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Spory medyczne
przed sadami miedzynarodowymi-

1. Wprowadzenie

Przestrzen prawa miedzynarodowego, zaréwno dla pacjenta, jak i lekarza, czgsto
wydaje si¢ odlegla perspektywa. Wobec takiej tendencji roszczenia i spory sgdowe w §wia-
domosci spotecznej ograniczajg si¢ do procesow przed sadami korporacyjnymi i powszech-
nymi (administracyjnymi, cywilnymi i karnymi). Z calg pewnoscig krajowa sSciezka
rozwigzywania konfliktow prawno-medycznych stanowi podstawowe narzedzie, dostep-
ne dla zainteresowanych. Nierzadko zdarza si¢ jednak, ze wewnetrzny system prawny nie
uznaje naruszenia praw jednostki w zadnej z instancji albo tez nieskutecznie je chroni.
W takich przypadkach pojawia si¢ mozliwos¢ zwrdcenia si¢ przez osobe poszkodowang
do organow migdzynarodowych na podstawie przepisow prawa migdzynarodowego,
w szczegolnosci instrumentdéw prawnych chronigcych prawa i wolno$ci cztowieka.

Podmiotami migdzynarodowego prawa publicznego, w perspektywie ktorego prowa-
dzone beda rozwazania zawarte w niniejszym rozdziale, najogélniej rzecz ujmujac (bez
zaglebiania si¢ w szczegotowe analizy zwigzane z ewolucja tej dziedziny prawa, ktora wy-
kazuje pewne tendencje do wytaniania sie nowego rodzaju podmiotow prawnych)’, sg panstwa,
organizacje miedzynarodowe oraz jednostka (z uwzglednieniem szczego6lnosci tego rodzaju

podmiotu i sporow doktrynalnych co do zakresu podmiotowosci 0sob fizycznych)*.

! Dr hab. Agata Wnukiewicz-Koztowska, Interdyscyplinarna Pracownia Prawa Medycznego i Bioetyki,
Wydzial Prawa, Administracji i Ekonomii, Uniwersytet Wroctawski, ORCID: 0000-0002-4872-3852.

2 Niniejszy rozdziat powstat na podstawie fragmentow ksiazki A. Wnukiewicz-Koztowskiej, Autono-
mia jednostki w miedzynarodowym prawie biomedycznym, Wroctaw 2019, w szczegolnosci rozdzialu 5 —
Ochrona prawa do autonomii jednostki w miedzynarodowym prawie biomedycznym, s. 299-339.

3 Szerzej zob. B. Mielnik, Ksztaltowanie si¢ pozapanstwowej podmiotowosci w prawie miedzynaro-
dowym, Wroctaw, 2010, passim; N. Akpinarli, International Legal Subjectivity, [w:] eadem (ed.), The Fra-
gility of the 'Failed State’ Paradigm. A Different International Law Perception of the Absence of Effective
Government, Leiden 2009, s. 105-144; M. Perkowski, Podmiotowos¢ prawa miedzynarodowego wspolcze-
snego uniwersalizmu w ztozonym modelu klasyfikacyjnym, Biatystok 2008, passim; B. Mielnik, A. Wnukie-
wicz-Koztowska (red.), Podmiotowosc w prawie miedzynarodowym, Wroctaw 2013, passim.

4 Szerzej zob.: A. Peters, Beyond Human Rights. The Legal Status of the Individual in International
Law, Cambridge 2016, passim; Ch. Giorgetti, Rethinking the Individual in International Law, “Lewis
& Clark Law Review” 2018, vol. 22, no. 4, s. 1085-1149.

147


http://doi.org/10.34616/145058
http://orcid.org/0000-0002-4872-3852

Agata Wnukiewicz-Koztowska

Z perspektywy zagadnien prawnomedycznych nalezy podkresli¢, ze podmiotowos¢
poszczegdlnych aktorow na arenie migdzynarodowej ma nieco inny wymiar. Istotna,
pierwszoplanowg role odgrywaja panstwa (pierwotne podmioty prawa mi¢dzynarodo-
wego) — przede wszystkim ze wzglgdu na swoje kompetencje prawotworcze oraz szcze-
g0lna konstrukcje prawa migdzynarodowego, w ktorym panstwa sg rownoczesnie twor-
cami i adresatami norm prawnych. Zarowno dla ochrony praw pacjenta, jak i lekarza
wazna kwestig sg przyjete na forum migdzynarodowym zobowigzania zwigzane z prze-
strzeganiem praw czlowieka (zob. art. 2 Migdzynarodowego Paktu Praw Politycznych
1 Obywatelskich, dalej MPPOIiP: ,,Kazde z panstw-stron niniejszego paktu zobowigzuje
si¢ przestrzegaé i zapewni¢ wszystkim osobom, ktore znajduja si¢ na jego terytorium
i podlegaja jego jurysdykcji, prawa uznane w niniejszym pakcie, bez wzgledu na jakie-
kolwiek réznice”, art. 1 Konwencji o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosci,
dalej EKPCz: ,,Wysokie umawiajace si¢ strony zapewniaja kazdemu cztowiekowi, pod-
legajacemu ich jurysdykcji, prawa i wolnosci okreslone w rozdziale I niniejszej konwen-
cji”’) oraz obowigzkiem wprowadzenia do prawa krajowego odpowiednich przepisow
w zakresie prawa medycznego (zob. np. art. 1 Konwencji o ochronie praw cztowieka
i godnosci istoty ludzkiej wobec zastosowan biologii i medycyny — konwencji biome-
dycznej: ,,Panstwa-strony podejma w prawie wewnetrznym konieczne $rodki w celu
zapewnienia skuteczno$ci przepisoOw niniejszej konwencji”).

Organizacje (podmioty wtérne) z kolei petnig wazng funkcje¢ gtéwnie dlatego, ze
w ramach przyznanych im przez panstwa kompetencji istotnie wptywaja na tre$¢ i ksztatt
regulacji w dziedzinie prawa medycznego (np. WHO, UNESCO, Rada Europy), a takze
bezposrednio tworzg przepisy kierowane do panstw (np. Unia Europejska).

Wreszcie jednostka — poniewaz istotna czes¢ norm prawnych z zakresu miedzy-
narodowego prawa medycznego (W obszarze prawa twardego oraz prawa migkkiego)
okresla prawa i obowiazki oraz powinnosci osoby fizycznej (zardwno pacjenta, jak
i lekarza oraz innych osob wykonujacych zawody medyczne) wraz z mechanizmem ich

dochodzenia w razie naruszen.

2. Prawo jednostki do skargi w prawie miedzynarodowym

Dla celoéw niniejszego opracowania, ktore koncentruje si¢ na mozliwosciach pro-
wadzenia sporow prawno-medycznych w perspektywie migdzynarodowej, najbardziej
istotng kwestig sa uprawnienia jednostki na tej arenie, w szczegdlnos$ci z zakresu ius
standi. Gdy chodzi o status osoby fizycznej, to dominuje poglad, ze w okreslonych oko-
licznosciach, w pewnych zakresach (w szczegdlnosci przed sadami miedzynarodowymi)

jednostka moze by¢ uwazana za podmiot. Za punkt zwrotny w kwestii podmiotowosci
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jednostki doktryna uznaje opini¢ doradczg Statego Trybunatu Sprawiedliwo$ci Migdzy-
narodowej (poprzednika Miedzynarodowego Trybunalu Sprawiedliwosci) z 1928 r.
w sprawie kompetencji sadow gdanskich’. Co prawda Trybunat co do zasady stwierdzit,
ze: ,,umowa mi¢dzynarodowa nie moze [...] ustanawia¢ bezposrednich praw i obowigz-
kow dla jednostek™, ale rownocze$nie przyznat, iz: ,,[...] nie mozna jednak zaprzeczye¢,
ze sam przedmiot umowy mig¢dzynarodowej, w intencji stron umowy, moze oznaczac
przyjecie przez strony okreslonych regut ustanawiajacych prawa i obowiazki dla jedno-
stek™®. Poglad przyjety przez trybunat interpretowany jest w doktrynie jako uznanie, ze
jednostka, cho¢ w waskim zakresie, to jednak stata si¢ szczegdlnego rodzaju podmiotem
prawa migdzynarodowego’. Takie ujecie uwzglednia coraz bardziej wyrazny i znaczacy
udziat jednostki w prawie miedzynarodowym. Bez zadnych watpliwo$ci momentem
zwrotnym w pojmowaniu jednostki jako podmiotu, zwlaszcza w kontek$cie prawno-
-medycznym, byt tez proces przed Trybunatem Norymberskim, w ktorym sadzeni byli
nazisci obwinieni o popetnienie zbrodni wojennych i zbrodni ludobojstwa, w tym rowniez
lekarze prowadzacy w obozach koncentracyjnych pseudonaukowe eksperymenty z udzia-
tem cztowieka®.

Prawo miedzynarodowe przewiduje mozliwo$¢ ochrony praw jednostki w formie
skarg przed organami i trybunatami migdzynarodowymi. Jesli chodzi o prawa i wolno-
$ci cztowieka, w zakresie ktoérych mozliwe do zidentyfikowania sg tez prawa pacjenta
(np. prawo do zycia, zakaz tortur, nieludzkiego i ponizajacego traktowania, prawo do
ochrony zycia prywatnego i rodzinnego, zakaz dyskryminacji, prawo do zdrowia), to
W sposob istotny w gre wchodza: Migdzynarodowy Komitet Praw Cztowieka, Europej-
ski Trybunat Praw Czlowieka, Migdzyamerykanski Trybunat Praw Cztowieka, Trybunat
Sprawiedliwosci Unii Europejskiej. W niniejszym rozdziale, ze wzgledow geograficzno-
-jurysdykeyjnych pominigty zostanie trybunal miedzyamerykanski.

5 Szerzej zob.: C.M. Assenza, Individual as Subject of international law in the International Court of
Jjustice Jurisprudence, praca magisterska napisana na Uniwersytecie w Heidelbergu, Heidelberg 2010,
https://www.google.com/search?q=individual+as+subject+of+international-+law&ie=utf-8 &oe=utf-8 &cli-
ent=firefox-b# [dostep 15.02.2020].

¢ PCIJ Publ., seria B, nr 15, s. 17-18 [1928].

" W. Czaplinski, A. Wyrozumska, Prawo migdzynarodowe publiczne. Zagadnienia systemowe,
Warszawa 1999, s. 318-319.

8 A. Clapham, The Role of an Individual in International Law, “The European Journal of Internation-
al Law” 2010, vol. 21, no. 1, s. 25-30; P.J. Weidling, Nazi Medicine and the Nuremberg Trials: From Medi-
cal War Crimes to Informed Consent, London 2014, passim; V. Spitz, Doctors from Hell: The Horrific Ac-
count of Nazi Experiments on Humans, Boulder, CO 2005, passim.
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3. Problem odpowiedzialnosci jednostki w miedzynarodowym
prawie medycznym

Dla uzupetnienia obrazu sytuacji jednostki w migdzynarodowym prawie medycz-
nym warto jeszcze dodac¢ kilka stow na temat zagadnienia odpowiedzialno$ci lekarza.
Brak wyraznej wigzacej prawnie formy zobowigzan etycznych zawartych np. w Kodek-
sie Norymberskim, Deklaracji Helsinskiej czy standardow wynikajacych z rekomenda-
c¢ji Rady Europy i WHO, powoduje trudnosci w egzekwowaniu praw pacjenta i obowiaz-
kow lekarza, szczegolnie na forum miedzynarodowym, mimo ze niektore z zasad i norm
(np. wymodg swiadomej i dobrowolnej zgody na interwencje medyczna) sa elementem
prawa zwyczajowego, a wigc majg wiazacy charakter prawny’. Stad w doktrynie pojawit
si¢ postulat uporzadkowania i uczynienia efektywnym prawa medycznego, a nawet po-
wotania do zycia migdzynarodowego trybunatu medycznego'® na wzor chociazby Mie-
dzynarodowego Trybunatu Karnego, ktoérego funkcja jest osadzanie oséb odpowiedzial-
nych za zbrodnie migdzynarodowe. Idea ta zostata wyraznie wyartykutowana juz podczas
procesu norymberskiego: ,,[...] zbrodnie przeciwko mi¢dzynarodowemu prawu popetnia-
ja ludzie, a nie abstrakcyjne jednostki i tylko karanie osob winnych tych zbrodni daje
mozliwo$¢ egzekwowania postanowien tego prawa”!!. Wyrok Trybunatu Norymberskie-
go stal si¢ przyczynkiem do uznania zasady indywidualnej odpowiedzialnos$ci karnej
0sob, ktore dokonuja zbrodni miedzynarodowych i zbrodni przeciwko ludzkosci.

W 1996 r. zostata utworzona organizacja pozarzadowa o nazwie Global Lawyers
and Physicians, ktorej celem jest praca na poziomie lokalnym, krajowym i mi¢dzynaro-
dowym w kierunku implementacji postanowien Powszechnej Deklaracji Praw Czlowie-
ka oraz ONZ-owskich paktow praw cztowieka: Migdzynarodowego Paktu Praw Obywa-
telskich i Politycznych oraz Migedzynarodowego Paktu Praw Ekonomicznych
i Spotecznych z zakresu prawa medycznego i praw jednostki, w tym pacjenta'?. Zatozy-
cielami tej organizacji sa dwaj profesorowie zajmujacy si¢ medycyng, prawem, prawami
cztowieka i zdrowiem publicznym — George J. Annas i Michael A. Grodin, ktorzy jed-
noczesnie sa tez autorami koncepcji ustanowienia miedzynarodowego trybunatu me-
dycznego. Obydwaj argumentuja, ze wykonywanie zawodu lekarza oznacza obowigzek
ochrony praw cztowieka. Wobec utomnosci cztowieka i jego sktonnosci do czynienia

° B.M. Meier, International Protection of Persons Undergoing Medical Experimentation: Protecting
the Right of Informed Consent, “Berkeley Journal of International Law” 2002, vol. 20, no. 513, s. 531.

10°G.J. Annas, M.A. Grodin, Medical Ethics and Human Rights: Legacies of Nuremberg, “Hofstra Law
& Policy Symposium” 1999, vol. 3, art. 11.

' http://www.unic.un.org.pl/prawa-czlowieka/miedzynarodowy-trybunal-karny---zadania/3155 [dostgp
15.02.2020].

