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MArGORZATA GALAZKA"

SPOR O PODSTAWY LEGALNOSCI INTERWENC]I LECZNICZE]
Z PERSPEKTYWY NIEMIECKIE] DOKTRYNY I JUDYKATURY

Wprowadzenie

Legalnos¢ interwencji medycznej ukierunkowanej na cel leczniczy,
przeprowadzonej zgodnie z zasadami wiedzy i sztuki medycznej, przez
osobe o odpowiednich kwalifikacjach i za zgoda pacjenta od dawna nie
budzi watpliwosci. Pojawiaja sie one raczej na plaszczyzZnie ustalen fak-
tycznych w konkretnym przypadku. Polska doktryna prawa karnego nie
dopracowala sie jednak jednolitego pogladu na temat podstaw, ze wzgle-
du na ktére zabieg leczniczy oceniany jest jako legalny. Sa one poszuki-
wane na plaszczyzZnie badzZ to wtérnego, badZ pierwotnego wylaczenia
bezprawnosci czynu. Wedle pierwszego zalozenia zabieg leczniczy wy-
czerpuje ustawowe znamiona czynu zabronionego, ktérego bezprawnos¢
zostaje uchylona na podstawie kontratypu!, a w $wietle drugiego - zabieg
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Za ta koncepcja opowiedzieli sie m.in. W. Wolter, Nauka o przestepstwie, Warszawa
1973, s. 197-198; J. Sliwowski, Prawo karne, Warszawa 1979, s. 120-121, 153; K. Buchata,
Prawo karne materialne, Warszawa 1989, s. 287-288; M. Cieslak, Polskie prawo karne. Zarys
systemowego ujecia, Warszawa 1994, s. 243; 1. Zgoliniski [w:] I. Zgolinski, I. Zdunski, Oko-
licznoéci wytqczajgce bezprawnosc. Zarys problematyki, Bydgoszcz 2012, s. 70; M. Mozga-
wa [w:] M. Mozgawa (red.), Prawo karne materialne. Czes¢ 0golna, Warszawa 2016, s. 257;
A. Grzeskowiak [w:] A. Marek (red.), Prawo karne. Zagadnienia teorii i praktyki, Warszawa
1986, s. 134-135; P. Daniluk, Czynnosc lecznicza jako kontratyp, ,Prawo i Medycyna” 2008,
nr 2, s. 31 i nast.; J. Piérkowska-Flieger, M. Szwarczyk, Warunki dopuszczalnosci zabiegu
leczniczego i eksperymentu medycznego w Swietle nowej ustawy o zawodzie lekarza, ,Rzeszow-
skie Zeszyty Naukowe. Prawo - Ekonomia” 1998, t. 23, s. 147-148; ]. Duda, Transplantacja
w prawie polskim. Aspekty karnoprawne, Krakow 2004, s. 126-128; J. Najda, Z problematyki
legalnosci zabiegow lekarskich na tle okolicznosci wytgczajgcych bezprawnos¢ czynu, ,Przeglad
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leczniczy przeprowadzony lege artis nie realizuje znamion typu przestep-
stwa jako zachowanie zgodne z regutami ostroznego postepowania z do-
brem prawnym i stuzace jego ochronie?. Niedawno zasadnos¢ tej dyskus;ji
zakwestionowali przeciwnicy rozrézniania dwéch pozioméw legalnosci
czynu - pierwotnej i wtornej’. Podobna wymiana pogladéw ma jeszcze
dluzsza historie w doktrynie i judykaturze niemieckiej. Jest to dorobek
ponad stuletni i wcigz poszerzany, ktéremu warto przyjrzec sie blizej nie
tylko ze wzgledow czysto poznawczych, ale tez w celu ustalenia, na ile ra-
cje podnoszone w sporze o podstawy legalnosci zabiegu leczniczego facza
sie z konkretnym stanem prawnym, a na ile majg charakter uniwersalny
oraz czy i jak mozna je odnieé¢ do tytutlowej dyskusji prowadzonej w pis-
miennictwie polskim. Polska doktryna nawigzuje do niemieckiej mysli
prawniczej w omawianym kontekscie, ale czyni to gléwnie w ramach
uzasadnienia tezy o pierwotnej legalnosci zabiegu leczniczego i krytyki

Prawa i Administracji” 1995, t. 32, s. 60; L. Gardocki, Prawo karne, Warszawa 2006, s. 128-
129; J.J. Warylewski, Prawo karne. Czgs¢ ogolna, Warszawa 2015, s. 284; A. Marek, Prawo
karne, Warszawa 2011, s. 181-182.

2 Za ta koncepcja opowiedzieli sie m.in. A. Zoll, Odpowiedzialnosé karna za niepowodze-
nie w leczeniu, Warszawa 1988, s. 10-16; tenze, Zaniechanie leczenia - aspekty prawne, ,Prawo
i Medycyna” 2000, nr 5, s. 32, 168; W. Wroébel, A. Zoll, Polskie prawo karne. Czgs¢ ogdlna,
Krakéw 2010, s. 110-111, 167-168; S. Sliwiniski, Polskie prawo karne materialne. Czesé ogdlna,
Warszawa 1946, s. 190-191; M. Filar, Lekarskie prawo karne, Krakéw 2000, s. 94-95; tenze,
Odpowiedzialnosé karna zwiqzana z nieterapeutycznymi czynnosciami lekarskimi, ,Prawo i Me-
dycyna” 2000, nr 5, s. 59-60; E. Plebanek, Materialne okreslenie przestepstwa, Warszawa 2009,
s. 202, 209-210; R. Kedziora, Odpowiedzialnosc karna lekarza w zwigzku z wykonywaniem czyn-
nosci medycznych, Warszawa 2009, s. 52-53; J. Giezek [w:] M. Bojarski, J. Giezek, Z. Sienkie-
wicz, Prawo karne materialne. Czes¢ 0golna i szczegolna, M. Bojarski (red.), Warszawa 2015,
s. 171; A. Liszewska, Odpowiedzialnos¢ karna za blqd w sztuce lekarskiej, Krakéw 1998, s. 64,
70, 73-77, 83; T. Sroka, Odpowiedzialnos¢ karna za niewtasciwe leczenie. Problematyka obiek-
tywnego przypisania skutku, Warszawa 2013, s. 30; T. Dukiet-Nagorska, Autonomia pacjenta
a polskie prawo karne, Warszawa 2008, s. 16-17, 153; L. Pohl, Prawo karne. Wyktad czesci 0gol-
nej, Warszawa 2015, s. 264; R. Kubiak, Kontratyp dozwolonego eksperymentu w Swietle teorii
kolizji dobr i optacalnosci spotecznej, ,Patistwo i Prawo” 2005, z. 12, s. 67-68. Uscisli¢ nalezy,
ze niektérzy z wymienionych autoréw upatruja w zabiegu leczniczym zamachu na dobro
prawne, a jego pierwotna legalnos¢ opieraja wytacznie na zachowaniu regut ostroznego
postepowania, zob. M. Filar, Leczenie - sztuka czy rzemiosto? (nowe polskie lekarskie prawo
karne), [w:] L. Tyszkiewicz (red.), Problemy nauk penalnych. Prace ofiarowane Pani Profesor
Oktawii Gorniok, Katowice 1996, s. 63; T. Sroka, Odpowiedzialnosc karna..., s. 33-34.

> Zob. A. Ztotek, Charakter prawny zabiegu leczniczego - zarys problemu, ,,Czasopismo
Prawa Karnego i Nauk Penalnych” 2010, nr 2, s. 60-62; T. Kaczmarek, O kontratypach raz
jeszcze, ,,Paristwo i Prawo” 2009, z. 7, s. 97.
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koncepcji przeciwnej’. Zatem by¢ moze tytulowy spér - nawet jesli na
gruncie niemieckim pozostaje sporem - z perspektywy polskiego systemu
prawa ukazuje sile lub stabos¢ ktoérejs ze stron podobnej dyskusji.
Niemiecka dyskusja na temat podstawy legalnosci interwencji leczni-
czej (Heileingriff)> koncentruje sie zasadniczo, podobnie jak w Polsce, wo-
kot pytania: czy interwencja taka wyczerpuje istote czynu zabronionego
(Tatbestand)®, na ktore rozbieznych odpowiedzi udzielaja dwie koncepcje
zwane Rechtfertigungsldsung i Tatbestandsldsung. Pierwsza z nich - gene-
ralnie rzecz ujmujac - odpowiada polskiej koncepcji wtérnej legalnosci
zabiegu leczniczego, a druga - jego legalnosci pierwotnej. Przedmiotem
sporu jest interwencja lecznicza o stopniu dolegliwosci mieszczacym sie
co najmniej w ustawowej istocie uszkodzenia ciata z § 223 ust. 1 niemie-
ckiego Kodeksu karnego’ o nastepujacej tresci: ,Kto narusza cialo innej
osoby albo powoduje u niej szkode na zdrowiu, podlega karze pozbawie-
nia wolnoéci do 5 lat albo grzywnie”. Przyjeta w doktrynie i judykaturze
wyktadnia tego przepisu wyklucza spod jego zakresu takie oddzialywa-
nie na ludzki organizm, ktére nie przekracza stopnia nieznacznego’. O ile
wiec przedmiotem sporu miedzy Rechtfertiqungsldsung i Tatbestandsldsung

* Zob. A. Zoll, Odpowiedzialnos¢ karna..., s. 10; A. Liszewska, Odpowiedzialnos¢ kar-
na...,s. 84, 88.

° Jest to termin uzywany zazwyczaj w omawianym kontekscie przez niemiecka dok-
tryne, zob. P. Bockelmann, Strafrecht des Arztes, Stuttgart 1968, s. 62-63; R. Reniger, Straf-
recht. Besonderer Teil. Delikte gegen die Person und die Allgemeinheit, Miinchen 2012, s. 104.

¢ Pojecie Tatbestand ttumaczone jest jako (ustawowa) istota czynu zabronionego, zob.
Z. Jedrzejewski, Bezprawnosc jako element przestepnosci czynu. Studium na temat struktury
przestepstwa, Warszawa 2009, s. 15, 23.

7 Strafgesetzbuch in der Fassung der Bekanntmachung vom 13. November 1998
(,Bundesgesetzblatt” 1 S. 3322), das zuletzt durch Artikel 1 des Gesetzes vom 30. Oktober
2017 (,Bundesgesetzblatt” I S. 3618) z p6zn. zm. (dalej: StGB).

