Maria Boratynska
Nalezyta starannos¢ a kryteria poprawnosci lekarskich dziatan zawodowych z art. 4 uzl
(Teoria i kazusy)

Ustawa o zawodzie lekarza...

Art. 4. Lekarz ma obowigzek wykonywaé zawod, zgodnie ze wskazaniami aktualnej
wiedzy medycznej, dostgpnymi mu metodami i §rodkami zapobiegania, rozpoznawania i leczenia
chordb, zgodnie z zasadami etyki zawodowej oraz z nalezytg starannoscig.

Przepis nie wyznacza celéw ani idealéw, ale najnizszy prawnie akceptowalny poziom
dzialan lekarza - tzn. zakresla granice powinnosci.

Jesli przy wykonywaniu czynnosci zawodowych lekarz nie zszedl ponizej owego poziomu, to z
punktu widzenia tego przepisu jego postepowanie jest prawidlowe.

Uchybienie tym powinno$ciom liczy sie za bezprawie: przy spelnieniu pewnych warunkéw
dodatkowych otwiera droge do obciazenia odpowiedzialno$cia prawna.

Dla odpowiedzialnosci cywilnej warunkiem tym jest uszczerbek dla débr prawnych w
postaci szkody lub krzywdy;
- do odpowiedzialnos$ci karnej wystarcza niekiedy samo realne ryzyko (niebezpieczenstwo
konkretne) uszczerbku.
- ,Czyste” uchybienie powinnos$ciom okreslonym w art. 4 u.z.l. stwarza jedynie podstawe
odpowiedzialnosci zawodowej lekarza.

Kryterium wiedzy
(Ten fragment jest przeznaczony zasadniczo dla prawnikow)

- wskazania
- aktualnej
- wiedzy medycznej.

Slowo ,wskazania” ma tutaj sens normatywny: nalezy przez nie rozumieé
reguly; w tym samym kontekscie ustawa o prawach pacjenta uzywa wyrazenia
swymagania aktualnej wiedzy medycznej” (art. 6 ust. 1), co nie odbiega znaczeniowo
od ,,wskazan”, a jest bardziej czytelne.

Ze stanu wiedzy wyprowadza sie dyrektywy dzialania praktycznego ujete tak, by
maksymalizowaly prawdopodobienstwo uzyskania oczekiwanego efektu pozytywnego, a
minimalizowaly prawdopodobienistwo wystapienia ubocznych skutkéw niepozadanych; dyrektywy
te mozna nazwa¢ zasadami starannoS$ci (lub ostrozno$ci). W dawniejszej medycynie byly one
formulowane niejednoznacznie, nieprecyzyjnie lub dopuszczaly wieloé¢ interpretacji. Wspolcze$nie
coraz czeSciej ukladaja sie w dobrze okre$lone schematy algorytmiczne lub na wpét algorytmiczne,
np. oglaszane w formie rekomendacji.

Medycyna rozroznia wskazania i przeciwwskazania, a jedne i drugie dzieli jeszcze na
bezwzgledne oraz wzgledne. Wszystkie te okreslenia spotyka sie w opisie praktyki medycznej,
cho¢ we wspolczesnych rekomendacjach praktyki klinicznej czeSciej uzywana jest nazwa
szalecenia”, z podzialem na pozytywne i negatywne oraz ,silne” i ,slabe”; niekiedy idzie za tym
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bardziej rozbudowane stopniowanie owej sity.

Nalezy przyja¢, ze w art. 4 u.zl. mowa jest o wskazaniach w znaczeniu szerokim,
obejmujacym rowniez przeciwwskazania (tj. wskazania negatywne). Wskazanie wyjasnia sie jako
uzasadniony powod zastosowania czynno$ci medycznej. Jego przeciwienstwem jest
przeciwwskazanie pojmowane jako warunek lub czynnik zwiekszajacy ryzyko powiklan
lub innych zdarzen niepozadanych.

Zalecenie (wskazanie) formuluje sie zawsze dla okreSlonego rodzaju problemu
zdrowotnego oraz okre$lonej populacji pacjentow, ze wzgledu na jaki§ zalozony cel, przy
uwzglednieniu rachunku mozliwych zyskow i strat oraz por6wnania z postepowaniem
alternatywnym: uznanie czynnoS$ci za wskazana oznacza, ze jest ona co najmniej ,lepsza” od
zaniechania. Decyzja kliniczna in concreto powinna prawidlowo okreslic metode zgodna z
abstrakcyjnymi ,,wskazaniami stanu wiedzy”. Niekiedy moze to oznacza¢ wybor sposrod kilku
metod rownorzednych lub prawie réownorzednych, a w innych wypadkach kryterium stanu wiedzy
bedzie prowadzi¢ do zaniechania jakichkolwiek czynno$ci.

Podzial na wskazania bezwzgledne i wzgledne nie jest ostry; miedzy obiema
kategoriami nie zachodzi Zadna roéznica jakoSciowa, pozwalajagca na w miare
precyzyjne ich rozgraniczenie. Uznanie pewnej procedury medycznej za wskazang
wynika ze stwierdzenia, Ze racje ,,za” przewazaja nad racjami ,,przeciw”.

Za przyjeciem jako wskazanej bezwzglednie przemawia¢ moga wskazéwki dodatkowe:
- stan zagrazajacy pacjentowi $§miercig lub ciezkim uszczerbkiem na zdrowiu,
- ,bezalternatywno$¢” proponowanego sposobu leczenia,
- sila materialu dowodowego stojacego za skuteczno$cia metody,
- wysoka skuteczno$¢ przy niskim ryzyku efektéw niepozadanych
- charakter rozpoznanej choroby niedajacy rokowania na samoistne jej ustgpienie.
Nawet jednak po uwzglednieniu takich okoliczno$ci kryterium podziatu jest ilosciowe.

W sferze wskazan wzglednych mieszcza sie przede wszystkim przypadki, gdy podjecie
okreslonego postepowania nie wykazuje wyraznie lepszej uzytecznosci nad jego
zaniechaniem; moze tu chodzi¢ o metody znacznie obcigzone dzialaniami niepozadanymi, tak ze
korzy$ci z ich zastosowania przewazaja najwyzej nieznacznie.

Przyklad: operacyjne leczenie przewleklego zapalenia kosci udowej, uciazliwe,
obciazone ryzykiem powiklan, o efektach zwykle tylko objawowych i przejsciowych;
albo uzycie u pacjentow z reumatoidalnym zapaleniem stawéw lub astma oskrzelowa
lekéw z grupy glikokortykoidow (zwlaszcza kortyzonu), ktore przy dlugotrwalym
stosowaniu maja powazne, niekiedy nieodwracalne dzialania niepozadane.

Chory z przewleklym, bakteryjnym zapaleniem ko$ci udowej nie stoi przed alternatywa: ,,czy
chce mie¢ stan zapalny, czy nie”, lecz przed wyborem:
a) wygaszenia (prawdopodobnie jedynie czasowego) tego stanu zapalnego za cene operacji uda z
dlutowaniem ko$ci, miejscowym stosowaniem antybiotykéw, drenazem, bolem pooperacyjnym,



ryzykiem powiklan i innymi klopotami;

b) zaniechania operacji i poprzestania na malo skutecznym, ogoélnoustrojowym stosowaniu
antybiotykow, polaczonym z bolem przewleklym, takze ryzykiem powiklan i innymi klopotami;

¢) amputacji nogi i zastgpienia jej proteza.

Cokolwiek wybierze, moze na tym co$ zyskac i co$ straci¢, trudno jednak powiedzie¢, ze
stanie sie od tego ,zdrowszy” w jakim$ wymiernym sensie. Ani system prawny, ani medycyna nie
daja zadnej podstawy pozwalajacej na rozstrzygniecia w takich sytuacjach, co nie oznacza, ze mamy
tu do czynienia
z przestrzenia ,wolng od prawa”, gdyz decyzja jest jednoznacznie zarezerwowana dla pacjenta, nie
za$ dla osoéb trzecich.

Jako wzgledne okresla sie tez:
- wskazania do uzycia rownorzednych sposobéw postepowania, gdy zaden nie ma jednoznacznej
przewagi nad pozostalymi,
- wskazania do leczenia chor6ob banalnych, niegroznych, malo ucigzliwych i ustepujacych
samoistnie,
- stany, w ktorych medycyna ma pacjentowi do zaoferowania jedynie sposoby postepowania o
slabej skuteczno$ci (zwlaszcza paliatywy) lub metody, ktérych skutecznosci w ogoble nie
dowiedziono nalezycie.

W medycynie przeciwwskazanie oznacza szczeg6lny powdd, aby zrezygnowaé z
dzialania medycznego:
- takie praktyki, ktorych stosowanie jest generalnie zalecane, ale nalezy od nich odstapi¢ u
pacjentow z pewnej specyficznej podpopulacji, w ktoérej bilans oczekiwanych korzysci i strat jest
niekorzystny.

Przeciwwskazanie bezwzgledne - brak okolicznosci rozsadnie
usprawiedliwiajacych podejmowanie czynnosci danego rodzaju.

Przeciwwskazania bezwzgledne oznaczaja, ze uzasadnionej medycznie czynnosci
absolutnie przeprowadzi¢ nie wolno ze wzgledu na istniejacy in concreto dodatkowy

czynnik negatywny.

Wzgledny charakter przeciwwskazania polega na tym, ze pacjent z danej grupy narazony
jest na wyzsze od populacyjnego ryzyko powiklan, ale moze ono zosta¢ przewazone przez inne
wzgledy lub zlagodzone przy uzyciu innych §rodkéw. Przeciwwskazania bywaja formulowane nie
tylko ze wzgledow $cisle przyrodniczych, ale tez spoleczno-psychologicznych, np. za bezwzglednie
przeciwwskazane uwaza sie zlecanie pacjentom z demencja przyjmowania w warunkach domowych
lekéw o niskim indeksie terapeutycznym, tj. latwych do przedawkowania.

Roznica miedzy wskazaniami wzglednymi a przeciwwskazaniami wzglednymi
polega na sposobie konstruowania. O wskazaniach wzglednych méwi sie, gdy metoda postepowania
nie wykazuje oczywistej przewagi korzysci nad stratami podczas jej stosowania w tej samej grupie
pacjentow. Natomiast przeciwwskazania wzgledne dostrzega sie, gdy korzysci wynikajace z leczenia
wskazanego ze wzgledu na pewng okoliczno$¢ ,,gtowna” moga zostac czeSciowo zanegowane u tych
pacjentow, u ktérych zachodzi okoliczno$¢ dodatkowa, wlaczajaca ich do grupy szczegodlnego
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ryzyka. Z logicznego punktu widzenia wskazania i przeciwwskazania wzgledne stanowia wiec dwa
rozne rodzaje regul, ale ich formulowanie opiera sie na takim samym wazeniu oczekiwanych
korzy$ci i strat.

A to ostrzezenie na uzytek takze lekarzy:
W wyrokowaniu sagdow pojecie wskazan bezwzglednych i wzglednych nabralo

dodatkowej, a niepozadanej funkcji: kryterium jakoby zezwalajacego na
roznicowanie zakresu naleznej pacjentowi informacji. W tej roli jest powolywane co
najmniej od 1969 r.’

Sprawa dotyczyla pacjentki, ktora poddala sie operacyjnemu usunieciu zesztywnienia tokcia.
Po pewnym czasie wywigzaly sie stan zapalny i inne powiklania. Przeprowadzono trzy nastepne,
bolesne operacje, w rezultacie ktorych stan reki byl gorszy niz przed podjeciem leczenia Cze$ci
kosci ulegly zniszczeniu i wylyzeczkowaniu, a koSci ramienia i przedramienia wymagaly
usztywnienia druciang petla. Szkoda nie wynikla z niestarannosci i stanowila powiklanie
przypadkowe. Pierwotny stan zdrowia pacjentki uzasadnial zaproponowanie jej takiego zabiegu,
natomiast jego nieprzeprowadzenie nie grozilo pogorszeniem, tylko utrzymujaca sie dysfunkcja
reki, co okre$lono jako wskazanie wzgledne. W uzasadnieniu Sad Najwyzszy wywodzil, ze ,gdy za
operacja przemawiaja jedynie wzgledne wskazania, jest szczegblnie niezbedne, aby lekarz pouczyl
pacjenta, ze proponowany zabieg moze wprawdzie i normalnie powinien przynie$¢ poprawe, moze
jednak takze wywola¢ stany zapalne i pogorszenie. Chodzi o to, aby pacjent z cala $wiadomoscia
poddat sie zabiegowi albo z niego zrezygnowal, nie chcac ponosi¢ ryzyka pogorszenia”.

Cho¢ bylo to jedynie uzasadnienie, na zasadzie przeciwienstwa stwarzalo sugestie, ze
informacja o mozliwym pogorszeniu nie bylaby konieczna w razie leczenia podejmowanego ze
wskazan bezwzglednych®.

To jest stare rozstrzygniecie, ale wcigz pokutujace tu i tam.

Przez kolejne 40 lat uksztaltowala sie linia orzecznicza?, zgodnie z ktora zakres udzielanych
pacjentowi informacji ma zaleze¢ od ,rodzaju” czy tez ,charakteru planowanego zabiegu”, a ,w
szczegolnosci od tego, czy w danym wypadku za jego przeprowadzeniem przemawiaja wskazania
bezwzgledne (chodzi o zabieg ratujacy zycie), wzgledne, czy tez jest to jedynie zabieg o charakterze
kosmetycznym™. Teza ta, mechanicznie powtarzana w kolejnych orzeczeniach, dawala sie od biedy
usprawiedliwi¢ pod rzadami ustawy lekarskiej z 1950 r., ktorej przepisy milczaly co do zakresu
informowania pacjenta. Jednak pod rzadem obecnych przepiséw nie istnieje prawne
uzasadnienie takiego roznicowania informacji.

Jest to oczywista konstatacja wynikajaca z lektury tekstu ustawy: jesli czegos
tam nie ma, to nie ma i juz.

Aktualnos¢ wskazan

' Wyrok SN z29.12.1969, 11 CR 564/69, OSP 1970/10, poz. 202

% Zblizone wnioski nasuwat wyrok SN z 14.11. 1972 ., 1 CR 463/72, NP 1975/4, s. 585.

3 Sa to m.in. wyroki SN: z 11.01.1974 r., Il CR 732/73, OSPiKA 1975/1, poz. 6; z 5.09.1980 r., Il CR 280/80, OSPiKA
1981/10, poz. 170; 2 9.11.2007 r., V CSK 220/07, LEX nr 494157; z 3.12.2009 ., Il CSK 337/09, LEX nr 686364. Zob.
tez wyrok SA w Gdansku z 28.11.2012 r., V ACa 826/12, LEX nr 1313251, oraz M. Nesterowicz, Glosa do wyroku SA
w Gdansku z 28.11.2012 r., V ACa 826/12, PIM 2015/1, s. 173.

* Wyrok SN z20.11.1979, IV CR 389/79, OSNCP nr 4 z 1980 r., poz. 81.
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Tre$¢ wskazan ma by¢ oparta na wiedzy aktualnej. Przestanki zgodno$ci ze stanem wiedzy
nie spelnia odwolanie sie do praktyki niegdy$ poprawnej, ktora jednak wedlug stanu
wiedzy na dzis przestala juz taka by¢. Dla oceny prawidlowosci dzialania medycznego istotny
jest, rzecz jasna, stan wiedzy z czasu, w ktérym bylo ono podjete, a nie z czasu orzekania.

Lekarz nie spelni jej nie tylko wtedy, gdy odwola sie do wiedzy przestarzalej, lecz takze
wtedy, gdy odwola sie do ,,wiedzy” potencjalnej (np. oprze sie na rozwazanych w literaturze
naukowej hipotezach teoretycznych albo na wynikach eksperymentéw przedklinicznych), a tym
bardziej do zabobonu.

Art. 57 KEL (poprzedni)
1. Lekarzowi nie wolno postugiwaé si¢ metodami uznanymi przez nauke za szkodliwe,
bezwartosciowe lub nie zweryfikowanymi naukowo. Nie wolno mu takze wspoétdziata¢ z osobami
zajmujacymi si¢ leczeniem, a nie posiadajacymi do tego uprawnien.
2. Wybierajac formg diagnostyki lub terapii lekarz ma obowiazek kierowac si¢ przede wszystkim
kryterium skutecznosci i bezpieczenstwa chorego oraz nie naraza¢ go na nieuzasadnione koszty.

3. Lekarz nie powinien dokonywa¢ wyboru i rekomendacji osrodka leczniczego oraz metody
diagnostyki ze wzgledu na wlasne korzysci.

Art. 6 KEL (nowy)

1.Lekarz ma swobode wyboru w zakresie metod postgpowania, ktdre uzna za najskuteczniejsze.
Powinien jednak ograniczy¢ czynno$ci medyczne do rzeczywiscie potrzebnych pacjentowi
zgodnie z aktualnym stanem wiedzy.

2. Lekarzowi nie wolno postugiwa¢ si¢ metodami niezweryfikowanymi naukowo lub uznanymi
przez nauke za szkodliwe badz bezwartoSciowe.

Art. 65

1.Lekarzowi nie wolno wspotdziala¢ z osobami zajmujacymi si¢ leczeniem, a nie posiadajacymi do
tego uprawnien.

2.Wybierajac forme diagnostyki lub terapii lekarz ma obowiazek kierowac si¢ przede wszystkim
kryterium skuteczno$ci i bezpieczenstwa pacjenta oraz nie naraza¢ go na nieuzasadnione koszty.

3.Lekarzowi nie wolno rekomendowa¢ diagnostyki 1 leczenia, a takze podmiotu leczniczego ze
wzgledu na wlasne korzysci.

- Shlusznie zabrania stosowania nie tylko metod uznanych przez nauke za szkodliwe albo
bezwartos$ciowe, lecz takze metod niezweryfikowanych naukowo. Na gruncie art. 4 uzl (i
odpowiednio art. 6 ust. 11i art. 8 u.p.p.) wniosek musi by¢ taki sam.

Z art. 4 uzl wynika potrzeba aktualizowania przez lekarza posiadanych wiadomosci

stosownie do zmian stanu nauki. Proces taki nazywa sie ustawicznym lub ciaglym ksztalceniem
medycznym i ma dla dzisiejszej praktyki medycznej znaczenie fundamentalne;
- pojecie okresu péltrwania wiedzy medycznej: czas, w ktorym polowa informacji naukowe;j
w pewnej dziedzinie staje sie przestarzala; oszacowanie zalezy od galezi medycyny, ale wiekszo$é
mieSci sie w przedziale do 10 lat. Jest to okres na tyle krotki, ze jesli lekarz nie bedzie odnawial
swego zasobu informacji fachowej, ten okaze sie kiedy$ nieadekwatny do zmienionego stanu
wiedzy. Efektu starzenia sie kwalifikacji zawodowych nie nalezy przecenia¢, lecz nie spos6b mu tez
zaprzeczy¢, a w $wietle art. 4 uzl lekarz obowiazany jest do tego nie dopuscié.



Dla wyjasnienia: utrzymywanie kwalifikacji zawodowych na dostatecznym poziomie w
drodze ciaglego ksztalcenia jest czyms$ innym niz rozw6j zawodowy 1 podnoszenie tych kwalifikacji
(specjalizacje, kursy 1 inne postaci ksztatcenia podyplomowego), nawet jesli w praktyce te procesy
edukacyjne moga si¢ splata¢ w jedno. Roznicg tg dostrzega KEL, zobowiazujac lekarzy zaréwno do
stalego ,,uzupetniania”, jak 1 ,,doskonalenia” wiedzy 1 umiej¢tnosci zawodowych (art. 56 ust. 1 in
principio KEL).

Podobnie rozroznia je Deklaracja dublinska o ksztalceniu ciaglym lekarzy, uznajac za
obowiazek etyczny, zawodowy 1 przedmiot osobistej odpowiedzialnosci ciagle ,,odnawianie,
poszerzanie 1 aktualizowanie” wiedzy naukowej 1 umiejgtnosci technicznych (art. 1 1 3). Do
podnoszenia kwalifikacji odnosi si¢ explicite art. 18 ust. 1 u.z.l., stanowiac, ze lekarz ma ,,prawo i
obowiazek doskonalenia zawodowego”, w szczegdlnosci w roéznych formach ksztatcenia
podyplomowego. W przeciwienstwie do odnawiania kwalifikacji obowiazek ich doskonalenia ma
charakter czystej deklaracji (lex imperfecta), tj. uchybienie mu nie wiaze si¢ z zadna reakcja prawa,
w szczegllnosci nie istnieje zaden mechanizm odpowiedzialno$ci np. za ,niezrobienie
specjalizacji”.

Konkluzje

Kryterium stanu wiedzy ma charakter abstrakcyjny i pozwala jedynie wskazaé zbior
metod uzytecznych dla pewnej ogélnie okreslonej populacji pacjentéw. Nie przesadza
natomiast o decyzji klinicznej w stosunku do konkretnego chorego. Ad casum odejécie od
standardowej procedury moze wlasnie stanowi¢ przejaw nalezytej staranno$ci lekarza oraz
zastosowania wskazan aktualnej wiedzy. Ponadto decyzja kliniczna powinna opiera¢ sie na
ustaleniu, co lezy w najlepszym interesie pacjenta, poprzez wazenie potencjalnych korzysci i strat. Z
tego punktu widzenia uzycie sposobu postepowania abstrakcyjnie prawidlowego moze
byé in concreto nieoptymalne, plonne, a nawet szkodliwe, z uwagi na szczeg6lne
okoliczno$ci (w tym zwlaszcza wspolwystepujace choroby lub nietypowe potrzeby zdrowotne).
Whniosek ten jest przy tym niezalezny od tego, czy rozstrzygajace oceny w kwestii dobra pacjenta
pozostawione sa jemu samemu, czy sa dokonywane paternalistycznie.

2. Dostepnosé srodkow

Kryterium dostepnosci
- Charakter limitujacy zakres obowiazkow zawodowych wg zasady ultra posse
nemo obligatur, a przez to rzutuje na zakres wymaganej starannosci.
- Dostepnos¢ $rodkow jest oceniania z punktu widzenia konkretnego lekarza: chodzi o
sposob postepowania mozliwy do zrealizowania w danych okolicznosciach.

Podstawg zarzutu stawianego danemu lekarzowi nie moze by¢ niezachowanie przecietnego
poziomu praktyki medycznej w kraju. Nie wyklucza to kierowania roszczen do placowki medycznej
z powolaniem sie na tzw. wine organizacyjng, niemniej braki oraz niedostatki, na ktore lekarz
pozostawal bez wplywu, nie moga przesadzac o jego odpowiedzialnoSci.

Ale jezeli sa lekarzowi znane, do jego obowiazkéw nalezy wziecie na to poprawki:
- skierowanie pacjenta gdzie indziej (o ile jest na to czas),
- zastosowanie innego sposobu leczenia (o ile miesci sie w standardzie)
- lub wezwanie wsparcia z innego osrodka.



Podobnie jak stan wiedzy, dostepnos¢ stanowi tylko szczegdlny aspekt
starannosci, a inaczej mowiac, kwestia dostepnosci jest na stale wbudowana w
pojecie nalezytej starannos$ci. Wzorce wlaSciwego postepowania nie sg jednolite i konstruuje
sie je z uwzglednieniem specyfiki sytuacyjnej. Wzorzec taki ma np. inng tre$¢ w przypadkach
odbierania porodu w oddziale patologii cigzy szpitala uniwersyteckiego, inna — na poloznictwie w
szpitalu powiatowym, a jeszcze inng — w przypadkach odbierania tzw. porodow ulicznych, przy
czym roznice wynikaja przede wszystkim z zupelnie nieporownywalnych mozliwo$ci dzialania w
poszczegolnych okolicznosciach.

Istnieje takze poglad przeciwny, zgodnie z ktorym kategoria sprzecznosci z
powszechnie uznanymi zasadami wiedzy medycznej (tzw. blad lekarski) jest
kategoria czysto obiektywna i niezalezng zaréwno od konkretnej osoby, jak i od
okolicznosci.’ Jest on nietrafny, bo pomija wyrazenie ,,w stosunkach danego rodzaju” - a rodzaje
stosunkéw moga by¢ bardzo zréznicowane. Nalezy natomiast przyznaé, ze niektére dzialania sa
wadliwe niezaleznie od tego, w jakim kontekscie sytuacyjnym je podjeto.

Kryterium dostepnosci ma walor raczej wyjasniajacy, dydaktyczny - niz
dyrektywny. Mogloby by¢ réwnie dobrze pominiete, bo niedostepne to tyle, co poza
zasiegiem, wiec niemozliwe.

Niedostepnosc

To, czy pewien sposob dzialania jest lekarzowi dostepny, zaleze¢ moze od czynnikéw
faktycznych, jak narzedzia i inne $rodki materialne, wiedza, umiejetnosci, mozliwoé¢ uzyskania
pomocy lub konsultacji innych oséb, wydolnoéé psychofizyczna oraz czas potrzebny na podjecie
decyzji klinicznej i wykonanie wlaSciwego dzialania.

Z perspektywy konkretnego lekarza wiekszo$¢ metod jest mu niedostepna, jesli
chodzi o mozliwo$é osobistego ich uzycia. Najbardziej oczywisty tego powod stanowi daleko
posunieta specjalizacja w medycynie. Wiele przypadkéw Kklinicznych wymaga kompetencji
szczegollnych; np. prawidlowe leczenie ciezko powiklanej cukrzycy jest domeng diabetologa i
podobnych umiejetnoéci nie mozna wymaga¢ nie tylko od $wiezo upieczonego absolwenta
medycyny, ale i od specjalisty medycyny rodzinnej, czy wybitnego w swojej dziedzinie okulisty.

