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WSTEP

Oddawane do rgk Czytelnikéw opracowanie jest zbiorem tekstow poswieco-
nych réznym aspektom prawa medycznego. Z natury rzeczy, z uwagi na zainte-
resowania autora, odnoszg si¢ one z jednej strony do problematyki styku prawa
medycznego z zagadnieniami obejmujacymi ochrone danych osobowych i wyko-
rzystywanie informacji, z drugiej natomiast prawa cztowieka, w szczegélnosci te
ich aspekty, ktére dotycza pacjentéw i lekarzy. Przedstawiciele obu tych grup cze-
stokro¢ nie zdajg sobie sprawy z tego, jak $cisle obie te sfery sa ze soba powiazane,
jak bardzo jedna drugg warunkuje. Jest rzecza paradoksalng, Ze ujawnia si¢ to nie-
spodziewanie w kwestiach dotyczacych finansowania stuzby zdrowia. Pacjentom
niewatpliwie zalezy i zaleze¢ musi na tym, aby byli leczeni przez najlepszych spe-
cjalistow, przy wykorzystaniu ich pelnej wiedzy i doswiadczenia, najbardziej efek-
tywnie. Lekarze w masie swojej chca osiggna¢ sukees, a jest nim przywrdcenie do
zdrowia chorych lub co najmniej ztagodzenie ich cierpien. Przemeczony lekarz ta-
two moze popelnic btad, narazajac sie na odpowiedzialno$¢ karng i cywilng. Od tej
drugiej jest zazwyczaj ubezpieczony, co niestety niezbyt satysfakcjonuje ewentual-
nego pokrzywdzonego, jakim jest pacjent. Stosunki miedzy pacjentem a lekarzem
muszg opierac si¢ na zaufaniu. Warunkiem jego zaistnienia po stronie pacjenta
jest przekonanie, ze lekarz, ktory sie nim opiekuje, to czltowiek nie tylko wielkiej
wiedzy, znakomity specjalista, lecz takze osoba empatyczna. Osiggnigcie takiego
stanu mozliwe jest, jezeli lekarz dysponowac bedzie nie tylko wiedzg, umiejetno-
$ciami, aparaturg, lekami, ale co moze z punktu widzenia pacjenta najwazniejsze,
czasem, ktory bedzie mogt poswiecic¢ pacjentowi. Czasu tego najczesciej lekarzom
brakuje, gdyz przepisy administracyjne i wymogi prawne zmuszaja ich, aby zna-
czacy jego cze$¢ przeznaczali na prowadzenie i uzupelnianie dokumentacji me-
dycznej. To niewatpliwie dzialania wazne, ale czy istotnie muszg spoczywa¢ na
lekarzu, a nie na personelu stuzby zdrowia, ktory czesto jakze niestusznie nazy-
wa si¢ $rednim - chociaz w praktyce jego przedstawiciele posiadaja wyzsze wy-
ksztalcenie, sporg wiedze i umiejetnosci. Stres, zdenerwowanie, napiecie nerwowe
zaréwno po stronie przemeczonego lekarza, jak i pacjenta, skrajnie zmeczonego
dlugotrwalym oczekiwaniem na pomoc, prowadza do konfliktow. W ich efekcie
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dochodzi do zdarzen naruszajacych godnos¢ pacjenta badz lekarza, a w skrajnych
przypadkach nawet nietykalnosci cielesnej. Dlatego tez w opracowaniu znalazly
sie teksty poswiecone godnosci pacjenta, jego prawom takze w systemie prawa
unijnego, a obok nich rozwazania dotyczace ochrony praw lekarza. Do najwazniej-
szych z tych praw wypada zaliczy¢ tajemnice lekarska oraz kwestie odnoszace si¢
do klauzuli sumienia.

Zamieszczono takze w zbiorze rozwazania odnoszace si¢ do kwestii moze
marginalnych, ale do$¢ drastycznych i niezwykle delikatnych, a mianowicie zagad-
nienia sprowadzajace si¢ do rozwazania ochrony orientacji seksualnej i funkcjo-
nowania biegtych w postgpowaniu karnym. Zagadnien tych dotycza takze wywody
odnoszace si¢ do odpowiedzialnosci za przestepstwa i wykroczenia seksualne.

Bardzo wazne dla funkcjonowania stuzby zdrowia sa kwestie dotyczace ochro-
ny danych osobowych pacjentéw, w tym takze danych medycznych sportowcow,
a takze zagadnienia odnoszace si¢ do ponownego wykorzystywania informacji
sektora publicznego, Europejskiej Rady Ochrony Danych.

Uklad opracowania odzwierciedla znaczenie jakie poszczegdlne teksty majg -
w mojej ocenie — dla doktryny i praktyki. Dlatego otwierajg prace teksty dotyczace
godnosci pacjenta, jego praw w systemie unijnym oraz rozwazania odnoszace si¢
do potrzeby ochrony praw lekarza. W dalszej czesci znalazly sie artykuty doty-
kajace kwestii klauzuli sumienia i tajemnicy lekarskiej, funkcjonowania bieglego
w postepowaniu karnym, prawu do ochrony orientacji seksualnej. Interesujaca
problematyka medycyny defensywnej, prawnych ram transplantacji zamyka za-
sadniczo bardziej te rozwazania, ktére odnosza si¢ do $cisle pojmowanego prawa
medycznego. W koncowej czgsci znalazly sie teksty dotyczace ochrony danych
medycznych, takze w odniesieniu do sportowcéw, ponownego wykorzystania in-
formacji sektora publicznego i Europejskiej Rady Ochrony Danych.

Teksty zawarte w niniejszym zbiorze w wiekszosci byly juz wczesniej publiko-
wane w postaci rozproszonej przez réznych wydawcéw. Realizujac prawa tworcy
do publikacji zbiorowej wlasnych utworéw poswigconych jednej tematyce, przed-
stawiam niniejsze opracowanie, zywiac nadziej¢, ze moje studia nad problematyka
prawa medycznego przyczynia si¢ do podjecia dyskusji naukowej nad niektérymi
jego aspektami. Mimo, ze od pierwotnej publikacji tekstow zawartych w tym tomie
uplynal stosunkowo krotki czas, to jednak do$¢ istotnie zmienil si¢ w tym okre-
sie stan prawny. Wymagalo to powaznych uaktualnien wcze$niejszych rozwazan
i przywolania obecnie obowigzujacych aktéw normatywnych. Uwspolcze$nienie
tresci pozwolilo na przyjecie stanu prawnego na dzien 1 maja 2018 r.
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Przyjeto nastepujaca zasade zapisu literatury: Jezeli wystepuje artykul
w pracy zbiorowej, to najpierw podany jest inicjal imienia i nazwisko autora za-
pisane czcionkg prosta, kursywa tytul artykutu, dalej inicjal imienia i nazwisko
redaktora ksigzki pisane prosta czcionka, a nastepnie podana zostaje redakeja, po
tym w cudzyslowie prosta czcionka tytul ksigzki, po nim miejscowo$¢ wydania,
rok wydania i strona.

Jacek Sobczak
Warszawa - Poznan 1 maja 2018 r.






GODNOSC PACJENTA

Nie sposéb omowi¢ wszystkich szczegdétowych dziedzin, w ktorych przejawia
sie godnos¢ czltowieka. Niewatpliwie jednak niezwykle waznym, a jednocze$nie
kontrowersyjnym i budzacym rozliczne watpliwosci, jest problem godnosci pa-
cjenta oraz obowigzkow lekarzy i personelu stuzby zdrowia sprowadzajacych sie
do poszanowania tej godnosci'. Pacjent, z natury rzeczy, znajduje si¢ wobec le-
karza w sytuacji mato komfortowej, w ktérej trudno moéwi¢ o partnerstwie czy
chociazby tylko réwnowadze stron takiego stosunku. Wydaje si¢ by¢ w potozeniu
znacznie gorszym niz petent wobec urzednika. Jest nie tyle podmiotem, co przed-
miotem dzialan lekarza, czesto w oczach znacznej grupy przedstawicieli swiata
medycznego nie jest nawet cztowiekiem, tylko przypadkiem, ktdry tyle godny jest
zainteresowania, o ile wart jest obserwacji, poszerza wiedz¢ badajacego, stosujace-
go terapie czy operujgcego. Czlowiek znajdujacy si¢ w niezbyt wygodnym poloze-
niu pacjenta gotow jest wiele znie$¢ i wycierpie¢, byle tylko uzyskaé ulge, pozby¢
sie bolu, potwierdzi¢ to, ze jest zdrowy, a jego obawy i podejrzenia co do stanu
zdrowia byly bezpodstawne. W gruncie rzeczy, wiele korupcyjnych zachowan pa-
cjentéw wobec lekarzy ma swoje glebokie, acz utajone, zrodta w leku przed $mier-
cig i chorobg oraz wynika z atawistycznych, pierwotnych przekonan, ze poprzez
zlozenie ofiary da si¢ odwrdci¢ nieuchronnos¢ losu, pozby¢ sie choroby, znies¢
bdl. W oczach pacjenta lekarz nie jest osoba, ktéra poprzez racjonalne zabiegi
przywraca mu zdrowie, a szamanem, kaptanem jakichs sil tajemnych, dajacych
zdrowie. Wreczenie korzysci majatkowych takiej osobie bywa nieuswiadomiong
proba zapewnienia sobie przychylnosci tych sil, przekupienia nie tyle lekarza, co
choroby i $mierci. Myslac racjonalnie, kazda z takich oséb wie, ze lekarz moze
tylko tyle, na ile pozwala mu jego wiedza, umiejetnosci i stan mysli medyczne;.
Jednak w sytuacjach rzeczywistego badz tylko urojonego zagrozenia, czlowiek
nie zachowuje si¢ racjonalnie. Z natury rzeczy wigkszos¢ badan lekarskich czy
zabiegdw odziera pacjenta z intymnosci, pozbawia go, w jego wlasnych oczach,

! Watpliwosci w doktrynie budzi samo pojecie ,,pacjenta’, wobec braku definicji normatywnej
tego terminu. Por. w tym przedmiocie: T. Dukiet-Nagorska, O potrzebie nowelizacji prawa medyczne-
€0, »Prawo i Medycyna” 2002, nr 11,s. 7 i n.
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godnosci, uprzedmiotawia. To, co dla lekarza jest rzecza normalna, konieczng, pa-
cjentowi jawi sie najczesciej jako przykre, klopotliwie i zenujace doswiadczenie.
Moze by¢ ono pogtebione brutalnoécig zachowania lekarza nieszanujacego uczué
swego pacjenta, niewidzacego w nim czlowieka, a tylko ciekawy problem medycz-
ny. W stechnicyzowanym spoleczenstwie lekarz przestal by¢ przyjacielem swojego
chorego. Nie ma juz czasu na chociazby krdétka rozmowe z nim, rozwianie jego
obaw, stowa pociechy czy otuchy®. Lekarze humanisci odeszli w przeszto$¢, zasty-
gli na kartach dziewig¢tnastowiecznych, pozytywistycznych nowel i powiesci. Dzi$
spotka¢ ich mozna jedynie w sentymentalnych - najczedciej amerykanskich - fil-
mach badz w szpitalu w Le$nej Gorze z jednej z polskich telenowel. Rzeczywistos¢
jest zupelnie inna, a popularno$¢ chociazby wspomnianej telenoweli $wiadczy
o tesknotach i oczekiwaniach prostych zwyczajnych ludzi. Dochodzi nawet do sy-
tuacji, iz wielu pacjentéw chciatoby by¢ traktowanymi z takg mitoécig i serdeczno-
$cig, z jaka weterynarze odnoszg si¢ do pséw, oczywiscie, w obecnosci wiascicieli
tych czworonogéw.

Tworcy aktow prawnych te rzeczywisto$¢, tak daleka od oczekiwan, pragna
uporzadkowad, starajac sie¢ zapewni¢ pacjentom poszanowanie ich godnosci.
Oczywiscie, zwykly iluzja, tak czgsta u nieprawnikow, jest przekonanie, ze norma
prawna jest wladna cokolwiek zmieni¢ w otaczajacej nas rzeczywistosci. Nawet
najlepsze normy prawne nie przekladaja si¢ od razu na praktyke spoteczng. Musza
zostac zinternalizowane. Muszg stac sie czedciag sSwiadomosci prawnej tych, ktérych
dotycza, do ktdrych sa skierowane. Odnosi si¢ to takze, moze nawet w wigkszym
stopniu, do norm etycznych. Jest rzecza znamienna, ze przytoczony wyzej przepis
art. 36 ust.1 ustawy o zawodach lekarza i lekarza dentysty (dalej u.z.l.) j.t. Dz. U.
2018, poz. 617 ze zm. nie doczekal si¢ stanowiska judykatury, a i doktryna spogla-
da na jego tre$¢ z punktu widzenia pozostatych ustepow, zajmujac sie nim nad-
zwyczaj pobieznie’. Przypomniec nalezy, ze lekarz podczas udzielania §wiadczen
zdrowotnych ma obowigzek poszanowania intymnosci i godnosci osobistej pa-
cjenta (art. 36 u.z.l.), ma tez dba¢, aby inny personel medyczny w postepowaniu
z pacjentem przestrzegal tej zasady (art. 36 ust. 3 u.z.l.). Chcac zapewnié posza-
nowanie intymnosci i godnosci osobistej pacjenta, ustawodawca w pierwotnym
tekscie ustawy wyraznie zawarowal, ze przy udzielaniu $wiadczen zdrowotnych
moze uczestniczy¢ tylko niezbedny, ze wzgledu na rodzaj swiadczenia, personel

? Na problem komunikowania si¢ lekarza z pacjentem zwracano kilkakrotnie uwage w literatu-
rze, por. W. Kwiatkowski, Miedzy deontologig a autonomiq pacjenta, w: ,Komunikowanie si¢ lekarza
z pacjentem’”, Wroctaw 2000, s. 186 i n.; M. Gatuszka, Bioetyczny kontekst zaktécerr komunikowania
sig lekarza z pacjentem, w: tamze, s. 202 i n.; I. Bernatek-Zaguta, Pacjent-konsument czy podopieczny?,
»Acta Universitatis Wratislaviensis. Przeglad Prawa i Administracji’, t. LX, red. B. Banaszak, Wro-
ctaw 2004, s. 1351 n.

* E. Zielinska, Powinnosci lekarza w przypadku braku zgody na leczenie oraz wobec pacjenta w sta-
nie terminalnym, ,Prawo i Medycyna” 2000, nr 5, s. 73.
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medyczny. Uczestnictwo innych os6b wymaga zgody pacjenta i lekarza (art. 36 ust.
2 u.zl). Postuzenie si¢ przez ustawodawce funktorem ,,i” wskazuje wyraznie, ze
oba podmioty, tj. lekarz i pacjent muszg wyrazi¢ zgode na obecnos¢ innych oséb.
Tak wiec pacjent moze nie zgodzi¢ si¢ na propozycje lekarza, ale i lekarz moze
sprzeciwi¢ si¢ woli pacjenta. Nie sposéb jednak ukry¢ faktu, iz lekarz jest strona
silniejsza, gdyz moze dowodzi¢ tego, ze istnieje przy udzielaniu §wiadczen zdro-
wotnych konieczno$¢ uczestnictwa jakie$ osoby ze wzgledu na rodzaj §wiadczen.
Pamietac jednak nalezy, ze ust. 2 art. 36 u.z.l. zostal uchylony przez art. 5 pkt 4
lit. a ustawy z dnia 24 kwietnia 2009 r. Przepisy wprowadzajace ustawe o prawach
pacjenta i Rzeczniku Praw Pacjenta, ustawe o akredytacji w ochronie zdrowia oraz
ustawe o konsultantach w ochronie zdrowia (Dz. U. 2009, Nr 76, poz. 641). W po-
wazny sposob ostabilo to prawa pacjenta. Z uzasadnienia projektu ustawy nie wy-
nika co leglo u podstaw wspomnianej zmiany

Wspomniane wyzej ograniczenie wynikajace z uchylonego podzniej tekstu
art. 36 ust. 2 u.z.l. nie dotyczylo jednak klinik i szpitali akademii medycznych,
jednostek badawczo-rozwojowych oraz innych jednostek uprawnionych do
ksztalcenia studentéw nauk medycznych, lekarzy oraz innego personelu medycz-
nego w zakresie niezbednym do celéw dydaktycznych (art. 36 ust. 4 u.z.1.). Po-
jecie niezbednosci, uzyte w pierwotnym tekscie art. 36 ust. 4 u.z.L, jawi si¢ jako
wysoce nieostre i pozwalajace na nader rozciagliwe interpretacje. Ustawodawca
w pierwotnym tekscie zawarowal przy tym, ze w przypadku demonstracji o cha-
rakterze wyltacznie dydaktycznej konieczne jest uzyskanie zgody pacjenta (art. 36
ust. 4 zdanie 2 u.z.l.). Takze jednak i w tym wypadku pojecie ,wylacznosci demon-
stracji” wydaje si¢ malo precyzyjne*. Zauwazy¢ nalezy, ze w czasie przygotowania
do badan lub zabiegu personel medyczny winien szanowaé wstydliwos$¢ chorego
i umozliwi¢ dokonanie tych czynnosci w osobnym pomieszczeniu lub miejscu
ostonietym. Obloznie chory przebywajacy w wieloosobowej sali szpitalnej ma tak-
ze prawo domagac sie, aby personel medyczny zadbat o mozliwie najpelniejsze po-
szanowanie jego godnosci i intymnosci. Art. 36 ust 4 u.z.l. zostal zmieniony przez
art. 5 pkt 4 lit. b ustawy z dnia 24 kwietnia 2009 r. Przepisy wprowadzajace ustawe
o prawach pacjenta i Rzeczniku Praw Pacjenta, ustawe o akredytacji w ochronie
zdrowia oraz ustawe o konsultantach w ochronie zdrowia (Dz. U. 2009, Nr 76,
poz. 641). W mysl nowego brzemienia tego przepisu do klinik i szpitali akademii
medycznych, medycznych jednostek badawczo-rozwojowych i innych jednostek
uprawnionych do ksztalcenia studentéw nauk medycznych, lekarzy oraz innego

* Ustawa z 5 grudnia 1996 r. o zawodach lekarza i lekarza dentysty, j.t. Dz. U. 2018, poz. 617 ze
zm. W literaturze ustawa ta wystepuje ciagle jako ustawa o zawodzie lekarza, chociaz tytul jej zostat
zmieniony przez art. 5 pkt 1 ustawy z 20 kwietnia 2004 r. o zmianie ustawy o zawodach pielegniarki
i pofoznej oraz niektérych innych ustaw z dniem uzyskania przez Rzeczpospolita Polska cztonkostwa
w Unii Europejskiej.
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personelu medycznego w zakresie niezbednym do celow dydaktycznych nie stosu-
je sie art. 22 ust. 2 ustawy z dnia 6 listopada 2008 r. o prawach pacjenta i Rzeczniku
Praw Pacjenta (j.t. Dz. U. 2017, poz. 1318 ze zm.). Z treci przywolanego przepisu
wynika, Ze osoby wykonujace zaw6éd medyczny, inne niz udzielajace swiadczen
zdrowotnych uczestniczg przy udzielaniu tych $wiadczen tylko wtedy, gdy jest to
niezbedne ze wzgledu na rodzaj §wiadczenia lub wykonywanie czynno$ci kontrol-
nych na podstawie przepiséw o dziatalnoscileczniczej. Uczestnictwo, a takze obec-
nos¢ innych oséb wymaga zgody pacjenta, a w przypadku pacjenta maloletniego,
calkowicie ubezwlasnowolnionego lub niezdolnego do $wiadomego wyrazenia
jego przedstawiciela ustawowego i osoby wykonujacej zawod medyczny, udzielaja-
cej $wiadczenia zdrowotnego. Zgodzi¢ sie nalezy z pogladami doktryny co do tego,
ze wymienione w tredci art. 22 ust. 2 ustawy o prawach pacjenta i Rzeczniku Praw
Pacjenta osoby moga by¢ obecne przy badaniu z uwagi na potrzebe ksztalcenia
sie, a wigc w racjonalnym celu, jakim jest edukacja. Niewatpliwym jest takze to, ze
koniecznym jest wywazenie interesu pacjenta do poszanowania intymnosci oraz
interesu publicznego, jakim jest organizowanie systemu ksztalcenia®.
Wspomnianym regulacjom prawnym towarzyszy Kodeks Etyki Lekarskiej.
Zgodnie z trescig art. 12 tegoz aktu ,,Lekarz powinien zyczliwie i kulturalnie trak-
towac pacjentéw szanujac ich godnos¢ osobista i prawo do intymnosci. Relacje
miedzy pacjentem a lekarzem powinny opiera¢ si¢ na ich wzajemnym zaufaniu,
dlatego pacjent powinien mie¢ prawo wyboru lekarza™. Wyraznie stwierdzono, ze
obowigzkiem lekarza jest respektowanie prawa pacjenta do swiadomego udzialu
w podejmowaniu podstawowych decyzji lekarskich dotyczacych jego zdrowia. In-
formacja udzielona pacjentowi o stanie jego zdrowia powinna by¢ sformutowana
w sposob dla niego zrozumialy. Uzycie w art. 12 Kodeksu terminu ,,respektowac”
nie jest przypadkowe. Pod poje¢ciem ,respektowania’ nalezy rozumie¢: liczenie
sie z czyms, przestrzeganie czegos, honorowanie, stosowanie sie, szanowanie, nie-
naruszanie’. Szczegolnie bliskie znaczeniowo wydaja si¢ dwa ostatnie terminy.
W pojeciu ,respektowanie” wyraznie zauwazy¢ mozna skierowany do adresata lub
adresatow nakaz okreslonego biernego zachowania si¢, niedziatania. Adresat nor-
my - lekarz ma pozostawi¢ prawa pacjenta takimi, jakimi one s3, ma je szanowac.
Przy czym stowo ,,respektowac” zdaje si¢ zawierac silniejszy tadunek emocjonalny,
wyrazniejszy nakaz od tego, ktéry wigzemy z obowigzkiem ,,szanowania”

*> D. Karkowska, Ustawa o prawach pacjenta i Rzeczniku Praw Pacjenta. Komentarz, Warszawa
2016, wyd. 3, LEX 2016, uwagi do art. 22.

¢ Kodeks Etyki Lekarskiej, w: ,,Prawo dla lekarzy. Zbior aktualnych przepiséw prawnych”, Krakow
1999, s. 11. Zob. takze A. Gubinski, Kodeks Etyki Lekarskiej, komentarz, Warszawa 1995.

7 Uniwersalny stownik jezyka polskiego, red. S. Dubisz, Warszawa 2003, t. ITI, s. 935; Stownik jezyka
polskiego, red. M. Szymczak, Warszawa 1989, t. I, s. 49.



Godnos¢ pacjenta 17

Wyraznie zauwazono w Kodeksie Etyki Lekarskiej, iz pacjent ma prawo za-
poznac sie ze stopniem ewentualnego ryzyka zabiegéw diagnostycznych i lecz-
niczych, a takze ze spodziewanymi korzysciami zwigzanymi z ich wykonywa-
niem, wreszcie z mozliwo$ciami zastosowania innego postepowania medycznego
(art. 13). Lekarz moze nie informowa¢ pacjenta o stanie jego zdrowia badz lecze-
niu, jesli pacjent wyraza takie zyczenie. Informowanie rodziny, o ile to mozliwe,
powinno by¢ uzgodnione z chorym. W przypadku choroby dziecka, lekarz ma
obowigzek pelnego informowania jego rodzicow lub opiekunéw (art. 16). W razie
niepomyslnej prognozy dla chorego, powinien on by¢ o niej poinformowany z tak-
tem i ostrozno$cia. ,Wiadomo$¢ o rozpoznaniu i ztym rokowaniu moze nie zostacé
choremu przekazana tylko w przypadku, jesli lekarz jest gleboko przekonany, iz jej
ujawnienie spowoduje bardzo powazne cierpienie chorego lub inne niekorzyst-
ne dla zdrowia nastepstwa; jednak na wyrazne zadanie pacjenta lekarz powinien
udzieli¢ pelnej informacji” (art. 17). Bardzo szeroko potraktowano w Kodeksie
Etyki Lekarskiej problem tajemnicy lekarskiej (art. 23-28)%. Godzi si¢ zauwazy¢, ze
nieuprawnione ujawnienie tej tajemnicy moze by¢ dzialaniem godzacym w god-
nos$¢ czlowieka’.

Kwestia zachowania tajemnicy i ochrony danych medycznych jawi si¢ jako je-
den z podstawowych probleméw w aspekcie ochrony godnosci pacjenta. Pamieta¢
nalezy, ze zgodnie z art. 12 wspomnianej juz Powszechnej Deklaracji Praw Czlo-
wieka oraz z art. 17 Miedzynarodowych Paktéw Praw Obywatelskich i Politycz-
nych, nikt nie moze podlega¢ arbitralnemu wkraczaniu w jego zycie prywatne,
nie moze by¢ narazony na takowa lub bezprawng ingerencje w zycie prywatne.
Kazdy ma tez prawo do ochrony prawnej przed tego typu ingerencjami. Do zakre-
su ochrony zycia prywatnego zalicza si¢ gromadzenie i przechowywanie wszelkich
danych osobowych, a wigc takze medycznych za posrednictwem komputerow,
bankéw danych, badz w inny sposob, bez wzgledu na to, czy czynig to organy pan-
stwowe, osoby fizyczne lub grupy osdéb. Europejska Konwencja o Ochronie Praw
Czlowieka i Podstawowych Wolnoséci w art. 8 zapewnia prawo do poszanowania
jego zycia prywatnego i rodzinnego, mieszkania oraz korespondencji. Zauwa-
zono, iz niedopuszczalna jest ingerencja wladzy publicznej w korzystanie z tego
prawa, z wyjatkiem przypadkow przewidzianych przez prawo i koniecznych w de-
mokratycznym spoleczenstwie z uwagi na bezpieczenstwo panstwowe badz pu-
bliczne, dobrobyt gospodarczy kraju, ochrone porzadku i zapobieganie przestep-
stwom, ochrone zdrowia i moralnosci wzglednie ochrong praw i wolnosci innych
osob. Konstrukcja art. 8 Europejskiej Konwencji wskazuje, ze prawo to nie jest

8 W kwestii tajemnicy lekarskiej zob. M. Safian, Prawne problemy tajemnicy lekarskiej, ,,Kwartal-
nik Prawa Prywatnego” 1995, z. 1, s. 5-59.

® W przedmiocie praw pacjentdéw por. J. Ciszewski, Prawa pacjenta w aspekcie odpowiedzialnosci
lekarza za niektore szkody medyczne, Gdansk 2002, passim.
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bezwzglednie chronione i nie mozna z niego korzysta¢ niezaleznie od okoliczno-
$ci. Powodowac to musi rozliczne watpliwosci, chociazby tylko z tego wzgledu, ze
nader czgsto wigze si¢ koncepcje godnosci czlowieka, a wigc i pacjenta, z prawem
do poszanowania zycia prywatnego, prawem do prywatnosci. O ile jednak god-
nos¢ czltowieka ujmowana jest przez wigkszo$¢ aktow prawnych jako pierwotna,
przyrodzona i niezbywalna - tak jak to czyni Konstytucja RP w art. 32 - o tyle
prawo do prywatnos$ci nader czgsto, tak jak w Konstytucji, ma charakter ,wtérny”
i nie jest traktowane jako bezwzglednie chronione. Rodzi to powazne konsekwen-
cje tak teoretyczne, jak i przy praktycznym stosowaniu tego prawa.

Warto zauwazy¢, ze daleko idaca ochrona danych medycznych, a co za tym
idzie, godnosci czlowieka i prywatnoéci pacjenta, statuuje w swym orzecznictwie
Europejski Trybunal Praw Czlowieka. Podkreslit on, iz zagwarantowanie tajem-
nicy danych lekarskich jest wazng zasada systemow prawnych panstw, istotng nie
tylko dla poszanowania prywatnosci pacjenta, ale réwniez zaufania lekarzy stuzby
zdrowia w calo$ci. Stwierdzil, iz ze wzgledu na intymng i delikatng nature infor-
macji dotyczacy zakazenia wirusem HIV wszelkie dziatania wtadz zmuszajace do
przekazania lub ujawnienia takich informacji bez zgody pacjenta musza by¢ ba-
dane szczegdlnie starannie z punktu widzenia skutecznych gwarancji ochrony.
Z orzecznictwem tym koresponduje inne, w ktérym stwierdzono, iz ochrona da-
nych osobowych, zwlaszcza medycznych, ma fundamentalne znaczenie dla korzy-
stania z prawa do poszanowania zycia prywatnego i rodzinnego, ktére gwarantuje
art. 8 Konwencji. Trybunal dodal, ze prawo do poszanowania zycia prywatnego
nie zostanie naruszone, jezeli dokumentacj¢ medyczng pacjenta jedna instytucja
przekazuje drugiej, a zawarte w niej dane s skutecznie i wlasciwie zabezpieczane
przed naduzyciami'. Innymi stowy, ochrona danych osobowych, w tym takze me-
dycznych, ma fundamentalne znaczenie dla korzystania z prawa do poszanowania
zycia prywatnego i rodzinnego. Zachowanie tajemnicy danych medycznych jest
wiec wazng zasada systemow prawnych panstw bedacych stronami Konwencji nie
tylko ze wzgledu na szacunek dla prywatnosci pacjenta, ale réwniez z uwagi na
zaufanie do lekarzy i calej stuzby zdrowia. Bez takiej ochrony osoby potrzebujace
pomocy medycznej moga nie chcie¢ ujawni¢ informacji osobistych i intymnych,
niezbednych dla wlasciwego leczenia, a nawet z tej racji moga powstrzymac sig
przed zwréceniem si¢ o pomoc lekarska, narazajac swoje zdrowie na niebezpie-
czenstwo, a przy chorobach zakaznych - zdrowie calej spotecznosci. Europejski

10 Z. przeciwko Finlandii, orzeczenie z 25 lutego 1997 r., R.J.D. 1997-1; Europejski Trybunat Praw
Czlowieka, orzecznictwo, t. I1, Prawo do zycia i inne prawa, oprac. M. A. Nowicki, Zakamycze 2002,
s. 671-677. Kompetentng analize¢ praw chorych na AIDS przedstawit ]. Sandorski. Zob. J. Sandorski,
Miedzynarodowa ochrona praw cztowieka a HIV/AIDS, Poznan 2002, passim.

'S, przeciwko Szwecji orzeczenie z 27 sierpnia 1997 r., R.J.D. 1997-1V; Europejski Trybunal,
s. 677-681.
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Trybunat stwierdzil, ze prawo krajowe musi zawiera¢ rozwigzania pozwalajace na
zapobieganie ujawnianiu danych o stanie zdrowia konkretnych oséb. Tajemnica
danych medycznych ma szczegdlne znaczenie w odniesieniu do informacji o za-
kazeniu wirusem HIV. Ujawnienie takich danych moze wystawi¢ na szwank zycie
prywatne i rodzinne oraz sytuacj¢ spoteczng i zawodowa danej osoby, narazajac
j3 na negatywne reakcje i ryzyko ostracyzmu. Z tego powodu moze zniechgcac
do badan lub leczenia, ostabiajac dzialania zapobiegawcze. W pewnych sytuacjach
- jak podkreglit Trybunal - tajemnica danych medycznych oraz prawa pacjenta
musza ustagpi¢ przed interesem $ledztwa oraz publicznemu charakterowi procesu
sadowego, jesli okaza si¢ one wazniejsze.

Zdaniem Europejskiego Trybunalu, zamach na integralno$¢ fizyczng, wbrew
woli zainteresowanego, nawet lezeli jest minimalny, nalezy uwazac¢ za ingerencje
w prawo do poszanowania Zycia prywatnego, w rozumieniu art. 8. Uznano, Ze na-
tozenie obowiazku oddania moczu do badania, pod rygorem sankcji karnej, jest
wlasnie taka ingerencja'2. Takze przymusowe leczenie na podstawie decyzji wladz
lub stosowanie wobec osoby pozbawionej wolnosci jest ingerencja w to prawo'.
Ze stanowiskiem tym koresponduje poglad, iz nakaz poddania testowi powodu-
jacemu potrzebe pobrania krwi w toku postepowania o ustalenie ojcostwa jest in-
gerencja w prawo do poszanowania zycia prywatnego'*. Prawo do poszanowania
zycia prywatnego obejmuje, jak zauwazono, prawo do decyzji w sprawie zgody na
okreslony zabieg lekarski'®. Zdaniem Trybunaltu, dane medyczne powinny mie¢
charakter poufny*c.

W polskim systemie prawnym prawa pacjenta, odnoszace si¢ takze do jego
godnosci rozproszone s3 w wielu aktach normatywnych, m.in. poza wspomniana
juz ustawg o zawodach lekarza i lekarza dentysty, takze w ustawie z 15 kwietnia
2011 o dzialalnosci leczniczej (j.t. Dz. U. 2018, poz. 160 ze zm.), ktdéra zastapi-
ta ustawe z dnia 30 sierpnia 1991 r. o zakladach opieki zdrowotnej”"’, w ktdrej,

2 A.B. przeciwko Szwajcarii; decyzja z 24 lutego 1995 r., M. A. Nowicki, Europejska Konwencja
Praw Czlowieka - wybor orzecznictwa, wyd. II, Warszawa 1999, s. 334-335.

13 X przeciwko Austrii, decyzja z 13 grudnia 1979 r., M. A. Nowicki, Europejska Konwencja, s. 335.

" Tamze.

5 Acmanne i inni przeciwko Belgii, decyzja z 10 pazdziernika 1984 r.; M. A. Nowicki, Europejska
Konwencja, s. 335.

¢ Anne Marie Andersson przeciwko Szwecji; orzeczenie 27 sierpnia 1997 r. por. M. Jackowski,
Ochrona danych medycznych, s. 43.

7 Dz.U. 1991, nr 91, poz. 408, zm.: 1992, nr 63, poz. 315; 1994, nr 121, poz. 591; 1995, nr 141, poz.
692; nr 138, poz. 682; 1996, nr 24, poz. 110; 1997, nr 104, poz. 661; nr 121, poz. 769; 1998, nr 106,
poz. 668; nr 117, poz. 756; nr 162, poz. 1115; 1999, nr 28, poz. 256; nr 84, poz. 935; 2000, nr 3, poz.
28; nr 12, poz. 136; nr 43, poz. 484; nr 84, poz. 948; nr 120, poz. 1268; 2001, nr 88, poz. 961; nr 100,
poz. 1083; nr 111, poz. 1193, nr 113, poz. 1207, nr 126, poz. 1382, 1383, 1384; nr 128, poz.1407; 2003,
nr 45, poz.391; nr 124, poz. 1151, 1152; nr 171, poz. 1663; nr 213, poz. 2081, nr 223, poz. 2215; 2004,
nr 210, poz. 2135; nr 273, poz. 2703.
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w art. 19, zagwarantowano pacjentom nie tylko prawo do intymnosci i poszano-
wania godnosci w czasie udzielania $wiadczen zdrowotnych i umierania w spo-
koju i godnosci, lecz takze prawo wyrazenia zgody na udzielenie okreslonych
$wiadczen zdrowotnych lub ich odmowy, po uzyskaniu odpowiedniej informacji,
wreszcie informacji o swoim stanie zdrowia.

Tres¢ art. 19 uchylonej ustawy o zakladach opieki zdrowotnej nie zostala jed-
nak powtdrzona w ustawie o dziatalno$ci leczniczej, w ktdrej znalazly si¢ nato-
miast postanowienia odnoszace si¢ do obowigzkéw podmiotéw leczniczych w ra-
zie $mierci pacjenta (art. 28, 31,32).

Ponadto prawa pacjenta precyzujg ustawy: z 19 sierpnia 1994 r. o ochronie
zdrowia psychicznego'®, z 11 lipca 2005 r. o pobieraniu, przechowywaniu i prze-
szczepianiu komorek, tkanek i narzadéw?, z 15 lipca 2011 r. o zawodach piele-
gniarki i poloznej”. Dlatego tez dobrze si¢ stalo, Ze Minister Zdrowia i Opieki
Spolecznej komunikatem z 11 grudnia 1999 r. przekazal do publicznej informacji
Karte Praw Pacjenta, bedaca zbiorem praw wynikajacych z obowigzujacych aktow
prawnych. Karta ta nie formulujac nowych praw ma charakter jedynie deklara-
toryjnego informatora. Warto jednak zwroci¢ uwage, iz w Karcie przypomniano
m.in. o prawach pacjenta do: informacji o swoim stanie zdrowia, poszanowania
godnosci i intymnosci, dodatkowej opieki pielegnacyjnej sprawowanej przez osobe
bliska lub inng osobe wskazang przez pacjenta, do kontaktu osobistego, telefonicz-
nego lub korespondencyjnego z osobami z zewnatrz zakladu opieki zdrowotne;.

Warto zauwazy¢, iz na strazy godnosci czlowieka jako pacjenta, stoja takze,
poza wspomnianymi juz wyzej aktami prawnymi, odnoszacymi sie ogélnie do
wolnosci i praw czlowieka, takze inne szczegétowe normy prawa miedzynarodo-
wego. Z zagrozen, jakie rodzi dla cztowieka, jego godnosci i prywatnosci, rozwoj
biologii i medycyny, zdawali sobie sprawe w pierwszym rzedzie sami lekarze oraz
znaczace grono prawnikéw. Skutkiem tych obaw byt rozwdj deontologii lekarskiej,
a wiec specjalnego dzialu deontologii, obejmujacego obowiazki etyczne lekarzy
wobec pacjentéow oraz kolegéw wykonujacych ten zawdd. 14 stycznia 1980 r. na
Migdzynarodowej Konferencji Organizacji Medycznych i Pokrewnych udalo sie
ustali¢ podstawowe normy deontologiczne, majace pomoc lekarzom w rozstrzy-
ganiu probleméw o charakterze moralnym, etycznym, a nawet religijnym, z jaki-
mi przyjdzie im si¢ zmagaé w toku wykonywania swojego zawodu. W uchwatach
wspomnianej konferencji podkreslono konieczno$¢ przestrzegania przez lekarzy
praw czlowieka. Oczywiscie, uchwaly tej konferencji nie mialy waloru norm praw-
nych, niemniej jednak, niewatpliwie pod ich wplywem zaczela si¢ rozwijaé bio-
etyka, czyli nauka o zasadach etycznego dzialania 0oséb podejmujacych czynnosci

18 j.t. Dz. U. 2017, poz. 882 ze zm.

¥ j.t. Dz. U. 2017 poz. 1000.
2 j.t. Dz. U. 2018, poz. 123 ze zm.
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lecznicze wobec pacjentéw?'. Teoretyczne rozwazania rychto przetozono na jezyk
aktow prawnych.

2l Na potrzebe przestrzegania etyki przez lekarzy zwracano uwage juz wczeéniej w glebokiej sta-
rozytnosci. Niektorzy jej zrodet dopatruja si¢ w Kodeksie Hammurabiego, inni skfonni sg taczy¢ ja
z Hipokratesem i jego przysiega. W czasach nowozytnych za prekursoréw bioetyki uwaza si¢ Fran-
cesco Congimilego i Thomasa Percivala. W 1949 r., tuz po wydaniu Powszechnej Deklaracji Praw
Cztowieka, uchwalono w Genewie Kodeks Etyki Medycznej, znany szerzej jako Przysiega Genewska,
zobowigzujaca do poszanowania zycia ludzkiego od momentu poczgcia. Problem etyki lekarskiej,
w szczegdlnosci w odniesieniu do sztucznych zaplodnien, moralnych aspektow tagodzenia bélu, eu-
tanazji, interesowal szczegdlnie osrodki katolickie. W sprawach tych, przy réznych okazjach, wielo-
krotnie zabierali glos kolejni papieze, poczawszy od Piusa XII. Problem etyki w biologii i naukach
o zdrowiu nurtowat oé$rodki akademickie w Stanach Zjednoczonych i Europie, w szczegdlnosci na
uczelniach katolickich. W Europie etyki biologii oraz medycyny nauczano na uniwersytetach papie-
skich w ramach tak zwanej ,,medycyny pastoralne;j”. Problemami, ktore obecnie mieszczg si¢ w ob-
szarze zainteresowan bioetyki, zajmowano si¢ w Wielkiej Brytanii juz od 1962 r. za sprawa London
Medical Group, ktdra nastepnie przerodzita si¢ w Institute of Medical Ethics. Za europejskie centrum
bioetyki uchodzi Barcelona, gdzie w 1975 r. powstal w ramach Wydzialu Teologicznego tamtejszego
uniwersytetu Instututio Borja de Bioetica przeksztalcony pdzniej w osobny wydzial; zob. G. Russo,
Storia della bioetica, w: Dizionario di Bioetica, red. S. Leone i S. Privietera, Palermo 1994, s. 950.
Pierwszym uniwersytetem panstwowym, gdzie wprowadzono zajecia z etyki medycyny, byl Pensyl-
wania State University, na ktérym utworzono departament nauk humanistycznych dla medycyny
(1967). Status metodologiczny bioetyki zaczal wypracowywa¢é D. Callahan, aczkolwiek przynajmniej
poczatkowo nie positkowat si¢ on tym terminem, stawiajac jedynie pytania o relacje etyki do nauk
medycznych i biologicznych. W 1969 r. zalozyl on w Nowym Jorku Institute of Society Ethics and
the Life Science. W tym tez roku powstaje The Joseph and Rose Kennedy Institute for Human Re-
production and Bioethics w Georgetown University w Waszyngtonie. Placowka ta opublikowata pie¢
toméw Encyclopedia of Bioethics. Jednak to nie D. Callahan a Van Rennsselaer Potter po raz pierw-
szy postuzyl si¢ pojeciem ,,bioetyka” w artykule z roku 1970 pt. Bioethics: The Science of Survival. Rok
pdzniej ukazuje si¢ jego ksiazka pt. Bioetica: Bridge to the Future, New York; por. S. Leone, Bioetica,
fede e kultura, Roma 1995, s. 18. Wedtug Pottera, bioetyke charakteryzuje interdyscyplinarnos¢, spoj-
rzenie w przyszlos¢ i globalnos¢, gdyz zajmuje si¢ nie tyle terazniejszoscia, co przyszloscia, badajac
interakcje miedzy czltowiekiem a §rodowiskiem i ich wplyw na zycie przyszlych pokolen. Obecnie
istnieje na $wiecie wiele osrodkéw zajmujacych si¢ problematyka bioetyki. W Polsce badania ta-
kie prowadzi m.in. Miedzywydzialowy Instytut Bioetyki przy Papieskiej Akademii Pedagogicznej
w Krakowie. Bioetyka podejmuje problematyke doswiadczen medycznych na czlowieku i zwierze-
tach, eutanazji, samobojstw, aborcji, sterylizacji, sztucznego zaptodnienia, do§wiadczen na plodach,
eugeniki, regulacji poczeé, sprawiedliwego podziatu ograniczonych $rodkéw medycznych, zajmu-
je si¢ zdrowiem psychicznym i kierowaniem zachowaniem cztowieka, relacjami miedzy pacjentem
a lekarzami, opieka nad pacjentami umierajacymi, wreszcie wolno$cia badan naukowych. Bioetyke
zwyklo dzieli¢ si¢ na teoretyczng — opierajaca si¢ na etyce i teologii, ktorej przedmiotem badan sa
kryteria moralnych wyboréw; kliniczna zajmujaca sie konkretnymi decyzjami wobec okreslonych
pacjentéw; polityczna (regulujaca), ktorej przedmiotem sg regulacje prawne, wreszcie kulturowa
badajaca zaleznosci miedzy formacja kulturowa spoteczenstwa a wyznawanym systemem warto$ci
i tzw. ,,przyzwoleniem spolecznym’, rozwazajaca historyczny, kulturowy i spoteczny kontekst pro-
blemdéw bioetycznych. Kwestia godnoéci czlowieka w aspekcie praw pacjenta w pierwszym rzedzie
dotyczy¢ musi bioetyki politycznej i kulturowej, chociaz przejawi si¢ w dziataniach klinicznych.
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Wisréd nich wypada zwrdci¢ uwage na Powszechng deklaracje UNESCO
w sprawie genomu ludzkiego i praw czlowieka z 11 listopada 1997 r. oraz Reko-
mendacje¢ 1046 Zgromadzenia Parlamentarnego Rady Europy w sprawie wyko-
rzystywania embrionéw i plodow ludzkich do celu diagnostycznych, terapeutycz-
nych, naukowych, przemystowych i handlowych, wraz z zalacznikiem regulujacym
zasady wykorzystywania embriondw i ptodéw oraz pobierania z nich tkanek dla
celow diagnostycznych lub terapeutycznych?, wreszcie na Rekomendacje 1100
Zgromadzenia Parlamentarnego Rady Europy w sprawie wykorzystywania em-
brionéw i ptodéw ludzkich do badan naukowych wraz z zalacznikiem dotycza-
cym badan naukowych lub eksperymentéw na ludzkich gametach, embrionach
lub ptodach oraz donacji takiego materiatu ludzkiego®. Nie wdajac si¢ w analize
wspomnianych dokumentéw, nie sposdb nie zauwazy¢ jednak, iz poswiecaja one
w pierwszym rzedzie, o ile nie wylacznie, uwage problematyce reprodukcyjnego
klonowania istot ludzkich, statusu prawnego embrionu, plodu ludzkiego i gamet
badz sztucznej prokreacji. Kwestie te sa niewatpliwie wazne, nawet niezwykle waz-
ne. Ogniskuja one uwage zaréwno lekarzy, jak i tych coraz liczniejszych prawni-
kow, ktorzy poswigcaja si¢ prawu medycznemu, niemniej godnosci czlowieka jako
pacjenta nie sposob sprowadzi¢ tylko do tych kwestii. Dla zwyczajnego czlowieka
znacznie wazniejsza sprawg jest problem, jak bedzie on traktowany jako pacjent.
Ingerencje wobec genomu ludzkiego, mozliwosci oddzialywania na ksztaltowanie
procesu prokreacji, klonowanie ludzi, sztuczne formowanie nowych istot zyja-
cych, tworzenie chimer badz hybryd, to niewatpliwie dzialanie uchybiajace god-
nosci cztowieka. Czy jednak zawsze beda za takie uwazane? Godzi si¢ wspomniec¢
o oporach, jakie budzity (i budzg ciagle jeszcze, przynajmniej w niektérych $rodo-
wiskach 1 spotecznosciach) sekcje zwlok, transfuzje, transplantacje, a nawet nie-
ktore zabiegi chirurgiczne, sztuczne zaplodnienie, dobrowolna sterylizacja. Zawod
lekarza, jak rzadko ktéry, wymaga niezwyklej wrazliwosci etycznej, zastanowienia
sie nad sensem i potrzeba podejmowanych dziatan, dyskrecji. Nie sposéb w tym
miejscu sformulowaé wszystkie problemy dotykajace godnosci cztowieka jako
prawa do intymnosci i prywatnosci, ktore lekarz musi w miare szybko rozwigzac,
a przynajmniej bra¢ pod uwage. Do takich probleméw naleze¢ moga: sztuczne
zaplodnienie przy udziale postronnego dawcy, zaptodnienie in vitro, sprowadza-
nie dziecka na $wiat przy uzyciu tzw. matki zastepczej, transplantacja organéw
od zmarlego, eutanazja*, obrzezanie, udzial lekarza w okaleczaniu narzadéw

2 Wspélny standard do osiggniecia. Stan urzeczywistnienia. W pigédziesigciolecie Powszechnej De-
klaracji Praw Czlowieka z 10 grudnia 1948 roku, Torun 1998, s. 49-51.

23 Tamze, s. 52-53.

* Problem eutanazji posiada w jezyku polskim niezwykle bogata literatur¢. W tym miejscu wy-
pada zwrdci¢ uwage na najczestsze z tych prac M. Budyn, Kryminalizacja eutanazji, Annales UMCS
vol. XLIX, Lublin 2002; T. Cyprian, O eutanazji niech decyduje sqd, ,, Prawo i Zycie” 1973, nr 10;
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plciowych. Osobna sprawa to problem eksperymentéw genetycznych, manipulacji
z fragmentami chromosomu, a takze udzial lekarzy w przymusowych badaniach
oraz rézne sytuacje zwiagzane z potrzeba zachowania tajemnicy lekarskiej (np. wo-
bec partnera pacjenta chorego na AIDS, pracodawcy - chociazby w sytuacji, gdy
lekarz wie, ze osoba majaca by¢ pilotem, kierowca badZ motorniczym zapadla na
epilepsje, a nie chce zrezygnowa¢ z pracy)®. W licznych sytuacjach lekarz musi
postawic¢ sobie pytanie, czy wolno mu uczestniczy¢ w tworzeniu banku danych
o charakterze naukowym badz tylko statystycznym, ktére pozwalaja identyfiko-
wa¢ chorego lub pacjenta, czy wolno mu informowa¢ o diagnozach i sposobach
leczenia swoich pracodawcéw badz wszedobylskich wscibskich dziennikarzy. Czy
rzeczywiscie opinia publiczna musi, badZ ma prawo, by¢ poinformowana o tym,
na co choruje polityk, jaki jest stan zdrowia osoby pelnigcej funkcje publiczne,
jak i gdzie rodzi znana aktorka, na co operowany jest ksigze kosciola. Przeko-
nanie dziennikarzy o szczegélnym charakterze ich zawodu, misji, a moze wrecz
postannictwa, potgczone z naturalng dla cztowieka checig zaistnienia w srodkach

P. Gencikowski, Eutanazja i wspomagane samobéjstwo w Holandii (w obliczu zmian), ,,Prokuratura
i Prawo” 2002, nr 4; S. Glaser, Zabdjstwo na zgdanie, Warszawa 1936; Z. Huziuk, Kilka uwag o prze-
stepstwie eutanazji, ,,Prawo i Zycie” 1973, nr 9; tenze, Przestepstwo eutanazji w KK z 1969 r., ,,Nowe
Prawo” 1973, nr 11; J. Leszczynski, Jeszcze w sprawie eutanazji, ,,Palestra® 1976, nr 4-5; J. Najda,
Prawo do godnej Smierci, ,Sprawy i Ludzie” 1988, nr 2; J. Nowicka, Lekarz pomoze umrze(, ,Pra-
wo i Zycie” 1993, nr 8; K. Pedowski, O ochronie zycia i skracaniu cierpienia, ,,Palestra” 1975, nr I
M. Plachta, ,,Prawo do umierania”? Z problematyki regulacji autonomii jednostki w sprawach Smierci
i umierania, ,Panstwo i Prawo” 1997, nr 3; Z. Pluzek, Psychologiczne aspekty samobdjstw, ,,Znak’
1972, nr 217-218; K. Poklewski-Koziell, Belgijska ustawa o eutanazji i projekt takiej ustawy we Fran-
cji, »,Prokuratura i Prawo” 2002, nr 7-8; tenze, O eutanazji w Swietle nowych koncepcji prawniczych,
»Panstwo i Prawo” 1997, nr 1; tenze, Postrzeganie eutanazji: prawnicze - medyczne - etyczne (artykut
recenzyjny), ,Panstwo i Prawo” 1998, nr 12; Z. Sobolewski, Zycie nie warte cierpienia, ,Palestra” 1974,
nr 7; W. Szelest, Leczy¢ czy dobijaé (art. 150), ,,Prawo i Zycie” 1969, nr 19; M. Szerer, Skracanie nie-
znosnego zycia, ,,Palestra” 1975, nr I; W. Szkotnicki, A. Kaczor, Eutanazja - aspekty spotecznoprawne,
»Prokuratura i Prawo” 1997, nr 2; M. Tarnowski, Zabdjstwa uprzywilejowane w ujeciu polskiego pra-
wa karnego, Poznan 1981. W przedmiocie tym wypowiedzial si¢ takze Jan Pawet II: Czlowiek chory
zawsze zachowuje swg godnos¢ w przeméwieniu skierowanym 20 marca 2004 r. do odbywajacego
sie w siedzibie Papieskiego Instytutu Patrystycznego ,Augustianum” w Rzymie mi¢dzynarodowe-
go kongresu lekarzy katolickich, zorganizowanego przez Miedzynarodowa Federacje Stowarzyszen
Lekarzy Katolickich i Papieska Akademie ,,Pro Vita’, ktorego tematem byty: ,Terapie podtrzymujace
zycie a stany wegetatywne; postepy nauki i dylematy etyczne’, zob. ,,LOsservatore Romano” 2004,
nr 6; takze www.opoka. Org.pl/biblioteka/W/WP/Jan_pawel_ii/przeméwienia/chory_godnos...
2005-07-12. W przemowieniu Jan Pawet IT stwierdzil, ze ,,czlowiek nawet cigzko chory lub niezdolny
do wykonywania bardziej ztozonych czynnosci, jest i zawsze pozostanie czlowiekiem, nigdy za$ nie
stanie sie rosling czy zwierzgciem”. Zauwazyl takze powolujac sie na Encyklike Evangelium vitae, ze
»przez eutanazje w $cistym i wlasciwym sensie nalezy rozumie¢ czyn lub zaniedbanie, ktdre ze swej
natury lub w intencji dziatajacego powoduje $mier¢ w celu usuniecia wszelkiego cierpienia’.

» Problemy te rozwaza na konkretnych przypadkach cenne wydawnictwo Medycyna a prawa
cztowieka. Normy i zasady prawa miedzynarodowego, etyki oraz moralnosci katolickiej, protestanckiej,
zydowskiej, muzulmariskiej i buddyjskiej, Warszawa 1996, passim.
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spolecznego przekazu powoduje, ze odbiorca, czytelnik prasy, telewidz badz ra-
diostuchacz uczestniczy — chyba w sposéb calkowicie zbedny i zupelnie niepo-
trzebny — w agonii papieza, w cigzkiej chorobie i terapii posta lub jest epatowany
zdjeciami i nagraniami z sali porodowej, na ktdrej przychodzi na $wiat dziecko
popularnej aktorki.

Do najwazniejszych aktow prawnych o charakterze miedzynarodowym, chro-
nigcych godnos¢ pacjenta, nalezy niewatpliwie Europejska Konwencja o prawach
czlowieka i godnosci istoty ludzkiej wobec zastosowan biologii i medycyny, pod-
pisana w Oviedo 4 kwietnia 1997 r. noszaca takze miano Konwencji Bioetyczne;j.
Konwencja ta zostala poszerzona o Protokét dodatkowy z 12 stycznia 1998 r.
w sprawie zakazu klonowania istot ludzkich®. Prace nad Konwencja prowadzo-
ne byly przez Rade Europy w ramach Zgromadzenia Parlamentarnego i Komitetu
ad hoc Ekspertow z Dziedziny Bioetyki (ad hoc Committee of Experts on Bio-
ethics), ktory zostal przemieniony pézniej na Komitet Zarzadzajacy w Sprawach
Bioetyki (Steering Committee on Bioethics). Powaznym problemem byfa kwestia
harmonizacji istniejacych standardéw w poszczegdlnych panstwach. Odbywajaca
sie w Stambule 5-7 czerwca 1990 r. VII Konferencja Ministréw Sprawiedliwosci
Panstw Czlonkowskich Rady Europy, w wyniku inicjatywy Catherine Lalumiere,
sprawujacej obowiazki Sekretarza Generalnego Rady Europy przyjeta rezolucje
nr 3 w sprawie bioetyki, w ktorej zalecono podjecie staran w celu opracowania ra-
mowej konwencji, zawierajacej wspolne, podstawowe standardy dotyczace ochro-
ny istoty ludzkiej w perspektywie rozwoju nauk medycznych. W czerwcu 1991 r.
Zgromadzenie Parlamentarne Rady Europy - przyjmujac tekst sprawozdania
przedstawionego w imieniu Komisji Nauki i Technologii przez dr. Marcelo Pala-
ciosa — zalecito w Rekomendacji 1160 (1991) Komitetowi Ministrow rozwazenie
opracowania konwencji ramowej, dotyczacej problematyki bioetyki zawierajacej
wspdlne standardy w tym przedmiocie. We wrzesniu 1991 r. Komitet Ministréw
zlecit stworzenie takich standardéw Komitetowi Ekspertéw z Dziedziny Bioetyki,
ktory miat wspodtdziata¢ z Komitetem Zarzadzajacym do Spraw Praw Czlowieka
(Steering Committee for Human Rights) i z Europejskim Komitetem Zdrowia
(European Health Committee). Prace nad Konwencja trwaly do$¢ dtugo. Pierwsza
jej wersja zostal podana do publicznej wiadomosci dopiero w lipcu 1994 r. Byta

% Zob. Wspélny standard do osiggnigcia. Stan urzeczywistnienia. W pigédziesigciolecie Powszechnej
Deklaracji Praw Czlowieka z 10 grudnia 1948 r., red. T. Jasudowicz, Torun 1998, s. 47-48. Niewat-
pliwie tworcy Konwencji musieli bra¢ pod uwage dorobek: Powszechnej Deklaracji Praw Czlowie-
ka z 10 grudnia 1948 r., Europejskiej Konwencji o Ochronie Praw Cztowieka i Jego Podstawowych
Wolnosci z 4 listopada 1950 r., Europejskiej Karty Praw Socjalnych z 18 pazdziernika 1961 r., Mie-
dzynarodowego Paktu Praw Obywatelskich i Politycznych z 16 grudnia 1966 r., Miedzynarodowego
Paktu Praw Gospodarczych, Socjalnych i Kulturalnych z 16 grudnia 1966 r., Konwencji o Ochronie
Os6b Fizycznych w zwiazku z przetwarzaniem danych osobowych z 28 stycznia 1961 r., Konwencji
o Prawach Dziecka z 20 listopada 1989 r.
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dyskutowana przez Zgromadzenie Parlamentarne. Projekt koncowy zostal przez
wspomniane Zgromadzenie zaopiniowany dopiero we wrzesniu 1996 r., a 19 listo-
pada 1996 r. uchwalil Konwencje Komitet Ministréw Rady Europy. Nalezy jednak
zauwazy¢, ze podczas glosowania nad przyjeciem Konwencji Polska obok Niemiec
i Belgii wstrzymata si¢ od glosu. Przyczyny tego kroku nie zostaly ujawnione szer-
szej opinii publicznej i trudno dociec, co bylo ich bezposrednig przestanka. Faktem
jest jednak, iz Konwencja nie zostala dotad ratyfikowana przez Polske. W tresci jej
preambutly stwierdzono, iz istnieje konieczno$¢ stworzenia srodkéw gwarantuja-
cych godnos¢ ludzka i podstawowe prawa oraz wolnosci cztowieka w dziedzinie
biologii i medycyny. Podkreslono, ze tworcy konwencji sa przekonani o koniecz-
nosci poszanowania osoby ludzkiej, zaréwno jako jednostki, jak i przedstawiciela
gatunku ludzkiego oraz uznaja znaczenie zapewnienia godnosci takiej jednostki.
Z drugiej strony podkreslono, ze swiadomi sa tego, Ze niewlasciwe wykorzystanie
biologii i medycyny moze zagraza¢ godnosci czlowieka®.

