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KILKA UWAG NA TEMAT CHARAKTERU PRAWNEGO
CZYNNOSCI LECZNICZYCH

1. Charakter prawny zabiegoéw leczniczych od dawna budzi zainteresowanie
przedstawicieli nauki prawa. Dzieje si¢ tak dlatego, ze leczenie jest z jednej
strony dzialalnoscia wysoce spolecznie pozadana, z drugiej za$§ naruszajaca
chroniona przez prawo integralnos¢ ciala czlowieka. Okreslenie podstawy
i warunkow legalnosci czynnosci leczniczych ma zatem ogromne znaczenie
praktyczne, wyznacza bowiem granice, w ktorych postgpowanie lekarza jako
pozostajace w zgodzie z prawem nie moze podlega¢ odpowiedzialnosci karne;.

Proba wprowadzenia do kodeksu karnego z 1969 r. przepisu ustalajacego
legalnos¢ zabiegéw leczniczych zakonczyla si¢ jednak niepowodzeniem. Jak
pisze W. Wolter, przeciwko tej regulacji ,,zaoponowali lekarze, podkreslajac,
ze taki przepis wprost ,,ubliza” stanowi lekarskiemu. Bo czyz potrzeba az
ustawy, aby pomoc lekarska uznaé za czyn, ktéry nie jest przestepny?’!
Stanowisko lekarzy, aczkolwiek nie pozbawione catkowicie racji, nie uzasadnia,
jak sadzg, rezygnacji z rozwazan nad legalnoscia zabiegow leczniczych, ktore
nie pozostaja bez wplywu ani na praktyk¢ stosowania prawa, ani tez na
praktyke wykonywania zawodu lekarza.

Dzialalno$c lekarska, zwlaszcza dzisiaj, gdy nastapit tak ogromny rozwoj
medycyny, ma wiele aspektow, cho¢ niewatpliwie najwazniejszym z nich jest
leczenie. Dlatego na wstepie pragne podkreslié, ze dalsze rozwazania
dotyczy¢ beda charakteru prawnego wylacznie zabiegdéw leczniczych, rozu-
mianych jako czynno$ci podjete w celu ratowania zycia i zdrowia oraz
zmniejszenia cierpien we wszystkich mozliwych formach, tj. diagnozy, terapii
badz profilaktyki. Problemy legalnosci pozostalych zabiegéw lekarskich
zostana w tym opracowaniu pominigte?.

U'W. Wolter, Nauka o przestepstwie, Warszawa 1973, s. 197.
2 Wyjatek stanowig dwa zabiegi o charakterze mieszanym, tj. zabieg przerwania ciazy ze
wskazan lekarskich oraz przeszczep ex vivo, ktore zostaly omowione w kornicowej czgsci artykutu.
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2. Przystgpujac do omawiania poszczegOlnych koncepcji uzasadnienia
legalnosci czynnosci leczniczych zaczng od tych, ktore obecnie nie znajduja
juz raczej w doktrynie zwolennikow.

Wedlug jednego ze starszych pogladow uprawnienia lekarza do doko-
nywania zabiegdw naruszajacych integralno$¢ ciala czlowieka plyng z tzw.
,,prawa zawodowego”. Koncepcja ,,prawa zawodowego” wychodzita z za-
lozenia, ze skoro panstwo dopuszcza dzialalno$¢ lekarska i reguluje ja
ustawowo, to jednoczes$nie uprawnia do dokonywania w ramach tej dziatalnosci
wszelkich niezbgdnych czynno$ci, w tym nawet takich, ktore naruszaja
nietykalnos¢ cielesna cziowieka. Przeciwko tej koncepcji wysuwano dwa zarzuty.

Po pierwsze, uznawanie legalnosci wylacznie takich czynnosci leczniczych,
ktore podjgte zostaly przez osoby uprawnione do tego w mysl przepiséw
prawa, powodowatoby konieczno$¢ pociggania do odpowiedzialnosci karnej
za przestgpstwa przeciwko zyciu i zdrowiu osob nie posiadajacych stosownego
upowaznienia, nawet wowczas, gdy zabieg byl przedsiewzigty w celu udzielenia
pomocy i wykonany lege artis®.

Po drugie, koncepcja ,,prawa zawodowego” tworzy pole do naduzy¢
poprzez zalegalizowanie (niejako z woli panstwa) wszelkich czynnosci
wykonanych przez lekarza w stosunku do pacjenta, nawet takich, na ktore
nie wyraza on zgody®.