8 §223 ust. 1 StGB: ,Wer eine andere Person korperlich mihandelt oder an der Ge-
sundheit schadigt, wird mit Freiheitsstrafe bis zu fiinf Jahren oder mit Geldstrafe bestraft”.

® Szerzej zob. R. Reniger, Strafrecht..., s. 101-104; H. Lilie [w:] B. Jahnke, H. Lauf-
hiitte, W. Odersky (red.), Strafgesetzbuch. Leipziger Kommentar, t. 16, Berlin 2005, s. 40-50;
T. Fischer, Strafgesetzbuch mit Nebengesetzen, Miinchen 2014, s. 1541-1542; K. Kiihl, M. He-
ger, Strafgesetzbuch. Kommentar, Miinchen 2014, s. 1083-1084; K. Ulsenheimer [w:] K. Ul-
senheimer, E. Biermann, R-W. Bock, Arztstrafrecht in der Praxis, Heidelberg 2015, s. 352;
G. Arzt, U. Weber, B. Heirich, E. Hilgendorf, Strafrecht. Besonderer Teil. Lerbuch, Bielefeld
2009, s. 162; A. Loose, Strafrechtliche Grenzen drztlicher Behandlung und Forschung, Berlin
2003, s. 32-34; B. Tag, Der Kdrperverletzungstatbestand im Spannungsfeld zwischen Patientenau-
tonomie und Lex artis, Berlin-Heidelberg 2000, s. 442.
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moze by¢ operacja chirurgiczna, o tyle nie bedzie nim mierzenie ci$nienia
czy lekkie opukiwanie, chociaz iniekcja nasuwa juz watpliwo$ci.

1. Rechtfertigungslosung

Koncepcja zwana Rechtfertigungsldsung reprezentowana jest niezmien-
nie od ponad wieku przez niemieckie orzecznictwo i znajduje aprobate
czeéci doktryny. Opiera sie na zatozeniu, ze interwencja lekarska, narusza-
jaca integralnos¢ cielesng wyczerpuje ustawowa istote uszkodzenia ciata
z § 223 StGB, niezaleznie od jej leczniczego celu lub skutku i od zachowania
regul sztuki. Wylaczenie bezprawnosci takiej interwencji nastepuje do-
piero na plaszczyzZnie okolicznosci wylaczajacych bezprawnosé (Rechtfer-
tigungsgrund). W omawianej sytuacji, za okoliczno$¢ taka uznawana jest
prawnie skuteczna zgoda (Einwilligung) pacjenta.

Poczatek linii orzeczniczej opartej na Rechtfertigqungslosung upatruje
sie¢ w wyroku Sadu Rzeszy z dnia 31 maja 1894 r. Sprawa dotyczyla ko-
niecznej dla ratowania zycia amputacji stopy dziecka, przeprowadzonej
lege artis, ale wbrew sprzeciwowi ojca. W pierwszej instancji Sad Krajowy
w Hamburgu w wyroku z dnia 2 lutego 1894 r. uznal, ze udany i prawid-
towo przeprowadzony zabieg nie moze by¢ uznany za uszkodzenie ciata,

10° Zob. R. Reniger, Strafrecht..., s. 104; A. Loose, Strafrechtliche..., s. 32-34.

1 Zob. A. Eser, Zur Regelung der Heilbehandlung in rechtsvergleichender Perspektive, [w:]
T. Weigend (red.), Festschrift fiir Hans Joachim Hirsch zum 70. Geburtstag am 11. April 1999,
Berlin 1999, s. 466; H. Lilie [w:] B. Jahnke, H. Laufhiitte, W. Odersky (red.), Strafgesetz-
buch..., t. 16, s. 5. Zwolennikami tej koncepcji sa m.in. J. Baumann, Kérperverletzung oder
Freiheitsdelikt, ,Neue Juristische Wochenschrift” 1958, nr 51, s. 2093; A. Loose, Strafrechtli-
che..., s. 20-21, 38; R. Reniger, Strafrecht..., s. 104; G. Arzt, U. Weber, B. Heirich, E. Hilgen-
dorf, Strafrecht..., s. 183-184; W. Bauer, Die strafrechtliche Beurteilung des drztlichen Heilein-
griffs, Hamburg 2008, s. 89-142; V. Krey [w:] V. Krey, M. Heinrich, Strafrecht, besonderer Teil,
t. 1, Stuttgart 2008, s. 99-100.

12 Zob. A. Loose, Strafrechtliche...,s.20-21,39 i nast.; H. Frister, M. Lindemann, T.A. Pe-
ters, Arztstrafrecht, Miinchen 2011, s. 1, 6; R. Reniger, Strafrecht..., s. 104; A. Eser, Rechtfer-
tigungs und Entschuldigungsprobleme bei medizinischer Titigkeit, [w:] A. Eser, G.P. Fletcher
(red.), Rechtfertigungs und Entschuldigung Rechtsvergleichende Perspektiven, t. 2, Freiburg
im Breisgau 1988, s. 1145; Bundesgerichtshof (dalej: BGH). Urteil vom 20. Januar 2004,
1 StR 319/03, pkt 4, www.bundesgerichtshof.de [dostep: 22.05.2019 r.]; BGH. Urteil vom
23. Oktober 2007, 1 StR 238/07, https:/ /openjur.de/u/77576 .html [dostep: 22.05.2019 r.].
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poniewaz poprawia, a nie pogarsza stan zdrowia pacjenta. Sad Rzeszy zajat
przeciwne stanowisko, przyjmujac, ze czyn lekarza wyczerpal ustawowa
istote uszkodzenia ciala, poniewaz intencja ustawodawcy bylo objecie tym
zakazem , w najszerszym i ogdélnym sensie kazdego bezposredniego i fi-
zycznego naruszenia cielesnego organizmu” . P6Zniej do stanowiska Sadu
Rzeszy dolaczyl sie Federalny Sad Najwyzszy (Bundesgerichtshof, BGH)
w sprawie dotyczacej poszerzenia pola operacyjnego bez wczesniejszego
uprzedzenia pacjentki i zapytania o zgode na wypadek takiej koniecznosci.
Uzasadniajac mozliwos¢ zakwalifikowania zabiegu leczniczego bez zgody
pacjenta jako uszkodzenie ciata, BGH wywiédl prawo do samostanowie-
nia z prawa do nienaruszalnosci cielesnej (Recht auf korperliche Unversehrt-
heit), gwarantowanego w art. 2 ust. 2 zd. 1 Konstytucji REN*, podkreslajac,
ze wymaga ono uwzglednienia takze u osoby, ktéra nie godzi si¢ na ,, po-
Swiecenie swojej nienaruszalnosci cielesnej nawet dla uchylenia choroby
zagrazajgcej zyciu”"®. W nowszym orzecznictwie BGH przeczyta¢ mozna:

kazdy lekarski srodek leczniczy, ingerujacy w integralnos¢ cielesng wyczer-
puje obiektywna istote umyslnego uszkodzenia ciata, niezaleznie od tego,
czy zostal zastosowany lege artis i czy jest skuteczny [...]. Potrzebuje dlatego
szczegblnego usprawiedliwienia, z reguly w skutecznej zgodzie pacjenta, za-
sadniczo udzielonej wyraznie przed zastosowaniem leczenia®.

Elementarnym warunkiem skutecznosci zgody jest poprzedzenie jej
informacja ,, 0 interwencji, jej przebiegu, jej szansach powodzenia, ryzyku

1 Ostatecznie sad pierwszej instancji rozpoznajac sprawe ponownie, uniewinnit
lekarza, przyjmujac, ze dziatal on w przekonaniu, ze zabieg odpowiada woli rodzicéw
dziecka, szerzej zob. C. Stooss, Chirurgische Operation und drztliche Behandlung. Eine straf-
rechtliche Studie, Berlin 1898, s. 21-25, 108-126; W. Niese, Ein Beitrag zur Lehre vom drztlichen
Heileingriff, [w:] P. Bockelmann, W. Gallas (red.), Festschrift fiir Eberhard Schmidt zum 70.
Geburtstag, Gottingen 1961, s. 364; B. Tag, Der Korperverletzungstatbestand..., s. 7-8.

4 Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland in der im Bundesgesetzblatt Teil
111, Gliederungsnummer 100-1, verdffentlichten bereinigten Fassung, das zuletzt durch Ar-
tikel 1 des Gesetzes vom 13. Juli 2017 (BGBI. 1 S. 2347) z p6zn. zm. (dalej: GG).

15 Zob. BGH, Urteil vom 28. November 1957, 4 StR 525/57, pkt 2 (tzw. Myom-Urteil),
https:/ /opinioiuris.de/entscheidung/883 [dostep: 22.05.2019 r.]; J. Baumann, Kérperverlet-
zung..., s. 2092-2093; O. Jurgens, Die Beschrinkung der strafrechtlichen Haftung fiir drztliche
Behandlungsfehler, Frankfurt am Main 2005, s. 32; A. Loose, Strafrechtliche..., s. 21.

16 BGH. Urteil vom 22. Dezember 2010, 3 StR 239/10, pkt 9, www.bundesgerichtshof.
de [dostep: 22.05.2019 r.]; podobnie BGH. Urteil vom 23. Oktober 2007, 1 StR 238/07,
pkt I1.2.a; BGH. Urteil vom 20. Januar 2004, 1 StR 319/03, pkt 4.
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i mozliwych alternatywnych metodach leczenia”?”. W konsekwencji § 223
StGB jest stosowany nawet wtedy, gdy zabieg leczniczy byl udany, ale
nie zostal nalezycie dopelniony obowiazek informacyjny®. Zgoda pa-
cjenta wystepuje tu w funkcji okolicznosci wylaczajacej bezprawnosé
(Rechtfertigungsgrund)®. Odnosi sie do niej § 228 StGB, zgodnie z ktérym:
,Kto dopuszcza sie uszkodzenia ciala za zgoda osoby pokrzywdzonej,
tylko woéwczas dziala bezprawnie, gdy czyn mimo zgody sprzeciwia sie
dobrym obyczajom (die guten Sitten verstdfsit)”*. Klauzula , dobrych oby-
czajow” pozwala na uwzglednienie w ocenie legalnosci interwencji lecz-
niczej jej celu i zachowania zasad sztuki lekarskiej”. Blad lekarza doty-
czacy udzielenia zgody lub jej skutecznosci jest oceniany na plaszczyznie

7 BGH. Urteil vom 23. Oktober 2007, 1 StR 238/07, pkt 11.2.a; zob. tez: BGH. Urteil
vom 20. Januar 2004, 1 StR 319/03, pkt 4.