Niedostepne lekarzowi dzialania moga wystepowa¢ nawet w obrebie jego wlasnej
specjalno$ci. Chirurg nie ma obowiazku, a przede wszystkim nie zdola nauczyé sie poslugiwania
wszystkimi technikami wspolczesnej chirurgii ani jednakowo sprawnie poruszaé sie we wszystkich
obszarach ludzkiej anatomii. Dostepno$¢ metody zalezy tez od zmiennych okolicznosci
zewnetrznych oraz czasu bedacego do dyspozycji; np. terapia celowana przy uzyciu
antybiotykow, ktora mozna uwazac za metode zazwyczaj optymalna, wymaga nie tylko dostepu do
laboratorium mikrobiologicznego, ale i czasu na wykonanie posiewu i antybiogramu. Jesli sytuacja
go nie pozostawia, terapia celowana jest niedostepna i mozna tylko ograniczyé sie do gorzej
rokujacej terapii empirycznej tzn. na swoistej zgadywance, z jakim patogenem lekarz ma w danym
przypadku do czynienia i ktory z antybiotykéw bedzie don odpowiedni. Domysly te maja podstawe
w wiedzy ogoblnej (np. ze roze zwykle wywoluje paciorkowiec ropotworezy), a niekiedy tez w wiedzy
o lokalnej sytuacji epidemiologicznej - niemniej sg tylko domystami.

> M. Nesterowicz, Prawo medyczne, s. 237.



Na dostepno$¢ wplywaé¢ moga rowniez uwarunkowania ekonomiczne i prawne.
Problem ten wystepuje zwlaszcza w zwigzku z udzielaniem $wiadczen gwarantowanych (ij.
Swiadczen opieki zdrowotnej finansowanych w caloéci lub cze$ci ze Srodkéw publicznych) w
rozumieniu ustawy o $wiadczeniach opieki zdrowotnej finansowanych ze §rodkéw publicznych. Za
niedostepne mozna uwaza¢ $wiadczenia, ktére w danym zakladzie leczniczym sa technicznie
mozliwe do wykonania, ale nie zostaly na dany okres zakontraktowane albo wyczerpal si¢
limit wynikajacy z umowy z NFZ.

Jest to jednak tylko niedostepnos¢ wzgledna: nie mozna sie na niag powolaé¢, gdy na
lekarzu (zakladzie leczniczym) ciazy ex lege obowigzek pomocy (art. 30 uzl i 7 upp etc.). W takich
wypadkach NFZ jest zreszta zobowiazany do finansowania $wiadczen ponadlimitowych, w tym
udzielanych osobom nieubezpieczonym, nie mozna wiec ich okresli¢ mianem niedostepnych

Mimo poczatkowych wahan sadéw uksztaltowala sie ostatecznie linia wyrokowania, zgodnie
z ktora ,nadwykonania” w sytuacjach dzialania obowigzkowego podlegaja finansowaniu przez
NFZ*.

Nie mozna natomiast podzieli¢ zdania, ze niedostepne sa czynnosci, ktérych
wycena zostala przez NFZ zanizona, przez co lekarze powstrzymuja sie lub ociagaja z
kierowaniem pacjentéw na diagnostyke dodatkowa. Niedawna zmiana sposobu
finansowania Swiadczen (ryczalt systemu zabezpieczenia, art. 136 ust. 2 pkt 2
u.$.0.z.) nie wplywa na sposéb oceny dostepnosci tj. niedostepnosci swiadczen w
rozumieniu art. 4.

W kategoriach dostepnosci ekonomicznej nalezy tez ocenia¢ wybor metody, gdy lekarz
dziala na zwyklej podstawie kontraktowej, co w praktyce oznacza, ze pacjent sam poniesie
koszty umowionej czynnosci. Niejednokrotnie obok metody optymalnej, lecz kosztownej, sa do
dyspozycji ,,0szczednoSciowe” metody alternatywne, ktorych skutecznos$¢ i bezpieczenstwo sa
jednak gorsze, niekiedy wrecz uderzajaco. Wolno z nich jednak skorzystaé¢, poki pozostaja
w granicach medycznej poprawnosci. Przykladami shuzy obficie protetyka dentystyczna, gdzie
np. proteza osiadajaca przy swoich licznych wadach jest rozwigzaniem najtafiszym i
stosowanym powszechnie, w tym u pacjentéw, u ktérych byloby technicznie mozliwe (a wrecz
wskazane) wykonanie uzupekien statych.

(Proteza tego typu w niewielkim tylko stopniu odtwarza funkcje zucia, ma zla
retencje na podlozu, zaburza smak, utrudnia méwienie, wywoluje ogdlne uczucie
niewygody, utrudnia utrzymanie higieny w jamie ustnej, co sprzyja rozwojowi
grzybic, przy dlugim uzytkowaniu wywoluje zaniki kos$ci, a niekiedy (protezy
osiadajace czeSciowe) rowniez rozchwianie lub $cieranie zebow filarowych, do
ktorych mocuje sie ja klamrami.)

§ Z. Kubot, Znaczenie art. 7 ustawy o zaktadach opieki zdrowotnej w zakresie udzielania i finansowania $wiadczen
zdrowotnych, PIM nr 2/2004 r.; tenze, Koncepcja udzielania ponadlimitowych swiadczen zdrowotnych w stosunku
zobowiqzaniowym Swiadczeniodawcy z NFZ, PIM nr 1/2006 r.; B. Janiszewska, Swiadczenia ponadlimitowe w
orzecznictwie SN, PIM nr 1/2006 r.; T. Zimna, Zawieranie umow o udzielanie swiadczen opieki zdrowotnej, Warszawa
2007, s. 109-111, P. Lagowski, Swiadczenia ponadlimitowe w podmiotach leczniczych — aspekt prawno-rachunkowy
[w:] Aktualne i wybrane problemy z zakresu bankowosci, podatkéw i rachunkowosci, red. A. Cwiakata-Malys, E.
Rutkowska-Tomaszewska, Wroctaw 2015, s. 67-72.



Nie kazdy surogat metody niedostepnej finansowo jest akceptowalny z punktu
widzenia nalezytej starannoSci:
- sporzadzanie mostoéw protetycznych z dowieszonymi (zwlaszcza obustronnie) zebami, gdy pacjent
ma za malo wlasnych zebow filarowych, a nie sta¢ go na implanty. Most taki podlega obcigzeniom
poziomym, co naraza uzytkownika na uszkodzenia przyzebia oraz na utrate zebow filarowych;
- stosowanie koron akrylowych jako protez trwalych (nadaja sie tylko na tymczasowe).

Niekiedy wiec jedynym zgodnym z prawem wyjsciem bedzie odmowa
udzielenia §wiadczenia zdrowotnego, na ktére pacjenta nie sta¢, z wythumaczeniem,
iz bylyby to pieniadze wydane nadaremnie, lepiej wiec odczekaé¢ i uzbieraé¢ na
leczenie adekwatne.

Metody niedostepne ze wzgledow prawnych:
- zastosowanie produktu leczniczego, ktéry w Polsce nie jest zarejestrowany
- przeszczepienie narzadu od zmarlego, ktory za zycia zlozylt stosowny sprzeciw;
- taka, ktorej nie akceptuje pacjent. Nawet jesli teoretycznie bylaby optymalna. Brak zgody
zainteresowanego czyni ja w tym konkretnym przypadku niedostepna.

Wowczas lekarz moze zamiast skutecznej, lecz prawnie niedostepnej metody leczenia
przyczynowego uzy¢ paliatywu albo ograniczy¢ sie do otoczenia chorego opieka humanitarna.
Trudno.

Bariery faktyczne dla uzycia metody lub $rodka:

- wadliwie sporzadzony regulamin organizacyjny zakladu leczniczego,

- zarzadzenia oso6b kierujacych poszczegbdlnymi jednostkami

- lokalny zwyczaj.

Gdy nakaz albo zakaz wymusza postepowanie wadliwe, nalezy go traktowaé¢ jako

nieistniejacy — lekarz ma prawo i obowiazek go zignorowac.
- Np. zakaz wykonywania cesarskiego ciecia pod nieobecno$¢ ordynatora (niezaleznie od pilno$ci
wskazan).

Aspekt negatywny dostepnosci: lekarz nie uchybi prawnym wymaganiom, gdy
nie uzyje metod, ktére choé¢ abstrakcyjnie wskazane dla danej sytuacji klinicznej, byly
mu in concreto niedostepne. Kryterium niedostepnosci zwalnia w takich sytuacjach z
obowiazku dzialania, przy czym rownocze$nie nalezy je odczytywaé jako zakaz
podejmowania czynnosci zawodowych, ktére w danych okolicznosciach lekarz
musialby wykonaé¢ nieprawidlowo. Jest to wiec norma: jezeli sytuacja uniemozliwia
dzialanie staranne, to nie nalezy w ogole tego dzialania podejmowaé.

Fizyczna niedostepno$¢é nie zawsze stanowi usprawiedliwienie, poniewaz od
profesjonalisty ogoélnie wymaga sie adekwatnych wiedzy i umiejetnos$ci, a gdy dziala on calkowicie
na wlasny rachunek (w ramach praktyki indywidualnej) — takze zapewnienia wlasciwych srodkow
technicznych, warunkow organizacyjnych i wspolpracownikéw. Dostepno$¢ ocenia sie nie dla
chwili biezacej, lecz w dluzszym horyzoncie czasowym, jesli wiec lekarz pewnym sposobem
dzialania nie moze sie postuzy¢ wskutek wlasnych wczes$niejszych zaniedban, nie powiemy, ze byl



mu on niedostepny (nalezy to potraktowac jako przypadek tzw. zawinienia na przedpolu
czynu). Takie rozumowanie jest jednak uprawnione tylko wtedy, gdy napotkany problem kliniczny
miesci sie w dziedzinie zwyklej praktyki lekarza i jego specjalno$ci i nie wynika ze zdarzenia
przypadkowego w czasie i miejscu, w ktorych adekwatne warunki nie sg spelione i "majg prawo"
nie by¢. Od nikogo przeciez nie oczekuje sie, by byl stale przygotowany na wszelkie mozliwe
okolicznoSci.

Gdy lekarz wykonuje zawdéd w ramach stosunku zatrudnienia lub w innej zalezno$ci
organizacyjne;j:

- nikt za niego nie moze spehic¢ Scile osobistych wymagan wiedzy i umiejetnosci;
ALE:
- warunki rzeczowe powinien zapewnic¢ zaklad leczniczy.

Zdarza sie jednak, ze nie zapewnia. Zatrudnionym tam lekarzom uniemozliwia to
staranne dzialanie. A niemozliwe nie moze by¢ przedmiotem obowiazku przeciez.

Zrbédlem moga byé m.in.: brak sprzetu technicznego, jego dlugotrwata niesprawnoéé lub
tzw. zuzycie moralne, brak innych $rodkéw materialnych, wadliwa organizacja pracy,
dysfunkcjonalne regulacje wewnetrzne, zle pomyslany uklad przestrzenny zaktadu.

Pojawia sie ogo6lne pytanie o pojmowanie kryterium dostepnosci w przypadkach, gdy
dla mozliwosci dzialania lekarzowi brakuje takich warunkow rzeczowych, za ktore
formalnie nie odpowiada. Jesli brak byt chwilowy i nieprzewidywalny, mamy do czynienia z
zaniechaniem uzycia metody niedostepnej, co nalezy traktowa¢ w kategoriach pechowego
przypadku.

Gorzej, gdy braki w wyposazeniu lub organizacji zakladu sa dlugotrwale i
lekarzowi znane; tak ze z gory wiadomo, ze w pewnych sytuacjach nie moze on zapewni¢ swoim
pacjentom nalezytego bezpieczenstwa. Ustawa nie daje kryteriow oceny takich sytuacji.

Art. 11 KEL
Lekarz winien zabiega¢ o wykonywanie swego zawodu w warunkach, ktore zapewniaja
odpowiednia jakos$¢ opieki nad pacjentem.

- Ale z tego nie wynika jednoznaczna norma postepowania. Moze tylko taka, ze nieetyczny
bedzie zupelny brak reakcji na dostrzezone nieprawidlowosci.

Interpretacja liberalna: lekarz, ktory dostrzega potencjalnie grozne braki techniczne lub
organizacyjne, ma o nich powiadomic¢ wlasciwa osobe lub organ zakladu leczniczego, a potrzebnych
mu Srodkow zadac (ale czy zostana mu dostarczone, juz oden nie zalezy).

Interpretacja rygorystyczna: zabrania lekarzowi wykonywania zawodu w jednostce
organizacyjnej, w ktorej warunki techniczne lub organizacyjne nie gwarantuja pacjentom
dostatecznego bezpieczenstwa.

Sady lekarskie niekiedy odczytuja art. 11 KEL wlasnie w duchu
rygorystycznym, oceniajac dzialania lekarzy w warunkach brakéw sprzetowych lub
wad organizacyjnych jako niestaranne, nawet gdy bezposrednio odpowiedzialna za
owe uchybienia byla inna osoba.
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Przyklad 1 - organizacja oddzialu

W sprawie o spoznione wykonanie cesarskiego cigcia Okregowy Sad Lekarski w
Warszawie stwierdzil przewinienie zawodowe lekarki polegajace na zbyt péznym podjeciu
decyzji o operacji, gdy znajac jako wieloletni pracownik wady organizacyjne wlasnego
zakladu pracy, powinna byla z gory bra¢ pod uwage mozliwe opdznienie zabiegu i uwzglednic¢
w kalkulacjach czasowych realia organizacyjne szpitala’.

O 15.15. lekarka, obwiniona w sprawie, zawiadomila starsza dyzurna o wskazaniach
do cesarskiego cigcia. Wezwano anestezjologa, ktory nie stawil si¢. Przyszedl dopiero po
ponownym telefonie, ale nie byl zorientowany w sytuacji i zapytywal, czy jest dos¢ czasu na
znieczulenie przewodowe. Nastepnie oczekiwano na przybycie pielegniarki anestezjologiczne;j.
Przybyla z opdéznieniem ok. 10 min., poniewaz musiala dostarczy¢ na sal¢ operacyjna wozek z
anestetykami. Thumaczyla, ze ,nie bylo windziarza, a ona wozka nie wezmie na plecy”.
Ostatecznie migdzy decyzjg o zabiegu a wydobyciem plodu uplyng¢lo ok. 40 minut.

Noworodek urodzil si¢ w stanie bardzo ci¢zkim. Zmarl po uplywie dwoch i pol
miesigca. Lekarz starsza dyzurna zeznala, ze w szpitalu blok operacyjny jest tuz przy sali
porodowej, ale ,,nie ma tam lekow ani anestezjologow”. Jej zdaniem ,,sala jest gotowa, ale bez
lekow”. Jest to wedlug Sadu tylko subiektywna interpretacja swiadka, bo sytuacja ta w
praktyce oznacza, ze blok operacyjny nie byl przygotowany do wykonania natychmiastowego
cesarskiego cigcia. Bylo to wowczas w tym szpitalu sytuacjg stala i normalng. Nast¢pnego dnia
na odprawie starsza dyzurna poinformowala o tym ordynatora i wystapila o zlikwidowanie
ci¢ezkiego i nieporecznego wozka anestezjologicznego. Postulowala, by leki przechowywaé¢ w
sejfie lub w kasetce na oddziale. Zeznala tez, ze nast¢gpnie w szpitalu ,,trwala dyskusja caly
rok /! - M.B.] i skonczyla si¢ awantura u dyrektora”. Wozek zlikwidowano, a leki zapakowano
w foli¢ - mozna je teraz ,,wzigé¢ pod pache i zanies¢ na sale.”

Przyklad 2 — niesprawny ultrasonograf

Inna sprawa ginekopoloznicza: lekarz popelnil zawiniony blad diagnostyczny, nie
rozpoznajac bardzo powaznych wad wrodzonych plodu w badaniu USG®. Badanie wykonywal
kilkakrotnie na aparacie szpitalnym, ktory sam okreslit w wyjasnieniach jako przestarzaly i
niezastugujacy na zaufanie; zarazem, cho¢ zaden z lekarzy nie ufal tym wynikom, wszyscy w
szpitalu z owego urzadzenia korzystali.

Stan faktyczny byl bardziej zlozony, ale sad lekarski (w slad za opinia bieglego) zwrocil
uwage, ze ,,niezaleznie od daty produkcji i marki aparatu, albo struktury anatomiczne plodu
sa widoczne, albo ich nie wida¢ i wtedy zadnych opinii w oparciu o takie badanie wydawa¢ nie
wolno”.

Przewinienie polegalo nie na samym uzyciu sprzetu o slabych mozliwosciach
technicznych, lecz na nadinterpretacji uzyskanego obrazu USG oraz niespojnosci w
rozumowaniu lekarza — ogélnie zdawal on sobie sprawe z mizernej jakoSci aparatu, a jednak
potraktowal wynik jako miarodajny.

Postuzenie sie sprzetem niesprawnym lub zuzytym nie zawsze jest niestaranne, bo wada lub
niesprawno$¢ techniczna moze nie przekladaé sie na zagrozenie dla pacjenta, a bywa, ze sprzet
przestarzaly da sie uzytkowa¢ bezpiecznie, jesli lekarz zna i rozumie jego techniczne ograniczenia.
Niestaranne jest jednak poslugiwanie sie wyposazeniem dysfunkcyjnym, nawet gdy
jest jedynym dostepnym. Takie uchybienie moze by¢ znacznie gorsze w skutkach niz
przyznanie, ze z przyczyn technicznych zabiegu nie da sie wykonaé, i odeslanie pacjenta gdzie
indziej.

7 Sprawa przed Okregowym Sadem Lekarskim w Warszawie, sygn. OSL 57/05 oraz OSL 13/07 (ponowne rozpoznanie).
Szersze omowienie wyroku: M. Boratynska, Wolny..., s. 248-250.
8 OSL w Warszawie, sygn. OSL 69/08, szerzej M. Boratyfiska, Wolny..., s. 250-251.
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Leczenie z uzyciem niesprawnej aparatury stanowi nie tylko strate czasu ze wzgledu na
nieefektywno$¢. Podjecie w takich okolicznosciach diagnostyki zwieksza prawdopodobienstwo
wynikow falszywie ujemnych i blednego przekonania o braku potrzeby leczenia albo tez wynikow
falszywie dodatnich, prowadzacych do leczenia obiektywnie zbednego; jedno i drugie skutkuje
ryzykiem zdrowotnym. Moze tez powodowac szkodliwe skutki uboczne, jak w glo$énym przypadku
grupy pacjentek onkologicznych poparzonych przy naswietlaniu uszkodzonym aparatem do
radioterapii®.

Uzycie wyposazenia wadliwego co do zasady nie daje sie usprawiedliwi¢ thumaczeniem, ze
wladciwy sprzet byl aktualnie niedostepny; pewien wyjatek nalezy jednak uczyni¢ dla sytuacji
nadzwyczajnych.

Obowiazki w okolicznosciach nadzwyczajnych
W wymiarze pozytywnym kryterium dostepnoéci zezwala na dzialania, ktére wg
zwyklych kryteriow oceny bylyby nieprawidlowe, na uzycie narzedzia lub metody
gorszej od wymaganej w zwyklych okolicznosciach, jesli ta jest niedostepna.
ALE:
Nalezy rozstrzygnag¢, jak daleko wolno woéwcezas zej$S¢ ponizej starannosci zwyklej.

Praktyka lekarska napotyka czasem sytuacje nadzwyczajne, ktére stwarzaja potrzebe
reakcji niezwlocznej, a rownoczesnie uniemozliwiaja dzialanie ze staranno$cia
zwykla (zwl. przypadki z dziedziny medycyny ratunkowej, medycyny wojennej i medycyny
katastrof). W takich sytuacjach dzialanie metoda ,gorzej rokujaca”, zarzucona, narzedziem
normalnie w medycynie niestosowanym itp. moze leze¢ w najlepszym interesie pacjenta. Decyzja
powinna sie opiera¢ na wazeniu ryzyka — jezeli natychmiastowe dzialanie jest mniej ryzykowne
niz odlozenie go na po6zniej, tj. do czasu, az wlasciwe $rodki stana sie dostepne, lepiej dzialaé, niz w
imie abstrakcyjnej staranno$ci pozwoli¢ pacjentowi umrzeé albo zostaé kaleka.

Przyklad 3 - okolicznos$ci nadzwyczajne

Lekarz pogotowia, przybyly do udlawionego kawalkiem jablka szescioletniego chlopca,
nie mogl zastosowac sprzetu do udroznienia dréog oddechowych, poniewaz na terenie nie bylo
karetki reanimacyjnej."” Nie dysponowal wigc ani rurka intubacyjna, ani laryngoskopem, ani
zestawami do tracheotomii lub konikotomii. Mogl tylko zastosowac¢ sztuczne oddychanie z
uzyciem aparatu AMBU i wiez¢ dziecko do odleglego szpitala w wigkszym mieScie, poniewaz
ten blizej byl akurat w remoncie. Okazalo si¢ to niewystarczajace i pacjent doznal cigzkiego
porazenia mozgowego spowodowanego niedotlenieniem.

Postgpowanie lekarza pogotowia bylo przedmiotem zastrzezen ze strony bieglej, ktora
stwierdzila w opinii, Ze udzielona pomoc nie byla ani bezzwloczna, ani wlasciwa. Zarzucila
lekarzowi nieprzeprowadzenie intubacji [niby czym?!| lub konikotomii [tez nie bylo czym!],
cho¢ jednoczesnie przyznala, Ze muszg by¢ po temu zapewnione odpowiednie warunki.

Inny lekarz, zeznajacy tylko jako Swiadek, wyrazil zapatrywanie, iz post¢gpowanie
lekarza pogotowia bylo rozwigzaniem najwlasciwszym.

Przekazujac sprawe do ponownego rozpoznania Sad wytknal, iz biegla o tyle
pospieszyla si¢ z ocena, Ze stan dziecka w chwili przyjazdu pogotowia przyjela wylacznie na
podstawie zeznan matki.

Mozliwe wigc, Ze - nazywajac rzeczy po imieniu - przybyly lekarz i tak mialby niewiele

? Wypadek miat miejsce w 2001 r. w Biatostockim Centrum Onkologii; przyczyna okazal si¢ niesprawny wylacznik.
' Wyrok SN z 1 grudnia 1998 1., Il CKN 741/98, OSNC nr 6/1999 poz. 112.
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do zrobienia, poniewaz w tego rodzaju przypadkach decyduja minuty (a kto widzial w
polskich realiach, zeby pogotowie dotarlo w takim czasie).

Zakladajac jednak, ze sugerowane przez biegla zabiegi byly jeszcze celowe,
przedmiotem oceny jest tutaj problem: czego wolno wymagac od lekarza w sytuacji naglacej,
gdy z przyczyn oden niezaleznych nie dysponuje odpowiednim sprz¢tem medycznym.

- Czy lekarz prawidlowo zastosowal sztuczne oddychanie, zamiast spréobowac usunigcia jabltka
przy uzyciu zaimprowizowanych narzedzi?

- Czy mozna bylo od niego wymaga¢, aby wykonal tracheotomi¢ nozem kuchennym lub
konikotomi¢ obsadka od dlugopisu?

Gdyby to zrobil i uratowat dziecku mézg - bylby bohaterem. Nie wpadl jednak na ten pomyst
lub obawiat sie uchybienia standardom. To byloby postepowanie uzasadnione okoliczno$ciami, lecz
niestandardowe - a lekarz nie McGyver. ,Makgajwerowanie” nie moze by¢ przedmiotem
obowiazku. Ale dobrze, jesli czasem sie zdarza.

Gdy na podstawie takiej oceny lekarz posluzy sie sposobem lub sprzetem
niewlaSciwym z punktu widzenia podrecznikowych zasad praktyki, ale jedynym
dostepnym, a zdarzy sie, ze wyrzadzi szkode pacjentowi, nalezy uznaé, ze kryteria z
art. 4 uzl byly spelnione, tzn. dzialal w granicach dostepnych sobie metod i Srodkow.
Roéwniez z punktu widzenia prawa cywilnego takie dzialanie jest nalezycie staranne
(w prawie karnym — ostrozne).

Whioski te znajduja czeSciowe potwierdzenie w tresci Art. 10 KEL.
1. Lekarz nie powinien wykraczaé poza swoje umiej¢tnosci zawodowe przy wykonywaniu
czynnosci diagnostycznych, zapobiegawczych, leczniczych i1 orzeczniczych.
2. Jezeli zakres tych czynnosci przewyzsza umiejetnosci lekarza, wowczas winien si¢ zwréoci¢ do
bardziej kompetentnego kolegi. Nie dotyczy to naglych wypadkéw i ciezkich zachorowan, gdy
zwloka moze zagraza¢ zdrowiu lub Zyciu pacjenta.

Zgodnie z nim lekarzowi co do zasady nie wolno wykracza¢ poza wilasne umiejetnoSci
zawodowe (ust. 1). Jedli natrafi na przypadek, ktoéry je przekracza, ma sie zwrdci¢ do innego,
bardziej kompetentnego lekarza, jednak ,nie dotyczy to naglych wypadkéw i ciezkich
zachorowan, gdy zwloka moze zagrazaé¢ zdrowiu lub zyciu chorego” (ust. 2). W tego typu
sytuacjach etyka zawodowa pozwala lekarzowi podja¢é czynno$¢ zawodowa pomimo
niedostatecznych kompetencji wlasnych.

Jakkolwiek art. 10 KEL odnosi sie tylko do braku warunkéw podmiotowych (wiedzy i
umiejetno$ci), analogiczne wnioski musza dotyczy¢é dzialania przy braku warunkow
przedmiotowych.

Kryterium dostepnosci nalezy odnosi¢ nie tylko do decyzji klinicznej (wyboru
metody), lecz takze do przestrzegania poszczegélnych zasad ostroznosci. W stanach
nadzwyczajnych zezwala wiec lekarzowi pomina¢ normalnie wymagane elementy
procedury, dziala¢ poza zakresem wlasnych kompetencji specjalistycznych, przy
niedyspozycji psychofizycznej (niewyspaniu, przemeczeniu, nietrzezwosci, wlasnej
chorobie lub urazie itp.), bez potrzebnej wspolpracy innych oséb lub w zZle
zorganizowanym zespole, przy uzyciu niewlasciwych narzedzi i innych srodkow
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technicznych.