Drugi z wymienionych argumentéw stal si¢ podstawa odrzucenia teorii
»prawa zawodowego” na rzecz koncepcji uzasadniajacej legalno$¢ zabiegu
leczniczego na podstawie zgody pacjenta, traktowanej jako przejaw jego
woli w zakresie poddania si¢ okreslonym czynno$ciom wykonywanym przez
lekarza. Uzasadnienie to nie bylo, jak si¢ wydaje, najtrafniejsze i to z wielu
powodow. Przede wszystkim, z punktu widzenia prawa karnego nie w kazdym
wypadku zgoda ,,pokrzywdzonego” wladna jest wylaczy¢ bezprawnosc
czynu. Za nieskuteczne prawnie nalezy uznaé np. wyrazenie zgody na
spowodowanie $mierci czy uszkodzenia ciala, sa to bowiem dobra bezwzglednie
chronione. Oparcie legalnosci wylacznie na zgodzie pacjenta nie czyni
ponadto zado$¢ potrzebom praktyki, ktéra czesto zmusza lekarza do
podejmowania czynno$ci w sytuacji uniemozliwiajacej uzyskanie zgody na
zabieg (np. konieczno$¢ udzielenia pomocy w naglym wypadku, gdy pacjent
jest nieprzytomny) albo wrecz wbrew woli pacjenta (np. ratowanie samobojcy).
Przyjecie zatem zgody jako podstawy prawnej dzialan lekarskich rodzi
potrzebg¢ tworzenia szeregu kazuistycznych wyjatkow, ktoére chronityby
lekarza przed odpowiedzialnoscia karna. Pojawia si¢ wreszcie problem, za
jakie przestgpstwo powinien odpowiadac lekarz wykonujacy zabieg leczniczy

3 Por. J. R uff, Odpowiedzialnosé¢ karna lekarza, Warszawa 1929, s. 17 oraz S. Sliwin ski,
Prawo karne, Warszawa 1946, s. 189.
* 1. Ruff, Odpowiedzialnosé..., s. 17.
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co prawda bez zgody pacjenta, ale za to lege artis: czy za przestgpstwo
przeciwko zyciu lub zdrowiu, czy tez jedynie za przestgpstwo przeciwko
wolnosci. Gdyby zgodzi¢ si¢ z pogladem, ze brak zgody delegalizuje
calkowicie czynnosci lekarza, to konsekwentnie nalezaloby przyjaé, iz
powinien on odpowiadaé karnie za naruszenie integralnoéci ciala pacjenta’.
Z tych wzgledow, wydaje si¢, ze koncepcja zgody chorego jako wylacznej
podstawy legalizacji zabiegow leczniczych ani nie spelnia oczekiwan lekarzy,
ani tez nie zadowala prawnikow.

Prébowano takze uzasadnia¢ podstawe prawna dzialalnosci lekarskiej
prawem zwyczajowym, ktore uznaje t¢ dzialalnos¢ ze wzgledu na jej
spolecznie pozyteczny cel®. Koncepcja ta nie zostala jednak w doktrynie
powszechnie zaakceptowana.

Wreszcie na zakonczenie przegladu zarzuconych juz obecnie pogladow
warto wspomnie¢ o koncepcji odwolujacej si¢ do stanu wyzszej koniecznosci
jako najwlasciwszej podstawy prawnej dzialalnosci lekarskiej’. Koncepcja ta
zostata odrzucona w doktrynie z dwoch powodow.

Po pierwsze, przyjecie stanu wyzszej koniecznosci uzasadniatoby legalno$é
tylko takich zabiegow, ktore zostaly podjete w sytuacji bezposredniego
niebezpieczenstwa utraty zycia, cigzkiego uszkodzenia ciala lub rozstroju
zdrowia, a nie w sytuacji, gdy uszkodzenie ciala czy rozstr6j zdrowia juz
zaistnialy®.

Po drugie za$, wedlug powszechnie dzi§ przyjmowanego pogladu, stan
wyzszej koniecznoSci nie w kazdym wypadku wylacza bezprawno$¢ czynu,
nie moze zatem stanowi¢ dostatecznego uzasadnienia legalno$ci czynnosci
leczniczych.

3. W polskiej literaturze prawnokarnej prezentowane sa obecnie dwa
zasadnicze stanowiska w kwestii okreslenia charakteru prawnego czynnosci
leczniczych.

Wedtlug pierwszego z nich najwlasciwsza plaszczyzna legalizacji zabiegow
leczniczych jest plaszczyzna kontratypéw rozumianych jako okolicznosci
wylaczajace bezprawno$¢ czynu realizujagcego znamiona typu przestgpstwa.
Koncepcja kontratypowa zaklada, ze lekarz swoim zachowaniem naru-
szajacym integralno$¢ ciala pacjenta wypelnia znamiona danego typu prze-
stgpstwa, jezeli jednak czyni to zgodnie z wymogami stawianymi zabiegom
leczniczym, jego postgpowanie nie jest spolecznie naganne, zatem i bez-
prawne’. Znamiona kontratypu czynnoéci leczniczych zostaly podzielone

3 Por. J. Sawicki, Blgd sztuki przy zabiegu leczniczym w prawie karnym, Warszawa
1965, s. 34-35.

S J. Ruff, Odpowiedzialnosc..., s. 19.
Por. S. Glaser, Kilka uwag o podstawie prawnej dzialalnosci lekarskiej, Lwow 1920, s. 2.
Por. K. Buchata, Prawo karne materialne, Warszawa 1989, s. 287.