18 Zob. H. Lilie [w:] B. Jahnke, H. Laufhiitte, W. Odersky (red.), Strafgesetzbuch..., t. 16,
s. 6; N. Hengstenberg, Die hypothetische Einwilliqung im Strafrecht, Berlin-Heidelberg 2013,
s. 72-73; S. Seiterle, Hipotetyczna zgoda pacjenta na zabieg medyczny w niemieckim prawie kar-
nym - skuteczny Srodek ograniczenia odpowiedzialnoéci karnej, [w:] E. Hryniewicz, M. Mato-
lepszy (red.), Karne aspekty spowodowania uszczerbku na zdrowiu w prawie niemieckim, polskim
i austriackim, Poznan 2013, s. 116. Krytyczne uwagi P. Bockelmanna, zob. tenze, Strafrecht...,
s. 63. W praktyce na wytaczenie odpowiedzialnosci karnej z § 223 StGB w przypadku nie-
ktorych uchybien w zakresie obowigzku informacyjnego pozwala wypracowana w orzecz-
nictwie i doktrynie konstrukcja zgody hipotetycznej. Zaktada ona, ze brak wymaganej
informacji nie pozbawia zgody skutecznosci, jesli uchybienie to nie wplyneto na decyzje
pacjenta, czyli jesli pacjent takze przy prawidlowo udzielonej informacji zgodziltby sie na
dang interwencje, zob. BGH. Beschluss vom 15. Oktober 2003, 1 StR 300/ 03, pkt 3, https://
www.hrr-strafrecht.de/hrr/1/03/1-300-03.php3 [dostep: 22.05.2019 r.]; BGH. Urteil vom
5. Juli 2007, 4 StR 549/06, pkt 16, https:/ /www hrr-strafrecht.de/hrr/4/06/4-549-06.php
[dostep: 22.05.2019 r.]; N. Hengstenberg, Die hypothetische..., s. 80-373; S. Seiterle, Hipotety-
czna zgoda. .., s. 119-124; R. Reniger, Strafrecht..., s. 106; T. Fischer, Strafgesetzbuch..., s. 1548;
H. Frister, M. Lindemann, T.A. Peters, Arztstrafrecht, s. 18-19; C. Roxin, Strafrecht. Allegmei-
ner Teil, t. 1. Grundlagen. Der Aufbau der Verbrechenslehre, Miinchen 2006, s. 590-591; K. Kiihl,
M. Heger, Strafgesetzbuch..., s. 1120.

¥ Zgode wystepujaca w tej funkcji tradycyjnie okresla sie terminem Einwilligung
w odréznieniu od Einverstindnis wylaczajacej ustawowq istote czynu, ale obecnie terminy
te nie zawsze sg stosowane konsekwentnie, zob. C. Roxin, Strafrecht..., t. 1, s. 540-545.

0§ 228 StGB : ,Wer eine Korperverletzung mit Einwilligung der verletzten Person
vornimmt, handelt nur dann rechtswidrig, wenn die Tat trotz der Einwilligung gegen die
guten Sitten verstofit”.

2 Zob. BGH. Urteil vom 23. Oktober 2007, 1 StR 238/07, pkt I1.2.a.; H.-J. Hirsch [w:]
B. Jahnke, H. Laufhiitte, W. Odersky (red.), Strafgesetzbuch..., t. 16, s. 165; H. Frister, M. Lin-
demann, T.A. Peters, Arztstrafrecht, s. 6.
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btedu co do faktu, okredlonego przez ustawodawce jako biad co do oko-
licznosci czynu (§ 16 StGB Irrtum iiber Tatumstinde), jako ze prawo niemie-
ckie nie wyodrebnia bledu co do okolicznosci wylaczajacej bezprawnosc.
Konsekwencja jest wylaczenie odpowiedzialnosci za przestepstwo umysl-
ne z mozliwoscia zakwalifikowania czynu jako przestepstwo nieumyslne
(np. § 229 StGB)*.

W doktrynie na uzasadnienie koncepcji Rechtfertigungslosung powo-
lywane sa dwie zasadnicze racje. Pierwsza z nich, okreslana jako kon-
cepcja ,pojedynczego aktu” (Einzelaktstheorie), wymaga uwzglednienia
przy ocenie interwengcji leczniczej tego, ze na poczatkowym etapie po-
woduje ona, zwlaszcza w przypadku zabiegu operacyjnego, uszkodzenie
ciala i to zazwyczaj za wiedza i wolg lekarza. Dokonywanie oceny na
podstawie ,salda” wynikajacego z poréwnania poczatkowego i konco-
wego stanu pacjenta oznaczaloby stworzenie specjalnego uprawnienia
dla lekarza®. Po drugie, zwolennicy omawianej koncepcji podnosza, ze
ochrona z § 223 StGB nie moze by¢ ograniczana do integralnosci cieles-
nej rozumianej obiektywnie. Obejmuje ona takze subiektywna wolnosé
dysponowania wlasnym cialem i zdrowiem?. Podobnie jak w sprawie
Myom-Urteil, uzasadnienie to nawiazuje do $cistego zwigzku konstytu-
cyjnego prawa do integralnosci cielesnej (art. 2 ust. 2 zd. 1 GG) z prawem
do samostanowienia®.

2 Zob. K. Oswald, Heilversuch, Humanexperiment und Arzneimittelforschung. Eine syste-
matische Einordnung humanmedizinischer Verschuchsbehandlung aus strafrechtlicher Sicht, [w:]
C. Roxin, U. Schroth (red.), Handbuch des Medizinstrafrechts, Stuttgart i in. 2010, s. 694; BGH.
Urteil vom 11. Oktober 2011, 1 StR 134/11, https:/ /www.hrr-strafrecht.de/hrr/1/11/1-
134-11.php [dostep: 22.05.2019 r.]; BGH. Urteil vom 5. Juli 2007, 4 StR 549/ 06, pkt 20; BGH.
Urteil vom 20. Januar 2004, 1 StR 319/03, pkt 2c i 3.

# Zob. A. Loose, Strafrechtliche..., s. 24, 27; G. Arzt, U. Weber, B. Heirich, E. Hilgen-
dorf, Strafrecht..., s. 184; V. Krey [w:] V. Krey, M. Heinrich, Strafrecht..., t. 1, s. 100.

% Zob. ]. Baumann, Kérperverletzung..., s. 2093; A. Loose, Strafrechtliche..., s. 26;
R.H.W. Hagele, Arzneimittelpriifung. Ein strafrechtlicher Vergleich aus deutscher, dsterreichi-
scher, schweizerischer und internationalen Sicht, Baden-Baden 2004, s. 108, 109; W. Bauer, Die
strafrechtliche..., s. 124-141.

% Zob. ]. Baumann, Korperverletzung..., s. 2093; A. Loose, Strafrechtliche..., s. 24-25;
V. Krey [w:] V. Krey, M. Heinrich, Strafrecht..., t. 1, s. 100; A.-D. Jordan, Zur strafrechtli-
chen Zulissigkeit placebokontrollierter Terapiestudien, Frankfurt am Main 1988, s. 12; G. Arzt,
U. Weber, B. Heirich, E. Hilgendorf, Strafrecht..., s. 183-184; W. Bauer, Die strafrechtliche...,
s. 131-140.
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2. Tatbestandslosung

Poglad, ze zabieg leczniczy wyczerpuje istote czynu z § 223 StGB, spot-
kat sie z krytyka ze strony czesci niemieckiej doktryny, w ramach koncepcji zwa-
nej Tatbestandslosung®. Przyjmuje ona - z pewnymi réznicami w kwestiach
szczegbdlowych - Ze interwencja lecznicza, wynikajgca ze wskazan medycz-
nych i przeprowadzona lege artis nie wyczerpuje istoty czynu zabronionego
z § 223 StGB”. Zdaniem zwolennikéw Tatbestandslosung, w powszechnej
$wiadomosci prawnej interwencja lecznicza nie przedstawia sie jako uszko-
dzenie ciala - ani pojeciowo, ani pod wzgledem swojej wartosci - a zarazem
ma na celu ochrone integralnoéci cielesnej, zycia i zdrowia®, totez nie moze
by¢ oceniana tak samo, jak ,,ugodzenie nozem przez «zabijake»”?. Uzna-
nie leczenia za uszkodzenie ciala jest dla lekarza stygmatyzujace®. Czynno-

% Czesto wyrazany jest poglad, ze koncepcja Tatbestandslosung przewaza w doktry-
nie niemieckiej, zob. B. Tag, Der Korperverletzungstatbestand..., s. 29; K. Oswald, Heilver-
such..., s. 687; W. Bauer, Die strafrechtliche..., s. 13; K. Ulsenheimer [w:] K. Ulsenheimer,
E. Biermann, RW. Bock, Arztstrafrecht..., s. 190; G. Arzt, U. Weber, B. Heirich, E. Hilgen-
dorf, Strafrecht..., s. 183-184. Dostrzega sie jednak rosnace znaczenie Rechtfertigungsldsung,
zob. H. Lilie [w:] B. Jahnke, H. Laufhtitte, W. Odersky (red.), Strafgesetzbuch..., t. 16, s. 5;
R. Maurach, F.C. Schroeder, M. Maiwald, Strafrecht. Besonderer Teil, t. 1, Heidelberg 2009,
s. 113. Zdaniem A. Esera spo6r nie doczekat sie jednolitego rozstrzygniecia, zob. tenze, Zur
Regelung..., s. 472.

