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sa wyjatkowe pod wielo- v e -
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ma wzgledami.
Pierwsza data wybo-
réw zostala ustalona na
10.05.2020 r. W zwiazku
Z panujaca na Swiecie
i w Polsce epidemia
COVID-19 pojawily sie
jednak liczne glosy czesci
srodowiska politycznego,
wysokich urzednikéw
panstwowych, prawni-
kéw, przedstawicieli sSrodowisk medycznych, naukowcéw
zr6znych dziedzin oraz wiekszosci samych kandydatéw
ubiegajacych sie o fotel prezydenta, Zze przeprowadzenie
normalnej kampanii wyborczej i glosowan w ustalonej
dacie nie jest realne i byloby narazeniem zdrowia i Zycia
obywateli.

Obbz rzadzacy do ostatniej chwili probowal przeprowa-
dzi¢ glosowania w ustalonych terminach, forsujac forme
wyboréw wylacznie korespondencyjnych czy odbiera-
jac czes¢ kompetencji Panstwowej Komisji Wyborczej
i przekazujac do Ministerstwa Aktywéw Panstwowych
druk pakietow wyborczych i nadzér nad wyborami.
Ostatecznie wybory w maju nie odbyly si¢ i w pierwszej
turze zaglosujemy 28 czerwca. Nadal mamy wiele obaw.
Zaréwno tych zwigzanych z koronawirusem, zdrowiem
i zyciem swoich najblizszych, jak i tych proceduralnych
iprawnych zwigzanych z przeprowadzeniem wyboréw,
wyborami czeSciowo korespondencyjnymi, glosowania-
mi Polakéw za granica.

Kto nie zaglosuje, nie powinien pdzniej narzekac. Warto
wiec skorzystac ze swoich praw i odda¢ swdj glos. Bokaz-
dy glos jest tak samo wazny i kazdy ma znaczenie!
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Artykutly

Piotr Kardas

KONSTYTUCYJNE PODSTAWY
ROZSTRZYGANIA KOLIZ)JI OBOWIAZKOW
| KONFLIKTOW DOBR W CZASIE EPIDEMII

Opracowanie poswiecone jest analizie sposobdw rozstrzygania kolizji obowiaz-
kow i konfliktu débr w sytuacjach nadzwyczajnych'. Uwzgledniajac znaczenie
regulacji konstytucyjnych dla rozwiazywania tego typu przypadkow, wskazuje
na cztery podejscia do konstytucyjnej oceny stanu epidemii: uznania, ze mamy
aktualnie do czynienia z de facto stanem kleski zywiotowej, ktory nie jest jednak
stanem kleski zywiolowej de iure; uznania, ze mamy do czynienia z materialnym
stanem kleski zywiolowej, w ktérym spelnione zostaly wszystkie konstytucyjne
przeslanki wprowadzenia stanu nadzwyczajnego, nie doszlo jednak do formal-
nego ogloszenia stanu nadzwyczajnego; przyjecia koncepcji hybrydowego stanu
nadzwyczajnego, aktualizujacego konstytucyjne normy gwarancyjne w sferze
praw i wolno$ci obywatelskich, wylaczajacego jednak dzialania organéw wiladzy
publicznej na zasadach przewidzianych dla konstytucyjnych stanéw nadzwyczaj-
nych, ze wzgledu na brak formalnego wprowadzenia stanu kleski zywiolowej;
przyjecia, ze mamy do czynienia de facto i de iure z konstytucyjnym stanem kleski
zywiolowej, w ktorym aktualizuja sie¢ wszystkie skutki stanu nadzwyczajnego,
zar6wno w sferze ochrony praw i wolnosci obywatelskich, jak i w obszarze dzia-
ania na szczegblnych zasadach organéw wladzy publiczne;j.

! Zamieszczone w tym artykule analizy sa efektem badan przeprowadzonych w ramach projektu ,Re-
strykcje i represje stanu epidemii (prawne aspekty funkcjonowania spoleczenistwa w trakcie i po pan-
demii)”. Projekt finansowany ze srodkéw konkursu SocietyNow!#1 w ramach programu Inicjatywa
Doskonatosci w Uniwersytecie Jagielloniskim.
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Artykuly Piotr Kardas

Na tle mozliwych ocen konstytucyjnych zaprezentowane sa uwagi dotyczace
rozstrzygania kolizji d6br generujacych dylematy zwiazane z odmowa leczenia ze
wzgledu na ryzyko osobiste przedstawicieli personelu medycznego. Opracowanie
odnosi sie takze do problemu wprowadzenia formalnych, zobiektywizowanych
kryteriéw priorytetyzacyjnych oraz ich znaczenia w procesie wykladni i stoso-
wania prawa w zakresie przypadkow niedostatecznej ilosci Srodkow lub sprzetu
specjalistycznego uniemozliwiajacej udzielenie pomocy medycznej wszystkim
potrzebujacym. Zawiera propozycje aktualizacji przestanek stuzacych do roz-
strzygania kolizji obowiazkow i konfliktéw débr w stanie epidemii, uwzgled-
niajace zaré6wno aspekty zwiazane z ochrona débr jednostkowych, jak i wzgledy
utylitarne.

1. Wyzwania, jakie generuje epidemia wirusa SARS-CoV-2 i choroby COVID-
19, dotycza nie tylko aspektéw medycznych, ale takze sfery prawnej. Plastycznie
obrazuja je sytuacje zwigzane z udzielaniem pomocy medycznej. Sposréd wielu
kwestii na pierwszy plan wysuwaja sie zagadnienia zwigzane z karnoprawnymi
aspektami zarazenia pacjentow lub cztonkéw personelu medycznego podczas ho-
spitalizacji?, sposobami i standardami postepowania oséb wykonujacych zawody
medyczne w sytuacji konfliktu miedzy narazeniem siebie na zarazenie i rozstréj
zdrowia na skutek podjecia czynnosci zawodowych a powinnoécig udzielenia po-
mocy pacjentom w warunkach epidemii®, metodami alokacji srodkéw medycznych
ispecjalistycznego sprzetu w sytuacjach brakéw uniemozliwiajacych udzielenie po-
mocy wszystkim potrzebujacym, wilasciwej organizacji funkcjonowania jednostek
medycznych i leczniczych, odpowiedzialnosci za bledy organizacyjne w zakresie
zarzadzania podmiotami $§wiadczacymi pomoc medyczna, bledéw medycznych
popelnianych w sytuacji stresu, przemeczenia, strachu czy presji*. Sposréd wymie-
nionych zagadnief zamieszczone ponizej uwagi odnosic sie¢ beda wytacznie do
kolizji obowigzkoéw oraz konfliktéw débr analizowanych w kontekscie oceny stanu
epidemii z perspektywy konstytucyjne;j.

2. Brak dostatecznej iloéci srodkéw lub specjalistycznego sprzetu medycznego ak-
tualizuje problem wyboru kryteriéw decydujacych o kolejnoéci udzielania pomocy
medycznej. Niedostatki w zakresie srodkéw ochrony osobistej personelu medycz-
nego wywoluja problem mozliwosci odstapienia od jej udzielenia. W tych przypad-

2 Zob.w tym zakresie m.in. R. Kubiak, Odpowiedzialnos¢ karna za narazenie na zakazenie wirusem SARS-CoV-2.
Ewolucja rozwigzat prawnych dotyczqcych karania 0séb zakazonych chorobg zakazng, ,Palestra” 2020/6, s. 113.

O tych kwestiach w kontekscie stanu wyzej koniecznosci interesujaco pisze M. Bielski, Granice od-
powiedzialnosci karnej lekarza za uchylenie sig od leczenia. Kilka uwag o wyktadni art. 26 § 4 k.k., ,Palestra”
2020/6, s. 52.

Zob. w tej kwestii T. Sroka, Odpowiedzialnosc karna za niewtasciwe leczenie. Problematyka obiektywnego
przypisania skutku, Warszawa 2013, s. 383; T. Sroka, Ograniczenia praw i wolnosci konstytucyjnych oraz
praw pacjenta w zwigzku z wystgpieniem zagrozenia epidemicznego, ,Palestra” 2020/6, s. 75; J. Giezek, Ko-
lizja obowigzkow spoczywajgcych na pracownikach opieki medycznej w dobie wirusa COVID-19, ,Palestra”
2020/6, 5. 29.
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Konstytucyjne podstawy rozstrzygania... Artykuly

kach ujawnia sie zagadnienie konfliktu débr® oraz kolizji obowiazkéw®, stanowiace
przedmiot najpowazniejszych sporéw toczonych przez teoretykéw prawa karnego,
generujacych niezwykly stopien komplikacji w ramach postepowania przed sadem.
Okreslenie wlasciwego sposobu postepowania wymaga nie tylko odniesienia sie
do obowiazujacych regulacji prawnych, ale takze rozstrzygniecia powaznych dy-
lematéw moralnych’. Uwzglednienia skali i charakteru zagrozenia wynikajacego
z epidemii oraz nowych regulacji prawnych, co do ktérych publicznie przedsta-
wiono szereg watpliwosci®, takze odnoszacych sie do plaszczyzny konstytucyjne;j.
Wziecia pod uwage nieadekwatnosci wypracowanych wczesniej standardéw po-
stepowania (np. z zakresu tzw. medycyny katastrof), nieuwzgledniajacych wynika-
jacego z epidemii szczegdlnego zagrozenia dla personelu medycznego’. Ocena tych
wypadkéw wymaga uwzglednienia aksjologii konstytucyjnej, wszak wynikajace
z niej preferencje stanowi¢ powinny wskazéwke w procesie interpretacji obowia-
zujacych przepiséw prawa'’. Trafnie wskazuje sie w piémiennictwie, ze niezaleznie

> Codo sposobéw rozstrzygania konfliktu débr w prawie karnym zob. m.in. A. Zoll, Okolicznosci wytg-
czajgce bezprawnosc czynu, Warszawa 1982, passim; M. Dabrowska-Kardas, Kara jako konflikt débr i kolizja
norm w swietle koncepcji Roberta Alexyego konfliktu regut i kolizji norm. Rozwazania na tle konstytucyjnych
zasad stanowienia i stosowania prawa, ,Przeglad Sejmowy” 1996/4, s. 124; M. Dgbrowska-Kardas, Analiza
dyrektywalna przepisdw czgsci ogolnej kodeksu karnego, Warszawa 2012, s. 152.

¢ W zakresie kolizji obowigzkéw por. . Majewski, Tak zwana kolizja obowigzkdw w prawie karnym, Warszawa
2002, passim; M. Krolikowski (w:) System prawa karnego, t. 4, Nauka o przestgpstwie. Wylgczenie i ograniczenie
odpowiedzialnosci karnej, red. L.K. Paprzycki, Warszawa 2013, s. 312 oraz powotana tam literatura.

7 W kazdym przypadku rozstrzygniecie kwestii konfliktu débr lub kolizji obowigzkéw ma nie tylko
prawny, ale takze etyczny wymiar. Proces prawnej oceny opiera si¢ bowiem zawsze na zlozonym
warto$ciowaniu débr oraz wynikajacych z przyjmowanych zasad preferencji wyboréw. Zob. w tej
kwestii ]. Majewski, Tak zwana kolizja obowigzkdw..., passin; D.W. Ross, The Right and the Good, Oxford
2002, s. 16; B. Chyrowicz, O sytuacjach bez wyjscia w etyce, Krakéw 2008, passim; J. Dickson, Evaluation
and Legal Theory, Oxford 2001, s. 45; T. Gizbert-Studnicki, Filozofia polityczna a pozytywistyczna teoria
prawa, ,Przeglad Prawa i Administracji” 2017/110, s. 15-39.

8 Zob.m.in. E. Letowska, Co chcialam powiedziec publicznie, ale mi sig nie udato (cz. I), konstytucyjny.pl;
E. Letowska, Co cheiatam powiedziec publicznie, ale mi sig nie udalo (cz. II), konstytucyjny.pl; E. Letowska,
Za glupstwa krdlow placq ich narody — indemnizacja w czasie zarazy (cz. I), konstytucyjny.pl; P Tuleja, Wpro-
wadzenie stanu nadzwyczajnego nie uniemozliwi ani nie utrudni walki z epidemiq (w odpowiedzi Tymonowi
Nowinie Konopce), konstytucyjny.pl; A. Rakowska-Trela, Nieglosowanie: kradziez czy wybdr?, konstytucyj-
ny.pl. Co do przestanek i trybu wprowadzenia stanu kleski zywiolowej zob. m.in. uwagi S. Steinborna
(w:) Konstytucja RP. t. 2, Komentarz. Art. 87-243, red. M. Safjan, L. Bosek, Warszawa 2016, s. 1627.

?  Szczegdlne zasady postepowania wypracowane w ramach tzw. medycyny katastrof odnoszg sie
zasadniczo do kwestii priorytetyzacji w udzielaniu pomocy medycznej w sytuacji duzej liczby po-
trzebujacych wsparcia oraz niedostatecznej ilosci Srodkéw i personelu medycznego, nie uwzgled-
niaja jednak szczegélnego zagrozenia lekarzy i pomocniczego personelu medycznego, wymagaja-
cego szczegOlnych zasad postepowania. Zob. w tej kwestii m.in. E.J. Emanuel, G. Persad, R. Upshur,
B. Thome, M. Parker, A. Glickman, C. Zhang, C. Boyle, M. Smith, ].P. Phillips, Fair Allocation of Scarce
Medical Resources in the Time of COVID-19, ,The New England Journal of Medicine” 2020/4. Por. tez
J. Pawlikowski, Etyczny wymiar decyzji priorytetyzacyjnych i alokacyjnych dotyczgcych stosowania zaawanso-
wanych technologii medycznych w kontekscie pandemii COVID-19, ,Medycyna Praktyczna”, https:/www.
mp.pl/etyka/terapia_chorob/231724,etyczny-wymiar-w-kontekscie-pandemii-covid-19.

10 Zob. w tej kwestii A. Zoll, Konstytucyjne aspekty prawa karnego (w) System prawa karnego, . 2, Zrédta
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Artykuly Piotr Kardas

od zalozen dotyczacych systemu prawa, ktéry zasadniczo nie moze stanowi¢ norm
jednoczesnie lub sekwencyjnie niewykonalnych', ze wzgledu na nadzwyczajne
uklady sytuacyjne nie mozna a limine wykluczy¢ wystepowania sytuacji, w ktérych
normy nakazujgce lub zakazujace okre§lonych zachowan pozostawaty beda w ko-
lizji'%. Rozstrzygniecie tych wypadkéw opieraé sie musi na wykladni przepiséw
statuujacych obowiazki w zgodzie w wartosciami konstytucyjnymi®. W tym obsza-
rze ujawniaja sie jednak szczegoélne komplikacje, inaczej bowiem przedstawiaja sie
standardy konstytucyjne w okresie ,normalnego funkcjonowania panstwa” ', ina-
czej za$ w konstytucyjnych stanach nadzwyczajnych®. Tym samym kazdy problem
prawny zwiazany z aktualna sytuacja wymaga w pierwszej kolejnosci ustalenia jej
konstytucyjnego statusu'.

3. Z perspektywy konstytucyjnej aktualny stan debaty pozwala wskaza¢ dwa
skrajnie przeciwstawne podejscia’:

prawa karnego, red. T. Bojarski, Warszawa 2011, s. 219; K. Szczucki, Wyktadnia prokonstytucyjna prawa
karnego, Warszawa 2015, passim.
Co do teoretycznoprawnych zalozen takiego sposobu postrzegania systemu prawa w kontekscie koli-
zji obowiazkéw zob. J. Majewski, Tak zwana kolizja obowigzkdw..., s. 102; M. Dgbrowska-Kardas, Analiza
dyrektywalna..., s. 160.
12 Zob. szerzej R. Alexy, Teoria praw podstawowych, Warszawa 2010, s. 123; K. Szczucki, Wyktadnia prokon-

stytucyjna..., passim.
13 Zob. A. Zoll, Konstytucyjne aspekty prawa karnego (w:) System..., s. 219; K. Szczucki, Wykladnia prokonsty-
tucyjna..., passim; M. Krélikowski (w:) System..., s. 316.
Oznaczaloby to wiele konsekwencji, w tym uznania wielu z wprowadzonych ograniczen za narusza-
jace konstytucyjna zasadg proporcjonalnosci, a tym samym budzace watpliwosci co do ich zgodnosci
z ustawg zasadniczg. Co do konsekwencji wykorzystywania klauzuli proporcjonalnosci z art. 31 ust. 3
Konstytucji RP zob. m.in. rozwazania M. Szydlo (w:) Konstytucja RP, t. 1, Komentarz. Art. 1-86, red.
M. Safjan, L. Bosek, Warszawa 2016, s. 806.
W komentarzu do art. 228 Konstytucji RP podkreéla sie, ze ust. 5 statuuje szczegélnie ujete zasady
proporcjonalnosci i celowosci, zgodnie z ktérymi ,(...) dzialania podjete w wyniku wprowadzenia
stanu nadzwyczajnego musza odpowiada¢ stopniowi zagrozenia i powinny zmierza¢ do jak naj-
szybszego przywrocenia normalnego funkcjonowania panstwa. W pierwszej czesci tego przepisu
wyrazono zasade proporcjonalnosci, zas w drugiej zasade celowosci. Zasady te odnosza si¢ przede
wszystkim do stosowanych w czasie stanu nadzwyczajnego ograniczen wolnosci i praw czlowieka
i obywatela. Istota zasady proporcjonalnosci sprowadza sie do zakazu nadmiernej ingerencji w te
wolnoéci i prawa, w stopniu wykraczajacym poza to, co konieczne dla osiagniecia celu, jakim w ana-
lizowanej sytuacji jest przeciwdzialanie zagrozeniu uzasadniajgcemu wprowadzenie stanu nadzwy-
czajnego”. Nalezy podkresli¢, ze poréwnanie art. 228 ust. 5 z trescig art. 31 ust. 3 KonstytucjiRP ,(...)
wskazuje, ze ograniczenia wolnosci i praw na podstawie art. 228 ust. 5 Konstytucji RP moga dotyczy¢
réwniez ich istoty, z wyjatkiem wolnosci i praw wskazanych w art. 233 ust. 1 Konstytucji RP”, co jest
oczywiscie wykluczone w razie normalnego funkcjonowania panstwa, gdy konstytucyjna funkcje
klauzuli limitujacej zakres, skale i stopiefi ograniczen pelni art. 31 ust. 3 Konstytucji RP. Zob. w tej
kwestii takze S. Steinborn (w:) Konstytucja RP, t. 2, Komentarz..., s. 1612.
Dobra ilustracja jest roznica regulacji odnoszacych sie do klauzuli proporcjonalnosci przewidzianych
w art. 31 ust. 3 Konstytucji RP (limitujgcej ograniczenia praw i wolnosci obywatela i czlowieka w okre-
sie normalnego funkcjonowania panstwa) oraz klauzuli z art. 228 ust. 5 Konstytucji RP (limitujacej
ograniczenia praw i wolnoéci obywatela i czlowieka w okresie stanéw nadzwyczajnych).
17" Warto podkresli¢, ze problem ogloszenia stanu nadzwyczajnego w czasie epidemii pojawia sie tak-

11
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Konstytucyjne podstawy rozstrzygania... Artykuly

1) prezentowane przez przedstawicieli wladzy, oparte na tezie o niewystepowa-
niu przestanek do ogloszenia stanu nadzwyczajnego w rozumieniu konstytu-
cyjnym, skutkujace niewprowadzeniem stanu kleski zywiolowej przez Rade
Ministrow w formie okre$lonej w Konstytucji czynnosci konwencjonalnej;

2) prezentowane przez wiekszo$¢ przedstawicieli doktryny prawa konstytucyj-
nego, zgodnie z ktérym okolicznosci zwiazane z epidemia wirusa SARS-CoV-2
ichoroby COVID-19 przesadzaja, ze spelnione sg przewidziane w Konstytucji
RP przestanki ogloszenia stanu nadzwyczajnego, brak za§ wprowadzenia sta-
nu kleski zywiolowej stanowi niedopelnienie konstytucyjnych obowiazkéw
przez wlasciwe organy wladzy publicznej'®.

4. O ile stanowisko przedstawicieli wladzy publicznej co do konsekwencji wy-

nikajacych z niespelnienia przestanek wprowadzenia konstytucyjnego stanu nad-
zwyczajnego jest jednorodne, o tyle zwolennicy pogladu o aktualizacji przestanek
uzasadniajgcych wprowadzenie stanu kleski zywiolowej w rézny sposéb oceniaja
skutki niedopelnienia tego konstytucyjnego obowiazku.

5. W zaleznoéci od podejscia przyjmuje sie bowiem, Ze:

a) mamy aktualnie do czynienia z de facto stanem kleski zywiolowej, ktéry nie jest
jednak stanem kleski zywiolowej de iure;

b) aktualna sytuacje mozna okresli¢ jako materialny stan kleski zywiolowej,
w ktérym spelnione zostaly wszystkie konstytucyjne przestanki wprowadze-
nia stanu nadzwyczajnego, nie zostaly jednak dopelnione warunki formalne
z uwagi na brak stosownej i wymaganej przez przepisy konstytucyjne czyn-
noéci konwencjonalnej ze strony Rady Ministréw;

¢) mamy do czynienia aktualnie z hybrydowym stanem nadzwyczajnym, w kt6-
rym aktualizujg sie konstytucyjne normy gwarancyjne w sferze praw i wol-
noéci obywatelskich, nie ma jednak podstaw do dzialania organéw wtadzy
publicznej w sposéb i na zasadach przewidzianych dla konstytucyjnych sta-
néw nadzwyczajnych, ze wzgledu na brak formalnego wprowadzenia przez
uprawiony organ stanu kleski zywiotowej;

d) mamy do czynienia de facto i de iure z konstytucyjnym stanem nadzwy-
czajnym kleski zywiolowej, mimo bowiem niespelnienia warunku for-
malnego ogloszenia takiego stanu przez Rade Ministrow spelnienie
wszystkich konstytucyjnych przestanek powoduje, iz z uwagi na cha-

ze w innych porzadkach prawnych, gdzie takze analizuje sie konsekwencje wprowadzenia daleko
idgcych ograniczen w sferze praw i wolnosci obywatelskich bez formalnego wprowadzenia stanu
nadzwyczajnego. Zob. m.in. Maxime St-Hilaire, Are Quebec and Canada Having a “Schmittian” (or Iherin-
gian) Moment?, http://www.iconnectblog.com/2020/05/are-quebec-and-canada-having-a-schmittian-
or-iheringian-moment/.

Prezentowane sg rozne modalnosci tego podejscia, w szczegolnosci co do konsekwencji wynikaja-
cych z niewypelnienia konstytucyjnej powinnoéci wprowadzenia stanu kleski zywiolowej. Uwagi
dotyczace ré6znych sposobéw podejécia do oceny aktualnej sytuacji z perspektywy konstytucyjnej
zamieszczone sg w dalszej czesci niniejszego opracowania.
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rakter norm przewidzianych w Rozdziale XI Konstytucji aktualizujg sie
wszystkie skutki stanu nadzwyczajnego, zaréwno w sferze ochrony praw
i wolnoéci obywatelskich, jak i w obszarze dzialania organéw wladzy pu-
blicznej'’; stanowisko to opiera sie na zalozeniu, ze regulacje zawarte
w art. 228 i n. Konstytucji RP w zakresie stanéw nadzwyczajnych traktowaé
nalezy w analogiczny sposéb jak normy ,samowykonalne”?.

Konsekwencje przyjecia kazdej z wymienionych wyzej koncepcji istotnie sie r6z-

nia.

6. Nie pretendujac do rozstrzygania tego skomplikowanego problemu, warto
zwroci¢ uwage na kilka kwestii mogacych mie¢ znaczenie w procesie poszukiwania
jego rozwiazania na potrzeby wykltadni pozostatych przepisoéw sktadajacych sie na
system prawny.

Po pierwsze, ze zgodnie z brzmieniem art. 228 ust. 1 Konstytucji RP przewi-
dziana w nim mozliwo$¢ wprowadzenia odpowiedniego stanu nadzwyczajnego
ma z uwagi na publicznoprawny charakter status obowiazku instrumentalnego?'.
Uzyte w art. 228 ust. 1 Konstytucji RP sformulowanie ,moze zosta¢ wprowadzo-
ny odpowiedni stan nadzwyczajny” okresla jedynie kompetencje, pozostale za$
przepisy Rozdziatu XI Konstytucji wskazuja organy dysponujace uprawnieniami
do dokonania okreslonej czynno$ci konwencjonalnej. W przypadku stanu kleski
zywiolowej zgodnie z treécig art. 232 Konstytucji RP kompetencja taka przystu-
guje Radzie Ministrow, ktéra w razie spelnienia przewidzianych w tym przepi-
sie przeslanek ,moze wprowadzi¢” stan kleski zywiotowej. Konstytucyjny organ
uprawniony do wprowadzenia odpowiedniego do okolicznoéci stanu nadzwy-
czajnego nie dysponuje jednak swoboda w zakresie uzycia tej kompetencji. Regu-
lacja zawarta w art. 228 ust. 1 Konstytucji RP w istocie naklada na wlasciwy organ
obowiazek instrumentalny?®, ktérego wypelnienie stuzy¢ ma ochronie porzadku
konstytucyjnego panstwa oraz praw i wolnosci obywateli. Rada Ministréw nie

Ocena aktualnej sytuacji stanowi podstawe do powszechnie przedstawionego przez konstytucjona-
listow twierdzenia, ze spelnione zostaly przestanki okreslonego w art. 232 Konstytucji stanu kleski
zywiolowej. Zgodnie z tym przepisem ,W celu zapobiezenia skutkom katastrof naturalnych lub awa-
rii technicznych noszacych znamiona klgski zywiotowej oraz w celu ich usunigcia Rada Ministrow
moze wprowadzi¢ na czas oznaczony, nie dtuzszy niz 30 dni, stan kleski zywiolowej na czesci albo na
calym terytorium panstwa. Przedluzenie tego stanu moze nastapi¢ ze zgoda Sejmu”.
Co do charakteru regulacji konstytucyjnej odnoszacej si¢ do stanéw nadzwyczajnych zob. m.in.
S. Steinborn (w:) Konstytucja RP, t. 2, Komentarz..., s. 1606. Por. tez K. Wojtyczek, Granice ingerencji
ustawodawczej w sferg praw cztowieka w Konstytucji RP, Krakéw 1999, s. 250; M. Brzezinski, Stany nad-
zwyczajne w polskich konstytucjach, Warszawa 2007, s. 187; M. Brzezinski, Stany nadzwyczajne w Polsce
w latach 1918—1989. Szkic ustrojowo-polityczny, Torun 2005, s. 45; K. Prokop, Modele stanu nadzwyczajne-
go, Bialystok 2012, s. 19.
2 Zob. w tej kwestii S. Wronkowska-Jaskiewicz, Kilka uwag o sporze kompetencyjnym miedzy Sejmem RP
i Sgdem Najwyzszym oraz Prezydentem RP i Sqdem Najwyzszym, ,Palestra” 2020/5, s. 46-59.
Szerzej o relacjach miedzy kompetencja a obowigzkiem zob. Z. Ziembiniski, Problemy podstawowe pra-
woznawstwa, Warszawa 1980, s. 162; S. Wronkowska, Podstawowe pojecia prawa i prawoznawstwa, Poznah
2002, passim; S. Wronkowska-Jaskiewicz, Kilka uwag o sporze kompetencyjnym..., s. 46-59.
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ma zatem swobody w podejmowaniu decyzji co do wprowadzenia stanu kleski
zywiolowej w trybie przewidzianym w art. 232 Konstytucji RE jest bowiem zo-
bowigzana do wprowadzenia takiego stanu, jezeli spelnione zostaly okreslone
w Konstytucji RP przestanki.

Po wtére, nabycie przez odpowiednie ograny wladzy publicznej kompetencji
do ograniczania praw i wolnosci obywatelskich w sytuacji, gdy ,zwykle srodki
konstytucyjne sa niewystarczajace”, nastapi¢ moze jedynie w razie wprowadzenia
okreslonego rodzaju stanu nadzwyczajnego. W tym kontekscie fundamentalne zna-
czenie ma odpowiedzZ na pytanie, czy wprowadzenie stanu nadzwyczajnego nasta-
pi¢ musi poprzez okreslong czynnos¢ konwencjonalng (takie zalozenie przyjmuje
sie w ujeciu hybrydowego stanu nadzwyczajnego oraz w ramach koncepcji stanu
nadzwyczajnego de facto), czy tez wprowadzenie stanu nadzwyczajnego nastepuje
zmocy prawa (ipso iure) w razie spelnienia okreslonych w Konstytucji RP przestanek
(takie stanowisko prezentuja zwolennicy pogladu o materialnym stanie nadzwy-
czajnym oraz tezy o istnieniu de facto i de iure stanu nadzwyczajnego, mimo braku
formalnego wprowadzenia stanu kleski zywiotowej przez Rade Ministréw w try-
bie art. 232 Konstytucji RP). Z perspektywy stanowiska uzalezniajacego uznanie,
ze mamy do czynienia ze stanem nadzwyczajnym dopiero od chwili dopelnienia
czynnosci konwencjonalnej przez uprawniony organ wiadzy publicznej niedoko-
nanie tej czynnosci powoduje, ze aktualizujg sie wylacznie konstytucyjne regulacje
gwarancyjne, w szczegdlnosci za$ art. 228 ust. 6 1 7 Konstytucji RP. Organy wladzy
publicznej nie uzyskuja natomiast zadnych kompetencji do dziatania w warunkach
stanu nadzwyczajnego, w tym do ograniczenia praw i wolnosci obywatelskich oraz
zmiany zasad funkcjonowania organéw wladzy w zakresie wykraczajagcym poza
ramy wyznaczane przez Konstytucje RP w ramach ,normalnego funkcjonowania
panstwa”. Oznaczaloby to, ze niezaleznie od spelnienia materialnych przestanek
stanu nadzwyczajnego, z uwagi na niedopelnienie warunkéw formalnych we
wlasciwym trybie i procedurze, wszystkie dziatania wykraczajace poza granice ko-
niecznoéci i proporcjonalnosci oceniane wedle regul normalnego funkcjonowania
panstwa uznac nalezaloby za niezgodne z Konstytucja (niekonstytucyjne). Otwie-
raloby to szerokie perspektywy odpowiedzialnosci pafistwa w zakresie odszkodo-
wawczym?® oraz przedstawicieli organdéw wladzy publicznej za zaniechanie wy-
pelnienia konstytucyjnych powinnosci. Przyjecie perspektyw materialnego stanu
nadzwyczajnego lub stanu nadzwyczajnego de facto i de iure oznaczaloby natomiast,
ze w zakresie dziatania wladzy publicznej oraz ograniczenia praw i wolnosci oby-
watelskich znajdowalyby zastosowanie wzorce konstytucyjne wlasciwe dla stanu
nadzwyczajnego, w tym wypadku stanu kleski zywiolowej. Stan nadzwyczajny
prowadzi bowiem do uzyskania przez organy wladzy publicznej dodatkowych

3 Co do znaczenia wprowadzenia stanu nadzwyczajnego w zakresie odpowiedzialnosci odszkodo-
wawczej, a takze podstaw i zakresu tej odpowiedzialnosci w razie niewprowadzenia stanu nadzwy-
czajnego zob. szerzej E. Letowska, Za glupstwa krélow placqg ich narody — indemnizacja w czasie zarazy
(cz.1), konstytucyjny.pl; E. Letowska, Za glupstwa krdléw ptacq ich narody (cz. II). Rezim prawny indemni-
zacji w ustawie z 2002 . — przeglgd, konstytucyjny.pl.
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uprawnien oraz modyfikacji wzorcéw konstytucyjnych w zakresie ochrony praw
i wolnosci obywatelskich?.

Po trzecie, ze wedle niekontestowanego dotychczas stanowiska TK w odniesie-
niu do stanéw nadzwyczajnych mozliwe jest jedynie uznanie, ze wystepuje stan
nadzwyczajny lub takiego stanu nie ma®. Wykluczone sa kategorie posrednie®.
To podejscie istotnie komplikuje ujecia okreslane jako tzw. hybrydowy lub de facto
stan nadzwyczajny?. Skutkuja one bowiem uznaniem, ze w zakresie ochrony praw
iwolnosci aktualizuja sie gwarancyjne regulacje konstytucyjne, nie dzialaja jednak
w sferze kompetencji organéw wladzy publicznej co do mozliwosci dalej idacego
niz w normalnej sytuacji funkcjonowania panstwa ograniczenia praw i wolnosci
obywatelskich. W takim przypadku mieliby$my tym samym do czynienia ze stanem
nadzwyczajnym oraz jego brakiem, w zaleznosci od perspektywy, z jakiej dokony-
wano by stosownych ocen prawnych.

Po czwarte, przyjecie koncepcji materialnego lub koncepdji de facto i de iure stanu
nadzwyczajnego skutkuje swoistg ,legalizacja” pozbawionego wlasciwej formalnej
podstawy stanu nadzwyczajnego. Generuje to ryzyko naduzywania wladzy.

Po piate, jesli przyjac stanowisko, wedle ktérego Konstytucja RP nie stwarza pod-
staw do ,legalizacji” stanu nadzwyczajnego w razie braku jego formalnego ogto-
szenia we wlaSciwym trybie przez wlaéciwy organ, to nieogloszenie takiego stanu
oznacza niekonstytucyjnos¢ wszystkich aktéw prawnych i dzialan wiadzy publicz-
nej niespelniajacych przestanek proporcjonalnosci i koniecznosci wedle standardéw
wlasciwych dla normalnego funkcjonowania panstwa.

Po széste, wymaga to rozstrzygniecia czy akty prawne wprowadzone do porzad-
ku prawnego w sposéb niezgodny z Konstytucjg RP sa niewazne, czy tez jedynie
podwazalne oraz wskazania organéw posiadajacych kompetencje do wiazacej oceny
w tym zakresie®. Oceny dokonywane w odniesieniu do aktéw normatywnych i dzia-
tarn dokonywane by¢ powinny w oparciu o mechanizm wazeniowy. Takie podejscie

* Trafnie podkresla sie w piSmiennictwie, ze ,ograniczenia wolnosci i praw, o jakich mowa w art. 228

ust. 3 Konstytucji RE to ograniczenia inne niz okre§lone w art. 31 ust. 3 Konstytucji RP” - S. Steinborn
(w:) Konstytucja RP, t. 2, Komentarz..., s. 1612.
% Zob. m.in. postanowienie TK z 6.03.2001 r. (S. 1/01), OTK 2001/2, poz. 35; S. Steinborn (w:) Konstytucja
RP, t. 2, Komentarz...,s. 1610.
Za takie uzna¢ nalezaloby koncepcje hybrydowego stanu kleski zywiotowej oraz stanu kleski zywio-
towej de facto. W obu ujeciach dochodzi do rozwarstwienia konstytucyjnych ocen: w czesci obowia-
zywalyby konstytucyjne regulacje dotyczace stanéw nadzwyczajnych, w czesci za$ mialyby zastoso-
wanie konstytucyjne zasady przewidziane dla ,normalnego funkcjonowania panstwa”.
7 Zob. P. Tuleja, Pandemia COVID-19 a konstytucyjne stany nadzwyczajne, ,Przeglad Konstytucyjny”
(w druku).
Warto wskazaé, ze kwestia konsekwencji prawnych czynnosci konwencjonalnych realizowanych
z naruszeniem postanowien konstytucji, co odnosi sie zaréwno do aktéw generalno-abstrakcyjnych
stanowigcych przejaw realizacji kompetencji prawodawczej, jak i aktéw konkrento-indywidualnych,
nie zostala dotychczas w pelni poddana analizie w doktrynie prawa konstytucyjnego. Kryzys kon-
stytucyjny ujawnil wiele tego typu wypadkow, co sprawia, ze wypracowanie modelu postepowania
w tego typu wypadkach opartego na klarownej koncepcji teoretycznej stanowi jedno z pilniejszych
zadan teorii prawa konstytucyjnego.
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bez watpienia wigze sie z problematyka bezposredniego stosowania Konstytucji przez
sady, w tym takze mozliwosci i granic dokonywania tzw. rozproszonej kontroli kon-
stytucyjnosci prawa®. Jest to tym istotniejsze, ze w odniesieniu do oceny konstytu-
cyjnoéci aktéw normatywnych nie jest konieczne uzyskanie prejudykatu w postaci
orzeczenia TK stwierdzajacego niezgodnos¢ z Konstytucja. Wystarczajace sa w tym
zakresie kompetencje sadéw, wyznaczane przez art. 178 ust. 1 Konstytucji RP.

7. W zaleznosci od opowiedzenia sie za jednym z przedstawionych powyzej
stanowisk inaczej przedstawia sie kwestia ustrojowej i systemowej oceny aktual-
nej sytuacji obywateli i panstwa. Dla wyeksponowania znaczenia konstytucyjnej
oceny aktualnej sytuacji warto podkresli¢, Zze przyjmujac twierdzenie o braku pod-
staw do ogloszenia stanu nadzwyczajnego, wszelkie zdarzenia majace znaczenie
prawne oceniaé nalezy w oparciu o konstytucyjne reguly i zasady przewidziane dla
»normalnego funkcjonowania panstwa”. W szczegélnosci za$ oznacza to koniecz-
nos$¢ uwzgledniania zasady proporcjonalnoéci przewidzianej w art. 31 ust. 3 Kon-
stytucji RP przy ocenie zakresu, charakteru i konsekwencji kazdego ograniczenia
z korzystania z konstytucyjnych praw i wolnosci, a takze stosowania pozostalych
mechanizméw ochronnych i gwarancyjnych. To podejscie w istotnym zakresie ogra-
nicza mozliwoéci modyfikacji funkcjonowania organéw witadzy publicznej, wpro-
wadzania ograniczen praw i wolnosci obywatelskich®. Wplywa takze na sposéb
wykladni i stosowania norm rekonstruowanych z poszczegdlnych czesci porzadku

» Co do charakterystyki modelu kontroli konstytucyjnosci prawa w Rzeczypospolitej Polskiej oraz
przestanek i zasad dokonywania tzw. kontroli rozproszonej przez sady powszechne w ramach tzw.
mieszanego modelu kontroli konstytucyjnosci prawa zob. szerzej M. Gutowski, P Kardas, Wykladnia
i stosowanie prawa w procesie opartym na Konstytucji RP, Warszawa 2017.

Trzeba jednak pamietac, ze aktualnie zagadnienie tzw. rozproszonej kontroli konstytucyjnosci prawa

przez sady, w Polsce oparte na mieszanym modelu kontroli konstytucyjnoéci prawa, laczy sie z szere-

giem dodatkowych kwestii wynikajacych z epidemii. W wielu miejscach na $wiecie dostrzec mozna
dzialania wladzy wykonawczej zmierzajace w kierunku zwiekszenia zakresu kompetencji bez wpro-
wadzenia w sposéb formalny stanu nadzwyczajnego w rozumieniu konstytucyjnym oraz zwigksza-
jacego sie zakresu konfliktow miedzy wladza wykonawczg a sadownicza, generujacego dodatkowe
zagrozenia dla niezaleznosci sadéw jako organéw wladzy publicznej, pelnigcych istotng funkcje
stabilizujaca. Zachowanie pozycji ustrojowej sadéw wymaga daleko idacej roztropnosci i wstrze-
miezliwosci, co oczywiscie ma znaczenie z perspektywy sposobu wykorzystywania uprawnienia do
badania konstytucyjnoéci stanowionego prawa w ramach aktow jego jednostkowego stosowania.

Zob. w tej kwestii m.in. VE Benitez-Rojas, Hercules Leaves (But Does Not Abandon) the Forum of Principle:

Courts, Judicial Review, and COVID-19, http://www.iconnectblog.com/hercules-leaves-but-does-not-

abandon-the-forum-of-principle-courts-judicial-review-and-covid-19/.

31 Rodzi takze ryzyko szerokiej odpowiedzialnosci odszkodowawczej pahistwa. W tym przypadku nie
ma wiegkszego znaczenia to, Ze z uwagi na charakter odpowiedzialnosci za zdarzenia zwigzane ze
stanami nadzwyczajnymi niezbedne sg daleko idgce ograniczenia, o ktérych trafnie pisze E. Letow-
ska. Brak mozliwosci uzyskania okreslonego odszkodowania nie oznacza bowiem, ze zdarzenia, na
podstawie ktérych formulowane sa roszczenia, s3 prawnie irrelewantne. Zob. szerzej E. Letowska,
Za gtupstwa krélow placq ich narody — indemnizacja w czasie zarazy (cz. I), konstytucyjny.pl; E. Letowska,
Za gtupstwa krélow placq ich narody (cz. ). Rezim prawny indemnizacji w ustawie z 2002 r.— przeglgd, kon-

stytucyjny.pl.
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prawnego, w szczeg6lnosci za$, o ile nie wyklucza, to istotnie ogranicza mozliwosci
odwolywania sie¢ do argumentéw zwigzanych ze stanami nadzwyczajnymi, w tym
szczegblnego ukladu okolicznosci wplywajacych na proces podejmowania decy-
zji, mozliwosci uznania okre$lonych dziatan lub zaniechan za zawinione, m.in. ze
wzgledu na nadzwyczajna sytuacje motywacyjna, wyznaczenia zakresu zwigzania
normatywnie okreSlonymi powinnosciami przedstawicieli zawodéw zaufania pu-
blicznego oraz innych zawodéw o szczegdlnym statusie spotecznym, w tym przede
wszystkim lekarzy oraz cztlonkéw medycznego personelu pomocniczego, wpltywa
na sposob rozwigzywania przypadkéw kolizji norm oraz konfliktu débr®. Te sytu-
acje maja znaczenie w procesie wykladni i stosowania przepiséw prawa karnego®,
prawa cywilnego, zwlaszcza w zakresie odpowiedzialnosci odszkodowawczej* oraz
w istotnym zakresie prawa administracyjnego.

8. Z kolei uznajac, ze aktualnie spetnione sg konstytucyjne przestanki wprowa-
dzenia stanu kleski zywiotowej, mozna twierdzi¢, ze granice dzialania wladzy pu-
blicznej, zar6wno w obszarze odnoszacym sie do zasad funkcjonowania, jak i zakre-
su ograniczenia praw i wolnosci obywatelskich wyznaczaja konstytucyjne wzorce
przewidziane dla standw nadzwyczajnych®. W razie braku formalnego wprowa-

%2 Mozna twierdzi¢, ze inaczej przedstawia sie sytuacja prawna lekarza lub przedstawiciela pomoc-
niczego personelu medycznego w ramach normalnego funkcjonowania panstwa, inaczej za$ w ra-
zie wprowadzenia stanu nadzwyczajnego w zakresie podstaw i sposobu rozstrzygania kolizji d6br,
zwlaszcza za$ wyznaczania granic powinnosci udzielania pomocy medycznej az do narazenia sie
na niebezpieczenstwo osobiste. Okreslenie kryteriéw, gdy dochodzi do przekroczenia granic ,nara-
zenia sie na niebezpieczenstwo osobiste”, jest, jak mozna przypuszczaé, silnie uwiklane w kontekst
sytuacyjny, w tym to, czy lekarz lub przedstawiciel pomocniczego personelu medycznego dziala

w warunkach stanu nadzwyczajnego, czy tez w normalnej sytuacji.

Odgrywaja szczegoélna role w procesie wykladni klauzuli przewidzianej w art. 26 § 4 k k. czy podstaw

odpowiedzialnosci karnej za typ przestepstwa okreslony w art. 161 k.k. Zob. w tej kwestii R. Kubiak,

Odpowiedzialnosc karna za narazenie..., s. 113; M. Bielski, Granice odpowiedzialnosci karnej lekarza..., s. 52;

J. Giezek, Kolizja obowigzkow..., s. 29.

3 Kwestie odpowiedzialnosci odszkodowawczej panstwa w okresie stanu nadzwyczajnego reguluje
ustawa z 22.11.2002 r.o wyréwnywaniu strat majatkowych wynikajacych z ograniczenia w czasie
stanu nadzwyczajnego wolnosci i praw cztowieka i obywatela (Dz.U. z 2002 r.nr 233 poz. 1955). Sze-
rzej w tej kwestii na gruncie aktualnej sytuacji faktyczneji prawnej E. Letowska, Za glupstwa krélow...
(cz.1); E. Letowska, Za glupstwa krélow... (cz. II).

% Warto podkresli¢, ze zgodnie z trescig art. 233 ust. 3 Konstytucji RP ,ustawa okreslajaca zakres ogra-
niczen wolnosci i praw czlowieka i obywatela w stanie kleski zywiolowej moze ogranicza¢ wolnosci
iprawa okreélone w art. 22 (wolno$¢ dzialalnosci gospodarczej), art. 41 ust. 1,315 (wolnos¢ osobista),
art. 50 (nienaruszalno$¢ mieszkania), art. 52 ust. 1 (wolnos¢ poruszania sie i pobytu na terytorium
Rzeczypospolitej Polskiej), art. 59 ust. 3 (prawo do strajku), art. 64 (prawo wlasnosci), art. 65 ust. 1
(wolno$¢ pracy), art. 66 ust. 1 (prawo do bezpiecznych i higienicznych warunkéw pracy) oraz art. 66
ust. 2 (prawo do wypoczynku). Warto jednak pamietaé, bo jak mozna przypuszcza¢ ma to znacze-
nie z perspektywy celéw dzialania wladzy publicznej konsekwentnie odmawiajgcej wprowadzenia
stanu kleski zywiolowej, ze zgodnie z art. 228 ust. 6 ,w czasie stanu nadzwyczajnego nie mogg by¢
zmienione: Konstytucja, ordynacje wyborcze do Sejmu, Senatu i organéw samorzadu terytorialnego,
ustawa o wyborze Prezydenta Rzeczypospolitej oraz ustawy o stanach nadzwyczajnych”. Wedtug
art. 228 ust. 7 ,w czasie stanu nadzwyczajnego oraz w ciggu 90 dni po jego zakofczeniu nie moze by¢

33
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dzenia stanu nadzwyczajnego przez uprawniony organ we wiasciwej procedurze
dochodzi do swoistej konstytucyjnej ,legalizacji” stanu nadzwyczajnego. Zarazem
aktualizuja sie wszelkie ograniczenia wladzy zwigzane z tym stanem?.

9. Perspektywa konstytucyjna ma istotne znaczenie przy rozstrzyganiu proble-
moéw konfliktu wartosci (débr) oraz kolizji obowigzkéw w zwiazku z udzielaniem
pomocy medycznej. Odnosi sie to zaréwno do przypadkéw braku dostatecznej
ilosci specjalistycznego sprzetu medycznego lub srodkéw leczniczych, jak i wy-
padkéw, w ktérych z uwagi na niedostatek sSrodkéw ochrony osobistej udzielenie
pomocy medycznej zwigzane jest z rozstrzygnieciem konfliktu miedzy ochrong
pacjentow a zdrowiem lub zyciem zobowigzanych do udzielania pomocy przedsta-
wicieli personelu medycznego. W obu sytuacjach ujawnia sie kolizja débr: w pierw-
szym zycia lub zdrowia pacjentéw wymagajacych wsparcia przy uzyciu specjali-
stycznego sprzetu medycznego; w drugim zycia lub zdrowia pacjentéw oraz zycia
lub zdrowia przedstawicieli personelu medycznego®. W pierwszym, co najmniej
prima facie, wystepuje takze kolizja obowigzkow dziatania, lekarze zobowiazani sg
bowiem do udzielenia pomocy wszystkim potrzebujacym?®*, wypelnienie za$ tych
powinnosci nie jest z uwagi na brak sprzetu lub srodkéw mozliwe jednoczesnie ani
sekwencyjnie. W drugim kolizja miedzy obowigzkiem udzielenia pomocy chorym
(dzialania) a prawem lekarza do ochrony wiasnego zycia lub zdrowia (zaniecha-
nia)¥. Obowiazek dzialania ma charakter prawny, zaniechanie natomiast opiera
sie na ,powinnosci wewnetrznej, ktérej motorem jest psychologicznie zrozumiate
dazenie zagrozonego. Do ochrony swych débr (instynkt samozachowawczy)”%.

skrécona kadencja Sejmu, przeprowadzane referendum ogélnokrajowe, nie moga by¢ przeprowa-
dzane wybory do Sejmu, Senatu, organéw samorzadu terytorialnego oraz wybory Prezydenta Rze-
czypospolitej, a kadencje tych organéw ulegaja odpowiedniemu przedluzeniu. Wybory do organéw
samorzadu terytorialnego sa mozliwe tylko tam, gdzie nie zostal wprowadzony stan nadzwyczaj-

ny”.

% Z perspektywy ustrojowej oznacza to brak mozliwosci przeprowadzenia wyboréw Prezydenta Rze-
czypospolitej ze wzgledu na powolywana juz powyzej tres¢ art. 228 ust. 7 Konstytucji RR

37 Co do traktowania kolizji obowigzkéw jako kolizji dwéch zagrozonych wartosci zob. m.in. A. Zoll (w:)
Kodeks karny. Czgs¢ ogdlna, t. 1, Komentarz do art. 1-52, Warszawa 2016, s. 589; P. Kardas, Zgoda pacjenta na
zabieg leczniczy a problem odpowiedzialnosci karnej lekarza za niewypetnienie obowigzku zapobiegania skutko-
wi, ,Przeglad Sadowy” 2005/10, s. 55; P. Kardas, Dozwolone ryzyko sportowe — pozaustawowa okolicznos¢
wylgezajgea bezprawnosc czynu (kontratyp) czy element precyzujgcy plaszczyzng bezprawnosci?, ,Przeglad
Sadowy” 2009/1, s. 7-22.

% Zob. w tej kwestii szerzej T. Sroka, Odpowiedzialnos¢ karna..., s. 154.

¥ W tym przypadku mamy do czynienia z sytuacja szczeg6lna, ktora nie jest zaliczana do kategorii
kolizji obowigzkéw. Zob. szerzej ]. Majewski, Tuk zwana kolizja obowigzkow..., s. 37. W piSmiennictwie
prezentowane sa jednak poglady traktujace kolizje obowigzkéw jako kategorie szeroka, obejmujaca
takze sytuacje, w ktérych obowigzek ratowania kogo$ innego pozostaje w konflikcie z obowigzkiem
ratowania samego siebie. Zob. w tej kwestii szerzej M. Koehler, Strafrecht. Allgemeiner Teil, Berlin-Hei-
delberg 1997, s. 294; G. Jakobs, Strafrecht. Allgemeiner Teil. Die Grundlagen und die Zurechnungslehre.
Lehrbuch, Berlin—-New York 1991, s. 446.

% To szczegoblne zlaczenie obowiazku prawnego oraz powinnosci etycznej (moralnej) powoduje, ze
kwestionuje sie w tych przypadkach mozliwos¢ odwolywania sie do konstrukcji kolizji obowigzkow,
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10. Spogladajac na problem alokacji srodkéw lub sprzetu medycznego w sytu-
acji niedoboru z perspektywy teorii i doktryny prawa karnego, tatwo odnalez¢
szereg wypowiedzi dotyczacych sposobu rozwigzywania tego typu wypadkéw
w oparciu o rozmaicie konstruowane reguly pierwszenstwa wykorzystywane
dla rozwigzywania przypadkéw kolizji wartosci oraz konfliktu norm, a takze
kolizji obowigzkéw*. W szczegdlnosci wskazuje sie, ze w kolizji obowiazkow
chodzi w istocie o oceniany in concreto konflikt débr, do ktérych odnosza sie te
obowigzki*2. W konsekwencji twierdzi sie, ze u podstaw jego rozstrzygniecia
leze¢ powinna waga pozostajacych w kolizji obowigzkéw ocenianych wedle
»wagi” débr, do ktérych odnosza sie obowiazki*. Uwzglednienie tych kryteriow
stuzy¢ ma optymalizacji ochrony zbiegajacych sie intereséw istotnych spolecznie
i prawnie. W konsekwencji hierarchizacja débr, z ktérymi powigzane sg kolidu-
jace obowiazki, przesadza¢ powinna o sposobie postepowania wedle schematu:
w sytuacji kolizji obowigzkéw odnoszacych sie do doébr r6znej wagi wykonaniu
podlega¢ powinien ten, ktéry chroni dobro wiekszej wartosci; w razie réwnej
wartos$ci débr chronionych przez pozostajace w kolizji obowiazki wykona¢ na-
lezy ten, ktéry odnosi sie do dobra, w stosunku do ktérego szanse uratowania
sgq wieksze*.

11. Podejscia oparte na kryteriach utylitarnych sg jednak kwestionowane ze
wzgledu na niewspdlmiernosc¢ débr, szczegdlnie znaczaca w systemach etycznych
zakladajacych pluralizm wartosci. Wskazuje sie, ze podejscia utylitarne mozna kwe-
stionowac z trzech zasadniczych powodéw. Po pierwsze, braku pelnych definicyj-
nych uje¢ okreslajacych kryteria wartosci. Po wtére, braku dostatecznie jednoznacz-
nych modeli warto$ciowania débr. Po trzecie, z uwagi na probabilistycznos¢ kontek-
stu sytuacyjnego i trudnosci z oceng prawdopodobiefistwa powstania okreslonych
konsekwencji*. Sposéb rozstrzygania kolizji obowigzkéw oraz konfliktu débr jest
zatem zawsze uwiklany w okreslone wybory filozoficzne i etyczne. Odnoszace sie
do tych zagadnien przepisy prawa reguluja bowiem metody ich rozwigzywania
w sposOb zgeneralizowany, wymagajacy uadekwatnienia poprzez odwolanie sie
do réznych pozaprawnych systeméw regul i zasad.

12. Niezaleznie od preferencji co do filozoficznego podejscia (utylitarne, plurali-
styczne, indywidualistyczne) rozstrzyganie kolizji obowigzkéw wymaga odwola-

przyjmujac, iz w istocie chodzi tutaj wylacznie o kolizje intereséw (d6br). Zob. szerzej G. Mangakis,
Die Pflichtenkollision als Grenzsituation des Strafrechts, ,Zeitschrift fiir die gesamte Strafrechtswissen-
schaft” 1972/84, s. 455.; J. Majewski, Tak zwana kolizja obowigzkow..., s. 36.

1 Co do kolizji obowiazkéw zob. w szczegdInosci . Majewski, Tak zwana kolizja obowigzkow..., passim.

2 Tak w szczeg6lnosci J. Majewski, Tak zwana kolizja obowigzkdw..., s. 159; A. Zoll (w:) Kodeks karny...,
s.589.

# Zob.]. Majewski, Tak zwana kolizja obowigzkéw..., s. 159.

# Takm.in. A. Zoll (w:) Kodeks karny..., s. 590.

# Zob. w tej kwestii szerzej J. Raz, Value Incommensurability: Some Preliminaries, ,Proceedings of the
Aristotelian Society” 1985/85, s. 117.
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nia sie do szczegodlnych dyrektyw optymalizacyjnych?*, rekonstruowanych z jed-
nej strony z Konstytucji w aspekcie hierarchii wartosci chronionych przez system
prawny, z drugiej odwolujacych sie do wiedzy specjalistycznej*, ocen spolecznych,
powszechnie akceptowanej moralnoéci etc. Niezbedne jest bowiem okreslenie wagi
doébr powiazanych z kolidujacymi obowigzkami oraz prawdopodobienstwa ich
skutecznej ochrony. W odniesieniu do tych regul wskazuje sie, Zze zasadniczo ich
zrédiem mogga by¢:

a) przepisy prawa (o réznym statusie, zardéwno ustawowe, jak i podustawowe);

b) zasady wiedzy specjalistycznej oraz reguly deontologiczne i etyczne przyjmo-

wane w danej sferze aktywnosci;
¢) wzorce, standardy lub zasady tworzone ad hoc.

13. W odniesieniu do czynnosci diagnostycznych, leczniczych i medycznych pod-
stawowe rozwigzania zawarte sa w ustawie o ratownictwie medycznym, w ktérej
zamieszczono rozbudowany zestaw regulacji wskazujacych kryteria priorytetyzacji
pacjentéw w sytuacjach braku mozliwosci udzielenia jednoczesnie pomocy me-
dycznej wszystkim potrzebujacym*. Nie wchodzac w analize tego typu kryteriow,
wskazaé nalezy, ze w sytuacjach nadzwyczajnych, takich jak aktualny stan epidemii
wirusa COVID-19, kryteria te okazuja sie niewystarczajace. W analizach przedsta-
wianych przez przedstawicieli Srodowiska medycznego wskazuje sie na brak odpo-
wiednio szczegoélnych i precyzyjnych standardéw postepowania w okresie epide-
mii. Kontrowersje i watpliwosci zwigzane sa zaréwno z kryteriami, jakie powinny
stanowic¢ podstawe decyzji priorytetyzacyjnych, jak i sposobami postepowania.

14. W zwiazku z powyzszym w literaturze specjalistycznej postuluje sie wpro-
wadzanie kryteriéw majacych posta¢ dyrektyw optymalizacyjnych opartych zasad-

% Kryteria te s wykorzystywane do uadekwatnienia norm w procesie wyktadni. Nie ma watpliwosci,

ze interpretacja przepisow prawa w tego typu wypadkach opiera¢ powinna sie na koncepcji wyklad-
ni prokonstytucyjnej.

¥ Obowigzujace regulacje oparte sa bowiem na otwartej formule standardéw postepowania, umozli-
wiajacej uadekwatnienie do okolicznosci. Dobrym przykladem jest art. 4 ustawy z 5.12.1996 . o za-
wodach lekarzailekarza dentysty (Dz.U. z 2020 1. poz. 514 ze zm.), zgodnie z ktérym ,lekarz ma obo-
wiazek wykonywa¢ zawdd, zgodnie ze wskazaniami wiedzy medycznej, dostepnymi mu metodami
i rodkami zapobiegania, rozpoznawania i leczenia choréb, zgodnie z zasadami etyki zawodowej
oraz nalezyta starannoscia”.

% Istotne znacznie ma w tych sytuacjach regulacja zawarta w ustawie z 8.09.2006 r. o Pafistwowym Ra-
townictwie Medycznym (Dz.U. z 2020 1. poz. 882 ze zm.). W art. 1 tej ustawy wskazuje sie, ze podsta-
wowym jej celem jest zapewnienie realizacji zadan pafistwa polegajacych na zapewnieniu pomocy
kazdej osobie znajdujacej si¢ w stanie naglego zagrozenia zdrowotnego. W art. 3 ust. 14b okresla
sie definicje pojecia ,segregacja medyczna” — oznaczajacego ,proces ustalania kolejnoéci udzielania
$wiadczen opieki zdrowotnej w szpitalnych oddzialach ratunkowych oraz w zespolach ratownictwa
medycznego, realizowanej wobec 0séb w stanie naglego zagrozenia zdrowotnego, uwzgledniajacej
stan zdrowia tych os6b”. Wstepna segregacja dokonywana jest w ramach tzw. medycyny ratunkowej
w oparciu 0 miedzynarodowe standardy, w szczegdlnosci zas TRIAGE (model francuski) lub S.TA.R.T
(model anglosaski).
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niczo na przestankach jakosciowych mierzonych wedle aktualnego stanu wiedzy
medycznej, opracowanych przez wlasciwe organy publiczne lub samorzad lekarski,
na ksztalt rozwigzan przyjetych catkiem niedawno we Wtoszech czy w Hiszpanii®.
Kryteria te zasadniczo mialyby by¢ oparte na zatozeniach podobnych jak przyjmo-
wane w zakresie modeli optymalizacyjnych medycyny ratunkowej (katastrof), gdzie
przyjmuje sie, ze priorytet przyznac nalezy pacjentom z zagrozeniem zycia przed
pacjentami z zagrozeniem zdrowia przy wykorzystaniu kryterium szans skuteczne-
go udzielenia pomocy medycznej. Przyjmuje sie réwniez, ze kryteria szczegbélowe
stuzy¢ maja realizacji zasadniczego celu, jakim jest udzielenie pomocy medycznej
(wyleczenie lub poprawa stanu zdrowia) tych pacjentéw, w stosunku do ktérych
istnieje podstawa przyjecia, ze dzialania diagnostyczne i lecznicze prowadzi¢ beda
do udzielenia pomocy jak najwiekszej liczbie os6b™.

15. Rozwazajac status, charakter oraz zawartosc¢ tresciowa tego typu dyrektyw
optymalizacyjnych, wskaza¢ mozna, ze zasadniczo sa ujete albo jako sformalizowa-
ne elementy systemu normatywnego, albo jako niesformalizowane standardy po-
stepowania’. Niezaleznie od statusu i normatywnego charakteru odgrywaja istotna
role w procesie interpretacji przepisow prawa, a w konsekwencji determinuja zakres
i sposéb ich aplikacji w praktyce. Z tego wzgledu ich ksztalt moze by¢ oceniany
z uwzglednieniem aksjologii konstytucyjnej. Mozna przyja¢, ze rekonstruowany
z Konstytucji RP system wartosci uporzgdkowanych hierarchicznie stanowi¢ po-
winien jeden z wazniejszych punktéw odniesienia w procesie ksztaltowania oraz
interpretacji i stosowania kryteriéw priorytetyzacyjnych. Spojrzenie z perspekty-
wy konstytucyjnej ujawnia jednak pewien dylemat, zwigzany z konstrukcja dobra
wspodlnego. W wypadkach standéw zagrozen o skali masowej wszelkie podejmowa-
ne dzialania specjalistyczne ukierunkowane sa na ochrone dobra, jakim jest zdrowie
publiczne. Nie w kazdym zarazem przypadku ochrona tak rozumianej wartosci po-
zostawac bedzie w pelnej koherencji z wartosciami, jakim sa zdrowie, a nawet zycie
poszczegolnych oséb potrzebujacych pomocy specjalistycznej™. Na tym tle dostrzec
mozna, ze w zaleznosci od tego, w jaki sposdb ksztattowac sie bedzie poszczegoélne
przestanki priorytetyzacyjne, tj. w oparciu o kryteria medyczne ukierunkowane na

¥ Ocena regulacji nakazujacej udzielanie pomocy mlodszym osobom zarazonym oraz pozostawienie

bez opieki i wsparcia 0s6b starszych, jesli pozostajace w dyspozycji jednostki leczniczej srodki me-
dyczne uniemozliwiaja jednoczesne lub sukcesywne udzielenie pomocy wszystkim, stawia lekarzy,
a takze prawnikow, w sytuacji prawdziwej hard case, w ktérej dylematy prawnicze bezposrednio
splataja si¢ z najpowazniejszymi problemami moralnymi. Zob. m.in. J. Pawlikowski, Etyczny wymiar
decyzji priorytetyzacyjnych...; E.]. Emanuel, G. Persad, R. Upshur, B. Thome, M. Parker, A. Glickman,
C.Zhang, C. Boyle, M. Smith, ].P. Phillips, Fair Allocation...
% Zob.m.in. E.J. Emanuel, G. Persad, R. Upshur, B. Thome, M. Parker, A. Glickman, C. Zhang, C. Boyle,
M. Smith, J.P. Phillips, Fair Allocation...; ]. Pawlikowski, Etyczny wymiar decyzji priorytetyzacyjnych...
Interesujace jest to, ze jakkolwiek ustawa o Paiistwowym Ratownictwie Medycznym postuguje sie
pojeciem ,segregacji medycznej”, to zarazem nie okresla kryteriow, w oparciu o ktére mialaby by¢
ona przeprowadzana. Szczeg6lowe procedury w tym zakresie okreslane sa poprzez odwolanie sie do
miedzynarodowych standardéw, niestanowiacych jednak czesci obowigzujgcego systemu prawnego.
52 Zob. w tym zakresie szerzej T. Sroka, Ograniczenia praw i wolnosci..., s. 75.

51
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poszczegdlnych potrzebujacych, czy w oparciu o nieco bardziej zgeneralizowane
kryterium zdrowia publicznego, inaczej przedstawiac si¢ bedzie system szczegoto-
wych dyrektyw optymalizacyjnych. Priorytet zdrowia publicznego moze bowiem
prowadzi¢ do sytuacji kolizji miedzy interesem indywidualnym poszczegélnych
pacjentéw a interesem ogdlnym. Z perspektywy filozoficznej i etycznej prowadzic¢
to moze do rozbieznosci miedzy podejsciem indywidualistycznym a podej$ciami
zblizonymi do komunitaryzmu. Dazenie do ochrony przed zagrozeniamiiudziele-
niem pomocy najwiekszej mozliwej w danych okolicznosciach liczbie 0s6b rzutowac
bedzie bowiem na treé¢ poszczegolnych kryteridw priorytetyzacyjnych.

16. W sytuacjach skrajnych powaznym problemem jest pytanie, w jakim stopniu
decyzje podejmowane powinny by¢ w oparciu o wypracowane wczesniej standardy
medyczne i etyczne oraz doS§wiadczenie zawodowe przez poszczegdlnych lekarzy
lub przedstawicieli medycznego personelu pomocniczego, w jakim za$ zakresie na
podstawie kryteriéw normatywnych, okreslonych w sposéb formalny przez wtasci-
wy podmiot. W przypadku kryteriéw normatywnych chodzi oczywiscie o zestanda-
ryzowane, zobiektywizowane przesltanki. Dylemat tego typu dotychczas nie ujawnit
sie w Polsce, jest jednak przedmiotem powaznej debaty, a takze decyzji objawiaja-
cych sie w postaci réznorakich zestaw6éw przestanek opisanych w aktach norma-
tywnych, cho¢ nie zawsze dajacych sie latwo zaliczy¢ do elementéw powszechnie
obowiazujacego systemu zrédel prawa, w innych krajach. Interesujace i zarazem
w najwyzszym stopniu kontrowersyjne przyklady uregulowania tych kryteriéw do-
starczaja dzialania organdw, stowarzyszen lub zrzeszen medycznych we Wtoszech,
w Hiszpanii czy Stanach Zjednoczonych. Wybdr sposobu postepowania uzalez-
niony jest od podejécia, w tym m.in. opcji na rzecz modelu paternalistycznego lub
indywidualistycznego co do pozycjiisposobu dzialania lekarzy oraz przedstawicieli
medycznego personelu pomocniczego wobec pacjenta, a takze wyboru filozofii spo-
tecznej: indywidualistycznej lub komunitarnej. Im wiecej elementéw zwigzanych
z podejsciem wykazujacym pewne elementy paternalistyczne oraz uwzgledniaja-
cym interesy zbiorowosci (w pewnym sensie komunitarnym), tym silniejsza tenden-
cja do normatywizowania kryteriéw oraz nadawania im charakteru wigzacych dla
lekarzy w sytuacjach trudnych. Przyjecie priorytetu ochrony zdrowia publicznego
w stanach nadzwyczajnych oznacza¢ moze takze preferencje dla normatywizacji
kryteriéw. Jest zarazem zupelnie oczywiste, ze wprowadzenie normatywnych prze-
stanek priorytetyzacyjnych, w szczegélnosci zas odwolanie sie w nich do kryteriow
wieku, spolecznej uzytecznosci (jak ma to miejsce w rozwiazaniach przyjetych we
Wrtoszech i w Hiszpanii), generuje napiecia na poziomie konstytucyjnym, a takze
na plaszczyznie jednostkowych wypadkéw.

17. Bledne decyzje priorytetyzacyjne tworza zagrozenie odpowiedzialnosci na
wszystkich poziomach systemu prawnego, w tym odpowiedzialnosci cywilnej oraz
odpowiedzialnosci karnej. Nie wydaje sie, by remedium na tego typu zagrozenia bylo
przyjecie modelu amerykanskiego, gdzie w niektérych stanach wprowadzono regulacje
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zwalniajaca lekarzy zwalczajacych epidemie wirusa SARS-CoV-2 i choroby COVID-19
z wszelkiej odpowiedzialnoéci za ewentualne decyzje oraz niepowodzenia.

18. Z perspektywy etycznej sytuacje wymagajace dokonania wyboru miedzy wy-
magajacymi udzielenia pomocy pacjentami generuja nierozwigzywalne dylematy.
Kazde rozwiagzanie, niezaleznie od tego, na jakich posadowione zostanie przestan-
kach, rodzi¢ bedzie rezyduum moralne. Niewiele pomagaja w sytuacjach skrajnych
ogoblne wskazania etykow, podkreslajacych, ze wybory powinny opierac sie jedynie
na tych okolicznosciach, ktére sa istotne, z pominieciem nieistotnych. W perspektywie
zagrozenia zycia pozwala to kontestowa¢ przyjete w Hiszpanii kryterium spotecznej
uzytecznosci, jako niedajace sie pogodzi¢ z zalozeniem niewspoétmiernosci zycia ludz-
kiego. Stwarza tez mozliwo$¢ kontestowania kryterium wieku, a takze pominiecia
wzgledéw utylitarnych.

19. Istotne znaczenie ma wskazywane przez przedstawicieli srodowiska me-
dycznego znaczenie sformalizowanych i zarazem zobiektywizowanych kryteriow
priorytretyzacyjnych z punktu widzenia obcigzenia moralnego lekarza w chwili
podejmowania decyzji. Eliminujac ryzyko paralizu zwigzanego z koniecznoécig
dokonywania jednostkowych analiz, stanowi¢ moze czynnik istotnie odcigzajacy
psychicznie lekarzy. Stwarza tez mozliwoé¢ uwzglednienia spotecznych oczekiwan
oraz akceptacji kryteriéw i konsekwencji ich wykorzystywania. Standardy przyjmo-
wane przez stowarzyszenia lub zrzeszenia lekarzy, jak miato to miejsce we Wioszech
lub w Hiszpanii, maja zasadniczo charakter sugestywny, wspierajacy.

20. Gdyby przyjaé perspektywe zasadnosci wypracowania zestandaryzowanych,
zobiektywizowanych i spotecznie akceptowanych kryteriéw priorytetyzacyjnych,
istotne jest uswiadomienie, ze obowigzujace aktualnie kryteria ksztaltowane byty
bez uwzglednienia nawet realiow funkcjonowania stuzby zdrowia poza epidemia.
W szczegdlnosci nie brano pod uwage stanu permanentnego niedoboru stuzby
zdrowia, zarowno w aspekcie jakosciowym, tj. dostepnosci do specjalistycznego
sprzetu medycznego, jak i iloSciowym, tj. dostepnosci do wyspecjalizowanych jed-
nostek leczniczych.

21. Biorac pod uwage skale epidemii, liczbe rodzacych koniecznoé¢ podejmo-
wania decyzji priorytetyzacyjnych przypadkéw, zwigzane z nimi napiecia, a takze
zdarzenia zwigzane z niedostatecznym organizacyjnym przygotowaniem sluzby
zdrowia do zapobiegania i zwalczania epidemii, czego wyrazem sa przypadki wy-
laczania na okres kwarantanny catych oddzialéw, a nawet szpitali, braki w zakresie
kadrowym w domach pomocy spolecznej, dramatyczne historie zwigzane z funk-
cjonowaniem tych jednostek w okresie epidemii, nie wydaje sie rozwigzaniem
trafnym pominiecie préby uksztaltowania w sposéb sformalizowany kryteriow
priorytetyzacyjnych. Jesli bowiem konstytucyjnym priorytetem w stanie epide-
mii, niezaleznie od niewprowadzenia w sposéb formalny stanu kleski zywiolowej,
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jest zapobieganie i powstrzymywanie rozprzestrzeniania si¢ epidemii w sytuacji
nadzwyczajnego poziomu zagrozenia spoleczenstwa, to raczej trudno przyja¢, by
rozstrzyganie sytuacji rodzacych etyczne napiecie na podstawie pochodzacych
z okresu sprzed epidemii kryteriéw oraz wedle indywidualnego wyboru lekarza
bylo prawidlowe®. Poszukujac wlasciwego ujecia kryteriéw preferencji udzielania
pomocy, nie mozna straci¢ z pola widzenia, Ze poza zakresem pozostawac powinny
kwestie zwigzane z organizacja systemu opieki zdrowotnej. Jednak wsréd prze-
stanek preferencji nie sposéb pominaé kwestii racjonalnego dysponowania zaso-
bami ludzkimi, co oznaczaé¢ powinno preferencje w zakresie pomocy medycznej
dla lekarzy i pomocniczego personelu medycznego*. Nie ma bowiem mozliwo-
Sci realizacji celéw zwiazanych z zapobieganiem i zwalczaniem epidemii wirusa
SARS-CoV-2ichoroby COVID-19, ochrony zdrowia publicznego bez dysponowania
odpowiednimi kadrami. Przedstawiane publicznie sytuacje braku obsady perso-
nelu medycznego w szpitalach lub oddziatach ,zdziesigtkowanych” przez wirusa,
klopoty w domach pomocy spolecznej, wskazuja, ze w tym przypadku ochrona
stuzby zdrowia jest niezbedna. Paradoksalnie w tego typu wypadkach o preferencji
decydowaé powinny wzgledy uzytecznosci spolecznej, rozumianej jako niezbedny
ludzki element systemu ochrony zdrowia.

22. W kontekscie prowadzonych powyzej analiz dostrzec trzeba problem moz-
liwosci odmowy $wiadczenia pomocy medycznej w przypadku osobistego zagro-
zenia zdrowia lub zycia personelu medycznego. W tego typu sytuacjach ujawnia
sie kolizja dobr: zdrowia lub zycia lekarza zobowiazanego do udzielenia pomocy
oraz zdrowia lub Zycia pacjenta. Jej rozstrzygniecie wiaze sie integralnie z kilkoma
grupami zagadniefi, w tym w szczeg6lnosci statusem zawodowym, prawnym i spo-
tecznym lekarza oraz personelu pomocniczego, normatywnym charakterem po-
winnoéci §wiadczenia pomocy medycznej, zrédtami i zakresem obowiazku takiego
dzialania, przestankami, ktérych spelnienie przesadza o spotecznym oczekiwaniu
postepowania lekarzy i personelu pomocniczego zgodnie z okreslonymi w prawie
dyrektywami (nakazami), wreszcie kwestig konsekwencji w razie odmowy $wiad-
czenia pomocy podyktowanej ocena stanu zagrozenia dla zdrowia lub Zzycia lekarza.
Nie wchodzac w szersza analize, wskazac nalezy, ze w procesie rozstrzygania oma-
wianej problematyki warto wziaé pod uwage nastepujace przestanki.

Po pierwsze, uwzglednic znaczenie i funkcje prawnego statusu i charakteru zawo-
déw medycznych, immanentnie zwigzanych z okres§lonym poziomem zagrozenia,
ktérego minimalizacji stuza m.in. standardy ostroznosci, dla okreslenia zawartosci
treSciowej i funkcji regut postepowania okreslajacych zasady wykonywaniem tych
zawodéw. W przypadku zawoddéw o szczegdlnym znaczeniu publicznym (takich
jak zawdd lekarza lub medycznego personelu pomocniczego) mamy do czynienia

% Zob.w tym zakresie T Sroka, Ograniczenia praw i wolnosci..., s. 75.

3 Zob. w tej kwestii interesujace uwagi E.J. Emanuel, G. Persad, R. Upshur, B. Thome, M. Parker,
A. Glickman, C. Zhang, C. Boyle, M. Smith, ].P. Phillips, Fair Allocation...; ]. Pawlikowski, Etyczny wy-
miar decyzji priorytetyzacyjnych...; M. Bielski, Granice odpowiedzialnosci karnej lekarza..., s. 52.
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z podwojna funkcja regut ostroznosci: z jednej strony okreslajg zasady wlasciwego
postepowania z chorymi, stuzac ochronie zycia i zdrowia pacjentéw poprzez mini-
malizacje do akceptowanego wedle aktualnego stanu wiedzy medycznej poziomu
ryzyka wystgpienia negatywnych skutkéw na zyciu lub zdrowiu pacjenta; z drugiej
stuza ochronie zycia lub zdrowia personelu medycznego, minimalizujgc do pozio-
mu akceptowanego wedle aktualnego stanu wiedzy medycznej ryzyko immanent-
nie zwigzane z wykonywaniem czynnosci w zakresie pomocy medycznej™.

Po wtoére, nalezy dostrzec, ze funkcje zasad ostroznosci w aspekcie ochrony débr
personelu medycznego przesadzajg o istnieniu po stronie podmiotéw odpowie-
dzialnych za organizacje stuzby zdrowia obowigzku zapewnienia wlasciwego stan-
dardu organizacyjnego, Srodkdéw ochrony osobistej dla personelu medycznego oraz
stosownych procedur.

Po trzecie, wzia¢ pod uwage, ze reguly ostroznosci stuzgce minimalizacji ryzy-
ka zwigzanego z wykonywaniem czynnoéci zawodowych przez przedstawicieli
personelu medycznego wyznaczaja granice obowigzku wykonywania czynnosci
zawodowych. Z uwagi na status gwaranta w przypadku personelu medycznego
obowigzek ratowania zycia lub zdrowia rozciaga sie na sytuacje, w ktérych istnieje
ryzyko narazenia sie gwaranta na niebezpieczenstwo osobiste®. Dzialania zgodne
z obowiazujgcymi standardami postepowania lekarzy lub personelu pomocniczego,
przy wykorzystywaniu wymaganych srodkéw ochrony osobistej, miesci¢ sie beda
co do zasady w zakresie normatywnego obowigzku $wiadczenia pomocy medycz-
nej ,z narazeniem sie na niebezpieczenstwo osobiste”?.

Po czwarte, uwzglednic, ze akceptowany poziom ryzyka personelu medycznego
przedstawia sie inaczej w sytuacjach normalnego funkcjonowania panstwa, inaczej

% W tym zakresie stuza rowniez ochronie pacjentéw, lekarz, dziatajac niezgodnie ze standardami lub
bez odpowiednich srodkéw zabezpieczajacych, tworzy zagrozenie dla pacjentéw. Generowac to
moze takze problem odpowiedzialnosci karnej, np. na podstawie art. 161 k.k.

% Pomijam w tym miejscu przedstawianie szerszej analizy zagadnienia zrédel obowigzku statusu gwa-
ranta po stronie lekarza, trzeba jednak wskaza¢, ze samoistnie nie statuuje go art. 30 ustawy z 5.12.1996 1.
o zawodach lekarzailekarza dentysty. Z perspektywy prawnokarnej kwestie te reguluje art. 26 § 4 k.k.
Na tle tego przepisu w pismiennictwie przyjmuje sie, ze ,jezeli dobro, ktére dana osoba ma szczegdlny
obowiazek chronié, pozostaje w kolizji z dobrem osobistym zobowiazanego i nie przedstawia w sto-
sunku do tego dobra wartosci nizszej, to bez wzgledu na zagrozenie dobra osobistego zobowigzany
ma chroni¢ dobro powierzone jego pieczy. Lekarz nie bedzie wiec mogl odméwic zbadania swojego
pacjenta, powolujac sie na niebezpieczenstwo zarazenia” — A. Zoll (w:) Kodeks karny..., t. 1,s.587. Zob.
tez]. Kulesza, Granice obowigzku gwaranta w swietle art. 162 k.k., ,Prokuratura i Prawo” 2006/7-8, s. 108;
J. Kulesza, Kolizja obowigzkdw pomocy (art. 162 k.k.), ,Prokuratura i Prawo” 2007/2, s. 31. Co do znaczenia
tej regulacji w zakresie rozwigzywania kwestii odmowy leczenia w zwigzku z zagrozeniem zarazeniem
wirusem COVID-19 zob. M. Bielski, Granice odpowiedzialnosci karnej lekarza..., s. 52.

5 Odrebna kwestia jest odpowiedz na pytanie, czy w przypadkach zagrozen nieznanych co do etiolo-
gii, sposobu przebiegu i zagrozen takich jak epidemia wirusa COVID-19, dysponujemy odpowiednia
wiedza specjalistyczna umozliwiajacg okreslenie gwarantujacych odpowiedni poziom bezpieczen-
stwa osobistego lekarzy standardéw postepowania. Brak takiej mozliwoéci sprawia, Ze nie jest mozli-
we wyznaczenie granic nieprzekraczajacego akceptowanego ryzyka sposobu postepowania lekarzy
i personelu pomocniczego. Generuje to trudnosci w zakresie zapewnienia jednolitosci kryteriéw
oceny z perspektywy ex ante oraz perspektywy ex post.
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za$ w konstytucyjnych stanach nadzwyczajnych. Oznacza to, Ze nieco inaczej oce-
nia¢ nalezy stan ,narazenia si¢ na niebezpieczenstwo osobiste” w sytuacji normalnej
inaczej za$ w sytuacji epidemii lub pandemii.

Po piate, dostrzec, ze w odniesieniu do lekarzy i personelu pomocniczego sys-
tem prawny przewiduje podwyzszone wymogi w sytuacji konfliktu débr: pacjenta
z jednej strony oraz lekarza lub przedstawiciela personelu pomocniczego z dru-
giej, wylaczajac mozliwo$¢ odmowy leczenia w sytuacji ochrony wlasnego zycia
lub zdrowia, jezeli udzielenie pomocy nie generuje zagrozenia przekraczajacego
poziom ,narazenia si¢ na niebezpieczenstwo osobiste” lekarza lub czlonka pomoc-
niczego personelu medycznego.

Po sz6ste, wziaé pod uwage, ze ocena mozliwosci odstapienia od udzielania po-
mocy medycznej w sytuacji braku srodkéw ochrony osobistej wymaga ustalenia po-
ziomu zagrozenia dla pacjentéw oraz charakteru i poziomu zagrozenia dla lekarza
lub przedstawiciela pomocniczego personelu medycznego w razie podjecia dzialaf
diagnostycznych lub leczniczych bez niezbednych, wymaganych przez obowigzu-
jace standardy postepowania srodkéw ochrony osobistej®.

Po sidédme, dostrzec, ze w procesie oceny konsekwencji odmowy leczenia w tego
typu wypadkach konieczne jest uwzglednienie niewypelnienia przez podmiot
organizujacy system pomocy medycznej obowigzku zapewnienia lekarzom oraz
personelowi pomocniczemu niezbednych srodkéw umozliwiajgcych wypelnienie
powinnosci zawodowych bez narazenia si¢ na przekraczajace akceptowang w Swie-
tle aktualnego stanu wiedzy ryzyko skutkéw na zdrowiu lub zyciu udzielajacych
pomocy medycznej®.

Po 6sme, dostrzec, ze przy ocenie prawnej odmowy leczenia uwzglednia¢ nalezy stan
zagrozenia dla udzielajagcych pomocy medycznej. Jesli w konkretnej sytuacji okolicz-
noéci wskazujg, ze ryzyko przekracza poziom ,narazenia siebie na niebezpieczefistwo
osobiste”, np. ze wzgledu na poziom $miertelnosci w przypadku zakazenia okre$lona
choroba, nie sposdb przyjaé, iz aktualny pozostaje obowigzek udzielenia pomocy, kt6-
rego niedopelnienie stanowi¢ moze podstawe odpowiedzialnosci prawnej®.

23. Przedstawienie w tym opracowaniu chociazby propozycji calosciowego roz-
wigzania sygnalizowanych zagadniefi nie jest mozliwe. Wymaga to szerokiej debaty,
prowadzonej przez prawnikdéw z udziatem przedstawicieli sSrodowiska medycz-
nego oraz etykdw. Zarysowane wyzej uwagi stanowi¢ moga co najwyzej wstep
do analiz, bez przeprowadzenia ktérych podejmowane przez prawnikéw decyzje
interpretacyjne narazone beda na powazne ryzyko btedu.

% Kwestia ta w przypadku wirusa COVID-19 wywoluje powazne komplikacje. Zob. w tej kwestii m.in.
R. Kubiak, Odpowiedzialnos¢ karna za narazene..., s. 113.

¥ Niedopelnienie powinnosci zapewnienia lekarzom i personelowi medycznemu odpowiednich $rod-
kéw ochrony i sprzetu medycznego modyfikuje klauzule limitacyjna przewidziana w art. 26 § 4 k k.