7
B8
® Tamze, s. 287.
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na obiektywne i subiektywne. Do elementéw obiektywnych tego kontratypu
naleza: posiadanie uprawnien do przeprowadzenia zabiegu, zachowanie
zasad wiedzy i sztuki lekarskiej oraz zgoda pacjenta na zabieg. Elementem
subiektywnym jest cel leczniczy, rozumiany jako cel ratowania Zzycia,
ochrony zdrowia lub zmniejszenia cierpien. Zdaniem autoréw prezentujacych
w swoich pracach koncepcj¢ kontratypowa brak ktoéregokolwiek z wymie-
nionych znamion czyni zabieg leczniczy bezprawnym z punktu widzenia
prawa karnego i rodzi odpowiedzialnos¢ karnga. Nie oznacza to jednak, iz
odpowiedzialno$¢ ta w kazdym wypadku jest odpowiedzialnoscia za prze-
stepstwo przeciwko zyciu lub zdrowiu. Przeprowadzenie zabiegu leczniczego
bez posiadania wymaganych uprawnien przy spelnieniu jednoczesnie wszys-
tkich pozostatych warunkoéw, powoduje odpowiedzialnos¢ jedynie za prze-
stegpstwo z art. 26 ust. 1 ustawy z dnia 28 pazdziernika 1950 r. o zawodzie
lekarza'®, ktéry stanowi, ze podlega karze ten, kto ,,wykonuje czynnosci,
okreslone w art. 1!, nie posiadajac do tego prawa na podstawie niniejszej
ustawy badZz innych przepisdéw”!?. Mniej jednocze$nie wypowiadaja si¢
zwolennicy koncepcji kontratypowej w kwestii kwalifikacji prawnej czynu
lekarza, ktory wykonuje zabieg bez zgody pacjenta. K. Buchala uwaza, ze
w takiej sytuacji ,,moze wejS¢ w gre odpowiedzialno$¢ za przestgpstwo
przeciwko zyciu lub zdrowiu, ewentualnie w zbiegu z przestgpstwem przeciw-
ko wolnosci”*3. Zdaniem M. Cieslaka, zgoda chorego nie jest warunkiem
koniecznym do wylaczenia bezprawnosci kryminalnej za $mier¢ badz uszko-
dzenie ciala. Brak tej zgody natomiast ,,naraza dana osob¢ na odpowiedzial-
no$¢ za wystgpek przeciwko wolnosci z art. 167 k.k.”'*. Podobnie
I. Andrejew wyraza poglad, zgodnie z ktéorym ,aby czynno$¢ nie byla
zamachem na wolno$¢ czlowieka, warunkiem jej prawnos$ci jest zgoda
pacjenta”'. Istnieje zatem rozbieznoéé pogladow co do kwalifikacji prawne;j
zabiegu leczniczego wykonanego bez zgody pacjenta. Bez watpienia zabieg
taki stanowi zamach na wolno$¢ czlowieka i powinien powodowaé od-
powiedzialno$¢ karng za przestgpstwo z art. 165 lub 167 k.k. Powstaje
jednak pytanie, czy brak zgody stanowi rowniez podstawe odpowiedzialnosci
karnej lekarza za przestgpstwo przeciwko zyciu lub zdrowiu. Wydaje sig,
ze racj¢ maja ci autorzy, ktorzy stoja na stanowisku, ze zabieg leczniczy
wykonany bez zgody chorego godzi jedynie w jego wolnos§é, ktérej at-

10 DzU nr 50, poz. 458 z pozniejszymi zmianami.

11 Art. 1 stanowi, ze: ,,Wykonywanie zawodu lekarza obejmuje rozpoznawanie, leczenie
i zapobieganie chorobom, a takze wydawanie orzeczen lekarskich”.

12 K. Buchata, Prawo..., s. 288; W. Wolter, Nauka..., s. 198; M. Cie§lak, Polskie
prawo karne. Zarys systemowego ujecia, Warszawa 1990, s. 258.

13 K. Buchata, Prawo..., s. 288.

14 M. Cieslak, Polskie..., s. 258.

15 1. Andrejew, Polskie prawo karne, Warszawa 1978, s. 222.
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rybutem jest prawo do decydowania o swoim losie. Nie godzi natomiast
w zycie lub zdrowie skoro zostal podjety w celu leczniczym i wykonany
lege artis'®. Znaczenie zgody pacjenta dla oceny prawnosci zabiegu lecz-
niczego jest problemem szerszym, wymagajacym odrgbnego opracowania.
W tym miejscu warto jedynie zaznaczy¢, ze zgodnie z powszechnie przyjetym
dzi§ pogladem uzyskanie zgody na zabieg jako warunek braku bezprawnosci
czynu lekarza, nie dotyczy jedynie zabiegbw operacyjnych, co sugeruje tres¢
art. 17 powolanej wczesniej ustawy o zawodzie lekarza, lecz jest zasada
wynikajaca z prawa cztowieka do samostanowienia i nietykalnosci cielesnej,
od ktorej wyjatki wyraznie okre$laja przepisy prawa'’.

