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Charakter prawny zabiegu leczniczego —
zarys problemu

Na potrzeby niniejszego artykutu warto w pierwszej kolejnosci wyjasnié
pojecia: czynnosci lekarskiej oraz leczniczej. Zdaniem Mariana Filara, za-
sadnicza r6znica migdzy obydwoma terminami lezy w celu takich dziatan.
Wedtug niego, za czynno$¢ lekarska nalezy uzna¢ kazde dziatanie podjgte
z zastosowaniem technik i procedur znanych medycynie, a ktérych przed-
miotem jest organizm ludzki!. Tak wiec dziatania te podejmuje si¢ nie tylko
w celach leczniczych, ale takze np. badawczych. Natomiast za czynno$¢
leczniczg nalezy uznaé tylko ,,...takie dzialanie lekarskie podejmowane
w relacji do pacjenta, ktore jest podjete w celu ratowania jego zycia, zdrowia
lub zmniejszenia cierpien fizycznych i psychicznych™. Cel leczniczy jest
zrealizowany wowczas, gdy czynno$¢ lekarska w sposob zobiektywizowany
skierowana jest na chorobg w sensie biologiczno-medycznym?®. Wydaje sie,
ze termin czynnosci leczniczych obejmuje takze dziatania o charakterze
profilaktycznym, w przeciwienstwie do terminu zabiegu leczniczego. Oba
pojecia: zardbwno czynnosci leczniczej, jak i lekarskiej, w ujeciu M. Filara,
sa oderwane od kryterium podmiotowego, jakim jest osoba lekarza. Zda-
niem tego autora czynnos$¢ moze mie¢ charakter leczniczy albo lekarski,
niezaleznie od tego czy dokonuje jej uprawniony lekarz, czy tez nie. Ma-
rian Filar uzywa terminu czynnosci lekarskiej zamiennie z pojgciem lekar-
skich dziatan nieterapeutycznych. Z kolei synonimem okres$lenia czynnosci
leczniczej sa dziatania terapeutyczne*. Reasumujac, mozna zatem podzieli¢

' M. Filar, Lekarskie prawo karne, Krakéw 2000, s. 87-90.

2 Ibidem, s. 90.

3 P.Daniluk, Cel leczniczy w swietle pogladéw doktryny prawa, ,,Prawo i Medycyna”
2005, nr 2, s. 46.

4 Por. M. Filar, Lekarskie..., op. cit., s. 90.
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wszelkie dziatania lekarza na te, ktérych wytacznym celem jest ratowanie
zdrowia i zycia pacjenta (dziatania terapeutyczne) oraz na te, ktére poza
walorem leczniczym spelniaja inne cele (dzialania nieterapeutyczne).

Natomiast Agnieszka Liszewska rozbudowuje wspomniany wyzej po-
dziat o trzecia kategori¢ — dziatan lekarskich, ktore nie maja jednolite-
go charakteru (tzw. dzialania mieszane terapeutyczno-nieterapuetyczne)’.
Wedtug tej autorki chodzi tutaj o taka kategori¢ dziatan, ktore w stosun-
ku do jednego z podmiotdéw uczestniczacych w zabiegu medycznym maja
charakter leczniczy, w stosunku za§ do innego ten sam zabieg nie spetnia
celu leczniczego. Jako przyktad podaje ona przeszczepy ex vivo. Sa to za-
biegi o charakterze leczniczym jedynie w stosunku do biorcy organu, ktory
dzigki temu zabiegowi moze odzyska¢ zdrowie. Natomiast w stosunku do
dawcy organu przeszczep nie ma charakteru leczniczego, bowiem daw-
ca w wyniku operacji traci organ istotny dla jego zdrowia. Jak twierdzi
A. Liszewska: ,,Mamy zatem do rozwazenia jedna czynno$¢ lekarska (do-
konanie przeszczepu), ktorej celem jest jednocze$nie ratowanie zdrowia
jednego czlowieka i uszkodzenie ciala innego™. Moim zdaniem nie ma
potrzeby wprowadzania dodatkowej, trzeciej kategorii czynnosci o charak-
terze mieszanym. Agnieszka Liszewska nie zauwaza, ze przeszczep ex vivo
sktada si¢ z dwdch oddzielonych od siebie czynno$ci o roznym charakterze.
Pierwsza jest eksplantacja, czyli pobranie organu z organizmu dawcy; druga
implantacja, czyli przeszczepienie wczesniej pobranego organu do organi-
zmu biorcy. Przeszczepu nie mozna zatem traktowac jako jednej integralnej
czynno$¢ sktadajacej si¢ zaréwno z eksplantacji, jak i implantacji. Zgodnie
z omawianym wyzej podziatem, czynnos$¢ pobrania organu nalezy zaliczy¢
do dziatan o charakterze lekarskim, za§ wszczepienie wczesniej pobranego
organu do czynnosci wylacznie leczniczych.