W mysl wspomnianej Konwencji, wiagzacej panstwa cztonkowskie Rady Euro-
py, Wspolnote Europejska (obecnie Unie), do ktorej przystapic tez moga inne pan-
stwa, nalezy chroni¢ godno$¢ i tozsamos¢ osoby ludzkiej gwarantujac kazdemu,
bez dyskryminacji, poszanowanie dla jej integralnosci oraz innych podstawowych
praw i wolnosci*®. Konwencja chroni cztery podstawowe prawa pacjenta: prawo do
godnosci i tozsamosci, prawo do wyrazania zgody na podjecie wobec niego jakich-
kolwiek dziatain medycznych, prawo do informacji o stanie zdrowia oraz prawo do
odmowy przyjecia informacji o stanie zdrowia®. Wyraznie stwierdzono, ze interes
i dobro osoby ludzkiej przewaza nad interesem spoteczenistwa lub nauki (art. 2).
W mysl wspomnianej Konwencji, jakakolwiek interwencja w dziedzinie zdrowia,
w tym badania naukowe, muszg by¢ przeprowadzone przy poszanowaniu norm
i obowigzkéw wynikajacych z zasad postepowania zawodowego, jak réwniez regul
postepowania przewidzianych dla konkretnego przypadku (art. 4). Zawarowano,
ze nie mozna przeprowadzaé interwencji medycznej bez swiadomej i swobodnej
zgody osoby zainteresowanej, ktéra winna by¢ poinformowana o celu i naturze
interwengcji, jak réwniez o jej konsekwencjach i ryzyku (art. 5). Konwencja za-
pewnia kazdemu prawo do informacji dotyczacych jego zdrowia oraz prawo do
zapoznania si¢ z wszelkimi informacjami zebranymi o jego zdrowiu (art. 10). Wy-
raznie zakazano dyskryminacji skierowanej przeciwko jakimkolwiek osobom ze
wzgledu na dziedzictwo genetyczne. Wskazano, ze testy prognozujace choroby

¥ M. Safjan, Prawo polskie a Europejska Konwencja Bioetyczna, ,Prawo i Medycyna” 2000, nr 5, s. 17.

2 W literaturze polskiej wystepuje takze jako: Konwencja o ochronie praw czlowieka i godnosci
ludzkiej w odniesieniu do zastosowania biologii i medycyny; Konwencja o prawach czlowieka i bio-
medycynie, Oviedo, 4 kwietnia 1997 r. European Treaty Series (ETS), Série des traités.

¥']. Szpara, Prawo do informacji medycznej w relacjach pacjenta z lekarzem, ,Prawo i Medycyna”
1999, nr 4.
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genetyczne albo mogace stuzy¢ identyfikacji nosiciela genu odpowiedzialnego za
chorobe, moga by¢ przeprowadzane wylacznie dla celéw zdrowotnych albo dla ba-
dan naukowych zwigzanych z takimi celami (art. 12). Interwencje majace na celu
dokonanie zmian w genomie ludzkim moga by¢ przeprowadzone wylacznie w ce-
lach profilaktycznych, terapeutycznych badz diagnostycznych tyko wtedy, gdy ich
powodem nie jest che¢ wywotlania dziedzicznych zmian genetycznych u potom-
stwa (art. 13.). Konwencja wyraznie zakazuje wykorzystywania technik medycz-
nych wspomaganej prokreacji, jesli celem ich mialby by¢ wybodr plci przysziego
dziecka, z wyjatkiem sytuacji, gdy wybor taki pozwala unikna¢ powaznej choroby
dziedzicznej zaleznej od plci dziecka (art. 14). W tresci Konwencji ustalono zasa-
dy prowadzenia badan naukowych w szczegolnosci wobec 0s6b niezdolnych do
wyrazenia na nie zgody oraz badan na embrionach. W mys$l Konwencji pobiera-
nie narzagdoéw oraz tkanek od zywego dawcy, w celu dokonania przeszczepu, moze
by¢ przeprowadzone jedynie dla uzyskania terapeutycznej korzysci biorcy i tyl-
ko wtedy, gdy nieosiagalny jest odpowiedni narzad lub tkanka od osoby zmartej,
a nie istnieje alternatywna metoda terapeutyczna o poréwnywalnej skutecznosci
(art. 19). W Konwencji wyraznie zastrzezono, ze cialo ludzkie i jego czesci nie
moga, same w sobie, stanowi¢ zZrédia zysku (art. 21). Strony Konwencji zgodzi-
ly sie, ze podstawowe problemy zwigzane z rozwojem biologii i medycyny moga
by¢ przedmiotem debaty publicznej, uwzgledniajacej istotne implikacje medyczne
i spoteczne (art. 28). W mysl art. 29 i art. 32 ust. 1 Konwencji Europejski Trybunat
Praw Czlowieka zostal upowazniony do wydawania, bez bezposredniego odnie-
sienia do jakiegokolwiek postepowania toczacego si¢ w sadzie, opinii doradczych
i odpowiadania na pytania prawne zglaszane przez rzady stron Konwencji oraz
Komitetu Zarzadzajacego do spraw Bioetyki. Upowaznienie to jednak przystuguje
Trybunalowi w skladzie ograniczonym do przedstawicieli stron Konwencji i po
podjeciu przez ten Komitet stosownej decyzji w sprawie zwrocenia si¢ z pytaniem
prawnymi wiekszosciag dwoch trzecich gloséw. Charakteryzowana kompetencja
Trybunatu osadza omawiang Konwencje raczej w systemie prawnym Rady Europy
niz w obrebie prawa unijnego, chociaz Wspdlnota Europejska jest jednym z jej
sygnatariuszy.

Europejska Konwencja o prawach czlowieka i godnosci istoty ludzkiej wobec
zastosowan biologii i medycyny (Europejska Konwencja Bioetyczna) tworzy tylko
ogolne standardy bioetyczne. Rozwijaja je inne dokumenty o charakterze europej-
skim. W pierwszym rzedzie Protokét Dodatkowy do konwencji o prawach czlo-
wieka i godnodci istoty ludzkiej wobec zastosowan biologii i medycyny o zakazie
klonowania istot ludzkich z 12 stycznia 1998 r. zakazujacy wszelkich interwencji
zmierzajacych do stworzenia istoty ludzkiej genetycznie identycznej z inng ludz-
ka czy zyjaca, czy to zmarla. Jak wynika ze sprawozdania wyjasniajacego do tego
Protokotu, znajduje on, w rozumieniu jego tworcéw, uzasadnienie m.in. w art. 1
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Konwencji, w ktérym przewidziano, ze jej strony beda chronily godnos¢ i tozsa-
mos¢ wszystkich istot ludzkich, gwarantujac kazdej osobie, bez dyskryminacji,
poszanowanie integralnosci oraz innych praw i podstawowych wolnosci, w zakre-
sie zastosowan biologii i medycyny*. W Rekomendacji 934 (1982) Zgromadzenia
Parlamentarnego Rady Europy dotyczacej inzynierii genetycznej stwierdzono, iz
prawo do zycia i godnosci ludzkiej, chronione art. 2 i 3 Europejskiej Konwencji
0 Ochronie Praw Czlowieka i Podstawowych Wolnosci, zaktada réwniez prawo do
dziedziczenia struktury genetycznej, ktéra nie zostala sztucznie zmieniona. Uzna-
no przy tym, ze terapia genowa moze by¢ stosowana — badz stanowi¢ przedmiot
eksperymentéw - jedynie pod warunkiem uzyskania swobodnej i $wiadomej zgo-
dy zainteresowanej osoby®'. Nie wdajac si¢ w blizsza analize¢ standardéw bioetycz-
nych, wypada jedynie zauwazy¢, ze skupiajg one swoja uwage na problematyce: in-
zynierii genetycznej, klonowania istot ludzkich, faczenia istot ludzkich z gametami
zwierzat, tworzenia chimer i hybryd, ektogenezy czyli tworzenia indywidualnej
i autonomicznej istoty ludzkiej poza macicg kobiety, tworzenia dzieci z osobnikéw
tej samej plci, badan na embrionach zdolnych do Zycia, eksperymentéw na zy-
wych embrionach ludzkich, przechowywania gamet i embrionéw. Nie oznacza to
jednak, iz w aktach prawa migdzynarodowego odrzucono generalnie wszelkie per-
spektywy, jakie rodzi rozwoj biologii i medycyny. Odnotowujac istnienie nowych
metod, podkreslono jednak, ze nie moze ich wprowadzanie i wykorzystywanie
narusza¢ podstawowych zasad, takich jak: przyrodzona godnos¢ kazdej jednostki
oraz poszanowanie ciata ludzkiego, prawo do obrony i zasada proporcjonalnosci
w wymiarze sprawiedliwos$ci. Stanowisko takie wyartykulowano m. in. w pream-
bule do Rekomendacji R (92)1 Komitetu Ministréw Rady Europy w sprawie wy-
korzystywania analizy kwasu dezoksyrybonukleinowego (DNA) w postepowaniu
karnym z 10 lutego 1992 r.*> W Rezolucji Parlamentu Europejskiego w sprawie
etycznych i prawnych problemoéw inzynierii genetycznej zwrécono uwage na ko-
nieczno$¢ brania pod uwage godnosci kobiet oraz ich prawa do samookreslenia
przy wprowadzaniu $rodkéw ustawodawczych zmierzajacych do kontroli ekspery-
mentéw dotyczacych tworzenia genetycznie manipulowanych organizméw*. Po-
dobny sens ma Rekomendacja R (90)13 Komitetu Ministréw Rady Europy w spra-
wie prenatalnych genetycznych badan przesiewowych, prenatalnej diagnostyki
genetycznej oraz zwigzanego z tym poradnictwa z 21 czerwca 1990 r.**

% Europejskie standardy bioetyczne. Wybdr materiatow, wstep, ttum. i oprac. T. Jasudowicz, Torun
1998, s. 55.

3 Tamze, s. 94.

32 Tamze, s. 137.

3 Tamze, s. 149.

3 Tamze, s. 123.
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Problematyka ochrony godnosci czlowieka wigze sie takze z dwoma dalszy-
mi istotnymi kwestiami. W pierwszym rzedzie z potrzeba ochrony danych osobo-
wych, w drugim z dostepem do pomocy medycznej. Konwencja 108 Rady Europy
z 28 stycznia 1981 r. o ochronie 0s6b w zwigzku z automatycznym przetwarza-
niem danych osobowych jednoznacznie wskazuje, ze bez zadnych wyjatkéw dane
o charakterze osobistym dotyczace pochodzenia rasowego, pogladéw politycz-
nych, przekonan religijnych lub innych, jak réwniez dane o charakterze osobistym
dotyczace stanu zdrowia lub zycia seksualnego, nie mogg by¢ przetwarzane au-
tomatycznie, chyba ze prawo krajowe zawiera wlasciwe zabezpieczenia i jest to
niezbedne dla ochrony bezpieczenstwa panstwowego, publicznego, interesow fi-
nansowych panstwa albo praw i wolnosci innych os6b*. Wypada zauwazy¢, iz sta-
nowczy zakaz przetwarzania automatycznego danych osobowych w gruncie rzeczy
zniweczony jest przez kolejne postanowienia Konwencji. Zawsze bowiem moga
znalez¢ si¢ przestanki pozwalajace na wyrazenie pogladu, iz takie przetwarzanie
byto konieczne w demokratycznym spoleczenstwie oraz ze jest ono niezbedne dla
ochrony bezpieczenstwa panstwowego, publicznego itd. Z trescig tego dokumentu
koresponduje Rekomendacja R (92)3 Komitetu Ministréw Rady Europy w sprawie
genetycznych badan diagnostycznych i przesiewowych wykonywanych dla celéw
opieki zdrowotnej z 10 lutego 1992 r.*%, w mysl ktérej gromadzenie i przetwarza-
nie substancji i probek pochodzenia ludzkiego oraz przetwarzanie uzyskanych
dzieki nim informacji musi by¢ dostosowane do zasad Rady Europy okreslonych
w Konwencji o ochronie 0sé6b w zwigzku z automatycznym przetwarzanych da-
nych osobowych oraz odpowiednich rekomendacjach z tego zakresu, wydanych
przez Komitet Ministréw. W tre$ci wspomnianej Rekomendacji R(92)3 stwierdzo-
no jednoznacznie, ze w przypadku genetycznych badan diagnostycznych i przesie-
wowych oraz zwigzanego z tym poradnictwa dane o charakterze osobistym moga
by¢ gromadzone, przetwarzane i przechowywane wylacznie dla celéw opieki zdro-
wotnej, dla rozpoznawania choroéb i zapobiegania im oraz dla $cidle z tymi celami
zwigzanych badan naukowych. W Rezolucji Parlamentu Europejskiego w sprawie

% Dz.U. 2003 nr 3, poz. 25. W literaturze polskiej wspomniana Konwencja czestokro¢ wystepuje
pod nazwa Konwencja o ochronie danych jednostek w kontekécie automatycznego przetwarzania
danych o charakterze osobistym tak np. Europejskie standardy bioetyczne, s. 63. Konwencja nakla-
dajaca daleko idace zobowigzania na ustawodawcow krajow cztonkowskich ma powazny wplyw na
interpretacje Europejskiej Konwencji o Ochronie Praw Czlowieka i Podstawowych Wolno$ci. Weszia
ona w zycie 1 pazdziernika 1985 r. po tym, jak ratyfikowalo ja pie¢ panistw Rady Europy. Polska ra-
tyfikowata t¢ Konwencje 24 kwietnia 2002 r., a weszla ona w stosunku do Polski w zycie 1 wrzesnia
2002 r. W przedmiocie Konwencji 108, zob. A. Mendis, Prawna ochrona danych osobowych, War-
szawa 1995, s. 13 in., tenze, Ochrona danych osobowych w konwencji Rady Europy i dyrektywie Unii
Europejskiej, ,Panstwo i Prawo” 1997, z. 6, s. 29 i n.; ]. Barta, D. Fajgielski, R. Markiewicz, Ochrona
danych osobowych. Komentarz, wyd. 111, Zakamycze 2004, s. 70 i n.

3¢ Europejskie standardy bioetyczne, s. 134.
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etycznych i prawnych probleméw inzynierii genetycznej zauwazono, ze analizy
genetyczne nie moga by¢ wykorzystywane do naukowo watpliwego i politycznie
nieakceptowanego celu ,,pozytywnego doskonalenia” genetycznego oraz dla ne-
gatywnej selekcji genetycznie niepozadanych cech oraz dla ustalania ,,standardow
genetycznych”. Indywidualne mapy genetyczne — w mysl tej Rezolucji - moga by¢
sporzadzone jedynie przez lekarza. Zakazane by¢ przy tym musi zbieranie, ma-
gazynowanie i ocena danych genetycznych przez rzad albo organizacje prywat-
ne”. Nie analizujac szczegdtowiej tresci wspomnianych aktéw prawnych, godzi
sie jedynie zauwazy¢, iz u podstaw ich unormowan lezy takze potrzeba ochrony
godnodci cztowieka, ktéra moze zosta¢ naruszona przez bezprawne ujawnienie
danych medycznych®. Bezpodstawne, bezprawne ujawnienie danych osobowych
pacjenta, informacji o przebytych chorobach, zastosowanej terapii, sposobu lecze-
nia moze naruszy¢ zaréwno godno$¢, jak i prywatnos¢ pacjenta, narazi¢ go na
utrate zaufania potrzebnego do wykonywania zawodu, pelnienia stanowiska lub
prowadzenia okreslonej dziatalno$ci. Moze ,zniszczy¢” kariere zawodowa, poli-
tyczna badz gospodarcza. Wypada przy tym zauwazy¢, ze bezprawnie ujawnione
dane medyczne moga by¢ - czasem w najlepszej wierze - ale czgsciej tendencyjnie
interpretowane dla osiagniecia z gory zalozonych celow.

Godnos¢ pacjenta moze zosta¢ narazona na szwank w zwigzku z dostepem
do pomocy medycznej. Wielogodzinne wystawanie w niekonczacych si¢ kolej-
kach, wielomiesigczne czy chociazby tylko kilkutygodniowe oczekiwanie na za-
bieg badz przyjecie przez specjaliste moze bardziej naruszy¢ godnos¢ pacjenta
niz niegrzeczne, opryskliwe zachowanie lekarzy i personelu medycznego lub brak
intymnos$ci w trakcie badania. Niestety, dostep do pomocy medycznej uwarun-
kowany jest wieloma czynnikami, z ktérych wiekszos$¢ nie jest zalezna od lekarzy.
Do najwazniejszych z nich nalezg: brak wyksztalconych kadr, aparatury i $rod-
kéw finansowych na prowadzenie badan i zabiegow. Kwestie te niezbyt jednak
obchodzg pacjenta, ktory przez wiele lat fozyl niemalg czes¢ swojego wynagrodze-
nia na ubezpieczenie zdrowotne. Wprawdzie akty prawne w tym np. Konwencja
0 Ochronie Praw Cztowieka i Godnosci Istoty Ludzkiej wobec zastosowan biologii
i medycyny z 4 kwietnia 1997 r. (art. 3) statuuja zasade sprawiedliwego dostepu
do opieki zdrowotnej, to jednak zapisy te sa zwykle warunkowane zastrzezenia-
mi o uwzglednieniu ,,potrzeb zdrowotnych” badz ,,dostepnosci srodkéw” a wigc
okresleniami z natury rzeczy niezbyt ostrymi i precyzyjnymi. Samo zreszta po-
jecie ,sprawiedliwo$ci” wbrew pozorom wecale nie jest jednoznaczne i moze by¢
bardzo rozmaicie interpretowane. Wypada przy tym zaznaczy¢, ze interpretujac
dyspozycje art. 3 Konwencji z 4 kwietnia 1997 r. podkresla sie, ze dostep do opieki

3 Tbidem, 151.
¥ W przedmiocie ochrony danych medycznych por. rozwazania M. Jackowskiego, Ochrona da-
nych medycznych, Warszawa 2002, passim.
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zdrowotnej powinien by¢ ,,stuszny”. Przez ,,stusznos¢” w tym przypadku rozumie
sie brak ,bezpodstawnej dyskryminacji” (tak jakby mogta istnie¢ uzasadniona
dyskryminacja, przyp. mdj. J.S.). ,Stuszno$¢” ta, zdaniem komentatoréw, nie jest
synonimem absolutnej réwnosci®.

Proby prawnego uregulowania ztozonej problematyki odnoszacej si¢ do god-
nosci pacjenta sg niewatpliwie skutkiem gwaltownego rozwoju biologii i medy-
cyny, a takze uswiadomienia sobie przez spoleczno$¢ miedzynarodowa konse-
kwencji, jaki niesie inzynieria genetyczna, transplantologia oraz zabiegi medyczne
zwigzane z wydaniem na $wiat dzieci. Przekonanie o mozliwosciach prawnego
uregulowania tych proceséw, jakkolwiek godne pochwaly, wydaje si¢ jednak catko-
wicie iluzoryczne. Nalezy si¢ powaznie obawia¢, Ze wszystkie zakazy i ogranicze-
nia, formulowane w aktach prawnych, pozostang jedynie na papierze. Ciekawo$¢,
ktora jest immanentna cechg czlowieka, potaczona ze spodziewanymi korzy$ciami
materialnymi, zadza stawy, doprowadza niewatpliwie do tego, ze, wczesniej czy
pozniej, pojawia si¢ najpierw jednostki, a potem grupy zdeterminowanych uczo-
nych, ktérzy ztamia wszelkie, wynikajace ze szczytnych pobudek, zakazy i ogra-
niczenia ustanowione dla ochrony godnosci cztowieka. Wielokrotnie zdarzato sie
juz w historii, ze zabiegi uznawane za niedopuszczalne, niemoralne, traktowane
jako naruszenie wyrokow boskich, predzej czy pdzniej przyjmowane byty jako cos
zwyczajnego i naturalnego. Niemniej z glebokim pesymizmem nalezy spogladac
na to, co my$l czlowieka jest w stanie zgotowac rodzajowi ludzkiemu.

Nie sposéb jednak godnosci pacjenta sprowadzi¢ tylko do sfery wiazacej si¢
z perspektywami rozwoju biologii i medycyny. Godno$¢ pacjenta ma takze inny,
codzienny wymiar i tu wlasnie najczesciej dochodzi do jej pogwalcenia. Jest to
skutkiem komercjalizacji zawodu lekarza, ktory zatracil charakter powolania,
a stal si¢ profesja zapewniajaca prestiz spoteczny i, w oczekiwaniach adeptow
tego zawodu, wysoki status materialny. Trudne warunki wykonywania tego za-
wodu, przecigzenie psychiczne, naturalna pogon za zarobkiem, zwigzana z tym
koniecznos¢ pracy na kilku etatach powoduja, iz zawod lekarza traci swoj aspekt
humanistyczny, nie méwiac juz o humanitarnym, stajac si¢ coraz bardziej dzia-
talnoscig $cisle techniczng. Lekarz coraz rzadziej widzi w pacjencie blizniego, do-
strzega w nim czlowieka, coraz czesciej jest to dla niego zepsuty organizm, a nawet
mechanizm, ktéry musi zreperowac. Brak czasu, po$piech, zabieganie, powoduja,

% Por. Sprawozdanie wyjasniajgce do Konwencji o ochronie praw czlowieka i godnosci osoby ludz-
kiej wobec zastosowan biologii i medycyny: Konwencji o prawach czlowieka i biomedycynie (Europej-
skiej Konwencji Bioetycznej) w: ,Europejskie standardy bioetyczne”, s. 17. Sprawozdanie Wyjasniaja-
ce zostalo przygotowane przez Komitet Kierowniczy do spraw Bioetyki. Uwzglednia ono dyskusje
w ramach tego Komitetu i jego ,,Grupy Roboczej” upowaznionej do zredagowania Konwengji, jak
réwniez uwagi i propozycje wniesione przez delegacje zainteresowanych krajow. Zostalo ono opu-
blikowane z upowaznienia Komitetu Ministréw Rady Europy. Sprawozdanie to nie ma charakteru
wyktadni autentyczne;.
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Ze nie ma on juz czasu na rozmowe z pacjentem, na cierpliwe wyjasnienie mu
rzeczy, ktore dla lekarza sg proste, jasne i zrozumiale, a dla obiektu jego dziatan
tajemnicze i niepokojace. Tego stanu rzeczy nie zmienig wyklady i zajecia z deon-
tologii, lektura aktéw prawnych, gdyz tres¢ ich niezinternalizowana rychto péjdzie
w zapomnienie. Jedyna mozliwo$cia poprawy tej sytuacji jest zmiana warunkow
wykonywania pracy przez lekarzy oraz przebudowa ich mentalnosci. Ta ostatnia
mozliwa jest jedynie pod wplywem $wiatlych mistrzéw, w wyniku obserwacji ich
zachowania. Niestety, opinia spoteczna, ksztaltowana przez pewnych siebie, za-
dufanych, bezkrytycznie powtarzajacych zastyszane gdzies slogany dziennikarzy
domaga sie zniweczenia relacji mistrz-czeladnik-uczen, uznajac ja za przestarza-
la, wrecz $redniowieczng. Spoleczenstwo rzekomo domaga si¢ ograniczenia badz
zniesienia korporacji zawodowych, w pierwszym rzedzie prawniczych, ale takze
lekarskich i wszelkich innych, jako ograniczajacych dostep do zawodu i stawiaja-
cych tame swobodnemu, nieskrepowanemu rozwojowi mtodych adeptéw. Prze-
ciwstawiajacy sie tym tezom uznawani sg za ludzi skostnialych, nienowoczesnych
badz straznikéw przywilejow korporacyjnych. Nikt nie zadaje przy tym pytania,
dlaczego korporacje zawodowe - takze lekarskie — zdajg §wietnie egzamin na za-
chodzie Europy i w Stanach Zjednoczonych, natomiast w Polsce powoduja rze-
komo tylko szkody. Nie zauwaza si¢, ze w gruncie rzeczy to jedynie te korporacje
sa w stanie oceni¢ dzialalnos$¢ swoich cztonkéw. Prawda, ze czgsto wydaja si¢ po-
stronnym zbyt poblazliwe. Pamigta¢ jednak nalezy, ze rzeczywisto$¢ nie wyglada
tak, jak rysuja ja media workerzy, pelniacy role dziennikarzy, nie tylko w tablo-
idach, lecz takze w bardziej ambitnych $rodkach spotecznego przekazu. Niemniej
to wlasnie m.in. rolg korporacji lekarskich musi by¢ dbanie o to, aby wpoi¢ swoim
czlonkom potrzebe dbalosci o godno$¢ pacjentow.






PRAWA PACJENTA W SYSTEMIE PRAWA UNIJNEGO

Polityka zdrowotna jest samodzielng polityka unijng. Okresla jg art. 168 Trak-
tatu o Funkcjonowaniu Unii Europejskiej (dalej TFUE), w ktérym sformulowano
kompetencje Unii Europejskiej do dziatan w zakresie zdrowia publicznego. Za-
uwazy¢ nalezy, ze w Traktatach zalozycielskich Wspdlnoty Europejskie nie zajmo-
wano si¢ w ogole sferg zdrowia publicznego. Integracja miata mie¢ wymiar jedynie
ekonomiczny. Samo pojecie zdrowia zostalo uzyte wart. 69 Traktatu Ustawiajgcego
Europejska Wspodlnote Wegla i Stali (dalej TEWWiS), w ktérym zobowigzywano
panstwa cztonkowskie do usuniecia wszelkich ograniczen w zakresie zatrudnienia
w przemysle weglowym i stalowym, z wyjatkiem tych, ktére wynikaja z konieczno-
$ci ochrony zdrowia i porzadku publicznego®. Dopiero w Traktacie o Europejskiej
Wspolnocie Energii Atomowej (dalej TEWEA) pojawiajg si¢ deklaracje o koniecz-
nosci stworzenia warunkéw bezpieczenstwa, niezbednych do eliminacji zagrozen
dla zycia i zdrowia ludnosci (pkt 4 preambuly). W art. 30 rozdziatu 3 tego Traktatu
przyznano Komisji i Radzie kompetencje do ustanowienia podstawowych norm
ochrony zdrowia pracownikéw i ludnos¢ - ale jedynie przed niebezpieczenstwem
promieniowania jonizujacego. Podobne rozwigzania pojawily si¢ w Traktacie
Ustanawiajacym Europejska Wspoélnote Gospodarcza (dalej TEWG). W art. 56
tego Traktatu zezwolono na przyjecie krajowych przepiséw przewidujacych szcze-
golne traktowanie cudzoziemcdw, jezeli bedzie to uzasadnione wzgledami zdrowia
publicznego. W art. 56 tego Traktatu przewidziano stopniowe znoszenie ograni-
czen i skoordynowanie krajowych przepiséw dotyczacych zawodéw medycznych
i pokrewnych, w tym takze farmaceutycznych, w celu ulatwienia podejmowania
i wykonywania dzialalno$ci prowadzonej na wlasny rachunek przez obywateli jed-
nego panstwa cztonkowskiego w innym panstwie*!.

0 M. Malczewska, w: A. Wrébel (red.), ,Traktat o Funkcjonowaniu Unii Europejskie;j”, t. I, red.
K. Kowalik- Banczyk, M. Szwarc-Kuczer, Warszawa 2012, s. 1449.

1 Art. 118 TEWG zalecil Komisji propagowanie wspolpracy migdzy panstwami cztonkowski-
mi w dziedzinie ochrony przed wypadkami i chorobami zawodowymi poprzez przeprowadzenie
studiow, wydawanie opinii i organizowanie konsultacji (D. Bach-Golecka, Pomiedzy solidarnoscig
a wspélnym rynkiem. Uwagi na tle orzecznictwa ETS dotyczgcego ustug medycznych, w: S. Biernat,
S.Dudzik (red.), ,Przeptyw 0séb i §wiadczenie ustug w Unii Europejskiej. Nowe zjawiska i tendencje’,
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Jednolity Akt Europejski (dalej JAE) dodat w TEWG art. 118a, nakazujacy pan-
stwom czlonkowskim przyklada¢ szczegdlng wage do wspierania ulepszen m.in.
w dziedzinie ochrony zdrowia. Natomiast znowelizowany JAE art. 108 TEWG za-
lecal instytucjom Wspélnot przyjecie jako podstawy wysokiego poziomu ochrony
w dziedzinie ochrony zdrowia. Korespondowat z nim dodany do TEWG art. 130r,
wskazujacy, ze jednym z celéw Wspoélnoty w dziedzinie srodowiska naturalnego
jest przyczynienie si¢ do ochrony zdrowia ludzkiego. Dalsze zmiany w tym zakresie
wprowadzil Traktat z Maastricht, ktéorym zmieniono tres¢ art. 129 Traktatu Usta-
nawiajacego Wspolnote Europejska (dalej TWE), w ktérym wskazano, iz osiagnie-
cie wysokiego poziomu ochrony zdrowia, ktore jest jednym z celow Wspdlnoty,
mozliwe jest do osiggniecia poprzez zachecanie do wspotpracy miedzy panstwa-
mi cztonkowskimi. W tresci Traktatu polecilo si¢ zalecenie, aby wymogi ochrony
zdrowia stanowily sktadowa czg¢$¢ pozostatych polityk Wspdlnoty. Art. 129 TWE
zostal zmieniony na mocy Traktatu z Amsterdamu, ktéry uznat zdrowie publiczne
za jeden z priorytetdow Wspoélnot Europejskich. W mysl przeredagowanego art.
152 ust. 1 TWE, dzialania Wspdlnoty w tym obszarze winny mie¢ na wzgledzie
poprawe zdrowia publicznego, zapobieganie chorobom i dolegliwosciom ludzkim
oraz usuwanie zZrddel zagrozen dla zdrowia. Dzialania te mialy obejmowac zwal-
czanie epidemii, uzupelniajac w tym zakresie polityki krajowe. W art. 152 ust. 5
TWE uznano w pelni wylaczna odpowiedzialnos¢ panstw cztonkowskich za orga-
nizacje i $wiadczenie ustug zdrowotnych oraz opieki medyczne;j.

Jakkolwiek sam Traktat z Nicei nie wprowadzil w zakresie zdrowia publiczne-
go zadnych zmian, to jednak proklamowana wéwczas Karta Praw Podstawowych
w art. 3 uznata prawo kazdego czlowieka do poszanowania jego integralnosci fi-
zycznej i psychicznej, wskazujac, ze w dziedzinie medycyny i biologii musza by¢
szanowane w szczegolnosci swobodna i $wiadoma zgoda osoby zainteresowanej,
wyrazona zgodnie z procedurg okreslong przez prawo - co ma istotne znacze-
nie dla praw pacjenta. Zadeklarowano jednoczesnie w tresci tego przepisu zakaz
praktyk eugenicznych, w szczegdlno$ci majacych na celu selekcje 0séb oraz zakaz
wykorzystywania ludzkiego ciala i jego poszczegdlnych czesci jako zrédta korzy-
$ci finansowych, wreszcie zakaz reprodukowanego klonowania istot ludzkich®.
W art. 35 Karty Praw Podstawowych sformulowano tresci stanowiace podstawe

Warszawa 2009, s. 287; A. Krajewska, Ochrona zdrowia w Unii Europejskiej, w: J. Barcz (red.), ,Poli-
tyki Unii Europejskiej: polityki spoleczne, aspekty prawne”, Warszawa 2010, s. 67.

42 Zasady art. 3 opieraja si¢ na zawartych w Konwencji o ochronie praw cztowieka i godnosci istoty
ludzkiej w dziedzinie zastosowania biologii i medycyny (Europejska konwencja bioetyczna) przyjeta
w Oviedo 4 kwietnia 1997 r., funkcjonujaca w ramach systemu prawnego Rady Europy oraz na Pro-
tokole dodatkowym z 12 stycznia 1998 r. Tekst Konwencji, por. J. Jasudowicz, Europejskie standardy
bioetyczne. Wybér materiatow, Torun 1998, s. 3-16. W kwestii tej por. S. Hambura, M. Muszynski,
Karta Praw Podstawowych z komentarzem, Bielsko-Biata 2001, s. 44. Polska podpisata Konwencje, ale
jej nie ratyfikowata.
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praw pacjenta, stwierdzajac, ze ,kazdy ma prawo do profilaktycznej opieki me-
dycznej i prawo do korzystania z leczenia na warunkach ustalonych w ustawa
i praktyce krajowej. Przy okre$laniu i wprowadzaniu w zycie wszystkich polityk
Unii i jej dziatan zapewnia si¢ wysoki poziom ochrony zdrowia ludzkiego™.

Polityka zdrowotna Unii Europejskiej, mimo ze zdaje si¢ wyplywa¢ tylko
z art. 168 TFUE, oparta jest o do$¢ szczegdtowe pdzniejsze regulacje. Dotycza one
zapobiegania chorobom i dolegliwosciom ludzkim, usuwania zrodet zagrozen dla
zdrowia fizycznego i psychicznego, zapobiegania i zwalczania chorob zakaznych,
zmniejszania szkodliwych dla zdrowia skutkéw uzaleznien (w szczegdlnoéci nar-
komanii, naduzywania alkoholu i palenia tytoniu). Ponadto przedmiotem regulacji
stala si¢ transgraniczna wspolpraca miedzy panstwami czlonkowskimi w zakresie
$wiadczenia ustug zdrowotnych, wspétpraca z panstwami niebedacymi cztonkami
Unii*. W ramach polityki zdrowotnej Unia ustanawia standardy jakosci i bezpie-
czenstwa ludzkich organéw i krwi, szczegélowo regulujac kwestie krwiodawstwa,
zasad postepowania z krwig i tkankami ludzkimi. W tym obszarze mieszczg si¢
takze regulacje odnoszace si¢ do produktéw leczniczych i wyrobéw medycznych,
polityka farmaceutyczna, w tym ksztaltowanie rynku produktéw leczniczych, re-
gulacja obrotu wyrobami medycznymi®*.

W tredci art. 168* TFUE, zamieszczonym w tytule XIV* stwierdzono, ze przy
okreslaniu i urzeczywistnianiu wszystkich polityk i dziatan Unii zapewnia si¢

# Tre$¢ art. 35 oparta byla o tekst art. 152 TWE oraz o art. 11 Europejskiej Karty Spoteczne;j.
Zob. w tym przedmiocie A. Swigtkowski, Karta Praw Spofecznych Rady Europy, Warszawa 2006,
s. 369-376; tenze, Prawo socjalne Rady Europy, Krakéw 2006, s. 152-157.

* Ciekawe tu sg w szczegdlno$ci umowy o partnerstwie i wspolpracy z Rosja i bylymi republikami
radzieckimi. Umowy takie zostaly podpisane m.in. z Azerbejdzanem, Armenia, Gruzja, Kazachsta-
nem, Kirgizja i Moldawia, a takze z Tadzykistanem. Brak natomiast uméw z Ukraing i Bialorusia.
Z Bialorusia i Ukraing oraz z czternastoma innymi panstwami, wérdd nich z Algieria, Egiptem, Gru-
zjg, Izraelem, Marokiem i Tunezja. Unia Prowadzi tzw. europejska polityke sasiedztwa, w ramach
ktorej realizowane sg dwustronne plany dzialania na okresy od 3 do 5 lat, ktore obejmuja analize
kierunkéw reformy krajowych systeméw ochrony zdrowia, wymiang dobrych praktyk, metod ba-
dawczych i statystycznych oraz informacji, udzial w sieci kontroli choréb zakaznych i wspdtprace
laboratoriéw badawczych. Jest rzecza ciekawg, ze Armenia, Azerbejdzan, Gruzja, Moldawia objete sa
zaréwno europejska polityka sasiedztwa, jak i zwigzane umowami o partnerstwie i wspolpracy.

* Kwestie odnoszace si¢ do zakresu polityki zdrowotnej szczegélowo analizuje M. Malczewska,
w: A. Wrobel (red.), ,, Traktat o Funkcjonowaniu Unii Europejskiej”, t. IT, s. 1056-1085.

6 Tekst art. 168 zostal zmieniony i opatrzony obecnym numerem przez art. 2 pkt 26 oraz art. 12
ust. 112 Traktatu z Amsterdamu zmieniajacego Traktat o Unii Europejskiej, Traktaty ustanawiajace
Wspolnoty Europejskie i niektore zwigzane z nimi akty Dz.U. 2004, nr 90, poz. 864/31 — w zwiazku
z przystapieniem Polski od Unii Europejskiej. Kolejna zmiana nastapita przez art. 2 pkt 2 lit. a, ¢, d;
pkt 127 oraz art. 5 ust. 1 i 2 Traktatu z Lizbony zmieniajacego Traktat o Unii Europejskiej, Traktaty
ustanawiajace Wspolnoty Europejskie i niektore zwigzane z nimi akty z dniem 1 grudnia 2009 r.
Dz. Urz. UE 2007 C 306, str. 1.

¥ Tytul XIV zostat dodany przez art. G lit. D pkt 38 Traktatu o Funkcjonowaniu Unii Europejskiej
Dz.U. 2004 nr 90, poz. 864/30, w zwigzku z przystapieniem Polski do Unii Europejskiej. Numeracja
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wysoki poziom ochrony zdrowia ludzkiego. Dziatanie Unii, ktére uzupetnia po-
lityki krajowe, nakierowane jest na poprawe zdrowia publicznego, zapobieganie
chorobom i dolegliwo$ciom ludzkim oraz usuwanie zrédel zagrozen dla zdrowia
fizycznego i psychicznego. Dzialanie to obejmuje zwalczanie epidemii, poprzez
wspieranie badan nad ich przyczynami, sposobami ich rozprzestrzeniania si¢ oraz
zapobiegania im, jak réwniez informacji i edukacji zdrowotnej, a takze monito-
rowanie powaznych transgranicznych zagrozen dla zdrowia, wczesne ostrzeganie
w przypadku takich zagrozen oraz ich zwalczanie.

Unia uzupelnia dziatanie panstw czlonkowskich w celu zmniejszenia szko-
dliwych dla zdrowia skutkéw narkomanii, wiacznie z informacja i profilaktyka
(art. 168 ust. 1). W tekscie ust. 2 art. 168 Traktatu stwierdzono, ze ,,Unia zache-
ca do wspolpracy miedzy panstwami czlonkowskimi w dziedzinach okreslonych
w niniejszym artykule oraz, jesli to niezbedne, wspiera ich dziatania. Unia zacheca
w szczegolnosci do wspotpracy miedzy panstwami cztonkowskimi w celu zwigk-
szenia komplementarnodci ich ustug zdrowotnych w regionach przygranicznych.
panstwa czlonkowskie, w powiazaniu z Komisja, koordynuja miedzy soba wia-
sne polityki i programy w dziedzinach okreslonych w ustepie 1. Komisja moze
podja¢, w $cistym kontakcie z panstwami cztonkowskimi, kazda uzyteczng ini-
cjatywe w celu wsparcia tej koordynacji, w szczegdlnosci inicjatywy majace na
celu okreslenie wytycznych i wskaznikow, organizowanie wymiany najlepszych
praktyk i przygotowanie elementéw niezbednych dla prowadzenia okresowego
nadzoru i oceny. Parlament Europejski jest w pelni informowany”. Zadeklarowano
jednoczesnie, ze Unia i panstwa czlonkowskie sprzyjaja wspolpracy z panstwami
trzecimi i organizacjami migdzynarodowymi wlasciwymi w dziedzinie zdrowia
publicznego. W dalszej czgsci stwierdzono, ze Parlament Europejski i Rada, sta-
nowiac zgodnie ze zwykla procedurg ustawodawczg i po konsultacji z Komitetem
Ekonomiczno-Spolecznym oraz Komitetem Regionéw, przyczyniaja sie do osia-
gniecia celéw okreslonych w niniejszym artykule, przyjmujac, w celu stawienia
czola wspolnym zagadnieniom zwigzanym z bezpieczenstwem: srodki ustanawia-
jace wysokie standardy jakosci i bezpieczenstwa organéw i substancji pochodzenia
ludzkiego, krwi i pochodnych krwi; srodki te nie stanowig przeszkody dla panstwa
czlonkowskiego w utrzymaniu lub ustanawianiu bardziej rygorystycznych srod-
kéw ochronnych; srodki w dziedzinach weterynaryjnej i fitosanitarnej, majace
bezposrednio na celu ochrong¢ zdrowia publicznego; $rodki ustanawiajace wysokie

tytulu zostata ustalona przez art. 12 ust. 1 Traktatu z Amsterdamu zmieniajacego Traktat o Unii Eu-
ropejskiej, Traktaty ustanawiajagce Wspolnoty Europejskie i niektdre zwigzane z nimi akty Dz.U. 2004
nr 90, poz. 864/31 — w zwigzku z przystapieniem Polski do Unii Europejskiej. Obecna numeracja zo-
stala ustalona przez art. 5 ust. 1 Traktatu z Lizbony, zmieniajacego Traktat o Unii Europejskiej i Trak-
tat ustanawiajacy Wspdlnote Europejska Dz. Urz. UE 2007 C 306, str. 1 — z dniem 1 grudnia 2009 r.
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standardy jakosci i bezpieczenstwa produktéw leczniczych i wyrobéw medycz-
nych (art. 168 ust. 4 Traktatu)*.

Podkreslono takze, ze Parlament Europejski i Rada, stanowigc zgodnie ze zwy-
kig procedura ustawodawcza i po konsultacji z Komitetem Ekonomiczno-Spotecz-
nym i Komitetem Regionéw moga réowniez ustanowic¢ srodki zachecajace, zmierza-
jace do ochrony i poprawy zdrowia ludzkiego, w szczegdlnosci zwalczania epidemii
transgranicznych, srodki dotyczace monitorowania powaznych transgranicznych
zagrozen dla zdrowia, wczesnego ostrzegania w przypadku takich zagrozen oraz ich
zwalczania, jak réwniez $rodki, ktérych bezposrednim celem jest ochrona zdrowia
publicznego w zwigzku z tytoniem i naduzywaniem alkoholu, z wylaczeniem jakiej-
kolwiek harmonizacji przepisow ustawowych i wykonawczych panstw cztonkow-
skich (art. 168 ust. 5 Traktatu). Wskazano takze, ze Rada, na wniosek Komisji, moze
réwniez przyjac zalecenia stuzace osiggnieciu celéw okreslonych w tym artykule.
Podkreslono w konicu, ze dzialania Unii s3 prowadzone w poszanowaniu obowiaz-
kow panstw cztonkowskich w zakresie okreslania ich polityki dotyczacej zdrowia,
jak rowniez organizacji i $wiadczenia ustug zdrowotnych i opieki medycznej. Obo-
wigzki panstw czlonkowskich obejmuja zarzadzanie ustugami zdrowotnymi i opieka
medyczng, jak réwniez podzial przeznaczonych na nie zasobéw. Srodki, o ktérych
mowa w ustepie 4 litera a), nie naruszajg przepisoéw krajowych dotyczacych oddawa-
nia organow i krwi lub ich wykorzystywania do celéw medycznych (art. 168 ust. 7).

W efekcie orzeczenie Trybunalu Sprawiedliwo$ci w sprawach C 158/96 Kohll
i C 120/95 Decker, w ramach Wysokiego Komitetu ds. zdrowia (bedacego organem
doradczym Komisji Europejskiej), a nastepnie grupy roboczej ds. rynku wewnetrz-
nego i zdrowia, a nastepnie od 2004 r. w grupie wysokiego szczebla ds. ustug me-
dycznych i opieki zdrowotnej, rozpoczely si¢ prace nad ulatwieniem przez prawo
wspdlnotowe dostepu do transgranicznego leczenia, mechanizmem wspierania
wspolpracy w dziedzinie ustug zdrowotnych, wreszcie rozwojem wspolnej, euro-
pejskiej wizji systeméw opieki zdrowotnej oraz sprostaniem wyzwaniom zwig-
zanym z integracja nowych panstw cztonkowskich. Warto wspomnie¢, ze grupa
wysokiego szczebla do spraw ustug medycznych i opieki zdrowotnej sklada sie
z przedstawicieli ministerstw zdrowia panstw czlonkowskich oraz pracownikow
i stalych przedstawicielstw przy Unii Europejskiej. Prace grupy wysokiego szcze-
bla zaowocowaly przedstawieniem w 2008 r. projektu dyrektywy w sprawie bez-
piecznej, wysokiej jakosci i skutecznej transgranicznej opieki zdrowotne;j. Tytul tej

* 1. Wrze$niewska-Wal, Wspdlnotowe regulacje prawne w obszarze zdrowia publicznego, ,Prawo
i Medycyna” 2004, nr 4, s. 101 i n.; P. Saganek, Ochrona zdrowia, w: ]. Barcz (red.), ,,Prawo Unii Eu-
ropejskiej. Prawo materialne i polityki’, t. II, wyd. 2, Warszawa 2006, s. 585; tenze, Dostegp do ustug
medycznych w innych paristwach cztonkowskich w swietle orzecznictwa Europejskiego Trybunatu Spra-
wiedliwosci, ,Przeglad Prawa Europejskiego i Miedzynarodowego” 2008, nr 2, s. 59; M. Malczewska,
w: A. Wroébel (red.), Traktat o Funkcjonowaniu Unii Europejskiej, t. 11, s. 1048-1049.



38 Prawo a medycyna. Studia i szkice

dyrektywy zmieniono na dyrektywe w sprawie stosowania praw pacjenta w trans-
granicznej opiece zdrowotnej, pragnac unikna¢ zarzutdw, ze wykracza ona poza
przyznane Unii Europejskiej kompetencje. Tworzac dyrektywe wahano sie co do jej
podstaw prawnych. Poczatkowo wskazywano art. 95 TWE (art. 114 TFUE), wresz-
cie art. 154 ust. 5 lit. ¢ TWE (art. 168 ust. 5 TFUE). W efekcie dyrektywa odwoluje
sie do art. 114" i art. 168 ust. 1 i 7. Swiadectwem tych wahan jest pkt 2 preambuty
dyrektywy, w ktorym podkreslono, ze wskazujac art. 114 TFUE kierowano sie¢ tym,
ze wiekszo$¢ przepisow dyrektywy ma na celu ulepszenie funkcjonowania rynku
wewnetrznego i swobodnego przeptywu towaréw oséb i ustug. Przyznawano jed-
nak, ze kluczowym czynnikiem rozwigzan dyrektywy jest che¢ ochrony zdrowia
publicznego. W dalszym ciggu wskazano w preambule, ze systemy opieki zdrowot-
nej w Unii majg zasadnicze znaczenie w zapewnianiu wysokiego poziomu ochrony
socjalnej w Unii i przyczyniaja si¢ do zachowania spdjnosci spotecznej, sprawie-
dliwosci spolecznej oraz do zréwnowazonego rozwoju. Sa one takze — jak zade-
klarowano - czescig szerszych ram ustug uzytecznoséci publicznej. Niezaleznie od
mozliwosci korzystania przez pacjentdéw z transgranicznej opieki zdrowotnej zgod-
nie z dyrektywa panstwa cztonkowskie ponosza odpowiedzialno$¢ za swiadczenie
obywatelom na swoim terytorium bezpiecznej, wydajnej, wysokiej jakosci i iloscio-
wo odpowiedniej opieki zdrowotnej. Ponadto skutkiem transpozycji dyrektywy do
prawa krajowego i jej stosowania nie powinno by¢ zachecanie pacjentéw do korzy-
stania z leczenia poza swoim panstwem cztonkowskim ubezpieczenia.

W dyrektywie Parlamentu Europejskiego i Rady 2011/24/UE w sprawie stoso-
wania praw pacjentéw w transgranicznej opiece zdrowotnej* stwierdzono, iz zgod-
nie z art. 168 ust. 1 Traktatu o Funkcjonowaniu Unii Europejskiej przy okreslaniu
i urzeczywistnianiu wszystkich polityk i dzialan Unii nalezy zapewni¢ wysoki po-
ziom ochrony zdrowia ludzkiego. Wynika stad - jak zauwazono w dyrektywie - ze
wysoki poziom ochrony zdrowia ludzkiego nalezy zapewni¢ réwniez w przypadku,
gdy Unia przyjmuje akty prawne na podstawie innych postanowien Traktatu.

Warto wspomnie¢, ze w tresci dyrektywy odwotano si¢ do Konkluzji Rady
w sprawie wspdlnych wartosci i zasad systemu opieki zdrowotnej Unii Europejskiej™.

* Art. 114 TFUE, dawny art. 95 TWE, odnosi si¢ do zblizania ustawodawstw, harmonizacji, co
prowadzi¢ winno do umozliwienia ustawodawcy unijnemu podejmowania wiasciwych i szybkich
dziatan, odpowiadajacych rozwojowi rynku i technologii. W kwestiach tych zob. K. Kowalik-Ban-
czyk, w: A. Wrébel (red.), Traktat o Funkcjonowaniu Unii Europejskiej, t. I1, s. 532-643. Por. takze
P. Dabrowska, Nowe rzgdzenie w Unii Europejskiej, w: J. Barcz (red.), ,,System prawa Unii Europej-
skiej’, t. II, wyd. 2, s. 212-233; S. Biernat, Zasada efektywnosci prawa wspélnotowego w orzecznictwie
Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwoéci, w: S. Biernat (red.), ,Studia z prawa Unii Europejskiej’,
Krakéw 2000, s. 27-75; tenze, Tworzenie prawa Unii Europejskiej, w: J. Barcz (red.), ,,Prawo Unii
Europejskiej. Zagadnienia systemowe’, Warszawa 2006, s. I 225-250.

0 Dz. Urz. UE 2011 L 85, str. 45.

°! Dz. Urz. UE 2006 C 146, str. 1.
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W tresci tego dokumentu podkreslono, ze Komisja Europejska opracowuje zasady
wspdlnotowe w zakresie bezpiecznych, wysokiej jakosci i skutecznych ustug zdro-
wotnych, poprzez zaciesnienie wspdlpracy miedzy panstwami czlonkowskimi oraz
zapewnienie przejrzystosci i pewno$ci stosowania prawa unijnego w odniesieniu
do ustug zdrowotnych i opieki zdrowotnej. Zauwazono, ze systemy opieki zdrowot-
nej stanowig zasadniczy element wysokiego poziomu ochrony socjalnej w Europie
oraz w znaczacy sposob przyczyniaja si¢ do spojnosci spotecznej i sprawiedliwosci.
W towarzyszacym Konkluzjom zalaczniku zatytulowanym Oswiadczenie w spra-
wie wspdlnych wartodci i zasad, stwierdzono, ze systemy opieki zdrowotnej w Unii
Europejskiej stanowig zasadniczy element wysokiego poziomu ochrony socjalnej
w Europie i przyczyniaja si¢ do spdjnosci spolecznej i sprawiedliwosci spoleczne;.
Najistotniejsze wartosci, jakimi sg ,,powszechno$¢, dostep do wysokiej jakosci opie-
ki, sprawiedliwo$¢ oraz solidarno$¢” spotykaja sie z szeroka akceptacja podczas prac
réznych instytucji UE. Stanowia one facznie - jak zadeklarowano - zbiér wartosci
wspolnych dla catej Europy. ,,Powszechnos¢” oznacza, ze nikomu nie zabrania si¢
dostepu do opieki zdrowotnej; solidarnos¢ jest $cisle zwigzana z zasadami finanso-
wania naszych krajowych systemoéw opieki zdrowotnej oraz z potrzebg zapewnienia
wszystkim dostgpu do nich; ,,sprawiedliwo$¢” wigze si¢ z rdwnym, stosownym do
potrzeb, dostepem bez wzgledu na pochodzenie etniczne, ple¢, wiek, status spotecz-
ny czy zdolno$¢ do zaplaty. Systemy opieki zdrowotnej UE zmierzaja réwniez do
zmniejszenia wystepujacych réznic pod wzgledem stanu zdrowia, ktdre s przedmio-
tem troski panstw czlonkowskich UE; écisle z tym zwigzane sg prace w ramach sys-
temow panstw cztonkowskich dotyczace zapobiegania chorobom i dolegliwosciom,
miedzy innymi poprzez propagowanie zdrowego stylu zycia. Celem wszystkich sys-
temow opieki zdrowotnej w UE - jak zauwaza si¢ w Konkluzjach - jest postawienie
pacjenta w centrum zainteresowania i odpowiadanie na jego indywidualne potrzeby.
Skonstatowano przy tym, ze poszczegolne panstwa czlonkowskie stosuja rézne po-
dejscia do praktycznego urzeczywistnienia tych wartodci, w szczegdlnosci do tego,
czy koszty poszczegolnych elementéw opieki zdrowotnej kazdy powinien oplacaé
indywidualnie, czy tez powinna istnie¢ powszechna skladka lub czy powinny by¢
one pokrywane z dodatkowego ubezpieczenia.

Zauwazono wreszcie, ze panstwa czlonkowskie wprowadzity réznorodne prze-
pisy zapewniajace sprawiedliwo$¢. Jedne sformulowaly je w formie praw pacjenta,
inne w postaci obowiazkéw dostawcéw ustug zdrowotnych. Egzekwowanie tych
przepisow odbywa sie takze w réznorodny sposob: w niektorych panstwach czlon-
kowskich prze sady, w innych z udzialem rad, rzecznikéw praw obywatelskich itd.

W Konkluzjach sformutowano zbidr zasad postepowania w zakresie opieki
zdrowotnej, stwierdzajac, ze powinny one obejmowac jakos$¢, bezpieczenstwo,
oparcie opieki zdrowotnej na dowodach naukowych i etycznych podstawach,
upodmiotowienie pacjentéw, zado$¢uczynienie oraz prywatnos¢ i poufnosc.
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»Jako$¢” powinna by¢ osiggnieta dzieki obowiazkowi ciaglego szkolenia pracow-
nikéw stuzby zdrowia, opartego na jasno okreslonych krajowych standardach oraz
zapewnienia im dost¢pu do informacji dotyczacych najlepszych praktyk w dzie-
dzinie jako$ci oraz pobudzanie innowacyjnosci. ,Bezpieczenstwo” sprowadza sie
do tego, ze pacjenci maja prawo oczekiwa¢ od kazdego systemu opieki zdrowotnej
w Unii Europejskiej zagwarantowania im systematycznego podejscia do zapew-
nienia bezpieczenstwa m.in. poprzez monitorowanie czynnikéw ryzyka i odpo-
wiednie szkolenie przedstawicieli zawodoéw medycznych oraz poprzez ochrone
przed wprowadzajacymi w blad reklamami produktéw ochrony zdrowia i metod
terapii®®. Oparcie opieki na ,,dowodach naukowych i etycznych podstawach” jest
- jak wskazano w Konkluzjach - istotne dla zapewnienia wysokiej jakosci me-
tod leczenia oraz zapewnienia diugotrwalej stabilnosci. Zauwazono, ze wszystkie
systemy muszg stawi¢ czola wyzwaniom polegajacym na takim okresleniu prio-
rytetow w dziedzinie opieki zdrowotnej, by zapewniona zostala rownowaga mie-
dzy potrzebami indywidualnego pacjenta a dostepnymi zasobami finansowymi.
Upodmiotowienie pacjentéw (zaangazowanie pacjentéw) powinno by¢ celem
wszystkich systemoéw opieki zdrowotnej, ktore nalezy ,,zorientowa¢ na pacjenta”

2 W zakresie reklamy w Unii Europejskiej por. D. E. Harasimiuk, Zakazy reklamy towaréw w pra-
wie europejskim, Warszawa 2011, s. 283-316. Zwrdci¢ w tym miejscu uwage takze wypada, na tres¢
Dyrektywy z 6 listopada 2001 r. 2001/83/WE w sprawie wspolnotowego kodeksu produktéw leczni-
czych stosowanych u ludzi Dz. Urz. WE 2001 L 311, str. 67-128. Dyrektywa ta zastapila Dyrektywe
Rady 92/28/EWG z 31 marca 1992 r. w sprawie reklamy produktéw leczniczych przeznaczonych dla
ludzi Dz. Urz. WE 1992 L 113, str. 13. Kodeks dotyczacy produktéw leczniczych zostal zmieniony na
podstawie: dyrektywy 2002/9/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z 27 stycznia 2003 r. ustanawia-
jacej normy jako$ci i bezpiecznego pobierania, testowania, przetwarzania, przechowywania i dystry-
bucji krwi ludzkiej i sklfadnikéw krwi oraz zmieniajaca dyrektywe 2001/83/WE - Dz. Urz. UE 2003
L 33, str. 30; dyrektywy Komisji 2003/63/WE z 25 czerwca 2003 r. zmieniajacej dyrektywe 2001/83/
WE - Dz. Urz. UE 2003 L 159, str. 46; dyrektywy 2004/24/WE Parlamentu Europejskiego i Rady
z 31 marca 2004 r. zmieniajacej dyrektywe 2001/83/WE w sprawie wspdlnotowego kodeksu dotycza-
cego produktéw leczniczych stosowanych u ludzi, w odniesieniu do tradycyjnych ziotowych produk-
tow leczniczych - Dz. Urz. UE 2004 L 136, str. 85; dyrektywy 2004/27/WE Parlamentu Europejskiego
i Rady z 31 marca 2004 r. zmieniajacej dyrektywe 2001/83/WE — Dz. Urz. UE 2004 L 136, str. 34;
rozporzadzenia 1394/2007/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z 13 listopada 2007 r. w sprawie
produktéw leczniczych terapii zaawansowanej i zmieniajacego dyrektywe 2001/83/WE oraz rozpo-
rzadzenie 726/2004/WE - Dz. Urz. UE 2007 L 324, str. 121; dyrektywy 2008/29/WE Parlamentu Eu-
ropejskiego i Rady z 11 marca 2008 r. zmieniajacej dyrektywe 2001/83/WE w sprawie wspolnotowego
kodeksu odnoszacego si¢ do produktéw leczniczych stosowanych u ludzi, w odniesieniu do upraw-
nien wykonawczych przyznanych Komisji - Dz. Urz. UE 2008 L 81, str. 51; dyrektywy 2009/253/WE
Parlamentu Europejskiego i Rady z 18 czerwca 2009 r. zmieniajacej dyrektywe 2001/82/WE oraz
dyrektywe 2001/83/WE w odniesieniu do zmian warunkéw pozwolenia na dopuszczenie do obrotu
produktéw leczniczych — Dz. Urz. UE 2009 L 168, str. 33; dyrektywy 2009/120/WE Komisji Europej-
skiej z 14 wrzesnia 2009 r. zmieniajacej dyrektywe 2001/83/WE w sprawie wspolnotowego kodeksu
odnoszacego si¢ do produktéw leczniczych stosowanych u ludzi, w zakresie produktéw leczniczych
terapii zaawansowanej — Dz. Urz. UE 2009 L 242, str. 3-12.
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Pacjent powinien by¢ angazowany w leczenie, konieczne jest takze zapewnienie
przejrzystosci w stosunku do niego oraz danie mu mozliwosci wyboru miedzy
dostawcami ustug zdrowotnych. Kazda osoba winna mie¢ prawo do informacji
o stanie jej zdrowia oraz do pelnej informacji na temat proponowanych metod
leczenia. Kazdy pacjent winien wyraza¢ zgode na leczenie. Ten element wydaje
sie szczegolnie istotny dla praw pacjentéw. Pod ,,zado$¢uczynieniem” Konkluzje
chcg rozumie¢ prawo pacjentéw do domagania si¢ zado$¢uczynienia w przypadku
ztego obrotu spraw. Obejmuje to przejrzyste i sprawiedliwe procedury dotyczace
skarg oraz jasne informacje na temat zobowigzan i poszczegdlnych form zadoé¢-
uczynienia przewidzianych przez okreslony system. Z tre$ci Konkluzji wynika, ze
chodzi tu nie tylko o zado$¢uczynienie, ale réwniez o odszkodowanie. Takze i ten
element wydaje si¢ mie¢ istotne znaczenie dla praw pacjenta Unii Europejskiej.
Pod pojeciem ,,prywatnosci i poufnoéci” Konkluzje rozumieja prawo wszystkich
obywateli Unii do poufnosci informacji osobowych, zaréwno w prawie Unii Euro-
pejskiej, jak i w prawie krajowym poszczegdlnych panstw cztonkowskich. Réwniez
i ta sprawa wydaje si¢ niezmiernie istotna dla praw pacjenta.