Konsekwencje braku dwoch ostatnich znamion kontratypu czynnosci
leczniczych, tj. celu leczniczego oraz wykonania zabiegu lege artis, nie budza
w doktrynie watpliwosci. Je§li warunki te nie zostana spelnione lekarz
poniesie odpowiedzialnoS¢ za przestgpstwo przeciwko zyciu lub zdrowiu.
Kwalifikacja prawna czynu zalezy wowczas od rodzaju spowodowanego
skutku oraz rodzaju winy!8.

4. Zdecydowanym przeciwnikiem kontratypowego uzasadnienia legalnosci
czynnosci leczniczych jest obecnie w polskiej doktrynie prawa karnego
A. Zoll, ktory przytacza nastgpujace argumenty przemawiajace, jego zdaniem,
przeciwko tej koncepcji.

Po pierwsze, czynno$¢ lecznicza, ktora z istoty swej zmierza do ratowania
zycia, ochrony zdrowia czy zmniejszenia cierpien, nie moze by¢ jednocze$nie
traktowana jako atak na zycie lub zdrowie, ktérego bezprawnos$¢ zostaje
dopiero ,,wtornie”’ wylaczona. Koncepcja kontratypowa natomiast zaklada
wylaczenie bezprawnosci czynnosci leczniczej na zasadzie wyjatku, przyjmujac,
ze regula jest wypelnianie przez lekarza zespolu znamion okres§lonego typu
przestgpstwa.

Po drugie, w przypadku kontratypu cigzar dowodu spoczywa na osobie
powolujacej si¢ na zaistnienie sytuacji kontratypowej. Oznacza to, ze ci¢zar
udowodnienia braku bezprawnosci spoczywalby na lekarzu, co zdaniem
powolanego autora jest absurdalne'®.

Po trzecie za$, konsekwencja traktowania zabiegéw leczniczych jako
kontratypoéw jest to, ze w razie wykonania zabiegu niezgodnie z regutami

16 Por. A. Zoll, Odpowiedzialnosé karna lekarza za niepowodzenie w leczeniu, Warszawa
1988, s. 16. Autor ten podaje rozwiazanie przyjete w kodeksie karnym austriackim, ktéry
zawiera odrgbny typ przestgpstwa stanowiac w §110 ust. 1, ze: ,kto leczy inna osobg bez jej
zgody, nawet z zachowaniem regut wiedzy medycznej, podlega karze pozbawienia wolnosci od
6 miesigcy albo grzywnie do 360 stawek dziennych”.

17 Tamze, s. 16-17; W. Wanatowska, W. Kulesza, Odpowiedzialnos¢ prawna lekarza,
Warszawa 1988, s. 16-21.

18 K. Buchata, Prawo..., s. 288; W. Wolter, Nauka..., s. 198; M. Cie$lak, Polskie...,
5,0258.

19 A. Zoll, Odpowiedzialnosé..., s. 11.
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wiedzy i sztuki medycznej lekarz powinien odpowiada¢ za umySine przestgpstwo
przeciwko zyciu lub zdrowiu, skoro podczas zabiegu umyslnie narusza
integralno$é ciata pacjenta?®.

~ Pewne watpliwo$ci nasuwa ostatni z wymienionych argumentow. Zoll
uwaza, ze konsekwencja przyjecia koncepcji kontratypowej jest konieczno$¢
pociagnigcia lekarza do odpowiedzialnosci karnej za umySine przestgpstwo
przeciwko zyciu lub zdrowiu w razie wykonania zabiegu niezgodnie z obo-
wigzujacymi regulami wiedzy i sztuki medycznej. Autor ten jednoczeS$nie
twierdzi, ze nastawienie lekarza (w tym wypadku chodzi o ch¢¢ wyleczenia
chorego) ,,nie wylacza faktu, ze umyslnie dokonuje on przy zabiegu chirur-
gicznym uszkodzenia ciala, czgsto wrgcz umyslnie pozbawia pacjenta waznego
organu”?!,

Z pogladem tym polemizuje M. Filar podnoszac, iz umyslno$¢ czy
nieumyslno$¢ ,,nie realizuja si¢ przeciez jedynie w warstwie czysto behawioral-
nej, lecz takze normatywnej. Dziala¢ umyslnie w sensie prawnokarnym nie
oznacza przeciez tylko wykonywaé umySlnie (tj. przy zaangazowaniu woli
i sSwiadomosci) jaka$ czynnos¢, lecz takze robic to dla naruszenia okreslonego
chronionego prawnie dobra’’?2.