12 Szerzej zob.: portal internetowy migdzynarodowej organizacji pozarzadowej Global Lawyers and
Physicians, http://globallawyersandphysicians.org/ [dostep: 24.09.2018].
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krzywdy podkreslaja tez konieczno$¢ ustanowienia migdzynarodowego organu sgdowe-
go kompetentnego do osadzania tych osob, ktore wykonujac zawody medyczne, sprze-
niewierzajg si¢ przypisanemu im powotaniu polegajgcemu na troszczeniu si¢ o zycie,
zdrowie i dobrostan cztowieka. Postuluja, aby tego rodzaju ciato powstato pod auspicja-
mi i w strukturze ONZ, co, ich zdaniem, powinno gwarantowa¢ mu autorytet i zapewniac
efektywnos$¢ naktadanych przez niego sankcji. Taki trybunat powinien peini¢ podwojna
rolg: symboliczng — jako organ stojacy na strazy honoru zawodu lekarza — oraz praktycz-
na, wykonujac karng jurysdykcje wobec tych medykéw, ktorzy naruszajac prawa jed-
nostki (pacjenta), nie tylko popelnili przestepstwo czy zbrodnig, ale tez sprzeniewierzy-
li si¢ ideatom przypisywanym swojej profesji, ex definitione, nastawionej na ochrone
cztowieka i jego uprawnien®.

W bardziej szczegdtowej analizie spuscizny postnorymberskiej ci sami autorzy
rozwineli jeszcze koncepcje migdzynarodowej odpowiedzialnosci i miedzynarodowej
kontroli naruszen praw pacjenta*. Kodeks Norymberski potraktowali jako powszechny
standard odpowiedzialnosci lekarza uznany i przestrzegany przez spotecznos¢ $wiatowa
(world community), chociaz zauwazy¢ nalezy, ze taka interpretacja ma charakter rozsze-
rzajacy. Sam kodeks opracowany byl jako dekalog badacza (eksperymentatora), co im-
plikuje szczegdlno§¢ zawartych w nim obostrzen i wymogow, jako ze poszukiwanie
nowych rozwigzan w medycynie i standardowe leczenie zasadniczo r6znig si¢ od siebie
metodologia oraz celem. Niewatpliwie zasada dobrowolnej i $wiadomej zgody, sformu-
lowana i zdefiniowana w Kodeksie Norymberskim, uzyskala status zasady ogodlnej
prawa medycznego i stanowi uniwersalny warunek kazdej interwencji medycznej (poza
ustawowo wskazanymi wyjatkami, wynikajacymi z przeszkod prawnych lub faktycznych
w skutecznym porozumieniu si¢ z pacjentem i uzyskaniu jego akceptacji). Annas i Gro-
din, podkreslajac znaczenie wyzej wspomnianego dokumentu, przyznali jednak, ze
niezbedne jest powotanie migdzynarodowego trybunatu zdolnego osadzac i kara¢ leka-
rzy tamigcych miedzynarodowe normy postepowania lekarskiego (international norms
of medical conduct). Inaczej $wiat bedzie funkcjonowat tak, jakby nie byto Norymbergi,
a migdzynarodowe normy postepowania lekarskiego zostang zredukowane do stabo
zdefiniowanej etyki medycznej. Majac jednak $wiadomos$¢ trudnosci w realizacji tak
ambitnego zamystu, od razu przyznali, ze gdyby jednak nawet nie udato si¢ przypisac
takiemu trybunatowi mozliwo$ci karania medykow winnych naruszen (criminal juris-
diction), to juz samo wystuchanie spraw, rozwijanie migdzynarodowego kodeksu me-

dycznego, publiczne potepienie dziatan konkretnych lekarzy nieprzestrzegajacych

13 M.A. Grodin, G.J. Annas, L.H. Glantz, Medicine and Human Rights. A Proposal for International
Action, Hastings Center Report, July-August 1993, s. 8-12.
' Ibidem, s. 111-123.
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miedzynarodowych standardow postepowania lekarskiego, bytoby ogromnym osiggnie-
ciem. Praca nad tak zarysowanym celem powinna by¢ postrzegana przez lekarzy i praw-
nikow jako wartosciowy projekt i wspierana przez stowarzyszenia medyczne i prawne
na calym $wiecie. Zamyst ten brzmi atrakcyjnie jako idea, natomiast jego realizacja
w praktyce nie wydaje si¢ na razie mozliwa. Pocigganie do miedzynarodowej odpowie-
dzialnosci przedstawicieli zawodéw medycznych jako ,,specjalnej” grupy mogloby na-
ruszac¢ zasade rownosci 1 niedyskryminacji. By¢ moze jednak fakt pojawienia si¢ idei
stworzenia ram prawnych miedzynarodowej odpowiedzialnosci lekarzy oraz, szerze;j,
0s0b wykonujacych zawody medyczne, z jednej strony stanowitby instrument prewencji
przed famaniem obowiazkow zawodowych i naruszaniem praw pacjenta, z drugiej zas
urealniatby uniwersalny wymiar zasad wykonywania zawodow medycznych oraz czy-
nitby ich naruszenia mozliwymi do skontrolowania, pot¢pienia i ukarania bez wzgledu
na miejsce, w ktorym doszto do sprzeniewierzenia si¢ zasadom zawodu lekarza i po-
gwalcenia praw pacjenta. Wyksztatcenie medyczne samo w sobie nie determinuje bowiem
w sposob automatyczny idealnego wzorca profesjonalisty ex definitione szanujacego
prawa i wolnosci pacjenta. Swiadcza o tym, niestety, przypadki naruszen dobrostanu
pacjenta oraz jego integralnosci fizycznej badz psychiczne;.

Poza wskazanym wyzej mechanizmem z cala pewnoscia rzady panstw powinny
ponosi¢ odpowiedzialno$¢ za angazowanie lekarzy do dziatan sprzecznych z prawami
cztowieka, takich jak: udziat w egzekucjach, torturach, wymuszanie zeznan poprzez
wywotywanie cierpien fizycznych i psychicznych, podawanie lekow psychiatrycznych
w celu tatwiejszej kontroli nad wiezniami, praktykowanie eutanazji wobec nickompe-
tentnych osob (tj. takich, ktore nie sa w stanie podjac¢ decyzji w swojej sprawie), planowa
sterylizacja okreslonych grup osob albo jednostek uznanych za w jakikolwiek sposob
niegodnych posiadania potomstwa. Stowarzyszenia lekarzy czy tez organy korporacyjne
powinny za$ odbiera¢ prawo wykonywania zawodu we wszystkich panstwach tym leka-
rzom, ktorzy powaznie naruszyli prawa czlowieka/pacjenta. Powinni tez broni¢ im do-
stepu do publikowania si¢ w czasopismach naukowych i prowadzenia badan. W swiecie
profesjonalistow winni istotnego ztamania praw pacjenta powinni podlega¢ ostracyzmo-
wi 11izolacji z zawodu i to nie tylko w symbolicznym wymiarze w postaci krotkotrwate-
go ograniczenia uprawnien zawodowych czy chwilowego przyblokowania kariery zawo-
dowej, jak to np. miato miejsce po ujawnieniu skandalicznego eksperymentu
przeprowadzonego w latach 60. ubieglego wieku w Stanach Zjednoczonych na pacjentach
szpitala psychiatrycznego bez ich wiedzy i zgody w kierunku reakcji organizmu ludz-

kiego na komodrki nowotworowe, zakonczone zawieszeniem glownym badaczom prawa
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wykonywania zawodu na rok, a nastgpnie powotaniem jednego z nich na stanowisko
prezydenta American Association for Cancer Research®.

Takie jest przestanie i dziedzictwo procesu oraz Kodeksu Norymberskiego. Lekarz
powinien dba¢ o przestrzeganie praw cztowieka i wykorzystywac swoja wiedze i umie-
jetnosci do ich promocji oraz ochrony. W przeciwnym razie, traktujac etyke medyczng
jako oderwang od praw cztowieka, czyni jg pustym frazesem'e. Artykut 4 ustawy o za-
wodach lekarza i lekarza dentysty wyraznie podkresla t¢ integralno$¢ etyki lekarskiej
z wykonywaniem zawodu lekarza. Nakazuje praktykowa¢ zgodnie ze standardem aktu-
alnej wiedzy medycznej, z zachowaniem nalezytej starannos$ci i dostepnosci metod
i sSrodkéw dzialania, wszystko to czynigc w poszanowaniu zasad etyki i deontologii le-
karskiej'. Z kolei art. 2 ustawy o prawach pacjenta i Rzeczniku Praw Pacjenta wyraznie
naktada obowigzek przestrzegania praw pacjenta: ,,Przestrzeganie praw pacjenta okre-
Slonych w ustawie jest obowiazkiem organéw wtadzy publicznej wtasciwych w zakresie
ochrony zdrowia, Narodowego Funduszu Zdrowia, podmiotow udzielajacych swiadczen
zdrowotnych, oséb wykonujacych zawod medyczny oraz innych osob uczestniczacych
w udzielaniu §wiadczen zdrowotnych™®. Tak sformutowany zakres obowiazku poszano-
wania praw pacjenta, podmiotowo obejmuje zaré6wno jednostki, jak i panstwo. To wazne
z punktu widzenia odpowiedzialnosci migdzynarodowej. Dobrg ilustracja tego zagad-
nienia jest np. wyrok ETPCz w sprawie Lopes de Sousa Fernandes p. Portugalii 7z 2017 1."°,
w ktorym trybunat mocno podkreslit zakres i znaczenie pozytywnego obowigzku po
stronie organdéw panstwa-strony EKPCz ochrony prawa do zycia. W skardze tej chodzi-
fo o $mier¢ pacjenta w wyniku niewtasciwej opieki medycznej po rutynowej operacji
usunigcia polipow z nosa. Zabieg zostal oceniony jako udany, natomiast pacjent zmart
w wyniku powiktan, w tym bakteryjnego zapalenia mozgu. Ani sady krajowe, ani Try-
bunat Strasburski nie dopatrzyt si¢ uchybien po stronie lekarzy. Natomiast ten ostatni
wyraznie podkreslit, ze chociaz prawo do zdrowia, mimo ze wymienione jest w wielu
dokumentach miedzynarodowych, nie znalazto si¢ wprost w tekscie EKPCz, to pozy-
tywny obowigzek ochrony prawa do zycia musi by¢ interpretowany i stosowany w kon-
tekscie wszelkiej dziatalno$ci publicznej, w ktorej prawo do zycia moze wchodzi¢ w gre,

15 Z. Szawarski, Poczqtki i rozwdj etyki badan naukowych w biomedycynie, [w:] J. Rozynska, M. Wa-
ligéra (red.), Badania naukowe z udziatem ludzi w biomedycynie. Standardy miedzynarodowe, Warszawa
2012, s. 21.

1 M.A. Grodin, G.J. Annas, Medical Ethics...

17 Ustawa z dnia 5 grudnia 1996 r. o zawodach lekarza i lekarza dentysty, t.j. Dz. U. z 2020 r. poz. 514,
567, 1291, 1493, 2112, 2345, 2401, z 2021 1. poz. 159.

18 Ustawa z dnia 6 listopada 2008 r. o prawach pacjenta i Rzeczniku Praw Pacjenta, t.j. Dz. U. 22020 1.
poz. 849.

1 Wyrok ETPCz z dnia 19 grudnia 2017 r. w sprawie Lopes de Sousa Fernandes p. Portugalii, skarga
nr 56080/13. Zob. tez: M.A. Nowicki, Omowienie orzeczenia na stronie Helsinskiej Fundacji Praw Czlo-
wieka, https://www.hthr.pl/publikacje/omowienie-orzeczen-etpcz/ [dostep: 2.12.2019].
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w tym w sferze zdrowia publicznego®. W konkluzji trybunat uznal, ze: ,,Trybunat nie
moze spekulowaé na temat powodoéw, dla ktorych pochodzenie bakterii, ktora spowodo-
wata u meza skarzgcej zapalenie opon mézgowych, nie mogto zosta¢ ustalone na pozio-
mie krajowym. Stwierdza jednak, ze w przypadku uprawdopodobnienia tancucha zdarzen
wywotanych rzekomo niedbatym dziataniem, ktére mogto przyczyni¢ si¢ do $Smierci
pacjenta, w szczegolnosci w przypadku zarzutu zakazenia szpitalnego, mozna oczekiwac
od witadz przeprowadzenia doktadnego badania w tej sprawie. Trybunal uwaza, ze takie
badanie nie zostato przeprowadzone w niniejszej sprawie, w ktorej sady krajowe, zamiast
dokonac¢ catosciowej oceny, podeszty do tancucha zdarzen jako do kolejnych incydentéw
medycznych, nie zwracajac szczegdlnej uwagi na to, jak mogty one by¢ ze soba powig-
zane . Ostatecznie ETPCz wyprowadzil wniosek, ze: ,,System krajowy jako catosc,
w obliczu prawdopodobnego przypadku zaniedbania medycznego, ktorego skutkiem byta
$mier¢ me¢za skarzacej, nie zapewnit odpowiedniej i terminowej reakcji zgodnej z obo-
wigzkiem panstwa wynikajacym z art. 2 [prawo do zycia —przyp. A.W.-K.]. W zwiazku
z tym, doszto do naruszenia proceduralnego aspektu tego przepisu’??. Rozumowanie
zaprezentowane w przywotanym orzeczeniu pokazuje, ze Konwencja o ochronie praw
cztowieka i podstawowych wolnosci naktada na panstwa-strony obowiazki zaréwno
w sferze materialnej, jak i proceduralnej, a prawo do ochrony zdrowia moze i powinno

by¢ chronione przez pryzmat prawa do zycia®.

4. Procedura skargi jednostki do organéw miedzynarodowych

4.1. Skarga do Miedzynarodowego Komitetu Praw Cztowieka

Skarga do Migedzynarodowego Komitetu Praw Czlowieka, ktory jest organem
quasi-sadowym, mozliwa jest na mocy przepisow Pierwszego Protokotu fakultatywnego
do Migdzynarodowego Paktu Praw Obywatelskich i Politycznych?. Komitet sktada si¢
z 18 niezaleznych ekspertow. Organ ten, po merytorycznym rozpatrzeniu przedstawionych
mu zarzutow, rozstrzyga, czy doszto do naruszenia praw i wolnosci wymienionych w pak-

cie. Nie wydaje wyroku, tylko formutuje swoje stanowisko (opinig). Jesli dojdzie do

2 Jbidem, § 165.

2t Ibidem, § 237.

22 Jbidem, § 238.

2 Szerzej zob. L. Garlicki, Prawo do ochrony zdrowia na tle ,, prawa do Zycia” (uwagi o aktualnym
orzecznictwie Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka, [w:] R. Balicki, M. Jabtonski, K. Wojtowicz
(red.), Dookola Wojtek... Ksigga pamigtkowa poswigcona Doktorowi Arturowi Wojciechowi Preisnerowi,
Wroctaw 2018, s. 211-220.