% W odniesieniu do wirusa COVID-19 wskazuje sig, ze poziom $miertelnosci w tzw. przypadkach za-
mbknietych wynosi okolo 20%, co mogloby wskazywac, ze podejmowanie czynnosci diagnostycznych
lub leczniczych bez nalezytych srodkéw ochrony osobistej generuje w stosunku do lekarzy lub perso-
nelu pomocniczego ryzyko przekraczajace poziom. ,narazenia si¢ na niebezpieczenstwo osobiste”.
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Artykutly

Jacek Giezek

KOLIZJA OBOWIAZKOW SPOCZYWAJACYCH
NA PRACOWNIKACH OPIEKI MEDYCZNE]
W DOBIE PANDEMII COVID-19

Pandemia wirusa COVID-19, stwarzajaca zagrozenie dla zdrowia i zycia
milioné6w ludzi na calym $wiecie, stanowi ekstremalne obciazenie dla stuzb
medycznych, w tym zwlaszcza lekarzy oraz szpitalnego personelu pomocni-
czego. Gwaltowny wzrost liczby oséb potrzebujacych specjalistycznej opieki
medycznej prowadzi - w powiazaniu z ograniczonymi mozliwosciami jedno-
czesnego jej Swiadczenia — do rozmaitych sytuacji kolizyjnych. Dramatycznie
brzmi w tych warunkach pytanie, czyje zycie i zdrowie ratowaé, komu zas$ na-
tychmiastowej pomocy odmoéwié. Wypracowanie kryteriow, ktére utatwiatyby
optymalizacje podejmowanych przez lekarzy decyzji, nie jest sprawa prosta.
Oczekujac ich wskazania od prawnikéw, czesto niestety nie dostrzega sig, ze
nie maja oni zadnych szczegbélnych kompetencji, aby rozstrzygaé¢ dylema-
ty etyczne, wynikajace z kolizji obowiazkéw nienadajacych sie¢ do jednocze-
snego wykonania. Trudno takze przesadzié, czy kryteria optymalizacyjne po-
winny byé tworzone: a) z perspektywy dobra ogélnego lub dobra jednostki;
b) przy wykorzystaniu przeslanek etycznych, prakseologicznych, ekonomicz-
nych czy jakichkolwiek innych; c) ad hoc, a wiec z uwzglednieniem okoliczno$ci
konkretnej sytuacji. Trafny wydaje sie poglad, ze niedostosowanie zachowania
do tego rodzaju kryteriéw stanowi co najwyzej poszlake wskazujaca na to, ze
doszlo do naruszenia regul postepowania z dobrem prawnym, bedacego jedna
z podstaw obiektywnego przypisania negatywnego skutku. ,Poszlakowos¢” kry-
teriow optymalizacyjnych oparta jest jednak na innych podstawach, niezwigza-
nych z probabilistycznym charakterem powiazan kauzalnych, z ktérych czerpia
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swe uzasadnienie reguly postepowania z dobrem prawnym. Wynika ona bowiem
z relatywizacji ocen etycznych, jakie rodza si¢ przy rozwiazywaniu dylematow
zwiazanych z kolizja obowiazkéw. Z uwagi na r6znorodnosé kryteriow optyma-
lizacyjnych, niekiedy wzajemnie sprzecznych, a wiec nakazujacych podejmowa-
nie zachowan wykluczajacych sie, nie sposéb zarzuci¢ podejmujacemu decyzje
lekarzowi, ze pewna ich czes¢ zostala przez niego zlekcewazona. Jezeli zatem
lekarz nie naruszy normy wynikajacej z art. 26 § 5 Kodeksu karnego, a wiec
w sytuacjach kolizyjnych ograniczy sie do wykonania tylko jednego z ciazacych
na nim obowiazkow, jego odpowiedzialnos¢ karna - o ile skoncentruje si¢ na ra-
towaniu dobra, ktérego wartos¢ nie byla oczywiscie mniejsza od wartosci dobra
poswiecanego — powinna zostaé wykluczona.

Zapewnienie skutecznej ochrony débr prawnych, w tym zwlaszcza tak cennych
jak zycie i zdrowie, wymaga podejmowania — zaréwno w przestrzeni publicznej,
jakiw wymiarze indywidualnym — wielu dziatani stanowiacych wypetnienie obo-
wiazkéw naktadanych na podmioty, ktérym ochrona taka zostala powierzona.
Nie ulega watpliwosci, ze szczeg6lna w tym zakresie role maja do spelnienia pra-
cownicy opieki medycznej - lekarze oraz wspoélpracujacy z nimi personel pomoc-
niczy - od ktérych w warunkach normalnie oraz prawidlowo funkcjonujgcego
systemu ochrony zdrowia oczekuje sie przede wszystkim gotowosci do rzetelnego
wykonywania spoczywajacych na nich obowigzkéw. Oczekiwanie takie — ktérego
podstawe prawng mozna by odnalez¢ takze w normie konstytucyjnej — opiera sie
na zalozeniu, ze stworzone zostaly warunki zewnetrzne (w tym organizacyjne),
umozliwiajace udzielenie pomocy medycznej kazdej osobie, ktéra jej potrzebu-
je. W stanach nadzwyczajnych, gdy liczba oséb potrzebujacych specjalistycznej
pomocy medycznej gwaltownie wzrasta, sytuacja moze jednak ulec radykalnej
zmianie, czego potwierdzeniem jest ogélnoswiatowa pandemia wirusa COVID-
19. Charakterystyczna dla pandemii masowos$¢ oraz jednoczesnos¢ zachorowan
powoduje bowiem, ze uprawnienia do otrzymania pomocy medycznej, korelujace
wszak z obowigzkiem jej udzielania, zaczynajg wzajemnie kolidowa¢'. Pogodzenie
sprzecznych, a niekiedy nawet dramatycznie krzyzujacych si¢ intereséw wyma-
ga woweczas nie tylko refleksji natury etycznej, ale takze odpowiedzi na pytania
prawne, nie wylgczajgc takich, ktére odnosi¢ sig¢ mogg do ewentualnej odpowie-
dzialnosci karnej.

Zdajac sobie sprawe, ze kwestie wyboru akceptowalnego zachowania w sytu-
acjach kolizyjnych rozwaza¢ mozna na réznych plaszczyznach, w tym zwlasz-
cza na plaszczyznie etycznej, ekonomicznej czy prawnej, a takze w makro- oraz
mikroskali, analize zarysowanego tutaj zagadnienia warto jednak rozpocza¢ od
kilku uwag natury czysto jurydycznej. Oté6z kolizji obowigzkéw w prawie karnym

Na temat kolizji obowigzkéw w medycynie w jednym z najnowszych na ten temat opracowan ob-
szernie wypowiadali sie P Konieczniak oraz M. Boratynska (indywidualnie lub we wspétautorstwie)
—zob. M. Boratyniska, P Konieczniak, Regulacja prawna czynnosci medycznych (w:) System prawa medycz-
nego, red. E. Zieliniska, Warszawa 2019, t. 2, cz. 1, s. 577 oraz cala powolana tam literatura.
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— ktorej ustawowa regulacje znalez¢ mozna w art. 26 § 5 Kodeksu karnego? — nie
poswiecano w literaturze nadmiernie duzo uwagi, jeéli nie liczy¢ doskonalej na jej
temat monografii Jarostawa Majewskiego®. Teoretyczna atrakcyjnoé¢ tego tematu
— ukazana w bardzo pogltebionym oraz kompleksowym, a zarazem krytycznym
ujeciu, jakie zaproponowane zostalo w przywolanym opracowaniu — nie szta bo-
wiem chyba w parze z jego praktyczna doniosloscig. Obecnie jednak sytuacja
ulegla zasadniczej zmianie, a przyczynil sie do tego stan ogélno§wiatowej pan-
demii, obnazajac nie tylko brak przygotowania do jej skutecznego zwalczania ale
takze wszelkie inne stabosci — w tym zwlaszcza zaopatrzeniowe — polskiej stuzby
zdrowia.

Na rozwazania dotyczace teoretycznych aspektéw, jakie dostrzegaliSmy do-
tychczas w kontekscie kolizji lub jedynie tak zwanej kolizji obowiazkoéw, przyszio
nam zatem spojrze¢ z zupelnie nowej perspektywy. Nie oznacza to oczywiscie,
ze pytanie o to, jaki charakter ma wspomniana kolizja, nie jest juz aktualne, cho¢
bez watpienia przestalo by¢ najwazniejsze. Warto jednak przypomnie¢ — bo moze
to by¢ catkiem uzyteczny punkt wyjécia — ze teza o mozliwosci zaistnienia kolizji
obowiazkéw, przez ustawodawce uregulowanej wlasnie w art. 26 § 5 k.k., zostata
przez]. Majewskiego w interesujacy sposéb zakwestionowana. Jego podstawowa
teze sprowadzi¢ mozna by do stwierdzenia, Ze kolizja obowigzkéw jest jedynie
pozorna, w kazdej bowiem sytuacji, w ktorej zdaje sie ona wystepowac, problem
sprowadza si¢ do przeprowadzenia dostatecznie wnikliwej egzegezy obowig-
zujacych norm, sformulowanych przez modelowo racjonalnego prawodawce
w spos6b w gruncie rzeczy bezkolizyjny. Teza ta zdaje sie stopniowo zyskiwac
coraz liczniejsze grono zwolennikéw*, nikt rozsadny nie zakwestionuje bowiem
twierdzenia bazowego, Ze nie da sie w sposéb racjonalny i skuteczny zobowigzac
kogokolwiek do czynienia rzeczy niemozliwych, to jednak radykalne negowanie
mozliwosci pojawienia sie kolidujacych obowigzkéw ma réwniez pewne punkty
,stabe” >.

> Ustawa z6.06.1997 1. - Kodeks karny (Dz.U. z 2019 1. poz. 1950 ze zm.), dalej k k.

*  J.Majewski, Tak zwana kolizja obowigzkow w prawie karnym, Warszawa 2002.

¢ Zob.np. W. Zontek (w:) Kodeks karny. Czgs¢ ogdlna. Komentarz. Art. 1-116, red. M. Krélikowski, R. Za-
wlocki, Warszawa 2017, s. 545.

W spos6b mniej lub bardziej przekonujacy — dostrzegajac oczywiscie argumenty przemawiajace za
pozornoscig kolizji obowigzkow, ale réwniez pewne problemy wynikajace z takiego jej postrzegania
—staralem si¢ zarysowac¢ i uzasadnic polemiczny punkt widzenia. Por. Recenzja pracy J. Majewskiego,
Tak zwana kolizja obowigzkdw w prawie karnym, ,Kwartalnik Prawa Publicznego” 2003/1, s. 251. Rezy-
gnujac z przypominania w tym miejscu argumentéw polemicznych na jedna kwestie w omawianym
kontekscie warto jednak zwréci¢ uwage. Otéz jesli na podmiocie spoczywaja dwa jednakowej wagi
obowigzki (np. ratowania zycia dwoéch ciezko rannych pacjentéw), ktérych nie da sie zrealizowaé
jednoczesnie, to zaniechanie wykonania jednego z nich usprawiedliwi¢ mozna tylko wykonaniem
kolidujgcego z nim obowigzku drugiego. Jesli bowiem lekarz zaniecha wykonania obu obowiagzkow,
to w istocie znajdzie sie przeciez w sytuacji, w ktorej mogiby wedle swego wyboru (oczywiécie od-
powiednio zracjonalizowanego) wykonac kazdy z nich. Nie ratujac wszak zycia pacjenta A, moze
przeciez nie$¢ pomoc pacjentowi B i odwrotnie —jeéli nie ratuje pacjenta B, to nie ma przeszkdd, aby
walczyl o Zycie pacjenta A. Rzecz bowiem w tym, Ze co$ uczyni¢ powinien.
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Nie przesadzajgc zatem teoretycznej poprawnosci tego czy innego pogladu,
trudno jednoczesnie oprzec sie wrazeniu, ze to nie kwestia realnosci albo pozor-
noéci kolizji obowigzkéw staje sie w obliczu koniecznosci dokonywania drama-
tycznych, decydujacych o ludzkim zyciu wyboréw zagadnieniem dla personelu
medycznego kluczowym. Niezaleznie bowiem od tego, jak zdekodowana zosta-
nie tre$¢ normy nakladajacej okreslony obowiazek niesienia pomocy medycznej
osobom tego wymagajacym, aktualny pozostanie dylemat, ktéremu z pacjentéw
pomocy tej udzieli¢, a wobec kogo z jej Swiadczenia zrezygnowa¢é. Dylematu tego
W najmniejszym nawet stopniu nie zlagodzi konstatacja, ze kolizja obowigzkéw
faktycznie istnieje lub Ze jest jedynie pozorna. Mamy bowiem tutaj do czynienia
ze swoistym problemem, jaki powstaje juz na przedpolu ustalania tresci normy
sankcjonowanej stanowiacej podstawe kwalifikowania zachowania sprawcy (le-
karza). Jesli wszak pomocy wymagaloby jednoczeénie dwoéch pacjentéw, kazdy
z nich powinien bowiem zostaé podlaczony do jedynego dostepnego respiratora,
to przeciez z punktu widzenia tego rodzaju obiektywnej, chcialoby sie powiedzie¢
— empirycznie potwierdzonej koniecznosci zupelnie nie ma znaczenia, czy wybor,
ktéry padnie na jednego z nich, bedzie nastepstwem dania postuchu normie sank-
cjonowanej, ktéra udalo sie uzyskaé dzieki wytrwalemu stosowaniu w procesie
egzegezy rozmaitych zabiegéw interpretacyjnych. Nawet jesli postuzenie sie re-
gulami kolizyjnymi mialoby prowadzi¢ do ustalenia, ze w sytuacji S dla podmiotu
P aktualizuje sie obowigzek O1, wyznaczony przez norme N1, nie aktualizuje sie
natomiast obowiazek O2, wyznaczony przez formalnie niezgodna z ta pierwsza
norma norme N2°, to pacjentowi pozostawionemu bez wlasciwej opieki medycz-
nej konstatacja ta zupelnie nic nie da. To na przedpolu wyznaczania tre$ci normy
sankcjonowanej trzeba bowiem rozstrzygna¢, jaki obowigzek — formalnie nieko-
lidujacy, jak postrzega to J. Majewski, z zadnym innym obowigzkiem, wzglednie
z kolizji takiej wychodzacy ,zwyciesko” — nalezy wykonac.

Majace niewatpliwie swoj teoretyczny urok rozwazania na temat realnosci lub
pozornoéci kolizji obowigzkéw schodzg zatem na plan dalszy — a nawet stajq sie
zupelnie nieistotne — wéweczas, gdy rozstrzygnac ostatecznie trzeba o tresci pod-
legajacego wykonaniu nakazu. Przyjmijmy zatem dla potrzeb dalszych rozwazan,
ze — zwlaszcza w pozbawionej precedensu dobie pandemii koronawirusa — lekarze
sg niestety konfrontowani z sytuacjami kolizyjnymi, i zgédZmy si¢ tym samym co
do tego, ze spér o sposéb eliminowania tych (rzeczywistych lub pozornych) koli-
zji na plaszczyznie normatywnej pozostawi¢ mozna na uboczu. Zresztg jego roz-
strzygania, zwlaszcza obecnie, lekarze od prawnikéw zapewne wecale nie oczekuja.
Chcieliby natomiast by¢ moze uslysze¢ — a istnieje obawa, ze prawdopodobny brak
klarownej odpowiedzi wywola zrozumiate rozczarowanie — jak w sytuacji kolizyjnej
powinni sie¢ zachowywac.

Podejmujac prébe wyjscia naprzeciw tego rodzaju oczekiwaniom, nalezatoby
juz na wstepie zada¢ pytanie, czy jesteSmy w stanie wygenerowac jakie$ w miare
uniwersalne reguly, do ktérych w sytuacjach kolizyjnych, a jednoczesnie — pod

¢ Tak wla$nie kwestie te postrzega J. Majewski, Tak zwana kolizja..., s. 118.
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wzgledem etycznym - bardzo zlozonych lekarz powinien sie odwola¢. Zrozumiaty
chyba sceptycyzm wynika przede wszystkim stad, ze — po pierwsze — nie bardzo
wiadomo, dlaczego reguly takie mieliby tworzy¢ specjaliSci zajmujacy sie prawem
karnym. Przychodzi bowiem na mysl dos¢ oczywista, cho¢ dla 0s6b uczestniczacych
w tworzeniu (interpretowaniu) oraz stosowaniu prawa trudna do zaakceptowa-
nia refleksja, ze prawnik zajmujacy sie prawnokarnymi normami postepowania —
a niektérzy wszak twierdzg, Ze sg to wylacznie normy sankcjonujace — nie posiada
zadnych wyjatkowych kompetencji, aby na tak formutowane pytanie odpowiadac’.
Réwnie dobrze mozna by je przeciez zadac filozofowi, etykowi, lekarzowi czy po
prostu ,zwyczajnemu” i ,przecietnemu” czlowiekowi z ulicy, ktéry by¢ moze na
strukturze i sposobie obowigzywania norm prawnych w ogole sie nie zna, ma jed-
nak wyczucie tego, co etycznie akceptowalne, stuszne i sprawiedliwe.

Zanim jednak przystapimy do rozwazan nad kryteriami, przy ktérych zastoso-
waniu dekodowane bylyby obowiazki lekarza w sytuacji kolizyjnej, warto zada¢
pytanie, dlaczego wlasciwie personel medyczny postawiony zostat w sytuacji wy-
muszajacej koniecznoé¢ podejmowania niezwykle trudnych, a niekiedy drama-
tycznych decyzji. Stan pandemii — niewatpliwie noszacy wszelkie znamiona stanu
nadzwyczajnego, ktéry w Konstytucji okreslony zostal jako stan kleski Zzywioto-
wej, nawet jesli do pewnego momentu nieprzewidywalny, nie ma przeciez cha-
rakteru zdarzenia naglego, lecz wczesniej rozpoznanego i — dzieki gromadzeniu
naplywajacych z ré6znych zrédel informacji - z prawdopodobiefistwem siegaja-
cym granic pewnosci spodziewanego. Pandemia nie wybucha bowiem z godzi-
ny na godzineg, lecz jest efektem stopniowego narastania liczby zakazen w skali
globalnej, co nawet systemom niedostosowanym do funkcjonowania w stanach
nadzwyczajnych pozwala na wykonanie pewnych czynnoéci przygotowawczych.
Jesli tego czasu odpowiednio nie wykorzystano, to mozna by dyskutowaé, czy
pojawiajace sie w tego rodzaju okolicznosciach sytuacje kolizyjne, wynikajace
przyktadowo z braku odpowiedniego przygotowania sprzetowego i materialowe-
go stuzb medycznych, stanowia nastepstwo rodzacego potencjalng odpowiedzial-
no$¢ niedopelnienia obowiazkéw na wczesniejszych etapach przeciwdziatania
skutkom pandemii. Podstaw prawnych, dla zdekodowania obowiazkéw, ktérych
naruszenie moglo doprowadzi¢ do stawiania pracownikéw opieki medycznej
w niezwykle dla nich trudnych sytuacjach kolizyjnych, szuka¢ mozna przede
wszystkim w Konstytucji®.

7 Tkwiac w przeswiadczeniu o wylgcznej kompetencji prawnikéw do profesjonalnego konstruowania
norm prawnych, czesto zapominamy o tym, Ze przy wyznaczaniu aksjologicznych podstaw poza-
danego (wlasciwego, spotecznie akceptowanego) zachowania nie zawsze trzeba, a niekiedy takze
nie zawsze mozna, siega¢ do argumentacji, ktora okreslilibySmy jako naukowa. Wszak umiejetnosé
odrézniania dobra i zla nie jest zastrzezona dla 0séb zglebiajacych istote prawa. Szerzej na temat na-
ukowoéci prawa oraz granic, do jakich siegaja szczeg6lne kompetencje prawnikow do tworzenia jego
podstaw, zob. J. Giezek, O mozliwosci naukowego uzasadnienia zmiany modelu odpowiedzialnosci karnej,
,Pafistwo i Prawo” 2017/2, s. 3-19.

Szerzej na ten temat zob. P Kardas, Konstytucyjne podstawy rozstrzygania kolizji obowigzkdw i konfliktéw
ddbr w czasie epidemii, ,Palestra” 2020/6, s. 5.
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Pytanie wstepne i zarazem podstawowe nie powinno zatem dotyczy¢ tego, czy lekarz
dokonat prawidlowego wyboru pacjenta, ktérego nalezaloby podlaczy¢ do ratujacego
zycie sprzetu medycznego albo poddac testowi na obecnos¢ koronawirusa, lecz zmie-
rza¢ powinno do ustalenia, dlaczego wyboru takiego w ogdle musiat dokonywac. Moz-
na zalozy¢, ze nie byloby to konieczne, gdyby wtadza publiczna w sposéb odpowiedni
zadbala o zdrowie i Zycie obywateli, wykonujac swoje w tym zakresie obowigzki.

Siegajac do norm konstytucyjnych, zauwazymy od razu, ze — niezaleznie od prze-
pisuzawierajacego zapewnienie prawnej ochrony zycia (art. 38) oraz wystawiajacego
jednoznajbardziej podstawowych praw, czyli prawo do ochrony zdrowia (art. 68 ust. 1)
—na wladze publiczng natozony zostal obowiazek zwalczania choréb epidemicz-
nych (art. 68 ust. 4). Jest rzeczg najzupelniej zrozumialg, ze w Konstytucji nie
znajdziemy przepisow, ktére zawieralyby konkretyzacje tak ujetego obowigzku.
Mozna ich natomiast poszukiwa¢ m.in. w ustawie z 5.12.2008 r. o zapobieganiu
oraz zwalczaniu zakazen i choréb zakaznych u ludzi® lub — alternatywnie — w usta-
wie z 18.04.2002 r. o stanie kleski zywiolowe;j'’. W rozdziale siédmym pierwszej
z wymienionych ustaw, ktérej przepisy obecnie s przeciez stosowane, uregulo-
wane zostaly dzialania administracji publicznej (w tym w szczeg6lnosci ministra
wlasciwego do spraw zdrowia) dotyczace realizacji zadan z zakresu ochrony zdro-
wia, obejmujgce zapobieganie zakazeniom i chorobom zakaznym iich zwalczanie.
Niezaleznie od tego, ze stopnien konkretyzacji zawartych w niej regulacji z oczy-
wistych powodéw nie pozwala na to, aby wprost okresla¢ w nich przyktadowo
ilos¢ respiratoréw lub wszelkich innych $rodkéw sluzacych do udzielania profe-
sjonalnej pomocy medycznej, jakimi szpitale lub oddzialy zakaZne na wypadek
epidemii powinny dysponowag, to nie ulega watpliwosci, ze obowiazki w tym
zakresie obcigzaja wlasnie wiadze (administracje) publiczna. Jesliby zatem lekarz
zostal postawiony w sytuacji kolizyjnej, gdyz ze wzgledu na brak odpowiedniej
liczby respiratoréw musial decydowac o tym, ktérego z pacjentéw — narazajac
jego zdrowie i zycie na bezposrednie niebezpieczenstwo — urzadzenia tego po-
zbawié, to przeciez wlaénie dlatego, ze pierwotnego w tym zakresie obowigzku,
a wiec obowiazku zapewnienia odpowiedniego wyposazenia nie wykonata wla-
dza publiczna. Jest przy tym obojetne, czy tego rodzaju niewykonanie nastapito
z przyczyn usprawiedliwionych, skoro obiektywnie stan taki — oznaczajacy brak
odpowiedniej ilosci sprzetu — w istocie powstal.

Mozna by zatem méwic o pewnej kaskadzie obowigzkow, ktéra wyraza sie w tym,
ze w pierwszej kolejnosci wladza publiczna musi wykona¢ cigzace na niej obowigzki
(majace charakter zgeneralizowany), aby swoje obowiazki (odpowiednio zindywi-
dualizowane) wykonywaé mogli pracownicy opieki medycznej, w tym zwlaszcza
lekarze. Nawigzujac raz jeszcze do przyktadu respiratoréw — gdyby wiladza (admi-
nistracja) publiczna nie zapewnila odpowiedniej ich liczby w dowolnym szpita-
lu zakaZnym, zajmujacym sie pacjentami zarazonymi koronawirusem, to lekarze,

?  Ustawa z 5.12.2008 r. 0 zapobieganiu oraz zwalczaniu zakazen i choréb zakaznych u ludzi (Dz.U.

z 2008 . nr 234 poz. 1570).
10" Ustawa z 18.04.2002 1 o stanie kleski zywiolowej (Dz.U. z 2002 1., nr 62, poz. 558).
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ktérzy znalezliby si¢ w konkretnych sytuacjach kolizyjnych, staneliby w obliczu
koniecznosci dokonywania wyboru pacjentéw leczonych za ich pomoca. Gdyby za$
respiratoréw nie bylo wcale, albo gdyby ich liczba okazala sie wystarczajaca, to od-
padlaby tym samym kolizja i zwigzany z nig obowigzek podejmowania optymalizo-
wanej wedle rozmaitych kryteriow decyzji o ich przeznaczeniu. Albo respiratora nie
otrzymalby wéwczas zaden pacjent, albo otrzymaliby go wszyscy potrzebujacy.

Uswiadomienie sobie tej w gruncie rzeczy banalnie oczywistej okolicznosci istot-
ne jest z jednego zasadniczego powodu. Otéz zanim zechcemy rozpatrywac kwestie
odpowiedzialnosci karnej lekarza, ktéry postawiony zostat w sytuacji ekstremalnie
trudnej — zmuszajacej bowiem do zaniechania ratowania pacjenta, a w rezultacie
nawet do poswiecenia jednego z najcenniejszych débr prawnie chronionych, jakim
jest jego zdrowie lub zycie - musimy uwzglednié, ze doszlo do niedopelnienia obo-
wiazku spoczywajacego na organach wladzy publicznej, ktére prace stuzby zdrowia
powinny odpowiednio zorganizowa¢, a w szczegélnosci zapewnic srodki, dzieki
ktérym Swiadczenie pomocy medycznej stanie si¢ mozliwe. Nie nalezy przeciez
traci¢ z pola widzenia, ze sytuacje kolizyjne, w jakich stawiany jest personel medycz-
ny, nie zawsze sa wynikiem zdarzen od czlowieka niezaleznych, czyli przykladowo
katastrof czy kataklizméw wynikajacych z dzialania sit przyrody. Niekiedy bowiem
bledy ludzkie popelniane na poziomie centralnym —a w szczegélnosci zla organiza-
cja pracy, brak umiejetnosci prognozowania zdarzen wymagajacych podejmowa-
nia dzialan ekstraordynaryjnych, czy wreszcie niewtasciwa ocena ich rozmiaréw
- moga sprawig, ze jedynym wyjéciem staje sie wybieranie mniejszego zta.

Fakt, ze szwankuje alokacja sSrodkéw ochrony medycznej, w tym réwniez takich,
ktére — tak jak np. wspomniane juz respiratory — ratuja pacjentom zycie, nie zwal-
nia jednak lekarzy z koniecznoéci dokonywania wyboréw zwigzanych z redukcja
obowiazkéw nadajacych sie do wykonania. Intuicja podpowiada natomiast, ze ina-
czej — w kategoriach etycznych, a by¢ moze réwniez jurydycznych — postrzegac
bedziemy wybor lekarza w sytuacji kolizyjnej wynikajacej z niezawinionego przez
nikogo kataklizmu (powodzi, trzesienia ziemi itp.), a inaczej, gdy wyboru tego trze-
ba dokona¢ ze wzgledu na ludzkie bledy, w tym w szczegdlnosci btedy popelniane
przez wladze publiczng, ktérych mozna bylo uniknaé. W pierwszym przypadku
wybdr taki staje sie bowiem minimalizowaniem negatywnych nastepstw tego, co
nieuniknione, w drugim za$ — oznacza konieczno$¢ brania odpowiedzialnosci za
generujace dylematy etyczne dzialania innych oséb (decydentéw wyzszego szcze-
bla). Trudno oprzec sie wrazeniu, ze sytuujac lekarza (pracownika opieki medycz-
nej) w sytuacji, z ktdrej nie ma satysfakcjonujacego wyijscia, probuje sie go osadzi¢
w roli ,kozla ofiarnego”, a wiec tego podmiotu, ktéry bedzie mozna obarczy¢ calg
odpowiedzialnoscig za konsekwencje wynikajace z czynéw popelnianych przez
innych, w tym réwniez ze zwyczajnych przestepstw urzedniczych.

Nie oznacza to jednak, ze wykonujac zawéd powigzany z misja' opieki nad

1 Realizowanie misji nie oznacza jednak, ze lekarze w kazdej sytuacji zobowiazani sa do prezentowa-
nia postaw heroicznych, poswiecajac wlasne zdrowie i zycie lub chociazby narazajac je na niebez-
pieczenstwo.

PALESTRA 6/2020 35



Artykuly Jacek Giezek

chorymi, mozna w sytuacjach krytycznych powstrzymac sie od jakiegokolwiek
dzialania, a niedowlad organizacyjny na szczeblach wladzy bedzie dostatecznym
usprawiedliwieniem dla zaniechan i zaniedban w tym zakresie. Stad tez formuto-
wana wyzej refleksja nie zwalnia z poszukiwania kierunkowych dyrektyw czy tez
kryteriéw (nazywanych niekiedy optymalizacyjnymi'?) ulatwiajacych rozwigzywa-
nie rozmaitych — niekiedy nawet dramatycznych — sytuacji kolizyjnych, w jakich
lekarz moze si¢ znaleZ¢. Raz jeszcze trzeba jednak powtdrzy¢, ze prawnik nie ma na
tym polu zadnych szczegdélnych kompetencji czy predyspozycji, a jego przewaga
nad osobami prawniczego wyksztalcenia pozbawionymi polega jedynie na tym,
ze w przypadku, gdyby merytoryczna zawarto$¢ tego rodzaju kryteriéw zostata
wypracowana, lepiej poradzilby sobie z nadaniem im odpowiedniej formy oraz
normatywnego ksztaltu. Sprobujmy zatem ustali¢, jaka decyzje w przypadku kolizji
spoczywajacych na lekarzu obowigzkéw mégiby podja¢ 6w — w pewnym sensie
modelowy — czlowiek z ulicy, wyposazony jednak w doé¢ elementarne dla naszego
kregu kulturowego wyczucie etyczne. Rozwazania te mozna by uporzadkowag,
przyjmujac jako punkt wyjscia dwie grupy sytuacji, a mianowicie:

1) taka, w ktérej koliduja obowiazki réwnej wagi;

2) taka, w ktorej koliduja obowiazki réznej wagi'.

Dzielenie obowigzkéw wedtug ich wagi — bez konkretyzacji obszaréw, jakich moga
one dotyczy¢ — prima facie wydac si¢ moze mato klarowne. Kazdy zrozumie jednak, co
znaczy, ze lekarz ratuje zycie jednego pacjenta, poswiecajac zycie pacjenta drugiego, tak
samo jak oczywiste s dylematy, ktdre pojawiaja sie wowczas, gdy zycie ratowac trzeba
kosztem zdrowia. Méglby kto$ jednak zapytaé, dlaczego mieliby$smy siegac do etycznie
zabarwionych intuicji potocznych, jakie nie sq wszak obce kazdej dostatecznie wrazli-
wej jednostce, skoro dysponujemy przeciez regulacja ustawowa, wynikajaca z art. 26
§ 5k k. Rzecz jednak w tym, ze kolizja obowiazkéw, o jakiej mowa w kontekscie kodek-
sowego stanu wyzej koniecznosci, nawet prawnikom przysparza niemalo probleméw
interpretacyjnych, a watpliwosci dotycza nie tylko jej realnosci lub pozornosci, petnionej
funkdji jako okolicznosci wylaczajacej bezprawnosé albo w niektdrych sytuacjach jedy-
nie wine™, czy wreszcie — co w tym miejscu najistotniejsze — kryteriéw innych niz sama

12 Na marginesie warto odnotowac, ze uzywanie pojecia ,optymalizacja” do okreslania kryteriow, kt6-
re mialyby ulatwia¢ podejmowanie decyzji w sytuacjach dramatycznych kolizji, niejednokrotnie
przesadzajacych wszak o ludzkim zyciu, wydaje sie dos¢ niefortunne, a z pewnych wzgledéw nawet
niestosowne.

Podzial taki jest w literaturze znany, jakkolwiek w sposéb najbardziej poglebiony, wskazujacy na sze-
reg wynikajacych zen konsekwencji, wykorzystany zostal przez . Majewskiego, Tak zwana kolizja...
Od pewnego czasu przewage zdaje sie zyskiwac poglad, ze kolizja obowigzkéw, o jakiej mowa
wart. 26 § 5 k k., stanowi¢ moze wylacznie okoliczno$é wylaczajaca bezprawnosé — por. np. J. Kulesza,
Kolizja obowigzkdw pomocy (art. 162 k.k.), ,Prokuratura i Prawo” 2007/2, s. 30 i n., jakkolwiek w poczat-
kowym okresie obowigzywania tej regulacji odczytywano z niej rowniez okoliczno$¢ wylaczajaca
wine. Taka funkcje przypisuje sie jednak zazwyczaj kolizji obowiazkéw rownej wagi. Pisal juz o tym
przed laty A. Wasek, Kodeks karny. Komentarz, Gdansk 1999, t. 1, s. 354. Ekskulpacja wchodzilaby w ra-
chube w szczegolnosci wéwczas, gdyby podmiot rozwigzujacy kolizje obowigzkéw zdecydowat sie
na ratowanie dobra przedstawiajacego mniejsza wartos¢, pod warunkiem jednak, Ze nie bylaby to

14
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tylko proporcja, w jakiej pozostaje warto$¢ dobr, ktérych jednoczesnemu obowigzkowi
ochrony nie sposéb uczynié¢ zados¢.

Koncentrujac sie na ostatnim ze wskazanych zagadnien, zauwazymy od razu,
ze w sytuacji, gdy koliduja obowiazki réwnej wagi, nie da sie z art. 26 k.k. wyczy-
ta¢ zadnego kryterium ulatwiajacego czy tez racjonalizujgcego wybdr obowigzku
podlegajacego wykonaniu, co mogloby prima facie oznacza¢, ze wedle swobodnego
uznania dokonuje go sam gwarant®. Tak raczej jednak nie jest, skoro w doktrynie
podejmowane sa proby wskazania jakich$ kryteriow dodatkowych, z ustawy bynaj-
mniej niewynikajacych. Do$¢ rozpowszechniony jest przyktadowo poglad, ze wy-
konaniu podlega obowigzek na rzecz tego dobra, ktérego uratowanie jest bardziej
prawdopodobne’®. Jezeli zatem lekarz znalazlby sie w sytuacji wymagajacej jedno-
czesnego ratowania dwdch ciezko rannych, a nie mialby mozliwosci zorganizowa-
nia ratunku dla obu, to najpierw powinien ratowac¢ tego rannego, ktéry daje wigeksze
szanse przezycia. Pojawiaja sie takze sugestie, aby przy ustalaniu sekwencji, w jakiej
udzielana bedzie pomoc osobom znajdujacym sie w polozeniu grozacym bezpo-
§rednim niebezpieczefistwem utraty zycia albo ciezkiego uszczerbku na zdrowiu,
bra¢ pod uwage wlasnie owa bezposrednios¢, ktdra jest zapewne stopniowalna.
Od konkretnego stanu ratowanego cztowieka zalezy wszak, w jakim czasie niebez-

warto$¢ oczywiscie mniejsza. W odniesieniu do nieco innej sytuacji T. Dukiet-Nagoérska, Prawnokarne
konsekwencje niepodjecia interwencji lekarskiej lub udzielenia swiadczenia zdrowotnego w sposdéb niewlasciwy
na skutek niedostatku srodkéw finansowych w publicznym zaktadzie opieki zdrowotnej, ,Prawo i Medycyna”
2004/16, s. 15, stwierdza natomiast, ze ,uwzglednienie kolizji obowiazk6w, jakiej doswiadcza lekarz,
ktéremu pracodawca zakazuje podejmowania interwencji z uwagi na przekroczenie limitu §wiad-
czeh zdrowotnych ustalonego w umowie z kasa chorych, nie pozwala na przyjecie tezy, ze zachowa-
nie lekarza nie podejmujacego dzialania w sytuacji nie cierpigcej zwloki, nie narusza prawa”.

5 Juz przed laty A. Zoll sformutowal na kanwie kolizji cigzacych na lekarzu obowiazkéw poglad,
ktorego trafnosc trudno byloby zakwestionowaé. Otéz z jednej strony dal on wyraz temu, ze w sy-
tuacji, gdy ,lekarz ma ratowac¢ zycie dwoéch ciezko rannych w wypadku, ktérym brak natychmia-
stowej pomocy zagraza utratg zycia w takim samym stopniu, a moze to uczynic tylko w stosunku
do jednego poszkodowanego, to powinien udzieli¢ pomocy tej osobie, ktérej szanse na przezycie
sa wieksze. To samo moze dotyczy¢ stosowania aparatury utrzymujacej zycie, gdy nie mozna jej
stosowac u wszystkich potrzebujacych tego pacjentow. Kierowanie sie szansg uratowania zycia
prowadzi, pomimo réwnej wartosci kolidujacych ze sobg débr, do usprawiedliwienia zaniechania
ratowania jednego z débr chronionych prawem i wylaczenia bezprawnosci takiego zaniechania”.
Z drugiej jednak strony A. Zoll catkowicie trafnie skorygowal nieco ten poglad, stwierdzajac, ze
sjest zupelnie oczywiste, ze dyrektywa postepowania zawarta w art. 26 § 5k k. jest bardzo ogélna
iabstrakcyjna. Nie uwzglednia wielu cech indywidualizujacych sytuacje i wskazujacych lekarzo-
wi kierunek postepowania. W tym wypadku szczegélnie wyraznie na plan pierwszy wysuwa sie
sumienie lekarza jako instrument wskazujacy mu sposéb dokonania wyboru, ktéry z obowigzkéw
ma wykonaé w pierwszej kolejnosci, a ktérego wykonania ma w danym czasie zaniecha¢. Prawo
jest w takich wypadkach instrumentem zbyt mato precyzyjnym, by méc dostarczy¢ lekarzowi
wladciwg dyrektywe postepowania”. Wypowiedz ta pochodzi z wygloszonego w 2008 r. wyktadu
A. Zolla, Niektdre etyczne i prawne dylematy zwigzane z zaniechaniem swiadczent medycznych, wygloszo-
nego w ramach sympozjum ,Dylematy etyczne w praktyce lekarskiej — czy lekarz moze odmowié¢
pacjentowi pomocy”, Warszawa, 24.04.2008 r.

16 Taknp. A. Zoll (w:) Kodeks karny. Komentarz, red. W. Wrdbel, A. Zoll, Warszawa 2016, t. 1, cz. 1, s. 590;
A. Wasek, Kodeks..., s. 374.
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pieczenstwo takie mialoby sie ziéci¢. Inaczej rzecz ujmujac — nawet w przypadku
0s6b réwnie ciezko rannych lub chorych rozwéj wypadkéw prowadzacych do ich
prawdopodobnej Smierci nie musi by¢ przeciez réwnie gwattowny.

Latwo zauwazy¢, przygladajac sie przedstawianym wyzej kryteriom, ze ich kre-
owanie w gruncie rzeczy nie wymaga wiedzy prawniczej, jest to bowiem kwestia
kompetencji innego rodzaju, zdeterminowanych nie tylko kulturowo, ale takze
aksjologicznie (etycznie) i — by¢ moze — prakseologicznie?. Jesli zajmuja sie nimi
prawnicy, to — stwarzajac niekiedy pozory naukowosci proponowanych rozwigzan
— czynia to jednoczesnie w sposéb nader hermetyczny. Tymczasem kompetencje
do ich wyznaczania — niezaleznie od poziomu wyksztalcenia — moze posiadaé 6w
wspomniany juz czlowiek z ulicy. Przyjmujac zatem jego perspektywe, wréémy do
analizy pierwszej ze wskazanych sytuacji, ktdrej najprostsza ilustracje mozna by
przedstawi¢ nastepujaco: dwaj zarazeni koronawirusem pacjenci, przebywajacy
na oddziale szpitala zakaznego, sa oddechowo niewydolni w stopniu bezposrednio
zagrazajacym ich zyciu, co w odniesieniu do kazdego z nich wymaga zastosowania
jedynego dostepnego w tym czasie respiratora’®. Skoro od decyzji lekarza zaleze¢
mialby wybor pacjenta, ktéremu respirator powinien zosta¢ podlaczony, to nie-
uchronnie musi pojawic¢ sie pytanie o mozliwie precyzyjne kryteria, wedle ktérych
wyboru tego nalezaloby dokonywac.

Prébe odpowiedzi na tak sformulowane pytanie — zdajgc sobie oczywiscie sprawe
z najrozmaitszych relatywizméw etycznych — trzeba jednak poprzedzi¢ rozwaze-
niem kwestii zasadniczej, a mianowicie czy rozwigzywanie sytuacji kolizyjnych,
oznaczajace w przypadku kolizji obowiazkéw przyznawanie priorytetu jakiemu-
kolwiek z nich, powinno mie¢ charakter optymalizujacy. Trzeba bowiem zdawac
sobie sprawe, ze ,optymalizacja” jest pojeciem raczej rzadko towarzyszacym reflek-
sji etycznej, silne wydaje sie natomiast jego zabarwienie prakseologiczne'. Warto
w tym kontekscie przypomnie¢, Ze oznacza ona wyboér najlepszego rozwigzania
jakiego$ zadania ze wzgledu na przyjete kryterium, przy uwzglednieniu istnieja-

Zdaniem niektorych filozoféw prakseologia — ze wzgledu na swoje zalozenia i metody badan — zaj-
muje si¢ wylacznie kwestig skutecznoéci dzialania, z pominigciem wszystkich ocen etycznych czy
estetycznych, ktére zwigzane sg z emocjonalnymi lub moralnymi upodobaniami. Zob. T Kotarbiniski,
Traktat o dobrej robocie, Warszawa 1972, s. 501.

Podany przyklad jest teoretyczny, a w pewnym sensie nawet metaforyczny (wszak pod symbolicz-
nym pojeciem ,respirator” moze sig kry¢ kazdy $rodek stuzacy do ratowania zdrowia i zycia pa-
¢jenta), szczesliwie sie bowiem sklada, ze — zgodnie z oficjalnymi informacjami, a takze tymi, ktére
pochodza od lekarzy z , pierwszej linii frontu” walki z pandemig — respiratoréw obecnie nie brakuje,
co nie oznacza, ze prawidlowa jest ich alokacja oraz ze niedobory w blizszej lub dalszej perspekty-
wie — w zaleznosci od liczby zachorowan — jednak nie wystgpia. Kolizja obecnie teoretyczna moze
sie wigc stac jak najbardziej realna, zwlaszcza ze jej przyklady pojawiaja sie juz w innych panstwach
zmagajacych sie z pandemia.

Najwazniejsze pytanie, wynikajace z konfrontacji etyki z prakseologig, dotyczy zwiazku - jaki zacho-
dzi lub nie — miedzy dzialaniem skutecznym, stusznym i godziwym. Wszystkie te rodzaje czynow
i odpowiadajace im oceny wigze ze soba wspélny sposdéb rozumienia etyki jako nauki o samospel-
nieniu sie czlowieka. Por. E. Podrez, Etyczna i prakseologiczna koncepcja dziatania i jego oceny, ,Annales.
Etyka w zyciu gospodarczym” 2007/1, s. 57.
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cych ograniczen”. Nie o sama terminologie oczywiscie tutaj chodzi, ani o wynika-
jace z okreélonej konwencji jezykowej etykietowanie poszukiwanych kryteriéw,
lecz przede wszystkim o wyznaczenie kierunkéw, w jakich prowadzone miatyby
by¢ ich poszukiwania®. Jesli mielibysmy sie odwola¢ do intuicji czlowieka z ulicy
(nie zawsze odpowiadajacego wzorcowi jakiego$ przecietnego obywatela czy tez
czlonka danej spotecznosci), to zapewne kryteria réznicowane beda w zaleznosci
od tego, czy przy ksztalttowaniu jego predyspozycji do formulowania okreslonego
rodzaju ocen przewage zyska orientacja etyczna, czy moze raczej orientacja prak-
seologiczna (utylitarna)®.

Dystansujac sie nieco od wywodoéw czysto jurydycznych i zastepujac je przede
wszystkim odczuciami oraz wyobrazeniami, jakie towarzyszy¢ moga przecietne-
mu (takze potencjalnemu) pacjentowi, ktérego preferencje sa zazwyczaj mniej lub
bardziej egoistyczne, podejmijmy probe — postugujac sie przyktadem respiratora
— wskazania szeregu kryteriéw, ktore z perspektywy dostatecznie rozbudowanej,
a jednoczesnie kulturowo zdeterminowanej aksjologii mogtyby uchodzi¢ za ak-
ceptowalne. Oto one:

— respirator nalezy podlaczy¢ pacjentowi mlodszemu, bo — statystycznie rzecz

biorac — mniej przezyl, a w przypadku wyleczenia wiecej pozostaloby mu do
przezycia niz pacjentowi starszemu?;

2 Pojecie ,optymalizacja” pochodzi wszak od tacinskiego stowa optimus, czyli najlepszy. Chodzi¢ oczy-
wiscie moze przede wszystkim o najlepszy $rodek do celu. Jest to réwniez pojecie dos¢ silnie powig-
zane z matematyka i ekonomia — por. Encyklopedia popularna PWN, Warszawa 2013.

2, Cel nigdy nie usprawiedliwia srodkéw ztych, nawet niezbednych, jeéli tylko odstapienie od tego

celu nie byloby czyms jeszcze gorszym. Celéw do wyboru jest bezmiar, nie obierajmy zatem takich

celow, dla ktérych byloby konieczne tracic to, co od tychze celéw cenniejsze. A jesli trzeba napraw-
de i8¢ do celu chociazby droga ofiar, ktére dlan ponies¢ warto, okazmy nalezyta stanowczos¢”.

T Kotarbinski, Cel czynu a zadanie wykonawcy (w:) Dzieta wszystkie — Prakseologia, Warszawa 1999,

cz.1,s.445. Czy moglibySmy zatem wyobrazi¢ sobie i zaakceptowac zasade, zgodnie z kt6éra nie ma

nic bardziej etycznego niz skuteczne dazenie do osiagniecia oplacalnego celu, przy zalozeniu, ze
oplacalnos¢ mierzymy — wedle swobodnego wyboru dokonanego przez podmiot oceniajacy — w ka-
tegoriach etycznych, ekonomicznych lub prawnych.

Nie powinni$my traci¢ z pola widzenia, Ze normy moralne opieraja sie na zasadzie, zgodnie z ktéra

wobec innych nalezy postepowac tak, jak chcialoby sie, aby inni postepowali wobec ciebie. Przy-

wolany tutaj imperatyw Kantowski mozna by réwniez uja¢ nastepujaco: postepuj tak, bys cztowie-
czenstwa tak w twej osobie, jak tez w osobie kazdego innego, uzywal zawsze zarazem jako celu,
nigdy tylko jako §rodka. Mozna by uznac, ze zasada wyrazajgca sie¢ w zakazie ,nie instrumentalizuj
nikogo” obejmuje wszystkie normy szczegétowe. Niektorzy etycy powatpiewaja jednak, czy zasada
ta obowigzuje na terenie prakseologii. ,Czy wiec postepowanie idealne z punktu widzenia techniki
czynu - prakseologii musi by¢ negatywnie oceniane z punktu widzenia etyki? Koniecznos¢i praktyka
zyciowa zmusza, zdaniem T. Kotarbiniskiego, czlowieka do tego, by dobieral srodki do powzietego
celu jak najbardziej skuteczne”, A. Drabarek, Czyn i jego ocena moralna w poglgdach etykéw ze szkoly

lwowsko-warszawskiej, ,Annales. Universitas Marie Curie-Sklodowska Lublin-Polonia” 2004/2, s. 48.

B Wliteraturze stawia si¢ niekiedy pytanie, czy udzielajacy pomocy lekarz moze kierowa¢ si¢ tym, ze
jedna z ofiar jest mloda, wobec czego wiecej czasu — przynajmniej teoretycznie — zostalo jej do prze-
zycia albo jest osobg wybitng, ktérej §mier¢ bytaby niepowetowana strata dla calego spoleczenstwa.
Zdaniem J. Kuleszy w istocie tylko przy mlodszej ofierze mozna zastepczo uzy¢ argumentu, zgodnie
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— respirator nalezy podlgczy¢ pacjentowi mlodszemu, bo szansa na jego urato-
wanie jest wieksza®;

— respirator nalezy podliaczy¢ pacjentowi starszemu, bo pacjent mlodszy —nawet
jesli wyjsciowo jego stan jest rOwnie powazny — ma wieksza szanse na przezy-
cie bez respiratora;

— respirator nalezy podlaczy¢ temu z pacjentéw, ktérego szansa na przezycie bez
respiratora jest mniejsza ze wzgledu na ogdlny stan zdrowia, w tym zwlaszcza
choroby wspélistniejace;

— respirator nalezy podlaczy¢ temu z pacjentéw, ktérego szansa uratowania jest
wieksza ze wzgledu na ogdlny stan zdrowia, w tym zwlaszcza brak obciazenia
chorobami wspélistniejacymi;

— respirator nalezy podlaczy¢ temu z pacjentéw, ktory jako pierwszy znalazl sie
w sytuacji bezposredniego zagrozenia zycia (jako pierwszy trafil do szpitala).

Za kazdym ze wskazanych wyzej kryteriow przemawiaja racje, ktére mozna by
— patrzac oczywiscie z r6znych perspektyw —uznac za calkiem dobrze uzasadnione,
a w kazdym razie nadajace sie do obrony przed ewentualnymi prébami ich konte-
stowania. Doda¢ od razu nalezy, Ze nie tworza one — co chyba oczywiste — katalogu
wyczerpujacego, a lekarze konfrontowani z rozmaitymi sytuacjami dramatyczny-
mi potrafiliby zapewne wskaza¢ jeszcze wiele innych opcji®. Sa one bowiem kon-
struowane wylacznie ze wzgledu na wiek pacjentéw oraz stan ich zdrowia, przy
czym — jak wida¢ — niektdre z nich wzajemnie sie wykluczaja w tym znaczeniu, ze
wykorzystanie jednego z nich czyni niemozliwym zastosowanie innego. Wsp6lna
cecha wymienionych kryteriéw jest natomiast to, ze w sposéb pozytywny pozwa-
laja one wyznaczy¢ tego pacjenta, ktéremu respirator powinien zosta¢ podlaczo-
ny. Datoby sie natomiast poszerzy¢ prowadzong w tym zakresie analize, gdyby jej
przedmiotem uczyni¢ réwniez kryteria negatywne, ktérych przyktady moglyby
by¢ nastepujace:

z ktérym jej reanimacja rokuje wigksze szanse powodzenia, skoro mamy do czynienia z mlodym
organizmem, o wiekszych zdolnosciach do regeneracji - zob. J. Kulesza, Kolizja obowigzkow..., s. 28.
Na kryterium powiazane z wigksza szansg na uratowanie jednego z pozostajacych w kolizji débr
zwraca sie uwage takze w szerszej perspektywie, a wiec nie tylko ze wzgledu na wiek pacjentéw.
Por. np. J. Kulesza, Kolizja obowigzkéw..., s. 28; W. Zontek (w:) Kodeks karny..., s. 546. Inna sprawa, Ze nie
znajduje ono zadnego normatywnego oparcia w tresci art. 26 § 5 k.k. Racje ma bowiem P. Koniecz-
niak, gdy twierdzi, ze logika tego przepisu dopuszcza jedynie wazenie d6br, ale nie szans stojacych za
jednym lub drugim wyborem. Nie jest w nim bowiem przewidziany sktadnik probabilistyczny, a jego
oparciem jest wazenie débr prawnych, ktérych wartos¢ nie ulega zmianie w zaleznoéci od tego, jakie
sa dla nich prognozy - zob. P Konieczniak, Regulacja prawna..., s. 582.

Mozna wszak konstruowac — zresztg nie tylko w medycynie — wiele kryteriéw optymalizujacych
wyb6r najbardziej pozadanego zachowania, kierujac sie wzgledami etycznymi, prakseologicznymi
lub jakimikolwiek innymi. Daloby sie zapewne obroni¢ poglad, ze przykladowo nalezy postepowac
tak, by: (a) unikna¢ negatywnych konsekwencji dla samego siebie, (b) spelnia¢ oczekiwania blizszego
lub dalszego otoczenia, (c) spelnia¢ spoteczne oczekiwania, jakie wynikaja z obowiazujacego prawa,
(d) osiagnac spoteczny konsensus dotyczacy sytuacji konfliktowych, (e) postepowac w zgodzie z ak-
ceptowanymi przez podmiot (zinternalizowanymi) zasadami moralnymi.
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— nie nalezy decydowac o wyborze pacjenta podlgczanego do respiratora ze
wzgledu na jego ple¢, wyznanie, poglady polityczne czy pozycje spoleczna
lub zawodowa;

— nie nalezy decydowa¢ o wyborze pacjenta podigczanego do respiratora ze
wzgledu na jakakolwiek osobistg z nim relacje (w takiej sytuacji lekarz powi-
nien by¢ wykluczony od podejmowania decyzji)*;

— nie nalezy decydowa¢ o wyborze pacjenta podlaczanego do respiratora pod
wplywem czy naciskiem innych oséb niebedacych lekarzami, zwlaszcza jesli
nie kieruja sie one wskazanymi wyzej kryteriami pozytywnymi.

Latwo sobie wyobrazi¢, ze sytuacja staje si¢ znacznie bardziej skomplikowana,
gdy wyliczone wyzej kryteria zaczynaja sie na siebie naktada¢, co prawdopodobnie
zdarza sie nierzadko, a by¢ moze nawet stanowi regule.

Dos¢ oczywistym modyfikacjom beda one podlega¢ zwlaszcza wéweczas, gdy
kolidujace obowiazki okaza sie nie réwnej, lecz r6znej wagi, a wiec gdy przyklado-
wo obowiazek ratowania zycia jednocze$nie wspotwystepowac bedzie z obowiaz-
kiem ratowania zdrowia. Dla utrzymania klarownoéci wywodu warto postuzy¢ sie
podobnym, nieco tylko zmodyfikowanym przykladem. Wyobrazmy sobie zatem,
ze dwaj zarazeni koronawirusem pacjenci, przebywajacy na oddziale szpitala za-
kaznego, sa oddechowo niewydolni w takim stopniu, ze brak respiratora w przy-
padku pierwszego z nich stwarza zagrozenie zycia, a w przypadku drugiego spo-
wodowac ,jedynie” moze mniej lub bardziej powazny uszczerbek na zdrowiu.
Sformulowanie kryteriéw zdaje sie by¢ wéwczas znacznie bardziej oczywiste,
gdyz nieréwnocennoé¢ podlegajacych ochronie débr — niejako z natury rzeczy —
determinuje sposéb postepowania z nimi. Gotowi byliby$my zatem zaakceptowacé
nieodparcie nasuwajace sie kryterium, zgodnie z ktérym respirator nalezaloby
przeznaczy¢ dla pacjenta, ktdrego zycie jest zagrozone, rezygnujac z jego udostep-
nienia pacjentowi narazonemu jedynie na uszczerbek na zdrowiu. Takie rozwia-
zanie jawi sie¢ rowniez jako dobrze uzasadnione w kontekscie normy wynikajacej
z art. 26 § 5 k k., jedliby oczywiscie uznag, ze rozstrzygajace znaczenie ma w tym
przypadku relacja, w jakiej pozostaje warto$¢ débr, ktérych jednoczesna ochrona
okazuje sie niemozliwa. Gdy sie jednak glebiej nad tym zagadnieniem zastanowig,
to sprawa wecale nie jest taka oczywista, zwlaszcza jesli prawdopodobienstwo ura-
towania zycia ocenione zostatoby jako niezwykle niskie przy jednoczesnym wyso-
kim prawdopodobiefistwie zapobiezenia powaznemu uszczerbkowi na zdrowiu
lub gdyby skutki te wystepowaé mialy w réznym czasie, umozliwiajac sekwen-

% Wskazane tutaj kryterium negatywne, wiazace sie z relacja wynikajaca z faktu, ze wymagajacy pod-
laczenia do respiratora pacjent jest dla lekarza osoba bliska, mozna by oczywiscie kwestionowac. Jesli
wszak osoba taka jest przykladowo dziecko, ktorym lekarz winien si¢ opiekowa¢, to mamy wow-
czas do czynienia z dwoma kumulujacymi sie obowigzkami lekarza jako gwaranta, a mianowicie
— obowiazkiem wobec wlasnego dziecka oraz wobec pacjenta, ktérym sie ono stato. W innym nieco
kontekscie A. Wasek juz przed laty zauwazyl, ze w sytuacji kolizyjnej ojciec ma prawo i obowigzek
ratowac w pierwszej kolejnosci swoje dziecko, a nie osobe trzecig — zob. A. Wasek, Kodeks..., s. 354.
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cyjne reagowanie na grozace pacjentom niebezpieczenstwo®. Moglyby sie tutaj
réwniez pojawic¢ — w postaci odpowiednio zmodyfikowanej — niektére z kryteriow
wchodzacych w rachube w przypadku kolizji obowigzkéw réwnej wagi.
Zastanawiajac sie nad wyborem wlasciwej perspektywy, z jakiej ustalano by
sposoby radzenia sobie z dylematami pojawiajacymi sie w sytuacjach kolizyjnych,
trzeba zadaé réwniez pytanie, czy powinni$émy mie¢ wowczas na wzgledzie prefe-
rencje wynikajace z koniecznoéci ochrony débr ponadindywidualnych, do jakich
zalicza sie niekiedy tzw. zdrowie publiczne, skoro celem zasadniczym jest zwalcza-
nie pandemii oraz jej skutkéw. Prébujac te kwestie rozstrzygnaé, zwré6émy uwage
na fakt, ze — niezaleznie od liczby zachorowan oraz skali pandemii — w kazdym
z indywidualnych przypadkéw analizowanej tutaj kolizji mamy z reguty do czy-
nienia z relacja bardzo intymna, zamykajaca sie w tréjkacie: podejmujacy decyzje
lekarz oraz dwaj pacjenci, z ktérych tylko jeden — w pewnym sensie kosztem
drugiego — poddany zostanie zabiegom ratujagcym zycie. Sytuacja, w ktérej lekarz
musi odpowiedzie¢ sobie na pytanie, jaka jest tre$¢ cigzacego na nim obowiazku
badz tez jaki obowiazek powinien wykonag, nie wydaje sie prowadzi¢ do kolizji,
ktorej rozwigzanie mialoby nastepowac przede wszystkim z uwzglednieniem po-
trzeb tzw. zdrowia publicznego, definiowanego przeciez przez Swiatowa Organi-
zacje Zdrowia (WHO) jako zorganizowany wysitek spoleczny, realizowany gtéw-
nie przez wspdlne dzialania instytucji publicznych, majacy na celu polepszenie,
promocje, ochrone i przywracanie zdrowia ludnosci®. Wszak nie o taka skale tutaj
chodzi, skoro od lekarza — jesli mialby on wykaza¢ wiecej empatii niz pragmaty-
zmu — oczekiwaliby$my chyba, aby kierowal sie przede wszystkim tym, co istotne
dla jednostki, a nie dla zbiorowosci. Nie nalezy bowiem traci¢ z pola widzenia, ze
sytuacja kolizyjna rozgrywa si¢ wylacznie w gronie pacjentéw, ktérych interesy sa
wzajemnie sprzeczne, oraz lekarza (pracownika stuzby zdrowia), zobowigzanego
do opieki nad nimi. Zazwyczaj rowniez pacjenci nie majg zadnego wplywu na
to, w jaki sposob sytuacja kolizyjna zostanie rozwiazana, nie uczestnicza bowiem
w procesie decyzyjnym, mieszczacym sie wszak w sferze kompetencji, a takze
wylacznych uprawnien i obowiazkéw lekarza, nie sa w stanie oceni¢ jej trafnosci,
nie wchodzg tez ze soba w jakiekolwiek interakcje. Kierowanie sie w takiej sytu-
acji kryterium zdrowia publicznego grozi¢ mogloby wiec uprzedmiotowieniem
pacjenta oraz odhumanizowaniem jego relacji z lekarzem, a nawet stanowiloby
przejaw trudnych do zaakceptowania w demokratycznym panstwie prawnym

¥ Mozna by sie chyba zgodzi¢ z ]. Kuleszg, ze w przypadku kolizji obowigzku ratowania zycia zagro-

zonego wprawdzie bezposrednio, ale nie ze skutkiem natychmiastowym, z obowigzkiem ratowania
zdrowia w sytuacji natychmiastowego zagrozenia wlasciwg decyzja moze by¢ ratowanie najpierw
zdrowia, a potem zagrozonego zycia — zob. ]. Kulesza, Kolizja obowigzkéw..., s. 28. Trudnoé¢ polega
woweczas oczywiscie na tym, ze trzeba dokonac oceny, ktére z bezposrednich zagrozen jest bardziej,
a ktére mniej bezposrednie, co oczywiscie nie jest wykluczone, cho¢ niekiedy bardzo trudne.

% Obejmuje miedzy innymi takie rodzaje dzialalnoéci, jak analize sytuacji zdrowotnej, nadzér zdro-
wotny, promocje zdrowia, zapobieganie, zwalczanie choréb zakaznych, ochrone srodowiska
i sanitacje, dzialania przygotowawcze na wypadek katastrof i nagtych sytuacji zdrowotnych,
a takze medycyne pracy.

42 PALESTRA 6/2020



Kolizja obowiazkow... Artykuly

zachowan autorytarnych w sferze tak wrazliwej jak ludzkie zdrowie i Zycie. Doda¢
takze nalezy, ze to chyba nie na jednostkowo postrzeganym pracowniku opieki
medycznej (lekarzu, medycznym personelu pomocniczym) cigzy¢ powinny dy-
lematy wynikajace z makroskali, w jakiej zdrowie publiczne jest przeciez postrze-
gane, lecz ze koncentrowac sie na nim powinna przede wszystkim wiadza, wszak
— nomen omen — okreslana wlasnie jako publiczna.

Inny wymagajacy rozwazenia aspekt wigze sie ze spostrzezeniem, ze skutki
decyzji podejmowanej w sytuacji kolizji obowigzkéw — a przez pryzmat tychze
skutkéw — réwniez jej trafno$¢ moglibySmy poddawac ocenie ex ante oraz ex post.
Zwazywszy, ze w pierwszej z perspektyw bylyby one wylacznie prognozowane,
a w perspektywie drugiej (a wiec ex post) — diagnozowane, ich ocena moglaby
sie — niekiedy nawet do$¢ zasadniczo — r6zni¢. Wracajac do analizowanych wyzej
przykladéw, wyobrazmy sobie, ze lekarz decydujacy o wykorzystaniu jedynego
dostepnego na oddziale szpitalnym respiratora — w sytuacji kolizyjnej miedzy
dwoma wymagajacymi intensywnego leczenia pacjentami — kierowat sie uznanym
za akceptowalne kryterium, zgodnie z ktérym respirator nalezy podlaczy¢ pacjen-
towi mlodszemu, bo szansa na jego uratowanie jest wieksza. Czy taka decyzje —
by¢ moze trafng ex ante — oceniliby$Smy tak samo réwniez ex post, jesli okazaloby
sie, ze obaj pacjenci zmarli, a potencjalnie mniej powazne powiklania (zwigzane
z chorobami wspélistniejacymi) u starszego z nich dawaly wiekszga szanse na jego
przezycie? Rzecz bowiem w tym, ze dynamika zdarzen oraz r6znica perspektyw,
z jakich sa one postrzegane, sprzyja niewatpliwie temu, by modyfikowac ocene
zachowan, ktérych celem jest wybdér mniejszego zla. Nawet najbardziej trafnie
dobrane kryteria, jakimi kierowac sie bedzie lekarz podejmujacy decyzje w sytu-
acji kolizyjnej, nie gwarantujq przeciez tego, ze podjeta w zgodzie z nimi decyzja
ex post okaze sie prawidlowa. Nie zmienia to jednak faktu, Zze oceny zachowania
lekarza, formulowanej zwlaszcza z punktu widzenia jego ewentualnej odpowie-
dzialnosci, trzeba dokonywac z perspektywy ex ante, w przeciwnym bowiem razie
przewidywalno$¢ nastepstw stracilaby jakiekolwiek znaczenie, a ich unikniecie
zalezaloby juz tylko od przypadku. Watpliwe jest jednak, czy zlekcewazenie kryte-
riéw optymalizacyjnych, zwlaszcza jeéli ex post okazaloby sie, ze ostateczny skutek
jest jednak pozytywny, mogloby ex ante oznaczaé realizacje znamion narazenia na
niebezpieczenstwo i stanowi¢ podstawe stawianych lekarzowi zarzutéw. Czesto
zapominamy réwniez, ze sytuacja kolizyjna — pod wieloma wzgledami anormalna
— charakteryzuje sie wysokim poziomem zwigzanego z nig stresu. Jest tez zazwy-
czaj bardzo dynamiczna oraz wymagajaca niezwlocznego podjecia kategorycz-
nej decyzji, niejednokrotnie w oparciu o przestanki, ktérych wystapienie mozna
rozpoznawac albo przewidywac jedynie z pewnym stopniem prawdopodobien-
stwa, bez mozliwosci pogtebionej weryfikacji. Latwo wéwczas o popelnienie ble-
du. Z perspektywy zmuszonego do podjecia takiej decyzji lekarza prowadzone
przez prawnikéw — w zaciszu gabinetow czy bibliotek — rozwazania jurydyczne
na temat kryteriéw jej podejmowania moga sie wydawac czysto akademicka,
a w pewnym sensie nawet groteskowg analiza sztucznie kreowanych sytuacji,
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calkowicie wypreparowanych z okolicznoéci sktadajacych sie na stan faktyczny
konkretnej sprawy?®.

Interesujace zagadnienie jurydyczne zdaje sie natomiast wylania¢ przy ana-
lizie relacji, w jakiej kryteria optymalizacyjne pozostaja do regul postepowania
z dobrem prawnym. Sprawa jest o tyle skomplikowana, ze istota i charakter
regul postepowania — mimo ze w rozwazaniach dotyczacych coraz popularniej-
szej w polskiej nauce prawa karnego koncepcji obiektywnego przypisania skut-
ku przestepnego reguly te odgrywaja role niezwykle istotna — nie sa do konca
okreslone. Przyjmuje sie niekiedy, ze stuzy¢ one maja przede wszystkim temu,
by ich adresat nie stwarzal swym zachowaniem niedajgcego sie zaakceptowaé
ryzyka negatywnego skutku®. Pojawia sie pytanie, czy w takim samym celu
mialyby by¢ tworzone kryteria optymalizacyjne. Ot6z nieco bardziej wnikliwy
oglad obu poréwnywanych elementéw zdaje sie wskazywac na to, ze cel tzw.
optymalizacji jest zupelnie inny. Po pierwsze — zwrdci¢ nalezy uwage, ze wy-
bierajac obowiazek, ktéry powinien zostac spelniony, a jednoczeénie rezygnujac
zwykonania obowigzku, ktérego jednoczesnie spelnic sie nie da, gwarant zacho-
wuje sie zgodnie z regulg postepowania w stosunku do tego dobra prawnego,
ktére chroni, natomiast nie podejmuje zadnego aktywnego zachowania, ktére
naruszaloby regule postepowania z poswiecanym dobrem prawnym, ograni-
czajac si¢ wylacznie do zaniechania®. Po drugie — kryterium optymalizacyjne
racjonalizowa¢ ma jedynie wybér obowiazku i — w konsekwencji — realizowanej
(zgodnej z tymze obowiagzkiem) reguly postepowania z dobrem, ale samo w so-
bie regulg taka przeciez nie jest. Kategorialng odmienno$¢ obu poréwnywanych
elementéw latwiej zrozumie¢, gdy uéwiadomimy sobie, ze nie da sie wykluczy¢,
iz gwarant zastosuje prawidlowe kryterium optymalizacyjne, lecz naruszy aktu-

¥ Dynamika i zlozono$¢ sytuacji kolizyjnych powoduja, ze lekarz — zmuszony do podjecia natych-

miastowej decyzji — czesto dokonuje wyboru na podstawie czastkowych informacji. Racje ma zatem

P. Konieczniak, gdy zauwaza, ze ,medycyna praktyczna dziala na podstawie wiedzy czastkowej,

diagnozy i prognozy stawia si¢ w kategoriach statystycznych, lekarz musi antycypowac¢ mozliwg

dynamike sytuacji i niekiedy dziata¢ na podstawie samych tylko podejrzen (diagnozy wstepnej)”

— P Konieczniak, Regulacja prawna..., s. 582.

Problematyka regul postepowania z dobrem prawnym obecna jest w polskim pi§miennictwie kar-

nistycznym juz od wielu lat — takze w kontekscie nauki o obiektywnym przypisaniu skutku, a jej

kompletne wyliczenie nie jest chyba w tym miejscu nieodzowne. Mozna zatem ograniczyc¢ sie do

wskazania nastepujacych prac: A. Zoll, Okolicznosci wylgczajgce bezprawnosc czynu, Warszawa 1982;

J. Giezek, Przyczynowos¢ oraz przypisanie skutku w prawie karnym, Wroclaw 1994, s. 111; J. Majewski,

Prawnokarne przypisywanie skutku przy zaniechaniu, Krakéw 1997, s. 78; M. Bielski, Obiektywna przypisy-

walnosé skutku w prawie karnym, Krakéw 2009, rozprawa doktorska niepubl. Natomiast z nowszych na

ten temat monografii warto wskaza¢: S. Tarapata, Przypisania sprawstwa skutku w sensie dynamicznym

w polskim prawie karnym, Krakéw 2019, s. 187; M. Byczyk, Normy ostroznosci w prawie karnym, Poznah

2015.

31 Mozna oczywiscie twierdzié, Ze racjonalizowanie (ograniczanie albo eliminowanie) ryzyka wysta-
pienia negatywnego skutku do takich granic, jakie uzna¢ mozna za akceptowalne — a temu wszak
stuzy¢ maja reguly postepowania z dobrem prawnym — daloby sie poréwnac z charakterystycznym
dla sytuacji kolizyjnej wyborem mniejszego zla (lub wiekszego dobra).

30
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alizujgca sie wéwczas regule lub — odwrotnie — kierujac si¢ jednym z kryteriéw
na plaszczyznie etycznej czy prakseologicznej kontestowanych (postrzeganych
jako niewtlasciwe), zachowa sie przy wykonywaniu wybranego w ten sposéb
obowiazku zgodnie z regula postepowania z chronionym dobrem prawnym. Do-
bra ilustracjg analizowanej kwestii moze by¢ sytuacja, w ktorej lekarz — stosujac
sie do wszelkich obowigzujacych w medycynie regul postepowania, a nawet wy-
korzystujac swoja wiedze szczegb6lng (ktérej posiadania od wzorca osobowego
lekarza nie oczekiwaliby$my) — ratuje Zycie pacjenta znacznie starszego i gorzej
rokujacego, poswiecajac jednoczesnie — z uwagi na niemoznos¢ jednoczesnego
wykonania identycznego obowiazku — zycie pacjenta mlodego, ktérego szansa
na wyzdrowienie ex ante zdawala sie by¢ wieksza. Dokonujgc natomiast oceny
ex post, stwierdzamy, ze lekarz moégt uratowac i uratowat jedno tylko zycie, ro-
biac wszystko, co dla jego ochrony mozna byto uczynié. Po trzecie — kryterium
optymalizacyjne nie méwi nic o tym, w jaki sposéb gwarant mialby realizowac
obowigzki wynikajace z regul postepowania z dobrem prawnym (co robi¢, by
ratowac ludzkie zycie), lecz zawiera jedynie dosé¢ niekiedy ,miekkie” wskazanie,
ktory z obowiazkéw wybrac (ktore zycie ratowac), skoro nie da sie wykonac (ura-
towac) wszystkich. Oznacza to, Ze rodzaca rozmaite watpliwosci natury etycznej
optymalizacja decyzji lekarza w przypadku kolizji obowiazkéw réwnej wagi nie
jest w Scistym tego slowa znaczeniu regula postepowania z dobrem prawnym.
Tego rodzaju optymalizacji mozna by przypisac¢ walor reguly postepowania z do-
brem prawnym jedynie wéwczas, gdyby zgodzi¢ sie ze stwierdzeniem, ze decy-
dowanie o wyborze obowiazku podlegajacego realizacji podporzadkowane jest
klarownie okreSlonym dyrektywom, wskazujacym na to, ktére z obowigzkow
wynikajacych z regul postepowania z dobrem prawnym powinny zostaé¢ wyko-
nane. Z r6znych powodéw tak niestety nie jest. W przypadku kryteriéw opty-
malizacyjnych w istocie mamy bowiem do czynienia ze swoistymi metaregutami,
ktére w spos6b dos¢ niestanowczy wskazuja nie tyle na to, co nalezy zrobi¢, lecz
raczej na to, czego nie wolno zaniechag, jesli czego$ zaniecha¢ trzeba.

Czy w takich warunkach moze pojawic sie zarzut niewlasciwej optymalizacji,
sprowadzajacy sie do skadinad nieakceptowalnego, a nawet kuriozalnego stwier-
dzenia, ze lekarz uratowal nie te osobe, ktéra ratowaé powinien? Zarzut taki —
z uwagi na tre$¢ normy wynikajacej z art. 26 § 5 k.k. - méglby sie pojawié jedynie
wowczas, gdyby w przypadku kolizji obowigzkéw réznej wagi (ratowanie zdrowia
versus ratowanie zycia) lekarz uznal, ze nalezy w pierwszej kolejnosci realizowac
obowiazek ,slabszy”, dotyczacy ochrony dobra przedstawiajacego warto$¢ oczywi-
Scie mniejszg. Nawet jednak w takiej sytuacji zZle zoptymalizowang decyzje mozna
by usprawiedliwia¢ niezawinionym btedem, jesli lekarz dostrzegal ex ante mozli-
wos¢ sekwencyjnego podejmowania czynnosci, co bylo nastepstwem niewlasciwej
oceny stopnia bezposrednio$ci zagrozenia, opartej na stanowiacym efekt selektyw-
nie przeprowadzonej diagnozy przekonaniu, ze znacznie dluzszy jest czas na rato-
wanie zycia niz na ratowanie zdrowia.

Charakteryzujac istote regul postepowania z dobrem prawnym, w doktrynie
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wskazuje sie niekiedy na poszlakowy ich charakter w tym przede wszystkim zna-
czeniu, ze naruszenie takich regul (zwlaszcza nieskodyfikowanych) wcale nie musi
oznacza¢, ze zachowanie sprawcy byto w konkretnym przypadku nadmiernie ry-
zykowne, tak samo jak ich dochowanie bynajmniej nie musialoby kwantyfikowa-
nego w taki sposéb ryzyka eliminowac®. Pojawia sie pytanie — takze w kontekscie
pojawiajacych sie ostatnio wypowiedzi® — czy w tym samym znaczeniu poszlakowy
lub wskaznikowy charakter maja rowniez kryteria optymalizacyjne. Ot6z z jednego
zasadniczego powodu ich ,poszlakowos¢” —nawet gdyby tego rodzaju ceche kryte-
riom tym zechcie¢ przypisa¢ — oznacza jednak zupelnie coé innego. Rzecz bowiem
w tym, ze reguly postepowania z dobrem prawnym — opierajac sie na nieustannie
gromadzonym do$wiadczeniu kauzalnym, umozliwiajacym dostrzeganie oraz prze-
widywanie wystepujacych w otaczajacym nas $wiecie zagrozen — wskazuja na to, co
w okreg§lonego typu sytuacjach (w réznych dziedzinach ludzkiej aktywnosci, w tym
takze w medycynie) nalezy czyni¢, by zagrozenia te eliminowac lub je odpowiednio
zmniejszy¢*. Ich status ma zatem wyrazne podloze ontologiczne, podczas gdy opty-
malizacja —jakkolwiek by jej nie ujmowac — w znacznie wiekszym stopniu wywodzi
sie z aksjologii. Odpowiedz na pytanie, jak w zgodzie z regutami przeprowadzic¢
zabieg operacyjny, aby pacjentowi nie zaszkodzi¢, wynika wszak ze zgromadzonej
wiedzy i wczesniejszego doSwiadczenia, podczas gdy o rozstrzygnieciu, ktéremu
z pacjentéw nie$¢ pomoc, przesadzac beda gléwnie rozmaite oceny, ktérych ra-
cjonalizacji zazwyczaj nie da sie zinstrumentalizowac®. Mozna oczywiscie podjac¢

%2 Uzasadniony wydaje sie poglad, ze prowadzace do negatywnego skutku naruszenie regut postepo-

wania - niezaleznie od tego, czy zostaly one wczeéniej w jakiejkolwiek formie unormowane, czy tez
stosownie do okolicznoéci konkretnej sytuacji ad hoc skonstruowane — samo przez sig nie powinno
decydowac o ujemnej warto$ci zachowania, a w rezultacie — o przypisaniu realizacji znamion czynu
zabronionego. Reguly ujete w postaci norm prawnych réznej rangi, norm technicznych lub tech-
nologicznych, a takze sformutowanych w sposéb zgeneralizowany przez praktyke, majg w istocie
znaczenie jedynie ,wskaznikowe”, gdyz ich naruszenie moze sugerowac niedochowanie wymaganej
ostroznosci, z réznych powodow nie jest jednak z nig jednoznaczne. Bez obawy o nadmierne de-
precjonowanie rangi owych regul nalezaloby wiec przyja¢, ze stwierdzenie ich naruszenia — majac
znaczenie czysto poszlakowe — uprawdopodabnia jedynie realizacje znamion, co nawet przy wysta-
pieniu negatywnego skutku nie wyklucza oczywiscie przeprowadzenia dowodu przeciwnego — por.
np. J. Giezek, Teorie zwigzku przyczynowego oraz koncepcje obiektywnego przypisania (w:) System prawa
karnego, t. 3, Nauka o przestgpstwie. Zasady odpowiedzialnosci karnej, red. R. Debski, Warszawa 2017,
5.497.

% O poszlakowym charakterze kryteriow optymalizacyjnych wspominal w trakcie dyskusji na forum
Katedry Prawa Karnego UJ w kwietniu 2020 r. M. Bielski.

3 Szerzejna ten tematJ. Giezek, Przyczynowosc..., s. 97; ]. Giezek, Teorie..., s. 487; M. Bielski, Kryteria obiek-
tywnego przypisania skutku na tle wspdltczesnej dogmatyki prawa karnego (w:) Paristwo prawa i prawo karne.
Ksigga Jubileuszowa profesora Andrzeja Zolla, red. P Kardas, T. Sroka, W. Wrébel, Warszawa 2012, t. 2. Por.
takze interesujace w tym zakresie rozwazania S. Tarapaty, Przypisanie sprawstwa..., s. 196.

% Gdyby - upraszczajac nieco zagadnienie statusu ocen — podzieli¢ je na zasadnicze wyrazajace
warto$ciowanie pierwotne lub zrelacjonowane systemowo, albo oceny czysto instrumentalne, to
nalezaloby uznad¢, ze w przypadku dylematéw towarzyszacych sytuacjom kolizyjnym w medycyn-
ie, zwigzanym z koniecznosciag wyboru mniejszego zla, kryteria wplywajace na proces decyzyjny
opieraja si¢ przede wszystkim na ocenach zasadniczych o wyraznie etycznej konotacji.
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prébe weryfikowania poprawnosci zalozenia, ze wiek pacjenta albo szansa na ura-
towanie jego zycia decydowad powinny o pierwszefistwie w niesieniu pomocy,
jesli w kryteriach tego rodzaju odnajdziemy cho¢by namiastke jakiej$ empirycznie
potwierdzajacej sie prawidlowosci, ale przeciez ostatecznie o tym, ktérego z pa-
cjentéw lekarz bedzie ratowaé, w wiekszym stopniu niz wiedza o zaleznosciach
przyczynowych rozstrzygac bedzie lekarskie sumienie, konfrontowane z sytuacja,
w ktorej wybierac trzeba miedzy podlegajacymi ochronie dobrami*. Sygnalizowana
tutaj subtelno$¢ wyraza si¢ zatem w tym, ze reguly postepowania w przewazajacej
mierze wywodzimy z naszej wiedzy oraz do$wiadczenia kauzalnego, podczas gdy
kryteria optymalizacyjne —jesli pomina¢ ich drugoplanowa warstwe prakseologicz-
ng —maja podloze przede wszystkim aksjologiczne, czerpia bowiem swe uzasadnie-
nie z rozmaitych ocen, w tym zwlaszcza takich, ktore wiaza sie z wartoSciowaniem
etycznym.

Odpowiadajac na zasadnicze z punktu widzenia prowadzonych rozwazan pyta-
nie o to, czy zlekcewazenie kryteriéw, z ktérych przestrzeganiem generalnie skfonni
byliby$my wiagzac jaka$ posta¢ optymalizacji decyzji prowadzacych do rozwiazy-
wania sytuacji kolizyjnych, mialoby otwiera¢ mozliwos¢ obiektywnego przypisania
wynikajacych stad negatywnych skutkéw, a — tym samym — stanowi¢ podstawe od-
powiedzialnosci karnej lekarza (pracownika personelu medycznego), trzeba raczej
przy uwzglednieniu wszystkich przedstawionych wyzej argumentéw mozliwos¢
taka ostatecznie wykluczy¢. Osobom ratujacym nasze zdrowie i zycie trudno byltoby
zrozumie¢, dlaczego obiektywne ograniczenia, stanowigce konsekwencje kumulacji
niedajacych sie jednoczesnie wykona¢ obowiazkéw, ktérych waga jest co najmniej
bardzo zblizona, mialyby prowadzi¢ do ich przestepczej stygmatyzacji.

Whnioski wynikajace z przedstawionej wyzej analizy mozna by podsumowac
w pieciu nastepujacych punktach.

Po pierwsze — prawnik nie ma zadnych szczegdlnych kompetencji, aby narzucaé
lekarzowi jakiekolwiek pozaustawowe kryteria akceptowalnego zachowania w sy-
tuacji kolizyjnej, czyli — aby decydowac o tym, ktdry z obowigzkéw nienadajacych
sie do jednoczesnego wykonania winien by¢ realizowany.

Po drugie — nie da si¢ jednoznacznie przesadzi¢, czy konstruowanie tzw. kryte-
riéw optymalizacyjnych nastepowac powinno: a) z perspektywy dobra ogélnego lub
dobra jednostki; b) przy wykorzystaniu przestanek etycznych, prakseologicznych,
ekonomicznych czy jakichkolwiek innych; c) w sposéb zblizony do stanowienia
norm powszechnie obowiazujacych, zwlaszcza gdyby przyjac, ze kryteria te usta-
lane sq raczej ad hoc, a wiec przy uwzglednieniu okolicznosci konkretnej sytuacji.

Po trzecie — dyskusyjne jest twierdzenie, ze niedostosowanie zachowania do tego
rodzaju kryteriéw stanowi , poszlake” wskazujaca na potencjalne naruszenie regut

% Jesli podmiot oceniajacy (np. sedzia) bedzie dokonywa¢é oceny dobrze osadzonej w spéjnym sys-
temie wartosci, to niezwykle trudne stanie sie stwierdzenie, Ze niewlaéciwie zastosowano kryteria
optymalizacyjne, nawet jesli ich wybdr uznamy za watpliwy. W sporze o wartosci — zwlaszcza gdy
o naszych preferencjach rozstrzygamy w sytuacjach kolizyjnych - bardzo czgsto nie ma jednoznac-
znych odpowiedzi.
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postepowania z dobrem prawnym, bedace wszak jedna z podstaw obiektywnego
przypisania negatywnego skutku. Rzecz bowiem w tym, ze kryteriéw optymaliza-
cyjnych nie da sie oprze¢ na wynikajacej z wiedzy lub do§wiadczenia znajomosci
powiazan kauzalnych, z ktdrej czerpia swe uzasadnienie reguly postepowania,
skoro kryteria te zdaja sie przede wszystkim stanowi¢ pochodng ocen etycznych,
jakie brane sa pod uwage przy rozstrzyganiu zwigzanych z kolizja obowiazkéw
dylematéw. Ich , poszlakowo$¢” (,wskaZnikowos¢”) nie wynika zatem z braku pet-
nej wiedzy, lecz raczej z niemoznosci sformutowania jednoznacznej oceny. Podloze
owych kryteriéw nie jest bowiem empiryczne, lecz raczej aksjologiczne.

Po czwarte — z uwagi na mozliwos¢ konstruowania kryteriéw, miedzy ktérymi
moze zachodzi¢ logiczna sprzecznos¢ albo przeciwienstwo (np. w pierwszej ko-
lejnosci nalezy ratowac zycie pacjenta mlodszego — w pierwszej kolejnosci nalezy
ratowac zycie pacjenta lepiej rokujacego), a wiec takich, ktére w pewnych okoliczno-
Sciach nakazywalyby podejmowanie zachowan wykluczajacych sie (nienadajacych
sie do jednoczesnego wykonania), to nie sposéb zarzuci¢ podejmujacemu decyzje
lekarzowi, ze niektére z nich zostaly przez niego zlekcewazone.

