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Ustawowa konstrukcja obowiazku szczepien ochronnych
u dzieci na tle prawa polskiego — uwagi de lege lata
ide lege ferenda

Legal Construction of Childhood Vaccinations Against the Background of Polish Law — Re-
marks De Lege Lata and De Lege Ferenda

Abstract: The subject of the article is a reflection on the legal construction of preventive vaccination in
children. Using the dogmatic-legal method and the analysis of case law, the author examines the issues
related to the consent of the child’s legal representative and the question of legal sanctions applied in
the event of opposition to this medical intervention. The subject of consideration are also potential
possibilities of solving the conflict between the child’s legal representative and public authorities
(represented by the sanitary inspection authorities). Thus, the issue is to find such a solution that would
lead not only to the goal of achieving the so-called herd immunity, but also to the proper protection of
the rights of persons in a potential conflict and the realization of the so-called best interests of the child.
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Wprowadzenie

Przedmiotem niniejszej publikacji jest refleksja nad obecng ustawowg konstruk-
cja szczepien ochronnych u dzieci, wynikajacg z przepisoéw ustawy z dnia 5 grud-
nia 2008 r. o zapobieganiu i zwalczaniu choréb zakaznych i zakazen u ludzi' oraz

1 Tekst jedn. Dz. U z 2021 r. poz. 2069 ze zm. — dalej w skrdcie ustawa antyzakazeniowa.
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innych ustaw z zakresu tzw. prawa medycznego®. Nie jest moim zadaniem powielanie
znanych i dobrze uzasadnionych argumentéw na rzecz szczepien u dzieci, majacych
doprowadzi¢ do stworzenia tzw. populacyjnej odpornosci zbiorowiskowej, ktora po-
zytywnie oddzialuje na cale spoleczenstwo, zabezpieczajac przed groznymi choro-
bami zakaznymi zaszczepionych, a takze te osoby, ktére z powoddéw zdrowotnych nie
moga by¢ poddane szczepieniu®. Podstawowa kwestie wymagajaca refleksji stanowi
istota przyjetej ustawowej konstrukeji obowigzku szczepien i skutkéw prawnych od-
mowy zgody przedstawiciela ustawowego dziecka. Istniejacy bowiem spor pomiedzy
wladzg publiczng reprezentowang przez organy inspekcji sanitarnej a przedstawicie-
lami ustawowymi dzieci jest rozstrzygany w oparciu o przepisy prawa administra-
cyjnego i w zwiazku z tym zostal poddany kognicji sadéw administracyjnych (na
etapie postepowania egzekucyjnego). Powstaje wigc pytanie, czy tak ma pozosta¢, czy
nie nalezaloby przenies¢ go pod kognicje sadéw powszechnych. Na uwage zastuguje
zwlaszcza propozycja wyznaczenia sagdu opiekunczego jako tego, ktory zostat specjal-
nie powotany w celu rozstrzygania spraw z zakresu opieki nad dzieckiem. Co oznacza
- prima facie - ze jest organem sadowym najlepiej przygotowanym do rozstrzygania
sporow dotyczacych tego, co lezy w tzw. najlepszym interesie dziecka.

Publikacja ta stanowi gtos w dyskusji nad problemem znalezienia odpowiednich
instrumentéw prawnych, ktore z jednej strony moga prowadzi¢ do wywazenia inte-
resu publicznego (osiggniecia wysokiego stopnia ,wyszczepialnosci”), z drugiej za$
zmierzajg do ochrony interesu jednostkowego (poszanowania autonomii decyzyj-
nej). Kwestia praktycznej skutecznosci istniejacych i proponowanych instrumentéw
pozostaje poza zakresem rozwazan, wymagalaby bowiem prowadzenia odrebnych
badan, w szczegdlnosci badan empirycznych oraz socjologicznych.

1. Definicja, podzial i aksjologia szczepien ochronnych

W art. 2 pkt 26 ustawy antyzakazeniowej zdefiniowano szczepienie ochronne
jako czynno$¢ polegajaca na podaniu szczepionki przeciw chorobie zakaznej w celu
sztucznego uodpornienia przeciwko tej chorobie. Szczepionka to produkt leczniczy,
immunologiczny, stosowany w celu uzyskania tzw. czynnej odpornosci, rozwijajacej
sie po kontakcie organizmu z antygenem (por. art. 1 ust. 4a dyrektywy 2001/83/WE).

2 Prawo medyczne to stosunkowo mloda dyscyplina prawnicza, definiowana zwykle od strony
przedmiotowej jako zbidr przepiséw prawa odnoszacych si¢ do relacji pomiedzy pacjentem a sze-
roko pojmowang opieka zdrowotna. W zwiazku z powyzszym obejmuje zaréwno przepisy prawa
publicznego, jak i prawa prywatnego; zob. szerzej K. Michalak, Status prawa medycznego na tle
szczegOtowych nauk prawnych, Bialystok 2020, s. 15-16.

3 Zob. szerzej w literaturze epidemiologicznej: R.M. Merrill, Introduction to Epidemiology, Bur-
lington 2013, s. 68-71.
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Przed wybuchem pandemii COVID-19 szczepienia dzielono na obowigzkowe
i zalecane. Obecnie podzial ten nalezaloby uzupelni¢ o tzw. szczepienia interwen-
cyjne.

Pierwszy rodzaj szczepienn — obowigzkowe szczepienia ochronne - zostat ure-
gulowany w kilku przepisach ustawy antyzakazeniowej. Na pierwszym miejscu na-
lezy wymieni¢ art. 5 ust. 1 lit. b ustawy, ktéry zobowiazuje osoby przebywajace na
terytorium RP do poddawania si¢ obowigzkowym szczepieniom ochronnym na za-
sadach okreslonych w tej ustawie, przy czym zgodnie z art. 5 ust. 2 w odniesieniu
do osoby nieposiadajacej pelnej zdolnosci do czynnosci prawnych odpowiedzial-
nos$¢ za wypelnienie tego obowiazku ponosi osoba sprawujaca nad tg osoba prawna
piecze® albo jej opiekun faktyczny®. Obowigzek okreslony w niniejszych przepisach
powstaje z mocy samego prawa, co oznacza, ze nie ma potrzeby wydania decyzji ad-
ministracyjnej przez organy inspekcji sanitarnej na podstawie art. 33 ust. 1 ustawy
antyzakazeniowej’. Szczegélowo kwestie zwigzane z obowigzkowymi szczepieniami
ochronnymi reguluje nastepnie art. 17 ustawy.

W ustepie pierwszym ustawodawca zobowigzal okreslone osoby lub grupy oséb
(bez ich wyszczegolnienia) do poddawania sie szczepieniom przeciw chorobom za-
kaznym, przy czym to Minister Zdrowia okresla w drodze rozporzadzenia zaréwno
wykaz tych osob, jak i choroby objete obowiazkiem (art. 17 ust. 10 pkt 1 i 2 ustawy
antyzakazeniowej)®. Szczegdtowy kalendarz szczepien wraz ze wskazaniami do nich
nastepnie ustala Glowny Inspektor Sanitarny (GIS) w dokumencie zatytulowanym

4 Podzial ten wynika z tre$ci rozdz. 4 ustawy antyzakazeniowej; zob. art. 17 (szczepienia ochronne
obowiazkowe), art. 19 (szczepienia ochronne zalecane) oraz art. 21c (szczepienia interwencyjne),
zob. tez art. 17a ust. 1 ustawy, zgodnie z ktérym tworzy si¢ fundusz kompensacyjny dla wynagra-
dzania szkod poszczepiennych wynikajacych ze szczepien nie tylko obowiazkowych, ale i inter-
wencyjnych.

5 Prawna piecz¢ sprawuje rodzic lub opiekun prawny; por. art. 96 i n., art. 145 i n. ustawy z dnia
25 lutego 1964 r. - Kodeks rodzinny i opiekunczy (tekst jedn. Dz.U. z 2020 r. poz. 1359 ze zm.) —
dalej w skrocie k.r.o.

6 Zgodnie z art. 3 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 6 listopada 2008 r. o prawach pacjenta i Rzeczniku
Praw Pacjenta (tekst jedn. Dz.U. z 2020 r. poz. 849 ze zm.) — dalej w skrdcie ustawa o prawach pa-
cjenta, opiekunem faktycznym jest osoba sprawujaca stalg faktyczng piecze nad pacjentem, ktory
ze wzgledu na wiek lub stan zdrowia pieczy takiej wymaga.

7 Poglad o braku potrzeby wydawania decyzji administracyjnej przez organy inspekcji sanitar-
nej jest ugruntowany w orzecznictwie administracyjnym. NSA w uzasadnieniu wyroku z dnia
6 kwietnia 2011 r.,, IT OSK 32/11, Legalis, stwierdzil, Ze obowigzek poddania si¢ szczepieniom
ochronnym wynika z mocy prawa, w zwigzku z czym nie ma podstaw do wydania decyzji admini-
stracyjnej konkretyzujacej ten obowigzek.

8 Rozporzadzenie Ministra Zdrowia w sprawie obowigzkowych szczepienn ochronnych z dnia
18 sierpnia 2011 r. (tekst jedn. Dz.U. z 2018 r. poz. 753).
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»Program szczepien ochronnych”, wydanym w formie komunikatu publikowanego
corocznie w dzienniku urzedowym MZ (na podstawie art. 17 ust. 11 ustawy)’.