24 Protokot fakultatywny do Migdzynarodowego Paktu Praw Obywatelskich i Politycznych, uchwalo-
ny przez Zgromadzenie Ogoélne Narodow Zjednoczonych w dniu 16 grudnia 1966 r. w Nowym Jorku,
Dz. U. z 1994 1. Nr 23, poz. 8§0.
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przekonania, ze pogwatcono postanowienia paktu, to z reguty wskazuje konkretne dzia-
lania, jakie powinno podja¢ zaskarzone panstwo w celu usunigcia skutkow naruszenia
lub zapobiezenia podobnym naruszeniom w przyszto$ci. Rekomendowane kroki moga
mie¢ charakter ogélny lub dotyczy¢ jedynie ofiary naruszenia. Moga polega¢ na sugestii
zmiany ustawodawstwa wewnetrznego niezgodnego z postanowieniami paktu lub doko-
naniu przegladu praktyki w okres§lonych sprawach. Szczegdtowo interwencja komitetu
moze prowadzi¢ do: zamiany kary (w przypadku skazanych na karg $mierci), zwolnienia
danej osoby z wigzienia lub aresztu, udzielenia skarzacemu zezwolenia na opuszczenie
kraju, zapewnienia danej osobie odpowiedniej opieki medycznej, zagwarantowania
skarzgcemu regularnych kontaktow z dzie¢mi, przeprowadzenia dochodzenia i pociggnig-
cie do odpowiedzialno$ci os6b odpowiedzialnych w sprawach zwigzanych ze stosowaniem
tortur, zabojstwami lub wymuszonymi zagini¢ciami, umozliwienia skarzgcemu wniesie-
nie $rodka odwotawczego, przywrocenia danej osoby na poprzednio zajmowane stano-
wisko pracy, udzielenia ofierze naruszenia stusznego odszkodowania (ale co do zasady
bez wskazywania konkretnej kwoty). Co prawda formalnie panstwa-strony paktu nie sa
zwigzane zaleceniami komitetu, ale jako sygnatariusze paktu w sposob dorozumiany, na
zasadzie dobrej wiary (bona fides) oraz obowigzku dotrzymywania umow (pacta sunt
servanda), powinny je realizowac¢, traktujac je jako konsekwencje wyrazenia zgody na
przyjecie zobowigzan wynikajacych z traktatu. Procedura kontrolna, inicjowana skarga
indywidualng, oceniana jest powszechnie jako najskuteczniejsza gwarancja respektowa-

nia przez panstwo wolnosci indywidualnych oraz praw i wolnosci publicznych?®.

4.2. Skarga do Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka oraz
mechanizm kontrolny konwencji biomedycznej

Przepisy Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka przewiduja mozliwos¢ wniesie-
nia skargi do Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka. Artykul 34 ETPCz, gwarantu-
jacy prawo do skargi indywidualnej, daje osobie fizycznej (np. pacjentowi, lekarzowi)
realne prawo do podjecia dziatan prawnych na szczeblu miedzynarodowym. Rownocze-
$nie prawo do skargi indywidualnej stanowi realizacj¢ gwarancji efektywnos$ci ochrony
przewidzianej w systemie Rady Europy?. Whniesienie skargi warunkowane jest spetnieniem
nastepujacych kryteriow: wyczerpanie wewngtrznych srodkow odwotawczych, zachowa-
nie czteromiesi¢cznego terminu na zlozenie skargi od ostatecznego orzeczenia sadu

krajowego, zgodnos¢ skargi z zakresem konwencji, zwigzek skargi z panstwem-strong

% A. Michalska, Skarga indywidualna przed Komitetem Praw Czlowieka. Warunki dopuszczalnosci,
,Palestra” 1992, t. 36, nr 1-2, s. 62-68.

26 Szczegotowe instrukcje dotyczace sporzadzania skargi zob.: Praktyczny przewodnik w sprawie kry-
teriow dopuszczalnosci, Council of Europe, European Court of Human Rights 2014, https://www.echr.coe.
int/Pages/home.aspx?p=applicants/pol#n1357809352012 pointer [dostep 20.02.2020].
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konwencji, brak anonimowosci skarzacego, brak tozsamosci skargi z juz rozpatrzong przez
trybunat sprawg, niemozno$¢ pozostawania skargi przedmiotem postepowania przed
innymi organami mi¢dzynarodowymi, niemoznos$¢ oczywistej bezzasadnosci skargi,
koniecznos$¢ uszczerbku po stronie skarzacego (art. 35 EKPCz).

Prawo do skargi przed ETPCz ma charakter absolutny i w Zaden sposob nie moze
by¢ ograniczane przez zainteresowane panstwo. W sktad tego organu wchodzi po jednym
sedzi z kazdego panstwa-strony konwencji, przy czym, co oczywiste, sgdziowie sg nie-
zawisli 1 niezalezni, co oznacza, ze orzekaja na podstawie i w granicach prawa, nie reali-
zujac interesow swoich panstw. Procedura postepowania przez ETPCz zaklada czgs¢
formalng, polegajaca na wydaniu decyzji o dopuszczalno$ci badz odrzuceniu skargi, oraz
materialng, w ktorej trybunal rozstrzyga, czy doszto do naruszenia postanowien konwen-
cji. Wyrok trybunatu ma charakter wiagzacy i zobowigzuje panstwo, ktorego dotyczy, do
jego realizacji. Odpowiedzialno$¢ za wykonanie orzeczenia trybunatu spoczywa na pan-
stwie, wobec ktorego ono zapadto. Panstwo jest prawnie obowigzane przedsiewziaé
kroki w celu zado$¢uczynienia wyrokowi ETPCz. Dodatkowym mechanizmem kontrol-
nym jest polityczne dziatanie Komitetu Rady Ministrow, ktorego zadaniem jest monito-
rowanie procesu wykonywania wyrokow ETPCz przez panstwa-strony EKPCz?’.

Konwencja biomedyczna, jako najbardziej charakterystyczny instrument miedzy-
narodowego prawa biomedycznego, cho¢ niestety nadal nieratyfikowany przez Polske
mimo ztozenia pod jej tekstem podpisu w dniu 7 maja 1999 r., niezgloszenia zadnych
zastrzezen ani deklaracji interpretacyjnych oraz braku przeszkod formalnych?®, nie prze-
widuje migdzynarodowego trybu skargowego w sytuacji naruszenia jej postanowien,
odpowiedzialno$¢ za skuteczne wykonywanie jej postanowien cedujac na organy krajowe.
Rozwigzanie to scharakteryzowane jest w rozdziale VIII traktatu w art. 23-25. Zgodnie
Z postanowieniami tej cz¢sci umowy panstwa-strony maja obowigzek zapewnienia wta-
sciwej ochrony sadowej w celu zapobiezenia albo spowodowania zaniechania bezpraw-
nego naruszenia praw i zasad przewidzianych w konwencji oraz zastosowania odpowied-
nich sankcji, gdy do naruszenia dojdzie. Jesli za§ chodzi o uprawnienia jednostki, to
konwencja nie uzaleznia zado§¢uczynienia im w przypadku ich naruszenia od prawa
krajowego i mechanizméw krajowych. Ogranicza si¢ do sformulowania: ,,Osoba, ktora
poniosta nieuzasadniong szkod¢ na skutek interwencji, ma prawo do stosownego odszko-
dowania, na warunkach 1 w sposob okreslony przez prawo”. To pozorne ograniczenie

w istocie ma charakter rozszerzajacy gwarancje, poniewaz otwiera droge do dochodzenia

27 Szerzej zob. A. Wnukiewicz-Koztowska, Europejski Trybunal Praw Czlowieka, [w:]J. Kolasa (red.),
Wspotczesne sgdownictwo miedzynarodowe, t. 1. Zagadnienia instytucjonalne, Wroctaw 2009, s. 289-325.

2 Szerzej zob. A. Wnukiewicz-Koztowska, Problematyka ratyfikacji Konwencji o prawach cztowieka
i biomedycynie (konwencji biomedycznej) w Polsce, [w:] A, Gorski, E. Sarnacka (red.), Zagadnienia prawa
medycznego, Warszawa 2018, s. 245-263.
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naruszen rowniez na forum prawa migdzynarodowego. Co prawda w Raporcie wyjasnia-
jacym do konwencji wskazano, ze warunki odszkodowania i procedura z tym zwigzana
powinny by¢ okre§lone w prawie wewngtrznym panstw-stron. W przypadku jednak
braku stosownego mechanizmu sadowego lub odszkodowawczego albo nieotrzymania
satysfakcjonujacego powoda wyroku nic nie stoi na przeszkodzie, aby, po wyczerpaniu
srodkéw krajowych, uruchomic procedure skargi do organdéw migdzynarodowych, w tym
ETPCz. W razie pogwalcenia praw zawartych w konwencji biomedycznej dotknieta tym
naruszeniem osoba w pierwszej kolejnosci powinna zatem odwota¢ si¢ do krajowych
mechanizmoéw kontrolnych i odszkodowawczych, a nie uzyskawszy satysfakcji tg droga,
moze skorzysta¢ ze skargi do trybunatu migdzynarodowego (m.in. ETPCz), co zgodne
jest z zasada subsydiarnosci, charakterystyczng dla relacji migdzy sadami krajowymi
a miedzynarodowymi.

W praktyce, jak mozna wywie$¢ z wyrokéw ETPCz dotyczacych spraw bioetycz-
nych i biomedycznych, obecnie wykorzystywana $ciezka dochodzenia praw przez jed-
nostke jest skarga do tego sadu, oparta na podstawowych prawach i wolnosciach usta-
nowionych w EKPCz, a dajacych si¢ interpretowaé zgodnie z aktualnymi wyzwaniami
wynikajacymi, m.in. z rozwoju medycyny, biologii i biotechnologii®.

Relacja migdzy Europejska Konwencja Praw Cztowieka oraz Konwencja z Oviedo,
szczegblnie w obszarze efektywnosci ochrony praw pacjenta, wywoluje refleksje na temat
jednoczesnego synergizmu i antagonizmu tych dwoch traktatow?. .acznos¢ obu systemow
ochrony pacjenta wyraza si¢ gtdwnie w tym, ze mimo wezszego zakresu konwencji bio-
medycznej wzgledem konwencji praw czlowieka oba traktaty dziela podstawowy zestaw
przyjetych zasad majacych na celu ochrone jednostki i dlatego stanowia jednorodny
corpus iuris. Taka konstrukcja relacji miedzy wspomnianymi umowami powoduje, jak to
tez ilustruje orzecznictwo ETPCz, ze formalny brak mechanizmu sagdowego Konwencji
z Oviedo jest uzupekiany dziatalnoscig trybunatu praw cztowieka. Oczywiscie zwolen-
nicy podejscia integracyjnego w interpretacji i stosowaniu obu konwencji zwracajg uwa-
ge na ich komplementarno$¢, co wynika z zakresu i celu tych uméw. Konwencja biome-
dyczna, tak jak Europejska Konwencja Praw Cztowieka, chroni prawa jednostki, tyle ze
w wezszym i1 bardziej wyspecjalizowanym zakresie. Przedstawiciele koncepcji separaty-
stycznej podkreslajg zas, ze kazdy z tych traktatow uciele$nia inny system, a ich polacze-
nie byloby niekorzystne ze wzgledow praktycznych i nie oznaczatoby kompleksowej

2 Szczegbdtowy opis wymogow skargi indywidualnej oraz formularz skargi wraz z instrukcja wypet-
nienia go dostgpne na oficjalnym portalu Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka, https://www.echr.coe.
int/Documents/Your Application POL.pdf, https://www.echr.coe.int/Documents/Application Notes POL.
pdf, https://www.echr.coe.int/Documents/Admissibility guide POL.pdf [dostep 24.09.2018].

30 F. Seatzu, The Experience of the European Court of Human Rights with the European Convention
on Human Rights and Biomedicine, “Utrecht Journal of International and European Law” 2015, vol. 31,
Issue 81, s. 5.
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ochrony praw podstawowych. Argumentem przez nich sformulowanym jest zatozony
w jej tresci pewien minimalizm konwencji biomedycznej, ktorej celem jest zapewnienie
jedynie mozliwej ochrony, a nie nalezyta ochrona praw, o ktérej w niej mowa’'. Jedno-
cze$nie tres¢ art. 23-25, naktadajacych na panstwa-strony traktatu obowigzek zapewnie-
nia skutecznosci jej postanowieniom w porzadkach krajowych, bardzo wyraznie stawia
im wymog dziatania na rzecz realizacji postanowien w niej zawartych. Co prawda taka
konstrukcja przenosi ci¢zar odpowiedzialno$ci na organy krajowe, ale nie pozbawia
traktatu efektywnosci, cho¢ na pewno ostabia miedzynarodowg kontrole nad przestrze-
ganiem przyjetych przez panstwa zobowigzan. Jest to w gruncie rzeczy podobna $ciez-
ka ochrony praw czlowieka jak ta przyjeta w EKPCz, w ktorej jako organy egzekucyjne
dominuja jednak sady krajowe, a trybunat migdzynarodowy pelni rol¢ subsydiarng. Tres¢
przywotanych artykutow jest do$¢ precyzyjna i stanowcza: ,,Strony zapewniaja wlasciwg
ochron¢ sagdowa w celu zapobiezenia albo spowodowania niezwlocznego zaniechania
bezprawnego naruszania praw i zasad okreslonych w niniejszej Konwencji (art. 23).
Osoba, ktora poniosta nieuzasadnionag szkode na skutek interwencji, ma prawo do sto-
sownego odszkodowania, na warunkach i w sposob okreslony przez prawo (art. 24).
Strony zapewnia stosowanie odpowiednich sankcji w przypadku naruszenia postanowien
niniejszej Konwencji (art. 25)”.

Bioragc pod uwage forme i tres¢ zacytowanych postanowien, mozna przyjac, ze
obowigzkiem panstw-stron konwencji jest organizacja sgdowego mechanizmu skargo-
wego o dos¢ intensywnej sile razenia, bo nie tylko w sytuacji juz dokonanego naruszenia,
ale przede wszystkim z intencjg prewencji. Takie ujecie uwzglednia specyfike interwen-
cji medycznych, ktére wdrazane wbrew nakazom i zakazom prawa moga spowodowac
nieodwracalne negatywne skutki dla zycia i zdrowia ludzkiego. Mechanizm krajowy
reagujacy zawczasu na zagrozenie naruszenia praw jednostki w obszarze biologii, bio-
technologii i medycyny jest szansa na zapewnienie jej realnej ochrony, co z natury rzeczy
trudniej byloby osiagna¢ na forum mi¢dzynarodowym, a zwlaszcza przed ETPCz w wa-
runkach wymogu wyczerpania dostepnej sciezki krajowej przed wniesieniem skargi. Co
prawda Regulamin ETPCz przewiduje zastosowanie srodkéw tymczasowych w celu
ochrony zagrozonych praw jednostki, co pozwala na btyskawiczne wydawanie decyzji
przez ten sad. Taka procedura zostata zastosowana chociazby w sprawie Charlie Gard
p. Zjednoczonemu Krolestwu, w ktorej rodzice nieuleczalnie chorego dziecka, wobec
ktorego Sad Najwyzszy Wielkiej Brytanii zezwolit na zaprzestanie sztucznego oddycha-
nia ze wzgledu na nieodwracalno$¢ i nieuchronno$¢ §mierci oraz niecelowos¢ uporczy-
wej terapii, wystapili do trybunatu o zastosowanie $rodka tymczasowego. Wyrok sadu
brytyjskiego zapadt 6 czerwca 2017 r., a juz 9 czerwca ETPCz przyznat wnioskujacym

3 Ibidem.
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(na podstawie art. 39 regulaminu trybunatu) rodzicom $rodek tymczasowy?*?. Procedura
srodkow tymczasowych byta tez stosowana w innych sprawach biomedycznych, np. Evans
p. Wielkiej Brytanii, Lambert i inni p. Wielkiej Brytanii i innych przypadkach powigza-
nych z medycyna® ze wzgledu na realne zagrozenie prawa do zycia. Instytucja ta ma
charakter pilnego srodka, ktory zgodnie z uznaniem Trybunatu stosuje si¢ tylko w sy-
tuacji, gdy istnieje bezposrednie rzeczywiste ryzyko nicodwracalnej szkody. Takie
srodki sg stosowane przez Trybunat bez przesadzania o jakichkolwiek pozniejszych
decyzjach w sprawie dopuszczalno$ci lub meritum danej skargi. Wydaje si¢ jednak, ze
ustanowienie krajowego srodka odwotawczego, bez zamykania drogi migdzynarodowe;j,
bytoby bardziej dostgpna $ciezka postepowania dla przecietnej jednostki.

