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Informacja i swobodny dostep do genetycznych
badan prenatalnych a klauzula sumienia
i przywilej terapeutyczny

Genetyczne badania prenatalne sg najbardziej miarodajnym Zrédlem informacji o stanie ptodu.
Prawo do badan prenatalnych przystuguje na podstawie art. 2a ustawy o planowaniu rodziny, ktory
przewiduje swobodny dostep do informacji i badan prenatalnych. Stanowi ono szczegélny przypadek
szerszego prawa do informacji o stanie zdrowia. Dopdki ptéd znajduje sie wewnatrz ustroju, jedyna
osobg uprawniong do ubiegania si¢ o badanie, wyrazenia na nie zgody oraz odbioru wyniku jest
kobieta. Informacja medyczna jest aksjologicznie neutralna, wiec prawo do jej uzyskania nie moze
by¢ ograniczane przez powolywanie sie lekarzy na klauzule sumienia. Informacja stanowi ponadto
konieczng przestanke rozeznanej decyzji, wigc obowiazek jej udzielenia jest jednoczesnie obowigzkiem
staranno$ci. Niedostarczenie informacji pozbawia mozliwosci podjecia rozeznanej decyzji w spra-
wie zdrowotnej i przez to narusza podstawowe prawo pacjenta. Spowodowanie u pacjentki braku
rozeznania przez niedostarczenie informacji stanowi zachowanie naganne. Jedynymi ustawowymi
wyjatkami od prawa do pelnej informacji sa: dobrowolne zrzeczenie si¢ jej oraz wskazanie zastepczo
innej osoby upowaznionej do odbioru niepomyslnych wiesci. Przywilej terapeutyczny moze wchodzi¢
w gre na etapie przedstawienia wynikéw badania, niemniej brak ze strony pacjentki upowaznienia

osoby trzeciej wyklucza skorzystanie zen przez lekarza.

Genetyczne badania prenatalne pozwalaja na wczesne wykrywanie u ptodu wielu
wad. Wiedza ta ma kluczowe znaczenie dla pdézniejszych decyzji medycznych i dla
prawidtowej opieki nad chorym noworodkiem'. Daje réwniez mozliwo$¢ oceny
rokowan na przyszlos¢ w przypadku powaznych wad wrodzonych: do wyboru
moze by¢ przeprowadzenie ciezkich i wysoce inwazyjnych zabiegéw lub ograni-
czenie si¢ do opieki paliatywnej, gdy nikle sg szanse na istotne wydtuzenie Zycia
lub polepszenie jego jakosci. W sporzadzeniu takiego bilansu aktywny udzial biora
rodzice, ktérzy reprezentujg prawa dziecka przez wyrazenie zgody zastepczej na

1 Przykladowo: wczesne wykrycie wady serca u ptodu pozwala na skierowanie rodzacej do
wlasciwego szpitala z personelem gotowym do natychmiastowego podjecia opieki kardiologicznej;
inaczej drastycznie spadajg szanse takiego noworodka na przezycie. Wada serca czgsto towarzyszy
aberracjom genetycznym, jak np. zesp6! Downa.



INFORMACJA I SWOBODNY DOSTEP DO GENETYCZNYCH BADAN... 35

sposdb opieki medycznej. Dlatego powinni wiedzie¢ jak najwiecej i jak najszybcie;.
Badania genetyczne sensu stricto sa bardziej miarodajne od nieinwazyjnych testow
przesiewowych, a powinny by¢ wykonywane pod katem wady, ktérej wykryciu
stuza. Bledne podejrzenie pociaga za soba bledny kierunek badan i uzyskanie
falszywych wynikow?.

Prawo do badan prenatalnych bywa tendencyjnie taczone z prawem do przerwa-
nia cigzy. Jest to $wiadome przeinaczenie w celach demagogicznych. W ten sposéb
taczy si¢ temat aksjologicznie neutralny — informacje - z tematem aksjologicznie
uwiklanym - przerwaniem cigzy. Niepomyslny wynik badania moze co prawda
stanowi¢ podstawe dla legalnego przerwania cigzy, ale tutaj przechodzimy na
plaszczyzne sposobu wykorzystania dostarczonej wiedzy. Réwnie dobrze pozwoli
on przygotowac sie psychicznie, organizacyjnie i finansowo na przyjscie na Swiat
niepelnosprawnego dziecka, z uwzglednieniem oddania go do adopcji, gdy rodzice
uznaja, iz takie obcigzenie przekracza ich mozliwosci. Celem badania jest uzyskanie
informacji, a jak owa informacja zostanie przez uprawnione osoby wykorzystana,
zalezy tylko od nich samych. Niedostarczenie jej pozbawia mozliwosci podjecia
rozeznanej decyzji w sprawie zdrowotnej i przez to narusza podstawowe prawo
pacjenta. Argumentacja, ze pacjent nie powinien wiedzie¢ ,,za duzo’, ma podloze
w czystym paternalizmie twardym i uraga prawu, ktérego przedmiot stanowi
informacja pelna. Nalezy z calg stanowczoscig przeciwstawi¢ sie zakusom na
reglamentowanie wiedzy. Odwolanie si¢ w tym zakresie do wzgledow etycznych
jest bezpodstawne.

1. Prawo do badan prenatalnych

Prawo do badan prenatalnych wprowadzita w art. 2a ustawa z dnia 7 stycznia 1993 r.
o planowaniu rodziny, ochronie ptodu ludzkiego oraz warunkach dopuszczalnosci
przerywania cigzy’, ujmujac je od strony obowigzku: ,,Organy administracji rzagdowej
oraz samorzadu terytorialnego, w zakresie swoich kompetencji okreslonych w prze-
pisach szczegdlnych, sa zobowigzane zapewni¢ swobodny dostep do informacji
i badan prenatalnych, szczegolnie wtedy, gdy istnieje podwyzszone ryzyko badz
podejrzenie wystapienia wady genetycznej lub rozwojowej ptodu albo nieuleczalnej
choroby zagrazajacej zyciu plodu” [podkr. M.B.]. Jako zasad¢ prawo deklaruje swo-
bodny dostep, ktdry ma by¢ zapewniony szczegolnie przy podejrzeniu okreslonych
uszkodzen plodu; zgodnie wiec z literg ustawy uprawnienia te stuza kazdej kobiecie
w cigzy. Gwarantowanie swobodnego dostepu nie jest rOwnoznaczne z dostepem
bezptatnym, jak do przerwania cigzy (art. 4b ustawy). Niemniej swoboda dostepu
powinna oznacza¢ — moim zdaniem - brak przeszkod z zakresu organizacji opieki

2 ,Pacjent w brzuchu” - Rozmowa z prof. Maria Sasiadek, kierowniczka Katedry i Zakladu
Genetyki Uniwersytetu Medycznego we Wroctawiu; rozmawiata Aleksandra Wiecka, ,Wysokie
Obcasy” 26.01.2013, s. 28.

3 Dz.U. 1993 Nr 17, poz. 78 z pdzn. zm.
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zdrowotnej, w tym dostep nieograniczony wymaganiem skierowania do poradni
genetycznej. Albo zatem skierowanie nie powinno by¢ potrzebne w ogéle, albo
wypisanie go ma stanowic¢ formalno$¢ potrzebna tylko ze wzgledéw informacyjnych
konsultujacym pacjentke specjalistom.