Drugi rodzaj szczepien - zalecane szczepienia ochronne — zostal przewidziany
w art. 19 ustawy. Zgodnie z nim istnieje moznos¢ (nie za$ powinnos¢) poddania si¢
tego rodzaju czynnosci leczniczej', przy czym katalog zalecanych szczepien takze,
kazdorazowo, znajduje si¢ w komunikacie GIS w sprawie programu szczepien
ochronnych przewidzianym na dany rok''. Co wigcej, zgodnie z art. 19 ust. 6 ustawy
antyzakazeniowej do przeprowadzania zalecanych szczepien ochronnych stosuje sie
odpowiednio przepisy art. 17 ust. 2-6 ustawy. To za$ oznacza, ze procedura poprze-
dzajaca oba rodzaje szczepien jest identyczna.

Wykonanie zaréwno obowiagzkowego, jak i zalecanego szczepienia ochronnego
jest poprzedzone lekarskim badaniem kwalifikacyjnym (w tym wywiadem przed-
miotowym) w celu wykluczenia przeciwwskazan do szczepienia (art. 17 ust. 2 usta-
wy)'%. Osoby, u ktérych wystepuje zwiekszone ryzyko powstania niepozadanych
skutkéw w postaci powiklan poszczepiennych, sa zwolnione z obowiazku poddawa-
nia si¢ szczepieniom ochronnym. Wykonanie szczepienia moze wiec zosta¢ odro-
czone przez lekarza do czasu ustania przeciwwskazan zdrowotnych. W przypadku,
gdy lekarskie badanie kwalifikacyjne daje podstawy do dlugotrwatego odrocze-
nia szczepienia ochronnego, lekarz kieruje osobe objeta obowigzkiem szczepienia
ochronnego do konsultacji specjalistycznej (art. 17 ust. 5 ustawy). Nastepnie, nie
mozna przeprowadzi¢ szczepienia, jezeli miedzy lekarskim badaniem kwalifikacyj-
nym a tym szczepieniem uplynety 24 godziny, przy czym lekarz ma obowiazek wydaé
zaswiadczenie ze wskazaniem daty i godziny badania (art. 17 ust. 3 i ust. 4 ustawy).
Osoby przeprowadzajace szczepienia maja obowigzek prowadzenia w tym zakresie
dokumentacji medycznej. W zwigzku z tym przechowuja karty uodpornienia, do-
konuja wpiséw potwierdzajacych wykonanie szczepienia, sporzadzaja sprawozdania
z przeprowadzonych obowigzkowych szczepien ochronnych oraz sprawozdania ze

9 Obecnie obowigzuje komunikat GIS w sprawie Programu Szczepienn Ochronnych na rok 2022
z dnia 28 pazdziernika 2021 r. (Dz.Urz. MZ za 2021 r. poz. 85).

10 Przez czynno$¢ lecznicza rozumie si¢ dzialanie medyczne majace spelniac cel leczniczy, a za-
tem sluzace zachowaniu, ratowaniu, przywracaniu i poprawie zdrowia; zob. szerzej M. Bora-
tynska, P. Konieczniak, Zasady prawa medycznego, (w:) M. Boratynska, P. Konieczniak (red.),
System Prawa Medycznego, t. 2, cz. 1: Regulacja prawna czynno$ci medycznych, Warszawa 2019,
s.93-97.

11 Zob. tez zalacznik nr 1 rozporzadzenia MZ z dnia 16 wrzes$nia 2010 r. w sprawie wykazu zale-
canych szczepien ochronnych oraz sposobu finansowania i dokumentowania zalecanych szcze-
pient ochronnych wymaganych miedzynarodowymi przepisami zdrowotnymi (Dz.U. Nr 180,
poz. 1215 ze zm.).

12 Zaswiadczenie o istnieniu przeciwwskazan jest dowodem na skuteczno$¢ wyrazonego sprzeciwu.
Tak m.in. w uzasadnieniu wyroku WSA w Krakowie z dnia 26 kwietnia 2012 r., ITII SA/Kr 901/11.

13 Wyjatki dotyczace wykonania szczepien przez inne profesje medyczne niz lekarska okresla art. 19
ust. 5a i 5b, art. 21c ust. 2 ustawy antyzakazeniowe;j.
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stanu zaszczepienia 0sob objetych profilaktyczng opieka zdrowotng, ktore przeka-
zuj3 panstwowemu powiatowemu inspektorowi sanitarnemu (art. 17 ust. 8 ustawy).
W przypadku szczepien zalecanych dodatkowo wydaja osobie poddawanej szczepie-
niu zaswiadczenie o wykonaniu zalecanego szczepienia ochronnego oraz informuja
o mozliwosci wydania na jej koszt Miedzynarodowej Ksiazeczki Szczepien (art. 19
ust. 8 ustawy).

Jak si¢ wydaje, zblizenie obu rodzajow konstrukcji szczepien nie tylko jest wyni-
kiem charakterystyki tego rodzaju czynnosci leczniczej, ale podyktowane jest takze
okolicznoscig, ze w stosunku do niektorych grup oséb szczepienia zalecane stajg sie
de facto powinnoscig, skoro bez ich wykonania niemozliwe staje si¢ wykonywanie
okreslonych czynnosci zawodowych'.

Analiza przepiséw ustawy antyzakazeniowej wskazuje, ze wyrdznik szczepien
dobrowolnych stanowi sposdb ich finansowania. Szczepienia obowigzkowe sg w ca-
tosci finansowane ze srodkéw publicznych, podczas gdy w przypadku szczepien za-
lecanych koszt zakupu szczepionki finansuje sam zainteresowany'. Ale i tu mamy
liczne wyjatki. Na przyklad szczepienia ochronne pracownikéw (definiowane jako
zalecane) sg finansowane przez pracodawce', niektore zalecane szczepienia sg ob-
jete programami prowadzonymi i finansowanymi przez samorzady terytorialne, czy
- jak w przypadku szczepien przeciwko COVID-19 - z uwagi na sytuacje epidemio-
logiczng panstwo za pomocg swoich struktur przejmuje ich finansowanie’.

Trzecia grupa szczepien: ochronne szczepienia interwencyjne ma mieszany cha-
rakter. Przyktadem tego typu szczepienia stalo sie szczepienie przeciwko COVID-19.
Zgodnie z art. 21 ¢ ustawy antyzakazeniowej do tego typu szczepienia nie stosuje si¢
przepiséw art. 19 dotyczacego szczepien zalecanych. Zestawienie tej regulacji z prze-
pisem art. 46 ustawy, dotyczacym wprowadzenia mozliwych prawnych obowiazkow
w razie ogloszenia standéw: zagrozenia epidemicznego lub stanu epidemii, prowadzi
jednak do wniosku, ze Minister Zdrowia dysponuje w przypadku szczepien interwen-
cyjnych nastepujacymi mozliwosciami. Po pierwsze, moze wprowadzi¢ obowigzek

14  Por. art. 20 ust. 1 ustawy antyzakazeniowej, zgodnie z ktérym w celu zapobiegania szerzeniu si¢
zakazen i choréb zakaznych wsréd pracownikéw narazonych na dziatanie biologicznych czyn-
nikéw chorobotwoérczych przeprowadza si¢ zalecane szczepienia ochronne wymagane przy wy-
konywaniu czynnoéci zawodowych, okreslonych na podstawie ministrialnych rozporzadzen,
o ktorych mowa w art. 20 ust. 4; zob. tez komentarz do tego przepisu: J. Haberko, (w:) L. Bosek
(red.), Ustawa o zapobieganiu i zwalczaniu choréb zakaznych i zakazen u ludzi. Komentarz, War-
szawa 2021, s. 297-299.

15  Por. art. 19 ust. 7 ustawy antyzakazeniowej. Koszty przeprowadzenia szczepienia i lekarskich ba-
dan kwalifikacyjnych oraz konsultacji specjalistycznych ubezpieczonych sg finansowane na zasa-
dach okreslonych w przepisach o $§wiadczeniach opieki zdrowotnej, finansowanych ze srodkéw
publicznych u $wiadczeniodawcy, z ktérym NFZ podpisal umowe; por. art. 19 ust. 3, 41 5 ustawy
antyzakazeniowej.

16  Por.art. 20 ust. 3 ustawy antyzakazeniowej.

17 Chodzi np. o finansowanie w ramach §rodkéw przeznaczonych do dyspozycji NFZ.
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szczepien, co wynika z delegacji ustawowej dla wydania odpowiedniego rozporzadze-
nia na podstawie art. 46 ust. 2 ustawy antyzakazeniowej. Po drugie, ma mozliwos¢ oglo-
szenia, ze dane szczepienie jest zalecane jako okreslona metoda zapobiegania zakazeniu
lub chorobie zakaznej. Ta z kolei opcja wynika z delegacji ustawowej do wydania roz-
porzadzenia w oparciu o art. 3 ust. 4 pkt 2 ustawy antyzakazeniowej. Ten ostatni modus
operandi stal si¢ podstawa do wydania obecnie obowigzujacego rozporzadzenia z dnia
31 grudnia 2020 r. w sprawie metody zapobiegania COVID-19". Tym samym szczepie-
nia przeciwko COVID-19 znalazly sie, co do zasady", w grupie ochronnych szczepien
dobrowolnych, wbrew dostownemu brzmieniu art. 21 c ustawy.