¥ Zob. A. Eser, Rechtfertigungs und Entschuldigungsprobleme..., s. 1145. Zwolennikami
tej koncepcji sa m.in. C. Stooss, Chirurgische..., s. 2-12; H. Lilie [w:] B. Jahnke, H. Laufhtitte,
W. Odersky (red.), Strafgesetzbuch..., t. 16, s. 5; H.-]. Hirsch [w:] B. Jahnke, H. Laufhiit-
te, W. Odersky (red.), Strafgesetzbuch..., t. 16, s. 151; P. Bockelmann, Strafrecht..., s. 62-68;
G. Griinwald, Heilbehandlung und Arztliche Aufklirungspflicht, [w:] H. Goppingen (red.),
Arzt und Recht, medizinisch-juristiche Grenzprobleme unserer Zeit, Miinchen 1966, s. 136-139;
W. Niese, Ein Beitrag..., s. 364, 367; K. Engisch, Arztlicher Eingriff zu Heilzwecken und Einwil-
ligung, , Zeitschrift fiir die gesamte Strafrechtswissenschaft” 1939, nr 1, s. 5-8; K.H. Gossel,
D. Délling, Strafrecht. Besonderer Teil, t. 1. Straftaten gegen Personlichkeits- und Gemeinschafts-
werte, Heidelberg 2004, s. 154; R. Maurach, F.C. Schroeder, M. Maiwald, Strafrecht..., t. 1,
s. 113; K. Kiihl, M. Heger, Strafgesetzbuch..., s. 1086; P. Held, Strafrechtliche Beurteilung von
Humanexperimenten und Heilversuchen in der medizinischen Diagnostik, Berlin 1990, s. 32-33;
A. Kaufmann, Die eigenmichtige Heilbehandlung, , Zeitschrift fiir die gesamte Strafrechts-
wissenschaft” 1961, nr 3, s. 372-373; H. Welzel, Das Deutsche Strafrecht. Eine systematische
Darstellung, Berlin 1969 [przedruk: Berlin 1989], s. 289.

% Zob. H. Welzel, Das Deutsche..., s. 289; G. Griinwald, Heilbehandlung..., s. 136-137.

¥ P. Bockelmann, Strafrecht..., s. 62.

% Zob. tamze; A. Eser, Medizin und Strafrecht. Eine schutzgutorientierte Problemiibersicht,
,,Zeitschrift fiir die gesamte Strafrechtswissenschaft” 1985, nr 1, s. 19.
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ci medyczne, ktére przywracaja, poprawiaja lub zachowuja zdrowie, nie
naruszaja dobra prawnego. Wyeliminowanie cielesnego defektu lub zapo-
biegniecie mu stanowi przeciwienstwo uszkodzenia ciala. Przy ocenie tej
nalezy uwzgledni¢ nie pojedyncze, czastkowe czynnosci (przeciecie, uklu-
cie, usuniecie chorego organu), bedace srodkiem do celu, jakim jest wylecze-
nie, ale calos¢ czynu razem z wynikajacym z niego ostatecznym rezultatem,
ustalajac, czy byl to zamach na zdrowie jako na catos¢ dobra prawnego®.
Mozna tu spotkaé poréwnanie do naprawy przedmiotu, ktérej nie uznaje
sie za realizacje ustawowej istoty uszkodzenia rzeczy nawet, jesli wyma-
ga, aby najpierw rzecz rozebrac na czeéci i czasowo pozbawi¢ wilasciwych
jej funkcji®. Ponadto, w ocenie wiekszosci zwolennikéw Tatbestandslosung,
dobro chronione zakazem uszkodzenia ciata nie obejmuje prawa do samo-
stanowienia, poniewaz w przeciwnym razie ochronie podlegatoby nie tyle
ciato, ale dopiero wola ochrony jego nienaruszalnosci, a to zatartoby réznice
miedzy uszkodzeniem ciala a przestepstwami przeciwko wolnosci®.
Rozbieznoéci w ramach koncepcji Tatbestandsldsung pojawiaja sie
w kwestii, czy jest to ocena niezalezna od skutku zabiegu, tj. czy dotyczy
tez zabiegu nieudanego®. Na tym tle doszlo do wyksztalcenia sie teorii
skutku i teorii dziatania. Pierwsza z nich réznicuje zabieg leczniczy udany
i nieudany, przyjmujac, ze jesli zabieg jako calos¢ pogorszyl stan zdrowia
pacjenta, to doszto do naruszenia § 223 StGB®*. Druga natomiast uznaje,
ze zabieg uzasadniony wskazaniami lekarskimi i przeprowadzony lege
artis nie wyczerpuje ustawowej istoty uszkodzenia ciata, niezaleznie od
swojego skutku®. Obok tego, niektérzy zwolennicy Tatbestandsldsung

31 Zob. C. Stooss, Chirurgische..., s. 8-9, 13; P. Bockelmann, Strafrecht..., s. 66-67; H. Li-
lie [w:] B. Jahnke, H. Laufhtitte, W. Odersky (red.), Strafgesetzbuch..., t. 16, s. 4, 9; K.H. Gos-
sel, D. Dolling, Strafrecht..., t. 1, s. 154; R. Maurach, F.C. Schroeder, M. Maiwald, Stra-
frecht..., t.1,s.113; K. Engisch, Arztlicher..., s. 5.

2 Zob. P. Bockelmann, Strafrecht..., s. 66-67.

% Zob. H. Lilie [w:] B. Jahnke, H. Laufhiitte, W. Odersky (red.), Strafgesetzbuch..., t. 16,
s. 5; G. Griinwald, Heilbehandlung..., s. 138; P. Held, Strafrechtliche..., s. 32-33.

3 Zob. B. Tag, Der Korperverletzungstatbestand. .., s. 22-28.

% Zob. C. Stooss, Operativer Eingriff und Korprerverletzung, , Zeitschrift fiir Schweizer
Strafrecht” 1893, t. 6, s. 53-61 [przedruk w: A. Eser, A. Kiinschner (red.), Recht und Medizin,
Darmstadt 1990, s. 56, 63-64]; P. Bockelmann, Strafrecht..., s. 67-69; A. Kaufmann, Die eigen-
mdchtige..., s. 373; KH. Gossel, D. Délling, Strafrecht..., t. 1, s. 155-156.

% Zob. H. Welzel, Das Deutsche..., s. 289; G. Griinwald, Heilbehandlung..., s. 138-139,
128-129; K. Engisch, Arztlicher...,s.9; P. Held, Strafrechtliche..., s. 33; H. Lilie [w:] B. Jahnke,
H. Laufhiitte, W. Odersky (red.), Strafgesetzbuch..., t. 16, s. 12-13.
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interpretuja przedmiot ochrony § 223 StGB w spos6b zblizony do Recht-
fertigungsldsung. Warta uwagi jest tutaj koncepcja A. Esera, ktéry uzna-
je, ze istoty uszkodzenia ciata nie wyczerpuja tylko interwencje stuzace
zachowaniu lub poprawie zdrowia bez istotnej zmiany substancji ciata.
Legalnos¢ interwencji leczniczych przekraczajacych ten stopiert dotkliwo-
Sci (naruszajacych substancje ciata lub pogarszajacych stan zdrowia) autor
uzaleznia od zgody pacjenta, ktoérej udzielenie wylacza ustawowaq isto-
te czynu z § 223 StGB¥. Zdaniem A. Esera, powyzszy zakaz karny chro-
ni prawo do samostanowienia, ale nie samo w sobie, lecz w powigzaniu
z nienaruszalnoscia cielesna, czyli w zakresie ochrony czltowieka przed
znoszeniem, wbrew swojej woli, uszczerbku na zdrowiu lub w konstytu-
qji cielesnej®. Jeszcze dalej idzie B. Tag, ktéra podobnie jak A. Eser uznaje,
ze § 223 StGB obejmuje ochrona - obok , biologicznego stanu ciala i jego
funkgji” - takze zwigzane z nimi prawo do samostanowienia. Wywodzi
stad jednak wniosek, ze brak zgody pacjenta powoduje wyczerpanie usta-
wowej istoty przestepstwa z § 223 StGB niezaleznie od tego, czy interwen-
cja lecznicza narusza substancje ciata lub pogarsza stan zdrowia®.

3. W poszukiwaniu podstaw ochrony karnej prawa pacjenta
do samostanowienia

Tytulowy spor jest w duzej mierze uwarunkowany brakiem w prawie
niemieckim odrebnej kryminalizacji interwencji leczniczej przeprowadzo-
nej bez zgody pacjenta®. Mimo postulatéw czesci doktryny*! i ponawianych

% Zob. A. Eser, Zur Regelung..., s. 467; tenze [w:] A. Schonke, H. Schroder, Strafge-
setzbuch. Kommentar, Miinchen 1991, s. 1635-1638; tenze, Medizin..., s. 17-19; zob. tez A. Li-
szewska, Odpowiedzialnosé karna..., s. 81-83.

3% Zob. A. Eser, Medizin..., s. 18-19.

% Zob. B. Tag, Der Kirperverletzungstatbestand..., s. 441. Podobnie zob. U. Schroth,
Arztliches Handeln und strafrechtlicher MaPstab. Medizinische Eingriffe ohne und mit Einwil-
ligung, ohne und mit Indikation, [w:] C. Roxin, U. Schroth (red.), Handbuch des Medizinstraf-
rechts, Stuttgart i in. 2010, s. 27-28, 31-32, a w zakresie zabiegu nieudanego, zob. K.H. Gos-
sel, D. Dolling, Strafrecht..., t. 1, s. 155-156.

% Zob. R. Reniger, Strafrecht..., s. 104-105.

4 Zob. O. Jurgens, Die Beschrinkung..., s. 34-35; G. Schwalm, Zu einigen ungeldsten
Strafrechtsproblemen, [w:] P. Bockelmann (red.), Festschrift fiir Karl Engisch zum 70. Geburtstag,
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inicjatyw legislacyjnych** ustawodawca nie zdecydowat si¢ na wprowadze-
nie takiego typu przestepstwa, w odréznieniu od prawa austriackiego®
czy chocby polskiego art. 192 k.k. Dlatego szeroka aprobata dla Rechtfer-
tigungslosung, zwlaszcza obecna w orzecznictwie, ttumaczona jest tym, ze
wskazana koncepcja otwiera mozliwo$¢ przyjecia § 223 StGB za podstawe
ochrony prawa pacjenta do samostanowienia*. Upatruje si¢ w niej nawet
przejaw wykladni prokonstytucyjnej powolanego przepisu karnego®.
W kontekscie tego problemu nalezy jednak zwréci¢ uwage na dwie kwestie.