Innym podziatlem wprowadzonym przez M. Filara jest podziat na zabiegi
o charakterze leczniczym oraz lekarskim. Wyrdznianie tych dwoch rodza-
jow zabiegdbw ma znaczenie dla okreSlenia zakresu znamion z art. 192 k.k.7,
gdzie mowa jest o wykonywaniu zabiegdw leczniczych bez zgody pa-
cjenta. Kryterium odroznienia czynno$ci od zabiegu jest waga i stopien
skomplikowania dziatania. Marian Filar zabieg lekarski definiuje jako:
»...Kazda czynnos$¢ lecznicza lub lekarska, ktora ze wzgledu na wiasciwa

5 Por. A. Liszewska, Odpowiedzialnos¢ karna za blgd w sztuce lekarskiej, Krakow

1998, 5. 90-91 oraz M. F il ar, Odpowiedzialnos¢ karna zwiqzana z nieterapeutycznymi
czynnosciami lekarskimi, ,,Prawo 1 Medycyna” 2000, nr 5, s. 60—61.

Por. A.Liszewska, op. cit., s. 91.

7 Dz.U. z 1997 r., Nr 88, poz. 553, ze zm.
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jej technike medyczna taczy si¢ z naruszeniem integralnosci cielesnej pa-
cjenta (np. zabieg operacyjny, iniekcja, pobranie ptynu rdzeniowego itp.) lub
fizycznym wniknigciem w ciatlo pacjenta bez naruszania tkanki cielesnej
(np. sonda zotadkowa)”®. Nie ulega watpliwosci, ze w terminie zabiegu le-
karskiego nie mieszcza si¢ dziatania profilaktyczne. Zakres pojecia zabiegu
lekarskiego jest szerszy od zabiegu leczniczego. W tym drugim mieszcza si¢
tylko te z zabiegdw lekarskich, ktérych celem jest wytacznie poprawienie
zdrowia pacjenta.

W doktrynie prawa nie budzi watpliwosci, ze wszystkie zabiegi le-
karskie, ktére nie maja celu wylacznie leczniczego, sa kontratypami. Spor
istnieje co do kwestii charakteru prawnego zabiegdéw leczniczych.

Moze to zabrzmie¢ trochg przewrotnie i prowokacyjnie, ale lekarz
z zasady narusza dobra osobiste pacjenta, takie jak nietykalno$¢ cielesna,
integralno$¢ fizyczna, prywatnos¢ czy zycie intymne. Chyba kazdy z nas
zdaje sobie sprawe z tego, ze dzialania lekarza godza w najistotniejsze dobra
czlowieka, a wiec w jego zdrowie i zycie’. Mozna by powiedzie¢, ze lekarz,
ktoéry pobiera nerke od dawcy organu, dokonuje przestepstwa cigzkiego
uszczerbku na zdrowiu okreslonego w art. 156 k.k. Intuicyjnie czujemy
jednak opor, aby zakwalifikowac takie dziatanie lekarza jako przestepstwo.
Ta intuicyjno$¢ legla u podstaw poszukiwania uzasadnienia legalno$ci dla
zabiegow leczniczych i data poczatek w sporze o charakter prawny tych
czynnosci.

Zgodnie z koncepcja pierwotnej legalnosci, wszelkie zabiegi lecznicze
podejmowane przez lekarza maja charakter legalny, sa dla prawa karnego
irrelewantne. Lekarz swoim dziataniem, naruszajacym np. integralnos¢ fi-
zyczna cztowieka, nie popelnia zadnego przestepstwa, nie realizuje bowiem
okreslonych w ustawie znamion typu czynu zabronionego. Konsekwencja
tego zalozenia jest to, ze lekarz za swoje dziatania nie bedzie odpowiadat
karnie Iub zawodowo, chyba ze dopusci si¢ btedu, naruszajac reguty poste-
powania zawodowego w okreslonym przypadku'®. Tak wiec wszelkie dzia-
lania lekarza sa pierwotnie legalne, i dopiero na skutek zawinionego przez
niego bigdu w sztuce medycznej moga sta¢ si¢ wtornie nielegalne.

8 Zob. M. Filar, Lekarskie..., op. cit., s. 90.

Por. np. A. Zoll, Odpowiedzialnos¢ karna lekarza za niepowodzenie w leczeniu,
Warszawa 1988, s. 6; M. Boratynska, Niektore aspekty swiadomej zgody pacjenta
na leczenie na tle orzecznictwa Sqdu Najwyzszego, ,,Prawo i Medycyna” 2007, nr 2,
s. 23.