Co prawda w pewnym $ciSle ograniczonym zakresie lekarz jest obowigzany orientowac sie,
kto w najblizszej okolicy dysponuje wlasciwymi mozliwo$ciami dzialania. Obowigzek wskazania
konkretnej (i ,realnej”) mozliwos$ci uzyskania Swiadczenia zdrowotnego przewidziany jest expressis
verbis tylko w razie przerwania leczenia (art. 38 u.z.l., art. 10 u.p.p.), jednak wolno twierdzic¢,
ze nalezyta staranno$¢ nakazuje niekiedy to samo, gdy leczenie nie moze zostac
podjete jako niedostepne w rozumieniu art. 4 u.z.l.

Rzecz jasna nie wymaga sie, by lekarz stanowil baze danych o lokalnych ustugach
medycznych, ale w dziedzinie wlasnej specjalnoéci i stalej praktyki powinien dysponowaéc
elementarng wiedza, do kogo moze przekierowa¢ pacjenta, ktorego przypadek wykracza poza jego
mozliwosci, zwlaszcza gdy nalezy do niecierpigcych zwloki.

Przyklad 4: brak odpowiedniego leku [Ufam, ze nic nie zostalo przeinaczone: to tzw.
skandal z gazety.]"

Czterolatek z zaawansowana prochnica byl leczony stomatologicznie w jednej z
warszawskich placowek publicznych. Na zyczenie rodzicow pacjentowi podane zostalo
znieczulenie ogodlne, poniewaz wczesniej reagowal histerycznie na wszelkie préby leczenia
z¢bow. W czasie zabiegu wystgpilo zaburzenie rytmu serca, wzmozone napig¢cie mi¢sniowe, a
temperatura ciala wzrosla do ponad czterdziestu stopni. Zabieg przerwano; lekarze obkladali
chlopca lodem i mokrymi re¢cznikami, probowali przywroci¢ rytm serca, w koncu wezwali
pogotowie. Nic nie pomoglo - chlopiec umarl. Anestezjolog przeprowadzajaca narkoze
zeznala: ,,Po lawinowym przyroscie temperatury zacz¢lam podejrzewac, ze pacjent cierpi na
goraczke zlosSliwa. Z mojej wiedzy wynika, ze w przypadku dziecka cierpiacego na taka
dolegliwos¢ w zasadzie nie ma szans na jego uratowanie, gdyz wymaga to podania specjalnego
leku, ktorym nie dysponujemy i jest on dostepny tylko w niewielu placowkach”. Lek nazywa
si¢ dantrolen, znaczaco zwigksza szanse ratunku, ale jest kosztowny i ma krotki termin
przydatnosci. Wigkszos¢ placowek nim nie dysponuje, nalezy jednak do lekéw ratujacych
zycie, wigc w kazdym mieScie wojewodzkim powinna by¢ wyznaczona placowka, ktora go ma.
W Warszawie sa takie dwie. Ratownicy medyczni nie przywiezli leku ze soba, poniewaz nie
powiedziano im, do jakiego jada przypadku. Rowniez lekarze z kliniki stomatologicznej nie
zatelefonowali po dantrolen.

Sekcja zwlok wykazala, iz przyczyna Smierci byla prawdopodobnie hipertermia zlosliwa.
Goraczka zlo$liwa, czyli hipertermia, jest powiklaniem bardzo rzadkim.

W toku dochodzenia udalo sie ustali¢, ze w tej samej klinice mial wcze$niej miejsce jeden
przypadek hipertermii. Poszkodowana dziewczynke udalo sie uratowac dzieki podaniu dantrolenu.
Opis tego przypadku sugeruje wlasciwy sposob postepowania w razie braku odpowiedniego
lekarstwa: wezwanie wsparcia z zewnatrz, o ile jest to mozliwe. Gdy chodzi o leki ratujace zycie, tym
bardziej do podstawowych obowigzkéw lekarskich nalezy wiedza, skad da sie Sciagnaé potrzebny

specyfik.

Niedostepno$¢ lekow, diagnostyki czy odpowiedniej techniki leczenia moze rzutowac¢ na
wolno§¢ wyboru u pacjenta, ale sam fakt nieposiadania odpowiednich $rodkéw nie moze
przesadzac o postawieniu lekarzowi zarzutu. Ustawa lekarska postuguje sie obiektywnym kryterium
dostepnosci dla danego lekarza. Trzeba jednak zwroci¢ uwage, ze w istocie niedostepnosé

' J. Podgorska: W zawieszeniu, Polityka nr 51 z 18 XI1.2010 . s, 100-101.
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oznacza niemozliwo$¢é. Wobec tego stwierdzenie, iz mozliwo$¢ obiektywnie istniala lub
niemozliwo$¢ daloby sie usung¢ badz wczesniej jej zapobiec - diametralnie zmienia postac rzeczy.
Swiadczenie niedostepne, to takie, ktore:
- odrzuca pacjent;
- nie moze by¢ udzielone ze wzgledu na niezawinione braki w zaopatrzeniu; braki
zawinione lub praktyczna mozliwo$¢ zdobycia odpowiedniego zaopatrzenia z zewnatrz stanowia na
rzecz praktycznej dostepnosci;
- jest niewykonalne z powodu nieprzewidzianych przeszkéd lub niedostatkow
organizacyjnych; niedostatki znane wczes$niej wymagaja wziecia pod uwage przy podejmowaniu
decyzji medycznych;
- jest nieosiagalne technicznie w tym sensie, Ze lekarz nie posiada tak
wyspecjalizowanych umiejetnosci lub placowka - takiego sprzetu.

W powyzszych przypadkach rzeczywiScie mozna mowi¢ o obiektywnej
niedostepnosci.

3. Nalezyta starannos¢

Pojecie. Nalezyta staranno$¢ stanowi pojecie zaczerpniete z prawa cywilnego.

Kodeks cywilny
Art. 355. § 1. Dluznik obowiazany jest do starannos$ci ogolnie wymaganej w stosunkach
danego rodzaju (nalezyta starannos¢).
§ 2. Nalezyta staranno$¢ dluznika w zakresie prowadzonej przez niego dzialalnosci
gospodarczej okresla si¢ przy uwzglednieniu zawodowego charakteru tej dziatalnosci.

Ustawa o zawodzie lekarza...

Art. 4. Lekarz ma obowigzek wykonywaé zawdd, zgodnie ze wskazaniami aktualnej
wiedzy medycznej, dostegpnymi mu metodami i Srodkami zapobiegania, rozpoznawania i leczenia
chorob, zgodnie z zasadami etyki zawodowej oraz z nalezyta starannoscig.

Ustawa o zawodach pielegniarki i poloinej

Art. 11. 1. Pielggniarka 1 potozna wykonuja zawod, z nalezyta starannoscia, zgodnie z zasadami
etyki zawodowej, poszanowaniem praw pacjenta, dbatloscia o jego bezpieczenstwo, wykorzystujac
wskazania aktualnej wiedzy medycznej oraz posrednictwo systemoOw teleinformatycznych lub
systemow tacznosci.

Ustawa o prawach pacjenta i 0 Rzeczniku Praw Pacjenta

Art. 8. Pacjent ma prawo do $§wiadczen zdrowotnych udzielanych z nalezyta starannoscig przez
podmioty udzielajace $wiadczen zdrowotnych w warunkach odpowiadajgcych okreSlonym w
odrgbnych przepisach wymaganiom fachowym i sanitarnym. Przy udzielaniu $wiadczen
zdrowotnych osoby wykonujace zawdéd medyczny kieruja si¢ zasadami etyki zawodowe;j
okreslonymi przez wlasciwe samorzady zawodow medycznych.

Kryterium nalezytej starannos$ci jest obecne w medycznych ustawach
zawodowych, a u.pr.pacjenta ujmuje udzielanie swiadczen zdrowotnych z nalezyta
starannoscia jako czes¢ prawa do leczenia adresowanego do calej stuzby zdrowia.

Stosownie do art. 4 UZL nalezyta staranno$¢ powinna cechowaé¢ wszystkie aspekty

15



wykonywania zawodu lekarza, wiec nie tylko kwestie diagnostyki i techniki
zabiegowej, ale rowniez dobor Srodkow i metod, jak rowniez odpowiednie informowanie pacjenta
oraz zbieranie oden wywiadu.

To oznacza, ze w nalezytej starannos$ci wobec pacjenta miesci sie i stosowanie
aktualnej wiedzy medycznej, i wlasciwe rekomendowanie sposrod dostepnych metod
i sSrodkéw - po rozpoznaniu dobra pacjenta ustalanego na podstawie zebranego
wywiadu i deklarowanych warto$ci, a poza tym - odpowiednia wiedza oraz
umiejetnosci praktyczne.

W teorii lekarzy obowiazuja jednolite miary staranno$ci w tym sensie, ze na potrzeby
okolicznosci konkretnego przypadku ustala sie obiektywny standard nalezytosci,
ktoérego wolno wymagac od lekarza przy pacjencie.

Pojecie nalezyta staranno$é laczy w sobie jednak dwa czynniki: obiektywny -
nalezytosé¢ i subiektywny - starannosé. Uchybienie obiektywne bedzie polega¢ na
niedochowaniu prawidetl stwierdzalnych obiektywnie jako ogélne wymagania w stosunkach
danego rodzaju. Podstawe do takiego wnioskowania daje definicja legalna nalezytej starannosci z
art. 355 KC: ma to by¢ staranno$¢ ogolnie wymagana w stosunkach danego rodzaju."” Oznacza to,
ze o ile w stosunkach danego rodzaju da sie stwierdzi¢ istnienie ogdlnych wymagan, czyli inaczej
mowiagc — regul wlasciwego postepowania — to stanowia one zbioér kryteriow nalezytej staranno$ci
w ramach tych stosunkéw. Reguly postepowania lekarskiego wyprowadzane ze stanu wiedzy
stanowiag tylko szczegblny przypadek zasad staranno$ci. Nalezyta starannos¢ lekarska nie
wyczerpuje sie w prawidlach wiedzy medycznej. Lekarz powinien "zna¢ sie na swojej robocie" nie
tylko teoretycznie, ale i praktycznie. Inne znowu z tych zasad nie s3 pochodna wiedzy medycznej
czy jakiejkolwiek wiedzy naukowej, lecz wiedzy potocznej i tzw. zdrowego rozsadku.

Spehienie ogo6lnych wymagan w stosunkach danego rodzaju polega ogolnie na
przestrzeganiu regul, pozwalajacych rozsadnie liczy¢ na efektywna i bezpieczng realizacje
zamierzonej czynnoS$ci. Sg to reguly majace na celu skuteczne, sprawne i bezpieczne wykonywanie
czynnoS$ci okres§lonego rodzaju - czyli czysto prakseologiczne. Daje sie je sformutowa¢ w postaci
nakazow albo zakazéw: podobnie jak normy prawne. Te ogolne wymagania stuza stworzeniu miary,
obiektywnego standardu starannosci w danej dziedzinie.

Nalezyta staranno$¢ wymaga staran zaréwno na podtozu naukowym (np. zeby wlasciwie
zakwalifikowaé pacjenta do zabiegu chirurgicznego, a sam zabieg wykona¢ technicznie poprawnie),
jak i zwyklych (sprawdzi¢ tozsamo$¢ pacjenta i strone ciala, ktéra ma by¢ poddana zabiegowi).
Ponadto wymaga sie od lekarza znajomos$ci przepisow prawa (jak od kazdego obywatela), ale ze
szczegblnym uzwglednieniem przepisow zawodowych, w szczegdlnos$ci: art. 30 - 39 i nast. UZL -
wiec takze m.in. nalezytej starannoSci we wlaSciwym informowaniu pacjenta oraz nalezytej
staranno$ci w uzyskiwaniu prawidlowo udzielonej zgody od pacjenta badz od osoby reprezentujacej
jego prawa (z wylegitymowaniem opiekuna gdy zachodza co do tego watpliwoS$ci); nalezytej
staranno$ci w dochowaniu tajemnicy medycznej; nalezytej starannos$ci w poszanowaniu innych
praw pacjenta, na czele z godnoScia i intymnoS$cia. To za$§ oznacza sume wymagan bardzo
wySrubowang ilo$ciowo. Niedolozenie nalezytej staranno$ci lekarskiej moze polegaé na popelnieniu
bledu: medycznego na poziomie diagnostyki lub terapii, na uzyciu niewlasciwego sprzetu
(nieodpowiedniego badZz niesprawnego), na zastosowaniu przestarzalej metody operacyjnej, gdy
nowsza jest dla tego pacjenta lepsza, ale takze na zaniechaniu w zakresie udzielonej pacjentowi
informacji, niedokladnym zebraniu wywiadu i wielu innych uchybieniach, ktérych typologia

12 Pojecie nalezytej staranno$ci jest obecne w wielu ustawach szczegdlnych, w tym w medycznych ustawach
zawodowych. Definicj¢ legalng zawiera tylko kodeks cywilny, a to oznacza, ze w braku odmiennego rozumienia
nalezytej starannos$ci na ptaszczyznie innych ustaw - wolno postugiwac si¢ rozumieniem kodeksowym.
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niepotrzebnie ekscytuje sie doktryna prawa. (Klasyfikacja bledow jest o tyle matlo istotna, ze punkt
wyjScia stanowi ustalenie, czy zostala zlamana jaka$ zasada wykonywania zawodu — z gatunku
technicznych, decyzyjnych badz innych — jednak samo naruszenie nie wystarczy, zeby przypisac
odpowiedzialno$¢, poniewaz uchybienie musi by¢ zawinione.)

Lekarskie powinno$ci zawodowe unormowane w UZL sa jednakowe bez wzgledu na rodzaj
oraz rezim odpowiedzialno$ci, dlatego uzasadnienia wyrokéw karnych i sadow lekarskich bywaja
przydatne roéwniez na potrzeby odpowiedzialnosSci cywilnej. Dotyczy to przykladowo i w
omawianym kontekécie karnistycznego kryterium ostroznoSci wymaganej w danych
okolicznoS$ciach, pokrewnego kryterium ogélnych wymagan w stosunkach danego rodzaju.*

Naruszenie ogélnych wymagan w stosunkach danego rodzaju (czy tez regul ostroznosci) nie
jest jednak zazwyczaj wystarczajaca przestanka zawinienia. Rownie wazna jak obiektywnie
mierzalna "nalezyto$¢” jest bowiem subiektywnie pojmowana staranno$¢.* Azeby stwierdzi¢, ze
nalezyta staranno$¢ nie zostala dochowana, trzeba wiec wlaczy¢ réwniez czynnik subiektywny.
Jesli doszlo do zlamania standardu nalezytoS$ci, to w sprawie winy sprawa nie jest
jeszcze przesadzona, poniewaz przeslanki obiektywna i subiektywna musza byé spelnione
lacznie, a niespelnienie ktorejkolwiek z nich oznacza, ze winy nie ma. Gdy nie ma
uchybienia w sensie obiektywnym, woéwczas nawet nie ma po co zastanawia¢ sie nad czyim$
subiektywnie niewlasciwym nastawieniem - skoro w niczym nie uchybil. Gdy uchybienie zostanie
stwierdzone, dopiero mozna zastanawiaé sie, czy od strony subiektywnej sprawcy da sie co$
zarzuci¢. A zarzuci¢ mozna niestarannos¢: niedbalo$é, niedoktadnos$é, niesumiennos$c. W jezyku
og6lnym termin ,staranno$¢” ma znaczenie zsubiektywizowane. Slownikowo wyjasniany jest jako
dbatosé, troska, uwaga, pilnosé. Staranny to tyle, co pilny, troskliwy, zapobiegliwy - te wszystkie
stownikowe synonimy starannos$ci akcentuja pewne skupienie uwagi. Ten, kto dziala starannie,
wykazuje przy tym odpowiednio wysokie natezenie uwagi, koncentracji na tym, co czyni. Stowem -
~stara sie” dziala¢ skutecznie, wyostrza zmysly w celu wykrycia zagrozen, z ktérymi lgczy sie
wykonywanie czynnosci, przyklada uwage do tego, co robi. Sama staranno$¢ oznacza zatem mniej
wiecej tyle, co natezenie uwagi wlasciwe ze wzgledu na okolicznosci.

W ten sposob pojecie nalezytej starannosci laczy w sobie dwa czynniki: subiektywny -
staranno$c¢ oraz obiektywny - nalezytosS¢.

Wobec tego dziala z nalezyta staranno$cia ten, kto przestrzega zar6wno owych
zobiektywizowanych regul, jak tez - jednoczeSnie - dziala z takim natezeniem uwagi, ktorego
wymaga aktualna sytuacja. Osoba, ktéra dzialala z nalezyta starannoscia, nie moze by¢ prawnie
odpowiedzialna za sam niekorzystny skutek wynikly z wykonywanej czynno$ci.*

W praktyce jednak Scisle oddzielenie staranno$ci od nalezytosci moze okaza¢
sie o tyle klopotliwe, Zze wnioskowanie o starannos$ci odbywa sie na podstawie
zewnetrznych jej przejawow. Niemniej na potrzeby przypisania odpowiedzialno$ci
niestarannos$¢ rowniez wymaga dowiedzenia.

Konsekwencije:
I. Odwotanie do REGUL POSTEPOWANIA
Il. Staranno$¢ nie wymaga pozytywnego rezultatu

Zob. po raz pierwszy na ten temat M. Boratynska, P. Konieczniak, Naruszenie zasad ostroznosci jako przestanka
odpowiedzialnosci cywilnej, karnej i zawodowej lekarza, "Prawo i Medycyna" 1999 nr 3 s. 46-57

Jest to ten sam rodzaj pojeciowego powigzania czynnika obiektywnego z subiektywnym, jak w przypadku
ustawowego wyrazenia "oswiadczenie woli".

Zob. M. Boratynska, Wolny wybor. Gwarancje i granice prawa pacjenta do samodecydowania, Warszawa 2012, s.
254-257
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ALE:
lll. Rezultat_negatywny czasem pozwala wnioskowa¢ o niestarannosci
IV. BRAK PODSTAW PRAWNYCH do wymagania staranno$ci PODWYZSZONEJ

I. REGULY POSTEPOWANIA

Spelnienie ogoélnych wymagan w stosunkach danego rodzaju polega ogdlnie na
przestrzeganiu regul, pozwalajacych rozsadnie liczy¢é na efektywna i bezpieczng realizacje
zamierzonej czynno$ci. S3 to reguly majace na celu skuteczne, sprawne i bezpieczne
wykonywanie czynno$ci okreslonego rodzaju - czysto prakseologiczne.

Zasady daje sie sformulowac¢ w postaci nakazow albo zakazéw: podobnie jak normy
prawne.

Te ogdlne wymagania sluza stworzeniu miary, obiektywnego standardu
staranno$ci w danej dziedzinie.

1. Kazde dzialanie medyczne niesie potencjalne zagrozenie uszczerbkiem dla dobr prawnych
pacjenta i nie da sie zupelnie wyeliminowa¢. Mozna tylko obmysli¢ i stosowaé ,reguly
postepowania, ktére maja na celu ograniczenie tego niebezpieczenstwa do granic spolecznie
akceptowanych”. Przykladami zobiektywizowanych zasad starannego postepowania s te
okreslajace przebieg i spos6b wykonywania badania podstawowego (w tym wnioskowania),
potrzebe kierowania na badania dodatkowe, wskazania i przeciwwskazania do leczenia okreslonym
sposobem, dawkowanie i sposéb podawania lekéw, uwzglednianie szkodliwych interakcji miedzy
nimi itp.

2. Na gruncie medycyny zasady staranno$ci sa regulami postepowania przy okreSlonym
rozpoznaniu chorobowym lub innym problemie zdrowotnym albo tez w innej szczegdlnej sytuacji
klinicznej. W zaloZeniu celem ich jest maksymalizowanie szans na osiggniecie wynikéw pozadanych
lub minimalizowanie ryzyka ubocznych nieszcze$¢. Stanowia przede wszystkim pochodng aktualnej
wiedzy medyczne;.

3. Przy poszczegblnych rodzajach dzialan obowiazuja tylko takie reguly, ktore wezedniej sie
uksztaltowaly. Nie obowigzuje ogblna zasada, by kazda czynno$¢ wykonywaé najbezpieczniejszym
mozliwym sposobem, i nie jest wymagane dzialanie ,ponadstaranne”, wykraczajace ponad
normalnie wymagane rygory.

4. W prawie medycznym nalezyta staranno$¢ stanowi podstawowe Kkryterium oceny
poprawnosci dzialan lekarza. Natomiast dla celow odpowiedzialno$ci cywilnej — odszkodowawczej -
drugim warunkiem jest samo powstanie szkody (w prawie karnym — zrealizowanie skutku
nalezacego do znamion przestepstw przeciwko zdrowiu lub zyciu — np. narazenie na bezposrednie
niebezpieczenstwo utraty zycia lub ciezkiegouszkodzenia ciala). Te dwa warunki sg niezalezne, tj. ze
speklienia jednego z nich nie mozna wnioskowa¢ o drugim. Czynno$¢ wykonana niestarannie
moze nie sprowadzi¢ zadnych nastepstw szkodliwych, a nieszczesScie nie musi
wynikaé¢ z niestarannosci, lecz moze by¢ wynikiem przypadku (casus).

Il. Starannos¢ a rezultat w leczeniu.
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1. Dziala z nalezyta staranno$cia osoba, ktoéra przestrzega regul staranno$ci pojmowanych
obiektywistycznie i przejawia natezenie wladz psychicznych, ktérego wymaga aktualna sytuacja.
Jesli te warunki spelnia, a przy tym porusza sie w granicach zgody pacjenta, nie jest prawnie
odpowiedzialna za jakikolwiek, mowigc potocznie, ,zly skutek”, ktory by wynikl z wykonywanej
czynnosci.

2. Lekarskie powinnosci zawodowe s3 przez ustawe ujete jako obowigzki starannego
dzialania. Koncepcja obowigzkow starannosSci dobrze odzwierciedla realia praktyki medyczne;j.
Mimo wszystkich osiggnie¢ nowoczesnej medycyny wiekszo$¢ jej metod, nawet przy nienagannie
prawidlowym stosowaniu, nie gwarantuje skuteczno$ci, nie tylko w wymiarze przyczynowym, lecz
takze objawowym, oraz jest obcigzona ryzykiem powiktan przypadkowych (w skali populacyjnej
niemozliwych do unikniecia). Lekarz zazwyczaj nie moze wiec wiarygodnie zapewnic, ze wyleczy
pacjenta lub osiaggnie inny pozadany efekt czynnosci, ani nawet ze mu nie zaszkodzi.

3. Przez odwolanie sie do nalezytej staranno$ci ustawa lekarska przesadzila, iz czynnosci
lekarskie naleza do kategorii zobowigzan starannego dzialania, a nie rezultatu.

Tylko do pewnego stopnia pos$rednig kategorie tworza zobowigzania starannego dzialania, w
ktorych staranno$¢ oceniana jest na podstawie osiagnietego efektu (np. wykonanie i dopasowanie
protezy). Brak zadowalajacego rezultatu znaczy tutaj, ze do czynno$ci trzeba jeszcze bardziej sie
przylozy¢. Bywa tez tak, ze negatywny rezultat Swiadczy o popelieniu kardynalnego bledu
spowodowanego np. niedouczeniem.

4. W zwiazku z tym przewazajaca cze$¢ doktryny przyjmuje, ze na uksztaltowanie lekarskiej
powinno$ci wobec pacjenta jako zobowigzania rezultatu nie pozwala sama natura czynnoSci
medycznych. Jednoczesnie jednak obecne jest zapatrywanie, by w Kkategoriach
rezultatu rozpatrywaé¢ czynnosci medyczne polegajace na wytworzeniu niektorych
wyrob6w medycznych przeznaczonych do polaczenia z cialem pacjenta, zwlaszcza
protez, a takze czynnosSci, ktorych efekt jest praktycznie mozliwy do
zagwarantowania — jak wypelnienie zeba czy jego ekstrakcja.

Zobowiazanie rezultatu nie polega jednak na przyrzeczeniu, ze rezultat nastgpi, lecz na
umownym przesunieciu ryzyka jego nienastgpienia. Rzecz jasna w warstwie prawa medycznego
lekarzowi nie wolno zapewni¢ pacjenta o skutecznosci i bezpieczenstwie proponowanej metody,
jesli nie ma to pokrycia w aktualnym stanie wiedzy. O mozliwo$ci niepowodzenia obowigzkowo
trzeba informowaé, ale nie jest to przeszkoda, by w warstwie cywilnoprawnej (stosunkéow
majatkowych) lekarz ,gwarantowal” rezultat, oczywiScie tylko w sensie wziecia na siebie ryzyka
niepowodzenia. Trudno dostrzec cokolwiek niewlaSciwego w przyrzeczeniu, ze jeSli zalozona
plomba wypadnie przed uplywem umowionego terminu, lekarz nieodptatnie wstawi nowa.

lll. Rezultat negatywny
Niektore dzialania medyczne, formalnie objete ogoélnym obowigzkiem starannosci, trzeba w
istocie pojmowaé¢ podobnie jak obowiazki rezultatu; S$ci$lej: przy takich czynnosciach ,zly”
rezultat moze przesadzaé o niestarannosci®.
Sytuacji takich mozna oczekiwa¢ wzglednie czesto w protetyce stomatologicznej, ktora jest

' M. Nesterowicz, Prawo..., 2016, s. 91-92; M. Boratyfiska, P. Konieczniak, Prawa..., s. 146.
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dziedzing o charakterze quasi-inzynierskim. Pozwala to na uogoélnienie, ze proteza dentystyczna ma
by¢ wlasciwie wykonana w sensie obiektywnym, tj. spelnia¢ pewien zesp6! parametréw mozliwych
do zaplanowania, a ex post skontrolowania.