Po piate wreszcie — jezeli lekarz nie naruszyl normy wynikajacej z art. 26 § 5 kk,,
a wiec w przedstawianych wyzej sytuacjach kolizyjnych ograniczy! sie do wykonania
tylko jednego z ciazacych na nim obowiazkéw, jego odpowiedzialnoé¢ karna — o ile
koncentrowat sie na ratowaniu dobra, ktérego warto$¢ nie byta oczywiscie mniejsza od
wartosci dobra po$wiecanego — powinna zosta¢ wykluczona, nawet jesli kryteria doko-
nanego wyboru bylyby kontestowane z punktu widzenia ich optymalizacji, jaka bytaby
dokonywana na podstawach etycznych, prakseologicznych lub ekonomicznych.
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VG [SENQUVANTER  odpowiedzialnosE karna lekarza, stan wyzszej koniecznosci, art. 26 k.k.

Artykutly

Marek Bielski

GRANICE ODPOWIEDZIALNOSCI KARNEJ LEKARZA
ZA UCHYLENIE SIE OD LECZENIA
— KILKA UWAG O WYKEADNI ART. 26 § 4 K.K.

Artykul zostal poSwiecony analizie podstaw i zakresu odpowiedzialnosci
karnej lekarza za uchylenie si¢ od udzielenia $wiadczenia zdrowotnego pa-
cjentowi zarazonemu choroba zakazna ze wzgledu na mozliwo$¢é wystapienia
zagrozenia dla jego wlasnego zycia lub zdrowia. W publikacji przedstawiono
analize przeslanek, ktére musza zostaé spelnione, aby lekarz mégt powolaé
sie w takich sytuacjach kolizyjnych na stan wyzszej koniecznosci. Szczegdlna
uwage poSwiecono oméwieniu zakresu zastosowania art. 26 § 4 k.k., ktory
ogranicza mozliwo$¢ powolania si¢ na stan wyzszej koniecznosci wylaczajacy
wing, gdy sprawca poswieca dobro, ktére ma szczeg6lny obowiazek chroni¢
nawet z narazeniem sie na niebezpieczenstwo osobiste.

W okresie zwalczania epidemii koronawirusa SARS-CoV-2, mogacego wywoly-
wac ostra chorobe zakazng ukladu oddechowego COVID-19, pojawialo sie w ota-
czajacej nas rzeczywistosci spolecznej wiele sytuacji faktycznych generujacych istot-
ne watpliwosci dotyczace prawnokarnej oceny zachowan przedstawicieli zawodow
medycznych, polegajacych na uchyleniu sie od udzielenia Swiadczeni zdrowotnych
z uwagi na towarzyszace im obawy zarazenia sie koronawirusem oraz laczace sie
z tym niebezpieczenistwo wystapienia choroby zakaznej grozacej powiklaniami
zdrowotnymi mogacymi skutkowaé uszczerbkiem na zdrowiu, a w skrajnych przy-
padkach nawet ich §miercig. Realnoéc¢ tych obaw jawi sie jako szczegodlnie uzasad-
niona w tych wszystkich przypadkach, gdy udzielanie pomocy medycznej miato
mie¢ miejsce w sytuacjach, w ktérych przedstawiciele zawodéw medycznych nie
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mieli zapewnionych dostatecznych warunkéw wykonywania cigzacych na nich
obowigzkéw w zakresie udzielania $wiadczen zdrowotnych w zwiazku z niedobo-
rem personelu medycznego, sSrodkéw ochrony indywidualnej, a takze niezapew-
nieniem im wladciwej organizacji i warunkéw pracy. Szczegdlne watpliwosci bu-
dza sytuacje, w ktérych od przedstawicieli zawodéw medycznych panstwo czy tez
spoleczenstwo oczekuje wypelniania cigzacych na nich obowigzkéw zawodowych
z narazeniem sie na niebezpieczefistwo osobiste, jednoczesnie nie zapewniajac ta-
kich warunkéw i organizacji pracy, ktére pozwalalyby minimalizowaé wystepuja-
ce w zwigzku z wykonywaniem czynnos$ci zawodowych zagrozenie zarazenia sie
chorobg zakazna.

Co prawda w perspektywie niewatpliwie heroicznej postawy catosci sSrodowiska
medycznego, w szczegblnosci lekarzy, pielegniarek oraz ratownikéw medycznych,
jako grup kierujacych sie etosem wykonywanego zawodu, ktory jest podporzad-
kowany ochronie wartosci, jakimi sa zycie i zdrowie pacjenta, sytuacje polegajace
na uchylaniu sie od udzielania $wiadczen zdrowotnych zdarzaja sie sporadycznie,
niemniej jednak ze wzgledu na skale niedoboréw materialowych, organizacyjnych
i ludzkich, z jakimi mierzy sie sluzba zdrowia w okresie epidemii koronawirusa,
suma takich jednostkowych przypadkéw uchylania sie od Swiadczenia pomocy
medycznej staje si¢ na tyle istotna, ze daje impuls do podjecia poglebionej anali-
zy zagadnien dotyczacych zakresu i granic ewentualnej odpowiedzialnosci karnej
przedstawicieli zawodéw medycznych za zachowania polegajace na uchylaniu sie
od udzielenia §wiadczen zdrowotnych w sytuacjach, w ktérych realizacja ciazacych
na nich obowiazkow Iaczy¢ sie bedzie z niebezpieczefistwem dla ich débr osobistych
w postaci zycia lub zdrowia.

W tym kontekscie jako istotne jawia si¢ odpowiedzi na nastepujace pytania. Jak
duzego heroizmu, w $wietle obowigzujacego porzadku prawnego, oczekuje sie
od przedstawicieli zawodéw medycznych w niesieniu pomocy pacjentowi z na-
razeniem wlasnego zycia lub zdrowia na niebezpieczenstwo? Czy przedstawiciele
zawodow medycznych moga uchyli¢ sie od udzielenia $wiadczenia zdrowotnego
pacjentowi z uwagi na wystepujace po ich stronie niebezpieczenstwo zarazenia
sie choroba zakazng, jednoczeénie nie narazajac si¢ na odpowiedzialnos¢ karng,
w razie gdyby konsekwencja takiej decyzji byly negatywne nastepstwa dla zycia
lub zdrowia pacjenta? W koficu jaki jest zakres i granice odpowiedzialnosci karnej
lekarza w zwiazku z ewentualng decyzja o zaniechaniu udzielenia $wiadczenia
zdrowotnego pacjentowi z obawy o wlasne zycie lub zdrowie? Zagadnienia te
zostang oméwione na kanwie sytuacji Iaczacych sie z niebezpieczenstwem za-
razenia sie przez lekarzy choroba zakazna w zwigzku z udzielaniem przez nich
$wiadczen zdrowotnych. Jednak przedstawione uwagi znajduja odniesienie do
innych przedstawicieli zawod6w medycznych, na ktérych cigza obowigzki zawo-
dowe zwigzane z podejmowaniem czynnosci nakierowanych na ratowanie zycia
lub zdrowia pacjentéw. Przy czym szczegdlny kontekst sytuacyjny zwiazany z epi-
demia koronawirusa daje podstawe do sformutowania bardziej ogélnych wnio-
skow dotyczacych zakresu i granic odpowiedzialnosci karnej w tych wszystkich
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sytuacjach kolizyjnych zwigzanych ze stanem wyzszej koniecznosci, w ktérych
sprawca ma szczegdlny obowigzek chroni¢ dobro prawne nawet z narazeniem sie
na niebezpieczenistwo osobiste.

PODSTAWA POTENCJALNE) ODPOWIEDZIALNOSCI KARNEJ LEKARZA
W RAZIE UCHYLENIA SIE OD UDZIELENIA SWIADCZENIA ZDROWOTNEGO

Punktem wyijscia dla prawnokarnej analizy zakresu i granic odpowiedzialnosci
karnej lekarza za zachowanie polegajace na uchyleniu sie od udzielenia Swiadczenia
zdrowotnego jest poczynienie niezbednych uwag dotyczacych potencjalnej pod-
stawy i ogélnych przeslanek takiej odpowiedzialnosci'. Sensowna analiza praw-
nokarnych konsekwencji uchylenia sie od udzielenia przez lekarza $wiadczenia
zdrowotnego w zwigzku z niebezpieczefistwem zarazenia sie choroba zakazna musi
zostac z istoty rzeczy nabudowana na zalozeniu, ze co do zasady takie zachowanie
moze stanowi¢ podstawe przypisania lekarzowi odpowiedzialnosci karnej. Z per-
spektywy dalszych rozwazan dotyczacych prawnokarnych konsekwencji uchylenia
sie lekarza od leczenia istotne znaczenie ma poczynienie rozréznienia na sytuacje,
w ktorych lekarz bedzie wystepowal jako gwarant nienastapienia skutku przestep-
nego z uwagi na cigzacy na nim prawny, szczegélny obowiazek zapobiegania skut-
kowi przestepnemu na zyciu lub zdrowiu pacjenta, i sytuacje, w ktérych na lekarzu
bedzie spoczywal jedynie ogélnoludzki obowigzek udzielenia pomocy czlowiekowi
znajdujgcemu sie w polozeniu grozacym bezposrednim niebezpieczefistwem utraty
zycia albo ciezkiego uszczerbku na zdrowiu, ktéry moze stanowi¢ podstawe odpo-
wiedzialnosci karnej za przestepstwo nieudzielenia pomocy>

W interesujagcym w tym opracowaniu aspekcie podstawg potencjalnej odpowie-
dzialnosci karnej lekarza, wystepujacego w roli gwaranta nienastapienia skutku
przestepnego®, beda stanowily nieumyslne* przestepstwa przeciwko zyciu lub

! Odnosnie do podstaw odpowiedzialnosci karnej lekarza zob. m.in. A. Zoll, Odpowiedzialnos¢ karna
lekarza za niepowodzenie w leczeniu, Warszawa 1988; M. Filar, Lekarskie prawo karne, Krakéw 2000; A. Li-
szewska, Odpowiedzialnosc karna za blgd w sztuce lekarskiej, Krakéw 1998; R. Kedziora, Odpowiedzialnos¢
karna lekarza w zwigzku z wykonywaniem czynnosci medycznych, Warszawa 2009; T. Sroka, Odpowiedzial-
10s¢ karna za niewtasciwe leczenie. Problematyka obiektywnego przypisania skutku, Warszawa 2013.

2 Zob. M. Filar, Lekarskie..., s. 42; R. Kedziora, Odpowiedzialnos¢ karna. .., s. 141; T. Sroka, Odpowiedzialnos¢
karna...,s. 149.

3 Ogolnie o figurze gwaranta nienastgpienia skutku przestepnego na gruncie art. 2 k.k. zob. m.in.
J. Majewski, Prawnokarne przypisywanie skutku przy zaniechaniu (zagadnienia wezlowe), Krakow 1997,
s. 98; ]. Majewski, O pozytkach i szkodach dotychczasowych dociekari nad problematykq Zrddet obowigzku
gwaranta, ,Kwartalnik Prawa Publicznego” 2004/4, s. 116, M. Bielski, Normatywne podstawy dekodowania
znamion przedmiotowych przestepstw materialnych z zaniechania jako przestepstw indywidualnych wiasci-
wych — przyczynek do wykladni art. 2 k.k. (w:) Zmodyfikowane typy przestepstw w teorii i praktyce sgdowej,
red. J. Giezek, J. Brzezifiska, Warszawa 2017, s. 179 i cytowana tam literatura.

*  Charakterystycznym rysem odpowiedzialnoéci karnej lekarza za skutki niewlasciwego leczenia jest
to, ze co do zasady mozliwe jest przypisanie mu odpowiedzialnoéci za nieumyslne przestepstwo
przeciwko zyciu lub zdrowiu. Dla przypisania przestepstwa umyélnego konieczne byloby wykazanie
lekarzowi, Ze obejmowal zamiarem spowodowania skutku przestepnego na dobrze prawnym, jakim
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zdrowiu® popelnione przez zaniechanie®. Na lekarzu bedzie ciazyl szczegdlny
i prawny obowigzek gwarancyjny w rozumieniu art. 2 Kodeksu karnego’, gdy
na podstawie umowy o prace, umowy kontraktowej lub innych uméw cywilno-
prawnych przyjmie on na siebie obowiazki w zakresie zapobiegania negatyw-
nym nastepstwom na zyciu lub zdrowiu konkretnego pacjenta lub pacjentow®.
W polskim systemie prawa karnego brak jest typéw czynéw zabronionych, ktére
stanowilyby podstawe szczeg6lnej odpowiedzialnosci karnej lekarza w zwigzku
z niewlaéciwym leczeniem takze w takim aspekcie, w jakim zaniechanie podjecia
leczenia wobec pacjenta miatoby skutkowac negatywnymi nastepstwami dla jego
zycia lub zdrowia. W analizowanym kontekscie odpowiedzialno$¢ karna lekarza
za wskazana kategorie przestepstw materialnych bedzie sie opierac na zaniecha-
niu podjecia wymaganych w $wietle zasad wiedzy medycznej zachowan, ktére
pozwolilyby zapobiec wystapieniu negatywnych nastepstw dla zycia lub zdrowia
pacjenta’. Za jedna z rudymentarnych regul postepowania z dobrem prawnym,
wynikajacych z wiedzy medycznej, nalezy uzna¢ nakaz udzielania pomocy le-
karskiej w sytuacjach, w ktérych wymaga tego stan zdrowia pacjenta, zwlaszcza
gdy znajduje sie on w stanie niebezpieczenistwa dla zycia lub zdrowia'. Lekarz
moze zados¢uczynic cigzagcym na nim z tego tytulu obowigzkom gwarancyjnym
w zakresie ochrony débr prawnych pacjenta, udzielajagc mu §wiadczenia zdrowot-
nego zgodnie ze wspoélczesnymi zasadami wiedzy medycznej. W konsekwencji

jest zycie lub zdrowie pacjenta. Zistoty rzeczy w przypadku spraw o tzw. blad w sztuce medycznej
brak podstaw faktycznych do przyjecia, ze lekarz méglby chcie¢ negatywnych nastepstw dla zycia
lub zdrowia pacjenta lub godzic si¢ na ich wystapienie.

W praktyce podstawg takiej odpowiedzialnosci beda zazwyczaj stanowic przestepstwa z art. 160§ 3k k.,
art. 156 § 3k k., art. 157 § 3k k. badz z art. 155 k.k. Zob. T. Sroka, Odpowiedzialnosc karna..., s. 49.

Zob. m.in. L. Kubicki, Przestgpstwo popelnione przez zaniechanie. Zagadnienia podstawowe, Warszawa 1975;
J. Majewski, Prawnokarne..., passim.

7 Ustawa z 6.06.1997 1. - Kodeks karny (Dz.U. z 2019 r. poz. 1950 ze zm.), dalej k k.

Poglebione rozwazania na temat statusu lekarza jako gwaranta nienastapienia skutku przestepnego
w zakresie rozumienia zaréwno prawnego, jak i szczegdlnego charakteru ciazacego na nim obowigz-
ku zob. T. Sroka, Odpowiedzialnosc¢ karna. .., s. 149.

Odnosnie do treéci obowiazku gwarancyjnego ciazacego na lekarzu w zwigzku z zaniechaniem lecze-
nia zob. M. Bielski, Prawnokarne przypisanie skutku w postaci konkretnego narazenia na niebezpieczeristwo
— uwagi na marginesie postanowienia Sqdu Najwyzszego z 3.06.2004 r. (V KK 37/04), ,Przeglad Sadowy”
2005/4, 5. 119; T. Sroka, Odpowiedzialnos¢ karna. .., s. 173.

Przedmiotowa norma postepowania ma na tyle fundamentalne znaczenie, ze ten podstawowy nakaz
deontyczny zostal wyrazony wprost w art. 30 ustawy z 5.12.1996 r. o zawodach lekarza i lekarza den-
tysty (Dz.U. 22020 r. poz. 514). Wynika on réwniez z art. 71 69 Kodeksu etyki lekarskiej z 14.12.1991 .,
https://sip.lex.pl/akty-prawne/akty-korporacyjne/kodeks-etyki-lekarskiej-286454095.

W kontekécie analizowanego zagadnienia nie powinno sie abstrahowac od faktu, ze lekarze i perso-
nel medyczny sa nie tylko zobowigzani do zachowywania obowigzujacych w danych okolicznosciach
regul postepowania z dobrem prawnym, minimalizujacych niebezpieczenstwo dla zycia lub zdrowia
pacjenta, ale rtéwniez wypracowanych i obowiazujacych w zwiagzku z udzielaniem $wiadczen zdro-
wotnych regul postepowania stuzacych minimalizacji niebezpieczenistwa dla ich wlasnego zycia lub
zdrowia, jak réwniez zycia lub zdrowia innych przedstawicieli zawodéw medycznych oraz innych
pacjentéw, nad ktérymi sprawuja opieke medyczng. Dobrze ilustruja to obowiazujace reguly poste-
powania stuzace zapobieganiu rozprzestrzeniania sie choroby zakaznej zwigzane z obowiazkiem
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zaniechanie realizacji przez lekarza cigzacego na nim obowigzku gwarancyjnego
udzielenia pomocy medycznej pacjentowi moze narazi¢ go na odpowiedzialnos¢
karng za ktore$ z przestepstw przeciwko zyciu lub zdrowiu w zaleznoéci od kon-
sekwencji zdrowotnych po stronie pacjenta. Warunkiem przypisania w takich sy-
tuacjach odpowiedzialnosci karnej lekarzowi bedzie obiektywne przypisanie mu
skutku przestepnego™. Tym samym punktem wyjécia dla oméwienia problematyki
zakresu i granic odpowiedzialnosci karnej lekarza za uchylenie sie od udzielenia
$wiadczenia zdrowotnego ze wzgledu na istnienie realnej obawy zarazenia sig
choroba zakazna od pacjenta jest konstatacja, ze w sytuacjach, w ktérych lekarz
bedzie gwarantem nienastgpienia skutku przestepnego, takie zaniechanie moze
stanowi¢ potencjalna podstawe do przypisania mu odpowiedzialnosci karnej za
przestepstwo materialne przeciwko zyciu lub zdrowiu popelnione przez zanie-
chanie w zaleznosci od zakresu negatywnych nastepstw na dobrach prawnych
pacjenta.

W sytuacjach, w ktérych lekarz nie wystepuje jako gwarant nienastgpienia skut-
ku przestepnego, uchylenie sie przez niego od udzielenia pomocy medycznej
czlowiekowi znajdujacemu sie w polozeniu grozacym bezposrednim niebezpie-
czenstwem utraty zycia albo ciezkiego uszczerbku na zdrowiu moze zostaé co
najwyzej ocenione z punktu widzenia realizacji znamion typu z art. 162 § 1 k.k.
Przy czym stanowigcy podstawe tego typu ogdlnoludzki® obowigzek niesienia
pomocy czlowiekowi, ktéremu grozi niebezpieczenstwo dla zycia lub zdrowia,
nie aktualizuje sie wéwczas, gdy udzielenie pomocy narazalyby sprawce lub inng
osobe na niebezpieczenstwo utraty zycia lub ciezkiego uszczerbku na zdrowiu.
W zwiazku z powyzszym w takich sytuacjach dla wykluczenia odpowiedzialnosci
karnej za przestepstwo nieudzielenia pomocy nie jest konieczne odwolywanie sie
do instytucji stuzacych rozstrzyganiu kolizji débr, gdyz w takich wypadkach odpo-

odsuniecia lekarzy i personelu medycznego od wykonywania czynnosci zawodowych oraz podda-
nia sie kwarantannie w razie uzasadnionego podejrzenia zarazenia si¢ choroba zakazng. Nie da sie
wiec wykluczy¢, ze w pewnych przypadkach uchylenie si¢ przez lekarza od udzielenia $wiadczenia
zdrowotnego pacjentowi zarazonemu chorobg zakazna lub co do ktérego istnieje podejrzenie zara-
zenia taka choroba moze zosta¢ uznane za zachowanie zgodne z obowigzujacymi in concreto regulami
postepowania w zakresie, w jakim zobowigzuja one do minimalizacji zagrozen zwigzanych z mozli-
woécig rozpowszechniania sie choroby zakazZnej.
Odnosnie do ogélnych zalozen koncepcji obiektywnego przypisania skutku zob. m.in. J. Giezek,
Przyczynowosc oraz przypisanie skutku w prawie karnym, Wroclaw 1994; J. Giezek, Teorie zwigzku przy-
czynowego oraz koncepcje obiektywnego przypisania (w:) System prawa karnego, t. 3, Nauka o przestgpstwie.
Zasady odpowiedzialnosci, red. R. Debski, Warszawa 2013, s. 419; ]. Majewski, Prawnokarne...; M. Bielski,
Kryteria obiektywnego przypisania skutku na tle wspolczesnej polskiej dogmatyki prawa karnego (w:) Paristwo
prawa i prawo karne. Ksigga jubileuszowa profesora Andrzeja Zolla, t. 2, red. P Kardas, T. Sroka, W. Wrébel,
Warszawa 2012, s. 503; S. Tarapata, Przypisanie sprawstwa skutku w sensie dynamicznym w polskim prawie
karnym, Krakéw 2019, a takze teksty zamieszczone w pracy zbiorowej Obiektywne oraz subiektywne
przypisanie odpowiedzialnosci karnej, red. ]. Giezek, P. Kardas, Warszawa 2016. W kontekscie odpowie-
dzialnoéci karnej lekarza zob. T. Sroka, Odpowiedzialnos¢ karna. . ., passin.
Zob. ]. Kulesza, Lekarski obowigzek pomocy na tle obowigzku ogdlnoludzkiego (art. 162 k.k.), ,Prawo i Medy-
cyna” 2006/22, s. 104.
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wiedzialnoé¢ zostala przez ustawodawce wylaczona juz na plaszczyZnie znamion
przedmiotowych typu czynu zabronionego z art. 162 § 1 k.k.*

STAN WYZSZEJ KONIECZNOSCI JAKO MECHANIZM ROZSTRZYGNIECIA
KOLIZJI ZACHODZACE) POMIEDZY DOBRAMI PRAWNYMI LEKARZA
1 PACJENTA

W sytuacjach, w ktérych lekarz, bedacy gwarantem nienastapienia skutku, mial-
by uchyli¢ sie od udzielenia $wiadczenia zdrowotnego pacjentowi z uwagi na nie-
bezpieczenistwo zarazenia sie choroba zakazna, moze zachodzi¢ kolizja débr po-
miedzy dobrami prawnymi lekarza i dobrami prawnymi pacjenta. Lekarz znajduje
sie w sytuacji kolizyjnej, wynikajacej z ciazagcego na nim obowiazku ochrony zycia
lub zdrowia pacjenta, a jednoczesnie naturalnej dla kazdego czlowieka potrzeby
ochrony wiasnych débr prawnych w zwigzku z wystapieniem stanu zagrozenia
dla jego zycia lub zdrowia. Nie budzi watpliwosci, ze na lekarzu, jako na gwarancie
nienastapienia skutku przestepnego, spoczywa prawny i szczegélny obowiazek
ochrony zycia lub zdrowia pacjenta zarazonego choroba zakazng, ktéry konkre-
tyzuje sie w powinnosci udzielenia pacjentowi §wiadczenia zdrowotnego, zanie-
chanie za$ takiego obowiazku moze stanowi¢ podstawe do pociagniecia lekarza
do ewentualnej odpowiedzialnosci karnej za przestepstwo materialne przeciwko
zyciu lub zdrowiu. Z drugiej jednak strony uwzglednienia wymaga okolicznos¢,
ze realizacja cigzacego na lekarzu obowigzku gwarancyjnego moze prowadzi¢ do
konieczno$ci poswiecenia jego wlasnych prawnie chronionych débr prawnych.
W tym kontekscie najbardziej oczywiste jest stwierdzenie, ze ewentualne zarazenie
sie chorobg zakazna moze generowac stan bezposredniego niebezpieczenistwa dla
zycia lub zdrowia samego lekarza udzielajagcego pomocy medycznej. Perspektywe
te warto jednak rozszerzy¢, zauwazajac, ze udzielenie pomocy lekarskiej pacjentowi
zarazonemu chorobg zakazZna moze laczyc¢ sie tez z wystapieniem bezposrednie-
go niebezpieczenstwa dla innych débr prawem chronionych. Trudno poming¢, ze
w szczeg6lnych okoliczno$ciach stanu epidemicznego, w ktérym wystepuja niedo-
bory ludzkie w stuzbie zdrowia, uchylenie sie od udzielenia §$wiadczenia zdrowot-
nego pacjentowi zakazonemu chorobg zakazng moze pewnych sytuacjach zostac¢
poddane warto$ciowaniu nie tylko w aspekcie ratowania zycia lub zdrowia samego
lekarza, ale takze jako zachowanie stuzace ochronie débr innych pacjentéw, a nawet
w kategoriach ochrony szczeg6lnie pojetego dobra spolecznego zwigzanego z moz-
liwoscia nalezytego funkcjonowania poszczegdlnych jednostek stuzby zdrowia.
W tych szczegélnych warunkach podjecie decyzji o uchyleniu sie od udzielenia
§wiadczenia zdrowotnego moze by¢ motywowane nie tyle obawg o wlasny stan
zdrowia, ile troska lekarza o mozliwos¢ udzielania pomocy innym pacjentom pozo-

1 Zob. A. Zoll, Zaniechanie leczenia — aspekty prawne, ,Prawo i Medycyna” 2000/5, s. 37; A. Zoll, Prawo
lekarza do odmowy udzielania Swiadczeri zdrowotnych i jego granice, ,Prawo i Medycyna” 2003/13, s. 23;
J. Kulesza, Granice obowigzku gwaranta w swietle art. 162 k.k., ,Prokuratura i Prawo” 2006/7-8, s. 113-114
icytowana tam literatura.
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stajacym pod jego opieka. Tak ogélnie zakreSlona sytuacja kolizyjna wymaga jednak
kazdorazowego uadekwatnienia do realiéw konkretnego przypadku.

Na gruncie systemu prawa karnego instytucja pozwalajaca okresli¢ zakres i grani-
ce odpowiedzialnosci karnej w razie zachodzenia tego rodzaju sytuacji kolizyjnych
jest uregulowany w art. 26 k.k. stan wyzszej koniecznosci®. Instytucja ta stanowi
podstawe do wylaczenia odpowiedzialnosci karnej sprawcy czynu zabronionego,
ktéry dzialajac w celu uchylenia bezposredniego niebezpieczenistwa grozacego ja-
kiemukolwiek dobru chronionemu prawem, poswieca inne dobro prawne w sytu-
acji, gdy niebezpieczenstwa dla dobra ratowanego nie mozna byto inaczej uniknac'e.
Przy czym w zaleznosci od proporcji dobr zachodzacych pomiedzy dobrami rato-
wanym i po§wiecanym stan wyzszej koniecznoéci moze prowadzi¢ do przesadze-
nia, ze takie zachowanie nie jest bezprawne w sytuacjach, gdy dobro poswiecane
przedstawia warto$¢ nizsza od dobra ratowanego (art. 26 § 1 k.k.) badz ze sprawcy
nie mozna przypisa¢ winy ze wzgledu niemoznoé¢ podstawienia mu zarzutu, iz
dopuscil sie czynu zabronionego, w sytuacji gdy dobro po$wiecane nie przedsta-
wialo wartosci oczywiscie wyzszej od dobra ratowanego (art. 26 § 2 k.k.)". Jak sie
powszechnie przyjmuje, mozliwo$¢ powolania sie na regulacje art. 26 § 1 lub 2 k.k.
determinowana jest spelnieniem dwoch grup przestanek, okreslanych jako znamio-
na stanu wyzszej konieczno$ci.

Do pierwszej grupy tych znamion nalezg przestanki charakteryzujace sytuacje
usprawiedliwiajaca poswiecenie dobra chronionego prawem. Powolanie sie na
dzialanie w stanie wyzszej koniecznosci jest w tej perspektywie uzaleznione od
wystapienia sytuacji bezposredniego niebezpieczenistwa dla ratowanego dobra
prawnego'®. Sytuacja uzasadniajaca poswiecenie jednego dobra w celu ochrony
innego dobra prawnego wystepuje wylacznie w przypadkach, w ktérych niebez-
pieczenistwo dla dobra ratowanego bedzie zachodzito obiektywnie, a jednoczesnie
takie niebezpieczenstwo bedzie charakteryzowac si¢ dostatecznym poziomem
prawdopodobienstwa wystagpienia negatywnych nastepstw dla dobra ratowane-
go. W tym drugim aspekcie konieczne jest dokonanie oceny niebezpieczenstwa
grozacego dobru ratowanemu z uwzglednieniem potencjatu ryzyka wynikajacego
z danego Zrédla niebezpieczenstwa, a takze z uwzglednieniem wartosci oraz cha-
rakterystyki dobra ratowanego. Warto zaznaczy¢, ze niebezpieczefistwo dla dobra

15 Zob. J. Lachowski, Stan wyzszej koniecznosci w polskim prawie karnym, Warszawa 2005; J. Lachowski
(w:) Nauka o przestepstwie. Wylgczenie i ograniczenie odpowiedzialnosci karnej. System prawa karnego, t. 4,
red. L. Paprzycki, Warszawa 2016, s. 319.

Za trafny nalezy przyjac¢ poglad wskazujacy, ze w sytuacji, w ktérej dochodzi do kolizji débr, polega-
jacej na tym, ze zrealizowanie cigzacego na sprawcy obowigzku wobec dobra prawnego skutkowato-
by zagrozeniem dla jego wlasnego dobra prawnego, nie zachodzi kolizja obowigzkéw, a stan wyzszej
koniecznosci. Zob. J. Majewski, Tak zwana kolizja obowigzkéw w prawie karnym, Warszawa 2002, s. 34.

17 Zob.]. Lachowski, Stan wyzszej koniecznosci..., s. 163; A. Zoll (w:) Kodeks karny. Komentarz. Cz¢s¢ ogdlna,
t. 1, Komentarz do art. 1-52, red. W. Wrébel, A. Zoll, Warszawa 2016, s. 575-578.

Zob.]. Lachowski, Stan wyzszej koniecznosci..., s. 79; J. Lachowski (w:) Nauka o przestgpstwie..., s. 341;
A. Zoll (w:) Kodeks karny..., s. 579-580; W. Zontek (w:) Kodeks karny. Czgsc ogolna. Komentarz. Artykuly
1-116, Warszawa 2017, red. M. Krélikowski, R. Zawtocki, s. 535-537.
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ratowanego mozna ocenié jako bezposrednie nie tylko w przypadkach, w ktérych
istnieje sytuacja grozaca wystgpieniem natychmiastowego uszczerbku dla tego
dobra. Niebezpieczenstwo nalezy uzna¢ za bezposérednie takze w przypadkach,
gdy poswiecenie jednego dobra prawnego pozwala uchyli¢ lub zminimalizowa¢
zagrozenie, ktdre z wysokim stopniem prawdopodobienstwa w przysztosci dopro-
wadzitoby do uszczerbku dla dobra ratowanego. Zachowania w stanie wyzszej ko-
niecznosci moga wiec polega¢ na wyeliminowaniu Zrédla niebezpieczenstwa, ktére
zagraza dobru ratowanemu, albo na uniknieciu zetkniecia si¢ dobra ratowanego
z takim zrédlem niebezpieczenstwa.

Przelozenie powyzszych przeslanek na analizowana sytuacje lekarza uchylaja-
cego sie od udzielenia $wiadczenia zdrowotnego z uwagi na niebezpieczenstwo
zarazenia sie od pacjenta chorobg zakaZna wymaga ustalenia, ze zachodzita sytuacja
uzasadniajaca podjecie dzialan zmierzajgcych do uchylenia bezposredniego niebez-
pieczenistwa dla dobra ratowanego. Bezwzglednym warunkiem rozwazania w ta-
kiej sytuacji dziatania przez lekarza w stanie wyzszej koniecznosci jest ustalenie, ze
obiektywnie istnialo niebezpieczenstwo wynikajace z mozliwosci zarazenia sie od
pacjenta choroba zakazng. W sytuacjach, w ktérych takie bezposrednie niebezpie-
czenstwo nie zachodzito ze wzgledu na to, Ze obiektywnie pacjent nie byl zarazony
chorobg zakazna, odpowiedzialno$¢ karna lekarza za skutki na zyciu lub zdrowiu
pacjenta zwiazane z uchyleniem sie od udzielenia $wiadczenia zdrowotnego moga
by¢ rozwazane na plaszczyznie usprawiedliwionego btedu co do okolicznosci wy-
taczajacej bezprawnos¢ lub wylaczajacego wine (art. 29 k k.).

Przesadzenie, ze zaistnial stan bezposredniego niebezpieczenstwa dla dobra lub
dobr ratowanych, wynikajacy z zagrozenia zarazeniem sie przez lekarza choroba
zakazng, niewatpliwie jest warunkowane wystapieniem takich konkretnych oko-
licznoéci, ktére dawalyby podstawe do uznania, ze istnieje dostatecznie wysokie
prawdopodobienistwo wystapienia takiego przebiegu przyczynowego, w ktérym
dobro lub dobra ratowane mogtyby dozna¢ uszczerbku lub ulec zniszczeniu. Ocena
w tym zakresie powinna zosta¢ uzalezniona od ustalenia konkretnych okolicznosci
faktycznych, majacych istotne znaczenie dla weryfikacji, czy zachodzi stan bez-
posredniego niebezpieczehstwa dla ratowanego dobra lub débr prawnych. Istot-
ne znaczenie ma w tej perspektywie dokonanie ustalen faktycznych dotyczacych
charakterystyki Zr6dla niebezpieczefistwa wynikajacego z zagrozenia zarazenia sie
konkretna choroba zakazna, charakterystyki dobra prawnego w postaci zycia lub
zdrowia zindywidualizowanej osoby, ktéra moze dozna¢ uszczerbku w zwigzku
z zagrozeniem zarazenia sie choroba zakazng, a w koncu charakterystyki okolicz-
noédci faktycznych, w ktérych zachodzi ryzyko zarazenia sie choroba zakazna przez
konkretng osobe.

W pierwszej kolejnosci uwzglednienia wymagaja okolicznosci pozwalajgce oce-
nic¢ stopien niebezpieczenistwa dla zycia lub zdrowia, wynikajace zaréwno z ryzyka
zarazenia sie choroba zakazna, jak i ryzyka zwiazanego z przechodzeniem takiej
choroby przez osobe, ktéra moglaby sie nig zarazi¢. Ustalenia w tym zakresie sa
determinowane stanem wiedzy medycznej dotyczacej charakterystyki i zagrozen
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zwigzanych z konkretng choroba zakazng. W kontekscie panujacej obecnie epidemii
koronawirusa SARS-CoV-2 oraz wynikajacego z zarazenia tym wirusem zagrozenia
przechodzenia ostrej choroby zakaznej ukladu oddechowego COVID-19 dokona-
nie z perspektywy ex ante jednoznacznych ocen dotyczacych stopnia niebezpie-
czenstwa dla zycia lub zdrowia czlowieka jest o tyle trudne, ze brak jest aktualnie
dostatecznej wiedzy medycznej dotyczacej Smiertelnosci tej choroby zakaznej, aby
pozwolic¢ sobie na jednoznaczne zdefiniowanie zwiazanego z nig ryzyka dla zycia
lub zdrowia. O ile w §wietle obecnej wiedzy medycznej zdaje si¢ nie budzi¢ watpli-
woéci fakt, ze istnieje wysokie prawdopodobiefistwo zarazenia si¢ koronawirusem
SARS-CoV-2 przy zetknieciu sie z patogenem, o tyle trudne do jednoznacznej oceny
sa obecnie wspoélczynnik $miertelnosci oraz prawdopodobienstwo ciezkiego prze-
chodzenia przez osobe zarazong koronawirusem ostrej choroby zakaznej uktadu
oddechowego COVID-19. Ten stan deficytu poznawczego niewatpliwie utrudnia
w chwili obecnej dokonanie jednoznacznych ocen prawnych dotyczacych tego,
jak z punktu widzenia badania istotnej na gruncie art. 26 k.k. przestanki wysta-
pienia bezposredniego niebezpieczenstwa dla dobra ratowanego traktowac samo
niebezpieczenistwo zarazenia sie koronawirusem oraz zwigzane z tym zagrozenia
dla zycia lub zdrowia. Wydaje sie jednak, ze z punktu widzenia ocen prawnych
juz przy obecnym stanie wiedzy medycznej dotyczacej tej choroby zakaznej, przy
uwzglednieniu skali epidemii, a takze wywolanych przez nig skutkéw zdrowotnych
i spolecznych, na pewno nie mozna w zadnym razie bagatelizowa¢ wigzacych sie
z nig zagrozen dla zycia lub zdrowia, nawet wobec wiedzy, ze duza czes$¢ oséb za-
razonych koronawirusem nie ma objaw6éw chorobowych?.

W drugiej kolejnosci przy ocenie, czy in concreto wystapil stan bezposredniego
niebezpieczenistwa dla dobra ratowanego, uwzglednienia wymagaja okolicznosci
zwigzane z oceng ryzyka dla zycia lub zdrowia wystepujace po stronie lekarza,
personelu medycznego czy innych pacjentéw, ktérzy mogliby sie zarazi¢ choro-
ba zakazna w zwiazku z udzieleniem $wiadczenia zdrowotnego zarazonemu nig
pacjentowi. W tym kontekscie dla ustalenia, ze zachodzi sytuacja bezposredniego
niebezpieczenistwa dla dobra lub débr ratowanych, istotne znaczenie moga mie¢
wlasciwosci indywidualne 0s6b narazonych na zarazenie sie choroba zakazna.
Wiasciwosci konkretnej osoby moga determinowad, ze takie niebezpieczenstwo
nie bedzie w ogdle zachodzi¢ (np. w wypadkach, gdy bedzie ona odporna na za-
razenie konkretna chorobg) albo ze bedzie sie ono ksztaltowaé na mniejszym lub
wiekszym poziomie. W szczegdlnosci za istotnie wieksze nalezy uzna¢ ryzyko dla
zycia lub zdrowia os6b kwalifikujacych sie do tzw. grup ryzyka, to jest do kregu
0s6b, u ktérych ze wzgledu na okreslone cechy osobnicze w $wietle aktualnej wie-
dzy medycznej przebieg konkretnej choroby zakaznej generuje istotnie wieksze
zagrozenia powiklan zdrowotnych, a nawet $mierci.

" Nalezy zwrdci¢ uwage, Ze stan deficytu poznawczego w zakresie okolicznosci istotnych z punktu wi-
dzenia oceny stopnia bezposredniego niebezpieczenistwa dla dobra lub débr ratowanych moze mie¢
istotne znaczenie z punktu widzenia ustalenia, ze sprawca dzialat w usprawiedliwionym bledzie co
do okolicznosci wylaczajacej bezprawnosé lub wylaczajacej wine (art. 29 k k.).
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W koricu przy ocenie, czy zachodzi sytuacja bezposredniego niebezpieczenstwa
dla dobra lub débr ratowanych, uwzglednienia wymagaja skonkretyzowane oko-
licznosci zwigzane z sytuacja faktyczna, w ktérej mialoby dojs¢ do uchylenia sie
przez lekarza od udzielenia §wiadczenia zdrowotnego. Kluczowe znaczenie dla
oceny prawnej w tym zakresie moga mie¢ wszelkie okolicznosci faktyczne zwigza-
ne z udzielaniem $wiadczen zdrowotnych przez lekarzy i innych przedstawicieli
zawoddéw medycznych w warunkach brakéw materialowych, osobowych i orga-
nizacyjnych, ktére prowadzi¢ beda do sytuacji zwiekszenia ryzyka zarazenia sie
choroba zakazng w poréwnaniu do sytuacji, gdyby zostaly im zapewnione odpo-
wiadajgce wymaganym standardom warunki wykonywania pracy, pozwalajace
na zminimalizowanie niebezpieczefistwa osobistego po stronie 0s6b udzielajacych
Swiadczen zdrowotnych. Wydaje sie, ze te okoliczno$ci maja szczegélnie donioste
znaczenie w stanie epidemii, gdy zagrozenia dla lekarzy i personelu medycznego
zwiazane z zarazeniem sie¢ chorobg zakazng majg charakter permanentny. Najbar-
dziej oczywistym przykladem jest niezapewnienie lekarzom lub innym przedsta-
wicielom zawodéw medycznych odpowiednich srodkéw ochrony indywidualnej
stanowiacych podstawowe zabezpieczenie przed zarazeniem sie choroba zakazna.
W takich przypadkach zar6wno prawdopodobienstwo zarazenia sie, jak i ciezkiego
przechodzenia choroby zakaZnej powinno zostaé ocenione jako istotnie wieksze.
Ryzyko, ze w konkretnej sytuacji faktycznej zaistnial stan bezposredniego narazenia
na niebezpieczenstwo dobra ratowanego w postaci zycia lub zdrowia lekarza lub
0s06b trzecich oraz jaki poziom takie niebezpieczenstwo osiggnelo, powinno zosta¢
ocenione przy uwzglednieniu wszystkich wskazanych okolicznosci.

Do drugiej grupy przestanek okreslajacych stan wyzszej koniecznosci naleza zna-
miona dotyczace dzialan zmierzajacych do uchylenia bezposredniego niebezpie-
czenistwa dla dobra prawnego. Stan wyzszej koniecznosci zachodzi wéwczas, gdy
sprawca dzialajacy w celu uchylenia bezposredniego niebezpieczefistwa dla dobra
lub débr ratowanych bedzie zmuszony poswieci¢ inne dobro prawem chronione,
w zwigzku z czym dojdzie do realizacji znamion czynu zabronionego. Z perspek-
tywy analizowanej w tym opracowaniu problematyki warto skupi¢ sie na dwoch
kluczowych przestankach stanu wyzszej koniecznosci, to jest na przestance subsy-
diarnosci oraz przestance proporcjonalnosci. Subsydiarny charakter stanu wyzszej
konieczno$ci® oznacza, ze poswiecenie jednego dobra w celu ratowania drugiego
jest warunkowane tym, aby niebezpieczenstwa dla dobra ratowanego nie dalo sie
inaczej unikna¢ niz przez poswiecenie innego dobra. Z przestanki subsydiarno-
Sci wyprowadza sie dyrektywe wyboru takiego sposobu ratowania dobra lub débr
prawnych, ktéry spowoduje najmniejsze z mozliwych szkéd dla dobra poswiecone-
go. W kontekscie rozwazania mozliwosci powolania si¢ na stan wyzszej koniecznosci
przezlekarza uchylajacego si¢ od udzielenia $wiadczenia zdrowotnego zarazonemu
choroba zakaZna pacjentowi tak rozumiana przestanka subsydiarnosci jest éciéle po-
wigzana z ustaleniem mozliwosci podjecia przez lekarza dzialah minimalizujacych

2 Zob.J. Lachowski, Stan wyzszej koniecznosci..., s. 134; J. Lachowski (w:) Nauka o przestepstwie. .., s. 351;
A. Zoll (w:) Kodeks karny...,s. 581; W. Zontek (w:) Kodeks karny..., s. 540-541.
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niebezpieczenistwo dla chronionych débr prawnych, a jednocze$nie umozliwiaja-
cych realizacje cigzacego na nim obowigzku udzielenia pomocy lekarskiej. Nie da sie
wykluczyé, ze in concreto podjecie innych niz udzielenie §wiadczenia zdrowotnego
dziatah minimalizujacych niebezpieczenstwo zarazenia chorobg zakazng bedzie
niemozliwe lub okaze sie nieskuteczne. W takich wypadkach jedynym racjonalnym
sposobem uchylenia bezposredniego niebezpieczenistwa dla chronionego dobra
lub débr prawnych bedzie uchylenie si¢ od udzielenia $wiadczenia zdrowotnego
zarazonemu pacjentowi. W koncu zupelnie fundamentalne znaczenie z punktu
widzenia omawianej problematyki ma przestanka proporcjonalnosci stanu wyzszej
koniecznosci*'. W perspektywie przyjetego w art. 26 § 11§ 2 k.k. rozwiazania rézni-
cujacego prawnokarne konsekwencje dzialania w stanie wyzszej koniecznosci w za-
leznosci od proporcji débr zachodzacej pomiedzy dobrem ratowanym a dobrem
poswiecanym mozliwe jest wylaczenie odpowiedzialnosci karnej z uwagi na brak
bezprawnosci lub brak winy po stronie sprawcy dzialajacego w sytuacji kolizyjnej.
W przypadkach ratowania dobra prawnego o wartosci wiekszej od dobra poswieca-
nego takie zachowanie uznaje sie za legalne z uwagi na jego spoleczna optacalnos¢.
W przypadkach ratowania dobra prawnego o wartosci réwnej lub mniejszej, ale nie
oczywiscie mniejszej od dobra poswiecanego zachowanie uznaje sie za bezpraw-
ne, ale popetnione w warunkach zachodzenia okolicznosci wylaczajacej wine ze
wzgledu na dzialanie sprawcy w szczegdlnej sytuacji motywacyjnej wynikajacej
z sytuacji kolizyjnej. W tej drugiej kategorii przypadkéw w swietle regulacji art. 26
§ 2 k.k. zasada jest wylaczenie odpowiedzialnosci karnej ze wzgledu na przyjecie
aksjologicznego zalozenia, ze nie mozna postawi¢ sprawcy zarzutu, iz zachowal
sie sprzecznie z normg prawna w sytuacjach, w ktérych zdecydowal sie na rato-
wanie dobra przedstawiajgcego taka sama wartoé¢ jak dobro poswiecane, a nawet
w sytuacjach, w ktérych dobro ratowane jest mniejszej wartosci od dobra poswie-
canego, o ile tylko dysproporcja nie jest razaca. W $wietle zalozen aksjologicznych
stanowigcych podstawe regulacji art. 26 § 2 k.k. na usprawiedliwienie zasluguje
w szczeg6lnosci sprawca czynu zabronionego, ktéry ratuje wlasne dobro prawne
réwnej lub mniejszej wartosci niz dobro po$wiecane. Réwnoczesnie od tej zasady
ustawodawca czyni istotny wyjatek w art. 26 § 4 k.k., wskazujac na wylaczenie
mozliwosci powolywania sie na stan wyzszej koniecznoéci tych kategorii oséb, na
ktérych ciazy szczegdlny obowiazek ochrony dobra poswiecanego nawet z nara-
zeniem sie na niebezpieczenstwo osobiste. Artykul 26 § 4 k.k. ma fundamentalne
znaczenie dla okreslenia granic odpowiedzialnosci karnej lekarza w razie uchylenia
sie od udzielenia $wiadczenia zdrowotnego w wypadku zaistnienia bezposredniego
niebezpieczefistwa zarazenia sie chorobg zakazng ze wzgledu na fakt, ze wéwczas,
gdy przedstawiciele tej grupy zawodowej pelnia role gwarantéw nienastgpienia
skutku przestepnego, ciazy na nich jednoczeénie szczegdlny obowiazek ochrony
dobra po$wiecanego nawet z narazeniem sie na niebezpieczenstwo osobiste.

2 Zob.J. Lachowski, Stan wyzszej koniecznosci.. ., s. 120; J. Lachowski (w:) Nauka o przestepstuwie..., s. 347;
A. Zoll (w:) Kodeks karny..., s. 582-585; W. Zontek (w:) Kodeks karny..., s. 537-540.
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OGRANICZENIE MOZLIWOSCI POWOYYWANIA SIE
NA STAN WYZSZE) KONIECZNOSCI WYIACZAJACY WINE
PRZEZ TZW. GWARANTOW OCHRONY (ART. 26 § 4 K.K.)

Regulacja art. 26 § 4 k k. wyraza tzw. zasade wylaczenia®>. Normatywny sens tej
zasady sprowadza sie do ograniczenia mozliwosci powolania sie na stan wyzszej
koniecznos$ci wylaczajacy wine z art. 26 § 2 k.k., jezeli sprawca poswieca dobro,
ktore ma szczegdlny obowiazek chroni¢ nawet z narazeniem sie na niebezpieczeni-
stwo osobiste. Przyjmuje sie, ze takie wylaczenie mozliwosci powolywania sie na
stan wyzszej koniecznosci znajduje swoje aksjologiczne uzasadnienie w tym, ze
od pewnych kategorii podmiotéw (sprawcéw majacych szczegdlny obowiazek
chroni¢ dobro poswiecane nawet z narazeniem sie na niebezpieczenstwo osobiste)
w okreslonych kategoriach sytuacji faktycznych (w przypadkach ratowania dobra
prawnego o wartosci réwnej lub mniejszej, ale nie oczywiscie mniejszej od dobra
poswiecanego) spoleczefistwo oczekuje podejmowania zachowan ratujacych do-
bro poswiecane takze w takich sytuacjach, gdy laczy sie to z niebezpieczefistwem
wystapienia uszczerbku na dobrach prawnych osoby, na ktérej taki obowigzek
gwarancyjny ciazy. Spoleczne uzasadnienie obowigzywania w systemie prawnym
takich regulacji wynika z powierzenia gwarantom ochrony szczegélnie donioslej
roli, zadan i faczacych sie z tym obowiazkéw w zakresie ochrony okreslonych débr
prawnych?.

Racjonalizacja klauzuli wylaczenia sprowadza sie wiec do twierdzenia, ze wy-
stepowanie w okreslonej roli spolecznej moze stanowi¢ zrédlo obowigzku podej-
mowania takich zachowan, ktére bedg wigza¢ sie z koniecznoscig narazania débr
osobistych na niebezpieczenstwo. Obowigzek gwarancyjny moze wynikac¢ w szcze-
golnosci z wykonywania przez sprawce zawodu, z ktérym jednoczesnie taczy sie
niebezpieczenistwo osobiste dla 0s6b go wykonujacych. W tym kontekscie nalezy
jednak od razu zaznaczy¢, ze racjonalna wykladnia art. 26 § 4 k. k. musi uwzglednia¢,
ze tak uzasadniony szczeg6lny obowigzek ochrony po$wiecanego dobra prawnego
nawet z narazeniem sie na niebezpieczenstwo osobiste nie moze mie¢ charakteru
nieograniczonego. Trudno bowiem znalez¢ dostatecznie uzasadnione podstawy do
twierdzenia, ze spoteczenistwo moze od pewnych kategorii 0s6b, zwlaszcza grup

2 Zob.]. Lachowski, Stan wyzszej koniecznosci..., s. 139; J. Lachowski (w:) Nauka o przestepstwie. .., s. 347;
A. Zoll (w:) Kodeks karny..., s. 586-587; W. Zontek (w:) Kodeks karny..., s. 537-540.

Podobny charakter ma art. 210 § 5 Kodeksu pracy wylgczajacy prawa pracownika powstrzymania
sie od pracy niebezpiecznej, gdy do obowigzkéw pracowniczych nalezy ratowanie zycia ludzkiego
lub mienia. Warto jednak zwrdci¢ w tym kontekscie uwage, ze w doktrynie prawa pracy wskazuje
sie, ze wylaczenie to nie jest bezwzgledne i nie dotyczy sytuacji, gdy zostang przekroczone granice
dopuszczalnego ryzyka. Na przyklad w sytuacji, gdy pracodawca nie zapewni pracownikowi nie-
zbednych $rodkéw ochrony indywidualnej - zob. J. Jankowiak, Prawo powstrzymania si¢ od wykony-
wania niebezpiecznej pracy przez pracownikdw zobowigzanych do ratowania Zycia ludzkiego lub mienia, ,Ruch
Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny” 1997/4, s. 93; J. Jankowiak, Glosa do wyroku SN z 15.05.2001 r.
(I UKN 395/00), OSP 2003/7-8, poz. 87; T. Wyka (w:) Kodeks pracy. Komentarz, t. 2, Artykuty 114-304°,
red. K. Baran, Warszawa 2020, teza 6 do art. 210.
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zawodowych $wiadczacych prace wiazaca sie z narazaniem d6br osobistych na nie-
bezpieczenstwo, oczekiwa¢ nieograniczonego poswiecenia wlasnych débr w celu
ratowania innych débr prawnych, zwlaszcza débr spotecznych. Tym trudniej zna-
lez¢ uzasadnienie dla nakladania takiego bezgranicznego obowiazku heroizmu,
gdy jednoczesnie panstwo czy spoteczefistwo nie zapewnia wskazanym grupom
zawodowym takich warunkéw i organizacji pracy, ktére w zwiazku z obowiazuja-
cymi w tym zakresie standardami minimalizowalyby niebezpieczefistwo osobiste
wynikajace z wykonywania zawodu, czy tez nie zapewnia tym grupom zawodo-
wym naleznego im statusu spolecznego, w tym godziwego wynagrodzenia, nieja-
ko rekompensujac tym samym wypelnianie pewnych szczeg6lnie istotnych zadan
w zakresie ochrony débr indywidualnych lub spolecznych nawet z narazeniem sie
na niebezpieczenstwo osobiste.

W zwigzku z powyzszym nie kwestionujac co do zasady twierdzenia, ze z wypel-
nianiem okre§lonych rél spotecznych mogga taczy¢ sie szczegélne obowiazki gwaran-
cyjne, sprowadzajgce sie do podejmowania zachowan ratujacych chronione dobro
prawne nawet z narazeniem sie na niebezpieczenstwo osobiste, za uzasadniona
nalezy przyja¢ zawezajaca interpretacje zakresu zastosowania zasady wylaczenia.

Wykladnia art. 26 § 4 k.k. daje podstawe do przyjecia, ze zakres ustawowego
wylaczenia mozliwosci powolywania sie¢ na stan wyzszej koniecznoéci z art. 26 § 2
k.k. zostal oparty na kryteriach mieszanych o charakterze podmiotowo-przedmio-
towym.

Na plaszczyznie podmiotowej zastosowanie zasady wylaczenia zostalo ograni-
czone do sprawcow, na ktérych spoczywa szczegdlny obowiazek ochrony dobra
po$wiecanego nawet z narazeniem sie na niebezpieczenstwo osobiste. W pewnym
uproszczeniu osoby, na ktérych taki obowigzek gwarancyjny wobec dobra poswie-
conego spoczywa, mozna okresli¢ gwarantami ochrony®. Zasadnicze znaczenie
dla okreslenia kryteriéw pozwalajacych uznac sprawce dzialajagcego w warunkach
stanu wyzszej koniecznosci za gwaranta ochrony ma zdefiniowanie szczegélnego
charakteru cigzacego na nim obowiazku, przy jednoczesnym uwzglednieniu, ze jest
to obowiagzek kwalifikowany w tym sensie, ze pozostaje zaktualizowany réwniez
w sytuacjach, w ktérych ochrona dobra prawnego wymaga narazenia sie przez gwa-
ranta na niebezpieczenstwo osobiste. Szczegdlny charakter obowiazku przejawia sie
wiec z jednej strony w tym, ze w danych okolicznosciach faktycznych na gwarancie
ciazy obowiazek ochrony poswiecanego dobra prawnego, a po drugie w tym, ze
obowiazek ten rozcigga sie takze na sytuacje, w ktérych realizacja ciazacych na
gwarancie powinnoéci moze faczyc¢ sie z zagrozeniem dla jego wlasnych débr praw-
nych, w szczegélnosci débr osobistych, jakimi sg zycie lub zdrowie. Szczeg6lny
obowiazek ochrony dobra poswiecanego jest uzalezniony od istnienia po stronie
sprawcy zaktualizowanej w konkretnych okolicznosciach faktycznych powinnosci
przeciwdzialania wystepowaniu stanu zagrozenia lub uszczerbku dla tego dobra,

% Podmioty, do ktérych odnosi sie art. 26 § 4 k k., nazywane sa rowniez gwarantami kwalifikowanymi.
Zob. A. Zoll (w:) Kodeks karny..., s. 586.
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ktére mialby zosta¢ poswiecone w celu ratowania débr osobistych gwaranta®. Na
sprawcy cigzy szczegdlny obowiagzek ochrony dobra poswiecanego w rozumieniu
art. 26 § 4 k k., gdy istnieje uzasadnione oczekiwanie, ze z uwagi na role spoleczna,
w jakiej w danym kontekscie sytuacyjnym wystepuje, bedzie podejmowat zachowa-
nia zmierzajace do ochrony dobra po$wiecanego nawet z narazeniem sie na niebez-
pieczenistwo osobiste®. To rola spoteczna, w jakiej sprawca wystepuje, determinuje
ocene prawna, ze w konkretnych okolicznosciach faktycznych laczy go z danym
dobrem prawnym taka szczegé6lna wiez, ktéra stanowi podstawe do nalozenia na
niego obowigzku ochrony tego dobra nawet z narazeniem si¢ na niebezpieczenstwo
osobiste”. Podkresli¢ nalezy, ze taki szczeg6lny obowigzek ochrony musi by¢ in con-
creto obowiazkiem zaktualizowanym, aby sprawce mozna bylo uznac za gwaranta
ochrony. W tym kontekscie warto zwréci¢ uwage, ze w literaturze przedmiotu wska-
zuje sie, ze w art. 26 § 4 k.k. ustawodawca zdefiniowat cigzacy na gwarancie ochrony
obowigzek przez wskazanie, ze ma mie¢ on charakter szczegélny, bez stawiania
wymogu, ze obowigzek ten musial mie¢ charakter prawny®. Pomimo to przedsta-
wiciele doktryny, analizujac status normatywny gwarantéw ochrony, wskazuja,
ze w procesie wykladni pewne znaczenie ma réwniez okreslenie prawnego Zré-
dla ciazacego na nich obowiazku®. Zwraca sie w szczeg6lnosci uwage na koniecz-

» Ustalenie granic szczeg6lnego obowigzku ochrony dobra poswigconego wymaga kazdorazowo okre-
Slenia zakresu takiego obowigzku poprzez przesadzenie, ze na zindywidualizowanym gwarancie
cigzyt obowigzek ochrony konkretnego dobra prawnego oraz okreslenia zakresu tresciowego takie-
go obowiagzku poprzez ustalenie, jakie zachowania zobligowany byt podja¢ gwarant w konkretnym
ukladzie sytuacyjnym w celu ochrony dobra poswiecanego. Naruszenie obowigzkéw spoczywa-
jacych na gwarancie ochrony moze polega¢ zaréwno na dzialaniu godzacym w poswiecane dobro
prawne, jak i na zaniechaniu takich ciazacych na nim obowiazkéw, ktére pozwolitoby uchronic dobro
poswiecane przed grozacym mu uszczerbkiem lub zniszczeniem. Tym samym tre$¢ obowiazku spo-
czywajacego na gwarancie ochrony w istotny sposéb determinuje zastosowanie zasady wylacze-
nia.

W przypadkach, gdy sprzeniewierzenie sie obowigzkowi gwarancyjnemu bedzie polegalo na zanie-

chaniu dzialan zapobiegajacych wystapieniu skutku przestepnego na dobrze poswiecanym, gwarant

ochrony w rozumieniu art. 26 § 4 k. k. réwnoczesnie bedzie gwarantem nienastapienia skutku prze-

stepnego w rozumieniu art. 2k k.

7 Przy definiowaniu na gruncie art. 26 § 4 k.k. pojecia szczegolnego obowiazku ochrony dobra po$wieca-
nego zasadne wydaje sie wykorzystanie dorobku doktryny w zakresie rozumienia na gruncie art. 2 k.k.
szczegblnego obowigzku zapobiezenia skutkowi przestepnemu przez gwaranta nienastapienia
skutku przestepnego. Zob. m.in. J. Majewski, Prawnokarne..., s. 98; ]. Majewski, O pozytkach...,s. 116;
M. Bielski, Normatywne podstawy..., s. 196.

% Przez kumulatywne uzycie przymiotnikéw ,prawny” i ,szczegélny” ustawodawca okresla zakres

spoczywajacych na gwarancie obowigzkéw zapobiezenia skutkowi przestepnemu, okreslajac pod-

miot odpowiedzialnodci karnej za przestgpstwa materialne z zaniechania (art. 2 k.k.), oraz niedopusz-
czenia do popelnienia czynu zabronionego, okreslajac z kolei podmiot odpowiedzialnoéci karnej za

przestepstwo pomocnictwa przez zaniechanie (art. 18 §3k k.).

W doktrynie uznaje si¢, ze Zrédlo obowiazku gwarancyjnego moze wynikac z ustawy, umowy, orze-

czenia sadu lub decyzji administracyjnej. W tym kontekscie sporne jest, czy za takie Zrédio obo-

wigzku ochrony dobra po§wieconego mozna uznaé wczesniejsze stworzenie przez gwaranta stanu
zagrozenia dla tego dobra prawnego. Natomiast odrzuca sie poglad, ze za zrédlo takiego obowigzku
moga zostaé uznane zwyczaj czy zasady wspoélzycia spolecznego - zob. J. Lachowski, Stan wyzszej
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noé¢ wskazania podstaw normatywnych uzasadniajacych uznanie za gwarantow
ochrony przedstawicieli okreslonych kategorii zawodéw, ktérych wykonywanie
z jednej strony sprowadza sie do ochrony spotecznie doniostych débr prawnych, a
z drugiej strony ochrona débr moze sie laczy¢ z narazaniem sie na niebezpieczen-
stwo osobiste ze strony gwaranta. Takie zabiegi interpretacyjne mozna uznac za
dopuszczalne w takim zakresie, w jakim stuzg one do uzasadnienia pogladu, ze
na okreslonych grupach zawodowych ciaza szczeg6lne obowiazki chronienia do-
bra poswiecanego, ktére aktualizuja sie w zwiazku z wykonywaniem obowigzkéw
zawodowych. Natomiast ograniczenie sie przez ustawodawce w art. 26 § 4 k.k. do
wskazania wylacznie na szczegélny charakter obowigzku ochrony dobra poswie-
canego, z pominieciem, ze ten obowigzek musi mie¢ réwniez charakter prawny, nie
wydaje sie by¢ zabiegiem przypadkowym. W razie gdyby zawezono podmiotowo
art. 26 § 4 k.k. poprzez ograniczenie pojecia gwaranta ochrony tylko do sprawcéw,
na ktérych cigzyt szczegélny i zarazem prawny obowiazek ochrony dobra poswie-
conego nawet z narazeniem sie na niebezpieczefnstwo osobiste, to wynikajaca z tego
przepisu zasada wylaczenia moglaby znalez¢ zastosowanie tylko do przypadkéw,
w ktérych status normatywny gwaranta ochrony znajdowatby wprost podstawe
w aktach normatywnych, umowach lub decyzjach indywidualnych, wskazujacych
wyraznie na cigzace na danej grupie zawodowej lub konkretnej osobie obowiaz-
ki w zakresie ochrony dobra po$wigcanego nawet z narazeniem si¢ na niebezpie-
czenistwo osobiste®. Okoliczno$¢, ze w art. 26 § 4 k.k. uzyto wylacznie przestanki
szczegodlnego charakteru obowiazku ochrony dobra ratowanego, pozwala zaliczy¢
do gwarantéw ochrony takze przedstawicieli tych grup zawodowych, w przypad-
ku ktérych ustawodawca wprost nie przewidzial w przepisach prawa formalnego
obowiagzku ochrony dobra poswieconego nawet z narazeniem sie na niebezpieczen-
stwo osobiste, ale jednoczes$nie nalozenie na te grupy zawodowe takich powinnosci
bedzie materialnie wynika¢ z istoty zawodu, ktérego wykonywanie moze tgczy¢ sig
z niebezpieczefistwem dla débr osobistych?'.

W oparciu o kryteria przedmiotowe zasada wylaczenia z art. 26 § 4 k.k. dozna-
je ograniczen na kilku plaszczyznach. Najbardziej oczywiste jest przedmiotowe
ograniczenie zastosowania zasady wylaczenia tylko do sytuacji faktycznych, w kt6-

koniecznosci..., s. 140-145; ]. Lachowski (w:) Nauka o przestgpstwie..., s. 783-785; A. Zoll (w:) Kodeks
karny...,s. 586, W. Zontek (w:) Kodeks karny..., s. 541.

% Tylko w przypadku niektorych grup zawodowych, ktérych przedstawicieli doktryna prawa karnego
zalicza do gwarantéw ochrony, mozna odnalez¢ wyrazne normatywne zakotwiczenia dla twierdze-
nia, ze przyjeli oni na siebie szczeg6lny obowiazek ochrony dobra prawnego nawet z narazeniem
sie na niebezpieczenstwo osobiste. Wynika to w szczegdlnosci z rot Slubowan strazaka (art. 30 ust.
1 zd. 1 ustawy z 24.08.1991 r. o Pafistwowej Strazy Pozarnej, Dz.U. z 2019 . poz. 1499), policjanta
(art. 27 ustawy z 6.04.1990 . o Policji, Dz.U. z 2020 . poz. 360) oraz zolnierza (art. 1 ustawy z 3.10.1992r.
o przysiedze wojskowej, Dz.U. z 1992 1. nr 77 poz. 386).

3t Do takich zawodéw nalezg zawody medyczne, w ktérych regulacjach ustawowych prézno szuka¢
przepiséw zobowigzujacych do wykonywania obowiazkéw zawodowych z narazeniem si¢ na nie-
bezpieczenstwo osobiste. Nie budzi jednak watpliwosci w doktrynie, ze réwniez przedstawiciele
zawodéw medycznych, w przypadkach gdy cigzy na nich szczegdlny obowiazek ochrony dobra
poswieconego, sa zobowigzani chronié je nawet z narazeniem si¢ na niebezpieczefistwo osobiste.
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rych z uwagi na proporcje pomiedzy dobrem ratowanym a dobrem po$wiecanym
sprawca mialby potencjalng mozliwo$¢ powolania sie na stan wyzszej koniecznoéci
wylaczajacy wine. W $wietle literalnego brzmienia art. 26 § 4 k.k. nie budzi watpli-
wosci stwierdzenie, ze zasada wylgczenia nie odnosi sie w ogodle do sytuacji, w kt6-
rych gwarant ochrony bedzie dziatal w stanie wyzszej koniecznosci wylaczajacym
bezprawno$¢. Nie ma wiec przeszkod, zeby gwarant ochrony powolal sie na stan
wyzszej koniecznosci z art. 26 § 1 k.k. wéwczas, gdy nie wypelni ciazacego na nim
obowiagzku ochrony dobra poswiecanego, decydujac sie na ratowanie wlasnego
dobra prawnego o wiekszej wartosci od dobra poswiecanego™.

Wykladnia jezykowa art. 26 § 4 k k. daje podstawe do dalszego przedmiotowego
zawezenia stosowania zasady wylaczenia tylko do sytuacji, w ktérej sprawca podej-
mie zachowania zmierzajace do ratowania wlasnego dobra prawnego narazanego
na niebezpieczenistwo uszczerbku lub zniszczenia w zwiazku z wypelnieniem cia-
zacego ha nim obowigzku gwarancyjnego. Zasada wylaczenia odnosi si¢ przedmio-
towo tylko do sytuacji, w ktérych sprawca mialby po$wieci¢ dobro prawne, ktére
ma szczegodlny obowigzek chroni¢, w celu ratowania wlasnych débr osobistych®,
a tym bardziej innych przynaleznych mu débr niemajacych charakteru osobistego®.
Prowadzi to do konstatacji, ze sprawca bedacy gwarantem ochrony moze sie powo-
la¢ na stan wyzszej koniecznosci wylaczajacy wine takze woéwczas, gdy poswieci
dobro, ktére miat szczegélny obowiagzek chroni¢, w celu uchylenia bezposredniego
niebezpieczenistwa grozacego innym dobrom prawnym niz jego wlasne dobra®. Po-
nadto wydaje sie, ze art. 26 § 4 k. k. moze znajdowac zastosowanie tylko w tych przy-
padkach, gdy osobiste niebezpieczenstwo dla gwaranta bedzie wynikato z takiego
zrédla zagrozenia, przed ktérym bedzie on zobowigzany chroni¢ dobro prawne ze
wzgledu na role spoleczna, w jakiej w danym kontekscie wystepuje®.

2 Zob. A. Zoll (w:) Kodeks karny..., s. 585.

% Przyjmuje sie, ze pojecie d6br osobistych na gruncie art. 26 § 4 k.k. powinno si¢ rozumie¢ w sposéb

przyjety w art. 23124 ustawy z 23.04.1964 r. - Kodeks cywilny (Dz.U. z 2019 . poz. 1145 ze zm.), dalej k.c.

W kontekscie art. 26 § 4 k.k. najistotniejsze znaczenie ma wylaczenie mozliwosci powolywania si¢ na

stan wyzszej koniecznosci wylaczajacy wine z powolaniem sie na ratowanie przez sprawce takich

wlasnych débr osobistych jak Zycie, zdrowie, wolnos¢, nietykalnoé¢ cielesna.

Nalezy sie zgodzi¢ z tymi przedstawicielami doktryny, ktérzy zwrot ,nawet z narazeniem sie na

niebezpieczenstwo osobiste” rozumieja w ten sposob, ze wylaczenie mozliwosci powolywania si¢ na

stan wyzszej koniecznosci wylaczajacy wine tym bardziej nie zachodzi w przypadkach, w ktérych
sprawca mialby nie zrealizowac swojego obowiazku gwarancyjnego ze wzgledu na zaistnienie sytu-
acji, kiedy narazone na niebezpieczenstwo bylyby inne jego dobra prawne niz dobra osobiste.

% Przykladowo gwarant ochrony moze powola¢ sie na art. 26 § 2 k.k. woéwczas, gdy odstapi od realizacji
cigzacego na nim obowiazku gwarancyjnego, majacego za przedmiot ochrone zycia w celu uchylenia
bezposredniego niebezpieczenistwa dla zycia innej osoby, wobec ktérej nie cigzyt na nim obowiazek
gwarancyjny.

% Mozna to zilustrowaé na przykladzie lekarza — nie powinno budzi¢ watpliwosci stwierdzenie, ze
zagrozenie zarazenia si¢ chorobg zakazng od pacjenta jestimmanentnie zwigzane z wykonywaniem
przynajmniej niektdérych specjalizacji w ramach tego zawodu. Trudno natomiast uznaé, ze w ra-
mach obowigzkéw gwarancyjnych, o ktérych mowa w art. 26 § 4 k k., lekarz mialby by¢ szczegélnie
zobowigzany do dzialan umozliwiajacych sobie udzielanie pomocy medycznej po wczeéniejszym

34
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W koncu wykladnia art. 26 § 4 k.k. daje asumpt do wyrazenia pogladu, ze za-
kres przedmiotowy zasady wylgczenia jest ograniczony do sytuacji, w ktérych
gwarant ochrony bedzie narazal sie na niebezpieczenstwo osobiste. A contrario
oznacza to, ze zasada wylaczenia nie znajduje zastosowania, gdy realizacja obo-
wigzku gwarancyjnego laczylaby sie po stronie gwaranta ochrony z koniecznoscig
poswiecenia swoich débr osobistych”. Cigzacy na gwarancie ochrony obowia-
zek nie aktualizuje si¢ w sytuacjach, w ktérych zachodzitoby na tyle wysokie
prawdopodobiefistwo wystapienia uszczerbku na dobrach osobistych gwaranta,
ze ewentualna realizacja ciazacego na nim obowiazku musialaby zosta¢ uzna-
na za zachowanie powodujace uszczerbek na jego wlasnym zyciu lub zdrowiu®.
Tym samym wykladnia art. 26 § 4 k.k. powinna zaklada¢, ze w tre$¢ zasady wy-
laczenia wpisana jest swoista klauzula limitujaca obowiazki gwaranta ochrony
do zachowan, z ktérymi Igczy sie niebezpieczenstwo osobiste, ale nieobejmujgca
juz zachowan polegajacych na poswieceniu wlasnych débr prawnych. Racjo-
nalnie uksztaltowany porzadek prawny nie moze zobowigzywaé zadnej osoby
pod grozba sankcji karnych do podejmowania takich zachowan, ktére w danym
kontekscie sytuacyjnym stwarzaja tak wysokie prawdopodobienstwo wystapie-
nia uszczerbku na wlasnych dobrach prawnych, ze w istocie rzeczy wypelnienie
obowiazku gwarancyjnego oznaczaloby podjecie przez gwaranta zachowania sa-
modestrukcyjnego, skutkujacego wyrzadzeniem sobie uszczerbku na wlasnych
dobrach prawnych. W takich przypadkach nalezy uzna¢, ze gwarant ochrony nie
dziala juz w sytuacji narazenia sie na niebezpieczenstwo osobiste, ale w sytuacji
poswiecenia swoich débr osobistych. W tej drugiej kategorii sytuacji nie znajduje
zastosowania zasada wylgczenia z art. 26 § 4 k.k.

Przyjecie takiej ograniczajacej zastosowanie art. 26 § 4 k.k. wyktadni tego przepisu
opiera sie na zalozeniu, ze w kontekscie wyrazonej w art. 31 ust. 3 Konstytucji zasady
proporcjonalnosci ustawodawca nie ma kompetencji do tak daleko idacej ingerencji
w konstytucyjnie chronione prawa i wolnosci obywatelskie, aby za pomoca sank-
¢ji karnych wymuszac¢ na pewnych kategoriach oséb szczegdlnie zobowiazanych
do ochrony okreslonych débr prawnych podejmowanie zachowan, ktére nie tylko
prowadzilyby do narazenia sie na niebezpieczenstwo osobiste, ale oznaczatyby, ze
realizacja obowiazku gwarancyjnego bedzie z wysokim stopniem prawdopodobien-
stwa skutkowata uszczerbkiem na zyciu lub zdrowiu gwaranta. Postulat waskiej wy-
kiadni tego zwrotu na gruncie art. 26 § 4 k.k. prowadzi do wniosku, ze na sprawcy

narazeniu si¢ na niebezpieczenstwo sytuacyjne, np. po wyciagnieciu ofiary wypadku z plonacego
samochodu - zob. J. Kulesza, Granice obowigzku. .., s. 1101 cytowana tam literatura.

% W tym kierunku ida M. Berent, M. Filar (w:) Kodeks karny. Komentarz, red. M. Filar, Warszawa 2016,
nb 14 do art. 26; M. Kulik (w:) Kodeks karny. Komentarz, red. M. Mozgawa, Warszawa 2015, teza 23 do
art. 26; E. Zatyka, Lekarski obowigzek udzielenia pomocy a ryzyko zwigzane z wykonywaniem zawodu (zarys
problemu) (w:) Zagadnienia wspdlczesnej polityki kryminalnej, red. T Dukiet-Nagorska, Bielsko-Biata 2006,
s.285; E. Zielifiska, Odpowiedzialnosc zawodowa lekarza i jej stosunek do odpowiedzialnosci karnej, Warsza-
wa 2001, s. 359-361.

% Zob. K. Buchata, Prawo karne materialne, Warszawa 1989, s. 266; K. Buchata, A. Zoll, Polskie prawo karne,
Warszawa 1997, s. 213.
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nie cigzy obowigzek gwarancyjny wowczas, gdy poziom prawdopodobienstwa, ze
dojdzie do uszczerbku na jego dobrach osobistych (zyciu lub zdrowiu), bedzie tak
wysoki, ze wykonanie cigzacego na nim obowigzku w istocie rzeczy oznaczatoby
poswiecenie wlasnych débr prawnych.

ROZSTRZYGANIE KOLIZJI POMIEDZY DOBREM PRAWNYM PACJENTA
I LEKARZA W KONTEKSCIE PRZESYANEK STANU WYZSZEJ KONIECZNOSCI

Przedstawiona analiza wskazuje na to, ze w praktyce przesadzenie, czy le-
karz uchylajacy sie od udzielenia §wiadczenia zdrowotnego moze uniknaé
odpowiedzialnosci karnej ze wzgledu na dzialanie w granicach stanu wyzszej
koniecznosci, z reguly wymaga przeprowadzenia skomplikowanych zabiegow
wykladniczych i subsumcyjnych, ktére muszg uwzgledniaé realia konkretnego
stanu faktycznego. Wydaje sie jednak, ze mozliwe jest sformutowanie wskazo-
wek interpretacyjnych, pozwalajacych na poczynienie kilku uwag o charakterze
bardziej ogélnym.

Fundamentalne znaczenie dla rozwazania mozliwosci wylaczenia odpowie-
dzialnoéci karnej lekarza za przestepstwo skutkowe przeciwko zyciu lub zdro-
wiu z powolaniem si¢ na dzialanie w stanie wyzszej koniecznosci ma dokonanie
ustalent $wiadczacych o tym, ze uchylenie sie od udzielenia $wiadczenia zdro-
wotnego pacjentowi z obawy przed zarazeniem choroba zakazZna nastgpito w sy-
tuacji, w ktérej wystapil stan bezposredniego niebezpieczefistwa dla jego débr
osobistych w postaci zycia lub zdrowia. Ocena, czy taki stan zagrozenia dla débr
osobistych lekarza faktycznie wystapil, wymaga poczynienia ustalen dotyczacych
nie tylko prawdopodobiefistwa zarazenia si¢ przez lekarza choroba zakazna, ale
przede wszystkim wystgpienia u niego w wyniku zarazenia chorg zakazng stanu
mogacego skutkowa¢ uszczerbkiem na jego zdrowiu, a nawet zyciu. Dokonanie
ustalen w tym zakresie ma istotne znaczenie z dwéch perspektyw. Z jednej stro-
ny wystapienie stanu bezposredniego niebezpieczenstwa dla zycia lub zdrowia
lekarza jest wyjsciowa przeslanka do dokonania oceny prawnej, ze lekarz mogt
podjaé dzialania uchylajace bezposrednie niebezpieczenistwo dla swoich débr
prawnych poprzez zaniechanie udzielenia Swiadczenia zdrowotnego zarazone-
mu pacjentowi. Z drugiej strony ustalenie bardzo wysokiego stopnia bezposred-
niego niebezpieczenstwa dla débr prawnych lekarza, wynikajacego z dokonanej
in concreto oceny ryzyka oraz potencjalnych konsekwencji zarazenia sie choroba
zakazng dla jego zycia lub zdrowia, ma istotne znaczenie dla dokonania oceny
prawnej, ze nie znajdzie w takim wypadku zastosowania regulacja art. 26 § 4 k k.,
ograniczajgca mozliwoé¢ powolania sie na stan wyzszej koniecznosci wylaczajacy
wine. W $wietle prezentowanego w tym opracowaniu pogladu art. 26 § 4 k k. nie
znajduje zastosowania w przypadkach, w ktérych stopiei niebezpieczenistwa dla
dobr osobistych lekarza, wynikajacy z realizacji przez niego obowigzku gwaran-
cyjnego wobec pacjenta, bylby tak wysoki, ze udzielenie mu $wiadczenia zdro-
wotnego z duzym stopniem prawdopodobiefistwa skutkowatoby uszczerbkiem
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na zdrowiu lub $miercig lekarza®. Na lekarzu cigzy bowiem obowigzek udzielania
$wiadczen zdrowotnych z narazeniem sie na niebezpieczefistwo osobiste, ale nie
cigzy obowigzek poswiecania wlasnego zycia lub zdrowia w celu realizacji obo-
wiazku gwarancyjnego.

Dokonanie prawnokarnej oceny mozliwosci powolania sie przez lekarza na
stan wyzszej konieczno$ci w sytuacji uchylenia sie od udzielenia Swiadczenia
zdrowotnego zarazonemu chorobg zakazng pacjentowi jest kazdorazowo uza-
leznione od wynikéw procedury wazeniowej, zmierzajacej do okrelenia propor-
cji débr pomiedzy dobrem poswiecanym, jakim jest zycie lub zdrowie pacjenta,
oraz dobrem ratowanym w postaci zycia lub zdrowia lekarza. Stanowigce istote
przestanki proporcjonalnosci stanu wyzszej koniecznosci poréwnanie wartosci
dobra poswiecanego z dobrem ratowanym nie moze ogranicza¢ sie tylko do po-
réwnania ze sobg generalno-abstrakcyjnie rozumianych wartosci spotecznych,
jakimi sg zycie lub zdrowie. Ustalenia w tym zakresie wymagaja uwzglednienia
catoksztaltu okolicznosci faktycznych konkretnego zdarzenia, majacych znaczenie
dla okreslenia proporcji pomiedzy kolidujacymi dobrami lekarza oraz pacjenta.
Wartosciowanie w tym zakresie powinno mie¢ wymiar konkretno-indywidualny
warunkowany okolicznosciami, w jakich dochodzi do sytuacji kolizyjnej. W tym
kontekscie kluczowe znaczenie beda mialy determinowane okolicznodciami
konkretnego przypadku ustalenia dotyczace stopnia narazenia na bezposrednie
niebezpieczenstwo dobra poswieconego w postaci zycia lub zdrowia pacjenta,
wynikajace z zaniechania udzielenia mu $wiadczenia zdrowotnego przez lekarza,
w poréwnaniu do stopnia zagrozenia dla dobra ratowanego w postaci zycia lub
zdrowia lekarza, w razie gdyby ten zdecydowal sie na udzielenie pomocy me-
dycznej pacjentowi zarazonemu chorobg zakaznga. Podobnie istotne znaczenie dla
ustalenia proporcji miedzy kolidujacymi dobrami bedzie miato dokonanie z per-
spektywy ex ante por6wnania z jednej strony prawdopodobiefistwa wystapienia

¥ Przykladem takiej sytuacji byloby uchylenie sie przez lekarza od udzielenia §wiadczenia zdrowot-
nego pacjentowi choremu na charakteryzujaca sie tak wysoka $miertelnoscig chorobe zakazna, ze
w $wietle obiektywnej wiedzy medycznej zarazenie si¢ nig w konkretnych okoliczno$ciach faktycz-
nych z bardzo wysokim stopniem prawdopodobienistwa skutkowaloby $miercig lekarza. Sytuacja
taka zachodzilaby na przyktad w przypadku bezposredniego niebezpieczefistwa zarazenia sie wiru-
sem Ebola wywolujacym goraczke krwotoczna o wskazniku $miertelnoéci wynoszacym, jak sie sza-
cuje na poziomie badan, okolo 70-80%. Z uwagi na istotne deficyty w wiedzy medycznej dotyczace
zarazliwosci koronawirusa SARS-CoV-2 i $miertelnosci wywolywanej przez niego ostrej choroby
zakaznej ukladu oddechowego COVID-19 trudno w chwili obecnej jednoznacznie wypowiadaé
sie o statystycznym prawdopodobienstwie negatywnych nastepstw wynikajacych z zarazenia sie
ta choroba. Warto jednak raz jeszcze podkresli¢, Ze ocene stopnia prawdopodobienistwa negatyw-
nych nastepstw na zyciu lub zdrowiu nalezy oceniac nie tylko przez pryzmat kryteriow zarazliwosci
i émiertelnosci konkretnej choroby zakaznej, ale réwniez kryteriéw podmiotowych zwiazanych z po-
tencjalnymi skutkami zarazenia si¢ konkretna choroba u zindywidualizowanej osoby (np. zaliczanie
sie takiej osoby do grupy ryzyka ze wzgledu na jej stan zdrowia), jak réwniez kryteriéw sytuacyjnych
(np. zwigzanych z zapewnionymi in concreto srodkami ochrony indywidualnej, procedur bezpie-
czenstwa oraz rozwigzan organizacyjnych minimalizujacych ryzyko zarazenia wéréd przedstawicieli
stuzby zdrowia).
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oraz zakresu potencjalnych negatywnych nastepstw dla zycia lub zdrowia pacjen-
ta w razie uchylenia sie przez lekarza od udzielenia mu §wiadczenia zdrowotnego,
a z drugiej strony prawdopodobiefistwa wystapienia oraz zakresu potencjalnych
negatywnych skutkéw zdrowotnych w razie zarazenia sie przez lekarza od pa-
cjenta chorobg zakazna. Taki uadekwatniajacy charakter procedury wazenia débr
ma szczegOlnie znaczenie dla dokonania ustalefi dotyczacych wzajemnych relacji
pomiedzy dobrem po$wiecanym, jakim jest Zycie lub zdrowie pacjenta, a dobrem
ratowanym, jakim jest zycie lub zdrowie lekarza. Prawidlowe ustalenia dotyczace
proporcji pomiedzy kolidujacymi in concreto dobrami majg fundamentalne zna-
czenie z punktu widzenia zaktualizowania sie w konkretnym przypadku zasady
wylaczenia z art. 26 § 4 k.k.

W $wietle jednoznacznej w tym wzgledzie regulacji art. 26 § 1 w zw. z § 4 k.k.
lekarz uchylajacy sie od udzielenia $wiadczenia zdrowotnego pacjentowi za-
razonemu chorobg zakazna bedzie mégt powolacd sie na stan wyzszej koniecz-
nosci wylaczajacy bezprawnos¢ w tych wypadkach, w ktérych poswieci dobro
pacjenta nizszej warto$ci w celu uchylenia bezposredniego niebezpieczenstwa
grozacego jego wlasnemu dobru prawnemu wyzszej wartosci. W szczegélnosci
mozliwe bedzie powolanie sie na stan wyzszej koniecznosci z art. 26 § 1 k.k.
w sytuacjach, w ktérych zaniechanie pomocy medycznej pacjentowi bedzie
ograniczalo sie do spowodowania negatywnych nastepstw w zakresie jego
zdrowia, jesli pozwoli to na uchylenie bezposredniego niebezpieczenstwo dla
zycia lekarza®. Natomiast ze wzgledu na przewidziang w art. 26 § 4 k.k. zasade
wylaczenia lekarz nie bedzie moégl skutecznie uchyli¢ sie od odpowiedzialnosci
karnej za negatywne nastepstwa na zyciu lub zdrowiu pacjenta spowodowane
zaniechaniem udzielenia $wiadczenia zdrowotnego z uwagi na obawe zarazenia
sie choroba zakazna w tych sytuacjach, w ktérych bedac gwarantem ochrony,
mialby poswieci¢ dobro pacjenta o rownej lub wiekszej wartosci jak jego wlasne
dobro ratowane.