Zgodnie z regulacjami cytowanego powyzej rozporzadzenia MZ z dnia 31 grud-
nia 2020 r. szczepieniem ochronnym o charakterze interwencyjnym moga zosta¢ ob-
jete osoby juz po ukonczenia pigtego roku zycia. Tym samym podmiotem szczepien
ochronnych we wszystkich ich rodzajach (obowiagzkowych, zalecanych i interwencyj-
nych) moga stac si¢ osoby maloletnie, ponizej 18 roku zycia.

Jesli chodzi o wybor rodzaju szczepienia (zalecane czy obowigzkowe), decyzja
ustawodawcy jest wynikiem splotu wielu okolicznosci, wéréd nich - jak sie wydaje
- podstawowa role powinna odgrywac¢ analiza danych epidemiologicznych, przede
wszystkim tych zwigzanych z mozliwo$cig doprowadzenia za pomoca szczepien do
osiggniecia wspomnianej juz na wstepie odpornosci zbiorowiskowej®. Jesli wysoka
~wyszczepialno$¢” (ktora zasadniczo lepiej si¢ osiaga poprzez obowigzkowos¢) moze
prowadzi¢ do osiagniecia owej odpornosci przez wyeliminowanie krazenia danego
wirusa w srodowisku, a tym samym zabezpieczenia zdrowia populacyjnego, ten wla-
$nie wariant nalezy bra¢ pod uwage. Jesli zas, na przyklad z przyczyn biologicznych,
nie jest mozliwe osiagniecie tego rodzaju efektu, przyjmuje si¢ raczej wprowadzenie

18  Dz.U.z2021r. poz. 10.

19 Co do zasady, gdyz szczepienia interwencyjne moga by¢ obowiazkowe dla okreslonych grup oséb.
Zgodnie z § 12a rozporzadzenia MZ z dnia 20 marca 2020 r. w sprawie ogloszenia na obszarze RP
stanu epidemii (Dz.U. z 2022 r. poz. 340) obowigzkowi szczepien przeciwko COVID-19 podlegaja
osoby wykonujace zawdd medyczny w rozumieniu art. 2 ust. 1 pkt 2 ustawy z dnia 15 kwietnia
2011 r. o dzialalnosci leczniczej w podmiotach wykonujacych dziatalno$¢ lecznicza oraz osoby
wykonujace czynnosci zawodowe w tych podmiotach inne niz wykonywanie zawodu medycz-
nego, ponadto osoby zatrudnione oraz osoby realizujace ustugi farmaceutyczne, zadania zawo-
dowe lub czynnosci fachowe w aptece ogolnodostepnej lub punkcie aptecznym, a takze studenci
kierunkéw medycznych.

20  Przyjmuje sig, ze ochrona zdrowia w postaci osiagniecia odpornosci zbiorowiskowej stanowi
przestanke usprawiedliwiajaca wprowadzenie ograniczenia praw i wolnosci; zob. szerzej K. Mia-
skowska-Daszkiewicz, Compulsory vaccinations against COVID-19 versus the right to respect
for private life, Medicine, ,Law and Society” 2021, vol. 14, nr 2, s. 419-438; K. Kowalik, Dopusz-
czalnos¢ szczepien obowigzkowych w $wietle Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej, Bialystok
2021,s.1181in.
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szczepienia zalecanego, przy ktorym za pierwszoplanowe uznaje sie zapatrywanie
podmiotu uprawnionego na kwesti¢ poddania si¢ (lub nie) tej czynnosci leczniczej?'.

W tym kontekscie nalezy tez podnies¢, ze w przypadku szczepien ochronnych
dzieci w wigkszym stopniu niz w przypadku szczepien 0sdb pelnoletnich rozwazany
by¢ musi indywidualny, zdrowotny interes dziecka, ktory jest chroniony takze przy
pomocy tzw. autonomii rodzicielskiej. Zaklada si¢ bowiem, ze rodzic dziata w najlep-
szym interesie dziecka. Ustawodawca wysoko ceni nie tylko autonomie jednostkowa,
ale i rodzicielska, przejawem tego jest zagwarantowanie mozliwosci podejmowania
suwerennej decyzji przez rodzicow w waznych sprawach dziecka. Niewatpliwie do
tych spraw nalezy poddanie szczepieniom ochronnym. Wtadza publiczna wkracza
zatem w zakres tej autonomii tylko wtedy, gdy interes dziecka jest zagrozony.

2. Problematyka wyrazenia zgody na szczepienie ochronne u dzieci

Jakkolwiek na pierwszy rzut oka przyjety powyzej podzial na szczepienia obo-
wigzkowe, zalecane oraz interwencyjne zdaje si¢ z gory zaklada¢, ze pierwsze nie
podlegaja zgodzie przedstawiciela ustawowego dziecka, podczas gdy drugie jej wy-
magaja, trzecie za$§ w zaleznosci od decyzji ustawodawcy — moga przynaleze¢ do
grupy pierwszej lub drugiej, to jednak blizsza analiza przepiséw wskazuje, ze jest
to zbyt uproszczony sposéb rozumowania.

Wyrdzni¢ mozna w tej materii trzy grupy stanowisk przedstawicieli doktryny
prawa. Pierwsza wskazuje, ze — z uwagi na obowigzkowos$¢ szczepien - zgoda przed-
stawiciela ustawowego pacjenta w ogodle nie jest wymagana®; druga, ze szczepienie,
jak kazda interwencja medyczna, wymaga zgody uprawnionego podmiotu®; trze-

21  Inne czynniki brane pod uwage to: fatwos¢ przenoszenia danego wirusa takze przez osoby za-
szczepione i w zwigzku z tym utrudnione osiggniecie odpornosci zbiorowiskowej, wystepowanie
powaznych szkdd poszczepiennych czy inne zastrzezenia co do skuteczno$ci danej szczepionki
jako produktu leczniczego.

22 Zob. M. Boratynska, Szczepienia ochronne maloletnich a wykonywanie wladzy rodzicielskiej.
Uwagi na tle wyroku NSA, ,,Prawo i Medycyna” 2013, nr 3-4, s. 73 i n.; R. Tyminski, (w:) R. Ku-
biak, J. Bartosik, R. Tyminski, Czy podpisywanie zgody na szczepienie jest konieczne podczas
kazdej wizyty, ,Medycyna Praktyczna - Szczepienia® 2013, nr 4, https://www.mp.pl/szczepienia/
prawo/zapytajprawnika/92458,czy-podpisywanie-zgody-na-obowiazkowe-i-zalecane-szczepie-
nie-jest-konieczne-podczas-kazdej-wizyty (1.02.2022); A. Jacek, Problem dotyczacy zgody na
kwalifikacyjng wizyte szczepienna oraz obowigzkowe szczepienia ochronne, ,,Zeszyty Prawnicze
KUL” 2021, vol. 85, nr 1, s. 90.

23 R. Kubiak, Odpowiedzialno$¢ prawna lekarza za szczepienie bez zgody lub za cigzkie, niepoza-
dane odczyny poszczepienne, ,,Medycyna Praktyczna” 2012, nr 2, s. 88-92; idem, Odpowiedzial-
nos¢ prawna lekarza za szczepienie bez zgody lub za cigzkie niepozadane odczyny poszczepienne
- Zapytaj prawnika — pytania i odpowiedzi — Prawo — Szczepienia - Medycyna Praktyczna dla
lekarzy (mp.pl) (1.02.2022); A. Augustynowicz, I. Wrzesniewska-Wal, Aspekty prawne obowiaz-
kowych szczepien ochronnych u dzieci, ,,Pediatria Polska” 2013, vol. 88, nr 1, s. 120-126; U. Droz-
dowska, Odpowiedzialno$¢ odszkodowawcza za niezawinione skutki szczepien ochronnych,
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cia za$, posrednia, zaklada, ze zgoda jest wymagana na badanie kwalifikacyjne, ale
zakres autonomii pacjenta w przypadku obowigzkowosci szczepien jest powaznie
ograniczony*. Zanim przejdziemy do prezentacji tych stanowisk, warto zaznaczy¢,
ze w praktyce medycznej zgoda przedstawiciela ustawowego dziecka na szczepienie
(w tym obowiazkowe) jest powszechnie odbierana przez personel medyczny, przede
wszystkim z uwagi na obawe poniesienia konsekwencji prawnych?.

Nalezy rozpocza¢ od generalnej uwagi, ze nie ma watpliwosci co do tego, iz
zgoda na udzielanie $wiadczen zdrowotnych stanowi podstawowa instytucje prawa
medycznego®. Zgodnie z wigkszosciowym pogladem doktryny prawa medycznego
zgoda (i jej lustrzane odbicie - odmowa) jest oswiadczeniem podobnym do oswiad-
czenia woli i wywoluje okreslone skutki prawne”. Na podstawie art. 15 ustawy
o prawach pacjenta przyjmuje sie, ze przepisy tej ustawy znajdujg zastosowanie do
wyrazenia zgody na udzielenie §wiadczen zdrowotnych albo odmowy takiej zgody,
o ile przepisy odrebnych ustaw nie stanowig inaczej. Za regulacje stanowiaca inaczej
uznaje si¢ art. 17 ust. 1 ustawy antyzakazeniowej, ktory jednak nie wyjasnia kwestii
zwigzanych ze zgoda podmiotu uprawnionego. Nie czyni tego tez art. 5 ust. 1 pkt 1
lit. b tej ustawy. Z tego ostatniego przepisu wynika jedynie, Ze osoby przebywajace na
terytorium RP sg zobowigzane, na zasadach okreslonych w ustawie, do poddania sig¢
obowigzkowi szczepien. Powinnos¢ ta nie oznacza jeszcze, ze nie nalezy odebra¢ od
osoby uprawnionej okreslonego oswiadczenia woli (czy to pod postacig zgody, czy
to jej odmowy).