W razie potrzeby staranno$¢ wymaga dokonywania poprawek, przy czym ,,w zasadzie tylko
dobre uzupekienie protetyczne moze by¢ uznane za zakonczenie leczenia”:

»,Nie zawsze proteza pasuje idealnie od pierwszej przymiarki. Jednak poprawki musza by¢
przeprowadzane az do uzyskania wlasciwego efektu, a w razie potrzeby [...] prace nalezy
powtorzy¢”, przy czym ,lekarz nie moze przerzuca¢ tego kosztu na pacjenta, jesli za pierwszym
razem nie zdolal poprawnie wykona¢ uzupehien”. Sad uznal w tej sprawie za przewinienie
zawodowe zaniechanie dalszego leczenia przed uzyskaniem zadowalajacego
rezultatu.”

W innej sprawie uniewinniajac lekarza ten sam sad lekarski stwierdzil, ze ,staranne
postepowanie stomatologa-protetyka polega nie tyle na tym, aby sporzadzi¢ «od
pierwszego zamachu» idealnie dopasowane uzupelnienia. Taki efekt bylby oczywiscie
ze wszech miar pozadany. Jezeli jednak sie to nie uda ze wzgledu na bledy kliniczne
lub laboratoryjne, nalezyta starannos¢ polega na tym, aby proteze korygowac, albo
[...] sporzadzié ponownie, gdy poprawki nie rokuja zadnych szans powodzenia.”*®

Przy ponownym rozpoznaniu sprawy, tym razem skazujac obwinionego, OSL dodal jednak,
ze ,pacjent ma prawo oczekiwaé, ze uzupelnienie protetyczne zostanie wykonane w rozsadnym
czasie, bez niepotrzebnego powtarzania jakichkolwiek czynno$ci” oraz w sposdb mozliwie
yniektopotliwy, niebolesny i niekosztowny”. W tym wypadku obwiniony sporzadzil proteze, ktéra z
powodu nadmiernej wysokosci zwarcia nie tylko byla obiektywnie wadliwa, lecz takze nie nadawata
sie do korekty. Mimo to jeszcze na trzech wizytach podejmowal proby jej naprawienia, co $wiadczy
o tym, ze nie zdawal sobie sprawy z wadliwo$ci wykonanej pracy, co zdaniem okregowego sadu
lekarskiego przesadzalo o popelieniu przezen przewinienia zawodowego.*

Warunkiem, by z rezultatu dalo sie wnioskowa¢ o niestarannosci, jest ocierajaca sie o
pewnos¢ skutecznosé uzytej metody lub wysoki poziom jej bezpieczenstwa: tylko sposob
postepowania systematycznie dajacy wyniki powtarzalne spelnia ten warunek.

Jesli wlasciwy rezultat mozna okres$li¢ i skontrolowaé przy uzyciu kryteriow
wymiernych i zobiektywizowanych, a wuzyta metoda daje pewno$¢ wyniku
pozytywnego (lub unikniecia powiklan okreslonego rodzaju), wolno twierdzié¢, ze
»Zly” wynik ma zZr6dlo w dzialaniu niestarannym. Jest to wnioskowanie ze skutkow o
przyczynach, opierajace sie na domniemaniach faktycznych; wymaga wprawdzie
ostroznosci, ale jest rozumowaniem uprawnionym.

Przyklad: Przypadek cigzkiego oparzenia pacjentki laserem podczas zabiegu
kosmetycznego. Taki skutek pozwala przyjac¢ z zupelna pewnoscia, ze urzadzenie bylo przez
obslugujacego lekarza wadliwie nastawione, poniewaz wlasciwe parametry, dobrane

17 Opinia bieglego w postgpowaniu przed Okregowym Sadem Lekarskim w Warszawie. Blizszy opis przypadku zob.
M. Boratynska, Wolny..., s. 266-267.

BOSL 48/02,

' OSL 23/04
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empirycznie na podstawie naswietlania probnego, gwarantuja, ze podczas wlasciwego zabiegu
nie dojdzie do ,,przedawkowania” pochlonigtej energii*’. Czy lekarz ustawil parametry bledne
z powodu braku kompetencji zawodowych, inercji i liczenia na lut szczescia, przez prosta
omylke w odczytaniu wskaznikow na urzadzeniu, czy z innych jeszcze powodow - to juz malo
istotne. Charakter oparzenia wigzal je jednoznacznie z uzyciem lasera wysokoenergetycznego,
a jedynym mozliwym mechanizmem tlumaczacym takie powiklanie bylo zastosowanie zbyt
duzej dawki ekspozycji promieniowania prowadzace do nieodwracalnej koagulacji skory. Jak
to ujal OSL: ,fakt oparzenia jest sam przez si¢ dowodem, ze laser zostal uzyty
nieprawidlowo”, tzn. jego nastawienia byly nieadekwatne do kondycji skory pacjentki.
Whiosek ten znajdowal ponadto niezalezne potwierdzenie w innych faktach sprawy, poniewaz
obwiniony obowigzkowi starannosci ,,uchybil na wiele sposobow, ignorujac informacje z
wywiadu o sklonnos$ci skory [pacjentki — przyp. aut.] do wytwarzania blizn, fakt opornego
gojenia i powstania przebarwien po pierwszym zabiegu [oraz — przyp. aut.] nie
przeprowadzajac testow przed naswietlaniem skory [...]”.

Wzorzec starannosci zawodowej sklada sie z minimum dwéch elementéow:
okreslonego standardu starannosci i troskliwo$ci oraz okreslonego standardu
biegloSci i umiejetnosci zawodowych*. Pewne bledy kardynalne, takie jak w opisywanym
przypadku, same w sobie przesadzaja, ze ktérego§ z wymienionych skladnikéw starannosci
zabraklo.

Przyklad 2 Spos6b wnioskowania o winie na podstawie widocznych nastepstw.
Wspomina Teresa Korta:*

wPrzypomina mi sie sprawa, o ktorej mowilam jui na poprzednim szkoleniu, a ktora ciqgle
jeszcze bardzo mnie bulwersuje. Pewnemu mitodemu czlowiekowi po wypadku, po ztamaniu
kregostupa lediwiowego i z poraieniem, zaloiono opatrunek uciskowy na prqcie, co
doprowadzito do owrzodzenia, itd. Ju? abstrahuje od metody leczenia, ktora nie jest znana zdaje
sie w Zadnym innym miejscu oprocz tego, w ktorym sig to zdarzylo.”

ALE:

Wnioskowanie o starannos$ci na podstawie rezultatu moze zawies¢, jezeli
oceniany przypadek odbiega od przecietnej. Procedura majaca wysoka skuteczno$é
(bezpieczenstwo) w zwyklej populacji pacjentéw u pewnej szczegoélnej ich podgrupy moze
rokowac istotnie gorzej ze wzgledu na czynniki dodatkowe.

Rezultat niekorzystny moze by¢ tez wynikiem zdarzen, za ktore lekarz nie
ponosi odpowiedzialnosci, w tym sily wyzszej lub dzialan wlasnych pacjenta. Tylko
przy braku takich czynnikow dodatkowych mozna poprawnie wnioskowaé o niestarannosci z
rezultatu. Z praktyczno-procesowego punktu widzenia owe czynniki dodatkowe (nietypowosé
przypadku klinicznego) musialyby jednak wynika¢ z dowodow, a nie z czystych spekulacji.

Przyklad skrajny: Pacjent byl skadinad dotkni¢ty uposledzeniem umystowym lekkim,
a nietolerujacy w ustach cial obcych i mimowolnie (lub kompulsywnie) niszczacy wszystkie
uzupelnienia, jakie mu zalozono.” Zaawansowana préchnica grozila bezz¢biem. Obwinione,

2 Przyktad pochodzi ze sprawy przed Okregowym Sadem Lekarskim w Warszawie (OSL 45/12);

21 Zob. B. Lewaszkiewicz-Petrykowska, Wina..., s. 124-125.

2 T. Korta: Przyczyny przewlekto$ci postepowania wyjasniajqcego rzecznika odpowiedzialnosci zawodowej, Biuletyn
Informacyjny Sadu Lekarskiego i Rzecznika Odpowiedzialno$ci Zawodowej nr 1, Poznan - Warszawa 1999, s. 107.

3 (sprawa OSL 35/05 rozpoznana przed Okregowy Sad Lekarski w Warszawie.
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dwie lekarki zatrudnione w tym samym gabinecie, okreslaly go jako ,,bardzo trudnego”: nie
dawal sobie zalozy¢ serwetki podbrodkowej, slinociagu, zadnego waleczka; podczas zabiegow
wykonywal nieskoordynowane ruchy i odrywal od siebie re¢ce lekarza. Wedlug jednej z
obwinionych bylo to spowodowane Ig¢kiem przed zakrztuszeniem. Pokrzywdzony zle
tolerowal jakiekolwiek obiekty w jamie ustnej, zdarzylo mu si¢ wykreci¢ Swiezo zalozony
anker. Nie chcial nosi¢ nowej protezy szkieletowej, powyginal ja do tego stopnia, Ze nie
nadawala si¢ do noszenia. Wykonanej dla niego protezy osiadajacej nie nosil i w ogole nie
wiadomo, co z nia zrobil, natomiast koron¢ porcelanowa na jednym z przednich ze¢bow
zdejmowal wielokrotnie i ostatecznie ja zniszczyl. Pokrzywdzony zeznawal podobnie. Matka
pacjenta prosila, zeby ,,co$ z tym zrobi¢” bo syn nie nosi protez. Plan leczenia przewidywal
wykonanie mostu (uzupelnienie stale). Obie obwinione uznaly, iz jest to ostatni moment, zeby
wykona¢ uzupelnienia o rozsadnej trwalosci i nie dopusci¢ do bezzebia. Pacjent wydawal si¢
spokojniejszy niz wczesniej. (Plan przewidywal rowniez uzupelnienia w zuchwie, ktore jednak
nie zostaly wykonane, poniewaz sprzeciwila si¢ temu matka pacjenta, gdy gorny most
wypadl.) W dwa dni po zalozeniu mostu pacjent przyszed! do gabinetu proszac, zeby mu most
zdja¢, bo chcial mie¢ mozliwos¢ zdejmowania go i zakladania, kiedy zechce. Obwinione
odmowily, co z przyczyn technicznych bylo oczywiste. Po kilku miesiacach pacjent przyniost
do gabinetu w chusteczce cz¢S¢ mostu; prawa jego czeS¢ pozostawala nienaruszona w jamie
ustnej. Przy udziale technika medycznego most zostal osadzony ponownie, ale skladal si¢ juz z
dwoch czesci. Po pewnym czasie matka pacjentka zglosila, Ze most znowu wypadl i zazadala
zwrotu pieni¢dzy. Jedna z obwinionych wyrazila przekonanie, ze pacjent manipulowal przy
moscie, co doprowadzilo do jego przerwania oraz odcementowania i wypadnigcia jednej
polowki. Technik medyczny zeznal, ze gdy ogladal most, byl on powaznie uszkodzony
mechanicznie: porcelana popekana, a na czeci metalowej intensywne rysy. Swiadek nie mial
pewnosci, ale uszkodzenie wygladalo, jakby pochodzilo od kombinerek...

Biegly ocenil plan leczenia jako ,konstrukcje wysokiego ryzyka w sensie niepowodzenia
leczenia.” Wysunal tylko przypuszczenie, ze gdyby na dole zostala réwniez wykonana proteza, most
by¢ moze funkcjonowalby do dzis.

W opinii Sadu ,,praca byta obciqiona nadmiernym ryzykiem niepowodzenia. Niemniej
kryteria wyznaczane przez art. 4 uzl. (naleiyta starannosé oraz zgodnosé¢ 7 aktualnym stanem
wiedzy) nie wyznaczajq jakiegos sztywnego standardu postgpowania, waznego dla wszystkich
mozliwych sytuacji. Dopuszczajq one uwzglednienie szczegolnej sytuacji zdrowotnej pacjenta
oraz waZenie potencjalnych korzysci i szkod, ktore moglby on odnies¢ 7 leczenia. W sytuacji
normalnej plan pracy, przyjety przez obwinione, stanowitby ryzyko nie do zaakceptowania.
Pokrzywdzony nie jest jednak pacjentem w sytuacji normalnej, gdyz w stosunkowo mtodym wieku
jest zagroZony bezzebiem, a uzupetnien ruchomych subiektywnie nie toleruje. NaleZy wiec uznad,
Ze uzupelnienia stale, nawet 7 uwzglednieniem wspomnianego ryzyka niepowodzenia, byly w jego
wypadku rozwiqzaniem najlepszym (czy moze ,najmniej zlym”)”. Obie obwinione
uniewinniono.

Starannos$¢ nalezyta a podwyzszona.

Czesto spotykane okreédlanie starannos$ci lekarskiej jako ,szczegdlnej”, ,kwalifikowanej”,
~podwyzszonej” czy tez ,najwyzszej” sugeruje, ze zada sie od lekarzy przejawiania starannosci o
stopniu wyzszym niz przy dzialaniach zwyklych. Jest to sugestia bledna.

Obowigzkiem starannoS$ci szczegolnej ustawodawca wyroznil niektore inne
grupy zawodowe — np. adwokatow i notariuszy. W zakresie medycyny ustawa o zawodach
pielegniarki i poloznej przed zmiana z 2011 r. przewidywala w art. 18, iz ,pielegniarka, polozna
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wykonuje zawod ze szczeg6lnag starannos$cig”, w art. 11 ust. 1 nowej ustawy jest to juz po prostu
staranno$¢ nalezyta. Samo istnienie w jezyku prawnym rozréznienia starannosci nalezytej i
szczegoOlnej kaze przynajmniej wstepnie zaklada¢, ze ma ono charakter zamierzony i nie s3 to
pojecia tozsame, a standardy ogoblne (,0g6lnie wymagane”) nie moga by¢ zrownywane w drodze
wykladni ze szczeg6lnymi, czyli podwyzszonymi.

Zagadnienie nalezytej staranno$ci medycznej ma charakter zlozony i odnosi sie do wielu
plaszczyzn dzialania®. Profesjonali$ci medyczni maja obecnie ustawowy obowigzek dochowania
staranno$ci nalezytej, zawarty expressis verbis w przepisach ustaw zawodowych lub wynikajacy z
ogolnych zasad prawa cywilnego. Najwyzsza, ani nawet wzmozona czy szczeg6lng staranno$¢ nie
znajdzie de lege lata podstawy prawnej. Bezuzyteczne jest podpieranie sie w tym zakresie
kryterium zasad wspolzycia spolecznego, ktére prowadziloby do pomieszania pojeé: zasad
wspolzycia, majacych wymiar etyczny, i standardéw fachowych, ktére sa etycznie obojetne.

Staranno$¢ w dzialaniu moze stanowi¢ przedmiot etycznego obowiazku lub pochwaly za
wzmozong sumiennos$¢, ale same reguly staranno$ci - a wlasciwie nalezyto$ci - maja charakter
prakseologiczny i sa pod wzgledem tresci ,amoralne”. Etyka nie wyznacza ani praw przyrody, ani
techniki zabiegowej, ani czynno$ci typu percepcyjnego, gdzie licza sie spostrzegawczo$¢ i bieglosé
fachowa. Mowa o tym dlatego, ze w sagdownictwie i w pogladach czesci doktryny prawa daje sie
stwierdzi¢ w tej mierze swoista eskalacje wymagan. Istnieje obawa, ze wynika to z niezrozumienia
istoty problemu oraz z chybionej analizy podstaw normatywnych.

W doktrynie i przegladach orzecznictwa uporczywie przywolywany jest wyrok SN z
29.10.2003 r., III CK 34/02, OSP 2005/4, poz. 54, ktorego teza 2 brzmi: ,.Zachowanie
funkcjonariusza publicznego jest bezprawne, jeieli pozostaje w sprzecznosci 7 obowiqzujgcym
porzqdkiem prawnym, przez ktory naleiy rozumieé nie tylko obowiqzujgce ustawodawstwo, ale
takze obowiqzujqce w spoleczenstwie zasady wspotiycia spolecznego. Wsrod tych zasad miesci sie
przeprowadzanie zabiegow operacyjnych zgodnie ze situkq lekarskq i najwyiszq starannosciq,
wymagangq od profesjonalisty”.

Mamy tu zatem do czynienia z wykladnia contra legem, w oderwaniu od kontekstu ustawy
lekarskiej i bez oparcia na realiach medycznych. Wspomniane za$ zasady wspoliycia spotecznego
stanowig klauzule generalng prawa cywilnego (co nie znaczy, ze rowniez medycznego), ktorag w tym
przypadku sad prébowal uzupehiaé kryteria odpowiedzialno$ci odszkodowawczej wobec pacjentki.

Mozna zgodzi¢ sie tylko co do tego, ze aspekty moralne (zasady wspolzycia spolecznego)
moga do pewnego stopnia wyznacza¢ niektore zasady ostroznoéci zyciowej, ale na pewno nie
zobiektywizowane kryteria bezpieczenstwa i skutecznoS$ci na poziomie techniki zabiegowe;j.

Niestety, podobny sposéb rozumowania — formulujacy wobec lekarzy wymogi
podwyzszonej starannosci — powtarza sie w innych orzeczeniach® i bywa przytaczany przez

#* Moze to by¢ model zréznicowany nawet w ramach pewnej grupy lekarzy, np. okulistow. Nie ma bowiem jednego
modelu przecigtnej starannosci wymaganej od wszystkich okulistéw; w gr¢ wchodza rdézne kryteria: poziom
specjalizacji, zakres kompetencji, zakres wykonywanych czynnosci. Nie kazdy okulista dysponuje w gabinecie
kosztownymi aparatami, np. synoptoforem do badan w kierunku zeza — zob. M. Boratynska, Wolny..., s. 256. W braku
mozliwosci podjgcia wlasciwego dziatania na miejscu tres¢ obowiazku musi oczywiscie ulec zmianie.

> Wyrok SA w Krakowie z 9.03.2001 r., 1 ACa 124/01, PS 2002/10, s. 130; wyrok SN z 23.10.2003 r., V CK 311/02,
LEX nr 82272; wyrok SN z 22.06.2005 r., III CK 392/04 niepubl.; wyrok SN z 10.02.2010 r., V CSK 287/09, LEX nr
786561, wraz z glosa M. Nesterowicza, PiM 2013/3—4, s. 209,
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nauke prawa w sposob bezrefleksyjny.?® Dopiero w ostatnich latach daje sie zaobserwowa¢ odwrét
od tego stanowiska i traktowanie staranno$ci w medycynie jako zwyklej starannosci profesjonalnej,
wysokiej lecz nie ,podwyzszonej”’ .

Rownie trudne do przyjecia jest zadanie od lekarza ,starannoSci najwyzszej”. W czeSci
wypadkow zmuszaloby ono do przyjecia ,,modelu idealistycznego”, a w czesci wrecz do absurdu.
Pewne dzialania mozna bowiem wykona¢ wiekszym lub mniejszym nakladem staran, ale zawsze
dadza sie one wykonaé ,jeszcze staranniej”’, np. poprzez proste powtorzenie czynnos$ci lub jej
skontrolowanie przez inng osobe. Przykladem moga by¢ procedury sprawdzajace zgodnos$¢ narzedzi
i materialow uzytych do operacji chirurgicznej: ile razy by nie przeliczy¢ tych przedmiotéw i ile razy
nie skontrolowaé pola operacyjnego, teoretycznie zawsze przeciez mozna to zrobi¢ o jeden raz
wiecej. Z pewno$cia zaden z proponentdéw starannoSci ,najwyzszej” nie ma na mysli takiego
powtarzania w nieskonczonos¢, zarazem jednak sama koncepcja takiej starannosci nie daje zadnej
odpowiedzi, gdzie przebiega najnizszy poziom dzialania, ktéry mielibySmy uzna¢ za dostatecznie
staranny.

Za oczekiwaniem takiej starannosci kryje sie zapewne prze§wiadczenie, ze pacjentowi nalezy
zapewni¢ warunki jak najlepsze, bo przeciez chodzi o ochrone jego fundamentalnych débr — zycia i
zdrowia. Innym motywem moze by¢ obawa, ze staranno$¢ ,ogo6lnie wymagana”, cho¢ stanowi
kryterium powinno$ciowe, musi w pewien sposob uwzglednia¢ realng, przecietng staranno$¢ oséb
wykonujacych zawody medyczne; przecietno$¢ zas z kolei moze kojarzy¢ sie z przecietniactwem i
bylejakoscia. Intencja jest podwyzszenie standardu ochrony, ale omawiana koncepcja nie pozwala
sprecyzowad, gdzie wlasciwie 6w standard lezy. Wymaganie starannosci najwyzszej nie wydaje sie
wiec uzyteczne praktycznie i nalezy traktowac je tylko jako rodzaj sadowej retoryki.

Owszem, sa takie pomylki, ktore faktycznie przesadzaja o niestarannos$ci: gdy
fachowcowi ,,nie wolno” sie pomyli¢ (np. wyrwaé¢ nie ten zab, zoperowaé¢ drugie
kolano, resekowa¢ zdrowa nerke zamiast chorej). Sposobem na ich unikniecie nie jest
jednak zaostrzanie standardu i utozsamianie starannos$ci nalezytej z najwyzsza, lecz doskonalenie
zasad ostroznoSci technicznej oraz tworzenie schematéw postepowania zabezpieczajacych przed
pomylka, w razie potrzeby wielu stosowanych réwnolegle.

Np. minimum dwukrotne liczenie narzedzi i materialéw medycznych uzytych przy operacji.
Warto przy okazji zauwazy¢, ze w celu zapobiezenia pozostawieniu cial obcych w polu operacyjnym
tworzone sa coraz to nowe sposoby kontrolowania, kiedy$ bylo to tylko liczenie przedmiotow, z
czasem pojawilo sie dodatkowo ukladanie ich na specjalnej tablicy lub plachcie, nastepnie
wprowadzenie znacznikéw rentgenowskich na chustach i gazikach, a stopniowo upowszechnia sie
prze$wietlenie pacjenta jeszcze na sali operacyjnej.® Z kolei przy transplantacjach do standardu
weszlo dwukrotne sprawdzanie oznaczenia pojemnika z nerka do przeszczepu: raz przez podajaca
pielegniarke i drugi raz przez kierownika zespotu na sali operacyjne;j.>

2% Przez E. Baginska, Glosa do wyroku SN z 29.10.2003 r, III CK 34/02, OSP 2005/4, poz. 54; R. Patryn, Okreslenie
zasady postepowania lekarza z nalezytq starannosciq z plaszczyzny orzecznictwa sqdowego, PiM 2012/2, s. 87.

2T Zob. M. Kope¢, Ustawa o zawodach..., s. 46-47 (teza 13, 14).

8 (M. Boratynska, Odpowiedzialnosé¢ kontraktowa... i orzecznictwo omowione na s. 19-22).

YWyrok SO we Wroctawiu z 13 lutego 2015, I C 478/12, M. Boratynska, Odpowiedzialnosé¢ cywilna w zespole
medycznym z udziatem pielegniarek [w:] Zagadnienia prawa medycznego, red. A. Gorski, E. Sarnacka, Warszawa 2018,
s. 27-30.
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Zaniechanie ich wdrozenia stanowi o uchybieniu organizacyjnym, a indywidualne
nieprzestrzeganie $wiadczy o personalnej niestarannosci (nieostroznosci).

W jednej z rozstrzyganych spraw Sad Okregowy w Gdansku®® najpierw stusznie podkreslil,
ze nie chodzi o staranno$¢ wyzszg od przecietnej, jak to formuluje sie w niektérych wypowiedziach,
lecz 0 wysoki poziom przecietnej starannosci kazdego lekarza jako staranno$ci zawodowej i
wedlug tej wartoSci przecietnej ocenianie konkretnego zachowania. W nastepnym zdaniu jednak
zaprzeczyl tym Kkonstatacjom twierdzac, ze wing lekarza jest jakoby niedoloZenie najwyzszej
staranno$ci mozliwej przy obecnie stosowanych metodach leczenia danego schorzenia i zabiegach
standardowo wykonywanych. Pytanie, ktére kryterium nalezy uznaé¢ za decydujace, wbrew
pozorom nie ma zatem charakteru retorycznego, mimo ze odpowiedz jest oczywista. To nalezyta, (a
nie podwyzszona, szczego6lna ani najwyzsza) staranno$¢ jest staranno$cia wymagana od lekarzy,*' a
jej poziom jako $redni wyznacza granice, ponizej ktorej lekarzowi nie wolno zej$¢ bez ryzyka
odpowiedzialno$ci.?* Jednocze$nie 6w poziom nalezytosci jest wysoki w tym sensie, ze
sposrod bedacych do dyspozycji Srodkow preferuje sie metody zapewniajace
najwieksze bezpieczenstwo i skutecznosé, a w miare postepu wiedzy i doskonalenia
praktyki lepsze sposoby dzialania wypieraja te mniej bezpieczne i skuteczne. Dotyczy
to zaréwno wciaz doskonalonych technik operacyjnych,? jak i ostroznosci zwanej elementarng. Za
przyklad moga poshuzy¢ metody sprawdzania, czy w polu operacyjnym nie pozostaly tzw. ciala
obce: chusty, gaziki, zaciski czy nawet cale narzedzia oraz kontrolne prze$wietlenia pozabiegowe.

Reguly postepowania lekarskiego wyprowadzane ze stanu wiedzy stanowig tylko szczeg6lny
przypadek zasad starannoSci. Inne z tych zasad nie sa pochodna wiedzy medycznej czy
jakiejkolwiek wiedzy naukowej, lecz wiedzy potocznej i tzw. zdrowego rozsadku. Nalezyta
staranno$¢ wymaga staran zaré6wno ,na podlozu naukowym” (np. by adekwatnie zakwalifikowaé
pacjenta do zabiegu chirurgicznego, a sam zabieg wykona¢ technicznie poprawnie), jak i zwyklych
(np. by sprawdzi¢ tozsamo§$¢ pacjenta i strone ciala, ktéra ma by¢ poddana zabiegowi).