Wydaje si¢, ze w argumentacji Zolla uwidocznila si¢ pewna nickonsek-
wencja. Z jednej strony autor ten jako argument przeciwko koncepcji
kontratypowej podnosi niemozno$¢ pogodzenia wiasciwego celu dziatalnosci
lekarskiej jakim jest ochrona zycia i zdrowia z zarzutem atakowania przez
lekarza tych wartoéci spolecznych, z drugiej za§ uwaza, Ze przyjecie tej
koncepcji rodzi konieczno§é pociagni¢cia lekarza do odpowiedzialnosci
karnej za przestepstwo umyslnego uszkodzenia ciala pomijajac zupelnie fakt,
ze subiecktywnym znamieniem kontratypu czynno$ci leczniczych jest cel
leczniczy. Gdy w gr¢ wchodzi to samo dobro prawne (w tym wypadku
zycie lub zdrowie pacjenta) wowczas, jak si¢ wydaje, nie jest mozliwe
podejmowanie w stosunku do tego dobra jednej czynnosci w dwoch przeciw-
stawnych sobie celach. Nie mozna przeciez jednoczesnie dziala¢ z zamiarem
spowodowania uszczerbku na zdrowiu i z zamiarem ratowania zdrowia tego
samego czlowieka. Inaczej problem ten przedstawia si¢ przy dwoch réznych
dobrach ewentualnie przy dwoch réznych, ale nie przeciwstawnych sobie
celach. Mozna jednoczesnie podejmowac czynnosci w celu ratowania zdrowia
jednej osoby i uszkodzenia ciala drugiej (typowym przykladem jest wykonanie
przeszczepu nerki pobranej od cztowieka zyjacego). Analogicznie, wykonanie
zabiegu bez zgody pacjenta spowoduje, ze lekarz poniesie odpowiedzialnos¢
za umyslne przestgpstwo przeciwko wolnosci, pomimo ze dziatat w celu

20 Tamze, s. 9.
21 Tamze, s. 10.

22 M. Filar, Recenzja ksiazki A. Zolla: Odpowiedzialnosé..., ,Panstwo i Prawo” 1990,
or L8128,
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leczniczym. Zamiar pozbawienia czlowieka prawa do decydowania o wlasnym
losie nie wyklucza bowiem zamiaru ratowania jego zycia czy zdrowia.

Pomimo watpliwosci jakie powstaja w zwiazku z trzecim spo$rod ar-
gumentow wysuwanych przeciwko koncepcji kontratypowej dwa pozostale
przemawiaja, jak sadz¢ dostatecznie, za jej odrzuceniem.

W miejsce tej koncepcji A. Zoll proponuje uznanie tzw. ,,pierwotnej”
legalnoéci zabiegow leczniczych. WczesSniej w polskiej doktrynie prawa
karnego podobnie ujmowali to zagadnienie takze S. Sliwinski i A. Gu-
biniski??,

Zgodnie z pogladem S. Sliwinskiego ten, kto leczy ,nie atakuje zdrowia
lub zycia ludzkiego, jezeli wykonywa zabieg lege artis, tj. wedlug wskazan
wiedzy lekarskiej”?*, a zatem nie odpowiada za negatywne skutki leczenia,
»poniewaz jego dzialanie nie przedstawia si¢ jako uszkodzenie ciala Iub
zdrowia’’?3,

Zdaniem natomiast A. Gubinskiego wylaczenie karnej bezprawnosci
czynnosci leczniczych wyplywa z samej ich istoty jako zabiegow spolecznie
pozytecznych, zmierzajacych do przywrocenia lub polepszenia stanu zdrowia
czlowieka albo powstrzymania postepéw choroby?S.

Zoll, jako przeciwnik koncepcji kontratypowej, powolujac si¢ na nauke
niemieckoj¢zyczng, a w szczegélnosci austriacka podnosi, ze zabiegi lecznicze
przeprowadzone lege artis sa legalne ,pierwotnie” w tym sensie, iz nie
realizuja w ogole znamion typow przestepstw przeciwko zyciu i zdrowiu.
W uzasadnieniu swojego stanowiska Zoll wskazuje na to, ze elementy typu
przestgpstwa nie wyczerpuja si¢ w ustawowym opisie czynu wyrazonym
zespolem znamion. Aby zachowanie wypelniato zesp6t znamion musi ponadto
atakowa¢ jaka$ warto$¢ spoleczng, w przeciwnym bowiem wypadku nie jest
spolecznie niebezpieczne, a zatem zabronione. Poniewaz jednak prawo nie
moze zakazywa¢ wszelkich dzialan narazajacych wartosci spoleczne na
niebezpieczenstwo, okresla si¢ reguly postgpowania, ktére maja na celu
zminimalizowanie zagrozenia dla dobr chronionych prawem. Reguly te
wyznaczaja pole spolecznej akceptacji zachowan stanowiacych zagrozenie
dla wartosci spolecznych. W stosunku do zabiegdbw leczniczych w granicach
spolecznej akceptacji mieszcza si¢ wszelkie zachowania zgodne z zasadami
wiedzy i sztuki medycznej. Dlatego wlasnie, zdaniem Zolla, zabieg leczniczy
wykonany zgodnie z tymi regulami, nie wypelnia znamion typéw przestepstw
przeciwko zyciu i zdrowiu, jest zatem ,,pierwotnie” legalny?’.

3 Do pogladéw S. Sliwiniskiego skiania si¢ obecnie G. R ejman, Odpowiedzialnosé karna
lekarza, Warszawa 1991, s. 32-34.

24 8. Sliwiniski, Prawo..., 5. 190.