W dyrektywie stwierdzono, ze nie narusza ona swobody panstw czlonkow-
skich do decydowania o rodzaju opieki zdrowotnej, jaki uwaza za wlasciwy. Celem
jej jest zapewnienie jasnosci w zakresie zwrotu kosztow opieki zdrowotnej §wiad-
czonej w innych panstwach cztonkowskich, tak aby umozliwi¢ korzystanie z nich
w praktyce oraz aby istnialy gwarancje, ze opieka ta bedzie bezpieczna, efektyw-
na i wysokiej jakosci. Dyrektywa nie zmienia obowigzujacych zasad koordyna-
cji systemow zabezpieczeni spolecznego. Formuluje zasad¢ traktowania pacjenta
korzystajacego z opieki zdrowotnej w innym panstwie czlonkowskim na réwni
z osobami mieszkajacymi w takim panstwie. Wskazano jednoczes$nie w dyrekty-
wie, ze nadal obowigzywac bedzie Europejska Karta Ubezpieczenia Zdrowotnego
i obowiazek uzyskania uprzedniej zgody na planowe leczenie w innym panstwie
w celu pokrycia jego wszystkich kosztéw. Wskazano, ze pacjenci powinni otrzy-
mac gwarancje, ze koszty takiej opieki zdrowotnej zostang pokryte w co najmniej
takiej wysokosci, jak w przypadku takiej samej opieki zdrowotnej §wiadczonej
w panstwie, gdzie pacjent byl ubezpieczony (pkt 29 preambuly). Kazdy pacjent
wystepujacy o zgoda na skorzystanie w innym panstwie czlonkowskim z leczenia
stosownego do jego stanu zdrowia zawsze powinien otrzymac t¢ zgode na wa-
runkach okreslonych w rozporzadzeniach unijnych, jesli tylko okreslone leczenie
znajduje si¢ wsrod swiadczen przewidzianych w przepisach panstwa cztonkow-
skiego, w ktorym pacjent zamieszkuje>.

3 W dyrektywie przewidziano, ze pacjent moze zwrdcic si¢ o skorzystanie z leczenia na warun-
kach przewidzianych w tej dyrektywie i wowczas $§wiadczenia, ktorych koszty podlegaja zwrotowi,
powinny by¢ ograniczone doswiadczen, ktérych dotyczy dyrektywa. Ma on przy tym prawo wyboru
miedzy mozliwoéciami, jakie daje dyrektywa a rozporzadzeniem Parlamentu Europejskiego i Rady
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W preambule do dyrektywy zawarowano, ze w zadnym przypadku pacjenci
nie powinni czerpa¢ korzysci finansowych z opieki zdrowotnej, a pokrycie kosztow
powinno si¢ ogranicza¢ do rzeczywistych kosztow $wiadczonej opieki zdrowotne;.
Wskazano takze, ze panstwa czlonkowskie ubezpieczenia powinny da¢ pacjentom
prawo do co najmniej takich samych §wiadczen w innym panstwie czlonkowskim
jak te przewidziane w prawodawstwie panstwa cztonkowskiego ubezpieczenia. Je-
zeli wykaz $wiadczen nie wyszczegdlnia dokladnie stosowanej metody leczenia, ale
okresla typy leczenia, panistwo cztonkowskie ubezpieczenia, nie powinno odmawiac¢
uprzedniej zgody lub zwrotu kosztéw, powolujac sie na fakt, ze metoda leczenia nie
jest dostepna na jego terytorium, ale powinno ocenic, czy planowane lub otrzymane
leczenie transgraniczne odpowiada §wiadczeniom przewidzianym w jego prawodaw-
stwie. Fakt, Ze obowigzek zwrotu kosztéw transgranicznej opieki zdrowotnej zgodnie
z niniejsza dyrektywa jest ograniczony tylko do opieki zdrowotnej figurujacej wérod
$wiadczen, do ktdrych pacjent jest uprawniony w swoim panstwie czlonkowskim
ubezpieczenia, nie wyklucza zwrotu przez panstwa cztonkowskie kosztéw transgra-
nicznej opieki zdrowotnej ponad ten pulap. Dla przykladu, panstwa cztonkowskie
majg prawo zwraca¢ dodatkowe koszty, takie jak nocleg i podréz lub dodatkowe kosz-
ty ponoszone przez osoby niepelnosprawne nawet w przypadkach, gdy koszty te nie
podlegaja zwrotowi w przypadku opieki zdrowotnej $wiadczonej na ich terytorium.

W dyrektywie zauwazono, ze przeplywy pacjentow miedzy panstwami czlon-
kowskimi sg ograniczone i oczekuje sie, ze takie pozostang, jako ze ogromna wigk-
szo$¢ pacjentow w Unii korzysta i woli korzysta¢ z opieki zdrowotnej we wlasnym
kraju. Jednak - jak zauwazono - w okreslonych okolicznosciach pacjenci moga
stara¢ sie o korzystanie z pewnych form opieki zdrowotnej w innym panstwie
czlonkowskim. Tytutem przyktadu nalezy wymieni¢ opieke wysokospecjalistycz-
na lub opieke zdrowotna §wiadczong w obszarach przygranicznych, w sytuacji gdy
najblizsza odpowiednia placéwka znajduje si¢ po drugiej stronie granicy. Ponad-
to niektdrzy pacjenci chcg leczy¢ si¢ za granica, aby by¢ blisko czlonkéw rodzi-
ny mieszkajacych w innym panstwie czlonkowskim lub aby mie¢ dostep do innej
metody leczenia niz ta $wiadczona w panstwie cztonkowskim ubezpieczenia lub
poniewaz sadza, ze w innym panstwie czlonkowskim otrzymaja opieke zdrowotna
lepszej jakosci. Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem Trybunatu Sprawiedliwo-
$ci - jak zauwazono w dyrektywie — panstwa czlonkowskie moga uzaleznia¢ od

(WE) nr 883/2004 z 29 kwietnia 2004 r. w sprawie koordynacji systeméw zabezpieczenia spolecz-
nego — Dz. Urz. UE 2004 L 199, str. 1. Przypomnie¢ nalezy, ze wspomniane rozporzadzenie stosuje
sie do obywateli panstwa czlonkowskiego, bezpanstwowcow i uchodzcéw mieszkajacych w panstwie
czlonkowskim, ktorzy podlegaja lub podlegali ustawodawstwu jednego lub kilku panstw czlonkow-
skich oraz cztonkéw ich rodzin i 0s6b pozostatych przy zyciu. Stosuje sie ono takze do 0séb pozo-
stalych po osobach zmarlych, ktére podlegaly ustawodawstwu jednego lub kilku panstw czlonkow-
skich, niezaleznie od obywatelstwa tych osdb.



Prawa pacjenta w systemie prawa unijnego 43

uprzedniej zgody pokrycie przez krajowy system kosztow opieki szpitalnej zapew-
nianej w innym panstwie czlonkowskim®*.

Ze wzgledu na to, ze to panstwa czlonkowskie s3 odpowiedzialne za ustana-
wianie zasad dotyczacych zarzadzania, wymogoéw, standardéw jakosci i bezpie-
czenstwa oraz za organizacje i $wiadczenie opieki zdrowotnej i ze w poszczegodl-
nych panstwach wystepuja rozne wymogi zwigzane z planowaniem, to do panstw
czlonkowskich nalezy podjecie decyzji, czy jest potrzeba wprowadzenia systemu
uprzednich zgdd, a jezeli tak, okreslenie, ktore §wiadczenia opieki zdrowotnej wy-
magaja takiej zgody w ramach krajowego systemu, zgodnie z kryteriami ustalo-
nymi w omawianej dyrektywie i z uwzglednieniem orzecznictwa Trybunatu Spra-
wiedliwosci. Informacje na temat tej opieki zdrowotnej powinny by¢ publicznie
dostepne z wyprzedzeniem. Kryteria powigzane z udzieleniem uprzedniej zgody
powinny by¢ - jak stwierdzono w dyrektywie — uzasadnione nadrz¢dnymi wzgle-
dami podyktowanymi interesem og6lnym, mogacymi usprawiedliwi¢ wystapienie
barier w swobodnym przeplywie opieki zdrowotnej, takimi jak wymogi planowa-
nia w celu zapewnienia wystarczajacego i statego dostepu do zréwnowazonego za-
kresu leczenia wysokiej jakosci w danym panstwie cztonkowskim lub dotyczace
woli kontrolowania kosztéw i unikania, na ile to mozliwe, wszelkiego marnotraw-
stwa zasobow finansowych, technicznych i ludzkich®.

** Trybunat Sprawiedliwoéci orzekl, ze wymag ten jest konieczny i uzasadniony, gdyz liczba szpitali,
ich rozmieszczenie geograficzne, sposob ich organizacji oraz ich wyposazenie, a nawet rodzaj $wiad-
czen medycznych, ktdre sg w stanie zaoferowaé poszczegolne placowki, to obszary, w ktorych powinno
by¢ mozliwe planowanie, zazwyczaj majace zaspokoi¢ zroznicowane potrzeby. Trybunat Sprawiedliwo-
$ci stwierdzil, Ze takie planowanie ma na celu zapewnienie wystarczajacego i statego dostepu do zréw-
nowazonego zakresu leczenia szpitalnego wysokiej jakosci w danym panstwie czlonkowskim. Ponadto
planowanie to utatwia zaspokojenie potrzeby kontroli kosztéw i zapobiegania w jak najwigkszym stop-
niu marnowaniu zasobow finansowych, technicznych i ludzkich. W opinii Trybunatu Sprawiedliwo$ci,
takie marnowanie przyniostoby wieksze szkody, gdyz uznaje si¢ zazwyczaj, ze sektor opieki szpitalnej
generuje znaczne koszty i musi zaspokaja¢ rosngce potrzeby, natomiast zasoby finansowe przeznacza-
ne na opieke zdrowotna nie sa nieograniczone, niezaleznie od stosowanego sposobu finansowania.
Por. sprawy C 158/96 Kohl; C 385/99 Miiller-Faur¢ i van Riet — co do obowigzku pokrywania lub refun-
dacji kosztow ustug zdrowotnych udzielonych laboratoryjnie; sprawa C 157/99 Geraets-Smits i Peer-
booms — w kwestii dopuszczalnosci ograniczenia refundacji ustug zdrowotnych udzielonych w warun-
kach szpitalnych w innym panstwie czlonkowskim; C 368/98 Abdon Vanbraekel i in., C 8/02 Leichtle,
Komisja przeciwko Hiszpanii, C 173/09 Elchinov - co do zakresu refundacji ustug zdrowotnych udzie-
lonych ubezpieczonemu w innym panstwie cztonkowskim; C 145/03 Keller — co do obowiazku uznania
decyzji lekarzy innego panstwa cztonkowskiego o sposobie i miejscu leczenia.

> Trybunal Sprawiedliwosci okrelit kilka potencjalnych powodéw: ryzyko powaznego zakltédce-
nia réwnowagi finansowej systemu zabezpieczenia spofecznego; cel, jakim jest zachowanie — w imie
troski o zdrowie publiczne — zréwnowazonej i dostgpnej dla wszystkich opieki medycznej i szpitalnej
oraz cel, jakim jest utrzymanie potencjalu w zakresie leczenia lub kompetencji medycznych na te-
rytorium danego panstwa czlonkowskiego, co ma podstawowe znaczenie dla zdrowia publicznego,
a nawet przetrwania populacji. Na stanowisko to powoluje si¢ wprost dyrektywa stwierdzajac, ze
poniewaz asymetria informacji jest dobrze znang cecha odno$nego sektora, przy realizacji systemu
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W dyrektywie stwierdzono, ze w przypadku, gdy produkty lecznicze sa dopusz-
czone do obrotu w jednym panstwie czlonkowskim i zostaly przepisane w tym pan-
stwie cztonkowskim przez osobg¢ wykonujaca zawdd regulowany w sektorze opieki
zdrowotnej — w rozumieniu dyrektywy 2005/36/WE>® - na nazwisko okreslonego
pacjenta, co do zasady w innym panstwie cztonkowskim, w ktérym dopuszczono
produkt leczniczy, powinno by¢ mozliwe medyczne uznawanie takich recept i wy-
dawanie produktéw leczniczych. Zniesienie barier natury regulacyjnej i administra-
cyjnej w odniesieniu do takiego uznawania powinno pozostawac bez uszczerbku
dla wymogu udzielenia odpowiedniej zgody przez lekarza prowadzacego leczenie
pacjenta lub farmaceute, jezeli jest to uzasadnione ochrong zdrowia ludzkiego oraz
konieczne i proporcjonalne do tego celu. Uznawanie recept wydanych w innych
panstwach czlonkowskich nie powinno wplywaé na zaden obowiazek zawodowy
lub etyczny, ktéry nakazywaltby farmaceucie odmowe zrealizowania recepty. Takie
uznawanie medyczne nie powinno takze narusza¢ decyzji panstwa czlonkowskiego
ubezpieczenia dotyczacej wlaczenia tych produktow leczniczych w zakres $wiadczen
objetych jego systemem zabezpieczenia spofecznego. Nalezy takze zauwazy¢, ze na
zwrot kosztow produktéw leczniczych nie maja wplywu przepisy o wzajemnym
uznawaniu recept, lecz jest on objety ogélnymi przepisami o zwrocie kosztéw trans-
granicznej opieki zdrowotnej przewidzianymi w rozdziale III niniejszej dyrektywy.
Wdrozenie zasady uznawania powinno zosta¢ ulatwione przez przyjecie srodkéw
koniecznych do zapewnienia bezpieczenstwa pacjenta oraz unikniecia przypadkow
niewtaéciwego uzywania lub pomylki co do produktéw leczniczych. Srodki te po-
winny obejmowac przyjecie niewyczerpujacego wykazu elementéw, ktére powinna
zawierac recepta. Nic nie powinno przeszkadzac, by panstwa czlonkowskie wigczaly
inne elementy do swoich recept, pod warunkiem ze beda uznawac recepty z innych
panstw czlonkowskich zawierajace wspdlny wykaz elementéw. Uznawanie recept
powinno takze dotyczy¢ wyrobéw medycznych legalnie wprowadzonych do obrotu
w panstwie cztonkowskim, w ktérym zostang wydane.

W dyrektywie zwrdcono uwage, ze Komisja powinna posiada¢ uprawnienia
do przyjmowania aktéw delegowanych zgodnie z art. 290 TFUE, w odniesieniu do
przyjmowania srodkow, ktore wykluczaja szczegélowo okreslone kategorie pro-
duktéw leczniczych lub wyrobow medycznych z systemu wydawania recept prze-
widzianego w jej tresci.

uprzednich zgdd nalezy uwzgledni¢ rowniez ogoélna zasade, jaka jest ochrona bezpieczenstwa pa-
cjenta. I odwrotnie, podstawa odmowy udzielenia uprzedniej zgody nie moze by¢ fakt, ze na te-
rytorium danego panstwa cztonkowskiego istnieja listy osob oczekujacych, pozwalajace planowaé
podaz opieki szpitalnej i zarzadzac nig w oparciu o okreslone wczesniej ogolne priorytety kliniczne;
odmowy nie mozna udzieli¢ bez dokonania obiektywnej oceny medyczne;.

> Dyrektywa 2005/36/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z 7 wrzesnia 2005 r. w sprawie uzna-
wania kwalifikacji zawodowych Dz. Urz. UE 2005 L 255, str. 22.
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Warto zauwazy¢, ze dyrektywa opatrzona zostala opinig Europejskiego In-
spektora Ochrony Danych Petera Hustinxa z 2 grudnia 2008 r.”” W opinii tej
wyrazono poparcie dla inicjatyw, ktére maja na celu poprawe warunkow trans-
granicznej opieki zdrowotnej. Wskazano, ze dyrektywa ta wpisuje si¢ w program
Wspdlnoty Europejskiej na rzecz poprawy zdrowia obywateli w spoleczenstwie
informacyjnym. Jednoczesnie odnotowano w tresci opinii fakt podjecia przez
Komisje prac nad dyrektywa dotyczaca dawstwa i przeszczepu organdw® oraz
zaleceniem w sprawie interoperacyjnosci elektronicznych kart zdrowia®, a takze
komunikatem w sprawie telemedycyny. W tresci opinii zwrécono uwage, ze dane
medyczne naleza do specjalnej kategorii danych, ktéra zastuguje na szczegélna
ochrone®. Za przydatng definicje danych na temat zdrowia uznal Europejski In-
spektor norme ISO 27799°. Europejski Inspektor postulowal, aby w dyrektywie
zdefiniowano pojecie ,,danych dotyczacych zdrowia’, ktora to definicja moglaby
zosta¢ wykorzystywana w innych tekstach prawnych Unii Europejskiej. Wniosek
ten nie zostal uwzgledniony w dyrektywie, w ktdrej zdefiniowano jedynie pojecie
dokumentacji medycznej stwierdzajac, ze pod okresleniem tym nalezy rozumiecé
wszystkie dokumenty zawierajace wszelkiego rodzaju dane, oceny i informacje do-
tyczace stanu pacjenta i przebiegu choroby w okresie swiadczenia opieki zdrowot-
nej (art. 3 lit. m) dyrektywy). W tresci opinii Europejski inspektor zwrocit takze
uwage na problem bezpieczenstwa danych w panstwach cztonkowskich, kwestie
prywatnosci, uznajac ze powinna by¢ ona czescia projektu, zauwazajac ze przepisy
ochrony danych zawarte w przedlozonym mu projekcie dyrektywy sa zbyt ogdlne.

57 Dz. Urz. UE 2009 C 128, str. 20.

% COM (2008) 414 wersja ostateczna. Tego dnia zostal przyjety rowniez komunikat uzupelniajg-
cy, dotyczacy wspdlnotowych ram stosowania praw pacjenta w transgranicznej opiece zdrowotnej.
COM (2008) 415 wersja ostateczna.

% Zalecenie z 2 lipca 2008 r. w sprawie transgranicznej interoperacyjnosci systemow elektronicz-
nych kart zdrowia, notyfikowane jako dokument C (2008) 3282; Dz. Urz. 2008 L 190, str. 37.

€ W opinii zauwazono, ze nie ma bezpo$redniej definicji danych na temat zdrowia. Definicji ta-
kiej nie formuluje takze dyrektywa 95/46/WE. Podkreslono jednak, ze uwaza si¢ zwykle, ze dane na
temat zdrowia to ,dane osobowe, ktére majg wyrazny i $cisly zwiazek z opisem stanu zdrowia oso-
by”. Europejski inspektor Ochrony Danych powolal si¢ w tym zakresie na dokument roboczy Grupy
Roboczej w sprawie przetwarzania danych osobowych dotyczacych zdrowia, elektronicznych kart
zdrowia, z lutego 2007 r. oraz opini¢ 4/2007 Grupy Roboczej WP136.

¢ W normie tej wskazano, ze dane na temat zdrowia to: ,wszelkie informacje, ktére dotycza zdro-
wia fizycznego lub psychicznego danej osoby lub $wiadczenia danej osobie ustug zdrowotnych, i kté-
re moga obejmowac: a) informacje na temat rejestracji danej osoby w celu $wiadczenia jej ustug
zdrowotnych; b) informacje na temat platnosci lub kwalifikowalnoéci danej osoby do otrzymania
opieki zdrowotnej; ¢) liczbg, symbol lub oznaczenie przypisane do danej osoby, ktére pozwala na
jej jednoznaczng identyfikacje do celéw opieki zdrowotnej; d) wszelkie informacje na temat danej
osoby zebrane w procesie udzielania ustug zdrowotnych tej osobie; e) informacje uzyskane podczas
przeprowadzania testow lub badan czesci ciata lub plynéw ustrojowych oraz f) identyfikacje osoby
(pracownika stuzby zdrowia), ktéra udziela opieki medycznej danej osobie”.
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Wiekszos¢ postulatow Europejskiego Inspektora nie zostala jednak uwzgledniona
w toku prac nad dyrektywa.

W dyrektywie zdefiniowano ,,pacjenta” jako osobe, ktdra oznacza kazda osobe
fizyczna, ktdra chce otrzymac lub otrzymuje opieka zdrowotng w panstwie czton-
kowskim. Pod pojeciem ,,opieki zdrowotnej” dyrektywa rozumie ustugi zdrowotne
swiadczone przez pracownikow stuzby zdrowia pacjentom w celu oceny, utrzyma-
nia lub poprawy stanu zdrowia, tacznie z przepisywaniem, wydawaniem i udo-
stepnianiem produktéw leczniczych oraz wyrobéw medycznych. Zdefiniowano
takze pojecie ,,ubezpieczonego” bardzo wazne dla dyrektywy®.

W tresci dyrektywy okreslono obowigzki panstwa cztonkowskiego w zakresie
leczenia, ubezpieczenia oraz co do powotania krajowych punktéw kontaktowych
do spraw transgranicznej opieki zdrowotnej. Uregulowano takze kwestie zwrotow
kosztu transgranicznej opieki zdrowotnej, w tym takze procedury administracyjne
odnoszace sie do tej kwestii. Unormowano wspoélprace w dziedzinie opieki zdro-
wotnej, w tym kwestie uznawania recept wystawionych w innym panstwie czlon-
kowskim, sprawe europejskich sieci referencyjnych, problem tzw. choréb rzadkich,
wymiane informacji w ramach dobrowolnej sieci — tzw. e-zdrowie, wspdtprace
w zakresie oceny technologii medycznych.

Analizowana dyrektywa ma charakter niezwykle ogélnikowy. W gruncie rze-
czy w jej treSci mowa nie tyle o prawach pacjenta, co o niektérych prawach pa-
cjenta, a mianowicie prawie do korzystania z opieki medycznej w innym panstwie
unijnym, prawie do refundacji kosztéw leczenia. Na panstwa cztonkowskie na-
tozono obowiazek, zapewnienie, ze ubezpieczony udajacy si¢ na wlasne zyczenie
do innego panstwa czlonkowskiego na leczenie, otrzyma opiek¢ medyczna odpo-
wiednia do swego stanu zdrowia, ktérej koszt zostanie mu zwrdcony w wysokosci,
w jakiej otrzymalby zwrot, gdyby leczenie odbylo si¢ w zakladach opieki zdrowot-
nej dzialajacych w ramach krajowego systemu ubezpieczen. Refundacja kosztow
leczenia nie moze by¢ uzalezniona od wymogu legitymowania si¢ przez pacjenta
uprzednia zgoda instytucji ubezpieczenia zdrowotnego na wyjazd, chyba ze chodzi
o leczenie wymagajace co najmniej calonocnego pobytu w szpitalu lub wymagaja-
ce planowania i uzycia wysokospecjalistycznej i kosztochtonnej infrastruktury lub
sprzetu, stwarzajace szczegdlne ryzyko dla pacjenta lub spoteczenstwa. Podkresli¢
nalezy, ze w tym ostatnim zakresie dyrektywa razi ogdlnikowoscia, gdyz nie wy-
jasnia takich poje¢ jak: ,wysokospecjalistyczna’, ,,kosztochlonna infrastruktura’,
»szczegolne ryzyko”. Przewidziano w dyrektywie oparcie postgpowania krajowego,

¢ Stwierdzono, ze pojecie ,,ubezpieczony” oznacza osoby, w tym cztonkéw ich rodzin i osoby po-
zostale przy zyciu, objete art. 2 rozporzadzenia (WE) nr 883/2004 i ktdre sg ubezpieczone w znacze-
niu art. 1 lit. ¢) tego rozporzadzenia oraz obywateli panstwa trzeciego, ktdrzy sa objeci rozporzadze-
niem (WE) nr 859/2003 lub rozporzadzeniem (UE) nr 1231/2010 lub ktérzy spetniaja przewidziane
w prawodawstwie panstwa czlonkowskiego ubezpieczenia warunki uprawniajace do §wiadczen.
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zmierzajacego do wydania zgody na leczenie w innym panstwie na obiektywnych,
niedyskryminujacych kryteriach, podanych do publicznej wiadomo$ci oraz roz-
poznawanie wnioskéw w rozsagdnym terminie, uwzgledniajacym stan zdrowia
pacjenta, pilnos¢ i indywidualne okolicznosci, a takze mozliwo$¢ odwotania sie
od decyzji na drodze administracyjnej lub sadowej (art. 9 dyrektywy). W dyrek-
tywie stwierdzono, ze panstwa czlonkowskie winny wprowadzi¢ w zycie przepisy
ustawowe, wykonawcze i administracyjne, niezb¢dne do wykonania tej dyrektywy,
najpozniej do 25 pazdziernika 2013 r. i poinformowac o tym Komisje, przekazujac
teksty podstawowych przepiséw prawa krajowego dotyczace dziedziny objetej dy-
rektywa (art. 21 dyrektywy).

Warto wspomniec, ze odwolujac sie do tresci art. 14 ust. 3 dyrektywy 2011/24/
UE Parlamentu Europejskiego i Rady z 9 marca 2001 r. w sprawie stosowania
praw pacjentdw w transgranicznej opiece zdrowotnej, wydana zostata 22 grud-
nia 2011 r. decyzja wykonawcza Komisji, ustanawiajaca zasady utworzenia wia-
$ciwych organéw krajowych odpowiedzialnych za e-zdrowie, zarzadzanie nig i jej
funkcjonowania®.

W poziomie europejskim nie unormowano wiec w dostatecznie jest sposdb
wszystkich praw pacjenta, ograniczajac sie jedynie do kwestii finansowych i eko-
nomicznych. Nie dotycza regulacje europejskie w ogéle problematyki godnosci
pacjenta, co wydaje sie¢ niezwykle wazne z polskiego punktu widzenia.

¢ Dz. Urz. UE 2011 L 344, str. 48. W motywach Komisji stwierdzono, ze Konkluzje Rady z 2009 r.
w sprawie bezpiecznej i skutecznej opieki zdrowotnej dzieki e-zdrowiu zawieraja wezwanie do do-
stosowania e-zdrowia do strategii i potrzeb zdrowotnych na poziomie Unii i poszczegolnych panstw
poprzez bezposrednie zaangazowanie organéw krajowych wilasciwych do spraw zdrowia. Aby osia-
gnad ten cel, Rada w swoich konkluzjach wezwata réwniez do utworzenia mechanizmu zarzadzania
na wysokim szczeblu, czego nastepstwem bylo rozpoczecie Wspdlnego Dzialania (wspélne dzia-
fanie na rzecz inicjatywy w zakresie zarzadzania ustugami e-zdrowia; decyzja Komisji C (2010)
7593 z 25 pazdziernika 2010 r. w sprawie przyznania dotacji dla wnioskéw dotyczacych drugiego
programu ,,Zdrowie” na 2010 r. (2008-2013), umowa nr 2010/2302) i Sieci Tematycznej w obrebie,
odpowiednio, Programu ,,Zdrowie” (decyzja nr 1350/2007/WE Parlamentu Europejskiego i Rady
z 23 pazdziernika 2006 r. ustanawiajaca drugi wspdlnotowy program dziatan w dziedzinie zdrowia
na lata 2008-2013, Dz. Urz. UE 2007 L 301, str. 3) i Programu na rzecz wspierania polityki w za-
kresie technologii informacyjnych i komunikacyjnych, bedacego czgécia Programu na rzecz kon-
kurencyjnosci i innowacji (dalej ,Wspdlne Dzialanie” i ,,Sie¢ Tematyczna”; decyzja nr 1339/2006/
WE Parlamentu Europejskiego i Rady z 24 pazdziernika 2006 r. ustanawiajgca program ramowy na
rzecz konkurencyjnosci i innowacji 2007-2013 Dz. Urz. UE 2006 L 310, str. 15). W celu zapewnienia
koordynacji i spojnosci prac dotyczacych sieci pod nazwa e-Zdrowie na poziomie unijnym i unik-
niecia powielania dzialan, nalezy zapewni¢ kontynuacje dzialania wymienionego wyzej mechanizmu
zarzadzania na wysokim szczeblu w ramach sieci e-Zdrowie w zakresie, w jakim dziatanie to jest
zgodne z celami sieci okreslonymi w art. 14 ust. 2 dyrektywy 2011/24/UE, oraz przylaczy¢ do sieci
Wspdlne Dzialanie i Sie¢ Tematyczna.






W KWESTII POTRZEBY OCHRONY PRAW LEKARZA

Truizmem jest stwierdzenie, ze zdrowie i zycie czlowieka jest w ostatecznym
rozrachunku wartos$cia najwyzsza, z czego jednak nie zdajemy sobie sprawy tak
dlugo, az nie znajdziemy si¢ w sytuacji zagrozenia utraty zycia czy uszczerbku na
zdrowiu. Sytuacja takowego zagrozenia wywoluje u kazdego, niezaleznie od po-
ziomu wyksztalcenia, wieku, wykonywanego zawodu, stres i obawe. Koniecznos¢
kontaktu z lekarzem, oddania sie¢ w rece wyspecjalizowanego personelu medycz-
nego, stan ten poteguje. Wiele 0sob z trudnoscia godzi sie z sytuacja, kiedy przesta-
ja decydowac o losie swoim i innych, a staja si¢ obiektami koniecznych zabiegéw
medycznych. Chcieliby, aby lekarz, do ktorego si¢ zgtaszaja, natychmiast ztagodzit
ich bol, ulzyt cierpieniu, zapewnit ze dolegliwosci, ktérych doznaja, maja charakter
przemijajacy i zaraz ustapig. Koniecznos¢ diugiego oczekiwania na porade badz
zabieg, wystuchiwania kasandrycznych zwierzen, ostrzezen i rad wspotpacjentow
atmosfera napiecia i obawy stan ten poglebiaja. Zgtaszajacy sie do lekarza pacjent
chcialby zrozumienia, wystuchania i pomocy, ktéra natychmiast odniesie pozada-
ny skutek. Wigkszos¢ z lekarzy nie jest przygotowana do tego, aby sprosta¢ takim
oczekiwaniom. Profesjonalizm i rutyna nie pozwalaja im przyznac si¢ przed pa-
cjentem, ze proces leczenia bedzie diugi, ze nie s pewni diagnozy, a czas nie po-
zwala im na wielogodzinne wystuchiwanie skarg pacjenta. Osoba przybywajaca do
lekarza spodziewa sie, ze spotka w jego osobie przyjaciela, spowiednika, ktéremu
bedzie mogta si¢ zwierzy¢ nie tylko ze swych dolegliwosci, lecz takze z obaw, ktd-
re ukrywa nawet przed najblizszymi. Chce spotka¢ szamana, ktéry spowoduje, ze
znowu poczuje si¢ ona zdrowa, mloda, a po wyjsciu z jego gabinetu ustgpia u niej
objawy choroby. Rzeczywistos¢ rozmija si¢ z takimi marzeniami. Zamiast cier-
pliwego, empatycznego, pogodnego przyjaciela spotyka zdenerwowanego, spiete-
go, a przede wszystkim spieszagcego sie, zagonionego urzednika, dla ktdrego, jak
doswiadcza tego subiektywnie pacjent, nie jest juz cztowiekiem, lecz tylko ,,przy-
padkiem’, z ktérym nie warto rozmawia¢, gdyz i tak niczego nie zrozumie, a jego
watpliwosci i obawy sg §mieszne, nierozumne, niegodne uwagi. Mur, ktory dostrze-
gaja czesto pacjenci w kontaktach z lekarzem, budowany jest przez tych ostatnich
z réznych przyczyn. Czasem powstawanie jego wynika ze zwyklej bezradnosci, ze
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swiadomosci, ze pacjentowi niewiele mozna pomoc. Niekiedy zdaje sie wynika¢
z braku wiedzy, a moze precyzyjniej, z niepewnosci co do prawidtowosci diagnozy,
do czego lekarz boi si¢ przyzna¢ pacjentowi, nie chcac ,,utraci¢ twarzy”. W duzej
mierze wspomniany mur, odgradzajacy lekarza od pacjenta, budowany jest przez
biurokratyczne wymogi sformutowane w aktach normatywnych i licznych zarza-
dzeniach i poleceniach rangi podustawowej, ktorym lekarz musi sprosta¢. Co naj-
mniej w poczatkach XIX w. zawdd lekarza przestal by¢ szlachetnym powotaniem,
misja, ktéra ma on do spelnienia wobec spoleczenstwa, ciernista droga, po ktorej
kroczy, aby spelni¢ wymogi etosu zawodowego. Zawdd lekarza przestat si¢ w tych
plaszczyznach rézni¢ od wszystkich innych zawoddéw, np. bankowca, ksiggowego,
agronoma, inzyniera itd. Terazniejszo$¢ wskazuje zreszta, iz nastepuje stopniowa,
ale wyrazna pauperyzacja zawodow publicznego zaufania. Dotyka to nie tylko le-
karzy, lecz takze adwokatow, notariuszy, nauczycieli, zwlaszcza akademickich itd.
Zawody zaufania publicznego w sposéb niepostrzezony staly sie takimi samymi
zawodami jak wszelkie inne, zostaly odarte ze szczegélnego nimbu, jakimi cieszyty
sie az po lata 40. XX w. Wykonujac je wiekszos¢ ich przedstawicieli przede wszyst-
kim poszukuje zarobku, a dopiero na dalszym planie dostrzega te wszystkie ele-
menty, ktérych wypelnienie warunkuje fakt, ze s3 to zawody szczegdlne, cieszace
sie spolecznym uznaniem i zaufaniem. Zycie nakazuje wykonujagcym wspomniane
profesje pamigta¢ o tym, Ze majg rodziny na utrzymaniu, Ze muszg wyksztalci¢
i wychowa¢ dzieci. Wszyscy oni chcg zZy¢ na poziomie niegorszym i otrzymywac
wynagrodzenie niemniejsze niz mechanik samochodowy, cukiernik, kupiec czy
hydraulik. Zmusza to jednak wielu przedstawicieli zawodéw cieszacych si¢ za-
ufaniem publicznym m.in. lekarzy i nauczycieli akademickich, do podejmowania
zatrudnienia na kilku etatach, do gonitwy za przystowiowym groszem. Che¢ spro-
stania z jednej strony oczekiwaniom materialnym rodziny, dazenie do osiggniecia
statusu majatkowego godnego zajmowanej pozycji, a jednoczesnie wykonywania
czynnosci na wysokim profesjonalnym poziomie, zmusza do pewnej rytualizacji
wykonywanych czynnosci, depersonalizacji, budowania niewidzialnych barier od-
gradzajacych lekarza od pacjenta, nauczyciela akademickiego od studenta. Poste-
pujacy inaczej narazaja si¢ na politowanie ze strony kolegdéw, wytykani sg albo jako
nieudacznicy, niepotrafigcy sprosta¢ wyzwaniom wspolczesnosci, albo $mieszni
idealisci, nieumiejacy zadbac¢ o byt rodziny i zapewnienie jej odpowiednich wa-
runkéw materialnych. Rysem szczegdlnym wspolczesnych, egalitarnych, indu-
strialnych stosunkéw spotecznych jest masowos¢. Nauczyciel akademicki styka sig
juz nie z grupa 20 czy 50 stuchaczy, lecz nierzadko prowadzi wyktad dla kilku-
set studentéw, a do niedawna w skrajnych przypadkach nawet dla tysigca i wigcej
(oczywiscie dotyczyto to zwykle studiow zaocznych na niektérych kierunkach).
Lekarz nie przyjmuje juz 10 lub 20 pacjentéw dziennie, lecz ,,zalatwia” jako lekarz
rodzinny 40 i wigcej. W takich warunkach nie moze by¢ mowy o tym, aby stosunek
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miedzy pacjentem a lekarzem, nauczycielem akademickim a studentem, miat cha-
rakter osobisty, prywatny i przyjacielski. Niektorym wybitnym przedstawicielom
takich zawod6w udaje sie to czasami, ale w duzej mierze jest to zwykle wynikiem
ich empatycznego usposobienia, umiejetnoséci koncentracji, cech charakteru, ktdre
pozwalajg im skupi¢ sie na rzeczach waznych, wreszcie na umiejetnosci wytworze-
nia szczegdlnych kontaktoéw z pacjentami czy studentami, w efekcie tak jedni, jak
i drudzy czuja si¢ szczegélnie wyrdznieni, mimo ze jest to tylko ich subiektywne
przekonanie wynikajace ze swiadomego lub intuicyjnego stosowania rozmaitych
metod socjotechnicznych. Pacjent, ktérego zauwaza lekarz w poczekalni, ktérego
pamieta z imienia badz z nazwiska, ktérego przechodzac zapyta: ,,Jak sie pan dzi-
siaj czuje?” - a nie stereotypowo i protekcjonalnie: ,,Jak si¢ dzisiaj mamy?” - czuje
sie doceniony i wyrézniony. Przestaje widzie¢ w sobie muche, ktéra przez przypa-
dek wpadla w tryby skomplikowanej maszynerii, przypadek medyczny, lecz staje
sie we wlasnych oczach pacjentem, ktdrego lekarz zna i chce mu pomoc.
Zdenerwowani, zestresowani, zmeczeni oczekiwaniem, przerazeni sytu-
acja, w jakiej si¢ znalezli pacjenci, ktérych intymnos¢ i godno$¢ osobista lekarz
z mocy art. 36 ust. 1 ustawy z 5 grudnia 1996 r. powinien wprawdzie szanowac
i ktérym dodatkowo zapewnia to takze Deklaracja Swiatowej Organizacji Zdro-
wia w sprawie praw pacjenta w Europie, nie widza w lekarzach osdb, ktore chca
im pomoc, lecz czgstokro¢ bezdusznych urzednikéw, ktérzy mnozac trudnosci,
domagajac si¢ dodatkowych badan, odsytajac do innych specjalistow, kazac zebra¢
wyniki, przeszkadzaja im w osiggnieciu upragnionego stanu zdrowia. Wszystko
to powoduje utrate zaufania do lekarzy, czemu sprzyjaja dramatyczne opowiesci
wspotpacjentéw o szkodach, jakich doznali, stwierdzonych obiektywnie czy tez
doznawanych wylacznie subiektywnie, ze strony stuzby zdrowia. Atmosfere braku
zaufania wzmagaja dodatkowo informacje czerpane ze srodkéw spotecznego prze-
kazu, epatujacych czytelnikow, najczesciej w formie sensacyjnej, wiadomo$ciami
o0 ,karygodnych i niedopuszczalnych” bledach lekarskich, o przestepstwach, kto-
rych przedstawiciele tego zawodu si¢ dopuszczaja z zadzy zysku lub z braku wie-
dzy. Przyczynia si¢ do tego czestokro¢ takze postawa organdw $cigania, a moze
niektorych ich przedstawicieli, ktorzy z uporem godnym lepszej sprawy widza we
wszystkich medykach godnych pozalowania, krwiozerczych przestepcow. Zarzu-
cani takimi informacjami pacjenci sg przekonani, ze lekarz to nikt inny tylko biu-
rokratyczny urzednik, od ktérego dobrej woli, a $cislej méwiac - zwyczajnego ,wi-
dzimisi¢” - zalezy to, jak potocza si¢ jego dalsze losy, czy bedzie mogl cieszy¢ sie
dalej zyciem, zdrowiem, czy tez pozostanie zbolalym, ,kwekajacym” utrapieniem
dla stuzby zdrowia. Spotykajac si¢ z odmowa wykonania takiego czy innego za-
biegu, z odmowa natychmiastowej hospitalizacji, pacjent wyladowuje swdj gniew
i niezadowolenie na lekarzu, dostrzegajac w nim sprawce wszystkich swoich nie-
szczes$¢, osobe, ktora nie pozwala mu wyzdrowie¢, ktéra odsuwa go od $wiadczen
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lekarskich. Wszystko to rodzi po stronie pacjenta agresje skierowana bezposred-
nio przeciwko lekarzowi, chociaz w gruncie rzeczy jakze czgsto jest ona wywola-
na niezyciowymi przepisami lub wrecz bezdusznoscig urzednikéw Narodowego
Funduszu Zdrowia. Nie wszystkie akty agresji sa catkowicie bezpodstawne. Wiele
wywolanych jest przez samych lekarzy, ktérzy zapominajg o tresci staropolskie-
go przystowia, ze ,miedzy Bogiem a doktorem roéznica jest spora, bo Bog sie nie
ma za doktora” Czy mozna dziwi¢ si¢ rodzicom dziecka chorego na raka, ktérym
odmawia si¢ dalszego leczenia ich potomka, gdyz nie zostaly podpisane stosowne
umowy? A taka sytuacja miala miejsce! Co obchodza pacjenta i jego najblizszych
jakie$§ umowy i kontrakty, skoro wie, ze jest chory, wie, ze powinien by¢ leczony,
ale nie jest i moze w ogole nie bedzie, gdyz jacy$ tam urzednicy postanowili, ze
na takie leczenie nie zastuzyl, albo nie znalezli czasu badz checi na stworzenie
warunkoéw, aby moglo to nastapi¢. Czy mozna dziwi¢ si¢ pacjentowi, ktory zaopa-
trzony w szpitalu, musi jednak ze ztamang reka lub noga, kustykajac o kuli, wy-
dajac pienigdze na taksowki, przemieszczac si¢ do urzednika na przystowiowym
»drugim koncu miasta’, gdzie wypisza mu odpowiedni dokument, uprawniajacy
go do takiego czy innego $wiadczenia? Co moze mysle¢ o stuzbie zdrowia czlo-
wiek, ktoremu lekarz proponuje przeswietlenie i badanie krwi, ale oswiadcza, ze
po skierowanie na te badania musi on uda¢ si¢ do swojego lekarza rodzinnego,
odsta¢ w dlugiej kolejce po to, aby dowiedzie¢ sie, ze takich badan nie uzyska,
gdyz lekarz rodzinny uwaza, ze sa one catkowicie zb¢dne. Bez znaczenia jest przy
tym, z punktu widzenia pacjenta, to czy one rzeczywiscie sg niezb¢dne czy tez nie,
wie on jedynie, Ze lekarz, do ktorego zwrocil sie w nagtej potrzebie, takie badania
zlecil, a inny uznal, ze s3 one niepotrzebne. Co moze mysle¢ o lekarzach rodzi-
na pacjenta, ktory jadac karetka pogotowia, odsylany jest od szpitala do szpitala
z braku miejsc i w ostatnim z tych szpitali umiera na noszach w izbie przyjec? Ta-
kie sytuacje maja wszak miejsce. Obiektem niezadowolenia w takich przypadkach
bywa najczesciej lekarz, gdyz w nim, a nie w urzedniku, postrzega pacjent sprawce
ktopotow i niedogodnosci. Pacjenci badz przedstawiciele ich rodzin nie zdaja so-
bie przy tym najczesciej sprawy, ze lekarz, do ktérego pracy zglaszaja tyle pretensji,
ktéremu zarzucajg biurokratyzm, sam czuje si¢ trybikiem w olbrzymiej machinie,
ubezwlasnowolnionym przez niezyciowe przepisy, zmuszanym do wypelniania
stosu papieréw, co zajmuje mu czas, ktéry winien poswieci¢ na leczenie chorych
lub poglebianie swoich kwalifikacji.

Wzrost agresji jest charakterystyczny dla wspdlczesnego polskiego spote-
czenstwa. Jednym z powoddw jej wystapienia jest swoista trauma®, jakiej po

¢ W literaturze socjologicznej zwraca si¢ od pewnego czasu uwage na fakt, iz powodem traumy
moze by¢ takze zmiana spoleczna. Zauwaza sig, iz nie kazda zmiana spoleczna moze stac sie jej po-
wodem, cho¢ potencjalnie kazda moze powodowa¢ traumatyczne konsekwencje. Podkresla si¢ przy
tym, ze charakter traumatogenny przybieraja najczgéciej zmiany o szczegolnych wiasciwosciach,
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transformacji ustrojowej doznali liczni jego przedstawiciele z trudnoscig odnaj-
dujacy sie w nowej sytuacji, pozbawieni z dnia na dzien opiekunczej roli panstwa,
tracacy pozycje spoleczng i zepchnieci na margines. Symptomem traumy ma by¢
brak zaufania, zar6wno do instytucji publicznych, jak do innych obywateli, pasy-
wizm, apatia, poczucie bezsilnosci, brak zainteresowania sprawami publicznymi,
poswiecenie uwagi tylko dniu dzisiejszemu, tesknota za przeszloscia, idealizowanie
dziejow zbiorowosci, nastrdj niepokoju, ktéremu towarzyszy podatnos¢ na plotki,
fantazje i mity, pojawienie si¢ paniki moralnej — sporéw, dyskusji, mobilizacja ru-
chow spolecznych, gwaltowne reakcje na zdarzenia w gruncie rzeczy marginalne
i jednostkowe®. Podkresla si¢ niekiedy, ze traumatogenne reakcje moga wynika¢
nie tylko z proceséw o charakterze gwaltownym i nieprzewidzianym, lecz z ku-
mulujacych si¢ zdarzen, takich jak: degradacja srodowiska, ktopoty w ruchu dro-
gowym, przeludnienie, zatloczenie miast, przesyt konsumpcyjny i technologiczny.

Spoleczenstwo polskie wydaje sie by¢ niezmiernie podatne na zmiany trauma-
tyczne, zwazywszy na istniejacy w nim, a gleboko zakodowany przez przesztos¢
historyczna, brak zaufania do instytucji publicznych, organéw wiladzy, na ugrun-
towane przekonanie, iz s3 one czyms$ zewnetrznym w stosunku do spoteczenstwa,
wrogie jednostce, hamujace jej rozwdj®. Wielka zmiana spoleczna w Polsce byla
zmiang upragniona, oczekiwang, zmiang, o ktéra walczono. Zmiana ta pojmowana
byla jako upadek znienawidzonego powszechnie systemu politycznego, jako po-
wrot do warto$ci uznanych i aprobowanych. Rychto okazalo si¢ jednak, ze istnia-
o wprawdzie porozumienie co do koniecznodci zmiany, lecz brakowato zgodno-
$ci co do tego, jak przebiega¢ winien ten proces i jak w mikroskali, w odniesieniu
do konkretnych zjawisk zmiana ta ma wygladac®’. Znalezli si¢ oni jednak w nowej

a wiec nagle, szybkie, gwaltowne, dokonujace si¢ w bardzo krétkim czasie, obejmujace rézne dzie-
dziny zycia spotecznego, glebokie i radykalne, dotykajace centralnych dla zbiorowosci regut badz
przekonan, wreszcie niespodziewane, zaskakujace i szokujace. P. Sztompka, Eastern Europe: At the
crossroads of Tyree historical processes, w: M. Niezgoda (red.), The Consequences of Great Transfor-
mation, Krakow 2004, s. 456-457. Zwraca si¢ uwage na fakt, ze trauma zmian spotecznych dotyczy
przede wszystkim obszaru kultury, odbijajac si¢ w kilku poziomach, a wigc w skali bibliografii indy-
widualnej, mikrospotecznej (kiedy dotyka niezbyt wielkiej grupy spotecznej) oraz makrospotecznej
(wowczas gdy traumie ulegaja cale spoleczenstwa — grupy etniczne, narodowe, kiedy dotyka ona
regionow, cywilizacji czy wrecz spoleczenstwa globalnego). Te ostatnie bywaja okre$lane mianem
historycznych zmian traumatogennych. Zob. P. Dtugosz, Trauma wielkiej zmiany na Podkarpaciu,
Krakow 2008, s. 21-28.

 P. Sztompka, Trauma wielkiej zmiany, Warszawa 2000, passim; P. Sztompka, Trust: A Sociological
Theory, Cambridge 1999, passim; A. Misztalska, Reakcje spoleczne na przemiany ustrojowe, L6dz
1996, s. 28.

¢ E. Lewandowski, Charakter narodowy Polakéw, Londyn - Warszawa 1995, s. 117-120, A. Wierz-
bicki, Spory o polskg dusze; z zagadnieti charakterologii narodowej w historiografii polskiej XIX i XX
wieku, Warszawa 1993, s. 168-189.

¢ A. Walicki, Polskie zmagania z wolnoscig, Krakéw 2000, s. 187-225. Spoleczny konsensus nie
obejmowal bowiem w zasadzie niczego wigcej poza powszechna zgoda na samg zmiane. Gloszac
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rzeczywistosci z bagazem egalitarnych przyzwyczajen wyniesionych z poprzedniej
epoki®®. Nie moga i nie chca oni zrozumie¢, ze w nowej rzeczywistosci, o ktorej
zaistnienie rzekomo lub rzeczywiscie walczyli, do lamusa historii odeszly pewne
zasady i prawa, wérdd nich réwna i powszechnie dostepna opieka lekarska. Dodat-
kowym czynnikiem byty mechanizmy wykluczenia politycznego i prawnego w wy-
niku czego nie tylko poszczegdlne osoby, lecz cale grupy spoleczne, ongis znajduja-
ce si¢ na szczytach hierarchii, zepchniete zostaly na margines®. Nie akceptujg oni,
mniej lub bardziej §wiadomie, obecnych zasad dzialania stuzby zdrowia.

Agresja ze strony pacjentow, jakiej doswiadczaja obecnie lekarze obrzucani
wyzwiskami, bedacy obiektem grozb, a nawet rekoczynéw, jest wynikiem olbrzy-
miego spadku kultury osobistej i zwyczajnego zdziczenia nie tyle obyczajow, co
ludzi. Wulgarnie i agresywnie zachowujacego sie mlodego czlowieka, uzywajacego

hasta urynkowienia gospodarki nie chciano pamieta¢ o tym, ze w efekcie spowoduje to zamykanie
nierentownych zakladéw pracy i wzrost bezrobocia. Méwiac o potrzebie powrotu do Europy nie
wszyscy zdawali sobie sprawe z tego, iz ta wyteskniona Europa nie jest rajem spolecznym i gospo-
darczym, ze wchodzac do systeméw prawnych i politycznych Rady Europy i wspdlnot europejskich
obecnej Unii, trzeba bedzie zaakceptowac rozwiazania istniejace juz w ramach tych systemoéw i pogo-
dzi¢ sie z faktem, ze Polska bedzie jednym z wielu panstw tego regionu, niewatpliwie nie najwazniej-
szym i niekoniecznie takim, ktore bedzie moglo dyktowa¢ innym swoje warunki, narzuca¢ wizje zy-
cia spofecznego i gospodarczego. Efektem rozminigcia si¢ oczekiwan spotecznych z rzeczywisto$cia,
jaka zaistniala w wyniku przeprowadzonej zmiany, bylo rozczarowanie znaczacych grup spotecznych
szybkoscig i charakterem zmian, zniechgcenie, przekonanie, ze panstwem i $wiatem rzadza ukryte
i nieprzychylne Polsce sity. Por. J. Reykowski, Psychologiczne problemy okresu przemian, w: P. Luka-
szewicz, W. Zaborowski (red.), Szanse i zagrozenia Polskich przemian, Warszawa 1992, s. 54. Efektem
tej sytuacji stalo sie rozpowszechnienie antyreformatorskich, egalitarystycznych, paternalistycznych
postaw takze wérdd grup tradycyjnie przychylnych reformom wsréd oséb o wysokich dochodach
i dobrze wyksztalconych. Zob. P. Kozarzewski, Strategie przetrwania i rozwoju gospodarstw domo-
wych, w: Jarosz M. (red.), Wygrani i przegrani polskiej transformacji, Warszawa 2005, s. 217.

% Traume niosto z jednej strony zderzenie odmiennych kultur: tradycyjnej, ktorej mimo prze-
szkod udalo si¢ przetrwaé w panstwie realnego socjalizmu z kulturg nowoczesnego, industrialnego
kapitalizmu. Stres traumatyczny poglebialy nagtasnianie przez $rodki spotecznego przekazu kiétnie
politykéw prawdziwe i wydumane afery, skandale, zachowania korupcyjne. Podejmowanie na szero-
ka skale dzialan spektakularnych dziatan typowych dla panstwa policyjnego: korzystanie z podstu-
chow, uciekanie si¢ do inwigilacji, stosowanie $rodkéw zapobiegawczych, zatrzyman prominentnych
politykéw, ludzi zycia gospodarczego, obrzucanie przystowiowym blotem przeciwnikéw politycz-
nych lub tylko 0séb ze $wiata biznesu sprzyjajacych przeciwnikom - z jednej strony czynilo zados¢
populistycznym z natury rzeczy i egalitarnym instynktom szerokich grup spolecznych, ktére zawsze
dochodza do glosu w toku rewolucji. Zob. J. Sobczak, Trauma polityczna jako narzedzie manipulacji,
w: J. Miluska, Polityka i politycy. Diagnozy - oceny — doswiadczenia, Poznan 2009, s. 157-161.

% Zob. Z. Kinowska, Elity polityczne i pigtno ,agenta”, w: Jarosz M. (red.), Naznaczeni i napigtno-
wani. O wykluczeniu politycznym, Warszawa 2008, s. 161-171; Kojder A., Dyskretne formy wyklucze-
nia prawnego, w: Jarosz M. (red.), Naznaczeni i napigtnowani. O wykluczeniu politycznym, Warszawa
2000, s. 48-77; M. Tabin, Wykluczenie jako podstawa, w: A. Jasinska-Kania, S. Lodzinski, Obszary
i formy wykluczenia etnicznego w Polsce, mniejszosci narodowe, imigranci, uchodZcy, Warszawa 2009,
s. 59-73.
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pod adresem wspolpasazerow pociagu czy tramwaju stéw obelzywych, grozacego
czgstokro¢ pobiciem czy demonstrujacego niebezpieczne narzedzia, boja si¢ upo-
mniec nie tylko osoby, bedace obiektem takiej napasci, lecz nawet umundurowani
funkcjonariusze policji, ktérzy proszeni o interwencje, potrafig stwierdzi¢, ze za-
konczyli juz stuzbe lub Ze sa np. z tzw. ,,drogéwki”. Do czego prowadzi¢ moze pod-
jecie interwencji w takich sytuacjach, $wiadczy przypadek odwaznego funkcjona-
riusza, ktory podjal prébe zatrzymania w Warszawie dwoch awanturujacych sie na
przystanku tramwajowym i w tramwaju chuliganéw, przez ktérych zostal potem
brutalnie zamordowany. Z agresja spotykaja sie przeciez nie tylko lekarze, ale nie-
mal wszyscy dzialajacy w imieniu panstwa, dla dobra panstwa i jego obywateli.
Obiektem jej sa nie tylko urzednicy, lecz nawet sedziowie, prokuratorzy, nauczy-
ciele, takze akademiccy. Objawy takiej brutalizacji thumaczy si¢ zwykle ogélnym
spadkiem kultury osobistej, niedostosowaniem do zmieniajacej si¢ rzeczywistosci,
brakiem perspektyw zyciowych, rozpadem wigzi rodzinnej, bledami wychowaw-
czymi rodzicoéw i nauczycieli. Nie negujac wszystkich tych przyczyn nie sposdb nie
zauwazy¢, ze u podloza ich lezy swoisty anarchizm, a w agresywnym stownictwie
pobrzmiewaja wyraznie wyuczone argumenty polityczne. Jakze czgsto w stosun-
ku do mlodych lekarzy, a takze sedzidw, prokuratoréw, urzednikéw i nauczycieli
akademickich pada zarzut, ze s3 ,komunistami’, ,komunistycznymi pachotkami’,
mimo iz z racji wieku takimi by¢ nie moga, jakze czesto okresla sie ich mianem
,Zydow”, dajac wyraz gleboko zakodowanemu antysemityzmowi. Wszystkim tym
okresleniom towarzysza pomoéwienia o to, ze osoby, pod ktorych adresem pada-
ja tego typu wyzwiska, sg zarazem zlodziejami, mordercami, artykulowane sg tez
niejednokrotnie zwyczajne zniewagi, w ktorych tresci znajduja sie takie stowa jak:
»gnoj’, ,cham’, ,,$winia” itp.