W bezposrednim zwigzku z Konwencjg biomedyczng pozostaje natomiast ewen-
tualne orzeczenie trybunatu w formie opinii doradczej. Jak przewiduje art. 29 tego
traktatu: ,,Europejski Trybunat Praw Czlowieka moze wydawac, bez bezposredniego
odniesienia do jakiegokolwiek postgpowania toczacego si¢ w sadzie, opinie doradcze na
zapytania prawne dotyczace interpretacji tej Konwencji, na wniosek: Rzadu Strony po
zawiadomieniu innych Stron, Komitetu ustanowionego na podstawie artykutu 32 (chodzi
o Komitet Sterujacy do spraw Bioetyki-CDBI albo przez inny komitet wyznaczony do
tych zadan przez Komitet Ministrow — przyp. autora), w skladzie ograniczonym do
Przedstawicieli Stron Konwencji, decyzja przyjeta wigkszoscig dwoch trzecich oddanych
glosow”. Warto wspomnie¢, ze podczas prac przygotowawczych do konwencji biome-
dycznej postulowano rozszerzenie zakresu jurysdykcji ETPCz przez uznanie jej ze
strony panstw, ktore przystapia do traktatu. Z pewnoscig takie bezposrednie wlaczenie
przedmiotu rzeczonej konwencji do kompetencji orzeczniczych trybunatu uproscitoby
proceduralnie wnoszenie skargi przez osoby fizyczne i wzmocniloby tez znaczenie za-
wartych w niej zasad i norm precyzujacych sens i znaczenie praw cztowieka na styku
z biologig i medycyng. Na przyktad prawo do uzyskania informacji o swoim stanie
zdrowia i zwigzane z nim prawo do wyrazenia §wiadomej zgody lub sprzeciwu na in-
terwencje¢ medyczng (czyli korelat prawa do samostanowienia) konkretyzowatoby bardzo
szeroki zakres prawa do prywatnosci. Prawo do poszanowania godnosci i tozsamosci
istoty ludzkiej miatoby wyrazng formute, ktorg do$¢ trudno nada¢ mu w drodze wyktad-
ni prawa do zycia. Jednakze w glosowaniu cztonkéw Komitetu Sterujacego ds. Bioetyki
— organu bezposrednio odpowiedzialnego za przygotowanie tekstu konwencji — ustalona

32 European Court continues to grant request for an interim measure in Charlie Gard case, ECHR 194
(2017) 13.06.2017, https://hudoc.echr.coe.int/app/conversion/pdf?library=ECHR &id=003-5744700-7301406 &
filename=Gard%20and%200thers%20v.%20the%20UK %20-%20interim%20measure%20continued%20.pdf
[dostep 18.09.2018].

33 Szerzej zob.: Interim measures, European Court of Human Rights Press Unit February 2018, https://
www.echr.coe.int/Documents/FS_Interim_measures ENG.pdf [dostep 18.09.2018].
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zostata formuta art. 29 obejmujaca jedynie funkcje interpretacyjng trybunatu wobec tego
traktatu w ramach wydawania opinii doradczych**. Co prawda podczas dyskusji roboczej
Scieraly si¢ dwa poglady: o potrzebie rozszerzenia kompetencji ETPCz w kierunku
mozliwosci wnoszenia do tego organu przez jednostke skarg na naruszenia praw zawar-
tych w konwencji biomedycznej oraz o czesciowym tylko uksztattowaniu roli trybunatu,
ograniczajacej si¢ do mozliwosci przeprowadzenia przezen wyktadni przepiséw trakta-
tu. Poglad pierwszy nie spotkat si¢ jednak z akceptacja i pozostat marginalny. Ostatecz-
nie zatem przyjeto swego rodzaju kompromis, w efekcie ktorego, jak thumaczy to Raport
wyjasniajacy, art. 29 konwencji biomedycznej powinno si¢ interpretowac w ten sposob,
ze: ,,Konwencja ta sama w sobie nie daje jednostce prawa do wniesienia skargi do ETPCz.
Jednakze zdarzenia, ktore stanowig naruszenie praw zawartych w tej konwencji, moga
by¢ rozwazane w procedurze przed ETPCz, jesli stanowig one pogwalcenie jednego
z praw zawartych w tej drugiej konwencji*>. W ten sposdb, mimo braku mozliwosci
bezposredniego powolania si¢ w trybie skargowym na przepisy konwencji biomedycznej,
mozna dochodzi¢ swych praw, powotujac si¢ na podstawowy instrument praw cztowie-
ka funkcjonujacy w gronie panstw cztonkowskich Rady Europy. Rownoczesnie tez nie
jest wykluczone prowadzenie systemowej wyktadni konwencji biomedycznej przez
procedurg ztozenia wniosku o wydanie opinii doradczej. Wydaje sie, ze cho¢ niedosko-
naty, mechanizm ten zawiera gwarancjg¢ ochrony praw jednostki, chociaz z zastrzezeniem
koniecznos$ci daleko idacej wyktadni rozszerzajacej podstawowych praw i wolnosci
zawartych w EKPCz i §wiadomej determinacji powoda w pigtnowaniu naruszen oraz
dochodzeniu swoich praw. Rownolegle pozwala tez na dokonywanie przez trybunat
szczegotowej interpretacji praw i wolno$ci wywodzonych z konwencji biomedycznej,
mogacej stuzy¢ za istotng wskazéwke w konkretnych postepowaniach, jak pozwala na
to pkt d ust. 1 art. 38 Statutu MTS, sytuujac orzecznictwo sagdow miedzynarodowych
w roli pomocniczego zrodia do stwierdzania normy prawnej. Zakladajac dobra wiare
panstw-stron konwencji, warto zwrocic¢ tez uwage na potencjat ewentualnych opinii
doradczych, ktore zdecydowanie mogtyby przyczyni¢ si¢ do przejscia z typowej formu-
ty kazuistycznej, charakteryzujacej wyroki w konkretnych sprawach, do drogi w kie-
runku przyjecia pewnych uogolnien, ktérych rola w ksztattowaniu si¢ miedzynarodo-

wego prawa biomedycznego jest nie do przecenienia’.

3* Rozdziat XI dokumentu rejestrujacego prace przygotowawcze do konwencji biomedycznej zatytu-
towany: Interpretation and follow-up of the Convention, CORED 30/05-2/06/94, https://www.coe.int/t/dg3/
healthbioethic/texts_and documents/CDBI-INF(2000)1PrepConv.pdf [dostgp 20.10.2017].

33 Explanatory report, § 165.

3¢ Zob. tez: A. Wnukiewicz-Koztowska, Kompetencje doradcze Europejskiego Trybunafu Praw Czlo-
wieka — kilka uwag o ich zakresie i potencjale, [w:] J. Jaskiernia (red.), Efektywnosc europejskiego systemu
ochrony praw cztowieka. Efektywnos¢ mechanizmow ochrony praw czltowieka Rady Europy, Unii Europej-
skiej i OBWE, Torun 2012, s. 107-120.
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W grudniu 2019 r. Europejski Trybunal Praw Cztowieka otrzymat po raz pierwszy
wniosek o wydanie opinii doradczej od Komitetu Bioetyki Rady Europy (DH-BIO) na
podstawie art. 29 Konwencji o prawach cztowieka i biomedycynie (Konwencja z Oviedo).
Pytania postawione przez komitet bioetyczny maja na celu uzyskanie jasnosci co do
niektorych aspektéw wyktadni prawnej art. 7 Konwencji z Oviedo (,,Osoba cierpiaca na
powazne zaburzenia psychiczne moze, bez wyrazenia zgody, zosta¢ poddana interwen-
cji medycznej majacej na celu leczenie tych zaburzen, jezeli brak interwencji stwarza
ryzyko znacznego uszczerbku dla jej zdrowia, pod warunkiem zachowania gwarancji
okreslonych przez prawo, obejmujacych nadzoér, kontrole i §rodki odwotawcze™), aby
zapewni¢ wytyczne dla obecnych i przysztych prac DH-BIO w tej dziedzinie. Pytania
sg nastepujace: W $wietle celu konwencji z Oviedo, jakim jest ,,zagwarantowanie kaz-
demu, bez dyskryminacji, poszanowania jego integralnosci” (art. 1 Konwencji z Oviedo),
jakie ,,warunki ochronne”, o ktérych mowa w art. 7 konwencji z Oviedo, panstwo czton-
kowskie musi uregulowac, aby speini¢ minimalne wymogi ochrony? Czy w przypadku
leczenia zaburzen psychicznych, ktére ma zosta¢ przeprowadzone bez zgody osoby za-
interesowanej, a ktorego celem jest ochrona innych oséb przed powazng szkodg (co nie
jest objete art. 7, lecz wchodzi w zakres art. 26 ust. 1 Konwencji z Oviedo), powinny
mie¢ zastosowanie takie same warunki ochronne jak te, o ktéorych mowa w pytaniu
pierwszym? Wniosek o wyktadni¢ zostanie rozpatrzony przez Wielka Izbe, przy zasto-
sowaniu, w drodze analogii, rozdziatu IX Regulaminu Trybunatu, dotyczacego opinii
doradczych na podstawie art. 47, 48 i 49 EKPCz".

Analizujac wplyw opinii doradczych sgdow migdzynarodowych na rozwdj prawa
migdzynarodowego, ze szczegdlnym uwzglednieniem praktyki MTS jako tzw. the World
Court (sagdu $wiatowego)®®, nie sposdb nie zauwazy¢ praktycznego wymiaru tego ro-
dzaju wypowiedzi sadowych. Chociaz, jak to juz jasno wypowiedziano, opinie doradcze
nie majg mocy wigzacej, to w praktyce czesto traktowane sa jako wypowiedzi o cha-
rakterze autorytatywnym. Cornelis Visscher stwierdza nawet, ze wyroki i opinie do-
radcze stanowig jeden korpus prawny (one legal corpus), wzajemnie si¢ przenikajac,
wykazujac wspotzaleznosé i lacznosé oraz obopodlny wptyw na siebie i na prawo®. Sady
migdzynarodowe, zwlaszcza te z zakresu praw czlowieka, podkreslajg tez mozliwosé
wykorzystywania opinii przez siebie tworzonych w charakterze instrumentu soft law,

naktadajacego na panstwa zobowigzania przez wptyw na rozwoj zwyczaju oraz norm

37 https://www.coe.int/en/web/bioethics/-/first-request-for-an-advisory-opinion-concerning-the-
oviedo-convention-submitted-to-the-european-court-of-human-rights [dostep 20.02.2020].

38 Szerzej zob.: R.Y. Jennings, The United Nations at Fifty. The International Court of Justice after
Fifty Years, “American Journal of International Law” 1995, vol. 89, s. 493-494; S. Rosenne, The World
Court: What It Is and How It Works, Leiden-New York 1973, passim.

39 Cyt. za: H.G. Schermers, N.M. Blokker, International Institutional Law, Boston-Leiden 2006, s. 861.
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traktatowych®’. Dlatego tez mozliwo$¢ zwracania si¢ do ETPCz o wydanie opinii do-
radczej w sprawie interpretacji konwencji biomedycznej nalezy odczytywac jako istot-
ny element z potencjatem wplywu na ksztattowanie si¢ migdzynarodowego prawa
biomedycznego oraz rozwigzanie prawne sprzyjajace utrzymaniu spdjnosci orzecznic-
twa strasburskiego w dziedzinie praw cztowieka.

Zwazywszy tez na zmiany wprowadzone do EKPCz Protokotem 16 (Polska nie
ratyfikowata tego dokumentu), nalezy przyjac, ze rola opinii doradczych w ogole moze
istotnie nabra¢ znaczenia. Taki tez byt zamyst towarzyszacy uzupelnieniu konwencji
kolejnym protokotem, ktory uszczegdtawia dotychczasowe rozwigzanie opisane w art. 47
EKPCz, wyposazajace Komitet Ministrow w kompetencje wnioskowania do trybunatu
o wydanie opinii doradczej w kwestiach prawnych dotyczacych wyktadni konwencji i jej
protokolow z zastrzezeniem, ze opinie te nie moga dotyczy¢ tresci i zakresu praw i wol-
nosci okreslonych w rozdziale I konwencji i jej protokotach ani jakichkolwiek innych
zagadnien, ktore Trybunal lub Komitet Ministréw mogtyby rozpatrywa¢ w wyniku
postepowania podjetego na podstawie postanowien Konwencji.

