjenta takiego
cechuje brak swiadomos$ci wyrazenia woli, co jest przestanka przemawiajaca prze-
ciwko odstapieniu od udzielenia pomocy. Oczywiscie brak tej zdolno$ci musi by¢
oceniony przez lekarza z rozréznieniem miedzy pelnym brakiem §wiadomosci,
a nie tylko utrudnionym kontaktem ze §wiatem zewnetrznym?®.

27.10.2005, 11ICK 155/05, ,,Prawo i Medycyna” 2006, nr 25, s. 5-6; M. Otynska, Oswiadczenie
pro futuro jako forma wyrazenia woli pacjenta wobec interwencji medycznej, ,,Prawo i Medycyna”
2011, nr 3.

28 B. Zielifiska, Ustawa..., s. 503; A. Zoll, Zaniechanie leczenia — aspekty prawne, ,,Prawo
i Medycyna” 2000, nr 5, s. 31; J. Kulesza, Brak zgody pacjenta na zabieg leczniczy a lekarski
obowiqzek udzielenia pomocy, ,,Prawo i Medycyna” 2005, nr 2; M. Filar, Postgpowanie lecznicze
(Swiadczenie zdrowotne w stosunku do pacjenta niezdolnego do wyrazenia zgody), ,,Prawo i Me-
dycyna” 2003, nr 5, s. 40.

24 postanowienie SN z 10 kwietnia 2015 r., 111 KK 14/15, Lex nr 1712821.

% A, Komar, Obowigzek udzielenia pomocy lekarskiej pacjentowi w stanie nietrzezwym, ktéry
odmawia przyjecia tejze pomocy, a odpowiedzialnos¢ karna lekarza z art. 162 § 1 k.k., ,,Prawo
i Medycyna” 2012, nr 1, s. 66—75.
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W tym duchu wypowiedziat si¢ takze Sad Najwyzszy w wyroku z 10 kwiet-
nia 2015 r., ponownie podkreslajac blankietowy charakter znamienia ,,bez zgo-
dy” przestepstwa z art. 192 § 1 kk. Za zgode legalizujaca dzialanie lekarza
uznano takg zgode, ktora stanowi wyraz jego $wiadomej, swobodnej i dobrowol-
nej decyzji, a jej respektowanie przez lekarza mozliwe jest wylacznie, gdy ma
ona charakter niebudzacy watpliwosci 1 dotyczy proponowanych czynnosci me-
dycznych. W orzeczeniu tym SN zwrdcil uwage na charakter blankietowy typu
przestepstwa art. 192 § 1 k.k., co oznacza, ze konieczne jest skonkretyzowanie
tre$ci znamienia ,.bez zgody” w przepisach prawa medycznego, ktére nalezy
stosowa¢ do kazdego konkretnego zdarzenia, a nie udokumentowanie na pi$mie
takiej zgody, ktora zostala udzielona w formie innej niz pisemna nie jest rowno-
znaczne z realizacjg znamion tego typu przestepstwa®.

Oceniajac powyzszy wyrok, P. Daniluk zauwazyl, Ze interpretacjg wyrazenia
,,bez zgody” nie jest zadaniem tatwym, gdyz prawo medyczne operuje inng siat-
ka pojeciowa niz prawo karne, co powinno skutkowa¢ wnioskiem, ze nie kazde
uchybienie wymogom zgody, ktérego wymogi zawarto w u.z.l. oraz ustawie
o prawach pacjenta i Rzeczniku Praw Pacjenta, bedzie rownoznaczne z odpo-
wiedzialno$cig karng z art. 192 § 1 k.k. Autor ten uznat poglad SN za zastuguja-
cy na aprobate, co uzasadnit tym, ze wylacznie uchybienia zwigzane z istotg
zgody i faktem jej udzielenia, stanowigce naruszenie autonomii pacjenta i niere-
spektowanie jego woli poddania si¢ okreslonemu zabiegowi leczniczemu powin-
no skutkowa¢ odpowiedzialnoscia karng. Odpowiedzialno$cia karng nie bedzie
skutkowato wiec niezachowanie odpowiedniej formy udzielonej zgody?’.

Analizowane postanowienie SN nalezy uznac¢ za trafne takze z tego powodu,
ze rozw0j technologii medycznej, zwlaszcza rozwoj dziedziny zwanej telemedy-
cyna, pozwala na przeprowadzenie skomplikowanych zabiegow i operacji, gdzie
blisko$¢ miedzy lekarzem a pacjentem przestaje by¢ niezbednym warunkiem jej
wykonania. W takiej sytuacji forma udzielenia zgody sita rzeczy schodzi na dal-
szy plan, zwlaszcza gdy operacja wykonywana jest za pomocg linii transmisyj-
nych taczacych roézne kraje o ré6znych systemach prawnych. Dlatego nalezy mie¢
na uwadze przede wszystkim fakt i istote zgody pacjenta®®. Problematyka ta zo-
stata omowiona ponizej, podobnie jak propozycje rozwigzan.

Zagadnienie przekroczenia zakresu zgody regulowane jest w art. 35 u.z.l.
W przepisie tym nadano lekarzowi prawo rozszerzenia zabiegu operacyjnego

% podobnie wyrok SN z 8 lipca 2010 r., Il CSK 117/10, Lex nr 602677; wyrok SN
z 11 kwietnia 2006 r., Il CSK 191/05, OSP 2007, nr 7-8, s. 83.

27 p, Daniluk, Glosa do postanowienia SN z dnia 10 kwietnia 2015 r. 1l KK 14/15, OSP
2016, nr 2/19.