Prawo do badan prenatalnych stanowi fragment prawa do informacji o stanie
zdrowia, a to z kolei rozciaga si¢ rowniez na informacj¢ o stanie plodu. Ustawa
gwarantuje swobodny dostep do badan w konkretnym celu, jakim jest uzyskanie
informacji. Badanie wykonuje si¢ sita rzeczy na organizmie kobiety, wigc tylko
kobieta ma prawo decydowac. Dopoki ptdd znajduje si¢ wewnatrz ustroju, jest
ona jedyng osobg uprawniong do ubiegania si¢ o badanie, wyrazenia na nie zgody
oraz odbioru wyniku. Wprawdzie wynik nie odnosi sie do jej organizmu, jednak
opis z koniecznosci zawiera dane osobowe pacjentki: imie, nazwisko, wiek oraz
stopien zaawansowania cigzy, a w przypadku wspomaganego rozrodu - takze
sposob zajscia w cigze. Sa to dane wrazliwe. Wyjasnienia te s konieczne, poniewaz
podczas pewnej konferencji zetknetam si¢ z zupelnie nonsensownym postulatem,
azeby w sprawie badan prenatalnych réwnolegle uprawnienia stuzyly przysztemu
ojcu. Mezczyznie moze przystugiwac tylko prawo do informacji o stwierdzonych
chorobach i uposledzeniach, jezeli stanowig przestanke dla legalnego przerwania
ciazy, np. w celu podjecia decyzji co do gotowosci roztoczenia opieki nad upo-
$ledzonym dzieckiem i poniesienia jej dodatkowych kosztéw. Partner niebedacy
mezem jest tutaj faktycznie uzalezniony od kobiety, bo tylko ona moze na tym
etapie potwierdzic¢ jego legitymacje.

Hipotetyczne prawo przysztego ojca do wyrazenia zgody na badanie prenatalne,
jezeli miatoby wystepowac rownolegle z prawem kobiety, w istocie spetnialoby role
warunku dostatecznego; warunek konieczny stanowitaby zgoda kobiety, ale bez
zgody mezczyzny badanie nie mogloby by¢ przeprowadzone. Wowczas pacjentka
zostataby odcigta od informacji. Prawo do owej informacji nie wynika expressis verbis
z zadnego przepisu, a tylko posrednio z ustawowego obowiazku publiczno-prawnego
w zapewnieniu swobodnego dostepu do badan. Ingerencja mezczyzny moglaby mie¢
charakter wylacznie negatywny, ale stanowiltaby o ograniczeniu prawa kobiety do
decydowania o jej wlasnym ciele. Osobg wyposazong w takg kompetencje bylby
mezczyzna, co do ktérego zachodzi jedynie domniemanie ojcostwa, staje si¢ on
bowiem ojcem dopiero po przyjsciu dziecka na $wiat, poniewaz dopiero wowczas
da si¢ ustali¢ ojcostwo, na podstawie m.in. daty urodzenia dziecka. Przyszta matka
natomiast jest znana wczesniej, w dodatku podczas cigzy jej zwiazek z ptodem jest
ewidentny. Z punktu widzenia mezczyzny do momentu porodu wszystko opiera si¢
na domniemaniach (chyba ze za zgoda kobiety uzna dziecko), raczej trudno wiec
byloby wywodzi¢ z domnieman wzruszalnych prawo do sprzeciwu wobec ingeren-
¢ji w cudzy organizm. P16d jest do momentu narodzin nierozerwalnie zwigzany
z organizmem kobiety i wszystko, co dotyczy ptodu, dotyczy tym samym réwniez
noszacej go kobiety. Stusznie zatem przyjmuje sig, ze prawo kobiety do informacji
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o stanie zdrowia rozcigga si¢ rowniez na stan zdrowia ptodu. Te informacje sa ze
soba zreszta bezposrednio powigzane, poniewaz kondycja ptodu moze rzutowa¢
na stan przyszlej matki: zatruwac organizm, powodowac zfe samopoczucie, béle,
wzmozone nudnosci. Przykltadowo, wiele pfodéw dotknietych wadami wrodzony-
mi ulega samoistnemu poronieniu. W przypadku wady genetycznej znanej jako
zespot Turnera odsetek jest bardzo wysoki, wigc podtrzymywanie takiej cigzy moze
wymagaé ogromnych wysitkow i wigza¢ si¢ z niebezpieczenstwami dla zdrowia
cigzarnej. Poronienie, sztuczne czy naturalne, tez nie jest dla zdrowia obojetne,
dobrze jest wigc zdawac sobie sprawe z zagrozen. Brak zgody mezczyzny na badanie
prenatalne godziltby zatem w autonomi¢ zdrowotng kobiety, uniemozliwiajac jej
ochrone wlasnego zdrowia.

Badania prenatalne odznaczajg si¢ roznym stopniem inwazyjnosci. Jednym
z najmniej inwazyjnych jest ultrasonografia pozwalajaca na obrazowe wykrywanie
objawdéw $wiadczacych o uszkodzeniach ptodu, w tym réwniez anomalii, ktére
pozwalaja podejrzewaé wady o podlozu genetycznym. Wtasciwe badania genetyczne
wymagaja pobrania probek krwi pacjentki, ptynu owodniowego, tkanki fozyska
lub krwi pepowinowej. Najbardziej inwazyjne sg te, ktére polegaja na pozyskaniu
materiatu z wnetrza macicy, m.in. amniopunkcja genetyczna, kiedy to nastepuje
odessanie probki pltynu owodniowego metoda wklucia przez powloki brzuszne
i $ciane macicy.

Na prawo do badan prenatalnych skladaja si¢ zgodnie z ustawa o planowaniu
rodziny: prawo do wykonania badan oraz prawo do informacji o tych badaniach.
Fundamentalne znaczenie ma jednak informacja, bez ktdrej pacjentce w ogoéle
nie przyjdzie do gtowy, zeby im si¢ poddac. Informacja powinna by¢ rzetelna,
pelna i przystepna, i obejmowac rodzaj badania, sposéb przeprowadzenia
oraz celowos¢, jak réwniez dostepnos¢. Pelny tancuch informacyjny przy ge-
netycznej diagnostyce prenatalnej powinien przedstawia¢ si¢ w chwili obecnej
nastepujaco: 1) ginekolog ,,pierwszego kontaktu” udziela pacjentce informacji
ogolnej o celowosci, rodzaju i dostgpnosci badan, a takze wyda¢ skierowanie; 2)
poradnia genetyczna jako adresat skierowania, dostarcza szczegdtowej informacji
o celowosci i mozliwych powiklaniach oraz o miejscu wykonania badan; badanie
z pobraniem probki z wnetrza macicy obarczone jest ryzykiem poronienia (przy
amniopunkcji szacowane obecnie na 0,5 - 1%), o czym pacjentka powinna zostac¢
poinformowana; niektore kobiety rezygnuja wowczas z badania; 3) szpital, w ktd-
rym dokonywane jest pobranie, stanowi miejsce, w ktorym pacjentka otrzymuje
informacje ,techniczne” dotyczace zalecen okotozabiegowych; prébka zostaje
nastepnie przestana do placéwki wykonujacej badanie komoérek ptodowych pozy-
skanych z prébki; 4) ostatnim ogniwem jest jeszcze raz poradnia genetyczna, skad
nastepuje odbior wynikéw (badanie prowadzone jest w placéwece specjalistycznej,
przy ktorej zazwyczaj znajduje sie rowniez poradnia) oraz odbywa si¢ dodatkowa
konsultacja, gdy wyniki badania okaza sie niepomyslne.
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2. Dostep do badan prenatalnych w praktyce

W praktyce najwiecej probleméw wiaze sie z informacja oraz z uzyskaniem skiero-
wania. Pobranie materialu wymaga specjalnych umiejetnosci ginekologa i odbywa si¢
pod kontrolg USG w warunkach zblizonych do szpitalnych. Na etapie wykonywania
badan problemy w zasadzie nie powstaja: dana placéwka medyczna nie odmawia
badan, jesli ma je w ofercie. Niemniej istnieja w Polsce rejony, np. Malopolska,
gdzie poddanie si¢ badaniu jest szczegdlnie utrudnione wlasnie dlatego, ze brakuje
wyspecjalizowanych osrodkéw. Pacjentki z tamtych okolic musza podrézowac do
Lodzi lub do Warszawy, a te niezorientowane (bo przede wszystkim sabotowany
jest obowiazek informacji) btakaja si¢, odsytane od poradni do poradni, tracac
bezproduktywnie cenny czas. Prosty jest bowiem tylko przepis ogélny, regulacje
szczegblowe za$ tak zagmatwane, Ze w razie problemow z realizacjg prawa trudno
precyzyjnie wskaza¢, kto i do czego jest zobowigzany*.