Por. np. A. Z ol1, Odpowiedzialnos¢..., op. cit., s. 12; M. Filar, Lekarskie..., op. cit.,
$.93-95; A. Liszewska, op. cit., s. 7T1-74.
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Z kolei koncepcja wtornej legalnosci zabiegdw lekarskich zaktada, ze
zabieg lekarski jest swego rodzaju kontratypem pozakodeksowym. Oznacza
to, ze kazde dziatanie lekarza zawsze stanowi realizacj¢ znamion okreslo-
nego w ustawie typu czynu zabronionego. Innymi stowy, lekarz dokonujacy
zabiegu zawsze popetnia czyn zabroniony, a wigc jego zachowanie jest
pierwotnie bezprawne. Jednak jesli robi to w okreslonych okolicznosciach,
tzn. spetnia swoim zachowaniem elementy ksztattujace ten specyficzny
kontratyp, to w takim wypadku jego zachowanie zostaje usprawiedliwione
i staje si¢ wtornie legalne!.

Zwolennikami tej drugiej koncepcji sa Lech Gardocki oraz Andrzej
Marek. Ten pierwszy w swoim podreczniku twierdzi, ze czynnosci lecz-
nicze zawsze stanowia naruszenie dobr osoby leczonej, dlatego wymagaja
kontratypowego uzasadnienia. Warunkami tej okolicznosci wylaczajacej
bezprawno$¢ jest dziatanie w celu leczniczym oraz dokonanie zabiegu
zgodne z zasadami wiedzy lekarskiej'?. Z kolei A. Marek w swoim ko-
mentarzu rozszerza zakres warunkéw wymaganych do tego, aby uznad
czynno$¢ lecznicza za legalna w §wietle prawa. Znamionami kontratypu
zabiegu leczniczego sa wedtug A. Marka: cel leczniczy, dziatanie lekarza
lege artis, zgoda pacjenta na leczenie oraz dokonanie zabiegu przez osobg
uprawniong do tego'.

Jesli uznamy, ze zabieg leczniczy jest kontratypem, to nalezy zasta-
nowi¢ si¢ jakie znamiona tworza tak okreslona okoliczno$¢ wylaczajaca
bezprawno$¢. Moim zdaniem, elementami tego specyficznego kontratypu
beda: dziatanie w celu leczniczym oraz przeprowadzenie zabiegu zgodnie
z regulami sztuki medycznej'. Andrzej Marek w swoim komentarzu uzna-
je, ze znamieniem kontratypu zabiegu leczniczego jest rowniez m.in. zgoda
pacjenta na leczenie'>. Uwazam, ze teza ta jest bledna. Jesli uznamy, ze
zgoda jest znamieniem kontratypu zabiegu leczniczego to konsekwentnie
musimy stwierdzi¢, ze jej brak bedzie zawsze powodowat nie tylko odpo-
wiedzialnos¢ karna z art. 192 k k., ale takze z odpowiedniego przepisu for-
mutujacego typ czynu zabronionego przeciwko zdrowiu i zyciu. Nie bedzie
mialo znaczenia to, ze lekarz dokonat zabiegu w celu leczniczym i ze nie
popetnit zadnego btedu w sztuce medycznej. Konsekwencja tego bedzie za-
wsze odpowiedzialno$¢ kumulatywna art. 192 k.k. z innym przestgpstwem

Por. M. Filar, Lekarskie..., op. cit., s. 93.

12 Por. L. Gardo cki, Prawo karne, Warszawa 2006, s. 126—127.

3 Por. A. Marek, Prawo karne, Warszawa 2006, s. 184 i n.
Identyczne stanowisko zajmuje L. Gardock i, op. cit., s. 126—127.
5 Por. A.Marek, op. cit.,s. 184 in.
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przeciwko zdrowiu i zyciu. Mysle, ze nie to bylo intencja ustawodawcy,
ktéry po to wilasnie tworzyt osobny art. 192 k.k., aby kara¢ zachowanie
lekarza wbrew woli pacjenta, nie odwotujac si¢ jednoczesnie do przepisow
okreslajacych przestepstwa przeciwko zdrowiu i zyciu.

W tej chwili wypada si¢ zatem zastanowi¢, dlaczego cel leczniczy oraz
dziatanie /lege artis moga stanowi¢ znamiona kontratypu zabiegu lecznicze-
go. Na temat istoty kontratypizacji pisza w swoim podrgczniku Andrzej Zoll
oraz Kazimierz Buchata, ktoérzy uznaja, ze elementami konstruujacymi kaz-
dy kontratyp sa: kolizja dobr prawnych, konieczno$¢ poswigcenia jednego
z kolidujacych dobr oraz spoteczna oplacalno$é¢ takiego poswiecenia'®. To
te elementy stanowia istot¢ kazdej okoliczno$ci wytaczajacej bezprawnos¢
czynu. Chodzi tu wigc o taka sytuacje, w ktorej sprawca poswigea jedno
dobro prawne kosztem drugiego i jest to jednoczesnie poswigcenie koniecz-
ne oraz spotecznie optacalne i akceptowalne!”.