Jak to najczesciej bywa z agresja, z wyzwiskami spotykaja sie nie ci lekarze, kto-
rzy swoja postawa wobec pacjenta mogli przyczyni¢ sie do wybuchu negatywnych
emocji czy wrecz agresji, lecz tacy, ktérych pacjenci odbierajg jako bezradnych,
ktorzy nie potrafiag odpowiedzie¢ na stowny lub fizyczny atak. Probg obrony leka-
rzy przed napasciami ze strony pacjentoéw jest powolanie Rzecznika Praw Lekarzy
uchwata Naczelnej Rady Lekarskiej oraz rzecznikéw praw lekarza przez okregowe
izby lekarskie. Wczesniej proba ochrony lekarza byla opracowana przez Polskie
Towarzystwo Prawa Medycznego i Okregowq Izbe Lekarska w Krakowie Karta
Praw Lekarza™. Nie wdajac si¢ w rozwazania dotyczace celéw i zadan Rzecznika
Praw Obywatelskich, co bylo przedmiotem wystapien na konferencji naukowo-
-szkoleniowej XIII Forum Prawniczo-Medycznego”!, wypada zauwazy¢, ze jest

70 Zob. www.autonomia-dent.pl/folder/lex/kartaprawlekarza.pdf; www.oilkrakow.nazwa.pl/con-
tent/view/449/1100.

! Warszawa 2-3 grudnia 2010 r., wystapienie K. Kordela, Cele i zadania Rzecznika Praw Obywatel-
skich. Zob. www.prawoimedycyna.pl/index.php?str=konferencje&id=157.
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ono przejawem pewnej bezradnosci lekarzy, ktorzy nie potrafig poradzi¢ sobie
z agresywnie postepujacym i wulgarnie zachowujacym si¢ pacjentem, zniestawia-
jacym i zniewazajacym ich, naruszajacym ich dobra osobiste. Jest to takze nie-
zwykle niepokojacy sygnal $wiadczacy o tym, ze w $rodowisku lekarskim spadio
zaufanie do organéw $cigania. Przyczyn tego ostatniego zjawiska mozna dopatry-
wac sie albo w osobistych doswiadczeniach lekarzy, niekoniecznie wigzacych sig
z wykonywanym zawodem, albo w reakcji organéw $cigania policji i prokuratury
na przejawy agresji wobec lekarzy. Kwestie te wymagaja bardzo wnikliwych badan
kryminalistycznych i socjologicznych. Lekarze winni by¢ §swiadomi tego, ze czyny
godzace w ich nietykalno$¢ cielesng, zniestawiajace ich lub zniewazajace, stano-
wig przestepstwo i $mialo zglasza¢ zaistnienie takich zdarzen organom $cigania.
Towarzyszy¢ temu musi przekonanie, ze moga przy tym liczy¢ przy tym liczy¢ na
ewentualng fachowa pomoc Rzecznika Praw Lekarzy.

Nie da sie jednak z gory wykluczy¢ tezy, ze czyny naruszajace nietykalnos¢
cielesng lekarzy, zniestawiajace ich badz zniewazajace, traktowane s3 przez orga-
ny $cigania jako zdarzenia marginalne, ktérych spolteczne niebezpieczenstwo jest
znikome badz nieznaczne — co prowadzi wprost do umorzenia lub warunkowe-
go umorzenia postepowania. Czlowiek spoza srodowiska lekarzy w powotaniu
Rzecznika Praw Lekarzy oraz jego okregowych odpowiednikéw dopatrywac sig
musi okreslonej bezradnosci lekarzy wobec zachowan pacjentéw. Godne podkre-
Slenia jest przy tym to, ze dzialania te $rodki spolecznego przekazu interpretuja
jako wypowiedzenie wojny pacjentom. Takie ujmowanie istniejacych konfliktow
definiuje lekarzy nie jako pokrzywdzonych, lecz jako strong agresywna’.

Nie czekajac na ewentualne efekty potrzebnych badan kryminologicznych
i socjologicznych co do przyczyn naruszenia nietykalnosci cielesnej lekarzy oraz
ich znieslawiania badz zniewazania, nalezy pamigtaé, iz w my$l art. 115 §19 k.k.
lekarz jest osobg pelnigca funkcje publiczna, gdyz jego uprawnienia i obowigzki
w zakresie dzialalnosci publicznej sg okreslone przez ustawe”. Ustawa taka jest

72 Zob. m.in.: Slgscy lekarze idg na wojne z pacjentami, ,Dziennik Zachodni’, www.dziennikza-
chodni.pl/.../215767 I-scy-lekarze-id-na-wojn-z-pacjentami,id,t.html.

7 Olbrzymie watpliwosci musi wywolywa¢ stanowisko zawarte w uzasadnieniu Sadu Najwyzszego
z 27 listopada 2000 r. (sygn. akt WKN 27/00), w mysl ktorego lekarz zatrudniony w publicznej stuzbie
zdrowia moze by¢ uznany za funkcjonariusza publicznego w rozumieniu art. 115 §13 k.k. jedynie
wowczas, gdy swoj zawdd taczy z funkcjami o charakterze administracyjnym. A wigc lekarz karetki
pogotowia — kierownik zespotu reanimacyjnego nie petni tego rodzaju funkgji i dlatego nie moze by¢
przedmiotem przestgpstwa z art. 231 k.k. OSNKW 2001, nr 3-4, poz. 21. Sad Najwyzszy wyraznie
w przywolanym przypisie skupit sie jedynie na treéci art. 115 §13 k.k., w ktérym zdefiniowano poje-
cie funkcjonariusza publicznego oraz na tresci art. 231 k.k. catkowicie zapominajac o teksécie art. 115
§19 kk., w ktérym zdefiniowano pojecie osob petnigcych funkcje publiczna. Watpliwo$ci musi takze
budzi¢ dokonana przez Sad Najwyzszy wykladnia art. 44 ustawy o zawodzie lekarza, w mysl ktérego
lekarzowi, ktory wykonuje czynno$ci w ramach $wiadczen pomocy doraznej lub udzielajac pomocy
lekarskiej, w przypadku gdy zwloka w jej udzieleniu moglaby spowodowa¢ niebezpieczenstwo utraty
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chociazby ta z 5 grudnia 1996 r. o zawodach lekarza i lekarza dentysty’. Jakkol-
wiek nie kazdy lekarz jest funkcjonariuszem publicznym, to jednak nie moze ule-
ga¢ watpliwosci, ze kazdy z nich pelni funkcje publiczng, a w konsekwencji z mocy
art. 44 ustawy o zawodach lekarza i lekarza dentysty przystuguje mu taka ochrona
prawna jak funkcjonariuszowi publicznemu. W tej sytuacji wszelkie naruszenie
nietykalno$ci cielesnej lekarza stanie si¢ przestepstwem w rozumieniu art. 22 §1
kk. Dobrem chronionym przez wspomniany przepis jest dzialalnos$¢ instytucji,
ktorej funkcjonariusz publiczny jest atakowany. Jakkolwiek lekarz, jak stwierdzono
wyzej, w niektorych tylko sytuacjach jest funkcjonariuszem publicznym, to jednak
zawsze jest osobg pelniaca funkcje publiczng, a jako takiemu, w my$l przywotane-
go art. 44 ustawy o zawodach lekarza i lekarza dentysty, przystuguje mu ochrona
prawna nalezna funkcjonariuszowi publicznemu. Kwestia ta ma istotne znaczenie
dla odpowiedzialnosci sprawcédw czynéw godzacych w osobe lekarza. Tak wigc,
jakkolwiek art. 222 §1 kk. odnosi si¢ do funkcjonariusza publicznego, ktérego
nietykalno$¢ cielesna zostala naruszona podczas lub w zwigzku z petnieniem obo-
wigzkow stuzbowych, to jednak jego trescia objety jest takze lekarz, jezeli stanie sie
on obiektem takowego naruszenia”. Czynno$¢ sprawcza naruszenia nietykalnosci
cielesnej funkcjonariusza publicznego moze polega¢ na jakimkolwiek oddziatywa-
niu na cialo takiego funkcjonariusza, ktore nie jest przez niego akceptowane, moga
by¢ to wszelkie mozliwe sposoby ingerencji sprawcy w nietykalnos¢ cielesng. W li-
teraturze wskazuje si¢, Ze nalezy do nich spoliczkowanie, popchnigcie, potrace-
nie, ciaggniecie za wlosy, przytrzymanie, szarpanie, uciskanie, kopniecie, uderzenie
glowy, uderzenie jakimkolwiek przedmiotem, szczypanie, uderzenie rekawiczka™.

zycia, cigzkiego uszkodzenia ciala lub ciezkiego rozstroju zdrowia oraz w innych przypadkach nie-
cierpiacych zwloki (a wigc w sytuacjach opisanych w treéci art. 30 ustawy o zawodzie lekarza) przy-
stuguje ochrona prawna nalezna funkcjonariuszowi publicznemu. Zob. w tym przedmiocie E. Zie-
linska, Ustawa o zawodach lekarza i lekarza dentysty. Komentarz, Warszawa 2008, s. 617-623.

7 j.t. Dz. U 2018, poz. 617 ze zm.

7> W tej sytuacji nie do korica mozna podzieli¢ poglad O. Gérniok i R. Zawlockiego, ze dobrem
chronionym bezposrednio przez art. 22 §1 k.k. pozostaje dzialalno$¢ instytucji panstwowej lub sa-
morzadu terytorialnego, ktérej funkcjonariusz publiczny jest fizycznie atakowany. Zob. A. Wasek,
R. Zawlocki (red.), Kodeks karny. Czes¢ szczegdlna, t. Il Komentarz do art. 222-316 k.k., wyd. 4, War-
szawa 2010, s. 9. Lekarz, ktory pracuje w niepublicznej stuzbie zdrowia, a nawet prowadzi prywatny
gabinet, podlega takiej samej ochronie co ten, ktéry zatrudniony jest w instytucji publicznej, gdyz
art. 44 nie czyni miedzy tymi lekarzami zZadnej dystynkcji. Zob. postanowienie Sadu Najwyzszego
Izba Karna z 7 wrze$nia 2000 r. KZP I 26/2000 OSNKW nr 9-10 poz. 88. Por. R. A. Stefanski, Prze-
glgd uchwat Izby Karnej Sqdy Najwyzszego w zakresie prawa karnego materialnego, prawa karnego
wykonawczego i prawa wykroczeti za 2000 r., przeglad orzecznictwa, ,Wojskowy Przeglad Prawniczy”
2001, nr 11, s. 98. Zob. takze A. Barczak-Oplustil, w: A. Zoll (red.), Kodeks karny. Czgs¢ szczegélna.
Komentarz, t. I1. Komentarz do art. 117-277 k.k., wyd. 2, Krakow 2006, s. 893.

76 M. Mozgawa, Ustawowe znamiona czynu zabronionego, okreslonego w art. 182 § 1k.k. (naruszenie
nietykalnosci cielesnej), ,Nowe Prawo” 1987, nr 11-12, s. 71-73; B. Kunicka-Michalska, Przestepstwa
przeciwko wolnosci sumienia i wyznania, wolnosci seksualnej i obyczajnosci oraz czci i nietykalnosci
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Tego rodzaju dziatania nie muszg wigzac si¢ z zadaniem pokrzywdzonemu bolu,
nie musza takze powodowa¢ zadnych zmian anatomicznych lub fizycznych w jego
organizmie, ani tez pozostawia¢ zadnych §ladéw, nawet w postaci krotkotrwalego
zasinienia”’. Pamieta¢ wszakze nalezy, ze jezeli naruszenie nietykalnosci cielesnej,
o jakim mowa w art. 222 §1 kk., wywolalo niewlasciwe zachowanie si¢ funkcjo-
nariusza lub osoby do pomocy mu przybranej sad moze zastosowa¢ nadzwyczaj-
ne ztagodzenie kary, a nawet odstapi¢ od jej wymierzenia. W literaturze wskazuje
sie, ze niewlasciwe zachowanie to zachowanie ,,sprzeczne z przyjetymi normami
kulturowymi””® badz ,takie, ktére nie powinno nastgpi¢, niestosowne, nieodpo-
wiednie, nie na miejscu””. W szerokim rozumieniu okre$lenia ,,niewtasciwe za-
chowanie” nalezy rozumie¢ wszelkie dzialania, ktére ,,powszechnie uznawane sa
za obrazliwe, szydercze, aroganckie, zdolne do wywolania u adresata uczucia po-
krzywdzenia czy oburzenia™®.

Niewatpliwie lekarz moze sta¢ si¢ takze obiektem czynnej napasci, o jakiej
mowa w tresci art. 223 k.k. Dzialanie sprawcy takiego przestepstwa polega na
uzyciu wobec przedmiotu czynnosci sprawczej®, ktéorym moze by¢ takze lekarz.
Czynna napascia jest kazde dzialanie podje¢te w celu wyrzadzenia krzywdy fizycz-
nej funkcjonariuszowi, chociazby cel nie zostal osiagniety. Wyczerpujac znamiona
przestepstwa z art. 223 k.k. sprawca musi realizowa¢ swoj zamiar w formie jed-
nej z alternatywnych okolicznos$ci: wspolnie i w porozumieniu z innymi osobami,
uzywajac broni palnej, uzywajac noza, uzywajac przedmiotu podobnie niebez-
piecznego do noza lub broni palnej, uzywajac $rodka obezwtadniajacego. Warto
pamietad, ze przestepstwo z art. 223 k.k. jest przestepstwem formalnym i dla jego
dokonania nie jest konieczne powstanie zadnych obrazen ciala, a nawet narusze-
nia nietykalnosci cielesnej pokrzywdzonego. Przestepstwo jest dokonane w chwili
przedsiewzigcia dzialania, ktére zmierza bezposrednio do naruszenia nietykalno-
$ci cielesne;j.

Spotka¢ si¢ moga takze lekarze z prébami wywarcia na nich przemoca lub
grozba bezprawna wplywu, aby spelnili jakie§ czynnosci urzedowe, skierowali pa-
cjenta do szpitala, udzielili zwolnienia, zapisali lekarstwa, skierowali do specjalisty.

cielesnej, Warszawa 2001, s. 337; O. Gorniok (red.), Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2006, s. 247;
J. Raglewski, w: A. Zoll (red.), Kodeks karny. Czgs¢ szczegdlna. Komentarz, t. II Komentarz do art.
117-277 k.k., wyd. 2, Krakow 2006, s. 845.

77 Zob. wyrok Sadu Najwyzszego z 9 wrzeénia 1969 r., 5 KRN 106/69 OSNKW 170 nr 1, poz. 3.
Stanowisko to wyrazone na gruncie k.k. z 1969 r. niewatpliwie nadal zachowuje aktualnos¢.

78 A. Barczak-Oplustil, w: A. Zoll (red.), Kodeks karny. Czes¢ szczegdlna, s. 898.

7 Q. Gorniok (red.), Kodeks karny. Komentarz, s. 18.

8 A. Wasek, R. Zawtocki (red.), Kodeks karny. Czg$¢ szczegdlna, s. 24-25.

81 Dla nie-prawnika okreslenie osoby fizycznej jako przedmiotu czynnosci sprawczej moze si¢ wy-
dawac¢ bledem, tak jednak nie jest. W prawie karnym przedmiotem czynnosci sprawczej moze by¢
osoba fizyczna.
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Tego typu dzialania wyczerpuja z natury rzeczy znamiona przestepstwa z art. 224
§1kk.

Czyny godzace w nietykalno$¢ cielesng lekarzy sa niewatpliwie najbardziej
spolecznie niebezpieczne, ale mozna przypuszcza¢, ze znaczenie rzadsze od znie-
stawien i zniewag. Brak w tym przedmiocie jakichkolwiek badan. Zwyczajna
obserwacja ,uczestniczaca’, uzywajac terminu socjologicznego, pozwala jednak
stwierdzi¢, ze szczegdlnie czesto bywaja lekarze obiektem czynéw z art. 216 §1
k. k., a wigc zniewagi badz obrazy. Sprawcy tego typu dzialan godza w ich god-
no$¢ rozumiang przede wszystkim jako wewnetrzny aspekt przynaleznej kazdemu
czci®, subiektywne poczucie wlasnej wartoéci przynalezne kazdemu czlowieko-
wi*. Do naruszenia czci dochodzi w rézny sposéb: za posrednictwem mowy, w pi-
$mie, w formie przekazu internetowego, w prasie takze internetowej oraz blogach,
w listach rozsylanych do réznych czesto nieznanych oséb oraz do urzedow, a tak-
ze w publikacjach ksigzkowych. Zniewazy¢ mozna nie tylko poprzez wypowiedz
ustng czy pisemna, ale gestem, znakiem, zniewaga nie musi wyraza¢ zadnej tresci
werbalnej ani zarzutu wobec innej osoby. Pacjent moze zniewazy¢ lekarza, pu-
kajac si¢ w czoto lub pokazujac mu srodkowy palec prawej reki. Zniewaga moga
by¢ takze znaki lub miny oraz wszelkie epitety wyrazajace lekcewazenie i pogarde
dla cztowieczenstwa ofiary®. Warto zauwazy¢, ze czyny z art. 216 § 1 k.k. godza
w pierwszym rzedzie w czgs¢ wewnetrzna, czyli jego godnosc¢ osobista. Przy oce-
nie naruszenia czci, tak w plaszczyznie karnistycznej, jak i cywilistycznej, koniecz-
nym jest ocenienie nie tylko znaczenia uzywanych stéw, ale takze calego kontekstu
sytuacyjnego, spotecznego odbioru ocenianego wedtug kryteriow wilasciwych dla
ludzi rozsadnych i uczciwych®. Przedmiotem zniewazenia moze by¢ wylacznie in-
dywidualnie oznaczona osoba fizyczna. Nie mozna zniewazy¢ osoby prawnej, ale

82 B. Kunicka-Michalska, Przestepstwa przeciwko, s. 308. Polski kodeks karny odwoluje si¢ wpraw-
dzie do pojecia ,,czci” jedynie w tytule rozdzialu XXVII, ale nie postuguje si¢ tym terminem ani
w tredci art. 212 kk., ani w art. 216 k.k. Pojecie ,,czci” uzywane jest w treéci art. 23 k.c., jako jed-
no z dobr osobistych. Brak w polskim systemie prawnym legalnej definicji tego pojecia. Doktryna
cze$¢ czlowieka wigze z jego godnoscia, na ktdrej strazy stoi poza wszystkim art. 47 Konstytucji RP.
Wyréznia sie zwykle strong wewnetrzng czci nazywang godnoscia osobista, obejmujaca wyobraze-
nie czlowieka o wlasnej wartoéci, a takze oczekiwanie szacunku z strony innych ludzi oraz strone
zewnetrzng, oznaczajaca dobra slawe, dobrg opini¢ innych ludzi, szacunek, ktérym obdarza dana
osobe otoczenie. Z kolei dobra stawa (dobre imi¢) obejmuje wszelkie dziedziny aktywnoéci zyciowej
osoby: jej zycie osobiste, zawodowe i spoleczne. Zob. w tym przedmiocie: M. Pazdan, w: Z. Radwan-
ski (red.), System prawa prywatnego, t. I, M. Safjan (red.), Prawo cywilne — czgs¢ ogélna, Warszawa
2007, s. 1121, a takze J. Wiercinski, Niemajgtkowa ochrona czci, Warszawa 2002, s. 60-68.

8 0. Gorniok (red.), Kodeks karny. Komentarz, s. 266.

8 J. Wojciechowski, w: A. Wasek, R. Zawlocki (red.), Kodeks karny. Czgs¢ szczegblna. s. 1346-1348.

85 Zob. wyrok Sadu Najwyzszego w sprawie cywilnej z 23 maja 2002 r. IV CKM 1076/00 OSNC
2003 nr 9, poz. 121, wyrok Sadu Najwyzszego z 14 listopada 1986 r. IT CR 285/86 OSNC 1988 nr 2-3,
poz. 40.
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mozna zniewazeniem obja¢ kilka osob pod warunkiem, ze zostang one zindywi-
dualizowane. Przestepstwo z art. 216 § 1 k.k. moze by¢ dokonane w obecnosci oso-
by zniewazonej bezposrednio, niejako w cztery oczy, np. w gabinecie lekarskim,
lecz takze pod nieobecno$¢ osoby zniewazanej, lecz publicznie, np. w poczekalni,
moéwigc w obecnosci znajdujacych sie tam osob, ze lekarz to ,konowal”, ,,cham’,
» gnoj’, ,burak’ ,¢wok” i ,$winia”. Mozna wreszcie zniewazy¢ w ten sposob, ze
dzialanie podjete jest pod nieobecnos¢ osoby zniewazonej, niepublicznie, ale
w taki sposob, aby zniewaga dotarta do osoby zniewazonej, nazywajac np. lekarza:
»biurokraty’, ,,balwanem’, ,,oszofomem”, ,,glabem”, ,,durniem”, ,,cymbatem” lub po-
stugujac si¢ wobec niego wulgaryzmami, takimi jak: ,,dupek’, ,fajfus’, , pierdziel’,
»zgred”®. Pamiegtac jednak nalezy, ze zgodnie z trescig art. 216 § 3 k.k,, jezeli znie-
wage wywolalo wyzywajace zachowanie si¢ pokrzywdzonego albo jezeli pokrzyw-
dzony odpowiedzial naruszeniem nietykalnosci cielesnej lub zniewaga wzajemna,
wowczas sad moze odstgpi¢ od wymiaru kary wobec sprawcy zniewagi.

Lekarz moze sta¢ si¢ takze przedmiotem znieslawienia wtedy, kiedy sprawca
pomawia go o takie postepowanie lub wlasciwosci, ktére moga ponizy¢ go w opi-
nii publicznej lub narazi¢ na utrate zaufania potrzebnego dla danego stanowiska,
zawodu lub rodzaju dziatalnosci. Zniestawienie moze by¢ dokonane w kazdej for-
mie umozliwiajacej przekaz informacji o drugiej osobie. Zniestawiajace pomowie-
nie nie musi mie¢ charakteru publicznego. Sprawca moze zarzuty znieslawiajace
zawrze¢ w piSmie, przekazie internetowym. Ustawodawca wskazujagc znamiona
okreslajace czynno$¢ sprawcza stwierdzil, ze znieslawieniem jest pomoéwienie
0 ,postepowanie lub wlasciwosci” dodajac, ze jest to takie postepowanie i takie
wlasciwosci, ktore moga konkretng osobe¢ ponizy¢ w opinii publicznej lub narazi¢
na utrate zaufania potrzebnego dla danego stanowiska zawodu lub rodzaju dzia-
talnoéci. Znamie ,,postgpowania” bedzie wyczerpane przez sprawce, jesli zarzuci
lekarzowi, ze przystepuje do operacji pijany lub nieumyty, bierze tapowki za wysta-
wianie zwolnien lekarskich lub skierowanie do szpitala. Poprzez wlasciwosci na-
lezy rozumie¢ takie cechy, ktore negatywnie obrazujg ofiar¢ badz jego dzialalnos¢.
Moze by¢ to zarzut, ze chirurgowi drzg rece, ze lekarz jest uzalezniony od alkoholu
badz narkotykéw, jest seksoholikiem badz pedofilem, ze dyplom lekarski kupit,
nie ma specjalizacji itd.¥” W literaturze zwraca si¢ takze uwage, ze zarzut zniesta-
wiajacy moze by¢ formulowany hipotetycznie, np. przez sformulowanie podejrzen
co do wlasciwego postepowania jakiejs osoby np.: ,Wydaje mi sig, ze dr Kulebiak
jest weterynarzem, a nie lekarzem, a skutki jego bledow lekarskich pokrywa zie-
mia pobliskiego cmentarza”. W judykaturze zauwaza si¢ takze, ze zniestawieniem
moze by¢ informacja sformulowana w formie pogtoski opatrzonej w dodatku

8 J. Raglewski, w: A. Zoll (red.), Kodeks karny. Czgs¢ szczegdlna, s. 828-840.
87 Tamze, s. 774-781.
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zastrzezeniem, Ze jej prawdziwo$¢ nie jest w pelni potwierdzona®. Pamietaé nale-
zy, ze zniestawienie jest przestepstwem formalnym, a wiec nie jest konieczne wy-
stapienie skutku w postaci ponizenia w opinii publicznej badz narazenia na utrate
zaufania potrzebnego do wykonywania danego zawodu lub rodzaju dzialalnosci®.
W odniesieniu do zniestawienia warto takze pamietaé, Ze nie ma przestepstwa
okreslonego w art. 212 §1 k.k,, jezeli zarzut uczyniony publicznie jest prawdziwy
oraz o tym, ze nie popelnia przestepstwa zniestawienia, kto publicznie podnosi lub
rozglasza zarzut, stuzacy obronie spolecznej uzasadnionego interesu. Jesli jednak
takowy zarzut dotyczy zycia prywatnego lub rodzinnego, dowdd prawdy moze by¢
przeprowadzony tylko wtedy, gdy zarzut ma zapobiec niebezpieczenstwu dla zycia
lub zdrowia cztowieka albo demoralizacji matoletniego.

Nie ulega watpliwosci, ze dla lekarza podjecie decyzji o $ciganiu sprawcy prze-
stepstwa znieslawienia czy zniewagi jest sprawg trudna, ze w wielu przypadkach
rozumie on subiektywne powody nieodpowiedzialnego, przestepczego zachowania
swojego pacjenta oraz ze inaczej niz to ma miejsce przy przestepstwie naruszenia
nietykalnosci cielesnej funkcjonariusza, czynnej napasci na funkcjonariusza oraz
wymuszania czynnosci stuzbowej, gotow jest pod pewnymi warunkami w wielu
przypadkach wybaczy¢ tego typu dziatania. W interesie ogolnospotecznym wyda-
je sie jednak, aby pozostawi¢ oceng¢ prawno karng tego typu czynéw sadom. Nie
chodzi bowiem o indywidualng sytuacje okreslonego lekarza i jego pacjenta, lecz
o to, aby nie ugruntowalo si¢ przekonanie, ze takie postepowanie, ktore prowadzi
do zniewazenia lub zniestawienia lekarza, jest bezkarne. Dla bezpieczenstwa spo-
tecznego takie stanowisko byloby niezwykle grozne, stanowigc przyzwolenie na
dzialania bezprawne.

8 Stanowisko takie na gruncie kodeksu karnego z 1932 r. sformulowal Sad Najwyzszy w wyro-
ku z 7 listopada 1993 r., ITIK 852/33, ,,Ruch Prawniczy i Ekonomiczny” 1934, nr 2, s. 473. Jeszcze
w orzecznictwie przedwojennym wskazywano, Ze obojetnym jest dla bytu przestgpstwa zniestawie-
nie, czy sprawca podaje wiadomo$¢ jako stwierdzenie danego faktu, czy tez formuluje ja jako wnio-
sek wyprowadzony z tych faktéw. Zob. wyrok Sadu Najwyzszego z 22 grudnia 1936 r. IK, 816/36,
Zbioér Orzeczen 1937, poz. 187. Podkreslano wowczas takze, Ze samo niezaprzeczanie zniestawiajacej
poglosce wtedy, gdy kto$ pytany jest o jej prawdziwos¢ lub udzielanie informacji wymijajacych, da-
jacych mozliwo$¢ uznania, ze pytany daje do zrozumienia, iz jest ona prawdziwa, wyczerpuje zna-
miona zniestawienia. Wyrok Sadu Najwyzszego z 29 stycznia 1937 r., ITI K 2075/36, Zbiér Orzeczen
1937, poz. 197.

% J. Raglewski, w: A. Zoll (red.), Kodeks karny. Czes¢ szczegdlna., s. 779.






W KWESTII KLAUZULI SUMIENIA

Status prawny lekarza jest uksztaltowany przez szereg aktéw prawnych, z kto-
rych najwazniejsze, to ustawy: z 5 grudnia 1996 r. o zawodach lekarza i lekarza den-
tysty (dalej: u.z.1)* oraz z 15 kwietnia 2011 r. o dzialalnosci leczniczej (dalej: u.d.1.)*".
W mysl art. 2 ust. 1 u.zl: ,Wykonywanie zawodu lekarza polega na udzielaniu
przez osobe posiadajaca wymagane kwalifikacje, potwierdzone odpowiednimi do-
kumentami $wiadczen zdrowotnych, w szczegdlnosci: badaniu stanu zdrowia, roz-
poznawaniu choréb i zapobieganiu im, leczeniu i rehabilitacji chorych, udzielaniu
porad lekarskich, a takze wydawaniu opinii i orzeczen lekarskich™?. W art. 2 ust.
3 u.zl. przewidziano takze wykonywanie zawodu w postaci prowadzenia prac ba-
dawczych, nauczania zawodu lekarza lub kierowania podmiotem leczniczym. Na-
tomiast zgodnie z art. 4 u.zl.: ,Lekarz ma obowigzek wykonywa¢ zawdd, zgodnie
ze wskazaniami aktualnej wiedzy medycznej, dostepnymi mu metodami i Srodkami
zapobiegania, rozpoznawania i leczenia chorob, zgodnie z zasadami etyki zawodo-
wej oraz z nalezyta starannoscig™*®. Zwigzku z trescig art. 4 u.z.l. wypada zwrdcié

% j.t. Dz. U. 2018, poz. 617 ze zm.

°lj.t. Dz. U. 2018, poz. 160 ze zm.

°2 Jak wskazuje na to E. Zielinska, przepis art. 2 ust. 1 u.z.l. okresla podmiotowy zakres pojecia
wykonywania zawodu lekarza, domagajac sie, aby osoba udzielajaca $wiadczen posiadala odpowied-
nie kwalifikacje oraz potwierdzajace je dokumenty. Podkresla ona, ze wyliczone w treéci art. 2 ust. 1
u.z.l. czynnosci nie majg charakteru enumeratywnego i wskazuja na terapeutyczny ich charakter.
Zauwaza ona, ze pojeciem leczenia poza art. 2 u.z.l. ustawodawca, postuzyl si¢ w tej ustawie jedynie
w art. 38 okreslajagcym warunki, w jakich lekarz ma prawo odstapi¢ od leczenia. Zauwaza takze, ze
pojecie leczenia wystepuje w ustawie obok innych form czynnosci leczniczych, takich jak: badanie
stanu zdrowia i rozpoznawanie choréb (diagnostyka), zapobieganie chorobom i rehabilitacja cho-
rych. Podkresla przy tym, ze pojecie to jest stosowane w ustawie w waskim jego znaczeniu i nie
mozna go utozsamiac z szerszym pojeciem czynnosci leczniczych, ktére moga by¢ réwniez legalnie
wykonywane przez inne osoby z personelu medycznego, np. przez pielegniarke, ani z czynnoséciami
medycznymi, ktére moga mie¢ tez charakter nieleczniczy. Zob. E. Zielinska, Ustawa o zawodach le-
karza i lekarza dentysty, Warszawa 2008, s. 37-38.

% Zob. w tym przedmiocie K. Lenczowska-Sobon, Odpowiedzialnos¢ na podstawie Kodeksu Etyki
Lekarskiej za stosowanie niezgodnych z zapisami Kodeksu Etyki Lekarskiej Terapii, ABC, nr 125269.
Na tle art. 4 u.z.1. w uzasadnieniu Sadu Apelacyjnego w Biatymstoku z 15 maja 2015 r. I ACa 1077/14,
LEX nr 1733648 sformulowano wzorzec postepowania lekarza, wskazujac w pierwszym rzedzie, ze



64 Prawo a medycyna. Studia i szkice

uwage na postanowienie Trybunatu Konstytucyjnego z 7 pazdziernika 1992 r., kto-
ry badajac zgodnos¢ Kodeksu Etyki Lekarskiej” m.in. z dwczesnie obowiazujaca
ustawa z 28 pazdziernika 1950 r. o zawodzie lekarza® wskazal, iz przepisy Kodeksu
Etyki Lekarskiej maja moc powszechnie obowigzujaca w stosunku do lekarzy, a ich
respektowanie gwarantowane jest przepisami ustawy, ktore nakladajg na wladze sa-
morzadu lekarskiego obowigzek dbalosci o ich przestrzeganie®™. W tej sytuacji sa to
normy prawnie sankcjonowane. Zauwazono w uzasadnieniu przywolanego posta-
nowienia, ze normy deontologiczne Kodeksu Etyki Lekarskiej nie s3 jednoznaczne
w swojej tresci”. K. Dzialocha w zdaniu odrebnym do wspomnianego postanowie-
nia wyrazil stanowczy poglad, ze normy zawarte w przepisach Kodeksu Etyki Lekar-
skiej nie majg wylacznie charakteru norm etycznych czy deontologicznych, a naleza

zabieg wykraczajacy poza zasady wiedzy i etyki lekarskiej cechuje si¢ bezprawnoscig. Podkreslono
takze, ze od lekarzy wymaga si¢ zachowania wysokiego poziomu etyki, co wynika z daleko idacych
skutkow ich pracy. Stanowisko takie wyrazil daleko wczesniej Sad Najwyzszy w orzeczeniu z 7 stycz-
nia 1966 r. I CR 369/95 OSP 1996, nr 12, poz. 278. Zob. tamze glosa M. So$niaka.

** Kodeks Etyki Lekarskiej, formalnie rzecz biorac, jest uchwala Nadzwyczajnego II Krajowego
Zjazdu Lekarzy z 14 grudnia 1991 r. ze zm., bedac rozwinig¢ciem starozytnej przysiegi Hipokratesa
oraz migdzywojennego Zbioru zasad deontologii lekarskiej z 16 czerwca 1935 r., wreszcie pocho-
dzacego z 1967 r. Zasad etyczno-deontologicznych Polskiego Towarzystwa Lekarskiego, ktore od
1977 r. nosily nazwe Zbioru zasad etyczno- deontologicznych polskiego lekarza. W toku prac nad
Kodeksem Etyki Lekarskiej sporna okazala si¢ nazwa tego dokumentu, a takze to, ze nie zawiera ona
dyspozycji, co do wymiaru kary za ewentualne przewinienia. Rozgorzat przy tym takze spor co do
stosunku etyki zawodowej wobec etyki ogélnej. Por. A. Tulczynski, Deontologia lekarska. Wybrane
materiaty do seminariow, wyd. 4, Warszawa 1993, s. 5. Zob. w tej kwestii E. Zielinska (red.), Ustawa
o0 zawodach..., s. 89-92. Kodeks Etyki Lekarskiej byl dwukrotnie nowelizowany w 1993 r. na IIT Kra-
jowym Zjezdzie Lekarzy oraz w 2003 r. na Nadzwyczajnym VII Krajowym Zjezdzie Lekarzy.

* Dz.U. 1950, nr 30, poz. 158, ze zm.

% Nalezy zauwazy¢, ze zgodnie z art. 2 ust. 1 KEL: ,,Powolaniem lekarza jest ochrona zycia i zdro-
wia ludzkiego, zapobieganie chorobom, leczenie chorych oraz niesienie ulgi w cierpieniu; lekarz nie
moze postugiwac si¢ wiedza i umiejetnoscia lekarska w dziataniach sprzecznych z tym powotaniem”.
Art. 4 KEL stanowi, Ze: ,,Dla wypelnienia swoich zadan lekarz powinien zachowa¢ swobode dziatan
zawodowych, zgodnie ze swoim sumieniem i wspotczesna wiedzg medyczng”. Nietrudno zauwazyc,
ze cytowane wyzej przepisy ustawy o zawodzie lekarza wyraznie nawigzuja (nawet numeracja) do
zasad etycznych przyjetych przez samorzad lekarski. Takze art. 30 u.z.l. ma swdj pierwowzor w ko-
deksie etyki. Art. 69 KEL stanowi bowiem, ze: ,,Lekarz nie moze odméwié¢ pomocy lekarskiej w przy-
padkach nie cierpigcych zwloki (...)” za$ w art. 3 KEL wskazano, ze wiek, pte¢, rasa, wyposazenie
genetyczne, narodowo$¢, wyznanie, przynalezno$¢ spoteczna, sytuacja materialna, poglady politycz-
ne lub inne uwarunkowania nie moga by¢ przyczyna odmowy pomocy.

7 Zob. wyrok Trybunalu Konstytucyjnego z 7 pazdziernika 1992 r. U 1/92, OTK-A 1992, nr 2,
str. 38. Nalezy zauwazy¢, ze w orzeczeniu Trybunatu Konstytucyjnego z 15 stycznia 1991 r. sygn. akt
U 8/90 stwierdzono, ze zasady etyczno-deontologiczne zostaly inkorporowane w system obowig-
zujacego prawa, stanowigc obowigzujace lekarzy normy postepowania. Jednocze$nie podkreslono,
ze prawo lekarza do uchylenia si¢ od wydania orzeczenia o dopuszczalno$ci przerywania cigzy lub
przeprowadzenia takiego zabiegu, wynika bezposrednio z zasady 7 Zasad etyczno-deontologicznych
polskiego lekarza stanowigcej: ,,Lekarz powinien odméwi¢ wykonania czynnosci, ktére wedlug jego
przekonania i sumienia mogg by¢ szkodliwe lub nieetyczne”.
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do systemu prawa nie, jak stwierdzono w uzasadnieniu postanowienia Trybunatu
Konstytucyjnego, na skutek ich inkorporowania do tego systemu, bo mozna inkor-
porowac tylko normy z systemem rodzajowo jednorodne, lecz z woli ustawodawcy
iz uwagi na charakter Kodeksu Etyki Lekarskiej jako aktu normatywnego. W efekcie
K. Dzialocha stanat na stanowisku, ze normy Kodeksu Etyki Lekarskiej sa normami
prawnymi, a takze ze odpowiedzialno$¢ zawodowa za postgpowanie sprzeczne z za-
sadami etyki i deontologii zawodowej, potraktowana zostata na réwni z odpowie-
dzialno$cig za naruszenie przepiséw o wykonywaniu zawodu lekarza®.

W orzecznictwie Trybunatu wskazuje si¢ na zbieznos¢ regut etycznych. Trybunat
stwierdzil istnienie zbieznosci regut etycznych przyjetych w Kodeksie Etyki Lekarskiej
i obowigzkow lekarzy wynikajacych z ustaw. Obowigzek udzielania pomocy lekarskiej,
wynikajacy z art. 30 u.z.l, wraz ze statuowanym w art. 38 ust. 1 u.z.l. zakazem odmo-
wy leczenia lub odstgpienia od niego, s3 w pelni zbiezne z postanowieniami Kodeksu
Etyki Lekarskiej i wyrazaja tzw. cele wewnetrzne medycyny, ktére wyrastaja z samej
jej istoty i decyduja o jej etosie”. Trybunal stwierdzit ponadto, ze art. 4 u.z.l. wprost
statuuje obowigzek lekarza wykonywania zawodu zgodnie z zasadami etyki zawodo-
wej, a zatem odsyla do Kodeksu Etyki Lekarskiej, w tym jego art. 4, ktory nakazuje
lekarzom wykonywac zawo6d zgodnie ze swym sumieniem. W konsekwencji postepo-
wanie w zgodzie z sumieniem jest ustawowym obowigzkiem lekarza.

Rozstrzygajac kwestie sytuacji prawnej lekarza, ktory naruszyl przepisy kodek-
su etyki, zachowujac si¢ jednak zgodnie z przepisami ustawy Trybunal stwierdzil,
ze lekarz moze zachowac si¢ zgodnie z prawem, naruszajac réwnoczesnie przepisy
Kodeksu Etyki Lekarskiej bez ryzyka, Ze zostanie wszczete przeciwko niemu po-
stepowanie skutkujace ukaraniem go przez sad lekarski'®.

W myslart. 30 u.z.l. ,Lekarz ma obowigzek udziela¢ pomocy lekarskiej w kazdym
przypadku, gdy zwloka w jej udzieleniu mogtaby spowodowa¢ niebezpieczenstwo

% Zob. zdanie odrebne sedziego K. Dzialochy. Podobny poglad wyrazil w swoim zdaniu odreb-
nym Remigiusz Orzechowski, wskazujac, ze Kodeks Etyki Lekarskiej jest aktem wykonawczym do
ustawy i ma charakter normatywny. Zawierajac normy prawne adresowane wprost do lekarzy.

1. Pawlikowski, Spor o klauzule sumienia z perspektywy celow medycyny, w: P. Stanisz, J. Pawli-
kowski, M. Ordon, ,,Sprzeciw sumienia w praktyce medycznej — aspekty etyczne i prawne”, Lublin
2014, s. 154-156.

19 Zob. uchwata Trybunatu Konstytucyjnego z 17 marca 1993 r. W 16/92 OTK 1993, nr 1, poz. 16.
W treéci uzasadnienia Trybunal stwierdzil, ze wprowadzajac do ustawy o izbach lekarskich sankcje
prawne, okre§lone w art. 42 zwigzane z postgpowaniem sprzecznym, zasadami etyki i deontologii
zawodowej nie mogl ustawodawca laczy¢ ich z takimi zachowaniami, ktére byty wykonaniem wy-
stepujacego w ustawie obowigzku lub mieécity si¢ w ramach zakreslonego ustawa zezwolenia. Z tych
tez przyczyn Trybunal Konstytucyjny doszedt do przekonania, ze art. 41 zwigzku z art. 15 pkt. 1 dw-
czesnej ustawy o izbach lekarskich, bedac podstawg zastosowania sankeji przewidzianych w art. 42
tej ustawy ,,Nie ma zastosowania w tych przypadkach, ktorych zachowanie lekarza jest zgodne z na-
kazem, zakazem lub upowaznieniem obowiazujacej ustawy. Stanowisko to wzbudzito uzasadnione
watpliwo$ci A. Gubinskiego. Zob. Glosa krytyczna ,,Panstwo i Prawo” 1993, z. 9, s. 104.
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utraty Zycia, cigzkiego uszkodzenia ciata lub cig¢zkiego rozstroju zdrowia, oraz w in-
nych przypadkach niecierpiagcych zwloki”'®. Art. 30 u.z.l. nie zawiera jednak prze-
pisu, ktéry wylaczalby obowigzek udzielenia pomocy w sytuacji, gdy taka pomoc
lekarska moze by¢ niezwlocznie uzyskana od stuzb do tego powotanych. Takie ure-
gulowanie przewiduje natomiast art. 69 Kodeksu Etyki Lekarskiej'®>.

Niezmiernie wazny wydaje si¢ art. 38 ust. 1 u.z.l. okreslajacy warunki niepod-
jecia leczenia lub odstgpienia przez lekarza od leczenia pacjenta. Koresponduje
z nim tre$¢ art. 15 u.d.l,, w ktérym stwierdzono, ze: ,,Podmiot leczniczy nie moze
odmoéwi¢ udzielenia $§wiadczenia zdrowotnego osobie, ktora potrzebuje natych-
miastowego udzielenia takiego $wiadczenia ze wzgledu na zagrozenie zycia lub

zdrowia™®. Wspomniane dwa ostatnie przepisy, odnoszace si¢ do lekarza i do pod-

miotu leczniczego, nakladaja obowiazki ustawowe, ktérych wykonanie jest nie-
zalezne od istnienia jakiegokolwiek zobowigzania (natury umownej czy admini-
stracyjnej) wobec konkretnej osoby potrzebujacej pomocy. Naruszenie obowigzku
udzielenia pomocy przez lekarza czy nieudzielenie przez szpital $wiadczenia zdro-
wotnego osobie w stanie zagrozenia zycia lub zdrowia rodzi odpowiedzialnos¢

11 W kwestii tej zob. T. Dukiet-Nagorska, Prawnokarne konsekwencje niepodjecia interwencji le-
karskiej lub udzielenia Swiadczenia zdrowotnego w sposob niewlasciwy, na skutek niedostatku srodkow
finansowych w publicznym zakladzie opieki zdrowotnej, ,Prawo i Medycyna” 2000, nr 6-7, s. 12 i n.;
K. Daszkiewicz, Uchylenie odpowiedzialnosci lekarza za wykonanie zabiegu leczniczego bez zgody pa-
cjenta, ,,Palestra” 2002, nr 1-12, s. 31 i n. W judykaturze wskazano, ze zgodnie z zasada wynikajaca
zart. 7 u.z.l. oraz art. 30 u.z.l. ani zaktad opieki zdrowotnej, ani indywidualnie lekarz nie moga odmo-
wi¢ udzielenia §wiadczenia zdrowotnego osobie, ktéra wymaga jego natychmiastowego udzielenia za
wzgledu na zagrozenie zycia lub zdrowia. Zwrdcono przy tym uwage, ze w ustawie z 1996 r. o zawodzie
lekarza méwi si¢ nieco bardziej precyzyjnie o ,,niebezpieczenstwie utraty zycia, cigzkiego uszkodze-
nia ciala lub cigzkiego rozstroju zdrowia” oraz o ,innych przypadkach niecierpiacych zwloki”. Wyrok
Sadu Apelacyjnego we Wroclawiu z 27 marca 2014 r., I ACa 82/14, LEX nr 1785800. Wskazano takze,
ze na natozony w normach art. 15 ustawy o dzialalnosci leczniczej oraz w art. 30 u.z.l. obowigzek
udzielenia pomocy pacjentowi ma o tyle charakter bezwzgledny, ze jest on uzalezniony wylacznie od
jego stanu zdrowia nie moze wigc by¢ limitowany umowa. Zob. wyroki Sadu Apelacyjnego w Gdan-
sku: z 28 lipca 2016 r. V ACa 3/16, LEX nr 2182319 oraz z 10 marca 2016 r. V ACa 770/15, LEX
nr 2108565. Nalezy zwrdci¢ uwage na wyrok Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka z 9 kwietnia
2013 r. skarga nr 13423/09, w ktérym podkreslono, ze w mysl art. 2 ust. 1 Europejskiej Konwencji
panstwo ma obowiazek podejmowania odpowiednich krokéw w celu ochrony zycia 0séb podlegaja-
cych jego jurysdykcji. Zob. sprawa Mehmet $entiirk and Bekir Sentiirk v. Turkey, skarga nr 13423/09,
orzeczenie z 9 lipca 2013 r., http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-118722, odczyt: 11.03.2016.

102 W literaturze podnosi sie, ze nieprawidlowa jest sytuacja, ,,gdy norma etyczna jest mniej rygo-
rystyczna niz norma prawna’, wskazujac, ze po wejéciu w zycie ustawy u.z.l. art. 69 stracil znaczenie
normatywne. Zob. E. Zielinski, Ustawa o zawodach..., s. 445-446; zob. takze E. Kubicki, Obowigzek
udzielenia pomocy lekarskiej, ,Prawo i Medycyna” 2003, nr 13, s. 4-10.

103 Zob. w tej kwestii M. Lokaj, Obowigzek przyjecia pacjenta w stanie naglego zagrozenia zdro-
wotnego w Swietle art. 44 ustawy o Paristwowym Ratownictwie Medycznym, ,Komentarz praktyczny
ABC’, nr 178907; M. Sliwka, Prawo pacjenta do swiadczenia zdrowotnego w stanie naglym. ,,Komen-
tarz praktyczny ABC”, nr 98756.
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prawng (w odniesieniu do lekarza nawet odpowiedzialnos¢ karng'*. Skorelowany
z przepisami statuujacymi obowiazki lekarzy i podmiotéw leczniczych jest art. 7
ust. 1 ustawy z 6 listopada 2008 r. o prawach pacjenta i Rzeczniku Praw Pacjenta'®,
ktory stanowi, ze: ,Pacjent ma prawo do natychmiastowego udzielenia §wiadczen
zdrowotnych ze wzgledu na zagrozenie zdrowia lub zycia®'*. Zwroci¢ przy tym
wypada, w $lad za uzasadnieniem wyroku Trybunalu Konstytucyjnego z 7 paz-
dziernika 2015 r.'””, na fakt, ze ustawa o zawodzie lekarza nie obcigza lekarza
z mocy prawa obowigzkiem wykonywania §wiadczen zdrowotnym, cho¢ wykony-
wanie zawodu moze polega¢ takze na wykonywaniu takich §wiadczen. Obowigzek
lekarza obejmuje ,,udzielanie pomocy lekarskiej” (zob. art. 30 i 38 u.z.1.), natomiast
obowigzek szpitala, to ,,udzielanie §wiadczen zdrowotnych”.

Trybunal Konstytucyjny w swoim orzecznictwie przyjal w polskim systemie
prawnym konstrukcje¢ klauzuli sumienia w odniesieniu do lekarzy zobowigza-
nych do wydania orzeczenia o dopuszczalnosci przerywania cigzy oraz wykonania
zabiegu przerywania ciazy - jeszcze przez jej oficjalnym skodyfikowaniem w prze-
pisach rangi ustawowej'®®. W orzeczeniu Trybunatu z 15 stycznia 1991 r. U 8/90
istnienie takiej klauzuli w odniesieniu do lekarzy wyprowadzono zaréwno z art. 82
ust. 1 Konstytucji z 1952 r., zapewniajacego obywatelom wolnos$¢ sumienia i wy-
znania, jak i z art. 18 Migdzynarodowego Paktu Praw Obywatelskich i Politycz-
nych'”. W uzasadnieniu tego orzeczenia wywiedziono, ze art. 39 u.z.l. nie kreuje
przywileju dla lekarza, gdyz wolnos¢ sumienia kazdego cztowieka jest kategoria
pierwotng i niezbywalna, ktéra prawo konstytucyjne oraz regulacje migedzynaro-
dowe jedynie poreczaja''’. Wolnos$¢ sumienia — w tym ten jej element, ktérym jest
sprzeciw sumienia — musi by¢ wiec respektowana niezaleznie od tego, czy istnieja

104 Por. M. Nesterowicz, N. Karczewska-Kaminska, Prawa pacjenta w kontekscie odmowy udzielenia
Swiadczen medycznych przez lekarza lub szpital (w zwigzku z klauzulg sumienia), w: P. Stanisz, J. Paw-
likowski, M. Ordon, ,,Sprzeciw sumienia w praktyce medycznej — aspekty etyczne i prawne,” Lublin
2014, s. 118.

15 j.t. Dz. U. 2017, poz. 1318 ze zm. (dalej u.p.p.).

106 Zob. w tym przedmiocie D. Karkowska, Ustawa o prawach pacjenta i Rzeczniku Praw Pacjenta,
‘Warszawa 2012, s. 39.

17 Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z 7 pazdziernika 2015 r. w sprawie K 12/14, OTK - A 2015,
nr 9, poz. 143.

1% Zob. przywolane wyzej orzeczenie Trybunatu Konstytucyjnego z 15 stycznia 1991 r. U 8/90 oraz
postanowienie z 7 pazdziernika 1992 r. U 1/90.

19 W kwestii wyktadni art. 18 Migdzynarodowego Paktu Praw Obywatelskich i Politycznych, zob.
W. Sobczak, w: R. Wieruszewski (red.), Migdzynarodowy Pakt Praw Obywatelskich (Osobistych) i Po-
litycznych, Warszawa 2012, s. 419-460.

10 W kwestii treci art. 39 u.z.l. w powigzaniu z art. 30 u.z.l. zob. A. Baginska Obowigzek udzielenia
pomocy lekarskiej oraz prawnie dopuszczalne mozliwosci od jego odstgpienia, w: J. Haberko, R. D. Ko-
cylowski, B. Pawelczyk, (red.), ,Lege artis: problemy prawa medycznego’, Poznan 2008, s. 73-80;
por. takze M. Chudziniska, A. Grzanka-Tykwinska, B. Sygit, Lekarskie prawo do sprzeciwu sumienia
a odpowiedzialnos¢ prawna, ,Studia Prawnicze KUL” 2014, nr 4 (60), s. 21-40.
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przepisy ustawowe ja potwierdzajace. W orzeczeniu z 15 stycznia wskazano przy
tym, ze wolno$¢ sumienia nie oznacza jedynie prawa do reprezentowania okreslo-
nego $wiatopogladu, ale przede wszystkim prawo do postepowania zgodnie z wla-
snym sumieniem do wolnosci od przymusu wbrew wlasnemu sumieniu''.

Na tym tle pojawia si¢ jako zasadne pytanie o zakres pojecia ,,sumienie”. W znaczeniu
potocznym ,,sumienie” to ,wlasciwos¢ psychiczna, zdolnos¢ pozwalajaca odpowiednio
ocenia¢ wlasne postepowanie, jako zgodne lub niezgodne z przyjetymi normami etycz-
nymi; to $wiadomos¢ odpowiedzialnosci moralnej za swoje czyny i postepowanie” 2.

»Sumienie” jest terminem o proweniencji religijnej, wystepujacym nie tylko
w chrzedcijanstwie, ale w wielu innych systemach wyznaniowych. Wraz z rozwo-
jem etyki zapozyczono je i przetransponowano na grunt rozmaitych systemow
etycznych'". Okreélenie ,,sumienie” zaadaptowano takze w badaniach psycholo-
gicznych i w tym obszarze operuje si¢ nim nadal wspdlczesnie. Tak wiec o ,,su-
mieniu” moéwi si¢ zatem w bardzo odmiennych kontekstach, czyniac je elementem
zupelnie roznych siatek kategorialnych, co nie sprzyja porozumieniu dyskutantéw
Pojecie ,,sumienia” pojawilo si¢ po raz pierwszy w etyce chrzescijanskiej. Wywo-
dzi si¢ je od $w. Hieronima, ktéry w IV w. zaczal postugiwac sie pojeciem synde-
resis, oznaczajacym przyrodzona cztowiekowi wladze odrdézniania dobra od zla.
U swego zarania idea wolnosci sumienia byla silnie zwigzana z zadaniami religij-
nej tolerancji i wolnosci religii, totez nie moze dziwi¢, ze wyksztalcila si¢ na tle
koscielno-politycznych sporéow doby reformacji. Termin ,wolnos¢ sumienia” (/i-
bertas conscientiae) odnalez¢ mozna w dziele O pocieszeniu, jakie daje filozofia (De
consolatione philosophiae), napisanym ok. 524 r. n.e. przez rzymskiego prawnika
i teologa Boecjusza''*. Ramy tej wolnosci byly waskie i odpowiadaty temu, co dzi$
okreslilibySmy mianem forum internum — wewnetrzng swoboda mysli, w sprawach
ktorej, stosownie do zasady de interis non iudicat praetor, s¢dzia nie rozstrzyga.

11 Rozwijajac te mys$l, sedzia Trybunalu Konstytucyjnego A. Wrébel w glosie do wyroku Trybunatu
Konstytucyjnego z 7 pazdziernika 2015 r. zauwazyl, ze wolno$¢ sumienia oznacza zatem w sferze we-
wnetrznej prawo do ksztaltowania wlasnego sumienia, a w sferze zewnetrznej prawo do reprezento-
wania wlasnych przekonan moralnych oraz prawo do wolnego od przymusu postgpowania zgodnie
z sumieniem przekonaniami moralnymi. Zob. Zdanie odrgbne wyroku Trybunatu Konstytucyjnego
z 7 pazdziernika 2015 r. sygn. akt K 12/14 OTK - A 2015, nr 9, poz. 143. W dalszej czesci zdania od-
rebnego wywiedziono, ze Konstytucja nie gwarantuje expressis verbis, jako czgéci sktadowej, wolnosci
sumienia prawa do odmowy dzialania sprzecznego z wlasnym sumieniem, jak to czyni np. art. 10
ust. 2 Karty Praw Podstawowych Unii Europejskiej. Zauwazy¢ nalezy, ze autor ten nie podzielit po-
gladu Trybunalu wyrazonego w glosowanym orzeczeniu o wyjatkowej ,,ponadpozytywnej” pozycji
wolnosci sumienia wéroéd innych wolnosci konstytucyjnych.

12 Zob. M. Szymczak (red.), Stownik jezyka polskiego, t. III, Warszawa 1989, s. 370; S. Dubisz (red.),
Uniwersalny stownik jezyka polskiego, t. ITII, Warszawa 2003, s. 1450.

3 G. Lubowicka, Sumienie jako poswiadczenie. Idea podmiotowosci w filozofii Paula Ricoeura,
Wroclaw 2000, passim; P. Valadier, Pochwata sumienia, Warszawa 1997, passim.

114 Por. J. Grzybowski, Boecjusz, czyli postannictwo filozofii. Analiza przemiany i duchowej drogi ku Do-
bru na podstawie De consolatione philosophiae, ,\Warszawskie Studia Teologiczne” nr XX/2/2007,s. 95 i n.
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W wiekach srednich wolno$¢ sumienia przeniesiono na grunt polityki i feudalnych
zaleznosci migdzy piastujacymi wladze. Jan z Salisbury juz w XII w. twierdzil, ze wszy-
scy oni, wlgcznie z krélem, mogli Zada¢ od swoich lennikéw uleglosci i postuszenstwa,
z zastrzezeniem naruszenia sumienia i godnosci osoby (salva indemnitate conscientiae
et honestate)'>. Oddzwigk tych pogladéw byl jednak ograniczony, a Sredniowieczny
porzadek spoteczno-polityczny nie uznawat politycznej ani religijnej wolnosci sumie-
nia. Nie byla ona zreszta odrézniona od respektowania nakazow religii — postgpowanie
wbrew nim utozsamiano z dzialaniem wbrew sumieniu. Niekiedy tylko dawano wy-
raz przeciwnym zapatrywaniom — przykladem takiej postawy moze by¢, wygloszona
na soborze w Konstancji w 1415 r., mowa rektora Uniwersytetu Krakowskiego Pawla
Wtodkowica. Uwazajac, ze wyboru religii nalezy dokonywaé swiadomie, racjonalnie
i na cale zycie, potepit on stosowanie przymusu wzgledem innowiercéw, zdobywanie
wiernych na drodze zbrojnej oraz wojng jako sposdb na nawracanie i chrystianizacje.
U $w. Tomasza z Akwinu con-scientia (,wspot-wiedza”), czyli sumienie, to zdolnos¢ do
intelektualnej oceny wlasnych aktéw jako dobrych albo zlych. Podstawg tej zdolnosci
jest rozum, ktéry pozwala na odréznianie dobra od zfa na poziomie konkretnych dzia-
tan. Mimo niewatpliwie ,,chrzescijaniskiego pochodzenia’, sumienie — jako kategoria fi-
lozoficzna - w dalszym rozwoju historycznym oderwato si¢ od swych korzeni i weszto
do kanonu poje¢ uznawanych za wazne w oderwaniu od teorii teologicznych.