Opisany stan normatywny stat si¢ materig poddang eksploracji orzecznictwa ad-
ministracyjnego, w ktérym przyjeto, ze uprawnienie do wyrazenia zgody na udzie-

,Biatostockie Studia Prawnicze” 2014, nr 17, s. 100; K. Patka, Swiadczenia zdrowotne zwigzane
z chorobami zakaznymi, w tym obowiazkowe i zalecane szczepienia, (w:) L. Bosek, A. Wnu-
kiewicz-Kozlowska (red.), System Prawa Medycznego, t. 2: Szczegolne $wiadczenia zdrowotne,
Warszawa 2018, s. 605-607; N. Karczewska-Kamienska, Przymus leczenia i inne interwencje me-
dyczne bez zgody pacjenta, Warszawa 2018, s. 205-206.

24 . Haberko, Administracyjnoprawny obowigzek szczepienia dzieci a zgoda przedstawiciela usta-
wowego na badania kwalifikacyjne, ,,Studia Prawa Publicznego” 2017, vol. 19, nr 3, s. 9-28;
eadem, (w:) L. Bosek (red.), Ustawa o zapobieganiu..., op. cit.,s. 259 i n.

25  Zwraca na to uwage K. Baczyk-Rozwadowska, ktdra rozwazajac problem wieloplaszczyznowo
z perspektywy odpowiedzialnosci za szczepienie, podkresla, ze lekarz, uzyskawszy zgode, nie
dziata bezprawnie (art. 192 k.k.); K. Baczyk-Rozwadowska, (w:) E. Baginska (red.), System Prawa
Medycznego 2021, t. 5: Odpowiedzialno$¢ prywatnoprawna, Warszawa 2021, s. 128 (zwlaszcza
przyp. 596); eadem, Zasady stusznosci jako instrument ochrony poszkodowanych w prawie me-
dycznym, ,,Biatostockie Studia Prawnicze” 2014, nr 17, s. 35-36.

26  Zob. M. Swiderska, Zgoda pacjenta na zabieg medyczny, Torun 2007, passim; M. Boratyniska,
Wolny wybor, Warszawa 2012, passim; B. Janiszewska, Zgoda na udzielenie $wiadczenia zdrowot-
nego. Ujecie wewnatrzsystemowe, Warszawa 2013, passim; K. Michalowska, Charakter prawny
i znaczenie zgody pacjenta na zabieg medyczny, Warszawa 2014, passim; A. Wnukiewicz-Kozlow-
ska, Autonomia jednostki w miedzynarodowym prawie biomedycznym, Wroctaw 2019, passim.

27 Zob. zwlaszcza K. Michalowska, Charakter prawny..., op. cit., s. 50-52 i powolang tam literature.
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lenie $wiadczen zdrowotnych albo odmowa takiej zgody (art. 16 ustawy o prawach
pacjenta) jest wylaczone®. Co wigcej, zdaniem NSA, wyrazonym w wyroku z dnia
6 czerwca 2017 r.”%, obowigzek poddania sie szczepieniu ochronnemu obejmuje calg
opisang procedure, nie tylko poddanie si¢ samemu aktowi szczepienia, ale takze
wszystkim innym czynno$ciom zwigzanym z tym aktem, w tym badaniom kwalifi-
kacyjnym. Obie wyspecyfikowane czynnosci w ramach procedury szczepien, tj. ba-
danie kwalifikacyjne i szczepienie, nie wymagaja zgody, poniewaz — w przekonaniu
sadow administracyjnych - przepisy ustawy sg przepisami szczegélnymi w stosunku
do tych wszystkich przepisow, ktore udzielenie $wiadczen zdrowotnych uzalezniaja
od zgody pacjenta.

Jak czytamy w wyroku WSA w Warszawie z dnia 25 kwietnia 2019 r.*: ,usta-
wowy obowiazek szczepien ochronnych oznacza niedopuszczalno$¢ korzystania
z tzw. klauzuli sumienia, tj. uprawnienia pacjenta do odmowy poddania si¢ §wiad-
czeniu zdrowotnemu z powolaniem si¢ na art. 16 ustawy o prawach pacjenta. Przepis
art. 16 tej ustawy znajduje zastosowanie, jezeli przepisy odrebnych ustaw nie stano-
wig inaczej (art. 15). Taka za$ odrebna ustawg jest m.in. ustawa antyzakazeniowa,
ktdra przewiduje obowigzek poddawania si¢ szczepieniom ochronnym. Ustawa ta nie
przewiduje prawa pacjenta do odmowy wyrazenia zgody na szczepienie ochronne,
przeciwnie - statuuje ogdlny obowiazek poddania si¢ szczepieniom ochronnym [...]
Oznacza to, ze ustawa antyzakazeniowa stanowi lex specialis w zakresie mozliwosci
odmowy poddania si¢ szczepieniu ochronnemu w stosunku do ww. ustawy o pra-
wach pacjenta”’.

W literaturze prawa medycznego poglad ten generalnie podziela M. Boratyn-
ska, argumentujac, ze poniewaz badanie kwalifikacyjne stanowi warunek konieczny
dla wykonania szczepienia, wynikajacy zaréwno z prawidel wiedzy medycznej, jak
i z ustawy, nalezy uznac je za obowigzkowe na réwni ze szczepieniem, a skoro obo-
wigzkowe - to niewymagajace zgody pacjenta lub jego przedstawiciela ustawowego*.
Zdaniem tej autorki swoboda wyboru dotyczy co najwyzej bedacych do dyspozycji

28  Zob. wyrok WSA w Bialymstoku z dnia 16 kwietnia 2013 r., IT SA/Bk 18/13; wyrok WSA w Pozna-
niu z dnia 27 listopada 2013 r., IV SA/Po 515/13; wyrok NSA z dnia 17 kwietnia 2014 r., IT OSK
338/13; wyrok NSA z dnia 12 czerwca 2014 r., II OSK 1312/13, Legalis; wyrok WSA w Warszawie
z dnia 19 pazdziernika 2016 r., VII SA/Wa 2541/15; wyrok WSA w Warszawie z dnia 10 lutego
2017 r., VII SA/Wa 819/16, Legalis; wyrok WSA w Warszawie z dnia 5 czerwca 2019 r., VII SA/Wa
3100/18.

29  Sygn. I GSK 2399/15, Legalis.

30  Sygn. VII SA/Wa 3088/18, Legalis.

31  Ibidem.

32 M. Boratynska, Szczepienia ochronne..., op. cit., s. 75; podobnie M. Janik, Dzialania przeciw-
epidemiczne na przyktadzie szczepien ochronnych, (w:) L. Zacharko, A. Matan, D. Grzegorczyk
(red.), Administracja publiczna - aktualne wyzwania, Katowice 2015, s. 213-214; S. Dziwisz,
Obowiazek szczepient ochronnych - prawne aspekty przeprowadzania i egzekwowania szczepien,
»Kontrola Panstwowa” 2015, nr 2, s. 147.
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réznych specyfikow, wlaczajac w to decyzje co do podania szczepionki skojarzonej*.
Jednocze$nie autorka przyznaje, ze wedlug dobrych wzorcéw nalezy przynajmniej
podjac probe uzyskania zgody pacjenta, azeby w ten sposdb uszanowac jego godnos¢
i zapewnic z jego strony niezbedna wspodtprace. Mutatis mutandis obejmuje to row-
niez przedstawiciela ustawowego.

Odnoszac sie¢ do powyzszych argumentdw, nalezy wskazaé, ze teza dotyczaca
tego, iz ustawa antyzakazeniowa stanowi lex specialis w stosunku do ustawy o pra-
wach pacjenta (jako lex generali) nie ma uzasadnienia w $wietle ogoélnych regul koli-
zyjnych przyjetych w teorii prawa, obie bowiem ustawy s wobec siebie réwnorzedne.

W literaturze prawa medycznym wydziela si¢ czes¢ ogdlng (zwana tez ustro-
jowa), ktora obejmuje m.in. ustawe o prawach pacjenta®, zawierajaca katalog praw
pacjenta i bedace ich lustrzanym odbiciem obowigzki lekarza, oraz czgs¢ szczego-
fowa, ktoéra dotyczy wykonywania szczegélnego rodzaju $wiadczen zdrowotnych wy-
réznianych ze wzgledu na ich rodzaj lub charakter. Nie oznacza to jednak, ze obie
grupy ustaw pozostaja do siebie w relacji: ustawy ogélne versus ustawy szczegolne.