Zdaniem A. Liszewskiej, z zabiegami leczniczym jest taki problem, ze
trudno w nich doszuka¢ si¢ jakiejkolwiek kolizji dobr prawnych. Ze wzgledu
na cel leczniczy takich zabiegow, zdrowie pacjenta jako dobro ratowane jest
tozsame z dobrem naruszanym przez lekarza'®. Uwazam, ze moze to by¢
koronny argument, ktory nie pozwala na przyjecie koncepcji kontratypowe;j
do zabiegéw leczniczych. Z drugiej jednak strony jestem zdania, ze to, czy
mamy do czynienia z kolizja dobr prawnych przy zabiegach leczniczych,
czy tez nie, jest zalezne od poziomu, na ktéorym rozwaza si¢ pojecie do-
bra prawnego. Jesli stwierdzimy, iz zdrowie pacjenta jest pewnym bytem
o charakterze abstrakcyjnym, to wtedy rzeczywiscie mozna powiedzie¢, ze
W czasie zabiegu leczniczego dobrem ratowanym i naruszanym jest zdrowie
pacjenta, a wigc brak jest wymaganej dla kazdego kontratypu kolizji dobr.
Jesli natomiast przejdziemy na poziom konkretny dobra prawnego, to mo-
zemy powiedzie¢ o zdrowiu pacjenta jako np. o ogdlnym stanie réwnowagi
organizmu, albo o optymalnym stanie konkretnego organu pacjenta (np.
wyrostka robaczkowego). W takim wypadku lekarz wycinajac wyrostek
robaczkowy uderza w zdrowie konkretnego organu pacjenta, ale jednocze-
$nie przywraca ogdlna rownowage calemu organizmowi. W takiej sytuacji
mamy do czynienia z kolizja dobr tego samego cztowieka, co nie znaczy,
ze sa to dobra tozsame.

1 Por. K. Buchata, A. Zoll, Polskie prawo karne, Warszawa 1997, s. 200.

17 Por. A. Z o1, w: Kodeks karny. Czes¢ ogélna. Komentarz. Tom I, red. A. Zoll, Krakow
2004, teza 13 uwag wprowadzajacych do rozdz. III.

8 Por. A.Liszewska, op. cit., s. 84.
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Zwolennikami koncepcji pierwotnej legalnosci w stosunku do zabiegéw
leczniczych jest w szczegdlnosci jej tworca Andrzej Zoll oraz Jacek Giezek.
Ten ostatni w swoim podrgczniku opowiada si¢ za koncepcja A. Zolla,
przyjmujac po prostu, ze wszelkie czynno$ci lecznicze ze swej natury sa
legalne i nieintuicyjnym jest pojmowanie ich jako bezprawnych, ktore wy-
magaja dopiero uzasadnienia kontratypowego'’.

Andrzej Zoll przytacza szereg argumentOw na poparcie tezy, ze wszel-
kie czynnosci lekarza, ktorych celem jest wylacznie leczenie pacjenta, na-
lezy rozpatrywaé przez pryzmat ich pierwotnej, a nie wtornej legalno$ci.

Jak zauwaza A. Zoll, lekarz, ktéry podejmuje si¢ leczenia pacjenta,
dziata dla jego dobra i w celu ratowania najwazniejszych dobr cztowieka,
wigc nie mozna powiedzieé, ze jednoczesnie takie dziatanie stanowi atak na
zdrowie badz zycie pacjenta. W podobnym tonie wypowiada si¢ w literatu-
rze A. Liszewska, ktora pisze: ,,Gdy w gre chodzi to samo dobro (w tym wy-
padku zycie lub zdrowie pacjenta), wowczas nie jest mozliwe podejmowanie
w stosunku do tego dobra jednej czynnosci w dwoch przeciwstawnych sobie
celach. Nie mozna przeciez jednocze$nie dziata¢ z zamiarem spowodowania
uszczerbku na zdrowiu i1 z zamiarem ratowania zdrowia tego samego czto-
wieka™?!. Innymi stowy, nie da si¢ sensownie powiedzie¢, ze cztowiek tym
samym zachowaniem ratuje drugiego cztowieka i go jednocze$nie atakuje.
W takim wypadku brak jest bowiem zaatakowania relewantnej spotecznie
warto$ci (dobra) chronionej prawem, czyli brak jest spotecznego niebezpie-
czenstwa czynu??. Z takimi argumentami A. Zolla nie zgadza si¢ Juliusz
Duda, ktory twierdzi, ze ,,...utozsamia on pojg¢cia zaatakowania okreslone-
go dobra chronionego prawem oraz naruszenia okreslonego dobra. Pojgcie
zaatakowania wigze si¢ immanentnie, takze i semantycznie, z umyslnoscia
dziatania. Jest oczywiste, iz lekarz podejmujacy dziatania lecznicze nigdy
nie zmierza do zaatakowania chronionego prawem dobra w postaci zycia
1 zdrowia. Moze jednak dziataniem swym dobra takie obiektywnie naru-

szal’?