Naruszenia prawa do badan prenatalnych, zwlaszcza genetycznych, s3 nagminne,
o czym przekonuja liczne skargi pacjentek. Judykatura nie jest moze obfita, ale za to
solidnie uzasadniona, warto wigc dokladnie przyjrze¢ sie zawartej tam argumentacji.

I. W pierwszej, precedensowej sprawie z 1999 roku, znanej jako sprawa fomzyn-
ska’, pacjentka zaszta w druga cigze, majac juz jedno dziecko dotkniete nieuleczalng
chorobg genetyczna - dysplazja kregostupowo-przynasadowa, objawiajaca sie
kartowatos$cig i skroceniem konczyn. Lekarz odmoéwil skierowania na badanie
prenatalne. Twierdzil, ze wystepujaca u pierwszego dziecka choroba genetyczna
nie stanowi po temu wskazania. Niemniej jednocze$nie w dokumentacji wpisat, iz
cigza jest wysokiego ryzyka i zachodzi podejrzenie choroby genetycznej. Pacjentka
whiosta skarge do zastepczyni dyrektora do spraw lecznictwa. Ta jednak odmowita
interwencji i wyjasnita, ze szpital ,,moglby mie¢ problemy”, gdyby badania prenatalne
wykazaly wade¢ genetyczng plodu.

Pacjentki nie bylo sta¢ na badanie odplatne. Sze§¢ miesiecy pdzniej, juz w za-
awansowanej ciazy, zostata skierowana do tego samego szpitala na kolejne badania.
Badanie USG wykazalo u plodu dysproporcje anatomiczne, ktére mogly wskazywac
na te samg wade, ktéra dotkniete bylo pierwsze dziecko. Pacjentka doznala szoku
i odmoéwita poddania si¢ dalszym badaniom. Pozwany lekarz na to, Ze wobec tego
zostanie ,usunieta z oddziatu” [!! - M.B.], bo nie ma mozliwosci, by przeprowadzit
je inny lekarz. Matzonkowie interweniowali ponownie u tej samej pani wicedyrektor,
jednak na prozno. Pozwana wicedyrektorka uspokajata ich i zapewniala, ze dziecko
urodzi si¢ zdrowe. Dopiero wowczas pacjentka zostata skierowana na konsultacje
do poradni w Biatymstoku, gdzie lekarz tylko na podstawie wywiadu ocenil, ze
szanse na urodzenie zdrowego dziecka wynosza 50%, a badaniem USG stwierdzit
istnienie u plodu podejrzewanej wady, tj. dysplazji kregostupowo-przynasadowe;.

4 Zob. K. Wigckiewicz, Czy w Polsce istnieje prawo kobiety do bada# prenatalnych?, ,Prawo
i Medycyna” 2001, nr 4.
5 Wyrok SN z 13 pazdziernika 2005 r., IV CK 161/05, OSP nr 6/2006, poz. 71, gl. M. Nesterowicza.
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Jest to choroba o podlozu genetycznym, aczkolwiek przy éwczesnym stanie wiedzy
nie bylo pewnosci, czy mozliwa do wykrycia badaniem genetycznym®. Niemniej
przez sze$¢ miesigcy pacjentka nie byla badana w ogdle, mimo odnotowanego
podejrzenia.

Wedtug zapatrywania Sadu (przyjetego na podstawie opinii bieglych) taka wada
genetyczna wystepujaca u pierwszego dziecka stanowila przestanke medyczna
wskazujgcg na prawdopodobienstwo wady takze i u drugiego ptodu, a to:

— powodowalo koniecznos¢ skierowania pod opieke poradni genetycznej;

— zobowiazywalo lekarza do udzielenia pacjentce wyczerpujacych i zro-
zumialych dla niej informacji o jej stanie zdrowia, genetycznych zagrozeniach
plodu, koniecznosci opieki poradni genetycznej oraz o koniecznosci wykonywania
okresowych badan ptodu z wigksza czestotliwoscia niz zazwyczaj i wskazania,
w ktorym okresie cigzy badania te moga wykry¢ wade ptodu, zwlaszcza ze lekarz
otrzymat dokumentacje pierwszego dziecka i sam zanotowal podejrzenie choroby
genetycznej oraz cigze wysokiego ryzyka.

Mimo to, jak powiada Sad, lekarz ,,nie tylko nie dopelnit Zadnego z tych obo-
wiazkow, a przeciwnie: odmdwil uzasadnionemu zadaniu co do skierowania na
badania specjalistyczne i wprowadzil w blad wskazujac, ze USG nie wykazalo
wady ptodu, cho¢ powinien byt wiedzie¢, ze badania w tym okresie cigzy nie moga
wykry¢ tego rodzaju wady i konieczne jest wykonywanie badan systematycznie
w pdzniejszym okresie, czesciej niz zazwyczaj”” [podkr. M.B.].

Nawet jezeli pozwany w sprawie szpital nie zawarl z (6wczesna) kasg chorych
umowy pozwalajacej na kierowanie pacjentek do poradni konsultacyjnej i lekarz
nie mogl wydac skierowania na specjalistyczne badania prenatalne ani skierowaé
do poradni genetycznej, to zdaniem Sadu ,,miat obowigzek poinformowac o tym
powddke, wskazac jej realng mozliwo$¢ uzyskania w inny sposéb skierowania do
takiej poradni i wykonania koniecznych badan oraz odnotowa¢ w dokumentacji
lekarskiej fakt i przyczyny odmowy wydania skierowania i udzielenie informacji”.
Mimo stylistycznego podobienstwa sformulowan, nie chodzilo tutaj o uchybienie
obowigzkowi informacyjnemu uwarunkowane klauzulg sumienia, ale o podstawo-
wy zakres informacji o sposobie uzyskania dostepu do okreslonych swiadczen
medycznych®.

II. Drugie rozstrzygniecie pochodzi z 2008 roku. Teza jest bardzo jednoznaczna:
»Uprawnienie do przeprowadzenia badan prenatalnych wynika z prawa kobiety

6 Aktualnie wiadomo, ze podejrzenie tej choroby wymaga badania molekularnego, a nie stan-
dardowego cytogenetycznego. Dlatego w tym przypadku zebrany wywiad ma znaczenie kluczowe,
a wystawione skierowanie powinno zawiera¢ odpowiednia informacje dla genetykow. Zob. ,,Pacjent
w brzuchu’, dz. cyt., s. 28.

7 Ten cytat i nastepne pochodza z publikowanego tekstu orzeczenia, ktorego adres bibliograficzny
podany jest w przypisie 5.

8 Szersze omoéwienie wyroku zob. M. Boratynska, Wolny wybor. Gwarancje i granice prawa pacjenta
do samodecydowania, Warszawa, Instytut Probleméw Ochrony Zdrowia sp. z 0.0. 2012, s. 568-570.
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w cigzy do informacji o stanie plodu, jego ewentualnych schorzeniach i wadach
oraz mozliwo$ciach ich leczenia w okresie ptodowym™. Chodzito o pacjentke
z Malopolski, ktorej wielokrotnie odméwiono wykonania specjalistycznych badan
prenatalnych, cho¢ podejrzewano u ptodu zespotu Turnera.