% M. Baraniecki, Telechirurgia — operacje na odleglosé, ,Miesiecznik Okregowej Izby Le-
karskiej w Warszawie”, www.oil.org.pl (10.07.2017).
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albo stosowanie metody leczniczej lub diagnostycznej w wypadku wystgpienia
okoliczno$ci, ktorych nieuwzglednienie grozitoby pacjentowi niebezpieczen-
stwem utraty zycia, ci¢zkim uszkodzeniem ciata badz ci¢zkim rozstrojem zdro-
wia. Zdaniem M. Sos$niaka przekroczenie zgody dotyczy trzech aspektow inter-
wencji medycznej, tj. przedmiotu zgody, granic zabiegu i metody zabiegu®. Spo-
sOb postepowania wyrazany w art. 35 u.z.l. powinien by¢ interpretowany re-
strykcyjnie, a nie rozszerzajaco, a niemozno$¢ uzyskania zgody pacjenta nie
moze stanowi¢ usprawiedliwienia do rozszerzenia zabiegu, ktore bytoby zwigza-
ne ze zwigkszeniem ryzyka i objetoby dziatania, ktore skutkowalyby obnizeniem
jakosci zycia. Za takim tez stanowiskiem opowiedziat si¢ Sad Najwyzszy w wy-
roku z 28 listopada 2007 r. (sygn. V KK 81/2007), w ktérym uznano, Ze nie jest
dopuszczalne uwolnienie lekarza od odpowiedzialno$ci za zmiang zakresu za-
biegu operacyjnego bez zgody pacjenta na podstawie art. 26 §1 lub § 5 k.k.
w sytuacji niespetnienia warunkéw okreslonych w art. 35 ust. 1 1 2 u.z.l., gdyz
oznaczaloby to zignorowanie majacych charakter gwarancyjny ograniczen wyni-
kajacych z tego przepisu (OSNKW nr 2/2008, poz. 14)*. Tak wiec takze w wy-
padku naruszenia dobra w postaci prawa pacjenta o decydowaniu o sobie nie jest
mozliwe powolanie si¢ na kontratyp z art. 26 § 1 i 5 k.k.* Naruszenie przez leka-
rza opisanych powyzej zasad uzyskania zgody pacjenta moze skutkowaé zarow-
no jego odpowiedzialno$cia karna, jak i cywilng. Brak zgody, bez wzgledu na
powodzenie zabiegu, stanowi¢ bedzie samodzielng podstawe odpowiedzialno$ci
lekarza z art. 192 k.k., ktore to przestepstwo $cigane jest na wniosek.

Problem ze zdefiniowaniem pojecia zabiegu leczniczego
jako znamienia art. 192 k.k.

W tym miejscu nalezy przypomnie¢ definicje ,,zabiegu leczniczego”. M. Fi-
lar uwazat, ze zasady wykltadni systemowej i celowosciowej przemawiajg za
uznaniem, ze zabieg leczniczy w rozumieniu art. 192 k.k. to zarowno zabieg
nieterapeutyczny (stanowiacy czynno$¢ lekarska), jak i zabieg o charakterze

2 Cywilna odpowiedzialnosé lekarza, Warszawa 1989, s. 149, podaje za: E. Zielinska, Usta-
wa..., s. 522.

% podobnie SA w Warszawie z 28 czerwca 2011 r., | ACa 751/10, Lex nr 1643032 oraz SA
w Poznaniu z 9 wrzeénia 2005 r., I ACa 236/2005, Lex nr 175206; glosa czgéciowo aprobujaca
z zastrzezeniami M. Nestorowicza..., s. 162-165; J. Kulesza, Glosa do wyroku SN z dnia 28 listo-
pada 2007 r., VKK 81/07, glosa aprobujgca, ,,Prawo i Medycyna” 2009, nr 2, s. 133-142. Nalezy takze
zwrdci¢ uwage na wyrok SA w Katowicach z 15 stycznia 2015 r., [ ACa 856/14, Lex nr 1649237, gdzie
wprowadzono rozréznienie na zgodg ,,0bjasniona” i ,,nieobjasniong” przez lekarza.

LA, Zoll, Odpowiedzialnos¢ karna lekarza za niepowodzenie w leczeniu, \Warszawa 1988,
s. 19-21; idem, Granice legalnosci zabiegu leczniczego, ,,Prawo i Medycyna” 1999, nr 1, s. 28-30.
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terapeutycznym (stanowiacy czynno$é lecznicza)®. Przypomnieé nalezy, ze za-
bieg lekarski lub czynno$¢ lekarska w rozumieniu art. 192 k.k. musi by¢ podjety
w stosunku do pacjenta na etapie profilaktyki, diagnozy, terapii i rehabilitacji, co
ze wzgledu na wlasciwg mu technik¢ medyczng taczy si¢ z naruszeniem inte-
gralnos$ci cielesnej pacjenta poprzez naruszenie jego tkanki cielesnej lub fizycz-
nym, inwazyjnym wnikni¢gciem w jego ciatlo bez naruszenia tej tkanki. Kazde
przeprowadzenie takiego zabiegu bez wymaganej zgody pacjenta jest rowno-
znaczne z wypelieniem znamion przestepstwa z art. 192 k.k.

W pi$miennictwie funkcjonuje jeszcze jedna definicja zabiegu leczniczego,
zgodnie z ktorg zabiegiem tym jest kazde dziatanie przeprowadzane na organi-
zmie cztowieka majace na celu zachowanie lub przywrdcenie stanu fizycznego
lub psychicznego, lub poprawienie wygladu zewnetrznego, niezaleznie, czy jest
to dziatanie przeprowadzone za pomocg metod chirurgicznych, chemicznych,
elektrycznych czy tez radioaktywnych®. M. Filar zwrocit takze uwage, ze mimo
wszystko istnieja dwa sposoby interpretacji tego pojecia. W pierwszej z nich
ogranicza si¢ to pojecie wylacznie do zabiegu operacyjnego. Natomiast w dru-
giej stoi si¢ na stanowisku, ze nalezy pojecie to kojarzy¢ szeroko — z wszelkimi
$wiadczeniami zdrowotnymi®. Réwniez inni autorzy uznali, ze pojecie zabiegu
leczniczego w art. 192 k.k. zostalo ujete szeroko i obejmuje takze rutynowe
$wiadczenia medyczne i zabiegi eksperymentalne, w tym badawcze i lecznicze®.
Natomiast strong¢ podmiotowa przestepstwa z art. 192 k.k. cechuje to, Ze jest to
przestepstwo umyslne i moze by¢ popelione w formie zamiaru bezposredniego
i ewentualnego (wynikowego)®.

Konieczne jest zatem, by osoba, ktora wykonuje taki zabieg, obejmowata
$wiadomoscig wszystkie znamiona przestgpstwa z art. 192 k.k. Nalezy rowniez
zastanowi¢ si¢ nad mozliwoscig, kiedy sprawca tego przestgpstwa mogltby zasto-
ni¢ si¢ btgdem co do znamion tego czynu zabronionego (art. 28 § 1 k.k.). Oczy-
wiscie nieumyslnos¢ powoduje wykluczenie odpowiedzialnosci w takiej sytua-
cji. Moze dojs¢ do przypadku, gdy lekarz wykona zabieg bez zgody, ale w prze-

% Odmiennie P. Daniluk, ktory uwaza, ze objecie zakresem tego przepisu wykonania bez
zgody pacjenta zabiegu nieterapeutycznego stanowitoby niedopuszczalne zastosowanie wyktadni
rozszerzajacej na niekorzys¢ sprawcy, gdyz przymiotnik ,leczniczy” nalezy rozumie¢ tozsamo
z ,terapeutyczny”. ,,Prawo i Medycyna” 2011, nr 4, s. 66—79.