W szczegblnosci brak bedzie podstaw do powolania sie na stan wyzszej ko-
nieczno$ci wylaczajacy wine w tych wszystkich przypadkach, w ktérych lekarz
jako osoba zobowigzana do ratowania dobra nawet z narazeniem sie na niebez-
pieczenstwo osobiste uchylilby sie od udzielenia $wiadczenia zdrowotnego, po-
§wiecajac dobro prawne w postaci zycia pacjenta, nawet woéwczas, gdyby dziatat
w celu uchylenia bezposredniego niebezpieczenstwa dla wlasnego zycia. Regula-
cjeart. 26 §4 k.k. czy tez art. 30 ustawy o zawodach lekarza i lekarza dentysty daja
asumpt do twierdzenia, ze w przypadkach, w ktérych uchylenie sie od udzielenia
§wiadczenia zdrowotnego zarazonemu choroba zakazna pacjentowi zagrazatoby

% Przykladem ilustrujacym taka sytuacje bedzie uchylenie si¢ przez lekarza nalezacego do grupy pod-
wyzszonego ryzyka wystgpienia ciezkich lub $miertelnych powiklan zwigzanych z przechodzeniem
ostrej choroby zakaznej ukladu oddechowego COVID-19 (np. lekarz po 65. roku Zycia leczacy sie
na chorobe nowotworowa) od udzielenia §wiadczenia zdrowotnemu pacjentowi zarazonemu ko-
ronawirusem w sytuacji, w ktérej zaniechanie takiego §wiadczenia ograniczaloby sie do zagrozenia
zdrowia pacjenta, ale nie zagrazaloby jego zyciu.
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jego zyciu, przyjac nalezy, ze na lekarzu cigzy bezwzgledny obowigzek udzie-
lenia mu pomocy medycznej, nawet jesli realizacja obowigzku gwarancyjnego
laczyla sie ze stworzeniem zagrozenia dla jego najbardziej warto$ciowego dobra
prawnego, jakim jest zycie. Przy czym, jak juz byla o tym mowa, w $wietle przyj-
mowanego w tym opracowaniu pogladu zasada wylaczenia z art. 26 § 4 k.k. nie
odnosi sie do sytuacji, w ktérych realizacja obowigzku gwarancyjnego wykra-
czalaby juz poza narazenie sie lekarza w zwiazku z wykonywaniem zawodu na
niebezpieczenistwo osobiste, a generowalaby tak wysokie prawdopodobiefistwo
spowodowania u niego negatywnych konsekwencji zdrowotnych, a nawet $mier-
ci, ze realizacja obowigzku gwarancyjnego przeksztalcalaby sie w poswiecenie
jego wlasnych débr prawnych.

W kontekscie dokonywania ustalefi dotyczacych zaistnienia bezposredniego
niebezpieczenstwa dla débr prawnych, ktérych ratowanie moze uzasadnia¢ uchy-
lenie si¢ przez lekarza od udzielenia $wiadczenia zdrowotnego zarazonemu cho-
roba zakaznga pacjentowi, nie da sie wykluczy¢ tego, ze w konkretnym ukladzie
okolicznosci faktycznych zaniechanie realizacji ciagzacego na lekarzu obowigzku
gwarancyjnego bedzie moglo zosta¢ jednoczesnie ocenione w perspektywie uchy-
lania bezposredniego niebezpieczenstwa dla zycia lub zdrowia innych pacjentéw,
wobec ktérych lekarz bedzie gwarantem nienastgpienia skutku przestepnego®!.
Nie da sie tez a priori wykluczy¢ powolywania sie przez lekarza na twierdzenie, ze
uchylenie si¢ od udzielenia $wiadczenia zdrowotnego pacjentowi chronito dobra
prawne o charakterze ponadindywidualnym, zwigzane z zapewnieniem prawi-
dlowego funkcjonowania danej jednostki stuzby zdrowia**. W Swietle prezento-
wanego w tym opracowaniu waskiego modelu wykladni art. 26 § 4 k.k. istotne
jest podkreslenie, ze zasada wylgczenia znajduje zastosowanie tylko w tych sytu-
acjach, w ktoérych lekarz mialby poswiecaé dobro prawne pacjenta kosztem rato-
wania wlasnych débr osobistych. Ograniczenie to nie znajduje natomiast zasto-
sowania w sytuacjach, w ktérych lekarz uchylalby sie od udzielenia $wiadczenia
zdrowotnego w celu ratowania innych débr prawnych niz jego wlasne. W zwiaz-
ku z powyzszym w sytuacjach, w ktérych doszloby do zaniechania przez lekarza
udzielenia $wiadczenia zdrowotnego pacjentowi w celu uchylenia bezposred-
niego niebezpieczenistwa dla innych débr niz jego wlasne dobra osobiste, moze
on powolac sie na stan wyzszej koniecznosci wylaczajacy wine z art. 26 § 2 k.k.
bez ograniczen wynikajacych z art. 26 § 4 k.k.

1 Na przyklad w sytuacji uchylenia sie przez lekarza od udzielenia §wiadczenia zdrowotnego pacjen-
towi zarazonemu chorobg zakaZna, ale nieznajdujgcemu si¢ w stanie zagrozenia zycia, np. ze wzgle-
du na zachodzace in concreto niebezpieczefistwo zarazenia choroba zakazng innych pacjentéw oraz
personelu medycznego.

Na przykiad w sytuacji uchylenia sie od udzielenia §$wiadczenia zdrowotnego pacjentowi zarazo-
nemu chorobg zakazng, ale nieznajdujacemu sie w stanie zagrozenia zycia, gdy udzielenie takiego
$wiadczenia zdrowotnego w tej konkretnej jednostce stuzby zdrowia mogloby prowadzi¢ do istot-
nych zaktécen w jej funkcjonowaniu, a w konsekwencji mozliwosci udzielania $wiadczen zdrowot-
nych innym pacjentom.
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VO ERRUTG OV prawo do ochrony zdrowia, zasada proporcjonalnosci, epidemia,
COVID-19, powstrzymanie si¢ od wykonywania pracy, ograniczenia
praw pacjenta

Artykutly

Tomasz Sroka

OGRANICZENIA PRAW | WOLNOSCI
KONSTYTUCYJNYCH ORAZ PRAW PACJENTA
W ZWIAZKU Z WYSTAPIENIEM ZAGROZENIA

EPIDEMICZNEGO'

W artykule poruszono kwestig, w jaki sposob zasada proporcjonalnosci powin-
na znalez¢ zastosowanie do wprowadzania ograniczef praw i wolnosci konstytu-
cyjnych lub praw pacjenta w celu przeciwdzialania zagrozeniu epidemicznemu.
Zwrocono uwage na zagrozenia dla wlaéciwego rozwiazania konfliktu miedzy
ochrong zdrowia publicznego a ochrong praw i wolnosci jednostek w czasie pan-
demii, takie jak np. stosowany jezyk prawny i prawniczy, zjawisko sekurytyzacji
zdrowia publicznego czy tez ryzyko stygmatyzacji czlonkéw spoleczefistwa. Jako
przyklad sfery, w ktoérej wlasciwego wywazenia wymaga ochrona interesé6w in-
dywidualnych i zbiorowych, wskazano warunki pracy personelu medycznego
oraz problematyke mozliwosci powstrzymania si¢ od §wiadczenia pracy w razie
niezapewnienia przez pracodawce odpowiednich srodkéw ochrony osobistej.
Przeciwdzialanie epidemii niekiedy wymaga, takze przy zastosowaniu zasady
proporcjonalnosci, ograniczenia praw pacjentéw. Majac na uwadze znaczenie pra-
wa do ochrony zdrowia, w artykule wskazano, w jakim kierunku nalezy interpre-
towac art. 5 ustawy o prawach pacjenta i Rzeczniku Praw Pacjenta, zezwalajacy na
ograniczenie praw pacjenta z uwagi na wystapienie zagrozenia epidemicznego.

! Zamieszczone w tym artykule analizy sa efektem badan przeprowadzonych w ramach projektu ,Re-
strykcje i represje stanu epidemii (prawne aspekty funkcjonowania spoleczenistwa w trakcie i po pan-
demii)”. Projekt finansowany ze srodkéw konkursu SocietyNow!#1 w ramach programu Inicjatywa
Doskonatosci w Uniwersytecie Jagielloniskim.
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Jednym z konstytucyjnych obowigzkéw panstwa w zakresie szeroko rozumia-
nej ochrony zdrowia jest podejmowanie dziatan w kierunku zwalczania choréb
epidemicznych (art. 68 ust. 4 Konstytucji*). Powyzsza norma programowa na-
klada na wtadze publiczne obowigzek ochrony zdrowia nie tylko w wymiarze
indywidualnym, ale i ogélnospolecznym, wskazujac tym samym jeden z kie-
runkow dzialan panstwa w zakresie zdrowia publicznego. Takze z tresci art. 9
i art. 168 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej’ mozna wyprowadzié
obowigzek panstw czlonkowskich i samej Unii Europejskiej zapewnienia wyso-
kiego poziomu ochrony zdrowia publicznego m.in. w celu zwalczania zakazen
i chor6b zakaznych, w tym podczas dzialan polegajacych na zarzadzaniu ryzy-
kiem zwigzanym z COVID-19*.

Obowiazek ochrony zdrowia publicznego, wywodzony z art. 68 ust. 4 Konsty-
tucji, szczegodlnie w polaczeniu z gwarancjami wynikajgcymi z konstytucyjnych
praw do ochrony zycia i zdrowia (art. 38 i art. 68 ust. 1 Konstytucji), obejmuje
réwniez koniecznoé¢ podejmowania przez wladze publiczne dzialah ukierun-
kowanych na wyeliminowanie lub co najmniej minimalizowanie zagrozenia
zwiazanego z wystepujacymi na terenie kraju zakazeniami i chorobami zakaz-
nymi®, w tym w drodze zapewnienia rzeczywistego dostepu do systemu ochrony
zdrowia ukierunkowanego na diagnozowanie i leczenie choréb epidemicznych.
Ochrona zdrowia na gruncie art. 68 ust. 1 Konstytucji obejmuje bowiem réwniez
zdrowie publiczne®.

Ochrona zdrowia publicznego w aspekcie zwalczania zakazen i choréb za-
kaznych to nie tylko opieka zdrowotna nad osobami chorymi lub podejrzanymi
o zakazenie, ale takze dzialania majace na celu zapobieganie dalszemu rozprze-
strzenianiu sie zakazenia. W tym aspekcie ochrona zdrowia publicznego czesto
jednak taczy si¢ z ograniczaniem praw lub wolnosci jednostek, czego najlepszym
przykladem jest problematyka obowigzkowych szczepien ochronnych’. Rodzi to
pytanie, jak daleko wiadza publiczna moze ogranicza¢ prawa i wolnosci jedno-
stek w celu zwalczania chordb epidemicznych, majgc na uwadze, ze stosowane
rozwigzania powinny gwarantowac sprawne i rzetelne realizowanie zadania z
art. 68 ust. 4 Konstytucji®. Pytanie to jest tym bardziej istotne w dobie pandemii

2

Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z 2.04.1997 r. (Dz.U. nr 78 poz. 483 ze zm.).

3 Traktat o funkcjonowaniu Unii Europejskiej z 25.03.1957 1. (Dz.U. z 2004 . nr 90 poz. 864/2), dalej
TFUE.

*  Zob. A M. Pacces, M. Weimer, From Diversity to Coordination: A European Approach to COVID-19, ,Euro-
pean Journal of Risk Regulation” 2020, s. 3, https://doi.org/10.1017/err.2020.36.

> Zob. W. Lis, Dziatania podejmowane w przypadkach zakazeri i chordb zakaznych ze wzgledu na ochrong bezpie-

czeristwa obywateli, ,Studia Prawnicze KUL' 2017/3, s. 33.

Zob. L. Bosek, Prawa pacjenta (w:) System prawa medycznego, t. 1, Instytucje prawa medycznego,

red. M. Safjan, L. Bosek, Warszawa 2018, s. 755.

Zob. P Dabrowska-Klosinska, Wyzwania dla paristwa prawa wobec etyki kwarantanny: analiza dzialari orga-

ndw USA w celu ochrony zdrowia publicznego (studium przypadku), ,Panstwo i Prawo” 2018/9, s. 22.

Zob. L. Bosek, ]. Roszkiewicz, Konstytucyjne uwarunkowania systemu udzielania swiadczen zdrowotnych

(w:) System prawa medycznego, t. 3, Organizacja systemu ochrony zdrowia, red. D. Bach-Golecka, R. Stan-

kiewicz, Warszawa 2020, s. 234.
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wirusa SARS-CoV-2 i choroby COVID-19, gdy zakres ograniczen sfery wolnosci
jednostek przybrat dotychczas niespotykana skale.

Realizacja zadania polegajgcego na ochronie zdrowia publicznego w aspekcie
zwalczania zakazen i choréb zakaznych wykorzystuje zasadniczo dwa modele
dzialan: mikrobiologiczny i behawioralny. Wedle modelu mikrobiologicznego
zakazenie i choroba zakaZna sg postrzegane przede wszystkim jako efekt dziala-
nia patogenu, podstawowym za$ zadaniem dzialan panstwa z zakresu zdrowia
publicznego jest identyfikacja patogenéw oraz ich eliminacja lub powstrzyma-
nie rozprzestrzeniania sie. Najczesdciej aktywnos$¢ panstwa w modelu mikrobio-
logicznym ma charakter prewencyjny (zapobiegawczy), czego przykladem sa
obowiazkowe szczepienia ochronne czy tez dbanie o standard sanitarny w pod-
miotach wykonujacych dziatalnos¢ lecznicza. Niemniej w wypadku zaistnienia
epidemii lub pandemii dzialania oparte wylgcznie o model mikrobiologiczny sa
niewystarczajgce do powstrzymania rozprzestrzeniania si¢ zakazenia. Koniecz-
ne jest wdrozenie przez panstwo rozwigzan opartych na modelu behawioral-
nym, ktéry zwalczanie zakazen i chor6éb zakaznych postrzega gléwnie przez
pryzmat redukcji zachowan ryzykownych, mogacych prowadzi¢ do dalszego
rozprzestrzeniania sie zakazenia. Dzialania redukcyjne obejmuja zaré6wno eli-
minacje zachowan ryzykownych poszczegoélnych jednostek czy calych grup spo-
tecznych, jak i odpowiedniag modyfikacje sposobu organizacji funkcjonowania
calego spoleczenstwa’.

Efektywne zwalczanie epidemii lub pandemii za pomoca dzialan typowych
dla modelu behawioralnego ochrony zdrowia publicznego, szczegélnie w razie
rozprzestrzeniania sie zakazenia lub choroby zakaznej powodujacej istotne za-
grozenie dla zycia lub zdrowia czlonkéw spoleczenstwa, z natury rzeczy musi
prowadzié¢ do ograniczenia, w mniejszym lub wiekszym stopniu, praw i wolnosci
jednostek, w celu eliminacji lub co najmniej minimalizacji zachowan ryzykow-
nych. Majac dodatkowo na uwadze, ze ochrona zdrowia publicznego obejmuje
takze odpowiednie gwarancje prawa do ochrony zycia lub zdrowia jednostek,
regulacje prawne dotyczace zwalczania choréb epidemicznych, w tym epidemii
COVID-19, powinny by¢ analizowane co najmniej z dwéch perspektyw.

Po pierwsze, obowigzkiem panstwa jest ochrona intereséw zbiorowych (zdro-
wia publicznego), czyli zdrowia wszystkich czlonkéw spoteczenstwa. Obowia-
zek ten obejmuje zaréwno dzialania majace na celu wyeliminowanie sytuacji lub
zachowan ryzykownych, powodujacych rozprzestrzenianie sie zakazenia lub
choroby zakaznej, jak i zapewnienie jednostkom dostepu do systemu ochrony
zdrowia, w ramach ktérego ludzie beda mogli uzyskaé rzeczywistg pomoc me-
dyczna. Po drugie, takze w okresie epidemii czy pandemii obowiazkiem panistwa
pozostaje ochrona indywidualnych praw i wolnosci poszczegdlnych jednostek,
ktére — jak wspominano wyzej — z natury rzeczy beda podlegaly ograniczeniom

° Na temat modelu mikrobiologicznego i behawioralnego zob. szerzej S. Burris, L.O. Gostin, Z. Laz-

zarini, The Law and the Public’s Health: A Study of Infectious Disease Law in the United States, ,Columbia
Law Review” 1999/59, 5. 70-74.
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w toku dzialah podejmowanych w celu ochrony zdrowia publicznego, w tym
zwalczania choréb epidemicznych®. W tym zakresie istotne wydaja sie zwlasz-
cza gwarancje prawa do ochrony zdrowia, gdyz ochrona zdrowia publicznego
przede wszystkim skoncentrowana jest na zdrowiu spoleczenstwa jako takiego,
a nie poszczegodlnych jednostek', zas indywidualne prawo do ochrony zdrowia
w okresie epidemii czy pandemii nie jest i nie moze by¢ sprowadzone jedynie do
opieki zdrowotnej zwigzanej ze zwalczaniem choroby epidemiczne;j.

Powyzsze dwie perspektywy obowigzkéw panstwa oraz sposobu ochrony
praw i wolnosci jednostek wskazuja, ze realizacja przez wladze publiczne za-
dania polegajacego na ochronie zdrowia publicznego poprzez zwalczanie zaka-
zen i choréb zakaznych nieuchronnie prowadzi do konfliktu (kolizji) z prawami
i wolnosciami jednostek. Co wiecej, w wypadku wystgpienia epidemii lub pan-
demii mozliwosci jednoczesnego zwalczania zakazenia lub choroby zakaznej
oraz zapewnienia odpowiedniej ochrony wszystkich intereséw indywidualnych
i zbiorowych sa znacznie ograniczone. Tymczasem panstwo pozostaje zobo-
wiazane do ochrony i gwarancji wszystkich praw i wolnoéci jednostek, niemniej
wystepowanie epidemii powoduje konieczno$¢ zwiekszonej ochrony obywateli
przed zagrozeniami dla ich Zzycia lub zdrowia. Sytuacja ta moze prowadzi¢ do
napie¢ spolecznych®.

W konsekwencji ustawodawca powinien, przynajmniej w podstawo-
wym zakresie, rozwigzaé¢ powyzszy konflikt miedzy ochrong zdrowia pu-
blicznego a ochrong praw i wolnosci jednostek na poziomie norm general-
no-abstrakcyjnych. W systemie prawa medycznego obowigzuje bowiem
zasada ochrony zdrowia publicznego, ktéra — o ile jest to uzasadnione szcze-
g6lnymi okoliczno$ciami — moze usprawiedliwia¢ ograniczenie wolnosci
jednostki w interesie calej populacji'*. Znajduje to oparcie w tresci art. 31
ust. 3 Konstytucji, ktéry zezwala na ograniczenia praw lub wolnosci konstytucyj-
nych m.in. w celu ochrony zdrowia, natomiast jako jeden z istotnych aspektéow
ochrony zdrowia wskazuje sie wilasnie niebezpieczefistwo zwiazane z zakaze-

10

Zob. B.M. Meier, D.P Evans, A. Phelan, Rights-Based Approaches to Preventing, Detecting, and Respond-
ing to Infectious Disease (w:) Infectious Diseases in the New Millennium. Legal and Ethical Challenges,
red. M. Eccleston-Turner, I. Brassington, Springer 2020, s. 2191 226.
1 Zob. B.M. Meier, D.P. Evans, A. Phelan, Rights-Based Approaches..., s. 219.
12 Zob. A. Spadaro, COVID-19: Testing the Limits of Human Rights, ,European Journal of Risk Regulation”
2020, s. 3, https://doi.org/10.1017/err.2020.27.
Zob. R. Coker, Public health, civil liberties, and tuberculosis. How society encourages compliance reflects so-
ciety’s approach to the vulnerable, ,BM]J. British Medical Journal” 1999/318, s. 1434; R. Coker, Civil liber-
ties and public good: Detention of tuberculous patients and the Public Health Act 1984, ,Medical History”
2001/45, s. 342.
1 Zob.].Jonezyk, Zasady i modele ochrony zdrowia, ,Pafistwo i Prawo” 2010/8, s. 4; M. Boratynska, P Ko-
nieczniak, Zasady prawa medycznego. Podstawy i przestanki legalnosci czynnosci medycznych (w:) System
prawa medycznego, t. 2, cz. 1, Regulacja prawna czynnosci medycznych, red. M Boratyfiska, P Konieczniak,
Warszawa 2019, s. 36.

13
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niami i chorobami zakaznymi® czy tez ogélniej ochrone zdrowia publicznego.
Zwalczanie zakazen i chordéb zakaznych to bowiem przyklad sytuacji, w ktorej
potrzeby zbiorowe (spoleczenstwa) przewyzszaja prawa indywidualne, gdyz
czasami tylko wspélne dzialania sa mechanizmem, za pomoca ktérego jednostki
mogga chronic siebie nawzajem?.

Jak wspomniano, skuteczne zwalczanie zakazen i choréb zakaznych, wyma-
gane dla prawidlowej realizacji przez panstwo obowiazku z art. 68 ust. 4 Kon-
stytucji, w tym w razie wystgpienia epidemii lub pandemii, a takze obowigzkéw
wynikajacych z art. 38 i art. 68 ust. 1 Konstytucji, w sposéb nieuchronny wymaga
ograniczenia praw lub wolnosci zaréwno pacjentéw, jak i podmiotéw wyko-
nujacych dziatalno$¢ lecznicza oraz os6b wykonujacych zawody medyczne®.
W S$wietle art. 31 ust. 3 Konstytucji ograniczenia te, takze w czasie epidemii lub
pandemii, musza speinia¢ wymagania wynikajace z wyrazonej w tym przepisie
zasady proporcjonalnosci. Jedynie w razie wprowadzenia jednego z konsty-
tucyjnych stanéw nadzwyczajnych, w szczegélnosci stanu kleski zywiolowej,
ktérego jedna z przestanek jest m.in. masowe wystepowanie choréb zakaznych,
mozliwe byloby odmienne okreslenie zakresu i sposobu ograniczenia praw lub
wolnosci konstytucyjnych, stosownie do art. 228 ust. 3 i 5 Konstytucji. Podob-
ny mechanizm, pozwalajacy na mozliwosci czasowego zawieszenia (derogacji)
ochrony niektérych praw czlowieka z uwagi na niebezpieczefistwo publiczne
zagrazajace zyciu Narodu, przewiduje art. 15 Konwencji o ochronie praw czlo-
wieka i podstawowych wolnosci® i art. 4 Miedzynarodowego Paktu Praw Oby-
watelskich i Politycznych®.

Kwestia, czy konieczno$¢ zwalczania ogélnopanstwowej pandemii, zagra-

5 Zob. R. Kubiak, Przymus przeciwepidemiczny (w:) System prawa medycznego, t. 2, cz. 1, Regulacja prawna

czynnosci medycznych, red. M Boratyfiska, P Konieczniak, Warszawa 2019, s. 713.

Jak wskazal Trybunat Konstytucyjny, , przestanka «ochrony zdrowia» moze by¢ rozumiana w dwéch

aspektach. Ograniczenia majace na celu ochrone zdrowia mozna z jednej strony usprawiedliwi¢

ochrong praw innych oséb w kontekscie szeroko rozumianego zdrowia publicznego, z drugiej za$
ochrona zdrowia osoby, ktérej to ograniczenie dotyczy (...) Trybunal Konstytucyjny uwaza, ze prze-
widziana w art. 31 ust. 3 Konstytucji mozliwo$¢ ograniczenia przez ustawodawce zakresu korzystania

z wolnosci ze wzgledu na ochrone zdrowia moze sie odnosi¢ zaréwno do ochrony zdrowia calego

spoleczenstwa czy poszczegdlnych grup, jak i zdrowia poszczegélnych oséb” [wyrok TK z9.07.2009 1.

(SK 48/05), OTK-A ZU 2009/7, poz. 108). Zob. takze L. Bosek (w:) Konstytucja RP, t. 1, Komentarz.

Art. 1-86, Warszawa 2016, s. 1562; M. Szydlo (w:) Konstytucja RP, t. 1, Komentarz. Art. 1-86, Warszawa

2016, s. 788; L. Bosek, Prawa pacjenta..., s. 765.

17 Zob. L.E Wiley, Infectious Disease (w:) Climate Change, Public Health, and the Law, red. M. Burger, ]. Gun-
dlach, Nowy Jork 2018, s. 265.

18 Zob. R. Kubiak, Prawo medyczne, Warszawa 2017, s. 363; K. Palka, Swiadczenia zdrowotne zwigzane z cho-
robami zakaZnymi, w tym obowigzkowe i zalecane szczepienia (w:) System prawa medycznego, t. 2, Szczegolne
Swiadczenia zdrowotne, red. L. Bosek, A. Wnukiewicz-Koztowska, Warszawa 2018, s. 602—-603.

19 Konwencja o ochronie praw czlowieka i podstawowych wolnosci, sporzagdzona w Rzymie 4.11.1950 1.,
zmieniona nastepnie Protokolami nr 3, 51 8 oraz uzupelniona Protokotem nr 2 (Dz.U. 21993 r. nr 61
poz. 284 ze zm.), dalej EKPC.

2 Miedzynarodowy Pakt Praw Obywatelskich i Politycznych otwarty do podpisu 19.12.1966 . (Dz.U.
21977 r.nr 38 poz. 167), dalej MPPOIP
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zajacej zyciu jednostek, moze uzasadnia¢ czasowq derogacje niektérych praw
czlowieka, czy tez usprawiedliwia¢ tylko mozliwo$¢ ich ograniczenia na zasa-
dach ogolnych, jest dyskusyjna. Jakkolwiek w literaturze nie budzi watpliwo-
§ci, ze ochrona zdrowia publicznego catego spoleczenstwa jako taka w Swietle
prawa miedzynarodowego moze niekiedy uzasadniaé czasowa derogacje nie-
ktérych praw czlowieka?, to watpliwosci budzi, czy wystepujaca epidemia lub
pandemia, w szczegdlnosci obecna pandemia COVID-19, sama w sobie jest ku
temu wystarczajacym powodem. Watpliwo$¢ ta jest zwigzana przede wszystkim
z brakiem dowodéw na to, jakiego rodzaju ograniczenia sfery wolnosci jedno-
stek, w spos6b najmniej restrykcyjny ingerujace w te sfere, sa odpowiednie do
przezwyciezenia pandemii. Z jednej strony twierdzi sie, ze panstwo moze de-
rogowac niektore prawa czlowieka, nawet gdyby zwykle ograniczenia okazaly
sie wystarczajace dla przeciwdzialania pandemii, jezeli pafistwo miatoby jednak
watpliwosci, czy podjete srodki nie beda naruszaé¢ pozytywnych obowigzkéw
panstwa w zakresie ochrony zycia lub zdrowia jednostek. Z drugiej strony jed-
nak wskazuje sie, ze dopuszczalnos¢ derogacji praw czlowieka w sytuacji, gdy
w rzeczywistoéci zwykle ograniczenia okazuja sie by¢ wystarczajace dla wia-
Sciwej ochrony zdrowia publicznego, moglaby prowadzi¢ do naduzycia przez
panstwo uprawnien o charakterze nadzwyczajnym, wlasnie poprzez nieupraw-
nione zawieszenie niektérych praw czlowieka®.

Jak zaznaczono, w sytuacji braku formalnego wprowadzenia stanu nad-
zwyczajnego z art. 228 Konstytucji lub czasowego zawieszenia ochrony praw
czlowieka na podstawie art. 15 EKPC lub art. 4 MPPOIiP ograniczenia praw lub
wolnosci jednostek, takze w czasie epidemii lub pandemii, musza spelnia¢ wy-
magania wynikajace z art. 31 ust. 3 Konstytucji. Oznacza to, ze musza by¢ wpro-
wadzone w drodze ustawy, by¢ konieczne i pozostawaé w funkcjonalnym zwiaz-
ku z ochrong wartoéci wskazanych w art. 31 ust. 3 Konstytucji (m.in. zdrowia
oraz wolnoéci i praw innych o0s6b), a takze nie naruszaé istoty danego prawa lub
wolnosci. Ponadto ograniczenia te sa dopuszczalne tylko wtedy, gdy sa w stanie
doprowadzi¢ do zamierzonych skutkéw (zasada przydatnosci), sa wymagane
(konieczne) dla ochrony danego interesu publicznego (zasada niezbedno$ci)
oraz korzysci wynikajace z ograniczenn pozostaja w odpowiedniej proporcji do
ciezaréw nakladanych na obywateli (zasada proporcjonalnosci sensu stricto)®.

W wypadku zwalczania epidemii lub pandemii zakazenia lub choroby za-
kaznej dopuszczalne sa tylko takie sposoby ograniczen praw lub wolnosci jed-
nostek, ktére sg w stanie doprowadzi¢ do celu, jakim jest opanowanie epidemii
(pandemii) oraz uniemozliwienie dalszego rozprzestrzeniania si¢ zakazenia lub

2 Zob.B.M. Meier, D.P. Evans, A. Phelan, Rights-Based Approaches..., s. 222-223.

2 Zob. A. Spadaro, COVID-19...,s.6.

3 Zob. np. wyrok TK z 11.04.2000 r. ( K 15/98), OTK ZU 2000/3, poz. 86; wyrok TK z 11.04.2006 r. (SK
57/04), OTK-A ZU 2006/4, poz. 43; wyrok TK z 2.07.2007 r. (K 41/05), OTK-A ZU 2007/7, poz. 72; wyrok
TK 2 2.07.2009 r. (K 1/07), OTK-A ZU 2009/7, poz. 104; wyrok TK z 4.11.2014 r. (SK 55/13), OTK-A ZU
2014/10, poz. 111.
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choroby zakaznej, ktore sq niezbedne do osiggniecia tego celu (brak mozliwosci
osiggniecia tego samego lub podobnego efektu srodkami lagodniejszymi), za$
stopien ograniczen sfery wolnosci jednostek jest w odpowiedniej proporcji do
korzysci wynikajacych z ochrony zdrowia publicznego. W konsekwencji sto-
pien ograniczen praw lub wolnosci jednostek powinien by¢ proporcjonalny do
zagrozenia wynikajacego z danego zakazenia lub choroby zakaZnej, a zatem
zaréwno stopniairyzyka dla zycia i zdrowia cztowieka, jak i stopnia zakaznosci
oraz mechanizméw rozprzestrzeniania si¢. Ponadto nalezy mie¢ na uwadze, ze
~wszelkie dzialania podejmowane przez wladze publiczne zapobiegajace cho-
robom epidemicznym (...) maja charakter subsydiarny (pomocniczy, uzupelnia-
jacy, dodatkowy) wobec osobistej odpowiedzialnosci kazdego czlowieka za jego
stan zdrowia (...)"%.

Takze podczas pandemii COVID-19 ograniczenia praw czlowieka musza by¢
dokonane w zakresie przewidzianym przez prawo, dla realizacji prawnie uza-
sadnionego celu, przy zastosowaniu zasady koniecznoéci i proporcjonalnosci®.
Niemniej w wypadku pandemii wirusa SARS-CoV-2 istotnym i dodatkowym
problemem dla wladzy publicznej jest niepewnos¢ i brak konkluzywnosci wie-
dzy medycznej (naukowej), skutkiem czego prawodawca musi dziata¢ w warun-
kach nie tylko niekompletnych, ale i szybko zmieniajacych sie danych®. Z jednej
strony w wiekszym stopniu wskazuje to na potrzebe odwotania sie przy ustala-
niu granic dopuszczalnych ograniczen praw lub wolnosci jednostek do zasady
ostroznosci (tzw. precautionary principle), szczegoélnie istotnej na gruncie ochrony
zdrowia publicznego?. Z drugiej jednak brak rzetelnej wiedzy naukowej na te-
mat zagrozenia epidemicznego oraz adekwatnych i skutecznych mechanizméow
dzialania wskazywany jest jako powdd dla restrykcyjnej wyktadni dopuszczal-
nosci ograniczen praw lub wolnosci jednostek®. Takie nadzwyczajne okolicz-
nosci podaja zatem w watpliwo$¢, czy i na ile w ogéle mozliwa jest prawidlowa
realizacja zasady proporcjonalnosci w czasie epidemii (pandemii)®.

Przestrzeganiu zasady proporcjonalnosci w ograniczaniu praw lub wolnosci

# L. Bosek, J. Roszkiewicz, Konstytucyjne uwarunkowania systemu udzielania swiadczen zdrowotnych (w:)
System prawa medycznego, t. 3, Organizacja systemu ochrony zdrowia, red. D. Bach-Golecka, R. Stankie-
wicz, Warszawa 2020, s. 234.

% Zob. A.Spadaro, COVID-19...,s.4.

% Zob. AM. Pacces, M. Weimer, From Diversity to Coordination..., s. 2-3.

77 Zob.art. 168 ust. 1 TFUE. Jak wskazal TSUE ,zasada ostroznoéci stanowi ogéIng zasade prawa wspol-
notowego nakladajaca na odpowiednie wiadze, w $cisle okreslonych ramach realizowania upraw-
nief przyznanych im na mocy odpowiednich przepiséw, obowigzek podjecia stosownych srodkéw
w celu zapobiezenia okre§lonemu potencjalnemu ryzyku dla zdrowia publicznego, bezpieczenstwa
i srodowiska naturalnego, nadajac przy tym pierwszefnstwo wymogom zwiazanym z ochrong tych
intereséw przed interesami gospodarczymi. Poniewaz instytucje Wspélnoty sa odpowiedzialne, we
wszystkich dziedzinach dziatalnosci, za ochrone zdrowia publicznego, bezpieczenstwa i srodowiska,
zasade ostroznosci mozna uznac za autonomiczng zasade wynikajaca z postanowien Traktatu (...)" —
wyrok TSUE z 21.10.2003 r. w sprawie T-392/02, Solvay Pharmaceuticals bv v. Rada Unii Europejskiej,.

% Zob. C. Katzenmeier, Grundrechte in Zeiten von Corona, ,Medizinrecht” (MedR) 2020/38, s. 4.

¥ Zob. AM. Pacces, M. Weimer, From Diversity to Coordination..., s. 4.
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jednostek podczas zwalczania choréb epidemicznych nie sprzyjaja takze zaréw-
no jezyk prawny, jakijezyk prawniczy stosowany w sferze ochrony zdrowia pu-
blicznego. W jezyku prawnym powszechnie bowiem uzywa si¢ sformulowania
»,zwalczanie zakazeni i choréb zakaznych”, co — jakkolwiek mialo zwracaé uwage
na szeroki zakres czynnosci, jakie sa wymagane do przezwyciezenia epidemii,
nieograniczonych jedynie do udzielania $wiadczen zdrowotnych — moze suge-
rowac istnienie jakiego$§ nadzwyczajnego zagrozenia, ktére wymaga zwalcza-
nia podobnie jak agresja zbrojna na panstwo nadzwyczajnych srodkéw. Takie
podejscie mozna teoretycznie odczytywacé jako przyzwolenie na szersze czy
bardziej intensywne ograniczenie wolnosci i praw jednostek dla realizacji tego
celu. Podobnie w jezyku prawniczym uzywa sie sformutowan odwolujacych
sie do retoryki wojny. Twierdzi sie bowiem, ze epidemia wirusa SARS-CoV-2 to
»wojna z niewidzialnym wrogiem”, pracownicy ochrony zdrowia znajduja sie
zas na ,pierwszej linii frontu”. Takie przedstawienie pandemii moze sugerowag,
ze przeciwdzialanie epidemii (pandemii) moze uzasadnia¢ zastosowanie ograni-
czen praw lub wolnosci jednostek podobnych do tych podczas wojny, dodatko-
wo przez ostatnie lata niespotykanych w poszczegélnych krajach®. Przekaz ten
jest wzmacniany przez dzialania politykéw, szczegodlnie te o charakterze popu-
listycznym, w ramach ktérych pojawia sie niebezpieczefistwo manipulowania
faktami na temat zagrozenia czy wrecz dopuszczalno$ci wprowadzania ograni-
czeni praw lub wolnosci jednostek, ktére nie majg uzasadnienia medycznego,
prawnego lub etycznego®'.

Problemem przy ocenie zasady proporcjonalnosci w dobie epidemii (pan-
demii) jest réwniez zjawisko okreslane mianem sekurytyzacji podejécia do
choréb zakaznych (tzw. securitisation). W jego ramach zagrozenia dla zdrowia
publicznego, w tym wynikajace z zakazen i choréb zakaznych, postrzegane sa
jako egzystencjalne zagrozenia dla bezpieczenstwa narodowego, wymagajace
podjecia srodkéw nadzwyczajnych i dzialania poza normalnymi granicami®.
Kwalifikowanie niektérych choréb zakaznych jako zagrozenia dla bezpieczen-
stwa narodowego moze stanowi¢ sposob usprawiedliwianie stosowania takich
ograniczen praw lub wolnosci jednostek, ktére przy braku takiej kwalifikacji
traktowane bylyby jako nieproporcjonalne®. W konsekwencji ,prosta” seku-
rytyzacja zdrowia publicznego prowadzi do napedzania takich dzialah pan-
stwa w odpowiedzi na ryzyko zwigzane z rozprzestrzenianiem sie zakazen czy
choréb zakaznych, ktére — w dalszej perspektywie — szkodza zaréwno prawom
czlowieka, jak i zdrowiu publicznemu?®.

30 Zob. P. Dabrowska-Klosifiska, Wyzwania dla patistwa prawa..., s. 23; A. Spadaro, COVID-19..., s. 1.

31 Zob. P Dabrowska-Klosifska, Wyzwania dla paristwa prawa..., . 36.

%2 Zob. T. Murphy, N. Whitty, Is human rights prepared? Risk, rights and public health emergencies, ,Medi-
cal Law Review” 2009/17, s. 220-221; P. Dgbrowska-Klosiniska, Wyzwania dla paistwa prawa..., s. 23;
B.M. Meier, D.P. Evans, A. Phelan, Rights-Based Approaches..., s. 245.

3 Zob.B.M. Meier, D.P. Evans, A. Phelan, Rights-Based Approaches..., s. 246.

3 Zob.B.M. Meier, D.P. Evans, A. Phelan, Rights-Based Approaches..., s. 247.
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Wszystkie powyzsze czynniki powoduja, ze w czasach epidemii lub pande-
mii oraz podejmowanych na szeroka skale dzialah majgcych na celu zwalcza-
nie zakazen lub choréb zakaznych pojawia sie szersza spolecznie akceptacja
dla ograniczania praw lub wolnosci jednostek. Jest to zwiazane przede wszyst-
kim z trudno$cia precyzyjnej oceny rodzaju i skali zagrozenia oraz konieczno-
Scig ochrony fundamentalnych wartosci jak zycie i zdrowie ludzkie. Niemniej
wlasnie ten efekt spoteczny zwalczania choréb epidemicznych prowadzi do
wniosku, ze tym bardziej w sytuacjach kryzysowych kwestia sposobu i zakresu
dopuszczalnego ograniczania konstytucyjnych praw i wolnosci jednostek jest
istotnym zagadnieniem®. Przewrotnie nawet twierdzi sie, ze powszechna ak-
ceptacja dla wszelkich ograniczen praw i wolnosci jednostek w czasie epidemii
(pandemii), bez dogtebnej analizy proporcjonalnosci zaré6wno ich wprowa-
dzenia, jak i kontynuacji stosowania, moze prowadzi¢ wrecz do przeobraze-
nia demokratycznego panhstwa prawa w ,faszystowsko-histeryczne panstwo
higieny”3.

Konieczno$¢ wlasciwego wywazenia ograniczen praw i wolnosci konstytucyj-
nych w czasie epidemii (pandemii) zwigzana jest réwniez z niebezpieczefistwem
stygmatyzowania czlonéw spoteczenstwa czy wrecz ostracyzmu spotecznego
lub wrogosci spotecznej, szczegdlnie gdy epidemia trwa dluzszy czas¥. Juz obec-
nie przeciwdzialanie stygmatyzacji okres§lonych grup spolecznych, szczegél-
nie pracownikéw ochrony zdrowia, wskazuje sie jako jeden z istotnych celé6w
zwiazanych ze zwalczaniem np. COVID-19%. Co wiecej, owa stygmatyzacja
okreslonych grup spotecznych moze takze oddzialywaé negatywnie na samo
zwalczanie zakazen lub choréb zakaznych. W kontekscie COVID-19 wskazuje
sie przyktadowo, ze stygmatyzowanie oséb z zamknietych populacji czy bez-
domnych moze wrecz prowadzi¢ do dalszego rozprzestrzeniania sie choroby®.
Osoby te bowiem, ze wzgledu na nieproporcjonalnie wysokie potrzeby w zakre-
sie ochrony zdrowia, ograniczony dostep do wysokiej jakosci opieki zdrowotnej
oraz uwarunkowania srodowiskowe, sa narazone na zwiekszone zagrozenie dla
zycia lub zdrowia.

Ponadto trzeba mie¢ na uwadze, ze przygotowane na ewentualny okres epi-
demii regulacje prawne do czasu pandemii choroby COVID-19 w wiekszosci
przypadkéw nie przeszly jakiegokolwiek testu pod katem skutecznosci prze-
ciwdzialania zagrozeniu oraz proporcjonalnosci ingerencji w sfere wolnosci
jednostek w obecnych czasach, gdyz mniej wiecej od polowy lat 50. XX wieku

% Zob. C. Katzenmeier, Grundrechte...,s. 3.

% Zob. C. Katzenmeier, Grundrechte..., s. 3 (,faschistoid-hysterischen Hygienestaat”).

3 Zob.S.Burris, L.O. Gostin, Z. Lazzarini, The Law and the Public’s Health..., s. 92-93; R. Coker, Civil liber-
ties..., s. 344.

% Zob.B.M. Meier, D.P. Evans, A. Phelan, Rights-Based Approaches..., s. 230.

¥ Zob.B.M. Meier, D.P. Evans, A. Phelan, Rights-Based Approaches..., s. 231.

%0 Zob. B.E Henry, Social Distancing and Incarceration: Policy and Management Strategies to Reduce COVID-19
Transmission and Promote Health Equity Through Decarceration, ,Health Education & Behavior” 2020,
s. 1, https:/doi.org/10.1177/1090198120927318.
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wiekszos¢ zakazen i choréb zakaznych zostala co do zasady wyeliminowana,
opanowana lub kontrolowana*. Tymczasem w literaturze zwracano uwage,
Ze rezim prawny i organizacyjny zwalczania zakazen i choréb zakaznych jest
przestarzaly i niedofinansowany*. Jakkolwiek zatem mechanizmy wykorzy-
stywane obecnie do przeciwdziatlania COVID-19 sa zasadniczo takie same, jak
te stosowane niemal sto lat temu do zwalczania epidemii grypy* i opieraja sie
przede wszystkim na izolacji spolecznej, w tym izolacji i kwarantannie os6b za-
kazonych lub podejrzewanych o zakazenie, to proste stosowanie mechanizméw
prawnych, wykreowanych niemal sto lat temu, do zwalczania obecnej pandemii
zdaje sie nie bra¢ pod uwage znaczacych przemian spolecznych czy rozwoju
nauki i techniki, a takze rozpoznania w systemie prawnym koniecznosci ochrony
istotnych intereséw jednostek.

W zwiazku z powyzszym nie mozna sie zgodzi¢ z pogladem prezentowanym
w doktrynie, ze w wypadku zwalczania zakazen i choréb zakaznych ,nie mozna
(...) koncentrowac si¢ nadmiernie na demokratycznych procedurach i ochronie
wolnosci cztowieka, skoro, wyjatkowo, konkretna sytuacja zmusza, by czlowieka
traktowac jako potencjalne lub istniejace Zrodlo znacznego zagrozenia zdrowia
publicznego”#. Wrecz przeciwnie, to wlasnie silna ochrona praw czlowieka os6b
chorych zakaznie, zakazonych lub podejrzanych o zakazenie jest gwarantem
efektywnego stosowania mechanizméw zwalczania zakazen i choréb zakaz-
nych®, a takze gwarantem funkcjonowania demokratycznego panstwa prawa,
wlasciwie chronigcego konstytucyjne prawa i wolnosci jednostek. Epidemia lub
pandemia oraz jej zwalczanie jest zatem okresem, w ktérym — z uwagi na nadzwy-
czajne okolicznosci — tym bardziej nalezy dbac o to, aby ograniczenia konstytucyj-
nych praw i wolnosci jednostek nastepowaly zgodnie z zasadami wynikajacymi
z art. 31 ust. 3 Konstytugji.

Przykladem sfery, w ktérej m.in. w okresie zagrozenia epidemicznego wlasci-
we zbalansowanie chronionych przez panstwo intereséw jest niezwykle istotne,
sq warunki $wiadczenia pracy przez personel medyczny. Powszechnym zjawi-
skiem w czasie pandemii COVID-19 jest bowiem np. niedobér srodkéw ochrony
osobistej. Braki w tym zakresie, w okre§lonych okolicznosciach faktycznych,
moga stwarzac lub stwarzajg bezposrednie zagrozenie dla zdrowia lub nawet
zycia pracownikéw ochrony zdrowia. Jakkolwiek co do zasady pracownik ma
prawo powstrzymac sie od wykonywania pracy, ,gdy warunki pracy nie odpo-
wiadajq przepisom bezpieczenstwa i higieny pracy i stwarzaja bezposrednie
zagrozenie dla zdrowia lub zycia pracownika albo gdy wykonywana przez niego
praca grozi takim niebezpieczefistwem innym osobom”, to — zgodnie z art. 210

41 Zob. R. Coker, Civil liberties..., s. 349.

# Zob. L.E Wiley, Infectious Disease..., s. 242.

# Zob. A. Alemanno, Taming COVID-19 by Regulation: An Opportunity for Self-Reflection, ,European Jour-
nal of Risk Regulation” 2020, s. 1, https:/doi.org/10.1017/err.2020.43.

“ M. Swiderska, Zgoda pacjenta na zabieg medyczny, Torun 2007, s. 276.

% Zob.S.Burris, L.O. Gostin, Z. Lazzarini, The Law and the Public’s Health..., s. 113.
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§ 5 Kodeksu pracy* — uprawnienie to nie dotyczy pracownika, ktérego obowiaz-
kiem pracowniczym jest m.in. ratowanie zycia*.

Sad Najwyzszy niemal 20 lat temu postawil teze, ze ,personelowi lekar-
sko-pielegniarskiemu w zakresie obowiazkéw pracowniczych nie przystuguje
uprawnienie do powstrzymania sie od wykonywania pracy niebezpiecznej (art.
210§ 5w zwiazku z art. 210 § 1 k.p.)"*, ktéra czesto cytowana jest przez komenta-
toréw jako aprobowany kierunek wyktadni powyzszego przepisu, wykluczajacy
generalnie mozliwo$¢ powstrzymania sie¢ od wykonywania pracy przez pracow-
nikéw ochrony zdrowia*. Proste przeniesienie tej tezy na czas zagrozenia epi-
demicznego, dodatkowo przy podejsciu sekurytyzacyjnym do ochrony zdrowia
publicznego oraz stawianiu personelu medycznego ,na pierwszej linii frontu
walki z epidemia”, mogloby prowadzi¢ do konkluzji, ze takze w czasie pandemii
COVID-19 pracownicy wykonujacy zawody medyczne, jako osoby zobowigzane
m.in. do ratowania zycia ludzkiego, nie moga powstrzymac sie od wykonywania
pracy w razie niezapewnienia srodkéw ochrony indywidualne;j.

Tymczasem takie podejscie pomija obowiazek pafistwa zapewnienia gwarancji
takze dla prawa do ochrony zycia i zdrowia personelu medycznego oraz poszano-
wania godnosci ludzkiej, ktérej elementem jest m.in. brak mozliwosci nalozenia
przez wladze publiczne na jednostke obowigzku, ktérego wykonanie z duzym
stopniem prawdopodobienstwa lub z pewnoscig prowadziloby np. do $mierci czy
tez bardzo powaznego uszczerbku na zdrowiu. Nie bierze réwniez pod uwage,
ze stopien zagrozenia dla zycia lub zdrowia pracownikéw ochrony zdrowia moze
w czasie epidemii (pandemii) wykracza¢ poza ryzyko powszechnie akceptowane
na danym stanowisku pracy®. Ochrona zdrowia publicznego, a takze zwigzana
z nig ochrona zycia i zdrowia poszczegdlnych czlonkéw spoteczenstwa, w wa-
runkach epidemii (pandemii) nie moze sprowadza¢ si¢ do nalozenia na osoby
wykonujace zawody medyczne bezwzglednego obowigzku udzielania swiadczen
zdrowotnych, gdyz podejscie takie nie zapewnia minimalnych gwarancji ochrony
zycia i zdrowia personelu medycznego, a w dalszej perspektywie, w razie niedo-

% Ustawa z26.06.1974 r. - Kodeks pracy (Dz.U. z 2019 1. poz. 1040 ze zm.), dalej k.p.

¥ W literaturze wskazuje sie, ze w przypadku pracownikéw wskazanych w art. 210 § 5 k.p. ,mamy
do czynienia z ustawowym ograniczeniem prawa do ochrony zycia i zdrowia, ze wzgledu na ko-
nieczno$¢ ochrony innych débr (wartosci) wymienionych w art. 31 ust. 3 Konstytucji RE w tym praw
i wolnoéci innych 0séb, ktérym w okreslonej sytuacji nalezy dac pierwszenstwo przed ochrona zycia
izdrowia pracownika” - T. Liszcz (w:) System prawa pracy, t. 1, Czgs¢ ogolna, red. K.W. Baran, Warszawa
2017, rozdz. 4.8.

% Wyrok SN z 15.05.2001 r. (Il UKN 395/00), OSNP 2003/3, poz. 70. Zob. takze wyrok SN z 13.04.2000 .
(IPKN 584/99), OSNP 2001/21, poz. 636.

¥ Zob. np. M. Raczkowski (w:) Kodeks pracy. Komentarz, red. M. Gersdorf, M. Raczkowski, K. Raczka,
Warszawa 2014, teza 8 do art. 210; P. Wojciechowski (w:) Kodeks pracy. Komentarz, red. L. Florek, War-
szawa 2017, teza 7 do art. 210; AM. éwiqtkowski, Kodeks pracy. Komentarz, Warszawa 2018, nb 14 do
art. 210; E. Maniewska (w:) Kodeks pracy. Komentarz, red. K. Jaskowski, E. Maniewska, Warszawa 2019,
teza 10 do art. 210. Zob. takze T. Nycz, Dyzur medyczny i gotowosc do udzielania Swiadczeri medycznych,
»PracaiZabezpieczenie Spoleczne” 2000/10, s. 27.

% Zob. K. Walczak (w:) Kodeks pracy. Komentarz, red. W. Muszalski, Warszawa 2019, teza 8 do art. 210.
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boru kadry medycznej, moze niweczy¢ takze obowigzek ochrony zdrowia pu-
blicznego. Wlasciwe zastosowanie zasady proporcjonalnosci, szczegélnie w czasie
epidemii (pandemii), powinno prowadzi¢ do zupelnie odmiennego odczytania
tresci art. 210 § 11 5 k.p., w kierunku dopuszczajacym w niektérych sytuacjach
powstrzymanie sie od wykonywania pracy w warunkach okreslonych w art. 210
§ 1 k.p. takze przez personel lekarsko-pielegniarski®'.

Artykut 210 § 5 k.p. stanowi szczeg6lny rodzaj stanu wyzszej koniecznosci,
w ramach ktérego ustawodaweca rozstrzygnal na poziomie generalno-abstrak-
cyjnym potencjalng sytuacje kolizyjng miedzy ochrong zycia i zdrowia pracow-
nika a ochrong zycia innych oséb. Niemniej, jak kazdy mechanizm stuzacy do
rozwigzywania sytuacji kolizyjnych, takze art. 210 § 1i 5 k.p. znajduje zasto-
sowanie jedynie do konkretnych okolicznosci faktycznych i konkretnego obo-
wigzku wykonywanego przez pracownika, a nie stanowi podstawy generalnego
wykluczenia prawa do powstrzymania od wykonywania pracy przez okreslong
grupe pracownikéw, niezaleznie od rodzaju wykonywanego obowiazku pra-
cowniczego. Wlasciwe wywazenie z jednej strony ochrony zdrowia publicznego
oraz w dalszej kolejnosci zycia i zdrowia poszczegodlnych osoéb, a z drugiej strony
poszanowanie godnosci oraz prawa do ochrony zycia lub zdrowia czlonka per-
sonelu medycznego, w szczegdélnosci w czasie pandemii COVID-19, powinno
prowadzi¢ do wniosku, ze art. 210 § 5 k.p. nie stanowi podstawy do generalnego
wykluczenia prawa powstrzymania sie od wykonywania pracy przez czlonka
personelu medycznego, ale wylacznie w tych sytuacjach, w ktérych in concreto
w stosunku do okreslonych pracownikéw ochrony zdrowia aktualizuje sie obo-
wiazek ratowania zycia ludzkiego®. W konsekwencji w sytuacji, gdy pracow-
nik ochrony zdrowia nie realizuje lub ma nie realizowa¢ w danym momencie
obowiazku polegajacego in concreto na ratowaniu zycia ludzkiego, zachowuje
uprawnienie do powstrzymania sie od wykonywania pracy w warunkach okre-
§lonych w art. 210 § 1 k.p., niemniej przy spelnieniu ewentualnych dodatkowych
wymagan wynikajacych z przepiséw szczegélnych, w tym np. art. 38 ustawy
o zawodach lekarza i lekarza dentysty®, gdyz sytuacja taka nie jest objeta wy-
jatkiem z art. 210 § 5 k.p. Tylko takie odczytanie tredci art. 210 § 5 k.p. zdaje sie
by¢ prawidlowym zastosowaniem testu proporcjonalnosci w systemie ochrony
zdrowia. Dodatkowo, ze wzgledu na obowiazek poszanowania godnosci ludz-
kiej oraz minimalnych gwarancji ochrony zycia, art. 210 § 5 k.p. nie moze by¢
odczytywany jako obligujacy pracownika medycznego do udzielenia pomocy
takze wowczas, gdy jej udzielenie wigzaloby sie w spos6éb pewny lub niemal

51 Sugestie, ze personel medyczny, w sytuacji niezapewnienia srodkéw ochrony indywidualnej, mégt-

by skorzysta¢ z uprawnienia z art. 210 § 1 k.p., wskazala np. T. Wyka (w:) Kodeks pracy. Komentarz,

red. K.W. Baran, Warszawa 2020, teza 6 do art. 210.

2 W tym kierunku J. Jankowiak, Glosa do wyroku SN z 15.05.2001 r.(II UKN 395/00), OSP 2003/7-8,
poz.87.

% Ustawa z 5.12.1996 r. 0 zawodach lekarza i lekarza dentysty (Dz.U. z 2020 r. poz. 514 ze zm..). Zob.
A.Mietek, L. Pisarczyk, Prawo pracy w ochronie zdrowia (w:) System prawa medycznego, t. 3, Organizacja
systemu ochrony zdrowia, red. D. Bach-Golecka, R. Stankiewicz, Warszawa 2020, s. 833.
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pewny z pozbawieniem zycia lub powaznym uszczerbkiem na zdrowiu®. Demo-
kratyczne panstwo prawa nie moze bowiem nakladac¢ na pracownikéw ochrony
zdrowia prawnego i bezwzglednego obowigzku poswiecenia wlasnego zycia.
Ochrona praw i wolnosci konstytucyjnych winna nastepowaé zaréwno w re-
lacjach wertykalnych (panstwo—jednostka), jak i horyzontalnych (jednostka—
jednostka). Nie budzi watpliwosci, ze w czasach pokoju czy tez braku ogdlno-
krajowego lub ogélnoswiatowego zagrozenia dla zycia lub zdrowia ludzkiego
ochrona ta jest przede wszystkim realizowana i analizowana w perspektywie
wertykalnej. Gwarancje wynikajace z praw czlowieka postrzegane sa gtéwnie
jako mechanizm obrony jednostki przed panistwem i dzialaniami wladczymi.
Nie oznacza to oczywiscie, ze aspekt horyzontalny ochrony praw lub wolnosci
konstytucyjnych jest bez znaczenia, ale pozostaje na dalszym planie.
Tymczasem epidemia (pandemia) zakazenia lub choroby zakaznej, ktére ro-
dza istotne zagrozenie dla zycia lub zdrowia catego spoleczenistwa, zmienia owo
klasyczne spojrzenie na ochrone praw i wolnosci jednostki, gdyz koniecznos¢
zapewnienia wzajemnego bezpieczenstwa czlonkéw spoleczenstwa zaczyna
przewazaé nad wolnoscia. Jest to konsekwencja podstawowego celu dziatan
srodkéw z zakresu zdrowia publicznego, takich jak kwarantanna czy izolacja
spoleczna, ktére sq przede wszystkim nakierowane na ochrone rozprzestrzenia-
nia sie zakazenia miedzy osobami®. Punkt ciezkosci ochrony praw lub wolnosci
jednostek przesuwa sie tym samym z perspektywy wertykalnej na horyzontalna
oraz z gwarancji pozytywnych praw czlowieka na mozliwe usprawiedliwianie
ich ograniczania dla ochrony interesu wspoélnego (zdrowia publicznego).
Ograniczenia praw lub wolnosci konstytucyjnych na potrzeby zwalczania
choréb epidemicznych w aspekcie horyzontalnym moga by¢ efektem zar6wno
stosowania na gruncie powszechnie obowigzujacych przepiséw klauzul gene-
ralnych, pozwalajacych na dostosowanie przez jednostki laczacego je stosunku
prawnego, czy tez szerzej, relacji do konkretnej sytuacji faktycznej, jak i szcze-
golnych regulacji prawnych, ktére wiaza w okresie epidemii lub pandemii. Naj-
wazniejszym przykladem tej drugiej sytuacji sa ograniczenia praw i wolnosci
jednostek podyktowane interesem zdrowotnym zbiorowosci, zawarte w ustawie
o przeciwdzialaniu i zwalczaniu zakazen i choréb zakaznych®”. W dalszej cze-
§ci rozwazan zostanie pominigta problematyka owych rozwigzan szczegélnych
i w tym zakresie nalezy odesta¢ do literatury przedmiotu®. Kilka uwag zostanie

> Zob. B. Bury, Prawo personelu medycznego (lekarskiego) do powstrzymania sig od wykonywania pracy, ,Mo-
nitor Prawa Pracy” 2016/4, s. 187-188; K. Walczak (w:) Kodeks..., teza 8 do art. 210.

% Zob. A. Wilder-Smith, D.O. Freedman, Isolation, quarantine, social distancing and community containment:
pivotal role for old-style public health measures in the novel coronavirus (2019-nCoV) outbreak, ,Journal of
Travel Medicine” 2020, s. 1, https:/doi.org/10.1093/jtm/taaa020.

% Zob. C. Katzenmeier, Grundrechte...,s. 3.

% Zob. M. Swiderska, Zgoda pacjenta..., s. 276; N. Karczewska-Kaminska, Przymus leczenia i inne interwen-
cje medyczne bez zgody pacjenta, Warszawa 2018, s. 195-196.

5% Zob. np. M. Boratynska, P. Konieczniak, Prawa pacjenta, Warszawa 2001, s. 292-299; M. Swiderska,
Zgoda pacjenta..., s. 277-290; D. Karkowska, Prawa pacjenta, Warszawa 2009, s. 428—433; M. Paszkowska,

PALESTRA 6/2020 87



Artykuly Tomasz Sroka

natomiast sformutowanych w stosunku do jednej z klauzul generalnych, zawar-
tej w ustawie o prawach pacjenta i Rzeczniku Praw Pacjenta®.

Artykul 5 u.p.p. stanowi ogdlng podstawe do mozliwosci ograniczenia praw
pacjenta. Zgodnie z tym przepisem kierownik podmiotu udzielajacego $wiad-
czen zdrowotnych lub upowazniony przez niego lekarz moze ograniczy¢ korzy-
stanie z praw pacjenta m.in. w przypadku wystapienia zagrozenia epidemicz-
nego. Przepis ten nie byt dotychczas przedmiotem poglebionej analizy zaré6wno
w doktrynie, jak i w orzecznictwie. W jego interpretaciji nie jest rtéwniez pomocna
wykladnia historyczna, gdyz przepis ten nie mial swojego odpowiednika w pier-
wotnym brzmieniu poselskiego projektu ustawy o ochronie indywidualnych
i zbiorowych praw pacjenta oraz o Rzeczniku Praw Pacjenta, ale dodany zostat
na etapie prac w komisjach sejmowych. W projekcie za$§ mozliwos¢ ograniczenia
praw pacjenta zawezona byla jedynie do trzech praw: do dodatkowej opieki
pielegnacyjnej, do kontaktu osobistego, telefonicznego lub korespondyncyjnego
oraz do opieki duszpasterskiej®’. Niemniej nawet ten waski katalog praw, ktére
moga by¢ ograniczone, byl poddany krytyce. Wskazywano m.in., ze mozliwo$¢
ograniczenia prawa pacjenta do kontaktu telefonicznego i korespondencyjnego
czy tez do opieki duszpasterskiej nie jest uzasadniona ani wzgledami ochrony
débr innych pacjentéw, ani argumentami pozaprawnymi, a nawet rodzi ryzyko
naruszenia gwarancji konstytucyjnych praw i wolnosci jednostek®.

Na pierwszy rzut oka moze sie wydawac, ze art. 5 u.p.p. daje uprawnienie do
ograniczenia kazdego z praw pacjenta ze wskazanych w ustawie o prawach pa-
cjenta, o ile jest to uzasadnione jednym z powodéw wskazanych w art. 5 u.p.p.,
w tym ze wzgledu na wystapienie zagrozenia epidemicznego. Po pierwsze,
przepis ten w warstwie jezykowej w zaden sposéb nie ogranicza katalogu praw
pacjenta, ktérych ograniczenie moze nastapi¢ ze wzgledu na zagrozenie epide-
miczne. Po drugie, przepis ten zawarty jest w rozdziale 1 ,Przepisy ogdélne”, po-
przedzajacym dalsze rozdzialy regulujace poszczegdlne prawa pacjenta, co moze
oznacza¢, ze jako przepis ogdlny powinien znalez¢ zastosowanie do wszystkich
praw pacjenta uregulowanych w kolejnych rozdziatach. Po trzecie, mozna odna-
lez¢é nawet pewne argumenty celowosciowe, potwierdzajace taka interpretacje.

Przymus medyczny stosowany w zapobieganiu i zwalczaniu chorb zakaznych, ,Przeglad Prawa Publiczne-
g0” 2009/7-8, s. 107-119; M. Boratyniska, Wolny wybdr. Gwarancje i granice prawa pacjenta do samodecydo-
wania, Warszawa 2012, s. 519-535; K. Michalak, J.G. Firlus, Administrative Limitations of Patient’s Auto-
nomy — Remarks on Involuntary Treatment, ,Bialostockie Studia Prawnicze” 2017/2, s. 139-159; B. Sygit,
D. Wasik, Prawo ochrony zdrowia, Warszawa 2016, s. 215-244; R. Kubiak, Prawo medyczne, s. 363-372;
N. Karczewska-Kaminska, Przymus leczenia..., s. 218-224; K. Patka, Swiadczenia zdrowotne..., s. 616-624;
R. Kubiak, Przymus przeciwepidemiczny..., s. 712-740.

¥ Ustawa z 6.11.2008 r. o prawach pacjenta i Rzeczniku Praw Pacjenta (Dz.U. z 2020 . poz. 849 ze zm.),
dalej ustawa o prawach pacjenta lub u.p.p.

80 Zob. art. 4 ust. 3 poselskiego projektu ustawy o ochronie indywidualnych i zbiorowych praw pacjenta
oraz o0 Rzeczniku Praw Pacjenta (druk sejmowy nr 283).

61 Zob. U. Drozdowska, Opinia do projektu ustawy o ochronie indywidualnych i zbiorowych praw pacjenta oraz
0 Rzeczniku Praw Pacjenta (w czgsci dotyczqcej praw pacjenta), 22.02.2008 r., s. 5.
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Epidemia lub pandemia jest bowiem sytuacja dynamiczng, wymagajaca niejed-
nokrotnie natychmiastowego dostosowania warunkéw i zasad udzielania $wiad-
czen zdrowotnych do charakteru i rodzaju grozacego niebezpieczenstwa. Nie
jest zatem mozliwe precyzyjne okreslenie zamknietego katalogu praw pacjenta,
ktérych ograniczenie moze uzasadniaé wystepujace zagrozenie epidemiczne,
a przepisy powinny zapewnia¢ mozliwos¢ dostosowywania tych warunkéw in
concreto do wystepujacego zagrozenia.

Stanowisko przedstawicieli doktryny w tym zakresie nie jest konsekwentne.
Przyktadowo mozna odnalez¢ teze, ze ,artykul przewiduje mozliwosc¢ ogranicze-
nia kazdego prawa pacjenta”’, niemniej ta sama Autorka kilka zdan dalej wska-
zuje, iz ,bez ustawowej podstawy pacjent nie moze by¢ pozbawiony praw do
poszanowania integralnosci czy prywatnosci. Artykul ten nie stanowi podstawy
ograniczania np. prawa pacjenta do wyrazania zgody, prawa do zyskania infor-
macji czy dostepu do dokumentacji medycznej, jezeli ustawodawca nie przewi-
dzial takiej mozliwosci w wyraznie wskazanych okolicznosciach”®. Dodatkowo
podkresla sie, ze art. 5 u.p.p. zezwala jedynie na ograniczenie, ale nie catkowite
wylaczenie mozliwosci korzystania z poszczegélnych praw pacjenta®.

Poglad, wedlug ktorego kazde z praw pacjenta wskazanych w ustawie o pra-
wach pacjenta i Rzeczniku Praw Pacjenta moze by¢ ograniczone decyzjq kie-
rownika podmiotu udzielajgcego Swiadczen zdrowotnych lub upowaznionego
przez niego lekarza, nie znajduje jednak uzasadnienia w silniejszych argumen-
tach natury systemowej, jak i przede wszystkim funkcjonalne;j.

Po pierwsze, kompetencja do ograniczenia praw pacjenta nie zostala przyzna-
na kazdemu lekarzowi czy tez kazdej osobie wykonujacej zawdd medyczny, ale
wylacznie ,kierownikowi podmiotu udzielajacego $wiadczen zdrowotnych lub
upowaznionemu przez niego lekarzowi”. Sformulowania ,kierownik podmio-
tu” czy ,upowazniony przez niego lekarz” wskazuja, ze w przepisie tym chodzi
o mozliwo$¢ ograniczenia takich praw pacjenta, ktére sg realizowane wylacznie
w podmiotach majacych zorganizowana strukture, na czele ktérych stoi kierow-
nik. Celem art. 5 u.p.p. nie bylo zatem zezwolenie na mozliwo$¢ ograniczania kaz-
dego prawa pacjenta w kazdym podmiocie wykonujacym dziatalnos¢ lecznicza,
ale tylko takich praw pacjenta, ktorych gwarancja cigzy na kierowniku podmiotu
udzielajacego $wiadczen zdrowotnych. Analiza przepiséw ustawy o prawach pa-
cjenta i Rzeczniku Praw Pacjenta wskazuje tym samym, ze art. 5 u.p.p. znajduje
zastosowanie wylacznie do praw uregulowanych w rozdziatach 9-11 ustawy.

Po drugie, powyzsze potwierdza dalsza wykladnia systemowa ustawy o pra-
wach pacjenta i Rzeczniku Praw Pacjenta. W odniesieniu do praw pacjenta, ktore
sa gwarantowane niezaleznie od miejsca udzielania $wiadczeh zdrowotnych,

62 D. Karkowska, Ustawa o prawach pacjenta i Rzeczniku Praw Pacjenta. Komentarz, Warszawa 2016, s. 140-
142.

©  Zob. M. Sliwka (w:) Ustawa o prawach pacjenta i Rzeczniku Praw Pacjenta. Komentarz, red. M. Nestero-
wicz, Warszawa 2009, s. 41; T. Rek (w:) Prawo publiczne ochrony zdrowia, red. M. Dercz, Warszawa 2013,
s.330.
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a zatem ktérych przestrzeganie jest konieczne w kazdym podmiocie wykonu-
jacym dziatalnos¢ lecznicza i przez kazda osobg wykonujaca zaw6d medyczny,
ustawodawca zdecydowal sie na odrebna regulacje sytuacji, w ktérych istnieje
mozliwos¢ ich ograniczenia z uwagi na zagrozenie epidemiczne. Tytulem przy-
kltadu mozna wskazaé¢ prawo pacjenta do obecnosci osoby bliskiej przy udzie-
laniu $wiadczen zdrowotnych, ktére — w Swietle art. 21 ust. 2 u.p.p. — moze by¢
ograniczone (wylaczone) m.in. w przypadku istnienia prawdopodobienstwa
wystapienia zagrozenia epidemicznego.

Po trzecie, w perspektywie funkcjonalnej nalezy zwrdci¢ uwage, ze w katalogu
praw pacjenta zostaly skodyfikowane rézne prawa, z ktérych czes¢ pozostaje w sil-
nej korelacji z prawami i wolno$ciami konstytucyjnymi oraz prawami czlowieka,
stanowiac element ich gwarancji w systemie ochrony zdrowia. Tytulem przykladu
mozna wskazaé prawo do $wiadczen zdrowotnych, prawo do wyrazenia zgody,
prawo do informacji czy prawo do poszanowania intymnosci i godnosci, ktére
maja swoje zrédlo w konstytucyjnym poszanowaniu godnosci ludzkiej, prawie do
ochrony zycia i zdrowia oraz prawie do ochrony zycia prywatnego i rodzinnego
oraz decydowania o zyciu osobistym®. Prawa te maja charakter praw bezwzgled-
nych (ius cogens), skutecznych erga omnes, ich ograniczenie za$ jest dopuszczalne
jedynie w sytuacjach i na zasadach $ciSle okreslonych w przepisach rangi usta-
wowej®. Z konstytucyjnego punktu widzenia nie sposéb przyja¢, aby kierownik
podmiotu udzielajacego $wiadczen zdrowotnych lub upowazniony przez niego
lekarz dyskrecjonalna decyzja mogli ograniczy¢ niepodlegajaca ograniczeniom
zasade poszanowania godnosci ludzkiej (prawo pacjenta do poszanowania intym-
nosci i godnosci) czy tez zakorzeniong w godnosci ludzkiej autonomie jednostki
(prawo do wyrazenia zgody na udzielenie $wiadczeh zdrowotnych).

W zwigzku z powyzszym nalezy przyja¢, ze kompetencja kierownika podmiotu
udzielajgcego $wiadczen zdrowotnych lub upowaznionego przez niego lekarza do
ograniczenia korzystania z praw pacjenta w wypadku zagrozenia epidemicznego
dotyczy jedynie tych praw pacjenta, ktére sa realizowane w podmiotach leczni-
czych, a zatem uregulowanych w rozdziatach 9-11 ustawy o prawach pacjenta
i Rzeczniku Praw Pacjenta. Powyzsza teza rodzi jednak problemy interpretacyjne,
dotyczace przede wszystkim zakresu i mozliwosci korzystania przez pacjentéw
z prawa do $wiadczei zdrowotnych w okresie epidemii (pandemii), skoro na
gruncie art. 5 u.p.p. ograniczenie praw z art. 6-8 u.p.p. nie jest dopuszczalne.

Ewentualne ograniczenie praw pacjenta w celu zwalczania zakazen lub cho-
rob zakaznych uzasadnione jest co najmniej dwoma celami. Po pierwsze, zagro-
zenie dla Zycia lub zdrowia ludzkiego wynikajace z rozprzestrzeniajacego sie
zakazenia lub choroby zakaznej wymaga zapewnienia nalezytej ochrony przed
zakazeniem zaréwno samych pacjentéw i personelu medycznego, jak i os6b

6 Zob. wyrok TK z 7.01.2004 r. (K 14/03), OTK-A ZU 2004/1, poz. 1; wyrok TK z 11.10.2011 r. (K 16/10),
OTK-A ZU 2011/8, poz. 80; wyrok TK z 5.03.2013 r. (U 5/11), OTK-A ZU 2013/3, poz. 24; L. Bosek, Prawa
pacjenta..., s. 702-706 oraz cytowana tam literatura.

6 Zob. L. Bosek, Prawa pacjenta ..., s. 714-715.
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trzecich. Celem ograniczen jest zatem ochrona interesu spolecznego, przez wy-
eliminowanie lub zminimalizowanie mozliwosci zakazenia innych os6b®. Wpro-
wadzone w tym zakresie rozwigzania prewencyjne moga za$ wigzac sie, bezpo-
§rednio lub posrednio, z ograniczeniem niektérych praw pacjenta. Po drugie,
epidemia lub pandemia laczy sie z zapotrzebowaniem na uzyskanie swiadczen
zdrowotnych przez wieksza liczbe pacjentéw, niejednokrotnie znajdujacych sie
w stanie zagrozenia dla zycia lub zdrowia, a przy tym przy ograniczonych moz-
liwosciach organizacyjnych i kadrowych po stronie podmiotéw wykonujacych
dziatalnosé¢ lecznicza.

Powyzsze cele realizowane sa m.in. przez izolacje zycia spolecznego, ktéra
— teoretycznie — moze dotyczy¢ takze ograniczenia dostepnosci do podmiotéw
wykonujacych dzialalno$¢ lecznicza i w konsekwencji dostepu do $wiadczen
zdrowotnych dla pacjentéw. Takie podejécie w wypadku systemu ochrony zdro-
wia pozwala bowiem na lepsze przygotowanie sie poszczeg6lnych podmiotow
wykonujacych dzialalnos¢ lecznicza na udzielanie adekwatnej pomocy osobom
podejrzewanym lub bedacym zakazonymi w odpowiednich warunkach, a takze
na przygotowanie odpowiedniej liczby miejsc, szczegélnie na oddziatach szpi-
talnych, w celu zagwarantowania mozliwo$ci udzielenia niezwlocznej pomocy
medycznej osobom potrzebujacym. Izolacja zycia spolecznego, jakkolwiek wpro-
wadzana w spos6b specyficzny w poszczegdlnych krajach, jest zatem podykto-
wana dwoma podstawowymi celami: redukcja przenoszenia zakazen i choréb
zakaznych oraz zmniejszaniem zapotrzebowania na ustugi zdrowotne®.

Niemniej taki sposéb postepowania, jakkolwiek w racjonalny spos6éb majacy
zapewni¢ wlaéciwg ochrone zycia lub zdrowia pacjentéw w zwigzku z zagroze-
niem epidemicznym, jednoczeénie negatywnie wplywa na zapewnienie ochrony
tych samych d6br prawnych (zycie i zdrowie ludzkie) z punktu widzenia zagro-
zen wynikajacych z innych jednostek chorobowych. W szczegélnosci zwraca sie
uwage, ze publiczna izolacja oraz zwigzana z nig zmiana paradygmatu $wiad-
czenia pomocy medycznej dla potrzeb zagrozenia epidemicznego moze wrecz
ignorowa¢ wtasciwa ochrone praw oséb znajdujacych sie w r6znych grupach
ryzyka, np. oséb starszych® czy tez os6b z chorobami kardiologicznymi lub no-
wotworowymi. W konsekwencji stosowanie mechanizmoéw, ktére ukierunko-
wane sa na absolutyzacje ochrony zycia lub zdrowia w zwiazku z zagrozeniem
konkretnym zakazeniem lub choroba zakazna, w tym np. COVID-19, oraz ktére
maja na celu walke z epidemia (pandemia) za wszelka cene, finalnie nie prowa-
dzi do wtasciwej ochrony praw i wolnosci konstytucyjnych, w tym prawa do
ochrony zycia i zdrowia®.

8 Zob. M. Boratynska, Wolny wybcr..., s. 519.

67 Zob. A. Alemanno, The European Response to COVID-19: From Regulatory Emulation to Regulatory Coor-
dination?, ,European Journal of Risk Regulation” 2020, s. 2-3, https://doi.org/10.1017/err.2020.44.

8 Zob. M. Hayry, The COVID-19 Pandemic: A Month of Bioethics in Finland, ,Cambridge Quarterly of
Healthcare Ethics” 2020, s. 4, https://doi.org/10.1017/50963180120000432.

®  Zob. C. Katzenmeier, Grundrechte...,s. 3.
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Tymczasem wlasciwa gwarancja prawa do ochrony zdrowia w aspekcie realizacji
prawa do $wiadczen zdrowotnych odpowiadajacych wymogom aktualnej wiedzy
medycznej i nalezytej starannoéci, udzielanych w czasie uzasadnionym wzgledami
medycznymi, w okresie epidemii (pandemii) wymaga dwutorowych dzialaf zarow-
no wladz publicznych, jak i podmiotéw wykonujacych dzialalnos¢ lecznicza.

Po pierwsze, konieczne jest zapewnienie jednostkom dostepu do Swiad-
czei zdrowotnych stuzacych ratowaniu lub poprawie stanu zdrowia w zwiaz-
ku z zakazeniem lub choroba zakazna. Po drugie, konieczne jest zapewnienie
adekwatnego dostepu do $wiadczen zdrowotnych pozostalym pacjentom
z pozostalymi problemami zdrowotnymi, w celu zapewnienia wlasciwych
gwarancji konstytucyjnego prawa do ochrony zdrowia, ktérego realiza-
cja w okresie epidemii (pandemii) bynajmniej nie jest i nie moze by¢ ogra-
niczona jedynie do zwalczania zakazenia lub choroby zakaznej”. Z art. 68
ust. 1 Konstytucji nalezy bowiem wywie$¢ ,nakaz podejmowania przez wladze pu-
bliczne dzialan, ktére sg konieczne dla nalezytej ochrony i realizacji tego prawa””*
niezaleznie od zrédla zagrozenia dla zycia lub zdrowia ludzkiego. Zwalczanie epi-
demii lub pandemii w drodze ograniczania praw lub wolnosci konstytucyjnych,
w tym praw pacjenta, w demokratycznym panstwie prawa musi bowiem bra¢ pod
uwage, ze ,medycyna nie moze by¢ bardziej niebezpieczna od choroby”72.

Jakkolwiek art. 5 u.p.p. nie daje podstaw do ograniczenia decyzja kierowni-
ka podmiotu udzielajacego $wiadczen zdrowotnych lub upowaznionego przez
niego lekarza prawa pacjenta do $wiadczen zdrowotnych, a wrecz przeciwnie —
osoby te tym bardziej w okresie epidemii (pandemii) powinny podja¢ dzialania
umozliwiajace rzeczywista realizacje tego prawa przez wszystkich pacjentéw,
to nie mozna tracic z pola widzenia, ze konieczno$é zwalczania zakazenia lub
choroby zakaznej, z uprzednio wskazanych powodéw, moze rodzi¢ powazne
trudnosci w umozliwieniu pacjentom korzystania z tego prawa. Nalezy zatem
przyjaé, ze okres epidemii (pandemii) moze wymagaé od podmiotéw wykonuja-
cych dziatalnoé¢ lecznicza odmiennego sposobu realizacji przez pacjentéw pra-
wa do $§wiadczen zdrowotnych, ale nie ograniczenia lub wylaczenia mozliwosci
korzystania z tego prawa. Takie rozwigzanie byloby mozliwe jedynie decyzja
ustawodawcy, podjeta zgodnie z wymogami wynikajacymi z art. 31 ust. 3 Kon-
stytucji. Trafnie wskazuje sie zatem, ze ,uzasadnieniem szczegdlnego uksztal-
towania indywidualnego prawa do ochrony zdrowia moze by¢ w szczegélnosci
ochrona zdrowia publicznego””.

Uznanie, Ze ze wzgledu na wystapienie zagrozenia epidemicznego kierownik
podmiotu udzielajgcego §wiadczen zdrowotnych lub upowazniony przez niego
lekarz moze na podstawie art. 5 u.p.p. ograniczy¢ korzystanie z praw pacjenta sko-
dyfikowanych w rozdziatach 9-11 ustawy o prawach pacjenta i Rzeczniku Praw

"0 Zob. A. Spadaro, COVID-19...,s. 3, https://doi.org/10.1017/err.2020.27.

"t Zob. wyrok TK z 9.07.2009 ., SK 48/05, OTK-A ZU 2009/7, poz. 108.

72 C.Katzenmeier, Grundrechte..., s. 5 (,Die Medizin darf nicht gefahrlicher sein als die Krankheit”).
73 Zob. L. Bosek, Prawa pacjenta..., s. 765.
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Pacjenta, nie oznacza bynajmniej dowolnosci w tym zakresie. Szeroka dyskrecja
oraz brak kryteriéw przy podejmowaniu dziatah w zakresie zdrowia publicznego,
szczegolnie tych ingerujacych w sfere praw lub wolnosci jednostek, moze bowiem
prowadzi¢ do zarzutéw o naduzycie dziatan wladczych czy tez dyskryminowanie,
marginalizowanie lub stygmatyzowanie poszczegdlnych oséb lub grup spolecz-
nych, szczegodlnie 0os6b podatnych na negatywne konsekwencje™.

Nalezy zatem pamieta¢, ze wskazania wynikajgce z konstytucyjnej zasady
proporcjonalnoéci nie sa adresowane jedynie do prawodawcy, ale takze do or-
ganéw lub podmiotéw stosujacych prawo, jezeli zostala pozostawiona im pew-
na uznaniowo$¢ lub dyskrecjonalno$¢ w podejmowaniu decyzji prowadzacych
do ingerencji w prawa lub wolnosci jednostek. Takze w obszarze zwigzanym ze
zwalczaniem zakazen i chordéb zakaznych niezbedne jest respektowanie zasady
proporcjonalnosci w ograniczaniu wolnosci jednostek w celu ochrony zdrowia
publicznego calego spoleczenstwa, aby owe ograniczenia mialy jedynie charakter
przydatny, konieczny i proporcjonalny sensu stricto oraz zawsze wigzaly sie z po-
szanowaniem godnosci cztowieka™. Nalezy dodatkowo przyjaé, ze — podobnie
jak prawodaweca lub organ wladzy publicznej — takze kierownik podmiotu udzie-
lajacego swiadczen zdrowotnych lub upowazniony przez niego lekarz, podej-
mujac decyzje o ograniczeniu korzystania z prawa pacjenta, powinien stosowac
tzw. uzasadniajagcy model wazenia wartosci, a zatem za kazdym razem w spos6b
racjonalny i obiektywny uargumentowac, dlaczego — stosujac wskazania wynika-
jace z zasady proporcjonalnosci — in concreto opowiedzial sie za pierwszenstwem
ochrony zdrowia publicznego kosztem ograniczenia praw pacjenta’.

Poza wskazaniami stricte wynikajacymi z konstytucyjnej zasady proporcjonal-
nosci mozna wskazac kilka dodatkowych kryteriéw, ktérymi nalezy postugiwac
sie przy ograniczaniu praw pacjenta w trybie art. 5 u.p.p. z uwagi na wystapienie
zagrozenia epidemicznego, w tym w dobie zwalczania epidemii COVID-19.

Po pierwsze, przepis ten, jako wyjatek od obowiazku respektowania praw
pacjenta, nalezy interpretowa¢ w takim kierunku, Ze decyzja o ograniczeniu
korzystania z praw pacjenta powinna by¢ podjeta in concreto, w odniesieniu
do okreslonego pacjenta, a nie in abstracto. Kierownik podmiotu udzielajacego
$wiadczen zdrowotnych lub upowazniony przez niego lekarz nie maja bowiem
kompetencji do tworzenia norm generalno-abstrakcyjnych, ktére mialtyby wia-
za¢ wszystkich pacjentéw, ale jedynie decydowania o ograniczeniu korzystania
z praw pacjentéw w konkretnych okolicznosciach faktycznych przez konkret-
nych pacjentéw. W konsekwencji ograniczenie mozliwosci korzystania z praw
pacjenta na gruncie art. 5 u.p.p. jest mozliwe jedynie wéwczas, gdy w wypadku
danego pacjenta, ktéry chcialby skorzysta¢ z okres§lonego prawa, zachodzitoby
niebezpieczenstwo ,zagrozenia epidemicznego”, a zatem ryzyko, ze w wyniku

7 Zob.S.Burris, L.O. Gostin, Z. Lazzarini, The Law and the Public’s Health...,s. 116.

75 Zob. R.Kubiak, Przymus przeciwepidemiczny..., s. 713.

76 Szerzejna temat tzw. uzasadniajacego modelu wazenia warto$ci zob. M. Szydlo (w:) Konstytucja RP...,
s. 801-804.
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realizacji okre§lonego uprawnienia w konkretnej sytuacji faktycznej mogtoby
dojé¢ do rozprzestrzeniania sie zakazenia lub choroby zakaznej.