NiedolozZenie nalezytej staranno$ci lekarskiej moze polegaé na:
- popekieniu btedu: medycznego na poziomie diagnostyki lub terapii,
- uzyciu niewlasciwego sprzetu (nieodpowiedniego czy wrecz niesprawnego),
- zastosowaniu przestarzalej metody operacyjnej, gdy nowsza jest lepsza dla tego pacjenta,

- ale takze na:
- zaniechaniu w zakresie udzielonej pacjentowi informacji,
- niedokladnym zebraniu wywiadu
- i wielu innych uchybieniach, ktérych typologia niepotrzebnie ekscytuje sie doktryna prawa.

3. Ponadto wymaga sie od lekarza znajomo$ci przepiséw prawa (jak od kazdego obywatela), ALE ze
szczegblnym uzwglednieniem przepiséw zawodowych, w szczegdlnosci:
- powinnosci z art. 30 - 39 i nast. UZL,

30

31

Wyrok Sadu Okregowego w Gdansku z 26 marca 2019 r., sygn. akt I C 202/14, nieprawomocny.

Na podstawie: M. Boratynska, P. Konieczniak, Starannos¢ nalezyta a podwyzszona, [w] System Prawa Medycznego
(wyd. Wolters Kluwer), t. I cz. 1 s. 292 i n. oraz tam przywolane pismiennictwo.

Chyba ze chodzi o okoliczno$ci nadzwyczajne - np. warunki polowe - gdy dochowanie go jest poza zasiggiem
mozliwosci.

Jednym z jej przejawow jest upowszechnienie zabiegdéw wykonywanych technika laparoskopowa.
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- wiec takze m.in. nalezytej starannosci we wlasciwym informowaniu pacjenta

- oraz nalezytej staranno$ci w uzyskiwaniu prawidlowo udzielonej zgody od pacjenta badz od osoby
reprezentujacej jego prawa (z wylegitymowaniem opiekuna gdy zachodza watpliwosci),

- nalezytej starannos$ci w dochowaniu tajemnicy medycznej,

- nalezytej staranno$ci w poszanowaniu innych praw pacjenta, na czele z godnoécia i intymnoécia.

Klasyfikacja bledow jest o tyle malo istotna, ze punktem wyjsScia jest ustalenie,
czy zostala zlamana jaka$s zasada wykonywania zawodu — czy to z gatunku
technicznych, czy decyzyjnych, czy innych — jednak samo naruszenie nie wystarczy,
zeby przypisa¢ odpowiedzialnos$¢, poniewaz uchybienie musi by¢ zawinione.

"Istnieje prawna definicja zaniedbania. Ma ono miejsce, gdy lekarz udzielajqcy pomocy
medycznej naruszy przy tym zasady nalezytej starannosci — chciatem jednak wiedzied,
jak wyglgda definicja praktyczna. Lang odpowiedzial, ze jesli znajdzie blad, w wyniku
ktorego wystgpila szkoda, i jesli ustali, ze lekarz mogl unikngé¢ popelnienia tego
bledu, to wtedy, jego zdaniem, lekarz dopuscit sie zaniedbania."

(Fragmenty ksiqzki Atula Gawande "Lepiej", Znak 2011,rozdzial "Co lekarze sq winni")

Proponowane tutaj praktyczne i operacyjne rozumienie zawinienia w formie niedbalstwa
wymaga sprawdzenia, czy konkretny lekarz moglt uniknaé popelionego bledu, a wiec przede
wszystkim, czy mial mozno$¢ postapienia inaczej i - dodajmy - czy mozna bylo od niego wymagaé,
by w danych okoliczno$ciach przestrzegal reguly, ktora ztamatl.

Taki spos6b myslenia daje sie odnalezé takze w wyrokowaniu sadéw polskich. (Moze jakis
sedzia przeczytal "Lepiej"...).

Rekomendacje profesjonalne i standardy ex lege

Kryteria nalezytej staranno$ci i stanu wiedzy odsylaja do zewnetrznego systemu norm
technicznych i prakseologicznych, dzieki ktérym dopiero uzyskuja wymierna tre$¢. Owe normy sa
jednak trudne do interpretacji. Bywaja formulowane explicite w postaci dyrektywnej, zwlaszcza w
dokumentach o charakterze rekomendacji (ang. clinical practice guidelines), czesto jednak trzeba
rekonstruowac¢ je na podstawie literatury naukowej, tworzonej glownie jezykiem opisowym. Nie
kazda jednak norma zawarta w rekomendacjach wyznacza minimalny wymagany poziom
staranno$ci. W literaturze metodologicznej podkreSla sie, ze rekomendacje nie powinny by¢
traktowane jako sztywne standardy; maja stanowié¢ raczej rodzaj ,rady udzielanej przez
bardziej doswiadczona osobe osobie mniej do$wiadczonej”. Nie maja in concreto ,zastepowaé
myslenia klinicznego”, by¢ stosowane mechanicznie ani bezkrytycznie. Nazywanie wytycznych
standardami jest wrecz odradzane, bo ,pojecie to na ogél implikuje prawnie egzekwowalng
koniecznoé¢ przestrzegania zaleconego postepowania praktycznie w kazdym przypadku okreslonej
sytuacji medycznej”.

Poszczegblne reguly tam wymienione maja zréznicowang moc; zwykle oznacza sie je
jako wskazania silne lub slabe (,warunkowe”) za stosowaniem pewnej praktyki albo przeciw jej
stosowaniu. Poza tym sg opatrywane wskaznikiem wiarygodnosci sygnalizujagcym jako$¢
dowodow naukowych, na ktérych konkretna regule oparto (moze to byé¢ jako$¢ wysoka, $rednia,
niska lub bardzo niska). Reguly moga by¢ oznaczone dowolng kombinacja mocy i wiarygodnosci,
mozna zatem napotkaé zalecenia ,,silne”, mimo ze oparte na slabych dowodach, i na odwrét.
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Relacje miedzy zaleceniami a staranno$cia sa bardziej subtelne. Staranno$¢ oceniana na
tle konkretnej decyzji klinicznej polega nie na prostej zgodnosci z rekomendacja
(literatura naukowg), lecz na dazeniu do realizacji najlepszego interesu pacjenta.
Nawet w przypadku zalecen bardzo silnych (,standardow” w sensie zblizonym do prawniczego)
stanowig one ,normy, ktére powinny by¢ przestrzegane w zasadzie zawsze i bezwzglednie;
stosowane w 95—-100% przypadkow”, i tak zatem dopuszczaja wcale liczne wyjatki. Nalezy zakladac,
ze w przypadkach nietypowych nalezy, czy to ze wzgledu na dobro pacjenta, czy szacunek dla
autonomii, zalecany sposob leczenia zastgpi¢ innym, abstrakcyjnie gorszym, a nawet w ogole
leczenia zaniechac.

Nietypowos¢ przypadku moze wynikaé¢ ze szczegolnej sytuacji zdrowotnej
(przede wszystkim z chorob wspélwystepujacych), pozazdrowotnej (nietypowych
potrzeb prywatnych lub zawodowych), a takze z czystej, irracjonalnej niecheci
pacjenta do proponowanej mu optymalnej metody leczenia (np. leku przed ,,nozem”
lub przed znieczuleniem ogolnym).

I przeciwnie, staranno$¢ bedzie niekiedy wymagala podjecia dzialania objetego
zaleceniem slabym. Mozna zaryzykowac teze, ze od przestrzegania kazdej szczegdlowej zasady
ostroznoS$ci wolno odstapic, jezeli jest to dostatecznie racjonalnie uzasadnione szczegdlng sytuacjq i
prawnomedyczng aksjologia. W razie sporu jednak lekarz bedzie zmuszony wyjasnié¢
powody, dla ktorych dzialal wbrew zaleceniom.

W zalozeniu rekomendacje maja sprzyja¢ dobrej praktyce w medycynie przez wskazanie na
podstawie wiarygodnych dowodéw mozliwie najskuteczniejszych i najbezpieczniejszych sposobow
rozwigzywania poszczegOlnych typéw problemoéw klinicznych. Istnienie rekomendacji ulatwia
prace lekarzom, a przede wszystkim dziala (w wymiarze statystycznym) na rzecz pacjentow.
Formalne obowigzywanie ani faktyczne przestrzeganie rekomendacji (takze tych ,silnych”) nie
stwarza, S$ciSle biorac, gwarancji (pojmowanej jako zapewnienie) ani skuteczno$ci ani
bezpieczenstwa. Efekt stosowania rekomendacji polega jedynie na tym, ze pacjenci, wzgledem
ktorych sa one stosowane, uzyskuja ,lepsze szanse” od innych.

Za dodatkowa ich funkcje uwaza sie zapewnienie lekarzowi poczucia bezpieczenstwa
prawnego. Jesli przy wykonywaniu zawodu przestrzega on zalecanych regul, ,co do zasady moze
mie¢ pewno$¢, iz w sytuacjach typowych jego postepowanie z prawnego punktu widzenia zostanie
ocenione jako prawidlowe”*. Ale z drugiej strony, jesli in concreto lekarz nie zorientuje sie, ze ma
do czynienia z przypadkiem nietypowym, zastosowanie sie¢ do rekomendowanego postepowania
bedzie niestaranne i narazi go na odpowiedzialno$c.

Dyrektywy zawarte w rekomendacjach sa ,,miekkie”; zakladaja, ze mozna od
nich in concreto odstapic, jesli jest ku temu powod, czy tez uznac pewne zalecenie za
niewigzace in genere, jeSli po ogloszeniu rekomendacji pojawily sie dowody
podwazajace jego sens albo gdy weszla do uzytku metoda jednoznacznie lepsza od
zalecanej.

Sa jednak pewne szczegdlne rodzaje dzialan medycznych, ktorych prawna

3 E. Zielinska [w:] Ustawa o zawodach lekarza i lekarza dentysty..., s. 77-78 (teza 6)
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standaryzacja nie powinna budzi¢ powazniejszych zastrzezen. Nalezy do nich
stwierdzanie Smierci moézgu oraz nieodwracalnego zatrzymania krazenia
poprzedzajacego pobranie narzadow. De lege lata powinno to nastepowaé w sposob i przy
uzyciu kryteriéw, ktore sa oglaszane przez Ministra Zdrowia (art. 43a ust. 3 u.z.l.), uprzednio
ustalone zgodnie z aktualng wiedza medyczna przez specjalistow w odpowiednich dziedzinach
medycyny i w podobnym trybie systematycznie aktualizowane (art. 43a ust. 21 4 u.z.L.).

Rozwiazanie to jest wlasciwe w przypadkach, gdy istnieje szczegdlny interes
publiczny, by regulacja odwolywala sie do kryteriow medyczno-biologicznych, lecz
zarazem byla jednolita i formalnie obowiazujaca.

Zmieniony art. 22 ust. 5 u.d.l. pozostawil Ministrowi Zdrowia mozliwo$¢ okreslenia
rozporzadzeniem standardéw organizacyjnych opieki zdrowotnej dla wybranych dziedzin
medycyny lub okre§lonych podmiotéw leczniczych, dla zapewnienia odpowiedniej jakoS$ci
Swiadczen zdrowotnych. Tym samym minister pozostaje umocowany do okreslania wlasciwych
struktur organizacyjnych i procedur, lecz juz nie stricte medycznej strony dzialania lekarskiego, co
nalezy uzna¢ za rozwigzanie racjonalnie uzasadnione. Przepisy wydane na tej podstawie beda
wplywac na zakres pojecia nalezytej starannosci ,,okolomedycznej”.

Na podstawie ,nowego” art. 22 ust. 5 u.d.l. zostaly dotychczas ustanowione standardy
organizacyjne w dziedzinie anestezjologii i intensywnej terapii, patomorfologii i porodowe.

Nie wyznacza wigzacego standardu postepowania dopuszczenie do obrotu
produktu leczniczego, a wskazania do uzycia takiego produktu wymienione w
Charakterystyce Produktu Leczniczego (stanowiagcej swoisty zalacznik do pozwolenia
dopuszczajacego) nie mogg by¢ traktowane jako wskazania aktualnego stanu wiedzy. W najlepszym
razie ChPL odzwierciedla stan wiedzy z chwili zlozenia wniosku o rejestracje, i to tylko w tej mierze,
w jakiej podmiot odpowiedzialny zamierzal obja¢ produkt rejestracja. Decyzja w sprawie zakresu
rejestracji ma dla przemyshlu farmaceutycznego wymiar merkantylny, a nie humanitarny; lek
zglasza sie do rejestracji nie dla wszystkich mozliwych zastosowan, ale tylko dla tych, ktore rokuja
istotny zysk. Wobec tego pozarejestracyjne (ang. off label) uzycie leku samo w sobie nie przesadza o
niestarannosSci®, a uzycie zgodne z rejestracja (ang. on label) moze by¢ z punktu widzenia aktualnej
wiedzy nieprawidlowe - gdy dane naukowe uzyskane po rejestracji dowioda istotnie nizszego
poziomu skuteczno$ci lub bezpieczenstwa leku, niz pierwotnie zakladano, jak i wtedy, gdy w
obrocie pojawi sie lek nowy, jednoznacznie lepszy w danym zastosowaniu.

Podsumowanie

Po zestawieniu kryteriéw stanu wiedzy, nalezytej staranno$ci i dostepno$ci mozna zwiezle
nakredli¢ og6lny wzorzec dzialania lekarza. Powinien on zidentyfikowa¢ problem zdrowotny
pacjenta i jego zrédlo oraz sporzadzi¢ liste metod, ktére in abstracto pasuja do rozpoznania.

3 O poprawnosci uzycia leku pod wzgledem wskazania, dawki, schematu czasowego i drogi podawania ostatecznie
decyduje stan wiedzy z momentu, gdy lek byt ordynowany. Jak najbardziej do obrony jest poglad, ze zastosowanie
pozarejestracyjne moze by¢ wregcz obowiazkiem lekarza; zob. O. Luty, Zaniechanie zlecenia produktu leczniczego poza
zarejestrowanymi wskazaniami a odpowiedzialnosé¢ cywilnoprawna lekarza, PIM 2014/1-2, passim.

Sad Najwyzszy stwierdzit trafnie, ze lekarz nie jest zwiazany sposobem dawkowania leku okreslonym w
Charakterystyce Produktu Leczniczego, bo okreslenie dawkowania musi uwzglednia¢ ,,indywidualne potrzeby
warunkowane stanem zdrowia konkretnego pacjenta oraz innymi profesjonalnie ocenianymi okoliczno$ciami” (wyrok
SN z24.11.2011 r., I CSK 92/11, LEX nr 1102836).
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Rownolegle ma ustali¢, glownie na podstawie wywiadu, co in concreto lezy w najlepszym interesie
pacjenta i oszacowaé, ktéry sposob postepowania wydaje sie najlepiej temu interesowi shuzyc.
Czesto bedzie to sposob aktualnie rekomendowany jako optymalny lub jako ,,zloty standard”, warto
jednak przypomnie¢, ze metoda optymalna abstrakcyjnie (dla populacji pacjentow z analogicznym
rozpoznaniem) moze by¢ nieoptymalna lub wrecz przeciwwskazana dla konkretnego pacjenta
(zwlaszcza z uwagi na choroby wspolwystepujace lub szczegbdlne potrzeby zdrowotne). Z tych
samych powodow najlepsza decyzja moze by¢ niekiedy zaniechanie interwencji medycznych w
ogole. Dla wielu typéw przypadkow klinicznych jeden optymalny sposdb w ogoéle nie istnieje, a
zadna z metod znanych medycynie nie ma wyraznej przewagi nad innymi. Abstrakcyjny stan
wiedzy pozwala wiec najwyzej okresli¢ katalog metod potencjalnie uzytecznych, nie determinuje
jednak wyboru metody. Wybor ten jest kwestia ocen moralnych (dobro pacjenta jako przestanka
rozumowania), a ostatecznie podlega kontroli samego pacjenta (zgoda u§wiadomiona).

Jesli proponowany sposdb postepowania zostal zaakceptowany przez pacjenta, a jego
realizacja lezy w zasiegu mozliwo$ci lekarza, reszta jest kwestia starannego wykonawstwa. Gdy
jednak lekarz w danym momencie nie potrafi lub nie moze dziala¢ owym sposobem, powinien
pacjenta o tym poinformowaé¢ i wskaza¢ innego lekarza, ktory jest zdolny podjac sie tego. W
wiekszo$ci sytuacji nie musi to by¢ wskazanie imienne i sprowadzi sie do wydania skierowania do
wlaéciwego specjalisty lub do szpitala. Lekarzowi wolno takze, o ile pacjent zgodzi sie na takie
rozwigzanie, uzy¢ sposobu sobie dostepnego, ,abstrakcyjnie gorszego”, ktory jednak miesci sie w
granicach medycznej poprawnoéci i daje szanse uzyskania korzysci zdrowotne;j.

Gdy zaden poprawny sposob dzialania nie jest lekarzowi dostepny, co do zasady ma on
poniecha¢ czynnoéci, ktérej wykonaé¢ nie umie albo do ktoérej wykonania nie ma odpowiednich
warunkow przedmiotowych. Kryterium dostepno$ci zezwala na dzialania ,podstandardowe” tylko
wyjatkowo i1 na zasadzie subsydiarno$ci. Zabiegi planowe, pilne, a nawet liczne zabiegi o
charakterze naglym moga i powinny by¢ odsuniete w czasie albo tez pacjent powinien zostaé
przekazany tam, gdzie Swiadczenie zdrowotne moze by¢ wykonane prawidlowo na zasadach
ogolnych.

Jedynie w sytuacjach nadzwyczajnych, wymagajacych reakcji niezwlocznej zwykla norma
»dziala¢ poprawnie albo nie dziala¢ wcale” ustepuje innej: ,jesli dzialanie niepoprawne rokuje
lepszy efekt niz zaniechanie, wolno podja¢ dzialanie niepoprawne”. Sila rzeczy czynnos$ci lekarza w
tych okoliczno$ciach nie moga wprost opiera¢ sie na aktualnym stanie wiedzy i realizowac jego
wskazan, ale musza w nim przynajmniej znajdowa¢ racjonalne uzasadnienie, a zarazem
uwzglednia¢ podstawowe kryterium dobra pacjenta. Wolno zatem uzy¢ metody przestarzalej czy
innej ,ponizej minimum” ale wylacznie pod warunkiem, ze w ogdle ma ona pewng realna,
potwierdzong skuteczno$¢. - Powodem, dla ktorego dawne metody wychodza w medycynie z
uzytku, nie musi by¢ stwierdzenie ich zupelej nieskuteczno$ci; w zupelos$ci wystarcza, ze pojawi
sie jednoznacznie lepsza metoda alternatywna. Kryterium racjonalnej decyzji
podejmowanej ze wzgledu na dobro pacjenta, uwzgledniajacej dostepne srodki i
metody oraz stan wiedzy, wyznacza najnizszy prawnie akceptowalny poziom
starannego dzialania. W okoliczno$ciach zwyklych wymagania oczywiscie sa wyzsze od tego
poziomu elementarnego, natomiast ponizej niego zej$¢ nie wolno w zadnych okoliczno$ciach.
Kryterium dostepno$ci nie upowaznia lekarza do podejmowania dzialan irracjonalnych, opartych
na mysleniu zyczeniowym lub ,,dla $wietego spokoju” pozorujacych troske o pacjenta.
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Niedostepno$¢ metod lub $rodkéw nie moze wynikaé z faktu, ze lekarz wcze$niej nie
wystaral sie o nie, mimo iz dysponowal mozliwo$ciami. PrzywykliSmy do permanentnego
niedoinwestowania publicznej sluzby zdrowia, ale bywa, ze jeszcze bardziej ,,0szczednoSciowo”
wyposazone s3 gabinety lub szpitale prywatne. Tymczasem zasadne jest twierdzi¢, ze jezeli jakas
placowka oferuje okreSlony zakres S$wiadczen medycznych, to mozna od niej wymagac
odpowiedniego wyposazenia. Publiczne zoz-y moga z lepszym lub gorszym skutkiem spycha¢
odpowiedzialno$¢ na organy wyzszego szczebla. Natomiast w ramach indywidualnej praktyki
lekarskiej, w spolce cywilnej lub jawnej (wzglednie partnerskiej) lekarz ,sam sobie sterem,
zeglarzem i okretem” - wiec niech nie oferuje §wiadczen, do ktorych nie ma nalezytego zaplecza.
Dostepnos$¢ metod i sSrodkow nalezy wiec ocenia¢ w dtuzszej perspektywnie czasowej, a nie tylko ze
skutkiem na dang chwile. Jezeli lekarz nie dysponowal w momencie udzielania $wiadczenia
zdrowotnego odpowiednim wyposazeniem lub wlasnymi umiejetnoSciami, bo wcze$niej nie
postarat sie o ich uzyskanie, to uchybia standardowi wynikajacemu z art. 4 uzawlek.

Dostepno$é metod lub $rodkéw moze zostaé ograniczona przez zakres zgody
udzielonej przez pacjenta. Gdy pacjent na dany sposéb leczenia zgody nie wyraza - jest to
sposob w konkretnej sytuacji lekarzowi niedostepny. Wobec tego nieprzeprowadzenie leczenia
metoda z obiektywnego punktu widzenia optymalna, ale oprotestowana przez pacjenta, nie narusza
przestanki z art. 4 uzl. Rzecz jasna zastosowanie w tych okoliczno$ciach metody alternatywnej (o ile
taka istnieje) zalezy rowniez m.in. od jej dostepnosci dla konkretnego lekarza.

Zdarza sie niejednokrotnie, ze pacjent, wiedziony atawistycznym lekiem (co mu wolno i co
nalezy uszanowac), odmawia zgody na znieczulenie ogo6lne, upierajac sie przy innym - miejscowym
lub regionalnym. Znaczy to, ze w tym przypadku lekarz mie ma do dyspozycji znieczulenia
ogo6lnego. Znieczulenie regionalne moze by¢ z kolei poza zasiegiem placowki, poniewaz anestetyki
sa kosztowne, a anestezjologowi albo zabraknie umiejetnosci, albo przeszkadza budowa ciala
pacjenta - w kazdym razie lekarz stwierdza, ze nie da rady. Moze tez by¢ silnie przeciwwskazane ze
wzgledu na kondycje konkretnego pacjenta. Pozostaje zatem znieczulenie miejscowe - tylko, czy w
konkretnym przypadku wystarczy? W takich okoliczno$ciach ryzykuje i lekarz, i pacjent. Podanie
znieczulenia miejscowego moze nie odpowiadaé¢ standardom leczenia i nalegania pacjenta nic tutaj
nie zmieniajg. Jezeli natomiast miesci sie w standardzie, ale zaaplikowane prawidlowo wywola
niekorzystne skutki uboczne - pacjent ucierpi przede wszystkim faktycznie, a ewentualne
roszczenia moze opierac tylko na niedostatecznym poinformowaniu o skutkach. Z kolei ewentualne
uchybienie technice pozostaje takim niezaleznie od odmowy przez pacjenta zgody na wariant
alternatywny.

Szczegolowe zagadnienia nalezytej starannosci
"Okreslony standard biegtosci i umiejetnosci zawodowych' - biegto$¢ manualna

"Z chirurgiq jest podobnie jak z innymi zawodami, umiejetnosci i wprawy nabiera si¢ poprzez
doswiadczenie, niepewne proby i pokonywanie upokarzajqcej nieudolnosci. Chirurg, nie inaczej
niz tenisista, oboista czy ktos, kto naprawia twarde dyski, musi éwiczyé, zeby staé si¢ dobrym w
swoim fachu. Z jedngq tylko roinicq: my éwiczgymy na ludziach”.

(A. Gawande, Komplikacje. Zapiski chirurga o niedoskonatej nauce)

Od lekarzy reprezentujacych specjalno$ci zabiegowe wolno wymaga¢ odpowiedniego
poziomu sprawno$ci technicznej, a deklaracje jej braku wzbudzaja zaskoczenie i dezaprobate.
Znajomos$ci praktyki nie da sie jednak wyczyta¢ z podrecznika ani nie zapewni jej samo
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obserwowanie cudzych dokonan. Zeby sie nauczyé, trzeba wypraktykowaé¢ osobiécie. Teoria jest
taka, ze lekarz powinien wszystko umie¢ zanim przystapi do pacjenta, a przeciez nie kazda technike
zabiegowa da sie wytrenowaé na zwlokach w prosektorium (przykladowo - wklucia centralnego, o
ktérym bedzie mowa dalej - na pewno nie ze wzgledu na po$miertne zapadanie sie naczyn
krwionoScnych). W razie uchybienia technicznego rozliczany jest z zachowania wszelkich
wymaganych prawidel i w ramach nalezytej starannosci oczekuje sie oden takze odpowiedniej
wprawy, bez ktérej nie powinien podejmowac sie wykonania zabiegu. Wychodzi na to, ze powinien
posiasc ja wezesniej, czyli znikad. Bieglo$é techniczna jest aspektem nalezytej starannosci
trudnym, jesli nie niemozliwym do wymierzenia.

Poniewaz teoria o technice zabiegowej wymaga nastepnie prze¢wiczenia w praktyce, z
braku praktyki - w przeciwienstwie do braku wiedzy — nie zawsze da sie zasadnie uczyni¢ zarzut.
Bieglos¢ praktyczna zalezy tez od posiadania wiedzy, ale na ogo6l wiedza nie jest; umiejetnosci
technicznych nie da sie zwerbalizowac.

"Do dzis nie wiem, co takiego zrobilem, e w konicu mi si¢ udato. Wiem tylko, Ze od tamtej
pory potrafie zaktadaé wktucie centralne. Nabieranie wprawy to dziwna rzecz. Przez wiele dni
widzimy zaledwie kolejne fragmenty, aZ pewnego dnia nagle skltadajq si¢ w naszej glowie w jednq
catosé. W niepojety dla nas sposob swiadomy proces uczenia si¢ przechodzi w podswiadomgq
wiedze. "

Fragment lapidarnie thumaczy mechanizm opanowywania umiejetnosci praktycznych, dla
ktorego bez znaczenia jest posiadanie wiedzy, liczy sie za$ wielokrotne powtarzanie czynnosci, cho¢
i to nie gwarantuje sukcesu.