® podaje za: G. Rejman, Odpowiedzialnos¢ karna lekarza, Warszawa 1991, s. 34 i A. Fiutak,
Prawo..., s. 225. Definicja opracowana przez: S. Sliwinskiego, Prawo karne materialne. Czesé
ogolna, Warszawa 1946, s. 193.

3 M. Filar, Lekarskie prawo karne, Krakow 2000, s. 246.

% K. Buchata, A. Zoll [w:] Kodeks karny. Cze$¢ szczegolna. Komentarz do art. 117-277,
Krakow 1999, s. 478.

% . Kubicki, Nowy rodzaj odpowiedzialnosci karne lekarza (przestepstwo z art. 192 k.k.),
,,Prawo i Medycyna” 2000, nr 8, s. 30.

70



konaniu, ze nastapilo jej uzyskanie, gdy nie zostaty spelnione ustawowe warunki
uzyskania zgody, ale tez wykona zabieg, dzialajac w warunkach bledu co do
znamienia czynu zabronionego (przyktadowo btedna informacja co do wyrazenia
zgody pochodzaca od innego czlonka zespotu medycznego). Wowczas nie moze
by¢ mu przypisana umyslnos¢. Opisany stan faktyczny nie wyklucza jednak
poniesienia odpowiedzialnoéci cywilnej lub dyscyplinarnej®’. Niezbedne jest, by
btad (w znaczeniu niezgodno$ci odwzorowania rzeczywistosci w $swiadomosci
sprawy z faktycznym stanem rzeczy) byt zwigzany z postacig nieSwiadomosci,
kiedy nie nastgpuje w §wiadomosci sprawcy odzwierciedlenie niektorych ele-
mentéw zewnetrznych. Blad ten powinien by¢ rowniez istotny, co oznacza, ze
powinien odnosi¢ si¢ do takiej okoliczno$ci, ktéra ma znaczenie dla realizacji
znamion przestepstwa lub znamion okolicznosci wyltaczajacej przestepstwo. Idac
dalej, art. 192 k.k. nie przewiduje formy nieumyslnej, wobec czego nie mozna
pociagnac¢ sprawcy do odpowiedzialnosci rowniez w wypadku bledu nieuspra-
wiedliwionego.

W przypadku, gdy lekarz blednie oceni mozliwo$¢ wyrazenia zgody przez
pacjenta, bedzie dziatat on w warunkach bledu wylaczajacego odpowiedzialnosé
karng. Do sytuacji takich moze doj$¢ w czasie podjecia czynnosci naglych, ktore
moga by¢ wykonywane bez uzyskania zgody. Wtedy do lekarza nalezy ocena,
czy zachodza warunki w postaci niemozno$ci wyrazenia zgody i niemoznoS$ci
porozumienia si¢ z przedstawicielem ustawowym albo opiekunem faktycznym
pacjenta lub uzyskania zgody sadu opiekunczego — art. 32 133 ust. 1,213 u.z.L.
Chodzi tutaj o mozliwo$¢ porozumienia si¢ przy zachowaniu nalezytej staranno-
éci i przecigtnych $rodkow™.

Odnosnie do tego, czy jest to przestgpstwo powszechne, czy indywidualne,
do dzisiaj istniejg spory w doktrynie i piSmiennictwie, mimo Ze najczgsciej jego
podmiotem bedzie osoba uprawniona do wykonywania §wiadczen medycznych,
a wiec lekarz. A. Zoll uznal, ze podmiotem tego przestepstwa moze by¢ takze
osoba, ktora takich uprawnien nie posiada. Podobnie uwazali M. Filar i N. Kta-
czynska®. Odmienny poglad, ktory zawezal wykladnic do oséb wylacznie
uprawnionych do dokonywania §wiadczen medycznych posiadajacych upowaz-
nienie ustawowe, wyrazili A. Marek® i M. Mozgawa®. Podobne stanowisko
zajat R. Goral*. Odnosénie do pierwszego stanowiska, czyli za tym, ze mamy do

%" R. Kubiak, Prawo medyczne, Warszawa 2010, s. 446; M. Filar, Lekarskie..., s. 255.

38 M. Filar, Lekarskie..., s. 255.

% N. Ktaczynska [w:] Kodeks karny. Czes¢ szczegdlna. Komentarz, red. J. Giezek, Warszawa
2014, s. 484,

40 A, Marek, Prawo karne. Komentarz do art. 192 kk, Lex 2010.

1 M. Mozgawa, Kodeks karny. Komentarz do art. 192 kk, Warszawa 2010, s. 393.

2 R. Géral, Kodeks karny. Praktyczny komentarz, Warszawa 1998, s. 262.
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czynienia z przestepstwem powszechnym, przemawia uzycie przez ustawodawce
zaimka ,,kto”, co oznacza, ze sprawcg takiego czynu moze by¢ kazdy. Osoba,
ktora nie posiada uprawnienia do wykonywania zabiegdw medycznych, moglaby
wtedy odpowiadaé¢ dodatkowo za czyny stypizowane w art. 59 u.z.l., gdzie prze-
widuje si¢ odpowiedzialnos¢ za wykroczenie (ust. 1) oraz przestepstwo (ust. 2)
polegajace na udzielaniu $wiadczen zdrowotnych bez posiadania stosownych
uprawnien®. Z kolei za tym, ze przestepstwo z art. 192 § 1 k.k. nalezy zaliczy¢
do przestepstwa indywidualnych wypowiadaja si¢ autorzy®, ktorzy akcentuja
fakt, ze przestgpstwo to kierowane jest do kregu osob, ktére posiadajg uprawnie-
nia do wykonania takich zabiegéw. Autorzy ci wskazuja na istnienie szczeg6lnej
cechy w hipotezie normy (tzw. przestepstwo indywidualne wlasciwe). Przestep-
stwo indywidualne wtasciwe cechuje to, ze indywidualne wlasciwosci osobiste
podmiotu decydujg o kryminalizacji danego zachowania i sag warunkiem prze-
stepnosci czynu w ogdle (art. 21 § 2 k.k.). Argumentacja autoréw popierajacych
ten poglad opiera si¢ przede wszystkim na interpretacjach pojec¢ ,,pacjent” oraz
,,zabieg leczniczy”. Za pacjenta nalezy uwaza¢ osobe, ktdra jest poddana zabie-
gom leczniczym w relacji migdzy pacjentem a wladza publiczng oraz pacjentem
a konkretnym podmiotem uprawnionym do udzielania §wiadczen zdrowotnych.
Na gruncie prawa publicznego ochrony zdrowia nalezy postrzega¢ prawa pacjen-
ta jako prawa o charakterze podmiotowym, co oznacza obowigzki wtadz pu-
blicznych w zakresie zapewnienia mechanizméw chronigcych te prawa
i gwarantujacych ich egzekwowanie™. Ich wzajemna relacja jest jednym z argu-
mentOw za przyjeciem ograniczen co do kregu podmiotu czynu zabronionego.

