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Ujmujac problem historycznie, nalezy zaznaczy¢, ze zard6wno Kodeks
karny z 1932 r., jak i Kodeks karny z 1969 r. nie zawieraty typu czynu za-
bronionego analogicznego do art. 192 obecnego kodeksu. Rodzito to bardzo
wiele kontrowersji, bowiem nie bylo wiadomo, czy zachowanie lekarza,
ktory dokonat zabiegu medycznego wobec pacjenta bez jego zgody nalezy
zakwalifikowa¢ jako jedno z przestgpstw przeciwko zyciu i zdrowiu czto-
wieka, czy tez jako jedno z przestgpstw przeciwko wolnosci, czy w kon-
cu potraktowac je jako godzace zaréwno w zycie lub zdrowie pacjenta,
jak 1 w jego wolnos¢. Stad tez ustawodawca, w nowym Kodeksie karnym
z 1997 1. zdecydowat si¢ na wprowadzenie zupetie nowego typu czynu za-
bronionego okreslonego w art. 192 k.k., ktéry w przekonaniu ustawodawcy
mial raz na zawsze zakonczy¢ doktrynalne spory'. Nalezy zaznaczy¢, ze o ile
prawodawcy udato si¢ w sposob jednoznaczny rozstrzygnac kwestig przed-
miotu ochrony, o tyle redakcja przepisu art. 192 k.k. jest na tyle niejasna,
ze rodzi szereg innych kontrowersji interpretacyjnych, ktore bedg si¢ starat
przedstawi¢ w niniejszym artykule, podejmujac probeg przedstawienia wilas-
nych pomystow na rozwiazanie problemu. Warto podkresli¢, ze wyktadnia
znamion typu czynu zabronionego okreslonego w art. 192 k.k. ma zasadnicze
znaczenie przede wszystkim dla ustalenia granic odpowiedzialno$ci karne;j
lekarza za okre$lone bezprawne dziatania.

1 Zob. A. Zoll, w: Kodeks karny. Czes¢ szczegdlna. Komentarz, t. 1I: Komentarz

do art. 117-277 k.k., red. A. Zoll, Krakow 2006, teza 3 uwag wprowadzajacych do
art. 192 k.k.
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Zgodnie z art. 192 § 1 k.k.: ,,Kto wykonuje zabieg leczniczy bez zgody
pacjenta, podlega grzywnie, karze ograniczenia wolnosci albo pozbawienia
wolnos$ci do lat 2”.

Andrzej Zoll w swoim komentarzu zwraca uwage, ze przedmiotem
ochrony w tym przepisie jest autonomia woli pacjenta w kwestii przepro-
wadzania lub nie zabiegu medycznego. Artykut 192 k.k. nie chroni zatem
zycia i zdrowia pacjenta, a jedynie jego prawo do samostanowienia®. W kwe-
stii przedmiotu ochrony doktryna jest catkowicie zgodna ze stanowiskiem
A. Zolla’.

W pehi podzielam stanowisko doktryny. Uwazam, ze typ czynu za-
bronionego okreslony w art. 192 k.k. ma na celu tylko i wyltacznie ochrong
wolnosci, ktora przejawia sie¢ w tym wypadku jako prawo pacjenta do
samostanowienia. Potwierdzeniem tego jest umiejscowienie art. 192 w roz-
dziale XXIII Kodeksu karnego razem z innymi przestgpstwami przeciwko
wolnosci.

Kontrowersji w doktrynie nie budzi takze fakt, ze jest to przestgpstwo
formalne i1 dla jego zaistnienia nie ma znaczenia, czy zabieg wykonany
bez zgody pacjenta si¢ powiddt, czy tez nie, oraz czy byt przeprowadzany
zgodnie z kanonami sztuki medycznej przewidzianymi dla okreslonego typu
zabiegu®. Przestepstwo okre$lone w art. 192 k.k. jest zatem dokonane juz
w chwili przeprowadzenia zabiegu przy réwnoczesnym braku zgody na ten
zabieg ze strony pacjenta lub innego uprawnionego podmiotu, bez wzgledu
na zaistniaty skutek na zdrowiu pacjenta oraz niezaleznie od naruszenia
przez lekarza regul ostroznosci postgpowania z dobrem prawnym jakim
jest zdrowie i zycie ludzkie. Reguly te sa nazywane takze zasadami sztuki
medyczne;j.

Artykut 192 k.k. jest wystgpkiem o charakterze umys$lnym, tzn. moze
by¢ popetniony jedynie z zamiarem bezposrednim lub wynikowym. Jak
pisze Leszek Kubicki w swoim artykule: ,,Zamiar bezposredni wystepuje
w momencie, gdy podmiot ma petna swiadomos$¢, ze nie zostala wyrazona
prawnie wymagana zgoda na podejmowana czynnos¢ medyczna, a mimo
to czynnos¢ t¢ wykonuje, a takze gdy wie, ze zgoda pacjenta zostata wyra-

2 A.Zoll, w: Kodeks..., red. A. Zoll, op. cit., teza 6 do art. 192 k.k.

3 Zob.np.T.Bojarski, w: Kodeks karny. Komentarz, red. T. Bojarski, Warszawa 2006,
teza 1 do art. 192 k.k.; w podobnym tonie wypowiada si¢ takze M. Filar, w: Kodeks
karny. Komentarz, red. O. Gérniok, Warszawa 2006, teza 1 do art. 192 k.k.

L. Kubicki, Nowy rodzaj odpowiedzialnosci karnej lekarza (przestepstwo z art. 192
k.k.), ,,Prawo i Medycyna” 2000, nr 8§, s. 43.
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zona w wyniku celowo fatszywej informacji udzielanej pacjentowi. Zamiar
wynikowy ma miejsce wtedy, gdy dziatajacy podmiot podejmuje czynnos$c
medyczna dopuszczajac mozliwosé, ze brak jest prawnie wymaganej na niq
zgody™>. W pelni podzielam stanowisko tego autora.