Wedtug Sadu ,,prawo do takich badan nie jest (...) pochodng prawa do legalnego
przerwania cigzy’, tylko prawa do informacji. ,,Informacja udzielona wynikami tych
badan ma m.in. takze przygotowa¢ kobiete do przyjscia na swiat dziecka chorego
lub niepetnosprawnego i podjecia nad nim wiasciwej opieki” Dlatego ,,obowigzek
wydania powddce skierowania na te badania nie wygast wraz z uptywem okresu
ciazy i osiagnieciem przez ptdd zdolnosci do zycia poza organizmem matki, gdy
niedopuszczalne juz bylo wykonanie zabiegu przerwania ciazy (...)""°.

»Naruszenie przez lekarza ustawowego obowigzku kompetencji oraz udzielania
pacjentowi informacji i kierowania go na niezbedne, wedlug rzetelnej wiedzy me-
dycznej, badania diagnostyczne, §wiadczy o winie lekarza, przynajmniej w stopniu
niedbalstwa. Okoliczno$ci ustalone w rozpoznawanej sprawie mogg tez wskazywac
na wyzszy stopien winy lekarzy, ktérzy wiedzieli o tym, ze tylko genetyczne ba-
dania prenatalne moga ustali¢ istnienie, rodzaj oraz stopien wady ptodu, a mimo
to nie tylko nie skierowali na badania, lecz takze nie powiedzieli, iz nie wykonuje
sie ich na terenie M. [podkr. M.B.]. Wykonywali badania inne, o ktérych wiedziel,
ze ich wyniki nie mogga ustali¢ wad plodu, kierowali na obserwacje szpitalne, gdzie
tez takich badan wowczas nie wykonywano, zamiast pod opieke poradni genetycz-
nej. Takze biegli lekarze (...) okreslili te dziatania jako niezrozumiate i opieszale,
a rzecznik dyscyplinarny stwierdzil, ze byly one nieskuteczne i wydtuzaly czas na
postawienie wlasciwej diagnozy. Wszystko to wymaga oceny’! pod katem zarzutu,
ze te dzialania i zaniechania lekarzy byty celowe”.

Sad stwierdzil ponadto, ze ,,postepowanie pozwanych narazilo ja [pacjentke]
na kilkumiesigczng niepewnos¢, co dla kobiety w ciazy jest szczegdlnie dotkliwe.
Nie jest takze obojetna z tego punktu widzenia podnoszona przez nig krzywda
wynikajaca z upokarzajacej koniecznosci wielokrotnego zabiegania o skierowanie
na badanie genetyczne i uzyskiwanej odmowy, brak rzetelnej informacji, znoszenie
pobytow w szpitalu i zbednych badan niemoggcych wyjasni¢ stanu ptodu, wyjazdy
do odleglego miasta na konsultacje i badania, ktére powinna uzyskac u pozwanych,
strach i niepewno$¢ wynikajacg z braku pelnej informacji o tym, czym jest zespot
Turnera oraz poczucie, ze pozwani lekarze uchylaja si¢ od wypelnienia swoich
obowigzkow i poszanowania jej praw i traktujg ja przedmiotowo™'.

9 Wyrok SN z 12 czerwca 2008 r., IIT CSK 16/08, OSNC nr 3/2008 poz. 48. Powolana ustawa
o zakladach opieki zdrowotnej zostata juz uchylona, ale analogicznie sformulowane prawo pacjenta
znajduje sie w obecnej ustawie o prawach pacjenta i Rzeczniku Praw Pacjenta.

10 Ten i nastgpne cytaty pochodzg z publikowanego tekstu orzeczenia, przywotanego w przypisie 9.

11 Sprawa zostala przekazana do ponownego rozpoznania Sagdowi Apelacyjnemu w Krakowie.

12 Szerzej zob. M. Boratynska, Wolny wybdr..., dz. cyt., s. 570-571, 583-584.
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Kluczowg kwestig w obu przywotanych sprawach, a zwlaszcza w ostatniej, byt
problem skierowania jako decydujacego dla uzyskania §wiadczen specjalistycznych
w ramach powszechnego ubezpieczenia zdrowotnego. Prawo do nich, zakwalifiko-
wanych jako gwarantowane, ma kazdy pacjent w rozumieniu ustawy z 27 sierpnia
2004 r. o $wiadczeniach opieki zdrowotnej finansowanych ze $rodkéw publicznych?®,
ale dopiero na podstawie skierowania lekarza ubezpieczenia spotecznego (art. 32).
Skierowanie jest warunkiem koniecznym dla powstania prawa do sfinansowania
badan ze $rodkéw publicznych' i musi pochodzi¢ od wtasciwego lekarza, bo
inaczej pacjent:

— sam ponosi koszty §wiadczen specjalistycznych;

— nie zostanie wciagniety na oficjalnie prowadzong liste oczekujacych
ubezpieczonych;

— ico za tym idzie: moze w ogdle nie otrzymaé $wiadczenia w placowce
publicznej, jezeli nie funkcjonuje ona réwniez na zasadach komercyjnych. Tym-
czasem istnieja publiczne osrodki, ktore pewne zabiegi wykonuja w sposéb de facto
monopolistyczny, poniewaz placowki prywatne w ogdle nie podejmuja takiego
leczenia ze wzgledu na koszty.

Pacjent, ktéremu odmoéwiono skierowania, traci przez to faktyczny dostep do
specjalistycznej diagnostyki. Niewydanie skierowania jest wobec tego rowno-
znaczne z odmowg informacji. Rola skierowania na badanie jest z punktu widzenia
praw pacjenta nastepujgca:

—  stanowi warunek dostepu do dalszych $wiadczen;

—  wyznacza kierunek badan specjalistycznych;

—  sluzy dostarczeniu naleznej pacjentowi informacji o stanie zdrowia, ktorej
nie da si¢ uzyskac inng droga i rozciaga sie rowniez na prawo kobiety w cigzy do
informacji o stanie ptodu.

Ten ostatni aspekt skierowania zostal dostrzezony przez Sad Najwyzszy w wy-
roku na korzys$¢ pacjentki z Malopolski. Sad stwierdzil, ze ,,pacjent ma prawo do
$wiadczen zdrowotnych odpowiadajacych wymaganiom wiedzy medycznej oraz
do informacji o swoim stanie zdrowia. Ze wzgledu na niekwestionowany fakt, ze
jedynym badaniem mogacym potwierdzi¢ lub wykluczy¢ u plodu zespét Turnera
jest prenatalne badanie genetyczne, kazdy z pozwanych lekarzy mial ustawowy
obowigzek wydania z wlasnej inicjatywy skierowania, poinformowania o jego
znaczeniu i nastepstwach zastosowania lub zaniechania, a takze o mozliwych skut-
kach podejrzewanej wady genetycznej plodu. Pacjentka miala prawo do rzetelnej
i przystepnej informacji, a przede wszystkim prawo do skierowania na takie bada-
nia bezplatne. Od obowigzku tego nie zwalnialy wewnetrzne procedury przyjete
w szpitalu, bo pozaustawowe regulacje nie moga ograniczac¢ ustawowych praw
pacjenta, w tym prawa kobiety w cigzy do otrzymania skierowania na prenatalne

13 Dz.U. 2004 Nr 210, poz. 2135 ze zm.
14 Zob. Wyrok WSA w Warszawie z 23 marca 2007 r., VII SA/Wa 185/07, LEX nr 334079.
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badania genetyczne, gdy istnieje uzasadnione podejrzenie wady genetycznej
plodu. (...) ROwniez wewnetrzne przepisy przyjete przez kase chorych co do
pokrycia kosztéw takich badan wykonywanych poza rejonem nie zwalnialy
lekarza od obowigzku wydania skierowania®. [podkr. M.B.]

Rozstrzygniecie to jest szczegdlnie wazkie dlatego, iz przesadza pierwszenstwo
prawa pacjenta i obowigzku wydania skierowania ze strony lekarza nad uwarunkowa-
niami administracji medycznej, standardami przyjetymi przez konkretng placowke
oraz sposobem finansowania §wiadczen. Wydane jeszcze przed wejsciem w zycie
ustawy z dnia 6 listopada 2008 roku o prawach pacjenta i Rzeczniku Praw Pacjenta’s,
akcentuje prawo pacjentki do otrzymania skierowania na badanie specjalistyczne.