R. Kubiak uzyt z kolei argumentu, ze ustawodawca w innym przypadku nie
zastosowal zwrotu ,,pacjent”, a ,,osoba poddana zabiegowi”46. Rownoczesnie
autor ten wyrazil opinie, ze pacjent posiada uprawnienia do udzielania zgody
wobec wszelkich §wiadczen zdrowotnych, bez wzgledu na to, kto je wykonuje.
Skoro pracownicy innych zawodow medycznych majg bezwzgledny obowigzek
poszanowania woli pacjenta, a ich krag jest szeroki, to nalezy postawi¢ pytanie,
czy art. 192 kk. nie penalizuje takze zachowan innych os6b? Konieczne jest
takze zwrocenie uwagi na okoliczno$¢, ze samostanowienie pacjenta nie byloby
odpowiednio chronione w wypadku, gdyby nie istniata karalno§¢ wykonywania

4 R. Kubiak, Prawo..., s. 442; G. Bogdan, K. Buchata, Z. Cwiakalski, M. Dabrowska-
-Kardas, P. Kardas, J. Majewski, M. Rodzynkiewicz, M. Szewczyk, W. Wrobel, A. Zoll (red.),
Kodeks karny. Czes¢ szczegolna. Komentarz, Krakow 1999, s. 476.

* M. Kondycka, S.M. Przyjemski, Aspekt prawnokarny braku zgody pacjenta na zabieg me-
dyczny, ,,Wojskowy Przeglad Prawniczy” 2008, nr 2; Z. Kallaus, Nowa kodyfikacja karna. Prze-
stgpstwa przeciwko wolnosci. Krétkie komentarze, Warszawa 1997, s. 94-95.

45 M. Dercz, H. Izdebski, T. Rek, Prawo publiczne ochrony zdrowia, Warszawa 2013, s. 271-272.

“® por. A. Marek, Kodeks karny. Komentarz, Lex 2010.
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zabiegu leczniczego bez jego zgody przez osobg, ktora nie posiada do tego
uprawnien®’. Dochodzitoby takze do paradoksalnej sytuacji, ze osoby nieposia-
dajace uprawnien, a dokonujagce takiego zabiegu, pozostawalyby w zasadzie
bezkarne, w przeciwienstwie do osob uprawnionych do wykonywania zabiegow me-
dycznych®. Natomiast R. Kedziora wyrazita poglad, ze przestepstwo z art. 192 kk.
jest przestepstwem indywidualnym, argumentujac, ze rozciggnigcie mocy tego
przepisu na szerszy krag podmiotow jest rownoznaczne z zastosowaniem wy-
ktadni na niekorzy$¢ i naruszeniem zasady nullum crimen sine lege®.

Skoro w systemie prawa (takze europejskiego) istnieje legalna definicja pa-
cjenta, to mozna taka definicje przenies¢ na grunt prawa karnego, podobnie jak
ogolne definicje praw pacjenta. Kolejnym argumentem przemawiajacym prze-
ciwko temu, ze przestgpstwo z art. 192 k.k. moze by¢ popelione przez inne
osoby niz te, ktore sg zawodowo uprawnione do wykonywania czynno$ci leczni-
czych, jest sam charakter tej czynnosci, ktorej celem jest leczenie zgodnie z po-
gladami nauki, medycyny i zasadami sztuki lekarskiej. Czynno$¢ taka nie moze
bowiem by¢ podjeta przez kazdego, w tym przez osobe, ktora nie posiada praw-
nego umocowania.

W art. 3 ust. 1 pkt 4 ustawy z 6 listopada 2008 r. o prawach pacjenta
i Rzeczniku Praw Pacjenta wprowadzono definicj¢ legalng pojecia ,,pacjent”,
jako osoby zwracajacej si¢ o udzielenie §wiadczen zdrowotnych lub korzystaja-
cej ze $wiadczen zdrowotnych udzielanych przez podmiot udzielajacy §wiadczen
zdrowotnych lub osobe wykonujaca zawdd medyczny. Zaznaczy¢ nalezy, ze
trzeba ograniczy¢ krag pacjentdow tylko do osob, ktore oczekuja udzielenia im
$wiadczen zdrowotnych przez podmiot wykonujacy zawod medyczny®’. Wpraw-
dzie moze dojs$¢ do sytuacji, gdy osoba jest przekonana o tym, ze jest pacjentem
i w dobrej wierze udaje si¢ do innej osoby, by poddac si¢ zabiegowi lecznicze-
mu, a podmiot ten nie posiada uprawnien do jego przeprowadzenia i dokonuje
zabiegu bez uzyskania zgody, wprowadzajac dang osobg w btlad, takze co do
jego celu leczniczego, to jednak w takim wypadku mozliwe jest poniesienie od-
powiedzialnos$ci za inne typy przestepstw, np. za art. 189 k.k. (mozliwe jest kwa-
lifikowanie art. 189 k.k. w zbiegu z innym typem czynu zabronionego przy za-

47 por. T. Dukiet-Nagorska, Autonomia pacjenta a polskie prawo karne, Warszawa 2008,
s. 147-152. Takze: M. Kondrycka, S.M. Przyjemski, Aspekt prawnokarny...

8 D. Dziubina, Prawny charakter zgody pacjenta na zabieg leczniczy w $wietle art. 192 k k.,
,,e-Czasopismo Prawa Karnego i Nauk Penalnych” 2000, nr 2, s. 33.

* R. Kedziora, Odpowiedzialnosé¢ karna lekarza w zwigzku z wykonywaniem czynnosci me-
dycznych, Warszawa 2009, s. 130. Autorka podziela poglad M. Mozgawy i A. Marka.

% Dz.U. z 2009 ., nr 52, poz. 417 ze zm. Podobnie: K. Slebzak, M. Czajkowska-Dabrowska,
A. Gorski, E. Holewinska-Lapinska, J. Kosonoga, M. Pilch, M. Wasek-Wiaderek, E. Wojtaszek-
-Mik, S. Zottek, Prawnokarna ochrona autonomii woli pacjenta. Studia i analizy Sqdu Najwyzsze-
go, t. 6, Lex 2012.
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stosowaniu kumulacji z art. 11 § 2 k.k., najczgsciej art. 160 § 3 k.k., art. 156 § 2 kk.,
art. 157 § 3 k.k.)™.