Obecnie nie budzi juz w doktrynie watpliwosci, ze art. 192 k k. jest typem
przestepstwa powszechnego, tzn. moze zosta¢ popetnione przez kazdego®.
Leszek Kubicki w swoim artykule wskazuje, ze w starszych opracowaniach’
w doktrynie wyrazany byt poglad, ze podmiotem zdolnym do popetienia
przestepstwa z art. 192 k.k. jest tylko i wytacznie lekarz.

W podobnym tonie wypowiada si¢ takze Juliusz Duda, ktéry uwaza, ze
dla zaistnienia przestgpstwa z art. 192 k.k. nie ma znaczenia przynalezno$¢
zawodowa sprawcy®. W sytuacji, gdy zabieg leczniczy dokonywany bytby
przez osobeg nie posiadajaca odpowiednich uprawnien, nalezatoby przyjac
kumulatywna kwalifikacje art. 192 k.k. z art. 58 ustawy o zawodach lekarza
i lekarza dentysty® (dalej: u.z.1.).

Uwazam, ze szerokie ujecie podmiotu sprawcy w art. 192 k.k. jest jak
najbardziej stuszne. Zgodnie z zasadami wyktadni nalezy stwierdzi¢, ze jezeli
w przepisie okre§lajacym typ czynu zabronionego istnieje znamig ,,Kto”,
a jednoczes$nie brak jest wyraznego ograniczenia krggu podmiotow bedacych
zdolnymi do popetnienia okreslonego czynu, to taki typ czynu zabronionego
moze by¢ dokonany przez kazdego.

Bardzo istotne znaczenie dla okreslenia zakresu art. 192 k.k. ma wy-
ktadnia znamienia ,,bez zgody pacjenta”. Punktem wyjs$cia dla wszelkich
rozwazan na ten temat jest wyjasnienie charakteru prawnego zgody pacjenta
na zabieg. Ma to do$¢ istotne znaczenie, w szczegdlnosci w sytuacji, gdy
nie zostanie dochowana forma zgody.

W literaturze cywilistycznej przedstawia si¢ dwie konkurencyjne kon-
cepcjg. Pierwsza z nich, proponowana przez Marka Safjana, mowi, ze zgoda
nie jest o§wiadczeniem woli sensu stricte, a jedynie czynno$cia podobna
do oswiadczenia woli'’. Konsekwencja tego stanowiska jest to, ze przepisy

5 Ibid.

¢ Ibid., s. 42-43 oraz M. Filar, Lekarskie prawo karne, Krakow 2000, s. 86—87.

Np. Z. Kallus, Nowa kodyfikacja karna. Krotkie komentarze, Warszawa 1998, z. 2,

s. 94 oraz E. G 6 r al, Kodeks karny. Praktyczny komentarz, Warszawa 1988, s. 262.

Por. J. D ud a, Transplantacja w prawie polskim. Aspekty prawnokarne, Krakow 2004,

s. 164.

9 Ustawa o zawodach lekarza i lekarza dentysty z dn. 5 XII 1996 r. (Dz.U. z 2005 r.,
nr 226, poz. 1943 ze zm.).

10" Por. M. Safjan, Prawo i Medycyna, Warszawa 1998, s. 67—68.
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o oswiadczeniu woli bedzie mozna stosowaé jedynie odpowiednio w stosun-
ku do zgody pacjenta na leczenie. Oznacza to, iz uwzgledniajac specyfike
tych czynnos$ci nie ma zastosowania art. 74 § 2 k.c., i ograniczenia przewi-
dziane w tym przepisie, zgodnie z ktorymi w razie nie dochowania formy
pisemnej dowod ze §wiadkow lub przestuchania stron jest mozliwy jedynie
wtedy, gdy obie strony wyraza na to zgode, jezeli zada tego konsument
w sporze z przedsigbiorca, albo jezeli fakt dokonania czynnosci prawnej
zostal uprawdopodobniony za pomoca pisma. Zdaniem M. Safjana, w razie
niedochowania formy pisemnej zgody, jedynym negatywnym skutkiem
bedzie przeniesienie cigzaru dowodu na lekarza, ktéry ma udowodni¢, ze
taka zgoda rzeczywiscie zostala udzielona przez pacjenta. Z kolei zdaniem
Matgorzaty Swiderskiej'!, zgode pacjenta nalezy potraktowaé jako zwykle
oswiadczenie woli, dlatego nalezy stosowaé wprost art. 73 1 74 k.c. Oznacza
to, ze niedochowanie formy pisemnej nawet przy najwazniejszych zabiegach
medycznych nie bedzie miato znaczenia, poniewaz zgoda bedzie nadal
wazna. Forma pisemna jest w takim wypadku zastrzezona jedynie dla celow
dowodowych (ad probationem).