Po pierwsze, konstytucyjny rodowéd prawa pacjenta do samostanowie-
nia wywodzi sie¢ w prawie niemieckim z nienaruszalnosci cielesnej. Trud-
no odmowic racji stanowisku, ze tak okreslone dobro prawne nie obejmuje
wylacznie zdrowia, ale takze pewien obszar wolnosci cztowieka zwigzany
z decydowaniem, czy dla zachowania zdrowia poddac¢ si¢ obcigzeniom
i dolegliwodciom zwigzanym nieuchronnie z interwencja lecznicza*. Na
gruncie ponadnarodowym funkcjonuje kategoria integralnosci fizycznej

Frankfurt am Main 1969, s. 550; A. Eser [w:] A. Schonke, H. Schroder, Strafgesetzbuch...,
s. 1634.

42 Ostatnio byt to projekt Ministerstwa Sprawiedliwosci z 1996 r., ktéry przewidywat
w § 229 ust. 1 kryminalizacje ,samowolnego postepowania leczniczego” (eigenmdchtige
Heilbehandlung) opisanego jako podjecie u innej osoby, bez skutecznej zgody, interwen-
qji cielesnej (korperliche Eingriff) lub innego postepowania oddziatujacego na integralnosé
cielesng lub zdrowie w stopniu wyzszym niz nieznaczny, w celu rozpoznania, leczenia,
ztagodzenia lub zapobiezenia obecnej lub przyszlej, fizycznej lub psychicznej chorobie,
uszczerbkowi, cierpieniu, dolegliwoséci lub zaburzeniu u tej osoby lub jej ptodu, zob. H. Li-
lie [w:] B. Jahnke, H. Laufhiitte, W. Odersky (red.), Strafgesetzbuch..., t. 16, s. 13-14; O. Jiir-
gens, Die Beschrinkung..., s. 13-14, 35. O wczesniejszych projektach, zob. P. Bockelmann,
Strafrecht..., s. 63; G. Griinwald, Heilbehandlung..., s. 152-158.

# Bundesgesetz vom 23. Janner 1974 iiber die mit gerichtlicher Strafe bedrohten
Handlungen (Strafgesetzbuch - StGB), , Bundesgesetzblatt fiir die Republik Osterreich”
nr 60/1974, z pézn. zm., https:/ /www.ris.bka.gv.at, [dostep: 22.05.2019 r.], § 110 ust. 1
o treéci: ,Kto leczy inng osobe bez jej zgody, nawet jesli zachowuje reguly wiedzy medycz-
nej, podlega karze pozbawienia wolnosci do 6 miesiecy lub grzywny do 360 stawek dzien-
nych”; RH.W. Hagele, Arzneimittelpriifung..., s. 110 i nast.; A. Eser, Zur Regelung..., s. 471.

# Zob. O. Jurgens, Die Beschrinkung..., s. 32-33; H. Lilie [w:] B. Jahnke, H. Laufhiitte,
W. Odersky (red.), Strafgesetzbuch..., t.16,s.13; A. Eser, Medizin..., s. 17-19; G. Schwalm, Zu
einigen..., s. 550; A. Eser [w:] A. Schonke, H. Schroder, Strafgesetzbuch..., s. 1634; G. Griin-
wald, Heilbehandlung..., s. 139; A. Loose, Strafrechtliche..., s. 43; N. Hengstenberg, Die hypo-
thetische..., s. 69-70; W. Niese, Ein Beitrag..., s. 365; R. Reniger, Strafrecht..., s. 104-105.

# Zob. W. Bauer, Die strafrechtliche..., s. 115-117, 142.

% Zob. B. Tag, Der Kérperverletzungstatbestand..., s. 76-77, 81.
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i psychicznej o podobnie kompleksowej treéci, lokowana w obszarze pra-
wa do zycia prywatnego z art. 8 Europejskiej Konwencji Praw Cztowieka®
oraz bedaca podstawa wymogu poszanowania wolnej i $wiadomej w kon-
tekscie biomedycznym, w $wietle art. 3 ust. 2 Karty Praw Podstawowych
UE®*. Nienaruszalnos¢ cielesna jest rowniez dobrem rodzajowym wskaza-
nym w tytule rozdziatu 17. StGB, w ktérym zamieszczono powotywany
§ 223 (Straftaten gegen die korperliche Unversehrtheit). Zarazem, nawet literal-
nie interpretowany, zakres tego zakazu karnego wykracza poza ochrone
zdrowia, poniewaz obejmuje tez fragment obszaru dobra prawnego okre-
Slanego na gruncie prawa polskiego jako nietykalnos¢ cielesna®.

Po drugie, poszukiwanie w § 223 StGB ochrony prawa pacjenta do sa-
mostanowienia dostrzegalne jest takze i u zwolennikoéw Tatbestandslosung.
Roéznica sprowadza sie do tego, ze zgoda konieczna do uznania interwen-
qji leczniczej za legalng uznawana jest wéwczas za okoliczno$¢ wylacza-
jaca ustawowsq istote czynu, a nie okoliczno$¢ wytaczajaca bezprawnosé.
Rechtfertigungsldsung nie jest zatem jedyna mozliwoscia ochrony prawa
pacjenta do samostanowienia w systemie prawa, ktéry nie kryminalizuje
odrebnie przeprowadzenia interwencji leczniczej bez zgody pacjenta.

Skoro koncepcja Tatbestandsldsung pozwala na wilaczenie zgody do
ustawowej istoty przestepstwa z § 223 StGB, nasuwa sie wniosek, ze ty-
tulowy spor nie jest uwarunkowany wylacznie kwestia ochrony prawa
pacjenta do samostanowienia. Przenoszac to na grunt polski, nalezato-
by stwierdzi¢, ze odrebna kryminalizacja zabiegu leczniczego bez zgody
pacjenta nie przesadza de lege lata o rozstrzygnieciu lub dezaktualizacji
omawianego sporu. Podnoszone w nim racje nie sa immanentnie zwiaza-
ne z kwestig zgody na zabieg leczniczy. Zarazem - wbrew twierdzeniom

4 Zob. wyrok Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka z dnia 26 marca 1985 r.
w sprawie X. i Y. przeciwko Holandii, skarga nr 8978 /80, § 22, https:/ /hudoc.echr.coe.int/
[dostep: 22.05.2019 r.]; wyrok Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka z dnia 22 paz-
dziernika 1996 r., w sprawie Stubbings i in. przeciwko Zjednoczonemu Krolestwu, skarga
nr 22083/93, 22095/93, § 61, https:/ /hudoc.echr.coe.int/ [dostep: 22.05.2019 r.]; A. Wnu-
kiewicz-Koztowska, Eksperyment medyczny na organizmie ludzkim w prawie migdzynarodo-
wym i europejskim, Warszawa 2004, s. 87; M. Safjan, Prawo do ochrony zycia prywatnego, [w:]
L. Wisniewski (red.), Podstawowe prawa jednostki i ich sqgdowa ochrona, Warszawa 1997, s. 127.

% Zob. A. Wnukiewicz-Kozlowska, Eksperyment..., s. 65, 88-89.

¥ Zob. A. Eser, Medizin..., s. 5; G. Hochmayr, Karalne uszkodzenie ciata w Niemczech
i Austrii. Zaskakujqce rozbieznosci, [w:] E. Hryniewicz, M. Malolepszy (red.), Karne aspekty
spowodowania uszczerbku na zdrowiu w prawie niemieckim, polskim i austriackim, Poznan 2013,
s. 25-26.
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zwolennikéw pierwotnej legalnosci zabiegu leczniczego® - uznanie takiej
interwencji za kontratyp nie oznacza koniecznosci kwalifikowania za-
biegu leczniczego przeprowadzonego lege artis, ale bez zgody pacjenta,
z przepisow chronigcych zdrowie. Wskazany zarzut opiera sie na zatoze-
niu, ze w koncepcji wtérnej legalnosci zabiegu leczniczego zgoda pacjenta
nalezy do znamion kontratypu. Tymczasem kontratyp zabiegu lecznicze-
go nie musi obejmowac zgody pacjenta®, a nawet jesli przyjac, ze obejmu-
je®, to niespelnienie tylko tej przestanki oznacza, ze zabieg nie znajduje
usprawiedliwienia wylacznie w zakresie zamachu na prawo pacjenta do
samostanowienia, a nie w zakresie zamachu na zdrowie®.

4. Uniwersalny wymiar dyskusji nad podstawa legalnosci
zabiegu leczniczego

Poza specyfike niemieckiego stanu prawnego wykracza z pewnos-
cig teza zwolennikéw Tatbestandsldsung, ze uznanie zabiegu leczniczego
za uszkodzenie ciala jest stygmatyzujace dla lekarza, powolywana takze
w doktrynie polskiej, ktéra wskazuje na doniostos¢ funkgji lekarza i wy-
raza obawy podwazenia jej w razie , dopiero” wtérnego wylaczenia bez-
prawnosci*. Twierdzenie to spotkatlo sie jednak w doktrynie niemieckiej
z krytyczna reakcja nie tylko zwolennikéw Rechtfertigungsldsung, ale nawet

% Zob. W. Wrébel, A. Zoll, Polskie prawo karne..., s. 168.

1 Zob. P. Daniluk, Czynnos¢ lecznicza..., s. 32, 36-38; M. Cieslak, Polskie prawo karne...,
s. 243-244.

2 Zob. R.A. Stefanski, Prawo karne materialne. Cze$¢ 0golna, Warszawa 2008, s. 153;
M. Mozgawa [w:] M. Mozgawa (red.), Prawo karne materialne..., s. 299-300; 1. Zgolinski
[w:] L. Zgolinski, I. Zdunski, Okolicznosci wylqczajgce bezprawnoéé..., s. 70; W. Wolter, Nauka
o przestegpstwie, s. 197-198; J. Piérkowska-Flieger, M. Szwarczyk, Warunki dopuszczalnoéci
zabiegu..., s. 147-148; A. Marek, Prawo karne, s. 182.

% Zob. ]. Sliwowski, Prawo karne, s. 156-157; J. Warylewski, Prawo karne..., s. 285;
M. Mozgawa [w:] M. Mozgawa (red.), Prawo karne materialne..., s. 300; 1. Zgoliniski [w:]
I. Zgolinski, I. Zdunski, Okolicznosci wylqczajgce bezprawnosé..., s. 71, 72; J. Piérkowska-
-Flieger, M. Szwarczyk, Warunki dopuszczalnosci zabiegu..., s. 154. Zob. tez M. Filar, Leczenie
- sztuka..., s. 62; M. Filar, Rec.: A. Zoll, ,,Odpowiedzialnos¢ karna lekarza za niepowodzenie w le-
czeniu”, Warszawa 1988, ,,Patistwo i Prawo” 1990, z. 1, s. 121; A. Marek, Prawo karne, s. 182.