Powstanie nowozytnej idei wolnosci sumienia wiaze si¢ z roztamem jednosci
Kosciota oraz przetamaniem feudalnych struktur spotecznych w nastepstwie wo-
jen konfesyjnych toczonych w Europie w wiekach XVI i XVII. Wolno$¢ sumienia
zaczeto rozumiec nie w kategoriach swobody samodzielnego ksztaltowania swo-
jego zycia wedlug wlasnego przekonania, lecz jako swoisty instrument ochrony
mniejszosci religijnych. Diuga droge do zindywidualizowanej wolnosci sumie-
nia znaczyly m.in. pokoj augsburski (1555), w ktérym — mimo reguly cuius regio,
eius religio — zaakceptowano prywatne praktyki religijne w zyciu domowym, unia
w Utrechcie (1579) czy pokdj westfalski (1648). Wolno$¢ sumienia nalezy taczy¢
z walkg o tolerancje religijng — wolnos¢ religii''®.

15 Por. E. Schockenhoff, Jakg pewnos¢ daje nam sumienie?, Opole 2006, s. 13.

16 W mysli politycznej pojawialy si¢ glosy o potrzebie odrzucenia walki i przemocy oraz przyznaniu
wolnoéci wyznawania religii wszystkim ludziom bez wzgledu na przynalezno$¢ stanowa i bez wzgledu
na wiare. Stanowisko takie formutowali Andrzej Frycz Modrzewski. Por. A. Frycz Modrzewski, Dzieta
wszystkie, t. V, Warszawa 1959, s. 243; S. Piwko, Frycza Modrzewskiego program reformy parstwa i ko-
Sciota, Warszawa 1979, passim; W. Voisé, Andrzej Frycz Modrzewski 1503-1572, Warszawa 1975, passim.
Potrzebe wolnoéci sumienia i tolerancji glosili takze arianie — przesladowani przez katolikow; luteranow
i kalwinéw — a wérdd nich szczegélnie Jan Crell - arianin urodzony we Frankonii w rodzinie luteranskiej,
zmarly w 1633 w Rakowie. J. Crell, O wolnosci sumienia, Warszawa 1957; J. Lukaszewicz O Kosciolach
Braci Czeskich w dawnej Wielkopolsce, Poznan 1835; tenze, Dzieje Kosciolow wyznania helweckiego w daw-
nej Malej Polsce, Poznan 1953, por. takze Polski Stownik Biograficzny t. IV, s. 101-104 (tamze wskazania
bibliograficzne). W Polsce doniostym przelomem w ukonstytuowaniu si¢ wolnosci sumienia i wyznania
bylo przyjecie 28 stycznia 1573 r. aktu konfederacji warszawskiej. ,,Pod obowigzkiem przysiegi, pod wiara,
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W czasach Os$wiecenia postulaty etycznej, politycznej i prawnej autonomii
czlowieka przyczynily sie do dalszego rozszerzenia zakresu omawianej wolnosci
oraz jej wyraznego odrdéznienia od wolnosci religijnej. Deklaracja Praw Cztowieka
i Obywatela z 26 sierpnia 1789 r., czerpiac inspiracje z idealéw epoki i doktry-
ny prawa natury, wlaczyla w poczet ,,praw naturalnych czlowieka, niezbywalnych
i $wietych” prawo do wolnosci religijnej, stanowiac, ze nikt nie moze by¢ niepo-
kojony z powodu swych pogladow, takze religijnych, jezeli ich przejawianie nie
zakltoca porzadku publicznego ustanowionego przez prawo (art. 10 deklaracji).
Landrecht pruski, a takze niemieckie konstytucje poprzedzajace Wiosne Ludéw,
réwniez zapewnialy ,wolno$¢ wyznania i sumienia™".

Przez filozoféw XVIII-wiecznych sumienie uwazane bylo za element zmystu
moralnego, w ktéry wyposazony jest kazdy czlowiek od chwili urodzenia; sumienie
nie jest glosem boga, lecz natury. David Hume - w Traktacie o naturze ludzkiej -
uznawal, ze zrédlem moralnych przekonan cztowieka sa jego uczucia, nie za$ ro-
zum. ,,Sprzeciw sumienia” to emocjonalny bunt przeciw obowigzujacym normom
postepowania. W historii filozofii podejmowano wiele prob ,,odreligijnienia” sumie-
nia. Probe taka podjal Immanuel Kant, wskazujac, ze ludzie dysponuja wpisanym
w swoje umysty prawem moralnym, ktére przejawia si¢ w wychwytywaniu takich
postulatéw jak imperatyw kategoryczny czy imperatyw praktyczny. Pelna ,eman-
cypacja” wolnoéci sumienia byla dzielem rozwijajacej si¢ w XIX w. ideologii liberal-
nej. Postulowatla ona nadanie wolnosci sumienia i wyznania charakteru publicznego

czcig i sumieniem” zagwarantowano w niej tolerancje religijna w Rzeczypospolitej oraz bezwarunkowy
i wieczysty pokdj miedzy wyznaniami (pax inter dissidentes in religione). Konfederacja stanowila chwa-
lebny wzér ochrony ,klejnotu swobody sumienia” w pograzonej w konfliktach religijnych Europie. Jej
postanowienia potwierdzono w Artykutach henrykowskich oraz wprowadzono do konstytucji sejmowych,
czynigc zen prawo obowigzujace. Zob. J. Tazbir Dzieje polskiej tolerancji, Warszawa 1973; tenze, Powojenne
badania nad tolerancjg w Polsce, ,,Przeglad Historyczny” 1969, t. 60, z. 3; tenze, Patistwo bez stosow. Szkice
z dziejéw tolerancji w Polsce XVI i XVII wieku, Warszawa 1967; M. Kosman, Protestanci i kontrreformacja.
Z dziejow tolerancji w Rzeczypospolitej XVI-XVII wieku, Wroctaw - Warszawa - Krakow - Gdansk 1978;
Konfederacja warszawska 1573 roku wielka karta polskiej tolerancji, oprac. M. Korolko, J. Tazbir, Warszawa
1980; M. Korolko, Klejnot swobodnego sumienia..., s. 38 i n. Por. K. Lepszy, Walka sejrmowa o konfederacje
warszawskg w . 1587, ,0drodzenie i Reformacja w Polsce” 1959, t. IV, s. 113-135; W. Sobocinski, Z ba-
dat nad tolerancjg i wolnoscig sumienia w Polsce, ,Odrodzenie i Reformacja w Polsce” 1959, t. IV, s. 98
i n; S. Salmonowicz, Geneza i tres¢ uchwat konfederacji warszawskiej 1573, ,Odrodzenie i Reformacja
w Polsce” t. XIX, 1974, s. 7-30; tenze, O sytuacji prawnej protestantéw w Polsce (XVI- XVIII w.), ,Czaso-
pismo Prawno-Historyczne” t. XXVI, z. 1, s. 159-173; H. Wisner, Rozréznieni w wierze. Szkice z dziejow
Rzeczpospolitej schytku XVI i potowy XVII wieku, Warszawa 1982, s. 39 i n; ]. Dziegielewski, O tolerancje
dla zdominowanych. Polityka wyznaniowa Rzeczypospolitej w latach panowania Wiadystawa IV, Warszawa
1986, s. 174 i n. oraz 206-211; J. Tazbir, Paristwo bez stoséw. Szkice z dziejow tolerancji w Polsce XVI i XVII
w., Warszawa 1967, s. 244. Zob. takze w tym przedmiocie W. Sobczak, Wolnos¢ mysli, sumienia i religii.
Poszukiwanie standardu europejskiego, Torun 2013, s. 137-141.

17 Por. E. Schwierskott-Matheson, Wolnos¢ sumienia i wyznania w wybranych patvistwach demokra-
tycznych, Regensburg 2012, s. 96-116; E. Schockenhoft, Jakg pewnos¢ daje nam sumienie..., s. 15.
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prawa podmiotowego, ktorego zakres, religijnie i $wiatopogladowo neutralne pan-
stwo mogloby ogranicza¢ jedynie wyjatkowo i z waznych powodéw. Doktryna libe-
ralna wskazala na koniecznos¢ jurydyzacji prawa do wolnoséci sumienia i wyznania.
Domagala si¢ uznania go za prawo konstytucyjne i zagwarantowania szczegétowych
uprawnien jednostki w prawie pozytywnym''®. Mysliciele XIX-wieczni powatpiewa-
li w przyrodzong zdolno$¢ czlowieka odrdézniania dobra od zla; wywodzili ja raczej
z wychowania, a $cislej nacisku wywieranego przez wychowawce (James i John Stu-
art Millowie, Aleksander Bain). Wiek XX przynidst modyfikacje tego wyobrazenia,
wskazujgc na spoteczenstwo jako zrédlo presji wywieranej na jednostke i w konse-
kwencji - ksztattujacej jej sumienie (Emil Durkheim). Dla Zygmunta Freuda sumie-
nie byto dyspozycja do oceniania samego siebie wedlug kryteriéw narzuconych pod
presja ,,kultury”, zwlaszcza potepiania siebie i samoudreczenia. ,,Sprzeciw sumienia”
to sygnal, Ze normy, ktdre otoczenie spoteczne usituje ,,wdrukowa¢” w myslenie i po-
stepowanie jednostki, s3 niespojne'”®. Przywolane poglady na temat sumienia dowo-
dza, ze kategoria ta ,,juz do$¢ dawno oddzielila si¢ od chrzescijanskich korzeni i stala
sie koncepcja na wskros swieckg™%.

Jurydyzacja wolnosci sumienia nastgpita dopiero po II wojnie §wiatowej wraz
z renesansem doktryny prawa natury i realizacjg zwiazanego z nig postulatu spi-
sania katalogu podstawowych praw i wolnosci jednostki. Wolnos¢ sumienia, tacz-
nie z powigzang z nig wolnoscig wyznawania religii, wspdlczesnie jest standardem
uniwersalnym oraz jednym z podstawowych praw i wolnosci czlowieka i znajduje
wyraz w licznych aktach prawa miedzynarodowego'?.

W ujeciu T. Kotarbinskiego, sumienie jest wladzga rozstrzygajaca i ujawniaja-
ca czlowiekowi, jakie jego czyny s godne podziwu, a jakie wzgardy. Cechy te,
twierdzit Kotarbinski, konstytuuja tzw. spolegliwego opiekuna, bedacego wzorcem
osobowym, ku ktéremu nalezy dazy¢, gdyz stawanie si¢ nim przysparza uznania
zaréwno w oczach wlasnych, jak i cudzych'*:. Na gruncie psychologii wypracowa-
no rozne modele ,,sumienia” postrzeganego jako twor ztozony. Wedlug Zdzistawa
Chlewinskiego, sklada si¢ ono z trzech mocno powigzanych wzajemnie podsyste-
mow, tj. z podsystemu poje¢ moralnych, np. sprawiedliwosci, prawdoméwnosci,

18 Zob. M. Pietrzak, Prawo wyznaniowe, Warszawa 2005, s. 29-30.

19 Por. A. Szostek, Kategoria sumienia w etyce, w: P. Stanisz, J. Pawlikowski, M. Ordon (red.), ,,Sprze-
ciw sumienia w praktyce medycznej — aspekty etyczne i prawne” , Lublin 2014, s. 15 i n.; W. Chanska,
Klauzula sumienia jako wyraz moralnego kompromisu, ,Prawo i Medycyna” nr 3-4/2013, s. 31-33.

120 'W. Chanska, Klauzula..., s. 33.

121 Zob. za wielu: W. Sobczak, Wolnos¢ mysli..., Torun 2013, s. 183 i n. oraz M. Piechowiak, Wolnos¢
religijna i dyskryminacja religijna - uwagi w kontekscie rezolucji Parlamentu Europejskiego z 20 stycz-
nia 2011 r.,, w: S. Stadniczenko, S. Rabiej (red.), ,Urzeczywistnianie wolnosci przekonan religijnych
i praw z niej wynikajacych”, Opole 2012, s. 107 i n.

122 Zob. T. Kotarbinski, Zagadnienia etyki niezaleznej, w: T. Kotarbinski, ,,Sprawy sumienia’, War-
szawa 1956, s. 5-24.



72 Prawo a medycyna. Studia i szkice

podsystemu norm moralnych, podsystemu uczu¢ moralnych, ktore towarzysza
dzialaniom zgodnym lub niezgodnym z normami moralnymi. Np. wstyd towarzy-
szacy przekraczaniu normy albo zadowolenie z jej przestrzegania'®.

Po IT wojnie $wiatowej pojecie wolnosci sumienia i wyznania (religii)'** weszlo
w skiad wielu miedzynarodowych aktéw normatywnych o charakterze, tak w pra-
wie powszechnym (uniwersalnym), jak i regionalnym'*.

12 Zdaniem Z. Chlewinskiego, sumienie funkcjonuje jako procesor stymulujacy i sterujacy wola
ludzka. Wszystkie jego elementy ksztaltuja si¢ w toku wychowywania jednostki i moga zosta¢ ufor-
mowane prawidlowo badZ znieksztalcone. W pierwszym przypadku powstaje sumienie zdrowe
i dojrzale, w drugim wadliwe, wymagajace terapii. Sumien wadliwych jest wiele. Wér6d nich wyréz-
nia si¢ infantylne, neurotyczne, zniewolone i hipokryzyjne. Zob. Z. Chlewinski, Search for Maturity.
Personality, Conscience, Religion, New York - Washington 1998, s. 34 i 36.

120 W literaturze polskiej toczy si¢ spor, odnoszacy si¢ do kwestii roznicy terminologicznej, miedzy po-
jeciem wyznanie i religia. Wystepujacymi w réznych ttumaczeniach migdzynarodowych aktéw norma-
tywnych. Przy okazji ttumaczenia anglojezycznych tekstow aktéw normatywnych powstat spér co do za-
kresu przedmiotowego terminéw ,,wolno$¢ sumienia i wyznania” oraz ,wolno$¢ sumienia i religii”. Spor
ten okazal si¢ dos¢ wazny w obszarze polskiego prawa konstytucyjnego, gdyz jego efektem jest odejscie
w obowigzujacej Konstytucji RP od ugruntowanego w literaturze pojecia ,wolno$¢ sumienia i wyznania’,
ktére przyjeto chociazby w art. 111 Konstytucji RP z 17 marca 1921 r. na rzecz terminu ,,wolno$¢ sumienia
i religii”. W literaturze zwraca si¢ jednak uwage, iz tre$¢ pojecia ,wolno$¢ sumienia i wyznania” bywa roz-
maicie pojmowana. Cze¢$¢ badaczy zdaje si¢ utozsamia¢ ,wolnos¢ sumienia” z ,wolnoécia wyznania” badz
»wolnoscig religii’, nie dostrzegajac réznic znaczeniowych miedzy tym terminami albo pomijajac ich istnie-
nie. Wedtug innych, w tresci pojecia wolno$¢ sumienia i wyznania mieszczg si¢ dwa aspekty: wewnetrzny
(zwigzany z ksztaltowaniem si¢ myéli i przekonan jednostki w sprawie religii) oraz zewnetrzny (polega-
jacy na ujawnieniu mysli i przekonan dotyczacych religii, a takze postgpowania zgodnego z przyjetymi
zasadami). J. Szymanek, Prawna regulacja wolnosci religijnej, ,Studia Prawnicze” 2006, z. 2 (168), s. 5in;
M. Pietrzak, Wolnos¢ sumienia i wyznania w RP (regulacje prawne i praktyka), w: tegoz, ,Demokratyczne
$wieckie panstwo prawa’, Warszawa 1999, s. 280 i. n. Zwyklo sie uznawac¢, ze wolnos¢ sumienia obejmuje
prawo jednostki do swobodnego wyboru, ksztaltowania i zmiany pogladéw oraz przekonan w sprawach
religii. Wolno$¢ wyznania ujmuje si¢ zazwyczaj w literaturze jako uprawnienie jednostki do uzewnetrznia-
nia i manifestowania pogladow i przekonan w sprawach religijnych, uznajac ja za dopelnienie i konkrety-
zacj¢ wolnosci sumienia. Niektorzy, do$¢ nieszczgéliwie z punktu widzenia odbioru spolecznego, traktuja
wolno$¢ wyznania jako ,wolno$¢ kolektywng” (wedtug innych zbiorowa). J. Szymanek, Prawna regulacja
wolnosci religijnej, s. 5 i. n.; tenze Konstytucyjna regulacja stosunkow paristwo — kosciot (ujecie kompara-
tystyczne), ,Panstwo i Prawo” 2000, nr 4, s. 2 i n; tenze, Klauzule wyznaniowe w Konstytucji RE, ,,Studia
z Prawa Wyznaniowego’, 2005, t. 8, s. 9; ks. J. Krukowski, Koscidt i paristwo. Podstawy relacji prawnych,
Lublin 2000, s. 256 i n.; Wolno$¢ religijna w znaczeniu kolektywnym (zbiorowym, badz instytucjonalnym)
bywa pojmowana jako wolnos¢ koscioléw i grup religijnych w ich relacji do panstwa. Zob. w tym przed-
miocie M. Granat, Granice wolnosci religijnej w spoleczeristwie pluralistycznym, w: J. Krukowski, O. Theisen
(red.), ,,Kultura i Prawo. Materialy III Miedzynarodowej konferencji na temat Religia i wolno$¢ religijna
Unii Europejskiej. Warszawa, 2-4 wrze$nia 20027, Lublin 2003, s. 177 i n., gdyz znajduje ona uciele$nienie
we wspolzyciu jednostki z innymi cztonkami wiekszych spotecznosci. J. Osuchowski, Religia i Konstytucja,
w: T. Moldawa (red.), ,,Pafistwo. Demokracja. Samorzad. Ksigga pamigtkowa na 65-lecie Profesora Eu-
geniusza Zielinskiego’, Warszawa 1999, s. 91; M. Pietrzak, Konstytucyjne podstawy prawa wyznaniowego,
w: M. Wyrzykowski (red.), ,Konstytucyjne podstawy systemu prawa’, Warszawa 2001, s. 169 i n.

12> Wyrazil ja art. 18 Powszechnej Deklaracji Praw Czlowieka z 10 grudnia 1948 r. - majacy cha-
rakter dokumentu politycznego. Sformulowat ja takze art. 18 ust. 1 Migdzynarodowego Paktu Praw
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Okreslenie ,wolno$¢ sumienia i religii” badz ,wolno$¢ sumienia i wyznania”
maja nie tylko charakter doktrynalny, lecz wystepuja réwniez, a moze przede
wszystkim, w aktach normatywnych. Wolnos$¢ sumienia tradycyjnie wymieniana
jest facznie z swoboda wyznania i religii'*. Warto zwrdci¢ uwage na to, Ze terminy
skltadowe wspomnianych wyrazen: ,,sumienie’, ,,religia” badz ,,sumienie”, ,wyzna-
nie’, faczone sg przy pomocy spojnika ,,i”. Prowadzi to do powaznych konsekwencji
natury logiczno-interpretacyjnej, gdyz zada¢ nalezy pytanie, czy w tym przypadku
»1” wystepuje jako spdjnik koniunkcji czy jako funktor nazwotwdrczy'?. Przyje-
cie pierwszej opcji oznacza, ze ,wolno$¢ sumienia i religii (wyznania)” sklada sie
z dwoch odrebnych wolno$ci. Wolnosci sumienia i wolnosci religii ewentualnie
wyznania. W drugim przypadku nalezatoby przyja¢, ze wolnos¢ ta nie ma charak-
teru ztozonego i jest wolnoscig jednolita. W doktrynie wydaje sie dominowa¢ po-
glad, ze wolno$¢ sumienia oraz wolnos¢ religii (wyznania) uzywane jako wyraze-
nie polaczone spdjnikiem ,,i” sg roztaczne i samoistne. Wypada jednak podkresli¢,
ze uzycie stowa ,,i’, niezaleznie od tego czy w charakterze spdjnika czy funktora,
wynika jednak z przeswiadczen o charakterze ontologicznym. Jesli bowiem ,,i” by-
loby funktorem, to oznaczaloby, iz wolno$¢ sumienia i wolnos¢ religii (wyznania),
nigdy nie wystapia osobno, gdyz przeczy temu ich natura. Jesli natomiast ,,i” byto-
by spojnikiem, to wolnosci te moglyby wprawdzie wystapi¢ osobno - lecz w takim
przypadku nie zezwala na to norma prawna. Zaréwno w jednej, jak i w drugiej
sytuacji pomija sie fakt, ze wolno$¢ religii (wyznania) i sumienia nie zawsze ida
w parze i nie zawsze si¢ wspieraja. Wrecz przeciwnie, konflikty miedzy sumie-
niem a religig (wyznaniem) naleza do czestych. Z reguly wynikajacg one z faktu,
ze poglady jednostki nie zawsze sa zbiezne ze stanowiskiem prezentowanym przez
wspdlnote jako calo$¢. Dochodzi wowcezas do kontrowersji, ktorg za L. Kotakow-
skim mozna okresli¢ jako spér pomiedzy swiadomoscia religijng a wiezig kosciel-
na. Niemniej nalezy pamietac, ze wachlarz napie¢, ktére moga powsta¢ pomiedzy
sumieniem i religia (wyznaniem) jest znacznie szerszy, obejmujac wiele mentalnie
i uczuciowo bardzo subtelnych, lecz zarazem trudnych kwestii'?.

Obywatelskich i Politycznych, art. 9 Europejskiej Konwencji o Ochronie Praw Czlowieka i Podstawo-
wych Wolnosci, ktorego tres¢ jest przedmiotem wykltadni Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka
w Strasburgu, wreszcie art. 10 Karty Praw Podstawowych Unii Europejskiej. Zob. w tym przedmiocie
L. Garlicki, w: L. Garlicki (red.), Konwencja o Ochronie Praw Czlowieka i Podstawowych Wolnosci.
Komentarz, t. I, Warszawa 2010, s. 550-583. J. Sobczak, W. Sobczak, w: A. Wrobel (red.), Karta Praw
Podstawowych w Unii Europejskiej. Komentarz, s. 320-421.

126 Kwestia ta w polskiej Konstytucji z 1997 r. nie jest traktowana konsekwentnie. W art. 53 ust. 1
stwierdzono, ze ,,kazdemu zapewnia si¢ wolno$¢ sumienia i religii”. Natomiast w art. 48 ust. 1 w od-
niesieniu do dziecka méwi si¢ o ,wolnosci jego sumienia i wyznania”. Szerzej w tym przedmiocie
W. Sobczak, Wolnos¢ mysli..., s. 665-667, 432-458.

127 7. Ziembinski, Logika praktyczna, Warszawa 1995, s. 85-86.

128 Zob. L. Kotakowski, Swiadomos¢, passim. Regulacje, w ktérych wolnoé¢ sumienia oraz wol-
nos¢ religii (wyznania) taczy si¢ stéwkiem ,,i’, pomijaja zatem pewien istotny fakt. Powstaja bez



74 Prawo a medycyna. Studia i szkice

Wypada zauwazy¢, ze jakikolwiek podziat sumient na dobrze i zle wyksztatco-
ne, prowokuje do wielu klopotliwych z punktu widzenia prawa, zabiegdw perswa-
zyjnych. Skoro bowiem pojawiaja si¢ sumienia ,udane” i ,,nieudane”, mozna sie
zastanawia¢, czy taki stan rzeczy powinien by¢ tolerowany. Jesli nie, to kto, w opar-
ciu o jakie kryteria, ma rozstrzyga¢ o tym, czy dane sumienie spetnia standardy?
W konsekwencji pojawic si¢ moga pytania, czy konieczny jest proces ,,resocjaliza-
cji sumien’, oraz dalej, czy panstwo powinno si¢ wen angazowac i w jaki sposéb
mialby on przebiegac? Wszystkie te pytania, w razie pozytywnej na nie odpowie-
dzi, moglyby prowadzi¢ do zakwestionowania koncepcji wolnosci sumienia, ktéra
dominuje we wspoélczesnym miedzynarodowym porzadku prawnym. Podkresli¢
wiec nalezy, ze psychologiczne koncepcje sumienia, zaréwno te, ktére wywodza
sie z koncepgiji religijnych, jak i osadzone wylacznie w etyce, moga prowadzi¢ do
wykluczenia jednostek oraz ograniczenia ich swobody w zakresie rozstrzygania
tego, co dobre, a co zte. Oczywiscie koscioly i zwiazki wyznaniowe gotowe sg pod-
ja¢ wyzwanie, rozstrzygajac za ludzi wspomniany dylemat.

Majac na uwadze kontekst migdzynarodowy w zakresie wolnosci sumienia
nalezy pamieta¢ o uchwale nr 337 z 1967 r. Zgromadzenia Parlamentarnego Rady
Europy w sprawie prawa do sprzeciwu sumienia oraz o zaleceniu nr 478 z 1967 r.
w sprawie prawa do sprzeciwu sumienia, w ktérych uznano, ze mozliwos¢ sko-
rzystania z klauzuli sumienia jest jednym z praw czlowieka. Stanowisko to zostalo
akceptowane i poszerzone rezolucji nr 1763 Zgromadzenia Parlamentarnego Rady
Europy z 7 pazdziernika 2010 r. w sprawie prawa do sprzeciwu sumienia w ramach
legalnej opieki medycznej (dalej: rezolucja RE z 7 pazdziernika 2010 r.) — ang. The
right to conscientious objection in lawful medical care. Rezolucja ta ustanowitfa uni-
wersalny standard ochrony os6b wykonujacych zawody medyczne. Zgodnie z jej
trescig, prawo do sprzeciwu sumienia zostalo szeroko okreslone zaréwno przed-
miotowo, jak i podmiotowo, gdyZz objeto nim réwniez inne niz osoby fizyczne

uwzglednienia potencjalnych konfliktow, ktére moga powstawaé w procesie realizacji tych dwoch
wolnosci. Ta prawna préba zignorowania lub przezwyci¢zenia napiecia pomiedzy sumieniem i re-
ligia (wyznaniem) wydaje si¢ by¢ skazana na niepowodzenie. Stuszno$¢ tego wniosku ujawnia si¢
dobitnie, gdy przychodzi bada¢ zakres takich wolnosci jako wolno$¢ mysli, ekspresji, stowa, wypo-
wiedzi, druku, prasy. Wida¢ wowczas wyraznie konflikt, ktéry na gruncie norm dotyczacych wolno-
$ci sumienia i religii jest trudniejszy do uchwycenia. I okazuje si¢, ze szukanie kompromisu migdzy
tymi warto$ciami nigdy nie prowadzi do w pelni satysfakcjonujacych rezultatéw. Wybor czesto ma
tutaj charakter albo-albo, tj. badz da si¢ pierwszenstwo jednostce/wyznawcy, badz spotecznosci/
wspdlnocie religijnej. Aktualnie, w demokracjach liberalnych, pierwsze przewaza, poniewaz zaklada
sie tutaj, iz uprawnienia jednostki co do zasady maja prymat nad uprawnieniami spoteczenstwa. Po-
nadto, dominuje poglad, zgodnie z ktérym aspekt wewnetrzny religii jest wazniejszy od jej aspektu
zewnetrznego. Mozna by jednak argumentowac i argumentuje sie, zZe przedstawione stanowisko jest
ztudne. Zwlaszcza, gdy uwzgledni sie fakt, ze sumienie nie bierze si¢ znikad, lecz jest urabiane, takze,
a czesto przede wszystkim, w toku aktywnosci religijnej. Por. W. Sobczak, Wolnosé mysli..., s. 48-49.
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podmioty $wiadczace ustugi medyczne'®. Zgodnie z nig, zadna osoba, szpital lub
instytucja nie moga zosta¢ prawnie przymuszone, pociagniete do odpowiedzial-
nosci prawnej ani dyskryminowane ze wzgledu na odmowe wykonania lub odmo-
we pomocy przy wykonaniu zabiegu przerywania cigzy, wywolania poronienia,
eutanazji lub innego czynu, ktéry méglby spowodowac $mier¢ zarodka ludzkiego
lub embrionu, z jakiegokolwiek powodu. Zgodnie z rezolucja RE z 7 pazdziernika
2010 r., odpowiedzialnoscig za zagwarantowanie poszanowania wolnosci mysli,
sumienia i wyznania pracownikéw stuzby zdrowia, a jednocze$nie za zapewnienie
pacjentom dostepu do zgodnych z prawem $wiadczen zdrowotnych bez zbednej
zwloki, obarczone jest panstwo. Ze wzgledu na zobowigzanie panstw cztonkow-
skich do zapewnienia dostgpu do legalnych §wiadczen opieki medycznej i zabez-
pieczenia prawa do ochrony zdrowia, jak réwniez majac na uwadze obowiazek
poszanowania prawa do wolno$ci mysli, sumienia i religii pracownikéw ochro-
ny zdrowia, Zgromadzenie Parlamentarne zachecilo panstwa czlonkowskie Rady
Europy do opracowania wyczerpujacych i przejrzystych rozwiazan definiujacych
i regulujacych prawo do sprzeciwu sumienia w odniesieniu do zdrowia i $§wiad-
czen medycznych, ktore: po pierwsze, zagwarantuja prawo do sprzeciwu sumienia
wobec udzialu w kwestionowanym $wiadczeniu; po drugie, zapewnig, Ze pacjenci
zostang poinformowani o sprzeciwie bez zbednej zwtoki oraz odestani do innego
$wiadczeniodawcy; po trzecie, zapewnia, zZe pacjenci otrzymaja wlasciwe leczenie,
szczegolnie w przypadkach naglych'®.

Trybunat Konstytucyjny w wyroku z 7 pazdziernika 2015 r., w sprawie K 12/14,
doszed! jednak do przekonania, Ze zastgpienie tradycyjnej formuty ,wolnos¢ su-
mienia i wyznania” formulg ,wolno$¢ sumienia i religii” zawartg w art. 53 ust. 1
Konstytucji rozszerza pojemno$¢ w pierwszej z wolnosci wymienionych w art. 53
ust. 1 Konstytucji - czyli ,,sumienia” — gdyz w okresleniu wolno$¢ sumienia musi
znalez¢ si¢ swoboda niewyznawania zadnej religii, ktora to swoboda jest gwa-
rantowana na tym samym poziomie co wolnos¢ kultywowania dowolnej wiary.
W literaturze podkresla sie, ze korzystajac z wolnosci sumienia mozna realizowac
zaréwno ,,wolno$¢ do religii” w rozumieniu konstytucyjnym, jak i ,wolno$¢ od re-
ligii”**'. Trybunal Konstytucyjny w przywolanym w tym miejscu wyroku podkre-
8lit, ze pojecie ,,sumienia” w Konstytucji w istocie odrywa si¢ od religii. Zauwazyt
tez, ze nakazy sumienia mogg wynikac z réznych systemoéw wartosci.

12 0. Nawrot, Klauzula sumienia w zawodach medycznych w $wietle standardéw Rady Europy, ,,Ze-
szyty Prawnicze Biura Analiz Sejmowych” 2012, nr 3, s. 11.

130 Por. J. Pawlikowski, Prawo do sprzeciwu sumienia w ramach legalnej opieki medycznej. Rezolucja
nr 1763 Zgromadzenia Parlamentarnego Rady Europy z dnia 7 paZdziernika 2010 r., ,,Studia z Prawa
Wyznaniowego” 2011, t. 14,s. 313 in.

11 P. Winczorek, Wolnos¢ wyznaniowa, ,Panstwo i Prawo” 2015, z. 4, s. 7.
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Konstytucyjna wolno$¢ sumienia jest — co nie ulega watpliwosci — wolnoscia
prawnie chroniona. Polega na swobodzie wyboru i zZywienia okreslonych prze-
konan religijnych, moralnych czy $wiatopogladowych oraz dawania im wyrazu
w swoim postepowaniu. Wyraza si¢ takze w obowigzku wszystkich innych niein-
gerowania we wskazana powyzej sfere swobody jednostki, a w przypadku panstwa
w niezmuszaniu jednostki do dziatan niezgodnych z jej sumieniem (co moze znaj-
dowac wyraz w szczeg6lnosci w stanowieniu prawa o okreslonej tresci) oraz chro-
nienia jej przed cudzg ingerencja. Zgodzi¢ sie nalezy ze stanowiskiem wyrazonym
w zdaniu odrgbnym sedzi Stawomiry Wronkowskiej-Jaskiewicz do wyroku Trybu-
natu Konstytucyjnego z 7 pazdziernika 2015 r. ,samo pojecie sumienia, wystepu-
jace w Konstytucji i innych aktach normatywnych polskich i miedzynarodowych,
jest niedookreslone zaréwno w tych aktach, jak i w prawniczej praktyce postugi-
wania si¢ nim. W tej sytuacji przekonywujacym jest konstatacja, ze sumienie jest
pewng predyspozycja czlowieka, zdolnoscig rozeznania i oceniania, jak powinien
w danych warunkach postepowac, dajac impuls do pewnego zachowania si¢ jako
»zgodnego z gtosem sumienia” albo powstrzymania si¢ od czynienia tego, czemu
»glos sumienia si¢ sprzeciwia”. I cho¢ tak rozumiane sumienie jest ksztaltowane
przez rozne czynniki, w szczegélnodci normy religijne i moralne, to - wyrazajac
mys$l obrazowo - méwi wlasnym glosem. Akt sumienia jest zawsze aktem czyjego$
sumienia, a kierowanie si¢ sumieniem nie daje gwarancji, zZe postepuje si¢ jedynie
stusznie” W przypadku lekarza spelniajacego swa zawodowg role czynienie uzytku
z wolnosci sumienia jedynie sporadycznie przejawia si¢ w zachowaniach, ktére
nie bylyby nakierowane na innych ludzi (bo np. odnoszg si¢ do niego samego).
Zazwyczaj jego wolno$¢ sumienia przejawia sie w zachowaniach odnoszacych sig
do innego czlowieka — pacjenta. Ten ostatni znajduje si¢ przy tym w szczegdlnej
pozycji wzgledem lekarza, poniewaz przychodzi do niego jako do osoby, ktéra
w odroéznieniu od innych moze profesjonalnie wykona¢ oczekiwane przez pa-
cjenta $wiadczenie zdrowotne i ktérej profesjonalizmu pacjent zazwyczaj nie jest
w stanie kontrolowa¢. Zwraca si¢ wiec do niego o pomoc, powierzajac mu czesto
bardzo intymne o sobie informacje i w zaufaniu, ze pomoc t¢ uzyska. Szczegélna,
bardzo osobista, relacja taczaca lekarza i pacjenta usprawiedliwia, moim zdaniem,
wazenie warto$ci, jaka jest wolno$¢ sumienia lekarza wtasnie z dobrem pacjenta,
tak jak ten ostatni - w prawem zakreslonych granicach - je pojmuje. Inaczej rzecz
ujmujac, relacja ta moze w uzasadniony sposob wplywac na zakres gwarancji le-
karskiego sumienia'*.

132 Zdanie odrebne s¢dzi Trybunatu Konstytucyjnego Stawomiry Wronkowskiej-Jaskiewicz do wy-
roku Trybunalu Konstytucyjnego z 7 pazdziernika 2015 r. sygn. akt K 12/14 OTK - A 2015, nr 9,
poz. 143 http://ipo.trybunal.gov.pl/ipo/Sprawa?cid=1&dokument=13021&sprawa=13434, odczyt
14.03.2016.
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Jak wskazal Trybunal Konstytucyjny wolnos¢ sumienia nie oznacza jedynie
prawa do reprezentowania okreslonego $wiatopogladu, ale przede wszystkim pra-
wo do postgpowania zgodnie z wlasnym sumieniem do wolnosci od przymusu
postepowania wbrew wlasnemu sumieniu. To wtasnie gwarantem tej wolnosci
ma by¢ ,,klauzula sumienia” rozumiana jako mozliwo$¢ niepodejmowania dzia-
tania zgodnego z prawem i powinnego, a jednocze$nie sprzecznego ze swiatopo-
gladem, czyli przekonaniami ideologicznymi badz religijnymi okreslonej osoby.
Podkreslono przy tym w uzasadnieniu wspomnianego judykatu, ze w wymiarze
etycznym dowodzi to ,,prymatu sumienia nad wymaganiami prawa stanowionego,
a w plaszczyznie jurydycznej zapewnia realizacj¢ wolnosci sumienia i eliminuje
kolizje norm prawa stanowionego z normami etycznymi, umozliwiajac jednostce
zachowanie godziwe, spojne z wlasnymi przekonaniami”. Stusznie, jak si¢ wydaje,

zauwazono w uzasadnieniu, iz zmuszanie do dziatan sprzecznych z sumieniem jest

naruszeniem niezbywalnej godnosci cztowieka'®.

Podzielajac poglady doktryny'** Trybunal Konstytucyjny wywiédt we wcze-
$niejszych orzeczeniach, ze godnoé¢ czlowieka ma dwa wymiary'®. Zauwazyl, iz
godnos¢ czlowieka, jako wartos¢ transcendentna, pierwotna wobec innych praw

133 Godno$¢ czlowieka jest jednoczes$nie kategoria teologiczng, filozoficzng i prawna. Badacze
analizujacy problem godnosci wywodza ja z tresci religijnych badz z prawa natury. Na pierwszym
z tych stanowisk stali m.in. Tomasz z Akwinu, Pico della Mirandola, a wspdlczesnie J. Maritain oraz
w nauczaniu spolecznym: Jan XXIII, Pawel VI, Jan Pawel II. Por. J. Mazurek, Godnos¢ osoby ludzkiej
podstawg praw czlowieka, Lublin 2001, s. 17 i n.; tenze, Pojecie godnosci cztowieka. Historia i miejsce
w projektach Konstytucji III Rzeczypospolitej, ,Rocznik Nauk Prawnych KUL” 1996, t. VI, s. 34 i n;
tenze, Prawa czlowieka w nauczaniu spolecznym Kosciota (od papieza Leona XIII do papieza Jana
Pawta II), Lublin 1991, s. 18; tenze, J. Maritaina koncepcja praw cztowieka, w: S. Kowalczyk, S. Bala-
wajder (red.), ,Jacques Maritain prekursor soborowego humanizmu”, Lublin 1992, s. 165 i n.; E. Soto-
-Klass, Starotestamentowe podstawy godnosci cztowieka, w: K. Complak (red.), ,Godnos¢ cztowieka
jako kategoria prawa (Opracowania i materialy)”, Wroctaw 2001, s. 55-64; J. W. Gatkowski, Jan Pa-
wet II o godnosci cztowieka, w: J. Czerkawski (red), ,Zagadnienie godnosci czlowieka”, Lublin 1994,
s. 108; J. Maritain, Osoba i spoleczeristwo, w: S. Kowalczyk, Wprowadzenie do filozofii, ]. Maritaina,
Lublin 1992, s. 42-44. Drugie ze stanowisk zajmowata cze$¢ filozofow greckich: Hezjod, Heraklit, sto-
icy (Cyceron), a takze J. Kant, Por. M. J. Meyer, Idea godnosci u Kanta a wspétczesna mysl polityczna,
w: Godnos¢ cztowieka jako kategoria..., s. 43-53; A. Lopatka, Prawa czlowieka refleksje wokot pojecia,
w: Teoria prawa, filozofia prawa, wspolczesne prawo i prawoznawstwo, Torun 1998, s. 148; tenze,
Prawo natury a swiadomosé prawna, w: M. Szyszkowska (red.), ,,Powrét do prawa ponadustawowe-
go”, Warszawa 1999, s. 112; zob. takze P. Kamela, Koncepcja minimalna tresci prawa natury H.L.A.
Harta i jej oddzialywanie w Polsce, w: M. Szyszkowska (red.), ,,Powrét do prawa ponadustawowego’,
s. 301-314.

13 Por. K. Complak, Uwagi o godnosci cztowieka oraz jej ochrona w swietle nowej konstytucji, ,,Prze-
glad Sejmowy” 1998, nr 5, s. 41 i n.; tegoz autora, O prawidlowe pojmowanie godnosci osoby ludzkiej
w porzgdku RB, w: Prawa i wolnosci obywatela w Konstytucji RP, red. B. Banaszak i A. Preisner, War-
szawa 2002, s. 63; A. Redelbach, Natura praw czlowieka. Strasburskie standardy ich ochrony, Torun
2001, s. 218 i n.; E. Mazurek, Godnos¢ osoby ludzkiej, passim.

13 Wyrok Trybunalu Konstytucyjnego z 14 lipca 2003 r., sygn. Sk 42/01 OTK-A 2003, nr 5, poz. 63.
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i wolnosci czlowieka (dla ktorych jest Zrédtem), przyrodzona i niezbywalna - to-
warzyszy czlowiekowi zawsze i nie moze by¢ naruszona ani przez prawodawce,
ani przez okreslone czyny innych podmiotéw. W tym znaczeniu cztowiek zawsze
zachowuje godnos¢ i zadne zachowania nie moga go tej godnosci pozbawid, ani jej
naruszy¢. W drugim znaczeniu godnos¢ czlowieka wystepuje jako ,,godnos¢ oso-
bowa” najblizsza temu, co moze by¢ okreslane prawem osobistosci, obejmujacym
warto$ci zycia psychicznego kazdego czlowieka oraz te wszystkie wartosci, ktore
okreslaja podmiotowa pozycje jednostki w spoteczenstwie i ktore sktadajg sie, we-
diug powszechnej opinii, na szacunek nalezny kazdej osobie. Oczywiscie, jedynie
godnos¢ w tym drugim znaczeniu moze by¢ przedmiotem naruszenia, moze by¢
»dotknieta” przez zachowania innych oséb oraz regulacje prawne”".

Trybunal wskazywal, ze godnos¢ czlowieka, o ktérej mowa w art. 30 Konstytu-
cji, pelni w porzadku konstytucyjnym kilka funkeji: facznika miedzy Konstytucja
(akt prawa pozytywnego) a porzadkiem prawnonaturalnym; determinanty inter-
pretacji i stosowania Konstytucji; wyznacznika systemu i zakresu poszczegoélnych
praw i wolnosci i wreszcie podmiotowego prawa jednostki o odrebnej tresci praw-
nej”’ art. 30 Konstytucji moze wiec by¢ wykorzystany jako samoistny wzorzec
konstytucyjny w wypadku badania zgodnosci z Konstytucja, takze w wypadku
skargi konstytucyjnej, cho¢ zapewne z uwagi na specyfike tego prawa moze sie to
zdarzy¢ wyjatkowo. Stanowisko przeciwne, kwestionujace zaliczenie godnosci do
praw podmiotowych jednostki, w nieprzekonujacy interpretacyjnie sposéb ogra-
nicza konstytucyjng ochrone jednostki.

Wedlug Trybunatu Konstytucyjnego Konstytucja, w catoksztalcie swych postano-
wien, daje wyraz obiektywnemu systemowi wartosci, ktdrego urzeczywistnieniu wi-
nien stuzy¢ proces interpretacji stosowania jej przepisow. Dla okreslenia tego systemu
wartosci centralng role odgrywaja postanowienia o prawach i wolnosciach jednostki,
a wérdd nich centralne miejsce zajmuje zasada przyrodzonej i niezbywalnej godnosci
czlowieka'*®. Niezbywalna godnos¢ cztowieka wymaga takze, aby kazda osoba byla
traktowana przez prawo sprawiedliwie, tj. wedle jednej miary i bezstronnie'*. W mysl

1% Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z 5 marca 2003 r., sygn. K7/01 OTK ZU 2003, nr 3A, poz. 19,
s. 272. Zdaniem Trybunatu Konstytucyjnego, co do samej zasady godno$¢ ludzka moze by¢ trakto-
wana jako samoistny wzorzec konstytucyjny, takze w wypadku skargi konstytucyjnej. Na tle art. 30
Konstytucji sytuacja, w ktdrej czlowiek stawalby si¢ wylacznie przedmiotem dziatan podejmowa-
nych przez wladzg, bylby ,,zastgpowalng wielkoscia’, a jego rola sprowadzataby si¢ do czysto instru-
mentalnej postaci lub zarzut ,,ustawowego odpodmiotowienia-urzeczowienia” — moga by¢ uznane,
co do zasady, za naruszenie godnosci. Oczywiscie, ocena, czy rzeczywiscie do takiego arbitralnego
naruszenia godno$ci ludzkiej dochodzi — musi uwzglednia¢ okolicznosci konkretnego wypadku.

1% Wyrok Trybunalu Konstytucyjnego z 15 pazdziernika 2002 r., sygn. Sk 6/02; OTK-A 2002, nr 5,
poz. 65.

1% Wyrok Trybunalu Konstytucyjnego KII/98; wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z 1 czerwca
1999 r., OTK 99/93; wyrok Trybunalu Konstytucyjnego z 9 pazdziernika 2001 r., sygn. SK 8/00.

13 Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z 6 lipca 1999 r. OTK 1999, nr 5, poz. 103.
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orzecznictwa Trybunatu Konstytucyjnego, godnos¢ cztowieka petni w porzadku kon-
stytucyjnym funkcje: facznika miedzy Konstytucja a porzadkiem naturalno-praw-
nym, determinanty interpretacji i stosowania konstytucji, wyznacznika systemu
i zakresu poszczegolnych praw i wolnoéci, wreszcie podmiotowego prawa jednostki
o odrebnej tresci prawnej'’. Zdaniem Trybunatu Konstytucyjnego, status cztowieka
i obywatela wyznaczony jest w pierwszej kolejnosci przez normy rozdz. I Konstytu-
cji, a wiec przez wolnosci i prawa, ktérych podstawg jest przyrodzona i niezbywalna
godnos¢ cztowieka'*!. Normy te okreslaja sfere wolnosci i praw cztowieka i obywatela
oraz tworzga zasadnicza podstawe do formulowania tresci konstytucyjnych wolnosci
i praw, ktorych naruszenie moze by¢ podstawg skargi konstytucyjne;j'*.

Zdaniem Trybunatu Konstytucyjnego, zasada godno$ci moze by¢ traktowana jako
swoisty wzorzec konstytucyjny w przypadku skargi konstytucyjnej. Trybunat podniost,
ze na gruncie art. 30 Konstytucji sytuacja, w ktorej czlowiek stawalby si¢ wylacznie
przedmiotem dziaan podejmowanych przez wladzg, a jego rola sprowadzalaby si¢ do
czysto instrumentalnej postaci, zarzut ,,ustawowego odpodmiotowienia — urzeczowie-
nia” moze by¢ uznany, co do zasady, za naruszenie godnosci. Ocena, czy rzeczywiscie
do takiego arbitralnego naruszenia godnosci ludzkiej dochodzi musi, wedlug Trybu-
nalu Konstytucyjnego, uwzglednia¢ okolicznosci konkretnego przypadku'®.

W orzecznictwie Trybunatu - na tle art. 47 Konstytucji (statuujacego prawo
do prywatnosci) - przyjeto, ze utozsamianie naruszenia kazdego prawa i wolnosci
z naruszeniem godnos$ci pozbawialoby gwarancje zawarte w art. 30 Konstytucji
samodzielnego pola zastosowania'*. Tak wiec - jak wskazal Trybunal - ewentual-
ne zarzuty naruszenia art. 30 Konstytucji oraz zasady demokratycznego panstwa
prawnego, o jakim mowa w art. 2 Konstytucji, wymagalyby odrebnego uzasadnie-
nia, wykraczajacego poza argumenty, przywolane na poparcie zarzutu naruszenia
konkretnej wolnosci. Podkreslono przy tym, ze przyjecie odrebnego stanowiska
musialoby prowadzi¢ do uznania, ze kazde nieproporcjonalne ograniczenie wol-
nodci sumienia w jej aspekcie zewnetrznym jest naruszeniem godnosci, a takze
demokratycznego panstwa prawnego.

W literaturze i orzecznictwie podkresla sie, ze zrédlem probleméw etycz-
nych jest rozszerzanie obowigzkow lekarzy poza cele wewnetrzne medycyny

14 Postanowienie Trybunalu Konstytucyjnego z 4 grudnia 2000 r., sygn. SK 10/99.

141 Zob. wyrok Trybunalu Konstytucyjnego z 15 listopada 2000 r., sygn. P 12/1999; wyrok z 29 maja
2001 r., sygn. K 5/01.

12 Wyrok Trybunalu Konstytucyjnego z 15 kwietnia 2003 r., sygn. SK 4/02; wyrok Trybunalu Kon-
stytucyjnego z 20 listopada 2001 r., sygn. SK 19/01.

' Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z 15 pazdziernika 2002 r., sygn. SK 6/02; zd. takze J. Onisz-
czuk, Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej w orzecznictwie Trybunatu Konstytucyjnego na poczgtku
XXI w., Zakamycze 2004, s. 387.

'* Por. wyroki Trybunatu Konstytucyjnego z: 5 marca 2003 r., sygn. K 7/01, OTK - A 2003, nr 3,
poz. 19; 4 listopada 2014 r., sygn. SK 55/13, OTK - A 2014, nr 10, poz. 111.
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wynikajace z Kodeksu Etyki Lekarskiej, a takze z art. 30 i 38 u.zl, ktére - po-
stugujac si¢ sformulowaniem ustawy o zawodzie lekarza — mozna okresli¢ jako
obowigzek udzielania pomocy lekarskiej. To rozszerzenie wynika z art. 2 ust. 1
u.zl, ktory - okreslajac, na czym polega wykonywanie zawodu lekarza — wska-
zuje na udzielanie ,$wiadczen zdrowotnych’, nie za§ — pomocy lekarskiej. Typo-
we czynnosci lecznicze s3 w tym przepisie wymienione jako przykiad swiadczen
zdrowotnych (,w szczegolnosci”). Wedtug definicji legalnej, zawartej w art. 2 ust.
1 pkt 10 u.dl, przez ,$wiadczenie zdrowotne” rozumie si¢: ,dzialania stuzace
zachowaniu, ratowaniu, przywracaniu lub poprawie zdrowia oraz inne dzialania
medyczne wynikajace z procesu leczenia lub przepiséw odrebnych, regulujacych
zasady ich wykonywania” Trybunal stwierdzil, ze jezykowa wykladnia przepisu
nie wskazuje na rozciggniecie definiowanego pojecia $wiadczenia zdrowotnego
poza cele lecznicze. Ustawodawca, uzywajac w koncowej czgsci przepisu zaimka
»ich” nakazuje przyja¢, ze ,przepisy odrebne” maja sie odnosi¢ do zasad wykony-
wania dzialan wyliczonych w pierwszej czgsci przepisu, a zatem — do dziatan me-
dycznych. Mimo takiego sformutowania przepisu powszechne jest przekonanie,
ze ,$wiadczenia zdrowotne” obejmuja takze dzialania o celach nieleczniczych. Co
wazniejsze, sam ustawodawca czyni uzytek z szerokiego rozumienia tego pojecia,
zaliczajac do swiadczen zdrowotnych $wiadczenia o celach wykraczajacych poza
»dziatania stuzace zachowaniu, ratowaniu, przywracaniu lub poprawie zdrowia”
Dowodem na istnienie ,,przepiséw odrebnych”, w rozumieniu art. 2 ust. 1 pkt 10
u.d.L, jest ustawa z 27 sierpnia 2004 r. o $wiadczeniach opieki zdrowotnej finan-
sowanych ze srodkéw publicznych'* i akty wykonawcze wydane na jej podstawie
przez ministra wlasciwego do spraw zdrowia, ktére w wykazach tzw. §wiadczen
gwarantowanych przewiduja finansowanie takze dziatan o celach nieleczniczych.
Pojawia si¢ wiec pytanie, czy dzialania kwalifikowane jako §wiadczenia zdrowotne
mieszczg si¢ w wyznaczonych przez art. 30 u.z.l. obowiazku lekarza udzielenia pa-
cjentowi pomocy medycznej. Na to pytanie Trybunat odpowiedziat negatywnie'*.

W uzasadnieniu wyroku z 7 pazdziernika 2015 r. Trybunal Konstytucyjny za-
akcentowal, ze wyrazem prawa do postgpowania zgodnie z wlasnym sumieniem,
a w konsekwencji takze wyrazem wolnodci od przymusu postepowania wbrew
wlasnemu sumieniu, jest w demokratycznym panstwie prawnym klauzula su-
mienia. Zaakcentowal, przywotujac poglady doktryny, ze wolno$¢ sumienia musi
przejawia¢ si¢ takze w mozliwo$ci odmowy wykonania obowigzku, nalozonego

zgodnie z prawem, z powolaniem si¢ na przekonania religijne lub moralne'".

145 j.t. Dz. U. 2017, poz. 1938 ze zm., dalej: ustawa o $wiadczeniach opieki zdrowotne;j.

146 Zob. wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z 7 pazdziernika 2015 r. w sprawie K 12/14.

17 K. Szczucki, Klauzula sumienia — uwagi de lege lata i de lege ferenda, ,Studia Iuridica” 2009,
nr 50, s. 168 i n.; R. Kubiak, Prawo medyczne, Warszawa 2014, s. 155 i n.; A. Zoll, Charakter prawny
klauzuli sumienia, ,Medycyna Praktyczna” 2014, nr 1, s. 100-101; M. Skwarzynski, Sprzeciw sumienia
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W tej sytuacji prawo jednostki do odwotania si¢ do klauzuli sumienia stoi na stra-
zy z jednej strony wolnosci sumienia, ale wynika takze z godnosci osoby ludzkiej,
ktora jest prawem przyrodzonym i niezbywalnym. Trybunat Konstytucyjny przy
tej okazji zwrdcil uwage, ze na klauzule sumienia moga powolywac¢ si¢ nie tylko
lekarze, ale przedstawiciele innych zawodow'*.

w adwokaturze, w: A. Mezglewski, A. Tunia, (red.), ,Standardy bezstronnosci $wiatopogladowej
wiadz publicznych’, Lublin 2013, s. 219; W. Johann, B. Lewaszkiewicz-Petrykowska, Wolnos¢ sumie-
nia i wyznania w orzecznictwie konstytucyjnym - status jednostki, w: ,Wolno$¢ sumienia i wyznania
w orzecznictwie konstytucyjnym’, XI Konferencja Europejskich Sadéw Konstytucyjnych, Biuletyn
Trybunatu Konstytucyjnego, nr specjalny, Warszawa 1999, s. 21. Zauwazy¢ jednak nalezy, ze w dok-
trynie istnieje tez przeciwstawne tej grupie poglady, zgodnie z ktérymi mozliwos¢ powotania si¢ na
klauzule sumienia stanowi sytuacje wyjatkowa, a tre$¢ art. 39 zd. 1 u.z.]. ustanawia jedynie przywilej
lekarzy. E. Dyttus, Klauzula sumienia - przywilej lekarza, problem pacjenta, w: ]. Haberko, R. D. Kocy-
fowski, B. Pawelczyk (red.), ,Lege artis: problemy prawa medycznego’, Poznan 2008, s. 148; E. Zielin-
ska, w: E. Zielinska (red.), ,Ustawa o zawodach lekarza i lekarza dentysty. Komentarz”, Warszawa 2008,
s. 554; W. Brzozowski, Uzewnetrznianie przynaleznosci religijnej. Zagadnienia systemowe, w: R. Wieru-
szewski, M. Wyrzykowski, J. Kondratiewa-Bryzik, (red.), ,Prawne granice wolno$ci sumienia i wyzna-
nia’, Warszawa 2012, s. 278 i n. Tak tez przyjeto w stanowisku Komitetu Bioetyki przy Prezydium PAN
nr 4/2013 z 12 listopada 2013 r. w sprawie tzw. klauzuli sumienia. Przyjecie takiego pogladu zdaniem
Trybunatu oznaczaloby, ze ustawodawca ma petna swobode ksztaltowania takiego ,,przywileju” w od-
niesieniu do lekarzy. Zauwazy¢ nalezy, ze te ostatnie stanowiska daly asumpt Prokuratorowi Gene-
ralnemu do sformulowania w toku postgpowania w sprawie K 12/14 pogladu, ze ,,klauzula sumienia
jest rozwigzaniem kompromisowym, dzieki ktéremu zaréwno lekarze, jak i pacjenci moga postepo-
wa¢ zgodnie ze swoim sumieniem, za$ cena tego kompromisu jest znoszenie pewnych utrudnien, czy
niedogodnodci przez obie strony”. Przy okazji prokurator opowiedzial si¢ za tym, aby pacjenci byli
informowani o tym, ze okresleni lekarze chcg korzysta¢, wykonujac swoj zawdd, z klauzuli sumienia.
Doszed! takze do przekonania, ze fakt ten winien by¢ odnotowywany w dokumentacji medycznej,
stanowiacej gwarancje praw i interesow pacjenta w zakresie jakosci leczenia. Zauwazy¢ w tym miejscu
nalezy, ze stanowisko takie zostalo odrzucone przez Trybunal Konstytucyjny, wyrazajacy poglad, ze
prawo lekarza — jaki kazdej innej osoby — do powstrzymania si¢ do dziatan sprzecznych z wlasnym
sumieniem, wyptywa wprost z wolnoéci gwarantowanej przez Konstytucje, a lekarz dodatkowo ma
ustawowy obowiazek dziatania w zgodzie z sumieniem. Stanowisko to wydaje si¢ by¢ w praktyce dos¢
niebezpieczne, gdyz rozszerza nadmiernie zdaniem piszacego te stowa nadmiernie klauzule sumienia.
W efekcie mogtby powolywa¢ sie na nig aptekarz, odmawiajac sprzedazy srodkéw wzmacniajacych
potencje, uznajac, ze przedstawiajacy odpowiednia recepte, chce skorzysta¢ z nich poza zwigzkiem
malzenskim. Na klauzule sumienia mégtby powotywac si¢ takze nauczyciel biologii stojacy na sta-
nowisku kreacjonizmu i gtoszacy, ze przedstawienie teorii Darwina jest sprzeczne z jego klauzulg su-
mienia. W dalszej konsekwencji na klauzule te moglby chcie¢ powola¢ si¢ historyk, odmawiajacy np.
przedstawienia dziejow reformacji, dowodzac, ze przesladowania innowiercow, a takze Zydéw i wy-
znawcow islamu byly konieczne i uzasadnione, wreszcie polonista stwierdzajacy, ze sprzeczne z jego
klauzulg sumienia jest omawianie dramatu W. Shakespeare Romeo i Julia, gdyz gloryfikuje si¢ w nim
grzeszng milo$¢ pozamalzenska i to w dodatku z nieletnia itd. itd.