25 Tamze, s. 191.

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

27 A. Zoll, Odpowiedzialnoé..., s. 12-13.
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,,Pierwotna” legalnos¢ charakteryzuje jednak, co dalej podkresla w swoich
wywodach Zoll, wylacznie zabiegi lecznicze, tj. zabiegi podjete w celu
ratowania zycia lub zdrowia albo ulzenia cierpieniom. Legalno$¢ pozostatych
zabiegow lekarskich, do ktorych naleza m. in. zabiegi kosmetyczne oraz
pobieranie tkanek od Zywego czlowieka, oparta jest na koncepcji kont-
ratypowej, zakladajacej tzw. ,,wtérna” legalno$¢, czyli wylaczenie, przy
spelnieniu Scisle okreslonych warunkow, bezprawnosci czynu realizujacego
znamiona typu przestgpstwa?®.

Wydaje sig, ze uznanie ,,pierwotnej” legalnosci zabiegow leczniczych jest
wlasciwszym rozwiazaniem anizeli traktowanie tych zabiegéw jako kontra-
typoéw. To, co w ujeciu kontratypowym stanowi wyjatek, w rzeczywistosci
przeciez jest regula. Nie dlatego czynno$¢ lecznicza nie jest bezprawna, ze
brak jej elementu spolecznej szkodliwosci, ale wlasnie dlatego, Zze nie jest
spolecznie szkodliwa nie moze by¢ uznana za bezprawna, nie wypelnia
bowiem znamion zadnego typu przestgpstwa. O legalnosci czynnosci leczniczej
mozemy mowi¢ tak dlugo, jak dlugo jest ona wykonywana lege artis, tj.
zgodnie z przyjetymi regulami wiedzy i sztuki medycznej. Naruszenie tych
regul swiadczy bowiem o przelamaniu obowiazku ostroznosci spoczywajacym
na lekarzu z racji wykonywanego zawodu i stanowi o bezprawnosci jego czynu.

Koncepcja ,,pierwotnej” legalnosci pozwala takze na rozwigzanie syg-
nalizowanego wczesniej problemu kwalifikacji prawnej zachowania lekarza
polegajacego na przeprowadzeniu zabiegu wbrew woli pacjenta. Zwolennicy
ujecia kontratypowego nie sa zgodni co do tego, czy lekarz wykonujacy
zabieg lege artis lecz bez uzyskania nan zgody ponosi odpowiedzialnos¢
wylacznie za przestgpstwo skierowane przeciwko wolnosci, czy tez rOwniez
za przestepstwo przeciwko zyciu lub zdrowiu. Na gruncie koncepcji legalnosci
,pierwotnej” problem ten nalezy uzna¢ za rozstrzygnigty. Skoro wykonujac
zabieg lege artis lekarz nie wypelnia swoim zachowaniem znamion Zadnego
z przestgpstw przeciwko zyciu badz zdrowiu, to pozostaje w sytuacji braku
zgody pacjenta kwalifikowac¢ czyn lekarza wylacznie z przepisow statuujacych
przestepstwa przeciwko wolnosci (art. 165 lub 167 k.k.).

5. Na zakonczenie chcialabym zaja¢ sie pokrotce problemem charakteru
prawnego dwoch zabiegdw leczniczych, ktore ze wzgledu na swoja specyfike
wymagaja odrgbnego potraktowania. Chodzi o zabieg przerwania ciazy ze
wzgledu na konieczno$¢ ratowania zycia badz zdrowia matki oraz zabieg
przeszczepienia organu (lub tkanki) pobranego od osoby zyjacej. Zabiegi te
maja charakter leczniczy tylko w stosunku do biorcy organu oraz matki,
nie maja natomiast takiego charakteru w stosunku do dawcy tego organu
i plodu. Przy okresleniu charakteru prawnego zabiegu przerywania ciazy ze
wskazan lekarskich dodatkowa komplikacj¢ wprowadzaja rozbieznosci po-

28 Tamze, s. 13-14.
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gladow na temat sposobu traktowania plodu. E. Zielinska wymienia
w swojej monografii trzy koncepcje przedmiotu ochrony przy przestgp-
stwach przerywania ciazy, ktore jednoczesnie wskazuja na rézine sposoby
traktowania plodu. Koncepcja pierwsza przyjmuje, ze przedmiotem ochro-
ny jest plod jako zyjaca istota ludzka (nie narodzone dziecko), zgodnie
z koncepcja druga plod (lub ciaza) stanowi dobro sui generis, wreszcie
wedtug koncepcji trzeciej przedmiotem ochrony przy przestgpstwach prze-
rywania cigzy jest wylacznie zycie i zdrowie kobiety, a zatem poczete
dziecko nie posiada waloru dobra chronionego prawem?°. Jedynie przy
przyjeciu koncepcji trzeciej, ktora, jak sadzg, nie zastluguje na aprobate,
legalno$¢ zabiegu przerwania ciazy ze wskazan lekarskich bylaby oceniana
w ten sam sposOb jak legalno$¢ wszystkich innych zabiegow leczniczych,
a zatem opierajac si¢ na koncepcji ,pierwotnej” legalnosci. Przyjmujac
natomiast, ze ptdd ludzki stanowi dobro sui generis, czy tez, ze jest to nie
narodzony czlowiek, ktorego zycie i zdrowie podlega ochronie, nalezy
ocenia¢ legalno$¢ tego zabiegu w stosunku do plodu na plaszczyznie
kontratypu. Znamiona tego kontratypu nie budza watpliwosci ze wzgledu
na ich ustawowe okreslenie. W stosunku do matki jest to natomiast zabieg
leczniczy ,,pierwotnie” legalny, zmierza bowiem do ochrony jej zycia lub
zdrowia.