Sprawa pacjentki z Malopolski zostala przekazana do ponownego rozpoznania,
jednak wyrok okazal si¢ mato satysfakcjonujacy, totez pacjentka wniosta skarge do
Trybunatu Praw Czlowieka w Strasburgu. Werdykt zapadl na jej korzys¢". Trybunat
uznal, iz ,Trudnosci, jakich doswiadczyla skarzaca, wydaja sie spowodowane czg-
$ciowo przemilczeniami ze strony konkretnych lekarzy, wptywajacymi na kwestie
skierowania, ale tez i przez administracyjny oraz organizacyjny chaos w systemie
opieki zdrowotnej, dotyczacy termindéw oraz procedur przyjmowania pacjentow
poszukujacych ustug medycznych poza swoim regionem NFZ”'8. W opinii Trybu-
natu: ,,Paistwo ma obowiazek zorganizowania systemu opieki zdrowotnej w sposob
zapewniajacy, aby skuteczne korzystanie z wolnos$ci sumienia w kontekscie zawo-
dowym przez personel medyczny nie tamowalo pacjentom dostepu do ustug, do
ktorych sa uprawnieni na podstawie odpowiednich przepisow prawa” [podkr.
M.B.]. ,Nie zostalo wykazane, aby polskie prawo zawierato skuteczne mechanizmy,
ktore dalyby skarzacej mozno$¢ uzyskania dostepu do swiadczen diagnostycznych™.

Wplyw na takie rozstrzygniecie mialo m.in. ustalenie, iz Zaden szpital w Kra-
kowie nie wykonywal wéwczas amniopunkgji dla celéw badania genetycznego
(a wlasnie tam pacjentka zostala skierowana, wiec bylo to wystanie na przystowiowy
Berdyczéw). Na konsultacje do Lodzi jezdzila juz prywatnie. Przyjmujacy ja lekarz
wydal skierowanie, ale uczciwie uprzedzil, iz nie bedzie ono honorowane, wiec
doradzit praktyczne, acz niezupelnie zgodne z zasadami wyjscie, aby zglosila si¢
do todzkiego szpitala w trybie naglym, deklarujgc objawy zagrazajacego poronie-
nia?". Pacjentce jednak musiato to ktdci¢ sie z osobista uczciwoscia, bo wrdcita do
miejsca zamieszkania i znowu zazadata wlasciwego skierowania od swego lekarza
prowadzacego; nadal bezskutecznie. Dopiero wtedy postapila zgodnie z rada, ale
po otrzymaniu niekorzystnych wynikéw byto juz za pézno na przerwanie cigzy.

15 Wyrok SN z 12 czerwca 2008 r., IIT CSK 16/08, OSNC nr 3/2009, poz. 48.
16 Tj. Dz.U. 2012, poz. 159 ze zm.

17 R.R.v. Poland, skarga 27617/04.

18 Tamze, pkt 198. Ttum. wiasne z tekstu uzasadnienia w wersji angielskiej.
19 Tamze, pkt 206.

20 Tamze, pkt 208.

21 Co przy podejrzeniu zespotu Turnera wyglada bardzo prawdopodobnie.
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W chwili obecnej ustawa o prawach pacjenta i Rzeczniku Praw Pacjenta nadaje
pacjentowi prawo sprzeciwu wobec decyzji lekarza naruszajacej jego prawa, jednak
termin, w ktérym specjalnie powotana komisja ma obowigzek zaja¢ stanowisko,
wynosi do 30 dni. Z punktu widzenia prawa do badania genetycznego, ktére moze
by¢ wykonane dopiero w 15 tygodniu ciazy?, jest to termin zbyt diugi. Rozwoj
konkretnej cigzy moze wymagac pobrania w okresie p6zniejszym, ze wzgledu na
zbyt malg ilo$¢ ptynu owodniowego. Po doliczeniu czasu, jaki pochfaniajg pertur-
bacje zwigzane z proba uzyskania skierowania, wniesieniem odwolania, czasu prac
komisji odwotawczej oraz okresu oczekiwania na wynik badania (gdy pacjentce
uda si¢ wywalczy¢ w koncu do niego dostep) — w sumie moze zrobic sie z tego
23 tydzien, czyli okres, w ktérym wedlug opinii niektérych bieglych przerwanie
ciazy jest juz niedopuszczalne ze wzgledu na osiagniecie przez ptoéd zdolnosci do
samodzielnego Zycia poza organizmem matki®.

Standardowe badanie genetyczne polega na ogladaniu pod mikroskopem od-
wirowanych komoérek ptodu i wychwyceniu ewentualnych nieprawidtowosci co do
liczby lub ksztaltu chromosomoéw. Ten wynik mozna otrzymac juz po kilku dniach.
W przypadku wad genetycznych o innym podlozu czas oczekiwania na wynik zalezy
od choroby, pod katem ktérej wykonywane jest badanie. Dla niektérych choréb
bedzie on wynosit tylko 10 dni. Dla innych trzy tygodnie. Mozliwe jest wiec szybkie
stwierdzenie wad genetycznych i odbiér wynikéw w przypadku wad dotyczacych
struktury i liczby calych chromosoméw. Jednak nie wszystkie pacjentki maja takie
szczescie: pacjentka z Matopolski czekala dwa tygodnie*.

Tak przedstawia si¢ stan prawny, uznany nie bez kontrowersji na podstawie
ustawy przez sagdownictwo.

3. Klauzula sumienia a informacja

Jak wiadomo, ustawa o zawodach lekarza i lekarza dentysty*® pozwala lekarzowi
powstrzymac sie od dzialania z powotaniem na klauzulg sumienia (art. 39), a nalezng
pacjentowi informacje w imig jego dobra ograniczy¢ (tzw. przywilej terapeutyczny

22 Chodzi o potrzebng objeto$¢ ptynu owodniowego.

23 Na tej podstawie ostatecznie odmoéwiono przerwania cigzy. Pacjentka probowata kwestionowac
6w argument, ale Sad uchylil si¢ od merytorycznego ustosunkowania, odsylajac do zasad wiedzy
medycznej. Tu jednak rysuje sie rozbiezno$¢. Wiadomo, ze szanse na przezycie noworodka skrajnie
niedojrzatego zwiekszaja si¢ w 24 tygodniu cigzy, poniewaz wdéwczas dopiero nastepuje poczatek
rozwoju anatomicznego i funkcjonalnego podstawowych organéw zyciowych. Zalecenia WHO
nakazuja ratowaé noworodki 23-tygodniowe, o ile te wykazuja jakiekolwiek oznaki zycia, co jeszcze
nie znaczy, iz stanowi to okres decydujacy o zdolnoséci do samodzielnego Zycia poza organizmem
matki, skoro organy wewnetrzne nie s3 jeszcze uksztaltowane. Zycie takiego dziecka przez dlugie
miesigce pozostaje catkowicie w rekach lekarzy. Zob. M. Rutkowska, S. Szczepaniak, Dylematy etyczne
poczgtkow zycia: noworodki skrajnie niedojrzate, [w:] Bioetyka w zawodzie lekarza, red. W. Chaniska
iJ. Hartman, Warszawa, Oficyna Wolters Kluwer business 2010, s. 62.