W literaturze karnistycznej zwraca si¢ uwage na to, ze zgodg¢ pacjenta
nie nalezy rozpatrywa¢ w kategorii o$wiadczenia woli'2. W szczegdlnosci
na takim stanowisku stoi A. Zoll, ktéry na potwierdzenie tej tezy podaje, ze
do jej waznosci nie jest potrzebna zdolno$¢ do czynno$ci prawnych. Obie
te kategorie sa od siebie oddzielone. Skuteczna zgodg na zabieg wyrazi¢
moze takze osoba ograniczona w zdolnosci, a nawet pozbawiona zdolnosci
do czynnosci prawnych. Przyktadem tego jest art. 32 ust. 4 u.z.l., ktéry
przewiduje, ze nawet osoba catkowicie ubezwlasnowolniona jest uprawniona
do wyrazenia zgody na zabieg lekarski, jesli jest w stanie z rozeznaniem
wypowiedzie¢ opini¢ na temat badania. Przyjecie takiego punktu widzenia
oznacza, ze do zgody na leczenie nie stosuje si¢ nawet w sposéb odpowiedni
lub przez analogi¢ przepisoéw o o§wiadczeniach woli z Kodeksu cywilnego.
Kwestie tego, czy zaistniata zgoda, czy nie, nalezy zatem rozpatrywac jedynie
w $wietle przepisoOw ustawy o zawodzie lekarza albo innych ustaw lekar-
skich (np. ustawy transplantologicznej). Jesli zatem nie zostanie dochowana
forma zgody, mimo ze przepisy ustaw lekarskich wprost przewiduja forme
pisemna, nalezy uzna¢, ze nie doszlo do wyrazenia skutecznej zgody, a to
z kolei skutkuje bezprawnos$cia zachowania lekarza.

1 Zob. M. Swiderska, Forma zgody na zabieg medyczny, ,,Prawo i Medycyna” 2007,
nr 2, s. 56-58.
12 Por. A. Zoll, w: Kodeks..., red. A. Zoll, op. cit., teza 12 do art. 192 k.k.
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Warto w tym miejscu przytoczy¢ wyrok Sadu Apelacyjnego w Lublinie
z 27 stycznia 1991 r., zgodnie z ktérym: ,,Fakt braku dokumentu obej-
mujacego zgodg pacjenta na dokonanie operacji jest nieistotny dla odpo-
wiedzialnosci lekarzy, skoro zgoda niewatpliwie byla. Zgoda jest bowiem
aktem §wiadomosci chorego, ktory moze znalez¢ jedynie na pisSmie swe
potwierdzenie”!*. W podobnym tonie wypowiadat si¢ takze Sad Najwyzszy
w wyroku z 11 kwietnia 2006 r., zdaniem ktdérego: ,,Niezachowanie pisemne;j
formy o$wiadczenia pacjenta wyrazajacego zgode na zabieg operacyjny nie
pociaga za soba niewaznosci zgody™'“.

7 wszystkim przytoczonych wyzej pogladow najbardziej sktaniatbym
si¢ do stanowiska, ze forma zgody na zabieg lekarski nie ma znaczenia
dla zaistnienia zgody, jest jedynie pewnym administracyjnym wymogiem
w stosunku do lekarza. Niezachowanie formy zgody na zabieg moze by¢,
moim zdaniem, rozpatrywane pod katem ewentualnej odpowiedzialnos$ci
zawodowej lekarza. Uwazam, ze jezeli zgoda byta prawidlowo wyrazona
przez pacjenta, a jedynie nie dochowano jej formy, to nalezy przyjaé, ze
taka zgoda w rzeczywisto$ci zaistniata. Przyjecie odmiennego stanowiska
jest zbyt daleko idace.

Z drugiej strony chciatbym pokazaé argumenty przemawiajace za przy-
jeciem, ze niedochowanie zgody powoduje jej rzeczywisty brak. Poza przy-
toczong przez A. Zolla argumentacja, nalezy zwroci¢ uwage na pewien ar-
gument natury celowosciowej. W swoim rozwazaniu opre si¢ na regulacjach
zawartych w ustawie transplantologicznej. Zaktada ona mianowicie bardzo
rygorystyczne wymogi stawiane zgodzie pacjenta na zabieg przeszczepu
ex vivo (w szczegblnosci dotyczy to dawcy organu). Np. zgodnie z art. 12
ust. 1 pkt 7 ustawy transplantologicznej: ,,kandydat na dawcg ma petna zdol-
nos¢ do czynnosci prawnych i wyrazit dobrowolnie przed lekarzem pisemna
zgode na pobranie komorek, tkanek lub narzadu w celu ich przeszczepie-
nia okreslonemu dawcy...”. Przyjecie stanowiska, ze forma zgody nie ma
znaczenia dla jej zaistnienia spowodowataby, ze wszystkie rygory stawiane
zgodzie w ustawie transplantacyjnej nie miatyby prawnego znaczenia. Takie
rozwiazanie jest nie do przyjecia, zwazywszy, ze te regulacje ustawy trans-
plantacyjnej maja na celu ochrong interesow dawcoéw i biorcoOw organow.

Nalezy zwroci¢ uwage na fakt, ze w zupelie ré6znym tonie wypowia-
daja si¢ przedstawiciele prawa cywilnego oraz prawa karnego. Nie jest to,
moim zdaniem, zjawisko pozytywne. Niesie bowiem za soba daleko idace

3 T AC 16/91, OSA 1/1991, poz. 5.
4 T CSK 191/05, ,,Biuletyn SN 2006, nr 6, s. 6.
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konsekwencje. Zatozmy np. ze przy dokonywaniu przeszczepu ex vivo do-
szto do naruszenia regulacji przepisOw o formie zgody w tych zabiegach.
Dla cywilistow nie bedzie to miato znaczenia, bowiem uznaja oni, ze zgoda
byta waznie wyrazona, co bedzie skutkowac¢ uznaniem czynnosci lekarza
za legalna. Dla prawa karnego to samo dzialanie pozbawione bedzie jednak
waloru prawnosci, gdy uznamy, ze naruszenie formy zgody ma znaczenie dla
jej zaistnienia. Konsekwencja tego jest jednoczesna odpowiedzialnos¢ karna
lekarza za dokonanie przeszczepu niezgodnie z przepisami ustawy oraz brak
odpowiedzialnosci cywilnej. Takie rozwiazanie jest wysoce niezadowalajace
w demokratycznym panstwie prawa.