Kazus: Wklucie centralne

Prawnicy moga nie zdawac sobie sprawy z wiekszosci praktycznych uwarunkowan wielu
czynno$ci lekarskich. Opinie bieglych spelniaja zadanie wyja$niajace tylko do pewnego stopnia, bo
moze by¢ trudno zaopiniowaé dzialania, wobec ktoérych nie da sie sformutowaé jednoznacznych
kryteriow poprawnosci.

Percepcja wzrokowa bywa omylna i zeby dostrzec, nie zawsze wystarczy wpatrywaé sie
intensywnie, a zeby trafi¢ — nie wystarczy lepiej celowa¢ — zwlaszcza ze sa przypadki, gdy
nieuniknione jest celowanie na Slepo i wedlug wyczucia. Jako Srodek zaradczy stosowane sa m.in.
listy kontrolne - spos6b upewniania sie, czy nic nie zostalo zaniechane albo czy wszystko poszlo jak
nalezy.

Pacjentka, powodka w procesie odszkodowawczym,*” przeszia operacj¢ pomostowania
aortalno-wiencowego, poprzedzong zalozeniem wklucia centralnego.”® W pierwszej dobie po
zabiegu wystapily bole w prawej okolicy nadobojczykowej i owalne zaczerwienienie skory.
Wobec tego anestezjolog, ktora znieczulala do operacji, zlecila wykonanie zdjecia rtg.
Przeswietlenie wykazalo, ze koniec kaniuli, zamiast w zyle proznej gornej, tkwi w zyle
podobojczykowej. Cewnik zostal usunigty, a leki potencjalnie drazniace, w tym chlorek

3¢ A. Gawande, Komplikacje, s.32

37 Wyrok Sadu Apelacyjnego w Lublinie z 28.V.2013 r., sygn. I ACa 124/13, Portal Orzeczen Sadow Powszechnych.

% Kaniulacja duzego naczynia zylnego w celu podawania lekow i pobierania krwi do badan. Cewnik wprowadzany
jest przez naczynie krwiono$ne (najczgsciej zyte podobojczykowa) do duzych zyl organizmu. Zatozenie wklucia
centralnego jest zabiegiem trudnym. Wymaga ostrozno$ci, by nie naruszy¢ ciaglosci polozonej za naczyniem
zylnym tetnicy. (J.Le$, Z.Wankowicz, Metody uzyskiwania dostepu..., Anest. Intensywna Terapia 3/2013).
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potasu, (standardowo aplikowany podczas operacji oraz w okresie pooperacyjnym),
podawano drugim, zalozonym uprzednio cewnikiem. Trzy dni podzniej pacjentka nadal
skarzyla si¢ na bol i dodatkowo na dre¢twienie palcow reki. W okolicy wklucia stwierdzono
wowczas martwice skory. Ponowne przeswietlenie pozwolilo stwierdzié, Ze jedna z kaniul jest
zagieta w prawa stron¢. Po upewnieniu si¢, ze bol nie ma charakteru neuralgicznego,
przeprowadzono chirurgiczne wycigcie martwych tkanek.

Rekonstrukcja ubytku powlok, ktory powstal w miejscu zalozonego cewnika,
wymagala przeszczepu skory z nogi. Pacjentka przeszia trzy operacje naprawcze w pelnej
narkozie. W przyszloSci musi liczy¢ si¢ z zabiegiem rekonstrukcyjnym, ktory umozliwi
nalezyte zabezpieczenie dla zZyciowo niezbednych naczyn i nerwow wciagnietych w blizneg i
uwolni od przykurczow bliznowatych barku i szyi. Obecnie ma r¢ke¢ unieruchomiong od
lokcia do przedramienia. Dretwieje jej szyja oraz prawy obojczyk, boli ja caly kregostup. Nie
moze samodzielnie zrobi¢ zakupow, bo nie moze dzwiga¢, nie moze tez zrobi¢ prania ani
sprzatania. Ma mysli samobdjcze, nie chce jej si¢ Zy¢, poniewaz nie moze pogodzi¢ si¢ z tym,
ze zostala inwalidka. W dalszym ciagu leczy si¢ u ortopedy, neurologa i psychiatry. Z osoby
towarzyskiej i energicznej stala si¢ bardzo nerwowa i zamknig¢ta w sobie, cierpi na przewlekle
zaburzenia  l¢gkowo-depresyjne.  Otrzymala  orzeczenie o0  znacznym  stopniu
niepelnosprawnosci. Moze by¢ zatrudniona tylko w warunkach pracy chronionej, a w
codziennym Zzyciu wymaga stalej pomocy ze strony osoby trzeciej. W zwigzku z tym pozwala
szpital o rent¢ oraz zados¢uczynienie pienigzne 70 000 zl i proces wygrala.

Biegli szczegolowo opisali procedury zwigzane z zakladaniem wklucia centralnego. Byli
zgodni, ze to zabieg trudny, wymagajacy doSwiadczenia anestezjologa i wspolpracy pozostalego
personelu medycznego. Klasyfikowany jest jako ,,duzy”, obarczony znacznym ryzykiem powaznych
powiklan w czasie i po operacji.?* Odbywa sie najczeSciej przez naklucie zyly szyjnej zewnetrzne;.
Tamtedy wprowadza sie prowadnice, po ktoérej prowadzony jest nastepnie cewnik. Biegla
zaznaczyla jednoczesnie: ,gdzie powedruje cewnik, tego sie nie wie, bo nie ma sie na
to wplywu”; ,cewnik drogq naczyn wedruje do miejsca, gdzie sa najlepsze
uwarunkowania”.

Biegli zgodnie wskazywali konieczno$¢ sprawdzenia, czy wklucie wykonane zostalo
prawidlowo i nastepnie monitorowania stanu pacjenta wobec zagrozenia powaznymi powiklaniami
w postaci odmy ophlucnej i zaburzen czynnosci serca oraz uktadu oddechowego. Jako jedno z nich
biegla anestezjolog wymieniata tez krwiak i martwice okolicy, przez ktéra przeprowadzono igle.

W przypadku poszkodowanej pacjentki cewnik, zamiast powedrowaé do zyly proznej
(glownej) gornej, znalazl sie w zyle podobojczykowej prawej i byt zagiety. Logiczne i przekonujace
zdaniem Sadu sa zatem wnioski opinii bieglej toksykolog, ze bezposrednio po wykonaniu
wklucia i jego ufiksowaniu (przyszyciu do skoéry) albo bezposrednio po zabiegu operacyjnym
nalezy wykona¢ badanie radiologiczne kontrolujace prawidlowos$¢ zalozenia cewnika
(przytozkowe rtg Kklatki piersiowej). Taki standard postepowania powinien dotyczy¢ kazdego
pacjenta i pozwala na unikniecie wymienionych przez wszystkich bieglych powiklan. Samo
monitorowanie oddechu oraz saturacji nie wystarczy, bo moze tylko posrednio §wiadczy¢, ze nie
doszlo do odmy oplucnowe;j.

Biegla toksykolog stwierdzila stanowczo, ze z najwiekszym prawdopodobienstwem do

o tragiczne wypadki, o ktorych slyszalem, ciqiyly mi na rowni ze swiadomosciq mojego niedoswiadczenia:

pewna kobieta zmarla wskutek intensywnego krwotoku wywolanego uszkodzeniem Zyly glownej podczas wkiucia,
ktore przeprowadzal rezydent; innego pacjenta trzeba bylo natychmiast operowad, poniewaz rezydentowi wyslizgnela
sie prowadnica i cewnik wylgdowal w samym sercu; w jeszcze innym przypadku doszlo do naglego zatriymania
krqZenia spowodowanego migotaniem komor." (Fragment ksiazki Atula Gawande "Komplikacje")
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rozleglego uszkodzenia okolicy nadobojczykowej u powodki przyczynit sie chlorek potasu, ktoéry
przez zagieta koncoéwke kaniuli dostat sie do zyly podobojczykowej, uszkodzil jej éciane i przedostal
sie dalej do tkanek miekkich. Wprawdzie procedury podawania zostaly zachowane (przez co nalezy
rozumieé przygotowanie, iloS§¢ w pompie i dawke leku), jednak duzym uchybieniem bylo
nieskontrolowanie polozenia koncéwki cewnika po zakonczeniu zabiegu
operacyjnego, a przed rozpoczeciem przetaczania chlorku potasu. Gdy koniec cewnika jest
zalozony prawidlowo, leki trafiaja do zyly centralnej i z pradem krwi do prawego przedsionka serca;
nie draznia wtedy naczyn krwionos$nych ani nie doprowadzaja do martwicy okolicznych tkanek.
Chlorek potasu jest substancja draznigca i dlatego powinien by¢ podawany po upewnieniu sie, ze
wktlucie jest zalozone prawidlowo i po skontrolowaniu polozenia koncéwki cewnika. Podanie
chlorku potasu z szybkoscig taka, jak zaznaczono na karcie, do vena cava superior (zyly glownej
gornej), wyeliminowaloby reakcje toksykologiczng i uszkodzenie tkanek.

W Swietle przedstawionych okolicznos$ci nie zostaly uznane za przekonujace
wnioski opinii Katedry i Zakladu Medycyny Sadowej oraz bieglej anestezjolog, ze w
przypadku powddki nie bylo koniecznosci wykonania badania rtg bezposrednio po
dokonaniu wklucia lub zakonczeniu zabiegu operacyjnego.

W sprawie zostalo udowodnione, ze powstanie szkody zdrowotnej wigzalo sie z
postepowaniem lekarzy, ktorzy sprawowali nad pacjentka opieke w tej fazie leczenia, gdy po
zabiegu operacyjnym, a przed rozpoczeciem przetaczania chlorku potasu nie
skontrolowano polozenia koncowki cewnika. Doszlo do nieprawidlowego zalozenia
cewnika, a lekarz wykonujacy wklucie centralne powinien wiedzie¢, ze taka sytuacja
moze wystapi¢ i wiedzac o tym jeszcze przed podaniem leku sprawdzié, gdzie
rzeczywisScie znajduje sie koncoéwka. Wykonane badanie rtg pozwoliloby na wykrycie
nieprawidlowos$ci. Wnioski opinii bieglej toksykolog jednoznacznie wskazuja na normalny
zwigzek przyczynowy miedzy uchybieniem polegajacym na braku kontroli polozenia koncowki
cewnika a powstaniem martwicy tkanek. Nie doszloby do niej bowiem gdyby przed rozpoczeciem
podawania chlorku potasu wykonano kontrole rtg. Dla oceny zwigzku przyczynowego nie ma
znaczenia, ze biegli nie spotkali sie z powiklaniami po podaniu chlorku potasu takimi jak u
powddki, wszyscy oni wskazywali bowiem na draznigce dzialanie tego specyfiku.
Nieskontrolowanie badaniem rtg polozenia koncéwki cewnika wypelnia znamiona
bledu w sztuce lekarskiej, poniewaz takie zaniechanie jest niezgodne z zasadami
wiedzy medycznej co do zapobiegania ryzyku powiklan w przypadku nieprawidlowo
zalozonego wklucia centralnego. Blad nalezy uzna¢ za zawiniony, bo zwazywszy
prawdopodobienstwo powaznych powiklan, dokonanie kontroli bylo konieczne. Aktualny stan
zdrowia pacjentki jest wedlug Sadu wynikiem tego wlasnie zaniechania. Lekarzom pozwanego
szpitala zostala przypisana wina nieumys$lna.

Wzorce osobowe nie sg tutaj miarodajne. Nawet wzorcowy lekarz moze nie trafi¢ z trudnym
wkluciem. Wazne jednak, zeby zanim pdjdzie dalej, nie omieszkal sprawdzi¢ i w razie potrzeby
poprawi¢. Kluczowe znaczenie ma biezgace wykrywanie niezawinionych bledow. "Lista
kontrolna" dla wklucia centralnego okazala sie niekompletna, bo nie pomyslano o rutynowej
kontroli radiologiczne;.

Nalezyta starannos¢ pielegniarek
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Cze$ciowa samodzielno$¢ zawodu pielegniarki spowodowala przejScie z wymagania
staranno$ci szczego6lnej (w poprzedniej wersji ustawy zawodowej) na zwykla — czyli nalezyta (od
2011 r.). Kwestie stanowi obiektywna miara starannos$ci pielegniarki, ktéra jest rowniez
fachowcem, ale innego rodzaju niz lekarz. Lekarz ma swo6j standard, a pielegniarka ma swdj.
Pielegniarka nie studiowala medycyny, ale lekarz sam ze wszystkim nie nadazy. Cho¢ musza
wspolpracowac, to kazde czyni to stosownie do wlasnych, odrebnych standardéw profesjonalnych.
Sa do pewnego stopnia wzajemnie zastepowalni i w tym zakresie miary starannosci
moga byé¢ zblizone, z tym ze blad medyczny zdarza sie przede wszystkim lekarzowi, natomiast
pielegniarka popeknia raczej bledy pielegnacyjne, obserwacyjne lub zwykle pomylki — np. przy
liczeniu lub przy dokonywaniu wpiséw. Przy dzialaniu pod bezposrednim zwierzchnictwem lekarza
nie oczekuje sie od niej samodzielnosSci decyzyjnej w kwestiach medycznych, a to oznacza, ze za te
decyzje bedzie odpowiadac¢ lekarz. Bardziej niz wiedza medyczna maja tutaj znaczenie: wyostrzona
percepcja, zdolno$¢ obserwacji stanu pacjenta oraz skrupulatno$¢ w wykonywaniu zlecen
lekarskich. Wéré6d bledow, ktore nie powinny sie zdarzaé, zatem ich popeklienie moca
domniemania faktycznego swiadczy o zawinieniu, mozna wymieni¢ pomylki w liczeniu wydanych
materialbw medycznych 1 odebranych po wuzyciu, niewlaéciwe znakowanie Srodkow
farmaceutycznych, jak rowniez pomylki zwane potocznie ,glupimi”: zamienione flakoniki ze
specyfikami lub nawet nerki.

Takim uchybieniem na poziomie postrzegania jest np. pozostawienie
przedmiotu w polu operacyjnym. Orzecznictwo obfituje w przyklady, ale najczesciej chodzi o
przeoczenie chusty lub gazika, pociagajace za soba wysoce dolegliwe powiklania; odnotowano tez
cze$¢ odgryzacza kostnego w czaszce lub igly atraumatyczne w sercu.

Przykladem bledu, za ktéry moze by¢ obarczony wing zaréwno lekarz jak pielegniarka, jest
uchybienie na poziomie postrzegania: pozostawienie przedmiotu w polu operacyjnym.
Niedopatrzenie wydaje sie prima facie powazne. Orzecznictwo cywilne przyjmuje w takich
okoliczno$ciach do$¢ automatycznie niedochowanie nalezytej starannoSci przez operujacego
chirurga* lub przez chirurga i ordynatora.* Doktryna prawa cywilnego traktuje takie uchybienie
jako domniemanie niedbalstwa po stronie lekarza,* a w pewnych sytuacjach przypisuje nawet
niedbalstwo razace.** Utrwalil sie w ten sposoéb oderwany od realiow automatyzm mysSlenia,
wytworzony pod wplywem bardzo juz archaicznej koncepcji "kapitana statku", ktora
zobowigzywala chirurga do pelnej kontroli nad sala operacyjna.* Mimo iz w USA, skad sie
wywodzi, koncepcja ta zostala juz dawno zastapiona inng, to w naszym sadownictwie cywilnym
zadomowila sie trwale. Stad wzielo sie zapatrywanie, ze lekarza operujacego nie zwolnilby od
odpowiedzialno$ci fakt, ze liczenie narzedzi i materialobw opatrunkowych nalezy do obowigzkéw
instrumentariuszki, bo to lekarz powinien sprawdzi¢ pole operacyjne.** W rezultacie wing za
pozostawienie ciala obcego wcigz obcigza sie lekarzy.*® U podloza tego rozumowania leglo

0 Wyrok Sadu Apelacyjnego w Lublinie z 16 grudnia 2003 r., I ACa 573/03.

1 Wyrok Sadu Najwyzszego z 17 lutego 1967 r., I CR 435/66, "OSNCP" nr 10/1967 poz. 177.

M. Nesterowicz, Prawo medyczne. Komentarze i glosy..., s. 311, tegoz Kontraktowa i deliktowa odpowiedzialnosé

lekarza za zabieg leczniczy, Warszawa-Poznan 1972, s. 80 i n.

Tenze, Glosa do wyroku Sadu Okrggowego we Wroctawiu z 20 wrze$nia 1999 r., I C 708/96, [w] Prawo

medyczne. Komentarze i glosy..., s. 319.

Sad Najwyzszy stanu Pensylwania w sprawie McConnell v. Williams (1949), zob. M. Nesterowicz, Prawo

medyczne, wyd. XI, Torun 2016, s. 144-145 i n.

# Wyrok Sadu Najwyzszego z 17 lutego 1967 r., I CR 435/66, OSNCP nr 10/1967, poz. 177, M. Nesterowicz, Prawo
medyczne. Komentarze i glosy ..., s. 314.

% Wyrok Sadu Najwyzszego z 17 lutego 1967 r., I CR 435/66, wyrok SN z 25 lutego 1972 r., Il CR 610/71, wyrok
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najwyrazniej przekonanie, ze wystarczy popatrze¢ dostatecznie uwaznie, by dostrzec - przeoczenie
oznacza wiec, ze lekarz za malo intensywnie sie wpatrywal. O ile jednak zarzut ten moze by¢
uprawniony co do wyraznie widocznych metalowych klamer, zaciskow lub instrumentéw typu
kleszezyki, to jest chybiony co do gazikow i chust, wykonanych z warstw cienkiej i wsigkliwej gazy. 4
Nasigkaja one krwia i kolorystycznie zlewaja sie z otoczeniem, czyli z wnetrzno$ciami pacjenta —
dlatego obecnie maja wpleciony znacznik rentgenowski i uzywanie tylko takich stalo sie
standardem szpitalnym. Od dawna stosowana metoda zapobiegania przeoczeniu jest liczenie raz
najpierw materialow wydanych, a potem drugi raz materialdbw odebranych — przez dwie
instrumentariuszki niezaleznie od siebie. Oprocz tego materialy powinny by¢ policzone zawczasu
po otwarciu pakietu ze wzgledu na ryzyko zawarto$ci niezgodnej z ilo$cia podana na opakowaniu.
Przy wiekszej ilosci uzytych chust i gazikow stosuje sie jeszcze ukladanie odebranych w specjalny
sposoOb — na stosikach po dziesie¢ sztuk jeden obok drugiego, by ulatwi¢ szybkie liczenie. Znana jest
takze metoda odkladania narzedzi lub chust na opatrzone numerami pola na specjalnie
przygotowanej tablicy. Ta roznorodno$¢ sposobéw pokazuje, iz wcigz udoskonalane sa zasady
ostroznoSci i na porzadku dziennym jest réwnolegle stosowanie wiecej niz jednej, a takze
powierzenie kontroli nad materialem wiecej niz jednej osobie, by zapobiec zwyklej, ludzkiej
pomylce w liczeniu.

Prawnicy na ogoét nie zdaja sobie z tych realiow sprawy, a sady powszechne nie zawsze
wychwytuja istote rzeczy. Stad biora sie sensacje dziennikarskie: dlaczego zarzuty uslyszala nic nie
znaczaca instrumentariuszka, a wybronil sie chirurg z tytulem profesorskim, ktérego zona jest
sedzig, prokuratorem, adwokatem (niepotrzebne skreslic).

Nie bez powodu M. So$niak dowodzil, iz "niewlasciwe bytloby tworzenie w tej mierze jakich$
sztywnych schematéw odpowiedzialnosci. Przeciez niejednokrotnie naglos¢ operacji, stan chorego,
przyspieszone tempo zabiegu itp. warunki operacyjne, jakie bada¢ nalezy ad casum, czynia z
omawianego pozostawienia zwykly przypadek". Jako pierwszy przytaczal tez obserwacje, iz
przesigkanie materialow opatrunkowych krwia czyni je w polu operacyjnym "wprost
niewidocznymi", a takze argument, iz trwalo$¢ materialu, z ktéorego wykonane sa
narzedzia i instrumenty operacyjne (np. klamry, sondy) oraz wieksza latwos$é¢ ich
ewidencjonowania stanowia czynniki dajace podstawe do zaostrzania
odpowiedzialnosci za ich pozostawienie. Sam jednak dystansowal sie wobec tego
rozroznienia i postulowal traktowanie go jako kryterium tylko pomocniczego: "Zaniedbanie to
moze popehié zar6wno instrumentariuszaka, jak i najbieglejszy operator”.+®

W toku zabiegu czysta pielegniarka podaje materialy i narzedzia, operator ich uzywa, a
brudna odbiera i obie powinny dokladnie liczy¢. Operator jest zajety czym$ zupelnie innym, wiec
kontrolowanie pola operacyjnego rowniez pod tym wzgledem przekracza jego mozliwoSci
percepcyjne. Nie jest tak, ze wystarczy, by uwaznie popatrzyl. Do zaszywania pacjenta przystepuje
dopiero po raporcie pielegniarek, ze "material zgodny". Zdarza sie jednak w praktyce, ze raportu
nie przyjmuje do wiadomo$ci, a powinien, bo sam nie ma kontroli nad liczeniem.

Zasada zaufania

Sadu Okrggowego we Wroctawiu z 20 wrzesnia 1999 r., I C 708/96, wyrok Sadu Apelacyjnego w Lublinie z 16
grudnia 2003 r., I ACa 573/03, Wyrok Sadu Apelacyjnego w Poznaniu z 6 grudnia 2010 r. , I ACa 973/10.

Chusty (inaczej serwety) uzywane do operacji maja ksztatt kwadratu ok. 44x44 cm i w niczym nie przypominaja
zwarto tkanych chust trojkatnych 95x95x135 cm, kojarzonych z zestawem pierwsze] pomocy i lekcjami
przysposobienia obronnego. Gaziki maja natomiast wymiary 10x10 cm.

48 (M. So$niak, Cywilna odpowiedzialnosé¢ lekarza, wyd. 2, Warszawa 1977, s. 226-227).
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System odpowiedzialno$ci wcigz jest oparty w przewazajacej mierze na winie, ale nie nalezy
stawia¢ wymagan obiektywnych zbyt wygoérowanych i nierealnych, bo niemozliwych do speienia.
Nie powinno sie zatem obiektywizowaé winy, w szczegblno$ci przesadzaé z gory, ze kto w polu
operacyjnym przeoczyl chuste czy tampon, ten zawinit. Faktycznie jest niemozliwe, zeby jedna
osoba dopilnowala wszystkiego, wiec nie mozna wini¢ kierownika zespolu w kazdym takim
przypadku. Operator ma przede wszystkim do wykonania techniczng strone zabiegu, a musi tez
jeszcze kierowaé pozostalymi. Pracujac w polu operacyjnym nie moze z réwng intensywnoscia
nadzorowaé czynno$ci nalezacych do zadan innych osob, dlatego nie ma innego wyjscia, jak do
pewnego stopnia im zaufaé¢, a im wiekszy stopien wyspecjalizowania wymagany od pomocnikow,
tym zaufanie dopuszcza sie wieksze. Nie mozna wymagac, by kierujacy zauwazyt kazdy blad cudzy;
dopiero niezareagowanie na widoczny blad innego czlonka zespolu wolno traktowaé jako
uchybienie wlasne. W ustaleniu wlasciwych proporcji pomocna jest wypracowana przez doktryne
prawa karnego zasada ograniczonego zaufania.® Wyjasnia sie tam, ze tym wieksze wolno
zywi¢ uzasadnione zaufanie do innych, im wyzszy poziom dyscypliny w danej sferze stosunkow
spolecznych.®® Nie trzeba tlumaczy¢, ze dyscyplina w zespole medycznym przypomina wojskowa,
czego konsekwencja jest wysoki stopien usprawiedliwionego zaufania do fachowych
wspolpracownikow. Interweniowa¢ nakazuje dopiero jawne i jaskrawe naruszenie regul
ostroznoSci, co odpowiada zalozeniu, iz inny czlonek zespolu postepuje prawidlowo, chyba ze
popekni blad o charakterze alarmujacym. Ograniczone zaufanie nie musi natomiast rozciggac sie na
czynniki zewnetrzne, jak np. iloSciowa zawarto$¢ opakowan z materialami opatrunkowymi.
Staranno$¢ uprzedniego policzenia obcigza jednak nie lekarzy, tylko pielegniarki.

Zasada ograniczonego zaufania warta jest zaszczepienia na grunt cywilnej
odpowiedzialnosci odszkodowawczej, poniewaz lepiej niz inne koncepcje oddaje istote stosunkow
panujacych w zespole zlozonym z fachowcow. Mozna po6jS¢ dalej i zastanawiac sie, jaki zakres
czynno$ci wykonywanych przez pielegniarki lub polozne objety jest zaufaniem ograniczonym, jaki
za$ — zaufaniem pelnym.

Pelne zaufanie lekarz moze i powinien mie¢ do liczenia materialow, bo sam nie
jest w stanie tego robi¢ gdy jednoczeSnie operuje, a niemozliwe nie moze byc
przedmiotem obowiazku. Réwniez zaufanie pelne wolno mu zywi¢ do biezacych
obserwacji stanu pacjenta na sali chorych, gdy sam juz zakonczyl dyzur badz nie ma
go na miejscu z powodu kolizji obowigzkow, a takze do czynnosci zleconych do wykonania
bez swojego udzialu, w granicach samodzielno$ci technicznej: np. zastrzykow lub lewatywy. Rzecz
jasna zwierzchnik ma obowigzek reagowania, gdy zauwazy nieprawidlowos¢ badz gdy
zwazywszy okolicznos$ci powinien, bo rzuca sie ona w oczy — i tu zaufanie pelne musi zmienié
sie w ograniczone, ale — powtorzmy — tylko o ile nad czynno$ciami podwladnego zwierzchnik
ma kontrole faktyczna.