24 Zob. uzasadnienie wyroku SN z 12 czerwca 2008 1., IIT CSK 16/08, OSNC nr 3/2009, poz. 48.

25 Tj. Dz.U. 2011 Nr 277, poz. 1634 ze zm.
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- art. 31 ust. 4). Juz na poziomie informowania pojawiajg si¢ rozterki etyczne,
a sprzeciw sumienia rodzi pokusy: zeby pacjenta nie tylko nie przekierowa¢, ale
i nie powiadomi¢, gdzie oraz w jaki sposob ma szanse na otrzymanie pomocy;,
a nawet wprowadzi¢ w blad?*. Jedyne w tym kontekscie odwotanie do klauzuli
sumienia uczynit Sad Najwyzszy w drugiej z przywotywanych spraw?”: ,,Jezeli lekarz
z jakichkolwiek przyczyn, takze §wiatopogladowych, nie chce wyda¢ skierowania na
takie badania, gdy pacjentka ma do nich prawo, powinien postapi¢ zgodnie z art.
39 ustawy o zawodzie lekarza, tj. wskaza¢ realne mozliwosci uzyskania takiego
skierowania od innego lekarza lub w innym zakladzie opieki zdrowotnej oraz
uzasadni¢ i odnotowac ten fakt w dokumentacji medycznej”. Ze strony Sadu byt
to zarzut pod adresem lekarzy, ktérzy nie powolujac si¢ bynajmniej na klauzule
sumienia, tak dtugo zbywali pacjentke, zaslaniajac si¢ to brakiem umowy z NFZ,
a to wlasna rzekoma niewiedza, az stalo sie¢ za péZno na wykonanie badania,
ktore umozliwiloby skorzystanie z prawa do przerwania cigzy. Niemniej z punktu
widzenia stanu faktycznego sprawy byla to sugestia czysto teoretyczna. Klauzula
sumienia i tak nie mogtaby tutaj moim zdaniem znalez¢ zastosowania. Odmowa
udzielenia $wiadczenia medycznego wymaga podania uzasadnienia. Niemozliwe
jest przekonujace uzasadnienie aksjologiczne dla odmowy informacji.

Wsrod swiadczen zdrowotnych da si¢ - moim zdaniem - wymienic¢ swiad-
czenia etycznie obojetne zawsze i niezaleznie od okolicznosci. Sa to te, ktore
stuza uzyskaniu wiedzy lub informuja o faktach: wydanie opinii lub orzeczenia,
badanie podstawowe, postawienie diagnozy, skierowanie na badania specjalistyczne,
poinformowanie o ich dostepnosci i miejscu wykonywania. Naczelnym obowigzkiem
lekarza jest udzielanie pomocy, a ustawy medyczne s3 skonstruowane tak, aby nie
pozostawia¢ pacjenta bez mozliwosci otrzymania naleznych mu $wiadczen. Z tego
punktu widzenia wszelkie obowigzki informacyjne stusznie zostaly ujete rygorystycz-
nie, a informacyjne prawa pacjenta przewazaja nad sferg wolnosci lekarskiej. Dlatego
wymaga podkreslenia, iz z powotaniem sie na klauzule sumienia wolno odmdéwi¢
jedynie swiadczenia o charakterze etycznie uwarunkowanym, nieobojetnym - a nie
swiadczen catkowicie z tego punktu neutralnych, czyli informacyjnych. Ponadto,
nalezy si¢ nie tylko informacja medyczna, ale réwniez organizacyjna: gdzie moze
by¢ wykonany zabieg i kto ma wystawi¢ skierowanie®.

Osobng kwestig jest informacja, a osobng sposob jej wykorzystania. Wolno si¢
nad tym zastanawiac, ale nigdy nie ma pewnosci, jaki z informacji zostanie zrobiony
uzytek. Sposob wykorzystania zalezy catkowicie od woli pacjenta i pozostaje poza
zasiggiem woli lekarza. Informacja stanowi ponadto warunek konieczny dla podjecia
rozeznanej decyzji. Argument, iz informacja data pacjentowi ,,bron do reki” przez
umozliwienie skorzystania z etycznie nacechowanego $wiadczenia medycznego, to

26 M. Boratynska, P. Konieczniak, Prawa pacjenta, Warszawa, Difin 2001, s. 210.
27 Wyrok Sadu Najwyzszego z 12 czerwca 2008 ., III CSK 16/08, OSNC nr 3/2009 poz. 48.
28 Szerzej zob. M. Boratyniska, Wolny wybor..., dz. cyt., s. 355-360.
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wynik nieporozumienia. Takie rozumowanie jest wlasciwe kondycjonalnej teorii
zwigzku przyczynowego: ze bez informacji pacjent nie zdecydowalby si¢ na zabieg
sprzeczny z sumieniem lekarza, ktory informacji udzielit. Na tej samej zasadzie
producent broni powinien ponosi¢ odpowiedzialnos¢ za wszystkie zabojstwa
dokonane z jej uzyciem. Informacja stanowi warunek konieczny, ale warunkiem
dostatecznym dla wykonania zabiegu jest autonomiczna decyzja pacjenta, na
ktorg lekarz nie ma wptywu. Nie mozna twierdzi¢, ze informacja o faktach impli-
kuje decyzje cudza i przez to jest sama w sobie zacheta do czynnosci przeciwnej
sumieniu lekarza. Nawet jezeliby informacja okazala si¢ pomocna w popetnieniu
przestepstwa, za pomocnictwo odpowiada karnie tylko ten, ,,kto w zamiarze [podkr.
M.B.], aby inna osoba dokonala czynu zabronionego, swoim zachowaniem ulatwia
jego popelnienie, w szczegdlnosci (...) udzielajac informacji...” (art. 18 § 3 k.k.).

Informacja dostarcza tylko danych. Problem w tym, Ze konkretny lekarz moze
czuc sie odpowiedzialny za przekazanie informacji, a sumienie jest kategoria
indywidualng i subiektywna. W zderzeniu z bardzo silnym prawem pacjenta do
informacji stanowi to o konflikcie dobr. Jezeli kto$ czuje si¢ moralnie odpowiedzialny
za zachowania, ktére umozIliwil udzieleniem informacji, to jest to supererogacja.
Umozliwienie nie jest rownoznaczne ze spowodowaniem ani z przyczynieniem.
Przyczynowo$¢ rodzaca odpowiedzialno$¢ prawna ma charakter adekwatny, a nie
kondycjonalny. Informacja nie pozostaje w bezposrednim zwigzku z hipotetyczna
decyzja pacjenta. Nie bez powodu prawo stoi na gruncie przyczynowosci adekwatnej:
chodzi o to, zeby nie obcigza¢ odpowiedzialnoscig w sposéb zbyt szeroki. Dlatego
sprzeczno$¢ z lekarskim sumieniem nalezy odnosi¢ tylko do swiadczen, by tak rzec,
na organizmie pacjenta, wytaczajac tym samym czynnosci informacyjne i odrywa-
jac je od hipotetycznych konsekwencji nabytej przez pacjenta wiedzy. Udzielenie
informacji ,,nie ma prawa” kldci¢ si¢ z sumieniem lekarza. Wprawdzie pomiedzy
faktem (informacja) a decyzjg (sposobem wykorzystania) zachodzi powigzanie
logiczne i jedno bez drugiego nie nastapi, jednak na ostateczng decyzje informacja
nie ma wplywu; decyzja pacjenta lezy poza zasiegiem woli lekarza. Za to, co poza
zasiggiem woli, nie mozna czyni¢ odpowiedzialnym nawet moralnie. Sprzeciw
sumienia w kwestiach informacyjnych oznacza czynienie siebie odpowiedzialnym
posrednio - za sposob wykorzystania informacji o faktach. Rzetelna informacja jest
jednak nietendencyjna i niedyrektywna. Nie sktania do niczego, a tylko umozliwia.
Nie ma charakteru przyczynowego.