* R. Kedziora okresla nawet legalnos¢ pierwotng czynu jako , przywilej” w stosunku
do legalnoéci wtornej, zob. taz, Odpowiedzialnosc karna lekarza..., s. 49, 285.
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i Tatbestandslosung. Podnosi sig, ze dla negatywnej oceny uszkodzenia cia-
la nie wystarcza sam zakaz z § 223 StGB, lecz konieczny jest nadto brak
podstaw do wylaczenia bezprawnosci®. Tytutem przykladu przedsta-
wiane jest zatrzymanie osoby podejrzanej przez policjanta lub orzeczenie
kary pozbawienia wolnosci przez sedziego, ktére nalezy uznac za czyn
wyczerpujacy ustawowq istote pozbawienia wolnosci, usprawiedliwio-
ny - na plaszczyznie oceny bezprawnosci - uprawnieniami stuzbowymi®.
Kontynuujac te krytyke, wskazanym obawom o prestiz zawodu lekarza
nalezaloby tez przeciwstawi¢ doniostoé¢ praw pacjenta, ktéry niemal za-
wsze jest stabszg w stosunku do lekarza strong relacji prawnomedycznych,
a w przypadku zabiegu leczniczego znajduje si¢ w sytuacji z natury rzeczy
przymusowej, jaka tworzy stan chorobowy®. Uznajac, ze zabieg leczniczy
nie wyczerpuje znamion przestepstwa przeciwko zdrowiu, zaklada sie, ze
proces leczenia nie stwarza dla pacjenta zadnych, cho¢by ubocznych, dole-
gliwosci, podobnie jak dla wiasciciela demontaz urzadzenia technicznego
w celu naprawy. Wchodzac w spér, ktéra droga wylaczenia bezprawnosci
czynu - pierwotna czy wtoérna - jest ,lepsza”, mozna by wrecz dowodzic,
ze wtérna legalnoé¢ zabiegu leczniczego nie tylko lekarzowi nie uwlacza,
ale jest przejawem zaufania spotecznego wobec wykonywanego przezen
zawodu, skoro powierza mu si¢ witalne dobra prawne az do granic zalega-
lizowania czynu naruszajacego zakaz ingerencji w te dobra®. Jak stusznie
jednak stwierdzaja niemieccy autorzy, chodzi tutaj nie o prestiz lekarza, ale
o rozstrzygniecie problemu prawnokarnego, czy skutki interwencji lecz-
niczej, czyli ingerencje w nienaruszalnos¢ cielesng zwigzang z leczeniem
i szanse na poprawe zdrowia, jakg ona daje, nalezy rozliczac per saldo®.

Z tej perspektywy zwolennicy Rechtfertigungsldsung wskazuja na do-
niosly racje przemawiajaca przeciwko tezie, ze zabieg leczniczy, chocby

% Zob. A. Loose, Strafrechtliche..., s. 27-28, 30; G. Griinwald, Heilbehandlung..., s. 135.

% Zob. A. Loose, Strafrechtliche..., s. 28; H. Frister, M. Lindemann, T.A. Peters, Arzt-
strafrecht, s. 2; H. Lilie [w:] B. Jahnke, H. Laufhtitte, W. Odersky (red.), Strafgesetzbuch...,
t. 16,s.12.

7 Zob. P. Daniluk, Czynnosc lecznicza..., s. 31.

% Jak zauwaza B. Tag, zwolenniczka Tatbestandslosung, to wlasnie odrebny zakaz kar-
ny majacy za przedmiot interwencje lecznicza (np. bez zgody pacjenta) mégtby by¢ odczy-
tywany jako przejaw ,szczegélnego prawa karnego dla lekarzy”, uznawanego za przejaw
badz to ich uprzywilejowania, badz to stygmatyzacji, zob. B. Tag, Der Kdrperverletzungstat-
bestand..., s. 455.

¥ Zob. H. Frister, M. Lindemann, T.A. Peters, Arztstrafrecht, s. 2.
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i przeprowadzony lege artis, nie stanowi zamachu na dobra prawne. W jego
istote zazwyczaj wpisane jest naruszenie integralnosci cielesnej pacjenta.
Przeciecie ciala przez chirurga lub podanie srodka znieczulajacego przez
anestezjologa - jakiemukolwiek celowi by nie stuzyly - nie sa dziatania-
mi obojetnymi dla ludzkiego organizmu, zaréwno same w sobie, jak i ze
wzgledu na ich nieuchronne nastepstwa (rana i bl pooperacyjny czy
dolegliwosci po znieczuleniu ogélnym). Stanowia przejaw poswiecenia
pewnego obszaru zdrowia w celu ratowania tego dobra w innym aspek-
cie, zazwyczaj istotniejszym dla caloksztaltu funkcjonowania cztowieka,
lub w celu ratowania zycia. To dwukierunkowe oddziatywanie zabiegu
leczniczego taczy sie z faktem, ze zdrowie ma ceche stopniowalnosci, a za-
razem dotyczy wielu aspektéw funkcjonowania cztowieka. Aspekty te sa
jednak wzajemnie uwarunkowane i zazwyczaj niemozliwe do rozdziele-
nia. Organizmu biologicznego nie da sie - jak chciat P. Bockelmann - po-
réwnac do maszyny, ktéra mechanik wylaczy, roztozy na czesci, naprawi,
ztozy i uruchomi ponownie. Proces ,naprawy” jest zazwyczaj dla niego
obcigzajacy sam w sobie. Co wiecej, nie zawsze skutki tego procesu maja
charakter przejsciowy, jak wspomniany bol pooperacyjny. Wiasciwe dla
zabiegu leczniczego naruszenie integralnosci cielesnej pozostawia niekie-
dy zmiany nieodwracalne, co ukazuje choc¢by przyktad amputacji koriczy-
ny lub usunigcia organu.

Whbrew zarzutom ze strony zwolennikéw Tatbestandslosung® przyjecie
wtornej legalnosci zabiegu leczniczego nie skutkuje koniecznoscig kwali-
fikowania wszelkich spowodowanych nim uszczerbkéw na zdrowiu jako
objetych umys$lnoscig. W szczegolnosci do odpowiedzialnosci za przestep-
stwo umyslne nie muszg prowadzi¢ uchybienia zasadom postepowania
lege artis®'. Zarzut ten opiera sie na calosciowej ocenie zabiegu leczniczego
(wper saldo”), typowym dla zalozenia o jego legalnosci pierwotnej. Naleza-
loby raczej przyjaé, ze bezprawnos¢ umyslnego naruszenia integralnosci
cielesnej pacjenta zostaje zniesiona na podstawie istnienia obiektywnych
wskazan do jego przeprowadzenia oraz realizacji celu leczniczego®. Wypi-
sana w lex artis zabiegu leczniczego umys$lno$¢ naruszenia integralnosci

€ Zob. P. Bockelmann, Strafrecht..., s. 52; A. Zoll, Odpowiedzialnoé¢ karna..., s. 9-10.

¢ W literaturze niemieckiej zob. A. Loose, Strafrechtliche..., s. 40.

2 Oznaczaloby to, tytulem przykladu, ze jesli stan pacjenta wymaga operacji serca
i w tym celu nastepuje otwarcie jego klatki piersiowej, umyslny uszczerbek na zdrowiu
spowodowany ta czynnoécia nie ma cech bezprawnosci. Bezprawne, i ocenione jako nie-
umyslne, moga by¢ dalsze czynnosci w razie bledu w przeprowadzeniu operacji.
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cielesnej nie przesadza za$ tego, ze réwniez umysInoscia lekarz obejmuje
nieudany docelowy efekt zabiegu, np. trwate pogorszenie stanu zdrowia
operowanego pacjenta w wyniku bledu w postepowaniu medycznym.
Konsekwencje takiego bledu zazwyczaj objete sa nieumys$lnoscia i daja
podstawe do odpowiedzialnosci karnej za nieumyslne przestepstwa
skutkowe. Przyjmujac wtérna legalnosé zabiegu leczniczego, w katego-
riach umysélnosci nalezaloby rozwazy¢ dopiero przeprowadzenie go bez
wskazan medycznych, co w pewnej mierze wymusza przyjeta w prawie
polskim konstrukcja bledu co do kontratypu (art. 29 k.k.). Na gruncie pra-
wa niemieckiego blad co do istnienia wskazan do interwencji leczniczej
podlega takiej samej ocenie, jak blad co do okolicznosci czynu (§ 16 StGB),
ktéry wylacza odpowiedzialno$é za czyn umyslny.

Podsumowanie

Niemiecka dyskusja na temat podstaw legalnosci interwencji leczni-
czej jest niewatpliwie naznaczona problemem odpowiedzialnosci karnej
za interwencje lecznicza bez zgody pacjenta. Z uwagi na brak odrebnej
kryminalizacji takiego czynu, jego kwalifikacji poszukuje sie w przepi-
sach chroniacych nienaruszalnosé cielesna, w szczegdlnosci w § 223 StGB,
co wpisuje sie w koncepcje Rechtfertigungslosung i stuzy niewatpliwie jej
aprobacie, zwlaszcza w orzecznictwie. Podobny efekt w ochronie pra-
wa pacjenta do samostanowienia mozna jednak osiagna¢ takze na grun-
cie zalozenia, ze prawidlowo przeprowadzona interwencja lecznicza nie
narusza ustawowej istoty czynu z § 223 StGB (Tatbestandlosung), jesli do
kryteriow owej prawidtowosci wiaczy¢ zgode pacjenta. Problem odpo-
wiedzialno$ci karnej za interwencje lecznicza bez zgody pacjenta nie jest
zatem jedynym elementem spornym w przedstawionej dyskusji, ktora nie
traci na aktualnosci w systemie prawa wyodrebniajacym ochrone prawa
pacjenta do samostanowienia w ramach zakazu karnego o tresci zblizonej
do polskiego art. 192 k.k. Druga, a moze nawet fundamentalng, kwestig
sporng, ktéra wyraznie ukazuje doktryna niemiecka, jest to, czy uwzgled-
nia¢ w ocenie prawnej uboczne i nieuniknione dolegliwosci dla ludzkiego
organizmu, nieuchronnie zwigzane z interwencja lecznicza. Na tej ptasz-
czyznie konfrontacja miedzy koncepcja Rechtfertiqungslosung i Tatbestand-
losung ma wymiar uniwersalny i zdaje sie¢ dostarcza¢ mocnych racji tezie
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o wtérnej legalnosci zabiegu leczniczego. Juz z tego powodu nie sposéb
zgodzic sie ze spotykanym w literaturze polskiej stanowiskiem, ze prob-
lem legalnosci zabiegu leczniczego zostal juz rozstrzygniety w kierunku
legalnosci pierwotnej®®. Mozna by co najwyzej podwazaé zasadnoéc¢ spo-
ru z perspektywy konsekwencji praktycznych®. Jeéli jednak zaktada sie
rozréznienie wtérnej i pierwotnej legalnosci czynu odpowiadajacego pri-
ma facie tresci zakazu karnego, to koniecznos¢ dokonania wyboru miedzy
tymi dwoma kierunkami uzasadnienia legalnosci zabiegu leczniczego jest
nieunikniona.