W preambule Protokotu 16 czytamy, ze: ,,Rozszerzenie whasciwosci Trybunatu
w zakresie wydawania opinii doradczych wzmocni wspotdziatanie migdzy Trybunatem
i wladzami panstwowymi”. Co do istoty ta nowa procedura przypomina mechanizm
pytan prejudycjalnych charakterystyczny dla jurysdykcji Trybunatu Sprawiedliwosci
Unii Europejskiej, przy czym w porownaniu do art. 47 EKPCz opinia wydana w tym
trybie moze dotyczy¢ tylko istotnych, a nie wszystkich kwestii prawnych dotyczacych
interpretacji lub stosowania praw i wolnosci zawartych w konwencji i jej protokotach,
co oczywiscie uzasadnione jest pragmatyzmem polegajacym na uniknigciu sytuacji
zadawania trybunatowi pytan o kazda watpliwos¢, co zagrazatoby jego efektywnosci.
Whiosek o opini¢ nie moze by¢ abstrakcyjny. Wnosza go sady krajowe w zwigzku z to-
czacym si¢ przed nimi postgpowaniem. Co wazne, opinia zawiera uzasadnienie. Pewnym
mankamentem, w poréwnaniu do orzeczen wstepnych TSUE, jest brak mocy wiazacej
opinii doradczej. Nadanie jej charakteru prawnie wigzacego z pewnoscig wzmocnitoby
jej znaczenie, ale tez nie bytoby spdjne z funkcja opinii doradczych sadéw migdzynaro-
dowych, jaka tradycyjnie si¢ im przypisuje: wyjasniania zagadnien prawnych o duzym
stopniu zawitosci lub nowosci, a nie definitywnego rozstrzygania sporu, jak ma to miej-
sce w przypadku wyroku. Na etapie prac przygotowawczych zresztg sam trybunat
wskazal, Ze uzasadnieniem dla nienadawania opiniom doradczym mocy wiazacej, tak

jak to przedstawiono w Raporcie wyjasniajacym, jest otwarcie stronom, ktore nie sa

40 J.C. Schmid, Advisory Opinions on Human Rights: Moving beyond a Pyrrhic Victory, “Duke Journal
of Comparative and International Law” 2006, vol. 16, Issue 415, s. 416.
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usatysfakcjonowane ostatecznym rozstrzygnigciem sadu krajowego (uwzgledniajacym
opini¢ ETPCz), mozliwos$ci ztozenia skargi do organu strasburskiego®..

W dotychczasowej praktyce ETPCz jedynie kilkakrotnie wypowiadat si¢ w formie
opinii doradczych. Nalezy zauwazy¢, ze w zakresie probleméw biomedycznych i bio-
etycznych wydatl opinie dotyczaca uznania w prawie krajowym relacji prawnej rodzic-
-dziecko miedzy dzieckiem urodzonym na podstawie umowy o macierzynstwie zastep-
czym, zawartej za granica, a zamierzong matka, przygotowang na wniosek francuskiego
sadu kasacyjnego*’. Pytanie brzmiato: ,,Czy prawo do poszanowania zycia prywatnego
w rozumieniu art. 8§ konwencji dziecka urodzonego za granica w drodze macierzynstwa
zastepczego, ktore wymaga uznania w prawie krajowym relacji prawnej migdzy dziec-
kiem a zamierzonym ojcem, bedacym ojcem biologicznym, wymaga rowniez, by prawo
krajowe przewidywato mozliwo$¢ uznania prawne;j relacji rodzic—dziecko z zamierzong
matka, okreslong jako «prawna matka» w akcie urodzenia sporzadzonym zgodnie z pra-
wem za granicg, w sytuacji gdy dziecko zostalo poczete z wykorzystaniem komorek
jajowych dawcy — osoby trzeciej i gdy prawna relacja rodzic—dziecko z zamierzonym
ojcem zostata uznana w prawie krajowym?”. W odpowiedzi z dnia 10 kwietnia 2019 r.
ETPCz uznat, ze: ,,Zwazywszy na wymogi dotyczace dobra dziecka i ograniczony mar-
gines oceny, prawo dziecka urodzonego za granica w drodze macierzynstwa zastgpcze-
go do poszanowania zycia prywatnego w rozumieniu art. § wymaga, by prawo krajowe
przewidywato mozliwos$¢ uznania prawnej relacji rodzic—dziecko z zamierzong matka
wskazang jako «matka prawna» w akcie urodzenia sporzadzonym zgodnie z prawem za
granicg. Prawo dziecka do poszanowania zycia prywatnego w rozumieniu art. 8 nie
wymaga jednak, by takie uznanie przybrato forme¢ wpisu do rejestru stanu cywilnego
szczegotdw aktu urodzenia sporzadzonego zgodnie z prawem za granicg. Istnieje moz-
liwos¢ wykorzystania innych $rodkow, takich jak adopcja dziecka przez zamierzong
matke, pod warunkiem ze procedura przewidziana prawem krajowym zapewnia mozli-
wosc¢ jej bezzwlocznej 1 skutecznej realizacji zgodnie z dobrem dziecka”. Opinia ta
z jednej strony uwzglednia zatem dobro dziecka, szczegdlnie jego poczucie pewnosci
prawnej co do tozsamosci w spoteczenstwie, co zdaniem trybunatu wchodzi w zakres
prawa do prywatnosci, z drugiej za$, zgodnie z dotychczasowa linig orzecznicza w spra-

wach bioetycznych i biomedycznych, ze wzglgedu na brak konsensusu w Europie,

' Opinion of the European Court of Human Rights on Draft Protocol No. 16 to the European Conven-
tion on Human Rights extending its competence to give advisory opinions on the interpretation of the Con-
vention, 6 May 2013, § 12, https://www.echr.coe.int/Documents/2013 Protocol 16 Court Opinion ENG.
pdf [dostep 12.10.2018].

42 Advisory Opinion concerning the recognition in domestic law of a legal parent-child relationship
between a child born through a gestational surrogacy arrangement abroad and the intended mother Request-
ed by the French Court of Cassation (Request no. P16-2018-001), 10.04 2019, https://hudoc.echr.coe.int/
eng#{%22itemid%22:[%22003-6380464-8364383%22]} [dostep 20.02.2020].
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pozostawia zawezony, ale jednak, margines swobody zainteresowanemu panstwu w wy-
borze srodkéw pozwalajacych na uznanie prawnej relacji miedzy dzieckiem a zamierzo-
nymi rodzicami.

W doktrynie, mimo $wiadomosci pewnych mankamentow procedury wniosko-
wania o opinie doradcze, zauwaza si¢ potencjal tego rozwigzania w kierunku wzmoc-
nienia dialogu miedzy trybunalem a sadami krajowymi, szczegdlnie w obszarze imple-
mentacji postanowien EKPCz oraz konstruktywnego ksztattowania europejskich
standardow praw cztowieka, cho¢ z dystansem do automatycznego podniesienia efek-
tywno$ci strasburskiego systemu kontrolnego®. Wydaje sie, ze w obszarze zagadnien
biomedycznych funkcja doradcza trybunatu moglaby istotnie wptywac na ujednolicanie
standardow i spojnos¢ praktyki prawnej. Trafnie watek ten przedstawil sedzia ETPCz
Paulo Pinto de Albuquerque w obszernej i bardzo interesujacej opinii odrebnej do wy-
roku w sprawie Parillo p. Wiochom. Nawigzujac do relacji miedzy EKPCz a Konwencja
biomedyczng, stwierdzil, ze: ,,Uzupetniajac Europejska Konwencj¢ Praw Czlowieka
w dziedzinie biomedycyny i nauk genetycznych, Konwencja Oviedo ma na celu usta-
nowienie norm europejskich w tej dziedzinie. Wynikaja z tego dwie konsekwencje. Po
pierwsze, Europejski Trybunat Praw Cztowieka (Trybunal) jest ostatecznym interpre-
tatorem i gwarantem praw, wolnosci i zobowigzan okreslonych w konwencji z Oviedo
(art. 29 niniejszej konwencji) [...], po drugie, ratyfikacja konwencji z Oviedo i jej Pro-
tokotow przez duzg liczbe panstw jest silng wskazowka, ze narastajacy europejski
konsensus zostat zbudowany wokot jej postanowien. Konsensus ten jest wzmocniony
przez rezolucje i zalecenia Zgromadzenia Parlamentarnego Rady Europy, Kartg Praw
Podstawowych Unii Europejskiej oraz dyrektywe 98/44/WE™“. Co prawda cytowany
sedzia ma na mysli ochron¢ prawng zarodka, co do ktorej mozna jednak miec spore
watpliwosci w zakresie jej jednolitego ujecia w ustawodawstwie panstw europejskich,
ale mysl zawarta w przytoczonym cytacie prawidtowo odzwierciedla tryb powstawania
1 rozwoju migdzynarodowego prawa biomedycznego oraz roli ETPCz w interpretacji
praw jednostki zwigzanych z zastosowaniem biologii i medycyny, w szczegolnos$ci tych
ustanowionych konwencja z Oviedo.

Ponadto opinie trybunatu stanowityby uzyteczny materiat wyjsciowy do tworze-
nia kolejnych rozwigzan prawnych uszczegotawiajgcych ogolne zasady i normy zawarte

w konwencji biomedycznej. Ramowy charakter tejze umowy nie pozwala na wyrazne

4 Szerzej zob.: A. Wisniewski, Nowe podstawy formalnoprawne dla dialogu pomiedzy sqdami krajo-
wymi a Europejskim Trybunatem Praw Czlowieka, ,,Gdanskie Studia Prawnicze” 2015, t. XXXIII, s. 415-
424; M. Balcerzak, Kompetencja doradcza Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka — status quo a Proto-
kot nr 16 do Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka, ,Polski Rocznik Praw Czlowieka i Prawa
Humanitarnego™ 2015, nr 6, s. 5-27.

* Opinia odrgbna sedziego Pinto de Albuquerque w sprawie Parillo p. Wlochom, skarga nr 46470/11,
§ 24.
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i rozbudowane sformutowanie przepiséw obejmujacych peten zakres prawa biomedycz-
nego. Tak jednak jak EKPCz, konwencja z Oviedo ma potencjat rozwoju w formule
konwencja — matka i protokoty uzupelniajace oraz ewentualne dalsze traktaty koncen-
trujace si¢ na szczegdtowej regulacji poszczegolnych probleméw biomedycznych.

4.3. Skarga do Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej

Glownym zadaniem TSUE jest dokonywanie wyktadni prawa unijnego. Aktyw-
no$¢ ta stuzy¢ ma zapewnieniu jednolitej interpretacji i, co za tym idzie, stosowaniu
prawa UE we wszystkich panstwach cztonkowskich tej organizacji. Z tego punktu
widzenia najistotniejsza wydaje si¢ procedura zadawania trybunatowi pytan prejudy-
cjalnych przez sady krajowe. TSUE nie rozpatruje w niej sporu toczgcego si¢ na grun-
cie prawa krajowego, tylko na podstawie konkretnej sytuacji faktycznej interpretuje
norme¢ unijng lub stwierdza jej niewaznos¢, a sad krajowy, zwigzany rozstrzygnigciem
TSUE, na jego podstawie wydaje wyrok w spornej sprawie. Ponadto trybunat rozstrzy-
ga spory prawne migdzy rzadami panstw czlonkowskich a instytucjami unijnymi.
W okreslonych sytuacjach prawo skargi do TSUE przystuguje tez osobom fizycznym,
przedsiebiorstwom lub organizacjom, ktére uwazaja, ze ich prawa zostaly naruszone
przez instytucje UE. Posréd skarg, do ktorych wnoszenia uprawnione sa osoby fizycz-
ne, nalezy wymieni¢: skarge o stwierdzenie niewaznos$ci, skarge na bezczynnosc,
skarge o odszkodowanie. Pierwsza z wymienionych moze by¢ oparta na zarzucie braku
kompetencji, naruszenia istotnego wymogu proceduralnego, naruszenia traktatow lub
jakiegokolwiek postanowienia prawnego odno$nie do ich stosowania, naduzycia wtadzy.
Osoba fizyczna moze jg wnie$¢ pod warunkiem, ze decyzje lub rozporzadzenia fak-
tycznie stanowigce decyzje dotycza ich bezposrednio i indywidualnie. Z kolei skarga
na bezczynnos$¢ polega na zwrdceniu uwagi na drodze sagdowej Parlamentowi, Radzie
lub Komisji na niewywiazanie si¢ ze zobowiazania do podejmowania okreslonych de-
cyzji w okreslonych okoliczno$ciach. Orzeczenie trybunatu stwierdza, czy dana insty-
tucja miata obowigzek podjecia dziatania. Wreszcie skarga odszkodowawcza dopusz-
czalna jest, jezeli osoba fizyczna doznata szkody w wyniku dziatania lub bezczynnosci
UE badz jej urzednikéw™®. Unia ponosi odpowiedzialno$¢ odszkodowawcza za bez-
prawne akty prawodawcze oraz innego typu dziatania lub zaniechania na tych samych
zasadach jak panstwo cztonkowskie®.

4 https://europa.eu/european-union/about-eu/institutions-bodies/court-justice_pl [dostep 12.04.2020].
4 J. Barcz, M. Gorka, A. Wyrozumska, Instytucje i prawo Unii Europejskiej. Podrecznik dla kierun-
kow zarzqdzania i administracji, Warszawa 2008, s. 256-257.
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5. Wybrane orzeczenia sagdéw miedzynarodowych w sprawach
medycznych

Z perspektywy prawa mi¢dzynarodowego niezwykle istotne jest podkreslenie
realnego wptywu orzecznictwa ETPCz na dziatalno$¢ organow krajowych oraz inter-
pretacja obowiazku przestrzegania praw 1 wolnosci jednostki w panstwach-stronach
konwencji, a takze mozliwo$ci prawne przystugujace jednostce, ktorej prawa zostaly
naruszone. W jednym z relatywnie niedawnych orzeczen z dnia 2 czerwca 2017 r. w spra-
wie Erding Kurt i inni p. Turcji trybunat bardzo mocno podkreslit pozytywny obowigzek
panstwa polegajacy na podjeciu srodkéw skutecznie zabezpieczajacych poszanowanie
praw wynikajacych z EKPCz. Co wigcej, swoje rozwazania odniost konkretnie do prawa
do zdrowia, ktore co prawda nie jest wprost zagwarantowane ani w konwencji, ani w jej
protokotach dodatkowych, ale tak jak w przypadku obowiazkéw pozytywnych na tle
art. 2 iart. § EKPCz powinno by¢ analogicznie realizowane przez panstwa w ten sposob,
ze wprowadzg one do prawa krajowego regulacje zobowigzujace szpitale publiczne
i prywatne do przyjecia srodkow stuzacych ochronie integralnosci fizycznej i psychicz-
nej pacjentdéw i rownoczesnie procedury umozliwiajace pacjentom uzyskanie odszkodo-
wania za uszkodzenia ciala spowodowane zaniedbaniami medycznymi. Pozytywny
obowiazek ochrony zycia i integralnosci os6b bgdacych pod jurysdykcja panstw-stron
konwencji znajduje zastosowanie rowniez w dziedzinie zdrowia publicznego. Wymaga
od nich stworzenia ram prawnych i administracyjnych zobowigzujacych szpitale, pry-
watne lub publiczne, do przyjecia whasciwych srodkow ochrony Zycia i integralnosci
fizycznej chorych. Obowigzek ten obejmuje konieczno$¢ ograniczenia w mozliwym
stopniu powaznych konsekwencji, jakie pod tym wzgledem moga mie¢ interwencje
medyczne. Artykut 2 i 8 konwencji wymagaja rowniez stworzenia skutecznego i nieza-
leznego systemu sadowego pozwalajacego ustali¢ przyczyny zgonu lub ewentualne na-
ruszenia integralnos$ci fizycznej jednostki znajdujacej si¢ pod opieka stuzby zdrowia,
ktora niezaleznie od tego, czy wchodzi w gre personel sektora publicznego, czy struk-
tury prywatne — w konkretnym przypadku musi odpowiada¢ za swoje czyny. Obowigzek
panstwa na tle art. 2 i 8 konwencji nie zostanie spetniony, jesli mechanizmy ochrony
przewidziane w prawie krajowym istnialy wylacznie teoretycznie: musza one bowiem
przede wszystkim skutecznie funkcjonowaé w praktyce®’.