Klauzula sumienia nie moze wobec tego obejmowac informacji ani sposobu
na ich uzyskanie, w szczegolnosci odmowy wydania skierowania na badanie
diagnostyczne. Informacja w prawie medycznym nalezy sie pacjentowi niezaleznie
od tego, jaki z niej zostanie zrobiony uzytek, nie za§ pod warunkiem uczynienia
uzytku ,wlasciwego” (cokolwiek by to miato znaczy¢); jest traktowana jako aksjolo-
gicznie neutralna w tym sensie, ze stanowi jedynie zrédto wiedzy o stanie zdrowia.
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Informacja medyczna jest etycznie obojetna, ale stanowi dla pacjenta usta-
wowo okreslong wartos¢ podstawowa - jako przestanka rozeznanej zgody;
stanowi warunek konieczny dla skorzystania z innych praw. Jej pozbawienie
oznacza spowodowanie stanu braku rozeznania i takie dzialanie juz nie jest
etycznie obojetne, tylko jednoznacznie naganne.

4. Klauzula sumienia a znieczulenie

Niektore zabiegi zwigzane z pobraniem probki ptynu lub tkanki do badania genetycz-
nego wymagaja wykonania w znieczuleniu. Znieczulenie jest w ogéle nieodzowne
przy bardzo wielu zabiegach, wiréd ktérych mozna wymienic takze kontrowersyjne
etycznie przerwanie ciazy, jak réwniez pobranie oocytéow dla celéw zaptodnienia
pozaustrojowego®. W tym kontekscie niektdrzy anestezjolodzy podnosza, iz
podawanie znieczulenia oraz nastepnie asystowanie pacjentowi przy tego rodzaju
procedurach ktéci sie z ich sumieniem. Mimo Ze niezbedne przy danym zabiegu,
znieczulenie jest $wiadczeniem o charakterze samodzielnym i tak powinno by¢
rozpatrywane z punktu widzenia czynnosci konkretnego anestezjologa. Szerszy
kontekst nadaje ponadto temu zagadnieniu zespotowos¢ stosowanej procedury®.
Wprawdzie bez anestezjologa pozostali nie mogga sie obejs¢, a znieczulenie stano-
wi tylko czynno$¢ przygotowawcza do wlasciwego zabiegu, jednak anestezjolog
wykonuje je samodzielnie i tylko on za nie odpowiada. Wobec tego ,,wykonaniem
swiadczenia” w rozumieniu art. 39 ustawy o zawodach lekarza i lekarza dentysty
o klauzuli sumienia jest znieczulenie, a nie sam zabieg. Anestezjolog nie pobiera
tkanki czy komorki ani nie przerywa ciazy. Stuzebno$¢ znieczulenia wzgledem
nieobojetnego etycznie zabiegu nie przesadza o etycznym nacechowaniu samego
znieczulenia do takiego zabiegu. Ustawodawca postuzyt si¢ pojeciem wykonania
$wiadczenia, nie za$ uczestniczenia w jego wykonaniu. Mozna dyskutowac¢, czy
jest to rozwigzanie stuszne, skoro anestezjolog dokladnie wie, w czym uczestniczy
i nie moze na to zamkna¢ oczu. Nalezy jednak zwrdci¢ uwage, ze klauzula sumie-
nia stanowi wyjatek od prawa pacjenta do otrzymania $wiadczenia medycznego.
Powinna by¢ zatem interpretowana $cisle, ale i literalne brzmienie przepisu winno
nadawac jej zakres mozliwie waski, azeby klopoty doznawane przez pacjenta
w razie skorzystania z niej przez lekarza ograniczy¢ do niezbednego minimum.

29 W tym drugim przypadku mamy juz do czynienia z zupelnym pomieszaniem pojeé: nawet
jezeli komus$ nie podoba si¢ IVF ze wzgleddéw etycznych, to pobranie z organizmu 12 lub nawet
20 oocytéw po stymulacji hormonalnej ma jednoczesnie za zadanie uchronienie pacjentki przed
cigza wieloracza, niebezpieczng dla zycia, nie mozna bowiem wykluczy¢, ze pacjentce wpadnie do
glowy uprawianie seksu w takim stanie, dla zwiekszenia szans na zajscie w cigze. Gdy zas koncepcja
spontaniczna jest niemozliwa np. ze wzgledu na niedrozno$¢ jajowoddw, pozostawienie nietypowo
wielkiej liczby oocytéw moze powodowaé dolegliwosci. Wobec tego ewentualny problem stanowi nie
pobranie (chyba ze ktos deklarowalby si¢ jako zwolennik ochrony zycia na etapie komorki rozrodczej),
ale podanie, a podanie zarodkéw jest bezbolesne i nie wymaga znieczulenia.

30 Zob. L. Kubicki, Sumienie lekarza jako kategoria prawna, ,Prawo i Medycyna” 1999, nr 4, s. 6-7.
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Niech wigc kazdy czlonek personelu medycznego odpowiada, rowniez moralnie,
tylko za czyny wlasne i ich bezposrednie konsekwencje, a nie za skutki posrednie.
Dlatego obecng regulacje klauzuli sumienia, tj. mozliwo$¢ powstrzymania sie od
wykonania §wiadczenia, a nie od uczestnictwa w jego wykonywaniu uwazam za
stuszng réwniez pod wzgledem etycznym. Wobec tego anestezjolog moze powotywaé
sie na sprzeciw sumienia tylko w zakresie wlasciwym znieczuleniu. Wolno mu,
dajmy na to argumentowac, Ze skoro bdl stanowi ,,naturalng” i ostrzegawczg reakcje
organizmu, to fagodzenie go w danym przypadku byloby z jego punktu widzenia
nieetyczne, bo obowigzkiem dobrego chrzescijanina jest cierpieniem zaswiadczaé
o swej wierze®'. Lub inaczej: ze zniesienie bdlu spowoduje nieobserwowalnosé
pewnych symptomdw i ostatecznie obroci si¢ na niekorzy$¢ pacjenta, stawiajac
pod znakiem zapytania powodzenie zabiegu.

Mozna poczuwac sie do odpowiedzialnosci za to, Ze pozwolilo sie dwunastolat-
kowi wyj$¢ na chwile z domu, a on wpadl pod samochdd; mozna czu¢ si¢ moralnie
odpowiedzialnym za mord w Jedwabnem czy nawet za ukrzyzowanie Chrystusa:
jest to kwestia osobistej wrazliwo$ci. Moralne poczucie odpowiedzialnosci moze
by¢ bezgraniczne, ale ochrona prawna poczucia moralnego musi te granice mie¢,
zwlaszcza gdy na drugiej szali znajduje sie dobro pacjenta. Dlatego poczucia mo-
ralnej odpowiedzialno$ci nie nalezy rozciggaé bez ograniczen. Granice powinny
stanowi¢ czynnosci bedace w zasiegu woli, tym samym podlegajace indywidualnemu
wykonawstwu i zalezne od woli w sposdb bezposredni®.

5. Przywilej terapeutyczny

Przywilej terapeutyczny stanowi jeden z dwdch wyjatkéw od zasady pelnego
informowania pacjenta®. Pokusa skorzystania z niego moze powsta¢ na etapie
przedstawienia pacjentce wynikéw badan. Jako wyjatek powinien by¢ interpreto-
wany $cile, bez mozliwosci rozszerzenia, jak réwniez nie dopuszcza ,wyjatku od
wyjatku” w postaci powolywania si¢ na stany nadzwyczajne i klauzule generalne.
Przepis nalezy wigc odczytywac literalnie, mimo podnoszonych watpliwosci, czy
w takim brzmieniu spelnia swoje zadanie: ,W sytuacjach wyjatkowych, jezeli ro-
kowanie jest niepomyslne dla pacjenta, lekarz moze ograniczy¢ informacje o stanie
zdrowia i rokowaniu, jezeli wedlug oceny lekarza przemawia za tym dobro pacjenta.
W takich przypadkach lekarz informuje przedstawiciela ustawowego pacjenta lub
osobe upowazniong przez pacjenta [podkr. M.B.]. Na zadanie pacjenta lekarz ma

31 Aczkolwiek to stawia moim zdaniem pod znakiem zapytania generalny sens wyboru specja-
lizacji anestezjologicznej. Jest to jednak material na osobne opracowanie: w jakim stopniu klauzula
sumienia moze lub wlasnie nie moze obejmowac czynnosci zwigzanych z istota wykonywanego
zawodu - np. ogladania nagich ciat 0sob plci przeciwnej przy badaniu internistycznym.