Stowa kluczowe: prawo karne, prawo medyczne, zabieg leczniczy, legalnos¢ za-
biegu leczniczego, wylaczenie bezprawnosci

Bibliografia

Arzt G., U. Weber, B. Heirich, E. Hilgendorf, Strafrecht. Besonderer Teil. Lerbuch,
Bielefeld 2009.

Bauer W., Die strafrechtliche Beurteilung des drztlichen Heileingriffs, Hamburg 2008.

Baumann J., Kérperverletzung oder Freiheitsdelikt, ,Neue Juristische Wochenschrift”
1958, nr 51, s. 2092-2094.

Bockelmann P., Strafrecht des Arztes, Stuttgart 1968.

Bojarski M., J. Giezek, Z. Sienkiewicz, Prawo karne materialne. Czes¢ 0gdlna i szcze-
g0lna, M. Bojarski (red.), Warszawa 2015.

Buchata K., Prawo karne materialne, Warszawa 1989.

Cieslak M., Polskie prawo karne. Zarys systemowego ujecia, Warszawa 1994.

Daniluk P., Czynnosc lecznicza jako kontratyp, ,Prawo i Medycyna” 2008, nr 2, s. 27-
43.

Duda J., Transplantacja w prawie polskim. Aspekty karnoprawne, Krakéw 2004.

Dukiet-Nagorska T., Autonomia pacjenta a polskie prawo karne, Warszawa 2008.

Engisch K., Arztlicher Eingriff zu Heilzwecken und Einwilligung, , Zeitschrift fiir die
gesamte Strafrechtswissenschaft” 1939, nr 1, s. 1-36.

¢ Zob. M. Filar, Odpowiedzialnos¢ karna..., s. 59-61; R. Kedziora, Odpowiedzialnosé karna
lekarza..., s. 63.

# W polskim prawie sprowadzaja si¢ one do oceny btedu co do warunkéw legalno-
Sci zabiegu leczniczego. W ramach legalnosci wtornej podstawa tej oceny jest blad co do
kontratypu (art. 29 k.k.), a przy zatozeniu legalnosci pierwotnej - btad co do ustawowych
znamion (28 § 1 k.k.).



58 Matgorzata Gatgzka

Eser A., Medizin und Strafrecht. Eine schutzgutorientierte Problemiibersicht, ,Zeit-
schrift fiir die gesamte Strafrechtswissenschaft” 1985, nr 1, s. 1-46.

Eser A., Rechtfertigungs und Entschuldigungsprobleme bei medizinischer Titigkeit,
[w:] A. Eser, G.P. Fletcher (red.), Rechtfertigungs und Entschuldigung Rechtsver-
gleichende Perspektiven, t. 2, Freiburg im Breisgau 1988, s. 1443-1485.

Eser A., Zur Regelung der Heilbehandlung in rechtsvergleichender Perspektive, [w:]
T. Weigend (red.), Festschrift fiir Hans Joachim Hirsch zum 70. Geburtstag am 11.
April 1999, Berlin 1999, s. 465-483.

Filar M., Leczenie - sztuka czy rzemiosto? (nowe polskie lekarskie prawo karne), [w:]
L. Tyszkiewicz (red.), Problemy nauk penalnych. Prace ofiarowane Pani Profesor
Oktawii Gorniok, Katowice 1996, s. 56-62.

Filar M., Lekarskie prawo karne, Krakéw 2000.

Filar M., Odpowiedzialnos¢ karna zwigzana z nieterapeutycznymi czynnosciami lekar-
skimi, ,Prawo i Medycyna” 2000, nr 5, s. 59-72.

Filar M., Rec.: A. Zoll, ,, Odpowiedzialnosc karna lekarza za niepowodzenie w leczeniu”,
Warszawa 1988, , Pafistwo i Prawo” 1990, z. 1, s. 119-123.

Fischer T., Strafgesetzbuch mit Nebengesetzen, Miinchen 2014.

Frister H., M. Lindemann, T.A. Peters, Arztstrafrecht, Miinchen 2011.

Gardocki L., Prawo karne, Warszawa 2006.

Gossel K.H., D. Délling, Strafrecht. Besonderer Teil, t. 1. Straftaten gegen Personlich-
keits- und Gemeinschaftswerte, Heidelberg 2004.

Griinwald G., Heilbehandlung und Arztliche Aufklirungspflicht, [w:] H. Goppingen
(red.), Arzt und Recht, medizinisch-juristiche Grenzprobleme unserer Zeit, Miin-
chen 1966, s. 125-158.

Grzeskowiak A. [w:] A. Marek (red.), Prawo karne. Zagadnienia teorii i praktyki,
Warszawa 1986, s. 134-135.

Hégele RH.W., Arzneimittelpriifung. Ein strafrechtlicher Vergleich aus deutscher,
osterreichischer, schweizerischer und internationalen Sicht, Baden-Baden 2004.
Held P., Strafrechtliche Beurteilung von Humanexperimenten und Heilversuchen in der

medizinischen Diagnostik, Berlin 1990.

Hengstenberg N., Die hypothetische Einwilligung im Strafrecht, Berlin-Heidelberg
2013.

Hirsch H.-J. [w:] B. Jdhnke, H. Laufhiitte, W. Odersky (red.), Strafgesetzbuch.
Leipziger Kommentar, t. 16, Berlin 2005, s. 151-165.

Hochmayr G., Karalne uszkodzenie ciata w Niemczech i Austrii. Zaskakujgce rozbiez-
nosci, [w:] E. Hryniewicz, M. Malolepszy (red.), Karne aspekty spowodowania
uszczerbku na zdrowiu w prawie niemieckim, polskim i austriackim, Poznan 2013,
s. 17-30.

Jedrzejewski Z., Bezprawnosc jako element przestgpnosci czynu. Studium na temat
struktury przestgpstwa, Warszawa 2009.



Spor o podstawy legalnosci interwencji leczniczej 59

Jordan A.-D., Zur strafrechtlichen Zuldssigkeit placebokontrollierter Terapiestudien,
Frankfurt am Main 1988.

Jirgens O., Die Beschrinkung der strafrechtlichen Haftung fiir drztliche Behandlungs-
fehler, Frankfurt am Main 2005.

Kaczmarek T., O kontratypach raz jeszcze, ,Paristwo i Prawo” 2009, z. 7, s. 91-99.

Kaufmann A., Die eigenmdchtige Heilbehandlung, ,, Zeitschrift fiir die gesamte Straf-
rechtswissenschaft” 1961, nr 3, s. 341-384.

Kedziora R., Odpowiedzialnos¢ karna lekarza w zwigzku z wykonywaniem czynnosci
medycznych, Warszawa 2009.

Krey V., M. Heinrich, Strafrecht, besonderer Teil, t. 1, Stuttgart 2008.

Kubiak R., Kontratyp dozwolonego eksperymentu w Swietle teorii kolizji débr i optacal-
nosci spotecznej, ,Patistwo i Prawo” 2005, z. 12, s. 64-69.

Kuhl K., M. Heger, Strafgesetzbuch. Kommentar, Miinchen 2014.

Lilie H. [w:] B. Jahnke, H. Lauthtitte, W. Odersky (red.), Strafgesetzbuch. Leipziger
Kommentar, t. 16, Berlin 2005, s. 5-50.

Liszewska A., Odpowiedzialnos¢ karna za blgd w sztuce lekarskiej, Krakow 1998.

Loose A., Strafrechtliche Grenzen drztlicher Behandlung und Forschung, Berlin 2003.

Marek A., Prawo karne, Warszawa 2011.

Maurach R., F.C. Schroeder, M. Maiwald, Strafrecht. Besonderer Teil, t. 1, Heidel-
berg 2009.

Mozgawa M. [w:] M. Mozgawa (red.), Prawo karne materialne. Czgs¢ ogolna, War-
szawa 2016, s. 257, 299-300.

Najda J., Z problematyki legalnosci zabiegéw lekarskich na tle okolicznosci wytqczajgcych
bezprawnos¢ czynu, ,Przeglad Prawa i Administracji” 1995, t. 32, s. 59-67.

Niese W., Ein Beitrag zur Lehre vom drztlichen Heileingriff, [w:] P. Bockelmann,
W. Gallas (red.), Festschrift fiir Eberhard Schmidt zum 70. Geburtstag, Gottingen
1961, s. 364-382.

Oswald K., Heilversuch, Humanexperiment und Arzneimittelforschung. Eine systema-
tische Einordnung humanmedizinischer Verschuchsbehandlung aus strafrechtlicher
Sicht, [w:] C. Roxin, U. Schroth (red.), Handbuch des Medizinstrafrechts, Stutt-
gart iin. 2010, s. 669-728.

Piérkowska-Flieger J., M. Szwarczyk, Warunki dopuszczalnosci zabiequ leczniczego
i eksperymentu medycznego w Swietle nowej ustawy o zawodzie lekarza, , Rzeszow-
skie Zeszyty Naukowe. Prawo - Ekonomia” 1998, t. 23, s. 147-155.

Plebanek E., Materialne okreslenie przestepstwa, Warszawa 2009.

Pohl L., Prawo karne. Wyktad czesci ogolnej, Warszawa 2015.