Trybunat poszedt w swym wnioskowaniu jeszcze dalej, odnoszac si¢ do kwestii
odpowiedzialnos$ci nie tylko samego panstwa, ale rowniez lekarzy. Stwierdzil, ze: ,,nawet

jezeli konwencja sama w sobie nie gwarantuje prawa do wszczecia postgpowania

47 Wyrok ETPCz z dnia 2 czerwca 2017 r. w sprawie Erding Kurt i inni p. Turcji, skarga nr 50772/11,
§ 51-55, omowienie orzeczenia w jez. polskim: M.A. Nowicki, http://www.hfhr.pl/wp-content/uploads
/2017/09/0Omowienie_orzeczenia Kurt przeciwko Turcji.pdf [dostep 08.10.2018].
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karnego przeciwko osobom trzecim, Trybunat wielokrotnie podkreslat, ze skuteczny
system sadowy wymagany na mocy art. 2 moze, w pewnych okolicznosciach, obejmowac
odwotanie do prawa karnego. Jezeli jednak naruszenie prawa do zycia lub nietykalnosci
cielesnej nie jest spowodowane umyslnie, pozytywny obowigzek natozony przez art. 2
i 8 na ustanowienie skutecznego systemu sagdowego nie musi koniecznie wymagac za-
stosowania srodka prawnokarnego w kazdym przypadku. W szczegdlnej dziedzinie
zaniedban medycznych zobowigzanie moze zosta¢ na przyktad spetnione rowniez wtedy,
gdy system prawny zapewnia ofiarom $rodek odwotawczy w sadach cywilnych, samo-
dzielnie lub w potaczeniu ze srodkiem prawnym w sadach karnych, umozliwiajac wszel-
ka odpowiedzialnos¢ odnosnych lekarzy i uzyskanie odpowiedniego cywilnego zados¢-
uczynienia, takiego jak orzeczenie o odszkodowaniu i wydanie stosownej decyzji.
Mozna réwniez przewidzie¢ srodki dyscyplinarne’™s.

Wydzwigk tego rodzaju ustalen ETPCz jest istotny i wyrazny. Obowigzkiem pan-
stwa-strony konwencji, na kanwie ogdlnych praw i wolnosci EKPCz, w tym zwlaszcza
prawa do zycia oraz prawa do prywatnos$ci, jest ochrona prawa jednostki do zdrowia
w sposob efektywny, uwzgledniajacy aspekty organizacyjne systemu opieki zdrowotnej
oraz indywidualne w postaci zaniedban czy wregcz btedow medycznych popelnionych
przez konkretnych lekarzy lub inne osoby wykonujace samodzielne zawody medyczne.
Co prawda w przywotanej sprawie nie wykazano bledow medycznych — matoletnia pa-
cjentka cierpiata na powazna chorobe serca, a wdrozone leczenie chirurgiczne bylo
zdaniem ekspertow zgodne z aktualng wiedzg i sztukg medyczng oraz poprzedzone
swiadoma zgoda ojca chorej — to jednak zaniedbanie panstwa polegato na uniemozliwie-
niu skorzystania przez skarzacych ze srodkéw odwotawczych, szczegdlnie ze opinie
biegtych powolanych w postgpowaniu stwierdzaty poprawno$¢ postgpowania medycz-
nego, ale bez argumentacji w postaci logicznego wnioskowania i okreslenia, w jakim
stopniu i na jakich podstawach doszli do konkluzji o prawidlowym postepowaniu lekarzy.

Podkreslanie przez ETPCz wymogu efektywnej ochrony praw jednostki, zwtasz-
cza w kontekscie medycznym, jest tez widoczne w glosnej sprawie Tysigce p. Polsce z roku
2007. W kazusie tym skarzaca wykazala, ze panstwo uniemozliwilo jej odwotanie od
arbitralnej, jej zdaniem, decyzji lekarza w sprawie odmowy wykonania zabiegu prze-
rwania cigzy z powodu istotnego zagrozenia zdrowia ci¢zarnej. Rozwazajac problemy
prawne wynikle w tej sprawie, Trybunat wyraznie stwierdzit, ze: ,,celem Konwencji nie
jest zagwarantowanie praw teoretycznych lub pozornych, ale praw realizowanych w prak-
tyce i1 skutecznych. Podczas gdy art. 8 nie okresla wprost wymogdéw proceduralnych,
wazne jest dla skutecznego korzystania z praw zagwarantowanych jego zapisami, aby

8 Ibidem, § 56.
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odpowiedni proces decyzyjny byt sprawiedliwy i zapewniajacy nalezne poszanowanie
intereso6w chronionych przez wymienione zapisy™™’.

Odpowiedzig rzadu polskiego na ten wyrok byto wprowadzenie do tekstu ustawy
o prawach pacjenta i Rzeczniku Praw Pacjenta w art. 31 i 32 mozliwos$ci wnoszenia przez
pacjenta lub jego przedstawiciela ustawowego sprzeciwu wobec opinii lekarza w przy-
padku, gdy opinia ta ma wplyw na prawa lub obowiazki pacjenta wynikajace z przepiséw
prawa. W doktrynie zwraca si¢ jednak uwagg na pozorno$¢ tego rozwigzania, argumen-
tujac, ze po pierwsze w sklad organu odwotawczego wchodza wytacznie lekarze, co
podwaza obiektywizm decyzji, po drugie, od momentu ztozenia skargi do wydania de-
cyzji moga uptynaé nawet dwa miesigce, co w medycznych sprawach ma istotne znacze-
nie i moze prowadzi¢ do naruszenia uprawnien pacjenta, i wreszcie, po trzecie, ustawa
wymaga, aby wnoszacy sprzeciw wskazal przepis prawa, ktory zostal naruszony*’. Jak
stusznie zauwaza Marcin Gorski, taki wymog jest catkowicie nieakceptowalny, szcze-
golnie ze nawet od profesjonalnych pelnomocnikéw wnoszacych pozwy do sadow cy-
wilnych nie wymaga si¢ wskazania materialnoprawnej podstawy roszczenia, zgodnie
z zasadg iura novit curia’.

Z corocznego raportu Komitetu Ministrow Rady Europy dotyczacego monitoro-
wania realizacji wyrokéw ETPCz przez panstwa-strony konwencji wydanego w roku
2014 wynika, Ze organ ten pozytywnie ocenia wprowadzenie mechanizmu odwotawcze-
go, aczkolwiek kontestuje rzeczywisty dostep do niego. Co za tym idzie, zachgca panstwo
do podjecia srodkéw prowadzacych do poprawy skutecznosci i szybkosci dziatania
procedury odwolawczej i potwierdzenia wdrozenia odnosnych rozwigzan®?. Rownocze-

$nie pozarzadowe organizacje krajowe wcigz monituja komitet, informujac o zaniechaniach

4 Wyrok ETPCz z dnia 20 marca 2007 r. w sprawie Tysigc p. Polsce, skarga nr 5410/03, § 113.

0 Zob. np. J. Kondratiewa-Bryzik, Wykonanie wyroku Europejskiego Trybunalu Praw Czlowieka
w sprawie Tysigc przeciwko Polsce, ,,Problemy Wspoétczesnego Prawa Miedzynarodowego, Europejskiego
i Poréwnawczego” 2009, vol. VI, z. 2, s. 101-110; Stanowisko Naczelnej Rady Adwokackiej w sprawie
wykonania wyrokow Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka w sprawach Tysigc przeciwko Polsce (skar-
ga nr 5410/03), R.R. przeciwko Polsce (skarga nr 27617/04) przez Rzeczpospolitg Polskg, https://www.go-
ogle.com/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=8&ved=2ahUKEwi6hcLpvvvdAhXSZFAKHRgn
BmAQFjAHegQIABAC&url=http%3 A%2F%2Fwww.adwokatura.pl%2Fadmin%2Fwgrane pliki%?2Ffile-
-dotlumaczeniafinal2015kmretysiacrrpsmazurczakgasiorowska-15046.doc&usg=AOvVaw2YAP6 W4c6
touStJ3_ TgMG [dostep 09.10.2018]; Uwagi Helsinskiej Fundacji Praw Czlowieka w sprawie wykonania
wyrokow ETPC w sprawach: P.LS. przeciwko Polsce (skarga nr 57375/08), R. R. przeciwko Polsce (skarga
nr 2761/04), Tysigc przeciwko Polsce (skarga nr 5410/03), http://www.hthr.pl/wp-content/uploads/2018/
08/P-i-S-v.-Poland-komunikacja-lipiec-2018 POL.pdf [dostep 09.10.2018].

SEM. Gérski, Najnowsze wyroki ETPCz stwierdzajgce naruszenie Konwencji przez Polske, ,,Europej-
ski Przeglad Sadowy” maj 2012, s. 31-40.

52 Supervision of the execution of judgements and decisions of the European Court of Human Rights.
8" Annual Report of the Committee of Ministers 2014, https://rm.coe.int/CoERMPublicCommonSearch
Services/DisplayDCTMContent?documentld=0900001680592ae9 [dostep 09.10.2018], s. 160.
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strony polskiej®. W kazdym razie, mimo przewlektosci, procedura kontrolna jest wdra-
zana i zmusza panstwa-strony do dzialania, chociazby w formie odpowiedzi na stawiane
zarzuty, co stanowi pewnego rodzaju element mobilizujgcy>.

W innej sprawie przeciwko Polsce, w ktorej stan faktyczny réwniez dotyczyt
nieskutecznej realizacji prawa do zgodnego z ustawa z dnia 7 stycznia 1993 r. o plano-
waniu rodziny, ochronie plodu ludzkiego i warunkach dopuszczalno$ci przerywania
ciazy>, przerwania cigzy na podstawie przestanki, zgodnie z ktora jesli badania prena-
talne lub inne przestanki medyczne wskazuja na duze prawdopodobienstwo ciezkiego
i nicodwracalnego uposledzenia ptodu albo nieuleczalnej choroby zagrazajacej jego
zyciu, to aborcja jest dopuszczalna. W cytowanej sprawie R.R. p. Polsce ETPCz orzekt
naruszenie art. 3 zakazujacego nieludzkiego lub ponizajacego traktowania oraz art. 8,
zgodnie z ktorym kazdy ma prawo do poszanowania zycia prywatnego i rodzinnego®®.
Skarzaca wezesniej w 2002 r. urodzita corke z zespotem Turnera (uwarunkowany gene-
tycznie zespot wad wrodzonych spowodowany catkowitym lub czesciowym brakiem
jednego z chromosomdw X), stad starata si¢ o mozliwo$¢ wykonania badan prenatalnych
i stwierdzenia, czy ptod jest zdrowy, czy kolejne dziecko urodzi si¢ z wada genetyczna.
Trybunal uznat, ze odmawianie ci¢zarnej kobiecie badan genetycznych, odsytanie od
lekarza do lekarza i nicinformowanie o stanie zdrowia to jawne naruszenie zakazu nie-
ludzkiego lub ponizajacego traktowania. Dodatkowo stwierdzit, iz odmawiajac pacjent-
ce wykonania badan prenatalnych, naruszono jej prawo do swobodnego ksztaltowania
zycia prywatnego. Trybunal zasadzit dla skarzacej 45 tys. euro zado$cuczynienia i 15 tys.
euro zwrotu kosztow postepowania.

Bardzo interesujgce postgpowanie przed ETPCz zakonczyto si¢ wyrokiem z dnia
25 lipca 2017 r. w sprawie Carvalho Pinto de Sousa Morais p. Portugalii®’. Pacjentka,
pani Maria Ivone Carvalho Pinto de Sousa Morais, cierpiata na dolegliwos$ci natury

53 Communication from a NGO (The Helsinki Foundation for Human Rights) (09/08/2018) in the
cases of P. and S. v. Poland (57375/08), R. R. v. Poland (27617/04) and Tysigc v. Poland (5410/03) and reply
from the Polish authorities (20/08/2018), https://staticl.squarespace.com/static/55815c4fe4b077e¢e53065771/
t/5b97728a562fa77975303¢37/1536652039254/20180821_Com_HFHR_P.s.v+Poland_TysiakvPoland.pdf
[dostep 09.10 2018].

5+ Raport z wykonywania wyrokow Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka przez Polsk¢ za 2013 1.,
Warszawa, 28.03.2014, https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=15&ved=
2ahUKEwjq06eB9PvdAhVQLVAKHbo5B3g4ChAWMARG6BAgFEAI&url=https%3A%2F%2Fbip.
ms.gov.pl%2Fpl%2Fprawa-czlowieka%2Feuropejski-trybunal-praw-czlowieka%2Fwykonywanie
-wyrokow-europejskiego-trybunalu-praw-czlowieka%2Fdownload%2C2230%2C1.html&usg=AOvVaw1{
XuqvCz_065xUFyqtHJaT [dostep 09.10.2018]. Zob. tez: T. Barkhuysen, M. van Emmerik, 4 Comparative
View on the Execution of judgments of the European Court of Human Rights, [w:] T. Christou, J.P. Raymond
(ed.), European Court of Human Rights, Remedies and execution on judgments, London 2003, s. 1-23.

53 Dz.U.z 1993 1. Nr 17, poz. 78.

3¢ Wyrok ETPCz z dnia 26 maja 2011 r. w sprawie R.R. p. Polsce, skarga nr 27617/04.