W tym miejscu chcialbym jedynie wymieni¢ przestanki zaistnienia
skutecznie wyrazonej zgody bez szczegotowego ich wyjasniania. Doktadne
przedstawienie warunkow skutecznie wyrazonej zgody znacznie przekroczy-
loby ramy niniejszego artykulu. Zgodnie z doktryna, aby zgoda pacjenta na
okreslony zabieg lekarski byta wazna i skutecznie wyrazona, musza zostaé
spetnione kumulatywnie nastepujace warunki:

a) Zgoda musi zosta¢ wyrazona przez osob¢ uprawniona do jej wyrazenia.
b) Czynno$¢ stanowiaca przedmiot zgody, nie sprzeciwia si¢ ustawie lub
zasadom wspotzycia spolecznego.

¢) Zgoda zostata wyrazona w formie przewidzianej przez ustawe dla okres-
lonej kategorii czynnosci.

d) Zgoda wyrazona przez pacjenta zostata poprzedzona nalezytym poinfor-
mowaniem go o zabiegu (tzw. ,,zgoda doinformowana”).

e) Zgoda zostata wyrazona §wiadomie i dobrowolnie przez pacjenta, a wigc
nie dzialal on pod wplywem przymusu czy bledu, nie znajdowat si¢ rowniez
w stanie wylaczajacym §wiadome i swobodne podjecie 1 wyrazenie swej
woli.

f) Zgoda zostata wyrazona w sposéb jednoznaczny i nie budzacy watpli-
woscils.

Niespetnienie ktoregokolwiek z wyzej przedstawionych warunkow
(z pewnym zastrzezeniem w stosunku do formy) oznacza, ze w rzeczywisto-
sci mamy do czynienia ze zgoda wadliwa, co z kolei skutkuje jej brakiem
1 w konsekwencji moze prowadzi¢ do odpowiedzialnosci karnej lekarza
z art. 192 k.k.

15 Katalog elementdéw sktadajacych sie na zgode niewadliwg okre$la B. Janiszewska,
Dobro pacjenta czy wola pacjenta — dylemat prawa i medycyny (uwagi o odmowie zgody
na leczenie oraz o dopuszczalnosci oswiadczen pro futuro), ,,Prawo i Medycyna” 2007, nr 2,
s.33-45 oraz J. Ignaczewski, Zgoda pacjenta na leczenie, Warszawa 2003, s. 19.
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W zaleznosci od tego, jaki podmiot jest uprawniony do wyrazenia zgody,
mozemy wyrdznic:

a) zgode samodzielng — w sytuacji, gdy wylacznie sam pacjent jest
podmiotem uprawnionym do wyrazenia zgody na okreslone dziatanie le-
karza (przyktadem zgody samodzielnej jest np. art. 32 ust. 1 u.z.l., ktory
przewiduje, ze lekarz moze przeprowadzi¢ badanie lub udzieli¢ innych
swiadczen zdrowotnych, po wyrazeniu zgody przez pacjenta dorosltego
1 w petni poczytalnego);

b) zgode zastepcza — w sytuacji, gdy pacjent z jakich§ powodow nie
jest w stanie samodzielnie wyrazi¢ zgody na okre$lone dziatanie lekarza;
w takim wypadku inny podmiot niejako w zastepstwie wyraza zgode na to
dziatanie w miejsce pacjenta (przyktadem tego typu zgody jest np. art. 32
ust. 2 u.z.l., ktory przewiduje, ze jezeli pacjent jest matoletni lub niezdolny
do $wiadomego wyrazenia zgody, wymagana jest zgoda jego przedstawiciela
ustawowego, a gdy pacjent nie ma przedstawiciela ustawowego lub porozu-
mienie si¢ z nim jest niemozliwe — zgoda sadu opiekunczego);

¢) zgod¢ kumulatywna — w sytuacji, gdy obok samego pacjenta zgo-
de wyraza takze inny uprawniony podmiot (przyktadem takiej zgody jest
art. 34 ust. 4 u.z.l., ktory przewiduje, ze jezeli matoletni pacjent ukonczyt
16 lat, to niezbedna jest takze jego zgoda na zabieg obok zgody przedsta-
wiciela ustawowego).

Na gruncie art. 192 k.k. bardzo istotne znaczenie ma odpowiedz na py-
tanie, czy przepis ten swoim zakresem obejmuje tylko sytuacje braku zgody
samodzielnej pacjenta, czy takze brak zgody kumulatywnej lub zastgpcze;.

Zdaniem A. Zolla karalne sa jedynie te zachowania lekarza, ktoére godza
w prawo do samostanowienia pacjenta. Poza zakresem art. 192 k.k. znalazty
si¢ zatem sytuacje¢, w ktorych przepisy wyjatkowo nie przewiduja zgody pa-
cjenta i jest ona zastapiona zgoda innego podmiotu lub sadu opiekunczego,
lub w ogoble nie jest wymagana zgoda. Jednocze$nie autor ten nie wskazu-
je zadnego przepisu, ktory obejmowalby zachowanie lekarza godzacego
w wymog zgody kumulatywnej lub zastgpczej'®.