Po drugie, konieczne jest takze uwzglednienie rodzaju prawa pacjenta, ktére
miatoby by¢ ograniczone na podstawie art. 5 u.p.p. Zupelnie bowiem inaczej
(szerzej) ksztaltuje sie mozliwos¢ ograniczania np. prawa pacjenta do kontaktu
osobistego z innymi osobami (art. 33 ust. 1 u.p.p.), a zupelnie inaczej (zdecydo-
wanie wasko) prawa maloletniego pacjenta do pobytu w szpitalu z przedsta-
wicielem ustawowym (art. 34 ust. 3 u.p.p.), ze wzgledu na silne zakorzenienie
tego prawa w konstytucyjnym prawie do ochrony zycia rodzinnego (art. 47
ust. 1 Konstytucji), konstytucyjnym obowiazku zapewnienia szczegoélnej opieki
zdrowotnej dzieciom (art. 68 ust. 3 Konstytucji) czy tez konstytucyjnych gwa-
rancjach ochrony opieki rodzicielskiej nad dzieckiem (art. 48 i 72 Konstytucji).
Co wigcej, nalezy pamieta¢, ze art. 5 u.p.p. daje mozliwos¢ jedynie ograniczenia
korzystania z praw pacjenta, a nie ich catkowitego pozbawienia.

Po trzecie, nalezy bra¢ pod uwage, ze w wypadku ochrony zdrowia publicz-
nego lepszym rozwigzaniem jest polozenie nacisku na wsparcie poszczeg6lnych
czlonkoéw spoleczenstwa, przyktadowo w walce z COVID-19, a nie wprowadza-
nie kolejnych i daleko idacych ograniczen ich praw i wolnosci”. Wydaje sie, ze
podobny mechanizm nalezy stosowaé w wypadku ewentualnego ogranicza-
nia praw pacjenta. Skuteczniejsze dla ochrony zdrowia publicznego nie jest
bowiem rygorystyczne i drastyczne ograniczenie szeregu praw pacjenta, ale
realizowanie szerokiej polityki informacyjnej, a przede wszystkim udzielenie
wsparcia pacjentom w taki sposob, aby w jak najszerszym zakresie, aczkolwiek
z zapewnieniem odpowiedniego bezpieczenstwa dla siebie i innych 0s6b, mogli
realizowac przystugujace im uprawnienia. Konieczne jest takze uwzglednianie
indywidualnej odpowiedzialnosci za spoleczenstwo”.

W koncu stosowanie srodkéw majacych przeciwdzialaé zagrozeniu epide-
miologicznemu, jezeli ma by¢ efektywne i uzyteczne, musi nie budzi¢ watpli-
wosci pod wzgledem legalnosci, dobdr za$ konkretnych $rodkéw i sposob ich
wykonania musi budowac¢ zaufanie spoleczne, w tym na linii pacjenci—personel
medyczny, a nie prowadzi¢ do stygmatyzacji, sytuacji konfliktowych czy wrecz
wrogosci spolecznej”. Decyzje podejmowane na podstawie art. 5 u.p.p. powinny
prowadzi¢ do harmonijnego wspoéldzialania personelu medycznego, pacjen-
tow i 0s6b trzecich w zapewnieniu dostepu do wlasciwej opieki zdrowotnej dla
wszystkich grup pacjentéw, szczegdlnie pacjentdow maloletnich i 0s6b starszych,
oraz nalezytego poszanowania ich innych intereséw, a nie antagonizowania
spoleczenstwa i ostabienia ochrony sfery praw lub wolnosci jednostki. Jest to
szczegoblnie istotne w okresie ogélnokrajowej epidemii lub pandemii zakazenia
lub choroby zakazne;j.

77 Zob. WE. Parmet, M.S. Sinha, Covid-19 —The Law and Limits of Quarantine, ,The New England Journal
of Medicine” 4.04.2020 r.

8 Zob.B.M. Meier, D.P. Evans, A. Phelan, Rights-Based Approaches..., s. 229.

7 Zob.S.Burris, L.O. Gostin, Z. Lazzarini, The Law and the Public’s Health..., s. 114.
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Dominik Zajgc

MODYHKACJA REGUL SZTUKI LEKARSKIEJ
W CZASACH EPIDEMII COVID-19
— PERSPEKTYWA PRAWNOKARNA

W trakcie trwania epidemii COVID-19 uwypukleniu ulegaja deficyty, z ktérymi bo-
ryka sie system ochrony zdrowia. Funkcjonowanie w warunkach niedoboru sprzetu
i kadr wymusza modyfikacje regul postepowania. Stosowanie standardowych metod
leczenia, wypracowanych w zwyczajnych warunkach, okazuje si¢ bowiem albo nie-
optymalne z perspektywy celu ochrony zycia i zdrowia, albo niemozliwe.

Niniejszy artykul stanowi analiz¢ wplywu deficytu sprzetu i wiedzy na tresé
norm postepowania, stanowiacych podstawe przypisania bezprawno$ci. Autor
wykazuje, ze tre$¢ reguly wiazacej podmiot uzalezniona jest nie tyle od formal-
nych wskazas, ile od realnych mozliwosci dzialania. Do opisu normy sankcjono-
wanej postuguje sie nalezycie uadekwatnionym wzorcem lekarza'.

Ostatnie dekady przyzwyczaity medykéw do dzialania na podstawie stosunkowo
precyzyjnych procedur leczniczych?. Istotna role w tym procesie odegrali prawnicy?,

! Zamieszczone w tym artykule analizy sa efektem badan przeprowadzonych w ramach projektu ,Re-

strykcje i represje stanu epidemii (prawne aspekty funkcjonowania spoteczefistwa w trakcie i po pan-
demii)”. Projekt finansowany ze Srodkéw konkursu SocietyNow!#1 w ramach programu Inicjatywa
Doskonalosci w Uniwersytecie Jagiellonskim.

?  Zob. m.in. W. Le$niak, M.M. Bala, R. Jaeschke, ].L. Brozek, Od danych naukowych do praktycznych zale-
ceri — tworzenie wytycznych wedtug metodologii GRADE, , Polskie Archiwum Medycyny Wewnetrzne;j”
2015/125, s. 26; M. Boratyniska, Miejsce standarddw lekarskich w systemie prawa medycznego — teoria i prak-
tyka (w:) Standard wykonywania zawoddw medycznych, red. A. Gérski, Warszawa 2019, s. 4.

% PKardas, Blgd w sztuce medycznej a odpowiedzialnos¢ karna lekarza, , Bioetyczne Zeszyty Pediatrii” 2007/4, s. 83.

PALESTRA 6/2020 99



Artykuly Dominik Zajac

traktujacy owe instrukcje jako podstawe orzekania o ich odpowiedzialnosci karnej za
spowodowanie uszczerbku na zdrowiu badz $mierci*. Epidemia, z kt6rg przyszto nam
sie zmierzy¢, wymusza zmiane takiego podejécia. Brak wystarczajacej ilosci Srodkéow
ochrony, respiratoréw, testow, wreszcie brak nalezytej obsady oddzialéw sprawily, ze
w krajach owladnietych walka z wirusem lekarze zmuszeni sa dziala¢ poza procedura-
mi, by ratowac¢ ludzkie zycie.

Stan nadzwyczajny, w jakim moze znalez¢ sie takze polska ochrona zdrowia,
wymusza uadekwatnienie kryteriéw przypisania odpowiedzialnosci karnej w przy-
padku wywolania skutku w postaci naruszenia zdrowia badz $mierci. To, co normal-
nych warunkach zostaloby uznane za blad w sztuce, w czasie epidemii moze okazac
sie zachowaniem akceptowalnym.

Niniejsze opracowanie zawiera analize wplywu powyzszych nadzwyczajnych
okolicznosci na ksztalt regul postepowania wiazacych lekarzy w zakresie $wiadcze-
nia opieki medycznej, stanowigcych podstawe oceny ich zachowania z perspektywy
bezprawnosci’.

DEFICYTY SPRZETU | WIEDZY

Funkcjonowanie w warunkach deficytu jest w istocie pewna stala cecha polskiej
stuzby zdrowia. Epidemia uwypukla jednak istniejace braki i powoduje wystepo-
wanie nowych, dotychczas nieznanych. To z kolei powoduje, ze dzialanie wedlug
wypracowanych zalecen staje sie albo nieoplacalne, albo zwyczajnie niemozli-
we.

Wystepujace w tym zakresie deficyty warto podzieli¢ na trzy grupy —ich uwzgled-
nienie w ramach treéci normy postepowania wymagac bedzie bowiem zastosowania
nieco odmiennych zabiegéw interpretacyjnych®.

Jako najbardziej oczywisty jawi sie deficyt sprzetu, ktéry zachodzi, gdy lekarz nie
dysponuje potrzebnymi narzedziami badz sSrodkami ochrony, formalnie dopuszczo-

* Naten temat szerzej T Sroka, Odpowiedzialnosc karna za niewlasciwe leczenie. Problematyka obiektywnego
przypisania skutku, Warszawa 2013, s. 235; M. Boratynska, P Konieczniak, Naruszenie zasad ostroznosci
jako przestanka odpowiedzialnosci cywilnej, karnej i zawodowej lekarza, ,Prawo iMedycyna” 1999/3, s. 49;
P Kardas, Blgd w sztuce..., s. 80; R. Kedziora, Odpowiedzialnosc karna lekarza w zwigzku z wykonywa-
niem czynnosci medycznych, Warszawa 2009, s. 133; R. Kokot, M. Banasiewicz, Z problematyki odpowie-
dzialnosci karnej za blgd w sztuce lekarskiej, ,Nowa Kodyfikacja Prawa Karnego”, Wroclaw 2009, s. 108;
A. Liszewska, Odpowiedzialnosc karna za blgd w sztuce lekarskiej, Zakamycze 1998, s. 131; E. Zielifiska,
Odpowiedzialnos¢ zawodowa lekarza i jej stosunek do odpowiedzialnosci karnej, Warszawa 2001, s. 87.

> Natematregul postepowania z dobrem prawnym jako elementu normy sankcjonowanej, stanowiace
kryterium uznania zachowania za bezprawne zob. m.in. P. Kardas, Zbieg przepisdw ustawy w prawie
karnym, Warszawa 2011, s. 271; M. Dabrowska-Kardas, Analiza dyrektywalna przepiséw czgsci ogdlnej
kodeksu karnego, Warszawa 2012, s. 175.

¢ Podzial taki w pewnym zakresie koresponduje z podziatem regul postepowania z dobrem prawnym
na te okreslajace metode dzialania, wykorzystywane narzedzia oraz kwalifikacje podmiotu — zob.
m.in. A. Zoll, Brak wymaganych kwalifikacji dziatajgcego podmiotu jako przestanka odpowiedzialnosci za prze-
stepstwo nieumyslne, ,Studia Prawnicze” 1988/1-2, s. 247; A. Liszewska, Odpowiedzialnosc..., s. 107.
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nymi do uzytku medycznego’. Braki te w praktyce moga by¢ latane na dwa sposoby:.
Po pierwsze, przez wykorzystanie sprzetu zastepczego, nieposiadajacego atestu, po
drugie, przez uzycie sprzetu medycznego innego przeznaczenia (np. stosowanie
maseczek chirurgicznych, ale bez filtra fpp3).

Z powyzszym deficytem laczy sie deficyt wiedzy dotyczacej wlasciwosci niestan-
dardowego sprzetu. W modelowym ukladzie lekarz nie musi dysponowac szersza
wiedza na temat budowy narzedzia, ktérym sie postuguje. Gwarancje nalezytych
parametrow stanowia atesty, o ktére w zwyczajnych warunkach zabiega producent.
Nie ulega tez watpliwosci, ze wiedza taka nie stanowi wiedzy medycznej w rozu-
mieniu ustawy o zawodach lekarza i lekarza dentysty®. Brak wystarczajacej ilosci
atestowanego sprzetu i konieczno$¢ wykorzystania urzadzen nieatestowanych
przerzuca na lekarza ciezar oceny zdatnoéci danego urzadzenia do prowadzenia
terapii. W przypadku bardziej ztozonych sprzetéw ocena taka bedzie w istocie ilu-
zoryczna. Nie jest bowiem mozliwa weryfikacja, czy, przykladowo, respirator pom-
puje powietrze pod nalezytym ci$nieniem. Lekarz nie bedzie még} stwierdzi¢, czy
dane urzadzenie leczy, czy szkodzi.

Kolejny z wyréznionych deficytéw — prawdopodobnie posiadajacy najdonio-
Slejsze znaczenie, a sprowadzajacy sie do deficytu wiedzy i umiejetnosci’, wigze
sie z przecigzeniem kadr. Model ksztalcenia lekarzy zaklada waska specjalizacje.
Obecny poziom wiedzy medycznej sprawia, ze jej caloSciowe opanowanie pozosta-
je poza mozliwosciami jednego czlowieka. Co wiecej, na sztuke lekarska skiadaja sie
takze umiejetnosci manualne, niemozliwe do opanowania ad hoc, ale wymagajace
¢wiczen i regularnego praktykowania. Nagly wzrost liczby oséb przebywajacych na
oddzialach intensywnej opieki medycznej moze doprowadzi¢ do sytuacji, w ktorej
pewne ryzykowne czynnosci ratunkowe, zastrzezone dla specjalistéw badz oséb
dodatkowo przeszkolonych (np. intubacja)'’, bedg musialy by¢ wykonywane przez
osoby nie do kofica kompetentne (np. stazysta okulistyki, ktérego skierowano do
pomocy na OIT i ktéry nagle bedzie musial zaintubowaé pod nieobecnos¢ aneste-
zjologa pacjenta w stanie ciezkim.

Wyrdznione kategorie deficytéw wystepowaé moga Iacznie, utrudniajac zdeko-
dowanie reguly postepowania z dobrem prawnym.

7 A. Liszewska, Odpowiedzialnosc..., s. 111; T. Sroka, Odpowiedzialnosc..., s. 291; R. Kedziora, Odpowie-
dzialnosé...,s. 174.

8 Na gruncie ustawy z 5.12.1996 . 0 zawodach lekarza i lekarza dentysty (Dz.U. z 2020 . poz. 514 ze
zm.), dalej u.z.l.,, wiedza medyczna rozumiana jest jako ogél informacji dotyczacych procesu leczenia.
Poza jej zakresem pozostajg informacje dotyczace wlasciwosci sprzetu.

? T Sroka, Odpowiedzialnosc..., s. 284; A. Liszewska, Odpowiedzialnosc..., s. 110.

10 Jak wskazuje T. Gaszynski, ,Problemy z zaintubowaniem i wlaéciwg oksygenacja pacjenta stanowia
najczestsza przyczyne zgonow anestezjologicznych. Liczba przypadkéw moze by¢ znacznie wieksza
niz wynika to z oficjalnych danych” — T. Gaszynski, Wytyczne Difficult Airway Society (zmodyfikowane
wg SPUDO) dla postgpowania w przypadku nieprzewidzianej ,trudnej intubacji” (u pacjentéw dorostych),
https://www.machala.info/media/repository/Medycyna/05_PTAiIT_Gaszynski_T_Wytyczne_SPU-
DO_2009_01_20.pdf (dostep: 19.05.2020 r.).
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DWA UJECIA OCHRONY DOBRA PRAWNEGO

Analizowane w niniejszym tekscie reguly postepowania odnosza sie do dobra
prawnego w postaci zycia i zdrowia. Rozpatrujac je w kontekscie epidemii choroby
zakaznej, a taka jest wirus COVID-19, zasadne wydaje sie uwzglednienie dwdéch
perspektyw normatywnej ochrony dobra.

Po pierwsze, w klasycznym ujeciu wskazania sztuki lekarskiej nakierowane sa na
zabezpieczenie intereséw pacjenta, z ktérym medyk podejmuje interakcje. Wskazu-
ja, jak nalezy sie zachowac wobec osoby wymagajacej pomocy, aby zminimalizowa¢
ryzyko dla jej zdrowia i zycia.

Po drugie, reguly postepowania nakierowane sg takze w pewnym zakresie na
ochrone personelu medycznego!'. Srodki ochrony osobistej zabezpiecza¢ maja tak-
ze lekarzy przed zarazeniem choroba, na ktéra cierpi pacjent, ktéremu udziela sie
pomocy. Przyktadowo chirurg, operujacy osobe zarazong wirusem HIV, minimali-
zuje to ryzyko, stosujac rekawice ochronne czy ostone na oczy. W standardowych
warunkach chroni on w ten sposéb przede wszystkim siebie.

Perspektywa powyzsza ulega przeksztalceniu w przypadku epidemii choro-
by zakaznej. Reguly postepowania nakierowane na ochrone zdrowia lekarza
chronig w istocie zdrowie pacjentéw, z ktérymi lekarz ten bedzie miat kontakt
w przyszlosci. Dotyczy to w szczeg6lnosci tych choréb, ktére cechuje wysoka
zarazliwo$¢ powiazana z dlugim okresem bezobjawowego rozwoju. Obie te ce-
chy posiada wirus COVID-19"2. Ochrona zdrowia lekarza stanowi w tym wypad-
ku w istocie metode zabezpieczenia zdrowia innych pacjentéw. W przypadku
mlodego, dbajacego o zdrowie onkologa ryzyka plynace dla niego z zarazenia
wirusem COVID-19 beda w istocie niewielkie, jesli poréwnac je z zagrozeniem
dla oséb, ktore leczy. Nie mozna takze tracié¢ z pola widzenia faktu, ze epidemia
wirusa COVID-19 w wielu panstwach najgrozniejsza okazala sie wlasnie dla
systemu ochrony zdrowia jako pewnej funkcjonujacej calosci — prowadzac do
jego sparalizowania®.

Na tym tle dochodzi do dalszego skomplikowania regul postepowania, ktére mu-
sza uwzglednia¢ nie tylko dobro prawne w postaci zycia lub zdrowia aktualnie le-
czonego pacjenta, ale tez zdrowie i zycie innych (nawet potencjalnych, przysztych)
0s6b, wymagajacych udzielenia pomocy medycznej.

T Zob. m.in. A. Rézanska, Zaktucia u personelu medycznego — jak zminimalizowac ryzyko zakazen przenoszo-
nych drogq krwi, ,Zakazenia XXI wieku” 2018/1, s. 21.

12 Coronavirus disease 2019 (COVID-19) Situation Report — 73, World Health Organization, https://www.who.
int/docs/default-source/coronaviruse/situation-reports/20200402-sitrep-73-covid-19.pdf ~ (dostep:
30.05.2020r.).

B3 Zob.m.in. R. Truog, C. Mitchell, G. Dalay, The toughest triage — allocating ventilators in a pandemic, ,The
New England Journal of Medicine” marzec 2020, s. 1793, Health Systems Respond to COVID-19, raport
World Health Organization Europe, 6 April 2020, http://www.euro.who.int/__data/assets/pdf_file
/0006/437469/TG2-CreatingSurgeAcuteICUcapacity-eng.pdf (dostep: 30.05.2020 r.).
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MODYFIKACJA REGUL POSTEPOWANIA Z DOBREM PRAWNYM

Wskazane wyzej zmienne pociagaja za soba konieczno$¢ modyfikacji re-
gul postepowania. Musi tutaj doj$¢ do uadekwatnienia regut sztuki lekarskiej
w taki sposoéb, by ich przestrzeganie nie stalo sie niemozliwe badz kontrpro-
duktywne z perspektywy débr prawnych, ktére maja zabezpieczaé'. Nalezy
nadac¢ im taki ksztalt, by nie wymuszaly one na lekarzach stosowania medy-
cyny defensywne;j®®, ktéra nie prowadzi do optymalnego zabezpieczenia d6br
prawnych'®.

Z perspektywy prawa takie dopasowanie standardu postepowania do warun-
kéw, w ktérych dziala jednostka, nie jest niczym nadzwyczajnym. Znajduje to
zaczepienie w tresci art. 4 u.z.l., zgodnie z ktérym ,lekarz ma obowiazek wyko-
nywac zawdd, zgodnie ze wskazaniami aktualnej wiedzy medycznej, dostepnymi
mu metodami i $rodkami zapobiegania, rozpoznawania i leczenia choréb, zgodnie
z zasadami etyki zawodowej oraz z nalezyta starannoscig”". Istotne sa tutaj trzy
elementy: wiedza, metody oraz $rodki.

Przepis stanowi wprost, ze w przypadku metod i srodkéw ich dostepnos¢ ma
prymat nad formalnymi wskazaniami. O owej dostepnosci nie decyduja procedu-
ry, wypracowane w czasach spokojnego funkcjonowania, ale konkretna sytuacja
faktyczna.

W odniesieniu do ,wiedzy” ustawodawca prima facie nie postuzyt sie kryterium
dostepnosci. Majac jednak na wzgledzie model ksztalcenia lekarzy, nalezy przyjaé,
ze przepis ten nie odnosi sie do catosci wiedzy medycznej jako takiej, ale uwzglednia
wylacznie ten jej zakres, ktérego mozna wymagac od lekarza danej specjalizacji, na
okreslonym etapie ksztalcenia'®. Konieczno$¢ uadekwatnienia wynika tu z istoty

14 M. Boratynska, P Konieczniak, Kryterium dostepnosci (w:) System prawa medycznego, t. 2, cz. 112,
Regulacja prawna czynnosci medycznych, red. M. Boratyniska, P Konieczniak, Warszawa 2019, s. 315;
M. Boratyniska, P Konieczniak, Naruszenie..., s. 56.

5 D. Bietkowska, Poza wartosciami. Relacja lekarza z pacjentem w kontekscie praktykowania medycyny defen-
sywnej (w:) Sprawnosci moralne a wartosci, red. L. Jazukiewicz, E. Rojewska, Szczecin 2017, s. 190. Autorka
wskazuje, Ze z medycyng defensywna mamy do czynienia, ,kiedy lekarz zleca nadmierne badania,
procedury lub wizyty, czy tez unika pacjentéw wysokiego ryzyka lub procedur, przede wszystkim (Ilub
wylacznie) w celu zmniejszenia ryzyka odpowiedzialnosci zwigzanej z niedbalocia”.
Jak wskazuje S. Tarapata, ,Irzeba jeszcze raz przypomnie(, ze jedng z podstawowych funkcji pra-
wa karnego jest to, by w spos6b mozliwie najdalej idacy chronilo ono cenione przez ustawodawce
warto$ci. Ochrona débr prawnych winna by¢ tym czynnikiem, ktéry bedzie stanowi¢ podstawowa
preferencje adresata normy sankcjonowane;j” — S. Tarapata, Przypisanie sprawstwa skutku w sensie dyna-
micznym w polskim prawie karnym, Krakéw 2019, s. 153. Nie ulega watpliwosci, ze w przypadku dzialan
leczniczych dobrem takim jest zycie i zdrowie pacjentéw.

17" Zob. M. Boratynska, P. Konieczniak, Kryterium dostgpnosci..., s. 309; L. Ogiegto (w:) Ustawa o zawo-
dach lekarza i lekarza dentysty. Komentarz, red. L. Ogieglo, Warszawa 2015, s. 14-16; P. Daniluk, Bigd
w sztuce lekarskiej — wybrane problemy, ,Prawo i Medycyna” 2004/4, s. 45; R. Kedziora, Odpowiedzial-
nosc..., s. 133; T. Widlak, Interpretacja klauzuli ,aktualna wiedza medyczna” w polskim prawie — zarys
zagadnien epistemologicznych i metodologicznych, ,Gdanskie Studia Prawnicze” 2017/38, s. 603.

18 M. Boratyniska, P Konieczniak, Kryterium..., s. 310; T. Sroka, Odpowiedzialnosc. .., s. 284; M. Boratyriska,
Miejsce...,s. 7; T. Widlak, Interpretacja..., s. 611.
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wiedzy medycznej. Zagadnienie to bedzie przedmiotem szerszej analizy w toku
rozwazan.

Opisane wyzej rozwigzania normatywne uelastyczniajg pozornie sztywne pro-
cedury lecznicze. Dzieje sie tak, poniewaz obowigzek ratowania zycia ma zawsze
pierwszenstwo przed wymogami formalnymi®. W sytuacji, gdy lekarzom brakuje
kombinezonéw, maseczek, rekawiczek, a czeS¢ pacjentow nie moze liczy¢ na pod-
piecie do atestowanych urzadzen wspomagajacych oddychanie, dopuszczalne staje
sie uzycie wszelkich innych $rodkéw czy technik, ktére cho¢ minimalnie poprawia
standard §wiadczonej pomocy medycznej. Za zgodne z regulami sztuki bedzie zatem
mozna uznac kazde takie niestandardowe postepowanie, ktére zostanie ocenione
jako korzystne (oplacalne) z perspektywy zdrowia i zycia pacjentow®. Wyznaczni-
kiem owej ,oplacalnosci” bedzie rachunek potencjalnych zyskéw i strat, wigzacych sie
z zastosowaniem metody leczenia w konkretnym przypadku, oraz szerokiego ujecia
débr objetych ochrong, uwzgledniajacego nie tylko zycie i zdrowie konkretnego pa-
cjenta, ale takze ochrone zdrowia lekarza, ktéry moze stac si¢ transmiterem wirusa.

,AKCEPTOWALNOSC ZACHOWANIA” JAKO TRESC REGULY OSTROZNOSCI

Okres$lona w ten sposéb dyrektywa ma w istocie charakter prakseologiczny. Jest
zbyt ogélna, by mogta zosta¢ wykorzystana jako reguta postepowania (perspektywa
lekarza) badZ wzorzec oceny bezprawnosci (perspektywa sadu)*. Konieczne jest jej
skonkretyzowanie. ,Oplacalno$¢” musi zostac opisana w taki sposéb, by dyrektywa
postepowania oplacalnego mogla stanowi¢ rzeczywiscie sensowna regule sztuki
oraz wzorzec oceny zachowania pod katem bezprawnosci.

Reguta taka spelniaé¢ musi trzy podstawowe kryteria.

Po pierwsze, jej tres¢ powinna by¢ mozliwa do ustalenia na moment zachowa-
nia lekarza. Ocena oplacalnosci zachowania musi by¢ dokonywana w chwili czynu
(perspektywa ex ante) i w oderwaniu od rezultatu terapii®®. Gdyby bylo inaczej, to
o legalnosci zachowania decydowalaby analiza sytuacji ex post, uzalezniajaca ocene
dopuszczalnosci zachowania od jego przyszlych i niepewnych efektéw. Tymczasem
lekarz musi wiedzie¢, co mu wolno, a czego nie w chwili, w ktérej dochodzi do kon-
taktu z pacjentem wymagajacym natychmiastowej interwencji.

Po drugie, reguta musi cechowac si¢ elastycznoscig. W tak niestandardowym
ukladzie, jakim jest sytuacja drastycznego przecigzenia stuzby zdrowia, wilasciwie
kazda konkretna interwencja medyczna cechuje sie istotnymi zmiennymi (rodzaj
dostepnego srodka, stan pacjenta itd.). Wyklucza to wypracowanie ujednoliconego,
abstrakcyjnego standardu o precyzyjnej tresci.

¥ A.Zoll, Brak...,s. 249; T Sroka, Odpowiedzialnosc.. ., s. 285.

% M. Boratynska, P Konieczniak, Kryterium..., s. 316.

2 Na temat funkcji normy sankcjonowanej, na ktérg skladaja sie reguly ostroznosci, zob. m.in. A. Zoll,
O normie prawnej z punktu widzenia prawa karnego, ,Krakowskie Studia Prawnicze” 1990/23, s. 69;
P Kardas, Zbieg..., s. 271; M. Dgbrowska-Kardas, Analiza...,s. 134.

2 R.Kedziora, Odpowiedzialnosc...,s. 111, 167.
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Po trzecie, reguta musi mie¢ charakter zobiektywizowany?® — to znaczy, ze jej tres¢
nie moze by¢ bezposrednio uzalezniona od wiedzy czy umiejetnosci konkretnego
lekarza. Inaczej niz w przypadku kryteriéw ustalenia karalnosci, nie ma tutaj miej-
sca na przeslanki o charakterze subiektywnym.

Konieczne jest zatem wypracowanie takiej dyrektywy postepowania, ktéra
z jednej strony bedzie cechowala sie pewnym obiektywizmem i przewidywal-
noscig, z drugiej za$ elastycznoscia. Wydaje sie, ze wymogi takie speinia regu-
la odwolujaca sie do figury modelowego lekarza*. Sprowadzi¢ ja mozna do
nakazu takiego postepowania, ktére za oplacalne uznalby modelowy lekarz,
dzialajacy w konkretnej sytuacji, w warunkach deficytu wiedzy i sprzetu. Je-
§li modelowy lekarz uzylby danego urzadzenia czy zastosowalby okreslona
metode, oceniajac je ex ante jako akceptowalne, to takie postepowanie uznac
nalezy za legalne.

W ten sposob tresé reguly wywiedziona zostanie wprost ze wskazan wiedzy,
dostepnej modelowemu lekarzowi na moment dzialania, z pominieciem formali-
zmoéw?. Akceptowalnosé jest tutaj swoistego rodzaju uadekwatniong oplacalnoscia,
ktéra traci swoj absolutny charakter. W tym ujeciu za zgodny z regulami sztuki
uzna¢ nalezy zatem kazdy rodzaj terapii, ktéry zostalby zaakceptowany przez mo-
delowego lekarza jako dopuszczalny sposéb obchodzenia sie z dobrem prawnym.

FIGURA MODELOWEGO LEKARZA JAKO WZORZEC DOOKREgLA]ACY STANDARD AKCEPTOWALNOSCI

»~Modelowy lekarz” nie utozsamia idealnego medyka, dysponujacego wszelka
wiedza i umiejetnosciami, znanymi sztuce lekarskiej. Jest to standard odwotuja-
cy sie do realnej lekarskiej praktyki®*. Zachowanie modelowego lekarza nie od-
zwierciedla zatem zachowania obiektywnie najlepszego z mozliwych, ale jedynie
takie, ktore jest rozpoznawalne jako akceptowalne z perspektywy potencjalnego
lekarza, dzialajacego w konkretnej sytuacji faktycznej, dysponujacego wymagana
wiedzg medyczng oraz okreslonym rozeznaniem rzeczywistosci.

3 PKardas, Blgd w sztuce..., s. 81; R. Kedziora, Odpowiedzialnosc...,s. 171.

# Posluzenie sie figura wzorca w prawie karnym jest powszechnie akceptowang metodg — zob. m.in.
M. Rodzynkiewicz, Modelowanie pojec w prawie karnym, Krakéw 1998, s. 87; K. Lipinski, Wzorce osobowe
w prawie karnym, Warszawa 2020, s. 41; S. Tarapata, Przypisanie..., s. 143; R. Kokot, M. Banasiewicz,
Z problematyki...,s. 115; A. Liszewska, Odpowiedzialnosc..., s. 104; A. Zoll, Odpowiedzialnosc karna lekarza
za niepowodzenia w leczeniu, Warszawa 1988, s. 54; R. Kedziora, Odpowiedzialnosc. .., s. 172. Nalezy wska-
zaé, ze mozliwo$é¢ konstruowania regut ostroznosci przez odwolanie si¢ do modelowego lekarza jest
kwestionowana przez czes$¢ przedstawicieli doktryny — zob. m.in. P Daniluk, Bigd.. ., s. 53; ]. Sawicki,
Blgd sztuki przy zabiegu medycznym w prawie karnym, doktrynie i orzecznictwie, Warszawa 1965, s. 85.
Zarzuty podnoszone wobec zarysowanego wyzej rozwiazania odnosza sie do tych jego cech, ktére
w sytuacji niestandardowej, jaka bez watpienia jest pandemia, stanowia w istocie zalety, a mianowi-
cie do elastycznoéci oraz silnego powigzania z sytuacja faktyczna.

» Na napiecie, jakie wystepuje miedzy dazeniem prawnikéw do precyzyjnego opisu regul a opartymi
wylacznie na wiedzy dzialaniami lekarzy, zwracat uwage P. Kardas — zob. P Kardas, Blgd w sztuce...,
s. 85-86.

%M. Rodzynkiewicz, Modelowanie..., s. 109; K. Lipiniski, Wzorce..., s. 66; R. Kedziora, Odpowiedzialnosc. ..,
s.173; M. Boratynska, P. Konieczniak, Naruszenie..., s. 55.
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Modelowy lekarz nie jest figura jednolita. Wysoka specjalizacja w obrebie zawo-
du, a takze podzielenie procesu ksztalcenia lekarza na etapy wymusza dywersyfi-
kacje wzorca. Wydaje sie, ze konieczne jest tutaj zastosowanie rozréznienia stan-
dardéw lekarza specjalisty i niespecjalisty (kryterium rodzaju specjalizacji) badz
lekarza specjalisty i stazysty (kryterium etapu wyksztalcenia)®. W tej perspektywie
brak wiedzy specjalistycznej czy okreslonych umiejetnosci traktowac nalezy jako
niemozliwy do unikniecia deficyt. Przykladowo modelowy okulista nie bedzie po-
trafil przeprowadzi¢ intubacji w sposéb prawidlowy, o ile nie zostanie do tego do-
datkowo przeszkolony.

Kwestia powyzsza jest o tyle istotna, Ze sytuacja epidemii moze wigza¢ sie z ko-
niecznoscia przekierowania lekarzy innych specjalizacji do pracy na oddzialach
zakaznych badz intensywnej terapii®. W ramach swojej pracy beda musieli oni po-
dejmowac decyzje w zakresie terapii, o ktérej prowadzeniu nie maja pogtebionej
wiedzy. Zagrozenia, z ktérymi zetkng si¢ przy tej okazji, moga by¢ rozpoznawalne
dla lekarza dysponujacego wiedzg specjalistyczng, a wlasciwie niemozliwe do do-
strzezenia przez laryngologa czy okuliste®.

Postuzenie sie figura modelowego lekarza pozwoli zatem na uwzglednienie nie-
mozliwych do unikniecia deficytéw wiedzy —a co za tym idzie, nada normie sank-
cjonowanej walor racjonalnosci®.

MODELOWY LEKARZ JAKO WYZNACZNIK SPEKTRUM AKCEPTOWALNYCH DECYZJI

Z perspektywy przypisania odpowiedzialnosci karnej kluczowe znaczenie be-
dzie mialo nie tyle samo zrekonstruowanie wzorca osobowego, ile okreslenie zbioru
mozliwych decyzji, ktére 6w wzorzec uzna¢ méglby za akceptowalne®. W toku
postepowanie to wlasnie owo spektrum, a nie sama figura lekarza, bedzie wzorcem
oceny zachowania sprawcy pod katem legalnosci.

Istotne sg przy tym dwie okolicznosci.

27

A. Zoll, Odpowiedzialnosc..., s. 56; R. Kedziora, Odpowiedzialnosc..., s. 174; S. Tarapata, Przypisanie...,
s.150.
Przypadki takie juz mialy miejsce, o czym informowata prasa. Zob. m.in. https://www.rp.pl/Leka-
rze-i-pielegniarki/304149963-Koronawirus-braki-kadrowe-w-szpitalach-wymuszaja-delegowanie-
personelu.html (dostep: 30.05.2020 r.).
Pewng ilustracje moze stanowic tu przypadek osoby dostajacej ataku serca. Jesli swiadkiem ta-
kiego zdarzenia bedzie przypadkowy przechodzien, to wigzaly go beda inne reguly, niz gdyby
jego $wiadkiem stal sie przechodziei-ratownik medyczny. Jeszcze inne reguly postepowania
wiazalyby w sytuacji, gdyby do ataku doszlo w trakcie badania na oddziale kardiologii badz
w trakcie pobytu na oddziale intensywnej terapii. W kazdym z tych przypadkéw reguta poste-
powania bedzie w istocie pochodng wiedzy i umiejetnoéci podmiotu, przefiltrowanych przez
figure wzorca.
% S.Tarapata, Przypisanie..., s. 144.
81 M. Boratynska, Miejsce..., s. 7 — Autorka wskazuje wrecz, ze ,w medycynie nie wydaje sie mozliwy
ani pozadany standard jednolity, ktéry bylby wyznaczany przez jedno proste kryterium i na uzytek
wszystkich mozliwych sytuacji”.

28

29
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Po pierwsze, wskaza¢ nalezy, ze medycyna jest sztuka, a co za tym idzie — ze
swojej istoty zaklada istnienie wielu drég rozwigzania tego samego problemu®.
Oznacza to, ze dla modelowego lekarza istnialo bedzie stosunkowo szerokie
spektrum akceptowalnych zachowan, kazde z nich za$ uznane zostanie za ko-
rzystne dla pacjenta. Kwestia powyzsza ulega uwydatnieniu w sytuacjach, ktére
sa punktem wyjscia prowadzonych tu rozwazan. Dzialanie w warunkach defi-
cytu wiedzy wiaze sie z brakiem mozliwosci jednoznacznego i pewnego oszaco-
wania poziomu niebezpieczenstwa, grozacego dobrom prawnym w razie uzycia
danej metody leczenia — badZ odmowy jej uzycia. Niedookreélonos$¢ poziomu
obu tych zagrozen sprawia, ze w niektérych przypadkach za akceptowalne
zostang uznane dwa zachowania pozostajace ze soba w sprzecznosci. Mozna
zobrazowaé powyzsza teze przykladem: z perspektywy modelowego lekarza
tak samo uzasadnione moze okazac sie podpiecie pacjenta pod urzadzenie bez
atestu, jak i jego niepodpiecie.

Po drugie, lekarz dziatajgcy w warunkach choroby zakaznej musi w szerszym
zakresie uwzgledniac¢ potrzebe ochrony débr prawnych innych pacjentéw, pozosta-
jacych pod jego opieka, ktdrych potencjalnie moze zarazi¢ badz ktérym nie bedzie
mogl udzieli¢ pomocy, np. ze wzgledu na objecie go kwarantanng. W ten sposob
w tre$¢ reguly zostaje niejako wpisana kolizja débr. W skrajnych przypadkach, jesli
np. lekarz jest jedynym chirurgiem w promieniu stu kilometréw, a jego kontakt
z zakazonym niewymagajacym udzielenia natychmiastowej pomocy wylaczylby
mozliwos$¢ leczenia innych pacjentéw, bedzie tu moglo dojs¢ do odmowy udzielenia
Swiadczenia zdrowotnego.

Do sprecyzowania figury modelowego lekarza i rekonstruowania spektrum
jego mozliwych decyzji pomocne moze okaza¢ sie zasiegniecie opinii bieglych.
Ich zadaniem nie bedzie jednak dokonanie oceny dziatan konkretnego oskar-
zonego pod katem ich oplacalnosci, dokonanej ex post, z uwzglednieniem pel-
nego zestawu informacji dotyczacych okolicznosci sprawy. Biegli beda musieli
natomiast okresli¢ owo spektrum mozliwych zachowan, akceptowalnych z per-
spektywy wzorca modelowego lekarza stazysty, anestezjologa czy okulisty, przy
uwzglednieniu wystepujacego u nich i niedajacego sie unikna¢ deficytu wiedzy
i sprzetu.

Na tej podstawie odpowiedni organ procesowy (prokurator badz sad) udzieli od-
powiedzi na pytanie, czy konkretne zachowanie, bedace przedmiotem postepowa-
nia, miescilo sie w okreslonym przez bieglych spektrum akceptowalnych zachowan.
Jesli bedzie ona pozytywna, czyn lekarza zostanie uznany za legalny, co wykluczy
odpowiedzialnos¢ karna®.

% M. Boratynska, Miejsce..., s. 8. Przykladowo ten sam zabieg moze by¢ przeprowadzony metoda kla-
syczna badz laparoskopowa — zob. m.in. R. Zollinger jr, R. Zollinger, Atlas zabiegéw chirurgicznych,
thum. W Kostewicz, Wroctaw 2007, s. 118-123.

3 P Daniluk, Blgd...,s. 52.
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KONSEKWENCJE UWZGLEDNIENIA DEFICYTOW
W TRESCI NORMY POSTEPOWANIA

Uwzglednienie opisanych wyzej deficytéw na poziomie tresci normy sankcjono-
wanej* pociaga za sobg istotne konsekwencje praktyczne.

Regula postepowania ma charakter imperatywny: nie okresla jedynie mozliwosci,
ale statuuje obowigzek dzialania. Inaczej niz ma to miejsce w przypadku kontraty-
pow™®, regula postepowania dziala nie tylko ,na korzys$¢” sprawcy. Zakresowo moze
prowadzi¢ to do rozszerzenia odpowiedzialnosci lekarza za skutek spowodowany
przez zaniechanie. Przyktadowo, jedli mozliwo$¢ wykorzystania niestandardowego
urzadzenia oznacza¢ bedzie w istocie nakaz jego uzycia, to zaniechanie leczenia
taka metoda uznane zostanie za zlamanie normy, implikujace bezprawnos¢ zacho-
wania.

Imperatywny charakter normy ulega jednak istotnemu rozmiekczeniu na
poziomie jej treéci. Figura modelowego lekarza pozwala na zdekodowanie sto-
sunkowo szerokiego spektrum akceptowalnych zachowan. Nie jest zatem tak, ze
odwotlujaca sie do niej reguta wyznaczy jeden, dopuszczalny sposéb dzialania.
Przypomina to w pewnym sensie reguly ruchu drogowego, okreslajace dozwo-
lona predkos$¢ maksymalna. Kierowcy moga decydowaé, czy poruszac beda sie
z szybkoscia zblizong do maksymalnej, czy tez zupelnie spowolnig pojazd — prawo
nie okresla jednej, wlasciwej metody postepowania.

Do ustalenia bezprawnosci zaniechania podjecia leczenia metoda niestandar-
dowg bedzie moglo zatem dojs¢ wylacznie w sytuacjach skrajnych. Za ilustracje
niech posluzy przypadek lekarza, ktéry nie podpina pacjenta do respiratora
nieposiadajgcego atestu, cho¢ to konkretne urzadzenie bylo wielokrotnie wy-
korzystywane z powodzeniem przez innych medykéw, o czym lekarz éw wie-
dzial, jedynym za$§ powodem zaniechania byt brak oficjalnego dopuszczenia do
uzytku.

Jesli nietypowa metoda leczenia, zastosowana w konkretnym przypadku, zo-
stalaby uznana za akceptowalna przez modelowego lekarza, to nawet w przy-
padku wystapienia prima facie przestepnego skutku przypisanie sprawstwa spo-
wodowania skutku badz $mierci nie bedzie mozliwe. Czyn sprawcy pozostanie

¥ P Kardas, Btgd w sztuce..., s. 89.

% Pozornie moze wydawac sie, ze do uelastycznienia kryteriow przypisania bezprawnosci czynu
moglyby dojé¢ na poziomie kontratypu eksperymenty. Zgodnie z trescig art. 27 § 1 k.k. ,nie popel-
nia przestepstwa, kto dziata w celu przeprowadzenia eksperymentu poznawczego, medycznego,
technicznego lub ekonomicznego, jezeli spodziewana korzys¢ ma istotne znaczenie poznawcze,
medyczne lub gospodarcze, a oczekiwanie jej osiggniecia, celowos¢ oraz sposéb przeprowadzenia
eksperymentu sa zasadne w $wietle aktualnego stanu wiedzy”. Przeciwko takiemu rozwigzaniu
przemawiaja dwie okolicznosci. Po pierwsze, przepis wymaga, by podjete zachowanie nakierowane
bylo na poszerzenie wiedzy. Ten element nie wystepuje w przypadku reagowania na deficyty. Po
drugie, w analizowanych przypadkach chodzi o ustalenie reguty najbardziej optymalnego postepo-
wania, a nie postepowania nadmiernie ryzykownego. Ryzyko nie jest tu ryzykiem nowatorstwa, ale
ryzykiem wymuszonym okolicznoéciami faktycznymi.
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bowiem legalny, a do wykluczenia odpowiedzialnoéci karnej dojdzie juz na
etapie weryfikacji bezprawnosci. W perspektywie procesowej oznacza to, ze
postepowanie dotyczace powyzszego czynu powinno zosta¢ umorzone juz na
etapie przygotowawczym, ze wzgledu na brak realizacji znamion przestepstw.
Wynika to wprost z art. 17 § 1 pkt 2 k.p.k., wedlug ktérego ,nie wszczyna sie
postepowania, a wszczete umarza, gdy: (...) 2) czyn nie zawiera znamion czy-
nu zabronionego”*. Nalezy zwrdci¢ uwage, ze w przypadku analizowanych tu
okolicznoéci problemem nie bedzie ustalenie stanu faktycznego, ale treéci normy,
stanowigcej wzorzec opisania bezprawnoéci. Skomplikowany poziom regulacji
— za ktory posrednio odpowiada ustawodawca, rezygnujacy z wprowadzenia
zredukowanych standardéw postepowania na czas pandemii — nie moze dziala¢
na niekorzys¢ obywatela. Wniesienie aktu oskarzenia jawi sie zatem jako nie-
dopuszczalne tak dtugo, az nie zostanie ustalona tre$¢ normy sankcjonowanej,
okreélajacej bezprawnosc.

W tych sytuacjach, w ktérych postepowanie konkretnego lekarza nie bedzie
miescilo sie w spektrum mozliwych zachowan akceptowalnych (a co za tym
idzie zostanie uznane za bezprawne), konieczne bedzie zweryfikowanie czynu
sprawcy pod katem pozostatych elementéw struktury przestepstwa: karalnosci,
karygodnosci oraz zawinienia¥. Takze na tych plaszczyznach bedzie mogto dojs¢
do wylaczenia przestepnosci czynu — kwestie te pozostaja jednak poza zakresem
niniejszego opracowania.

PODSUMOWANIE

Zaprezentowane wyzej rozwazania sprowadzi¢ mozna do nastepujacych wnio-

skow:

1) tres¢ regut sztuki ulega modyfikacji pod wplywem zmiany okolicznosci faktycz-
nych; okolicznoséciami takimi sg bez watpienia niedobory sprzetu oraz wiedzy,
ujawniajace sie w sytuacji epidemii;

2) niedobdr standardowych $rodkéw i metod leczenia sprawia, ze legalne staje sie
posluzenie sie kazda metoda terapii, ktéra modelowy lekarz uznalby za oplacalng
z perspektywy débr prawnych; w ten sposéb uzyskuje ona walor akceptowalno-
Sci;

3) w sytuacji gdy obrana metoda leczenia uznana zostanie za nadmiernie ryzy-
kowna (nieakceptowalng), mozliwe bedzie ustalenie bezprawnosci zachowania
lekarza; do przypisania odpowiedzialnosci karnej konieczne bedzie jednak wy-
kazanie, ze zostaly zrealizowane takze pozostale elementy struktury przestep-
stwa.

% Ustawa z 6.06.1997 r. - Kodeks postepowania karnego (Dz.U. z 2020 r. poz. 30 ze zm.), dalej k.p.k.
% Do wylaczenia takiego mogtoby doj$¢ przykladowo ze wzgledu na wystapienie usprawiedliwionego
bledu co do okolicznosci stanowiacej znamie czynu, o ktérym mowa w art. 28 k.k.
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przestgpstwo narazenia na zakazenie, szerzenie si¢ choroby zakaznej

Artykutly

Rafat Kubiak

ODPOWIEDZIALNOSC KARNA ZA NARAZENIE
NA ZAKAZENIE WIRUSEM SARS-COV-2

Pandemia wirusa SARS-CoV-2 sklania do zastanowienia si¢ nad odpowie-
dzialnoScia karna osoby, ktéra zakazona tym wirusem naraza na zakazenie in-
nych. W szczegdlnosci czy do jej zachowania znajduje zastosowanie art. 161 Ko-
deksu karnego'. Rozwazania na ten temat maja bardziej uniwersalne znacze-
nie, gdyz pozwalaja na doglebniejsza analize tego przepisu, zarowno pod
wzgledem systemowym, jak i konstrukcyjnym. W artykule podjeto prébe
rozstrzygniecia, jakie jest pole penalizacji czynu opisanego w art. 161 k.k.,
zwlaszcza czy znajduje on zastosowanie do osoby zakazonej wspomnianym
wirusem.

Na wstepie w artykule oméwiono strone przedmiotowa tego wystepku
w kontekscie choroby COVID-19. W szczegdlnosci rozwazono, czy moze by¢ ona
kwalifikowana jako ciezka choroba nieuleczalna lub realnie zagrazajaca zyciu.
Nastepnie oméwiono podmiot tego przestepstwa, wskazujac na jego indywi-
dualny charakter. Wyjasniono, czy sprawca moze by¢ osoba jedynie podejrzana
o zachorowanie na te chorobe. Kwestie te analizowano réwniez na gruncie stro-
ny podmiotowej, cechujacej sie szczegdlnymi wymogami dotyczacymi wiedzy
sprawcy o swym zachorowaniu. W artykule oméwiono takze nowo wprowadza-
ny typ kwalifikowany, polegajacy na narazeniu na zakazenie wielu oséb, oraz
jego relacje do przestepstwa opisanego w art. 165 § 1 pkt 1 k.k., polegajacego na
sprowadzeniu niebezpieczenstwa dla zycia lub zdrowia wielu 0s6b poprzez sze-

! Ustawa z6.06.1997 r. - Kodeks karny (Dz.U. z 2019 r. poz. 1950 ze zm.), dalej k k.
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rzenie choroby zakaznej. Ponadto rozwazono problematyke skutecznosci zgody
dysponenta dobrem na narazenie na zakazenie wirusem SARS-CoV-2.

EWOLUCJA ROZWIAZAN PRAWNYCH DOTYCZACYCH KARANIA OSOB
ZAKAZONYCH CHOROBA ZAKAZNA

Juz od czaséw starozytnych podejmowano dziatania przeciwepidemiczne i maja-
ce uchroni¢ przed szerzeniem si¢ choréb zakaznych. W szczeg6lnosci nakazywano
wykonywanie okreslonych zabiegéw higienicznych (np. w starozytnym Egipcie
kaptani dbali o czystos¢ swego ciala, ktére skrupulatnie myli i golili). Niekiedy na-
kazy w tym zakresie byly ujmowane w formie prawidet religijnych (np. w Talmu-
dzie opisywano zasady postepowania wobec tredowatych, ktérzy byli odosobniani,
aich odziez palona, dezynfekowano takze ich naczynia i pomieszczenia, w ktérych
przebywali). Powstawaly tez specjalnie urzedy zajmujace sie troska o przestrzega-
nie standardéw higienicznych (np. na Sycylii lekarz miejski Empedokles starat sie
uchroni¢ miasto przed ,zlosliwa febra”, zamykajac dostep z pobliskiego wawozu
i osuszajac bagna, z ktérych wydobywaly sie ,szkodliwe wiatry”)> Eskalacja ta-
kich dzialan nastepowala w okresie panowania $miertelnych epidemii. Wéwczas
podejmowano niekiedy bardzo drastyczne $rodki zaradcze. Otaczano kordonem
wojskowym miasta, w ktérych przebywali chorzy, a ich samych zamykano w do-
mach i palono wraz z calym dobytkiem®. Osoby przybywajace ,z podejrzanych
stron” byly poddawane kwarantannie. Wydawano tez przepisy ,przeciwmorowe”,
ktoérych przestrzeganie bylo zabezpieczone surowymi karami. Przykladowo w Kré-
lewcu pod koniec XVII w. wieszano osoby, ktére sie nie stosowaly do takich regu-
lacji, a w Warszawie, ku przestrodze, stawiano szubienice, ktére mialy odstraszy¢
niepowolanych przybyszéw*.

W czasach nowozytnych, wraz z postegpem medycyny i poznawaniem etiologii
choréb zakaznych, zaczeto wydawac akty prawne, ktérych celem bylo uchronienie
przed ich rozprzestrzenianiem sie®. Towarzyszyly im réwniez przepisy karne. Na
przyklad na terenie XIX-wiecznych panistw niemieckich i Szwajcarii przewidywano
sankcje dla chorych wenerycznie prostytutek, ktore §wiadczac swe ustugi, transmi-
towaly choroby?®. Z kolei na ziemiach polskich pozostajgcych pod zaborem pruskim,
w my$l § 327 Kodeksu karnego Rzeszy Niemieckiej z 1871 r., karze do dwéch lat wig-
zienia albo grzywnie do dwéch tysiecy marek podlegat ten, kto ,§wiadomie narusza
zarzadzenia zagrodne lub nadzorcze albo zakazy dowozu, wydane przez wlasciwa

2 Historia medycyny, red. T Brzezinski, Warszawa 1988, s. 238-240.

8 G.Fedorowski, Czlowiek istota poznana?, Warszawa 1981, s. 52-53; G. Fedorowski, Poczet wielkich medy-
kow, Warszawa 1967, s. 25.

*  J. Kracik, Pokonac czarng smieré, Krakéw 1991, s. 106.

Przyktadowo na ziemiach polskich na poczatku XX wieku obowigzywaty w tym zakresie akty panstw

zaborczych, tj. ustawa z 30.06.1900 . o zwalczaniu choréb zakaznych (Dz.U. Rzeszy, Nr 306), oraz

ustawa z 28.08.1905 r. 0 zwalczaniu choréb zakaznych (Zbiér ustaw pruskich, Nr 373).

B. Michalski (w:) System prawa karnego, t. 10, Przestepstwa przeciwko dobrom indywidualnym, red. ]. Wa-

rylewski, Warszawa 2012, s. 306.
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wiladze ku ochronie od zawleczenia lub rozszerzania choréb zakaznych”. Sankcja byla
surowsza (kara wiezienia od 3 miesiecy do lat 3), w przypadku gdy wskutek takiego
naruszenia ,czlowiek nabawil sie choroby zakaznej”’.

W okresie miedzywojennym polskie wladze wydaly kilka aktéw prawnych
dotyczacych tej materii. Egzemplifikujac, mozna przywola¢ ustawe z 25.07.1919 r.
w przedmiocie zwalczania choréb zakaznych oraz innych choréb wystepujacych
nagminnie® oraz ustawe z 21.02.1935 r. o zapobieganiu chorobom zakaznym i o ich
zwalczaniu’. Przewidziane w nich zakazy i nakazy ,przeciwepidemiczne” byty
zabezpieczane sankcjami karnymi. Przykladowo w mysl art. 25 pierwszej z tych
ustaw, przekroczenie jej przepiséw lub aktéw wykonawczych wydanych na jej pod-
stawie bylo karane w drodze administracyjnej grzywna do 1.000 zltp lub aresztem
do 3 miesiecy. Przy czym dopuszczalne bylo kumulatywne zastosowanie tych kar.

Po II wojnie §wiatowej zostala uchwalona ustawa z 13.11.1963 r. o zwalczaniu
choréb zakaznych'. W jej art. 26 spenalizowano kilka czynéw polegajacych m.in.
na nieprzestrzeganiu wskazan lekarskich, nakazéw lub zakazéw, wydawanych
w zwiazku ze zwalczaniem choréb zakazZnych przez organy Pafistwowej Inspekcji
Sanitarnej; zatrudnianiu, wbrew przepisom o zwalczaniu choréb zakaznych, chore-
go zakazZnie, podejrzanego o chorobe zakazna, podejrzanego o zakazenie, nosiciela
lub podejrzanego o nosicielstwo. Analogiczne rozwiazania znalazly sie w aktach
wspolczesnych, tj. ustawie z 6.09.2001 r. o chorobach zakaznych i zakazeniach"
i obecnie obowigzujacej ustawie z 5.12.2008 r. o zapobieganiu oraz zwalczaniu za-
kazen i chordéb zakaznych u ludzi'

Obok przepiséw poswieconych przeciwdzialaniu chorobom zakazZnym re-
gulacje karne mialy tez charakter bardziej ogélny i byly zamieszczane w Kodek-
sach karnych. W Kodeksie z 1932 r. inkryminowane zachowanie bylo opisane w
art. 245. Spenalizowane w nim zostato narazenie innej osoby na zarazenie choro-
ba weneryczna. Przestepstwo to co do zasady bylo $cigane z oskarzenia publicz-
nego. Jesli jednak sprawca byt matzonek pokrzywdzonego, ciganie nastepowa-
o w trybie wnioskowym. Sprawca tego czynu mogta by¢ tylko osoba, ktéra byla
dotknieta takg choroba. Bylo to przestepstwo z narazenia, dla jego dokonania
wystarczalo bowiem stworzenie stanu zagrozenia zakazeniem wspomniang cho-
roba. Jesli natomiast sprawca doprowadzit do zakazenia taka chorobg, uznawa-
ng za ,ciezka chorobe nieuleczalng”, moégt odpowiadac¢ na podstawie art. 235 k.k.

7 Kodeks karny Rzeszy Niemieckiej z 15.05.1871 r. z pdzniejszymi zmianami i uzupetnieniami po rok 1918
wraz z ustawq wprowadczq do kodeksu karnego dla Zwigzku Pétnocno-Niemieckiego (Rzeszy Niemieckiej)
231.05.1870 ., Poznan 1920, s. 132.

8 Dz.U.R.Enr6poz.402.

¢ Dz.U.nr27poz. 198 ze zm.

1 Dz.U.nr 50 poz. 279 ze zm.

1 Dz.U.nr 126 poz. 1384 ze zm. W art. 35 ustawy stypizowano wykroczenie polegajace na m.in. na nie-
zglaszaniu przypadkow zakazenia, zachorowania, podejrzenia o zakazenie, zachorowanie lub zgonu
na chorobe zakaZng oraz na niezastosowaniu sie do obowigzkéw wynikajacych z art. 51 13, nakazéw
lub zakazéw okreslonych w art. 25. Za czyny te grozila grzywna.

2 Dz.U.z20191. poz. 1239 ze zm.
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21932, czyli za ciezki uszczerbek na zdrowiu'®. Analogiczne rozwigzanie ustawo-
dawca przyjat w Kodeksie karnym z 1969 r., przy czym rozszerzono zakres stosowa-
nia wnioskowego trybu $cigania, ktéry mial miejsce w przypadku, gdy pokrzyw-
dzonym byla ,0soba pozostajaca we wspdélnym pozyciu” (a nie tylko malzonek).
Nadal jednak ograniczano karalnoé¢ do narazenia na zakazenie jedynie choroba
weneryczng, pomijajac inne choroby zakazne. W sytuacji gdy sprawca doprowa-
dzit do infekcji (co bylo jego zamiarem), odpowiadal za spowodowanie ciezkiego
uszczerbku na zdrowiu (art. 155 k.k. z 1969 r.), jeéli natomiast do zakazenia doszlo
nieumyslnie, stosowano kumulatywna kwalifikacje z przepisami typizujacymi nie-
umyslng odmiane ciezkiego uszczerbku na zdrowiu albo Sredniego badz lekkiego
uszkodzenia ciala (odpowiednio art. 155§ 2 i art. 156 § 3 k.k. z 1969 r.)™.

Regulacje te staly sie pierwowzorem obecnych unormowan. Aczkolwiek ich
ksztalt istotnie odbiega od oméwionych rozwigzan. W Kodeksie karnym z 1997 r.
problematyce narazenia na zakazenie po$wigcono art. 161. W poréwnaniu do
swych poprzednikéw jest on znaczenie bardziej rozbudowany i kazuistyczny.
W § 1 stypizowano bowiem narazenie na zarazenie wirusem HIV. Z kolei w § 2 opi-
sano czyn polegajacy na narazeniu na zakazenie innymi chorobami. Oprécz dotych-
czasowej choroby wenerycznej dodano choroby zakazne, nieuleczalne oraz realnie
zagrazajace zyciu. Przestepstwa te sg Scigane na wniosek pokrzywdzonego (bez
wzgledu na to, w jakich relacjach pozostawal on ze sprawca). Pierwotne brzmie-
nie tych przepiséw zostalo znowelizowane ustawg z 31.03.2020 r. 0 zmianie ustawy
o szczegdlnych rozwigzaniach zwiazanych z zapobieganiem, przeciwdzialaniem
izwalczaniem COVID-19, innych choréb zakaznych oraz wywotanych nimi sytuacji
kryzysowych oraz niektérych innych ustaw’. W jej wyniku znaczaco zaostrzono
ustawowe zagrozenie kara (za narazenie na zakazenie wirusem HIV grozi obecnie
kara pozbawienia wolnosci od 6 miesigcy do lat 8, uprzednio za$ wystgpek ten byt
zagrozony karg pozbawienia wolnoéci od miesigca do lat 3'¢).

Ponadto wprowadzono typ kwalifikowany opisywanych czynéw. Okoliczno-
Scig podwyzszajaca spoleczna szkodliwos¢ czynu jest narazenie na wspomniane

B ]. Makarewicz, Kodeks karny z komentarzem, Lwow 1932, s. 343-344.

4 1. Andrejew, W. Swida, W. Wolter, Kodeks karny z komentarzem, Warszawa 1973, s. 473.

15 Ustawa z 31.03.2020 . 0 zmianie ustawy o szczegélnych rozwigzaniach zwigzanych z zapobieganiem,
przeciwdzialaniem i zwalczaniem COVID-19, innych chordb zakaznych oraz wywolanych nimi sy-
tuacji kryzysowych oraz niektérych innych ustaw (Dz.U. poz. 568).

Nie jest zrozumiale takie posunigcie legislacyjne. Uznajac, Ze nowelizacja ta jest odpowiedzig na
zagrozenie powstajace w wyniku zakazenia wirusem SARS-CoV-2 i zachorowania na COVID-19
(na co wskazuje intytulacja ustawy nowelizujacej i okolicznosci uchwalenia tej ustawy, co nastapilo
w okresie pandemii tego wirusa), trudno dostrzec racjonalno$¢ ustawodawcy w zaostrzaniu (niezwy-
kle duzym) kary za narazenie na zakazenie wirusem HIV. Poza tym tak razaco surowa sankcja za czyn
z narazenia pozostaje w dysproporcji do sankcji za inne czyny z naruszenia, np. taka sama sankcja
grozi za bojke i pobicie skutkujace ciezkim uszczerbkiem na zdrowiu (art. 158 § 2k k.). W przypad-
ku jednak tego przestepstwa dochodzi juz do efektywnego naruszenia zdrowia pokrzywdzonego,
stopien szkodliwosci tego czynu jest zatem wyzszy niz spowodowanie ,jedynie” zagrozenia zakaze-
niem wirusem HIV. Posuniecie to wskazuje zatem na brak refleksji nad sp6jnoscia Kodeksu karnego
i dorazne oraz wybidrcze jego modyfikacje.
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zakazenia ,wielu oséb” (art. 161 § 3 k.k.). Przestepstwo to jest zagrozone kara
pozbawienia wolnosci od roku do lat 10 i $cigane z urzedu. Biorac pod uwage
okolicznosci uchwalenia tej nowelizacji — pandemie wirusa SARS-CoV-2 - mozna
przyjaé, ze rozwigzania te sa podyktowane checig penalizacji zachowan, ktdre
moga doprowadzi¢ do zakazenia ta choroba. W dalszej czesci artykulu regulacja
ta zostanie zatem przyblizona. W sytuacji natomiast, gdy dojdzie do zakazenia,
sprawca moze odpowiadac za przestepstwo z naruszenia przeciwko zdrowiu
(a nawet zyciu). W zaleznoéci od ustalefi co do charakteru choroby wywolanej
wirusem SARS-CoV-2 mozliwa bedzie kwalifikacja na podstawie art. 156 albo 157
k.k. Kwestie te beda poruszone w kolejnym fragmencie opracowania.

NARAZENIE NA ZAKAZENIE WIRUSEM SARS-COV-2 JAKO CZYNNOSC
SPRAWCZA CZYNU STYPIZOWANEGO W ART. 161 § 2 K.K.

Czynnos¢ sprawcza wystepku opisanego w art. 161 § 2 k.k. polega na narazeniu
na zakazenie chorobami, wymienionymi w omawianym przepisie. W kontekscie
wirusa SARS-CoV-2 nalezy dokladniej przeanalizowa¢ dyspozycje tej normy.

W mysl tej regulacji sprawca ma narazi¢ na zakazenie ,choroba weneryczna lub
zakazna, ciezka chorobag nieuleczalng lub realnie zagrazajaca zyciu”. Taka redakcja
powoduje rozbieznosci interpretacyjne. Zdaniem niektérych autoré6w ustawodawca
wskazal odrebne 4 typy choréb. Odpowiedzialnos¢ jest wiec mozliwa, gdy sprawca
narazi na zakazenie chorobg zakazna, ktéra nie musi by¢ jednoczesnie nieuleczalng
lub realnie zagrazajacg zyciu. I odwrotnie, dla poniesienia odpowiedzialnosci wy-
starczajace jest narazenie na zakazenie choroba nieuleczalng lub realnie zagrazajaca
zyciu, cho¢ niekoniecznie zakazna'”. Wydaje si¢ jednak dominowac inne stanowisko,
mianowicie ze choroba zakazna musi by¢ jednoczes$nie ciezka choroba nieuleczalna
lub realnie zagrazac zyciu'®. Rozstrzygniecie tych watpliwosci jest trudne, gdyz do
innych wnioskéw moze prowadzi¢ wykladnia gramatyczna, a innych teleologiczna
i systemowa.

Opierajac sie na literalnym brzmieniu omawianego przepisu, nalezaloby przy-
jaé ten pierwszy poglad, gdyz okreslenie ,choroba zakazna” zostalo oddzielone od
pozostatych, wymienionych dalej choréb, przecinkiem. S to wigc odrebne kate-
gorie. Takie rozumowanie niepomiernie rozszerzaloby jednak zakres penalizacji.
Warto za$ zauwazy¢, ze na gruncie analizowanego przepisu pojecie ,choroby za-
kaznej” jest pojmowane dosc¢ ogdlnie. Wskazuje sie bowiem, ze nie nalezy ograni-
cza¢ go do wykazu choréb zakaznych, znajdujacego sie w przepisach dotyczacych
przeciwdzialania chorobom zakaznym (obecnie zalacznik do ustawy o zapobiega-
niu oraz zwalczaniu zakazen i choréb zakaznych u ludzi), lecz obejmuje wszelkie
choroby, ktére moga by¢ wywolane przez biologiczny czynnik chorobotwérczy

7" Por. B. Michalski (w:) System..., s. 310-311.

8 Np. O. Gérniok (w:) O. Gorniok, S. Hoc, S.M. Przyjemski, Kodeks karny. Komentarz, Gdansk 1999, t. 3,
s. 111; L. Tyszkiewicz (w:) Kodeks karny. Komentarz, red. O. Gérniok, Warszawa 2004, s. 469; A. Zoll (w:)
Kodeks karny. Czgs¢ szczegolna. Komentarz, red. A. Zoll, Warszawa 2013, t. 2, s. 426.
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(w tym pochodzenia odzwierzecego)'. Zbidr takich choréb bylby zatem bardzo
szeroki i zmieniajacy sie w zaleznosci od sytuacji epidemicznej. Powstaje jednak
pytanie, czy w istocie prawo karne powinno sankcjonowaé narazenie na kazda
chorobe zakazng, nawet o blahym i malo niebezpiecznym przebiegu. Majac na
wzgledzie, ze pelni ono funkcje ultima ratio, mozna siegac po jego instrumenty je-
dynie w sytuacji, gdy zostaje powaznie narazone/naruszone cenne dobro prawne
i nie moze by¢ ono skutecznie zabezpieczone normami innych dziedzin prawa.

W takim ujeciu nalezaloby przyjaé zawezajaca interpretacje omawianego prze-
pisu. Za takim stanowiskiem przemawiajg réwniez wyniki wykladni systemowej.
Warto bowiem zauwazy¢, ze omawiany wystepek jest czynem z narazenia. Porow-
nujac jego konstrukcje do innych przestepstw z narazenia przeciwko zyciu i zdro-
wiu, mozna dostrzec, ze ustawodawca ogranicza pole penalizacji jedynie do tych
sytuacji, gdy zagrozenie dla dobra prawnego jest bezposrednie i dostatecznie po-
wazne — m.in. gdy grozi niebezpieczenstwo cigzkiego uszczerbku na zdrowiu (np.
art. 160 § 1 k.k.). Forma takiego uszczerbku jest za$ m.in. ciezka choroba nieuleczalna
lub dlugotrwata oraz choroba realnie zagrazajaca zyciu. Mozna z tego wywies¢, ze
ustawodawca dostrzega potrzebe penalizacji jedynie takich zachowan, ktére stwa-
rzaja zagrozenie w tak powaznym stopniu. Dopiero jezeli dojdzie do naruszenia
dobra w postaci zdrowia, mozliwa jest odpowiedzialno$¢ za mniej drastyczne po-
staci (Srednie i lekkiego uszkodzenie ciala).

Systemowo niezrozumiale byloby wiec, ze odpowiedzialno$¢ za narazenie na
chorobe zakaZng moze powsta¢ bez wzgledu na jej charakter i wynikajace z niej
niebezpieczenistwo, a w przypadku innych zagrozen reakcja karnoprawna jest moz-
liwa jedynie woéwczas, gdy zagrozenie to jest powazniejsze: wystepuje co najmniej
niebezpieczefistwo spowodowania ciezkiego uszczerbku na zdrowiu. Wydaje sie
zatem, ze trafniejsze jest zawezajace interpretowanie analizowanego przepisu. Aby
wiec sprawca mogt ponies¢ odpowiedzialnoé¢ na jego podstawie, musi wywolaé
stan zagrozenia zakazeniem chorobg zakazng, ktdra jednoczesnie jest ciezka choro-
ba nieuleczalng lub realnie zagrazajaca zyciu. Bez watpienia jednak redakcja art. 161
§ 2k k. jest malo doskonala i powinna by¢ zmodyfikowana (szkoda wiec, ze ustawo-
dawca, dokonujac nowelizacji w 2020 r., kwestie te catkowicie pominal).

Uwzgledniajgc dotychczasowe ustalenia, trzeba je odnies¢ do zagrozenia zaka-
zeniem wirusem SARS-CoV-2. Nalezy jednak na wstepie zauwazy¢, ze na obecnym
etapie poznania tego wirusa i przebiegu wywolanej nim choroby nie jest mozliwe
precyzyjne okreslenie jego karnoprawnego znaczenia. Poczynione uwagi moga sie
zatem zdezaktualizowac wraz z postepem wiedzy medycznej w tym zakresie. Bazu-
jac jednak na dotychczasowych obserwacjach, mozna przyja¢, ze wirus ten wywolu-
je chorobe zakazng. Co prawda wirus SARS-CoV-2 nie zostal ujety w zalagczniku do
ustawy o zapobieganiu oraz zwalczaniu zakazen i choréb zakaznych u ludzi, ale jak
wspomniano, pojecie choroby zakaznej na gruncie art. 161 § 2 k.k. jest traktowane
szeroko. Taka interpretacja jest sluszna, gdyz moga pojawiac sie wirusy, ktérych
zakazenie moze wywola¢ powazna, zagrazajaca zyciu chorobe, a nieuwzglednione

¥ B. Michalski (w:) Kodeks karny. Czgs¢ szczegdlna, red. A. Wasek, Warszawa 2004, t. 1, s. 392.
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w aktach normatywnych (cho¢by z powodu opieszatosci prawodawcy i dtugosci
procesu legislacyjnego). Znaczenie ma zatem zjadliwo$¢ wirusa, a nie jego ,prawny
status”.

W odniesieniu do wirusa SARS-CoV-2 i drég zakazenia nim nie ma watpliwosci,
ze moze on by¢ zaliczony do omawianej kategorii. Ponadto taka kwalifikacje posred-
nio potwierdzaja przepisy przeciwepidemiczne. W mysél bowiem art. 2 pkt 3 usta-
wy o zapobieganiu oraz zwalczaniu zakazen i choréb zakaznych u ludzi choroba
zakazna jest choroba, ktéra zostata wywolana przez biologiczny czynnik chorobo-
tworczy. Warunek ten jest spetniony. Poza tym, zgodnie z § 2 ust. 1 pkt 3 rozporza-
dzenia Ministra Zdrowia z 6.04.2020 r. w sprawie choréb zakaznych powodujacych
powstanie obowiazku hospitalizacji, izolacji lub izolacji w warunkach domowych
oraz obowigzku kwarantanny lub nadzoru epidemiologicznego®, obowigzkowej
hospitalizacji podlegaja osoby, u ktérych stwierdzono zakazenie wirusem SARS-
CoV-2 lub zachorowanie na chorobe wywotang wirusem SARS-CoV-2 (COVID-19)
lub podejrzenie zakazenia lub zachorowania. Z kolei z § 1 pkt 1 tego rozporzadzenia
wynika, ze okresla ono m.in. choroby zakazne powodujace powstanie obowigzku
hospitalizacji. Mozna z tego wywies¢, ze choroba wywolana omawianym wirusem
nalezy do choréb zakaznych.

Powstaje jednak pytanie, czy spelnia ona pozostale warunki, wynikajace z art. 161
§ 2 kk, tj. czy jest ciezka choroba nieuleczalng lub realnie zagrazajaca zyciu. Dla
wyjasénienia tych termindw mozna skorzystac z dorobku doktryny i judykatury do-
tyczacego znamion ciezkiego uszczerbku na zdrowiu. W piSémiennictwie z zakresu
medycyny sadowej wskazuje sie, ze choroba nieuleczalna to ,powazny proces pato-
fizjologiczny, ktéry albo nie ustepuje w ogole pod wplywem leczenia, albo tez cofa
sie po dluzszym czasie”. Ocena nieuleczalnosci jest za$ zmienna i zorientowana na
aktualny stan wiedzy medycznej. Czy wiec choroba jest nieuleczalna, zaleze¢ bedzie
od ,mozliwosci terapeutycznych w okreslonych rodzajach schorzei”*. Podobnie
zagadnienie to jest postrzegane w doktrynie karnoprawnej. Podnosi sie bowiem,
ze choroba taka powoduje ,takie zakl6écenie organizmu, ktére w sposéb istotny
uniemozliwia lub znacznie ogranicza wypelnianie zwyktych czynnosci zyciowych
choregoiktdre —zgodnie ze wspolczesng wiedzg medyczna — nie da sie usunad przy
stosowaniu dostepnych procedur medycznych”*.

Mozna tez znalez¢ nieco inne ujecie, mianowicie akcentuje sie, ze dla bytu ta-
kiej choroby konieczne jest wystapienie potrzeby stalej opieki ze strony otoczenia,
a skutkiem choroby jest takie uposledzenie organizmu, ktére uniemozliwia chore-
mu wykonywanie pracy i prowadzi do stalego leczenia®. Jesli sie odniesie te usta-

% Rozporzadzenie Ministra Zdrowia z 6.04.2020 r. w sprawie choréb zakaznych powodujacych powsta-
nie obowigzku hospitalizacji, izolacji lub izolacji w warunkach domowych oraz obowigzku kwaran-
tanny lub nadzoru epidemiologicznego (Dz.U. poz. 607 ze zm.).

2 T. Marcinkowski, Medycyna sgdowa dla prawnikéw, Warszawa 1982, s. 596.

2 A.Zoll (w:) Kodeks..., s. 362.

3 K. Daszkiewicz, Przestepstwa przeciwko zyciu i zdrowiu. Rozdzial XIX Kodeksu karnego. Komentarz, War-
szawa 2000, s. 313.
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lenia do omawianego wirusa i wywolanej nim choroby, nie ulega watpliwosci, ze
wspolczesna medycyna nie zna metod wyleczenia tego schorzenia. W tym sensie
mozna przyjaé, ze jest to choroba nieuleczalna. Przebieg choroby moze prowadzi¢
do nieodwracalnych zmian w organizmie chorego, uposledzajacych istotnie jego
funkcjonowanie (np. uszkodzenia ukladu oddechowego). Jest to zatem choroba
ciezka. Aczkolwiek z doniesien medycznych wynika, ze duza grupa chorych nie
ma objawéw tej choroby albo przechodzi jg skapoobjawowo.

Ponadto nawet w przypadku ciezkiego przebiegu odnotowuje sie liczne wyzdro-
wienia. W takim sensie mozna by mie¢ watpliwosci, czy ma zatem cechy ciezkiej
choroby nieuleczalnej. Warto wiec przeanalizowa¢ drugi z czlonéw prezentowanego
przepisu, tj. chorobe realnie zagrazajaca zyciu. W doktrynie wyjasnia sie, Ze jest to taki
stan, ,w ktorym nastepuje powazne zaburzenie podstawowych czynnosci ukladow
narzadéw, np. (...) uktadu oddechowego”?. Analogicznie zagadnienie to postrzegane
jest w judykaturze. Egzemplifikujac, mozna przywola¢ tezy z postanowienia Sadu
Najwyzszego z 21.04.2005 r.Sad poinstruowal, ze ,choroba realnie zagrazajaca zyciu,
to takie nastepstwo obrazen ciala czy rozstroju zdrowia, ktére nawet w wypadku
szybkiego i intensywnego postepowania leczniczego z reguty i w kazdej chwili pro-
wadzi¢ moze do $mierci”>.

Warto zauwazy¢, ze zagrozenie to musi by¢ ,realne”. Takie okreslenie po-
woduje, ze ocena musi by¢ zindywidualizowana i odnosi¢ sie do konkretne-
go ryzyka dla zycia danego pokrzywdzonego. Jak zatem si¢ podnosi w litera-
turze, ,nie wystarczy wiec samo teoretyczno-statystyczne zagrozenie”*. Takie
zapatrywanie akcentuje sie réwniez w orzecznictwie. Nalezy zatem oceni¢,
czy in concreto dany uraz lub rozstréj zdrowia stanowi rzeczywiste zagroze-
nie dla zycia pacjenta. Ponadto wyjadnia sie, ze choroba ta nie musi by¢ ani dtu-
gotrwala, ani ciezka, ale moze by¢ nieuleczalna®. Znamie ,realnosci” choro-
by wydaje sie wlasciwe w przypadku przestepstwa stypizowanego w art. 156
§ 1 k.k. Pozwala na bardziej sprawiedliwg ocene zachowania sprawcy i ade-
kwatng reakcje karnoprawna w zaleznosci od stopnia spotecznej szkodliwo-
Sci jego czynu. Jednakze na gruncie art. 161 § 2 k.k. moze nastrecza¢ trudnosci
praktycznych i dowodowych. Nalezy bowiem przypomnie¢, Zze jest to prze-
stepstwo z narazenia. Trudno zatem ustali¢, czy pokrzywdzony, ktéry zostal
narazony na zakazenie taka choroba, faktycznie na nig zapadnie i jakie bedg jej
nastepstwa, tj. czy wystapi realne zagrozenie dla jego zycia. W doktrynie do-
strzega sie zatem blad ustawodawcy, ktéry — prawdopodobnie dazac do syn-
chronizacji uzywanej terminologii, postuzyl sie takim okreéleniem zaréwno
wart. 156 § 1 jakiart. 161 § 2 k k. Trafniejsze byloby za$ uzycie sformulowania ,.cho-
roba zazwyczaj zagrazajaca zyciu”®. To sformutowanie w piémiennictwie z zakresu

# B.Michalski (w:) System..., s. 227.

% Postanowienie SN z21.04.2005 . (IV KO 19/05), R-OSNKW 2005 r. poz. 824.

% R.Kokot (w:) Kodeks karny. Komentarz, red. R.A. Stefanski, Warszawa 2017, s. 953.
7 Wyrok Sadu Okregowego w Sieradzu z 16.12.2013 r. (I1 K 35/12), LEX nr 1716843.
3B A.Zoll (w:) Kodeks..., s. 426.
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medycyny sadowej rozumiane jest jako ,ciezki proces chorobowy polaczony na ogoét
z grozba utraty zycia”¥. Analogiczne wyjasnienia mozna znalez¢é w wypowiedziach
judykatury. Na przyktad w wyroku z 30.08.1976 r. Sad Najwyzszy wskazal, ze dla
wyczerpania tego znamienia ,nie jest konieczne, by sprawca spowodowal chorobe
zagrazajaca zyciu w konkretnym wypadku, lecz by choroba ta nalezala do rzedu tak
ciezkich, ktére w przewazajacej ilosci wypadkéw, w typowym ich przebiegu, stano-
wig zagrozenie dla Zycia czlowieka (...)”*. Na rozr6znienie omawianych terminéw
wskazat tez Sad Najwyzszy w wyroku z 4.02.2000 r. Wyjasnit w nim, Zze , okreslenie:
«choroba zazwyczaj zagrazajaca zyciu» nie moze by¢ uznane za synonim okresle-
nia: «choroba realnie zagrazajaca zyciu». Stowo: «zazwyczaj» moze by¢ uznane za
synonim okreslen: «najczesciej», «<w przewazajacej liczbie wypadkéw» (co oznacza,
ze moga by¢ wypadki odmienne), podczas gdy stowo: «realnie» nie odnosi sie do
przewazajacej liczby wypadkdéw, lecz do konkretnego, jednostkowego wypadku,
w ktérym owa realnosé¢ zagrozenia zycia musi by¢ jednoznacznie ustalona”!.

Odnoszac te tezy do narazenia na zakazenie wirusem SARS-CoV-2, mozna z 1a-
twoscia zauwazy¢, ze postuzenie sie kryterium pewnego statystycznego ryzyka
byloby procesowo duzo latwiejsze. Z dotychczasowych doswiadczeh medycznych
wynika bowiem, ze choroba wywolana tym wirusem w wielu przypadkach zagraza
zyciu. Jednak nawet takie ujecie pozwoliloby na zakwestionowanie twierdzenia
o stworzeniu przez sprawce wskazanego zagrozenia. W lwiej czesci zakazeh wirus
ten nie prowadzi bowiem do powazniejszego niebezpieczenstwa dla zycia, trudno
zatem uznac, ze jest to choroba ,zazwyczaj” powodujaca takie zagrozenie. Trudnosci
te poteguja sie jeszcze bardziej przy obecnym brzmieniu przepisu. Udowodnienie
bowiem, ze sprawca spowodowal rzeczywiste niebezpieczenstwo dla danej osoby,
moze okaza¢ sie niemozliwe. Abstrahujac jednak od zagadnief praktyczno-pro-
cesowych, mozna zaryzykowaé twierdzenie, ze omawiana choroba faktycznie jest
grozna dla zycia. Przy takim podejéciu narazenie na zakazenie nig odpowiadatoby
Znamionom opisywanego czynu.

PODMIOT PRZESTEPSTWA NARAZENIA
NA ZAKAZENIE WIRUSEM SARS-COV-2

Po oméwieniu elementéw strony przedmiotowej warto przyjrze¢ sie podmioto-
wi tego wystepku. W doktrynie powszechnie uznaje sie, Ze jest to przestepstwo in-
dywidualne wlasciwe®. Jego sprawca moze by¢ bowiem wylacznie osoba, ktéra jest
dotknieta choroba wskazang w dyspozycji art. 161 § 2 k.k. Ustawodawca postuzyt sie
okreéleniem ,dotkniety” choroba. Warto zad zauwazyc¢, ze w art. 161 § 1 k.k. uzytinne-
go okreslenia, mianowicie ,zarazony” wirusem HIV. Abstrahujac od niepoprawnosci

» T Marcinkowski, Medycyna..., s. 597.

% Wyrok z30.08.1976 1. (I KR 167/76), OSNPG 1976/11, poz. 99.

31 Wyrok SN z4.02.2000 r. (V KKN 137/99), OSNKW 2000/3—4, poz. 31.

% Zob.np. B. Michalski (w:) Kodeks..., s. 394; R. Kokot (w:) Kodeks..., s. 990; L. Tuszkiewicz (w:) Kodeks..., s. 469;
V. Konarska-Wrzosek (w:) Kodeks karny. Komentarz, red. V. Konarska-Wrzosek, Warszawa 2016, s. 786.
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medycznej tego sformulowania — wirusem mozna sie bowiem zakazi¢, a nie zara-
zi¢, mozna przyjaé, ze zastosowanie w powolanym przepisie takiego okreslenia jest
uzasadnione. Natomiast formula ,dotkniety” wydaje sie szersza. Z semantycznego
punktu widzenia ,dotkniety choroba” to ,kto$ chory”*. Kwestia ta wydaje sie istotna,
gdyz w Kodeksie karnym terminu tego nie zdefiniowano.