Ta czg$¢ prawa medycznego, ktdra reguluje udzielanie specyficznych swiadczen
zdrowotnych (np. w zakresie transplantologii, psychiatrii czy krwiolecznictwa), obej-
muje istotnie materie szczeg(')lowap ale nie w tym sensie, aby stac sie materig ,,szcze-
go6lng” w stosunku do czgsci ,,ogdlnej” w znaczeniu prezentowanej reguly kolizyjnej.

Jak stusznie podkresla si¢ w teorii prawa administracyjnego, obowigzywanie
zasady lex specialis derogat legi generali jest mozliwe tylko w zakresie samych norm
czesci ogdlnych danej galezi lub dyscypliny prawa albo samych norm czesci szczego-
fowych*.

Jednoczesnie, jesli przyjac, ze przepisy ustawy antyzakazeniowej sa w rozumie-
niu cytowanego art. 15 ustawy o prawach pacjenta przepisami odrebnymi, to kwestia
zwigzana z uregulowaniem zgody podmiotu uprawnionego pozostaje i tak otwarta.
Przepis art. 5 ustawy antyzakazeniowej, ktéry naktada okreslone obowiazki na osoby
przebywajace na terenie RP, materializuje si¢ bowiem, gdy inne przepisy tej ustawy
tak stanowig®. W rezultacie przepis art. 17 tej ustawy powinien wyraznie wskazywac,
ze zgoda na szczepienie obowigzkowe nie jest wymagana, czego nie czyni.

33 M. Boratynska, Szczepienia ochronne..., op. cit., s. 68.

34  Zob. M. Boratynska, (w:) eadem, P. Konieczniak (red.), System Prawa Medycznego, t. II, cz. 1: Re-
gulacja prawna czynno$ci medycznych, Warszawa 2019, s. 745-746.

35  Wymienia si¢ tez jako tzw. ustawe ustrojowa z zakresu prawa medycznego ustawe o dziatalnosci
leczniczej ze wzgledu na okreslenie w niej zasad prowadzenia dzialalnosci leczniczej.

36 Pomimo tytulu t. 2 Systemu Prawa Medycznego: Szczegdlne $wiadczenia zdrowotne (red.
A. Wnukiewicz-Koztowskiej i L. Boska).

37  Zob. Z. Duniewska, (w:) R. Hausner, A. Wrébel, Z. Niewiadomski (red.), System Prawa Admini-
stracyjnego, t. 1: Instytucje prawa administracyjnego, Warszawa 2015, s. 122; J. Filipek, Prawo ad-
ministracyjne, Krakéw 2003, s. 38.

38  Zob.L.Bosek, (w:) idem (red.), Ustawa o zapobieganiu..., op. cit., s. 106-107.
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Stanowisko o koniecznosci odebrania zgody prezentuje na przyklad R. Kubiak,
ktéry zauwaza, ze szczepienie ochronne, tak jak kazde $wiadczenie zdrowotne, wy-
maga $wiadomej aprobaty osoby uprawnionej. Pomimo ze ustawa antyzakazeniowa
przewiduje obowiazek szczepien oraz mozliwo$¢ zastosowania srodkéw przymusu
wobec osoby uchylajacej si¢ od takich szczepien, jest to wylacznie przymus posredni,
ktéry ma zmotywowac osobe, by ,,dobrowolnie” wykonala obowigzek®. Podobnie
wskazuje sie, ze istnienie obowigzku poddania si¢ okreslonym szczepieniom ochron-
nym nie uprawnia lekarza do dokonania takiego zabiegu bez wiedzy lub zgody osoby
uprawnionej albo wbrew jej woli*. Poglady tej grupy przedstawicieli doktryny prawa
generalnie opieraja si¢ na zalozeniu, Ze szczepienia ochronne s3 $wiadczeniami
zdrowotnymi i w $wietle ustawy o prawach pacjenta ich przeprowadzenie wymaga
uprzedniej akceptacji osoby uprawnionej do wyrazenia zgody*'.

Ponadto, nawet jesli przyjac, ze ustawowa konstrukcja obowiazkowych szcze-
pient ochronnych milczaco przyzwala na nieodbieranie zgody, to watpliwosci w tej
kwestii rozwiewa § 7 rozporzadzenia Ministra Zdrowia w sprawie szczepien obo-
wigzkowych*?, zgodnie z ktérym lekarskie badania kwalifikacyjne oraz obowigzkowe
szczepienia ochronne u osoby, ktéra nie ukonczyta széstego roku zycia, przeprowa-
dza sie¢ w obecnosci osoby sprawujacej prawna piecze nad ta osobg albo w obecnosci
jej opiekuna faktycznego. Z kolei wobec osoby, ktéra ukonczyla szdsty roku zycia,
a nie osiggneta pelnoletnosci, mozna przeprowadzi¢ badanie kwalifikacyjne oraz
szczepienie obowigzkowe nawet bez obecnosci wskazanych wczesniej osob, ale po
uzyskaniu ich pisemnej zgody i informacji na temat uwarunkowan zdrowotnych mo-
gacych stanowic¢ przeciwwskazanie do szczepien. Rozporzadzenie, precyzujac spo-
sOb dokonania szczepienia, zaklada wiec, ze zgoda na szczepienie obowigzkowe osob
uprawnionych w stosunku do matoletnich pomiedzy széstym a osiemnastym rokiem
zycia powinna — w razie ich nieobecnosci — zosta¢ pozyskana®. A contrario wigc,

39  R. Kubiak, Czy podpisywanie zgody na szczepienie obowigzkowe i zalecane jest konieczne pod-
czas kazdej wizyty?, https://www.mp.pl/szczepienia/prawo/zapytajprawnika/92458,czy-podpi-
sywanie-zgody-na-obowiazkowe-i-zalecane-szczepienie-jest-konieczne-podczas-kazdej-wizyty
(1.02.2022).

40  A. Augustynowicz, I. Wrze$niewska-Wal, Aspekty prawne..., op. cit., s. 123; podobnie J. Pacian,
Obowiazek szczepien ochronnych dzieci, (w:) K. Melgies, K. Miaskowska-Daszkiewicz, J. Pacian
(red.), Administracyjnoprawna ochrona dziecka. Ochrona dobrostanu psycho-somatycznego,
Torun 2018, s. 192.

41 M. Szeroczynska, Czy obowigzkowe szczepienia ochronne dzieci s3 naprawde obowiazkowe?
»Szkota Specjalna” 2014, nr 3, s. 2016.

42 Rozporzadzenie cytowane w przyp. 8.

43 Wryrazony w literaturze poglad, ze przepisy rozporzadzenia dotycza tylko przypadku nieobecno-
$ci przy danej czynnosci jej opiekuna prawnego lub faktycznego, nie podwaza tej tezy. Nie jest
to wylacznie zgoda na szczepienie w okreslonych warunkach (bez obecnosci przedstawiciela usta-
wowego lub opiekuna faktycznego), skoro verba legis czytamy, ze mozna je przeprowadzi¢ ,,po
uzyskaniu pisemnej zgody i informacji na temat uwarunkowan zdrowotnych mogacych stanowi¢
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w razie braku zgody zaréwno badanie, jak i szczepienie nie powinno zosta¢ przepro-
wadzone*.

Interesujacy poglad przedstawia J. Haberko. Prébuje ona pogodzi¢ obie racje
(z jednej strony wynikajace z obowigzkowosci szczepien, z drugiej zas z regul posza-
nowania autonomii pacjenta) i przyjmuje, ze zgoda jest wymagana na badanie kwali-
fikacyjne, podczas gdy na szczepienie obowigzkowe — nie. Zdaniem tej autorki analiza
caloksztaltu regulacji prawnomedycznych sklania do przyjecia trafnosci stanowiska,
ze ustawodawca, co do zasady, ceni wyzej wole pacjenta od profesjonalnej decyzji
lekarza czy od innych czynnikéw, takich jak na przyktad dziatanie w stanie wyzszej
koniecznosci. Lekarz nie ma generalnego uprawnienia do podejmowania czynnosci
skladajacych si¢ na udzielanie $wiadczen zdrowotnych, nawet jezeli w $wietle aktual-
nej wiedzy medycznej moglyby one znalez¢ uzasadnienie, o ile pacjent nie wyrazi na
to zgody badz nie zachodza wyraznie okreslone w ustawie lekarskiej sytuacje, w kto-
rych dziafanie jest dopuszczalne bez zgody*. W zwiazku z tym, mimo ze calo$¢ pro-
cedury wykonania obowigzkowego szczepienia ochronnego pozostaje udzieleniem
$wiadczenia zdrowotnego, to jednak zakresem autonomii podmiotu objeta zostata
wylacznie czes¢ tej procedury. Wniosek taki plynie z faktu, ze przepisy ustawy anty-
zakazeniowej nie konstruujg odmiennych zasad ani w zakresie realizacji obowigzku
informacyjnego, ani w zakresie odbierania zgody na przeprowadzenie badan kwali-
fikacyjnych poprzedzajacych wykonanie szczepienia®. W efekcie autorka przyjmuje,
ze zgoda, a zatem i jej odmowa, w odniesieniu do samego szczepienia pozostajg poza
zakresem rozpoznania przez system prawny. Stan ten wymaga wiec interwencji usta-
wodawcy?”.