Wiecej uwagi trzeba jednak zwréci¢ na lekarza stazyste niz na doswiadczonag
instrumentariuszke, bo wolno zalozy¢, ze ta swdj zakres prac opanowala lepiej. Notabene za
dopuszczenie do pacjentow nieudolnego niezguly bez specjalizacji powinien
odpowiadaé¢ szpital jako za wine organizacyjna.

Przyklady z orzecznictwa pokazuja, ze sady cywilne nie zawsze wychwytuja istote rzeczy.

# T. Sroka, Odpowiedzialnos¢ karna za niewlasciwe leczenie. Problematyka obiektywnego przypisania skutku,
Warszawa 2013, s. 422

0 Postanowienie 7 sedziéw SN z 7 grudnia 1962 r., RwNw 10/62 [w] OSNKW nr 7-8/1963 poz. 122, za: T. Sroka,
Odpowiedzialnos¢ karna za niewlasciwe leczenie, s. 428.
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Gdy np. w uzyciu do operacji byly wszystkiego dwie chusty, z czego jedna pozostawiono w
pacjentce, mozna prima facie zgodzi¢ sie z hipoteza, ze doszlo do niedbalstwa i to razacego, bo
policzy¢ do dwdch nie jest trudno.* Sugeruje to, ze albo pomylily sie obie instrumentariuszki, albo
ze — co bardziej prawdopodobne - ich raport zostal zignorowany. Notabene ubezpieczyciel szpitala
probowal wykorzysta¢ znane przy podobnych sprawach grzmienie doktryny prawa na lekarzy i
powola¢ sie na razace niedbalstwo personelu w celu uwolnienia sie od odpowiedzialno$ci samemu,
Sad jednak o dziwo nie podzielil tego pogladu.

Z kolei gdy pielegniarki konsekwentnie deklaruja, ze jednej chusty brak, wobec
nieznalezienia jej na sali operacyjnej podejmowana jest sluszna decyzja o reoperacji pacjenta,
chyba ze dzieki obecnie stosowanym znacznikom rentgenowskim wystarczy przeswietlenie.

W stanie faktycznym sprawy rozpoznawanej przez OSL w Warszawie® pielegniarki
zaraportowaly, Ze material jest niezgodny. Poszukiwania w pacjentce i w otoczeniu nie przyniosty
rezultatu, zreszta zywego pacjenta nie da sie przeszuka¢ dokumentnie, bo petli jelitowych nie
mozna przeklada¢ dowolnie (taki komfort jest osiagalny tylko post mortem). Konczylo sie dzialanie
znieczulenia, wiec rane trzeba bylo zaszywac. P6zniejsze ponowne przeszukanie sali operacyjnej
nadal nic nie dalo, a pielegniarki zgodnie twierdzily, ze jednej chusty brak. Nastepnego dnia
pacjentke przekonano, by pozwolila ponownie sie otworzyé, ale w niej tez chusty nie bylo, wiec
dama zlozyla zawiadomienie o popelnieniu przewinienia zawodowego polegajacego na wykonaniu
zabiegu zbednego. To tylko hipoteza, ze w pakiecie zbiorczym musialo by¢ od poczatku o jedna
chuste za malo. Pielegniarki przypuszczalnie zasugerowaly sie pozostala zawarto$cia, a powinny
policzy¢ uprzednio, bo pomylki przy pakowaniu sa powszechnie znanym faktem i zdarzaja sie
czesciej nawet w opakowaniach fabrycznych niz w szpitalnej sterylizatorni.

»,0golnie procedura postepowania z materiatami, uzywanymi podczas cesarskiego ciecia
w szpitalu wyglgdata nastepujgco. W szpitalu jest centralna sterylizacja. Serwety sq szyte w
szpitalu, opakowane w biaty papier. Instrumentariuszka otrzymuje je w pakietach. Jeden pakiet
jest zlozony z 10 serwet i1 15 gazikow. Instrumentariuszka otwiera pakiet w obecnosci
instrumentariuszki ,,brudnej”. Kazda z nich przed operacjq dokonuje niezaleznie przeliczenia
serwet 1 gazikow. Kolejny pakiet otwiera sie dopiero po zuzyciu wczesniejszego. Uzyte
przedmioty po operacji liczy instrumentariuszka ,brudna” i informuje zespét, czy liczba sie
zgadza ze stanem sprzed rozpoczecia operacji. Swiadek [poloina asystujaca przy operacjil
zeznala, ze wprawdzie nie pamieta 6wczesnych wydarzen, ale i tak jest pewna, ze liczba serwet w
pakiecie wynosila tyle, ile powinno. Swiadek nie przypomina sobie ani jednego wypadku, by w
pakiecie byla inna liczba serwet niz 15. Swiadek wyraza przekonanie, ze ,,nie ma mozliwosci, zeby
ona, czy kolezanki nie liczyly”. Oznaczaloby to, ze serweta gdzie$ zaginela, ale Swiadek nie
potrafi powiedzieé, co moglo sie z niq staé. Swiadek [druga polozna] réwniez zeznala, ze wedhug
Jjej wiedzy serwety sq zawsze liczone 1 jest ich zawsze 15. Ona takze nie wie, co moglo sie staé z
serwetq zaginionq. Zespot operujqcy byt caly przekonany, ze serweta nie pozostata w jamie
brzusznej. Jednoczesnie instrumentariuszki upieraty sie, ze liczba serwet nie zgadza sie (obie
polozne napisaly potem oswiadczenie, ze przed operacjq liczyly serwety i na pewno przed
zabiegiem ta serweta byla, a zaginetla w trakcie ciecia). Wobec tego podjeto dalsze poszukiwania.
Bez rezultatu przeszukano catq sale porodowaq, kqcik noworodkowy, wszystkie worki z brudnq

! Wyrok Sadu Apelacyjnego w Poznaniu z 6 grudnia 2010 r. , I ACa 973/10.

32 Okregowy Sad Lekarski w Warszawie, orzeczenie z dnia 18 maja 2006 r., nr sprawy OSL-13/06 (niepubl.).
Pacjentka miata cesarskie cigcie ze wskazan medycznych.
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bieliznqg. Wydawalo sie zatem, ze serweta mogla jednak pozosta¢ w jamie brzusznej i zostaé
»przegapiona” mimo starannej kontroli pola operacyjnego. Lekarz skonsultowal sie z
radiologami, ktérzy wykluczyli mozliwos¢é miarodajnego rozstrzygniecia tej kwestii metodami
nieinwazyjnymi. Nie byto mozliwosci uzycia tomografu komputerowego, ktéry byt nieczynny, a
wykonanie rtg bylo bezcelowe, bo materialy uzywane przy operacji nie byly znaczone
substancjami, pochlaniajgcymi promienie rentgenowskie” (z uzasadnienia).

Sprawa miala miejsce jeszcze w czasach, gdy chusty nie musialy mie¢ znacznikéw
rentgenowskich.>® Teraz takie naleza do standardu, ale prze$wietlenie nie zawsze jest wykonalne od
razu na sali operacyjnej, bo nie kazda ma w wyposazeniu tzw. ramie rentgenowskie. Zapobiegawczo
moga dziala¢ stosowane u niektorych chust specjalne troki; dla bezpieczenstwa zapina sie nawet na
nich narzedzie, ale to nie zawsze da sie zrobi¢, bo przy tamponadzie (czyli tamowaniu gwaltownego
krwawienia) narzedzie przeszkadza i trzeba je zdja¢. W uzyciu bywa rézna liczba chust, od dwoch
do stu dwoch - i to nie jest figura retoryczna.>*) Ex post operacja okazala sie zatem niepotrzebna.
Niemniej, oceniajac sytuacje ex ante, decyzja o operacji byla zdaniem sadu uzasadniona.>® Piecioro
lekarzy zostalo uniewinnionych. Obwinieni, ktorzy uczestniczyli w procesie decyzyjnym,
rozumowali wprawdzie prawidlowo, ale swoje decyzje podejmowali w oparciu o falszywe
przestanki faktyczne. Byli blednie przekonani, ze serwet w pakiecie bylo pierwotnie dziesie¢ i ze
jedna ,gdzies” zagineta. Poniewaz za$ nie znaleziono jej nigdzie na sali operacyjnej i w jej
najblizszym otoczeniu, przeto jedynym racjonalnym wyttumaczeniem byto to, ze znajduje sie ona
w jamie brzusznej. W efekcie podjeli decyzje o relaparotomii, ktéra - nalezy powtorzyé - byla
uzasadniona, gdy ocenia¢ jqg wedtug subiektywnej wiedzy obwinionych i ex ante. Ale jednoczesnie
- patrzqc ex post - operacja ta byla obiektywnie niepotrzebna, przy czym do jej zbednego
przeprowadzenia doszlo z przyczyn lezqcych po stronie szpitala. Nie wdajqc sie w rozwazania
nad tym, czy w gre moglaby wchodzi¢ konstrukcja ,winy organizacyjnej”, czy tez ,winy
anonimowej”, OSL jest przekonany, ze przesqdza to o zawinieniu zaktadu opieki zdrowotnej.*

Los poloznych nie jest znany, poniewaz podlegaja one wlasnemu sadownictwu
zawodowemu. Zdaniem Sadu jednak nie istnieje tez niezawodny system nadzoru nad liczeniem
serwet. System dotychczas obowiqzujqcy (liczenie przez dwie osoby niezaleznie) wydaje sie
zupelnie wystarczajqcy, chociaz ze znikomym prawdopodobienistwem pomytki w liczeniu mogq
sie przy nim zdarzaé w przysztosci.””

3 Jest to specjalna nitka wpleciona na ukos w rogu tkaniny. Takie same znaczniki sa obecnie rowniez w gazikach.

Liczbe stu dwdch chust podal nagabnigty o sprawe chirurg. Z kontekstu wynika, ze jest to liczba raczej wysoka. Na
pokazanym mi zdjeciu widniato 80 chust posktadanych i ulozonych dziesiatkami na foliowej plachcie — w celu
szybkiego ponownego ich policzenia w razie potrzeby.

54

55 . . ., , . . . , . ..
"Serweta nie odnalazia sie zresztq do dzis, z czego z praktycznq pewnosciq mozna wyciqgnqc¢ wniosek, ze jeszcze

przed operacjq, podczas przygotowywania materialow doszto do pomytki w liczeniu. W pakiecie musiata od poczqtku

znajdowac sie jedna serweta mniej, a przed operacjq potozne albo wbrew obowigzkowi w ogole ich nie przeliczyty, albo

tez pomylily sie w liczeniu. W kazdym razie byly przekonane, ze liczba serwet (10) sie zgadza i w efekcie wszczely
falszywy alarm" (uzasadnienie).

% "o, ze obwinieni nie popetnili przewinienia zawodowego nie oznacza, ze w przedmiotowej sprawie wszystko odbyto
sie tak, jak nalezy. (...) W takim razie powtorna operacja miala charakter zawinionego naruszenia praw pacjenta
(...), a jednoczesnie wiqzata sie ona z naruszeniem integralnosci cielesnej (co stanowi jedno z dobr osobistych
czlowieka). W tych warunkach (...) [pacjentka] ma prawdopodobnie wszelkie dane, by skutecznie dochodzi¢ od
szpitala w (...) co najmniej zados¢uczynienia za krzywde. Powyzsze stwierdzenie nie ma charakteru wiqzqcego,
opiera sie jedynie o przypuszczenia tutejszego Sqdu i stanowi wylqcznie pouczenie dla pokrzywdzonej. Sprawy tego
rodzaju nalezq do zakresu kognicji sqdow powszechmych i tam tez nalezy kierowaé ewentualne powodztwo."
(Ibidem).

7 Ibidem. Po tamtym zaj$ciu w szpitalu zostata dodatkowo wprowadzona tablica, na ktorej liczy sig serwety.
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Uchybieniem wlasnym kierownika zespolu operacyjnego moze by¢ natomiast
nieskontrolowanie czegos, co mégl skontrolowac i, zwazywszy okoliczno$ci, powinien.
Uwarunkowania te mozna zilustrowac¢ nastepujacymi przykladami.

Kazus: Zamienione nerki

Zdarzenie mialo miejsce noca. Pacjentka A.J., powodka w sprawie, w zwigzku ze schytkowa
niewydolno$cia nerek w dniu 6 czerwca 2010 r. zostala w pozwanym szpitalu poddana operacji
przeszczepienia prawej nerki. W celu umozliwienia dokonania tego zabiegu w dniu 4 czerwca 2010
r. zesp6t chirurgdw z O. pobral nerki od zmartego dawcy z grupa krwi A Rh-, natomiast dzieh
pozniej w T. dokonano analogicznego pobrania nerek od dawcy z grupa B Rh-. Dwie pary nerek
zostaly przewiezione do W., do pozwanego szpitala. Tylko jedna z nerek, ta pochodzaca z O. (z
grupa krwi A Rh -) byla przeznaczona dla A.J.. Obie pary nerek zostaly prawidlowo opisane i
umieszczone w oddzielnych lodéwkach.

W dniu zabiegu odbywaly sie jeszcze inne transplantacje, miedzy innymi poprzedzajaca
operacje powddki operacja innego pacjenta, ktéry rowniez zostal zakwalifikowany jako biorca nerki
z O. Obu operacjom przewodniczyt dr n. med. P. B. (1), ktory pehil funkcje operatora. Oba zabiegi
operacyjne byly wykonywane przez zesp6l pod kierownictwem specjalisty z zakresu chirurgii
naczyniowej, pelnigcego w trakcie tych transplantacji funkcje operatora. W trakcie obu
zabiegow doszlo do popelienia takiego samego bledu, polegajacego na wszczepieniu
choremu nerki przeznaczonej dla innego pacjenta. Obojgu pacjentom, w tym powddce,
wszczepiono narzady pochodzace od denata, ktory miat inng niz operowani grupe krwi (B Rh-). Do
bledu doszlo w ten sposob, ze pielegniarka asystujaca przy zabiegach z nieustalonych przyczyn
pobrala nerki z niewlasciwej lodéwki i przekazala je operatorowi jako narzady o grupie krwi
zgodnej z grupa krwi operowanych pacjentow. Dr P. B. sprawdzil poprzez wstepna weryfikacje dane
z karty typowania z osobg biorcy. Po odebraniu narzadu operator zaniechal z kolei
sprawdzenia zgodnoS$ci opisu znajdujacego sie na opakowaniu, w ktérym
umieszczona byla nerka z danymi pacjenta. ,Lekarz nie zauwazy! niezgodnosci na
podstawie obserwacji samego zewnetrznego wyglqadu nerek ze wzgledu na to, ze narzqdy te nie
wykazywaty widocznych réznic w budowie anatomicznej.”™  Po dwudziestu minutach od
zakonczenia zabiegu personel szpitala spostrzegl pomylke i niezwlocznie podjeta zostala decyzja o
wyszczepieniu nieprawidlowo wybranych nerek. W efekcie wadliwie wykonanego zabiegu powddka
doznala tego samego dnia reakcji ostrego odrzucenia wszczepionej nerki o charakterze mieszanym,
objawiajacej sie w postaci silnego bolu brzucha oraz krwawienia do drenow. Po kilku godzinach od
zakonczenia pierwszego zabiegu transplantacji organu zostala przeprowadzona druga operacja, w
wyniku ktoérej usunieto powoddce ten organ. Ta ostatnia operacja zakonczyla sie powodzeniem. Z
powodu pooperacyjnej niedrozno$ci wykonano trombektomie przetoki do dializ na lewym
przedramieniu. PéZniej, w dniu 9 lutego 2013 r. A.J. przeszla, tym razem pomys$lnie, zabieg
transplantacji nerki. Na skutek bledu powodka zostala narazona na dwa zbedne zabiegi
chirurgiczne W zwigzku z tym powodka byla okresowo hospitalizowana, a wzgledna stabilizacja
stanu zdrowia nastapila w lecie 2013 r., gdy pow6dka mogla wroéci¢ do normalnego zycia i podjaé
zatrudnienie. Gdyby zabieg z 2010 r. nie byt obarczony btedem, powodka wrdécitaby do normalnego
zycia 3 lata wezeéniej i nie musialaby poddawaé sie uciazliwym dializom trzy razy w tygodniu, co

*® To zdanie uzasadnienia wyroku zostalo przywotane tylko dla unaocznienia, jakiego rodzaju "odkry¢" dokonuje
czasem sadownictwo przy okazji spraw medycznych.
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uniemozliwilo nie tylko podjecie jakiejkolwiek pracy, ale réwniez samorealizacji w innych
plaszczyznach zycia. Gdyby pierwotny przeszczep nerki w 2010 r. zostal przeprowadzony
prawidlowo, powodka nie musialaby sie poddawaé kolejnej operacji, a co za tym idzie, nie
cierpialaby z powodu zwigzanych z tym powiklan.

Orzeczeniem Okregowego Sadu Lekarskiego z 15 lutego 2012 r. lekarz przeprowadzajacy
operacje zostal uznany winnym tego, ze jako specjalista chirurg przygotowujac nerki do
przeszczepu popekil blad w sztuce lekarskiej w ten sposéb, ze nie dolozyl nalezytej staranno$ci w
trakcie identyfikacji nerek do przeszczepu i pacjentow — biorcow, w skutego czego powddka (tak
samo jak drugi pacjent) otrzymala nerke o niezgodnej grupie krwi, co stanowi naruszenie art. 8
Kodeksu Etyki Lekarskiej. Obwinionemu wymierzono kare nagany.

Postepowanie karne przed sadem powszechnym w sprawie narazenia na bezpo$rednie
niebezpieczenstwo utraty zycia lub doznania ciezkiego uszczerbku na zdrowiu przez osoby
zobowigzane do opieki nad pokrzywdzona zostalo umorzone z uwagi na dobrowolne
uchylenie grozacego niebezpieczenstwa.

Pielegniarka zostala uznana winng popelienia czynu polegajacego na niezachowaniu
nalezytej staranno$ci podczas weryfikowania danych dawcy i biorcy (grup krwi oraz miejsca
pobrania nerek), co skutkowalo podaniem na zadanie operatora nerek niezgodnych tkankowo,
czym narazila pacjentéw na utrate zycia i zdrowia. Na podstawie prawomocnego orzeczenia
Okregowego Sadu Pielegniarek i Poloznych z 14 kwietnia 2014 r. jej rébwniez wymierzono kare
nagany.

Szpital utrzymywal, ze do pomyltki doszlo w wyniku nieszczesliwego zbiegu okolicznosci
polegajacego na bledzie operatora kierujacego zespolem. Zgodnie z przyjetymi standardami mial on
juz na sali operacyjnej obowiazek przeprowadzenia weryfikacji narzadu dawcy zgodnie z karta
typowania. Odpowiedzialno$¢ w tym zakresie obcigza operatora. Wykonanie zabiegu zostalo mu
przez Szpital powierzone na zasadzie umowy cywilnoprawnej (niebedgcej umowa o prace) o
udzielanie $wiadczen zdrowotnych, ktorej przedmiotem bylo $wiadczenie ustug przez lekarza
specjaliste z zakresu chirurgii naczyniowej.. Lekarz samodzielnie ustalal optymalng metode
operacji oraz kierowal personelem pomocniczym. Jest to chirurg o duzym doswiadczeniu, ktory
przeprowadzil juz ponad 100 operacji transplantacji nerek, a ma opinie dobrego i sprawnego
operatora. Przebieg zabiegu u powddki nie roznit sie od operacji wykonywanych wcze$niej przez
tego lekarza, natomiast nietypowa okolicznoscig bylo, ze w szpitalu wykonywano w tym czasie kilka
transplantacji nerki jednoczes$nie. W jednostce nalezacej do pozwanej kliniki obowigzywala w dacie
zdarzenia procedura, zgodnie z ktoéra zespoly wykonujace biezaca prace na terenie szpitala nie
uczestniczyly w zabiegach polegajacych na przeszczepie narzadu, co mialo zapobiegaé
przemeczeniu. Czlonkowie zespolow wykonujacych zabieg byli imiennie wyznaczani przez
pelnomocnika dyrektora szpitala ds. transplantacji sposréd osob z odpowiednimi kwalifikacjami i
doswiadczeniem. W ocenie pozwanego szpitala nie ponosi on winy w wyborze, albowiem
powierzyl wykonanie zabiegu lekarzowi posiadajacemu bardzo wysokie kwalifikacje zawodowe, a
rodzaj zabiegu miescil sie w zakresie czynno$ci, ktore wykonuje wskazany lekarz. W zwigzku z tym
na podstawie art. 429 k.c. (ktéry przewiduje odpowiedzialno$¢é deliktowa
powierzajacego za samodzielnego wykonawce) powodztwo powinno zosta¢ oddalone jako
nieznajdujace podstawy w przepisach o odpowiedzialnosci deliktowe;.

Zdaniem Sadu operator nie dochowal nalezytej staranno$ci, poniewaz mogl z latwoscia
skontrolowaé, czy opis znajdujacy sie na przekazanym mu narzadzie odpowiada danym
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znajdujacym sie w dokumentacji i danym dotyczacym pacjenta. Dokonanie weryfikacji nie
bylo czasochlonne, a pos$piechu nie uzasadnialy zadne szczegolne okolicznoSci
zwigzane ze stanem zdrowia pacjenta. Co istotne, zabieg wykonywany przez operatora nie byt
drobnym, rutynowym zabiegiem leczniczym, lecz operacja zwigzang z okre$lonym ryzykiem,
mogaca mie¢ powazne konsekwencje dla zdrowia pacjenta. Zabieg ten jest wykonywany przez caly
zespOl specjalistow legitymujacych sie odpowiednimi kwalifikacjami i doswiadczeniem.
Wymagania, jakie nalezy mie¢ wobec czlonkow zespolu, s3 w konsekwencji wysokie. Najwyzsze
oczekiwania nalezy mie¢ za$s do operatora, jako osoby kierujacej przebiegiem
transplantacji i odpowiadajacej za czlonkow swojego zespolu. Nie usprawiedliwia go
zatem fakt podania niewlasciwego organu przez asystujaca pielegniarke. Pomylka ta
zostalaby wykryta, gdyby operatora sprawdzil dane. Nie stanowi usprawiedliwienia, iz zabieg byl
wykonywany w nocy ani nietypowa sytuacja rownoleglego przeprowadzania wiecej niz jednej
transplantacji nerki. Od operatora jako wykwalifikowanego chirurga z duzym doswiadczeniem
nalezy wymagac sprawnosci i dokladnosci nawet w trudnych i nietypowych warunkach, zwlaszcza
ze mial on $wiadomo$¢, iz w szpitalu znajduje sie wiecej nerek o rbéznych grupach krwi,
przeznaczonych dla kilkorga pacjentéw. Tym bardziej powinien zatem dochowac ostroznosci w
zakresie weryfikowania przekazanego mu narzadu. Cierpienia moralne doznawane przez powodke
zostaly dodatkowo spotegowane przez to, ze lekarz 6w nigdy nie przyznat sie do bledu, a pozwany
szpital ukrywal przed nig blad medyczny. Powddka ogladata w telewizji program interwencyjny,
ktorego tematem byl nieprawidlowo wykonany zabieg transplantacji nerek w pozwanym szpitalu
nie wiedzac, ze chodzilo o nig. Na temat prawdziwej przyczyny niepowodzenia operacji dowiedziala
sie dopiero podczas przestuchania w Prokuraturze, dokad zostala wezwana celem zlozenia zeznan w
postepowaniu przygotowawczym toczacym sie w zwigzku z nieprawidlowo wykonanym zabiegiem.

Rzecz jasna zabieg transplantacji jest sam w sobie powigzany z pewnym ryzykiem, niemniej
powodka zostala wytypowana przez specjalistow do tej operacji, przebadano ja réwniez przed
samym zabiegiem i stwierdzono, ze rokowania sa dobre, a narzad przeznaczony do wszczepienia ma
odpowiednie wlasciwosci. Powddka zostala zatem pozbawiona realnej i wysoce prawdopodobnej
mozliwo$ci zaprzestania dializoterapii i powrotu do normalnego funkcjonowania. Nastepstwa te
pozostaja w adekwatnym zwigzku przyczynowym z faktem niedochowania przez operatora
nalezytej starannoSci w zakresie identyfikacji przekazanej mu nerki. Doda¢ nalezy, ze w
orzecznictwie powszechnie przyjmuje sie, ze w zakresie szkdd medycznych z reguly nie jest mozliwe
wykazanie z calkowita pewnos$cia, ze szkoda jest normalnym nastepstwem dzialania sprawcy. W
zwigzku z tym przyjmuje sie, ze do ustalenia zwigzku przyczynowego wystarcza jego
uprawdopodobnienie w znacznym stopniu.

Zarowno operator, jak i pozwany szpital przez dzialania i zaniechania swoich pracownikow i
przedstawicieli naruszyli ponadto prawo powddki do informacji, ktére bylo gwarantowane powodce
zaré6wno przez przepisy prawnie powszechnie obowiazujace, jak i przez postanowienia Kodeksu
Etyki Lekarskiej. Zgodnie z art. 21 KEL, w przypadku popelnienia przez lekarza powaznej pomytki
lub wystapienia nieprzewidzianych powiklan w trakcie leczenia, lekarz powinien poinformowac o
tym chorego oraz podja¢ dzialania dla naprawy ich nastepstw. Brak poinformowania powodki o
bledzie lekarskim stanowil naruszenie prawa pacjenta oraz jednocze$nie naruszenie jej dobra
osobistego w postaci autonomii informacyjnej. Nadto naruszona zostala rdwniez godno$é osobista
powodki, ktéra o swojej sytuacji dowiadywala sie dopiero od 0s6b trzecich w toku postepowania
karnego. Nie ulega watpliwosci, ze kazdy pacjent powinien by¢ traktowany z naleznym szacunkiem,

41



a nie jako jednie przedmiot prowadzonych zabiegéw. Tymczasem informacja o bledach
popelionych w czasie zabiegu trafita do mediow, byla przedmiotem wewnetrznego postepowania
wyjadniajacego w szpitalu, stala sie wreszcie impulsem do podjecia postepowan o charakterze
karnym i dyscyplinarnym. Zaniechano za$ stosownego powiadomienia powodki, mimo, ze to ona
wlaénie zostala pokrzywdzona w wyniku popekhionych zaniedban. Operator wykonujacy zabieg
nigdy nie przyznal sie wobec powodki do popelionego bledu, co mialo dla niej glebokie znaczenie
psychologiczne. Zachowanie lekarzy, z ktérymi miala kontakt powodka, bylo przy tym niewatpliwie
zawinione, gdyz okoliczno$ci popeklienia bledu byly znane, a powddka i jej bliscy wrecz sami
domagali sie informacji co do przyczyn niepowodzenia transplantacji.