Obecnie, oceniajac, skad moga ptyngé¢ zagrozenia dla autonomii pacjenta,
mozna stwierdzi¢, ze najwazniejszym zagrozeniem moze by¢ nieprawidlowy
stosunek personelu medycznego do pacjenta, zakladajacy, ze pacjent nie jest
zdolny do podejmowania niektérych decyzji medycznych. Zachowanie takie stoi
w sprzecznos$ci ze standardami etycznymi, a jego przyktadem moze by¢ pozba-
wienie zdolno$ci ptodzenia kobiety przy odwotywaniu si¢ do argumentacji
w postaci jej nieodpowiedzialnosci lub niezaradnosci zyciowej>>.

Problematyka wyrazenia zgody przez pacjenta na podjecie leczenia
w warunkach telemedycyny

12 grudnia 2015 r. weszta w Zycie ustawa o zmianie ustawy o systemie infor-
macji w ochronie zdrowia i zmianie innych ustaw. Wprowadzone zmiany zalegali-
zowaly telemedycyne (ktora polega na udzielaniu §wiadczen zdrowotnych w sytu-
acji, gdy lekarz i pacjent znajduja si¢ w réznych miejscach, a informacje migdzy
nimi przekazywane sg za pomoca mediow komunikacyjnych), a zwlaszcza udzie-
lanie $wiadczen zdrowotnych za posrednictwem systemow teleinformatycznych
lub systemow tacznos$ci. Wprowadzono dla lekarza uprawnienie do orzekania
o stanie zdrowia okreslonej osoby po zbadaniu jej za posrednictwem systemow
teleinformatycznych lub systemow tacznosci (art. 42 ust. 1 u.z.l). Generalnie
ustawa ta stworzyla ogdlne ramy prawne niezbedna do stworzenia rozwigzan w
zakresie systemu informacji o ochronie zdrowia. Przepisy te miaty takze na celu
wykonanie wyroku TK z 18 grudnia 2014 r. o sygn. K 33/13%.

®! Penalizacja leczenia bez uprawnien nastepuje takze na podstawie art. 58 u.z.l., gdzie pena-
lizuje si¢ udzielanie $wiadczen zdrowotnych bez wymaganych uprawnien i nie w celu korzysci
majatkowej przez wprowadzenie wykroczenia powszechnego, ktore jest wykroczeniem formal-
nym, czyli bezskutkowym, i moze by¢ popetnione zaré6wno umyslnie, jak i nieumyslnie. Nie ma
przeciwwskazan do zastosowania kumulacji art. 52 ust. 2 u.z.l. z art. 192 k.k., gdyz przepis ten
penalizuje podjecie si¢ zabiegu leczniczego przez osobg¢ nieuprawniong, a nie wykonywanie same-
go zabiegu leczniczego bez zgody pacjenta. Kwalifikacja taka odzwierciedlataby roéwniez cala
zawarto$¢ kryminalng przestgpstwa. Por. B. Kurzgpa, W. Kotowski, Wykroczenia pozakodeksowe.
Komentarz, Warszawa 2008.

2 Wyrok SO w Poznaniu z 6 listopada 2014 r., IV Ka 452/14, orzeczenia.ms.gov.pl
(10.07.2017); A. Muszala, Sterylizacja kobiety w trakcie cigcia cesarskiego, Www.mp.pl
(10.07.2017). Autor analizuje na plaszczyznie etycznej i prawnej oraz $wiatopogladowe;j i religij-
nej przypadek Wioletty Wozny, ktora podczas przeprowadzenia zabiegu cigcia cesarskiego zostata
poddana, wedtug doniesien prasowych, niedobrowolnej sterylizacji.

%3 W wyroku tym badano naruszenie konstytucyjnego wymogu ustawowej formy ograniczen
prawa do prywatnosci i autonomii informacyjnej jednostki. Uznano, ze przyznanie ministrowi
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Wprowadzenie telemedycyny w zaden znaczacy sposob nie moze jednak
wplynaé na odpowiedzialno$¢ karng lekarza, mimo ze dziatalnos¢ telemedyczna
ma swoja specyfike i stawia przed personelem medycznym wyzwania, ktore
nalezy uwzglednia¢ w celu ograniczenia ryzyka poniesienia odpowiedzialno$ci
w zwigzku z udzielaniem $wiadczen zdrowotnych na odlegltos¢. W wypadku
niesienia pomocy lekarskiej na odleglos¢ lekarz bedzie si¢ opiera¢ wylacznie na
objawach dostrzezonych i opisanych mu przez pacjenta, co niesie za sobg zwiek-
szenie ryzyka bledow w diagnostyce. Istnieje takze ryzyko zwigzane z odpo-
wiednig przepustowoscia tacza internetowego, dostepu do zrddel energii, zasiegu
telefonii komérkowej itp.>* Powyzsze oznacza, ze specyfika telemedycyny po-
woduje konieczno$¢ opracowania osobnego formularza zgody pacjenta, ktory
zawieralby szczegdlowo wyliczone zagrozenia zwigzane z procesem leczenia na
odleglos¢ (wydaje sie, ze formularze dostgpne np. w internecie, a dotyczace
ogolnej zgody pacjenta na leczenie nie spetniaja takich wymogdéw). Nalezy pa-
migtad, ze art. 192 k.k. dotyczy wylacznie wykonania zabiegu bez zgody pacjen-
ta, natomiast ustawodawca w wypadku telemedycyny postuzyl si¢ pojgciem
»Swiadczenia medycznego”. Pozostajg wiec aktualne problemy interpretacyjne
zwigzane z tym, czy pojecie zabiegu leczniczego powinno by¢ interpretowane
wasko czy szeroko i czy czynno$ci niemajace charakteru terapeutycznego sa
objete tym pojeciem™. Z uzasadnienia projektu ustawy, ktora ,,zalegalizowata”
telemedycyne, nie wynika, by kwestia zgody na zabieg medyczny byta w ogole
rozpatrywana przez ustawodawce. Ustawa ta wprowadzita m.in. System Infor-
macji Medycznej (SIM), ktéry umozliwil prowadzenie dokumentacji medycznej
w postaci elektronicznej. Przewidziano, ze udostgpnienie danych medycznych
nastgpuje za zgoda ustugobiorcy, jego przedstawiciela ustawowego lub osoby
przez nig upowaznionej. Ustugobiorcy (a wigc pacjentowi)®® dano szereg upraw-
nien do dysponowania swoimi danymi poprzez wyrazenie zgody i sprzeciwu za

kompetencji do tworzenia rejestrow medycznych w drodze rozporzadzenia nie stoi w sprzecznosci
z takimi wymaganiami, ale niezbgdne jest, by w ustawie zostal wyznaczony przedmiot rejestrow,
jak rowniez za konieczne uznano wyrazne okreslenie danych, ktére moglyby by¢ gromadzone
w takich rejestrach.