148 Poglad taki zakwestionowal w zdaniu odrebnym do wyroku Trybunalu Konstytucyjnego
z 7 pazdziernika 2015 r. s¢edzia Trybunalu Konstytucyjnego S. Biernat, wskazujac, ze w efekcie na
sprzeciw sumienia mogtyby powotywac si¢ przedstawiciele innych zawodéw: farmaceuci, nauczycie-
le, dziennikarze albo urzednicy szerokie i pozostawione w uznaniu poszczeg6lnych osob korzystanie
z klauzuli sumienia moze prowadzi¢ do niepewnosci prawnej chaosu i jest niebezpieczne do tadu
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Wypada jednak zauwazy¢, ze w warunkach polskich powolywanie sie na klau-
zule sumienia, niekoniecznie musi wynikac z rzeczywistego istnienia u powotu-
jacej sie osoby okreslonego imperatywu moralnego. Czgstokro¢ takie powolanie
wyplywa z pewnego konformizmu Zyciowego, z checi przypodobania si¢ osobom
gloszacym poglady umozliwiajagce powolanie si¢ na klauzule sumienia, zwlasz-
cza jesli s3 one zwierzchnikami lub autorytetami naukowymi badz zawodowymi.
Grozne wydajg sie takze postawy konformistyczne, ch¢¢ nienarazania si¢ jakims
sifom spotecznym lub politycznym. Odwotanie si¢ do klauzuli sumienia moze wy-
nika¢ takze z obawy przed ostracyzmem $rodowiska lub przed napi¢tnowaniem
przez zwierzchnikéw dominujacej religii. Nie mozna zadnymi obiektywnymi na-
rzedziami stwierdzi¢, czy powolujacy si¢ na klauzule sumienia czyni to szczerze
z glebokiego wlasnego przekonania, czy tez kierujac sie wskazanymi wyzej prze-
stankami.

Rozwazajac problem klauzuli sumienia w odniesieniu do lekarzy, Trybunat
odrzucil stanowisko, ze prawem chronionym przez tres¢ art. 39 zd. 1 u.zl. jest
prawo do prywatnosci, gwarantowane przez art. 47 Konstytucji. Zdaniem Trybu-
nalu tres¢ art. 47 nie daje podstaw ku temu, by prawodawca dla ochrony prywat-
noéci jednych oséb naktadal na inne - lekarzy obowiazek podejmowania dziatan
sprzecznych z ich sumieniem. Zdaniem Trybunalu, oznaczaloby to przedmiotowe
traktowanie lekarzy. Nie zauwazyl jednak, jak si¢ wydaje Trybunal tego, ze moze
doprowadzi¢ do uprzedmiotowienia pacjentéw. W dalszej czesci swych wywo-
dow Trybunal wywiodt w uzasadnieniu sprawy K 12/14, ze tres¢ art. 39 zd. 1 u.z.L
zwigzku z art. 30 u.z.l. ustawodawca postuzyl si¢ niedookreslonym sformutowa-
niem, ktére uniemozliwia identyfikacje wartoséci chronionej na poziomie norma-
tywnym, nie pozwalajac na jednoznaczne okreslenie sytuacji, ktorej lekarz moze
odmowic $wiadczenia, a przede wszystkim naklada na niego obowiazek dzialania

spolecznego. Podobny poglad wyrazat takze w zdaniu odrebnym sedzia Trybunatu Konstytucyjnego
A. Wrobel. Zob. takze B. Dobrowolska, Sprzeciw sumienia w praktyce pielegniarki i poloznej. Analiza
rozwigzan polskich i wybranych rozwigzan europejskich, w: ,Studia z Prawa Wyznaniowego” 2013,
nr 16, s. 249-263. Autorka ta odwolujac si¢ do literatury anglojezycznej zauwaza, ze studenci me-
dycyny powinni méc odméwi¢ uczestnictwa w realizacji niezgodnych z ich wartosciami zabiegdéw
w trakcie praktyk lub stazu, ale nie w zajeciach, podczas ktorych zdobywaja wiedzg na temat istoty
takich zabiegdw. Zob. takze B. M. Dickens, R. J. Cook, The Scope and Limits of Conscientious Objec-
tion, ,International Journal of Gynecology and Obstetrics” 2000, nr 71, s. 76; S. L. M. Strickland,
Conscientious Objection in Medical Students: a Questionnaire Survey, ,Journal of Medical Ethics”
2012, nr 38, s. 22. Por. M. Drozd, Prawo farmaceuty do sprzeciwu sumienia w swietle obowigzujgcych
regulacji prawnych, w: ,,Studia z Prawa Wyznaniowego” 2013, nr 16, s. 267-280. Autor ten postuluje,
aby farmaceuta, powolujac si¢ na klauzule sumienia, mégt odméwi¢ sprzedazy hormonalnych le-
kéw antykoncepcyjnych, mechanicznych i chemicznych $rodkéw antykoncepcyjnych, preparatow
postkoitalnych itd. W praktyce mogtoby si¢ okaza(, ze aptekarze pod presja srodowiska duchownych
z przyczyn czysto oportunistycznych, a nie klauzuli sumienia, odmawialiby sprzedazy niektérych
lekéw, mimo ze kupujacy dysponowalby odpowiednia recepta wystawiong przez lekarza.
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wbrew sumieniu w przypadkach, gdy Zadne prawa konstytucyjne nie uzasadniaja
poswiecenia przystugujacej mu wolnosci. W konsekwencji uznal, ze przywotane
przepisy art. 39 zd. 1 u.z.l. zwigzku z art. 30 u.z.l. w badanym zakresie sg niezgodne
z art. 53 ust. 1 zwigzku z art. 31 ust. 3 Konstytucji. Jednak lekarz nie moze po-
wolywa¢ si¢ na klauzule sumienia w sytuacjach, w ktérych zwloka w wykonaniu
takiego $wiadczenia moglaby spowodowac niebezpieczenstwo utraty zycia, cigz-
kiego uszkodzenia ciala lub ciezkiego rozstroju zdrowia pacjenta. Jednak w innych
przypadkach ocenianych, jako niecierpigcych zwloki, moze odmodwi¢ wykonania
$wiadczenia zdrowotnego niezgodnego z jego sumieniem'?.

Rozwigzania przyjete przez Trybunat Konstytucyjny wydaja si¢ godzi¢ w prawa
pacjentow, chcacych uzyskac §wiadczenia zdrowotne, a nawet pomoc zdrowotna.
Stwarzaja takze powazne niebezpieczenstwo, iz szereg innych grup zawodowych
m.in. farmaceuci, ale takze, jak si¢ wydaje, nauczyciele, beda z réznych przyczyn
domagac si¢ prawa do korzystania z klauzuli sumienia, przy czym w $wietle uza-
sadnienia wyroku z 7 pazdziernika 2015 r. Zadanie takie beda musialy zosta¢ uzna-
ne za zasadne. Otwartym pozostaje jednak pytanie, czy przyjete przez Trybunatl
Konstytucyjny rozwigzania okaza si¢ zgodne z koncepcjami praw czlowieka za-
wartymi w Europejskiej Konwencji o Ochronie Praw Czlowieka i Podstawowych
Wolnosci oraz Kartg Praw Podstawowych Unii Europejskiej.

1% Jednocze$nie w wyroku z 7 pazdziernika 2015 r. w sprawie K 12/14 Trybunal wskazal, ze unor-
mowanie zgodnie, z ktérym to indywidualny lekarz jest podmiotem zobowigzanym do udzielenia
pacjentowi informacji o realnych mozliwo$ciach uzyskania §wiadczenia medycznego, okazuje sie za-
tem narzedziem nieadekwatnym do osiaggniecia celu zalozonego przez ustawodawce — zapewnienia
pacjentowi jak najszybszego uzyskania §wiadczenia gwarantowanego przez finansowana ze srodkow
publicznych stuzbe zdrowia. Jednak moze si¢ okazad, ze lekarz po prostu nie posiada, a w kazdym ra-
zie nie musi posiada¢, wiedzy niezbednej do udzielenia informacji; jej uzyskanie w wielu wypadkach
wymagaloby od lekarza naruszenia obowigzujacego prawa. W konkluzji Trybunat stwierdzil zas,
ze nalozenie na lekarza powstrzymujacego si¢ od wykonania $wiadczen zdrowotnych niezgodnych
z jego sumieniem obowigzku wskazania realnych mozliwosci uzyskania takiego $wiadczenia, jest
niezgodne z art. 53 ust. 1 z art. 31 Konstytucji. Zauwazyt jednak, ze powiadomienie przetozonego
o tym, ze zatrudniony lekarz nie bedzie wykonywal okreslonych $wiadczen nie narusza istoty wolno-
$ci sumienia, wskazujac dodatkowo, ze nie jest mozliwe jednoczesne wskazanie z klauzuli sumienia
i zachowanie w tajemnicy faktu, ze lekarz z niej korzysta. Nie znalazl tez podstaw do wylaczenia
obowiazku odnotowania w dokumentacji medycznej odmowy wykonania §wiadczenia zdrowotnego
w przypadkach, gdy odmowa ta jest podyktowana skorzystaniem przez lekarza z klauzuli lekarza.






BIEGLY SEKSUOLOG W POSTEPOWANIU KARNYM

Przestepstwa przeciwko wolnosci seksualnej to przestepstwa przeciwko oby-
czajnosci, ktorych penalizacja w znaczacy sposob zostata uszczegdtowiona w ko-
deksie karnym z 1997 r., aczkolwiek od zarania cywilizacji ludzkiej zachowania
seksualne poddawane byly rezimowi nakazow i zakazow'". Tres¢ tych zakazow
i nakazow ulegala zmianom i przeksztalceniom, jednakze podstawowa ich tres¢
wydaje si¢ by¢ niezmienna®'. Obecnie obowigzujacy kodeks karny penalizuje
w tresci rozdzialu XXV ,, Przestepstwa przeciwko wolnosci seksualnej i obyczajno-
$ci” przestepstwo zgwalcenia (art. 197 k.k.), wykorzystanie seksualne osoby bez-
radnej lub niepoczytalnej (art. 198 k.k.), seksualne naduzycie zaleznosci lub kry-
tycznego polozenia (art. 199 k.k.), obcowanie piciowe z maloletnim (art. 200 k.k.),

1°0 M. Filar, Liberalizm i rygoryzm seksualny w roznych kulturach. Rys historyczny, w: K. Imielinski
(red.), ,Seksuologia kulturowa”, Warszawa 1984, s. 219-269.

151 Zob. w tym przedmiocie M. Foucault, Historia seksualnosci, Warszawa 1995; R. Tannahill, Historia
seksu, Warszawa 2001; G. Bataille, Erotyzm, Gdansk 1999; D. @. Endsje, Seks a religia. Od balu dziewic
po swigty seks homoseksualny, Warszawa 2011; J. Mizielinska, Ple¢, cialo, seksualnosé. Od feminizmu
do teorii queer, Krakow 2006; W. Klimczyk, Erotyzm ponowoczesny, Krakéw 2008; R. Dorrzapf, Eros,
matzernistwo, Lucyper w pludrach. Dzieje obyczajowosci seksualnej, Gdynia 1997; U. Ranke-Heinemann,
Eunuchy do Raju. Kosciét katolicki a seksualizm, Gdynia 1995; G. Baudler, Bég i kobieta. Historia prze-
mocy, seksualizmu i religii, Gdynia 1995; L. Winniczuk, Kobiety swiata antycznego, Warszawa 1973;
J. N. Adams, Seksualizmy taciriskie, Krakow br. wyd.; V. Leon, Barwny pétswiatek starozytnego Rzymu,
Warszawa 2007; H. Kowalewski, M. Kurylowicz, Contra leges et bonos mores. Przestgpstwa obyczajowe
w Starozytnej Grecji i Rzymie, Lublin 2005; S. A. Suli, Zycie erotyczne starozytnych Grekéw, Ateny 1997;
K. J. Dover, Homoseksualizm grecki, Krakow 2004; U. Frevert, Mgz i niewiasta. Niewiasta i mgz. O roz-
nicach plci w czasach nowoczesnych, Warszawa 1997; Z. Wrobel, Mifos¢ i erotyzm w literaturze dawnych
wiekéw, Torun 2001; A. Rodan, Historia erotyki. Tom pierwszy. Pornografia, £6dz, br. wyd.; R. Scruton,
Pozgdanie, Krakow 2009; Z. Lew-Starowicz,, Seks w kulturach swiata, Warszawa 1987; E S. Pierre Du-
four, Historia prostytucji. Tom I Czasy przedchrzescijaniski. Cesarstwo rzymskie, Gdynia 1997; E. S. Pier-
re Dufour, Historia prostytucji. Tom II Czasy chrzescijariskie Rzym, Bizancjum, Francja, Gdynia 1998;
E S. Pierre Dufour, Historia prostytucji. Tom III Czasy chrzescijariskie do kotica XIX w., Gdynia 1998;
G. Rotter, E. Rotter, Wenus, Maria, Fatima. Jak rozkosz zmystéw stala si¢ sprawg szatana, Gdynia 1997;
M. Kurzel-Runtscheiner, Cory Wenus. Kurtyzany XVI-wiecznego Rzymu, Gdynia 1998; J. R. Petersen,
Stulecie seksu. Historia rewolucji seksualnej 1990-1999, Poznan 2002; J. Besala, Mitos¢ i strach. Dzieje
uczué kobiet i mezczyzn, t. I-111, Poznan 2010-2012; P. Brown, Ciafo i spoleczetistwo. MezczyZni, kobiety
i abstynencja seksualna we wezesnym chrzescijanstwie, Krakéw 2006.
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wykorzystanie seksualne osoby maloletniej (art. 200a k.k.), kazirodztwo (art. 201
kk.), rozpowszechnianie pornografii (art. 202 kk.), zmuszanie do prostytucji
(art. 203 k.k.), streczycielstwo, kuplerstwo i sutenerstwo (art. 204 k.k.). Poza obre-
bem wspomnianego rozdzialu w ramach przestepstw przeciwko wolnosci znalazty
sie czyny polegajace na utrwaleniu wizerunku osoby nagiej lub osoby w trakcie
czynnosci seksualnej bez zgody takiej osoby i rozpowszechnianie takowego wi-
zerunku (art. 191a kk.), aczkolwiek - jak wskazuje Marek Mozgawa — wystepek
ten winien znalez¢ si¢ w ramach rozdzialu, grupujacego przestepstwa przeciwko
wolnosci seksualnej i obyczajnosci, gdyz dobrem chronionym jest tu obyczajnosc,
intymnos¢ i prywatnos¢ czlowieka'®,

Przestepstwami motywowanymi seksualnie mogg by¢ takze inne czyny, kto-
rych motywem badz celem jest zaspokojenie popedu seksualnego, wsréd nich
m.in.: zabojstwo z lubieznosci (art. 148 k.k.), spowodowanie uszkodzen ciala wyni-
kajacych z motywacji sadystycznych (art. 156-157 k.k.), motywowane fetyszyzmem
przywlaszczenie cudzej rzeczy ruchomej (art. 284 k.k.) lub kradziez takowej rzeczy
(art. 278 k.k.), wynikajace z nekrofilii zniewazenie zwlok (art. 262 k.k.), wreszcie
pozbawienie wolnosci obiektu fascynacji seksualnej (art. 189 kk.). Jednoczesnie
wypada zauwazy¢, ze pomieszczone w rozdziale XXV przestepstwa: zmuszania do
prostytucji (art. 203 kk.), streczycielstwa, kuplerstwa, sutenerstwa (art. 204 k.k.)
oraz w wigkszosci przypadkéw rozpowszechnianie pornografii (art. 202 k.k.) naleza
do przestepstw, u podstaw ktérych wyjatkowo tylko lezy motywacja lub cel seksual-
ny. Najczesciej wynikaja one z motywéw materialnych, np. z checi zysku.

Przestgpstwa przeciwko wolnosci seksualnej, obyczajnosci, a takze inne prze-
stepstwa motywowane seksualnie wywoluja watpliwosci co do tego, czy spraw-
ca w chwili popelnienia zarzucanego mu czynu mial zdolnos¢ rozumienia zna-
czenia czynu i pokierowania swoim postepowaniem. Pamieta¢ nalezy, ze w mysl
art. 202 § 1 k.k. w celu wydania opinii o stanie zdrowia psychicznego oskarzone-
go sad, a w postepowaniu przygotowawczym prokurator, powoluje co najmniej
dwdch bieglych lekarzy psychiatrow'>. W $wietle jednoznacznych opinii doktryny

152 M. Mozgawa, Przestepstwa przeciwko wolnosci, w: M. Mozgawa (red.), Kodeks karny. Praktyczny
komentarz”, Warszawa 2010, s. 391; W. Wrébel, Opinia prawna o rzgdowym projekcie ustawy o zmia-
nie ustawy — Kodeks karny, ustawy — Kodeks postepowania karnego, ustawy — Kodeks karny wykonaw-
czy, ustawy — Kodeks karny skarbowy oraz niektorych innych ustaw, druk sejmowy nr 1394. Por. w tym
przedmiocie J. Sobczak, M. Golda-Sobczak, Prawo do informacji a utrwalanie wizerunku osoby nagiej
bez jej zgody, ,Etyka w mediach’, vol. 8, ,Kodyfikacja czy modyfikacja norm”, Opole 2011, s. 49-58.
J. Kosonoga, Karnoprawna ochrona intymnego wizerunku osoby, w: K. Slebzak (red.), ,,Studia i Anali-
zy Sadu Najwyzszego’, t. V, Warszawa 2011, s. 216-243; R. Krajewski, Przestepstwo utrwalania i rozpo-
wszechniania wizerunku nagiej osoby lub osoby w trakcie czynnosci seksualnej, ,Prokuratura i Prawo”
2012, nr 5, s. 20-40; B. Filek, Wizerunek nagiej osoby jako znamig przestepstwa, ,,Prokuratura i Prawo”
2012, nr 7-8, 5. 61-77.

193 W doktrynie i literaturze wskazuje sig, ze pojecie ,,biegly lekarz psychiatra” obejmuje osobe, ktéra
ukonczyla pierwszy stopien specjalizacji i uzywa tytutu ,lekarz psychiatra’, a takze osobe posiadajaca
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i judykatury dowdd ten powinien by¢ dopuszczony wowczas, gdy ujawnily si¢ wat-
pliwosci co do stanu psychicznego oskarzonego'**. W orzecznictwie Sadu Najwyz-
szego wyraznie stwierdzono, ze w my$l art. 202 § 1 k.p.k. jedynie biegli lekarze
psychiatrzy sa biegtymi uprawnionymi do wypowiadania si¢ o stanie zdrowia psy-
chicznego oskarzonego. Zauwazono przy tym, ze powolanie bieglego innej spe-
cjalnosci, np. seksuologa, nie czyni zados¢ tej dyrektywie. Opinia biegtego innej
specjalnoéci ma charakter opinii positkowej i moze jedynie — jak wskazat Sad Naj-
wyzszy — stanowi¢ element kompleksowej opinii o stanie zdrowia psychicznego'*.
W innym orzeczeniu podkreslit Sad Najwyzszy, ze kazdy z biegtych psychiatrow,
lekarz innej specjalnosci czy psycholog, samodzielnie wykonuje czynnosci badaw-
cze, co nie wyklucza wykonywania tych czynnos$ci wspoélnie przez tych bieglych
i w tym samym czasie, za$ sama opinia ma by¢ konfrontacjg indywidualnych za-
patrywan biegtych w danej kwestii'**. Zwrocono przy tym uwage, ze o ustaleniu
choroby psychicznej, uposledzenia umystowego decyduja lekarze psychiatrzy
i psycholog, ktérego dominujac pozycja uwidacznia si¢ w szczegdélnosci w zakresie

drugi stopien specjalizacji, ktorej przystuguje tytul ,lekarz specjalista psychiatra”. Zob. B. Kolasinski,
Wymagania wymiaru sprawiedliwosci wobec bieglych psychiatrow i ich orzecze#, ,,Prokurator” 2005,
nr1,s. 24-59.

1% Wyrok Sady Najwyzszego z 10 lipca 1972 r. I KR 125/72, OSNKW 1972, z. 12, poz. 196 z apro-
bujaca glosa M. Cieslaka, ,,Paiistwo i Prawo” 1973, nr 8-9, s. 268 i n.; uchwala siedmiu S¢dziéw Sadu
Najwyzszego wpisana do ksiegi zasad prawnych z 16 czerwca 1977 r. VIIKZP 11/77, OSNKW 1977,
z. 7-8, poz. 68, z aprobujaca glosa M. Lipczynskiej, ,Nowe Prawo” 1978, nr 5, s. 835 i H. Gajewskiej,
OSPiK 1978, nr 6, s. 271; wyrok Sadu Najwyzszego z 20 czerwca 1986 r., IIT KR 154/86, OSNPG 1987,
nr 5, poz. 60; wyrok Sadu Najwyzszego z 8 lutego 1985 r. IV KZ 21/85, OSNKW 1985, z. 8-9, poz. 79
z aprobujaca glosa H. Gajewskiej-Kraczkowskiej, ,Panstwo i Prawo” 1986, nr 7, s. 140 i n., wyrok
Sadu Najwyzszego z 28 pazdziernika 1987 r., V KRN 277/88, OSNPG 1988, nr 7, poz. 70 z aprobujaca
glosa W. Kubali, ,, Problemy Praworzadno$ci” 1989, nr 2, s. 79; wyrok Sadu Najwyzszego z 12 czerwca
1997 r., IV KKN, OSPriP (Orzecznictwo Sadu Najwyzszego, Sadéw Apelacyjnych, Naczelnego Sadu
Administracyjnego i Trybunatu Konstytucyjnego) dodatek do ,,Prokuratura i Prawo” 1997, nr 11,
poz. 8, wyrok Sadu Najwyzszego z 17 czerwca 1997 r., IV KKN 278/96, niepubl.; postanowienie
Sadu Najwyzszego z 23 listopada 2001 r., III KKN 109/99, LEX nr 51578; wyrok Sadu Najwyzszego
z 7 maja 2002 r., II KKN 472/99, OSNPG 2002, nr 12, poz. 16; postanowienie Sadu Najwyzszego
z 7 maja 2002 r., I KKN 482/89, LEX nr 53318; wyrok Sadu Najwyzszego z 18 wrzesnia 2002 r., IIT
KKN 17/00, LEX nr 55537; postanowienie Sadu Najwyzszego z 16 czerwca 2005 r., IT KK 394/04,
LEX nr 151/702; wyrok Sadu Najwyzszego z 5 pazdziernika 2004 r., V KKN 124/04, LEX nr 126715;
postanowienie Sadu Najwyzszego z 16 czerwca 2005 r., IT KK 394/04, LEX nr 151702; wyrok Sadu
Najwyzszego z 20 lipca 2007 r., III KK 73/07, LEX nr 323653. Zob. takze w tym przedmiocie L. K. Pa-
przycki, Podstawowe zasady opiniowania sgdowo - psychiatrycznego co do poczytalnosci oskarzonego
i zdolnosci jego uczestniczenia w postgpowaniu karnym - zagadnienia prawne, ,,Prokuratura i Prawo”
1996, nr 9, s. 110; Z. Doda, Dowdd z opinii bieglych psychiatrow w postepowaniu karnym, ,,Prokura-
tura i Prawo” 1995, nr 6, s. 25.

1% Wyrok Sadu Najwyzszego z 2 grudnia 2002 r., III KKN 318/00, OSNPG 2003, nr 7-8, poz. 12. Go-
dzi si¢ w tym miejscu zaznaczy¢, iz stanowisko to Sad Najwyzszy wypracowal w oparciu o brzmienie
przepisoéw sprzed nowelizacji dokonanej ustawa z 5 listopada 2009 r., Dz.U. 2009, nr 206, poz. 1589.

1% Wyrok Sadu Najwyzszego z 4 czerwca 2009 r., IT KK 84/09, LEX nr 512959.
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ustalenia ,,innego zakldcenia czynnosci psychicznych”, ktére nie ma charakteru
patologii psychiatryczne;j'’.

W postepowaniu karnym biegli z zakresu seksuologii powotywani byli w od-
niesieniu do oskarzonych, aczkolwiek zdarzalo sie, iz wydawali oni takze opinie
w odniesieniu do $wiadkéw, w tym takze pokrzywdzonych. W mysl pierwotne-
go tekstu kodeksu postgpowania karnego biegli seksuologowie powotywani by¢
mogli na podstawie art. 202 § 2 k.p.k. na wniosek psychiatréw powotanych na
podstawie art. 202 § 1 k.p.k. do wydania opinii o stanie zdrowia psychicznego
oskarzonego. W treéci ustawy nie wspomniano o mozliwosci powotania bieglego
seksuologa, zadawalajac si¢ jedynie stwierdzeniem, ze na wniosek psychiatréw do
udzialu w wydaniu opinii powoluje si¢ ponadto bieglego lub biegtych z innych
specjalnoéci. W praktyce biegli lekarze psychiatrzy wnioskowali o udziat w wy-
daniu opinii najczesciej biegtych psychologéw, a niekiedy seksuologéw lub bie-
glych lekarzy, bedacych specjalistami z innych dziedzin medycyny. W praktyce
procesowej i sadow powszechnych utarl si¢ — na gruncie art. 117 k.p.k. z 1928 r.
niezmieniony po wejsciu w zycie art. 183 k.p.k. z 1969 r. - niezbyt zgodny niestety
z trescig art. 202 k.p.k. zwyczaj powolywania opinii bieglych lekarzy psychiatrow,
ktérym polecano wydanie opinii na okolicznos¢, czy oskarzony w chwili popelnie-
nia zarzucanego mu czynu miat zdolnos$¢ rozumienia znaczenia tego czynu i kie-
rowania swoim postepowaniem, przy czym wskazywano na to, iz winni oni wyda¢
opini¢ przy udziale psychologa, zaznaczajac niekiedy, Ze psycholog ten nie moze
wypowiadac¢ sie w zakresie zdolnosci oskarzonego do rozpoznania znaczenia
czynu i pokierowania swoim postepowaniem. W judykaturze podkreslano przy
tym, ze biegli lekarze psychiatrzy powotani do wydania opinii o stanie zdrowia
psychicznego (art. 183 k.p.k.)'*® majg obowigzek wypowiedzenia si¢ czy u oskar-
zonego istnialy zaklocenia czynnosci psychicznych, a w razie ich stwierdzenia
obowigzek wykazania, czy mialy one charakter chorobowy czy tez nie. Zauwa-
zano przy tym, ze zaistnienie zjawisk psychicznych takich jak afekt fizjologiczny
(silne wzruszenie) jest domeng psychologa, podkreslajac ze ze wzgledu na to, ze
psychiatria i psychologia to pokrewne specjalnosci wypowiedz psychiatréw w tej
kwestii, oparta na badaniach, wlasnych obserwacjach, wywiadach i doktadnej zna-
jomosci sprawy, stanowi wazny dowdd, ktorego nie mozna poming¢'*. Z trescig

17 Postanowienie Sadu Najwyzszego z 23 listopada 2011 r., IT KK 284/11, LEX nr 1108463.

1% Zgodnie z art. 117 k.p.k. z 1928 r. biegli psychiatrzy byli powolani do zbadania stanu psychicz-
nego oskarzonego. Réznica miedzy ,zbadaniem stanu psychicznego oskarzonego’, o czym mowa
wart. 117 k.p.k. z 1928 r,, a ,wydaniem opinii o stanie zdrowia psychicznego oskarzonego’, ktérym
to okreslenie postuguje si¢ art. 183 k.p.k., wydaje si¢ nie mie¢ wigkszego znaczenia.

1% Wyrok 7 sedziéw Sadu Najwyzszego z 11 maja 1970 r., V. KRN 109/70, z glosa aprobujaca
M. Cieslaka, ,Panstwo i Prawo” 1971, nr 12, s. 1090-1095, w ktérej podkreslono, ze ,truizmem jest,
ze psycholog jest wlasciwym specjalista w zakresie zjawisk psychicznych czlowieka normalnego i ze
o nich wie duzo, a przede wszystkim potrafi je wlasciwie nazwac, zaszeregowa¢ i zinterpretowac.
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wspomnianego wyroku koresponduje wyrok Sagdu Najwyzszego z 19 lutego 1974 r.
(IIT KR 376/73), w uzasadnieniu ktérego stwierdzono, ze w wyjatkowych wypad-
kach, gdy na tle ujawnionych okolicznosci zachowanie sie oskarzonego, jego czyn
i wyjasnienia dotyczace tego czynu, a stanowigce w danej sprawie gtéwny dowdd,
wyraznie odbiegaja od powszechnych reakcji ludzkich na podobne sytuacje, lecz
nie sa — wedlug opinii biegtych psychiatrow — rezultatem choroby psychiczne;j,
»moze zaj$¢ potrzeba zasiegniecia opinii bieglego psychologa, jezeli sad uznal, ze
dla doktadnego zrozumienia osobowosci oskarzonego, zwlaszcza kwestii sprzecz-
nosci lub niesprzecznosci jego cech z charakterem zarzucanego czynu, nie wy-
starcza znajomos$¢ psychologii w zakresie dostepnym dla niespecjalistow w tej
dziedzinie”'®. Sad Najwyzszy w swoich judykatach podkreslal jednak stanowczo,
ze opinie psychologa, seksuologa czy innych specjalistow majg charakter jedynie
opinii positkowych, ktére powinny by¢ brane pod uwage w razie ustalenia kom-
pleksowej opinii o stanie zdrowia psychicznego oskarzonego, sporzadzonej przez
bieglych psychiatréw jako jedynych biegtych uprawnionych, w mysl art. 183 k.p.k.
z 1969 r., do wypowiadania si¢ w kwestii stanu zdrowia psychicznego oskarzo-
nego, a zwlaszcza co do jego poczytalnosci w rozumieniu art. 25 kk. z 1969 r.'*!
Jak wskazal Sad Najwyzszy jeszcze na gruncie k.p.k. z 1969 r. opinia seksuologa
ma jedynie charakter positkowy przy kompleksowym opiniowaniu przez lekarzy
psychiatréw stanu zdrowia psychicznego oskarzonego w plaszczyznie art. 25 k.k.
z 1969 r.'%* Stanowisko to zostalo powtérzone raz jeszcze w wyroku Sadu Najwyz-
szego z 9 czerwca 1987 r., w ktérym podkreslono, ze opinia psychologa, a takze
innych specjalistow z zakresu seksuologii, ma charakter tylko opinii positkowej dla

Z tego nie wynika jednak, aby w kazdym wypadku, kiedy w procesie mowa o zjawiskach psychicz-
nych trzeba bylo fatygowal tego specjaliste. Zdajmy sobie sprawe z tego, ze w przeciwnym razie
zaden proces nie mogtby si¢ odby¢ bez udzialu psychologa, bo przeciez w kazdej sprawie sad musi
ustali¢, czy oskarzony mial zamiar i jaki, czy chcial, czy godzil si¢ tylko, czy przewidywat itp” Glo-
sator podkredlit, ze ,,prawo nie wymaga opinii bieglego w kazdym wypadku, a ktérym bada si¢ zja-
wiska mogace skad inad stanowi¢ przedmiot zainteresowania tej czy innej specjalnosci, ale tylko
w wypadkach wymagajacych wiadomosci specjalnych”. Godna odnotowania jest takze inna kasliwa
uwaga M. Cieslaka, stwierdzajacego ze: ,dlatego w sprawie o kradziez kur nie trzeba zasiega¢ opinii
ornitologa, a w sprawie o obraz¢ stowng opinii jezykoznawcy” (s. 1093). Znamienity profesor mylit
sie jednak w swoich przewidywaniach w tej drugiej kwestii, gdyz dzi$§ w zasadzie w kazdej sprawie
o zniestawienie czy zniewage sady uciekaja si¢ do opinii takich biegtych. W glosie podkres$lono, ze za-
siegnigcie opinii biegtego psychologa moze by¢ pozyteczne w stosunku do nieletnich, ,,kiedy wypad-
nie rozwazy¢ delikatne sprawy wchodzace w zakres psychologii wychowawczej i rozwojowej’, a takze
w przypadkach przestepstw popelnionych w aspekcie fizjologicznym, wreszcie w odniesieniu do tzw.
»ekspertyzy kombinowanej”. W tej ostatniej kwestii por. M. Cie$lak, K. Spett, W. Wolter, Psychiatria
w procesie karnym, Warszawa 1968, s. 389-392. Glosator jednoznacznie podkreslil, ze psycholog nie
moze zastgpowac lekarzy psychiatrow.

10 OSNKW 1974, z. 11, poz. 208, z glosa J. Daszkiewicza, ,Panstwo i Prawo” 1975, nr 11, s. 102.

1" Wyrok Sadu Najwyzszego z 20 sierpnia 1974 r., III KR 194/74.

192 Wyrok Sadu Najwyzszego z 23 grudnia 1982 r., ITI KR 319/82, LEX nr 21964.
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wydania opinii przez biegtych psychiatréw, ktdrzy jako jedyni biegli sg uprawnieni
do wypowiadania si¢ w kwestii poczytalnosci oskarzonego w rozumieniu art. 25
k.k.'* Podobne stanowisko zajat Sad Apelacyjny w Krakowie, wskazujac, ze opinia
bieglego seksuologa ma dla wyrokowania znaczenie dowodu pomocniczego, stu-
zacego stwierdzeniu poczytalnosci sprawcy. Przy czym o celowosci badania sek-
suologicznego powinni wypowiedzie¢ sie biegli psychiatrzy, ktérym powierzono
zadanie oceniania poczytalnosci oskarzonego'®.

Kodeks postgpowania karnego z 1969 r. nie przesadzal, jakie kwalifikacje po-
winien posiada¢ biegly seksuolog. Kwestia ta, jak okazuje sig, nie jest jednak bez
znaczenia, dlatego ze w zakresie seksuologii specjalizujg si¢ zaréwno lekarze, jak
i psychologowie. W obowigzujacym stanie prawnym, w my$l zalacznika nr 1 do
rozporzadzenia Ministra Zdrowia z 2 stycznia 2013 r. w sprawie specjalizacji leka-
rzy i lekarzy dentystéw, wydanym na podstawie art. 16 ust. 10, art. 16g ust. 1 oraz
16x ust. 1 ustawy z 5 grudnia 1996 r. o zawodach lekarza oraz lekarza dentysty'®,
seksuologia (0758) zostala wskazana jako jedna ze specjalizacji lekarskich. War-
to zauwazy¢, ze w mysl zalacznika nr 5 do wspomnianego rozporzadzenia taczny
minimalny czas trwania szkolenia specjalistycznego wynosi siedem lat, wymagane
jest przy tym, aby w module podstawowym ubiegajacy sie posiadat specjalizacje
drugiego stopnia lub tytut specjalisty w dziedzinie choréb wewnetrznych, neuro-
logii, potoznictwa i ginekologii, psychiatrii lub psychiatrii dzieci i mlodziezy od
pieciu lat, a minimalny czas modutu przewidziany zostal na dwa lata. Z zalacznika
nr 6 do wspomnianego rozporzadzenia, zawierajacego wykaz specjalizacji, w kto-
rych mozna uzyska¢ tytul specjalisty w danej dziedzinie medycyny po zrealizo-
waniu programu specjalizacji wlasciwego dla lekarza, posiadajacego odpowiednia
specjalizacje¢ pierwszego lub drugiego stopnia lub tytul specjalisty w odpowied-
niej dziedzinie medycyny albo zrealizowany i zaliczony odpowiedni modut pod-
stawowy wynika, ze w zakresie seksuologii mozliwe jest jedynie uzyskanie tytutu
specjalisty dla lekarzy posiadajacych specjalizacje pierwszego stopnia, a jedynie
dla tych, ktorzy posiadaja specjalizacj¢ drugiego stopnia lub tytul specjalisty w za-
kresie choréb wewnetrznych, neurologii, poloznictwa i ginekologii, psychiatrii,
psychiatrii dzieci i mlodziezy.

Pewne zamieszanie wprowadza takze fakt, ze — jak juz zaznaczono - w zakre-
sie seksuologii specjalizujg si¢ takze psychologowie. Bywali oni wpisywani na liste
bieglych prowadzona przez prezeséw sadéw wczesniej wojewddzkich, a obecnie
okregowych, jako biegli seksuologowie. Dla skladow orzekajacych nie bylo przy
tym jasne, czy figurujacy na liscie tej biegly z wyksztalcenia byl lekarzem czy

19 Wyrok Sadu Najwyzszego z 9 czerwca 1987 r., WR 237/87, OSNKW 1988, z. 1, poz. 13.

1% Wyrok Sadu Apelacyjnego w Krakowie z 25 stycznia 1996 r., IT AKr 367/95, OSNPG 1996, nr 6,
poz. 20.

195 j.t. Dz. U. 2018, poz 617 ze zm.
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psychologiem. Kwestia ta mogta mie¢ istotne znaczenie dla tresci opinii, a obecnie
wobec zmienionej tredci art. 202 k.p.k. takze w kwestii samej mozliwosci zasie-
gniecia opinii. Mylaca w szczegdlnosci byla sytuacja, gdy biegly seksuolog, bedacy
zwyksztalcenia psychologiem, legitymowat si¢ stopniem badz tytulem naukowym.

Pamietac nalezy, iz w Polsce dziala Polskie Towarzystwo Seksuologiczne, ktérego
czfonkami rzeczywistymi mogg zostac lekarze, ale takze osoby niebedace lekarzami,
posiadajace odpowiednie kwalifikacje naukowe badz kliniczne, pracujace w zakre-
sie bliskim seksuologii i posiadajace odpowiednie kwalifikacje naukowe'*. Tak wiec
czlonkami Polskiego Towarzystwa Seksuologicznego moga by¢ takze psychologo-
wie. Polskie Towarzystwo Seksuologiczne nadaje certyfikaty: seksuologa sadowego
oraz seksuologa klinicznego. Certyfikat seksuologa sagdowego w mys$l zasad przyje-
tych przez Zarzad Gléwny Polskiego Towarzystwa Seksuologicznego z 25 listopada
2005 r. moga uzyskaé wylacznie cztonkowie Polskiego Towarzystwa Seksuologicz-
nego, legitymujacy si¢ aktualnym certyfikatem seksuologa klinicznego w trybach:
uznaniowym, nadzwyczajnym, przyspieszonym i zwyczajnym'®’. Certyfikat seksu-
ologa klinicznego w my$l regulaminu przyjetego przez Zarzad Gléwny Polskiego
Towarzystwa Seksuologicznego w 27 stycznia 2006 r. mogt by¢ przyznany jedynie
lekarzom i to wylacznie wtedy, gdy sa specjalistami w zakresie seksuologii, cztonka-
mi wspomnianego Towarzystwa, majacymi udokumentowang dziatalnoé¢ kliniczna
w zakresie seksuologii, w ostatnich trzech latach, ukonczone 25 godzin psychoterapii
wlasnej u terapeuty z listy rekomendowanych przez Zarzad Gléwny Polskiego To-
warzystwa Seksuologicznego, zaliczone 30 superwizji u minimum dwoch réznych
superwizoréw Polskiego Towarzystwa Seksuologicznego, wreszcie pod warunkiem
wzigcia udzialu w minimum trzech konferencjach seksuologicznych's.

Nowy regulamin uzyskiwania certyfikatu seksuologa klinicznego nadawanego
przez Polskiego Towarzystwo Seksuologiczne zostal zatwierdzony na posiedze-
niu Zarzadu Gléwnego 13 maja 2011 r.'® W mysl jego tresci certyfikat ten moze

166§ 11 statutu Polskiego Towarzystwa Seksuologicznego z 25 pazdziernika 2003 r.

167 Zob. Zasady uzyskiwania certyfikatu seksuologa sadowego przyjete przez Zarzad Gléwny Pol-
skiego Towarzystwa Seksuologicznego 25 listopada 2005 r., http://www.pts-seksuologia.pl/certyfika-
ty/certyfikat_seksuologa_sadowego, odczyt 14.04.2013. W trybie uznaniowym przyznano certyfikat
seksuologa sadowego prof. Zbigniewowi Lwowi-Starowiczowi, prof. Marii Beisert, dr. Wiestawowi
Czernikiewiczowi. Tryb nadzwyczajny obowigzywat do 30 czerwca 2006 r., tryb przyspieszony do
31 grudnia 2006 r. W trybie zwyczajnym kandydat winien legitymowac si¢ trzyletnim do$wiadcze-
niem w opiniowaniu sgdowo-seksuologicznym, przedstawi¢ 10 opinii do wgladu oraz zda¢ egzamin
przed komisja egzaminacyjna powolang przez Zarzad Gtéwny Polskiego Towarzystwa Seksuologicz-
nego w zakresie seksuologii sadowej i podstaw prawa.

168 Zob. regulamin uzyskiwania przez lekarzy certyfikatu seksuologa klinicznego przyjety przez
Zarzad Gloéwny 27 stycznia 2006 r. Obecnie Towarzystwo nie podaje listy cztonkéw posiadajacych
certyfikat seksuologa klinicznego, informujac, ze lista ta jest w trakcie aktualizacji.

19 http://www.pts-seksuologia.pl/certyfikaty/nowy_regulamin_uzyskiwania_certyfikatu_seksu-
ologa_, odczyt 14.04.2013.
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otrzymac nie tylko lekarz, lecz takze psycholog, a nawet ,w szczegélnych przypad-
kach inna osoba z wyzszym wyksztalceniem”. Podkresli¢ nalezy, ze obecnie certy-
fikat seksuologa klinicznego moze otrzymac nie tylko lekarz - jak to miato miejsce
wczesniej — lecz takze psycholog lub jakakolwiek inna osoba, byle posiadata wyzsze
wyksztalcenie'”’. Warunkiem uzyskania certyfikatu klinicznego jest: udokumen-
towana dziatalno$¢ kliniczna w ostatnich trzech latach zwigzana z problematyka
seksuologiczng; uzyskanie przez kandydata 1 500 punktéw, w tym 1 000 punktéw
obowiazkowych dla wszystkich kandydatéw i 500 punktéw dodatkowych; uzyska-
nie Certyfikatu Psychoterapeuty Polskiego Towarzystwa Psychologicznego, Certyfi-
katu Psychoterapeuty Polskiego Towarzystwa Psychiatrycznego lub Certyfikatu Te-
rapeuty Poznawczo-Behawioralnego albo ukonczenie przynajmniej polowy cyklu
szkolenie przygotowujacego do uzyskania wymienionych certyfikatow; zdanie eg-
zaminu koncowego przed Komisja powolang przez ZG PTS. Wspomniane punkty,
obowiazkowe dla kazdego kandydata, powinny by¢ uzyskane poprzez ukonczenie
co najmniej 100 godzin psychoterapii wlasnej u psychoterapeuty rekomendowane-
go przez Polskie Towarzystwo Seksuologiczne; zaliczenie ogétem 100 godzin su-
perwizji u minimum trzech réznych superwizoréw z listy PTS (w tym minimum
50 godzin superwizji indywidualnej); zaliczenie 100 godzin kwalifikowanych szko-
len seksuologicznych realizowanych w formie studiéw podyplomowych, kurséw,
cyklow wykladow, warsztatow itp.; udzial w trzech kwalifikowanych krajowych
konferencjach seksuologicznych; wystapienie (referat, doniesienie lub plakat) na
jednej kwalifikowanej krajowej konferencji seksuologicznej; odbycie dwoch czte-
rotygodniowych stazy, po jednym w poradni malzenskiej oraz w poradni lub na
oddziale do wyboru: psychiatrycznym, leczenia nerwic lub leczenia uzaleznien;
udokumentowane przeprowadzenie 45 godzin wykladdéw, lekcji lub pogadanek
w zakresie problematyki seksuologicznej dla dzieci, mtodziezy lub dorostych'”.

W wyniku nowelizacji art. 202 k.p.k. dokonanej przez art. 2 pkt 3 ustawy z 5 li-
stopada 2009 r. o zmianie ustawy — Kodeks karny, ustawy — Kodeks postepowania
karnego, ustawy - Kodeks karny wykonawczy, ustawy — Kodeks karny skarbo-
wy oraz niektérych innych ustaw'” tres¢ art. 202 k.p.k. zostala zmieniona w ten
sposob, ze wprowadzono nowy tekst §3, w mysl ktérego ,,do udzialu w wydaniu
opinii o stanie zdrowia psychicznego oskarzonego w zakresie zaburzen preferen-
cji seksualnych, sad, a w postegpowaniu przygotowawczym prokurator, powoluje
biegtego seksuologa” (dotychczasowy tekst §3 art. 202 k.p.k. oznaczony zostal jako

170 Teoretycznie rzecz biorgc mogiby by¢ to np. weterynarz, inzynier, kosmetolog, ekonomista badz
teolog. Nalezy zywi¢ jednak nadzieje, ze do takich sytuacji nie dojdzie.

7! http://www.pts-seksuologia.pl/files/271393739/file/regulamin_uzyskiwania_certyfikatu_seksu-
ologa_ klinicznego.pdf, odczyt 14.04.2013. W regulaminie przewidziano takze zasady przyznawania
punktéw dodatkowych.

172 Dz.U. 2009, nr 206, poz. 1589 z pozn. zm.
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§4, ponadto uzupelniono tres¢ art. 202 k.p.k. o nowy §5, w mys$l ktérego opinia
bieglych co do stanu zdrowia psychicznego powinna zawiera¢ takze stwierdzenie
dotyczace aktualnego stanu zdrowia psychicznego oskarzonego, jego zdolnosci do
udzialu w postepowaniu karnym).

W doktrynie podkresla sig, ze obecny §3 art. 202 k.p.k. stanowi lex specialis
wobec tresci §2 art. 202 k.p.k., w ktorym wskazano na mozliwos¢ powotania na
wniosek psychiatréw do udzialu w wydaniu opinii bieglego lub bieglych innych
specjalnoéci'”. Stanowisko to wydaje si¢ malo przekonujace w kontekscie tresci
art. 202 §3 k.p.k. W tekscie art. 202 §3 k.p.k. wskazano wyraznie, w jakiej sytuacji
powoluje si¢ biegtego lekarza seksuologa. Zwrdci¢ w tym miejscu wypada uwage
na trzy kwestie. Po pierwsze, koniecznym jest, aby sprawa oskarzonego wigzala sie
z jego zaburzeniami seksualnymi. Kwesti¢ te¢ moze stwierdzi¢ prokurator lub sad
po zapoznaniu si¢ z materialem dowodowym. Po drugie, o ile bieglych z innych
specjalnosci sad powoluje z mocy art. 202 §2 k.p.k. na wniosek psychiatréw, o tyle
sformutowanie takiego wniosku w odniesieniu do bieglego seksuologa przez leka-
rzy psychiatréw wyznaczonych do wydania opinii o stanie zdrowia psychicznego
oskarzonego nie jest konieczne. Oczywiscie, biegli lekarze psychiatrzy wniosek
taki moga zlozy¢. Po trzecie wreszcie, biegltym, wypowiadajacym si¢ w zakresie
zaburzen preferencji seksualnych oskarzonego moze tylko lekarz seksuolog, a nie
seksuolog. Tak wigc osoba legitymujaca si¢ certyfikatem seksuologa klinicznego
wydanym przez Polskie Towarzystwo Seksuologiczne, ale niebedaca lekarzem, nie
moze zosta¢ powolana jako biegly w zakresie zaburzen preferencji seksualnych.
Nie ulega takze watpliwosci, ze lekarze psychiatrzy powolani w trybie art. 202 §1
k.p.k. do wydania opinii o stanie zdrowia psychicznego moga wnioskowac o po-
wotanie do udzialu w wydaniu opinii bieglego lub biegtych innych specjalnosci,
w tym bieglego psychologa - takze wéwczas, gdy sad, na podstawie art. 202 §3
k.p.k. w obowigzujacym brzmieniu, powotal biegtego lekarza seksuologa z racji, ze
sprawa taka dotyczy zaburzen preferencji seksualnych. Tak wigc trudno uzna¢, aby
art. 202 §3 k.p.k. stanowil lex specialis wobec art. 202 §2 k.p.k.

Dokonujac wykfadni art. 202 §3 k.p.k. po przeprowadzonej nowelizacji Sad
Najwyzszy stwierdzil wyraznie, ze z mocy art. 202 § 3 k.p.k. obowiagzek powolania
bieglego lekarza seksuologa do udzialu w wydaniu opinii o stanie zdrowia psy-
chicznego w zakresie zaburzen seksualnych ciazy na sadzie lub prokuratorze jedy-
nie wowczas, gdy wniosek o jego powolanie, na podstawie art. 202 §2 k.p.k. ztoza
powotani uprzednio lekarze psychiatrzy'”*. Stanowisko zawarte w uzasadnieniu

173 Zob. K. Zgryzek, Badanie stanu zdrowia psychicznego — uwagi na tle art. 202 i 203 kodeksu po-
stgpowania karnego, w: ,,Funkcje procesu karnego: ksiega jubileuszowa profesora Janusza Tylmana’,
‘Warszawa 2011, s. 159-174.

17+ Uzasadnienie postanowienia Sadu Najwyzszego z 8 lutego 2012 r., V KK 180/11, ,,Biuletyn Pra-
wa Karnego’, nr 3/12, s. 41-43.
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wspomnianego orzeczenia jest catkowicie biedne i sprzeczne z wyraznym tekstem
ustawy. Ustawodawca réznicuje bowiem sytuacje, o ktérej mowa w art. 202 §2
k.p.k., gdzie przewidziano mozliwo$¢ powotania na wniosek psychiatrow wskaza-
nych do wydania opinii o stanie zdrowia oskarzonego, biegtego lub biegtych innych
specjalnosci, od sytuacji okreslonej w tredci art. 202 §3 k.p.k. w obecnym brzmie-
niu, gdzie wyraznie oderwano mozliwos¢ powotania biegtego lekarza seksuologa
do udzialu w wydaniu opinii o stanie zdrowia psychicznego oskarzonego w za-
kresie zaburzen preferencji seksualnych od wniosku biegltych lekarzy psychiatrow.
Poglad Sadu Najwyzszego zawarty w postanowieniu z 8 lutego 2012 r., ze ,,zgodnie
z art. 202 §3 k.p.k. biegli psychiatrzy musza ztozy¢ wniosek o >>dokoptowanie<<
do zespotu biegtego lekarza seksuologa” jest calkowicie dowolny i sprzeczny z wy-
raznym brzmieniem przepisu art. 202 §3 k.p.k.

Oddanie z mocy art. 202 §3 k.p.k. decyzji o potrzebie powotania bieglego lekarza
seksuologa w rece organu procesowego, jakim jest w postepowaniu przygotowaw-
czym prokurator, a w rozpoznawczym sad, moze rodzi¢ watpliwosci zwazywszy, ze
same preferencje seksualne nie $wiadczg o istnieniu zaburzen. Paradoksem jest, ze
z punktu widzenia organu procesowego zaburzeniem moga by¢ zaréwno preferen-
cje homoseksualne, jak i heteroseksualne, zachowania sadystyczne, masochistyczne,
ogladactwo (voyeuryzm) i eksaudyryzm. Ocena istnienia zaburzen w zakresie pre-
ferencji seksualnych ma wigc na etapie powolywania bieglego seksuologa charakter
niezwykle subiektywny, a tre$¢ przepisu nie ujawnia wyobrazen ustawodawcy co do
tego, jaki ksztalt winny mie¢ niezaburzone preferencje seksualne.

Podkresli¢ nalezy, ze uzupelnienie tresci art. 202 k.p.k. przez obecny tekst §3
tego przepisu jest skutkiem nowelizacji kodeksu karnego i dodanie do jego tresci
przez art. 1 pkt 12 ustawy z 27 lipca 2005 r.'”” art. 95a, ktorego tres¢ zostala nastep-
nie zmieniona przez art. 1 pkt 21 ustawy z 5 listopada 2009 r. o zmianie ustawy
- Kodeks karny, ustawy — Kodeks postepowania karnego, ustawy — Kodeks karny
wykonawczy, ustawy — Kodeks karny skarbowy oraz niektérych innych ustaw'”®.
W mydl tresci art. 95a §1 k.k., skazujac sprawce na kare pozbawienia wolnosci,
bezwarunkowego zawieszenia jej wykonania za przestepstwo skierowane przeciw-
ko wolnosci seksualnej, popetnione w zwiazku z zaburzeniami preferencji seksu-
alnych, sad moze orzec umieszczenie sprawcy, po odbyciu tej kary, w zakladzie
zamknietym albo skierowanie go na leczenie ambulatoryjne w celu przeprowa-
dzenia terapii farmakologicznej lub psychoterapii, zmierzajacych do zapobiezenia
ponownemu popelnieniu takiego przestepstwa, w tym w szczegdlnosci przez ob-
nizenie zaburzonego popedu seksualnego sprawcy'””. W doktrynie wskazuje si¢, ze

175 Dz.U. 2005, nr 163, poz. 1363.

176 Dz.U. 2009, nr 206, poz. 1598.

177 Warto zauwazy¢, ze ustawa z 5 listopada 2009 r., Dz.U. 2009, nr 206, poz. 1598, nowelizujacg ko-
deks karny, dokonano zmiany treéci art. 95a § 1 k.k., zastepujac okreslenie ,w zwiazku z zaktéceniem
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tre$¢ art. 95a §1 k.k. w powigzaniu z przepisem art. 202 §2 k.p.k. ,,stanowi istotng
wskazowke, ktora powinna pomdc w podjeciu decyzji, czy w sprawie zachodzi
potrzeba powolania biegtego lekarza seksuologa (obok biegtych lekarzy psychia-
trow)”"7%. Biegly seksuolog powinien w tej sytuacji wypowiedzie¢ si¢ zaréwno co
do tego, czy do popelnienia przestepstwa doszlo w zwigzku z zaburzeniami pre-
ferencji seksualnych, jak i co do tego, czy wobec sprawcy celowe jest stosowanie
$rodkow, o ktérych mowa w art. 95a k.k.

Dodatkowo zwréci¢ nalezy uwagg, ze art. 93 k.k. w obecnym brzmieniu wska-
zuje, ze sad moze orzec przewidziany w rozdziale X kodeksu karnego $rodek za-
bezpieczajacy, zwigzany z umieszczeniem w zakladzie zamknigtym lub skierowa-
niem na leczenie ambulatoryjne tylko wtedy, gdy jest to niezbedne, aby zapobiec
ponownemu popelnieniu przez sprawce czynu zabronionego zwigzanego z jego
chorobg psychiczng, zaburzeniami preferencji seksualnych, uposledzeniem umy-
stowym lub uzaleznieniem od alkoholu lub innego $rodka odurzajacego. Wska-
zano przy tym, ze przed orzeczeniem tego $rodka sad winien wystucha¢ lekarzy
psychiatrow oraz psychologa, a w sprawach 0s6b z zaburzeniami preferencji sek-
sualnych takze lekarza seksuologa'””. W literaturze podkresla si¢ takze, ze w sy-
tuacji, o jakiej mowa w art. 95a §1 k.k.,, sad winien dysponowaé kompleksowa,

jego czynnosci psychicznych o podfozu seksualnym innymi niz choroba psychiczna” okresleniem
»w zwiazku z zaburzeniami preferencji seksualnych” W literaturze wskazuje sig, ze te ,zaburzenia”
stanowig tylko cze$¢ ,,zakldcen czynnosci psychicznych o podlozu seksualnym” Do zaburzen tych
naleza w $wietle literatury: parafilie, dewiacje, zboczenia plciowe czy perwersje seksualne. Zob.
Z. L. Starowicz, Seksuologia sgdowa, Warszawa 2000, s. 376; K. Pospiszyl, Przestgpstwa seksualne,
Warszawa 2008, s. 51. W doktrynie zauwaza sig, ze dokonujac nowelizacji chodzito, w my¢l uzasad-
nienia projektu, o postuzenie si¢ okresleniem ,zaburzenie psychiczne’, ktore zawarte jest w art. 3
ustawy z 19 sierpnia 1994 r. o ochronie zdrowia psychicznego j.t. Dz. U. 2017, poz. 882 ze zm.
Zob. Druk Sejmowy nr 1276, Sejmu VI kadencji, s. 1, uzasadnienie projektu ustawy nowelizujacej,
Doda¢ nalezy, ze terminem ,zaburzenie psychiczne” postuguje si¢ i definiuje je takze mi¢dzynaro-
dowa statystyczne klasyfikacja choréb i probleméw zdrowotnych - ICD 10. W kwestii przymusowej
terapii zob. K. Dudka, Propozycja kastracji chemicznej sprawcow niektorych przestgpstw seksualnych
a prawo do zZycia prywatnego i rodzinnego, w: T. Gardocka, J. Sobczak (red.), ,Dylematy praw czlo-
wieka”, Torun 2008, s. 215-228.

178 P. Hofmanski (red.), Kodeks postgpowania karnego, t. I, IV wyd., Warszawa 2011, s. 1158.

7 W judykaturze wskazano, ze zadaniem bieglych psychiatréw oraz psychologa lub seksuologa
jest przedstawienie opinii na temat stanu zdrowia psychicznego, stopnia uposledzenia umystowego
albo stopnia uzaleznienia od alkoholu lub innego $rodka odurzajacego lub stopnia zaburzen pre-
ferencji seksualnych, jak réwniez opartej na wiedzy specjalistycznej prognozy co do prawdopodo-
bienistwa ponownego popelnienia czynu zabronionego przez osobg¢ badang. Decyzj¢ co do zasadno-
$ci zastosowania $rodka zabezpieczajacego podejmuje jednak sad, a nie biegli (por. postanowienie
SN z 18 czerwca 1996 r., V. KKN 35/96, Orz. Prok. i Pr. 1997, nr 2, poz. 4). Por. takze A. Marek,
Kodeks karny. Komentarz, wyd. 5, Warszawa 2010, s. 273. Wskazuje sie takze, Ze sad obowigzany
jest wystucha¢ opinii biegtych lekarzy psychiatréw (co najmniej dwdch) oraz psychologa, a w spra-
wach dotyczacych zaburzenia preferencji seksualnych - takze lekarza seksuologa. Nie jest wystar-
czajace zapoznanie si¢ z pisemna opinig biegtych albo wystuchanie tylko jednego biegltego, chocby
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w rozumieniu art. 193 §3 k.p.k., opinig co najmniej dwoch lekarzy psychiatrow
(art. 202 §1 k.p.k.), psychologa (powotanego w oparciu o tres¢ art. 202§ 2 k.p.k.)
i seksuologa (powotanego w oparciu o tres¢ art. 202 § 3 k.p.k.)*.

W literaturze podkresla sig, ze fakt udzialu w sprzedzeniu opinii o stanie zdro-
wia psychicznego bieglego seksuologa nie zmienia charakteru tej opinii, ktéra
musi by¢ sporzadzona, przez co najmniej dwoch bieglych lekarzy psychiatrow's!.