Por. M.Bojarski,J.Giezek,Z. Sienkiewicz, Prawo karne materialne. Czes¢
ogolna i szczegdlna, Warszawa 2006, s. 159—-161.

Por. A. Z ol1, Odpowiedzialnosé..., op. cit., s. 10—13.

Zob. A. Liszewska, op. cit.,, s. 72. Podobnie w literaturze wypowiadali si¢ takze
S. Sliwinski oraz A. Gubinski, ktérzy byli zdania, ze wylaczenie bezprawnosci czyn-
nosci leczniczych wyplywa z samej ich istoty.

A. Z oll, Odpowiedzialnosé..., op. cit., s. 60.

Por. J. D ud a, Transplantacja w prawie polskim. Aspekty prawnokarne, Krakow 2004,
s. 126.
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Andrzej Zoll zaznacza, ze leczenia nie mozna traktowac jako dziatal-
nos$ci, ktora jest generalnie zabroniona, lecz przeciwnie, jest to dzialanie
dozwolone i spotecznie pozadane. Wszelkie zatem proby uzasadnienia le-
galnosci leczenia modelem kontratypowym wydaja si¢ niezwykle sztuczne,
sprzeczne z intuicyjnym pojmowaniem czynno$ci leczniczych. Przyznajac
racj¢ A. Zollowi, chciatbym zwroci¢ uwage na fakt, ze istnieja takze takie
czynnosci lecznicze, ktorych pacjent chce uniknaé i tylko z koniecznosci,
zeby ratowaé swoje zdrowie, zgadza si¢ na nie. Pojecie leczenia kreowane
przez A. Zolla jest nieco wyidealizowane, pokazuje, ze leczenie jest czyms§
zawsze pozadanym spolecznie i nie niesie za soba zadnych zagrozen dla
pacjenta.

Andrzej Zoll zwraca takze uwage na konsekwencje, jakie niesie za soba
potraktowanie czynnosci leczniczych jako kontratypu. Zdaniem tego autora
spowoduje to przeniesienie cigzaru dowodu na lekarza, ktory bedzie musiat
wykazaé, ze swoich zachowaniem wypetnit wszelkie znamiona kontratypu
(np. uzyskat zgode od pacjenta, zabieg wykonat zgodnie z wszelkimi ka-
nonami sztuki medycznej itp.). Natomiast w sytuacji pierwotnej legalnosci
zabiegu leczniczego to na oskarzycielu bedzie spoczywat obowiazek wy-
kazania, ze lekarz nie dochowat okreslonych obowiazkéw przewidzianych
prawem?*. Poglad A. Zolla na temat ci¢zaru dowodu przy kontratypie nie
przekonuje. Moim zdaniem, nie mozna powiedzie¢, ze w przypadku zabiegu
leczniczego ujmowanego jako okoliczno$¢ wylaczajaca bezprawnosé, cigzar
dowodu spoczywa na lekarzu dokonujacym zabiegu. Powotanie si¢ na dzia-
fanie w warunkach kontratypu w zadnym przypadku nie zmienia ci¢zaru
dowodu. Jezeli np. zostanie sformutowany zarzut spowodowania $redniego
uszczerbku na zdrowiu, a lekarz (lub kto$§ inny) nie wspomni, ze byto to
w ramach zabiegu leczniczego, sad nie ma obowiazku dowodzenia, ze nie
zachodzit zaden kontratyp. Z realizacji znamion typu czynu zabronionego
domniemuje si¢, ze czyn byl przestgpny i bezprawny. Mozna w takim wy-
padku skaza¢. Bez wzgledu na to, jak ujmiemy czynnosci lecznicze: czy
jako pierwotnie legalne, czy jako wtornie legalne, ci¢zar udowodnienia, ze
zostato popetnione przestgpstwo bedzie spoczywat na oskarzycielu. An-
drzej Zoll wykazuje, ze w modelu kontratypowym czynnosci leczniczych
lekarz bedzie musial udowodni¢ np., ze uzyskat pisemna zgode¢ pacjenta
na zabieg®. Dokladnie takie same konsekwencje nastapia w sytuacji, gdy
zabieg uznamy za pierwotnie legalny, a pacjent zgtosi do prokuratury, ze zo-

2 Por. A. Z 011, Odpowiedzialnosé..., op. cit., s. 11-12.
2 Ibidem, s. 10—11.
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stato popelnione przestepstwo. Lekarz takze i tutaj bedzie musial wykazaé,
ze otrzymat zgode na pisSmie na zabieg. Moim zdaniem, argument natury
procesowej, jaki przytacza A. Zoll, jest mato przekonywujacy. Sadzg, ze
nalezy si¢ nim postugiwaé bardzo ostroznie w probie uzasadniania racji
o charakterze materialno-prawnym.