5 Czwarty Kongres Prawnikow Wielkopolski, ,,Prawnicy dla pacjentow i lekarzy”, s. 39,
www.poznan.so.gov.pl (10.07.2017); M. Czarnucha, M. Grabowski, P. Najbuk, L. Kottowski,
Otoczenie regulacyjne telemedycyny w Polsce — stan obecny i nowe otwarcie, Warszawa 2015.

% Telemedycyne wprowadzono ustawa z 9 pazdziernika 2015 r. o zmianie ustawy o systemie
informacji w ochronie zdrowia oraz niektorych innych ustaw (Dz.U. z 2015 r., poz. 1991 ze zm.)
Przyktadowo w art. 42 u.z.l. wprowadzono mozliwo$¢ orzeczenia o stanie zdrowia okreslonej
osoby po jej zbadaniu za posrednictwem systemow teleinformatycznych lub systemow tacznosci.

% Art. 2 pkt 16 ustawy o systemie informacji uznaje, ze ustugobiorcg jest osoba fizyczna ko-
rzystajaca lub uprawniona do korzystania ze $wiadczen opieki zdrowotnej, w tym $wiadczenio-
biorca w rozumieniu art. 2 ust. 1 i 2 oraz art. 13 ustawy z 27 sierpnia 2004 r. o $wiadczeniach
opieki zdrowotnej finansowanej ze srodkow publicznych.

75



posrednictwem drogi elektronicznej poprzez SIM (art. 35 ustawy o systemie
informacji). Otwarte pozostaje pytanie, czy w ramach znowelizowanego art. 35
tego aktu prawnego mozliwe jest udzielanie zgody na leczenie i na przeprowa-
dzenie zabiegu medycznego, ktérych podstawa do tej pory byt i jest art. 15 i n.
ustawy z 6 listopada 2008 r. o prawach pacjenta oraz art. 32—35 u.z.l. Przy uzna-
niu nadrzednosci formy wyrazenia zgody przewidzianej w tych ustawach pozo-
staje kwestia przekazania jej lekarzowi, ktéry znajduje si¢ w innym miejscu niz
pacjent i pytanie, czy przestanie np. skanu takiego o$wiadczenia (tam, gdzie
wymagana jest zgoda pisemna, a wiec wypadku zabiegu operacyjnego albo za-
stosowania metody leczenia lub diagnostyki stwarzajacych podwyzszone ryzyko
dla pacjenta) mozna uzna¢ za wypetnienie warunkéw przewidzianych przez
ustawodawce. Wydaje si¢, ze taka forma komunikacji miedzy pacjentem a leka-
rzem nie daje jednak gwarancji odpowiedniego stopnia poufnosci w zakresie
tresci zgody 1 nie daje lekarzowi mozliwo$ci jednoznacznego sprawdzenia toz-
samosci pacjenta. Dlatego, by rozwiaza¢ opisane problemy, nalezy siggna¢ do
sprawdzonej metody potwierdzenia tozsamosci osoby w systemach elektronicz-
nej administracji, tj. do profilu zaufanego. Kolejnym rozwigzaniem mogtoby by¢
zastosowanie podpisu elektronicznego. Rozwiazania te dotyczylyby zaréwno
telemedycyny krajowej, jak i transgraniczne;.

W aktualnym stanie prawnym osoba fizyczna moze skorzysta¢ z ustalenia
wiarygodnosci tozsamosci i ztozenia oswiadczenia woli. Zwigzane jest to z regu-
lacjami wynikajacymi z rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady (UE)
nr 910/2014 z 23 lipca 2014 r. w sprawie identyfikacji elektronicznej i ustug
zaufania publicznego w odniesieniu do transakcji elektronicznych na rynku we-
wnetrznym oraz uchylajace dyrektywe 1999/93/WE z 23 lipca 2014 r. — tzw.
rozporzadzeniem eIDAS.

Kolejnym aktem prawnym implementujacym przepisy tego rozporzadzenia
jest ustawa z 5 wrze$nia 2016 r. o ustugach zaufania oraz identyfikacji elektro-
nicznej®’. Rozporzadzenie eIDAS okre$la zasady wzajemnego uznawania §rod-
koéw identyfikacji elektronicznej, warunki notyfikowania systemoéw identyfikacji
elektronicznej, poziomy bezpieczenstwa systemow, zasady odpowiedzialnosci za
szkody 1 zasady wspolpracy panstw czlonkowskich przy realizacji tego rozpo-
rzadzenia. Przyjecie tego aktu prawnego bylo zwigzane rowniez z checia zwiek-
szenia bezpieczenstwa transgranicznej opieki zdrowotnej i opracowania wytycz-
nych w zakresie dostepu do danych i ustug zwigzanych z e-zdrowiem. Wprost
stwierdzono, ze w sytuacji, gdy obywatele wyjezdzaja w celu podjecia leczenia,
ich dane medyczne muszg by¢ dostgpne w kraju, w ktérym prowadzone jest le-
czenie, co wymaga stworzenia solidnych, bezpiecznych i wiarygodnych ram
identyfikacji elektronicznej. W rozporzadzeniu tym zawarto m.in. pojecie syste-

% Dz.U. z 2016 r., poz. 1579 oraz Dz.Urz. UE L 257 z 28 sierpnia 2014 ., s. 73.
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mu identyfikacji elektronicznej, w ramach ktérego wydaje si¢ srodki identyfika-
cji elektronicznej osobom fizycznym lub prawnym oraz osobom fizycznym,
ktore reprezentuja osoby prawne. Z kolei wprowadzona definicja ,,uwierzytel-
niania” okresla proces elektroniczny, ktéory ma na celu identyfikacj¢ elektronicz-
ng osoby fizycznej lub prawnej. Na druga potoweg 2018 r. przewidziano wejscie
w zycie obowigzkowego respektowania notyfikacji eIDAS przez wszystkie pan-
stwa cztonkowskie, co pozwoli na korzystanie z ushug internetowych o charakte-
rze transgranicznym, co obecnie nie jest jeszcze mozliwe, poniewaz w pan-
stwach cztonkowskich obowigzuja rézne systemy identyfikacji elektroniczne;.