32 Podobne zapatrywanie na temat bezposredniego zwigzku wyrazita w swoim wystapieniu
podczas tej samej konferencji Weronika Chanska.

33 Pierwszym jest uchylenie takiego obowigzku na wyrazne zadanie pacjenta - art. 31 ust. 3
ustawy o zawodach lekarza i lekarza dentysty.
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jednak obowigzek udzieli¢ mu zgdanej informacji” (art. 31 ust. 4 ustawy o zawodach
lekarza i lekarza dentysty).

Przywilej terapeutyczny nie usprawiedliwia dowolnych ograniczen informa-
cyjnych ani tym bardziej zafalszowan. Informacja moze by¢ ograniczona, nato-
miast nie moze zosta¢ wylaczona zupelnie. Nie wystarczy samo tylko rokowanie
dla pacjenta niepomyslne. Sytuacja musi jednocze$nie naleze¢ do wyjatkowych.
W sprawie rozstrzygnietej wyrokiem Sadu Najwyzszego z 2010 roku* pacjentka
urodzila cérke z wrodzonymi wadami: brakiem uda, podudzia, przedramienia
i dtoni. Pozwany w sprawie lekarz prowadzil ciaze i wykonywal kolejne badania
USG. Podczas kolejnego, w 29 tygodniu cigzy, rozpoznat skrocenie konczyn, ale nie
poinformowal pacjentki. Nie skierowal jej tez na diagnostyke prenatalng, mimo iz
wiedzial, ze pacjentka urodzi kalekie dziecko. Jak wyjasnial w toku procesu przed
Sadem Okregowym, nie chcial pacjentki informowac o tym fakcie, bo w jego ocenie
poinformowanie moglo pogorszy¢ stan plodu i mégl nastapi¢ wezesniejszy porod.
O cigzkich wadach dziecka pacjentka dowiedziala si¢ dopiero po porodzie. Wyja-
$nienia lekarza zakrawajg na kping i stanowig zwyczajne mydlenie oczu. Nie ma
podstaw prawnych uzasadniajacych zatajenie tego rodzaju informacji, a przyznanie
sie do $wiadomego zatajenia stanowi moim zdaniem o winie umyslnej*. Niepomysl-
ne wiadomosci trzeba umie¢ poda¢ oglednie, ale nie wolno ich ukrywac. Przede
wszystkim jednak przy skorzystaniu przez lekarza z przywileju terapeutycznego ak-
tualizuje si¢ bezwzgledny obowigzek poinformowania upowaznionej przez pacjenta
osoby trzeciej. Brak upowaznienia wylacza mozliwos¢ skorzystanie przez lekarza
z przywileju. Przywilej terapeutyczny stuzy wiec lekarzowi tylko jezeli pacjent mu
go wyraznie nada: przed pacjentem nie da si¢ nic zatai¢ bez jego uprzedniej zgody.
Jest to rozwigzanie spdjne ze zrzeczeniem si¢ informacji. Polski ustawodawca jest
mile konsekwentny w nienadawaniu zadnych samodzielnych uprawnien cztonkom
rodziny lub innym osobom bliskim pacjentowi. Jedyny wyjatek podyktowata ko-
nieczno$¢: gdy pacjent jest bez kontaktu logicznego, zastepczo informuje sie o jego
stanie bliskich. Przy powolywaniu si¢ na przywilej terapeutyczny przyjeta jest co
prawda praktyka analogiczna, jest ona jednak wbrew ustawie i przez to wadliwa.
W omawianym przypadku ta ostatnia kwestia jest jednak bezprzedmiotowa, po-
niewaz lekarz zachowal informacje dla siebie.

Informacja medyczna jest, powtorzmy, przedmiotem podstawowego i nadrzed-
nego prawa pacjenta, poniewaz jest niezbedna do podjecia rozeznanych decyzji
w sprawach zdrowotnych. Zrzec si¢ jej mozna tylko na zasadzie dobrowolnosci.
Wobec tego nie ma podstaw, aby z powolaniem si¢ na przywilej terapeutyczny
odmoéwi¢ przedstawienia wyniku badan, jak rowniez — wykonania ich lub wysta-
wienia skierowania. Z tego samego powodu prawo do informacji nie moze by¢

34 Wyrok SN z 6 maja 2010 r., IT CSK 580/09, OSP nr 2/2011 poz. 13 z. gl. M. Nesterowicza.
35 Szerzej zob. M. Boratynska, Wolny wybor..., dz. cyt., s. 571-572.
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ograniczane przez postuzenie si¢ klauzulg sumienia, tym bardziej ze informacja
nie ma nic wspolnego z aksjologia.

6. Wnioski

Prawo do badan prenatalnych stanowi wycinek prawa do informacji o stanie zdrowia,
ktére obejmuje réwniez informacje o stanie ptodu. Informacja jest aksjologicznie
neutralna, wiec prawo do jej uzyskania nie moze by¢ ograniczane przez powoty-
wanie si¢ lekarzy na klauzule sumienia. Informacja stanowi ponadto konieczna
przestanke rozeznanej decyzji co do poddania si¢ lub niepoddania badaniu, wiec
obowigzek jej udzielenia jest jednoczesnie obowiazkiem starannosci. Spowodowanie
u pacjentki braku rozeznania przez niedostarczenie informacji stanowi zachowanie
naganne i jednocze$nie uchybia nalezytej starannosci lekarskiej. Prawo pacjenta do
informacji powinno sta¢ zawsze poza i ponad klauzulg sumienia. Reglamentowa-
nie informacji ze wzgledu na hipotetyczny uzytek czyniony z niej przez pacjenta
bytoby réwnoznaczne z odrzuceniem zasady szacunku dla autonomii. Jedynymi
ustawowymi wyjatkami od prawa do pelnej informacji sa: dobrowolne zrzeczenie
sie oraz wskazanie zastepczo innej osoby upowaznionej do odbioru niepomyslnych
wiesci. Przywilej terapeutyczny moze wchodzi¢ w gre na etapie przedstawienia
wynikow badania, niemniej brak ze strony pacjentki upowaznienia osoby trzeciej
wyklucza skorzystanie zen przez lekarza.

Information and Access to Prenatal Genetic Testing Versus the Conscience Clause and the
Therapeutic Privilege

Prenatal genetic testing is at present the most reliable source of information on the state of health of
a fetus. The right to have the prenatal diagnosis is based on Article. 2a of the Law on Family Plan-
ning..., which explicitly grants free access to information and prenatal testing. This right is only
a particular case of the broader right to information on one’s health, which also includes information
on the state of health of a fetus. As long as the fetus remains inside the womb, the woman is the only
person entitled to request or consent to the test, and to obtain its results. Information itself is always
morally neutral, so the right to obtain it cannot be lawfully limited through the use of the conscience
clause. Getting information is a necessary condition for an informed decision to undergo the testing,
and giving information is an element of the duty of care. The lack of adequate information precludes
the patient’s autonomous decision and thus violates her fundamental right. Misleading the patient is
blameworthy behavior, ethically wrong and contrary to the physician’s duty of care. The argument that
“the patient should not know too much” is based on anachronic, “hard paternalistic” argumentation,
and is contrary to the law which requires providing the patient with full information and which leaves
no place for the limitation of the patient’s knowledge. The patient’s right to information prevails over
the conscience clause. The only exceptions to this right are the patient’s voluntary explicit renuncia-
tion of information or appointing a substitute person authorized to hear the bad prognosis. For the
last reason, effective concealment of the results of a prenatal test cannot be based on the so-called
therapeutic privilege.