Zupetnie innego zdania jest L. Kubicki, ktory w swoim artykule podkre-
$la, ze brak zgody pacjenta nalezy rozumie¢ maksymalnie szeroko, bowiem
takie jest ratio legis przepisu art. 192 k.k. Autor ten uwaza, ze typ czynu
zabronionego, okreslonego w art. 192 k.k., obejmuje swoim zakresem tak-
ze kazda sytuacje braku zgody zastgpczej oraz zgody kumulatywnej. Brak
odpowiedniego orzeczenia sadu na jakiekolwiek $wiadczenie medyczne

1 A.Zoll, w: Kodeks..., red. A. Zoll, op. cit., teza 10 do art. 192 k.k..
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wobec pacjenta takze nalezy zakwalifikowac z tego przepisu. Stanowisko
L. Kubickiego najlepiej oddaje nastepujacy cytat: ,,Ograniczenie karalnosci
omawianego wystepku wylacznie do braku zgody samego pacjenta prowadzi-
loby do sytuacji paradoksalnych i powodowatoby to depenalizacj¢ naruszenia
wolnos$ci jednostki, ktéra nie jest w stanie samodzielnie stanowi¢ o swoim
losie. Ratio legis tej normy przemawia za przyje¢ciem stanowiska, iz karalnosé¢
tzw. samowolnego leczenia wystepuje zardwno w sytuacji braku samodzielnej
zgody pacjenta badz wymaganej jego zgody rownoleglej, jak tez w sytuacji
braku zgody wyrazanej w imieniu i interesie pacjenta przez przedstawiciela
ustawowego, opiekuna faktycznego i sadu opiekunczego™"’.

Uwazam, iz z wykladni literalnej przepisu art. 192 k.k. wynika, Ze
karalne powinno by¢ tylko takie dokonanie zabiegu leczniczego, na ktére
pacjent nie wyrazil zgody. Brak w znamionach typu czynu zabronionego
innego uprawnionego podmiotu. Stad tez, jezeli pacjent jest dorosty i nie-
ubezwlasnowolniony, a nie wyrazit zgody na zabieg, to dokonanie operacji
powinno by¢ karalne.

Sytuacja zmienia si¢, gdy pacjent jest matoletni i potrzeba zgody za-
stegpczej. W tych warunkach rowniez brak jest zgody pacjenta, natomiast
zgoda innego uprawnionego podmiotu powoduje, ze dokonanie zabiegu staje
si¢ legalne. Innymi stowy zgoda zastgpcza legalizuje zachowanie lekarza,
ktory dokonuje zabiegu mimo braku zgody maloletniego pacjenta. Mozna
by powiedzie¢, ze zgoda zastgpcza uprawnionego podmiotu jest tutaj specy-
ficznym kontratypem legalizujacym dokonanie zabiegu leczniczego pomimo
braku zgody pacjenta. Reasumujac, takze brak zgody zastgpczej powoduje
odpowiedzialno$¢ karna lekarza z art. 192 k.k., poniewaz w rzeczywistosci
brak byto zgody pacjenta, a takze brakowato zgody zastepczej uprawnionego
podmiotu, ktéra miata zalegalizowa¢ brak zgody pacjenta.

Z jeszcze inna sytuacja mamy do czynienia, gdy brakuje wymaganej
zgody kumulatywnej np. maloletniego oraz przedstawiciela ustawowego.
Przyjrzyjmy si¢ art. 32 ust. 5 w zw. z art. 32 ust. 2 u.z.l,, ktéry zaklada,
ze w sytuacji, gdy matoletni ma ukonczone 16 lat, to obok zgody przed-
stawiciela ustawowego wymagana jest takze jego zgoda. Sprawa jest ja-
sna, jesli brakuje zgody maloletniego, bowiem w tej sytuacji potrzeba,
zgodnie z art. 32 ust. 6 u.z.l., zgody sadu opiekunczego, ktora legalizuje
brak zgody pacjenta (jest to znowu specyficzny kontratyp legalizujacy do-
konanie zabiegu bez zgody samego pacjenta). W przypadku, gdy brakuje
jedynie zgody przedstawiciela ustawowego, a lekarz dokonat zabiegu, to

7 L.Kubicki, op. cit., s. 42.
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jego zachowanie nie bedzie realizowato znamion typu czynu zabronionego
z art. 192 k.k., bowiem brak bylto tylko zgody innego uprawnionego pod-
miotu, natomiast zgoda samego pacjenta wystapita. Zachowanie lekarza
mozna rozpatrywac tylko przez pryzmat odpowiedzialnosci zawodowej. Jest
to logiczna konsekwencja przyjecia wynikow wyktadni literalnej przepisu
art. 192 k.k. Oczywiscie, stusznie zauwaza L. Kubicki, ze wyniki tej wyktadni
sa znacznie nie satysfakcjonujace, ale, wedlug mnie, ze wzgledu na zasadeg
nullum crimen sine lege stricte oraz funkcje¢ gwarancyjne prawa karnego
nie nalezy rozszerza¢ rozumienia znamion typu czynu zabronionego. Moim
zdaniem nie ma racji A. Zoll, ktory uwaza, ze brak zgody zastepczej nie
powoduje odpowiedzialnosci karnej z art. 192 k.k. Pomija on bowiem fakt,
ze w tej sytuacji brakuje przeciez zgody pacjenta, a zgoda innego podmiotu
legalizuje jedynie dzialania lekarza i powoduje, ze nie bedzie odpowiadat
karnie z art. 192 k.k.

Na marginesie chcialbym zaznaczy¢, ze niejednokrotnie ustawy przewi-
duja wprost mozliwos¢ odejscia od wymogu zgody jakiegokolwiek upraw-
nionego podmiotu na okreslone dziatanie lekarza. Najbardziej wyrazistym
przyktadem jest art. 34 ust. 7 u.z.l., ktory przewiduje, ze lekarz moze wy-
kona¢ zabieg operacyjny albo zastosowa¢ metode leczenia lub diagnostyki
stwarzajaca podwyzszone ryzyko dla pacjenta bez zgody przedstawiciela
ustawowego pacjenta albo zgody wtasciwego sadu opiekunczego, gdy zwlo-
ka spowodowana postgpowaniem w sprawie uzyskania zgody grozilaby
pacjentowi niebezpieczenstwem utraty zycia, ciezkiego uszkodzenia ciata
lub cigzkiego rozstroju zdrowia. Gdyby zatem lekarz znalazt si¢ w sytuacji
opisanej w art. 34 ust. 7 u.z.l., to moze on dokona¢ zabiegu leczniczego bez
zgody pacjenta i innych uprawnionych podmiotéw bez narazenia siebie na
odpowiedzialnos¢ karng z art. 192 k.k.