Przy okre$laniu warunkéw zgody na zabieg medyczny w zakresie medycyny
transgranicznej nalezy takze zwroci¢ uwage na dyrektywe Parlamentu Europej-
skiego i Rady 2011/24/UE z 9 marca 2011 r. w sprawie stosowania praw pacjen-
tow w transgranicznej opiece zdrowotnej (art. 3 pkt d)®, gdzie wprost postuzono
si¢ pojeciem telemedycyny. Wprawdzie sama problematyka zgody w omawia-
nym rozporzadzeniu dotyczy przede wszystkim zwrotu kosztow transgranicznej
opieki zdrowotnej, to jednak z innych przepisow mozna wyprowadzi¢ pewne
wnioski co do zasad udzielenia zgody przez pacjenta na zabieg medyczny. Akt
ten jest o tyle istotny w wypadku telemedycyny, ze niejako daje wskazowki,
ktory kraj nalezy uzna¢ za $swiadczeniodawce opieki zdrowotnej, co ma zasadni-
cze znaczenie dla ustalenia, wg jakich przepiso6w nalezy uzyska¢ zgode na lecze-
nie, tj. czy wedtug kraju pacjenta, czy tez miejsca wykonywania leczenia. | tak
w definicjach sformutowanych w dyrektywie uznano, ze ,,panstwo cztonkowskie
leczenia” oznacza panstwo czlonkowskie, na ktorego terytorium faktycznie
Swiadczona jest opieka zdrowotna, a przypadku telemedycyny uwaza si¢, ze
opieka zdrowotna $wiadczona jest w tym panstwie czlonkowskim, w ktérym ma
siedzibe §wiadczeniodawca, za ktérego uznaje si¢ osobe fizyczna lub prawna,
lub jednostke organizacyjna legalnie §wiadczacg opieke zdrowotng na terenie
panstwa czlonkowskiego (art. 3 pkt d oraz g). Pozostaje wiec otwarta w dalszym
ciggu kwestia, ktore procedury nalezy stosowaé¢ w przedmiocie uzyskania zgody
pacjenta na zabieg medyczny w wypadu telemedycyny. Problem ten bedzie
prostszy do rozwigzania w wypadku pobytu pacjenta w kraju $wiadczeniodawcy
(telemedycyna krajowa), gdyz wtedy bedzie obowigzywala procedura miejsco-
wa. Pozostaje jednak otwarta kwestia, ktory stan prawny stosowac, gdy pacjent
znajduje si¢ np. w Polsce, a lekarz w innym kraju cztonkowskim (telemedycyna
transgraniczna). Zgodnie z cytowanymi przepisami dyrektywy z 8 marca 2011 r.
w takim wypadku nalezy stosowac przepisy, ktore obowiazuja lekarza. Taki
punkt widzenia jest jednak trudny do zaakceptowania, gdyz de facto wylaczatby
stosowanie prawa krajowego, w tym art. 192 k.k. Rozwigzaniem tego problemu
jest wlasnie zastosowanie procedury podpisu elektronicznego.

% Dz.U. UE L.2011.88.45 z 4 kwietnia 2011 r.
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Istnieje mozliwos¢ uzyskania przez osobe¢ fizyczng podpisu elektronicz-
nego rozumianego jako danych w postaci elektronicznej, ktore sg dotaczane
i powigzane z innymi danymi w postaci elektronicznej i ktére uzyte sa przez
podpisujacego jako podpis (art. 3 pkt 10 eIDAS). Wprowadzono réwniez poje-
cie tzw. kwalifikowanego podpisu elektronicznego — oznaczajacego zaawan-
sowany podpis elektroniczny, ktory jest sktadany za pomoca kwalifikowanego
urzadzenia do sktadania podpisu elektronicznego i ktory opiera si¢ na kwalifi-
kowanym certyfikacie podpisu elektronicznego. Jednym z powodoéw wprowa-
dzenia tak zdefiniowanego podpisu elektronicznego byta mozliwo$¢ nadania
osobom fizycznym prawa do podpisywania dokumentacji medycznych®. Za-
warto takze zastrzezenie, ze podpisowi elektronicznemu nie mozna odmowié
skutku prawnego ani dopuszczalnos$ci jako dowodu w postepowaniu sgdowym
i ma on skutek prawny rownowazy podpisowi wilasnor¢cznemu. Dlatego nic
nie stoi na przeszkodzie, by w ramach aktualnie informatyzowanej stuzby
zdrowia wprowadzi¢ dla pacjentdw mozliwo$¢ wyrazania zgody na $wiadcze-
nie ustug medycznych w formie elektronicznej, przy zastosowaniu powyzszych
rozwiazan®. Jest to mozliwe, gdyz ustawa o ustugach zaufania oraz identyfika-
cji elektronicznej w potaczeniu z omawianym rozporzadzeniem zapewnia po-
siadaczowi $rodka identyfikacji elektronicznej wydanego w jednym kraju
cztonkowskim mozliwo$¢ korzystania z publicznych ustug online w innym
kraju cztonkowskim, dlatego regulacja ta ma zasadnicze znaczenie wlasnie
przy stosowaniu telemedycyny®’.

W ustawie o uslugach zaufania przewidziano przepisy karne za wykorzy-
stywanie cudzego podpisu elektronicznego, wydanie fatszywego certyfikatu,
wydanie $rodka identyfikacji elektronicznej osobie nieuprawnionej oraz, co naj-
wazniejsze, za ujawnienie informacji objetych tajemnicg (od art. 40—45). Formu-
larz zgody na zabieg medyczny po$wiadczony podpisem elektronicznym stano-

% M. Paszkowska, Srodki identyfikacji elekironicznej w ochronie zdrowia, LEX 25/2017 —
ABC nr 306733 oraz Rozporzgdzenie eIDAS wprowadza nowy rozdzial w budowaniu e-ustug,
www.pi.gov.pl (11.07.2017).

80 7a tzw. kwalifikowany podpis elektroniczny mozna takze uznaé podpis potwierdzony pro-
filem zaufanym ePUAP, ktory jest podpisem elektronicznym w rozumieniu eIDAS. Podpis ten nie
jest tzw. zaawansowanym podpisem elektronicznym w rozumieniu art. 27 rozporzadzenia eIDAS.
Zob. uzasadnienie projektu ustawy o ustugach zaufania, identyfikacji elektronicznej oraz zmianie
ustawy, https://legislacja.rcl.gov.pl (11.07.2017).