Reniger R., Strafrecht. Besonderer Teil. Delikte gegen die Person und die Allgemeinheit,
Miinchen 2012.

Roxin C., Strafrecht. Allegmeiner Teil, t. 1. Grundlagen. Der Aufbau der Verbrechens-
lehre, Miinchen 2006.



60 Matgorzata Gatgzka

Safjan M., Prawo do ochrony zycia prywatnego, [w:] L. Wisniewski (red.), Podstawowe
prawa jednostki i ich sgdowa ochrona, Warszawa 1997, s. 120-132.

Schonke A., H. Schroder, Strafgesetzbuch. Kommentar, Miinchen 1991.

Schroth U., Arztliches Handeln und strafrechtlicher MaPstab. Medizinische Eingriffe
ohne und mit Einwilligung, ohne und mit Indikation, [w:] C. Roxin, U. Schroth
(red.), Handbuch des Medizinstrafrechts, Stuttgart i in. 2010, s. 21-50.

Schwalm G., Zu einigen ungeldsten Strafrechtsproblemen, [w:] P. Bockelmann
(red.), Festschrift fiir Karl Engisch zum 70. Geburtstag, Frankfurt am Main
1969, s. 548-560.

Seiterle S., Hipotetyczna zgoda pacjenta na zabieg medyczny w niemieckim prawie kar-
nym - skuteczny Srodek ograniczenia odpowiedzialnosci karnej, [w:] E. Hryniewicz,
M. Matolepszy (red.), Karne aspekty spowodowania uszczerbku na zdrowiu w pra-
wie niemieckim, polskim i austriackim, Poznan 2013, s. 115-127.

Sroka T., Odpowiedzialnos¢ karna za niewtasciwe leczenie. Problematyka obiektywnego
przypisania skutku, Warszawa 2013.

Stefaniski R.A., Prawo karne materialne. Czgs¢ 0golna, Warszawa 2008.

Stooss C., Chirurgische Operation und drztliche Behandlung. Eine strafrechtliche Stu-
die, Berlin 1898.

Stooss C., Operativer Eingriff und Kérprerverletzung, ,Zeitschrift fir Schweizer
Strafrecht” 1893, t. 6, s. 53-61 [przedruk w: A. Eser, A. Kiinschner (red.), Recht
und Medizin, Darmstadt 1990, s. 55-64].

Sliwinski S., Polskie prawo karne materialne. Czes¢ 0g6lna, Warszawa 1946.

Sliwowski J., Prawo karne, Warszawa 1979.

Tag B., Der Korperverletzungstatbestand im Spannungsfeld zwischen Patientenautono-
mie und Lex artis, Berlin-Heidelberg 2000.

Ulsenheimer K. [w:] K. Ulsenheimer, E. Biermann, R-W. Bock, Arztstrafrecht in der
Praxis, Heidelberg 2015, s. 173-191, 352-376.

Warylewski J.J., Prawo karne. Czgs¢ 0gdlna, Warszawa 2015.

Welzel H., Das Deutsche Strafrecht. Eine systematische Darstellung, Berlin 1969
[przedruk: Berlin 1989].

Wnukiewicz-Koztowska A., Eksperyment medyczny na organizmie ludzkim w prawie
miedzynarodowym i europejskim, Warszawa 2004.

Wolter W., Nauka o przestepstwie, Warszawa 1973.

Wroébel W., A. Zoll, Polskie prawo karne. Czes¢ ogolna, Krakéw 2010.

Zgolinski 1., I. Zdunski, Okolicznosci wylgczajgce bezprawnosé. Zarys problematyki,
Bydgoszcz 2012.

Ztotek A., Charakter prawny zabiegu leczniczego - zarys problemu, ,Czasopismo Pra-
wa Karnego i Nauk Penalnych” 2010, nr 2, s. 51-62.

Zoll A., Odpowiedzialnos¢ karna za niepowodzenie w leczeniu, Warszawa 1988.

Zoll A., Zaniechanie leczenia - aspekty prawne, ,Prawo i Medycyna” 2000, nr 5,
s. 31-38.



Spor o podstawy legalnosci interwencji leczniczej 61

THE DISPUTE ABOUT THE GROUNDS FOR THE LEGALITY OF
THERAPEUTIC INTERVENTION FROM THE PERSPECTIVE OF GERMAN
DOCTRINE AND JUDICATURE

Summary

The German discussion on the grounds of the legality of therapeutic interven-
tion is essentially focused, as in Poland, around the question of whether such an
intervention fulfils the statutory elements of a prohibited act. The affirmative an-
swer is provided by the conception referred to as the Rechtfertiqungsldsung, while
the conception called Tatbestandsldsung responds negatively to this question. The
first of these positions, represented for more than a century by German jurisdiction
and part of the doctrine, is based on the assumption that therapeutic intervention
violating the integrity of the body fulfils the statutory elements of the criminal act
of § 223 1 P.C,, regardless of its healing purpose or effect and compliance with
the rules of art by the doctor. The legality of such an intervention requires the
existence of a circumstance excluding unlawfulness (Rechtfertigungsgrund), which
is the valid consent of the patient. The second of the concepts mentioned above
assumes - with some differences in specific issues - that therapeutic intervention
resulting from medical indications and carried out lege artis does not fulfil the stat-
utory elements of the crime of bodily harm. Some supporters of Tatbestandsldsung
make this assessment independent of the consent of the patient, but some require
consent, recognizing it as an exclusion of the statutory element of a prohibited act.

The title dispute is to a large extent conditioned by the lack of a separate basis
in German law for the criminal protection of the right of the patient to self-de-
termination and seeking it in § 223 P.C. The fundamental subject of the presented
discussion is, however, the question of whether to include in the legal assessment
the side and unavoidable ailments for the human organism, inevitably occasioned
by therapeutic intervention.

Key words: criminal law, medical law, therapeutic intervention, legality of thera-
peutic intervention, justification

CIIOP O SBAKOHHOCTMU TEPAIIEBTUYECKOT'O BMEIIATEJIbCTBA
C TOYKM 3PEHVS HEMELIKOVI MOKTPVIHBI I CYJIEBHOV CUMCTEMBI

Pesome

Hewmerikas nyckyccust 0 3aKOHHOCTV MeAMIIMIHCKOIO BMelIllaTesIbcTBa cocpe-
JloTOYeHa, Kak 1 B ITosibllle, BOKpYT BOIIpOca O TOM, McYepIIbIBaeT JIM TaKoe BMe-
IIATeJILCTBO CYTh 3allPeleHHOro akTa. I 1oJIoXuTe/IbHbIVI OTBET JaeT KOHLIEIIIA
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Rechtfertigungslosung, a xonnermus Tatbestandslisung oTBedaeT Ha 3TOT BOIIPOC
oTputiaTeribHO. [lepBast 13 3TMX KOHIIENILINTI, IIpeficTaBleHHas B TeueHne Ooee
ueM CTOJIETVSI HeMELIKVM IIpelle/IleHTHBIM IIPABOM V1 9acThIO IOKTPWHBL, OCHOBA-
Ha Ha IIPeIIIoJIOKeHNV, YTO MeVIIMHCKOe BMelllaTeJIbCTBO, Hapyllaromee du-
31UeCKyI0 HeIPVKOCHOBEHHOCTb, VICUepIIbIBaeT 3aKOHOMNATEJIbHYIO CYILIHOCTb
3aIIpellleHHOTO TeJIeCHOTO ITOBPeXKIeH s corytacHo § 223 1 yroyioBHOro Kojekca,
He3aBVCVMO OT eT0 TepalleBTIYeCcKOro HasHadeHs Wwiv 3ddeKTa, 11 OT coxpaHe-
HVISI IPaBWJI MICKYCCTBA JIOKTOPOM. 3aKOHHOCTB TaKOTO BMelIllaTelIbcTBa TpeOyeT
HaJT4amsl 00CTOSITENIbCTBA, MCKITIOYAIOIero He3aKoHHOCTE (Rechtfertiqungsgrund),
KOTOpOe SIBIIAeTCS IOPVANYecKy AeVICTBUTEIbHBIM COIJIacieM IlalyeHTa. Bro-
past 13 BBIIIEYIIOMSIHYTBIX KOHIIETIINI IOITyCKaeT — C HeKOTOPBIMW pa3jIndi-
SIMV B HEKOTOPBIX BOIIPOCaX — YTO BMeIIaTeIbCTBO B JIedeHNe, 00yCIIOBJIEHHOe
MeIVIIVMHCKVMM IOKa3aHVSAMV U IIpoBeleHHas lege artis, He vicuepripIBaeT cyTu
3allpellleHHOro akTa n3 § 223 yrojoBHOro Kopekca. Hekoropele cTopoHHUKM
Tatbestandsldsung metaroT BBIIIEYIIOMAHYTYIO OLIEHKY He3aBVICUMOV OT COTJIacs
IalyeHTa, a HEKOTOpble TPeOYIOT corlacys, pW3HaBas 3TO 0OCTOSTEIILCTBOM,
VICKJTIOYAIOIIVIM CYTh 3allpelleHHOTO JIeVICTBVIS.

TuTynbHEIV CIIOp B 3HAUMTEILHOV CTEIleHN OOYC/IOBJIEH OTCYTCTBMEM OT-
TIeJIHOTO OCHOBaHWMS B HEMEIIKOM 3aKOHOATeIbCTBE [JII YTOJIOBHOV 3alllVThI
IIpaBa IallieHTa Ha caMoolIpelie/IeHie 1 o0pallleHs 3a HUM B § 223 yroJIoBHOTO
Kogekca. OImHaKo OCHOBHOVI TEMOV 00CY KIaeMoro o0Cy KIeHVIs SIBIISIeTCS BOIIPOC
0 TOM, CJIeflyeT JIV BKIIOYaTh B IIPaBOBYIO OLIeHKY IT0OOUHEBIe 11 Hen30eXHble He-
ILyTV [JIs 4eJIOBeYeCKOro OpraHu3Ma, HeM30e)XHO CBs3aHHbBIe C TeparleBTMYecKIM
BMeIIIaTeIbCTBOM.

KiroueBrwie ci10Ba: YTOJIOBHOE IIpaBO, MEOMIIMHCKOE IIpaBoO, JIedeHMe, 3aKOH-
HOCTb O6paH_[€HT/IH, VICKITIOYEeHME ITPOTMBOITPaBHOCTN