Reasumujac, za zasadniczy argument za odbieraniem zgody we wszystkich przy-
padkach szczepien ochronnych nalezy uzna¢ zasade, ze wyjatki nie moga by¢ inter-
pretowane rozszerzajaco, a wystepujace watpliwosci nalezy rozstrzyga¢ na korzysé
reguly poszanowania autonomii. Szczepienia obowigzkowe nie tyle pozbawiajg moz-
noéci wyrazenia na nie zgody, ile stawiajg pod znakiem zapytania skuteczno$¢ wyra-
zonej odmowy wobec udzielenia tego rodzaju swiadczenia zdrowotnego.

Za ta wykladnig przemawiaja wzgledy pragmatyczne. Obowigzkowy charak-
ter szczepien nie oznacza bowiem, Ze pacjent (przedstawiciel ustawowy) staje si¢
osobg bezwolng, a lekarz zwolniony jest z obowigzku przekonywania do tej najlep-

przeciwwskazanie do szczepien”. Kwestia jednak ewentualnej zgody opiekuna faktycznego moze
budzi¢ watpliwosci z perspektywy ogdlnych regut prawa medycznego, zgodnie z ktérymi opiekun
faktyczny jest wladny wyrazi¢ zgode wylacznie na badanie (por. art. 17 ust. 2 zd. 2 ustawy o pra-
wach pacjenta).

44  Por. R. Kubiak, Odpowiedzialno$¢ prawna..., op. cit., passim.

45  J. Haberko, (w:) L. Bosek (red.), Ustawa o zapobieganiu..., op. cit., s. 259.

46  Ibidem,s. 267.

47  Ibidem,s. 269.
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szej z mozliwych metody profilaktyki*. Po pierwsze, brak zgody na szczepienie nie
stuzy stworzeniu prawidlowych relacji w opiece zdrowotnej (zwlaszcza w stosunkach
lekarz rodzinny - przedstawiciel ustawowy pacjenta matoletniego). W przypadku
przyjecia koncepcji braku zgody zamiast rzetelnej informacji majacej na celu przeko-
nanie do szczepienia jako doskonalej metody profilaktyki przedstawiciel ustawowy
otrzymuje sygnal, zZe jego ewentualna aprobata (lub jej brak) s prawnie irrewalentne,
co prowadziloby do uprzedmiotowienia tych relacji*’. Po drugie, nalezy podkresli¢,
ze koncepcja prawnej irrewalentnosci zgody jest przejawem tzw. twardego pater-
nalizmu. W bioetyce podkresla sie, Zze w pierwszej kolejnosci nalezy stosowa¢ mo-
del informed consent, ktéry ma na celu przekonanie osoby uprawnionej i odebranie
od niej zgody. Ten model sprawdza si¢ na tle stosowania przymusu w ustawie z dnia
19 sierpnia 1994 r. o ochronie zdrowia psychicznego® wtedy, gdy pozyskanie zgody
pacjenta ma pierwszenstwo przede wszystkim po to, zeby pozyskac konieczng z nim
wspolprace. Dopiero w razie braku zgody (i w razie zaistnienia dodatkowych przesta-
nek’') mozliwe staje si¢ zastosowanie przymusu, a zatem dopiero wéwczas dochodzi
do ograniczenia autonomii pacjenta.

Innymi stowy, to, co najbardziej réznicuje szczepienie obowigzkowe i szczepie-
nie zalecane, to nie kwestia braku obowigzku pozyskania odpowiedniego oswiadcze-
nia woli, ale kwestia skutkéw prawnych wyrazenia odmowy zgody.

3. Konsekwencje wyrazenia odmowy zgody przez przedstawiciela
ustawowego dziecka

Zaprezentowany powyzej poglad przenosi ciezar w debacie o zgode na obowiaz-
kowe szczepienia ochronne z uprzedniej zgody na konsekwencje jej braku2.

Nalezy zauwazy¢, ze w prawie medycznym powszechnie przyjmowany jest po-
dzial na przymus leczenia sensu largo oraz przymus leczenia sensu stricto: posredni
i bezposredni oparty na ustawie®. Pierwszy rodzaj przymusu, wynikajacy z zasady

48  U. Drozdowska, Odpowiedzialnos¢ odszkodowawcza. .., op. cit., s. 105; podobnie I. Jaworska, Od-
mowa zaszczepienia dziecka i jej konsekwencje prawne, ,,Przeglad Prawa Publicznego” 2017, nr 3,
s. 64-65; K. Patka, Swiadczenia zdrowotne. .., op. cit., . 606.

49  Jak stusznie wskazuja nawet przeciwnicy odbierania zgody, koniecznos¢ udzielenia odpowied-
niej, stosownej do §wiadczenia zdrowotnego (w postaci szczepienia) informacji ma miejsce przed,
a nie po zaszczepieniu; zob. M. Boratynska, Wolny wybor..., op. cit., s. 527.

50  Tekstjedn. Dz.U. z 2020 r. poz. 685.

51  Por.art. 18,21, 22, 23 ustawy o ochronie zdrowia psychicznego.

52 Tak tez w stanowisku Sejmu RP w sprawie zawistej przed TK (nierozstrzygnietej na dzien zdania
publikacji do druku), sygn. SK 81/19, BAS-WAKU-52/19.

53  N. Karczewska-Kaminska, Przymus leczenia..., op. cit., s. 197 i n; M. Swiderska, Zgoda pa-
cjenta..., op. cit., s. 216; M. Nesterowicz, Prawo medyczne, Torun 2019, s. 218 i n.
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salus aegrotti suprema lex esto, uzasadniany byt obiektywnym dobrem pacjenta™
i z uwagi na brak ogoélnego obowiazku pacjenta do poddania si¢ leczeniu i odpowia-
dajacego temu prawu lekarza do leczenia zostal skutecznie zakwestionowany w lite-
raturze przedmiotu®. Obecnie uznaje sig, ze istotg przymusu leczniczego jest kwestia
dopuszczalnosci okreslonego dzialania nie tyle bez zgody (np. wtedy gdy pacjent
zgody z réznych powodoéw wyrazi¢ nie moze), ile wbrew wyraznej woli pacjenta®,
a zatem w sytuacji, gdy pacjent zlozyl okreslone o$wiadczenie woli*”

Przymus wystepuje zatem tylko wowczas, gdy przepis prawa medycznego tak
stanowi, zastrzegajac w razie niewypelnienia powinnosci sankcje karne lub admi-
nistracyjne. Co do pierwszej sankcji penalnej - zaniechanie poddania si¢ obowiaz-
kowemu szczepieniu mimo zastosowania srodkow egzekucji administracyjnej rodzi
tzw. odpowiedzialno$¢ karno-administracyjng przewidziang w art. 115 § 1 ustawy
z dnia 20 maja 1971 r. Kodeks wykroczen®. Na podstawie art. 115 § 2 kw. tej samej
odpowiedzialnosci podlega tez ten, kto sprawujac piecze nad osoba maloletnig lub
bezradng, pomimo zastosowania $rodkéw egzekucji administracyjnej nie poddaje jej
okreslonemu szczepieniu ochronnemu. Warunkiem zastosowania jest wigc uprzed-
nie w stosunku do postepowania wykroczeniowego wszczecie postepowania admi-
nistracyjnego.

Co do sankcji administracyjnej, nalezy podkresli¢, iz przedstawionego podziatu
na przymus posredni i bezposredni nie zna ustawa z dnia 17 czerwca 1966 r. o po-
stepowaniu egzekucyjnym w administracji*®. W ramach s$rodkéw egzekucyjnych
naleznosci niepienigznych na tle przepiséw tej ustawy wyrédznia sie zaréwno grzy-
wne w celu przymuszenia, jak i przymus bezposredni®. Sankcja administracyjna sto-

54 . Sawicki, Przymus leczenia, eksperyment, udzielanie pomocy i przeszczep w $wietle prawa,
wyd. 2, Warszawa 1966, s. 7, 92.

55 M. Nesterowicz, Prawo medyczne..., op. cit., s. 217 i n.; M. Swiderska, Zgoda pacjenta..., op. cit.,
s. 216-226.

56 M. Swiderska, Zgoda pacjenta..., op. cit., s. 216; N. Karczewska-Kaminska, Przymus leczenia...,
op. cit., s. 61 in.; M. Paszkowska, Przymus medyczny stosowany w zapobieganiu i zwalczaniu cho-
rob zakaznych, ,,Przeglad Prawa Publicznego” 2009, nr 7-8, s. 10-119.

57  Nie ma zatem potrzeby dokonywania catowitej negacji o$wiadczenia woli przedstawiciela usta-
wowego, jak to czynia niektdre sady administracyjne. Trafniej problem ujat WSA w Warszawie,
wskazujac, ze w przypadku obowigzkowych szczepien, ktérych obowigzek wykonania wynika
wprost z ustawy, brak zgody szczepionego lub jego przedstawiciela ustawowego nie zmienia faktu
istnienia tego obowigzku; por. uzasadnienie wyroku WSA w Warszawie z dnia 11 kwietnia 2019 .,
VII SA/Wa 2247/18, Legalis oraz uzasadnienie wyroku SN z dnia 8 stycznia 2016 r., V KK 306/15,
KZS 2016, nr 11, poz. 45, KZS 2017, nr 2, poz. 63.