W doktrynie nie do konca jasne jest rozumienie stowa ,,pacjent”, uzytego
jako jedno ze znamion art. 192 k.k. Pojawiaja si¢ bowiem watpliwosci, czy
pacjentem jest tylko osoba leczona, czy takze inny podmiot bioracy udziat
w interwencji medycznej (np. dawca narzadu). Zwraca na ten problem
L. Kubicki, wedtug ktoérego znamig ,,pacjent” nalezy rozumie¢ maksymalnie
szeroko. W swoim artykule pisze: ,,Przedmiotem czynnos$ci medycznej moze
by¢ bowiem osoba zdrowa poddawana np. zabiegom profilaktycznym (np.
szczepieniu profilaktycznemu), badaniom profilaktycznym lub kontrolnym,
dawca komorki, tkanki lub organu, czy tez ten kto poddaje si¢ eksperymen-
towi czysto badawczemu™'8.

18 Ibid., s. 35-36.
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Generalnie zgadzam si¢ ze zdaniem L. Kubickiego, z pewnym zastrze-
zeniem w stosunku do dawcow organow ex mortuo. Wedlug mnie, przez
pacjenta nalezy rozumie¢ zaréwno dawce, jak i biorcg¢ narzadu. W pojeciu
tym nie bedzie natomiast miescit si¢ dawca organu ex mortuo, poniewaz
w chwili pobierania tkanki, komorki lub narzadu nie ma on juz podmiotowo-
$ci prawnej, gdyz nie zyje. Dlatego trudno w ogdle mowi¢ w tym wypadku
o kategorii pacjenta.

Najwiecej watpliwosci budzi kwestia dokonania wyktadni zwrotu ,,zabieg
leczniczy”. Zdaniem A. Zolla znamig te nalezy rozumie¢ szeroko, a zatem
w gre wchodza tutaj wszelkie swiadczenia zdrowotne, nawet te, ktére nie
maja charakteru czysto leczniczego. Jest on zdania, ze przepis ten nalezy
stosowac¢ takze do niektérych czynnosci nieterapeutycznych, a wigc np.
eksperymentu o charakterze badawczym. Andrzej Zoll odchodzi zatem od
wyktadni literalnej przepisu na rzecz wyktadni celowosciowej. Dla porzadku
nalezy wyjasni¢, ze postuguje si¢ on jedynie przyktadem eksperymentu me-
dycznego i trudno powiedzieé, czy przez to nalezy rozumie¢, ze art. 192 k.k.
obejmuje swoim zakresem takze inne czynnos$ci nieterapeutyczne, czy tylko
wyjatkowo odnosi si¢ do samego eksperymentu badawczego, czego sam autor
nie wyjasnia'®. Warto w tym miejscu zaznaczy¢, ze w ramach eksperymentu
medycznego wyrdznia si¢ eksperyment badawczy oraz leczniczy. Charakter
prawny tego pierwszego jest wtornie legalny, za$ tego drugiego — pierwot-
nie?’. Nie ulega zatem watpliwosci, ze art. 192 k.k. ma, zgodnie z twierdze-
niem A. Zolla, zastosowanie do eksperymentu leczniczego. Niejednoznaczne
jest, czy obejmuje on swoim zakresem takze eksperyment badawczy.

Warto zwrédei¢ uwage na to, ze w artykule Stan wyzszej koniecznosci
jako okolicznos¢ wylqczajqca przestepnosc¢ czynu w praktyce lekarskiej
A. Zoll przyjmuje zalozenie, ze brak zgody dawcy na zabieg ex vivo nalezy
rozpatrywa¢ pod katem art. 20 ust. 1 starej ustawy transplantacyjnej, co
wskazywatoby na to, ze jest on zdania, iz art. 192 k.k. nalezy odnosi¢ tyl-
ko do czynnosci leczniczych, zgodnie z wyktadnig literalna tego przepisu,
a jedynie wyjatkowo ma on zastosowanie do eksperymentu medycznego
badawczego?!.

Wydaje sig, ze innego zdania jest Marian Filar, ktory uznaje prymat
wyktadni celowosciowej. Jest on zdania, ze karalnos¢ zachowan lekarza nie

19 Takie stanowisko wyraza A. Z o 11, w: Kodeks..., red. A. Zoll, op.cit., teza 8 do art. 192
k.k.

20 Zob. M. Filar, Lekarskie..., op. cit., s. 145—146.

2L Zob. A. Zoll, Stan wyzszej koniecznosci jako okolicznosé wylqczajqca przestepnosé
czynu w praktyce lekarskiej, ,,Prawo i Medycyna” 2005, nr 2, s. 21.
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nalezy jedynie ogranicza¢ do czynnosci leczniczych??. Zdaniem tego autora,
w prawie polskim brak ustawowej definicji zabiegu leczniczego. W oparciu
o analogi¢ do art. 2 ust. 1 u.z.l. oraz ustawy o zaktadach opieki zdrowotnej
twierdzi¢ mozna, iz zabiegiem leczniczym jest postgpowanie stuzace — zgod-
nie z zamyslem podejmujacej je osoby — zachowaniu, przywracaniu lub
poprawie zdrowia innej osoby poprzez podejmowanie wobec niej dziatan
diagnostycznych, terapeutycznych, a takze profilaktycznych i rehabilitacyj-
nych, taczacych si¢ z naruszeniem jej integralnosci cielesnej. Naruszenie
to przybiera¢ moze zar6wno posta¢ naruszenia tkanki cielesnej (np. zabieg
operacyjny, iniekcja, pobieranie ptynu rdzeniowego), jak i fizycznych inge-
rencji zwigzanych z wnikaniem w ciato ludzkie bez naruszenia tkanki (np.
sonda zotadkowa, penetracja mézgu za pomoca elektrowstrzaséw).