Sciste regulacje przewidziane w tresci art. 202 k.p.k. dotycza, oczywiscie, je-
dynie sytuacji, kiedy biegty lekarz seksuolog uczestniczy w wydawaniu opinii
na okoliczno$¢, czy oskarzony badz wczesniej podejrzany mial zachowang zdol-
no$¢ rozumienia znaczenia swego czynu i pokierowania swoim postepowaniem.
Oczywiscie, nie ma przeszkdd, aby w postepowaniu karnym wystepowal biegty
seksuolog niebedacy lekarzem, ale posiadajacy stosowny certyfikat Polskiego To-
warzystwa Seksuologicznego. Mdglby on wystepowac jako bieglty wypowiadajacy
sie w zakresie preferencji seksualnych badz zaburzen czynnosci psychicznych, za-
istnialych np. u $wiadka. Wydaje si¢, iz jest rzecza konieczng, aby sedziowie i pro-
kuratorzy zwrdcili baczniejszg uwage na tres¢ art. 202 §3 k.p.k., w szczegélnosci
za$ na fakt, ze ustawodawca wymaga, aby w razie zaistnienia podejrzenia wspo-
mnianych zaburzen, opiniujacym, obok lekarzy psychiatréw, byt lekarz seksuolog.
Niezbednym jest takze zweryfikowanie pod tym katem prowadzonych list bieglych
z zakresu seksuologii.

o$wiadczyl, ze sklada opinie uzupetniajaca w imieniu obu biegltych (zob. postanowienie SA w Kato-
wicach z 19 stycznia 2000 r., IT AKo 4/00, Biul. SA 2000, nr 1).

180 P. Hofmanski, L. K. Paprzycki, w: M. Filar (red.), Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2010,
s. 488.

181 P. Hofmanski (red.), Kodeks postepowania karnego. Komentarz, t. I, wyd. IV, Warszawa 2010,
s. 1156. Por. takze L. K. Paprzycki, w: J. Grajewski (red.), ,Komentarz aktualizowany do art. 1-424
ustawy z dnia 6 czerwca 1997 r. Kodeks postepowania karnego”, LEX/L, 2012, teza 6-11. Zob. takze
L. K. Paprzycki, T. Blachnio, R. Paprzycki, Opiniowanie psychiatryczne i psychologiczne w procesie
karnym, Krakéw 2002. Odno$nie metodologii pracy biegtego seksuologa, struktury opinii sgdowo-
-seksuologicznej, a takze kwestii poczytalnosci w przypadkach przestepstw motywowanych seksu-
alnie por. K. Eichstaedt, P. Galecki, A. Depko, Metodyka pracy bieglego psychiatry, psychologa oraz
seksuologa w sprawach karnych, Warszawa 2012, s. 229-272. Zob. takze w odniesieniu do przestu-
chania maloletniego jako ofiary przestepstwa wykorzystywanego seksualnie J. Mierzwinska-Lorenc-
ka, Karnoprawna ochrona dziecka przed wykorzystywaniem seksualnym, Warszawa 2002, s. 158-168.
Por. takze Konwencja Rady Europy z Lanzarotte o ochronie dzieci przed seksualnym wykorzystywa-
niem i niegodziwym traktowaniem w celach seksualnych.



PROBLEM TAJEMNICY LEKARSKIE)J

Tajemnica lekarska zrodzila sie¢ w glebokiej starozytnosci i jest $cisle zwiazana
z wykonywaniem zawodu. Zrddet jej doszukuje si¢ zwykle w przysiedze Hipokra-
tesa, w ktorej zawarte jest zobowigzanie do przestrzegania przez lekarza tajemnicy
o wszystkim, czego dowiedzial si¢ podczas leczenia i co przy tej okazji ujrzal badz
ustyszal. Tajemnica lekarska dlugi czas miata charakter tajemnicy zawodowej, a na
jej strazy staly przyjete normy etyczne. Nie wszyscy zdajg sobie sprawe z tego, ze jest
ona znacznie starsza od tajemnicy spowiedzi, bardzo mocno eksponowanej w §wia-
domosci spolecznej obszaru zdominowanego przez religie katolicka. Tak wiec tajem-
nica lekarska dlugi czas byla nakazem moralnym korporacji zawodowej medykow.
Oczywiscie, mozna toczy¢ spor, czy nakaz ten wynikal z idei interesu publicznego,
czy tez raczej z potrzeby poszanowania prywatnosci'®. Nie zauwaza si¢ jednak, ze
tajemnica lekarska poczawszy od starozytnosci az po czasy wspodlczesne, miala takze
aspekt merkantylny. Lekarzom nie optacalo si¢ ujawnia¢ tajemnic pacjentéw o sta-
nie zdrowia pacjentdéw, w szczegolnosci osob waznych i wptywowych, gdyz grozito
im to niekiedy dotkliwymi konsekwencjami poza prawnymi, a takze utratg zaufania,
a co za tym idzie, odwrdceniem si¢ od nich pacjentéow. Oczywiscie, zdarzaly si¢ opi-
sywane niekiedy przypadki ztamania tajemnicy lekarskiej, ale byly one sporadyczne.

Jak zauwazala Genowefa Rejman, powolujac sie zresztg na rozwazania Jakuba
Sawickiego'®, tajemnica lekarska dlugi czas traktowana byta jako tajemnica abso-
lutna i catkowita, od ktdrej nie mogla lekarza zwolni¢ zadna wladza, sad, a nawet
sam pacjent'®’. Barbara Kunicka-Michalska wskazywala, Ze u podstaw tajemnicy
lekarskiej lezy przekonanie, ze tylko pacjent ma prawo rozporzadzania danymi
dotyczacymi jego zdrowia, ktére z natury rzeczy zostaja ujawnione w toku po-
stepowania lekarskiego, a wiec jest ona oparta o koncepcje wolnosci. W pewnej
opozycji do tego stanowiska pozostaje teoria zgody wywodzaca si¢ z przekonania,

182 R. Villey, Histoire du secret médical, Paryz 1986, s. 38; D. Thouvenin, Le secret médical et I'in-
formation du malade, Lyon 1982, s. 37. Por. takze M. Safjan, Problemy prawne tajemnicy lekarskiej,
»Kwartalnik Prawa Prywatnego” 1975, z. 1, s. 6-59.

18 7. Sawicki, Tajemnica zawodowa lekarza i dziennikarza w prawie karnym, Warszawa 1960, s. 7.

18 G. Rejman, Tajemnica lekarska, ,,Studia Iuridica” 1996, t. XXXI, s. 147.
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ze stosunek miedzy pacjentem a lekarzem rodzi dla pierwszego z nich prawo do
tajemnicy, a dla drugiego obowiazek jej przestrzegania. Odmiang tego rozwigzania
jest koncepcja kontraktu, akcentujaca, jako podstawe tajemnicy, umowe miedzy
lekarzem a pacjentem. Wskazuje si¢ wreszcie, ze migdzy pacjentem a lekarzem
powinno istnie¢ zaufanie osadzone w etyce lekarskiej, a zobowiazujace lekarza do
takiego postepowania, ktoére nie moze przynie$¢ ujmy pacjentowi. W niektérych
rozwazaniach odnoszacych si¢ do tajemnicy lekarskiej zauwaza si¢ jednak, ze ko-
nieczne jest uwzglednienie nie tylko interesu pacjenta, ale takze interesu publicz-
nego, co prowadzi¢ musi do ograniczenia woli pacjenta w kwestiach dotyczacych
nie tylko samych informacji o jego stanie zdrowia, przebytych chorobach itd., ale
takze sposobu ich wykorzystania'®.

Lekarz w procesie leczenia dowiaduje si¢ 0 swoim pacjencie'® niezmiernie
wiele. Poznaje nie tylko jego dolegliwosci, ale dowiaduje si¢ o przebytych choro-
bach, urazach, gteboko ukrywanych przed otoczeniem deformacjach fizycznych,
lekach badz fobiach. Chcac uzyskaé pomoc medyczng, pacjent ,,obnaza si¢” w toku
tzw. wywiadu lekarskiego, poddaje si¢ zabiegom i ogledzinom, dzialaniom diagno-
stycznym, leczniczym oraz terapeutycznym, ktdre gteboko moga dotykac jego in-
tymnosci i wnika¢ w prywatno$¢'”. Wiadomosdci, ktére uzyskuje lekarz o kazdym
pacjencie moga by¢ wtedy, kiedy dotycza oséb pelniacych funkeje publiczne, dla
nich niebezpieczne i stanowi¢ zagrozenie dla dalszej dzialalnosci na wybranym
polu politycznym, spotecznym i zawodowym. Tego typu wiadomosci niewatpliwie
budzg zainteresowania zadnej sensacji opinii publicznej, a co za tym idzie, dzien-
nikarzy. Ci ostatni gotowi sg traktowac te informacje jako towar. Przeszkoda dla
upublicznienia takich danych jest instytucja tajemnicy lekarskiej'®, majaca sta-
nowi¢ tame dla ludzkiej ciekawosci, pobudzanej czgsto checig dokuczenia jakie$
osobie, o$mieszenia jej, wydania na zer bezwzglednej gawiedzi. Tak wiec kwestia

186

18 B. Kunicka-Michalska, Ochrona tajemnicy zawodowej w polskim prawie karnym, Warszawa
1972,s. 21 in.

1% Watpliwo$ci w doktrynie budzi samo pojecie ,pacjenta” wobec braku definicji normatywnej
tego terminu. Por w tym przedmiocie T. Dukiel-Nagorska, O potrzebie nowelizacji prawa medyczne-
£0, ,Prawo i Medycyna” 2002, nr 11,s. 7 i n.

187 Na problem komunikowania si¢ lekarza z pacjentem zwracano kilkakrotnie uwage w literaturze,
por. W. Kwiatkowski, Miedzy deontologig a autonomiq pacjenta, w: Komunikowanie sig lekarza z pa-
cjentem, Wroctaw 2000, s. 186 in.; M. Gatuszka, Biotyczny kontekst zakléce zaktocers komunikowaniu
sig lekarza z pacjentem, w: tamze, s. 202 i n.; I. Bernatek-Zaguta, Pacjent-konsument czy podopieczny?,
»Acta Universitatis Wratislaviensis. Przeglad Prawa i Administracji’, t. LX, red. B. Banaszak, Wro-
ctaw 2004, s. 1351 n.

18 W jezyku potocznym tajemnica to wiadomos¢ (sprawa, fakt), ktore nie nalezy rozgtasza¢, nie
powinna wyj$¢ na jaw, innymi stlowy sekret. Tajemnicg lekarska to obowiazek lekarza nakazujacy
nieujawnianie osoba postronnym wszystkiego, czego dowiedzial si¢ o chorym zwigzku z wykony-
waniem zawodu. Zob. M. Szymczak (red.), Stownik jezyka polskiego, t. III, Warszawa 1989, s. 482;
S. Dubisz (red.), Uniwersalny stownik jezyka polskiego, t. IV, Warszawa 2003, s. 9-10.
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zachowania tajemnicy i ochrony danych medycznych jawi si¢ jako jeden z podsta-
wowych probleméw ochrony godnosci pacjenta.

Nie sposob wiec nie zauwazy¢ antynomii miedzy interesem pacjenta dazacego
do objecia dyskrecja wszystkiego, co powierzyt lekarzowi, informujac go o swoich
dolegliwos$ciach oraz tego, czego dowiedzial si¢ lekarz w toku dziatan medycznych,
a interesem spoleczenstwa, chcacego poznaé wszystkie te informacje, chociazby
dla zapobiezenia epidemii badz w celu niedopuszczenia do objecia stanowisk przez
ludzi chorych badz niezréwnowazonych. We wspolczesnym ,,ponowoczesnym”
$wiecie dochodzi w tej antynomii jeszcze jeden czynnik, a mianowicie nieuzasad-
niona racjonalnie ciekawo$¢ cztonkéw spoleczenstwa'®. Z jednej strony zdaje sie
wigc zauwazy¢ dazenie do wzrostu autonomii pacjenta i che¢ uznania, ze infor-
macje o stanie jego zdrowia sa pozostawione tylko jemu, z czym wigze sie nie tyle
rozszerzenie pola, ile dokladniejsze wytyczenie prawa do prywatnosci. Z drugiej
strony, wciaz zywy model paternalistyczny, coraz bardziej dochodzi do glosu prze-
konanie, Ze ochrona zdrowia nie jest sprawg prywatng, lecz takze w duzym stop-
niu publiczng, co musi prowadzi¢ do poszerzenia jawnosci informacji dotyczacych
zdrowia pacjenta, objetych z natury rzeczy tajemnicg lekarska'”. Poufno$¢ i dys-
krecja, ktérej pacjent oczekuje, w praktyce zastepowane s3 jednoznacznym obo-
wigzkiem udzielania informacji przez lekarza wladzom publicznym. Dzieje si¢ to
przy tym najczesciej przy braku reakeji spoteczenstwa na tego rodzaju praktyki,
a nawet przy akceptacji dla takiego systemu'®’.

Tajemnica lekarska chroniona jest w rozny sposob. Niekiedy na strazy jej stoja
jedynie normy etyczne, czasem przepisy prawa karnego i grozace odpowiedzialno-
$cig za ztamanie tej tajemnicy. Bywa takze i tak, ze chroniona jest ona zaréwno przez
normy moralne, jak i przepisy zawarte w aktach normatywnych. Granice tajemnicy
lekarskiej wytyczaja akty normatywne, mieszczace si¢ w plaszczyznie prawa cywil-
nego, badz administracyjnego. Ostatnimi czasy zauwazalna jest wyrazna tendencja
do wyrdznienia odrebnej dyscypliny w postaci prawa medycznego. Pojawiaja si¢ na-
wet pomysly uznania prawa medycznego za osobng galaz prawa, w ramach, ktorej
winno znalez¢ si¢ prawo farmaceutyczne, transplantologiczne itd.

W plaszczyznie normatywnej w systemie Rady Europy, tajemnica lekarska nie
znalazta w prawdzie swego miejsca w Europejskiej Konwencji o Ochronie Praw Czto-
wieka i Podstawowych Wolnosci. Jednak w orzecznictwie Europejskiego Trybunatu
Praw Czlowieka akcentuje si¢ daleko idacg ochrong danych medycznych, a co za tym

18 Zob. w tym przedmiocie Z. Baumann, Konsumowanie zycia, Krakéw 2009, s, 91-160; W. Kym-
licka, Wspélczesna filozofia polityczna, Warszawa 2009, s. 30 i n.; U. Beck, Spoleczeristwo swiatowego
ryzyka. W poszukiwaniu utraconego bezpieczeristwa, Warszawa 2012, s. 43 i n.

190 M. Safjan, Problemy prawne..., s. 9 -10.

1 W gruncie rzeczy coraz bardziej tajemnica lekarska odnoszona jest do plaszczyzny prywatnych
porad i zabiegdw, ale i tu jest powaznie ograniczana.
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idzie, godnosci cztowieka i prywatnosci pacjenta. To powigzanie tajemnicy lekarskiej
z tymi dwiema instytucjami jest znamienne i godne podkredlenia. Fundamentalnym
dla rozwazonej problematyki wyroku z 25 lutego 1997 r. w sprawie Z. v. Finlandia,
ETPCz stwierdzil, ze ochrona danych osobowych, w tym danych medycznych, ma
podstawowe znaczenie dla korzystania przez jednostke z prawa do poszanowania
zycia rodzinnego. Dodal, ze poszanowanie poufnosci danych, dotyczacych stanu
zdrowia jest istotng zasada systeméw prawnych panstw Rady Europy. Zasadnicze
znaczenie ma przy tym nie tylko poszanowanie istoty prywatnosci pacjenta, lecz tak-
ze zabezpieczenie zaufania pacjenta do os6b wykonujacych zawody lekarskie oraz
systemu opieki zdrowotnej w ogdlnodci. Zauwazono wowczas, Ze interes pacjenta
w zachowaniu poufnoéci danych medycznych moze by¢ przewazony przez interes
spolecznosci w $ciganiu przestgpczoéci oraz w jawnosci postepowania sagdowego'*~.
Europejski Trybunat Praw Cztowieka podkreslil, iz zagwarantowanie tajem-
nicy danych lekarskich jest wazng zasada systemow prawnych panstw, istotng nie
tylko dla poszanowania prywatnosci pacjenta, ale réwniez zaufania lekarzy stuz-
by zdrowia w calosci. Stwierdzil, iz ze wzgledu na intymng i delikatng nature in-
formacji dotyczacy zakazenia wirusem HIV wszelkie dzialania wladz zmuszajace
do przekazania lub ujawnienia takich informacji bez zgody pacjenta musza by¢
badane szczegélnie starannie z punktu widzenia skutecznych gwarancji ochrony.
Z orzecznictwem tym koresponduje inne, w ktérym stwierdzono, iz ochrona da-
nych osobowych, zwlaszcza medycznych ma fundamentalne znaczenie dla korzy-
stania z prawa do poszanowania zycia prywatnego i rodzinnego, ktére gwarantuje
art. 8 Konwencji. Trybunal dodal, ze prawo do poszanowania zycia prywatnego
nie zostanie naruszone, jezeli dokumentacj¢ medyczng pacjenta jedna instytucja
przekazuje drugiej, a zawarte w niej dane sa skutecznie i wlasciwie zabezpiecza-
ne przed naduzyciami'®’. Innymi stowy, ochrona danych osobowych, w tym takze
medycznych, ma fundamentalne znaczenie dla korzystania z prawa do poszano-
wania zycia prywatnego i rodzinnego. Zachowanie tajemnicy danych medycznych
jest wiec wazng zasadg systemow prawnych panstw bedacych stronami Konwencji
nie tylko ze wzgledu na szacunek dla prywatno$ci pacjenta, ale réwniez z uwagi na
zaufanie do lekarzy i calej stuzby zdrowia. Bez takiej ochrony osoby potrzebujace
pomocy medycznej moga nie chcie¢ ujawni¢ informacji osobistych i intymnych,
niezbednych dla wlasciwego leczenia, a nawet z tej racji moga powstrzymac sig

192 7. przeciwko Finlandii, orzeczenie z 25 lutego 1997 r., skarga nr 22009/93, http://hudoc.echr.
coe.int/sites/eng/pages/search.aspx?i=001-58033, odczyt 30.06.2015; M. A. Nowicki, Europejski Try-
bunat Praw Czlowieka orzecznictwo, t. 11, Prawo do Zycia i inne prawa, Zakamycze 2002, s. 671-677.
Kompetentng analiz¢ praw chorych na AIDS przedstawil J. Sandorski. Zob. J. Sandorski, Migdzyna-
rodowa ochrona praw cztowieka a HIV/AIDS, Poznan 2002, passim.

193 S. przeciwko Szwecji, orzeczenie z 27 sierpnia 1997 r., skarga nr 74/1996/693/885, http://hudoc.
echr.coe.int/sites/eng/pages/search.aspx?i=001-58177 , odczyt 30.06.2015, 10:47; M. A. Nowicki, Eu-
ropejski Trybunat, s. 677-681.
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przed zwroceniem si¢ o pomoc lekarska, narazajac swoje zdrowie na niebezpie-
czenstwo, a przy chorobach zakaznych - zdrowie calej spotecznosci.

Europejski Trybunat stwierdzit, ze prawo krajowe musi zawiera¢ rozwigzania
pozwalajace na zapobieganie ujawnianiu danych o stanie zdrowia konkretnych
osob. Tajemnica danych medycznych ma szczegélne znaczenie w odniesieniu
do informacji o zakazeniu wirusem HIV. Ujawnienie takich i danych moze wy-
stawi¢ na szwank zycie prywatne i rodzinne oraz sytuacje spoleczna i zawodowa
danej osoby, narazajac ja na negatywne reakcje i ryzyko ostracyzmu. Z tego po-
wodu moze zniecheca¢ do badan lub leczenia ostabiajac dzialania zapobiegawcze.
W pewnych sytuacjach - jak podkreslit Trybunat - tajemnica danych medycznych
oraz prawa pacjenta muszg ustapi¢ przed interesem $ledztwa oraz publicznym
charakterem procesu sadowego, jesli okaza si¢ one wazniejsze.

Zdaniem Europejskiego Trybunalu zamach na integralno$¢ fizyczng, wbrew
woli zainteresowanego, nawet lezeli jest minimalny, nalezy uwaza¢ za ingerencje
w prawo do poszanowania Zycia prywatnego, w rozumieniu art. 8. Uznano, Ze na-
tozenie obowiazku oddania moczu do badania, pod rygorem sankcji karnej, jest
wlasnie takg ingerencja'*’. Takze przymusowe leczenie na tej podstawie decyzji
wiadz lub stosowanie wobec osoby pozbawionej wolnosci jest ingerencja w to pra-
wo'?. Ze stanowiskiem tym koresponduje wyrazony w dalszej czedci orzeczenia
poglad, iz nakaz poddania testowi powodujacemu potrzebe pobrania krwi w toku
postepowania o ustalenie ojcostwa jest ingerencja w prawo do poszanowania zycia
prywatnego. Prawo do poszanowania Zycia prywatnego obejmuje, jak zauwazono,
prawo do decyzji w sprawie zgody na okreslony zabieg lekarski'*®. Zdaniem Trybu-
natu, dane medyczne powinny mie¢ charakter poufny'”.

Europejski Trybunat Praw Cztowieka wskazal jednak, rozwazajac problem
dopuszczalnosci zbierania danych medycznych, ze ochrona danych osobowych,
takze medycznych, ma podstawowe znaczenie dla korzystania przez jednostke
z prawa do poszanowania Zycia prywatnego gwarantowanego przez art. 8 Kon-
wencji i dlatego stwierdzil, ze przepisy prawa wewnetrznego pozwalajace na

9% A. B. przeciwko Szwajcarii; decyzja z 24 lutego 1995 r., M. A. Nowicki, Europejska Konwencja
Praw Czlowieka - wybor orzecznictwa, wyd. II, Warszawa 1999, s. 334-335.

195 X przeciwko Austrii, decyzja z 13 grudnia 1979 r., M. A. Nowicki , Europejska Konwencja, s. 335.

1% Acmanne i inni przeciwko Belgii, decyzja z 10 pazdziernika 1984 r., skarga nr 10435/83;
M. A. Nowicki, Europejska Konwencja, s. 335; orzeczenie w sprawie Acmanne i inni przeciwko Belgii
nie figuruje w bazie orzeczen Hudog, jest jednak wielokrotnie cytowane w uzasadnieniach innych
spraw m.in. Hristozov and others v. Bulgaria, skarga nr 47039/11 and 358/12, 13 listopada 2012 r.,
http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/search.aspx?i=001-114492, odczyt 30.06.2015.

17 Anne Marie Andersson przeciwko Szwecji; orzeczenie 27 sierpnia 1997 r., skarga nr 72/1996/691/883,
http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/search.aspx?i=001-58086, odczyt 30.06.2015; por. M. Jackow-
ski, Ochrona danych medycznych, medycznych, Warszawa 2002. s. 43.
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niejako automatyczne gromadzenie danych dotyczacych zabiegéw medycznych
i sg sprzeczne z trescig art. 8 EKPCz'*.

Za niedopuszczalne uznat takze Trybunat w Strasburgu ujawnianie przez pu-
bliczny zaklad opieki zdrowotnej szczegétdw dotyczacych cigzy pracownicy, jej
stanu zdrowia oraz prowadzonego leczenia'®. Przy tej okazji wskazano, ze wszyst-
kie przepisy prawa miedzynarodowego wyraznie zakazujg tego ujawniania tego
typu informacji i to w sposdb tak kategoryczny, ze ujawnienie ich moze stanowi¢
nawet przestepstwo. W decyzji z 27 marca 2012 r. Trybunat zauwazyl, ze ochrona
danych osobowych, a w szczegolnosci danych medycznych, ma podstawowe zna-
czenie dla wykonywania prawa dla poszanowania zycia prywatnego i rodzinnego,
gwarantowanego przez art. 8 Konwencji, ale to prawo nie jest bezwzgledne i nalezy
bra¢ pod uwage tak samo prawo skarzacego do kontradyktoryjnego postepowania.
Wskazal przy tym, ze te dwa prawa musza wspolistnie¢ ze sobg*®. Zdaniem Try-
bunatu, musi by¢ zachowana réwnowaga pomiedzy prawem prawodawcy a pra-
wem pracownika do tajemnicy lekarskiej*”.

Badajac problem prawa do ochrony zycia prywatnego i rodzinnego na tle po-
ufnodci informacji dotyczacych nosicielstwa wirusa HIV, ETPCz stwierdzil, ze
celem art. 8 EKPCz jest zasadniczo ochrona jednostki przed arbitralng ingeren-
Cja ze strony organdw wiladzy publicznej, przepis ten nie sprowadza si¢ jedynie
do powstrzymania si¢ przez panstwo od takiej ingerencji. Obok tego celu istnie-
ja bowiem pozytywne obowiazki, obejmujace wprowadzone srodkéw, majacych
na celu zabezpieczenie tego prawa i to w sferze relacji zachodzacych miedzy jed-
nostkami. Winna by¢ przy tym zachowana réwnowaga miedzy konkurujacymi
interesami jednostki i spoleczenstwa. Trybunal zauwazyl, ze poszanowanie po-
ufnosci danych dotyczacych stanu zdrowia ma kluczowe znaczenie nie tylko dla
prywatnosci pacjenta, lecz takze dla utrzymania zaufania do zawodu lekarza oraz

1% 1. H. v. Lotwa, wyrok Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka z 29 kwietnia 2014 r., skarga
nr 52019/07, http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-142673, odczyt 01.10.2017.

19 Radu v. Moldavia, wyrok ETPCz z 15 kwietnia 2014 r., skarga nr 50073/07, http://hudoc.echr.
coe.int/eng?i=001-142398, odczyt 1.10.2017.

20 Decyzja Europejskiego Trybunalu Praw Czlowieka z 27 marca 2012 r., skarga nr 20041/10, Eter-
mit v. France http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-110372, odczyt 1.10.2017.

! Na tle tego orzeczenia w literaturze odnoszac si¢ do sytuacji polskiej wskazano, ze opinie lekar-
skie naleza do podstawowych $rodkéw dowodowych ocenianych przez lekarzy orzecznikéw Zakltadu
Ubezpieczen Spolecznych, a nastepnie przez sady w toku postepowania odwotawczego. Zauwazono
takze, ze przepisy art. 27 ust. 2 pkt. 5 ustawy o ochronie danych osobowych umozliwiaja stronom
postepowania sgdowego przetwarzanie tych danych pozyskanych z akt sadowych w celu dochodze-
nia praw i wykorzystania przedmiotowych danych bez zgody osoby, ktérej dotycza. Zob. M. Krecisz,
Glosa do wyroku ETPCz z 18 kwietnia 2012 r. 20041/10, LEX/el. 2013; por. takze K. Warecka, Etermit
przeciwko Francji. Oméwienie, LEX/el 2014. Podobne stanowisko wyrazil wczesniej ETPCz w wyro-
ku z 27 sierpnia 1997 r. w sprawie M.S. v. Szwecja, skarga nr 20837/92, LEX nr 79643, http://hudoc.
echr.coe.int/eng?i=001-62738, odczyt 1.10.2017.
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opieki medycznej**. Stanowisko to potwierdzil Trybunal w identycznym orzecze-
niu w sprawie Armonas v. Litwa*®.

ETPCz zauwazyt takze, ze ochrona danych osobowych, nie tylko medycznych,
ma zasadnicze znaczenie dla wykonywania przez jednostke jej prawa do poszano-
wania zycia prywatnego i rodzinnego i zwigzku z tym prawo krajowe musi przewi-
dzie¢ odpowiednie gwarancje uniemozliwiajace jakiekolwiek przekazywanie lub
ujawnianie danych osobistych dotyczacych stanu zdrowia®*.

Tajemnica lekarska ma charakter tajemnicy zawodowej i stanowi jedng z gwa-
rancji praw pacjenta oraz wazny element zawodu lekarza zaréwno z punktu wi-
dzenia prawnego, jak i etycznego. Zachowanie tajemnicy lekarskiej jest obowigz-
kiem nie tylko lekarza, lecz takze wspoélpracujacego z nim personelu medycznego,
podmiotéw prowadzacych dziatalno$¢ lecznicza i udzielajacych swiadczen zdro-
wotnych. Obowiazek lekarza do zachowania w tajemnicy informacji zwigzanych
z pacjentem i stanem jego zdrowia wywodzi si¢ w doktrynie z tresci art. 47 Kon-
stytucji, w mysl ktérego kazdy ma prawo do ochrony prawnej zycia prywatnego,
rodzinnego, czci i dobrego imienia oraz decydowania o swoim Zyciu osobistym.
Tajemnice te osadza sie takze w art. 51 ust. 1 Konstytucji, z zgodnie z ktérym nikt
nie moze by¢ zobowigzany, inaczej niz na podstawie ustawy, do ujawniania infor-
macji dotyczacej jego osoby oraz w tresci art. 49 Konstytucji, statuujagcym wolnos¢
i ochrong tajemnicy komunikowania sie, ktérych ograniczenie moze nastapic je-
dynie w przypadkach i w sposob okreslonych w ustawie.

W polskim systemie prawnym brakuje legalnej definicji tajemnicy zawodowej,
do ktorej nalezy takze tajemnica lekarska. W jezyku potocznym tajemnica to wiado-
mo$¢ (sprawa, fakt), ktére nie nalezy rozglasza¢, nie powinna wyjs¢ na jaw, innymi
stowy — sekret. Tajemnica lekarska okresla si¢ obowigzek lekarza nakazujacy nieujaw-
nianie osobom postronnym wszystkiego, czego dowiedzial si¢ o chorym w zwiazku
z wykonywaniem zawodu?®. W doktrynie tajemnice zawodowa definiuje si¢ jako
obowigzek zachowania w dyskrecji okreslonej wiadomosci, znanej ograniczone;j

292 Biriuk v. Litwa wyrok ETPCz z 25 listopada 2008 r., skarga nr 23373/03, http://hudoc.echr.coe.
int/eng?i=001-89827, odczyt 01.10.2017. W tle tego orzeczenia lezy problem podania przez prasg¢ in-
formacji o nosicielstwie przez prase i zwigzana z tym kwestia sankcji za stwierdzone uzycie prasowe-
go. Przy okazji Trybunal przesadzil, ze prasa nie moze si¢ kierowa¢ checia zaspokojenia ,,niezdrowe;j”
ciekawosci, konkretnej grupy czytelnikow.

25 Armonas V. Litwa, wyrok z 25 listopada 2008 r., skarga nr 36919/02 http://hudoc.echr.coe.int/
eng?i=001-89823, odczyt 1.10.2017; omdéwienie M. A. Nowicki, Europejski Trybunat Praw Czlowie-
ka. Wybér orzeczert 2008, Warszawa 2009, s. 179; 1. C. Kaminski, Glosa do wyroku Europejskiego
Trybunatu Praw Czlowieka z dnia 22 listopada 2008, ,,Problemy Wspolczesnego Prawa Migdzynaro-
dowego, Europejskiego i Pordwnawczego’, 2011, nr 1, s. 183-194.

24 L.L. v. Francja, wyrok ETPCz z 10 pazdziernika 2006 r., skarga nr 7508/02, LEX nr 265201,
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-77356, odczyt 1.10.2017.

25 M. Szymczak (red.), Stownik jezyka polskiego, t. III, Warszawa 1989, s. 482; S. Dubisz (red.),
Uniwersalny stownik jezyka polskiego, t. IV, Warszawa 2003, s. 9-10.
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grupie osob, przynalezacej do okreslonego kregu zawodowego. Zauwaza si¢ przy
tym, Ze jednostka wtajemniczajac przedstawiciela jakiego$ zawodu w zwigzane z tym
okolicznosci, dziala w sytuacji przymusowej, gdyz bez tego nie jest w stanie uzyska¢
prawidlowego i skutecznego $wiadczenia zawodowego®*. Pewna trudnos¢ sprawia
zwykle odroznienie tajemnicy zawodowej od stuzbowej i funkcyjnej. Podkresla sie
przy tym, ze wspomniany wyzej podzial nie jest rozlaczny oraz ze informacje objete
tajemnica zawodowa moga mie¢ jednocze$nie charakter tajemnicy stuzbowej, a na-
wet panstwowej?”. W literaturze polskiej toczy si¢ spdr o nature, charakter i granice
tajemnic zawodowych, w szczegolnosci za$ o to, czy takowa tajemnica ma charakter
wzgledny czy bezwzgledny. Nie wdajac sie w relacjonowanie prezentowanych w tym
przedmiocie stanowisk wypada jedynie zauwazy¢, ze tajemnica zawodowa winna
dawac jednostce gwarancje, iz wykonujacy okreslony zawdd, zwigzany tg tajemnica,
nie ujawni informacji, ktorg posiadl, wykonujac swoje czynnoséci zawodowe. Prowa-
dzi to wielu autoréw do ujmowania tajemnicy zawodowej jako chronigcej konstytu-
cyjna swobode dysponowania informacjami dotyczacymi jednostki.

Zr6dlem tajemnicy zawodowej mogg by¢ przepisy ustaw, ale takze zasady etyki,
zwlaszcza te, ktdre przybraly posta¢ normatywna?®. Pamigta¢ nalezy, ze etyka to,
najogolniej rzecz biorac, teoria moralnosci, a takze zesp6t norm postgpowania oraz
ocen moralnych, charakteryzujacych okreslong spolecznos¢ badz stanowisko zawo-
dowe. Wspomniane oceny i normy moralne moga by¢ jedynie deklarowane, a nie
przestrzegane, czyli nie internalizowane. Termin ,etyka” bywa uznawany za syno-
nim moralnosci. Odnosi sie go do praktyki moralnej, poniewaz nawet internalizacja

26 M. Rusinek, Tajemnica zawodowa i jej ochrona w polskim procesie karnym, Warszawa 2007,
s. 19-20.

27 B. Kumicka-Michalska, Ochrona tajemnicy zawodowej w polskim prawie karnym, Warszawa
1972, s. 12, 18. Por. takze J. Sawicki, Tajemnica zawodowa lekarza i dziennikarza w prawie karnym,
Warszawa 1960, s. 23, 29.

28 Na calym $wiecie istnieje do$¢ silna tendencja kodyfikowania norm etycznych dotyczacych réz-
nych zawodow. Podkresla sie, ze dobre, etyczne sprawowanie rol zawodowych wyrazane jest moral-
nie dobrym samosadem, jako nieodlaczng cechg dobrego charakteru i dobrej pracy, bedaca z kolei
przedmiotem osadéw spolecznych. Ten dobry samosad uwazany jest za charakterystyczng wartos¢,
cnote wewnetrznego zycia moralnego, pozwalajaca pracownikowi na pozostawianie w zgodzie z sa-
mym soba. Moralnie dobra osoba to, jak podnosi si¢ w literaturze, osoba o rozwinietej wrazliwo$ci
moralnej, nieulegajaca destrukcyjnym wplywom niemoralnego otoczenia. Jezeli moralna wrazliwos¢
zostanie dotknigta erozja, to umozliwi to przekraczanie granic moralnych, a te nowe niemoralne gra-
nice z uplywem czasu mogg sta¢ si¢ akceptowanym standardem. Por. A. T. Kronman, The Lost Lawyer.
Failing 1deals of the Legal Profession, London 1994, s. 11 i n. Zob. w tym przedmiocie rozwazania
J. Sobczaka dotyczace etyki dziennikarskiej: J. Sobczak, Manowce i ztudzenia normatywnej etyki dzien-
nikarskiej, w: R. Kowalczyk, W. Machura, Etyka w mediach. Wybrane problemy teorii i praktyki, vol. 1,
Poznan 2009, s. 9-28, tenze Dylematy etyki, w: K. Zamiara (red.), Etyczne aspekty badar spolecznych.
Czlowiek i Spoleczeristwo, t. XXIV, Poznan 2005, s. 135-158; tenze W poszukiwaniu nowego modelu
dziennikarstwa. Miedzy wymogami prawa, nakazami etyki a oczekiwaniami rynku, w: D. Tutowiecki
(red.), ,Wlasno$¢ intelektualna wobec wolnego rynku i pluralizmu mediéw”, Krakéw 2014, s. 79-118.
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pewnych norm, zaakceptowanych jako wlasnych, nie przesadza jeszcze o tym, ze
akceptujacy te normy, internalizujacy je, bedzie ich przestrzegal. We wspotczesnym
$wiecie istnieje tendencja do kodyfikowania norm moralnych, obowiazujacych
w okreslonych $rodowiskach, normujacych zasady wykonywania okreslonych za-
woddw, do systematyzacji tych norm w pofaczeniu z argumentacja, sktaniajaca do
ich przestrzegania. Tego typu zbiory mniej lub bardziej uporzadkowanych zasad,
okreslajacych, jak z moralnego punktu widzenia powinni si¢ zachowywac przedsta-
wiciele okreslonego srodowiska czy zawodu, tworzg etyke normatywng. Takie zbiory
zasad etycznych nosza nazwe kodekséw obyczajowych lub deontologicznych. Tego
typu normy moralne tworza etyke normatywna (doktryne moralng), ktéra w sposéb
systematyczny wyktada tre$¢ tych norm w polaczeniu z argumentacja, sklaniajaca
do ich przestrzegania. Etyka normatywna moze przybierac posta¢ kodeksowa (kate-
chizmowg) i stanowi¢ zbidr $cisle sformutowanych dyrektyw lub posta¢ filozoficzna,
(akademicka) wyznaczajaca jedynie kryteria dokonywanych ocen moralnych®”.

W literaturze podkresla si¢ jednak, ze zaden kodeks etyczny nie moze zawrze¢
w sobie calej etyki, ani tym bardziej jej zastapi¢. W zadnym z dokumentdéw tego rodza-
ju nie da sie zapisa¢ wszystkich istotnych zakazéw lub nakazéw. Powstanie kodeksow
etycznych ma zrédlo w leku przed podjeciem pelnej osobistej odpowiedzialnosci za
wlasne czyny*'’. Normy etyki zawodowej, w tym takze te, ktore zostaly ujete w forme
kodeksowa, moga przy tym, jak zauwaza si¢ w literaturze poswiecanej stosunkowi pra-
wa do moralno$ci, mie¢ charakter wyjatkowy*'!. Generalnie normy etyczne, zwlaszcza
zawodow publicznego zaufania, do ktdrych nalezy zaliczy¢ lekarzy, powinny kreowac
znacznie wyzsze standardy niz te, ktore statuuje prawo. Zauwazy¢ nalezy, ze deonto-
logiczna koncepcja etyki formuluje zasady w kategorii zakazow, tworzac liste dziatan,
ktorych podejmowac nie nalezy. Taka koncepcja etyczna zdejmuje cigzar trosk i nie-
pewnosci, usuwa w cien ewentualne watpliwosci, pozwala zywi¢ ztudne przekonanie,
iz dziatanie jest etyczne, gdyz pozostaje w zgodzie z jakims kodeksem etycznym?"2.

W literaturze wskazuje si¢, ze Zrédel tajemnicy zawodowej mozna doszukiwaé
si¢ takze zobowigzaniach wigzacych przedstawiciela danego zawodu, wynikajacych
z umowy cywilnoprawnej, a takze z koniecznosci przestrzegania zasady ochrony dobr
osobistych, aczkolwiek to ostatnie rozwigzanie bywa kwestionowane w praktyce?”.

29 M. Ossowska, Podstawy nauki o moralnosci, Wroctaw - Krakéw - Warszawa 1994, s. 321-360;
J. Grad, Obyczaj a moralnosé, Poznan 1993, s. 90-108; S. Dziamski, Wyklady z nauki o moralnosci,
Poznan 2000, s. 110; K. Saja, Etyka normatywna miedzy konwencjonalizmem a deontologig, Krakow
2015,s.19-64197-131.

210 . Kotakowski, Etyka bez kodeksu, w: ,Kultura i fetysze”, Warszawa 1997, s. 33.

Al Z. Ziembinski, Zarys zagadnien etyki, Poznan - Torun 1974, s. 106-111; tenze, Wartosci konsty-
tucyjne. Zarys etyki, Poznan 1993, passim.

212 T. Nagel, Deontologia, w: ,Widok znikad”, Warszawa 1997, s. 215.

23 M. Rusinek, Tajemnica zawodowa..., s. 51-53; M. Safjan, Problemy prawne tajemnicy lekarskiej,
»Kwartalnik Prawa Prywatnego” 1995, s. 13.
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Trybunal Konstytucyjny w postanowieniu z 7 pazdziernika 1992 r.** uznal,
ze stanowienie norm deontologicznych nie nalezy do wlasciwosci organéw pan-
stwa. Normy deontologiczne same przez si¢ nie posiadajg charakteru prawnego,
mieszcza si¢ bowiem w niezaleznym od prawa zbiorze norm etycznych. Odwota-
nie zawarte w ustawach do norm deontologicznych jest jedynie ustawowym po-
twierdzeniem powszechnie uznanego prawa korporacji lekarskiej, a takze innych
korporacji zawodowych do okreslania zasad deontologicznych. Zauwazono, ze
zbiory norm prawnych i etycznych nie pokrywaja si¢ ze sobg i tworza dwa nieza-
lezne od siebie kregi, podkreslajac, ze normy etyczne moga by¢ przez akt prawny
inkorporowane do systemu obowiazujacego prawa. Stalo to sie, jak podkreslono,
poprzez ustawe o izbach lekarskich?".

Znaczace nieporozumienia co do tresci tajemnicy zawodowej wynikaja z faktu,
ze zardwno znaczaca czg¢$¢ autoréw przechodzi do porzadku dziennego nad tym,
iz status tajemnicy zawodowej w odniesieniu do réznych profesji jest niejednako-
wy. Godzi si¢ zauwazy¢, ze inny charakter ma tajemnica spowiedzi, bedaca swoista
tajemnicg zawodowa ksiedza, a inny tajemnica obroncy w sprawach karnych, se-
dziego i tawnika co do przebiegu narady, lekarza psychiatry co do informacji, jakie
powzial od pacjenta. Jeszcze inny jest zakres tajemnicy dziennikarskiej, lekarskiej,
adwokackiej, radcowskiej i notarialnej, doradcy podatkowego, mediatora itd.

214 Sygn. akt U 1/92, OTK ZU 1992, poz. 38.

25 W uzasadnieniu wspomnianego postanowienia podkreslono, ze ustawa z 28 pazdziernika 1950 r.
o zawodzie lekarza w art. 14 ust. 2 zwalnia lekarza od obowiazku zachowania tajemnicy poza wypad-
kami okre§lonymi w normach deontologicznych Kodeksu Etyku Lekarskiej, takze w przypadku, gdy
z mocy szczegdlnych przepisow lekarz jest obowigzany donie$¢ wladzom o okreslonych okoliczno-
$ciach. Zauwazono, ze taki obowiazek istnieje np. z mocy art. 13 pkt. a ustawy o zawodzie lekarza,
ktory zobowiazuje, aby lekarz w ciagu 24 godzin zawiadomit wladze powotane do $cigania o kazdym
przypadku zabdjstwa, cigzkiego uszkodzenia ciata, samobdjstwa lub zatrucia oraz pozostajacego zwiaz-
ku z przestgpstwem, lekkiego uszkodzenia ciata, gdy powzial o tych przypadkach wiadomos¢ o wy-
konywaniu zawodu. Pamieta¢ jednak nalezy, ze rozwazania Trybunalu odnoszg si¢ do ustawy z 17
maja 1989 r. o izbach lekarskich (Dz.U. 1989, nr 30, poz. 158), ktdra obecnie juz nie obowigzuje, gdyz
utracita moc w oparciu o art. 122 ustawy z 2 grudnia 2009 r. (Dz.U. 2009, nr 219, poz. 1708 ze zm.; j.t.
Dz.U. 2016, poz. 522). Na marginesie wypada w tym miejscu zauwazy¢, ze w obowigzujacym tekscie
art. 51 ust. 4 ustawy z 2 grudnia 2009 r. o izbach lekarskich, wskazano jednoznacznie, Ze nie stanowi
naruszenia tajemnicy lekarskiej, sktadanie przez lekarza zeznan i wyjasnien w zakresie okolicznosci
objetych postepowaniem, w trakcie toczacego si¢ postepowania w przedmiocie odpowiedzialnosci za-
wodowej lekarzy. Jednoczes$nie w art. 79 wskazano, ze sad lekarski wylacza m.in. jawnos$¢ rozprawy,
jezeli jawnos$¢ mogtaby naruszy¢ tajemnice lekarska, o ktérej mowa w art. 40 ust. 1 ustawy z 5 grudnia
1996 r. 0 zawodach lekarza i lekarza dentysty (j.t. Dz. U. 2018, poz 617 ze zm.). Wypada zauwazy¢, ze
w odniesieniu do wspomnianego postanowienia Trybunatu Konstytucyjnego z 7 pazdziernika 1992 r.,
czterech sedziow ztozylo zdanie odrebne, przy czym sedzia TK prof. K. Dzialocha wyrazil przekonanie,
ze Kodeks Etyki Lekarskiej, jako ustanowiony przez samorzad lekarski na podstawie normy kompe-
tencyjnej, udzielonej przez panstwo i w drodze zinstytucjonalizowanego przez ustawe trybu, nalezy do
systemu prawa. Poglad taki w znaczacy sposéb podzielil sedzia TK Henryk Groszyk, stwierdzajac, ze
KEL jest aktem stanowigcym normy prawne.
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Rozréznienie zakresu wspomnianych tajemnicy zawodowych najlatwiej rozwa-
za¢ w oparciu o tre$¢ art. 1781 180 k.p.k., ktére pozwalaja na spojrzenie na tajemnice
zawodowg przez pryzmat zakazéw dowodowych?'é, ktdre jednoczesnie warunkuja
mozliwo$¢ zwolnien z tajemnicy zawodowej w postepowaniu karnym?”. Nie wdajac
sie w szczegoly wypada zauwazy¢, ze tylko w odniesieniu do tajemnicy spowiedzi
oraz tajemnicy odnoszacej sie do faktéw, o ktérych dowiedziaf si¢ obronca albo ad-
wokat lub radca prawny udzielajac porady prawnej, lub prowadzac sprawe, istnieje
zmocy art. 178 pkt 112 k.p.k., bezwzgledny zakaz dowodowy. Zakaz taki w stosun-
ku do przebiegu narady i glosowania nad orzeczeniem statuowany jest w stosunku
do sedziow i tawnikow przez art. 108 § 1 k.p.k. W mysl art. 108 § 2 k.p.k. dotyczy on
takze protokolanta, jesli przewodniczacy sktadu orzekajacego nie uznat jego obec-
nosci za zbedna. (Na marginesie wypada odnotowa¢ niedopuszczalne préby docie-
kania, czestokro¢ po latach, przez zadnych sensacji dziennikarzy, jak przebiegato
glosowanie i jakie stanowisko zajmowal podczas narady okreslony sedzia). Doda¢
nalezy, ze bezwzgledny zakaz dowodowy dotyczacy informacji o wypowiedziach
pacjenta wobec lekarzy psychiatréw formutuje art. 50 ustawy z 19 sierpnia 1994 r.
o ochronie zdrowia psychicznego®®. Zauwazy¢ nalezy, ze ujawnienie tajemnicy za-
wodowej stanowi przestepstwo stypizowane w tresci art. 266 k.k.?"

216 Zob. Z. Kwiatkowski, Zakazy dowodowe w procesie karnym, Krakow 2005, s. 185-276.

217 Zob. w tym przedmiocie wywody M. Rusinka, Tajemnica zawodowa..., s. 88-172.

j.t. Dz.U. 2017, poz. 882 ze zm. Z niepokojem wypada zauwazy¢ fakt rozszerzenia poprzez kolej-
ne nowelizacje kregu podmiotéw w odniesieniu, do ktérych osoby wykonujace czynnosci wynikaja-
ce ze wspomnianej ustawy sa zwolnione od zachowania tajemnicy. Obecnie dotyczy to m.in. Agencji
Bezpieczenstwa Wewnetrznego, Stuzby Kontrwywiadu Wojskowego, Agencji Wywiadu, Stuzby Wy-
wiadu Wojskowego, Centralnego Biura Antykorupcyjnego, Policji, Zandarmerii Wojskowej, Strazy
Granicznej, Stuzby Wigziennej, Biura Ochrony Rzadu i upowaznionych pisemnie funkcjonariuszy
lub zolnierzy. Wszystkich tych podmiotéw nie bylo w pierwotnym tekscie ustawy, a pojawily si¢
w wyniku nowelizacji przez art. 79 ustawy z dnia 22 stycznia 1999 r. o ochronie informacji niejaw-
nych Dz. U. 1999 Nr 11, poz. 95 art. 50 ustawy z dnia 19 sierpnia 1994 r. o ochronie zdrowia psychicz-
nego Dz. U. 1994, Nr 111, poz. 535. Zgodnie z ta nowelizacja od obowigzku zachowania w tajemnicy
osoby wykonujace czynnosci wynikajace z tresci ustawy o ochronie zdrowia psychicznego zostaly
zwolnione w stosunku do stuzb ochrony panstwa i ich upowaznionych pisemnie funkcjonariuszy lub
zolnierzy w zakresie niezbednym do przeprowadzenia postgpowania sprawdzajacego na podstawie
przepiséw o ochronie informacji niejawnych. Obecnie obowigzujacy tekst ustawy wymienia wskaza-
ne wyzej jednostki. Tres$¢ art. 50 ust. 2 pkt 4 zostata nastepnie zmieniona przez art. 267 ustawy z dnia
8 grudnia 2017 r. o stuzbie ochrony panstwa Dz. U. 2018, poz. 138 ze zm. w ten sposéb, ze Biuro
Ochrony Rzadu zostalo zastapione w teksécie przez Stuzbe Ochrony Panstwa.

29 T. Dukiet-Nagorska, Lekarski obowigzek wspotdzialania z organami $cigania a tajemnica lekarska,
»Prawo i Medycyna” 2002, nr 12, s. 4 i n; S. Hoc, Karnoprawna ochrona tajemnicy zawodowej, funk-
cyjnej i stuzbowej, ,Gdanskie Studia Prawnicze” 2008, nr 1, s. 131-146; A. Huk, Tajemnica zawodowa
lekarza, ,Prokuratura i Prawo” 2001, nr 6, s. 69-85; tejze, Tajemnica zawodowa lekarza w polskim pro-
cesie karnym, Warszawa 2006, s. 194 i n.; M. Kucharczyk, Kwestia ujawnienia tajemnicy paristwowej,
stuzbowej, zawodowej i funkcyjnej w wyjasnieniach oskarzonego, ,,Panstwo i Prawo” 2005, nr 2, s. 78-90;
M. Szewczyk, Prawnokarna ochrona tajemnicy zawodowej lekarza, ,,Czasopismo Prawa Karnego i Nauk
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Warto podkresli¢, ze wérdd tajemnic zawodowych najszerzej chroniona jest ta-
jemnica dziennikarska, z ktorej w zakresie danych umozliwiajacych identyfikacje
autora materialu prasowego, listu do redakcji lub innego materiatu o tym charakte-
rze, jak réwniez pozwalajacych na identyfikacje oséb udzielajacych informacji opu-
blikowanych, lub przekazanych do opublikowania - jezeli osoby udzielajace infor-
magcji zastrzegly nieujawnianie danych - nie mozna dziennikarza zwolni¢ (art. 180
§ 3 k.p.k.). Zauwazy¢ jednak nalezy, ze tajemnica dziennikarska, jesli nie dotyczy
osobowych zrédel informacji, ma identyczny charakter, co tajemnica zawodowa
notarialna, adwokacka itd., o ktérych mowa w tresci art. 180 § 2 k.p.k. Zblizona do
tajemnicy dziennikarskiej w zakresie danych umozliwiajacych identyfikacje zroédla
informacji jest tajemnica mediatora, ktérego zgodnie z tredcig art. 178 k.p.k,, nie
wolno przestuchiwac¢ jako $wiadka co do faktéw, o ktérych dowiedziat si¢ od oskar-
zonego, prowadzac postepowanie mediacyjne z wylaczeniem informacji o prze-
stepstwach, o ktorych mowa w tresci art. 240 § 1 k.k. Tajemnica lekarska zréwnana
zostala z tajemnicg notarialng, adwokacka, radcy prawnego, doradcy podatkowego
oraz statystyczna. Osoby zobowigzane do zachowania tych tajemnic nie moga by¢
przestuchiwane co do faktéw objetych ich zakresem, chyba ze jest to niezbedne dla
dobra wymiaru sprawiedliwosci, a okoliczno$¢ nie moze by¢ ustalona na podsta-
wie innego dowodu, przy czym w postepowaniu przygotowawczym w przedmiocie
przestuchania lub zezwolenia na przestuchanie decyduje sad*.

Penalnych’, 2000, nr 1, s. 161 i n.; A. Liszewska, Odpowiedzialnos¢ karna za naruszenie tajemnicy lekar-
skiej. ,Komentarz Praktyczny ABC”, nr 71992; A. Liszewska, Odpowiedzialnosé¢ zawodowa a odpowie-
dzialno$¢ karna lekarzy, ,Komentarz Praktyczny ABC”, nr 71999; K. Broclawik, Prawnokarne aspekty
ochrony tajemnicy 0s6b swiadczgcych pomoc prawng, ,Czasopismo Prawa Karnego i Nauk Penalnych’,
2000, nr 1, s. 201. Godzi si¢ zwroci¢ uwage, ze uchylenie z mocy art. 90 ustawy z 22 stycznia 1999 r.
o0 ochronie informacji niejawnych (Dz.U. 1999, nr 11, poz. 95) - takze juz dzisiaj nieobowigzujacej
- ustawy z 14 grudnia 1982 r. o ochronie tajemnicy panstwowej i stuzbowej (Dz.U. 1982, nr 40, poz.
271 ze zm.), spowodowalo, ze interesujace orzecznictwo Sadu Najwyzszego na tle wspomnianej usta-
wy z 14 grudnia 1982 r. w znacznej mierze stracita na aktualno$ci. W zakresie tajemnicy panstwowe;j
i stuzbowej obowigzuje obecnie ustawa z 5 sierpnia 2010 r. o ochronie informacji niejawnych (j.t. Dz. U.
2018, poz. 412 ze zm.), ktora odeszta od dotychczasowego podziatu, klasyfikujac informacje niejawne
na §ciéle tajne, tajne i zastrzezone. Stwarza¢ to moze pewne problemy zwazywszy, ze w treéci art. 266
kk. ustawodawca postuzyl sie pojeciem informacji, z ktéra sprawca zapoznat si¢ zwigzku z pelniong
funkcja, wykonywang praca, dziatalno$cig publiczna, spoleczng, gospodarczg lub naukows, a ktérg to
informacje ujawnia wbrew przypiséw ustawy lub przyjetemu na siebie zobowiazania.

20 W kwestii zakresu tajemnic zawodowych gtéwnie w oparciu o problem tajemnicy dziennikarskiej
zob. rozwazania J. Sobczaka: Kilka argumentéw z zasad interpretacji prawa a rzecz wzglednego charak-
teru tajemnicy dziennikarskiej w procesie karnym, w: J. Jakubowska-Hara, C. Nowak, J. Skupinski, (red.)
»Reforma prawa karnego, propozycje i komentarze. Ksiega pamigtkowa Profesor Barbary Kunickiej-
-Michalskiej”, Warszawa 2008, s. 405-419; Tajemnica dziennikarska. Zakres, rola gwarancyjna, zakazy
dowodowe — aspekty procesowe i skutki w zakresie prawa karnego materialnego, w: Z. Cwigkalskiego,
G. Artymiak (red.) ,Wspodlzaleznos¢ prawa karnego materialnego i procesowego’, Warszawa 2008,
s. 387-412; Tajemnica dziennikarska a problem bezpieczeristwa panstwa, w: Z. Kedzia, A. Rost (red.),
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Istnieja jednak takie tajemnice zawodowe, co do ktérych brak uprzywilejo-
wania w zakresie karnoprocesowym. Naleza do nich, m.in. tajemnice zawodowe
dotyczace aptekarzy, komornikéw sadowych, rzecznikéw patentowych, pracowni-
kéw pomocy spolecznej, biegtych rewidentdw itp.

W literaturze spornym jest zakres tajemnicy lekarskiej. Wskazuje si¢ jako pod-
stawowe kryterium podmiotowe, w my$l ktérego tajemnica ta obejmuje z jedne;j
strony fakty ustalone przez lekarza lub przekazane lekarzowi przez innego lekarza,
z drugiej fakty podane przez pacjenta i inne osoby na zadanie lekarza*'. Z punktu
widzenia przedmiotowego tajemnicg lekarska objete jest samo badanie, jego wy-
niki, jak i diagnoza, a takze historia choroby, postepowanie terapeutyczne, zaréw-
no zastosowane w danym momencie jak i wczeéniejsze, metody i postepy leczenia
wspolistniejace schorzenia, fakt hospitalizacji, przyjmowane leki?2. Tajemnica ta
rozciaga sie takze na wszelkie materialy, a wigc wyniki przeswietlen, badan krwi,
zaswiadczenie, notatki, kartoteki, niezaleznie od miejsca i sposobu utrwalenia in-
formacji, a wiec zaréwno majace charakter papierowy jak i elektroniczny®*. W lite-
raturze podkresla sie, ze tajemnica lekarska dotyczy nie tylko stanu zdrowia pacjen-
ta, lecz takze innych danych, z ktérymi lekarz zapoznat si¢ niejako przy okazji***.

Tajemnicg objete s3 zaréwno informacje przekazane lekarzowi przez pacjenta
badz jego rodzing, jak i te, ktore lekarz ustalit dokonujac badan stawiajac diagnoze
czy prowadzac terapi¢. Moga by¢ wiec to dane, o ktdrych pacjent nie wie, a nawet
ktérych istnienia si¢ nie domysla. Zakresem tajemnicy lekarskiej objety jest przy
tym nie tylko sam pacjent, lecz takze inne osoby, ktérych dane pacjent przekazuje
lekarzowi, np. udzielajagc mu informacji o swoich partnerach seksualnych?>.

Treéci tajemnicy lekarskiej dotyczy szereg przepiséw zawartych w ustawach
dos¢ odlegtych od prawa medycznego. Lamiac tajemnice lekarska podmiot zobo-
wigzany do jej zachowania moze, bowiem naruszy¢ ustawe z 29 sierpnia 1997 r.
o ochronie danych osobowych**, godzi¢ w dobra osobiste cztowieka chronione

Wspolczesne wyzwania wobec praw czlowieka w $wietle polskiego prawa konstytucyjnego’, Poznan
2009, s. 77-105; Granice prawne tajemnicy dziennikarskiej, ,Jus Novum” 2007, nr 1, s. 48-69.