58  Tekstjedn. Dz.U. z 2021 r., poz. 281 ze zm.

59  Tekst jedn. Dz.U. z 2020 r., poz. 1427; zob. szerzej Z. Kmiecik, Postegpowanie administracyjne,
postepowanie egzekucyjne w administracji i postgpowanie sadowoadministracyjne, Warszawa
2017, s.251-263.

60  Zob. szerzej W. Piatek, A. Skoczylas, (w:) R. Hauser, A. Skoczylas (red.), Postepowanie egzeku-
cyjne w administracji. Komentarz, Warszawa 2012, s. 142.
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sowana w oparciu o postanowienia ustawy bytaby zatem mozliwa do zastosowania
zaréwno w formie po$redniej (natozenia kary pienieznej celem przymuszenia), jak
i w formie bezpos$redniej (przymusu bezposredniego). Istniataby zatem teoretycz-
nie mozliwo$¢ przymusowego doprowadzenia osoby odpowiedzialnej za wykonanie
obowigzku, jak i podopiecznego do miejsca wykonania §wiadczenia medycznego®.
Problem polega na tym, ze dla samej czynnosci zaszczepienia nie jest to mozliwe. Ten
bowiem sposdb postepowania: w postaci przytrzymania, unieruchomienia lub przy-
musowego podania leku, jako silnie ingerujacy w prawo nietykalnosci cielesnej, wy-
maga dodatkowej wyraznej podstawy prawnej w przepisie rangi ustawowe;j®.

Przymus bezposredni jest wiec przewidziany w sytuacjach wyjatkowych. Przy-
kfadem na tle ustawy antyzakazeniowej jest art. 36, zgodnie z ktérym wobec osoby,
u ktdrej podejrzewa si¢ lub rozpoznano chorobe szczegdlnie niebezpieczng i wysoce
zakazna, stanowiaca bezposrednie zagrozenie dla zdrowia lub Zzycia innych osdb,
moze by¢ zastosowany srodek przymusu bezposredniego polegajacy na przytrzymy-
waniu, unieruchomieniu lub przymusowemu podaniu lekéw (w tym szczepionki).
Poniewaz w analizowanym tu obszarze (wylacznie profilaktycznego stosowania
szczepien) nie zostaje spetniona przestanka w postaci podejrzenia lub rozpoznania
choroby zakaznej, zastosowanie tej normy prawnej w rozwazanym przypadku jest
wylaczone.

W rezultacie w przypadku szczepien ochronnych u dzieci zastosowanie znajduje
sankcja administracyjna w postaci zagrozenia karg finansowa. Organem egzekucyj-
nym staje si¢ wojewoda, ktéry na wniosek wierzyciela w stosunku administracyjno-
prawnym, tj. wlasciwego panstwowego inspektora sanitarnego, ma prawo zada¢ od
diuznika (opiekuna prawnego lub faktycznego) okreslonego zachowania (por. art. 5
§ 1 pkt 2 ustawy o postepowaniu egzekucyjnym w administracji)®. Jesli wiec osoba
odpowiedzialna za sprawowanie pieczy nad matoletnim nie podda go czynnosci za-
szczepienia pomimo wezwania jej do stawienia si¢ na szczepienie pod grozba kary,
moze ponie$¢ konsekwencje finansowe.

Jak sie wskazuje, ten sposob egzekwowania szczepien okazuje si¢ malo sku-
teczny. Po pierwsze, postegpowania administracyjne trwaja tak dlugo, ze sens szcze-
pienia dziecka z punktu widzenia odpornosci populacyjnej traci na znaczeniu®, po

61  Zob. szerzej K. Michalak, J.G. Firlus, Administracyjnoprawne ograniczenia autonomii pacjenta
—uwagi wokol przymusu leczenia, ,,Biatostockie Studia Prawnicze” 2017, nr 2, s. 148.

62  Por. M. Nesterowicz, Kontraktowa i deliktowa odpowiedzialnos¢ lekarza za zabieg leczni-
czy, Warszawa—Poznan 1972, s. 38; N. Karczewska-Kaminska, Przymus leczenia..., op. cit.,
s.200-205.

63  Zob. szczegdlowy opis postgpowania: P. Lipowski, Realizacja szczepien ochronnych — implika-
cje prawne, ,,Studia Prawnicze KUL” 2017, nr 3, s. 23-26; P. Daniel, Egzekucja obowigzku pod-
dania matoletniego dziecka szczepieniu ochronnemu w orzecznictwie sadow administracyjnych,
,»Przeglad Prawa Publicznego” 2014, nr 4, s. 48 i n.

64  Tak M. Boratynska, Szczepienia ochronne..., op. cit., s. 87.
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drugie - prowadzi tylko do zaostrzenia konfliktu. Przeciwnicy szczepien generalnie
nie ulegaja presji zwigzanej z zagrozeniem karg finansowa, podchodza bowiem do
sprawy ideologicznie.

Powstaje wiec pytanie, czy tego rodzaju spor nie powinien zosta¢ przeniesiony na
plaszczyzne postepowania sadowego, w ramach ktérego strona kwestionujaca obo-
wigzek szczepient mialaby mozno$¢ wyrazenia swych racji, do czego postepowanie
administracyjne o charakterze egzekucyjnym ze swej natury nie jest przystosowane.
Nie twierdze przy tym, ze przeniesienie sporu na inng plaszczyzne rozwigze problem
zwigzany z egzekucja obowigzku szczepien, ale przynajmniej pozwoli na oceng sta-
nowiska rodzicow przez niezawisly sad i by¢ moze w czgsci przypadkow skloni ich do
podjecia decyzji zgodnej z obiektywnym interesem dziecka.

Zauwazmy, ze cechg charakterystyczna sankeji administracyjnej na tle ustawy
antyzakazeniowej jest roznicowanie form ochrony prawnej w zaleznosci od tresci
i rodzaju obowigzku nakladanego na jednostke®. Z jednej strony (jak np. w art. 33
ustawy antyzakazeniowej) ustawodawca zamieszcza norm¢ kompetencyjng obligu-
jaca organ do wydania decyzji administracyjnej, z drugiej za$ czyni niektére normy
bezposrednio wykonalnymi. W przypadku szczepien obowigzkowych zastosowano
ten drugi sposdb postepowania, rezygnujac z postepowania spornego. Uznano, ze
obowigzek wynika wprost z przepiséw ustawy, co oznacza, ze prawodawca z gory
i w sposob jednoznaczny rozstrzygnal konflikt pomiedzy wartosciami, jakimi sa
potencjalne zagrozenie dla zdrowia publicznego oraz prawo jednostki do samosta-
nowienia®. Ramy zas, w ktérych moze poruszac si¢ jednostka, zostaly zakreslone
w przepisie art. 17 ustawy antyzakazeniowej bardzo wasko oraz de facto uznaniowo,
skoro to wyltacznie od stanowiska lekarza zalezy rozstrzygniecie, czy istnieja przeciw-
wskazania do szczepienia®.

W zwigzku z powyzszym postuluje si¢ w ramach postepowania administracyj-
nego, aby organom Panstwowej Inspekecji Sanitarnej przyda¢ kompetencje do nakta-
dania w drodze decyzji administracyjnej wszelkich obowigzkéw ingerujacych w sfere
autonomii pacjenta, o jakich mowa w ustawie antyzakazeniowej, rezygnujac z obo-
wigzkow wynikajacych z mocy prawa. Tym samym w ramach postepowania admini-
stracyjnego i kontroli sgdowoadministracyjnej szersze bylyby mozliwosci weryfikacji
stanowisk stron®.

Propozycja zawarta w niniejszym artykule idzie dalej, odnosi si¢ do stworzenia
drogi postepowania ,,przedszczepiennego’, do czego, jak si¢ wydaje, uprawnia cha-

65 K. Michalak, J.G. Firlus, Administracyjnoprawne ograniczenia..., op. cit., s. 145-150.

66  Ibidem.

67  Co prawda istnieje mozliwos$¢ odwotania si¢ od tej opinii w trybie art. 31 i n. ustawy o prawach
pacjenta do Komisji Lekarskiej dziatajacej przy Rzeczniku Praw Pacjenta, ale nie jest to proce-
dura zbyt czesto wykorzystywana z uwagi na przekonanie, ze Komisja Lekarska nie jest cialem
calkowicie niezaleznym i najprawdopodobniej nie podzieli zapatrywan pacjenta.

68 K. Michalak, J.G. Firlus, Administracyjnoprawne ograniczenia..., op. cit., s. 150.
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rakter prawny zgody przedstawiciela ustawowego oraz dobro maloletniego pacjenta.
Wszak na gruncie art. 34 ust. 6 ustawy z dnia 5 grudnia 1996 r. o zawodach leka-
rza i lekarza dentysty®, jesli przedstawiciel ustawowy nie wyraza zgody na leczenie
dziecka, a w przekonaniu lekarza dane $wiadczenie powinno zosta¢ wykonane, za-
sadno$¢ odmowy przedstawiciela ustawowego podlega ocenie sadu opiekunczego,
ktéry moze wydac tzw. zgode zastepcza™. Jedynie w sytuacji naglosci, zagrozenia zy-
cia i zdrowia danej osoby interwencja medyczna moze by¢ dokonana wbrew odmo-
wie przedstawiciela ustawowego (por. art. 34 ust. 7 tej ustawy).