Ten sam autor w artykule Odpowiedzialnos¢ karna zwiqzana z niete-
rapeutycznymi czynnosciami lekarskimi, zdaje si¢ potwierdza¢ swoja kon-
cepcje?’. Wedtug M. Filara, nie ma zadnym kryminalno-politycznych racji,
aby z art. 192 k.k. nie mégt odpowiada¢ karnie lekarz za dokonanie zabiegu
nieterapeutycznego bez zgody pacjenta. Sugeruje zastosowanie wyktadni
systemowej, ktorej wynikiem bedzie zastosowanie art. 192 k k. takze wobec
czynnosci o charakterze nieleczniczym.

Leszek Kubicki jest zdania, ze pojecie ,,zabiegu leczniczego” nalezy
traktowa¢ maksymalnie szeroko. Termin ten obejmowac¢ bedzie zatem za-
rowno dziatania czysto lecznicze, jak i zabiegi medyczne nie spetniajace tej
funkcji sensu stricte (jak np. zabieg z zakresu chirurgii kosmetycznej, czy
tez dopuszczalny prawnie zabieg przerywania cigzy dokonywany z innych
wskazan niz medyczne)*.

Z kolei Agnieszka Liszewska uwaza, ze rezultaty wyktadni literalnej
art. 192 k.k. sa bardzo klarowne i nie budza watpliwos$ci, dlatego nalezy
przyjaé, iz przepis ten penalizuje jedynie wykonanie bez zgody pacjenta
zabiegu leczniczego, a nie czynno$ci nieterapeutycznych?.

Bardzo szeroko problem rozumienia terminu ,,zabieg leczniczy” opisuje
w swojej monografii J. Duda. Jego zdaniem wyniki wyktadni literalnej sa
na tyle jasne, ze nie ma potrzeby odwotywania si¢ do racji celowoscio-
wych i kryminalno-politycznych. Po drugie odejscie od wyktadni literalnej

2 Zob. M. Filar, w: Kodeks..., red. O. Gorniok, op. cit., teza 2 do art. 192 k.k.

2 Por. M. Filar, Odpowiedzialnos¢ karna zwiqzana z nieterapeutycznymi czynnosciami
lekarskimi, ,,Prawo i Medycyna” 2000, nr 5, s. 67-68.

2 Por. L. Kubicki, op. cit., s. 35-36.

25 Zob. A. Liszewska, Prawnokarna ocena zabiegéw transplantacji organéw, ,,Prawo
i Medycyna” 1999, nr 3, s. 81.
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spowodowatoby naruszenie podstawowej zasady prawa karnego nullum
crimen sine lege 1 funkcji gwarancyjnej tegoz prawa. Po trzecie, argumen-
tacja L. Kubickiego stanowi jedynie nieudolna prébe usprawiedliwienia
wadliwie skonstruowanego przepisu art. 192 k.k. Zdaniem J. Dudy nalezy
zmieni¢ przepis, a nie wysila¢ si¢ na bardzo okrezna droge jego rozumienia.
Po czwarte wreszcie, inne niz waskie rozumienie terminu ,,zabieg leczni-
czy” stwarzatoby podstawe do odrzucenia przyjetego i uznanego w kreggach
lekarskich podzialu zabiegdw na terapeutyczne i nieterapeutyczne. O tym
czy zabieg ma charakter leczniczy, powinny decydowaé wylacznie kryteria
lekarskie, a nie system prawny obowiazujacy w panstwie?.

Wedlug mnie, mimo trudnych do zaakceptowania konsekwencji przyjecia
stanowiska J. Dudy i1 A. Liszewskiej, wtasnie poglady tych autoréw nalezy
uzna¢ za prawidtowe. Podobnie jak oni, jestem zdania, ze przepis art. 192
k.k. jest napisany jasno i wyktadnia literalna nie budzi zadnych watpliwo-
$ci, stad tez nie mozna jej podwazy¢ argumentami natury funkcjonalnej czy
celowosciowej. Zgodnie z zasadami prawoznawstwa mozna odwotywac si¢
do rezultatow innych wyktadni niz literalna (np. systemowej, funkcjonalnej),
jesli ta, albo prowadzi do wyniku absurdalnego, albo nie mozna ustali¢ jed-
noznacznie jej rezultatu. W omawianej przeze mnie sytuacji zaden z tych
dwoch przypadkow nie zachodzi?’. Wynik wyktadni literalnej moze wydawac
si¢ co najwyzej mocno niesprawiedliwy, ale nie absurdalny. Nalezy zwrocic¢
uwage, ze z art. 192 k.k. bedzie karnie odpowiadat lekarz, ktory dokonat
operacji wycigcia wyrostka robaczkowego bez zgody pacjenta, a nie bedzie
odpowiadal lekarz, ktory rowniez bez zgody dokonat przeszczepu ex vivo.
Pojawia si¢ w tym miejscu pytanie, czy istnieje taki typ czynu zabronione-
go, z ktérego mozna by zakwalifikowa¢ zachowanie lekarza dokonujacego
czynno$ci nieterapeutycznej (np. przywotanego juz wczesniej zabiegu ex
vivo) bez zgody pacjenta lub co gorsza wbrew jego sprzeciwowi? Moim
zdaniem — tak.