Konieczne jest zatem dokonanie wykladni systemowej i odwolanie sie do ustawy
0 zapobieganiu oraz zwalczaniu zakazen i choréb zakaznych u ludzi. Postuguje sie
ona kilkoma okreéleniami w tym zakresie, mianowicie ,nosiciel”* (art. 2 pkt 17),
,ozdrowieniec”® (art. 2 pkt 19) oraz ,podejrzany o chorobe zakazng”* (art. 2 pkt 20),
a ponadto ,chory na chorobe zakazng” (art. 37 ust. 1) i osoba, u ktérej ,rozpoznano
chorobe szczegodlnie niebezpieczng” (art. 36 ust. 1). W literaturze wyjasnia sie, ze
sprawca czynu stypizowanego w art. 161 § 2 k.k. moze by¢ wylacznie osoba, ktéra
moze indukowacd rzeczywiste zagrozenie zakazeniem chorobg, a wiec sposréd wy-
mienionych podmiotéw —jedynie chory oraz nosiciel (cho¢ ten stwarza jedynie ,po-
tencjalne” zagrozenie). Natomiast wykluczony jest ozdrowieniec oraz - co istotne
z punktu widzenia zakazenia wirusem SARS-CoV-2 — osoba podejrzana o chorobe
zakazna.

Ustalenia w tym zakresie maja donioste znaczenie takze w kontekscie strony pod-
miotowej omawianego wystepku. Nawiazanie do nich nastapi wiec w dalszej czesci
opracowania. Wracajac do podmiotu omawianego przestepstwa, nalezy zatem pod-
kresli¢, ze jego sprawca nie moze by¢ — a contrario — osoba, ktdéra nie jest ,dotknieta”
ta choroba. Powstaje wiec pytanie o ewentualng odpowiedzialnoé¢ oséb, ktdre co
prawda bezposrednio narazaja na zakazenie inne osoby, ale same nie sg chore.

Zagadnienie to ma istotne znaczenie w kontekscie tezy, ze analizowany czyn moze
by¢ popelniony zaréwno przez dzialanie, jak i zaniechanie (uznajac jego skutkowy
charakter — przez osobe, ktéra ma status gwaranta). Przykladowo wiec mozna roz-
wazy¢ odpowiedzialnos¢ osoby, ktéra bedac odpowiedzialng za wdrozenie odpo-
wiednich procedur bezpieczenstwa, dostarczenie niezbednego sprzetu ochronnego,
wykonanie czynnosci ukierunkowanych na uniemozliwienie transmisji wirusa, nie
realizuje takich powinnosci (wiedzac, ze moze doj$¢ do narazenia na zakazenie in-
nej osoby i na to sie godzac). Kwestia ta ma wymierny aspekt praktyczny w szcze-
g6lnosci w ochronie zdrowia, np. jeéli zakazony lekarz, ktéry poinformowat o swej
infekgji przelozonego, nie zostaje przez niego odsuniety od udzielania §wiadczen
zdrowotnych pacjentom. Z uwagi na to, ze analizowany wystepek ma charakter indy-
widualny, w takich sytuacjach mozliwa bylaby odpowiedzialnos¢ za wspoétdziatanie
przestepne na zasadach art. 21 § 21 3 k.k. Oznacza to, Ze extraneus musiatby wiedzie¢
0 cesze sprawcy, tzn. ze jest on zakazony wirusem SARS-CoV-2.

3 Wielki stownik jezyka polskiego PWN, t. ,A-G”, red. S. Dubisz, Warszawa 2018, s. 714.

3 Nosiciel — osoba bez objaw6éw choroby zakaznej, w ktdrej organizmie bytuja biologiczne czynniki
chorobotworcze, stanowiaca potencjalne zrédlo zakazenia innych osob.

% Ozdrowieniec — osoba, u ktérej ustapily objawy choroby zakazne;j.

% Podejrzany o chorobe zakazna — osoba, u ktdrej wystepuja objawy kliniczne lub odchylenia od stanu
prawidlowego w badaniach dodatkowych, mogace wskazywac na chorobe zakazna.
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Ponadto nalezaloby wykaza¢ spelnienie przestanek okreslonej formy zjawisko-
wej, np. sprawstwa kierowniczego albo polecajacego. Wykluczona jest natomiast
odpowiedzialno$¢ za ten czyn w postaci jednosprawstwa, gdy osoba nie posiada
omawianej cechy, tj. nie jest zakazona wirusem SARS-CoV-2. W literaturze mozna
spotkac poglad, ze w takim wypadku mozliwa jest odpowiedzialno$¢ na podstawie
art. 160 § 1-3 k.k.”” Stanowisko takie poddaje sie jednak krytyce, zaréwno z powo-
déw systemowych, jak i konstrukcji znamion obu tych czynéw. W tym pierwszym
aspekcie podnosi sig, ze zapatrywanie takie wiodloby do podwazenia potrzeby ist-
nienia art. 161 k.k. Czyny w nim opisane moglyby bowiem zosta¢ w catosci objete za-
kresem penalizacji wystepku okreslonego w art. 160 k.k. Innymi stowy, art. 161 k.k.
bylby zbedny. Taka za$ wykladnia jest niedopuszczalna. Z kolei z punktu widzenia
znamion obu tych wystepkéw wskazuje sie, ze nie mozna postawic¢ znaku réwno-
§ci miedzy ,bezposrednim niebezpieczenstwem” (art. 160 k.k.) i sformulowaniem
»bezposrednio naraza”. To pierwsze odnosi sie bowiem do cech niebezpieczenstwa
(na co wskazuje przymiotnikowe jego okreslenie), to drugie za$ dotyczy sposobu za-
chowania sprawcy (uszczegélawia znamie czasownikowe), ktére ma bezposrednio
naraza¢. Desygnaty obu tych pojec zatem sie nie pokrywaja®. Zachowanie extraneu-
sa, ktéry bezposrednio naraza na zakazenie choroba zakazna (co wyczerpywaloby
znamiona wystepku opisanego w art. 161 k.k.), wcale nie musi realizowa¢ istoty
czynu stypizowanego w art. 160 k.k. (nie musi bowiem powodowa¢ ,bezposred-
niego niebezpieczenstwa”).

Na kanwie tych rozwazan dygresyjnie mozna poda¢ w ogéle w watpliwosc¢ po-
trzebe wprowadzenia do Kodeksu karnego przestepstwa ujetego w art. 161 k.k. Jego
relacje z innymi przepisami typizujacymi czyny z narazenia konkretnego przeciwko
zyciu lub zdrowiu (tj. art. 160 165 k.k.) sa dos¢ zawile i trudne do rozstrzygniecia, co
bez watpienia komplikuje organom procesowym prawidlowa kwalifikacje prawna.
Mozna zatem przyznac racje autorom, ktérzy optuja za uchyleniem art. 161 k.k.%

Wracajac do gléwnego watku, nalezy zauwazy¢, ze extraneus moze naturalnie
odpowiadad, jesli zrealizuje znamiona innych czynéw, powszechnych, np. na pod-
stawie art. 156 k.k. (w przypadku gdy dojdzie do zakazenia choroba zakazng).

STRONA PODMIOTOWA PRZESTEPSTWA NARAZENIA
NA ZAKAZENIE WIRUSEM SARS-COV-2

Pole penalizacji omawianego wystepku zostalo silnie ograniczone jego strong
podmiotowa. Czyn ten moze by¢ bowiem popelniony wylacznie umyslnie. Z redak-
cji przepisu wynika jednak, Ze element intelektualny zamiaru jest zawezony. Spraw-
ca musi wiedzie¢, ze jest zakazony ktdrgs z chor6b wymienionych w art. 161 § 2k k.
Nie wystarcza zatem samo przypuszczenie w tym zakresie. W literaturze podnosi

7 A.Zoll (w:) Kodeks..., s. 425.

% B.Michalski (w:) System..., s. 307-308 i podana tam literatura.

¥ Zob. szerzej M. Derlatka, Zasadnos¢ kryminalizacji narazenia na zarazenie wirusem HIV, ,Palestra”
2013/7-8, 5. 166.
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sie, ze sprawca musi uzyska¢ pewnos¢ co do zakazenia choroba. Po pierwsze za-
tem, stan ten musi by¢ uprzednio wlasciwie w sensie medycznym stwierdzony,
a po drugie, informacja ta musi by¢ przekazana choremu przez kompetentna osobe
(pracownika medycznego) w sposéb dla niego zrozumialy, przystepny (na zasadach
art. 9 ust. 2 ustawy z 6.11.2008 r. o prawach pacjenta i Rzeczniku Praw Pacjenta)®.
Wiadomo$¢ ta musi wiec dotrze¢ do $wiadomosci chorego. Nie sa wystarczajace
jedynie pewne objawy kliniczne, ktére nie zostaly potwierdzone odpowiednim
badaniem diagnostycznym®.

Teza ta ma donioste znaczenie w kontekscie zakazenia wirusem SARS-CoV-2.
Z doniesien medycznych wynika bowiem, ze choroba ta moze przebiegac bez-
objawowo albo skapoobjawowo, a symptomy moga przypomina¢ przeziebienie
badz grype. Ponadto nawet jesli u osoby stwierdza sie objawy kliniczne, co impli-
kuje zastosowanie odpowiednich procedur administracyjnych (kwarantanny),
to wiedza pacjenta o potencjalnym zakazeniu nie jest wystarczajaca dla reali-
zacji strony podmiotowej omawianego wystepku. Dopiero gdy stosowne testy
potwierdza zakazenie wirusem i chory uzyska taka wiedze, znamie to bedzie
wyczerpane. Przykladowo wiec nie odpowie osoba, ktéra pozostajac na kwa-
rantannie domowej, naruszyla jej warunki i udata sie do przestrzeni publicznej,
w ktorej faktycznie narazila inng osobe na zakazenie. Podobnie, analizowany
przepis nie znajdzie zastosowania, gdy objawy kliniczne zostang stwierdzone
u lekarza, ktéry nastepnie (majac podejrzenie zakazenia) nie powstrzyma sie od
udzielania $wiadczen zdrowotnych pacjentom i przez to wyindukuje zagrozenie
zakazaniem.

W doktrynie podnosi sie ponadto, ze sama informacja o zakazeniu nie prowadzi
jeszcze do odpowiedzialnoéci. Zakazony musi dodatkowo wiedzie¢ o mozliwych
drogach transmisji zakazenia. Sprawca musi obejmowa¢ swa $wiadomoscia cato-
ksztalt znamion strony przedmiotowej, a wiec réwniez to, ze w wyniku swego za-
chowania naraza bezposrednio inng osobe na zarazenie/zakazenie swa choroba*.
A contrario, jezeli sprawca nie zna mechanizméw przenoszenia wirusa, nie moze
ponies$¢ odpowiedzialnoéci na podstawie omawianego przepisu. Kwestia ta wydaje
sie wazna z punktu widzenia wirusa SARS-CoV-2, gdyz dotad nie poznano wszel-
kich drég rozprzestrzeniania sie go. Brak wiedzy o ktérejs z tych drog (jesli w ten
sposob osoba narazilaby na zakazenie) wykluczylby zatem odpowiedzialnos¢ za
wystepek stypizowany w art. 161 § 2 k.k.

Mimo wymogu szczeg6lnej wiedzy w doktrynie uznaje sie, ze przestepstwo to
moze by¢ popelnione w obu postaciach zamiaru. Sprawca, majac wiedze o swym
zakazeniu, moze chcie¢ narazenia innej osoby na takie zakazenie badZ wiedzac
o swym zakazeniu, godzi¢ si¢ na takie zakazenie innej osoby. Egzemplifikujac,
w zamiarze ewentualnym moze dopuscic sie tego wystepku lekarz, ktéry majac
zdiagnozowane zakazenie wirusem SARS-CoV-2, podejmuje sie takich czynnosci

% Ustawa z 6.11.2008 r. o prawach pacjenta i Rzeczniku Praw Pacjenta (Dz.U. z 2020 r. poz. 849).
4 R.Kokot (w:) Kodeks..., s. 991.
2 B. Michalski (w:) System..., s. 315.

124 PALESTRA 6/2020



Odpowiedzialno$¢ karna za narazenie... Artykuly

wobec pacjenta, ktére moga go narazi¢ bezposrednio na zakazenie tq choroba (z
czego sprawca zdaje sobie sprawe).

Ograniczenie strony podmiotowej do umyslnosci wyklucza odpowiedzialno$¢ za
nieumyslne narazenie na zakazenie. Zagadnienie to ma doniosle znaczenie praktycz-
ne. Mozliwe sa bowiem sytuacje, gdy osoba wie, Ze jest zakazona omawianym wiru-
sem, imimo to podejmuje ryzykowne zachowania, np. nie zabezpiecza sie odpowied-
nio, co moze narazi¢ na zakazenie osoby z jej bliskiego otoczenia, ewentualnie nie wie
oswym zakazeniu, a zokoliczno$ci wynika, ze mogtasie zorientowac, iz do niego doszlo
i w zwigzku z tym przedsiewzig¢ odpowiednie §rodki ochronne. Ze wzgledu na
konstrukcje strony podmiotowej wystepku opisanego w art. 161 § 2 k k. takie za-
chowania pozostaja poza polem penalizacji. Na marginesie z praktycznego punktu
widzenia moze okazac sie trudne rozgraniczenie miedzy zamiarem ewentualnym
a $wiadoma nieumys$lnoscia (czy osoba, wiedzac, Ze jest zakazona i nie stosujac wy-
maganych srodkéw ochronnych, godzila si¢ na zakazenie — woéwczas mozliwe jest
siegniecie po art. 161 § 2 k.k. — czy tez nie miala zamiaru popelnienia tego czynu?).
Powstaje tez pytanie, czy taka osoba pozostaje calkowicie bezkarna, czy tez jej czyn
mozna kwalifikowa¢ na innej podstawie. W szczegélnosci wiec czy mozliwa jest
odpowiedzialno$¢ za nieumyslne narazenie na bezposrednie niebezpieczefistwo
ciezkiego uszczerbku na zdrowiu, czyli wystepek stypizowany w art. 160 § 3 k.k.

Abstrahujac od analizy znamion tego przestepstwa (np. koniecznoé¢ wykazania,
ze sprawca sprowadzil ,bezposrednie” niebezpieczenistwo), warto si¢ zastanowic,
czy w ogdle przepis ten znajduje zastosowanie. Juz pod rzadami Kodeksu karnego
z 1969 r.przyjmowano, ze miedzy tymi przepisami (a Scislej ich odpowiednikami
w tym Kodeksie) wystepuje stosunek podrzednosci, w ktérym przepis typizujacy
narazenie na zakazenie choroba (6wczesnie weneryczna) stanowi lex specialis wo-
bec przepisu, w ktérym spenalizowano ogdlnie narazanie na niebezpieczefistwo
ciezkiego uszczerbku na zdrowiu®. Jednakze przepis szczegdlny uchyla stosowanie
przepisu ogolnego jedynie w takim zakresie, w jakim w sposéb bardziej dokladny
opisuje dany stan faktyczny. Mozna byloby zatem przyjaé, ze omawiana relacja
zachodzi jedynie w przypadku postaci umyslnych tych przestepstw. Nie byloby
wiec wykluczone zastosowanie art. 160 § 3 k.k. Teza taka jest jednak ryzykowna.
Przyjecie takiego rozwigzania prowadzitoby bowiem do obejscia woli ustawodawcy.
Gdyby bowiem chcial on obja¢ penalizacja nieumys$lng odmiane narazenia na za-
kazenie choroba zakazna, to wprost spenalizowatoby takie zachowanie. Decydujac
sie na odrebne inkryminowanie narazenia na zakazenie choroba zakazng, dal za$
jasny sygnal, Zze zachowanie takie stanowi przestepstwo sui generis. Nie jest zatem
dozwolone rozszerzanie pola penalizacji takiego czynu na podstawie innych prze-
piséw. Nie jest natomiast wykluczona odpowiedzialno$¢ za nieumysélne zarazenie
wirusem, czyli na podstawie art. 156 § 2 k k.

W tym miejscu warto zatem wspomnie¢ o kwalifikacji prawnej czynu polegaja-
cego na umyslnym narazeniu na zakazenie wirusem SARS-CoV-2 i nastepnie do-
prowadzeniu do zakazenia chorobg wywolana tym wirusem. Na wstepie nalezy

% 1. Andrejew, W. Swida, W, Wolter, Kodeks..., s. 473.
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zalozy¢, ze choroba taka bedzie w ogodle kwalifikowana jako ciezki uszczerbek na
zdrowiu. Jak starano sie wykazaé wczesniej, mozliwe jest nadanie jej takiego sta-
tusu karnoprawnego. Ponadto, z perspektywy dyspozycji art. 156 § 1 k.k., choroba
wywolana tym wirusem moze by¢ uznana za chorobe ,dlugotrwaly”. Pojecie to
jest co prawda ocenne, ale precyzowane w doktrynie i judykaturze. W pi$miennic-
twie z zakresu medycyny sadowej mozna spotka¢ poglad, ze stan chorobowy ma
utrzymywac sie przez okres co najmniej 3 miesiecy*. Tozsame stanowisko jest tez
prezentowane w doktrynie prawa karnego®. W nowszej literaturze wskazuje sie
jednak, ze nalezy ,odejs¢ od tak restryktywnej wyktadni pojecia dlugotrwatosci na
rzecz poddawania analizie konkretnych obrazen i zastosowanych do nich metod
leczenia”*.

Analogiczne zapatrywania sa przedstawiane takze w orzecznictwie. Przykla-
dowo mozna przywolaé uzasadnienie do wyroku Sadu Apelacyjnego w Lublinie
z 31.05.2004 r.*” Sad uznal, ze znamie to zostalo wyczerpane w sprawie, w ktodrej
pokrzywdzony byl hospitalizowany z powodu urazu czaszkowo-mézgowego, sttu-
czenia mézgu, krwawienia podpajeczynéwkowego pourazowego, krwawienia pod-
twardéwkowego lewej potkuli mézgu przez okres ok. 3 tygodni. Sad argumentowal,
ze ,w sytuacji, gdy «dlugotrwalos¢ choroby» musi by¢ interpretowana kazdorazowo
przez organ procesowy, przy uwzglednieniu okolicznosci konkretnego uszczerbku
na zdrowiu i wyniklej z niego choroby, jak i okresu jej leczenia, to nie sposéb zaapro-
bowac tych pogladéw, ktére opowiadaja sie za sztywnymi granicami czasokresu
trwania choroby, np. powyzej 6 miesiecy”. W podobnym duchu wypowiedziat sie
Sad Apelacyjny w Krakowie, ktéry uznal, ze ,dtugotrwalo$¢ moze by¢ rozumiana
nawet jako okres kilkudniowy, w ktérym wystepowalo realne zagrozenie dla zy-
cia, tzn. mialo miejsce powazne zaburzenie podstawowych czynnoéci narzadéw
istotnych dla utrzymania zycia, z powodu jakich w kazdej chwili moze nastapic
zgon”. Wyjasénil ponadto, ze dlugotrwalo$¢ oznacza, ze stan zagrozenia dla zycia
musi utrzymywac sie przez dluzszy czas, a nie by¢ przelotny*. Biorac pod uwage te
wypowiedzi oraz dotychczasowa wiedze o przebiegu choroby wywolanej wirusem
SARS-CoV-2, trwajaca co najmniej kilka tygodni, mozna zaryzykowac twierdzenie,
ze odpowiada ona znamieniu ,choroba diugotrwata”.

Wracajac do kwalifikacji prawnej czynu w omawianej sytuacji, nalezy wskaza¢,
ze bedzie ona zalezna od realizacji stron podmiotowych obu czynéw. Jesli spraw-
ca umyslnie narazi na zakazenie wirusem SARS-CoV-2 i obejmie swym zamiarem
doprowadzenie do zakazenia tym wirusem pokrzywdzonego, to wystapi pozorny
zbieg przepisow. Na zasadzie konsumpcji odpowie wéwczas za spowodowanie
ciezkiego uszczerbku na zdrowiu. Jesli za§ doprowadzenie do takiego skutku nie

“ T. Marcinkowski, Medycyna..., s. 596.

# A.Zoll (w:) Kodeks..., s. 363.

4 V. Konarska-Wrzosek (w:) Kodeks..., s. 756.

¥ Wyrok Sadu Apelacyjnego w Lublinie z 31.05.2004 r. (Il AKa 98/04), ,Prokuratura i Prawo” 2005/3,
wkladka,s. 17.

% Wyrok Sadu Apelacyjnego w Krakowie z 16.09.2003 r. (I AKa 151/03), OSA 2004/11, poz. 81.
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bedzie objete jego zamiarem, wystapi rzeczywisty zbieg przepiséw (ze wzgledu na
rozbieznosci stron podmiotowych). Woéwczas znajdzie zastosowanie kwalifikacja
kumulatywna na zasadach art. 11 § 2i 3k k., a kara bedzie wymierzona w granicach
przewidzianych w art. 161 § 2 k.k. Hipotetycznie mozliwy bylby réwniez zbieg
rzeczywisty art. 161 § 2 k.k. i art. 155 k.k. (jesli skutkiem zakazenia bylaby $mier¢
pokrzywdzonego).

Koficzagc omawianie strony podmiotowej, warto jeszcze wspomniec o sytuacji,
gdy sprawca §wiadom swego zakazenia ma zamiar narazi¢ inng osobe, o ktérej nie
wie, ze tez jest zakazona. W takim wypadku dokonanie omawianego czynu nie jest
mozliwe, gdyz pokrzywdzonym moze by¢ wylacznie osoba, ktéra nie jest zakazona
choroba, na zakazenie ktérej naraza sprawca (innymi slowy, nie mozna narazi¢ na
zakazenie osoby, ktora jest juz chora). Jezeli jednak sprawca nie zdaje sobie sprawcy
z takiej okolicznodci, to jego zachowanie moze by¢ kwalifikowane jako usifowanie
nieudolne ze wzgledu na brak przedmiotu nadajacego sie do popelnienia na nim
czynu zabronionego, czyli na zasadach art. 13 § 2 k.k.

NARAZENIE NA ZAKAZENIE WIRUSEM SARS-COV-2 WIELU OSOB

Jak wspomniano, w wyniku nowelizacji art. 161 k.k., dokonanej w 2020 ., dodano
do niego § 3, w ktérym spenalizowano typ kwalifikowany. Okolicznoscia kwalifi-
kujaca jest zagrozenie dla ,wielu os6b”. Znamie to wystepuje réwniez w innych
przepisach. Dla jego interpretacji mozna zatem skorzystac¢ z dorobku doktryny i ju-
dykatury dotyczacego tych regulacji. Przykladowo znamie to bylo analizowane na
gruncie przestepstw przeciwko bezpieczefistwu w komunikacji, gdzie stuzyto do
rozgraniczenia wypadku komunikacyjnego od katastrofy (obecnie odpowiednio
art. 1771173 k.k.).

Nie dokonujac szerszego przegladu stanowisk i ich uzasadnieri, mozna wskazac,
Ze uznawano, iz znamie to jest wyczerpane, jesli liczba pokrzywdzonych wynosi co
najmniej 10 os6b®. Przyjecie takiej wartosci argumentowano kwestiami semantycz-
nymi i przeciwstawieniem pojecia ,wiele” zaimkowi ,kilka”, uzywanemu w innych
przepisach (np. art. 301 § 1 k.k.). To ostatnie w ujeciu jezykowym to ,zaimek liczebny
nieokre§lony oznaczajacy w przyblizeniu liczbe od 3 do 9"%. Z kolei ,wiele” to ,zaimek
liczebny nieokreslony oznaczajacy wielka liczbe 0s6b, rzeczy lub zjawisk”*'. Mozna
zatem przyjac, ze wiele do wiecej niz kilka, a zatem co najmniej 10. Mozna jednak
spotkac bardziej elastyczne podejscie, ktadace nacisk nie na konkretng liczbe oséb,
lecz na ich nieokre$lono$¢é®. Zagrozenie ma zatem dotyczy¢ szerszej grupy oséb, ma

¥ Por. np. wyrok Sadu Apelacyjnego w Szczecinie z 5.07.2018 r. (Il AKa 104/18), LEX nr 2547712; wy-
rok Sadu Apelacyjnego we Wroclawiu z 13.06.2017 . (Il AKa 129/17), LEX nr 2344210; wyrok Sadu
Apelacyjnego w Lublinie z 12.09.2013 r. (Il AKa 157/13), LEX nr 1369244 ; R A. Stefanski, Przestgpstwa
przeciwko bezpieczeristwu powszechnemu i w komunikacji. Rozdziat XX i XXI Kodeksu karnego. Komentarz,
Warszawa 2000, s. 30.

50 Wielki stownik..., t. ,H-N", s. 315.

S Wielki stownik..., t. ,U-Z", 5. 256.

52 G.Bogdan (w:) Kodeks karny. Czgsc szczegolna. Komentarz, red. A. Zoll, Warszawa 2013, t. 2, s. 489.
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mie¢ szeroki zasieg. Do takiego zapatrywania zdaje sie przychylac¢ réwniez Sad Naj-
wyzszy. W postanowieniu z 11.01.2017 1.5 wyrazit on bowiem poglad, ze ,nie sposéb
(...) wskaza¢ in abstracto jednej, niezmiennej, minimalnej liczby obiektéw spelniaja-
cych in genere znamie «wiele» w polskim ustawodawstwie karnym”, i dalej ,skoro
okreslenie «wiele» nie zostalo w ustawie karnej sprecyzowane, to nie nalezy doko-
nywac jego precyzowania na plaszczyznie wykladni, pozostawiajac ocene realizacji
danego znamienia dyskrecjonalnej decyzji organu wladzy sadowniczej w praktyce
orzeczniczej”. Ponadto sad podkreélil, ze ,okreslenie «wiele» moze przybiera¢ swoiste,
stricte kontekstowe znaczenie wyznaczone waskimi ramami danej konstrukcji nor-
matywnej, a interpretacja omawianego znamienia w tym zakresie moze odbiega¢ od
sposobéw jego wykladni na gruncie innych przepiséw tej samej lub réznych ustaw
zawierajacych przepisy karne”. Oznacza to, ze przy poszczegélnych typach rodzajo-
wych przestepstw, w opisie ktérych znajduje sie takie znamie, ustalenia co do liczby
0s6b moga by¢ rézne. Sad poinstruowat wiec, ze ocena powinna by¢ kontekstowa
W perspektywie funkgji i celéow danego rozwigzania ustawowego (...) prowadzona
w oparciu o kompleksowa ocene stopnia spolecznej szkodliwosci czynu w rozumie-
niu art. 115§ 2k.k.”.

Transponujac te ustalenia na grunt art. 161 § 3 k.k., nalezy zatem dokona¢ oce-
ny omawianego znamienia, m.in. uwzgledniajac charakter naruszonego dobra,
rozmiary wyrzadzonej lub grozacej szkody. Przyjmujac, ze przedmiotem ochro-
ny tego przestepstwa jest zdrowie czlowieka oraz bezpieczenstwo epidemiczne,
mozna uznaé, ze analizowane znamie bedzie wyczerpane, gdy skala zagrozenia
bedzie dotyczyla blizej nieokreslonej liczby 0séb, szerszego ich grona (bez wzgledu
na ich konkretng liczbe). Takie rozstrzygniecie ma kluczowe znaczenie dla ustalen
w zakresie strony podmiotowej prezentowanego wystepku. Warto przypomnie¢, ze
czyn ten moze by¢ popelniony jedynie umyslnie. Ewentualny blad co do znamienia
,wiele os6b” wykluczalby zatem odpowiedzialno$¢ (ze wzgledu na brak nieumysl-
nego odpowiednika tego czynu). Sprawca musi zatem obejmowac swa §wiadomo-
Scig i wola, ze stwarza zagrozenie dla ,wielu os6b”. W literaturze wyjasnia sie, ze
sprawca nie musi odwzorowywac¢ w swej Swiadomosci dokladnie sformutowan
ustawowych (,mysle¢ jezykiem ustawy”). Wystarczy, ze rozpoznaje kontekst sytu-
acyjny i obejmuje swa $wiadomoscia te okolicznosci faktyczne, ktére odpowiadaja
znamionom czynu zabronionego®. Sprawca nie bedzie zatem mégl powolac sie na
konstrukcje bledu co do okolicznosci stanowigcej znamie czynu zabronionego (art.
28 § 1 k.k.), jesli zdaje sobie sprawe, ze swym zachowaniem powoduje zagrozenie
zakazaniem SARS-CoV-2 dla wiekszej, blizej nieokreslonej grupy oséb.

Egzemplifikujac, mozna podac stan faktyczny, w ktérym osoba wiedzaca o zdia-
gnozowanym u niej takim zakazeniu i drogach przenoszenia wirusa intensywnie
kaszle w zatloczonym $rodku komunikacji miejskiej, godzac sie na zakazenie zgro-
madzonych w nim pasazeréw. Nalezy jednak zwréci¢ uwage na istotny wymog.
Mianowicie do wyindukowania takiego zagrozenia musi dojé¢ jednym czynem.

% Postanowienie SN z 11.01.2017 r. (I KK 196/16), OSP 2018/3, poz. 26.
1. Andrejew, Liczebniki w typizacji, ,Studia Iuridica” 1982/10, s. 134.
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Jedli bowiem sprawca co prawda stwarza niebezpieczenistwo dla duzej liczby oséb,
ale czyni to odrebnie w stosunku do kazdej z nich (np. zakazony lekarz udzielajacy
$wiadczen licznym pacjentom), to moze odpowiadac za przestepstwo z narazenia
indywidualnego, czyli na podstawie art. 161 § 2 k.k. Wéwczas mozna przyjaé, ze
dopusci sie on tego czynu tyle razy, ile 0séb narazi®. Nastapi wiec realny zbieg prze-
stepstw i w konsekwencji wymierzenie kary lacznej na zasadach art. 85in. k.k. Jesli
za$ zostana spelnione przestanki ciggu przestepstw (art. 91 k.k.%), sprawca zostanie
ukarany w granicach ustawowego zagrozenia przewidzianego za wystepek opisany
w art. 161 § 2k k., przy czym gérna granica kary moze by¢ zwiekszona o polowe (tj.
do 7 lat i 6 miesiecy).

W kontekscie omawianego typu kwalifikowanego powstaje pytanie o relacje tego
przepisu do art. 165 § 1 pkt 1 k.k. W jego mysl karalne jest sprowadzenie niebez-
pieczefistwa dla zycia lub zdrowia wielu 0séb poprzez spowodowanie zagroze-
nia epidemiologicznego lub szerzenie sie choroby zakaznej. Konstrukcje obu tych
wystepkéw sa zatem dos¢ zbiezne, cho¢ mozna pokusic¢ sie o wskazanie pewnych
odrebnosci. W przypadku czynu stypizowanego w art. 165 § 1 pkt 1. k. k. znamie-
niem jest ,szerzenie choroby zakaznej”. Kodeks nie definiuje pojecia szerzenia sie,
z semantycznego punktu widzenia oznacza ono za$ ,rozprzestrzeniac sie, rozciggac
sie coraz szerzej i dalej, przybiera¢ coraz wieksze rozmiary, rozszerzac sie, wzrastac,
nasilac sie, wzmagac sie””’. Z kolei w doktrynie wyjasnia sie, ze nalezy je rozumie¢,
jako ,niekontrolowane rozprzestrzenianie sie jednostki chorobowej”. Podnosi sie
jednoczesnie, ze dla wyczerpania tego znamienia nie jest wystarczajace samo zagro-
zenie taka choroba, lecz musi juz do niej dojs¢ (chocby kilku przypadkéw), by na-
stepnie mogla sie ona szerzy¢. Jest to zatem pewien proces, ktéry moze doprowadzi¢
do naruszenia zdrowia ludzi®. Dodaje sie, ze ,zagrozenie w pewnym zakresie musi
juz ulec aktualizacji”®. Podobnie zagadnienie to jest postrzegane w orzecznictwie.
Przyktadowo Sad Apelacyjny w Lodzi w wyroku z 23.05.2014 r.° uznal, ze , «szerze-
nie sie» to wystapienie w krétkich odstepach czasu znacznej liczby zachorowan”.

Zwypowiedzi tych mozna zatem wnioskowac, ze opisywane przestepstwo jest nie-

% Zagadnienie to bylo analizowane przez Sad Najwyzszy w kontekscie przestepstwa rozboju. Ze
wzgledu jednak na uniwersalnos¢ tych analiz mozna positkowa¢ sie nimi réwniez dla wykltadni
art. 161 § 3k.k. W uchwale 7 sedziow z 16.05.1985 r. (Rw 381/85), OSNKW 1986/1, poz. 10), sad wyja-
$nil, ze ,jezeli sprawca dopuszcza si¢ kolejno odrebnym dzialaniem rozboju na dwéch (lub wigcej)
osobach, to takie zachowanie sie sprawcy stanowi wieloé¢ czynéw zabronionych i w konsekwencji
tyle przestepstw okreslonych w art. 210 k.k. (aktualnie art. 280 k.k. — przyp. R K.), pozostajacych
w tzw. zbiegu realnym, ile jest os6b pokrzywdzonych”.

5% W mysl tego przepisu musialyby zostac¢ spetnione facznie nastepujace warunki: 1) sprawca popetnia
w krotkich odstepach czasu, 2) z wykorzystaniem takiej samej sposobnoéci, 3) dwa lub wiecej prze-
stepstw, 4) zanim zapadt pierwszy wyrok, chociazby nieprawomocny, co do ktdregokolwiek z tych
przestepstw.

57 Wielki stownik..., t. ,R-T",s. 684.

% R.A. Stefanski (w:) Kodeks karny. Czgs¢ szczegdlna, t. 1, Komentarz, red. A. Wasek, Warszawa 2004,
5. 444.

¥ G.Bogdan (w:) Kodeks..., s. 453.

% Wyrok Sadu Apelacyjnego w Eodzi z 23.05.2014 . (I ACa 1531/13), LEX nr 1477192.
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jakokolejnym ogniwem w procesie epidemicznym, aczynstypizowanywart. 161§3k k.
poprzedza wystapienie owego ,szerzenia si¢”. Wystepuje na jego ,przedpolu”.
W takim jednak ujeciu nieco dziwi ustawowe zagrozenie karami obu tych prze-
stepstw. Jesli bowiem uznag, ze wystepek opisany w art. 165 § 1 pkt 1 k.k. cechuje
sie wyzszym stopniem spolecznej szkodliwosci, jako blizszy wywolaniu zakazenia
wielu 0s6b, niz narazenie, o ktérym mowa w art. 161 § 3 k.k., to sankcja powinna
by¢ surowsza od kary wskazanej za takie narazenie. Jest za§ odwrotnie. Usuniecia
tych watpliwosci mozna by upatrywac w ,bezposredniosci” zagrozenia. Czyn sty-
pizowany w art. 161 § 3 k.k. musi cechowac si¢ bowiem ,narazaniem bezposred-
nim”. Znamienia takiego nie zawiera natomiast sprowadzenie niebezpieczenstwa
powszechnego. Jednakze jak juz wcze$niej wyjasniono, owej bezposredniosci nie
nalezy traktowac jako ceche niebezpieczenistwa, lecz zachowania sprawcy, ktory
w sposéb bezposredni indukuje stan zagrozenia. Z kolei w kontekscie art. 165 k.k.
w judykaturze akcentuje sie, ze niebezpieczenstwo musi by¢ rzeczywiste, powodo-
wac realne zagrozenie szerzenia sie choroby zakaznej®'. ,Zachowanie sie sprawcy
musi wywola¢ okreslone, konkretne i dajace sie udowodni¢ niebezpieczenstwo dla
chronionego dobra prawnego”®. Nie jest natomiast konieczne, by powstaly stan
niebezpieczenstwa nieuchronnie urzeczywistnit sie w postaci naruszenia dobra®.
Z interpretacji tej mozna zatem wywie$¢, ze mimo braku znamienia ,bezposred-
nioéci” dookreslajacego zagrozenie, w art. 165 k.k. spenalizowano zblizony stan
faktyczny do opisanego w art. 161 k.k.

Kolejnej réznicy mozna upatrywac w okresleniu typu choroby. W niniejszym opra-
cowaniu przyjeto, ze wart. 161 § 2k k. (do ktérego odsyla § 3) choroba zakazna musi by¢
jednoczesnie ciezka chorobg nieuleczalng lub realnie zagrazajaca zyciu. Doprecyzo-
wania takiego nie ma natomiast w opisie czynu stypizowanego wart. 165§ 1 pkt 1 k k.
(mowa jest bowiem o ,chorobie zakaznej”). Demarkacja taka nie musi by¢ jednak
jednoznaczna. Po pierwsze bowiem, jak juz podano, w doktrynie wystepuja glo-
sy, ze w dyspozycji art. 161 § 2 k.k. znamie ,choroba zakaZna” ma charakter auto-
nomiczny i nie musi by¢ dookreslane przez dalsze elementy tej dyspozycji (na co
zresztg wskazywalaby wykladnia gramatyczna). Po drugie, komentatorzy art. 165
k.k. wyjasniaja, ze owa choroba zakaZna musi by¢ grozna dla ludzi i odsytaja do
zalacznika do ustawy o zapobieganiu oraz zwalczaniu zakazen i choréb zakaz-
nych uludzi®. W orzecznictwie dodaje sie za$, ze do kategorii takich choréb mozna
réwniez zaliczy¢ jednostki chorobowe, ktére dotad nie byly stwierdzone, ale maja
cechy choroby zakazZnej lub jednostki chorobowe znane, ktére wywoluja grozne
dla zdrowia lub Zycia objawy, dotad niespotykane®. W istocie zatem pojecia uzyte

1 Wyrok SN z20.05.1998 r. (I KKN 37/98), OSNKW 1998/7-8, poz. 33; wyrok Sadu Apelacyjnego w Lu-
blinie z 14.03.2005 r. (Il AKa 51/05), OSA 2007/5, poz. 22.

62 Wyrok SN z 12.06.1987 r. (Il KR 205/87), OSNPG 1988/8, poz. 79.

8 Wyrok Sadu Apelacyjnego w Krakowie z 26.11.2015 r. (I AKa 197/15), ,Krakowskie Zeszyty Sadowe”
2016/3, poz. 38.

¢ T. Oczkowski (w:) Kodeks karny. Komentarz, red. V. Konarska-Wrzosek, Warszawa 2016, s. 800.

% Wryrok Sadu Apelacyjnego w Lublinie z 14.03.2005 r. (Il AKa 51/05), OSA 2007/5, poz. 22.
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w obu analizowanych przepisach sa bardzo podobne, a wrecz rozumiane w sposéb
tozsamy.

Rozgraniczenie obu czyndéw w praktyce orzeczniczej moze zatem nastreczaé
powaznych probleméw w ocenie okolicznosci faktycznych i ich subsumpcji (czy
dane zachowanie sprawcy bylo ,jedynie” narazeniem wielu oséb, czy tez stanowilo
,szerzenie sie”, czy sprawca ,bezposrednio” narazil, czy tez co prawda spowodowat
realne, konkretne zagrozenie, ale jego zachowanie nie spelnia warunku owej ,bez-
posredniosci”). Watpliwosci tych nie rozwiewa uzasadnienie do ustawy nowelizu-
jacej, gdyz w czesci dotyczacej zmian w Kodeksie karnym (a wiec réwniez w art. 161
k.k.) w ogole takowego brak. Projektodawcy nie wskazali zatem celu wprowadzenia
omawianego typu kwalifikowanego i praktycznych nastepstw takiej regulacji. Rodzi
to przypuszczenie o nieco pochopne, nieprzemyslane albo wrecz populistyczne
posuniecie legislacyjne.

SKUTECZNOSC ZGODY NA ZAKAZENIE WIRUSEM SARS-COV-2

Na zakonczenie rozwazan dotyczacych narazenia na zakazenie wirusem SARS-
CoV-2 warto jeszcze odnies¢ sie do kwestii zgody osoby narazonej i ustali¢, czy moze
ona powodowac legalno$c takiego czynu. Watpliwosci moga dotyczy¢ w szczegdéInosci
skutecznosci takiej aprobaty w zakresie rodzaju dobra prawnego, ktére ma by¢ narazo-
ne. W doktrynie karnoprawnej nie ma zgodnosci co do katalogu débr majacych wzgled-
na wartos¢ spoleczna, a wiec takich, ktére moga byc objete prawnie relewantng zgoda
ich dysponenta. Jak bowiem podnosi sie w piSmiennictwie, katalog ten jest zmienny
i zalezy od zapatrywan na zakres wolnosci czlowieka. Im jednostka w danym ustroju
ma przyznane wigksze prawa i swobody, tym sfera jej samostanowienia jest wieksza,
a tym samym zgoda moze dotyczy¢ wiekszej liczby débr®.

W kontekécie omawianego tematu kluczowe jest ustalenie, czy w grupie tych
débr znajduja sie dobra bedace przedmiotem ochrony karnoprawnej omawiane-
go przestepstwa. Majac na wzgledzie intytulacje rozdzialu XIX Kodeksu karnego,
w ktérym zostal zamieszczony analizowany przepis, mozna przyjaé, ze przedmio-
tem takiej ochrony jest zdrowie czlowieka. W literaturze wskazuje si¢ jednak, ze
chodzi nie tylko o zdrowie osoby, ktéra zostaje narazona na zakazenie, ale zdrowie
publiczne. Przepis ten chroni zatem populacje przed zagrozeniem epidemicznym.
W tym pierwszym aspekcie powstaje kolejne pytanie: o jaki stopiefr narazenia zdro-
wia chodzi. Jesli przyja¢, ze inkryminowane jest narazenie na zakazenie chorobg
zakazna, ale tylko taka, ktora jest ciezka i nieuleczalna lub realnie zagrazajaca zyciu
(jak to przyjeto w niniejszym opracowaniu), to stany takie nalezy zaklasyfikowac
jako cigzki uszczerbek na zdrowiu. W doktrynie do$¢ powszechnie przyjmuje sie
za$, ze zgoda na taki rodzaj uszczerbku nie jest prawnie skuteczna®”. Mozna jednak

8 Por. ]. Warylewski, Zgoda pokrzywdzonego w polskim prawie karnym, Sopot 1997, s. 197-200 (niepubliko-
wana praca doktorska).

87 Zob. przykladowo S. Glaser, Polskie prawo karne w zarysie, Krakow, 1933, s. 141-142; T. Cyprian (w:)
T. Cyprian, P Astanowicz, Karna i cywilna odpowiedzialnosé lekarza, Krakow 1949, s. 25; S. Sliwin-
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spotka¢ mniej radykalne zapatrywania. Wskazuje sie bowiem, ze cho¢ zgoda na ten
typ uszczerbku nie jest zasadniczo prawnie relewantna, to zachowanie takie moze
by¢ dozwolone, jesli wystapia dodatkowe czynniki usprawiedliwiajace — czyn zosta-
nie dokonany w waznym spotecznie celu®®. W nowszych publikacjach, afirmatywnie
traktujacych wolnos¢ czlowieka i jego autonomie, dopuszcza sie skutecznosé zgody
w takim wypadku®. Mozna tez spotka¢ wypowiedzi generalnie sprzeciwiajace sie
takiej mozliwosci, ale optujace za skutecznoscia aprobaty w zakresie pewnych form
ciezkiego uszczerbku na zdrowiu, a mianowicie calkowitej albo znacznej trwatej nie-
zdolnoéci do pracy w zawodzie; trwalego, istotnego zeszpecenia oraz pozbawienia
czlowieka zdolnosci plodzenia™.

Skoro zatem uznaje sie, ze zgoda moze powodowac legalnos¢ czynu powoduja-
cego naruszenie dobra — spowodowanie ciezkiego uszczerbku na zdrowiu, to tym
bardziej bedzie ona skuteczna w przypadku ,tylko” jego narazenia. Poglady takie
sa gloszone w literaturze, w ktérej dopuszcza si¢ mozliwoé¢ zadysponowania swym
bezpieczefistwem (np. wziecie udzialu w ryzykownym programie cyrkowym)”.
W kontekscie art. 161 k.k. réwniez mozna spotka¢ takie zapatrywanie, aczkolwiek
odnosi sie ono do § 1, czyli narazenia na zakazenie wirusem HIV. Uzasadnia sie
bowiem, zZe takie narazenie ,z reguly wiaze sie z zachowaniami podejmowanymi
w warunkach prywatnosci i dobrowolnosci zycia seksualnego”. Odebranie zgo-
dzie skutecznosci byloby wiec nadmierng ingerencjg w sfere wolnoéci cztowieka
ijego praw podmiotowych. Teze te wzmacnia wnioskowy tryb Scigania tego wy-
stepku”

Stanowisko to mozna uznac za stuszne, ale w przypadku narazenia na zakazenie
wirusem HIV. W przypadku natomiast innych choréb, wymienionych w art. 161 § 2
k.k., awiecréwniez COVID-19, mozna mie¢ jednak watpliwosci. Do zakazenia nimi
moze bowiem doj$¢ nie tylko w warunkach intymnych, lecz w przestrzeni publicz-
nej. Ponadto nie mozna traci¢ z pola widzenia drugiego z przedmiotéw ochrony —t;.
bezpieczenstwa epidemicznego. Dobro to ma charakter powszechny, ogélnospo-
teczny. Podlega wiec ochronie niezaleznie od woli osoby narazonej. Mozna jednak
broni¢ tezy przeciwnej, tj. opowiedziec sie za skutecznoscia zgody. Wykluczenie

ski, Polskie prawo karne materialne. Czgs¢ 0gdlna, Warszawa 1946, s. 180-181; A. Gubinski, Wylgczenie
bezprawnosci czynu (O okolicznosciach uchylajgcych spoteczng szkodliwos¢ czynu), Warszawa 1961, s. 78-80;
K. Buchata, W. Wolter, Wyklad prawa karnego na podstawie kodeksu karnego z 1969 r. Cz¢s¢ ogdlna, Krakéw
1971, cz. 1, s. 184; W. Swida, Prawo karne, Warszawa 1982, s. 162; M. Cieslak, Polskie prawo karne. Za-
rys systemowego ujecia, Warszawa 1994, s. 239; M. Mozgawa (w:) Prawo karne materialne. Czgsc ogdlna,
red. M. Mozgawa, Krakow 2006, s. 242.

8 L.Gardocki, Prawo karne, Warszawa 2007, s. 127-128.

% Por. J. Dlugosz, Zgoda dysponenta dobrem prawnym w swietle requlacji konstytucyjnych. Rozwazania na

pograniczu dogmatyki konstytucyjnego prawa jednostki do samostanowienia o sobie i dogmatyki prawa karnego

(w:) Zgoda pokrzywdzonego, red. R. Zawlocki, Warszawa 2012, s. 8-11.

Zob. szerzej R. Kubiak, Czy zgoda na cigzki uszczerbek na zdrowiu jest skuteczna prawnie (w:) Meandry pra-

wa karnego i kryminalistyki. Ksigga jubileuszowa prof. zw. dra hab. Stanistawa Pikulskiego, red. J. Kasprzak,

W. Cieglak, I. Nowicka, Szczytno 2015, s. 145-168 i literatura tam podana.

7t L. Gardocki, Prawo karne, Warszawa 2000, s. 123.

2 R.Kokot (w:) Kodeks..., s. 989.
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takiej mozliwosci mogtoby prowadzi¢ do karania, trudnego do zaakceptowania
ze spolecznego punktu widzenia. Jedli bowiem np. osoba najblizsza zakazonego
zdecyduje sie z nim przebywaé podczas domowego leczenia i w ten sposéb akcep-
tuje ryzyko, to trudno uznag, ze zachowanie chorego bedzie bezprawne. Podobnie
w przypadku, gdy wolontariusz postanawia nies¢ pomoc w podmiocie leczniczym
albo domu pomocy spolecznej, w ktérym przebywaja osoby zakazone.

Koncepcja ta moze jednak zalamac sie w odniesieniu do typu kwalifikowanego,
ujetego w art. 161 § 3 k.k. Jak bowiem oceni¢ sytuacje, gdy grupa kilkunastu oséb
podrézuje wspdlnie z zakazonym i wiedzac o jego chorobie, akceptuje mozliwos¢
zakazenia sie. Rozstrzygniecia tego dylematu mozna poszukiwaé w pojeciu ,wiele
0sob”, ktoére bylo juz wczedniej omowione. Jesli przyjaé, ze o wyczerpaniu tego
znamienia nie decyduje liczba 0s6b narazonych, lecz jest to formuta wskazujaca
na blizej nieokre§lona grupe, niepoliczalng, to trudno uzyskac¢ od tych wszystkich
0s6b zgode na ryzyko zakazenia. Warunek ten nie bedzie spetniony chocby z tego
wzgledu, ze w takim gronie osoby nie bedg uswiadomione w zakresie czyhajacego
na nie niebezpieczenstwa. A tym samym nie beda mogly go relewantnie zaakcep-
towac. Takie rozumowanie moze uzasadni¢ wprowadzenie publicznoskargowego
trybu $cigania tego wystepku.

PODSUMOWANIE

W dotychczasowej praktyce orzeczniczej i piSmiennictwie wystepek stypizowany
w art. 161 k.k. nie byl przedmiotem szerszego zainteresowania. Sytuacja ta moze
jednak zmieni¢ sie wskutek panujacej obecnie pandemii wirusa SARS-CoV-21i wy-
wolanej nim choroby COVID-19. Powszechniejsze sieganie po ten przepis moze
unaoczni¢ mankamenty jego konstrukcji i jej zakotwiczenia systemowego. Z przed-
stawionych rozwazan wynika bowiem, ze zaréwno strona przedmiotowa, pod-
miotowa, jak podmiot tego przestepstwa budza liczne watpliwosci. Zostaly one
jeszcze zwiekszone w wyniku nowelizacji omawianego przepisu, wskutek ktorej
wprowadzono typ kwalifikowany o zbliZzonym (zeby nie powiedzie¢ tozsamym)
polu penalizacji do czynu opisanego w art. 165 § 1 pkt 1 k.k. Ze wzgledu na brak
uzasadnienia, zamieszczonego w projekcie tych zmian, trudno rozpozna¢, jaka byla
intencja ustawodawcy, a w szczeg6lnosci jak postrzegal on nastepstwa praktycz-
ne wprowadzenia tej regulacji. Niestety taka postawa prowadzi do konstatacji, ze
nowela ta nastapita nieco bezrefleksyjnie, na fali ,walki z pandemia” i w zwigzku
z przemoznym (cho¢ niezasadnym) przekonaniem o wszechmocy instrumentéow
karnoprawnych.

Postepy wiedzy medycznej w sferze omawianego wirusa, drog jego przenoszenia
i skutkéw wywolanej nim choroby moga jednak znaczaco zmodyfikowac zapatry-
wania w zakresie stosowania art. 161 k k., a takze, na polu dogmatycznym, przyczy-
nic¢ sie do dyskusji o potrzebie utrzymania tego przepisu w Kodeksie karnym.
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nego w Lodzi oraz kierownikiem Katedry Prawa Karnego Uniwersytetu L.6dzkiego,
a takze zastepca Dyrektora Centrum Egzaminéw Medycznych w Lodzi, czlonkiem
komisji bioetycznej Instytutu Medycyny Pracy w Lodzi oraz komisji etyki badani
naukowych Uniwersytetu L6dzkiego i Komitetu Etyki w Nauce PAN; bieglym sado-
wym z zakresu prawa medycznego przy Sadzie Okregowym w Lodzi. Specjalizuje
sie w zakresie karnej odpowiedzialno$ci pracownikéw medycznych, praw pacjenta
i pracownikéw medycznych oraz ich prawnej ochrony, a takze unormowan praw-
nych dotyczacych czynnoéci nieterapeutycznych.
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ZACHOWANIE A UJAWNIANIE
TAJEMNICY LEKARSKIE] I PIELEGNIARSKIE]
— KOLIZJA OBOWIAZKOW
ORAZ PROBA JE] ROZWIAZANIA

Opracowanie odnosi sie do zagadnienia obowiazkéw lekarzy i pielegniarek
w sytuacji, w ktérej ochrona tajemnicy zawodowej pozostaje w kolizji z potrzeba
zapewnienia adekwatnej ochrony zZycia i zdrowia dysponenta tajemnicy, dobrom
indywidualnym innych niz dysponent 0séb lub dobrom ogélnospolecznym, jak np.
zdrowie publiczne lub dobro wymiaru sprawiedliwosci. Autorka wyjasnia, w ja-
kich okolicznosciach informacje objete co do zasady tajemnica lekarska lub piele-
gniarska powinny zostaé przez medyka ujawnione w ramach realizacji spotecznego
lub prawnego obowiazku denuncjacji (art. 304 § 1 Kodeksu postepowania karnego'
iart. 240 § 1 Kodeksu karnego?), a w jakich okolicznos$ciach ujawnienie tych samych
informacji prowadzi do przypisania medykowi odpowiedzialnosci karnej za prze-
stepstwo ujawnienia tajemnicy zawodowej (art. 266 § 1 k.k.). Autorka, opierajac sie
na rezultatach wykladni systemowej, bada relacje miedzy normami wyznaczajacy-
mi zakres tajemnicy zawodowej zawartymi w ustawach regulujacych wykonywa-
nie zawodo6w lekarza oraz pielegniarki i poloznej a normami zawartymi w ustawie
o ochronie zdrowia psychicznego (tzw. tajemnica psychiatryczna) oraz zakazami
dowodowymi z art. 180 i 199 k.p.k. W oparciu o efekty tej analizy autorka prezentu-
je jednoznaczne odpowiedzi na postawione pytania — niejednokrotnie pozostajac
w opozycji do pogladéw utrwalonych w doktrynie prawa medycznego.

1 Ustawa z 6.06.1997 . — Kodeks postepowania karnego (Dz.U. z 2020 r. poz. 30 ze zm.), dalej k.p.k.
?  Ustawa z6.06.1997 1. - Kodeks karny (Dz.U. z 2019 1. poz. 1950 ze zm.), dalej k.k.
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1. Lekarze oraz pielegniarki i polozne, wykonujac obowigzki zawodowe, nie-
jednokrotnie uzyskuja informacje wskazujace na popelnienie czynu zabronionego
skierowanego przeciwko dobrom prawnie chronionym, takim jak ludzkie Zzycie
i zdrowie, bezpieczefistwo powszechne, bezpieczefistwo w komunikacji, obyczaj-
noéc¢ i wolno$¢ seksualna, rodzina i opieka. Pacjent, z ktérym zwigzane sa infor-
macje, moze wystepowac w roli pokrzywdzonego, $wiadka oraz sprawcy czynu
zabronionego. Moze sie takze zdarzy¢, ze medyk uzyska informacje wskazujace
na znaczne prawdopodobienistwo popelnienia w przysziosci czynu zabronione-
go o wysokim stopniu spolecznej szkodliwosci przez pacjenta lub skierowanego
przeciwko pacjentowi. Truizmem jest zatem stwierdzenie, ze z uwagi na zakres
podmiotowy oraz przedmiotowy tajemnicy lekarskiej i pielegniarskiej® tajemnica
w zawodach medycznych to instytucja, ktéra zamyka dostep do kategorii danych,
majacych kluczowe znaczenie dla organéw Scigania i sagdow.

Nie ulega watpliwosci, ze obowiazek ochrony tajemnicy zawodowej medyka
moze pozostawaé na kursie kolizyjnym z interesami wymiaru sprawiedliwosci
i gtéwnymi celami postepowania karnego, moze takze kolidowac z potrzeba ochro-
ny innych débr ogdélnospolecznych, takich jak np. zdrowie publiczne, oraz ochrona
débr indywidualnych oséb potencjalnie zagrozonych przez pacjenta lub nalezacych
do pacjenta-dysponenta tajemnicy. W doktrynie prawa medycznego wskazuje sie,
ze nieprzekazanie organom $cigania informacji objetych co do zasady tajemnica
zawodowa grozi medykowi odpowiedzialnoscig karng za przestepstwo niedopel-
nienia obowiazku denuncjacji z art. 240 § 1 k k. Istnieje nawet poglad dopuszczajacy
przypisanie medykowi odpowiedzialnosci za czyn zabroniony skierowany przeciw-
ko zyciu i zdrowiu pacjenta, jezeli medyk uzyskal wiadomosci na temat wysokiego
prawdopodobienistwa popelnienia w przyszlosci czynu zabronionego na szkode
pacjenta lub przez pacjenta i mu nie zapobiegl, realizujgc obowigzek denuncjacji.
Z drugiej strony lekarzowi, pielegniarce, poloznej, ktérzy umyslnie ujawnig infor-
macje objete tajemnica zawodowa, grozi odpowiedzialno$¢ karna za przestepstwo
z art. 266 § 1 k.k. i odpowiedzialnoé¢ zawodowa. W niniejszym tekscie broniona
bedzie teza, ze to zawodowa dyskrecja medyka ma pierwszenstwo kolizji z intere-
sami wymiaru sprawiedliwosci, w tym prawnym obowigzkiem denuncjacji i tylko
wyjatkowo, w sytuacjach jednoznacznie wskazanych w ustawie, mozliwe jest jej
poswiecenie dla realizacji innych celéw.

2. W doktrynie prawa medycznego propozycje rozwigzania zasygnalizowanych
sytuacji kolizyjnych bywaja sprowadzane do rozwazan, czy obowiazek ochrony
tajemnicy zawodowej redukowany do ,dobra prywatnego” lub ,interesu indywi-
dualnego” pacjenta powinien ustapi¢ przed potrzeba ochrony ,interesu publicz-

 Tajemnica objete sg informacje o faktach zwiazanych z leczeniem i osobg pacjenta, stosunkach ro-
dzinnych, zawodowych i osobistych pacjenta oraz jego ogdlnej kondycji zdrowotnej — zob. szerzej
np. M. Filar, Lekarskie prawo karne, Krakéw 2000, s. 351; M. Safjan, Problemy prawne tajemnicy lekarskiej,
,Kwartalnik Prawa Prywatnego” 1995/1, s. 11; R. Kubiak, Tajemnica medyczna, Warszawa 2015, Legalis/
el,, s. 26-38 i powolana tam literatura.
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nego” i ,dobra wymiaru sprawiedliwosci”, i realizacji zasady prawdy materialnej
w procesie karnym®*. Wskazuje si¢ takze, ze ochrona tajemnicy zawodowej moze
oznaczad sprzeniewierzenie sie etosowi zawodéw medycznych, tj. ratowaniu ludz-
kiego zycia i zdrowia na rzecz ,obojetnego przygladania sie czynom brutalnie w te
dobra godzacym”. Zalozenia te nieuchronnie prowadza interpretatora do konklu-
zji, ze ochrona tajemnicy zawodowej jest najmniej istotnym z obowigzkéw medyka
i ustepuje w razie kolizji przed potrzeba realizacji ochrony innych débr prawnych.
W prezentowanym dalej ujeciu zasygnalizowane dylematy rozstrzygnieto odmien-
nie, siegajac po rezultaty wykladni prokonstytucyjnej i systemowe;j.

Jako podstawe rekonstrukcji prawa do ochrony informacji powierzanych przed-
stawicielom zawoddw zaufania publicznego wskazuje sie art. 2, art. 47, art. 491iart. 51
ust. 2 Konstytucji RP®. Nie bez znaczenia w procesie interpretacji pozostaja regula-
cje prawa miedzynarodowego oraz orzecznictwo Europejskiego Trybunatu Praw
Czlowieka’. Preferowany sposéb rozstrzygania przypadkéw kolizyjnych to zasa-
da pierwszenistwa ochrony tajemnicy zawodowej zawoddéw zaufania publicznego
i wyjatkowy charakter ograniczenia lub wylaczenia ochrony tajemnicy®. Nadto Kon-
stytucja RP naklada na ustawodawce zwyklego obowiazek opracowania uregulo-
wania instytucji tajemnic zawodowych, w tym tajemnicy lekarskiej i pielegniarskiej,
ktéry gwarantuje adekwatny poziom ochrony prywatnosci, wolnosci komuniko-
wania si¢ i zapewnienia warunkéw nalezytego, zgodnego z interesem publicz-
nym wykonywania poszczegdlnych zawodéw zaufania publicznego®. Artykut 31
ust. 3 Konstytucji RP pozwala ustawodawcy ograniczy¢ korzystanie z konstytucyj-
nych wolnosci i praw (takimi jest np. prywatnos¢ czy swoboda komunikowania
sie, ktorej ochronie sluzy tajemnica) tylko wtedy, gdy jest to konieczne dla bez-
pieczenistwa panstwa, porzadku publicznego, ochrony §rodowiska, zdrowia i mo-

¢ A. Augustynowicz, Tajemnica zawodowa lekarza a wspdtdziatanie z organami scigania, ,Prawo i Medycyna”
2008/4, s. 98; M. Marciniak, Tajemnica lekarska w prawie karnym (w:) Wspdtzaleznosc prawa karnego mate-
rialnego i procesowego, red. Z. Cwigkalski, G. Artymiak, Warszawa 2009, s. 422.

> B.Kunicka-Michalska, Ochrona tajemnicy zawodowej w polskim prawie karnym, Warszawa 1972, . 196.

¢ M. Szewczyk, Prawnokarna ochrona tajemnicy zawodowej lekarza, ,Czasopismo Prawa Karnego i Nauk
Penalnych” 2000/1, s. 162; E. Plebanek, M. Rusinek, Ujawnienie tajemnicy w procesie karnym a odpowie-
dzialnosc karna, ,Czasopismo Prawa Karnego i Nauk Penalnych” 2007/1, s. 73-99; M. Rusinek, Tajemni-
ca zawodowa i jej ochrona w polskim procesie karnym, Warszawa 2007, s. 35; P. Kardas, Konstytucyjne i usta-
wowe aspekty ochrony tajemnicy zawodowej powierzanej przedstawicielom zawoddw zaufania publicznego,
+Czasopismo Prawa Karnego i Nauk Penalnych” 2014/4, s. 5-51; wyrok TK z 22.11.2004 r. (SK 64/03),
OTK-A 2004/10, poz. 107.

7 A.Goérski, D. Dabrowski, Tajemnica zawodowa lekarza psychiatry i jej ujawnianie (w:) Prawo medyczne dla
lekarzy psychiatrow, red. A. Jacek, E. Sarnacka, Warszawa 2014, s. 71-78; A. Gorski, Wykonywanie zawodu
lekarza a prawo karne, Warszawa 2019, LEX/el.

8 E.Plebanek, M. Rusinek, Ujawnienie..., s. 78; P. Kardas, Relacje migdzy prawem karnym materialnym i pro-
cesowym (w:) System prawa karnego procesowego, t. 1, Zagadnienia ogolne, red. P. Hofmanski, Warszawa
2013, cz. 1, 5. 571; Z. Kwiatkowski, Zakazy dowodowe w procesie karnym, Krakéw 2005, s. 91.

° P Sarnecki, Pojecie zawodu zaufania publicznego (art.17 ust.1 Konstytucji) na przykladzie adwokatury (w:)
Konstytucja. Wybory. Parlament. Studia ofiarowane Zdzistawowi Jaroszowi, red. L. Garlicki, Warszawa 2000,
s.153.
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ralnosci publicznej albo wolnosci i praw innych oséb". Ograniczenia musza by¢
wprowadzane przy uwzglednieniu zasady proporcjonalnosci, a zatem nie moga
by¢ wieksze niz to bezwzglednie konieczne dla zapewnienia ochrony innej konsty-
tucyjnej wartosci (konieczno$¢ aksjologicznego uzasadnienia danego ograniczenia);
nie moga naruszac istoty poswiecanych wolnosci i praw, poSwiecenie za$ ochro-
ny jednych konstytucyjnych wartosci na rzecz innych musi mie¢ racjonalne, a nie
jedynie symboliczne uzasadnienie (konieczno$¢ uzasadnienia prakseologicznego
danego ograniczenia).

Respektowanie tajemnicy zawodowej przez organy wladzy publicznejlezy w in-
teresie publicznym, rola ustawodawcy zwyklego jest zas§ wprowadzenie do systemu
stosownych regut kolizyjnych pozwalajacych w konkretnych sytuacjach nalezycie
wywazy¢ konkurujace ze sobg wartosci'!. Wynika z tego, ze zawodowa dyskrecja
medyka ma pierwszenstwo kolizji z interesami wymiaru sprawiedliwosci i tylko wy-
jatkowo mozliwe jest jej poswiecenie dla realizacji celéw procesu karnego i innych
celé6w ,0gdlnospolecznych”.

Wypada doda¢, ze zapewnienie adekwatnej ochrony tajemnicy lekarskiej i pie-
legniarskiej przed podmiotami zewnetrznymi, w tym organami $cigania, nie jest
,rzucaniem kiéd pod nogi wymiarowi sprawiedliwosci’, gdyz skuteczna realiza-
cja celéw postepowania karnego nie moze odbywac sie bez poszanowania innych
wartosci. Koniecznoéci po$wiecenia obowigzku zawodowej dyskrecji w zawodach
medycznych nie wolno domniemywac, regulacji za$ zawierajacych wyjatki od tej
zasady interpretowac rozszerzajaco, nie méwiac juz o wprowadzaniu do systemu
pozaustawowych wyjatkdw od ustawowego obowiazku zawodowej dyskrecji'?.
Mozna rekonstruowac dyrektywe interpretacyjnag méwiaca, ze ,w razie watpliwo-
§ci niedajacych sie rozstrzygna¢ na gruncie wykladni gramatycznej — na korzys¢
tajemnicy zawodowej”.

Ochrona tajemnicy zawodowej medyka nie sprzeniewierza sie takze etosowi za-
wodu lekarskiego. Wrecz przeciwnie, gwarancja dyskrecji pozwala nawiazac z pa-
cjentem relacje oparta na zaufaniu — kluczowa dla procesu prawidlowego leczenia
i zapobiega instrumentalnemu, godzacemu w interesy pacjenta poslugiwaniu sie
sensytywnymi danymi. Natomiast respektowanie tajemnicy zawodowej w wy-
miarze zewnetrznym, tj. poza relacja medyk—pacjent, stuzy ochronie spotecznego
zaufania do danego zawodu zaufania publicznego; wzajemnego zaufania miedzy
osobami powierzajacymi informacje a osobami wykonujacymi zawdd zaufania pu-
blicznego — co jest warunkiem ich efektywnego wykonywania®.

10 K. Wojtyczek, Zasada proporcjonalnosci jako granica prawa karania, ,Czasopismo Prawa Karnego i Nauk

Penalnych” 1999/2, s. 33.

1 Wyrok TK z 22.11.2004 r. (SK 64/03), OTK-A 2004/10, poz. 107; postanowienie Sadu Apelacyjne-
go w Szczecinie z 29.10.2013 r. (Il Akz 330/13), OSASz 2014/2, poz. 37; uzasadnienie wyroku TK
22.07.2007 r. (SK 41/05), OTK-A 2006/9, poz. 126; M. Rusinek, Tajemnica..., s. 107; P. Kardas Konstytucyj-
ne...,s. 5-51.

12 E. Plebanek, M. Rusinek, Ujawnienie..., s. 96; P Kardas, Konstytucyjne..., s. 5-51.

13 P Kardas, Konstytucyjne..., s. 5-51; P. Sarnecki, Pojecie..., s. 153.
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3. W odniesieniu do niekt6rych sytuacji kolizyjnych pojawiajacych sie¢ w prakty-
ce medycznej ustawodawca przesadzil rozwigzania na plaszczyZnie generalnych
regulacji prawnych wyznaczajacych granice kolidujgcych praw i wolnoéci, jedno-
znacznie wskazujac, w jakich okoliczno$ciach ochrone tajemnicy zawodowej nalezy
poswieci¢ na rzecz realizacji innego dobra. Artykut 40 ust. 2 ustawy o wykonywaniu
zawodu lekarza i lekarza dentysty'* i art. 17 ust. 2 ustawy o zawodach pielegniarki
i poloznej”® zawierajq katalog przestanek, ktére dezaktualizuja obowiazek ochro-
ny tajemnicy zawodowej z uwagi na koniecznos¢ realizacji ochrony innego dobra.
Jezeli zachodzi jedna z ustawowych przestanek dezaktualizujacych obowiazek za-
chowania w tajemnicy okreslonych informacji, to na medyku nie cigzy prawny obo-
wigzek zachowania tajemnicy w okreSlonym ustawowa dyspensg zakresie. Ozna-
cza to, ze ujawnienie informacji stanowiacej, co do zasady, przedmiot tajemnicy,
w wymienionych w tych przepisach okolicznosciach, jest zachowaniem pierwotnie
legalnym, nie stanowi ujawnienia tajemnicy zawodowej ,wbrew przepisom usta-
wy” w rozumieniu art. 266 § 1 k.k. W razie zaistnienia przeslanki dezaktualizujacej
obowiazek ochrony tajemnicy bezprzedmiotowe staja sie zatem rozwazania, jak
medyk powinien sie zachowaé w warunkach kolizji wzajemnie wykluczajgcych
sie obowigzkow. Jezeli po zaistnieniu jednej z przestanek z art. 40 ust. 2 u.z.l. lub 17
ust. 2 u.z.p.p. prawny obowiazek zachowania w tajemnicy okreslonych informacji
ustaje, to w przedmiotowym zakresie aktualny staje sie powszechny obowigzek
denuncjacji, w takim samym zakresie, w jakim cigzy on na ,zwyklym” obywatelu
niebedacym osoba prawnie zobowiazang do ochrony danej informacji i utrzymy-
wania jej w tajemnicy. Natomiast w zakresie, w jakim nie doszlo do dezaktualizacji
prawnego obowiazku utrzymania danej informacji w tajemnicy na medyku nie
ciagzy obowiazek denuncjacji, a przeciwnie, obowiazek ochrony tajemnicy zawo-
dowej, takze jezeli jej tre$¢ obejmuje informacje dotyczace popelnienia czynu za-
bronionego.

Okolicznos$¢, czy dana tajemnica jest uznawana przez doktryne za ,kwalifiko-
wang” posta¢ tajemnicy lekarskiej, tj. ,tajemnice lekarska psychiatryczng”, ,ta-
jemnice lekarza — bieglego w postepowaniu karnym”, ,tajemnice lekarza udzie-
lajgcego pomocy oskarzonemu odnosnie do sktadanych przez niego o$wiadczen”
czy ,zwykla” tajemnice lekarska lub pielegniarska, nie ma wplywu na stosowa-
nie przeslanek ogdlnych dezaktualizujagcych obowigzek zachowania tajem-
nicy lekarskiej lub pielegniarskiej, o ktérych mowa w art. 40 ust 2 u.z.l. i art. 17
ust. 2 u.z.p.p.* Instytucje uznawane za ,kwalifikowane” postacie tajemnicy wy-
wodzone sa z brzmienia art. 199 k.p.k. wystawiajacego zakaz dowodowy, wyklu-
czajacego w sposob zupelny przeprowadzenie w postepowaniu karnym dowodu
na okoliczno$¢ ,treéci oSwiadczen zlozonych przez oskarzonego lekarzowi udzie-
lajacemu mu pomocy lub biegtemu odnosnie do zarzucanego mu czynu” oraz

1 Ustawa z5.12.1996 . 0 zawodach lekarza i lekarza dentysty (Dz.U. z 2020 r. poz. 514), dalej u.z.l.
15 Ustawa z 15.07.2011 r. o zawodach pielegniarki i poloznej (Dz.U. z 2020 . poz. 562), dalej u.z.p.p.
16 Odmiennie np. M. Marciniak, Tajemnica..., s. 423.
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z art. 52 ust. 1 ustawy o ochronie zdrowia psychicznego wyslawiajacego zakaz
przestuchiwania jako $wiadka osoby ,wykonujacej czynnosci opisane w tej usta-
wie”, na okoliczno$¢ ,wypowiedzi badanej osoby co do popelnienia przez nig czynu
zabronionego pod grozba kary”. Zaistniale w wymienionych zakazach dowodo-
wych okolicznosci decyduja o mozliwosci legalnego uzyskania, a w konsekwenciji
wykorzystywania okreslonych informacji w charakterze dowodéw w postepowa-
niu karnym. Zakazy dowodowe nie stanowia jednak podstawy do rekonstrukcji
zakresu podmiotowego i przedmiotowego tajemnicy lekarskiej oraz pielegniarskiej
— tak jak zdaje sie to postrzega¢ doktryna prawa medycznego'.

Przepisy, w oparciu o ktdre rekonstruuje sie ,kwalifikowane postacie tajemnicy
lekarskiej”, nie odwotuja sie nawet do pojecia ,tajemnicy lekarskiej” lub chociaz-
by ,tajemnicy zawodowej” (jak czyni to art. 180 § 1i 2 k.p.k. regulujacy kwestie
zwolnienia z obowigzku zachowania tajemnicy lekarskiej oraz pielegniarskiej oso-
by wystepujacejw charakterze $wiadka). Zakres podmiotowy tajemnicy lekarskiej
obejmuje wszystkich lekarzy, a tajemnicy pielegniarskiej wszystkie pielegniarki
i polozne®. Natomiast zakres podmiotowy art. 52 ust. 1 ustawy o ochronie zdro-
wia psychicznego obejmuje takze ,inne osoby”, o ile wykonuja czynnosci opisane
w ustawie o ochronie zdrowia psychicznego; zakres podmiotowy art. 199 k.p.k.
obejmuje za$ osoby asystujace lekarzowi w wymienionych w art. 199 k.p.k. czyn-
noéciach, jak np. osoby wchodzace w sklad zespotu karetki lub §miglowca ratunko-
wego, innych specjalistow, z ktérych pomocy w badaniach korzysta lekarz-biegly®.
Takze zakres przedmiotowy ,kwalifikowanych” postaci tajemnicy nie pokrywa sie
z zakresem tajemnicy lekarskiej lub pielegniarskiej, gdyz dotyczy jedynie o§wiad-
czen pacjenta odnosnie do popelnienia przez niego czynu zabronionego. W koncu
nalezy stwierdzi¢, ze funkcja zakazéw dowodowych w systemie prawa jest zdecy-
dowanie inna niz dookre§lenie zakresu danej tajemnicy zawodowej. Zakazy dowo-
dowe pelnia role ustawowej reguly kolizyjnej, okreslajacej sposéb postepowania
w sytuacji, gdy aktualizuja sie jednoczeénie obowigzek zachowania w tajemnicy
okreslonych informacji oraz obowiazek zlozenia depozycji w postepowaniu kar-
nym obejmujacy takze informacje objete zakresem tajemnicy. Innymi stowy, stuza
rozstrzyganiu kolizji miedzy wartoscia, jaka jest ochrona tajemnicy zawodowej,

17 Ustawa z 19.08.1994 r. o ochronie zdrowia psychicznego (Dz.U. z 2020 1. poz. 685). Szerzej K. Mi-

chalak, Tajemnica lekarska i psychiatryczna a polski proces karny, Krakéw 2018; M. Paczynska, Tajemnica

psychiatryczna jako kwalifikowana tajemnica lekarska, ,Wiedza Prawnicza” 2013/4, s. 85; E. Marszatkow-

ska-Krze$, Tajemnica zawodowa lekarza psychiatry, ,Psychiatria Polska” 2015/49(3), s. 642; Zob. tez wyrok

SN z24.01.2008 r. (V KK 230/07), , Prokuratura i Prawo” 2008/6, s. 17.

Tak np. M. Szewczyk, Prawnokarna..., s. 171; M. Szewczyk, Kilka uwag dotyczqcych przestepstw przeciw-

ko wymiarowi sprawiedliwosci, ,Prokuratura i Prawo” 2000/6, s. 25; A. Augustynowicz, I. Wrze$niew-

ska-Wal, Lekarz psychiatra..., s. 100; A. Huk, Tajemnica zawodowa lekarza, ,Prokuratura i Prawo” 2001;

s. 177-179.

¥ M.J. Urbaniak, Zakres obowigzywania zakazu dowodowego przewidzianego w art. 199 k.p.k., ,Prokuratura
i Prawo” 2012/7-8, s. 125-132.

2 Wyrok Sadu Apelacyjnego w Katowicach z 21.10.2013 r. (Il AKa 334/13), , Krakowskie Zeszyty Sado-
we” 2014/2; postanowienie SN z 28.06.2012 r. (IIT KK 366/11), OSNKW 2012/10, poz. 110, s. 63.
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np. lekarskiej lub pielegniarskiej, a dobrem wymiaru sprawiedliwosci*. Zakazy
dowodowe wyslowione w art. 199 k.p.k. i art. 52 ust. 1 ustawy o ochronie zdro-
wia psychicznego zapewniaja okreslonym informacjom objetym zazwyczaj takze
tajemnicg lekarska lub pielegniarska wzmocniong ochrone w relacjach z wymia-
rem sprawiedliwosci, w poréwnaniu do informacji objetych ochrona przewidziang
jedynie dla tajemnicy lekarskiej lub pielegniarskiej. Nie mozna bowiem zwolnié
medyka lub ,innej osoby” z tajemnicy w zakresie informacji objetych zakazem
z art. 52 ust. 1 ustawy o ochronie zdrowia psychicznego i art. 199 k.p.k. w trybie
art. 180 § 1 lub 2 k.p.k. — przewidzianym dla informacji chronionych tajemnica
lekarska oraz tajemnicg zawodowa (np. pielegniarska). Natomiast w razie samo-
rzutnego ujawnienia chronionych informacji przez swiadka zeznanie zlozone
w okoliczno$ciach objetych bezwzglednym zakazem dowodowym nie moze by¢
wziete pod uwage jako dowdd w sprawie, co nie jest wykluczone w odniesieniu
do informacji chronionych jedynie tajemnica lekarskg lub zawodowa, np. piele-
gniarska®. Osoba wnioskodawcy, kierunek przestluchania na korzys¢ oskarzonego
nie pozwalaja na obejécie zakazu wykorzystania informacji uzyskanych w okolicz-
noéciach art. 199 k.p.k.? Jezeli zajdzie ktdéras z ustawowych okolicznosci dezak-
tualizujacych obowigzek zachowania okre§lonych informacji w tajemnicy (art. 40
ust. 2 u.zl, art. 17 ust. 2 u.z.p.p.), to pomimo dezaktualizacji obowigzku ochrony
tajemnicy medyk i tak nie bedzie mégt by¢ przestuchany w charakterze swiad-
ka, jezeli sg to jednoczesnie informacje, do ktérych odnosi sie zakaz dowodowy
z art. 52 ust. 1 ustawy o ochronie zdrowia psychicznego oraz z art. 199 k.p.k.*
Dezaktualizacja obowiazku ochrony tajemnicy lekarskiej lub pielegniarskiej
oznacza jednak ze mozliwe jest legalne ujawnienie informacji, stanowiacych jed-
noczeénie informacje, o ktérych mowa w art. 199 k.p.k. oraz art. 52 ust. 1 ustawy
o ochronie zdrowia psychicznego i przekazanie ich uprawnionym podmiotom
w celach innych niz objete zakazem dowodowym. Przykladowo, jezeli jedng
z przestanek dezaktualizujacych obowigzek ochrony tajemnicy jest okolicznos¢, ze
,zachowanie tajemnicy moze stanowi¢ niebezpieczenstwo dla zycia lub zdrowia
pacjenta lub innych oséb” (art. 40 ust. 2 pkt 3 w.z.l, art. 17 ust. 2 pkt 2 u.z.p.p.), to
lekarz psychiatra prowadzacy terapie pacjenta chorego na depresje ze sktonno-

2 Szerzej np. Z. Kwiatkowski, Zakazy..., s. 91; E. Plebanek, M. Rusinek, Ujawnienie...s. 78; P. Kardas, Re-
lacje..., s. 5711in; K. Wozniewski (w:) Prawo karne procesowe — czgsc 0golna, red. J. Grajewski, Warszawa
2007, s. 360.

2 Postanowienie SN z 15.12.2004 r. (IIl KK 278/04), OSNKW 2005/3, poz. 28; postanowienie SN
z 20.04.2005 r. (I KZP 6/05), OSNKW 2005/4, poz. 39; wyrok Sadu Apelacyjnego w Krakowie
2 14.10.2003 r. (II Aka) 179/03, ,Krakowskie Zeszyty Sadowe” 2003/9, poz. 23, s. 17. Zob. tez J. Wit-
kowska, Obowigzek zachowania tajemnicy przez bieglego opiniujgcego w przedmiocie zdrowia psychicznego,
~Nowa Kodyfikacja Prawa Karnego” 2004/15, s. 310; Z. Kwiatkowski, Zakazy..., s. 347; A. Gorski, Wy-
konywanie..., rozdz. XII, LEX/el.

» Wyrok Sadu Apelacyjnego w Szczecinie z 18.02.2015 r. (Il AKa 270/14). Zob. tez A. Augustynowicz,

1. Wrze$niewska-Wal, Lekarz..., s. 89.; M. Urbaniak, Zakres...,s. 122.

Natomiast jezeli sg to informacje objete jedynie tajemnica lekarska lub pielegniarska, to dezaktuali-

zacja obowigzku ochrony przewidziana w art. 40 ust. 2 u.z.l. oraz art. 17 ust. 2 u.z.p.p. powoduje, ze

nie ma potrzeby zwalniania medyka z tajemnicy w trybie art. 180 § 1lub 2k.p.k.
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§ciami suicydalnymi, ktéry jest czynnym zawodowo pilotem samolotéw pasazer-
skich, moze ujawnic¢ okre§lone informacje np. rodzinie lub pracodawcy pacjenta.
Warunkiem legalno$ci ujawnienia przez psychiatre informacji co do zasady ob-
jetych tajemnica lekarska jest podejrzenie, ze istnieje prawdopodobienstwo, ze
pacjent zechce zrealizowa¢ zamiar samobdjczy i ze moze to uczyni¢ w godzinach
pracy (tj. ziszczenie sie przeslanki dezaktualizacji obowigzku ochrony tajemnicy
z art. 40 ust. 2 pkt 2 u.z.1.). Ujawnienie informacji w tych okolicznosciach nie odby-
wa sie ,wbrew przepisom ustawy” w rozumieniu art. 266 § 1 k k., jest pierwotnie
legalne, nie ma koniecznosci przywolywania instytucji kontratypu tudziez ,kolizji
obowigzkéw”. Natomiast z uwagi na tres¢ art. 199 k.p.k. wykluczona jest mozliwos¢
wykorzystania tych informacji jako dowodéw w ewentualnym postepowaniu kar-
nym toczonym przeciwko pacjentowi, jezeli dopuscilby sie czynu zabronionego,
o ktérym wzmiankowat lekarzowi, w czasie gdy ten udzielal mu pomocy medycz-
nej.

Podobnie w przypadku powziecia przez lekarza informacji, ze pacjent popelnia
czyny zabronione skierowane przeciwko osobie pozostajacej wzgledem pacjenta
w trwalym stosunku zaleznosci, np. zneca sie lub wykorzystuje seksualnie malolet-
niego lub osobe bezradna. Lekarz moze ujawnic legalnie tajemnice, np. realizujac
obowiazek zawiadomienia sagdu opiekunczego o ,zdarzeniu uzasadniajgcym wsz-
czecie postepowania z urzedu” (art. 572 k.p.c.), jezeli jest przekonany, ze utrzymanie
okreslonych informacji w tajemnicy stanowi zagrozenie dla zycia i zdrowia atako-
wanych przez pacjenta 0sob (art. 40 ust. 2 pkt 3 u.z.l.). Przeslanka ta jest niewatpliwie
spelniona w razie istnienia prawdopodobiefistwa, ze pacjent bedzie nadal popelniat
czyny zabronione skierowane przeciwko dobrom indywidualnym maloletniego
lub osoby nieporadnej z uwagi na wiek lub stan zdrowia i znajdujacej si¢ w bliskim
otoczeniu pacjenta.Nalezy nadmieni¢, ze ,zagrozenie dla zycia i zdrowia innych
0s6b”, uzasadniajgce zwolnienie z obowigzku ochrony tajemnicy, nie musi ozna-
cza¢ prawdopodobienstwa popelnienia przez pacjenta przestepstw stypizowanych
w rozdziale XIX Kodeksu karnego, ale takze przestepstw seksualnych, w szczegol-
noéci jezeli mieliby je popelnia¢ rodzice tudziez inne osoby sprawujace opieke nad
maloletnim lub inna osobg w sposéb trwaly faktycznie uzalezniong od sprawcy,
przestepstw przeciwko bezpieczefistwu powszechnemu, bezpieczefistwu w komu-
nikacji, rodzinie i opiece, gdzie dobrem prawnie chronionym jest réwniez zycie
i zdrowie ludzkie, w tym zdrowie psychiczne pokrzywdzonego. Nie ma tu zatem
»drastycznego dylematu sumienia”, ktéry musi znalez¢ kategoryczne rozwigzanie
w sferze normatywnej, np. w dyspozygcji art. 26 k.k.»