Ten sposéb postepowania nie zostal recypowany do ustawy antyzakazeniowe;j.
W efekcie w trakcie postepowania egzekucyjnego majacego na celu ,,przymuszenie”
przedstawiciela ustawowego do wyrazenia zgody nie ma mozliwosci weryfikacji przy-
czyn odmowy, co nie wydaje sie trafnym rozwigzaniem z punktu widzenia ztozonosci
sytuacji zdrowotnej, rodzinnej i spolecznej zwiazanej z zaszczepieniem dziecka.

Zastosowanie instrumentéw prawnych z zakresu prawa opiekunczego w odnie-
sieniu do problematyki szczepien bylo juz przedmiotem wypowiedzi przedstawi-
cieli doktryny prawa’’, jak i orzecznictwa, jednakze wylacznie w obrebie szczegolnej
normy prawnej wyplywajacej z art. 109 § 1 k.r.o. W przepisie tym czytamy, ze w razie
zagrozenia dobra dziecka sagd moze wyda¢ odpowiednie zarzadzenie, w szczegolnosci
moze zobowiazac rodzicéw do okreslonego postepowania (art. 109 § 2 pkt 1 k.r.o.).
W literaturze podkresla si¢, ze sg to dorazne srodki, w istocie ograniczajace wladze
rodzicielska. Jak sie wydaje, o ile istnieja trudnosci w zakresie ich zastosowania, o tyle
w stosunku do szczepien jako swiadczen profilaktycznych trudno twierdzi¢ o istnie-
niu podstawowej przestanki, jaka stanowi zagrozenie dobra dziecka. Wskazuje sie,
ze w kazdym wypadku zagrozenie dobra dziecka powinno by¢ powazne; ingeren-
cja sadu z przyczyn blahych mogtaby bowiem nieraz przynies¢ wiecej szkody ani-
zeli pozytku”. Pokazala to silnie naglo$niona przez media tzw. sprawa bialogardzka”,
w ktorej rodzice odmowili szczepienia dziecka nie z przyczyn ideologicznych, ale
z powodu nierzetelnie przedstawionej informacji oraz niedostatecznego ustalenia
w ramach badania kwalifikacyjnego stanu zdrowia dziecka. W zwiazku z tym sad nie
stwierdzit zagrozenia dobra dziecka i podstaw do ograniczenia wladzy rodzicielskiej.

W tym kontekscie, stosowania ,,twardych” instrumentéw prawnych, nalezy za-
uwazy¢ za R. Kubiakiem, Ze je$li odmowa szczepien jest poparta przekonaniami opar-

69  Tekstjedn. Dz.U. 22021 r., poz. 790 ze zm., w skrocie ustawa o zawodzie lekarza.

70  Zob. szerzej B. Janiszewska, Zgoda..., op. cit.,s. 530 in.

71  Poglady przedstawicieli doktryny prawa w zakresie mozliwo$ci zastosowania art. 109 k.r.o. sg
niejednolite; zob. M. Boratynska, Szczepienia ochronne..., op. cit., s. 86; J. Kosonoga-Zygmunt,
Glosa do wyroku SN z dnia 8 stycznia 2016 r., V KK 306/15, ,,Prokuratura i Prawo” 2016, nr 11,
s. 170-181; J. Haberko, (w:) L. Bosek (red.), Ustawa o zapobieganiu..., op. cit., s. 255.

72 Zob. wyrok SN z dnia 5 marca 1947 r., Il C 1043/46, OSN 1947, Nr 2, poz. 59.

73  Zob. Bialogard _ umorzenie sprawy noworodka - PELNA DEBATA - YouTube (15.02.2022).
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tymi na intensywnej indoktrynacji ruchéw antyszczepionkowych, to wprowadzanie
rygorystycznych instrumentéw prawnych moze okaza¢ si¢ przeciwskuteczne’™.

W zwigzku z powyzszym nalezy rozwazy¢ propozycje stworzenia podstawy
prawnej przewidujacej odrebna kognicje sadu opiekunczego jako organu rozpozna-
jacego sprawe w sprawach dotyczacych odmowy zgody zaszczepienia maloletniego
na przyklad na gruncie przepiséw ustawy antyzakazeniowej, w kolejnej jednostce re-
dakcyjnej art. 17.

Wszczgcie postgpowania przez sad opiekunczy mogtoby odbywac si¢ na ana-
logicznych zasadach jak obecnie na tle art. 34 ust. 6 ustawy o zawodzie lekarza. Sad
wszczynalby wiec postepowanie na skutek zawiadomienia lekarza o wyrazeniu od-
mowy zgody przez przedstawiciela ustawowego wobec czynnosci zaszczepienia
dziecka. Lekarz nie bylby strong w tym postepowaniu, podobnie zreszta jak or-
gany inspekcji sanitarnej, ktore moglyby jednak uczestniczy¢ w tym postgpowaniu
na prawach przyznanych prokuratorowi. Postepowanie przed sadem dotyczyloby
wszechstronnego zbadania okolicznosci zwigzanych ze sprawa. Rozstrzygniecie po-
legaloby na wydaniu orzeczenia o zezwoleniu na szczepienie bez zgody przedsta-
wiciela ustawowego. W razie za$ poparcia stanowiska rodzica w zakresie odmowy
udzielenia zgody nalezaloby rozwazy¢ postanowienie o umorzeniu postgpowania’.
Orzeczenie tego typu byloby zaskarzalne i wykonalne na zasadach przewidzianych
w przepisach k.p.c.

Whioski

M. Swiderska, pionierka na polu polskiej refleksji prawnej nad zgoda pacjenta,
swego czasu pisala, ze w niektorych stanach zestawienie ze sobg instrumentéw z obu
galezi prawa (cywilnego i administracyjnego) moze tworzy¢ osobliwe, ale pozadane
z punktu widzenia spojnosci aksjologicznej systemu prawa (medycznego) polacze-
nie srodkéw oddziatywania, i prowadzi¢ do rzadkiej, ale akceptowalnej jurydycznie
antynomii’®. Autorka miata na mysli rozwigzania nieobowiazujacej juz ustawy z dnia
6 wrzesnia 2001 r. o chorobach zakaznych i zakazeniach, ktére nie wywazaly w dosta-
teczny sposob wskazanych na wstepie intereséw: publicznego i jednostkowego w od-
niesieniu do stosowanych na tle tej ustawy srodkéw przymusu.

74  R. Kubiak, Konsekwencje administracyjne i karne stosowane wobec rodzicow sprzeciwiajacych
sie obowiazkowym szczepieniom ochronnym, (w:) A. Gorski, E. Sarnecka (red.), Zagadnienia
prawa medycznego, Warszawa 2018, s. 107.

75  Wydanie orzeczenia odmownego uwzgledniajacego racje rodzicow, podobnie jak w przypadku
poddania w miedzyczasie szczepieniu dziecka, prowadzitoby do spetnienia przestanek z art. 355
k.p.c., dotyczacych przyczyn, dla ktérych wydanie orzeczenia stalo si¢ zbedne.

76 M. Swiderska, Zgoda pacjenta..., op. cit., s. 284.
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Jak sie wydaje, poglad ten mozna odnies¢ do opisanej ustawowej konstrukcji
obowigzku szczepien, w ramach ktorej zauwazalny jest brak procedury weryfikujacej
zasadno$¢ wyrazonej odmowy, co nie sprzyja wywazeniu obu wskazanych interesow.

Rozwazania nad konstrukcja prawng szczepien ochronnych u dzieci prowa-
dza do wniosku, Ze regulacja prawna zawarta w art. 17 ustawy antyzakazeniowej nie
jest zupetna. Przede wszystkim nalezaloby oczekiwaé wyraznego wskazania w dal-
szych jednostkach redakcyjnych art. 17 ustawy, co nalezy czyni¢ w razie wyrazenia
odmowy przez przedstawiciela ustawowego dziecka. Jak si¢ wydaje, nalezy dazy¢ do
zagwarantowania w okreslony sposob rozstrzygniecia konfliktu pomiedzy przedsta-
wicielem ustawowym dziecka a wladza publiczng (wprowadzajaca obowiazek szcze-
pien), przenoszac go na inng plaszczyzne — prawnoopiekuncza.

Egzekucyjna procedura administracyjna z racji swego charakteru (w istocie
wykonawczego) nie moze wywaza¢ wchodzacych w gre wartosci (interes jednostki
versus interes publiczny). Nalezy zauwazy¢, ze w zwiazku z wnoszeniem $rodkéow
odwolawczych w toku postepowania egzekucyjnego sady administracyjne rozpa-
truja odwolania przedstawicieli ustawowych matoletnich pacjentéw w okreslonym,
waskim zakresie, determinowanym postepowaniem egzekucyjnym w administra-
cji. Opisany wigc sposob regulacji, nieprzewidujacy drogi pozwalajacej na wszech-
stronng analize woli podmiotu uprawnionego, nie wydaje si¢ wlasciwy. Tymczasem
z uwagi takze na ryzyko, jakie niesie za sobg szczepienie (jak kazde §wiadczenia zdro-
wotne), wprowadzenie sgdowych mechanizméw weryfikowania woli osoby podda-
nej okreslonym obowigzkom prawnym wydaje si¢ pozadane.
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