8 Przyktadem praktycznego zastosowania telemedycyny jest zastosowanie robota da VINCI,
za pomocg ktdérego chirurdzy przeprowadzaja operacje na odlegtos$é. Przy jego uzyciu w 2012 r. na
calym $wiecie przeprowadzono ok. 200 tys. operacji chirurgicznych. Robot ten pojawit si¢ w
Polsce w 2010 r. Chirurg dokonujacy operacji postuguje si¢ specjalng konsola chirurgiczng, uzy-
wajac narzedzi sterujgcych, natomiast platforma z ramionami znajduje si¢ po stronie pacjenta. Zob.
www.asimo.pl (11.07.2017).
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wiltby przedmiot ochrony art. 43 ust. 1 i 2. Jest to przestepstwo indywidualne,
ktorego podmiotem jest ten, kto jest zobowigzany do zachowania tajemnicy
zwigzanej ze $§wiadczeniem ustug zaufania. Zakresem normy sankcjonowanej
objete sa zachowania polegajace na ujawnieniu lub wykorzystaniu, wbrew wa-
runkom okre$lonym w przepisach o ushugach zaufania, informacji objgtych ta
tajemnicg. Przestgpstwo to zagrozone jest kara grzywny. W wypadku, gdy
sprawca dopuszcza si¢ tego czynu, bedac kwalifikowanym dostawca ustug zau-
fania, albo w celu osiagnigcia korzysci majatkowej lub osobistej (stosownie do
art. 115 § 4 k.k.) podlega grzywnie, karze ograniczenia wolno$ci albo pozbawie-
nia wolnoéci do lat trzech. Miedzy tymi przepisami zachodzi stosunek krzyzowa-
nia z art. 266 § 1 k.k., ktory penalizuje zachowania, ktore naruszaja obowigzek
dochowania tajemnicy okreslonych informacji, czyli szeroko pojgtej tajemnicy
zawodowej 1 prywatnej (§ 1) oraz shuzbowej (§ 2). Oczywiscie dokument elektro-
niczny stanowigcy zgode¢ na zabieg medyczny bedzie chroniony z mocy obu tych
przepisow. Obecnie trwaja prace legislacyjne nad rozporzadzeniem Ministra
Zdrowia w sprawie standardow organizacyjnych opieki zdrowotnej dla podmio-
tow wykonujacych dziatalno$¢ lecznicza w dziedzinie radiologii i diagnostyki
obrazowej za posrednictwem systemow teleinformatycznych w oparciu o art. 22
ust. 5 ustawy z 15 kwietnia 2011 r. o dziatalnosci leczniczej. W projekcie tym
przewidziano uzycie kwalifikowanego podpisu elektronicznego w rozumieniu
ustawy o ushugach zaufania lub uzycie podpisu elektronicznego potwierdzonego
profilem zaufanym ePUAP w celu oznaczenia lekarza zlecajacego ustuge telera-
diologiczna, ale przesylanie danych w ten sposdb ograniczono odno$nie do
podmiotéw, tj. do podmiotu zlecajacego i podmiotu §wiadczacego dziatalnosé
lecznicza (ustuge teleradiologiczna). Zapis ten moze stanowic¢ pewng wskazowke
co do rozwiazan legislacyjnych w przysztosci, ktore beda dotyczyly wymiany
danych migdzy pacjentem a podmiotem leczniczym®.

Obecne rozwigzania zawarte w k.k. 1 innych przepisach karnych nalezy oce-
ni¢ pozytywnie. Natomiast nie do konca zdajg egzamin uregulowania w zakresie
zgody pacjenta zawarte w u.z.l. oraz w ustawie o prawach pacjenta i Rzeczniku
Praw Pacjenta, ktore dotycza formy wyrazenia zgody przy leczeniu na odlegtosc.
Rozwdj technologii przemawia wprawdzie za tym, aby przepisy te miaty charak-
ter bardziej ogolny i uwzgledniaty rézne sposoby wyrazenia i udzielenia zgody,
przede wszystkim w formie elektronicznej, obejmujacej roznego rodzaju sposo-
by komunikacji, ale majac na uwadze dalszy, intensywny rozwoj telemedycyny,
wydaje si¢ konieczne uregulowanie tej kwestii w prawie korporacyjnym doty-
czacym lekarzy i pacjentow.

82 projekt dostepny na https:/legislacja.rcl.gov.pl/projekt/12302800 (11.07.2017).
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Streszczenie

W artykule oméwiono warunki legalno$ci zabiegu leczniczego, ze szczegdlnym uwzglednie-
niem wymogow formalnych zwigzanych z uzyskaniem zgody pacjenta. Dokonano takze analizy
aktow prawnych, na podstawie ktorych chroniona jest wola pacjenta, powolujac si¢ na konwencje
miedzynarodowe 1 Konstytucje RP. W dalszej czeg$ci rozwazono odpowiedzialno$¢ karna lekarza
za popelnienie przestepstwa z art. 192 k.k., w szczegodlnosci to, czy przestgpstwa tego moze dopu-
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sci¢ si¢ tylko osoba uprawniona na podstawie ustawy do przeprowadzenia tego zabiegu, czy tez
podmiotem tego przestgpstwa moze by¢ kazdy (przestgpstwo powszechne), gdy ochrona praw
pacjenta dotyczy leczenia na odlegtosé¢ przy uzyciu technologii informatycznych.

Stowa kluczowe: zabieg leczniczy, pacjent, lekarz, zgoda, przestepstwo, telemedycyna

COMMENTS ON THE CONSENT OF THE PATIENT TO THE MEDICAL
TREATMENT AS A FORM OF PROTECTION OF THE AUTONOMY OF THE
INDIVIDUAL AND THE CONDITIONS OF LEGALITY OF THE TREATMENT

WITHIN THE MEANING OF ART. 192 K.K. USING TELEMEDICINE

Summary

In the following article, all conditions being necessary to make a medical treatment legal —
with special regard to formal requirements associated with obtaining patient's consent — have been
discussed. Ananalysis of the legal acts, on the basis of which patient's will is protected, Has also
been done. International conventions as well as the Constitution of Poland itself have been taken
into consideration in the Niven process. Doctor's liability for committing a crime mentioned in the
penal code, article 192 has been discussed within the further part of this paper. Special attention
has been paid to the question whether the subject of that crime may be either someone who treats
or anyone someone who, in the eyes of the law, has the right to treat or any one (common crime)
and to the using information technology to provide patient's will in health care from a distance.

Keywords: medical treatment, patient, doctor, consent, crime, telemedicine
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