Na koniec wypada podkredli¢, ze nawet zasadne podejrzenie, ze dana osoba
,moze by¢ zdolna”, a nawet ,ma zamiar” popelnienia przestepstwa o bardzo wy-
sokim stopniu spolecznej szkodliwosci, w tym ktérego$ z czynéw z katalogu art. 240
§1kk., nie jest objete obowiazkiem denuncjacji, jak zdaje sie to niekiedy postrzegac
doktryna prawa medycznego. Obowiazek denuncjacji, tak spoteczny jak i prawny,

% Taknp. A. Gorski, Wykonywanie..., rozdz. XII; A. Zoll, Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2012, s. 477-
478.
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aktualizuje sie w momencie wejscia sprawcy w faze przygotowania tych nielicznych
czynéw zabronionych, w ktérych ustawodawca przewidziat klauzule karalnosci dla
tej postaci stadialnej (art. 16 k.k.) lub faze karalnego usitowania w odniesieniu do
pozostalych typéw (art. 13 k.k.). ,Noszenie sie z zamiarem” nie stanowi realizacji
znamion karalnego przygotowania, a tym bardziej usifowania.

Artykult 40 ust. 2 pkt 1 u.z.1.iart. 17 ust. 1 pkt 1 u.z.p.p. stanowia, ze tajemnica nie
obowiazuje, jezeli obowigzek ochrony tajemnicy ,wylaczaja ustawy”. Przestanke
dezaktualizujaca obowigzek zachowania tajemnicy zawarta w ustawie innej niz
u.z.l. zawiera np. art. 27 ustawy o zapobieganiu oraz zwalczaniu zakazen i choréb
zakaznych u ludzi®. Przepis ten naklada na lekarza, ktéry podejrzewa lub rozpo-
znaje zakazenie, chorobe zakazna lub zgon z powodu zakazenia lub choroby za-
kaznej, obowiazek, aby bezzwlocznie zglosi¢ ten fakt panstwowemu inspektorowi
sanitarnemu?. Niewykonanie tego obowiazku stanowi wykroczenie zagrozone kara
grzywny na podstawie art. 52 ust. 4 u.z.z.c.z. Artykul 27 u.z.z.c.z. nie uprawnia leka-
rza do ujawnienia informacji innym osobom niz wskazany w nim podmiot. Przepis
ten nie uprawnia do ujawniania informacji o dowolnej chorobie zakaznej, nawet
niebezpiecznej, a jedynie takiej, ktéra znajduje sie w katalogu zawartym w rozpo-
rzadzeniu wykonawczym. Jezeli utrzymanie tajemnicy o chorobie pacjenta, w tym
chorobie zakaznej, moze jednoczesnie stanowié¢ ,niebezpieczenstwo dla zycia lub
zdrowia pacjenta lub innych oséb”, nie ma jednak przeszkéd, aby okreslone infor-
macje ujawnié na podstawie przestanki z art. 40 ust. 2 pkt 3 u.z.1. czy tez art. 17 ust. 2
pkt 2 u.z.p.p. osobom bezposrednio zagrozonym przez pacjenta jak np. domownicy,
partner seksualny, osoby pracujace we wspdlnych pomieszczeniach.

Zgodnie z art. 40 ust. 2 pkt4 u.zl. iart. 17 ust. 3 pkt 3 u.z.p.p. obowiazek zachowania
tajemnicy ulega dezaktualizacji, jezeli pacjent lub jego przedstawiciel ustawowy wy-
raza prawnie relewantng zgode na ujawnienie okreslonych informacji, po $mierci za$
pacjenta zgode na ujawnienie moga wyrazi¢ osoby bliskie na zasadach wyrazonych
w art. 40 ust. 3-3d. Za zbedne nalezy uznac¢ rozwazania, czy denuncjacja oparta na
prawnie relewantnej zgodzie pacjenta na ujawnienie okreslonych informacji stano-
wi obowiazek, czy tez dyskrecjonalne prawo medyka, oraz na jakich zasadach taka
denuncjacja jest legalizowana. Jezeli wyrazono zgode na ujawnienie informacji ob-
jetych tajemnica, to w zakresie, w ktérym na podstawie objetych zgoda informacji
lekarz powzigt wiarygodna wiadomos¢ o popelnienia czynu zabronionego, nalezy
przyjaé, ze na medyku cigzy obowigzek denuncjacji w takim zakresie jak na osobie
niezobowiazanej do ochrony tajemnicy. Jezeli miala miejsce skuteczna rezygnacja
z ochrony tajemnicy, medykowi nie przysluguje prawo, by wbrew woli pacjenta dla
wilasnych korzyéci przywilej utrzymywac. Co wigcej, w orzecznictwie wskazuje sie, ze
nawet zdiagnozowana choroba psychiczna pacjenta nie stanowi o braku mozliwosci

% Ustawa z 5.12.2008 1. 0 zapobieganiu oraz zwalczaniu zakazen i choréb zakaznych u ludzi (Dz.U.
22019 1. poz. 1239 ze zm.), dalej u.z.z.c.z.

7 Obowiazki lekarza doprecyzowuje rozporzadzenie Ministra Zdrowia z 6.04.2020 r. w sprawie choréb
zakaznych powodujacych powstanie obowigzku hospitalizacji, izolacji lub izolacji w warunkach do-
mowych oraz obowigzku kwarantanny lub nadzoru epidemiologicznego.
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wyrazenia skutecznie tego rodzaju zgody, o ile pacjent nie jest osoba ubezwlasno-
wolniong, gdyz ujecie przeciwne wskazywaloby na to, ze ,nad” majacym formalnie
pelnie praw pacjentem stoi inny podmiot (np. sagd) uprawniony do weryfikowania
spelniajacej wymogi ustawowe zgody*. Odmienne postawienie sprawy jest przeja-
wem nieuprawnionego paternalizmu w relacjach medyk—pacjent. Tymczasem to nie
medycy sa beneficjentami i dysponentami powierzonych im tajemnic, ale pacjenci.
Konstytucja RP oraz ustawy regulujace funkcjonowanie poszczegélnych zawodow
zaufania publicznego traktuja tajemnice zawodowa jako obowigzek cigzacy na przed-
stawicielach tych profesji, a nie ,prawo” lub ,przywilej”, z ktérego depozytariusz
tajemnicy moze, ale nie musi skorzysta¢, czy tez podejmowac w tym zakresie dyskre-
cjonalne decyzje w oderwaniu od woli dysponenta sekretu®.

Nalezy odrzuci¢ poglady wskazujace, ze lekarz moze ujawni¢ tajemnice zawodo-
wa takze w oparciu o ,domniemang zgode pacjenta”, jezeli w subiektywnej ocenie
medyka dziala ,w interesie pacjenta”, np. gdy maloletni pacjent jest nieprzytomny,
lekarz za$ uwaza, ze pacjent padl ofiarg przestepstwa Sciganego z urzedu®. Medyk
ujawniajacy informacje objete tajemnica medyczna w oparciu o ,domniemang zgo-
de pacjenta” tudziez swoje subiektywne przekonanie o tym, co lezy ,w interesie
pacjenta”, dokonuje ujawnienia informacji ,wbrew przepisom ustawy” w rozu-
mieniu art. 266 § 1 k.k. Przyjecie tezy przeciwnej jest nie tylko nie do pogodzenia
z rezultatami wykladni systemowej, ktéra zakazuje rozszerzajgcej wykladni wyjat-
kéw od ustawowego obowigzku zachowania tajemnicy, a implikuje takze trudne do
zaakceptowania konsekwencje praktyczne. Obowiazek denuncjacji uzalezniony od
,domniemanej” zgody pacjenta ustalanej w oparciu o kryterium ,interesu” pacjenta
oznacza nalozenie na medyka faktycznego obowigzku prowadzenia ,prywatnego
S§ledztwa” odnoénie do:

1) zaistnienia czynu zabronionego o okreslonych znamionach,

2) trybu $cigania,

3) ustalenia przyszlej roli procesowej pacjenta w zdarzeniu.

Odrzucone w tym artykule poglady narzucajg bowiem medykowi koniecznosé
denuncjacji jedynie wéwczas, gdy pacjent jest:
1) pokrzywdzonym,
2) czynem zabronionym $ciganym z urzedu (nie w trybie wnioskowym), gdyz to
znaczy ze zawiadomienie lezy ,w interesie pacjenta”.

% Postanowienie Sadu Apelacyjnego w Katowicach z 20.11.2018 r. (Il AKz 911/18), Legalis nr 1975028.

¥ Wyrok TK z 22.11.2004 r. (SK 64/03), OTK-A 2004/10, poz. 107; postanowienie Sadu Apelacyjnego
w Szczecinie z 29.10.2013 r. (Il Akz 330/13), OSASz 2014/2, poz. 37.

Tak np. T. Dukiet-Nagoérska, Lekarski obowigzek wspotdziatania z organami scigania a tajemnica lekarska,
»PrawoiMedycyna” 2002/4, s. 7; A. Huk, Tajemnica zawodowa lekarza a obowigzek zawiadomienia o popet-
nionym przestgpstwie (w:) Problemy stosowania prawa sgdowego: ksigga ofiarowana Profesorowi Edwardowi
Skretowiczowi, red. I. Nowikowski, Lublin 2007, s. 202-203; A. Augustynowicz, Tajemnica..., s. 88-89; A.
Augustynowicz, I. Wrzesniewska-Wal, Zawiadomienie przez lekarza o popetnieniu przestgpstwa przeciw-
ko wolnosci seksualnej i obyczajnosci a obowigzek zachowania tajemnicy zawodowej, ,Prawo i Medycyna”
2013/3-4,s. 112.

30
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Ponadto, w §wietle odrzuconych w tym artykule pogladéw, medyk powinien
ustali¢, czy nie jest to czyn z katalogu art. 240 § 1 k.k., gdyz wéweczas cigzy na nim
obowiazek denuncjacji pod rygorem poniesienia odpowiedzialnosci karnej, w od-
niesieniu za$ do spolecznego obowiazku medyk moze dyskrecjonalnie zadecydo-
wag, co ,lezy w interesie pacjenta”. Jezeli za$ z ustalen medyka wynika, ze pacjent
jest sprawca czynu zabronionego, medyk ma obowiazek zachowac tajemnice, chyba
ze z ,prywatnego Sledztwa” wynika, Ze jest to przestepstwo katalogowe z art. 240
§ 1 kk., wtedy ciazy bowiem na nim obowiazek denuncjacji*!. W prezentowanym
ujeciu, w podanym przykladzie dotyczacym maloletniej nieprzytomnej ofiary prze-
stepstwa medyk jest po prostu zwolniony z obowiazku zachowania tajemnicy, ale
nie w oparciu o ,zgode domniemana pokrzywdzonego”, ale w oparciu o ustawowe
przestanki dezaktualizujace obowiazek ochrony tajemnicy. W podawanym przy-
kladzie bedzie to np. przekonanie medyka, ze utrzymanie okre$lonych informacji
w sekrecie przed sagdem opiekuniczym, organami $cigania, innymi uprawnionymi
instytucjami zagraza zyciu i zdrowiu (w tym zdrowiu psychicznemu) tegoz nieprzy-
tomnego pacjenta lub innych oséb, np. innych dzieci znajdujacych sie pod prawna
lub faktyczna opieka potencjalnego sprawcy przestepstwa skierowanego przeciwko
maloletniemu pacjentowi.

4. Pojawia sie pytanie, jak powinien postapi¢ depozytariusz tajemnicy w sytuacji,
wktorej nie zaszly przestanki dezaktualizujace obowiazek ochrony zart. 17 ust. 2u.z.p.p.
oraz art. 40 ust. 2 u.z.1,, a informacje objete tajemnica wskazuja na popetnienie czy-
nu zabronionego. Spoteczny obowiazek denuncjacji wynika z art. 304 § 1 k.p.k.
wskazujacego, ze ,kazdy dowiedziawszy sie o popelnieniu przestepstwa Scigane-
go z urzedu ma spoleczny obowigzek zawiadomié¢ o tym prokuratora lub Policje”.
Obowiazek jest obowigzkiem ,spolecznym” — niedopelnienie nie realizuje znamion
przestepstwa —w przeciwienstwie do umyslnego ujawnienia tajemnicy zawodowej
przez osobe zobowiazang do jej ochrony®. Normy zawarte w ustawach reguluja-
cych wykonywanie zawodu lekarza oraz pielegniarki i potoznej nie odnosza sie do
potencjalnych sytuacji kolizyjnych pomiedzy tajemnicg zawodowa medyka a sze-
roko rozumianymi ,interesami wymiaru sprawiedliwosci”. Nalezy stwierdzi¢, ze
medyk nie jest zobligowany do zawiadomienia o popelnieniu przestepstwa, w tym
przestepstwa $ciganego z urzedu. Wrecz przeciwnie: medyk nie moze dokonac¢ za-
wiadomienia, o ktérym mowa w art. 304 § 1 k.p.k., jezeli jednoczesnie nie zaszla
ktoras z przestanek dezaktualizujacych obowiazek ochrony tajemnicy. Ujawnienie
informacji objetych tajemnica lekarska lub pielegniarska jedynie w oparciu o spo-
teczny obowiazek denuncjacji stanowi ujawnienie tajemnicy zawodowej ,wbrew
przepisom ustawy” w rozumieniu art. 266 § 1 k.k. i po spetnieniu pozostatych
przestanek przypisania odpowiedzialnosci karnej naraza medyka na jej poniesie-
nie. Do ustalenia, czy na medyku cigzy obowiazek zachowania tajemnicy, czy tez

3t Tak A. Huk, Tajemnica..., s. 207.

% Szerzej ]. bupinski, Spoteczny obowigzek zawiadomienia o przestgpstwie, ,Prokuratura i Prawo” 2009/1,
s.133.
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obowigzek denuncjacji, nie ma znaczenia potencjalny status pacjenta w toczagcym
sie w nastepstwie zawiadomienia postepowaniu. Medyk ma natomiast spoteczny
obowiazek zawiadomienia o popelnieniu przestepstwa w odniesieniu do informacji
nieobjetych tajemnicg zawodowa, np. jezeli uzyskane przez medyka informacje
nie wigzaly sie z wypelnianiem przez niego obowiazkéw zawodowych lub gdy
zaszla ustawowa przeslanka dezaktualizujaca obowigzek utrzymania w tajemnicy
okreslonych informagji.

Powyzsze tezy nalezy uzasadni¢ stwierdzeniem, ze obowigzek zachowania tajem-
nicy zawodowej ustepuje przed spolecznym obowigzkiem denuncjacji przestepstwa
Sciganego z urzedu jedynie wéwczas, gdy ustawa regulujaca zakres przedmiotowy
danej tajemnicy zawodowej zawiera jednoznaczna regulacje wskazujacg, iz obowia-
zek ulegt dezaktualizacji®*. W przypadku tajemnicy lekarskiej oraz pielegniarskiej
brak jest ustawowej przestanki zwolnienia medyka z tajemnicy zawodowej w razie
uzyskania informacji wskazujgcych na mozliwo$¢ popetnienia przestgpstwa, w tym
przestepstwa Sciganego z urzedu. Jezeli ustawa regulujaca zakres przedmiotowy
danej tajemnicy zawodowej nie zawiera jednoznacznego rozstrzygniecia kolizji na
rzecz intereséw wymiaru sprawiedliwosci, to prawny szczegélny obowigzek zacho-
wania tajemnicy zawodowej nie moze zosta¢ wylaczony przez norme przewidujaca
powszechny spoleczny obowiazek denuncjacji**. Przykladowo w przypadku tajem-
nicy zawodowej bieglych rewidentéw™® lub gield towarowych® istnieje regulacja
wskazujaca, ze zlozenie zawiadomienia o popelnieniu przestgpstwa nie narusza
obowiazku zachowania tajemnicy zawodowej. W tym przypadku ujawnienie w za-
wiadomieniu wiadomosci objetych co do zasady tajemnica nie nastepuje ,wbrew
przepisom ustawy” w rozumieniu art. 266 § 1 k.k., gdyz ustawa regulujaca zakres
danej tajemnicy jednoznacznie wskazuje na dezaktualizacje obowigzku ochrony
dyskrecji.

Za niepotrzebne nalezy uznac rozwazania, czy medyk powinien wypelnic¢ spo-
feczny obowigzek denuncjacji, jezeli pacjent ,wyraza zgode na powiadomienie
o popelnieniu przestepstwa”. Ustawy regulujace problematyke tajemnicy lekarskiej
i pielegniarskiej nie przewiduja takiej instytucji. Jezeli jednak ,zgoda na powiado-
mienie organdw Scigania” jest w istocie ,wyrazeniem zgody na ujawnienie tajemni-
cy” stanowigcej przestanke dezaktualizacji obowigzku zachowania tajemnicy (art. 40
ust. 2 pkt 4 u.z.1.), nalezy stwierdzi¢, ze na medyku cigzy obowigzek denuncjacji,
o ile informacje, co do ktérych uzyskal zwolnienie, pozwalajg na sformulowanie
tezy o popelnieniu przestepstwa. Nie do medyka nalezy ocena, czy zawiadomie-
nie o popelnieniu przestepstwa ,lezy w interesie pacjenta” — ustawa nie uzaleznia

% R.Kubiak, Tajemnica..., rozdz. VI, Legalis/el. Zob. tez R. Kubiak, System prawa medycznego. Regulacja
prawna czynnosci medycznych, red. M. Boratyniska, P Konieczniak, Warszawa 2019, t. 2, cz. I, s. 211
267.

3 E.Plebanek, M. Rusinek, Ujawnienie..., s. 73-99.

% Art. 73 ust. 3 pkt 1 ustawy z 11.05.2017 r. o biegtych rewidentach, firmach audytorskich oraz nadzorze
publicznym (Dz.U. z 2019 . poz. 1421).

% Art. 55a ustawy z 28.10.2000 r. o gieldach towarowych (Dz.U. 22019 . poz. 312).
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skutecznosci zgody pacjenta na ujawnienie tajemnicy od oceny tej decyzji przez
depozytariusza tajemnicy.

Uwagi dotyczace spolecznego obowigzku denuncjacji przewidzianego w art. 304
§ 1 k.p.k. odnoszg sie odpowiednio do art. 12 ustawy o przeciwdzialaniu przemocy
w rodzinie, statuujacego spoteczna powinnos¢ denuncjacji wzgledem oséb beda-
cych ,$wiadkami przemocy w rodzinie” lub ,0s6b, ktére w zwigzku z wykonywa-
niem swoich obowiazkéw stuzbowych lub zawodowych powziely podejrzenie o po-
pelnieniu éciganego z urzedu przestepstwa z uzyciem przemocy w rodzinie”?.

5.Zgodnie z trescig art. 240 § 1 k.k. na obywatelu majacym wiarygodna wiadomo$é
o karalnym przygotowaniu albo usilowaniu lub dokonaniu czynu zabronionego
okreslonego w art. 118, art. 118a, art. 120-124, art. 127, art. 128, art. 130, art. 134, art. 140,
art. 148, art. 156, art. 163, art. 166, art. 189, art. 197 § 3 lub 4, art. 198, art. 200, art. 252 k. k.
lub przestepstwa o charakterze terrorystycznym cigzy prawny obowigzek zawiado-
mienia niezwlocznie organu powolanego do Scigania przestepstw, niewypelnienie
obowiazku zagrozone jest karg pozbawienia wolnosci do lat 3. W doktrynie prawa
medycznego przewaza poglad, ze na medyku cigzy prawny obowigzek denuncjacji,
co oznacza, ze medyk realizuje znamiona przestepstwa z art. 240 § 1 k.k. w razie
zaniechania przekazania organom $cigania informacji objetych tajemnicg, stanowia-
cych zarazem informacje na temat popelnienia czynu zabronionego, o ktérym mowa
w tym przepisie. Uzasadnieniem prezentowanych w doktrynie tez jest poréwna-
nie zagrozenia ustawowego za przestepstwo z art. 266 § 1 k.k. iz art. 240 § 1 k.k,,
ktére wskazuje, ze z uwagi na wyzsze zagrozenie ustawowe przewidziane w art. 240
§ 1 kk. niz w art. 266 § 1 k.k., prawny obowigzek denuncjacji jest ,normatywnie
silniejszy” niz prawny obowiazek ochrony tajemnicy zawodowej®*. W doktrynie
wskazuje sie, ze art. 240 k.k. stanowi przestanke wylaczajaca tajemnice lekarska
i pielegniarskg, o ktérej mowa w art. 40 ust. 2 pkt 11 art. 17 ust. 2 pkt 1 wskazuja-
cych, ze tajemnica ustaje gdy ,tak stanowig ustawy”*. Niektérzy przedstawiciele
doktryny czynia wyjatek dla tajemnicy psychiatrycznej, wskazujac, ze osoby, ktérej
dotyczy zakaz dowodowy z art. 52 ust. 1 ustawy o ochronie zdrowia psychicznego
oraz zakaz dowodowy z art. 199 k.p k., nie dotyczy obowigzek denuncjacji z art. 240
§ 1 k.k.* Do tych tez doktryny nalezy odnieé¢ sie krytycznie.

Nalezy stwierdzi¢, ze na lekarzu i pielegniarce nie cigzy prawny powszechny
obowiazek denuncjacji z art. 240 § 1 k.k. w takim zakresie, w jakim okolicznosci, kt6-

7 Ustawa z 29.07.2005 r. o przeciwdzialaniu przemocy w rodzinie (Dz.U. z 2020 r. poz. 218).

% M. Filar, Lekarskie..., s. 10-12; A. Augustynowicz, Tajemnica..., s. 92.

¥ Taknp. A. Huk, Tajemnica..., s. 206; L. Wilk, Obowigzek denuncjacji w prawie karnym (art. 240 k.k.), ,Pro-
kuratura i Prawo” 1999/1, s. 39-40; M. Filar, Lekarskie..., s. 372.; T Dukiet-Nagorska, Lekarski..., s. 8-12;
A. Augustynowicz, Tajemnica..., s. 83-98; A. Augustynowicz, I. Wrze$niewska-Wal, Zawiadomienie...,
s.107-119; R. Kubiak, Tajemnica..., rozdz. VI; M. Szewczyk, Prawnokarna..., s. 170-171; S. Rutkowski,
Wybrane zagadnienia z zakresu odpowiedzialnosci karnej lekarza, ,Prokuratura i Prawo” 1999/9, s. 87.

M. Szewczyk, Kilka..., s. 23-27; Z. Kwiatkowski, Zakazy..., s. 184-185; R. Kubiak, Tajemnica..., rozdz. V1.
A. Gorski, wskazuje, ze nawet kwalifikowane postaci tajemnicy lekarskiej niekoniecznie zwalniaja
medyka z prawnego obowiazku denuncjacji (Wykonywanie..., Legalis/el., rozdz. XII).
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re mialby medyk ujawni¢ organom powotanym do écigania przestepstw, sa objete
tajemnica zawodowa. Ujawnienie tajemnicy w oparciu o obowigzek denuncjacji z
art. 240 § 1 k. k. oznacza ujawnienie tajemnicy zawodowej wbrew przepisom usta-
wy w rozumieniu art. 266 § 1 k.k. Obowigzek denuncjacji opisany w art. 240 § 1 k.k.
nie stanowi samoistnej przestanki uchylenia ustawowego obowiazku zachowania
tajemnicy zawodowej*.. Normy zawarte w ustawach regulujacych wykonywanie
zawodu lekarza oraz pielegniarki i poloznej nie odnosza si¢ do potencjalnych sytu-
acji kolizyjnych pomiedzy tajemnica zawodowa medyka a prawnym obowigzkiem
denungcjacji wystowionym w art. 240 k.k Jezeli ustawodawca chcialby kolizje pomie-
dzy obowigzkiem ochrony tajemnicy lekarskiej lub pielegniarskiej a obowiagzkiem
denuncjacji rozstrzygna¢ odmiennie, tj. na niekorzysc¢ tajemnicy, wprowadzitby
w tym zakresie jednoznaczny wyjatek.

Wynikajacy z ustawy zawodowej obowiazek dyskrecji ma waski zakres podmio-
towy (dotyczy lekarzy oraz pielegniarek), a szeroki zakres przedmiotowy (wiaze
generalnie bez wzgledu na okolicznoéci); z kolei obowiazek z art. 240 § 1 k.k. ma
szeroki zakres podmiotowy (jest powszechny), lecz dotyczy wasko okreslonych sy-
tuacji. W konsekwengji ich zakresy nie pozostaja w stosunku zawierania sie, lecz
krzyzuja sie i nie jest mozliwe stosowanie reguly lex specialis derogat legi generali
i wypracowanie w oparciu o nig jednoznacznego rozwiazania*.

Nie wydaje sie tez trafne rozstrzyganie omawianego problemu w oparciu
o konstrukcje kontratypu kolizji obowigzkéw lub innego pozaustawowego kon-
tratypu. Zalozenia systemowe przyjmujace domniemanie racjonalnosci usta-
wodawcy i spdjnosé systemu prawa nakazuja interpretatorowi podjac stosowne
wysitki, aby wykluczy¢ sytuacje, w ktérej racjonalny prawodawca nakladatby
na obywatela obowiagzek jednoczesnego wypelnienia dwéch wykluczajacych
sie obowiazkéw®. Jak uprzednio wskazano, polski ustrojodawca jako zasade
przyjal prymat tajemnicy zawodowej nad interesem wymiaru sprawiedliwo-
§ci. Zaprezentowane rozwiazanie wpisuje sie w kontekst konstytucyjnych re-
gul dotyczacych ograniczania praw jednostki w imie intereséw natury ogoélnej
(art. 31 ust. 3 Konstytucji RP). Co do zasady zawodowa dyskrecja w kolizji z inte-
resami wymiaru sprawiedliwo$ci powinna mie¢ pierwszenstwo i tylko wyjatkowo
mozliwe jest po§wiecenie jej dla realizacji celéw procesu karnego.

Przyjecie pogladu przeciwnego — przyznajacego obowigzkowi denuncjacji
pierwszenstwo przed obowigzkiem dochowania tajemnicy lekarskiej — prowadzi-

41 Prezentowang w niniejszym tekscie racjonalizacje zaproponowali E. Plebanek, M. Rusinek, Ujawnie-
nie..., s.73.1spotkala sie ona z akceptacjg czesci doktryny prawa karnego (np. W. Zawtocki, Komentarz
do art. 240 k.k., pkt 1V, teza 1-2 (w:) M. Krélikowski, R. Zawtocki, Kodeks karny. Czgs¢ szczegdlna, t. 2,
Warszawa 2017, Legalis/el.; M. Szewczyk, M. Wojtaszczyk, W. Zontek, Komentarz do art. 240 k.k., teza
16 (w:) Kodeks karny. Czgs¢ szczegolna, t. 2, cz. 2, Komentarz do art. art. 212-277d, red. W. Wrdbel, A. Zoll,
Warszawa 2017, LEX/el. Zblizony poglad do przedstawianego w niniejszym opracowaniu prezentuje
M. Safjan, Prawo i medycyna, Warszawa 1998, s. 150.

# E.Plebanek, M. Rusinek, Ujawnienie..., s. 96.

8 J.Majewski, Tak zwana kolizja obowigzkow w prawie karnym, Warszawa 2002, s. 35. Zob. tez E. Plebanek,
M. Rusinek, Ujawnienie..., s. 82.
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loby takze do nieracjonalnych konsekwencji praktycznych w toku postepowania
karnego. Przyktadowo, lekarz, ktéry samorzutnie zlozyt zawiadomienie o popel-
nieniu czynu zabronionego, o ktérym mowa w art. 240 § 1 k k. i nie dopuscitby sie
—zgodnie z odrzuconym tu pogladem — bezprawnego ujawnienia tajemnicy lekar-
skiej, a wrecz zrealizowal swoj obowiazek, nastepnie wezwany w toku tego samego
postepowania do zlozenia zeznah w charakterze $wiadka odnosnie do tych samych
okolicznosci, musialby zosta¢ zwolniony przez sad z obowigzku zachowania tajem-
nicy lekarskiej (art. 180 § 2 k.p.k.), w razie za$ zlozenia samorzutnych zeznan na oko-
liczno$¢ objeta tajemnica narazilby sie na odpowiedzialnos¢ karna z art. 266 § 1 k.k.
Przyznanie obowigzkowi denuncjacji z art. 240 § 1 k.k. prymatu nad tajemnicg za-
wodowa w sytuacji, w ktérej ustawa regulujaca zakres danej tajemnicy jednoznacz-
nie z tej tajemnicy nie zwalnia, podwaza sens istnienia mechanizméw chronigcych
tajemnice zawodowa. Nalezy przyjac, ze obowigzek denuncjacji z art. 240 § 1 k.k.
ustepuje przed obowiazkiem zawodowej dyskrecji wynikajacym z ustawy, gdyz
tylko w ten spos6b mozliwa jest spdjna i zgodna z wola ustawodawcy ochrona
tajemnicy zawodowej na gruncie procesu karnego.

Poniewaz prawny obowiazek denuncjacji z art. 240 § 1 k k. nie ciazy na lekarzu
ipielegniarce w takim zakresie przedmiotowym, w jakim informacje, ktére dotycza
popelnionego czynu zabronionego sa tajemnica zawodowsg, tj. s3 zwiazane z pa-
cjentem i uzyskane w zwigzku z wykonywaniem zawodu, za zbedne nalezy uznac
rozwazania odnosnie do mozliwosci wylaczenia obowigzku denuncjacji jedynie
wobec informacji objetych ,kwalifikowanymi” postaciami tajemnicy.

6.Nie nalezy utozsamia¢ obowiagzku denuncjacji z prawnym szczegélnym obowiaz-
kiem zapobiegniecia popelnieniu przestepstwa. Umyslne niewypelnienie obowigzku
zart. 240§ 1k k. przezmedyka, ktére moze mie¢ miejsce w sytuacji, w ktérej na medyku
cigzyl taki obowigzek, tj. zaszly przestanki dezaktualizujace opisane wart. 40 ust. 2u.z.1.
iart. 17 ust. 2 u.z.p.p., moze powodowac odpowiedzialnoé¢ karng za przestepstwo
z art. 240 k k., lecz nie za przestepstwa, ktére moga zosta¢ popelnione w przyszto-
Sci przez sprawce czynu zabronionego objetego obowigzkiem denuncjacji. Bledna
jest teza, ze lekarz, ktéry nie dokona zawiadomienia o popelnieniu przestepstwa
przeciwko zyciu lub zdrowiu pacjenta i nie ztozy zeznah zawierajacych ,wszystkie
posiadane przez niego informacje dotyczace zdarzenia, ktérego ofiarg padtl pacjent,
a takze na temat odniesionych przez niego obrazen i udzielonych mu $wiadczen
medycznych”, przez co dopusci, ze , pacjent ponownie zostanie skrzywdzony przez
swojego oprawce”, naraza sie na ,odpowiedzialno$¢ karng za poniesione przez pa-
cjenta obrazenia przez zaniechanie, gdyz zgodnie z art. 2 k.k. przez udzielenie pa-
cjentowi pomocy medycznej w ramach swojego stosunku pracy, umowy lub funkgji,
staje sie gwarantem zycia i zdrowia pacjenta”*.

Przywolujac elementarne wiadomosci z zakresu nauki o przestepstwie, nalezy
podkresli¢, ze na medyku nie cigzy prawny szczegdlny obowiazek zapobiegniecia

# M. Szeroczyniska, Zwolnienie z tajemnicy lekarskiej na kanwie artykutu A. Jaskuty i K. Ploriczyk, ,Prokura-
turaiPrawo” 2017/9, s. 13-35.
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skutkowi w postaci §mierci czy uszczerbku na zdrowiu pacjenta, na jakiejkolwiek
mozliwej drodze, na ktérej moze on wystapi¢. Prawny szczegélny obowigzek me-
dyka jako gwaranta nienastgpienia prawnokarnie relewantnego skutku nie odnosi
sie do wszelkich mozliwych zagrozen dla zycia i zdrowia czlowieka, wystepujacych
we wszelkich mozliwych okolicznosciach. Medyk jako gwarant jest prawnie zo-
bowigzany do ochrony okreslonych débr przed niebezpieczenstwami pochodza-
cymi z okres$lonych Zrédel. Przykladowo wykluczone jest przypisanie lekarzowi
uszczerbku na zdrowiu pacjenta, jezeli do skutku doszlo w wyniku potracenia pa-
cjenta przez samoch6d w drodze ze szpitala, b6jki z innymi pacjentami w sali telewi-
zyjnej, udlawienia sie szpitalnym obiadem, wypadku komunikacyjnego z udzialem
karetki pogotowia przewozacej pacjenta czy tez poniesienia okreslonych uszczerb-
kéw na zdrowiu ,z ragk domowego oprawcy”.

Ponadto nawet przyjmujgc bledne zalozenie, ze na medyku cigzy prawny szcze-
gblny obowiazek przeszkodzenia w popelnieniu przestepstwa na szkode pacjenta
przez osobe trzecig, po opuszczeniu przez pacjenta szpitala, to niewypelnienie tego
obowiazku mogloby najwyzej otworzy¢ mozliwos¢ rozwazenia kwestii przypisania
odpowiedzialnosci za pomocnictwo przez zaniechanie do przestepstwa popelnio-
nego na szkode pacjenta®. Przypisanie odpowiedzialnosci karnej lekarzowi za po-
mocnictwo przez zaniechanie do przestepstwa przeciwko zyciu i zdrowiu pacjenta
napotyka jednak na zasadniczy problem w postaci koniecznosci wykazania zna-
mion strony podmiotowej pomocnictwa.

W celu przypisania medykowi realizacji znamion pomocnictwa nalezatoby wy-
kaza¢, ze lekarz mial zamiar udzieli¢ pomocy ,domowemu oprawcy” poprzez
swoja bezczynno$¢. Jak sie wydaje, nie jest to stan $wiadomosci i woli reprezenta-
tywny dla oséb wykonujacych zawody medyczne.*. Krytykowane rozumowanie
pomija takze powszechnie przyjmowane w prawie karnym negatywne przestanki
obiektywnego przypisania skutku, jak chociazby autonomia pokrzywdzonego*
oraz wlaczenie sie cudzego zakresu odpowiedzialnosci za skutek*®. Negatywne
przeslanki obiektywnego przypisania skutku w prawie karnym wynikaja z tak
podstawowych zalozen prawa karnego jak zasada indywidualizacji odpowie-
dzialnosci karnej, zasada odpowiedzialnoéci czlowieka jedynie za nastepstwa wla-

% Zob.np. postanowienie SN z 17.11.2005 r. (I KK 218/05), OSNKW 2006/2, poz. 17; wyrok Sadu Apela-
cyjnego w Krakowie z29.05.2007 r. (Il AKa 80/07), , Prokuratura i Prawo” 2007/12, wkiadka, s. 26.
Oczywiscie pomijajac przypadki atypowe, jak np. ratownicy medyczni 16dzkiego pogotowia na-
lezacy do grupy tzw. lowcéw skér, prawomocnie skazani wyrokiem Sadu Apelacyjnego w Lodzi
29.06.2008 1. (I AKa 24/08) m.in. za zabdjstwo oraz pomocnictwo do zabdjstwa pacjentéw pogotowia
przy uzyciu zastrzykéw z pavulonu w celu uzyskania gratyfikacji od firm pogrzebowych. Zob. tez
postanowienie SN z 27.10.2009 r. (I KK 45/09), LEX nr 607837.

Kategoria sytuacji faktycznych, w ktérych statyczne niebezpieczenstwo stworzone przez bezprawne
zachowanie potencjalnego sprawcy urzeczywistnia sie w skutku réwniez ze wzgledu na autono-
miczne zachowanie si¢ ofiary, bez ktérego to zachowania niebezpieczenstwo stworzone przez po-
tencjalnego sprawce nie urzeczywistniloby sie w skutku albo urzeczywistnitoby sie w skutku o innej
postaci.

Inaczej przejecie odpowiedzialnosci za skutek przestepny przez obiektywnie nieprawidlowo zacho-
wujaca sie osobe trzecia.
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snych czynéw i zasada winy. Dlatego tez nie ulega watpliwosci, ze np. lekarz, kt6-
ry popetnil blad w leczeniu, w wyniku ktérego pacjent odniést cigezki uszczerbek
na zdrowiu, ktéry to spowodowat konieczno$é przewiezienia pacjenta do innego
oérodka, nie odpowie za $mier¢ pacjenta z powodu wypadku przewozacej go
karetki pogotowia lub zamordowania pacjenta przez asystujacego w transporcie
sanitariusza. Powyzsze tezy mozna wprost odnies¢ takze do innych sytuacji fak-
tycznych dotyczacych wylaczenia odpowiedzialnosci medyka za autonomiczne
zachowania pacjenta polegajace np. na niestosowaniu si¢ przez pacjenta zakazo-
nego ciezka chorobg zakazna do zalecer odno$nie do kwarantanny i ewentual-
nych skutkéw tego postepowania.

7. Na zakonczenie wskaza¢ nalezy, ze nie jest wykluczone uwolnienie medyka
od odpowiedzialnosci karnej, nawet jezeli doszlo do realizacji znamion ujawnienia
tajemnicy zawodowej wbrew przepisom ustawy (art. 266 § 1 k.k.). Mozliwe jest
ustalenie, ze zaistnialy warunki kontratypu stanu wyzszej koniecznosci z art. 26
§ 1 k.k.* Wylaczenie bezprawnosci zaleze¢ bedzie od tego, czy w konkretnym wy-
padku dobro ratowane (np. zycie i zdrowie pacjenta) w istocie przedstawialo war-
tos¢ wyzsza niz dobro poswiecane (prawo pacjenta do zachowania okreslonych
informacji na jego temat w tajemnicy), oraz od tego, czy niebezpieczefistwo dla
dobra ratowanego mialo charakter ,bezposredni” i nie dalo sie go inaczej unikna¢
niz poprzez po$wiecenie obowiazku ochrony tajemnicy. W razie spelnienia tych
przestanek samorzutne ujawnienie przez medyka tajemnicy zawodowej, cho¢ wy-
pelnia znamiona przestepstwa z art. 266 § 1 k.k., jest spolecznie optacalne i w kon-
sekwencji legalne™.

Mozliwe jest wylaczenie odpowiedzialnosci karnej za przestepstwo z art. 266 § 1
k.k. z uwagi na blad polegajacy na mylnym przyjeciu przez medyka, ze zachodzi
ustawowa dyspensa dezaktualizujgca obowiazek zachowania tajemnicy wynika-
jaca z art. 40 ust. 2 u.z.1. lub art. 17 ust. 2 u.z.p.p. Przykladowo w razie nieprawi-
dlowej interpretacji wypowiedzi pacjenta jako zgody na ujawnienie tajemnicy lub
w razie mylnego rozpoznania choroby zakaznej, o ktérej mowa w art. 27 u.z.z.c.z.
Jak sie wydaje, medyk przyjmuje wéwczas mylnie, Ze nie jest podmiotem, na
ktérym cigzy obowigzek zachowania okreélonych informacji w tajemnicy. W tej
sytuacji jezeli przedmiotem bledu jest zakres informacji, co do ktérych cigzy na
medyku obowigzek zachowania tajemnicy oraz wynikajacy stad brak swiado-
moéci, ze strony medyka, ze odnosnie do tych informacji jest osoba zobowia-
zang do ochrony tajemnicy, nie ma potrzeby siega¢ po okolicznosci wylacza-
jace wine w postaci usprawiedliwionego btedu co do oceny prawnej czynu

¥ Szerzej E. Plebanek, M. Rusinek, Ujawnienie..., s. 77-88. Tak tez W. Wrébel (w:) A. Barczak-Oplustil,
M. Bielski, G. Bogdan, Z. Cwiqkalski, M. Dgbrowska-Kardas, P Kardas, ]. Majewski, K. Raglewski,
M. Szewczyk, W. Wrébel, A. Zoll, Kodeks karny. Czes¢ szczegolna, Warszawa 2013, t. 2, s. 1491; W. Sako-
wicz, Komentarz do art. 266 k.k., teza 14 (w:) Kodeks karny. Cz¢s¢ szczegdlna, t. 2, Komentarz do artykutéw
222-316, red. M. Krélikowski, R. Zawlocki, Warszawa 2017, Legalis/el.

% E. Plebanek, M. Rusinek, Ujawniene..., s. 83-84.
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(art. 30 k.k.) czy tez usprawiedliwionego bledu co do kontratypu (art. 29 k.k.). Prze-
stepstwo opisane w art. 266 § 1 k.k. ma bowiem charakter umyslny. Jezeli medyk
jest przekonany, ze zostal skutecznie zwolniony z obowiazku zachowania tajemni-
cy, to brak po stronie medyka $§wiadomosci, ze narusza ciazacy na nim obowiagzek
zachowania tajemnicy, co jest konieczne dla wykazania zamiaru naruszenia tegoz
obowiazku, nastepuje dekompletacja znamion strony podmiotowe;j*!, zachowanie
medyka stanowi ujawnienie tajemnicy wbrew przepisom ustawy, jednak nie reali-
zuje znamion typu czynu zabronionego okreslonego w art. 266 § 1 k.k.

Nie jest wykluczone wylaczenie odpowiedzialnoéci karnej z art. 266 § 1 k.k. w sytu-
acji, w ktérej medyk ujawnia tajemnice zawodows, dzialajac w zaufaniu do mylnych
pogladdéw gloszonych w doktrynie, bedac przekonanym, ze moze, a wrecz powinien,
ujawnic tajemnice zawodowa w razie zaistnienia okolicznosci, oktérychmowawart. 304
§ 1 k.p.k. lub art. 12 ustawy o przeciwdziataniu przemocy w rodzinie. Wylacza-
jacy wine usprawiedliwiony biad co do oceny prawnej czynu (art. 30 § 1 k.k.)
moze bowiem polega¢ takze na znajomosci danego przepisu, jednak potaczo-
nej z przyjeciem jego wadliwej interpretacji tudziez braku §wiadomosci, ze sady
stosuja inng wykladnie®. Pojawia sie takze mozliwos¢ przyjecia alternatywnego
rozwigzania prowadzacego do wytaczenia odpowiedzialnosci medyka, polegaja-
cego na wykazaniu, ze jezeli medyk, dzialajac w zaufaniu do pogladéw doktryny
(chocby i mylnych), jest przekonany, ze ujawnia tajemnice zawodowa ,zgodnie
z przepisami ustawy”, to nie sposéb przypisa¢ mu zamiaru popelnienia przestep-
stwa polegajacego na ujawnieniu tajemnicy zawodowej niezgodnie z przepisami
ustawy®. Zachowanie takie jest zatem czynem bezprawnym, ale nie zabronio-
nym w rozumieniu art. 115 § 1 k.k., nie realizuje bowiem znamion art. 266 § 1 k.k.
Przyjecie drugiego rozwigzania wylacza potrzebe rozwazania, czy mozna lekarzowi
przypisaé wine (art. 1 § 3 k.k.) w oparciu o instytucje usprawiedliwionego btedu co
do prawa (art. 30 § 1 k.k.); tudziez czy mozna czyn bezprawny i karalny uzna¢ za
znikomo szkodliwy spolecznie (art. 1 § 2 k.k.). Sens przeprowadzenia tych dwéch
ostatnich operacji aktualizuje sie dopiero wéweczas, gdy sprawcy mozna przypisac
czyn bezprawny i realizujacy znamiona typu (karalny), tj. czyn zabroniony w ro-
zumieniu art. 115§ 1 k.k.

51 Poglebione rozwazania w tym zakresie wraz z prezentacja istniejacego w doktrynie stanowiska od-
noénie do bledu co do klauzul zawierajacych znamiona normatywne, wskazujacego, ze klauzula
,wbrew przepisom” nie stanowi znamienia typu czynu zabronionego, lecz jedynie podkresla jego
bezprawnos¢, co prowadzi do konsekwencji, ze blad co do tej klauzuli bedzie zawsze bledem , tylko”
co do bezprawnosci, ktéry w przypadku, gdyby nie mozna go bylo uzna¢ za usprawiedliwiony, nie
wyklucza odpowiedzialnosci za przestepstwo umyslne - J. Giezek, Komentarz do art. 28 k.k., tezy 18-21
(w:) Kodeks karny. Czgsc ogdlna. Komentarz, red. J. Giezek, Warszawa 2012, LEX/el. i literatura tam cyto-
wana.

52 Szerzej A. Zoll, Komentarz do art. 30 (w:) Kodeks karny. Cz¢s¢ ogdlna, t. 1, cz. 1, Komentarz do art. 1-52,
red. W. Wrébel, A. Zoll, teza 6, LEX/el. i literatura i orzecznictwo tam cytowane. Zob. tez wyrok Sadu
Apelacyjnego w Katowicach z 29.11.2006 r. (Il AKa 96/06), ,Krakowskie Zeszyty Sadowe” 2007/5,
poz.53.

% Szerzej na temat mozliwych zastrzezen do tej koncepcji J. Giezek, Komentarz do art. 28 k.k., tezy 18-21
(w:) Kodeks..., iliteratura tam cytowana.
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Jezelilekarz lub pielegniarka zwigzani obowiazkiem ochrony tajemnicy zawodo-
wej nie zawiadomili organu powolanego do Scigania przestepstw o wiarygodniej in-
formacjina temat popelnienia ktérego$ z przestepstw opisanych wart. 240§ 1 k. k.ijed-
noczesnie nie zachodzila zadna z przestanek zwalniajacych medyka od obowigzku za-
chowania tajemnicy w zakresie informacji objetych tajemnicg (art. 40 ust. 2u.z.1., art. 17
ust. 2 u.z.p.p.), to medyk nie tylko nie popelnia przestepstwa, ale wrecz realizuje cia-
Zacy na nim prawny obowigzek (ochrony tajemnicy zawodowej). Natomiast z ostroz-
noéci procesowej, w razie gdyby przedstawiciel organu powolanego do $cigania
przestepstw nie podzielat pogladéw prezentowanych w niniejszym artykule, nalezy
powolac sie na instytucje usprawiedliwionego bledu co do prawa (art. 30 § 1 k.k.),
co skutecznie uniemozliwi przypisanie lekarzowi odpowiedzialnosci karnej z uwagi
na brak winy.

Nie popelnia przestepstwa medyk, ktéry mylnie sadzi, ze dopuscil si¢ przestep-
stwa z art. 266 § 1 k.k., jezeli ujawniane przez niego informacje nie sg objete ta-
jemnica zawodowa, gdyz zachodzi ktéras z dyspens od zachowania obowiazku
tajemnicy, podczas gdy medyk pozostaje w blednym przekonaniu, iz tajemnica
wciaz obowigzuje*. Przyktadowo, jezeli lekarz psychiatra sadzi, ze nie moze ujaw-
ni¢ informacji, jakie uzyskat od pacjenta, nawet w sytuacji, w ktorej jest spetniona
przestanka zagrozenia dla Zzycia i zdrowia pacjenta lub innych oséb (art. 40 ust. 2
pkt 3) i pomimo przekonania, ze dziala bezprawnie, lekarz ujawnia informacje obje-
te tajemnica. Nie mozna takze przypisa¢ odpowiedzialnosci karnej za przestepstwo
zart. 240 § 1 k.k. w sytuacji, w ktérej medyk mylnie sadzi, ze popelnit przestepstwo,
nie ujawniajac organom powolanym do $cigania przestepstw informacji objetych
tajemnica lekarska lub pielegniarska, podczas gdy w istocie obowiazek denuncjacji
na nim nie cigzyl. Konstrukcja usilowania nieudolnego (art. 13 § 2 k.k.) nie odnosi
sie bowiem do sytuacji, w ktdérej sprawca mylnie sadzi, ze realizuje znamiona czynu
zabronionego, podczas gdy tak sie nie dzieje (tzw. przestepstwo urojone, delictum
potativum), a takze sytuacji, w ktérej sprawca mylnie sadzi, iz jest podmiotem mo-
gacym popelni¢ dane przestepstwo indywidualne (np. jest osoba zobowigzana do
ochrony danej informacji objetej tajemnica zawodowa). Blad sprawcy, o ktérym
mowa w art. 13 § 2 k.k., dotyczy jedynie braku ,przedmiotu nadajacego sie do po-
pelnienia na nim czynu zabronionego” lub uzycia ,$rodka nie nadajacego sie do
popelnienia czynu zabronionego”. Natomiast przedstawione zachowania opieraja
sie na innym rodzaju btedu, a co wiecej — nie stanowia niedozwolonego ataku na
dobro prawnie chronione, nie naruszajg bowiem normy sankcjonowanej jedynie
z tego powodu, ze sprawca jest subiektywnie przekonany, iz jego zachowanie jest
bezprawne.

Na medyku, ktéry zostal skutecznie zwolniony z tajemnicy odnosnie do infor-
macji mogacych wskazywacé na popelnienie czynu zabronionego, nie cigzy obowia-
zek rzetelnego weryfikowania informacji mogacych mie¢ znaczenie dla realizacji
obowiazku denuncjacji. Medyk nie poniesie odpowiedzialnosci za przestepstwo

% L. Wilk, Obowigzek..., s. 37. Tak tez wyrok Sadu Apelacyjnego w Lublinie z 15.05.2001 r. (I AKa 80/01),
+Krakowskie Zeszyty Sadowe” 2002/4, poz. 44.
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z art. 240 § 1 k k., jezeli zaniechanie obowigzku denuncjacji bylo objete $wiadoma
oraz nieSwiadoma nieumysélnoscia (art. 9§ 2k k.), tj. sprawca nie ma zamiaru niewy-
konania obowigzku denuncjacji, nie zawiadamia jednak o przestepstwie katalogo-
wym na skutek niezachowania ostroznosci wymaganej w danych okolicznosciach,
mimo ze mozliwo$¢ popelnienia tego czynu przewidywat albo mégl przewidziec.
Dla przypisania zamiaru niewystarczajace jest wykazanie, ze medyk mial mozliwos¢
uzyskania $wiadomosci, ze doszlo do czynu zabronionego tudziez miat swiadomos¢
mozliwosci, ze doszto do czynu zabronionego, o ktérym mowa w art. 240§ 1 k k., ale
np. bezpodstawnie przypuszczal, ze organy écigania maja juz dane informacje.

W razie dokonania zawiadomienia o popelnieniu czynu zabronionego opartego
o mylne podejrzenie medyka nie grozi medykowi odpowiedzialno$¢ za przestepstwo
z art. 238 k k., tj. falszywe zawiadomienie o przestepstwie, albo za czyn stypizowany
wart. 234k k., tj. falszywe oskarzenie innej osoby o popelnienie czynu zabronionego lub
przewinienia dyscyplinarnego. Wymienione typy to przestepstwa umyslne, zatem moze
je zrealizowac jedynie osoba, ktdra wie, ze zawiadomienie lub oskarzenie jest falszywe
i takie zawiadomienie lub oskarzenie sktada. Czynéw zabronionych, o ktérych mowa
w art. 238 k.k. oraz art. 234 k k., nie moze popelni¢ osoba, ktérej mozna zarzucic je-
dynie niedostateczng rzetelno$¢ w weryfikacji informacji przekazywanych organom
Scigania.

8. Podsumowujac powyzsze rozwazania, nalezy stwierdzi¢, ze rezultaty wykiadni
systemowej pozwalajg na postawienie tez idacych pod prad pogladom tradycyj-
nie prezentowanym w doktrynie prawa medycznego, a takze na uporzadkowanie
iuzasadnienie tych z dotychczas gloszonych pogladéw, ktére uznano za zaslugujace
na aprobate. Punktem wyjscia jest bowiem zalozenie, ze zawodowa dyskrecja me-
dyka jako reprezentanta zawodu zaufania publicznego ma pierwszefistwo w kolizji
z interesami wymiaru sprawiedliwosci oraz innymi dobrami ogélnospolecznymi
i tylko wyjatkowo, w sytuacjach wskazanych w ustawie przewidujacych zwolnie-
nie z tajemnicy odno$nie do okreslonych informacji, mozliwe jest jej poswiecenie
dla realizacji innych celéw. Oznacza to, ze wbrew utartym pogladom, koniecznosci
poswiecenia obowigzku zawodowej dyskrecji w zawodach medycznych na rzecz
ochrony innego dobra nie wolno domniemywag, za$ regulacji zawierajacych wyjat-
ki od tej zasady interpretowac rozszerzajaco. Tym bardziej za nieuprawnione nalezy
uzna¢ tworzenie pozaustawowych wyjatkéw od ustawowego obowiazku zawodo-
wej dyskrecji. Medyk ujawniajacy informacje objete tajemnica medyczna w oparciu
o ,domniemang zgode pacjenta, tudziez swoje subiektywne przekonanie o tym,
co lezy ,w interesie pacjenta”, dokonuje ujawnienia informacji ,wbrew przepisom
ustawy” w rozumieniu art. 266 § 1 k.k. Natomiast jezeli miala miejsce skuteczna
rezygnacja z ochrony tajemnicy, medykowi nie przystuguje prawo, by wbrew woli
pacjenta tajemnice utrzymywaé. Odmienne postawienie sprawy wydaje sie by¢
przejawem stusznie minionego paternalizmu w relacjach medyk-pacjent.
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prawo do milczenia, skladanie falszywych zeznari

Artykutly

Katarzyna Gajowniczek-Pruszyriska, Piotr Karlik

GRANICE PRAWA DO OBRONY
Z PERSPEKTYWY ART. 233 § 1A KODEKSU KARNEGO -
ROZWAZANIA NA TLE POSTANOWIENIA
SADU NAJWYZSZEGO Z 15.01.2020 R. (I KZP 10/19)

W przedstawionej publikacji dokonano krytycznego oméwienia stanowiska Sadu
Najwyzszego wyrazonego w postanowieniu z 15.01.2020 r. (I KZP 10/19). W orze-
czeniu SN odméwil podjecia uchwaly w zwiazku z przedstawieniem mu pytania
prawnego ,czy po nowelizacji art. 233 Kodeksu karnego, tj. po dodaniu nowela
z11.03.2016 r.przepisu art. 233 § 1a k.k. zmianie ulegl zakres podmiotowy tego typu
czynu zabronionego, i czy zmianie ulegly zasady odpowiedzialnosci za 6w wyste-
pek przedstawione m.in. w uchwale SN z 20.09.2007 r., 1 KZP 26/07”. Mimo ze sklad
orzekajacy nie dopatrzyl sie przestanek do podjecia uchwaty w tej kwestii, to sad —
przy zdaniu odrebnym - zdecydowal si¢ na przedstawienie obszernej argumentacji
na temat zasad odpowiedzialno$ci karnej wyrazonej w art. 233 § 1a k.k. Powyzsze
orzeczenie stanowilo punkt wyjscia do rozwazan na temat konstytucyjnosci przyje-
tego rozwiazania, jego znaczenia dla realizacji prawa do obrony oraz potencjalnych
prob zlagodzenia negatywnych konsekwencji jego obowigzywania.

Przedmiotem niniejszego opracowania jest krytyczna analiza postanowienia Sagdu
Najwyzszego z 15.01.2020 r.!, w ktdérej odméwiono podjecia uchwaly w sprawie za-
gadnienia prawnego wymagajacego zasadniczej wykladni uchwaly, a jednoczesénie
zaprezentowano argumentacje odnoszaca sie do kwestii kluczowej dla praktyki funk-
cjonowania wymiaru sprawiedliwosci w Polsce. Do Sadu Najwyzszego zwrdcono

! Postanowienie SN z 15.01.2020 ., OSNKW 2020/1, poz. 1.
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sie bowiem o wyjasnienie, czy art. 233 § 1a Kodeksu karnego? w zakresie, w jakim
przewiduje karalno$¢ zeznawania nieprawdy lub zatajania prawdy z obawy przed
odpowiedzialnoscig karna, kreuje nowe zasady odpowiedzialnosci za przestepstwo
sktadania falszywych zeznan®. Zagadnienie to stanowi jeden z podstawowych filaréw
wspolczesnego procesu karnego i bezposrednio wigze sie z problematyka zachowania
prawa do obrony*. Cho¢ ze wzgledéw formalnych Sad Najwyzszy odméwit podjecia
uchwaty, to jednak zdecydowat sie na przedstawienie swojej oceny omawianego za-
gadnienia. Odbiega ona od dotychczasowego, gwarancyjnego charakteru tego prawa
i w dalszej perspektywie stwarza niebezpieczenistwo jego znacznego ograniczenia.
Z tych powoddw poczynione przez Sad Najwyzszy uwagi wymagaja oceny zaréwno
z perspektywy zgodnosci z obowigzujacymi zasadami procesu karnego, jak i z punktu
widzenia praktyki przeprowadzania czynnosci dowodowych przestuchania.

MODALNOSC ZAKRESU PRAWA DO OBRONY

W pierwszej kolejnosci nalezy zdiagnozowac problem, ktéry stat sie przedmiotem
wypowiedzi Sadu Najwyzszego. Dopiero wéwczas mozliwa bedzie ocena zajetego
przez Sad Najwyzszy stanowiska i zaprezentowanie uwag polemicznych. Punk-
tem wyijscia dla ponizszych rozwazan jest przyjecie zalozenia, ze prawo do obrony
nie ma stalej, utrwalonej tresci. Jego zakres zmieniat si¢ na przestrzeni ostatnich
lat, gtéwnie na skutek rozbudowywania kolejnych gwarancji®. Nie zaglebiajac sie
w utrwalone w tym zakresie poglady, warto wskaza¢, ze tendencja ta moze przybrac
takze odwrotny kierunek i zmierza¢ do ograniczania zakresu tego prawa. Przy czym
rozszerzanie gwarancji odbywa sie przede wszystkim na drodze sagdowej wykladni
przepiséw, natomiast zawezanie nastepuje na skutek inicjatywy ustawodawcy®.
Analizowany przypadek, cho¢ z uwagi na rodzaj rozstrzygniecia nie kwalifikuje sie
jako rozstrzygniecie merytoryczne, to jednak stanowi przyklad orzeczenia, ktére
moze miec¢ charakter ksztaltujacego praktyke.

Przedstawione Sadowi Najwyzszemu zagadnienie dotyczy wystepku z art. 233 k k.,

2 Ustawa z 6.06.1997 r. - Kodeks karny (Dz.U. z 2019 1. poz. 1950 ze zm.), dalej k.k.

Art. 233 § 1a k.k. zostal dodany ustawa z 11.03.2016 r.o zmianie ustawy — Kodeks postepowania kar-
nego oraz niektérych innych ustaw (Dz.U. z 2016 1. poz. 437).

Szerzej o prawie do obrony zob. P Wilifiski, Zasada prawa do obrony w polskim procesie karnym, Warszawa
2006; P. Wilinski, Konstytucyjne granice prawa do obrony, ,Palestra” 2007/5-6; B. Nita, Konstytucyjne zako-
rzenienie zasady nemo tenetur se ipsum accusare (w:) Rzetelny proces karny, Ksigga jubileuszowa profesor Zofii
gwidy, red. J. Skorupka, Warszawa 2009, s. 220-234; ]. Skorupka, Rzetelne postgpowanie przygotowawcze
(w) Rzetelny proces karny, material konferencji naukowej, Trzebieszowice, 17-19.09.2009 1., s. 24.

5 Przyktadowo, orzeczenie TK z20.10.1992 r. (K 1/92), OTK 1992/2, poz. 23, wydane na kanwie zarzutu
RPO odnosnie do ustawy o cudzoziemcach i zagwarantowania prawa do obrony na etapie wykonaw-
czym; wyrok TK z 19.03.2007 r. (K 47/05), OTK-A 2007/3, poz. 27, nakazujacy ustawodawcy takie
uksztaltowanie przepiséw, aby zapewnily prawo do obrony w postepowaniach dyscyplinarnych;
wyrok TK z 3.11.2004 r. (K 18/03), OTK-A 2004/10, poz. 13, w zakresie, w jakim prawo do obrony
odnosi sie do wszelkich postepowan o charakterze represyjnym.

Ograniczenie poufnoéci kontaktu tymczasowo aresztowanego z obroiica jako zgodne z art. 42 ust. 2
Konstytucji RE wyrok TK z 17.02.2004 1. (SK 39/02), OTK-A 2006/7, poz. 88.
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aw szczegodlnosci jego uprzywilejowanego typu oraz zasad odpowiedzialnosci za ten
wystepek w Swietle uchwaty Sadu Najwyzszego z 20.09.2007 r. (I KZP 26/07)” oraz p6z-
niejszej ustawy z 11.03.2016 r. 0 zmianie ustawy — Kodeks postepowania karnego oraz
niektérych innych ustaw?®. Na skutek owej nowelizacji, w art. 233 k.k., po zmienio-
nym w obszarze sankgji karnej § 1 ,Kto, skfadajac zeznanie majace stuzy¢ za dowod
w postepowaniu sadowym lub w innym postepowaniu prowadzonym na podstawie
ustawy, zeznaje nieprawde lub zataja prawde, podlega karze pozbawienia wolnosci
od 6 miesiecy do lat 8”, dodano § 1a w brzmieniu: ,Jezeli sprawca czynu okreslonego
w § 1 zeznaje nieprawde lub zataja prawde z obawy przed odpowiedzialnoscig karna
grozaca jemu samemu lub jego najblizszym, podlega karze pozbawienia wolnosci
od 3 miesiecy do lat 5”. Przesadzono zatem o penalizacji zachowania uczestnika pro-
cesu, ktéry mimo pouczenia o prawie do odmowy zlozenia zeznan lub odpowiedzi
na pytania zlozyl falszywe zeznania w obawie przed wiasna lub osoby najblizszej
odpowiedzialnoscig karng lub odpowiedzialnoscig karnoskarbowa.

Nowe rozwigzanie prawne zerwalo z dotychczasowym rozumieniem pojecia
granic prawa do obrony. Pojawia sie w zwiazku z tym watpliwo$¢, czy tak dalece
idaca zmiana jest przemyslanym zabiegiem legislacyjnym, ktéry ma na celu uregu-
lowanie zagadnienia, ktdre do tej pory opieralo sie na wykladni orzeczniczej, czy tez
jest mniej lub bardziej przypadkowym niedopatrzeniem ustawodawcy. Pytania te
wigza si¢ Sciéle z przekonaniem, ze kontradyktoryjny proces karny jako narzedzie
stuzace do wymierzania sprawiedliwosci opiera si¢ na kruchej réwnowadze miedzy
funkcja oskarzania a funkcjg obrony. Naruszenie tego porzadku, przejawiajace sie
w omawianej zmianie legislacyjnej, wypaczy zjawisko sprawiedliwego procesu,
czym doprowadzi do zaprzeczenia podstawowych wartosci legitymizujacych wy-
miar sprawiedliwosci w wymiarze spolecznym. Jednoczesnie nalezy podkresli¢, ze
proby uzasadnienia tej kategorii zmian koniecznoscig realizacji zasady prawdy nie
mogga zosta¢ potraktowane powaznie, o czym ponizej.

W omawianym postanowieniu SN stwierdza m.in., ze ,skoro za$ obecnie ustawo-
dawca te — niewatpliwie szczegdlna — sytuacje, dotychczas traktowang w orzecznic-
twie jako kontratypowa, uregulowat w przepisie art. 233 § 1a k k., statuujac w nim
uprzywilejowany typ przestepstwa skladania falszywych zeznan, to oczywiste jest,
ze dzialanie sprawcy skladajacego falszywe zeznania w obawie przed grozaca mu
odpowiedzialnoscig karna, nie moze by¢ juz rozumiane jako dzialanie w omawia-
nych okolicznoéciach wytaczajacych bezprawnos¢ takiego zachowania”.

Zacytowany fragment od lat jest przedmiotem wielu publikacji®, a takze sporéw

7 Uchwata SN z 20.09.2007 r. 1 KZP 26/07), ,Prokuratura i Prawo” 2007/12, poz. 9; ,Biuletyn SN” 2007/9;
OSP 2008/4, poz. 46.

8 Ustawa z 11.03.2016 r. 0 zmianie ustawy — Kodeks postepowania karnego oraz niektérych innych
ustaw (Dz.U. 22016 . poz. 437).

M. Cieslak, Przestuchanie osoby podejrzanej o udzial w przestgpstwie, ktdra nie wystepuje w charakterze
oskarzonego, ,Pafistwo i Prawo” 1964/5-6; A. Lach, Wspdlczesne tendencje w zakresie ograniczania pra-
wa do milczenia w procesie karnym (w:) Wspdlczesne problemy procesu karnego i jego efektywnosci. Ksigga
pamigtkowa Profesora Andrzeja Bulsiewicza, red. A. Marek, Torun 2004, s. 235; M. Bielski, Wylgczenie
przestgpnosci skladania fatszywych zeznait w zwigzku z przystugujgcym sprawcy czynu zabronionego prawem
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w doktrynie®. Przy czym osig dyskusji bywa kwestia tego, czy podejrzany lub oskar-
zony ma ,prawo do klamstwa”, wzglednie ,prawo do milczenia”"'. Kluczowe znacze-
nie ma tutaj efekt koncowy skorzystania z owego uprawnienia, ktéry sprowadza sie
do przewidywanej karalnosci za sktadanie fatszywych wyjasnieni albo do jej braku'2.
Z tym problemem zwigzany jest szereg zagadnien, ktérych rozumienie wyznacza
tres¢ prawa do obrony. W ostatnim czasie problem ten najlepiej zdefiniowata D. Gru-
szecka, ktdra szczegblne znaczenie przypisuje czterem jego elementom. Sa to: krag
podmiotéw chronionych prawem do obrony, granice temporalne tego prawa, relacja
prawa do obrony do tresci wyrazonych w art. 183 § 1 k.p.k. oraz granice bezkarnosci®.
Z wymienionych wyzej aspektéw dla przedmiotowej analizy kluczowe znaczenie
zdaja sie mie¢ temporalne granice prawa do obrony, ktére w znacznej mierze de-
terminuja pozostale elementy. Przyjecie bowiem odpowiedzialnoéci za zeznawanie
nieprawdy lub zatajanie prawdy z obawy przed odpowiedzialnoécia karna de facto
oznacza istotne zawezenie prawa do obrony w ujeciu temporalnym. W konsekwencji
prawo do obrony traci swéj uniwersalny charakter, gdyz jego rzeczywista aktualizacja
uzalezniona jest wylacznie od powstania strony procesowej na skutek wydania posta-
nowienia o przedstawieniu zarzutéw. Zatem to organ procesowy arbitralnie bedzie
ksztaltowal katalog uprawnien poszczegdlnych uczestnikéw postepowania.

Zagrozenia wynikajace z formalistycznego zawezenia prawa do obrony wylacz-
nie do figury oskarzonego do niedawna stanowily oczywista tame przed pokusami
zmierzajacymi do ograniczania gwarancji uprawnienia oséb, przeciwko ktérym pro-
wadzone jest postepowanie. Jedynie nieliczni autorzy wskazywali na konieczno$é
zerwania z bezkarnoscig rzeczywistego sprawcy wystepujacego w roli swiadka za
sktadanie falszywych zeznan'. Najbardziej radykalni komentatorzy opowiadali sie
takze za wprowadzeniem karalnosci za skladanie falszywych wyjasnien”®. Tak byto do
2016 r., kiedy ustawodawca zdecydowat dodac¢ do ustawy art. 233 § 1a k.k. Wskazano
jednoczesnie, ze dostatecznym zabezpieczeniem gwarancji rzeczywistego sprawcy
jest mozliwoé¢ skorzystania z art. 183 k.p.k.*®

Jednoczes$nie dodanie art. 233 § 1a k.k. nie wywolalo w éwczesnym czasie
szerszych komentarzy przedstawicieli doktryny ani praktykéw. W nielicznych
publikacjach przyjeto poglad, ze wobec tych zmian legislacyjnych utracily aktual-

do obrony, ,Czasopismo Prawa Karnego i Nauk Penalnych” 2011/3, s. 73-92; P. Sowinski, Prawo swiadka
do odmowy zeznani w procesie karnym, Warszawa 2004.

t.. Pohl, Sktadanie nieprawdziwych wyjasnier przez oskarzonego w polskim postepowaniu karnym — szkic
teoretycznoprawny, ,Prokuratura i Prawo” 2006/6; P. Wilinski, Skladanie nieprawdziwych wyjasnieri
w postgpowaniu karnym — artykut polemiczny, ,Prokuratura i Prawo” 2007/2.

1. Czabanski, M. Warchot, Prawo do milczenia czy prawo do ktamstwa, ,Prokuratura i Prawo” 2007/12;
M. Rusinek, O prawie do ktamstwa (artykut polemiczny), ,Prokuratura i Prawo” 2008/4.

A.Bojanczyk, Uprawnienie do skladania fatszywych wyjasnieri - jak dtugo jeszcze, ,Palestra” 2014/9, s. 139.
D. Gruszecka, Zasigg prawa do obrony w kontekscie odpowiedzialnosci za fatszywe zeznania, ,Czasopismo
Prawa Karnego i Nauk Penalnych” 2010/2, s. 141.

14 1. Czabanski, M. Warchot, Prawo do milczenia..., s. 35.

5 A.Bojanczyk, Uprawnienie..., s. 141.

Zob. uzasadnienie postanowienia SN z 15.01.2020 r. (I KZP 10/19), s. 16; oraz Uzasadnienie projektu
ustawy, druk nr 207, Sejm VIII kadencgji.
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noé¢ opinie przewidujace brak przestepnosci skladania falszywych zeznan przez
rzeczywistego sprawce'’. Niektdrzy autorzy wskazali, Ze takie rozwigzanie moze
budzi¢ watpliwosci natury konstytucyjnej'® lub tez sta¢ w opozycji do powszech-
nie przyjmowanej zasady nemo se ipsum accusare tenetur'’®. Pojawil sie réwniez po-
glad, ze takie rozwigzanie ,zwieksza dotychczasowy stopienh ochrony wymiaru
sprawiedliwosci przed wprowadzaniem w blad organéw procesowych w wyniku
skladania falszywych zeznan, a w konsekwencji zabezpiecza przed wydaniem
blednego orzeczenia”?.

ZAKRES PRAWA DO OBRONY W KONSTYTUC]I | ORZECZNICTWIE
TRYBUNALU KONSTYTUCYJNEGO

Sad Najwyzszy pominal problem konstytucyjnosci art. 233 § 1a k.k. Nie chodzi
w tym miejscu o dokonywanie tzw. rozproszonej kontroli zgodnosci aktéw praw-
nych z ustawa zasadniczg, ale jedynie o dostrzezenie, ze powyzsza regulacja pozo-
staje w sprzecznosci z dotychczasowym dorobkiem Trybunatu Konstytucyjnego.
Sad Najwyzszy ograniczyl sie wylacznie do wskazania, ze ,ta problematyka nie jest
przedmiotem rozwazan w niniejszym postepowaniu”?, uciekajac od zasadniczej
kwestii w komentowanym przez siebie zagadnieniu. Ponadto, odwolujac sie do
dorobku Trybunatu Konstytucyjnego, na poparcie swojej argumentacji przywotlat
postanowienie o odmowie nadania dalszego biegu skardze konstytucyjnej*, ktére
ma jedynie formalny charakter, gdyz wydawana jest na etapie kontroli dopusz-
czalnosci skargi konstytucyjnej®. Nie sposéb zgodzi¢ sie z takim ujeciem sprawy,
zwlaszcza ze Trybunat Konstytucyjny wielokrotnie merytorycznie wypowiadat sie
na temat granic prawa do obrony, takze w tym kontekscie orzecznictwo ma charak-
ter jednoznaczny?.

Prawo do obrony ma swoje bezposérednie zrédlo w Konstytucji RE a dokladniej
w art. 42 ust. 2, w myél ktérego ,kazdy, przeciw komu prowadzone jest postepo-
wanie karne, ma prawo do obrony we wszystkich stadiach postepowania. Moze on
w szczegolnosci wybrac obronce lub na zasadach okreslonych w ustawie korzystac
z obrofcy z urzedu”. Lege non distinguente, prawo do obrony przystuguje kazdemu,
przeciwko komu prowadzone jest postepowanie karne. W zaden sposéb nie zo-
stalo ono powigzane z konkretnym jego etapem lub decyzja organu procesowego.
Wilasénie z uwagi na znaczenie tego prawa Konstytucja nadaje mu szeroki charak-

7 'W. Zalewski, Komentarz do art. 233 (w:) Kodeks karny. Cz¢s¢ szczegdlna, t. 2, Komentarz do art. 222-316,
red. M. Krélikowski, R. Zawtocki, Legalis/el., nb. 4.

18 A.Herzog, Komentarz do art. 233 (w:) Kodeks karny. Komentarz, red. R.A. Stefaniski, Legalis/el.

¥ K. Wiak, Komentarz do art. 233 (w:) Kodeks karny. Komentarz, red. A. GrzeSkowiak, K. Wiak, Legalis/el.

2 1. Zgolinski, Komentarz do art. 233 (w:) V. Konarska-Wrzosek, Kodeks karny. Komentarz, LEX/el.

2 Uzasadnienie postanowienia z 15.01.2020 r. (I KZP 10/19), s. 16.

2 Postanowienie TK z 21.12.2007 r. (Ts. 62/07).

% B. Nalezinski, J. Krolikowski, J. Sutkowski, Skarga konstytucyjna (w:) Pozainstancyjne Srodki ochrony
prawnej. Komentarz, red. M. Romarnska, Warszawa 2013, s. 88.

% Wyrok TK 2 9.07.2009 r. (K 31/08), OTK-A ZU 2009/7, poz. 107; wyrok TK z 3.06.2008 . (K 42/07).
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ter®. Ustawa zasadnicza nie wiaze prawa do obrony wylacznie z postepowaniem
karnym, ale rozszerza t¢ gwarancje takze na inne postgpowania zblizone charakte-
rem do procesu karnego. Jednoczesnie odwolujac sie do nich, w zaden sposéb nie
uzaleznia tego prawa od fazy postepowania lub jego stadium?®. Oznacza to, ze na
gruncie konstytucyjnym prawo do obrony ma charakter uniwersalny i absolutny.
Wydaje sie nadto, ze co do zasady nie majg do niego zastosowania tzw. klauzule
limitacyjne wskazane w art. 31 ust. 3 Konstytucji RP

W tym tonie wielokrotnie wypowiadat sie Trybunat Konstytucyjny, ktéry wska-
zywal m.in., ze ze wzgledu na $ciste powigzanie prawa do obrony z zasada demo-
kratycznego panstwa prawnego konstytucyjne prawo do obrony w postepowaniu
karnym nalezy rozumie¢ niezwykle szeroko. Wyraznie zostato podkreslone, ze odnosi
sie ono do ,wszelkich postepowan represyjnych (niezaleznie od ich stadium) i innych
(quasi-penalnych: np. dyscyplinarnych czy przygotowujacych do wlasciwego poste-
powania”¥. Trybunat wskazywal, ze obowiazywanie prawa do obrony nie jest uzalez-
nione od fazy postgpowania ani od spetnienia jakichkolwiek warunkéw formalnych
(np. postanowienie o przedstawieniu zarzutéw)®. Jedyna determinantg aktualizujaca
gwarancje wynikajace z prawa do obrony jest poziom dowodéw uzasadniajacy po-
dejmowanie okreslonych czynnosci procesowych wzgledem danej osoby. Ostatecznie
bowiem prawo do obrony ma charakter responsywny, przez co, w zdecydowanej
wiekszosci przypadkéw, stanowi odpowiedz na dzialania organéw procesowych.

Wobec powyzszego przyjecie regulacji z art. 233 § 1a k.k. powinno by¢ uzna-
ne za pozostajace w opozycji do standardéw wyrazonych w Konstytucji, a takze
wypracowanych w dotychczasowym orzecznictwie Trybunalu Konstytucyjnego.
Analizy i odniesienia sie do tego watku zabraklo w omawianym orzeczeniu SN.
Przeprowadzenie ich doprowadziloby zapewne SN do odmiennego rozstrzygnie-
cia, ze wskazaniem niekonstytucyjnosci i zdecydowanym opowiedzeniem si¢ za jak
najszybszym uchyleniem art. 233 § 1a k.k. wlgcznie®.

ZAKRES PRAWA DO OBRONY W ORZECZNICTWIE SADU NAJWYZSZEGO

W innych orzeczeniach Sad Najwyzszy wielokrotnie wypowiedzial si¢ na te-
mat zakresu prawa do obrony®, co zreszta nie umknelo uwadze skladu wydajacego

» P Wilinski, P Karlik, Komentarz do art. 42 ust. 2 Konstytucji (w:) Konstytucja RP, t. 1, Komentarz do
art. 1-86, red. M. Safjan, L. Bosek, Warszawa 2016, Legalis, nb 225.

2% P Wilinski, P Karlik, Komentarz..., nb 225.

7 Wyrok TK z 28.11.2007 r. (K 39/07), OTK-A ZU 2007/10, poz. 129; wyrok TK z 4.07.2002 r. (P 12/01),
OTK-A ZU 2002/4, poz. 50; wyrok TK z 3.11.2004 r. (K 18/03), OTK-A ZU 2004/10, poz. 103; wyrok
TK 219.03.2007 r. (K 47/05), OTK-A ZU 2007/3, poz. 27; wyrok TK z 19.02.2008 r. (P 48/06), OTK-A ZU
2008/1, poz. 4.

% Wyrok TK 2 3.06.2014 . (K 19/11), OTK-A ZU 2014/6, poz. 6.

» Zob. Uzasadnienie zdania odrebnego sedziego SN M. Laskowskiego do postanowienia SN
215.01.2020 . (I KZP 10/19), OSNKW 2020/1, poz. 1.

%0 Wyrok SN z 9.02.2004 r. (V KK 194/03), OSNKW 2004/4; uchwata SN z 20.06.1991 r. (I KZP 12/91),
OSNKW 1991/10-12, poz. 4.
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przedmiotowe postanowienie. Odnidst sie¢ on bowiem do uchwaly Sadu Najwyzsze-
go z 20.09.2007 r. w sprawie I KZP 26/07. Nie ulega watpliwosci, ze miata ona kluczo-
we znaczenie dla zagadnienia modelu gromadzenia materialu dowodowego na jego
wczesnym stadium i na lata wyznaczyla standard, zgodnie z ktérym osoba podejrzana
moze by¢ przestuchana w charakterze $wiadka tylko do czasu, gdy stan obciazajacych
ja dowodéw osiagnie poziom wskazany w art. 313 § 1 k.p.k. Nakaz odstgpienia od prze-
stuchania w charakterze $wiadka materializowat sie z chwila pojawienia si¢ przestanek
przestuchania takiej osoby jako podejrzanego, uzyskujacego w ten sposdb wszystkie
uprawnienia nalezne szczegolnej stronie postepowania. Przyjeto, ze przestuchanie ta-
kiej osoby w charakterze §wiadka, z pouczeniem o tresci art. 183 § 1 k.p.k., w miejsce
pouczenia o przystugujacym jej uprawnieniu do skladania lub odmowy skladania wy-
jasnien, oznaczaloby ryzyko dostarczania przez swiadka informacji — wobec odmowy
skorzystania z przystugujacego jej prawa — ktére moglyby ja narazi¢ na odpowiedzial-
nos¢, co dotychczas postrzegane bylo jako sprzeczne z podstawowymi regutami proce-
su. Stad tez, w ocenie Sadu Najwyzszego, wlasnie w tresci art. 313 § 1 k.p.k. upatrywac
nalezalo zakazu przestuchania okreslonej w nim osoby w charakterze innym jak tylko
podejrzanego. Przestuchanie jej jednak — mimo wszystko —w charakterze $wiadkai po-
zbawienie prawa do skorzystania z uprawnien okreslonych w art. 74 § 1L k.p.k. iart. 175
§ 1 k.p.k. skutkowalo niemoznoécig uznania zlozonych zeznan jako podstawy odpo-
wiedzialnoéci karnej za wystepek z art. 233 § 1 k.k.

Poczatkowo regutla ta byla konsekwentnie respektowana przez organy $cigania.
Wezwanie do przesluchania w roli §wiadka oznaczalo jednoznaczng informacje dla
niego o nieplanowaniu przestuchania go w innym charakterze. Okazala sie jednak
przeszkoda w pozyskiwaniu materialu dowodowego, ktéry wprawdzie na dalszym
etapie postepowania nie moze zostaé wykorzystany, ale spelnia okreslong proceso-
waipozaprocesowa role. Powolywanie sie przez §wiadka lub jego pelnomocnika na
uchwaly Sadu Najwyzszego wyznaczajace standardy postepowania w tym zakresie
moglo spotkac sie z argumentem o niepodzielaniu przez $ledczego tego pogladu
czy tez braku uchwal Sadu Najwyzszego wsrdd katalogu zrédet prawa. Standard
przestat obowiazywac. Jego znaczacym oslabieniem stat sie wprowadzony noweli-
zacja z marca 2016 r. wlasnie paragraf 1a k.k. art. 233, omawiane za$ postanowienie
Sadu Najwyzszego ostatecznie przelamato dotychczasowgq regute.

Dalej powolat sie takze na pisemne uzasadnienie projektu nowelizacji ustawy
karnoprocesowej z marca 2016 r., ktére wskazuje, ze skoro na gruncie art. 74 k.p.k.
dopuszcza sie sytuacje, w ktérej oskarzony jest Zzrédtem dowodowym, a nawet moze
by¢ fizycznie zmuszony do dostarczania okreslonych dowodéw, to tym bardziej nie
jest sprzeczne z zasadami procesu karnego postawienie go przed wyborem zloZenia
prawdziwych wyjasnien lub skorzystaniem z prawa do odmowy ich zlozenia. Nad-
to projektodawca dostrzegt koniecznos¢ wprowadzenia odpowiedzialnoéci karnej
w przypadku swiadomego skladania falszywych zeznan i wprowadzania w blad
organdéw procesowych.

W omawianym postanowieniu Sad Najwyzszy uznal, Ze intencja ustawodawcy,
wprowadzajacego typ uprzywilejowany przestepstwa skladania falszywych zeznan,
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jest czytelna i nie powinna budzi¢ zadnych watpliwosci interpretacyjnych sadu pytaja-
cego. Ustawodawca, jak wskazat Sad Najwyzszy, miat uprawnienie do tego, aby prawo
do obrony — przynajmniej jesli chodzi o $wiadka — dookresli¢ ,prawem do milczenia”,
ale juz nie ,prawem do klamstwa”. Ustawodawca uregulowatl sytuacje, dotychczas
traktowang w orzecznictwie jako kontratypowa, w art. 233 § 1a k k., wobec czego oczy-
wiste dla Sadu Najwyzszego jest, ze dzialanie sprawcy sktadajacego falszywe zeznania
w obawie przed grozaca mu odpowiedzialnoscig karng nie moze by¢ juz rozumiane
jako dziatanie w okolicznosciach wylaczajacych bezprawnos¢ takiego zachowania.

Sad Najwyzszy wskazal wreszcie wprost w treéci uzasadnienia swego postano-
wienia, ze ,Dostrzegajac ewentualne, hipotetyczne niebezpieczenstwo naduzywa-
nia przez organy $cigania mozliwosci przestuchiwania okreslonych oséb w cha-
rakterze §wiadkéw zamiast w charakterze podejrzanych, aby uzyskac jakakolwiek
wskazéwke co do pozadanego kierunku prowadzonego postepowania, z oczywi-
stych wzgledoéw przy rozstrzyganiu przedstawionego zagadnienia ograniczyl sie do
jego strony prawnej, a nie do analizy mozliwej praktyki w stosowaniu przyjetego
przez ustawodawce rozwigzania”.

PRAKTYCZNY WYMIAR ART. 233 § 1A K.K.

Przedstawione pokrétce powyzej stanowisko Sadu Najwyzszego prowadzi do kil-
ku konstatacji. Przede wszystkim, powolujac sie na uzasadnienie rzagdowego projek-
tu nowelizacji ustawy karnej z roku 2016, Saqd Najwyzszy pominat okolicznos¢, ze in-
tencja —co wynika wprost z tegoz uzasadnienia — byto dokonanie zmiany linii orzecz-
niczej Sadu Najwyzszego w zakresie braku mozliwosci pociagniecia do odpowie-
dzialnosci karnej sprawcy przestepstwa za zlozenie falszywych zeznah z art. 233 k.k.
Postugujac sig zatem instrumentarium na poziomie ustawy zwyklej, dokonano in-
gerencji w gwarantowane ustawg zasadniczg i prawem miedzynarodowym prawo
do obrony. Juz zatem sama geneza przepisu art. 233 § 1a k.k. wskazuje na wystepo-
wanie uzasadnionych watpliwosci co do jego zgodnosci z regutami wyznaczajacymi
model rzetelnego procesu.

Tak zaprojektowany i wprowadzony do ustawy karnej art. 233 § 1a k.k. musi sie sta¢
przedmiotem krytycznej analizy doktryny z uwagi na tres¢ art. 42 ust. 2 Konstytucji RP
oraz art. 6 Konwencji o ochronie praw czlowieka i podstawowych wolnoéci* oraz art. 14
ust. 3 lit. g Miedzynarodowego Paktu Praw Obywatelskich i Politycznych®, wskazujac,
ze materialne prawo do obrony przystuguje od momentu wszczecia jakiegokolwiek
postepowania represyjnego®. Odnosi sie ono do osoby przestuchiwanej niezaleznego

31 Konwengja o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosci z4.11.1950 . (Dz.U. 2 1993 r. nr 61
poz. 28), dalej EKPC.