Andrzej Zoll dowodzi, ze konsekwencja przyjecia modelu kontratypo-
wego dla czynnos$ci leczniczych bgdzie odpowiedzialnos¢ karna lekarza
za umyslne przestepstwa przeciwko zdrowiu i zyciu w sytuacji, gdy do-
kona on zabiegu niezgodnego z regutami sztuki lekarskiej. Zdaniem tego
autora, lekarz w czasie zabiegu operacyjnego umys$lnie narusza integral-
nos¢ ciata pacjenta, powodujac co najmniej lekki uszczerbek na zdrowiu.
Logiczna konsekwencja dokonania zabiegu w sytuacji wystapienia btedu
w sztuce lekarskiej bedzie odpowiedzialno$¢ karna za typ umyslny prze-
stepstwa przeciwko zdrowiu badz zyciu cztowieka?®. Takiemu stanowisku
sprzeciwiaja si¢ w szczegolnosci M. Filar oraz A. Liszewska. Zdaniem
tego pierwszego: ,,umys$lnos¢ i nieumys$lno$¢ nie realizuja si¢ przeciez
w warstwie czysto behawioralnej, lecz takze normatywnej. Dziata¢ umysl-
nie w sensie prawnokarnym nie oznacza przeciez tylko wykona¢ umyslnie
(tj. przy zaangazowaniu woli i $wiadomosci) jakas czynno$¢, lecz takze
robi¢ to dla naruszenia okre$lonego, chronionego prawnie dobra”?’. Moim
zdaniem, o tym czy lekarz dziata w sposoéb umysiny decyduja kazdora-
zowo przestanki z art. 9 § 1 k.k. oraz art. 28 k.k., niezaleznie od charak-
teru prawnego danej czynno$ci. Mozna zatem wyobrazi¢ sobie sytuacje,
w ktorej lekarz bedzie odpowiadat za przestgpstwo umyslne w przypadku,
gdy dokonal zabiegu leczniczego, traktowanego jako czynno$¢ pierwotnie
legalna, naruszajac zasady lege artis (np. lekarz wiedziat, ze dokonuje ope-
racji niezgodnie z regutami sztuki i godzit si¢ jednoczes$nie na ewentualne
negatywne konsekwencje zabiegu, mimo ze sama operacja miata cel wy-
facznie leczniczy). Podobnie, mozna wyobrazi¢ sobie sytuacje, gdy lekarz
dokonuje zabiegu lekarskiego, majacego charakter kontratypu, niezgodnie
z regutami sztuki medycznej i bedzie odpowiadat za dokonanie przestep-
stwa nieumys$lnego (np. w sytuacji nieswiadomosci dokonywania operacji
niezgodnie z regutami sztuki medycznej).

Agnieszka Liszewska zarzuca A. Zollowi niekonsekwencj¢ w toku ar-
gumentacji. Zdaniem tej autorki, z jednej strony wykazuje on, ze nie mozna

26 Ibidem, s. 9.
27 Zob. M. Filar, Recenzja ksiqzki A. Zolla pn. ,,Odpowiedzialnosé¢ karna lekarza za
niepowodzenie w leczeniu”, ,,Panstwo i Prawo” 1990, nr 1, s. 121.
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potraktowa¢ czynnosci leczniczych jako wtérnie legalnych, poniewaz nie
stanowia one ataku na zdrowie i zycie cztowieka, co wynika z ich istoty
jako dziatan ratujacych pacjenta. Jednoczes$nie przyjmuje, ze w razie nie-
powodzenia lekarza, spowodowanego btedem w sztuce lekarskiej, lekarz
poniesie odpowiedzialno$¢ za umys$lne przestgpstwa przeciwko zdrowiu
1 zyciu, ktére wymaga przyjecia, ze lekarz jednak dokonat ataku na dobra
chronione prawem. Zdaniem A. Liszewskiej, A. Zoll pomija subiektywne
znamig kontratypu czynnosci leczniczych jakim jest cel leczniczy. Nie moz-
na zatem sensownie powiedzie¢, ze lekarz dziala jednoczesnie z zamiarem
spowodowania uszczerbku na zdrowiu i z zamiarem ratowania zdrowia tego
samego czlowieka?®.

Uwazam, ze zarzuty A. Liszewskiej sa chybione. Andrzej Zoll wprost
pisze, ze czynno$¢ lecznicza ma charakter pierwotnie legalny, bo nie stanowi
ataku na dobro prawne. Gdyby$my natomiast przyj¢li, ze zabieg leczniczy
jest kontratypem (a tak nie przyjmujemy), to dopiero wtedy konsekwentnie
nalezatoby uzna¢, ze kazdy btad w sztuce lekarskiej skutkuje umys$lnym
przestepstwem przeciwko zdrowiu i zyciu. W zadnym razie A. Zoll nie
sadzi, ze blad w sztuce lekarskiej przy dokonywaniu czynnos$ci leczniczej
traktowanej jako czynno$¢ pierwotnie legalna skutkuje zawsze dokona-
niem umyS$lnego przestgpstwa przeciwko zdrowiu i zyciu. Jest dokladnie
odwrotnie.