Wykonanie czynnos$ci przeszczepienia organu (lub tkanki) jest roOwniez
»pierwotnie” legalne tylko w odniesieniu do biorcy, czyli osoby, ktorej
zycie lub zdrowie zostaje w ten sposoOb uratowane. Jezeli przeszczep do-
konany zostal ex vivo, pobranie ogranu od dawcy przedstawia si¢ jako
spowodowanie uszkodzenia ciala, a nierzadko wrgcz jako spowodowanie
powaznego kalectwa. Dlatego tez nie budzi watpliwosci okolicznos¢, ze
w stosunku do dawcy wykonanie takiego przeszczepu nie jest zabiegiem
leczniczym i wylaczenie jego bezprawnosci moze nastapic¢ tylko na zasadzie
potraktowania go jako mieszczacego si¢ w granicach kontratypu. Kwestia
sporng pozostaje jeszcze obecnie ustalenie znamion tego kontratypu3°.
Niewatpliwie najwazniejszym elementem decydujacym o prawnosci takiego
przeszczepu jest zgoda dawcy. Pojawia si¢ jednak w tym miejscu pytanie,
czy zgoda ta wylaczy bezprawnos¢ kazdego uszkodzenia ciala, skoro zycie
i zdrowie nie sa dobrami, ktérymi mozna swobodnie dysponowaé. Dlatego
tez istnieje duza rozpigtos¢ pogladow w tej kwestii, poczynajac od stanowisk
negujacych w ogoble prawne znaczenie zgody dawcy na uszkodzenie ciala®',
poprzez koncepcje uznajace znaczenie zgody, ale tylko na uszkodzenie
okreslone w art. 156 § 2 k.k. (Sciganie z oskarzenia prywatnego) lub

29 E. Zielinska, Przerywanie cigzy. Warunki legalnosci w Polsce i na swiecie, Warszawa
1990, s. 160.

30 G. Rejman, Odpowiedzialnosé..., s. 80-86.
31 Tamze, s. 85-86.
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tez nawet cigzsze lecz nie powodujace nieodwracalnych zmian w organizmie
dawcy®?, az po koncepcje przyjmujace, ze zgoda ta wylacza bezprawnos$¢
bez wzgledu na stopien okaleczenia dawcy, o ile nie sprzeciwia si¢ ona
dobrym obyczajom33. Niektérzy odwoluja si¢ takze do stanu wyzszej
koniecznosci jako dodatkowego obok zgody elementu uzasadniajacego
legalnoéé przeszczepu ex vivo3“.

Odmienna, anizeli koncepcja kontratypowa, propozycj¢ rozwiazania
problemu odpowiedzialnosci karnej lekarza dokonujacego przeszczepienia
organu pobranego od zywego czlowieka przedstawila w swojej pracy G. Rej-
man. Punktem wyjscia tego rozwigzania jest zalozenie, ze przeszczep nalezy
rozpatrywaé jedynie w relacji dawca-biorca. Dawca wystgpuje tu w roli
osoby decydujacej si¢ na okaleczenie swojego ciala w celu niesienia pomocy
biorcy. Poniewaz jednak nie moze tego zrobi¢ sam, postuguje si¢ lekarzem,
ktory wystepuje z kolei w roli ,,narzedzia” stuzacego urzeczywistnieniu tego
celu. Koncepcja ta pozwala na potraktowanie lekarza jako ,sprawcy
posredniego”’, ktorego odpowiedzialno$¢ uzalezniona jest od odpowiedzialnosci
,sprawcy glownego” czyli dawcy. Z uwagi na to, ze dawca nie ponosi
odpowiedzialnosci karnej za okaleczenie, brak jest rOwniez podstaw do
odpowiedzialnosci lekarza bedacego jedynie wykonawca jego woli. Majac
na wzgledzie okolicznosc¢, ze polskie prawo karne odrzuca teori¢ ,,sprawstwa
posredniego”, lekarz wystapilby jako ,,pomocnik w realizacji prawnie
dopuszczalnej czynno$ci, polegajacej na pobraniu tkanki lub narzadu dla
niesienia pomocy choremu’33,