% Miedzynarodowy Pakt Praw Obywatelskich i Politycznych otwarty do podpisu w Nowym Jorku

16.12.1966 1., dalej MPPOIP,

W. Wrébel, Konstytucyjne prawo do obrony w perspektywie prawa karnego materialnego (w:) Weztowe proble-

my prawa karnego, kryminologii i polityki kryminalnej. Ksigga pamigtkowa ofiarowana profesorowi Andrzejowi

Markowi, red. V. Konarska-Wrzosek, J. Lachowski, ]. Wojcikiewicz, Warszawa 2010, s. 223.
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od tego, czy w ramach tego postepowania organ procesowy dysponuje materialem
dowodowym uzasadniajacym postawienie zarzutéw przestuchiwanemu, czy tez ma
podstawe dowodowa przypuszczenia, ze przestuchiwany w charakterze swiadka jest
sprawca czynu zabronionego, lecz mimo to przestuchuje go wbrew nakazowi wyni-
kajacemu z art. 313 § 1 k.p.k. Poza tym tzw. materialne prawo do obrony przystuguje
sprawcy czynu zabronionego wystepujacemu w postepowaniu karnym prowadzonym
w przedmiocie czynu zabronionego, ktérego nie jest sprawcg, jednak zeznajac prawde,
musialby ujawnic¢ okolicznoéci faktyczne $wiadczace o jego odpowiedzialnosci karnej
w zakresie innego czynu zabronionego, niebedacego bezposrednim przedmiotem pro-
wadzonego postepowania karnego*. Gdyby przyja¢ stanowisko odmienne, tj. ze od
uzyskania okre§lonego statusu procesowego zalezaloby, czy dana osoba moze realizo-
wac prawo podmiotowe do obrony, oznaczaloby, ze istnienie prawa podmiotowego
zalezy od woli organu procesowego i nabycia przez jednostke statusu procesowego. Nie
sposdb pogodzic tego z istota normy wyrazonej w art. 42 ust. 2 Konstytucji RP Wreszcie
niezgodna z art. 6 EKPCiart. 14 ust. 3lit. g MPPOIP jest taka wyktadnia art. 233 § lak k.,
ktéra przewidywalaby odpowiedzialnos¢ karng osoby przestuchiwanej w charakterze
Swiadka za okolicznosci zwigzane z uprzednio popelnionym przez nig czynem prze-
stepnym za zatajenie prawdy. Wskazane normy miedzynarodowe zajmuja oczywiscie
wyzsze miejsce w hierarchii Zrédel obowiazujacego prawa niz ustawa zwykla®.

Uzasadnione jest zatem twierdzenie ze Sad Najwyzszy dokonat gradacji zadan
postepowania karnego, przeciwstawiajac zasade prawa do obrony koniecznosci
pociagniecia do odpowiedzialnosci karnej sprawcy przestepstwa. Pamietac jednak
nalezy, ze teoretyczna kolizja tych dwéch débr zwigzana jest z odmiennym ich ad-
resatem. O ile organy Scigania w istocie obowigzane sa dazy¢ do wykrywania spraw-
cOw przestepstw, o tyle oskarzony (czy tez szerzej — sprawca przestepstwa) i prowa-
dzona przez niego obrona samodzielna lub formalna przez obronce nie sq zwigzani
zasada prawdy materialnej. W literaturze wskazuje sie, Ze czynnosci procesowe
tych podmiotéw w celu przyczyniania sie do prawdziwosci ustaleh dowodowych
maja charakter jednokierunkowy, ktéry jest okreslany przez pryzmat i w zakresie
ich intereséw procesowych®. Dlatego nie miesci sie w tym zakresie przestuchiwanie
osoby podejrzanej w charakterze $wiadka i ograniczanie w zwigzku z tym prawa do
obrony. Takie rozwigzanie przyréwnaé mozna do pobierania od podejrzanego okre-
§lonych materialow w trybie art. 74 k.p.k. O ile bowiem opisane w przedmiotowym
przepisie, dozwolone czynnosci procesowe z udziatem podejrzanego odbywaja sie
przy jego biernej postawie, o tyle w przypadku przestuchania stawia sie go przed
konieczno$cig dokonania okreslonych wyboréw, przy czym kazda podjeta decyzja
procesowa nie wyklucza jego odpowiedzialnosci karnej.

Dalej, praktyczny aspekt obowigzywania omawianego przepisu i niebezpieczen-
stwo jego naduzywania przez organy Scigania, czyli przestuchiwania okreslonych
0s0b w charakterze Swiadkéw zamiast podejrzanych, nie sa — jak ocenia to Sad Naj-

% M. Bielski, Wylgczenie przestepnosci..., s. 73-92.
% A.Sakowicz (red.), Kodeks postgpowania karnego. Komentarz, Warszawa 2016.
% A.Sakowicz (red.), Kodeks...
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wyzszy — jedynie hipotetyczne. Na marginesie méwiac, zalozenie hipotetycznosci
jestréwnowazne z akceptowaniem uzyskania niesprawiedliwego rozstrzygniecia, co
uderza w fundamentalne pojmowanie pojecia sprawiedliwosci®. Taka praktyka jest
obecnie regulg, niosaca kazdorazowo zagrozenie wszczecia postepowania w przed-
miocie popelnienia czynu z art. 233 § 1a k.k. Na niedozwolone, ale praktykowane
przestuchiwanie osob faktycznie podejrzanych w charakterze swiadkéw przed po-
stawieniem zarzutéw zwrécit uwage Rzecznik Praw Obywatelskich, kierujac w dniu
14.05.2018 r.wystgpienie w tym przedmiocie do Ministra Sprawiedliwoéci — Prokura-
tora Generalnego®. Rzecznik zwrécit uwage, ze gwarancje zakazu oskarzania obej-
mujg takZe osoby, ktére formalnie nie zostaly postawione w stan oskarzenia, a ktérych
sytuacja procesowa wykazuje podobiefistwo do sytuacji oskarzonego. Objecie takich
0s6b gwarancja nemo tenetur znajduje uzasadnienie w szerokim rozumieniu pojecia
»oskarzenie w sprawie karnej”, o ktérym mowa w art 6 ust. 1 EKPC. W wystgpieniu
zauwazono, ze Europejski Trybunal Praw Czlowieka (ETPCz) stwierdzil naruszenie
wymienionego przepisu w sytuacji, w ktérej material procesowy uzyskany podczas
przesluchania oskarzonego w charakterze $wiadka zostal nastepnie wykorzystany
jako zasadniczy material obcigzajacy w sprawie karnej. Ta okoliczno$¢ przesadzita
0 uznaniu, ze proces nie byl rzetelny®. Zgodzi¢ nalezy sie takze ze stanowiskiem
Rzecznika, ze zidentyfikowany w orzecznictwie zakres prawa do obrony ma swoje
umocowanie konstytucyjne i nie moze by¢ zawezony w drodze ustawy. Wiasnie dlate-
go art. 233 § 1a k k. powinien by¢ rozumiany w ten sposéb, ze zakres jego zastosowania
jest zawezony do tych swiadkéw, ktérzy skladaja falszywe zeznania z obawy przed
odpowiedzialnoscig karna grozaca ich najblizszym. W odniesieniu za$ do swiadkow,
ktérzy czynia to z obawy przed wlasng odpowiedzialnoscia karna, aktualne pozostaja
tezy uchwat Sadu Najwyzszego identyfikujace szeroki zakres materialnego prawa do
obrony*. W wystgpieniu RPO powolano takze szereg innych, istotnych z punktu wi-
dzenia przedmiotowego zagadnienia orzeczen Europejskiego Trybunatu Praw Czlo-
wieka, co przeczy stanowisku Sadu Najwyzszego wyrazonemu w przedmiotowym
postanowieniu o braku utrwalonego standardu w tym zakresie*!.

37 1. Skorupka, O sprawiedliwosci procesu karnego, Warszawa 2013, s. 65.

% Wystapienie Rzecznika Praw Obywatelskich, dr. hab. Adama Bodnara z 14.05.2018 r. sygn.
11.510.35.2018. MM.

Wyrok ETPCz 2 17.12.1996 1. w sprawie nr 19187/91, Saunders przeciwko Zjednoczonemu Krdlestwu.
Zob. S. Tarapata, P Zakrzewski, Czy to koniec sporu dotyczqcego kwestii ponoszenia odpowiedzialnosci karnej
za skladanie falszywych zeznan przez sprawce uprzednio popelnionego przestepstwa? Rzecz o wykladni znamion
typu czynu zabronionego z art. 233 § 1a k.k. (w:) Zmodyfikowane typy przestepstw w teorii i praktyce sqdowej,
Warszawa 2017, s. 374-418; M. Szewczyk, A. Wojtaszczyk, W. Zontek, Komentarz do art. 233 Kodeksu
karnego (w:) Kodeks karny. Czgs¢ szczegdlna. t. 2, cz. 2, Komentarz do art. 212-277d, red. W. Wrébel, A. Zoll,
Warszawa 2017, LEX nr 543945.

Zwyroku ETPCz 2 19.02.2009 r. w sprawie 15685/11 Shabelnik przeciwko Ukrainie wynika, ze pomimo
pouczenia o odpowiedzialnosci karnej za odmowe skladania zeznan i jednoczesnie o prawie do
odmowy skladania zeznan, ktére moglyby go obciazy¢, skarzacy mégt poczué sie zdezorientowany
co do zakresu odpowiedzialnosci za odmowe skladania zeznan, zwlaszcza ze nie byl reprezentowany
przez adwokata w toku przestuchania, uzyskanie za$ obcigzajacych zeznan przez organy $cigania
w niejasnych okolicznosciach skutkowalo uznaniem, iz doszlo do naruszenia art. 6 EKPC.
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Dostrzegajac jednak, ze takze milczenie moze spowodowac wyciagniecie przez or-
gan procesowy negatywnych dla przestuchiwanego wnioskéw, Sad Najwyzszy uznat
za dostateczng gwarancje prawa do obrony w mozliwosci skorzystania przez swiadka
(sprawce przestepstwa) z uprawnienia przewidzianego w tresci art. 183 § 1 k.p.k.
Tymczasem z praktyki potwierdzonej orzecznictwem ETPCz wynika, Ze osoby wyste-
pujace w charakterze $wiadka, w szczegdlnosci bez profesjonalnego pelnomocnika,
nie posiadaja wystarczajacego rozeznania w sytuacji procesowej, w tym nie posiadaja
wiedzy prawnej, aby podjaé rozsadng decyzje o skorzystaniu ze swojego uprawnie-
nia. Dla wielu z nich odmowa skiadania zeznan lub odmowa udzielania odpowiedzi
na pytania jawi sie jako zatajanie informacji i dzialanie wrecz contra legem. Pézniejsze
deklaracje przestuchiwanych oséb wskazywaly nawet na sugerowanie przez pro-
wadzacego postepowanie, ze najlepszym rozwiazaniem bedzie ztozenie zeznan lub
w skrajnym wypadku pozaprocesowe sugerowanie, ze skorzystanie z przystuguja-
cego uprawnienia do odmowy zlozenia zeznan lub odpowiedzi na pytania bedzie
postrzegane jako utrudnianie toczacego sie procesu. Obecnos¢ profesjonalnego pet-
nomocnika minimalizuje takie zjawiska, ale ich calkiem nie wyklucza.

Przestuchanie w charakterze podejrzanego odbywac sie moze z udzialem obroncy.
Tymczasem Swiadek moze jedynie, zgodnie z trescig art. 87 k.p.k., ustanowi¢ w spra-
wie pelnomocnika. Jego dopuszczenie do udzialu w czynnosci przestuchania, inaczej
niz w przypadku obroficy, uzaleznione jest od woli organu prowadzacego czynnos¢.
Ponadto jezeli czynnosci przeprowadza funkcjonariusz Policji, bedzie on kontaktowat
sie z prokuratorem nadzorujacym w celu uzyskania zgody na udzial pelnomocnika
w czynnoéci przestuchania Swiadka. Skutki takiej decyzji, choc jest ona zaskarzalna
(art. 302k.p.k.), bywaja nieodwracalne. Niewatpliwie natomiast udzial profesjonalisty
— co oczywiste — podczas odbierania zeznan badZ wyjasniefi moze mie¢ znaczenie dla
prawidlowego przebiegu czynnosci. Z jednej strony pozwala osobie przestuchiwanej
na przyjecie okreslonej strategii, z drugiej — wplywa na organ prowadzacy czynnosc¢
dyscyplinujgco i eliminuje ewentualne podejrzenia ingerowania w tre$¢ wypowiedzi
badz wywierania nacisku na osobe skladajaca zeznania.

Co najmniej problematyczne wydaje sie stwierdzenie SN, Ze pouczenie osoby
przestuchiwanej w charakterze $wiadka o tresci art. 183 § 1 k.p.k. stanowi wystar-
czajaca gwarancje zapewnienia rzetelnosci procesu i ochrony jej podstawowych, po
rzadami wczeéniejszych uchwat niekwestionowanych gwarancji. Wynika to z jednej
strony z obawy $wiadka przed odpowiedzialnoscig karng za przestepstwo, ktérego
dotyczy przestuchanie, braku pelnomocnika podczas przestuchania (co w przypad-
ku $wiadkéw jest regula), a takze ze Swiadomosci, ze nawet brak odpowiedzi na
konkretne pytanie moze wzbudzi¢ u prowadzacego postepowanie przekonanie
o sprawstwie konkretnej osoby. Nalezy, na marginesie, zwréci¢ uwage, ze nawet
w przypadku, gdy w odniesieniu do §wiadka — nastepnie podejrzanego, organ pro-
cesowy nie odnajdzie przestanek do wszczecia postepowania w kierunku art. 233
§ lak.k., to samo przestuchanie spowoduje dolgczenie do akt sprawy materiatu do-
wodowego w postaci protokolu tej czynnoéci. W obecnym stanie prawnym, wobec
orzecznictwa na gruncie art. 389 k.p.k., aktualny jest zakaz procesowego wykorzy-
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stania zeznan $§wiadka, wystepujacego nastepnie w sprawie w charakterze podej-
rzanego. W aktach sprawy nadal znajdowac sie jednak beda protokoly czynnosci,
ktére uznajemy za nieistniejace, jednak strony postepowania, a przede wszystkim
sad rozpoznajacy sprawe, maja mozliwo$¢ zapoznawania sie z nimi.

Nie tylko zatem skorzystanie z prawa do odmowy skladania zeznan, ale i nieudzie-
lenie odpowiedzi na pytania, z powolaniem na uprawnienie wynikajace z art. 183
§ 1k.p.k., stanowi¢ bedzie okreslong wskazéwke dla prowadzacego czynnosé. Swia-
dek, swiadomy lub nie, Ze jego sytuacja procesowa moze ulec zmianie w kierunku
przedstawienia zarzutu popelnienia przestepstwa, sta¢ bedzie przed dylematem —
narazenia sie na odpowiedzialnoé¢ karng z art. 233 § 1a k.k. badz tez skierowania
uwagi prowadzacego postepowanie na okolicznosci rzutujace na jego sprawstwo co
do innego przestepstwa. Sad Najwyzszy w uchwale I KZP 26/07 dostrzeg} to zagro-
zenie i uznal, ze niezaleznie od tego, ze przepis art. 183 § 1 k.p.k. pozwala §wiadkowi
uchyli¢ sie¢ od odpowiedzi na pytanie, na ktére odpowiedz stanowitaby ujawnienie
okolicznosci grozacych zeznajacemu (lub osobie dlaf najblizszej) poniesieniem odpo-
wiedzialnosci za przestepstwo lub przestepstwo skarbowe i nie gwarantuje mu prawa
do milczenia, to jeszcze stawia go przez dylematem — odmoéwi¢ odpowiedzi na pyta-
nie, w ten sposdb zwracajac uwage organu procesowego na okolicznosci, o istnieniu
ktérych wolalby nie wspomina¢, czy tez zeznawac i narazic sie na odpowiedzialnos¢
karna. Ta, lezaca u podstaw instytucji uchylania sie¢ od odpowiedzi na pytanie przez
$wiadka zagrozonego odpowiedzialnoscig karna, wewnetrzna sprzeczno$¢ sprawia,
ze moze ona mie¢ tylko ,minimalne znaczenie praktyczneijest dotknieta wada wro-
dzona, ktérej nie jest w stanie uleczy¢ zadna kuracja”. Dodatkowo, we wczesniejszej
uchwale I KZP 4/07 Sad Najwyzszy wskazal, iz utrzymywanie, Zze uprawnienie okre-
§lone w art. 183 § 1 k.p.k. stwarza szanse realizacji prawa do obrony i zasady nemo
tenetur, byloby przejawem hipokryzji i lekcewazenia instytucji procesowych*.

PODSUMOWANIE

Stanowisko Sadu Najwyzszego przedstawione w omawianym postanowieniu
215.01.2020 . (1 KZP 10/19) oceni¢ nalezy zdecydowanie krytycznie. Pamietajac o tre-
§ci wczesniejszych uchwat Sadu Najwyzszego, propozycje de lege ferenda powinny
w obowigzujacym stanie prawnym zmierza¢ do usunigcia problematycznego prze-
pisu z Kodeksu postepowania karnego. Do czasu nowelizacji nalezy postulowaé ko-
nieczno$¢ zwiekszenia gwarancji procesowych i nie dopuszczaé do przestuchiwania
w charakterze Swiadka osoby, co do ktorej istnieja podejrzenia o przedstawieniu jej
w przyszlosci zarzutéw. W przypadku takiego przestuchania rzeczywistego sprawcy
przestuchiwanego w charakterze $wiadka — poprzez kazdorazowa obecnosc profesjo-
nalnego pelnomocnika podczas przestuchania bez koniecznosci sktadania wniosku
i uzaleznienie zgody od decyzji prowadzacego postepowanie. Dalej — potrzebe za-
pewnienia pomocy prawnej z urzedu w tym zakresie oraz ustalenia sposobu postepo-
wania z protokolem przestuchania $wiadka, bedacego nastepnie podejrzanym.

22 Uchwala SN z 26.04.2007 r. (1 KZP 4/07), OSNKW 2007/6, poz. 45,s. 1.
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Szymon Tarapata

PROBLEM ROZSTRZYGANIA PRAWNOKARNE] KOLIZJI
DOBR W TRAKCIE WYKONYWANIA
SWIADCZEN ZDROWOTNYCH

W niniejszym artykule wykazano, Ze konstrukcja tzw. kolizji obowiazkéw wy-
laczajaca bezprawnosé sklada sie z kryteriéw pierwszenstwa (preferencji) pozwa-
lajacych rozstrzygnaé, ktore dobro prawne powinien w danej sytuacji ratowa¢
gwarant. Wymieniono ré6wniez potencjalne zZrédla zasad preferencji oraz wska-
zano, w jaki spos6b powinno sie je wyznaczac i stosowacé.

W opracowaniu odniesiono si¢ tez do czynnikéw, ktére sa istotne z punktu wi-
dzenia ustalenia, czy w konkretnej sytuacji niewykonanie obowiazku dzialania,
z uwagi na podjecie decyzji o ratowaniu innego dobra prawnego, moze wykluczy¢
mozliwo$¢ przypisania winy w czasie czynu'.

W systemie prawa istnieje bardzo wiele przepiséw, za pomoca ktérych ustawo-
dawca naklada na jednostki r6znorakie obowiazki dzialania. Zdarza sie jednak, ze
w realiach konkretnego stanu faktycznego jednoczesna realizacja dwéch lub wiecej
aktywnosci wskazanych w regulacjach prawnych nie jest z przyczyn obiektywnych
mozliwa. Tego rodzaju sytuacje moga w szczegolnosci wystapi¢ w trakcie wykony-
wania §wiadczen zdrowotnych. Dotyczy to zwlaszcza stanéw epidemii, kiedy poja-
wia sie duza liczba 0s6b chorych wymagajacych pomocy lekarskiej, system ochrony

Analizy zawarte w niniejszym tekscie sa efektem badan przeprowadzonych w ramach projektu ,Re-
strykcje i represje stanu epidemii (prawne aspekty funkcjonowania spoleczenstwa w trakcie i po pan-
demii)”. Projekt finansowany ze srodkéw konkursu SocietyNow!#1 w ramach programu Inicjatywa
Doskonatosci w Uniwersytecie Jagiellofiskim.
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zdrowia dziala za$ w warunkach deficytu personelu oraz srodkéw. Moze sie okazag,
ze w tego rodzaju sytuacjach nie kazdemu pacjentowi bedzie mozna udzieli¢ takich
$wiadczen zdrowotnych, jakie sa konieczne z punktu widzenia wiedzy medycz-
nej (w najbardziej dramatycznych przypadkach bedzie chodzilo o przydzielenie
aparatury ratujacej zycie). Silag rzeczy musi pojawic sie pytanie, jak tego rodzaju
przypadki powinny by¢ oceniane z punktu widzenia prawa karnego. Odpowiedz
na nie staje sie teraz szczegdlnie istotna z uwagi na istnienie na terenie Polski stanu
epidemii w zwigzku z szerzeniem sie u ludzi choroby zakaznej uktadu oddechowe-
go COVID-19, wywolywanej przez koronawirusa SARS-CoV-22

W aktualnym stanie prawnym w sposéb naturalny nasuwa sie wniosek, ze prze-
pisem, ktéry powinien sluzy¢ do rozstrzygania wskazanych powyzej sytuacji, jest
art. 26 § 5 Kodeksu karnego®. Jak wskazuje sie w doktrynie, w regulacji tej opisane
zostaly przestanki tzw. kolizji obowigzkéw. Warto jednak wskazag¢, ze w literaturze
nie tylko poddano krytyce samo brzmienie art. 26 § 5 k.k., ale zakwestionowano
roéwniez sens istnienia tej regulacji w systemie®. Zastrzezenia te mozna w duzej
mierze podzieli¢. Artykul 26 § 5 k k. stanowi, ze przepisy dotyczace stanu wyzszej
koniecznosci, a wiec art. 26 § 1-3 k.k., ,stosuje sie odpowiednio w wypadku, gdy
z cigzacych na sprawcy obowigzkow tylko jeden moze by¢ spelniony”. Na pierwszy
rzut oka wydaje sig, ze art. 26 § 5 k k. jest wadliwie sformutowany. W racjonalnie
zbudowanym systemie prawa nie moze bowiem doj$¢ do sytuacji, w ktérej na da-
nej osobie cigzylyby takie obowigzki, ktérych jednoczednie spelni¢ sie nie da. Jezeli
mianowicie w danej sytuacji wystepuje zagrozenie dla dobra A i B, gwarant zas$ jest
w stanie uratowa¢ tylko jedno z nich, to nie moze on by¢ silg rzeczy zobowiazany
do ocalenia obydwu wskazanych wartosci. W tym zatem przypadku cigzy na nim
tylko jeden obowigzek. Od adresata normy prawnej nie mozna przeciez wymagac
wykonania dziatania, ktérego zrealizowac nie sposéb (impossibilium nemo obligatur/
ultra posse nemo obligatur)®. Z tego powodu zasadnie sugeruje sie, ze art. 26 § 5 k k.,

2 Nalezy zauwazy¢, ze poczatkowo na terenie Polski wprowadzono stan zagrozenia epidemicznego
na mocy rozporzadzenia Ministra Zdrowia z 13.03.2020 r. w sprawie ogloszenia na obszarze Rzeczy-
pospolitej Polskiej stanu zagrozenia epidemicznego (Dz.U. z 2020 1. poz. 433). Akt ten zostal nastep-
nie uchylony rozporzadzeniem Ministra Zdrowia z 20.03.2020 r. w sprawie odwolania na obszarze
Rzeczypospolitej Polskiej stanu zagrozenia epidemicznego (Dz.U. z 2020 r. poz. 490). Wéwczas, na
mocy rozporzadzenia Ministra Zdrowia z 20.03.2020 r. w sprawie ogloszenia na obszarze Rzeczypo-
spolitej Polskiej stanu epidemii (Dz.U. z 2020 r. poz. 491), wprowadzono stan epidemii. Akt ten byt
w pozniejszym czasie nowelizowany. Chodzi tu mianowicie o rozporzadzenie Ministra Zdrowia
z24.03.2020 r. zmieniajgce rozporzadzenie w sprawie ogloszenia na obszarze Rzeczypospolitej Polskiej
stanu epidemii (Dz.U. z 2020 r. poz. 522), rozporzadzenie Ministra Zdrowia z 25.03.2020 r. zmieniaja-
cerozporzadzenie w sprawie ogloszenia na obszarze Rzeczypospolitej Polskiej stanu epidemii (Dz.U.
z 2020 . poz. 531) oraz rozporzadzenie Ministra Zdrowia z 31.03.2020 r. zmieniajace rozporzadzenie
w sprawie ogloszenia na obszarze Rzeczypospolitej Polskiej stanu epidemii (Dz.U. z 2020 r. poz. 565).

*  Ustawa z6.06.1997 1. - Kodeks karny (Dz.U. z 2019 1. poz. 1950 ze zm.), dalej k.k.

*  Zob.].Majewski, Tk zwana kolizja obowigzkdw w prawie karnym, Warszawa 2002; £.. Pohl, Prawo karne.
Wyktad czgsci ogdlnej, Warszawa 2012, s. 271-272.

> Warto odnotowaé wypowiedz M. Krélikowskiego, ktéry —odnoszac sie do twierdzenia J. Majewskie-
80, Zze na jednostce nie mogg cigzy¢ dwie niedajace si¢ jednoczesnie wykonaé powinnosci — wskazal,
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w zakresie, w jakim dotyczy wylgczenia bezprawnosci, jest zbedny. Jezeli bowiem
dana osoba nie realizuje wskazanego w przepisie prawnym, cigzacego jedynie na
niej prima facie, obowiazku, wéwczas o przekroczeniu normy sankcjonowanej nie
moze by¢ mowy. Chcac za$ stwierdzi¢ 6w brak przekroczenia, nie trzeba w ogoéle
odwolywac sie do konstrukgji kontratypowych®.

W doktrynie prezentuje sie zastrzezenia dotyczace odeslania art. 26 § 5 k.k.
do art. 26 § 2i 3 k.k. Zestawienie tych regulacji moze bowiem sugerowag, ze sa przy-
padki tzw. kolizji obowiazkéw wylaczajacej wine, ktére nie mieszczg sie¢ w stanie

Ze ,spostrzezenie to nalezaloby (...) uzupelni¢ wspomnieniem o tym, ze w systemie prawa istnieje
zbiér norm o takim charakterze, ktére ze swej istoty, w przypadku aplikacji w konkretnym stanie
faktycznym, sa wzgledem siebie kolidujace (taka teorie norm-zasad przedstawia R. Alexy). Prowa-
dzg one do metody wyktadni przepiséw prawa karnego w zgodzie z wartoéciami konstytucyjnymi i
sposOb ostatecznej interpretacji zakresu zakazu jest efektem optymalizacji wypelnienia obowiazkéw
ochronnych wypowiedzianych w Konstytucji RP” — M. Krélikowski (w:) System prawa karnego, t. 4,
Nauka o przestepstwie. Wylgczenie i ograniczenie odpowiedzialnosci karnej, Warszawa 2013, s. 316. Zob. tez
W. Zontek, Komentarz do art. 26 Kodeksu karnego (w:) Kodeks karny. Czgs¢ ogdlna. Komentarz. Artykuly
1-116, Warszawa 2017, teza nr VL.3. Trzeba w tym kontekécie podkredli¢, Ze jesli chodzi o wykladnie
w sensie apragmatycznym, a wiec o produkt interpretacji, czyli adresowang do jednostki norme, to
nie moze ona nakazywac tego, czego wykonac sie nie da. Niczego w tej kwestii nie zmienia podziat
na normy-zasady lub normy-reguly. Figury te (normy-zasady i normy-reguly) moga by¢ istotne jedy-
nie w fazie pragmatycznej wykladni. Przypomnie¢ trzeba, ze ,w znaczeniu pragmatycznym termin
«wykladnia prawa» oznacza zesp6t pewnych czynnosci odnoszacych sie do jakich$ wyrazen (...),
W znaczeniu apragmatycznym za$ termin ten oznacza rezultat tych czynnosci dokonywanych w sto-
sunku do owych wyrazen, a polegajacy (...) na jakichs tresciach przypisywanych tym wyrazeniom”
- M. Zielinski, Wykladnia prawa. Zasady — reguty — wskazowki, Warszawa 2017, s. 43.

¢ J. Majewski, Tak zwana..., s. 227-240. W kontekscie stanowiska J. Majewskiego A. Zoll zauwazyl, ze
»cecha tej okolicznosci (tzw. kolizji obowigzkéw — dopisek S.T.) jest to, ze na sprawcy cigzg przynaj-
mniej dwa obowiazki pozostajgce ze soba w kolizji, tzn. Ze nie moga by¢ one jednoczesnie wykonane
—zob. ]. Majewski, Tak zwana..., s. 107. Autor ten kwestionuje, z punktu widzenia zalozenia o racjo-
nalnym ustawodawcy, mozliwo$¢ wystepowania takiej sytuacji. Wydaje sie jednak, Ze na gruncie
art. 26 § 5 k.k. kolizja obowigzkéw jest w istocie rzeczy kolizjg jednoczeénie zagrozonych dwoéch
wartosci. Ponadto, poniewaz mamy tu do czynienia z okolicznoscia wylaczajaca odpowiedzialnosé
karna, niewypelnienie kazdego z obowiazk6éw stanowi realizacje znamion typu czynu zabronione-
go charakteryzujacego sie zaniechaniem. (...) Ustawa nakazuje odpowiednie stosowanie przepisow
o stanie wyzszej koniecznosci (art. 26 § 1-3). Oznacza to, ze kolizja obowiazkéw jest w pewnych
wypadkach okolicznoscig wylgczajaca bezprawnos¢ czynu, a w innych - okolicznoscia wytaczajaca
wing (...). Rozréznienie tych dwéch r6znych odmian kolizji obowigzkéw opiera sie takze na proporgji
wartosci débr, dla zachowania ktérych spelnione majg by¢ pozostajace w kolizji obowigzki. Analo-
gicznie bowiem do stanu wyzszej koniecznosci kolizja zachodzi tu wlasciwie nie pomiedzy obowigz-
kami, a pomiedzy dobrami, ktére nie moga jednoczesnie by¢ chronione (...). Tego rozréznienia zdaje
sie nie dostrzegac J. Majewski” — A. Zoll (w:) Kodeks karny. Czgs¢ ogdlna, t. 1, Komentarz do art. 1-52,
red. W. Wrébel, A. Zoll, Warszawa 2016, s. 589-590. Krytyka stanowiska J. Majewskiego ze strony
A. Zolla jest jednak bezpodstawna. To bowiem, Ze art. 26 § 5 k.k. dotyczy przypadku kolizji d6br, nie
moze falsyfikowac twierdzenia, iz przepis ten zostal wadliwie skonstruowany. Zob. J. Giezek, Recen-
zja ksigzki . Majewskiego, Tak zwana kolizja obowigzkdw w prawie karnym, Wydawnictwo UKSW, Warszawa
2002, s. 291, ,Kwartalnik Prawa Publicznego” 2003/1, s. 251-266) oraz odpowiedzZ na nig autorstwa
J. Majewskiego - ]. Majewski, Recenzentowi w odpowiedzi (na tle artykutu recenzyjnego J. Giezka dotyczg-
cego ksigzki Tak zwana kolizja obowigzkdw w prawie karnym, ,Kwartalnik Prawa Publicznego” 2003/2,
s.227-237.
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wyzsze]j koniecznosci z art. 26 § 2 k.k. Jesli teza ta zostalaby zaakceptowana, wow-
czas —jak sie twierdzi — doszloby do niezasadnego premiowania sprawcéw czynéw
zabronionych. Mogloby sie bowiem okaza¢, ze zastosowanie art. 26 § 5 k.k. w zw.
zart. 26 §2k k. jest mozliwe réwniez wtedy, gdy po stronie zobowigzanego nie wysta-
pila tzw. anormalna sytuacja motywacyjna. W konsekwencji nie ponositaby odpowie-
dzialnosci karnej osoba, ktéra sSwiadomie postapila bezprawnie, nie wykonujac cia-
zacego na niej obowiazku dzialania przy braku odczuwania jakichkolwiek naciskow
na swe procesy decyzyjne. Z tego tez powodu postuluje si¢, by art. 26 § 5 k.k. zostat
w calosci usuniety”. W wypadku bowiem jego eliminacji satysfakcjonujace rezultaty
mozna byloby osiaggnac¢ poprzez odwolanie sie do art. 26 § 2 k.k. lub otwartej klau-
zuli zawinienia z art. 1 § 3 k.k.

Nalezy podzieli¢ teze, ze art. 26 § 5 k.k. nie jest obecnie szczegdlnie potrzebny.
Skoro jednak zostal on wprowadzony do systemu, to nie wolno go traktowac jako
per non est. Pozostaje tylko przeprowadzi¢ taka wykladnie przytoczonego przepisu,
by byla ona racjonalna i aksjologicznie spéjna.

Jedli chodzi o wewnetrzng strukture przestepstwa, mozna twierdzi¢, ze kon-
strukcja wskazana w art. 26 § 5 k.k. ma charakter hybrydowy. Przepis ten odno-
si sie bowiem w pewnym fragmencie do wykluczenia bezprawnoéci (warunkéw
wylaczajacych mozliwo$¢ przekroczenia normy sankcjonowanej), w czesci za$ do
wylgczenia winy.

W pierwszej kolejnosci nalezy ustali¢, jaka role pelni art. 26 § 5 k.k. w procesie
uadekwatniania (ustalania zakresu) istotnej dla prawa karnego normy sankcjono-
wanej. Ustalenie tej kwestii jest o tyle istotne, Ze — jak juz wspomniano — w systemie
prawa nie moga istnie¢ unormowania, ktére nakladaja na jednostke obowiazki,
ktérych spelnic sie nie da. Chcac respektowad w pelni to trafne i oczywiste zalozenie,
trzeba nadac¢ specyficzne znaczenie zawartym w tymze przepisie sformutowaniom
(przede wszystkim w wyrazeniu ,gdy z ciazacych na sprawcy obowigzkéw tylko
jeden moze by¢ spetniony”).

Winno sie stwierdzi¢, ze w art. 26 § 5 k.k. chodzi tylko o wstepnie wyinterpreto-
wane z przepiséw, ciazace na potencjalnym sprawcy jedynie prima facie, obowiazki.
Precyzujac te teze, mozna ponownie nawiazac do przypadku, kiedy to z przepisu
P, wynika nakaz realizacji dzialania D,, za$ z przepisu P, — powinnos¢ aktywnosci
D,, lecz czynéw tych w konkretnej sytuacji wykonac si¢ nie da. Wspomniano juz,
ze w takiej sytuacji, po ostatecznym zrekonstruowaniu wiazacej adresata normy
sankcjonowanej, trzeba skonstatowa¢, iz na jednostce cigzy obowiazek wykona-
nia tylko jednego dzialania. Rolg interpretatora tekstu prawnego jest za$ ustalenie,
ktéra konkretnie ze wstepnie wyinterpretowanych z dwéch przepiséw powinnosci
powinna ostatecznie wigzaé gwaranta. Osoba dokonujaca wykladni za pomoca za-
biegdw interpretacyjnych, uwzgledniajac akceptowane przez siebie, podbudowa-
ne aksjologicznie, kryteria preferencji (pierwszenistwa), musi ustali¢, jaki czyn jest
w konkretnej sytuacji wazniejszy®. Zgodzi¢ sie wiec trzeba z J. Majewskim, ze po-

7 J.Majewski, Tak zwana..., s. 240-248.
8 Jakjuzzasygnalizowano, warunkiem koniecznym stwierdzenia przekroczenia normy sankcjono-
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wolujac sie na zawarte w art. 26 § 5 k.k. stowo ,odpowiednio”, nalezaloby przyja¢,
ze odmiennie niz w przypadku stanu wyzszej koniecznosci:

»1) jedynym (wylacznym) warunkiem zastosowania art. 26 § 1 k.k. do sytuacji
tzw. kolizji obowigzkéw jest ustalenie, ze taka sytuacja zachodzi;

2) funkcja art. 26 § 1 k.k. stosowanego do sytuacji tzw. kolizji obowigzkéw nie jest
ustalenie granic, w jakich naruszenie aktualizujacego sie obowiazku prawnego ze
wzgledu na inny aktualizujacy sie obowigzek prawny jest legalne, ale wyznaczenie
regul rozstrzygajacych o tym, ktéry z wylaczajacych sie obowigzkéw prawnych
faktycznie in concreto cigzyl na sprawcy;

3)art. 26 § 1 k k. (nie zad art. 26 § 2k k.) znajduje zastosowanie réwniez do sytuacji
tzw. kolizji obowiazkéw rownej wagi”®.

Nasuwa sie pytanie, jaki charakter majg wspomniane powyzej kryteria preferen-
cji oraz skad one wynikaja. Wydaje sie, ze sa one w pewnym sensie podobna figura
do tzw. regut postepowania z dobrem prawnym (zasad ostroznosci). Zasady ostroz-
nosci stuza ustaleniu tego, jak w danej sytuacji zachowalby sie wzorzec osobowy
w postaci modelowego obywatela. Za pomoca tej figury ustala sie granice akcepto-
walnego ryzyka dla dobra chronionego prawem™. Natomiast kryteria preferencji sa
narzedziem sluzacym do stwierdzenia, jakiego wyboru co do tego, ktére dzialanie
powinno zosta¢ w konkretnej sytuacji wykonane, dokonaltby modelowy obywatel.
Sa one wiec instrumentem stuzacym do uadekwatniania normy sankcjonowanej.

wanej jest spelnienie kryterium wykonalnosci. Zasada impossibilium nulla obligatio est wyraza bo-
wiem adresowang do ustawodawcy dyrektywe nienormowania czynéw niewykonalnych zaréwno
z powodéw empirycznych (tzw. niewykonalno$¢ dynamiczna), jak i z przyczyn logicznych (tzw.
niewykonalnosé pojeciowa, logiczna) — zob. L.. Pohl, Prawo..., s. 271). Ow argument ma charakter
teoretycznoprawny, co oznacza, ze musi by¢ on odporny na fluktuacje tekstu prawnego. Nie moze
go wiec zanegowac ustawodawca za pomocg zapisu ustawowego sugerujacego, ze w systemie moga
ciazy¢ na adresacie normy prawnej obowiazki, ktérych spelni¢ sie nie da. Z tego powodu nalezy
uznac, ze art. 26 § 5k k., w zakresie, w jakim dotyczy wykluczenia bezprawnosci, nie opisuje zadnej
okolicznoéci kontratypowej, lecz stanowi swoiste superfluum, gdyz jest emanacja lezacego u podstaw
racjonalnego systemu prawa zalozenia, iz jesli w danej sytuacji na jednostce prima facie cigza dwa
sprzeczne ze soba obowiazki, to w ostatecznym rozrachunku aktualizuje sie tylko jeden z nich, a wiec
ten, ktory jest in concreto bardziej doniosly.

? J. Majewski, Tak zwana..., s. 240. W literaturze prezentowana jest teza, Ze na gruncie art. 26 § 5 k.k.
nie znajduje zastosowania zasada subsydiarnosci —J. Lachowski (w:) Kodeks karny. Czgs¢ ogolna, t. 1,
Komentarz do artykutéw 1-31, red. M. Krolikowski, R. Zawlocki, Warszawa 2010, s. 833. Wydaje sie, ze
teze te powinno sie uznac za dyskusyjna. Sam autor zreszta uzywa jej, jak si¢ wydaje, w formie skré-
tu myslowego, dodajac, ze w obszarze kolizji obowigzkéw subsydiarnoéc ,jest zawsze spetniona”.
Subsydiarnos¢ jest immanentna czescia figury, o ktérej mowa w art. 26 § 5 k.k. Moze ona bowiem
zaistnie¢ wtedy, gdy w tej samej sytuacji nie mozna uratowac jednoczes$nie dwdch (lub wigcej) dobr
prawnych. Jezeli bowiem taka mozliwoé¢ by zachodzita, przestanki tzw. kolizji obowigzkéw nie mo-
glyby zostac¢ spetnione. Taki wniosek wynika tez z postanowienia SN z 8.05.2014 r. (SDI 12/14), LEX
nr 1466242. Zob. tez W. Zontek, Komentarz..., tezanr VI.1.

10" Szerzej S. Tarapata, Dobro prawne w strukturze przestepstwa. Analiza teoretyczna i dogmatyczna, Warszawa
2016, s. 279-320; S. Tarapata, Przypisanie sprawstwa skutku w sensie dynamicznym w polskim prawie kar-
nym, Krakéw 2019, s. 187-212; K. Lipiniski, Wzorce osobowe w prawie karnym, Warszawa 2020, s. 119.
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Wydaje sie, ze — podobnie jak reguly postepowania z dobrem prawnym — kryteria
preferencji moga wynikac z trzech Zrédel, a wigc:
1) ustawy, innego aktu normatywnego (przepiséw prawa) lub umowy (zrédla
prawne)';
2) okreslonej dziedziny wiedzy (np. medycyny);
3) skonkretyzowanej sytuacji faktycznej, w ktérej tworzone sa one ad hoc.

Jezeli chodzi o realizacje $wiadczen zdrowotnych, mozna wyréznié przepisy,
w ktérych opisano zasady pierwszenstwa. Nalezy przede wszystkim przytoczy¢
art. 20 ust. 1 ustawy z 27.08.2004 r. o swiadczeniach opieki zdrowotnej finansowa-
nych ze srodkéw publicznych’?. Stanowi on, ze ,$wiadczenia opieki zdrowotnej
w szpitalach, Swiadczenia specjalistyczne w ambulatoryjnej opiece zdrowotnej oraz
stacjonarne i calodobowe $wiadczenia zdrowotne inne niz szpitalne sa udzielane
wedlug kolejnoéci zgloszenia w dniach i godzinach ich udzielania przez §wiadcze-
niodawce, ktéry zawarl umowe o udzielanie $wiadczen opieki zdrowotnej”.

W przepisie tym wyrazono wiec zasade ,kto pierwszy, ten lepszy”.

Z kolei w art. 20 ust. 5 podkreslono, ze ,liste oczekujacych prowadzi sie w sposéb
zapewniajacy poszanowanie zasady sprawiedliwego, réwnego, niedyskryminuja-
cego i przejrzystego dostepu do Swiadczen opieki zdrowotnej oraz zgodnie z kryte-
riami medycznymi okre$§lonymi w przepisach wydanych na podstawie ust. 11”.

Artykul 20 ust. 11 ustawy o $wiadczeniach zdrowotnych finansowanych ze §rod-
kéw publicznych stanowi z kolei delegacje ustawowa, na podstawie ktérej wydane
zostalo rozporzadzenie Ministra Zdrowia z 26.09.2005 r. w sprawie kryteriéw me-
dycznych, jakimi powinni kierowac sie $wiadczeniodawcy, umieszczajac $wiadcze-
niobiorcéw na listach oczekujgcych na udzielenie $wiadczenia opieki zdrowotnej®.
W § 1 tego aktu wskazano, ze ,$§wiadczeniodawca umieszcza $wiadczeniobiorce,
z wyjatkiem $wiadczeniobiorcy znajdujacego sie¢ w stanie naglym, na liscie ocze-
kujacych na udzielenie $wiadczenia opieki zdrowotnej, zwanej dalej lista oczeku-
jacych, na podstawie nastepujacych kryteriéw medycznych opartych na aktualnej
wiedzy medycznej:

1) stanu zdrowia $wiadczeniobiorcy;

2) rokowania co do dalszego przebiegu choroby;

3) choréb wspolistniejacych majacych wplyw na chorobe, z powodu ktérej ma

by¢ udzielone Swiadczenie;

4) zagrozenia wystapienia, utrwalenia lub poglebienia niepelnosprawnosci”.

" Por. tez rozwazania co do prawnych kryteriéw preferencji T. Sroka, Odpowiedzialnos¢ karna za niewla-
sciwe leczenie. Problematyka obiektywnego przypisania skutku, Warszawa 2013, s. 372-379.

2 Ustawa z 27.08.2004 . o $wiadczeniach opieki zdrowotnej finansowanych ze $rodkéw publicznych

(Dz.U.z2019r. poz. 1373 ze zm.).

Rozporzadzenie Ministra Zdrowia z 26.09.2005 r. w sprawie kryteriéw medycznych, jakimi powinni

kierowa¢ sie $wiadczeniodawcy, umieszczajac Swiadczeniobiorcéw na listach oczekujgcych na udzie-

lenie $wiadczenia opieki zdrowotnej (Dz.U. z 2005 . nr 200 poz. 1661).
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Ustawodawca uchwalil szczegélne przepisy dotyczace kolejnosci udzielania pomocy
medycznej w stanach nagtych. Artykut 19 ust. 1 ustawy o $wiadczeniach opieki zdro-
wotnej finansowanych ze §rodkéw publicznych stanowi, ze w tego rodzaju sytuacjach
$wiadczenia udzielane sa niezwlocznie. Definicja stanu naglego zostata zawarta w art. 3
pkt 8 ustawy z8.09.2006 r. o Pafistwowym Ratownictwie Medycznym™. Jest on rozumia-
ny jako ,stan polegajacy na nagtym lub przewidywanym w krétkim czasie pojawieniu
sie objawow pogarszania zdrowia, ktérego bezposrednim nastepstwem moze by¢ po-
wazne uszkodzenie funkcji organizmu lub uszkodzenie ciafa lub utrata zycia, wymaga-
jacy podjecia natychmiastowych medycznych czynnosci ratunkowych i leczenia”.

W przytoczonym akcie normatywnym znajduja sie réwniez regulacje dotycza-
ce segregacji medycznej (tzw. triazu). W art. 33a ust. 1 u.p.rm. wskazuje sie, ze
,w szpitalnym oddziale ratunkowym jest prowadzona segregacja medyczna. Se-
gregacje medyczna przeprowadza pielegniarka systemu, ratownik medyczny lub
lekarz systemu”.

Techniczne warunki przeprowadzania triazu zostaly uregulowane w rozporza-
dzeniu Ministra Zdrowia z 27.06.2019 r. w sprawie szpitalnego oddzialu ratunko-
wego'®. W § 6 ust. 7 tego aktu wskazano, ze segregacje medyczng przeprowadza
pielegniarka systemu, ratownik medyczny lub lekarz systemu przez przeprowa-
dzenie wywiadu medycznego i zebranie danych stuzacych ocenie stanu zdrowia.
Wedle za$ § 6 ust. 9 przytoczonego rozporzadzenia wynikiem tych czynnosci jest
przydzielenie pacjenta do jednej z pieciu , kategorii pilnosci”, gdzie:

1) kolor czerwony oznacza natychmiastowy kontakt z lekarzem;

2) kolor pomaraficzowy oznacza czas oczekiwania na pierwszy kontakt z leka-

rzem do 10 minut;

3) kolor zélty oznacza czas oczekiwania na pierwszy kontakt z lekarzem do 60

minut;

4) kolor zielony oznacza czas oczekiwania na pierwszy kontakt z lekarzem do 120

minut;

5) kolor niebieski oznacza czas oczekiwania na pierwszy kontakt z lekarzem do

240 minut.

Oczywiscie ustawodawca moze wprowadzi¢ jeszcze inne niz wskazane powyzej
kryteria selekcji lub wskazéwki dotyczace jej przeprowadzenia. Prawodawca moze
przede wszystkim postanowi¢, ze znajda one zastosowanie wylacznie w sytuacjach
nadzwyczajnych, jakimi sa np. wojna, stan kleski zywiotlowej lub epidemii.

Réwniez w obrebie medycyny wyksztalcono pewne kryteria dotyczace pierw-
szenstwa udzielania $wiadczei zdrowotnych. Przyjmowane sa one w zalezno-
Sci od specyfiki konkretnej sytuacji, w jakiej znalazl si¢ medyk. Mozna tu przede
wszystkim wyrézni¢ medycyne katastrof lub pola walki. Warto zreszta zauwazy¢, ze

1 Ustawa z 8.09.2006 1. o Panistwowym Ratownictwie Medycznym (Dz.U. z 2019 r. poz. 993), dalej
wp.rm.

5 Rozporzadzenie Ministra Zdrowia z 27.06.2019 r. w sprawie szpitalnego oddzialu ratunkowego
(Dz.U.z2019r. poz. 2113).
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niektdre kryteria preferencji wyrézniane w naukach medycznych zostaly przyjete
na potrzeby przytoczonych powyzej regulacji prawnych (jak np. procedura triazu
dokonywanego na SOR-ach).

Moze oczywiscie sie zdarzy¢, ze lekarz znajdzie sie w sytuacji, w ramach ktérej nie
bedzie mozna siegna¢ do zasad pierwszenstwa, te bowiem nie zostaly dotychczas
wypracowane. Woéwczas zaistnieje potrzeba sformulowania ad hoc odpowiedniego dla
danego przypadku kryterium preferencji. Powinnos¢ taka bedzie cigzy¢ na medyku
udzielajagcemu pacjentowi $wiadczen zdrowotnych. Sytuacja ta przypomina przypad-
ki, co do ktérych nie sformutowano zadnych regul postepowania z dobrem prawnym.
Woéweczas trzeba wyznaczy¢ adekwatny do konkretnej sytuacji sposéb postepowania,
odwolujac sie do kryterium wzorca osobowego w postaci modelowego obywatela'e.
Powinno sie stwierdzi¢, ze dokladnie tak samo nalezy postapi¢ w sytuacji braku odpo-
wiedniej zasady preferencji. Powinno sie ja wyznaczy¢ przy pomocy figury dobrego,
kompetentnego i podejmujacego racjonalne decyzje medyka.

Trzeba podkresli¢, ze ustawowe kryteria preferencji maja charakter wskazniko-
wy. Oznacza to, ze moga one by¢ niekiedy modyfikowane przez nieskodyfikowane
przestanki selekcyjne. Moze sie bowiem okaza¢, ze ustawowe kryteria preferencji
w realiach konkretnego stanu faktycznego nie chronig w sposéb optymalny dobra
prawnego, odpowiednia ochrone cenionej przez porzadek prawny wartosci zapew-
ni za$§ odwolanie sie do regul istniejgcych poza tekstami prawnymi.

Mozliwe jest tez, ze zasady pierwszenistwa beda ewoluowac wraz ze zmianami
zachodzacymi w rzeczywistosci spolecznej. Wystapienie tych zjawisk moze spowo-
dowag, ze zaistnieje koniecznoé¢ zmiany sposobu ochrony débr prawnych. Jak juz
sygnalizowano — stosowana w placéwkach medycznych procedura selekcji pacjen-
tow powinna by¢ dostosowana do Zrédet zagrozenia dla ich zdrowia i zycia. Mozna
zaryzykowac teze, ze w stanach nadzwyczajnych wieksze znaczenie zyskuje ochrona
zdrowia w aspekcie publicznym. Z tego wlasnie powodu akcentuje sie, ze we wspo-
mnianych sytuacjach powinno si¢ bazowac na takich kryteriach preferencji, ktérych
wdrozenie pozwoli maksymalnie wykorzystaé zasoby systemu opieki medycznej i
uratowac jak najwiecej os6b. Pewne jest jednak, ze przyjmowane dyrektywy pierw-
szefistwa powinny bra¢ pod uwage aksjologie konstytucyjng, musza by¢ dostosowane
do naszej kultury prawnej i akceptowanych w spoteczefistwie zasad etycznych w za-
kresie sprawiedliwego sposobu dystrybuowania débr o ograniczonej dostepnosci.

Ocena, czy zastosowano sie do adekwatnej w danej sytuacji reguly preferenciji,
musi by¢ dokonywana z punktu widzenia ex ante. Jezeli wiec lekarz zastosuje sie do
wlasciwej dyrektywy pierwszenstwa, to nie bedzie mozna mu przypisaé odpowie-
dzialnosci karnej nawet wéwczas, gdy dopiero ex post okaze sie, ze dokonany przez
niego wybdr okazat sie bledny. Medyk bowiem postapi tak, jak bedzie to od niego
wymagane przez adresowany przez niego obowigzek wynikajacy z uadekwatnionej
na potrzeby konkretnej sytuacji normy sankcjonowane;.

Warto podkresli¢, ze w krajach, ktére aktualnie sa dotkniete epidemig korona-
wirusa, toczy sie zywa dyskusja na temat tego, jakie prawne lub etyczne kryte-

16 Zob.S. Tarapata, Przypisanie..., s. 191-193.
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ria preferencji powinno sie przyjmowac przy udzielaniu §wiadczeni zdrowotnych
w dobie pandemii. Proponuje sie np.:

1) uprzywilejowanie pewnych grup oséb, polegajace przede wszystkim na
przyznaniu pierwszenstwa uzyskania swiadczen zdrowotnych pracownikom
ochrony zdrowia'’;

2) ustalenie, ze wyb6r 0s6b znajdujacych sie w podobnej sytuacji, ktére otrzymaja
$wiadczenie zdrowotne, nastapi w drodze losowania;

3) wlaczenie do porzadku prawnego dyrektywy optymalizacyjnej, polegajacej
na podejmowaniu tego rodzaju decyzji, ktére umozliwiaja ratowanie zycia lub
zdrowia jak najwiekszej liczby os6b;

4) rezygnacje z kryterium udzielania $wiadczen zdrowotnych wedlug kolejnosci
zgloszenia sie do placowek medycznych'®.

Pewne dyrektywy pierwszenstwa sa rekomendowane przez organizacje medycz-
ne dzialajace w r6znych krajach. Niektore formulowane przez nie kryteria budza
daleko idace kontrowersje. Proponuje sie przykladowo, by w sytuaciji, kiedy istnieje
realne zagrozenie, ze nie starczy respiratoréw dla wszystkich pacjentéw, u ktérych
wystepuje ciezki przebieg koronawirusa, podejmowac decyzje o udzieleniu takiego
urzadzenia przy uwzglednieniu ,wartosci spolecznej osoby chorej”*. Postuluje sie
réwniez, aby w sytuacji niewydolnosci systemu ochrony zdrowia przyjmowac do
placowek medycznych wylacznie osoby, ktére nie przekroczyty okres§lonego wieku
i nie maja choréb wspélistniejacych?®.

Istnieja tez spory co do tego, jak rozumie¢ dyrektywe optymalizacyjna w posta-
ci podejmowania takich dzialan, by uratowa¢ mozliwie najwiecej istnien ludzkich.

7" Wyraznie jednak wskazuje si¢ przy tym, ze udzielenie priorytetu w zakresie udzielania pomocy me-
dycznej nie powinno dotyczy¢ ludzi stawnych, bogatych lub 0séb politycznie wplywowych. Tego
rodzaju rozwigzanie stanowiloby bowiem naduzycie, ktére ostabialoby zaufanie spoleczefistwa do
przyjetego przez panstwo sposobu dystrybuowania deficytowych débri ustug.

18 Zob. E.J. Emanuel, G. Persad, R. Upshur, B. Thome, M. Parker, A. Glickman, C. Zhang, C. Boyle,
M. Smith, ].P. Phillips, Fair Allocation of Scarce Medical Resources in the Time of Covid-19, ,The New En-
gland Journal of Medicine”, http://doi 10.1056/NEJMsb2005114 (dostep: 20.05.2020 r.).

19 Raport sporzadzony przez Semicyuc Los Profesionales del Enfermo Critico pt. Recomendationes éticas
para la toma de decisiones en la situacion excepcional de crisis por pandemia COVID-19 en las unidades de
cuidados intensivos (SEMICYUC), s. 12, www.semicyuc.org (dostep: 20.05.2020 1.).

% Warto zwrdci¢ w tym kontekscie uwage na wypowiedz dr. Christiana Saloroliego, lekarza z Bergamo,
udzielona dla ,Corriere Della Sera”. Stwierdzit on, ze jesli dana osoba osiggnie wiek w przedziale 80-95
lat i bedzie miata ciezkg niewydolnos¢ oddechowa, wéwczas najprawdopodobniej nie zostanie ona
poddana dalszemu leczeniu, https://www.corriere.it/cronache/20_marzo_09/coronavirus-scegliamo-
chi-curare-chi-no-come-ogni-guerra-196f7d34-617d-11ea-8f33-90c941af0f23.shtml?refresh_ce-cp (do-
step: 20.05.2020 r.). Warto tez doda¢, ze w rekomendacjach wloskiej organizacji Siaarti wskazano, ze nie
mozna wykluczy¢, ze przy udzielaniu Swiadczen zdrowotnych bedzie brane pod uwage kryterium
wieku. Zaznacza si¢ rowniez mozliwos¢ odstepstwa od zasady udzielania $wiadczen wedlug kolej-
nosci zgloszenia. Rekomenduje sie sposéb postepowania dla medycyny katastrof i przyjecie reguty,
ze nalezy ratowacé przede wszystkim tych, ktérzy majq wieksze szanse na przezycie, Rekomendacje
na http://www.siaarti.it/SiteAssets/News/COVID19%20-%20documenti%20SIAARTI/SIAARTI%20%20
Covid19%20%20Raccomandazioni%20di%20etica%20clinica.pdf (dostep: 20.05.2020 1.).
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Z jednej strony twierdzi sie, ze chodzi w niej o liczebnos¢ ludzi, ktérzy zostang ocaleni,
z drugiej za$ — o maksymalng liczbe uratowanych lat Zycia (co niekoniecznie musi sie
przekladaé na liczbe ocalonych os6b). Przyjmuje sie tez zasade charakterystyczna dla me-
dycyny katastrof, aby udziela¢ pomocy tym, ktérzy maja najwieksza szanse przezycia®.

W naturalny sposéb nasuwa sie pytanie, ktére z wymienionych powyzej zalozen
mozna byloby przyja¢ na gruncie polskiego porzadku prawnego oraz jakie bylyby
dopuszczalne granice ich potencjalnej aplikacji. Niektdre z nich same w sobie nie sa
specjalnie kontrowersyjne. Chodzi przede wszystkim o dyrektywe w postaci naka-
zu dokonywania takich wyboréw, by méc uratowac jak najwiecej oséb oraz ratowac
tych, ktérzy maja najwieksza szanse na przezycie. Niemniej jednak nawet przyjecie
takich, dos$¢ oczywistych, jak by sie wydawalo, zasad czesto bedzie rodzilo trudne
do rozstrzygniecia dylematy. Moze pojawic sie np. pytanie, czy mozna odebrac re-
spirator starszemu czlowiekowi, ktéry kiepsko rokuje, czyniac tak po to, by ratowac
mlodsza osobe majgca wieksze szanse na wyzdrowienie. Zasadne jest réwniez py-
tanie, czy w czasach pandemii lekarz jest uprawniony do nieudzielenia starszemu
pacjentowi dotknietemu licznymi chorobami wspdélistniejgcymi niezbednego sprze-
tu medycznego z uwagi na oparte na racjonalnych przestankach przekonanie, ze
w niedlugim czasie na jego oddziale moze pojawi¢ sie wielu chorych, ktérych ura-
towanie bedzie o wiele bardziej prawdopodobne®. Oczywiscie problemy zwigzane
z prawidlowym zastosowaniem kryteriéw preferencji mozna mnozy¢.

Nie jest wykluczone, ze medyk znajdzie sie w takiej sytuacji, w ktérej mozliwe
bedzie podjecie co najmniej dwoch alternatywnych w stosunku do siebie decy-
zji majacych zaré6wno oparcie w wiedzy medycznej, jak i w etyce. Warto w tym
kontekscie odwolaé sie do hipotetycznego przypadku, gdy na SOR trafia dwoéch
wymagajacych podigczenia do respiratora pacjentéw — pierwszy mlodszy i lepiej
rokujacy, drugi — starszy oraz w dodatku dotkniety chorobami wspdlistniejacymi,
na oddziale za$ pozostaje tylko jedno wolne urzadzenie. W takiej sytuacji lekarz
moze zastosowac sie do reguly, by w stanach nadzwyczajnych pomagac¢ najpierw
ludziom majacym wieksze szanse przezycia. Jesli wiec zdecyduje o udzieleniu po-
mocy pierwszemu z pacjentdw, wowczas jego wybdr bedzie sie w pelni miescit
w ramach akceptowalnych kryteriow preferencji. Nie bedzie mu wiec mozna przy-
pisa¢ odpowiedzialnosci karnej za ewentualng $mier¢ drugiego z chorych, nawet
jesli mozna bylo jej zapobiec, udzielajac $wiadczenia zdrowotnego.

2 Zob. np. rekomendacje skierowane do personelu medycznego przez brytyjski National Institute for
Health and Care Excellence, https:/www.nice.org.uk/guidance/ng159/chapter/4-Clinical-decision-
making (dostep: 20.05.2020 r.). Warto zreszta zauwazy¢, ze intuicja ta wyrazana jest réwniez przez
polskich karnistéw. Przykladowo wedlug A. Zolla ,w razie réwnej wartoéci pozostajacych w kolizji
dobr nalezy wykonac obowigzek w stosunku do tego dobra, ktérego szanse uratowania sa wigksze”
—A. Zoll (w:) Kodeks..., s. 590.

2 Problemy te zostaly przedstawione przez W. Wrébla podczas zebrania naukowego Katedry
Prawa Karnego U], ktére odbylo sie 17.04.2020 r., https://palestra.pl/pl/e-palestra/4/2020/stan-
wyzszej-koniecznosci-kolizje-obowiazkow-standardy-ostroznosci-ochrona-zdrowia-w-czasie-
epidemii.-nagranie-wideo-zebran-katedry-prawa-karnego-uj-z-17-i-24-kwietnia-2020-r (dostep:
20.05.2020 1.).
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Moze si¢ jednak zdarzy¢, ze w przytoczonej powyzej sytuacji lekarz zdecyduje
o udzieleniu pomocy starszej osobie, kierujac sie uzasadnionym z punktu widzenia
wiedzy medycznej przekonaniem, ze miodszy czlowiek ma na tyle silny organizm,
iz moze sobie z duzym prawdopodobienstwem samodzielnie poradzi¢ z choroba.
Spowoduje to, ze wiekowy pacjent uzyska realne szanse wyzdrowienia. Wydaje sie,
ze rdwniez tego rodzaju wybor lekarza jest racjonalny i nie budzi wiekszych wat-
pliwosci z punktu widzenia aksjologicznego. Powoduje to, ze taki wariant obrany
przez medyka takze moze sie miesci¢ w akceptowalnych spolecznych kryteriach
preferencji. Zatem takze przy dokonaniu wskazanego wyboru lekarzowi nie bedzie
mozna przypisa¢ negatywnych skutkéw na zdrowiu lub zyciu pierwszego pacjenta,
jesli one ostatecznie wystapia.

Z powyzszych ustalen wynika, Ze lekarz moze dysponowa¢ dosy¢ duza gra-
nicg swobody w doborze chorych, ktérym zostanie udzielona pomoc medyczna
w warunkach deficytu personelu i Srodkéw. Jezeli wybér ten da sie uznac za zasadny
w Swietle wiedzy lekarskiej i nie bedzie budzit watpliwosci aksjologicznych, wéw-
czas nie dojdzie do przekroczenia normy sankcjonowanej chroniacej zycie lub zdro-
wie. W pewnych sytuacjach moze jednak dojs¢ do tego, ze —jesli chodzi wylacznie
o kryteria medyczne — dwoch lub wiecej pacjentéw bedzie w analogicznej sytuacji.
Woéwczas powstanie potrzeba wyznaczenia kryteridw etycznych, za pomocg kt6-
rych mozliwe stanie sie dokonanie sprawiedliwej i uczciwej selekcji. Na podstawie
zaprezentowanych powyzej polskich regulacji nalezaloby stwierdzi¢, ze w opisa-
nych zasadach nalezaloby stosowa¢ zasade ,kto pierwszy, ten lepszy”. Dopiero
woéweczas, gdy pacjenci znajdujacy sie w takim samym stanie zdrowia zglosili sie
do placéwki medycznej jednoczesnie, wybodr tego z nich, ktdéry ostatecznie uzyska
pomoc medyczna, moze nalezeé¢ do lekarza.

Warto zwréci¢ uwage, ze w niektérych krajach proponuje sie odejécie od zasady
+kto pierwszy, ten lepszy” w czasie podejmowania decyzji selekcyjnych przede
wszystkim z jednego istotnego powodu. Podnosi sie mianowicie, Ze takie kryterium
faworyzuje tych pacjentéw, ktérzy mieszkaja w niewielkiej odlegtosci od placowek
medycznych, natomiast dyskryminuje ludzi zamieszkujacych dalej od szpitali. Uzy-
wa sie rOwniez argumentu, ze opieranie sie na zasadzie ,kto pierwszy, ten lepszy”
w sytuacjach, gdy z pomocy lekarskiej chce skorzysta¢ bardzo duza liczba oséb,
moze generowaé tworzenie sie tuméw w placéwkach, co jest zjawiskiem tym bar-
dziej negatywnym, ze nastepowaloby w czasie, kiedy konieczne jest zachowywanie
dystansu spolecznego®.

Wskazane w poprzednim akapicie twierdzenia sa niewatpliwie sugestywne
i — przynajmniej w pewnym zakresie — przekonywajace. Zasada ,kto pierwszy, ten
lepszy” moze by¢ uznana za racjonalne kryterium w sytuacjach typowych. Natomiast
w stanie epidemii, kiedy w tym samym czasie ze $wiadczen zdrowotnych chce jedno-
czeénie skorzystac bardzo duza liczba 0sob, kryterium takie moze sie sta¢ destrukcyjne
dla systemu ochrony zdrowia. Jego aplikacja moze bowiem powodowac nadmierne na-

% Zob. EJ. Emanuel, G. Persad, R. Upshur, B. Thome, M. Parker, A. Glickman, C. Zhang, C. Boyle,
M. Smith, J.R. Phillips, Fair Allocation...
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piecia i prowadzi¢ do szeregu negatywnych zjawisk (jak np. ttoczenie sie pacjentow w
placéwkach i walka o pierwszefistwo uzyskania $wiadczen, co moze z kolei generowac
agresywne zachowania). Mozna wiec twierdzi¢, ze — biorac pod uwage wskaznikowos¢
ustawowych regul preferencji — w nadzwyczajnym stanie pandemii mozna odstapic
od zasady udzielania $wiadczen zdrowotnych wedtug kolejnosci zgloszenia sie do pla-
cowki. W tego rodzaju sytuacjach wybor pacjentéw, ktérym udzieli sie pomocy, moze
nastapic¢ w drodze losowania. Taki spos6b selekcji ma te zalete, ze nie tylko jest uczciwy,
ale rowniez zdejmuje z lekarza trudny obowigzek dokonania wyboru.

W zadnym wypadku nie mozna uznawac za akceptowalne kryterium preferencji
w postaci ,wartosci spolecznej” chorego. Ochrona zycia ludzkiego nie moze bowiem
zaleze¢ od tego, kim jest dana osoba. Aplikacja wspomnianego kryterium, z uwagi
na fakt, ze prowadzilaby do uprzedmiotowienia czlowieka, nie tylko w oczywisty
sposob godzitaby w konstytucyjna zasade réwnosci, ale réwniez w niedopuszczalny
sposob naruszalaby wyrazong w art. 30 ustawy zasadniczej zasade ochrony nie-
zbywalnej i przyrodzonej godnosci czlowieka oraz zakaz dyskryminacji z art. 32
ust. 2 Konstytucji*.

Trzeba tez stanowczo podkresli¢, ze — biorac pod uwage aksjologie wynikajaca
Z naszego systemu prawnego — za niedopuszczalne powinno sie uznac¢ odebranie
przydzielonego juz respiratora choremu, by go udzieli¢ innej osobie, ktéra ma wiek-
sze szanse na przezycie. Zachowanie takie byloby akceptowalne wylgcznie w przy-
padku tzw. uporczywej terapii, kiedy udzielanie pomocy medycznej jest niecelowe.
Jezeli natomiast sytuacja taka nie wystapilaby, to przyzwolenie na zaprzestanie le-
czenia stanowiloby w istocie eutanazje. Trudno réwniez z perspektywy konstytu-
cyjnej zaakceptowaé rozwiazanie polegajace na przyznaniu lekarzowi kompeten-
cji do wykonywania dzialania prowadzacego do $mierci czlowieka. Uzasadniajac
to twierdzenie, warto nawiaza¢ do tez zawartych w wyroku TK z 30.09.2008 r.%
W orzeczeniu tym uznano art. 122a ustawy z 3.07.2002 r. — Prawo lotnicze®, kt6-
ry zezwalal organowi dowodzenia obrong powietrzng, w przypadku stwierdze-
nia, ze cywilny statek powietrzny zostal uzyty do dzialan sprzecznych z prawem,
a w szczeg6lnosci jako Srodek ataku terrorystycznego z powietrza, na zestrzelenie
tego samolotu, za niezgodny z art. 2, art. 30 i art. 38 w zw. z art. 31 ust. 3 Konstytugcji.
W uzasadnieniu przytoczonego wyroku podkreslono przede wszystkim, ze zycie
ludzkie nie podlega na gruncie ustawy zasadniczej réznicowaniu. Wskazano ponad-
to, ze ,Trybunal Konstytucyjny nie ma watpliwosci, ze zycie czlowieka nie podlega
wartoSciowaniu ze wzgledu na jego wiek, stan zdrowia, przewidywany czas jego
trwania, ani ze wzgledu na jakiekolwiek inne kryteria. Kazdy czlowiek, w tym takze
pasazerowie samolotu znajdujacego si¢ w przestrzeni powietrznej panstwa, maja

#  Zasadnie wskazuje sie w dogmatyce prawa konstytucyjnego, ze naruszenie zakazu dyskrymina-
qji, ktore prowadzi do depersonifikacji, czyli uprzedmiotowienia czlowieka, moze godzi¢ réwniez
w godnosc ludzka — W. Borysiak, L. Bosek (w:) Konstytucja RP, t. 1, Komentarz. Artykuly 1-86, Warszawa
2016, s. 839.

% Wyrok TK z30.09.2008 . (K 44/07), LEX nr 441911.

% Ustawa z 3.07.2002 . - Prawo lotnicze (Dz.U. z 2006 r. nr 100 poz. 696).
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prawo do ochrony Zzycia przez to panstwo. Nadanie sobie przez panstwo prawa
do ich zabijania, chociazby w obronie zycia innych ludzi, jest zaprzeczeniem tego
prawa. Nalezy przy tym podkresli¢, ze ocena zagrozenia oséb znajdujacych sie na
ziemi jest w zasadzie zawsze hipotetyczna, natomiast decyzja o zestrzeleniu samo-
lotu oznacza dla znajdujacych sie na jego poktadzie oséb zagrozenie jak najbardziej
realne i niedajgce sie uchyli¢ — w istocie pewna $mier¢. Swiadomos¢ pasazeréw
cywilnego statku powietrznego opanowanego przez terrorystéw, ze moze on by¢
celowo zniszczony przez sity obrony powietrznej, moze przy tym oslabi¢ ich wole
walki o ratowanie wlasnego zycia od zagrozenia ze strony zamachowcéw”.

W judykacie tym zawarto wreszcie teze, ze panstwo nie moze decydowac o po-
zbawieniu zycia niewinnych pasazeréw i traktowac ich przedmiotowo do osiagnie-
cia innych celéw (nawet gdy celem tym jest ochrona zycia innych oséb). Regulacje,
ktére by na to zezwalaly, naruszalyby godnos¢ cztowieka.

Wydaje sie, ze rozwazania zawarte w przytoczonym wyroku TK nalezy odpowied-
nio przenie$¢ na grunt omawianej w tym miejscu kategorii przypadkéw. Nie mozna
wiec wartosciowac egzystencji czlowieka ze wzgledu na stan jego zdrowia i podej-
mowac decyzji o odebraniu mu przyrzadu podtrzymujacego zycie, skazujac go w
ten spos6b na pewna $mier¢. Zaden lekarz nie moze by¢ uprawniony do dokonania
takiego wyboru. Do decyzji takiej ma prawo jedynie pacjent, wycofujac zgode na
dalsze leczenie. Zmiany zasad preferencji w czasach pandemii nie mogg siega¢ tak
daleko, aby mozna bylo akceptowac zachowania przejawiajace cechy eutanazji.

Nalezy tez odrzuci¢ mozliwoé¢ odmowy udzielenia pomocy medycznej starszym
i schorowanym pacjentom z powolaniem sie na to, ze w niedlugim czasie w szpitalu
moga pojawi¢ sie mlodsze osoby wymagajace interwencji lekarskiej. Gwarant nie moze
bowiem odméwic ratowania dobra prawnego, powolujac sie na koniecznoé¢ odwré-
cenia niebezpieczenstwa dla innej wartosci, ktére nie ma jeszcze charakteru bezpo-
§redniego, lecz jest jedynie abstrakcyjne. Odmowa udzielenia pomocy medycznej jest
wiec mozliwa dopiero wéwczas, gdy pojawia sie skonkretyzowana potrzeba leczenia
drugiego czlowieka, zwiazana z niebezpieczenstwem dla jego zdrowia lub zycia.

Dopiero w przypadku uznania, ze nie zastosowano sie do adekwatnych w danej
sytuacji zasad preferencji, powstanie mozliwos¢ stwierdzenia, iz lekarz nie wyko-
nal cigzacego na nim obowiazku dzialania, co stanowi punkt wyjécia dla mozliwosci
uznania jego zachowania za przekraczajgce norme sankcjonowana i w konsekwencji
dla stwierdzenia bezprawnosci. Oczywiscie nie musi to jednak oznacza¢, ze medyk
zostanie ukarany za niedopelnienie ciazacego na nim obowiazku. Moze sie bowiem
okaza¢, ze lekarz nie zrealizowal adresowanej do niego powinnosci z uwagi na wy-
konanie innego zachowania ratujacego dobro prawem chronione. Wéwczas mozliwe
jest twierdzenie, ze jego zaniechanie bylo niezawinione. Znamienne jest to, ze w oma-
wianej sytuacji medyk uratuje dobro prawne, ktérego w istocie nie byt zobowigzany
chroni¢. Adresowany do niego nakaz odnosit sie bowiem do wykonania zupelnie
innego zachowania niz to, ktére zostalo podjete. Pomimo to jednak czyn wykonany
przez medyka okazal sie na tyle istotny, ze pozwolil ,rozgrzeszy¢” go z braku realizacji
spoczywajacego na nim obowiazku i uwolnié¢ go ostatecznie od kary.
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Nasuwa sie pytanie, jakie warunki musza by¢ spetnione, by nastapilo wylaczenie
winy po stronie lekarza. Zawarte w art. 26 § 5 k.k. odestanie do art. 26 § 1-3 k.k. su-
geruje, ze do wykluczenia zawinienia moze dojs$¢ przede wszystkim przy spelnieniu
trzech podstawowych warunkéw:

1) w konkretnej sytuacji nie doszlo do oczywistej dysproporcji pomiedzy warto-

Scig ratowana a poSwiecana;
2) potencjalny sprawca nie dopuscil sie razacego przelamania zasad stosowanych
w procedurze selekgji;

3) do przekroczenia normy sankcjonowanej doszto w wyniku anormalnej sytu-

acji motywacyjne;j.

Nalezy uznad, ze konstrukcja z art. 26 § 5 k.k. r6zni sie od instytucji stanu wyzszej
koniecznosci tym, ze w przypadku tej pierwszej mozliwe jest wykluczenie bez-
prawnosci nawet w przypadku kolizji débr, ktére sg tak samo cenne (tj. o réwnej
wartosci)¥. Dopiero wtedy, gdy potencjalny sprawca zdecyduje sie ratowaé dobro
0 nizszej wartosci, co do zasady powstanie mozliwos¢ stwierdzenia, ze zaktualizo-
waly sie wobec niego okolicznoéci wylaczajace wine. Stanie sie tak jednak wylacznie
wowczas, gdy wartos¢ ratowanego dobra nie bedzie oczywiscie nizsza niz poswie-
conego. Nie dojdzie wiec do wylaczenia winy w przypadku, kiedy lekarz udzieli
pomocy osobie, ktérej grozi Sredni uszczerbek na zdrowiu, rezygnujac z udzielenia
$wiadczenia zdrowotnego pacjentowi zagrozonemu $miercia.

W Swietle twierdzen zaprezentowanych w poprzednim akapicie trzeba jednak
przywola¢ jedno zastrzezenie, ktére jest prezentowane w literaturze. Sugeruje sie
mianowicie, ze jesli niebezpieczenstwo dla zycia jednego pacjenta jest co prawda bez-
posrednie, lecz relatywnie odlegle w poréwnaniu z zagrozeniem ciezkiego uszczerb-
ku na zdrowiu u innej jednostki, wéwczas powinno sie udzieli¢ pomocy drugiej ze
wspomnianych os6b®. Mimo ze lekarz zdecydowat si¢ na ratowanie dobra prawnego
0 mniejszej wartosci, wybor taki bedzie sie miescit w granicach akceptowalnych zasad
pierwszenstwa. Trzeba jednak pamietac, ze uklady sytuacyjne, w ktérych dochodzi
do kolizji warto$ci, majg charakter dynamiczny. Jesli wiec niebezpieczenstwo dla zy-
cia bardziej si¢ zdynamizuje, wéwczas nie jest wykluczone, Ze lekarz bedzie musiat
zmieni¢ swoja decyzje i udzieli¢ pomocy innemu podmiotowi.

Wylaczenie zawinienia moze nie by¢ mozliwe réwniez wtedy, gdy lekarz co praw-
da zdecydowal sie uratowac dobro o tej samej lub nizszej, lecz w nieoczywistym
stopniu, wartosci, niemniej jednak doszlo z jego strony do razacego przelamania
adekwatnych w danej sytuacji regut preferencji. Tytulem przykladu mozna wskazac
sytuacje, w ktérej lekarz zdecydowatl sie udzieli¢ respiratora osobie majacej jedynie
minimalne (znikome) szanse na przezycie, nie przydzielajac tego urzadzenia pa-
cjentowi, co do ktérego rokowania unikniecia $mierci bytyby duze. W takiej sytuacji
wyboru korzysci z podjecia czynnosci ukierunkowanych na ratowanie jednego do-

7 Zob.m.in. A. Wasek, Kodeks karny. Komentarz, Gdansk 2000, t. 1, s. 353-353.

3 1. Kulesza, Kolizja obowigzkéw pomocy (art. 162 k.k.), ,Prokuratura i Prawo” 2007/2, s. 30-31; A. Zoll
(w:) Kodeks..., s. 591.
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bra sa niewspdlmiernie niskie wobec tych, ktére moga powstaé wskutek podjecia
decyzji o ratowaniu innej wartosci.

Materialnym substratem kazdej okolicznosci wylaczajacej wine jest istnienie tzw.
anormalnej sytuacji motywacyjnej®. Warto jednak w tym miejscu jeszcze raz zwré-
ci¢ uwage na jedna z przytoczonych juz w niniejszym tekscie wypowiedzi, pre-
zentowana w doktrynie prawa karnego. Chodzi mianowicie o te uwage krytyczna
w stosunku do brzmienia art. 26 § 5 k.k. autorstwa J. Majewskiego, ktory podkresla,
ze przepis ten zostal wadliwie skonstruowany z uwagi na fakt, Ze nie uzaleznio-
no w nim wylaczenia winy od wystapienia anormalnej sytuacji motywacyjne;j*.
Z twierdzeniem tym nie sposéb sie zgodzi¢. Sens wylaczenia zawinienia zawsze
pojawia sie przeciez woéwczas, gdy sprawca, z uwagi na oddzialywanie czynnikow
wewnetrznych na jego proces decyzyjny, nie byl w istocie wolny w swym wyborze.
Oznacza to, ze immanentnym materialnym pierwiastkiem art. 26 § 5k k., w zakresie,
w jakim przepis ten dotyczy konstrukeji wykluczajacej wine, musi by¢ anormalna
sytuacja motywacyjna.

Wylaczenie zawinienia nastepuje wtedy, gdy dana osoba, pomimo ze przekro-
czyla adresowang do niej norme sankcjonowana, nie zasluguje na moralne potepie-
nie®’. Dojdzie do tego w przypadku, kiedy np. lekarz, nie stosujac sie do kryteriéw
preferencji, podejmowat swa decyzje co do udzielania $§wiadczefi zdrowotnych
w warunkach stresu, zmeczenia, przymusu kompulsywnego, niedoposazenia placéwki
medycznej, presji wywieranej ze strony przelozonych oraz pacjentéw. Mozna sobie
oczywiscie tez wyobrazi¢ inne zastugujace na usprawiedliwienie motywy. Moze sie
np. zdarzy¢, ze lekarz dopusci sie naruszenia kryteriéw preferencji z uwagi na fakt, iz
zdecydowal sie udzieli¢ pomocy medycznej znajdujacemu si¢ w bezposrednim niebez-
pieczefistwie wlasnemu dziecku lub innemu bardzo bliskiemu cztonkowi rodziny.

Na art. 26 § 5 kk. w zw. z art. 26 § 2 k.k. nie bedzie sie mégl powola¢ natomiast
ten, kto, naruszajac kryteria preferencji, w trakcie podejmowania decyzji o udziela-
niu $wiadczen zdrowotnych nie odczuwat jakiegokolwiek nacisku na sfere psychi-
ki. Wéwczas bowiem moégt on dobrowolnie dokona¢ trafnego wyboru co do tego,
komu sie powinno udzieli¢ pomocy lekarskiej. Mozna w tym kontekscie nawigza¢ do
sytuacji, w ktorej lekarz zdecydowat sie naruszy¢ obowigzujace zasady pierwszen-
stwa wylacznie dlatego, ze dostal lapéwke od rodziny jednego z pacjentéw. Wow-
czas jego decyzja nie byla rezultatem odczuwania presji zwigzanej z zagrozeniem
dobra prawnego, lecz wyniknela z zupelnie innego czynnika. Jej podjecie nastapito
w sposob wyrachowany, w warunkach catkowitej wolnosci wyboru. Decyzja ta nie zastu-
guje wiec na usprawiedliwienie, co z kolei doprowadzi do konsekwencji, ze medyk bedzie
mogl ponies¢ odpowiedzialnosé karng za niedopelnienie cigzacego na nim obowiazku.

Rozwazania zawarte w niniejszym artykule dowiodly, ze lekarze maja dos¢ duze
granice swobody w zakresie ustalania adekwatnych w konkretnej sytuacji regut

¥ Zob. W.Wrdbel, A. Zoll, Polskie prawo karne. Czgs¢ 0ogdlna, Krakow 2013, s. 398-399.

%0 J.Majewski, Tak zwana..., s. 242.
31 Por. postanowienie SN z 15.02.2012 r. (IIKK 193/11), LEX nr 1212351.
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preferencji stuzacych do okreélania, ktére dobro prawne ma si¢ obowigzek ratowac.
Niekiedy te zasady sg tez umieszczane w tekScie prawnym przez ustawodawce. Wy-
daje sie jednak, ze z uwagi na stopieni réznorodnosci sytuacji, jakie moga wystapic
w praktyce lekarskiej, prawodawca winien by¢ w tej kwestii powsciagliwy. Chcac
zapewnit, by lekarz mogt wykonywac swa prace w sposob efektywny i optymalny,
powinno sie mu zapewni¢ duze pole wolnosci decyzyjnej. To bowiem nie prawnicy,
ale wlasnie medycy winni, wykorzystujac swa najlepsza wiedze, ustala¢, komu osta-
tecznie udzielenie pomocy medycznej bedzie najbardziej celowe. Jezeli natomiast
pracownik systemu ochrony zdrowia naruszy te zasady preferencji, nie wykonujac
ciazacego na nim obowigzku, wéwczas moga zaktualizowac sie wobec niego oko-
licznosci wylaczajace wine, ktérych zakres jest bardzo szeroki®.
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% Nawet jednak wéwczas, gdy medyk przekroczy granice tzw. kolizji obowigzkéw, nie jest wykluczone
zastosowanie wobec niego nadzwyczajnego ztagodzenia kary lub odstapienia od jej wymierzenia, na
copozwala art. 26 § 5k k. w zw. z art. 26 § 3k k. W literaturze wskazuje si¢, ze z owym przekroczeniem
bedzie sie mie¢ do czynienia np. wtedy, gdy ostatecznie okaze sig, ze obydwa obowiazki (lub wiecej)
byly mozliwe do wykonania. Podnosi sig tez, ze ,przekroczenie moze by¢ spowodowane réwniez
przez wypelnienie obowigzku w stosunku do dobra nizszej wartosci. Takze w tym przypadku, jezeli
dysproporcja bedzie znaczna, brak bedzie podstaw do przyjecia przekroczenia kolizji obowigzkéw” —
A. Zoll (w:) Kodeks...,s. 591. Z art. 26 § 5 k. k. w zw. z art. 26 § 3 k k. nie mozna wiec skorzysta¢ woéwczas,
gdy dobro uratowane okaze sie w razacym stopniu mniej cenne niz warto$¢ po$wiecona.
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