Moim zdaniem, A. Zoll pozostaje w swym wywodzie niekonsekwentny
z zupelnie innego powodu niz sugeruje A. Liszewska. W koncepcji pierwot-
nej legalnosci A. Zoll zalicza naruszenie dobra prawnego do znamion typu
czynu zabronionego. Oznacza to, ze sprawca, zgodnie z art. 28 § 1 k.k., po-
winien swoja §wiadomoscia obejmowac réwniez naruszenie dobra prawnie
chronionego. Gdy lekarz swoim zachowaniem realizuje wszystkie znamiona
typu czynu zabronionego (a wigc narusza takze dobro prawne, ktore jest
znamieniem) i nie obejmuje swoja $wiadomoscia naruszenia konkretnego
dobra prawnego, to woéwczas bedzie ponosilt on odpowiedzialno$¢ karng za
nieumyslne przestepstwo przeciwko zdrowiu i zyciu, a nie, jak przekonuje
A. Zoll, za typ umyslny takiego przestepstwa. W takim wypadku lekarz po-
zostaje w btedzie co do okoliczno$ci stanowiacej znamig typu czynu zabro-
nionego. Jest przekonany, ze leczy pacjenta, podczas gdy w rzeczywistosci
narusza jego zdrowie. Taki btad wytacza mozliwos¢ realizacji okreslonego
typu czynu zabronionego w sposob umysiny.

28 Zob. A.Liszewska, op. cit., s. 72-73.
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Juliusz Duda w swojej monografii przytacza takze inne argumenty
przeciwko koncepcji A. Zolla. Powotujac si¢ na M. Filara stwierdza, ze
trudno jest uzna¢, iz zabieg leczniczy jest pierwotnie legalny, jezeli o jego
legalno$ci decyduja czynniki po6zniejsze w czasie niz sam zabieg (np. oce-
na technicznego sposobu przeprowadzenia operacji). Po drugie, zdaniem
J. Dudy, pierwotna legalno$¢ zabiegu leczniczego jest uzalezniona od zgody
pacjenta, ktora przeciez sama w sobie stanowi oddzielny kontratyp?. Moim
zdaniem, oba zarzuty formutowane przez J. Dude¢ sa chybione. Czynniki
decydujace o legalnosci danego zabiegu musza wystapi¢ juz w momen-
cie jej dokonania, natomiast ocena tego, czy one wystapity, zawsze jest
dokonana ex post, co wynika z samej natury dokonywania ocen. Z kolei
zgoda pacjenta nie jest powszechnie uznawana w doktrynie za okoliczno$¢
kontratypowa.

Istnieje takze grupa przedstawicieli nauki (Wtodzimierz Wrébel, Jaro-
staw Majewski), ktérzy kwestionuja potrzebg rozrézniania czynnosci pier-
wotnie i wtornie legalnych. Zdaniem W. Wrébla, A. Zoll wprowadza pewne
kryterium, ktéore ma na celu odréznienie tych dwoch kategorii legalnos$ci.
Takim kryterium jest naruszenie normy sankcjonowanej. Zachowanie wtedy
bedzie wtornie legalne, jezeli naruszy jakakolwiek norme¢ sankcjonowana,
a dopiero wtornie, ze wzgledu na pewne okolicznosci, usprawiedliwiamy
takie zachowanie i stwierdzamy, ze nie stanowi ono przestgpstwa. Wedtug
W. Wrdbla, istota problemu sprowadza si¢ do rozumienia normy sankcjo-
nowanej. Normg t¢ mozemy wyprowadza¢ na réznych poziomach prawa,
tzn. albo tylko i wytacznie z przepisow znajdujacych si¢ w czgsci ogolnej
Kodeksu karnego, albo do jej zrekonstruowania uzyjemy nie tylko tych
przepisow, ale takze innych, znajdujacych si¢ np. w systemie catego prawa
karnego czy cywilnego. Zdaniem W. Wrdbla, A. Zoll za pierwotnie legalne
uznaje wszystkie te zachowania, ktére nie naruszyly norm sankcjonowa-
nych okreslonych w przepisach czgsci szczegdlnej prawa karnego. Okazuje
si¢ jednak, ze mogty one naruszy¢ norme sankcjonowana w innych przepi-
sach prawa. Wedtug W. Wrobla, w zaleznosci od tego, na jakim poziomie
bedziemy badaé¢ naruszenie normy sankcjonowanej (na poziomie czgsci
ogolnej prawa karnego, na poziomie catosci prawa karnego czy na poziomie
catosci systemu prawa), uznamy dane zachowanie za pierwotnie legalne lub
nie. Jest to pewne kryterium formalne, zalezne od techniki legislacyjnej
ustawodawcy, ktore nalezy odrzuci¢, bo nie moze decydowac o tym, czy