Koncepcja ta wydaje si¢ kontrowersyjna, poniewaz pomija rzeczywista
role lekarza, ktory przeciez wlasnorgcznie wykonuje zabieg przeszczepienia
organu, a nie tylko pomaga w wykonaniu takiego zabiegu. To lekarz
faktycznie ratuje zycie lub zdrowie chorego pacjenta za pomoca przeszczepu,
nie moze by¢ zatem traktowany wylacznie jako ,,narzedzie” stuzace osiagnigciu
celu, do ktorego zmierza dawca. Ponadto warto zauwazy¢, ze przyjecie
zaproponowanej konstrukcji dla wyjasnienia legalnosci przeszczepow ex vivo
mogloby prowadzic do uznania na tej samej podstawie legalnosci innych
zabiegobw okaleczajacych pacjentow na ich zadanie bez wyraznych wskazan
lekarskich. W kazdym takim wypadku lekarz pozostawalby bezkarny z racji
tego, ze bylby traktowany nie jako sprawca, lecz jak pomocnik w dokonaniu
samookaleczenia, ktore nie jest prawnie zabronione. Dlatego tez, podtrzymujac
poglad, ze wylaczenie bezprawnosci czynu lekarza w stosunku do dawcy

32 Tamze, s. 80-81.

33 Tamze, s. 82.

3% Por. S. Czerwiniski, Zgoda pokrzywdzonego, jako czynnik, wylgczajgcy karalnosé
czynu przestepnego, ,,Glos Sadownictwa” 1935, nr 7-8, s. 540; G. R e jm an, Odpowiedzialnosc...,
86-87.

35 G. Rejman, Odpowiedzialnosé..., s. 84.
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organu powinno opiera¢ si¢ na zasadach kontratypu, warto podkresli¢, iz
zesp6l znamion tego kontratypu pozostaje nadal sprawa otwarta i wymaga
ustawowego okreslenia®®,

6. Jak wynika z przedstawionych rozwazan, legalno$¢ czynnosci podej-
mowanych przez lekarza moze mie¢ roézne uzasadnienie prawne w zaleznosci
od charakteru tych czynnosci. W niniejszym opracowaniu zajelam si¢
wylacznie zabiegami leczniczymi z pominigciem pozostalych zabiegow, ktore
stanowia przeciez takze istotna czg$¢ dzialalnoSci lekarskiej. Wydaje si¢
jednak, ze problem charakteru prawnego czynnosci leczniczych jest obecnie
bardziej kontrowersyjny z uwagi na rozpowszechniona w polskiej literaturze
przez A. Zolla koncepcj¢ tzw. ,,pierwotnej” legalnosci, ktéra dotychczas
byla przyjmowana raczej krytycznie*’. Argumenty prawne przemawiajace
w sposob, jak sadze, dostateczny za przyjeciem tej koncepcji przedstawilam
wezesniej. W tym miejscu cheiatlabym jedynie dodag, ze traktowanie czynnosci
leczniczych jako ,,pierwotnie” legalnych czyni bez watpienia zado$¢ oczeki-
waniom lekarzy, ktorzy nie bez powodu domagaja si¢ uznania, ze zgodnos¢
z prawem wykonywanych przez nich zabiegow, jako stuzacych ratowaniu
Zycia i zdrowia ludzi, nie wymaga zadnego szczegOlowego uzasadnienia.
Punkt cigzkosci rozwazan nad odpowiedzialnoscia karna lekarza, przy
przyjeciu koncepcji ,,pierwotnej” legalnosci, przesuwa si¢ w kierunku okreslenia
zasad wiedzy i sztuki medycznej, ktorych naruszenie powoduje, ze czynnos$¢
lecznicza staje si¢ bezprawna. Jest to jednak temat wymagajacy odrgbnego
opracowania.

Agnieszka Liszewska

SOME REMARKS ON THE LEGAL CHARACTER OF MEDICAL INTERVENTION

The paper refers to the conceptions of legality of medical intervention presented so far
in the Polish literature. The oldest of them are the professional rules, patient’s consent, socially
useful aim and state of emergency. At present, in the Polish penal-legal doctrine two basic
attitudes to the legality of medical intervention exist: the counter-typical or so-called ,,secondary”
legality, and the ,,primary” legality. According to the followers of the counter-typical
formulation the surgeon performing an operation infringes the bodily integratelity of the

36 Obecnie jedyna regulacja prawng tej kwestii sa wytyczne Ministra Zdrowia i Opieki
Spolecznej w sprawie dokonywania zabiegu przeszczepienia nerek z 9 X 1975 r., (,,Dz. Urz.
MZiOZ” nr 21, poz. 79).

37 Por. M. Filar, Recenzja..., s. 120-121; M. Cie$lak, Polskie..., s. 259-260. M. Cieslak
krytykuje teorig tzw. ,,spotecznej adekwatnosci”, ktéra, jak si¢ wydaje, lezy u podstaw koncepcji
»pierwotnej” legalnosci.
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patient, which demonstrates the features of an offence. Therefore to make his action legal he
must fulfil certain conditions constituting the features of the counter-type of medical treatment.

The first argument against the counter-typical conception is that a medical intervention
aimed at saving the life or health of a human being cannot be treated like an infringement
of private rights, which can be only ,;secondarily” excluded. Therefore more adequate seems
to be the conception of ,,primary”” legality, according to which a medical intervention performed
following the rules of medical knowledge and skill does not demonstrate the features of an
offence against the person, since it is not infriging those social values. Still, it has to be
stressed that the conception of ,,primary” legality applies only to medical intervention. The
legality of other medical care should be assessed on the counter-type basis.