57 Wyrok ETPCz z dnia 25 lipca 2017 r. w sprawie Carvalho Pinto de Sousa Morais p. Portugalii,
skarga nr 17484/15.
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ginekologicznej (zapalenie gruczotu Bartholina). Ze wzglgedu na brak efektow terapii
zostata zakwalifikowana do zabiegu operacyjnego. Skutkiem interwencji chirurgiczne;j
byto uszkodzenie nerwu sromowego pacjentki oraz wywolanie silnego bélu i doprowa-
dzenie do utraty czucia w waginie, nietrzymania moczu, trudno$ci z poruszaniem sig,
siedzeniem oraz przy stosunkach seksualnych. Objawy te, spowodowane nieostroznoscia
lekarza, co stwierdzit badaniem inny ginekolog, sktonity pacjentke do wniesienia pozwu
cywilnego o odszkodowanie i zados¢uczynienie przeciwko szpitalowi, w ktérym byla
operowana. W pierwszej instancji przyznano jej 80 tys. euro z powodu cierpien psychicz-
nych i fizycznych spowodowanych btedem medycznym oraz 16 tys. euro na pomoc do-
mowa, potrzebng do pomocy przy wykonywaniu obowigzkéw domowych. Na skutek
apelacji pozwanego sad apelacyjny, mimo ze potwierdzil ustalenia sadu pierwszej in-
stancji, uznat, ze kwoty te byly nadmiernie wysokie i zmniejszyt je odpowiednio do
50 tys. 1 6 tys. euro. Stwierdzit w szczegdlnosci, ze jej cierpienie wzmogto si¢ na skutek
operacji, ale nie bylo nowe i nie wynikato wylgcznie z uszkodzenia nerwu. Ponadto
podnidst, ze niezaleznie od konsekwencji leczenia pacjentka miata juz wtedy 50 lat i byta
matka dwojga dzieci, a wigc byla w wieku, w ktorym seksualno$¢ nie jest juz tak wazna.
Uznal poza tym, ze prawdopodobnie nie potrzebowata pomocy domowej w pelnym
wymiarze czasu, poniewaz biorac pod uwage wiek jej dzieci, musiata opiekowac si¢ juz
tylko mezem. Trybunal uznat, Ze nastgpito naruszenia art. § EKPCz (prawo do prywat-
nosci) w potaczeniu z art. 14 (zakaz dyskryminacji). Nierowne traktowanie zostato
wykazane przez poréwnanie sum odszkodowawczych przyznanych w podobnych sprawach
me¢zczyznom w zblizonym wieku (55 1 59 lat). Pozwane panstwo zostato zobowigzane
do zaptaty skarzacej 3250 euro jako zado§¢uczynienie za krzywde moralng oraz zwro-
cenia jej kosztow i wydatkow procesowych w kwocie 2460 euro.

Powodem $mierci pacjenta moze by¢ brak nalezytej starannosci w postgpowaniu
0sOb wykonujacych zawody medyczne lub zaniedbania w toku leczenia. W tym kontek-
$cie warto przyjrze¢ si¢ orzeczeniu ETPCz w sprawie Altug i inni p. Turcji, w ktorej
skarge do Trybunatu wniesli najblizsi cztonkowie rodziny pacjenta po jego $mierci®®. Na
marginesie trzeba zauwazy¢, ze nie tylko bezposrednia ofiara (direct victim) naruszenia
praw gwarantowanych EKPCz, ale rowniez w niektorych okoliczno$ciach réwniez po-
srednia ofiara (indirect victim) moze wnie$¢ skarge do Trybunatu Strasburskiego. W przy-
wotanym kazusie pacjent dostal ataku serca i zmarl po podaniu mu ampicyliny w pry-
watnym podmiocie medycznym. Skarzacy (osoby bliskie zmartego) zlozyli
zawiadomienie o popelnieniu przestepstwa, opierajac si¢ na twierdzeniu, ze personel
medyczny podmiotu leczniczego zostal powiadomiony o uczuleniu pacjenta na penicy-

ling. Skarzacy ztozyli réwniez powodztwo o odszkodowanie w odrebnym postepowaniu

8 Wyrok ETPCz z dnia 30 czerwca 2015 r. w sprawie Altug i inni p. Turcji, skarga nr 32086/07.
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cywilnym. Postepowania zostaty zakonczone odpowiednio umorzeniem postgpowania
ze wzgledu na uplyw terminu przedawnienia oraz oddaleniem pozwu — bez ustalenia
jakiejkolwiek osoby odpowiedzialnej za zgon. Przed Trybunatem skarzacy zarzucili, iz
w ten sposob naruszone zostato prawo do zycia, chronione w art. 2 EKPCz.

Trybunatl zgodzit si¢ z takim ujgciem i uznat naruszenie art. 2 konwencji. Poza
sporem w sprawie bylo to, ze prawo krajowe przewidywalo odpowiednie przepisy pozwa-
lajace na wlasciwa ochrong zycia i zdrowia pacjentow w placéwkach medycznych, bez
wzgledu na to, czy publicznych, czy panstwowych. Chodzi tutaj przede wszystkim o re-
gulacje nakazujace przekazanie pacjentom wyczerpujgcej informacji na temat planowa-
nego leczenia i uzyskanie od nich zgody na takie leczenie. W omawianej sprawie, nieste-
ty, zawiodlo jednak wdrozenie tychze regulacji w zycie. W zadnym z post¢gpowan
krajowych nie wzigto natomiast pod uwage gtownego zarzutu skarzacych, zgodnie z kto-
rym zespot medyczny zaniedbat zebranie odpowiedniego wywiadu medycznego i usta-
lenie, czy zmarty nie byt uczulony na jakie$ produkty lecznicze. Nie uzyskano réwniez
od zmarlego zgody na podanie ampicyliny. Zaréwno brak wcze$niejszego przeprowadze-
nia odpowiedniego wywiadu medycznego, jak i brak uzyskania zgody pacjenta na plano-
wane leczenie byl sprzeczny z wyraznie sformutowanymi normami prawa tureckiego.

W innej sprawie, w ktorej skarzaca byla wdowa po zmartym obywatelu Lotwy,
trybunat ocenial, czy doszto do naruszenia art. 3, art. 8 i art. 13 EKPCz*. Stan faktycz-
ny zarysowany w tej skardze przedstawiat si¢ nastepujaco. 19 maja 2001 r. maz Dzintry
Elberte zgingt w wypadku samochodowym. Nastepnego dnia jego ciato przewieziono
do Centrum Medycyny Sadowej, gdzie zostata przeprowadzona sekcja zwtok. Pani El-
berte zobaczyla swego zmartego meza po raz pierwszy, kiedy jego zwloki byty transpor-
towane z Centrum Medycyny Sadowej na miejsce pogrzebu, ktory odbyl sie¢ 26 maja
2001 r. Jego nogi byly zwigzane i w ten sposob zostat pogrzebany. Okoto dwa lata p6z-
niej Policja Bezpieczenstwa wszczgta dochodzenie w sprawie nielegalnego pobierania
organdéw i tkanek w latach 1994-2003 na Lotwie i w zwigzku z nim skontaktowala si¢
z panig Elberte, ktora wtedy dopiero dowiedziala sig, ze przed pogrzebem specjalisci
z Centrum Medycyny Sadowej pobrali tkanki ciata jej m¢za. Byty one pobierane i wy-
sytane do spoltki farmaceutycznej w Niemczech, ktora przeksztatcata je w bioimplanty.

Trybunat doszedt do wniosku, Ze cierpienie skarzacej oznaczato niewatpliwie
ponizajace traktowanie, wykraczajace poza zwykle cierpienie doznawane na skutek
$mieci osoby bliskiej, sprzeczne z art. 3 konwencji i doprowadzito do jego naruszenia.
Nie byto potrzeby odrebnego badania zarzutu na tle art. 13 konwencji. Ponadto doszto
tez do naruszenia prawa do prywatnosci, poniewaz wdowa po zmarlym, jako najblizsza

mu osoba, byta uprawniona do wyrazenia zgody lub sprzeciwu na pobranie jego tkanek.

5 Wyrok ETPCz z dnia 13 stycznia w 2015 r. w sprawie Elberte p. Lotwie, skarga nr 61243/08.
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Trybunat w uzasadnieniu podnidst, ze w dziedzinie transplantacji organow i tkanek
uznaje sig, iz ciato ludzkie musi by¢ traktowane z szacunkiem rowniez po $mierci. Trak-
taty migdzynarodowe, w tym Konwencja biomedyczna oraz protokét dodatkowy do niej,
zostaly przyjete w celu ochrony praw dawcow organow i tkanek, zyjacych albo zmartych.
Ich przedmiotem jest ochrona godnosci, tozsamosci i integralnosci kazdej istoty ludzkie;.
Smier¢ nie zwalnia z ochrony tych wartosci i praw. Skarzaca wdowa niewatpliwie ucier-
piata z powodu naruszenia jej praw jako najblizszej krewnej pacjenta, ale tez z powodu
nieuprawnionych dziatan wobec ciata jej meza, co stalo si¢ dla niej powodem szczego6l-
nego rodzaju bolu. Wyrok zostat wydany jednoglos$nie. Lotwa zostata zobowigzana do
zaplaty skarzacej 16 tys. euro jako zados¢uczynienie za krzywd¢ moralng oraz zwroce-
nia jej kosztow i wydatkow zwiazanych z postgpowaniem przed ETPCz.

Z kolei wérdd ,,medycznych” wyrokéw TSUE warto zwrdci¢ uwage na orzeczenie
w sprawie Sanofi Pasteur z dnia 21 czerwca 2017 r.°° W postepowaniu tym trybunat,
orzekajac w trybie prejudycjalnym, poinstruowat sad francuski, ze: ,,w braku konsensu
w $rodowisku naukowym, wada szczepionki i zwigzek przyczynowy miedzy ta wada
a choroba moga zosta¢ udowodnione w oparciu o zbior powaznych, precyzyjnych i spdj-
nych przestanek”. W sprawie tej chodzito o to, ze w okresie migdzy koncem roku 1998
a potowa roku 1999 N.W. przyjal szczepionkg przeciwko wirusowemu zapaleniu watro-
by typu B, wyprodukowang przez spotke Sanofi Pasteur. Zas w sierpniu 1999 r. zaczety
pojawiac si¢ u niego rézne dolegliwos$ci, co doprowadzito do zdiagnozowania w listopa-
dzie 2000 r. stwardnienia rozsianego. N.W. zmart w 2011 r. W 2006 r. wystapit on wraz
z rodzing na droge sadowg przeciwko spotce Sanofi Pasteur w celu uzyskania odszko-
dowania za szkodg, jaka poniost — jak twierdzit — w wyniku przyjecia szczepionki.
Wydajac prejudykat na zapytanie francuskiego trybunatu kasacyjnego, TSUE dat wska-
zowke, zgodnie z ktora: ,,Zbieznos¢ czasowa miedzy podaniem szczepionki a wystapie-
niem choroby, brak osobistej i rodzinnej historii zachorowan w odniesieniu do zaszcze-
pionej osoby, a takze istnienie znacznej liczby odnotowanych przypadkéw wystapienia
tej choroby w nastepstwie przyjecia szczepionki mogg w stosownym przypadku stanowic
przestanki wystarczajace do przeprowadzenia takiego dowodu [na istnienie zwigzku
przyczynowo-skutkowego miedzy zastosowaniem wadliwego produktu leczniczego
a szkodg pacjenta — przyp. A.W.-K.]”. Wyrok ten wywotat lawing komentarzy w doktry-
nie 1 mediach. Gtownym ich motywem byt niepokdj o wlasciwe odczytanie intencji
trybunatu. Gdyby bowiem interpretowaé stwierdzenia sadu jako zaprzeczenie medycy-
nie opartej na dowodach czy aktualnej wiedzy medycznej, mozna by obawiac¢ si¢ reakc;ji
lobby antyszczepionkowego z jednej strony i pogrzebania autorytetu nauki — z drugie;.

8 Wyrok TSUE z dnia 21 czerwca 2017 r. w sprawie N.W. i in. przeciwko Sanofi Pasteur MSD SNC
iin., sprawa nr C-621/15, ECLI:EU:C:2017:484.
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Wydaje si¢, ze zadna z tych Sciezek nie bytaby pozadana, a jedynym stusznym przekazem
tego wyroku jest zwrdcenie uwagi na koniecznos$¢ ochrony praw konsumenta na podsta-
wie dyrektywy dotyczacej odpowiedzialnosci za produkty wadliwe i ewentualne uta-
twienie Sciezki dowodowej w starciu jednostki z producentem®!.

6. Rola sadéw krajowych w przestrzeganiu praw pacjenta prze-
widzianych prawem miedzynarodowym

Istotnym czynnikiem potwierdzajacym skuteczno$¢ norm prawa migdzynarodo-
wego na forum krajowym jest orzecznictwo sgdoéw panstw. Dowodem na poszanowanie
prawa pacjenta do autonomii realizowanego przez zasade¢ §wiadomej zgody sg liczne,
konsekwentne, spdjne orzeczenia polskich sadow, ktére co prawda jako podstawe praw-
ng wskazuja przepisy polskich ustaw (poza nielicznymi, w ktorych sedziowie nawigzu-
ja do konwencji biomedycznej), ktore realizuja obowiazek uzyskania aprobaty pacjenta
na leczenie wymagany tez prawem mi¢dzynarodowym. Jako przyktad krajowej linii
orzeczniczej odnoszacej si¢ do §wiadomej zgody przywolanych zostalo kilka wybranych
orzeczen Trybunatu Konstytucyjnego oraz Sadu Najwyzszego jako organéw ksztattuja-
cych proces interpretacji prawa rowniez w nizszych instancjach. Swiadoma zgoda wy-
stepuje w nich jako zasada i norma wywodzona z podstawowych praw jednostki, w tym
prawa do wolnosci 1 godnosci: ,,Podstawowa zasada udzielania $wiadczen zdrowotnych
jest dobrowolnos¢, co jest wywodzone z konstytucyjnych gwarancji ochrony godnosci
i wolnos$ci czlowieka. Zasada ta znajduje potwierdzenie w art. 16 ustawy z 6 listopada
2008 r. o prawach pacjenta i Rzeczniku Praw Pacjenta (tekst jedn.: Dz. U. z 2012 r.
poz. 159 z pdzn. zm.) oraz w przepisach art. 22-27 u.0.z.p.”%2. Zacytowana teza bardzo
wyraznie podkresla element wolicyjny procesu podejmowania decyzji i pokazuje zrodta
prawa krajowego nakazujace lekarzowi szacunek dla prawa pacjenta do samostanowie-
nia. Akceptacja przez chorego samego leczenia oraz metody terapeutycznej $cisle po-
wigzana jest z uzyskaniem przez niego informacji pozwalajacych mu podjac¢ decyzje.
Ten czynnik uwzglednia Sad Najwyzszy: ,,Sama aprobata pacjenta dokonania zabiegu,
uzyskana w sytuacji braku uprzedniego udzielenia mu przystepnej informacji, nie moze
by¢ traktowana jako zgoda w rozumieniu art. 32 i 34 ustawy z 1996 r. o zawodzie leka-
rza i lekarza dentysty”®. W przywotanym orzeczeniu bardzo wyraznie widoczny jest

wymog koniunkcji informacji ze zgoda. Aprobata pozbawiona wiedzy i Swiadomosci nie

! Dyrektywa Rady z dnia 25 lipca 1985 r. w sprawie zblizenia przepiséw ustawowych, wykonaw-
czych i administracyjnych Panstw Cztonkowskich dotyczacych odpowiedzialnosci za produkty wadliwe,
OJL 210, 7.8.1985, p. 29-33.