W tym miejscu chciatlbym si¢ powota¢ na, jak si¢ wydaje, bardzo
przekonywajacy poglad J. Dudy, ktéry uwaza, ze brak zgody dawcy na
pobranie organu bedzie nie tylko oznaczat odpowiedzialnos¢ karna leka-
rza za odpowiedni typ przestepstwa przeciwko zdrowiu i zyciu, ale takze
odpowiedzialnos¢ za dokonanie przestepstwa z art. 189 k.k. (pozbawienie
wolno$ci). W przypadku czynno$ci nieterapeutycznych, w razie brak zgody

% Por.J. Duda, op. cit., s. 163—164.
27 Por. L. MorawsKki, Wstep do prawoznawstwa, Torun 2002, s. 160—162.
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dawcy, nie chodzi bowiem tylko o naruszenie zdrowia i zycia cztowieka,
ale takze jego wolnosci®.

Kolejnym problemem zwigzanym z art. 192 k.k. jest kwestia ewentu-
alnego zbiegu przepisow. Uwazam, ze omawiany typ czynu zabronionego
moze pozostawaé¢ w kumulatywnej kwalifikacji z przestgpstwami przeciwko
zdrowiu i zyciu, a to w sytuacji, gdy lekarz dokonuje zabiegu o charakterze
leczniczym bez zgody pacjenta, a jednocze$nie narusza pewne reguty sztuki
medycznej (inne niz samo dokonanie zabiegu bez zgody pacjenta), ktore
prowadza do okre$lonego skutku dla zdrowia lub zycia pacjenta. W sytu-
acji, gdy lekarz dokonuje zabiegu leczniczego zgodnie z kanonami sztuki
medycznej, jednakze bez zgody pacjenta, takie zachowanie lekarza nalezy
zakwalifikowa¢ wytacznie z art. 192 k.k. Lekarz nie narusza w taki wypadku
dobra prawnego w postaci zycia lub zdrowia pacjenta, a jedynie godzi w jego
wolno$¢?. W stosunku do zabiegéw, ktore nie maja charakteru wytacznie
leczniczego, a wigc naleza do grupy czynno$ci nieterapeutycznych, nigdy
nie bedzie mial zastosowania art. 192 k.k. W sytuacji, gdy lekarz dokona
tego typu zabiegu bez zgody pacjenta — jego zachowanie zawsze bedzie
wypetnialo znamiona art. 189 k.k. oraz odpowiedniego przestepstwa prze-
ciwko zdrowiu i zyciu w zalezno$ci od skutku jaki wystapil. Mozliwy jest
takze zbieg przepisow art. 192 k.k. oraz art. 58 u.z.l. w sytuacji, gdy osoba
nieuprawniona dokonuje zabiegu leczniczego bez zgody pacjenta®.

Na zakonczenie warto zastanowic¢ si¢ nad ewentualnymi zmianami w re-
dakgji art. 192 k.k. Uwazam, ze przepis ten budzi bardzo duzo watpliwosci
w doktrynie, dlatego ustawodawca powinien zdecydowa¢ si¢ na ruch kon-
czacy wszelkie spory. Moim zdaniem, sensownym rozwiazaniem bytoby
wprowadzenie do znamion art. 192 k.k. okreslenia: ,bez zgody innych
uprawnionych podmiotow”, tak aby przepis ten jednoznacznie objat swo-
im zakresem takze sytuacje wyrazania przez przedstawiciela ustawowego,
opiekuna faktycznego albo sadu opiekunczego zgody kumulatywnej lub za-
stepczej. Mysle, ze nie ma potrzeby wprowadzania, obok typu zasadniczego
okreslonego w art. 192 § 1 k.k., typu czynu zabronionego kwalifikowanego
przez znamig statyczne, ktorego znamieniem kwalifikujacym bylby niete-
rapeutyczny charakter zabiegu medycznego z odpowiednio podwyzszonym
zagrozeniem karnym (np. kara pozbawienia wolnos$ci do lat 3). Tym bardziej
nie ma potrzeby zmiany redakcyjnej art. 192 k.k., polegajacej na zmianie

% J.Duda, op. cit., s. 163.
2 Zob. M. Filar, w: Kodeks..., red. O. Gorniok, op. cit., teza 7 do art. 192 k.k.
3 T.Bojarski, w: Kodeks..., red. T. Bojarski, op. cit., teza 7 do art. 192 k.k.
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znamienia ,,zabieg leczniczy” na ,,zabieg medyczny”. Uwazam, ze obecne
regulacje prawne stanowia wystarczajaca ochrong prawna dla zachowan leka-
rza dokonujacego zabiegu nieterapeutycznego bez zgody pacjenta. W takim
wypadku dzialanie lekarza nalezy zakwalifikowac jako popetnienie przestep-
stwa z art. 189 k.k. w zwiazku z odpowiednim typem czynu zabronionego
przeciwko zyciu lub zdrowiu.

Reasumujac powyzsze rozwazania uwazam, ze art. 192 k.k. méglby
mie¢ nastgpujace brzmienie:

Art. 192 § 1 k.k.: ,,Kto wykonuje zabieg leczniczy bez zgody pacjenta
lub innego uprawnionego podmiotu, podlega grzywnie, karze ograniczenia
wolnos$ci albo pozbawienia wolnosci do lat 2”.

§ 2: ,.Sciganie przestgpstwa okreslonego w § 1 nastepuje na wniosek
pokrzywdzonego”.