Szpital probowal powolywaé sie na brak winy w wyborze z powodu powierzenia wykonania
zabiegu lekarzowi o bardzo wysokich kwalifikacjach zawodowych i jako podstawe dla oddalenia
powddztwa wskazywal art. 429 k.c. Sad uznal jednak jego odpowiedzialno$¢ na podstawie art.
430 — tj. za wine podwladnego — jako ze chirurga wigzaly przyjete w tym szpitalu
reguly organizacyjne zwigzane z procedurg postepowania w przypadku
transplantacji organu, a zabieg byl wykonywany w obiekcie nalezacym do pozwanego
szpitala, przy uzyciu znajdujacej sie tam aparatury.

Przede wszystkim jednak odpowiedzialno$¢ za szkode wyrzadzona przy udzielaniu
Swiadczen zdrowotnych w zakresie udzielonego zamoOwienia ponosza solidarnie udzielajacy
zamoOwienia (szpital) i przyjmujacy zamoOwienie (lekarz kontraktowy) na podstawie przepisu
szczegblnego art. 27 ust. 7 ustawy o dzialalnoSci lecznicze;.

W tym stanie rzeczy Sad uznal, Ze rozmiar krzywdy doznanej przez powddke uzasadnia

zasgdzenie na jej rzecz kwoty 150 000 zl.
(Wyrok Sadu Okregowego we Wroctawiu z 16 grudnia 2014 r., sygn. [ C 478/12)

Gdzie indziej tez nie majq lekko

"Caly personel operacyjny zostal wezwany do Centrum Weczesnego Ksztalcenia na wyklad
dotyczacy bezpieczenstwa pacjentow. W zeszlym tygodniu jednemu z pacjentéw usunieto zupeknie
zdrowa lewa nerke, zostawiajac go z kompletnie bezuzyteczna nerka prawa.

Przypomniano nam, ze w ciggu ostatnich trzech lat brytyjscy neurochirurdzy pietnascie razy
wywiercili dziurke w glowie pacjenta po niewlasciwej stronie. PietnaScie razy nie potrafili odréznic¢
prawej strony od lewej. Przykladajac wiertarke do czyjej$ czaszki. Wyglada na to, ze neurochirurdzy
sq na prostej drodze do utraty renomy.

Szpital zrobi wszystko, aby nie dopu$ci¢ ponownie do takiego bledu jak to cale zamieszanie z
nerka, ale dla tamtego nieszczesnego pechowca — ktérego prochy prawdopodobnie rozsypano na
niewlasciwej plazy - jest juz troche za p6zno.

Skutek tego wszystkiego jest taki, ze w nowych procedurach postepowania dopisano punkt o
konieczno$ci oznaczenia strzalka narysowang flamastrem wlasciwej czeSci ciala pacjenta, zanim
trafi on na sale operacyjna. Podnosze dlon i pytam, co mamy zrobi¢ w wypadku gdy
pacjent ma juz na ciele wytatuowang strzalke. Publiczno$s¢ wybucha S$miechem, a
nadzorujacy moja rezydenture lekarz specjalista nazywa mnie pieprzonym klaunem.

Na moja skrzynke przychodzi mail od doktora Vane'a, dyrektora do spraw
zarzadzania klinicznego. Doktor Vane radzi mi, abym w wypadku gdy na ciele
pacjenta wytatuowana jest strzalka, zakleil ja papierowa tasma samoprzylepna i
narysowal nowa strzalke we wlaSciwym miejscu. Dowiaduje sie rowniez, ze ten
schemat postepowania zostanie uwzgledniony w oficjalnych szpitalnych
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dokumentach. Doktor Vane dziekuje mi za mgj cenny wklad."
(A. Kay, Bedzie bolato. Sekretny dziennik mtodego lekarza, Insignis 2018, s. 140-141)

Kazus: Lewatywa. Naglo$niony medialnie skandal ze szpitala przy ul. Banacha w
Warszawie

Za sposob wykonania lewatywy ponosza odpowiedzialno$¢ tylko pielegniarki, ale za
zaordynowanie lub zaniechanie zaordynowania — lekarz. Na tym tle powstaje podstawowe pytanie,
czyim obowigzkiem jest wykry¢ brak wypréznienia i wszczaé alarm. Podczas obchodu lekarskiego
rutynowo zadaje sie pacjentowi pytanie o stolec, ale wywiad skazany jest z géry na niepowodzenie,
gdy pacjent doznal utraty przytomnosci albo paralizu i z tego powodu nie ma $§wiadomosci co do
potrzeby wypro6znienia. Lewatywa ordynowana jest po kilku dniach utrzymujacego sie zaparcia.
Stolce odnotowuje sie w tzw. karcie goraczkowej, ktora dla zmieniajacego sie personelu ma
podstawowe znaczenie komunikacyjne co do stanu pacjenta. Gdy sam pacjent nic nie czuje, to
pielegniarki jako stale obecne na miejscu maja obowiazek raportowaé lekarzowi stosowne
obserwacje, w tym réwniez brak u pacjenta stolca.

Sprawa, w ktorej kwestia lewatywy okazala sie mie¢ znaczenie kluczowe, zakonczyla sie
wyrokiem zasgdzajacym od szpitala milionowe odszkodowanie® i byla szeroko opisywana w prasie.

Pacjentka, powodka w sprawie, przebywala w pozwanym szpitalu z powodu przebytego
zawalu serca. Wystapily u niej nerwobodle plecow, ktore byly uSmierzane przez wstrzykiwanie
blokady do przestrzeni miedzyzebrowej przy kregostupie. Po niecalych dwoch tygodniach od
opuszczenia szpitala u pacjentki pojawil sie niedowlad ndg postepujacy az do catkowitego paralizu
od linii piersi w déL. Po przewiezieniu do szpitala wykonano w trybie pilnym operacje
neurochirurgiczng na otwartym rdzeniu kregowym i z odcinka piersiowego usunieto ropniak
nadtwardowkowy. Okazalo sie, ze ropien, ktory rozwinat sie w kanale kregowym, uszkodzil rdzen.

Badanie posiewu ropnia wykazato, ze doszto do zakazenia bakteriami s. s. (w wywiadach dla
prasy pacjentka wyjasniala, ze chodzilo o salmonelle). Po operacji pacjentka pozostawala w szpitalu
jeszcze cztery tygodnie. W zwigzku z porazeniem konczyn dolnych miala porazone roéwniez
zwieracze. Lewatywa dla wywolania wypréznienia zostala wykonana dopiero po dziesieciu
dniach od operacji, w dodatku nieprawidlowo: w pozycji siedzacej na sedesie, ,podczas gdy
cewnik powinien by¢ wprowadzony przez kanat odbytu pod kontrolq wzroku, w odpowiednim
utozeniu pacjenta na lewym boku lub w pozycji na plecach, poniewaz tylko taki sposéb podania
plynu zapewnia jego przedostanie sie¢ do odbytnicy w odpowiedniej iloSci i utrzymanie go przez
odpowiedni czas do wywolania zamierzonego celu lewatywy czyszczqcej, tj. rozmiekczenia mas
katowych zalegajqcych w jelicie grubym i oddania stolca.” Zabieg przerwano z powodu
odczuwanego przez pacjentke boélu, ktéry utrzymywal sie przez czas dluzszy i ktory pacjentka
zglaszala przez nastepne dwa tygodnie. Okazalo sie, ze w wyniku stanu zapalnego doszlo do
wytworzenia przetoki pochwowo - odbytniczej i wydalenia kalu przez pochwe. Dopiero wéwczas
podjeto decyzje o szukaniu miejsca i przyczyny powstania przetoki, podejrzewajac raka odbytu.
Przy zakladaniu cewnika pacjentka zostala zakazona Dbakteria =z grupy szczepéw
wewnatrzszpitalnych, oporna na wiekszo$¢ antybiotykdéw. Potrzebna byla operacja, podczas ktorej
wyloniono sztuczny odbyt oraz otworzono jame otrzewnowa w celu diagnostycznym. Podejrzenia
zmian nowotworowych nie potwierdzily sie, jame otrzewnowa zaszyto, ale nie zalozono drenow. W
protokole operacji zamieszczono uwage, ze w badaniu przez pochwe stwierdzono na tylnej Scianie

* Wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie z 16 grudnia 2014 r., sygn. VI ACa 283/13, Portal Orzeczen Sadow
Powszechnych BIP.
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naciek zapalny i przedziurawienie do jelita grubego. Przy operacji doszlo do zakazenia rany
paleczkami o. — kalem [przypuszczalnie chodzi o paleczki okreznicy, czyli Escherichia coli — MB],
co spowodowalo rozlegle zapalenie otrzewnej i powstanie przepukliny pooperacyjnej. Zakazony
zostal réwniez pecherz moczowy. Podczas kolejnej operacji wykonano zespolenie przetoki
odbytniczo-pochwowej. Rana odbytu zagoila sie prawidlowo, natomiast ta po otworzeniu otrzewnej
ropiala i wyhodowano z niej bakterie kalowe E.C [zapewne znowu chodzi o E. coli]. Doszlo do
zapalenia otrzewnej oraz do zakazenia pooperacyjnego szczepem bakteryjnym, gdzie pochodzenie
szczepu - endogenny, czy egzogenny - nie jest mozliwe do zidentyfikowania. Efekt zakazenia rany
pooperacyjnej skutkowal dlugim okresem gojenia (ponad 50 dni). Wymagalo to ciaglych
opatrunkéw i plukania rany, poniewaz zakazenie rozprzestrzenilo sie na glebiej potozone tkanki i
otrzewna. Rana zagoila sie przez ziarninowanie, ale oslabienie powlok brzusznych na znacznej
przestrzeni spowodowalo, ze po miesiacu od operacji powstala monstrualnej wielkosci przepuklina.
Efekty nastepnych operacji okazaly sie krotkotrwale, po raz trzeci doszlo do powstania przepukliny,
ktora wedlug chirurgdéw nie ma juz szans na leczenie operacyjne. Aktualnie u pacjentki utrzymuje
sie niedowlad lewej konczyny dolnej i czeSciowo prawej. W domu na pietro wchodzi na czworakach,
a schodzac dostawia noge porazona. Ma do pokonania w pomieszczeniu do$¢ wysokie stopnie i
progi. Boi sie chodzié prosto, zeby nie spa$¢, a mieszka sama, bo maz ja porzucil. Na wiekszej
przestrzeni musi uzywac¢ balkonika. Fizycznie i psychicznie czuje sie fatalnie. Znajduje sie pod
opieka psychiatry. Ma bardzo duze obrzeki konczyn dolnych, obejmujace stopy, podudzia i uda. Po
zabiegu laminectomii i usuniecia lukow trzech kregow piersiowych ma zwiekszona sklonnosé do
dyskopatii i niefortunnie wykonany ruch powoduje bol. Utrzymuja sie dolegliwosci przy oddawaniu
stolca, wystepuje nietrzymanie zwieraczy odbytu, a na skutek ogromnej przepukliny wystepuja
klopoty z oddawaniem moczu. Przez komisje ZUS pacjentka zostala uznana za inwalidke I grupy,
niezdolng do samodzielnej egzystencji.

Odpowiedzialno$¢ pozwanego szpitala powodka wigzala przede wszystkim z dwoma
zdarzeniami: z zakazeniem wewnatrzszpitalnym, ktére spowodowalo powstanie i rozwoj ropnia w
kanale kregowym oraz z przebiciem $ciany kanalu odbytu i $ciany pochwy. W cze$ci dotyczacej
zakazenia sadowi wystarczyl tzw. dowod prima facie, z zastosowaniem nastepujacej linii
rozumowania. W przypadku zakazenia szpitalnego nie zawsze Kkonieczne jest
udowodnienie konkretnego zrodla zakazenia, np. pochodzenia od okreslonego
pracownika, narzedzia, czy z pomieszczenia. Wystarczajace jest stwierdzenie tzw.
winy bezimiennej i ustalenie przy pomocy dowodu prima facie, ze najbardziej
prawdopodobna przyczyna jest tylko jedna hipoteza. Oparty na konstrukcji
domnieman faktycznych (art. 231 k.p.c.) dowdéd prima facie zwalnia strone
ponoszaca ciezar dowodu ze zmudnego wykazania wszystkich etapow zwiagzku
przyczynowego miedzy zdarzeniem sprawczym a szkoda, ale wymaga wysokiego
prawdopodobienstwa pierwszego i kolejnych zdarzen sprawczych, co pozwala
traktowac¢ je jako oczywiste. Woéwczas to prawdopodobienstwo pozwala przyjaé, ze
powod spelnil swdj obowigzek dowodowy, nie mozna mu bowiem stawiaé
nierealnego wymogu scislego udowodnienia, jakimi drogami infekcja przedostala sie
do organizmu. Dowdd prima facie dotyczy okolicznosci, wskazujacych na istnienie
zwigzku przyczynowo-skutkowego miedzy okreSlonymi zdarzeniami. Podstawe
ustalenia takiego zwigzku stanowi oparte na doSwiadczeniu zyciowym oraz wiedzy
przekonanie sadu, ze w typowym przebiegu zdarzen zwiazek taki zwykle wystepuje.
Zdaniem Sadu Apelacyjnego, powédka w toku postepowania wykazala, ze z
przewazajacym prawdopodobienstwem do zakazenia jej bakteria, ktore
doprowadzilo do powstania ropniaka, doszlo w pozwanym szpitalu. Odpowiedzialnos¢
szpitala zostalaby wykluczona, gdyby wykazano, ze jego pracownicy zachowywali wlasciwy rezim
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sanitarny, a sama organizacja szpitala pod tym wzgledem nie pozostawialaby watpliwo$ci.
Tymczasem w toku postepowania wykazane zostalo co$ przeciwnego.

Samo zakazenie nie wywolaloby jednak daleko idacych negatywnych konsekwencji
zdrowotnych, poniewaz operacja neurochirurgiczna zostala przeprowadzona niezwlocznie,
prawidtowo i z dobrym skutkiem. Duzo wieksze szkody i krzywdy oraz trwale konsekwencje na
przysztos¢ wywolalo drugie zdarzenie: przebicie Sciany odbytu i pochwy. Zdaniem bieglego
przetoka odbytniczo — pochwowa powstala najprawdopodobniej w wyniku dlugotrwalego zalegania
stolca w odbytnicy i ucisku spowodowanego masami stolca na jej $ciany. Ucisk ten wywolal
niedokrwienie i w konsekwencji martwice tkanek oraz powstanie otworu w $cianie odbytnicy i
pochwie, a nastepnie przedziurawienie (mdéwigc potocznie, Sciana odbytnicy przegnila na wylot).
Zabieg lewatywy byl wykonany w nieprawidlowej pozycji, istotniejsze jest jednak, ze gdyby
zwrocono wieksza uwage na pielegnacje pacjentki, dbano o jej wypréznienie (w sensie zachowania
rytmu wyprdznien), to stolec by nie zalegal i nie doprowadzilby do przedziurawienia odbytnicy oraz
pochwy. Zaniedbania pielegniarskie i diagnostyczne byly zdaniem bieglego kardynalne. Przede
wszystkim na skutek ropnia i operacji neurochirurgicznej pacjentka miata w dolnych partiach ciala
zniesione czucie, a to powinno uczuli¢ zespol pielegniarski i lekarzy na zapewnienie prawidlowych
wyproznien. Tymczasem z ksigzki raportéw pielegniarskich wynika, ze nikt nie pytal o
wyproznienie, pacjentka nie oddawala stolca przez dziesie¢ dni, a lewatywa, o ktora
sama w koncu poprosila, tez nie doprowadzila do wyproznienia. Brak skutecznego
oddania stolca, utrzymywanie sie dlugotrwalych dolegliwosci b6lowych w okolicach
odbytu, powtarzajace sie epizody zglaszanych przez powodke krwawien i stwierdzane
przez badajacych ja lekarzy, zmiany o typie zylakow odbytu, ziejacego odbytu,
zaleganie mas kalowych w odbytnicy, a takze wzdecia brzucha, powinny by¢
sygnalem do przeprowadzenia bardziej intensywnej diagnostyki. Biegly
zakonkludowal, ze do przetoki odbytniczo — pochwowej nie doszlo samoistnie.

Miedzy wierszami uzasadnienia wyroku da sie wyczytaé, iz pacjentka byla przez pielegniarki
odbierana jako roszczeniowa i antypatyczna.

Nominalna kwota zasadzonego zado$cuczynienia wynosita 1 000 000 zl, ale po
zsumowaniu z odsetkami zasadzonymi dziewie¢ lat wstecz, czyli od daty wniesienia pozwu, dato to
sume ok. 5 000 000 zl. Ponadto zostala orzeczona renta odszkodowawcza 6 000 zl miesiecznie,
platna rowniez z dziewiecioletnim skutkiem wstecznym.

Kazus: Pionizacja po znieczuleniu

Po zabiegu pacjent pozostaje przez pewien czas pod opieka zmieniajacego sie personelu
lekarskiego i pielegniarskiego. Kluczowe znaczenie ma wowczas wlasciwy przeplyw informacji o
jego stanie. Za podstawowy sposob komunikacji wewnetrznej shuzy dokumentacja szpitalna, a
personel obarcza obowiazek kazdorazowego w nig wgladu. Z tego powodu, ze ze wzgledow czysto
funkcjonalnych wszyscy powinni sprawdza¢ w dokumentacji, jaki byl pod ich nieobecno$é¢ stan
pacjenta i jakie stad wynikaja zlecenia, mozna wysnué regule, iz kto nie sprawdzi, ten jest
winien, o ile zaniechanie przyniesie negatywne dla zdrowia pacjenta skutki. Gorzej
jednak, jesli w dokumentacji nie ma tego, co powinno tam sie znalez¢.

Komplikacje, o ktérych bedzie mowa, nastgpily w rezultacie wspolnie popelionego bledu -

pacjentka zostala przez pielegniarki zbyt szybko "spionizowana".®

% Wyrok Sadu Apelacyjnego w Lublinie z 29 wrze$nia 2005 r., I ACa 510/05, "Prawo i Medycyna" nr 3/2006 z gl. M.
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Do operacji przepukliny zastosowano znieczulenie podpajeczynéwkowe zamiast ogolnego.

Byla to sytuacja nietypowa, spowodowana faktem, iz w wywiadzie anestezjologicznym chora
zglosila wystepowanie komplikacji po znieczuleniu ogbélnym zaaplikowanym przy innej operacji.
Wedlug zalecen anestezjologa udzielonych bezposrednio pacjentce miala ona lezeé
nieprzerwanie przez 48 godzin i ,pod Zadnym pozorem nie wstawaé¢”. Niemniej juz po
uplywie doby zostala przez pielegniarki praktycznie zmuszona do wstania z t6zka. Probowala
wprawdzie thumaczyé¢, ze anestezjolog kazal jeszcze lezeé, ale pielegniarki kazaly jej natychmiast
wstaé, bo musi chodzié¢ i twierdzily, ze wiedza najlepiej, jak sie postepuje z pacjentami. Jedna
chwycila ja za rece i posadzila, a druga podsunela obuwie nakazujac zrobienie paru krokow. W
rezultacie chora najpierw odczula silny bol glowy, a zaraz potem zemdlala. Pozniej, w klinice
neurologicznej, zdiagnozowano u niej popunkcyjny zespot zlepnego zapalenia podpajeczynowki
oraz zespol neurasteniczny z objawami silnej migreny. Z miejsca naklucia na kregostupie jeszcze
przez cztery miesigce po wypisaniu pacjentki z pozwanego szpitala saczyla sie ciemnobrunatna
ciecz. Chroniczne bdle glowy uniemozliwily wykonywanie jakiejkolwiek pracy zarobkowej i uczynilty
dawna nauczycielke matematyki inwalidka. Jak ustalil biegly, gdyby anestezjolodzy, wykonujacy
znieczulenie do operacji, zostali poinformowani o wystapieniu tego powiklania, zastosowaliby
podanie zewnatrzoponowo krwi wlasnej pacjentki, co dawalo bardzo duze szanse wyleczenia.
Wytknal brak konsultacji chirurgéw z anestezjologiem w sytuacji, kiedy pacjentka zglaszala
utrzymywanie sie nasilonych boléw popunkeyjnych. Wyrazil nastepnie opinie, ze jezeli - mimo
wyraznego polecenia anestezjologa — pielegniarki postawily pacjentke na nogi, to postapily
nieprawidlowo, bo zlamaly zalecenie lekarskie. Zawiniony blad pielegnacyjny pociagnat za soba
nastepne zaniedbania — niezgloszenie omdlenia anestezjologom w celu konsultacji, zlekcewazenie
objawow bolowych i niewykonanie zabiegu zaradczego.

Sa takie pomylki, ktore faktycznie przesadzaja o winie: gdy fachowcowi "nie
wolno" sie pomylié (pozostawié¢ cialo obce w organizmie pacjenta, przeszczepié
niewlasciwa nerke, zaniechaé¢ koniecznej torakotomii). Sposobem na ich unikniecie
nie jest jednak zaostrzanie standardu lekarskiej nalezytosci, lecz doskonalenie zasad
ostroznosci technicznej, tworzenie drobiazgowych algorytméw zabezpieczajacych
przed pomylka i najlepiej kilku stosowanych réwnolegle, bo przeoczenie moze
zdarzy¢ sie najlepszemu. Zaniechanie ich wdrozenia stanowiloby o winie
organizacyjnej, natomiast nieprzestrzeganie przez konkretna zobowigzana do tego
osobe jest zawinieniem indywidualnym.

Z kolei niedolegi nie powinny by¢ puszczane na dyzur samopas bez dozoru. W
dwéch znanych mi przypadkach anestezjolozki okazaly sie percepcyjnie i
konceptualnie lepsze od chirurgéow. To pokazuje, ze w zespole nie ma ani "nie mojego
odcinka", ani wtracania sie w nieswoje sprawy. Zatrudnianie personelu na tzw.
umowy cywilnoprawne zamiast umoéow o prace nie zmienia podstaw
odpowiedzialnosci: to tez jest stosunek zwierzchnictwa i podwladnosci, bo tzw.
niezalezny kontrahent dziala na rachunek szpitala i korzysta z dostarczonego przez
szpital zaplecza. Za to nie doznaje dobrodziejstwa regresu pracowniczego.

Wina anonimowa (lub organizacyjna) de facto nie jest wing, ktéra wymaga przypisania
konkretnej osobie. Jest to pewien sposob wnioskowania na podstawie rodzaju popelmionego
uchybienia, ktéory pozwala na przypisanie odpowiedzialnoSci szpitalowi lub innej placowce
medycznej funkcjonujacej jako organizacja zatrudniajaca wieloosobowy personel i ktéra posiada
osobowos$¢ prawna. Opiera sie na nastepujacym rozumowaniu. Doszlo do uchybienia, ktére nie
wiadomo, kto popehil, ale znany jest badz ,krag podejrzanych”, badz krag wszystkich
odpowiedzialnych — np. za niedopilnowanie, ze na teren szpitala dostala sie osoba niepowolana i
nabroila, np. pomieszala leki w kieliszkach, czy pozamieniala nalepki. Pilnowa¢ powinni byli

Nesterowicza. Operacja miata miejsce w r. 1995.
' Tzn. dooponowe, wymagajace wkiucia w krggostup (MB).
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wszyscy, nie upilnowano, stala sie krzywda, np. pacjent poslizgnal sie i ztamat szyjke kosci udowej,
bo na korytarzu byt niesprzatniety mocz innego pacjenta, ktory nie zdazyt do toalety. Kto
personalnie zawinit? Trudno powiedzie¢, ale odpowiedzialno$¢ spada na placowke, podobnie jak w
wiekszosci przypadkow zakazen gronkowcem czy wzw typu B. Nie wiadomo, kto jest sprawca, ale
szkoda powstala w wyniku uchybienia, rodzaj uchybienia wskazuje na czyja§ wine, cho¢ nie
wiadomo konkretnie czyja. Przyczyna moze by¢ wadliwa organizacja czynno$ci medycznych, opieki
badz zaplecza.

Szeroko rozumiane pojecie podwladno$ci, w tym réwniez ogoélnoorganizacyjnej (art. 430
k.c.) pocigga za soba uznanie odpowiedzialnosci tego podmiotu, na czyj rachunek nastgpilo
powierzenie wykonania. W razie stwierdzenia winy organizacyjnej lub zawinienia przez
podwladnych, odszkodowanie najczesciej placi pozwany przez poszkodowanego pacjenta szpital,
ale moze tzw. regresem pracowniczym obcigzy¢ finansowo konkretnych pracownikéw. Zmiany w
strukturze zatrudnienia moga wylacza¢ ograniczony kwotowo regres pracowniczy: tzw.
samozatrudnienie oznacza nieograniczona kwotowo odpowiedzialno$¢ za wyrzadzone szkody, co
nie zmienia faktu, ze w sensie ogbélnoorganizacyjnym samozatrudniona pielegniarka czy lekarz na
tzw. kontrakcie tez licza sie za podwladnych. Wowczas odpowiadaja za szkody solidarnie ze
szpitalem.
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