62 Postanowienie SN z dnia 24 stycznia 2014 r., V CSK 543/13.

% Wyrok SN z dnia 16 maja 2012 r., III CSK 227/11.
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moze by¢ uznana za wazng i skuteczng. W sposob bardziej szczegétowy warunek za-
dos¢uczynienia §wiadomosci i dobrowolnosci zgody pacjenta zostat rozpisany przez Sad
Najwyzszy w ten sposob, ze: ,,Miarodajna, legalizujaca dziatanie lekarza zgoda pacjen-
ta na wykonanie zabiegu leczniczego to taka zgoda, ktéra stanowi wyraz jego wlasnej,
$wiadome;j (zaréwno od strony zdolno$ci psychofizycznej udzielajacego zgody, jak i roz-
wazenia niezb¢dnych jej przestanek) oraz swobodnej i dobrowolnej (nicobcigzonej wada
btedu czy przymusu) decyzji. Respektowanie przez lekarza opisywanej zgody mozliwe
jest tylko wowcezas, gdy wola poddania si¢ proponowanym czynnosciom medycznym
zostanie mu przez pacjenta w sposob niebudzacy watpliwosci ujawniona. Brak przy
wykonywaniu zabiegu leczniczego ktoregokolwiek z elementéw wypetniajacych istotg
omawianej zgody oraz $wiadczacych o samym fakcie jej udzielenia nalezy traktowac
jako rownoznaczny z wykonaniem tego zabiegu bez zgody, wypetniajacym znamig
przestgpstwa z art. 192 § 1 Kodeksu karnego™*.

Zakres informacji udzielanej pacjentowi zostat scharakteryzowany dos¢ szczego-
towo przez Sad Najwyzszy w ten sposob, ze: ,,Informacja udzielana przez lekarza przed
zabiegiem powinna zawiera¢ takie dane, ktore pozwola pacjentowi podjac decyzje o wy-
razeniu zgody na zabieg z petna Swiadomoscia tego, na co si¢ godzi i czego moze si¢
spodziewac. Lekarz powinien, zatem poinformowac pacjenta o rodzaju i celu zabiegu
oraz o wszystkich jego nastepstwach, ktore sg zwykle skutkiem zabiegu, to jest pozada-
nych — ze wzgledu na jego cel — skutkach zabiegu jak i o innych jego skutkach (tzw.
skutkach ubocznych). Informacja powinna w szczegdlnosci obejmowac te dajace si¢
przewidzie¢ mozliwe nastgpstwa zabiegu, zwtaszcza, jezeli sg to nastgpstwa polegajace
na znacznym i istotnym uszczerbku zdrowia, ktore — jako skutek uboczny — wprawdzie
wystepuja rzadko lub bardzo rzadko, ale nie mozna ich wykluczy¢, i powinna okreslac¢
stopien prawdopodobienstwa ich wystgpienia. W tym wypadku nie mozna jednakze
wymagac, by informacja wymieniata wszystkie mozliwe objawy nastepstw zabiegu
i zawierata ich opis. Wystarczajace jest ogolne okreslenie rodzaju mozliwych nastepstw
zabiegu oraz wskazanie, czy zagrazajg zyciu pacjenta ewentualnie, jaki moga mie¢ wptyw
(doniosto$¢) na prawidtowe funkcjonowanie organizmu’®.

Z kolei Trybunat Konstytucyjny zwrdcit uwage na bezprawno$¢ interwencji me-
dycznej dokonanej bez zgody chorego, powotujac si¢ nie tylko na wymog $wiadome;j
zgody, ale sytuujac aprobatg pacjenta w kontekscie jego autonomii: ,,Prawo decydowania
0 samym sobie, w tym o wyborze metody leczenia, jest przejawem autonomii jednostki.
Instytucja zgody na wykonanie zabiegu medycznego stanowi refleks tego prawa i jest

jedna z przestanek legalnosci czynnos$ci leczniczych. Uwaga ta dotyczy w rownym

% Postanowienie SN z dnia 10 kwietnia 2015 r., III Kk 14/15.
% Wyrok SN z dnia 28 wrzesnia 1999 r., II CKN 511/96.
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stopniu zabiegdw najwyzszego ryzyka i badan rutynowych nieniosgcych zadnego zagro-
zenia dla zdrowia. Odnosi si¢ ona do rozlegtego spektrum dziatan lekarskich — od dia-
gnostyki i badan do leczenia zabiegowego i operacyjnego, w warunkach ambulatoryjnych
i szpitalnych. Szeroko rozumiane czynnosci lecznicze, podjete — wbrew przepisom — bez
zgody pacjenta, sg bezprawne i moga stanowi¢ podstawe odpowiedzialnosci cywilnej,
karnej lub zawodowej lekarza. Brak zgody pacjenta na okreslony zabieg jest dla lekarza
wigzacy i delegalizuje jego dziatania (wykonanie zabiegu leczniczego bez zgody pacjen-
ta stanowi wystepek z art. 192 Kodeksu karnego). Natomiast zgoda uchyla bezprawnos¢
ingerencji medycznej i — w konsekwencji — znosi odpowiedzialnos¢ za przeprowadzenie
zabiegu, cho¢ oczywiscie nie wylacza odpowiedzialnosci za ewentualne btedy w sztuce
lekarskiej (por. postanowienie SN z 27 pazdziernika 2005 r., III CK 155/05, OSNC
2006/7-8/137, Biuletyn SN 2006/2/9). Powyzsze stwierdzenia sg powszechnie akcepto-
wane w doktrynie i orzecznictwie®.

Przytoczone poglady judykatury pokazuja wazna pozycje $wiadomej zgody w sys-
temie krajowego prawa. Wymog zado$¢uczynienia prawu do samostanowienia pacjenta
okreslony zostat w ustawie o zawodach lekarza i lekarza dentysty (rowniez w ustawach
regulujacych pozostate zawody medyczne) oraz w ustawie o prawach pacjenta i Rzecz-
niku Praw Pacjenta. W ten sposob zachowana zostata réwnowaga migdzy uprawnieniem
i obowigzkiem. Unikni¢to prézni prawnej, ktéra mogtaby utrudnia¢ egzekucje prawa.
Wskazano tez mozliwos¢ dochodzenia naruszenia przed sadami cywilnymi. Nadto kon-
sekwencje naruszenia autonomii pacjenta zostaly okreslone w kodeksie karnym oraz
przepisach okreslajacych postgpowanie przed organami izb lekarskich (sad lekarski,
rzecznik odpowiedzialno$ci zawodowej). W ten sposob lekarz nieszanujgcy prawa pa-
cjenta do podejmowania decyzji zdrowotnych dotyczacych swojej osoby zostat zagrozo-
ny konsekwencjami na gruncie prawa cywilnego, karnego oraz korporacyjnego.

Swiadoma zgoda jako zasada i norma prawna obecna jest tez w systemie prawa
amerykanskiego. Bardzo ciekawa publikacja opisujaca ksztaltowanie si¢ i rozwoj kon-
cepcji swiadomej zgody oraz jej normatywny charakter zostata zaprezentowana w 2001 r.
przez Michelle Wandler z Uniwersytetu Harvarda®”. W opracowaniu tym wskazano
jednoznacznie, ze $wiadoma zgoda stanowi w USA kluczowa rolg w ochronie osob
uczestniczacych w badaniach medycznych. Ma rowniez znaczenie jako doktryna praw-
na%. Rozwdj tej doktryny zas bardzo $cisle powigzany jest z miedzynarodowa $ciezka
ksztattowania si¢ zasady $wiadomej zgody. Przywotana autorka wyraznie wskazuje, ze:

»Ustanowienie Kodeksu Norymberskiego byto monumentalnym pierwszym krokiem

% Wyrok TK z dnia 11 pazdziernika 2011 r., K 16/10.

87 M. Wandler, The History of the Informed Consent Requirement in United States Federal Policy
(2001 Third Year Paper), http://nrs.harvard.edu/urn-3:HUL.InstRepos:8852197 [dostep 18.09.2018].

8 Ibidem, s. 1.
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w staraniach dotyczacych uregulowania badan z udziatem cztowieka i miato wplyw na
dziatalno$¢ organizacji zawodowych oraz rzadoéw panstw, ktore tez skupity sie na roz-
wazeniu podobnych regulacji”®. Te krajowe ustalenia w duzej mierze oparte byly na
zasadach ustanowionych w kodeksie oraz Deklaracji helsinskiej. Cz¢s¢ z przyjetych
W prawie wewnetrznym przepisoOw przejeto praktycznie literalne brzmienie definicji
swiadomej zgody ustalonej w Norymberdze™. Co jeszcze bardziej znamienne, prawie
20-letni okres pozostawania w tyle (lag period) przez Stany Zjednoczone, od momentu
przyjecia Kodeksu Norymberskiego do roku 1966, w ktérym doszto do powstania pierw-
szych regulacji w tym zakresie, tworzy zaskakujacg wrecz zagadke, zwazywszy na re-
latywnie szybka reakcje prawa amerykanskiego (nawet w porownaniu do europejskiego)
na wyzwania zwiazane z badaniami biomedycznymi’.

Wspdlczesnie swiadoma zgoda przenika cato$¢ regulacji prawnomedycznych obo-
wigzujacych w Stanach Zjednoczonych, nie ograniczajac si¢ do badan klinicznych’. In-
formowanie pacjenta i uzyskiwanie jego zgody na udziat w badaniach oraz opiece me-
dycznej stanowi integralng cze$¢ etyki w traktowaniu jednostki’® oraz ma zrodio
w prawnie uznanej doktrynie prawa deliktow (fort law). We wezesnych ustaleniach dok-
tryny $wiadoma zgoda byta wywodzona z prawa jednostki do ochrony swego ciata przed
niechciang ingerencja fizyczng. Wraz z rozwojem prawa deliktéw wszystkie 50 stanow
przyjeto ustawy nakazujace poszanowanie prawa pacjenta do dobrowolnego i §wiadome-
go udziatu w kazdej interwencji medycznej, zobowigzujac tym samym lekarza do uzy-
skania zgody pacjenta przed jakimkolwiek dziataniem o charakterze medycznym™.

W panstwach Unii Europejskiej, jak to wynika z Raportu Komisji Europejskiej na
temat praw pacjenta z 2016 r., osiagalny (cho¢ w czasie przysztym — we will arrive in at
minimum set of patient rights) jest minimalny zestaw praw pacjenta. Wszystkie panstwa
cztonkowskie opracowuja swoje podej$cie do definiowania i wdrazania podstawowych
lub klasycznych praw pacjenta, takich jak: prawo do samostanowienia i prawo do pouf-
nosci (w tym prawo do zgody, prawo do prywatnosci, prawo dostepu do dokumentacji
medycznej). W kontekscie europejskim prawa te osadzone sg w kilku osobnych aktach

prawnych (np. w konwencji biomedycznej), a w legislacji krajowej w zaleznosci od

® Ibidem, s. 18.

0 Ibidem, s. 29.

"' Ibidem, s. 39.

2 Szerzej zob.: R.R. Faden, T.L. Beauchamp, A4 History and Theory of Informed Consent, New York
1986.

3 Informed Consent Background, Presidential Commission for the Study of Bioethical Issues, Last Up-
date: September 30, 2016, https://bioethicsarchive.georgetown.edu/pcsbi/sites/default/files/1%20Informed
%20Consent%20Background%209.30.16.pdf [dostep 19.09.2018].

™ S. Runels, Informed Consent Laws and the Constitution: Balancing State Interests with a Physi-
cian's First Amendment Rights and a Woman's Due Process Right, “Journal of Contemporary Health Law
& Policy” 2010, vol. 26, Issue 1, s. 185-211.
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Spory medyczne przed sgdami miedzynarodowymi

Sciezki przyjetej w danym panstwie”. Gdy za$ chodzi o odpowiedzialno$¢ prawna, to
przewidziane sg rozne $ciezki: pozwy cywilne, postepowanie karne, postepowanie przed

organami korporacyjnymi, skarga do Rzecznika Praw Obywatelskich’™.

Podsumowanie

Podsumowujac powyzej przedstawione ustalenia, mozna przyjac kilka istotnych
konkluzji. Przede wszystkim warto u§wiadomi¢ sobie, ze jednostka (np. pacjent czy le-
karz) moze, po spetnieniu przewidzianych prawem warunkow, wnie$¢ skarge do organow
migdzynarodowych. Co wigcej, tego typu aplikacje zdarzajg sie coraz czgsciej. Przyczy-
ng ich wnoszenia jest niemoznos$¢ uzyskania satysfakcji w trybie krajowym, istotne luki
prawne oraz opieszato$¢ organdéw krajowych we wprowadzaniu zmian prawnych ko-
niecznych ze wzgledu na rozwoj medycyny i prawa medycznego. Rownie waznym po-
wodem jest ignorancja i arogancja w znajomosci i realizacji praw pacjenta. Wzrasta tez
poziom roszczeniowosci, powodowany powszechnym wyobrazeniem na temat sum
odszkodowawczych, podsycanym w mediach oraz w swoiscie formutowanych reklamach
ustug prawniczych. Warto zauwazy¢, ze sady migdzynarodowe ksztattujg pewna wspol-
ng lini¢ orzeczniczg w sprawie praw pacjenta, wypelniajac luke prawng w tej materii
1 wyinterpretowujac z ogolnych regul standardy stosowania praw i wolnosci cztowieka
w konteks$cie medycznym. Pacjent indywidualnie moze uzyskac¢ odszkodowanie/zado$¢-
uczynienie za pogwatcenie jego praw na mocy orzeczen sadéw migdzynarodowych,
a chorzy jako pewna grupa oso6b moga liczy¢ na zmobilizowanie krajowych organow,
zaréwno prawotworczych, jak i wykonawczych oraz sadowych, do przestrzegania praw
pacjentow, w szczegdlnosci prawa do autonomii decyzyjnej w postaci udzielenia lub
odmowy zgody na interwencj¢ medyczng, szacunku dla godnosci osoby leczonej, dba-
osci o integralnos¢ psychiczng i fizyczna pacjentéw i, wreszcie, zapewnienia sprawie-

dliwego i stusznego dostepu do swiadczen medycznych gwarantowanych prawem.

S Patients’ Rights in the European Union Mapping Exercise. Final Report, Written by PRE-MAX
Consortium March — 2016, European Commission B-1049 Brussels, https://publications.europa.eu/en/publi
cation-detail/-/publication/8f187¢a5-024b-11e8-b8f5-01aa75ed71al/language-en [dostep 19.09.2018].

76 Zaskakujaca jest informacja oparta na sprawozdaniu czastkowym dostarczonym z Polski. W doku-
mencie tym, wskazujac na odpowiedzialno$¢, nie wspomniano o mozliwosci odpowiedzialnosci karnej, co
ignoruje regulacj¢ zawarta w Kodeksie karnym: ,,Art. 192, § 1 k.k. Kto wykonuje zabieg leczniczy bez
zgody pacjenta, podlega grzywnie, karze ograniczenia wolno$ci albo pozbawienia wolnosci do lat 2. § 2.
Sciganie nastepuje na wniosek pokrzywdzonego™.
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