2 J.Duda, op. cit., s. 127.
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cos$ jest pierwotnie, czy wtornie legalne. Wtodzimierz Wroébel postuguje si¢
bardzo prostym przyktadem wyroku sadowego, skazujacego oskarzonego
na karg pozbawienia wolnosci. Nikomu nie przyjdzie do glowy, zeby ska-
zywacé sedziego za podzeganie do pozbawiania innego cztowieka wolnosci.
Wedhug kryterium postawionego przez A. Zolla, takie zachowanie bytoby
pierwotnie legalne. To, co w tym wypadku decyduje o legalnosci zachowa-
nia, to brak bezprawnosci. S¢dzia wydajac wyrok podzega do pozbawienia
wolnosci, ale nie jest to zachowanie bezprawne, mimo iz narusza norme
sankcjonowana okre§long w art. 18 § 2 k.k. w zw. z art. 189 § 1 k.k., bo-
wiem poza samym kodeksem istnieja inne normy, ktére stanowia o tym,
ze w pewnych wyjatkowych okoliczno$ciach nie bedzie to bezprawne. To,
co uzasadnia zachowanie s¢dziego, to kolizja dobr. Z jednej strony mamy
bowiem zapewnienie bezpieczenstwa publicznego przed groznym sprawca
przestepstwa, a z drugiej wolnos$¢ skazanego. W okoliczno$ciach przywo-
tanych wyzej, to pierwsze dobro ma wyzsza wartos¢, dlatego mozna uznac,
ze dziatanie godzace w drugie dobro nie jest bezprawne. Takie rozumowa-
nie skadinad jest charakterystyczne dla kontratypow, dlatego tez nalezy
stwierdzi¢, ze w zasadzie nie ma znaczenia rozréznienie migdzy katego-
riami pierwotnej 1 wtornej legalnosci. Do podobnych wnioskow dochodzi
J. Majewski*®.

Podzielam stanowisko W. Wrébla. Okazuje si¢ bowiem, ze niezaleznie
od tego, czy dane zachowanie potraktujemy jako wtornie, czy pierwotnie
legalne, to konsekwencje praktyczne zwiazane z odpowiedzialno$cia karna
sprawcy beda identyczne. Powyzsze rozrdznienie nie bedzie decydowacd
takze o odpowiedzialnosci za umyslna lub nieumyslna forme przestgpstw
przeciwko zdrowiu i zyciu. Mysle, ze o umys$lnosci i nieumyslnosci decy-
duje cel zabiegu, ktory wptywa na strong podmiotowa takiego dzialania.
Jesli cel zabiegu jest leczniczy, to w zasadzie wyklucza mozliwos$¢ przyjecia
formy umyslnej przestepstw przeciwko zdrowiu i zyciu. Jezeli lekarz dziata
w celu leczenia pacjenta (realizuje swoim zachowaniem cel leczniczy), to
jednoczes$nie nie ma swiadomosci, ze swoim zachowaniem narusza dobro
prawne, ktore to naruszenie, zgodnie z koncepcja A. Zolla, jest znamieniem
typu czynu zabronionego. Gdy lekarz pozostaje w btedzie co do jakiejkol-
wiek okoliczno$ci stanowiacej znamig przestgpstwa, to nie moze realizowac
go w formie umyslnej (art. 28 § 1 k.k.).

30 Por. zapis dyskusji z IV Bielafiskiego Kolokwium Karnistycznego dotyczacego oko-
licznos$ci wytaczajacych bezprawno$é czynu (Warszawa 16 maja 2007 r.), wypowiedzi
W. Wroébla oraz J. Majewskiego.
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Na marginesie warto doda¢, ze doktryna prawnicza nie wyksztalcita
dotychczas precyzyjnych kryteriow odrozniajacych zachowania, ktore sa
pierwotnie legalne od zachowan, ktore stanowia okoliczno$¢ wytaczajaca
bezprawno$¢. Jesli juz zdecydujemy si¢ na uznanie takiego podziatu, to
kryterium rozréznienia ma zasadnicze znaczenie praktyczne. Jak to si¢
dzieje, ze jedne sytuacje sa w sposob oczywisty pierwotnie legalne i dla-
tego sad w ogdle nie zajmuje si¢ nimi i nie bada pod katem zgodnosci
z prawem (np. zachowanie s¢dziego wydajacego wyrok pozbawienia wolno-
sci dla sprawcy przestepstwa), a drugie sa zachowaniami pierwotnie legal-
nymi, ale wymagaja badania ze strony sadu (np. lekarz dokonujacy zabiegu
leczniczego), wreszcie pewne sytuacje sa legalne, ale dopiero wtornie (np.
dziatanie w stanie wyzszej koniecznosci). Mysle, ze poznanie odpowiedzi
na tak postawione pytanie pozwoli jednoznacznie rozstrzygna¢ kwestie po-
trzeby wprowadzania podziatu na pierwotna i wtérna legalno$¢.