21 M. Safjan, Problemy prawne tajemnicy lekarskiej, ,Kwartalnik Prawa Prywatnego” 1995, nr 1,
s. 11in. Autor ten polemizuje z pogladami, iz zakres tajemnicy lekarskiej zalezy od charakteru wia-
domoséci i wyrdznienie z jednej strony informacji o charakterze zwyklym, z drugiej poufnych i wsty-
dliwych. Podkredla, Ze tres¢ tajemnicy zasadza si¢ na poufnym charakterze relacji miedzy pacjentem
a lekarzem, a zawarto$¢ informacji nie ma tu decydujacego znaczenia.

222 J. Haberko, R. Kocylowski, Szczegdlna postac tajemnicy lekarskiej w przypadku stosowania tech-
nik wspomaganego medycznie rozrodu, ,,Prawo i Medycyna” 2006, nr 2, s. 23.

23 M. Nesterowicz, Prawo medyczne, Torun 2000, s. 151.

24 A. Huk, Tajemnica zawodowa lekarza, ,,Prokuratura i Prawo” 2001, nr 6, s. 72.

25 M. Filar, w: M. Filar (red.), Odpowiedzialnos¢ lekarzy i zaktadow opieki zdrowotnej, Warszawa
2004, s. 227. Zob. takze B. Kunicka-Michalska, Ochrona tajemnicy zawodowej w polskim prawie kar-
nym., Warszawa 1972, s. 21.

26 j.t. Dz. U. 2016, poz. 922 ze zm.
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dyspozycja art. 23 i 24 kodeksu cywilnego (dalej k.c.) — wsrdéd ktérych zdrowie,
ale takze cze$¢ wymienione sg na czolowych miejscach. Ujawniajac tajemnice le-
karska jej depozytariusz narusza przy tym, z natury rzeczy, prawo do prywatnosci,
moze takze swoim czynem wyczerpa¢ znamiona zniestawienia z art. 212 kodek-
su karnego (dalej k.k.). Zachowanie tajemnicy lekarskiej moze pozostawia¢ takze
w sprzecznoéci z prawem do informacji, ktore posiadaja np. dziennikarze.

Z drugiej strony pamieta¢ nalezy, ze w niektdrych sytuacjach na lekarza nato-
zony zostal ustawowy obowigzek zawiadomienia w okreslonych sytuacjach orga-
néw powotlanych do $cigania przestepstw w razie powziecia wiarygodnej wiado-
mosci o karalnym przygotowaniu, usifowaniu albo dokonaniu czynu zabronionego
(art. 240 § 1 kk.)®. W gruncie rzeczy obowigzek ten w odniesieniu do lekarza moze
dotyczy¢ informacji o przestepstwie zabdjstwa (art. 148 k.k.), spowodowania niebez-
piecznych zdarzen (art. 163 k.k.) W tresci art. 240 k k. nie nalozono na lekarza praw-
nego obowiazku zawiadomienia o przestepstwie zgwalcenia (art. 197 k.k.), obcowa-
nia plciowego z matoletnim (art. 200 k.k.), kazirodztwa (201 k.k.), znecania si¢ (art.
207 k.k.), a takze o przestgpstwach dzieciobojstwa (art. 149 k.k.), eutanazji (art. 150
kk.), nieumyslnego spowodowania $mierci (art. 155 k.k.), ciezkiego uszczerbku na
zdrowiu (art. 156 k.k.), innych uszkodzen ciala (art. 157 k.k.), narazenia na zarazenie
wirusem HIV, choroba weneryczng lub zakazng, ci¢zka chorobg nieuleczalng lub
realnie zagrazajaca zyciu (art. 161 § 1 i 2 k.k.). Prawny obowigzek zawiadomienia
o karalnym przygotowaniu albo usifowaniu lub dokonaniu czynu zabronionego nie
dotyczy takze spowodowania wypadku komunikacyjnego ze skutkiem $miertelnym
(art. 177 § 2 k.k.)?. Pamieta¢ wszakze nalezy, ze w mysl art. 304 § 1 k.p.k. kazdy do-
wiedziawszy si¢ o popelnieniu przestepstwa $ciganego z urzedu ma spoleczny obo-
wigzek zawiadomi¢ o tym prokuratora lub policje. Zaniechanie obowiazku wyni-
kajacego z tresci art. 240 k.k. pociagnie za soba odpowiedzialno$¢ karng, natomiast
niezastosowanie sie do obowigzku spolecznego tego nie spowoduje”.

27 L. Wilk, Obowigzek denuncjacji w prawie karnym (art. 240 k.k.), ,Prokuratura i Prawo” 1999,
nr 1, s. 39; Tajemnica zawodowa lekarza a wspétdziatanie z organami Scigania, ,,Prawo i Medycyna”
2008, nr 4, s. 88-93. T. Dukiet-Nagorska, Lekarski obowigzek wspéldziatania z organami Scigania
a tajemnica lekarska, ,Prawo i Medycyna” 2002, nr 12, s. 9-10.

228 Zob. w tym przedmiocie A. Augustynowicz, I. Wrze$niewska-Wal, Zawiadomienie przez lekarza
o0 popelnieniu przestgpstwa przeciwko wolnosci seksualnej i obyczajnosci a obowigzek zachowania ta-
jemnicy zawodowej, ,Prawo i Medycyna” 2013, nr 3-4, s. 112; S. Cora, Z problematyki zawiadomienia
o przestepstwie, ,Gdanskie Studia Prawnicze” 2003, nr 11, s. 273.

2 S. Cora, Zawiadomienie o przestgpstwie jako obowigzek i uprawnienie, ,,Pafistwo i Prawo” 2011,
nr 6, s 77-87, T. Dukiet-Nagorska, Lekarski obowigzek..., s. 4 i n.; por. niezwykle wazne rozwazania
P. Kardasa, zwracajacego uwage, iz niezawiadomienie o popelnieniu przestepstwa moze stanowi¢
naduzycie wladzy publicznej. P. Kardas, Odpowiedzialnos¢ za naduzycie wltadzy publicznej w przy-
padku niezawiadomienia o popelnieniu przestgpstwa, ,Prokuratura i Prawo” 2007, nr 7-8, s. 5-41.
Problemem moze by¢ zderzenie obowiazku przestrzegania tajemnicy zawodowej z trescig art. 304
§ 2 k.p.k. Odnoszac sie do tej kwestii E. Plebanek i M. Rusinek, wyrazaja poglad, ze przedstawiciel
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Z trescig art. 240 § 1 k.k. koresponduje art. 11 ustawy z 31 stycznia 1959 r.
o cmentarzach i chowaniu zmartych?’. W jego tresci w ust. 1 wskazano, ze zgon
i jego przyczyna powinny by¢ ustalone przez lekarza leczacego chorego w ostat-
niej chorobie, a w razie niemoznosci tego dopelnienia przez lekarza badz inna
osobe powotlang do tej czynnosci przez wlasciwego staroste. Zaréwno lekarz, jak
i takowa ,,inna osoba” w my$l art. 11 ust. 8 tej ustawy, maja obowigzek powiado-
mi¢ wlasciwego panstwowego inspektora sanitarnego, jesli przy dokonywaniu tej
czynno$ci powezma uzasadnione podejrzenie, ze przyczyna zgonu byla choroba
zakazna, podlegajaca obowigzkowemu zgloszeniu. W przypadku uzasadnionego
podejrzenia, ze przyczyna zgonu bylo przestepstwo, lekarz, jak i inne osoby po-
wolane do ogledzin zwlok, powinni zawiadomi¢ o tym natychmiast wlasciwego
prokuratora lub najblizszy posterunek policji**'.

Na tym tle moze pojawic si¢ watpliwos¢, czy obowigzek zawiadomienia o prze-
stepstwie, sformulowany w tresci art. 304 § 2 k.p.k,, nalozony na instytucje pan-
stwowe i samorzadowe, ktdre zwigzku ze swa dziatalno$cia dowiedzialy sie o popet-
nieniu przestepstwa $ciganego z urzedu dotyczy zakladéw publicznych zakladow
opieki zdrowotnej, ktérym zasadniczym celem jest udzielanie §wiadczen zdrowot-
nych. W judykaturze stwierdzono, ze publiczny zaktad opieki zdrowotnej, ktérego
celem dzialania jest udzielanie $wiadczen zdrowotnych, nie moze by¢ uznany za
inng instytucje panstwowa w rozumieniu art. 115 § 13 pkt 6 k.k. chociazby jego
organem zatozycielskim byt organ administracji rzadowej**2. Zgodzi¢ si¢ w tej sy-
tuacji nalezy, ze podmiot leczniczy i pracownik medyczny nie ma prawnego obo-
wigzku zawiadomienia organdw $cigania o wykrytym czynie zabronionym innym

zawody, ktory wbrew obowiazkowi zachowania tajemnicy daje postuch tresci art. 304 § 1 k.p.k.
i w zawiadomieniu ujawnia poufne informacje realizuje znamiona czynu opisanego w art. 266 § 1
kk. Por. E. Plebanek, M. Rusinek, Ujawnienie tajemnicy zawodowej w procesie karnym a odpowie-
dzialno$¢ karna, ,,Czasopismo Prawa Karnego i Nauk Penalnych” 2007, nr 1, s. 73-99.

#0j.t. Dz. U. 2017, poz 912 ze zm.

B! Zob. K. Lenczowska-Sobon, Kiedy lekarz zobowigzany jest do zawiadomienia o popetnieniu prze-
stgpstwa? — praktyczny poradnik, ,ABC”, nr 169650. Zob. takze E. Darmorost, Komentarz do art. 11
ustawy o cmentarzach i chowaniu zmartych, ,Lexis Nexis” 2014, uwagi do art. 11 ustawy o cmen-
tarzach i chowaniu zmartych; M. Domagalski, Prokuratura sprawdza wszystkie nietypowe zgony.
Teza 1, ,Rzeczpospolita Prawo Co Dnia” 2011, nr 12, s. 8.

32 Uzasadnienie uchwaty skladu siedmiu s¢dziéw Sadu Najwyzszego z 20 czerwca 2001 r. I KZP
5/01, OSNKW 2001, nr 9-10, poz. 71. Uchwala ta spotkala si¢ z czesciowo krytyczna glosa J. Kuleszy,
»Prokuratura i Prawo” 2002, nr 10, s. 103-108. Jednoczesnie w samej uchwale — na co wypada zwr6-
ci¢ uwage - stwierdzono, ,,ze petnienie funkeji publicznej, o ktorej mowa w art. 228 § 1 k.k. obejmuje
czynnosci ordynatora w publicznym zespole opieki zdrowotnej zaréwno zwigzane z administrowa-
niem, jak i udzielaniem $wiadczen zdrowotnych wymienionych w ustawie o zawodzie lekarza oraz
w ustawie o zakladach opieki zdrowotnej”. Ze stanowiskiem tym koresponduje wcze$niejsze posta-
nowienie Sadu Apelacyjnego w Krakowie z 3 lutego 2000 r. II AKZ 2/00 KZS 2000, nr 2, poz. 21,
w ktérym stwierdzono, ze dyrektor szpitala publicznego nie jest funkcjonariuszem publicznym.
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niz ten, o ktérym mowa w art. 240 § 1 k.k., a nawet nie ma prawa z racji cigzacych
na nim obowigzkéw dokonac takiego zawiadomienia®>.

Pewnym problemem w tej sytuacji moga by¢ obowiazki cigzace na przedstawi-
cielach ochrony zdrowia wykonujacych zawod medyczny, w tym lekarzach, piele-
gniarkach, potoznych i ratownikach medycznych, z mocy § 14 ust. 3 rozporzadze-
nia Rady Ministréow z 13 wrze$nia 2011 r. w sprawie procedury Niebieskiej Karty
oraz wzoréw formularzy Niebieska Karta**, wydanego na podstawie art. 9 d ustawy
z 29 lipca 2005 r. o przeciwdziataniu przemocy w rodzinie**. W mysl wspomnia-
nego rozporzadzenia m.in. na lekarzu cigzy obowigzek wypelnienia Niebieskiej
Karty na formularzu A lub B. Dzialania takie nie zostaly jednak opatrzone sankcja
karng. Ujawnienie jednak w tym dokumencie okreslonych okolicznosci moze by¢
postrzegane jako sprzeczne z obowigzkiem wynikajacym z tajemnicy lekarskie;j.
Lekarz moze bowiem znalez¢ si¢ w sytuacji kiedy pokrzywdzona nie bedzie zainte-
resowana zalozeniem takiej Karty, postrzegajac jako cos hanbigcego, naruszajacego
jej prywatnos¢. Naruszenie obowigzkéw wynikajacych z rozporzadzenia z 13 wrze-
$nia 2011 r. moze i powinno rodzi¢ odpowiedzialnos¢ dyscyplinarna.

Ogolne zasady zachowania w tajemnicy informacji zwigzanych z pacjentem
wynikajg z tresci art. 40 ust. 1 ustawy o zawodach lekarza i lekarza dentysty (dalej
u.z.l.)?. W mysl tego przepisu lekarz ma obowigzek zachowania w tajemnicy in-
formacji zwiazanych z pacjentem, a uzyskanych zwigzku z wykonywaniem zawodu.
Wylaczenia dotyczace tego obowiazku przynosi tres¢ art. 40 ust. 2 u.zl, w ktérym
wskazano, ze obowiazek zachowania w tajemnicy tych informacji nie dotyczy sytu-
acji, kiedy tak stanowia przepisy ustawy>’; gdy badanie lekarskie zostato przeprowa-

23 R. Kubiak, Tajemnica medyczna, Warszawa 2015, s. 123-124.

24 Dz.U. 2011, nr 209, poz. 1245.

25§ t. Dz.U. 2015, poz. 1390.

36 j.t. Dz.U 2018, poz. 617 ze zm.

27 Wrylaczenie tajemnicy lekarskiej z mocy art. 40 ust. 2 pkt. 1 u.z.l. moze nastapi¢ na podstawie
art. 19 ust. 2 ustawy z 1 lipca 2005 r. o pobieraniu, przechowywaniu i przeszczepianiu komorek, tkanek
i narzadow j.t. Dz. U. 2017, poz. 1000, w my$l ktorego dopuszczalne jest ujawnienie danych osobo-
wych dawcy i biorcy odpowiednio tym osobom, gdy narzad ma by¢ pobrany od zywego dawcy. Zob.
w tym przedmiocie J. Haberko, I. Uhrynowska-Tyszkiewicz, Ustawa o pobieraniu, przechowywaniu
i przeszczepianiu komdrek tkanek i narzgdow, Warszawa 2014, s. 215-216. Zob. odmienne stanowi-
sko J. Dudy, Cywilnoprawna problematyka transplantacji medycznej, Warszawa 2011, s. 215. Zdaniem
J. Haberko, tres¢ art. 19 ust. 2 ustawy z 1 lipca 2005 r. moze rodzi¢ watpliwosci co do sposobu i formy
ujawnienia danych. Autorka ta stoi na stanowisku, ze ,,lekarz moze ujawni¢ takie dane osobowe, i ta-
kie informacje, ktdre uzyskal w zwiazku z podejmowaniem procedur medycznych zmierzajacych do
przeszczepiania, ktore potencjalnemu biorcy pozwola podjac¢ decyzje w zakresie zgody wymagane;j
tre$cig art. 12 wspomnianej ustawy. Podkresla ona, ze nie jest dopuszczalne podawanie informacji
i danych osobowych, ktére indywidualizowalyby potencjalnego dawce, ale jednoczesnie ujawniaty-
by biorce, dane drazliwe takie, ktérych dawca nie zyczytby sobie prezentowac¢”. J. Haberko, I. Uhry-
nowska-Tyszkiewicz, Ustawa o pobieraniu..., s. 216-217. Zakresem art. 40 ust. 2 pkt. 1 u.z.l. objeta
jest takze tre$¢ art. 50 ust. 1 ustawy z 19 sierpnia 1994 r. o ochronie zdrowia psychicznego j.t. Dz.U.
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dzone na zadanie upragnionych na podstawie odrebnych ustaw, organdéw i instytucji
(wowczas lekarz jest obowigzany poinformowac o stanie zdrowia pacjenta wylacznie
te organy i instytucje); gdy zachowanie tajemnicy moze stanowi¢ niebezpieczenstwo
dla zycia lub zdrowia pacjenta, lub innych oséb; gdy pacjent lub jego przedstawi-
ciel ustawowy wyraza zgode na ujawnienie tajemnicy, po uprzednim poinformowa-
niu o niekorzystnych dla pacjenta skutkach jej ujawnienia; gdy zachodzi potrzeba
przekazania niezb¢dnych informacji o pacjencie lekarzowi sadowemu; wreszcie,
gdy zachodzi potrzeba przekazania niezbednych informacji o pacjencie zwiazanych
zudzieleniem $wiadczen zdrowotnych innemu lekarzowi lub uprawnionym osobom
uczestniczacym w udzielaniu tych $wiadczen. Zastrzezono jednoczesnie, ze ujaw-
nienie tajemnicy moze nastapi¢ wylacznie w niezbednym zakresie, a lekarz zwigzany
jest jej trescig rdwniez po $mierci pacjenta (art. 40 ust. 2a i3 u.z.l.)**®. Z tresci art. 40
ust. 4 u.zl. wynika, ze lekarz nie moze poda¢ do publicznej wiadomosci danych
umozliwiajacych identyfikacje pacjenta bez jego zgody.

W pierwotnym tekécie ustawy o zawodzie lekarza wylaczeniem obowigz-
ku zachowania tajemnicy lekarskiej objete byly takze sytuacje, w ktérych jest to

2016, poz. 545, w mysl ktérego od obowiazku zachowania tajemnicy zwolniona jest osoba wyko-
nujaca czynnosci tej ustawy w stosunku do lekarza sprawujacego opieke nad osobg z zaburzeniami
psychicznymi oraz w stosunku do wlasciwych organéw administracji rzagdowej lub samorzadowej, co
do danych, ktorych ujawnienie jest niezbgdne do wykonywania zadan z zakresu pomocy spotecznej,
0s6b wspotuczestniczacych w wykonaniu czynnosci w ramach pomocy spotecznej w zakresie jakim
to jest niezbedne, a takze Agencji Bezpieczenstwa Wewnetrznego, Stuzby Kontrwywiadu Wojsko-
wego, Agencji Wywiadu, Stuzby Wywiadu Wojskowego, Centralnego Biura Antykorupcyjnego, Po-
licji, Zandarmerii Wojskowej, Strazy Granicznej, Stuzby Wieziennej, Biura Ochrony Rzadu obecnie
Stuzba Ochrony Panstwa i ich upowaznionych pisemnie funkcjonariuszy lub zolnierzy w zakresie
niezbednym do przeprowadzenia postgpowania sprawdzajacego na podstawie przepiséw o ochro-
nie informacji niejawnych, wreszcie policjanta upowaznionego pisemnie przez kierownika jednostki
organizacyjnej Policji prowadzacego czynno$ci organizacyjno-rozpoznawcze w zakresie poszukiwan
i identyfikacji os6b. Zob. w tym przedmiocie K. Z. Eichstadt, Ustawa o ochronie zdrowia psychicznego,
Warszawa 2016, uwagi do art. 50. Zob. takze A. Augustynowicz, I. Wrzesiniska-Wal, Lekarz psychiatra
jako $wiadek w postepowaniu karnym, ,,Prawo i Medycyna” 2013, nr 3-4, s. 91. Zob. S. Lados, Tajem-
nica psychiatryczna jako kwalifikowana tajemnica lekarska, w: tegoz, ,,Pozycja prawna oskarzonego
z zaburzeniami psychicznymi”, Warszawa 2013. Zakresem art. 40 ust. 2, pkt. 1 u.z.l. objete sg sytuacje
wynikajace z tresci art. 27 ust. 1 ustawy z 5 grudnia 2008 r. o zapobieganiu oraz zwalczaniu zakazen
i chordb zakaznych u ludzi j.t. Dz.U. 2013, poz. 947 ze zm. Zob. w tym wzgledzie P. Pochopien, T. Ba-
na$, T. Filarski, M. Mikos, Dokumentacja medyczna, Warszawa 2012, s. 139-160. Kwestie te precyzuje
rozporzadzenie Ministra Zdrowia z 10 lipca 2013 r. w sprawie zgloszen podejrzen lub rozpoznania za-
kazenia choroby zakaznej lub zgonu z powodu zakazenia lub choroby zakazne, Dz.U. 2013, poz. 848.
Zob. T. Zimna, Obowigzki personelu medycznego zwigzku z rozpoznaniem zakaze# i choréb zakaznych,
»ABC” nr 110713. Nalezy w tym miejscu zwrdci¢ uwage, ze obowigzek ten dotyczy takze zakazenia
ludzkim wirusem niedoboru odpornosci HIV oraz zespotu nabytego niedoboru odpornosci AIDS.

28 Zdaniem M. Nesterowicza, lekarz - je$li mu pacjent tego wyraznie nie zabronit - moze jednak
poinformowa¢ najblizsza rodzing o chorobie i przyczynach $mierci chorego. Zob. M. Nesterowicz,
Prawo medyczne, Torun 2000, s. 150.
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niezbedne do praktycznej nauki zawodéw medycznych oraz dla celéw naukowych.
Zawarowano takze, ze mozliwe jest udzielenie informacji o pacjencie, jesli jest to
zwigzane z udzielaniem $wiadczen zdrowotnych i dotyczy przekazywania danych
objetych tajemnicg lekarskg innemu lekarzowi lub uprawnionym osobom uczest-
niczacym w udzielaniu tych §wiadczen. Nie kwestionujgc zasadnosci rozwigzania
polegajacego na skresleniu wspomnianych czesci art. 40 u.zl, warto jednak za-
uwazy¢, ze w uzasadnieniu ustawy wprowadzajacej nowelizacje kwestia, dla ktorej
dokonano wspomnianych zmian, nie zostata w zaden sposéb rozwazona®®.

Tajemnica lekarska okreslona w tresci art. 40 u.zl, precyzowana jest dalej
w tekécie Kodeksu Etyki Lekarskiej (dalej: K.E.L.). Juz w przyrzeczeniu lekarskim,
bedacym niejako preambuly do tego Kodeksu, zawarto przyrzeczeniu nienadu-
zywania zaufania pacjentéw i dochowania tajemnicy lekarskiej nawet po $mierci
chorego. Samej tej tajemnicy lekarskiej dotycza art. 23 do 29 K.E.L., ktére pozosta-
ja kompatybilne z tredcig art. 40 u.z.l., powtarzajac jego rozwiazania i nieco uszcze-
gbtawiajac tres¢. Wskazano w K.E.L., ze tajemnicg lekarska, do ktorej zachowania
lekarz jest zobowigzany objete sa wszystkie wiadomosci o pacjencie i jego otocze-
niu uzyskane przez lekarza zwigzku z wykonywaniem zawodu. Dodano jednak
w tresci art. 23 K.E.L., Ze tajemnica ta dotyczy takze otoczenia pacjenta.

Zwolnienia od tajemnicy lekarskiej sformulowano w tresci art. 25 K.E.L., ogra-
niczajac to do trzech przypadkow, a mianowicie: sytuacji, gdy pacjent wyrazi na to
zgode, gdy zachowanie tajemnicy w sposdb istotny zagraza w zyciu lub zyciu pa-
cjenta, ewentualnie innych oso6b oraz jesli zobowigzujg do tego przepisy prawa. Ta-
kie ujecie jest identyczne z rozwigzaniami przyjetymi w tredci art. 40 u.z.L, z tym,
ze w tekscie art. 40 ust. 2 pkt 4 u.z.l. w odniesieniu do zgody pacjenta na zwol-
nienie z zachowania tajemnicy lekarskiej mowa z jednej strony o tym, ze wyrazi¢
moze ja nie tylko pacjent, ale takze jego przedstawiciel ustawowy oraz, ze powinni
by¢ oni poinformowani o niekorzystnych dla pacjentach skutkach takiego ujaw-
nienia. W odniesieniu do sytuacji, gdy zachowanie w tajemnicy w istotny sposéb
zagraza w zdrowiu lub w Zyciu pacjenta lub innych oséb kwestie te art. 40 ust. 2
pkt. 3 u.z.l. ujmuje nieco inaczej, stwierdzajac, ze zachowanie tajemnicy moze sta-
nowi¢ niebezpieczenstwo dla zycia lub zdrowia pacjenta, lub innych oséb. Istnieje
niewatpliwie powazna réznica miedzy ,,zagrozeniem zycia lub zdrowia’, o czym
traktuje art. 25 K.E.L. a ,,niebezpieczenstwem dla zycia lub zdrowia”, ktorego to
okreslenia uzyto w tresci art. 40 ust. 2 pkt. 3 u.z.L

W art. 25 K.E.L. stwierdzono takze, ze zwolnienie z zachowania tajemnicy le-
karskiej moze nastapic jesli zobowigzujg do tego przepisy prawa, gdy tym czasem
w art. 40 ust. 2 pkt 1 u.z.]. napisano, ,,gdy tak stanowig ustawy”. Rdznice te maja
charakter jedynie semantyczny, aczkolwiek uregulowanie ustawowe jest bardziej

9 Zob. Sejm RP VI kadencji, druk sejmowy 1729.
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precyzyjne, gdyz stawia tame ewentualnym probom zwalniania lekarzy z tajemni-
cy lekarskiej, a moze nawet zobowigzywania ich do ujawniania tej tajemnicy, akta-
mi nizszego rzedu niz ustawa, a wi¢c np. rozporzadzeniami. Takie niebezpieczen-
stwo niewatpliwie zawsze istnieje i dlatego rozwigzanie zawarte w tresci art. 40
ust. 2 pkt. 1 nalezy uznac za wlasciwsze.

Zawarte w tresci art. 24 K.E.L. stwierdzenie uznajace, ze nie jest naruszeniem
tajemnicy lekarskiej ,,przekazanie informacji o stanie zdrowia pacjenta innemu
lekarzowi, jezeli to jest niezbedne dla dalszego leczenie lub wydania orzeczenia
o stanie zdrowia pacjenta’, jest w gruncie rzeczy zgodne z art. 40 ust. 2 pkt. 6 u.z.L,
z tym, ze regulacja ustawowa obejmuje swoja trescia nie tylko sytuacje ujawniania
tajemnicy innemu lekarzowi, lecz takze innym uprawnionym osobom, uczestni-
czacym w udzieleniu §wiadczen zdrowotnym.

Istotnym rozszerzeniem w stosunku do art. 40 u.zl. jest tres¢ art. 26 K.E.L,,
w ktorej wyraznie stwierdzono, Ze nie jest naruszeniem tajemnicy lekarskiej prze-
kazanie wynikéw badania, przeprowadzonego na zlecenie upowaznione z mocy
prawa organu, zlecajacemu takie badanie. Koniecznym jest jednak, aby lekarz po-
informowal o tym osobeg, ktdra ma by¢ zbadana. Waznym jest takze i to, ze wszel-
kie informacje, ktore nie sg konieczne dla uzasadnienia wnioskéw wynikajacych
z takowego badania, winny by¢ nadal objete tajemnica lekarska. Rozszerzajacy
charakter ma takze tres¢ art. 27 K.E.L., w ktérym stwierdzono, ze lekarz ma prawo
do ujawnienia zauwazonych faktow zagrozenia zdrowia lub zycia w wyniku tfama-
nia praw czlowieka.

Na lekarzy nalozono takze obowiazek czuwania nad tym, aby osoby asystu-
jace mu lub pomagajace w pracy przestrzegaly tajemnicy zawodowej. Tajemni-
ca ta moze mie¢ np. charakter tajemnicy dziennikarskiej, aczkolwiek wypada
wyrazi¢ poglad, ze osoby stanowiace personel medyczny, ktére powziely z racji
swych obowigzkéw informacje chroniong tajemnicg lekarska, zobowigzane sa do
przestrzegania takiej tajemnicy, mimo, ze nie sa lekarzami. Analogiczna sytuacja
istnieje w odniesieniu do pracownikéw redakcji niebedacych dziennikarzami,
ktorzy jednak z mocy art. 15 ust. 3 ustawy z 26 stycznia 1984 r.** majg obowia-
zek przestrzegania tajemnicy dziennikarskiej. W tresci art. 28 K.E.L. stwierdzono
przy tym wyraznie, ze dopuszczenie osdb niebedacych lekarzami do tajemnicy
lekarskiej powinno obejmowa¢ wylgcznie informacje w zakresie niezbednym do
prawidlowego wykonywania czynnosci zawodowych. Zobowiazano takze lekarzy
do prawidlowego prowadzenia dokumentacji lekarskiej oraz zabezpieczenia jej
przed ujawnieniem*"!. Dokumentacja ta powinna zawiera¢ wylacznie informacje

20 Dz.U. 1984, nr 5 poz. 24 ze zm.

241 Kwestia ujawnienia dokumentacji medycznej wydaje si¢ istotna w $wietle art. 225 oraz art. 226
k.p.k. Zob. w tym przedmiocie R. A. Stefanski, Wykorzystanie dokumentéw zawierajgcych tajemnice
panstwowg, stuzbowg lub zawodowg w nowym kodeksie postgpowania karnego, ,Prokuratura i Prawo”
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potrzebne do postepowania lekarskiego. Wypada w tym miejscu zauwazy¢, ze nie-
prawidtowe prowadzenie dokumentacji lekarskiej, nieodnotowywanie w jej tre-
$ci faktu badania, informacji przekazywanych przez chorego, stanowi naruszenie
obowigzkow i moze rodzi¢ odpowiedzialno$¢ dyscyplinarng. Sposob prowadzenia
dokumentacji lekarskiej w mysl art. 41 ust. 2 u.z.l. okreslaja przepisy ustawy z 6 li-
stopada 2008 r. o prawach pacjenta i rzecznikéw praw pacjenta?2. Udostepnianie
dokumentacji lekarskiej zaréwno pacjentowi, jak i innym osobom budzi¢ moze
rozliczne watpliwosci zwlaszcza w zakresie kodowego okreslania choréb na zwol-
nieniach lekarskich, a nawet kodéw charakteryzujacych specjalnos¢ komorki or-
ganizacyjnej przedsigbiorstwa podmiotu leczniczego®”.

Istotnym postanowieniem K.E.L. jest zawarty w tresci art. 29 obowiazek na-
tfozony na lekarza i wspotpracujacych z nim osobami zabezpieczenia poufnosci
informacji zawartych w materiale genetycznym pacjentéw i ich rodzin. Z zalem
nalezy tu zauwazy¢, ze ten niewatpliwie wazny obowigzek nie zostal opatrzony
sankcjami karnymi w ustawie o pobieraniu, przechowywaniu i przeszczepianiu
komorek, tkanek i narzgdow.

Istotne zmiany w zakresie tajemnicy lekarskiej wprowadzita ustawa z 10 czerw-
ca 2016 r. o zmianie ustawy — Kodeks postepowania karnego, ustawy o zawodach
lekarza i lekarza dentysty oraz ustawy o prawach pacjenta i Rzeczniku Praw Pacjen-
ta?**. W ustawie tej, nowelizujac art. 40 ustawy o zawodach lekarza i lekarza dentysty,
nadano nowe brzmienie artykulowi 40 ust. 2a, wskazujac, ze w sytuacjach, o ktérych
mowa w ust. 2 art. 40, a wiec gdy nie ma zastosowania przepis art. 40 ust. 1 u.z.l.
i ujawnienie tajemnicy moze nastapi¢ wylacznie w niezbednym zakresie, pacjent

1998, nr 5, s. 113-117; P. Pochopien, T. Banas, T. Filarski, M. Mikos, Dokumentacja medyczna...,
s. 195-230; M. Jackowski, Ochrona danych medycznych, Warszawa 2002, zwlaszcza s. 207-230.

#2j.t. Dz.U. 2016, poz. 186. W $wietle pogladéw judykatury nie ulega watpliwosci, ze prowadzenie
indywidualnej dokumentacji medycznej pacjenta przez lekarza wiaze si¢ z wykonywaniem zawodu
lekarza. Zob. postanowienie Sadu Najwyzszego z 24 maja 2007 r. I KZP 11/07 OSNKW 2007, nr 6,
poz. 48. W kwestii prowadzenia dokumentacji medycznej zob. M. Kwiatkowska, Ordynacja lekarska
w $wietle kontroli Narodowego Funduszu Zdrowia, ,Komentarz praktyczny ABC”, nr 213866, cz. 2.
Zob. takze G. Ladrowska, Prawo dostgpu pacjenta i 0sob przez niego upowaznionych do dokumentacji
medycznej, ,Prawo i Medycyna” 2012, nr 1, s. 20-21.

3 Zob. w tym przedmiocie rozporzadzenie Ministra Zdrowia z 17 maja 2012 r. w sprawie systemu
resortowych kodow identyfikacyjnych oraz szczegétowego sposobu ich nadawania. Dz.U. 2012, poz.
594. Por. M. Lokaj, M. Narolski, Rejestracja podmiotéw prowadzqcych dziatalnos¢ leczniczg w reje-
strach dziatalnosci regulowanej, ,Komentarz praktyczny ABC” nr 145358; A. Pietraszewska-Mache-
ta, Rozporzgdzenie w sprawie kodow resortowych — wplyw na umowe NFZ, ,Komentarz Praktyczny
ABC” nr 153860. Por. takze E. Zielinska (red.), Ustawa o zawodach lekarza i lekarza dentysty. Komen-
tarz, Warszawa 2008, s. 585-603.

24 Za projektem ustawy glosowalo 245 postow, 175 bylo przeciw, 17 wstrzymalo si¢ od glosu, nie
glosowalo 23 postow (przeciw byli wszyscy glosujacy postowie z Platformy Obywatelskiej, Niezalez-
nej i PSL-u. ,,za” glosowali m.in. wszyscy glosujacy postowie Prawa i Sprawiedliwo$ci, 13 z Kukiz'15).
Przyjeta przez Senat bez poprawek. Prezydent podpisal ustawe 11 lipca 2016 r. Dz.U. 2016, poz. 1070.
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lub jego przedstawiciel ustawowy moze okresli¢ zakres ujawnienia tajemnicy. Tego
rodzaju uscislenie tresci art. 40 ust. 2 pkt. 4 u.z.l. wydaje si¢ stuszne. W dotychcza-
sowym brzmieniu ustawy pacjent lub jego przedstawiciel moégl wyrazi¢ zgode na
ujawnienie tajemnicy lub na jej nieujawnianiu. Nie mogl zgoda swoja obja¢ catosci
tresci tajemnicy. W mocy pozostaje rozwiazanie zawarte w tresci art. 40 ust. 2 pkt.
4 u.zl, iz to wyrazenie zgody moze nastapi¢ po uprzednim poinformowaniu o nie-
korzystnych dla pacjenta skutkach ujawnienia tajemnicy. Nowy tekst art. 40 ust. 3
u.z.l. uzupelnia dotychczasowy wywdd, zawarty w tym przepisie, ze lekarz zwigzany
jest — z zastrzezeniem sytuacji o jakich mowa w art. 40 ust. 2 pkt. 1 - 5 u.zl. - ta-
jemnicg lekarska rowniez po $mierci pacjenta stwierdzeniem ,,chyba, Ze zgod¢ na
ujawnienie tajemnicy wyrazi osoba bliska w rozumieniu art. 3 ust. 1 pkt. 2 ustawy
z 6 listopada 2008 r. o prawach pacjenta i Rzeczniku Praw Pacjenta” ***. Osoba bliska,
wyrazajaca zgode na ujawnienie tajemnicy, moze okresli¢ zakres jej ujawnienia, po-
dobnie jak pacjent. Problem w tym, ze wspomniana osoba bliska, wyrazajac zgode
na ujawnienie tajemnicy, moze nie znac sama tresci tej tajemnicy. Kwestia ta winna
by¢ wyraznie doprecyzowana, w mozliwie najblizszym czasie. Ustawodawca wpro-
wadzajac do ustawy o zawodach lekarza i lekarza dentysty art. 3a wskazuje, ze zwol-
nienia z tajemnicy lekarskiej, o ktorym mowa w ust. 3 art. 40 u.z.l. nie stosuje sie, jesli
ujawnieniu tajemnicy sprzeciwi si¢ inna osoba bliska w rozumieniu przywotanego
art. 3 ust. 1 ustawy z 6 listopada 2008 r. o prawach pacjenta i Rzeczniku Praw Pacjen-
ta. Rozwigzanie to pozornie logiczne i rozsadne powodowa¢ musi powazng mitrege
i rodzi¢ wiele niebezpieczenstw. Do oséb bliskich art. 3 ust. 1 ustawy o prawach pa-
cjenta i Rzeczniku Praw Pacjenta zalicza: malzonka, krewnego lub powinowatego
do drugiego stopnia w linii prostej, przedstawiciela ustawowego, osobg pozostajaca
we wspolnym pozyciu lub osobe wskazang przez pacjenta. Nie trzeba wielkiej wy-
obrazni, aby zauwazy¢, ze moze zaistnie¢ konflikt miedzy matzonka a osobg pozo-
stajaca ze zmarlym od lat we wspdlnym pozyciu (za wiedzg malzonki lub bez jej
wiedzy). Mozna sobie wyimaginowac¢ konflikt na tle ujawnienia tajemnicy lekarskiej
miedzy matzonkiem a wspdolnym dzieckiem malzonka i osoby zmarlej lub migdzy
malzonkiem a synowg badz wnukiem itp. Lekarz przed ujawnieniem tajemnicy le-
karskiej powinien wiec mie¢ przekonanie, ze zadna z 0s6b, o jakich mowa w tresci
art. 3 ust. 1 pkt. 2 ustawy o prawach pacjenta i Rzeczniku Praw Pacjenta nie sprze-
ciwia si¢ ujawnieniu przez niego tajemnicy lekarskiej. W tej sytuacji lekarz zamiast
wykonywa¢ swoj zawod - leczy¢, ratowac chorych, przemienilby si¢ w urzednika.
Malo przekonujacy jest poglad, ze lekarz bedzie ujawnial tajemnice tylko na zadanie
wlasciwych organéw $cigania badz sadu. Takiego zastrzezenia nie ma w znowelizo-
wanym tekscie ustawy, a wiec mozliwe jest ujawnienie tajemnicy na zadanie osoby
wskazanej w tresci art. 3 ust. 1 pkt. 2. Latwo wyobrazi¢ sobie awantury, interwencje

#54.t. 2017, poz. 1318 ze zm.
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i zmuszanie lekarzy do skladania wyjasnien, w sytuacji gdy odmawia on ujawnienia
tajemnicy lekarskiej, wskazujac, ze nie wie, czy nie sprzeciwiaja si¢ temu inne osoby
bliskie wskazane w tym przepisie.

Konsekwencja wspomnianych zmian w tekécie ustawy z 5 grudnia 1996 r.
o zawodach lekarza i lekarza dentysty jest nowelizacja art. 14 ustawy z 6 listopada
2008 r. o prawach pacjenta i Rzeczniku Praw Pacjenta. Niestety, brak korelacji po-
miedzy tymi dwoma ustawami. W ustawie z 6 listopada 2008 r. zmieniono bowiem
tres¢ ust. 3 art. 14, ktéry brzmi obecnie: ,,Osoby wykonujace zawdd medyczny
z wyjatkiem przypadkow, o ktérych mowa w 2 pkt. 1-3 i 2a, sa zwigzane tajemni-
c3 réwniez po $mierci pacjenta, chyba ze zgode na ujawnienie tajemnicy wyrazi
osoba bliska” Oczywiscie dla prawnika nie ulega tu watpliwosci, ze taka osobg jest
osoba wskazana w tresci art. 3 ust. 1 pkt. 2 tej ustawy. W praktyce lekarz, niemajacy
wyksztalcenia prawniczego, moze mie¢ watpliwosci, czy taka osobg bliska nie jest
by¢ moze osoba wskazana np. w tresci art. 115 § 11 k.k., ktory nie doé¢, ze traktuje
0 ,osobie najblizsze;j”, to dodatkowo okresla nieco inny zakres podmiotéw. Nowe-
lizujac ustawe z 6 listopada 2008 r. dodano oczywiscie, ze zwolnienia z tajemnicy
nie stosuje sie, jesli ujawnieniu sprzeciwia si¢ inna osoba bliska. Tak wigc réwniez
osoby wykonujace zawdd medyczny stang przed dylematem, czy czasami zada-
niu ujawnienia tajemnicy nie sprzeciwiajg si¢ jakies osoby bliskie w rozumieniu
ustawy, ktore np. nie wiedza o $§mierci pacjenta, przebywaja za granica, odbywaja
stuzbe wojskows, a kontakt z nimi jest utrudniony.

Konsekwencja omdéwionych zmian byta nowelizacja art. 181 k.p.k. i przyjecie
nowego brzmienia art. 181 k.p.k. § 1. Do dotychczasowego brzmienia tego prze-
pisu dodano tekst: ,,nie dotyczy to wypadku, gdy zwolnienie z tajemnicy nastgpito
na podstawie art. 40 ust. 2 pkt. 4 oraz art. 40 ust. 3 ustawy z dnia 5 grudnia 1996 r.
o zawodach lekarza i lekarza dentysty oraz art. 14 ust. 2 pkt. 3 lub art. 14 ust. 3
ustawy z dnia 6 listopada 2008 r. o prawach pacjenta i Rzeczniku Praw Pacjenta,
w przewidzianym przez te ustawy zakresie i przy braku wskazanego w nich sprze-
ciwu”. Rozwigzanie to pozwala w zupelnosci ,,podeptac” wole zmarlego pacjenta,
ktory zobowiazywal swojego lekarza do zachowania tajemnicy lekarskiej. Przy-
dana temu nowa klauzula sformufowania zawartego w nowy § la art. 181 k.p.k,,
w mysé] ktdrej ,,jezeli zwolnienie z tajemnicy nastapilo na podstawie i na zasadach,
o ktérych mowa w § 1 zd. 2” (a wigc w kwestii do ktérej odnosi si¢ nowelizacja) to
»okolicznosci objete tajemnica, ktére zostaly ujawnione na rozprawie z wylacze-
niem jawnosci, moga by¢ rozpowszechniane publicznie przez osobe, ktdrej zgoda
byla wymagana do zwolnienia z tej tajemnicy” To rozwigzanie czyni ,,po$miertna
tajemnice lekarsky” catkowicie iluzoryczng i pozwala osobie bliskiej w skrajnych
wypadkach wyszydza¢ osobe zmarlego. Osoba bliska z punktu widzenia ustawo-
wego nie zawsze jest osobg, z ktdra zmarly jest zwigzany uczuciowo. Sgdom znane
sa przypadki, ze mimo trwania malzenstwa malzonkowie nie kontaktuja si¢ ze
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soba, a ich dzieci czesto z innych ,nieformalnych” zwiazkéw nawet nie wiedza
o tym, ze rodzice s3 faktycznie osobami pozostajacymi w zwigzku malzenskim.

Dokonujac nowelizacji wspomnianych ustaw, ustawodawca stawiat sobie za cel
zwigkszenie transparentnosci procesu karnego poprzez wzmocnienie konstytucyj-
nej zasady jawnosci rozprawy. Arbitralnie przyjal w uzasadnieniu projektu, ze zakres
tajemnicy lekarskiej jest ujety zbyt szeroko, uniemozliwiajac czgsto osobom najbliz-
szym wobec zmarlego pacjenta dochodzenie roszczen lub odpowiedzialnosci oséb,
ktore mogly przyczynic sie do $mierci pacjenta. W efekcie, jak stwierdza si¢ w uza-
sadnieniu projektu ustawy, tajemnica lekarska moze by¢ w jednostkowych przypad-
kach wykorzystywana do ukrywania btedéw w leczeniu wbrew interesowi pacjenta.
Projektodawcy nie zauwazyli jednak, Ze w interesie pacjenta moze by¢ nieujawnianie
przebiegu jego choroby, a nawet tego, na co w rzeczywistosci chorowal. W projekcie
zaklada sie, Ze przyjeta w nowelizacjach konstrukcja umozliwi osobom najblizszym
poznanie catoksztaltu okolicznosci zwiazanych ze stanem zdrowia pacjenta i moze
poprzedza¢ decyzj¢ o zlozeniu zawiadomienia o podejrzeniu popelnienia przestep-
stwa. Z nieuzasadniong naiwnoscia przyjmuje si¢ przy tym, ze w wielu przypadkach
ujawnienie tajemnicy bedzie wystarczajace dla osob najblizszych ,do naprawie-
nia krzywdy w przypadku przyczynienia sie do $mierci pacjenta” W uzasadnieniu
przyjeto rowniez, ze w przypadku czgsciowego uchylenia tajemnicy lekarskiej moze
dojs¢ do pojawienia sie¢ nowych okolicznosci, konieczno$¢ poszukiwania nowych
dowodéw lub chocby uzasadnionego podejrzenia, ze zebrany material dowodowy
zawiera znaczne braki, ktére wymagaja uzupelnienia w postepowaniu przygotowaw-
czym**. Rozwigzanie to jest niezrozumiale, zwazywszy, ze dostep do dokumentacji
medycznej przed nowelizacja dla prokuratora i sagdu nie byt praktycznie ograniczony.
Czemu wigc miala stuzy¢ nowelizacja, trudno dociec. Spoteczne skutki jej wprowa-
dzenia trudne sg jednak do ogarnigcia. Dotkng one zaréwno pacjentéw, jak i osoby
dla nich bliskie, lekarzy i osoby wykonujace zawody medyczne, doprowadzi¢ moga
i doprowadza do skfdcenia rodzin, wywolania stanu podejrzliwosci wobec lekarzy,
stang sie takze zrodlem mitregi administracyjnej.

Zauwazy¢ nalezy, ze w wyniku przeprowadzonej nowelizacji w sposob znacza-
cy zostal ograniczony obowiazek zachowania tajemnicy lekarskiej po $mierci pa-
cjenta, a procedura zwalniania lekarza z tajemnicy lekarskiej zostata sformufowana
nadzwyczaj nieprecyzyjnie. Podkresli¢ takze nalezy, ze dokonane zmiany nieko-
niecznie byly potrzebne dla umozliwienia dochodzenia odpowiedzialnosci za btad
medyczny. W stanie prawnym poprzedzajacym nowelizacje takie mozliwosci juz
istniaty i mogly by¢ realizowane za po$rednictwem prokuratora. Przeprowadzona
nowelizacja mogtaby jedynie poprawi¢ sytuacje osob pragnacych wystapic z rosz-
czeniami odszkodowawczymi z racji $mierci osoby najblizszej. Watpliwosci jednak

#6 Uzasadnienie projektu ustawy. Druk sejmowy. Sejm VIII Kadencji nr 451.
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budzi to, czy byla ona konieczna, zwlaszcza w sytuacji kiedy krag podmiotéw upo-
waznionych do domagania si¢, aby lekarz ztamal tajemnice lekarska zostat okre-
$lony nader szeroko, przy czym nie zréznicowano ich pozycji ani ewentualnego
pierwszenstwa w zakresie decydowania o zwolnieniu lekarza z tajemnicy. Godzi
sie podnies¢, ze ksztalt przeprowadzonej nowelizacji zasadza si¢ na niezrozumie-
niu celu i istoty tajemnicy lekarskiej oraz tego, ze to wola pacjenta winna mie¢
decydujace znaczenie w okresleniu kregu podmiotéw, ktérym mozna udostepnic
dane objete tajemnica. Doda¢ do tego nalezy, ze dokonujac nowelizacji ustawo-
dawca nie uzasadnil w sposob nalezyty proporcjonalnosci wprowadzonych zmian.

Chcac rozwigzad zaistniala w wyniku nowelizacji sytuacje, wyjatkowo niekom-
fortowa dla lekarzy, Naczelna Rada Lekarska zwrocita si¢ 28 pazdziernika 2016 r.
z wnioskiem do Trybunatu Konstytucyjnego o zbadanie zgodno$ci art. 40 ust. 31 3a
ustawy z 5 grudnia 1996 r. o zawodach lekarza i lekarza dentysty oraz art. 14 ust. 3i 4
ustawy z 6 listopada 2008 r. o prawach pacjenta i Rzeczniku Praw Pacjenta z art. 30,
40, 47 w zw. z art. 31 ust. 3 Konstytucji oraz art. 8 ust. 1 Konwencji o Ochronie Praw
Czlowieka i Podstawowych Wolnosci sporzadzonej w Rzymie 4 listopada 1950 r.

Zarzadzeniem z 23 listopada 2016 r. Trybunal Konstytucyjny wezwal wnio-
skodawce do usuniecia, w terminie 7 dni od daty doreczenia zarzadzenia, brakéw
formalnych wnioskéw przez: szczegdtowe uzasadnienie, w jaki sposdb zakwestio-
nowane przypisy naruszajg art. 30 i 47 w zw. z art. 31 ust. 3 Konstytucji oraz art.
8 ust. 1 Konwencji - w odniesieniu do czlonkéw samorzadu lekarskiego, a takze
o doreczenie wyciagu z protokolu posiedzenia Naczelnej Rady Lekarskiej, na kto-
rym podjeto uchwalte nr 17/16/VII z 2 wrzesnia 2016 r. w sprawie wystgpienia
z wnioskiem do Trybunatu Konstytucyjnego. Protokdt ten zostat nadestany Try-
bunalowi jeszcze przed doreczeniem wezwania do uzupelnienia brakow.

W pismie z 5 grudnia 2016 r. wnioskodawca przedstawil ogolnie cechy za-
wodu zaufania publicznego odnoszac je do $rodowiska lekarskiego. Podkreslit,
ze sformutowane we wniosku skierowanym do Trybunalu Konstytucyjnego za-
rzuty zostaly sformulowane w interesie Srodowiska lekarskiego i w zwigzku z tym
wnioskodawca reprezentujacy to srodowisko mial legitymacje do zlozenia wnio-
sku. Dodano jednocze$nie, ze zarzut naruszenia prawa jednostki do decydowa-
nia o zakresie udostepnienia innym informacji o sobie zostal postawiony przez
wnioskodawce dlatego, ze ,,z jednej strony to wlasnie lekarzy i lekarzy dentystow
kwestionowane przepisy obliguja do naruszania prywatnosci pacjentéw oraz ich
woli, a z drugiej strony skutki tych regulacji w postaci istotnego ostabienia ochro-
ny tajemnicy lekarskiej w znaczny sposdb utrudniaja lekarzom i lekarzom denty-
stom nalezyte wykonywanie ich zawodéw”. Wnioskodawca wywiddt, ze zakwe-
stionowane przepisy moga powodowac u pacjentéw uzasadniong obawe, ze po ich
$mierci dojdzie - wbrew ich woli - do udostepnienia informacji objetych tajemni-
ca lekarska, co bedzie sklania¢ pacjentéw do zatajenia przed lekarzem informacji
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mogacych mie¢ znaczenie w procesie leczenia. Taka sytuacja moze, jak stwierdzil
wnioskodawca, doprowadzi¢ do naruszenia wiezi aczacej lekarza z pacjentem
i spowodowania nieufno$ci pacjenta wobec lekarza.

Zdaniem wnioskodawcy zakwestionowane we wniosku przepisy dotycza jednej
z najwazniejszych zasad wykonywania zawodow lekarza i lekarza dentysty. Stwier-
dzit, ze ,nalezy te uksztaltowanie normatywne zasad wykonywania zawodow leka-
rza i lekarza dentysty oraz obowiazkéw oséb wykonujacych te zawody w stosunku
do pacjentéw lezy w interesie samorzadu zawodowego lekarzy i lekarzy dentystow”
Whioskodawca podkreslit w koncu, ze ,istnienie w przedmiotowym postepowaniu
interesu publicznego w rozpoznaniu podniesionych we wniosku zarzutéw niekon-
stytucyjnoéci wylacza interes samorzadu lekarskiego dzialajacego w imieniu i na
rzecz lekarzy i lekarzy dentystow”. Stwierdzit takze, ze kwestionowane przepisy
wrecz obliguja lekarzy do naruszania prawa do prywatnosci i godnosci swoich pa-
cjentdw, a zwigzku z tym ,w sposob niepodwazalny dotycza wykonywania zawodow
lekarza i lekarza dentysty oraz zwigzanych z tych obcigzen”. Ztozony wniosek jak na
koniec stwierdzono winien przywrdcic lekarzom i lekarzom dentystom mozliwosci
wykonywania ich zawodéw w sposdb zapewniajacy poszanowanie praw pacjentow.

Trybunal Konstytucyjny postanowieniem z 20 kwietnia 2017 r. wydanym na po-
siedzeniu niejawnym, w skladzie jednego sedziego Julii Przylebskiej, postanowit od-
mowic dalszego biegu wnioskowi uznajac, ze podmiot ograniczonej rzeczowo zdol-
nosci wnioskowej nie moze dowolnie wskazywa¢ wzorcéw kontroli zaskarzonego
przepisu, gdyz wymaga si¢, aby kwestionowane przez niego przepisy dotyczyly spraw
objetych zakresem dzialania podmiotu legitymowanego do zlozenia wniosku oraz aby
wskazane we wniosku wzorce kontroli dotyczyly spraw objetych zakresem dziatania
wnioskodawcy. Odmawiajac nadania dalszego biegu wnioskowi Trybunal wywiddt,
ze podane we wniosku wzorce kontroli nie dotycza zasad wykonywania zawodu za-
ufania publicznego, jakim jest zawod lekarza lub lekarza dentysty. Przywotane wzorce
maja na celu ochrone intereséw wszystkich obywateli, niezaleznie od tego, jaki zawdd
wykonujg. Ich przywolanie we wniosku zmierza zatem do realizacji celéw ogolnospo-
tecznych i wykracza poza zakres dzialania wnioskodawcy. Nie wykluczyt przy tym,
ze zakwestionowane we wniosku przepisy moglyby by¢ przedmiotem merytorycznej
kontroli, gdyby przywolane zostaly w jego tresci inne wzorce kontroli konstytucyjno-
$ci, jest jednak zwigzany zakresem zaskarzenia wskazanym we wniosku®.

7 Postanowienie Trybunatu Konstytucyjnego z 20 kwietnia 2017 r. sygn. akt TW24/16. W uza-
sadnieniu postanowienia przywolano na poparcie stanowiska, ze podmiot o ograniczonej rzeczo-
wo zdolnosci wnioskowej nie moze dowolnie wskazywa¢ wzorcow kontroli zaskarzonego przepisu,
postanowienia Trybunalu Konstytucyjnego z 9 maja 2014 r. i 9 lipca 2014 r. TW 13/13 OTK - ZU
111B/2014, a w dalszej czesci postanowienie z 7 wrze$nia 2005 r. dotyczace wniosku Krajowej Rady
Radcéw Prawnych TW 31/05 OTK - ZU 2005, nr 5/B, poz. 184. Nie zauwazajac, ze przywolane spra-
wy sa podobne do rozpatrywanej, jedynie z tego wzgledu, ze dotycza podmiotu o ograniczonej rze-
czowo zdolno$ci wnioskowej, roznig si¢ jednak tym, ze sprawa z wniosku Naczelnej Rady Lekarskiej
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Stanowisko zawarte w tresci uzasadnienia budzi¢ musi stanowczy sprzeciw.
Opiera si¢ bowiem na zalozeniu, ze zasady wykonywania zawodu zaufania publicz-
nego, jakim jest zawdd lekarza lub lekarza dentysty i wynikajaca z tych zasad ta-
jemnica lekarska dotyczy intereséw wszystkich obywateli, a nie intereséw lekarzy
i lekarzy dentystow. Niewatpliwie tajemnica lekarska stuzy wszystkim obywatelom,
ktorzy sa jej beneficjentami, ale w pierwszym rzedzie jest to prawo i obowiazek le-
karzy. We wniosku wyraznie wskazywano, ze ,regulacje prawne dotyczace zakresu
spraw objetych tajemnica pozostaja w bezposrednim zwigzku z interesem tej grupy
zawodowej, na ktdrej ciazy obowiazek jej zachowania”. Wywodzono, ze tajemnica
lekarska jest jedng z najwazniejszych wykonywania zawodu i waznym elementem
wiezi faczacych lekarza z pacjentem, opartej na zaufaniu. Zauwazono, ze bez tego
zaufania wynikajacego z tajemnicy lekarskiej, lekarz nie moze sprawnie leczy¢.

Odmowa nadania dalszego biegu wnioskowi oparta o przytoczong argumen-
tacje stanowi przykry przyktad ekwilibrystyki prawnej, na ktorej nie sposob oprze¢
zaufania ani ogétu obywateli, ani przedstawicieli konkretnej grupy zawodowej do
sadu. Jest to przyklad ,uniku’, ,ucieczki” od rozwigzania problemu, skrycia sie
za rzekomymi, bo przeciez nieprawdziwymi, przeszkodami natury proceduralne;.
Postanowienie wydane w sprawie z wniosku Naczelnej Rady Lekarskiej pozostawi-
to lekarzy i lekarzy dentystéw w stanie niepewnosci prawnej i odbierane by¢ moze
jako jawne lekcewazenie ich samorzadu zawodowego, ktdry jest przeciez samorza-
dem organizacji zaufania publicznego.

Odnoszace si¢ do tajemnicy lekarskiej przepisy prawa oraz normy Kodeksu
Etyki Lekarskiej majg istotne znaczenie zaréwno dla samych lekarzy, jak i ich pa-
cjentow. Postanowienie te winny by¢ takze znane organom stosujagcym prawo pro-
kuratorom, sedziom i adwokatom, zwazywszy na fakt, iz przekladaja si¢ one na
konkretne sytuacje procesowe, sa one takze bardzo wazne w postepowaniu kasa-
cyjnym przed Sadem Najwyzszym.

W obecnym ksztalcie przepisy dotyczace tajemnicy lekarskiej po $mierci
pacjenta wiaza sie z powaznym niebezpieczenstwem dla praw pacjenta. Mozna,
oczywiscie, argumentowac, ze pacjent po $mierci zadnych praw juz nie posiada,
ale wolg jego zwyklo si¢ jednak szanowac we wszystkich cywilizowanych spotecz-
nosciach i takowych systemach prawnych.

wyraznie dotyczy zasad wykonywania zawodu lekarza i lekarza dentysty i ma na celu ochrong tych
wlasnie zasad.



PRAWO DO OCHRONY ORIENTACJI SEKSUALNEJ.
STANDARDY EUROPEJSKIE

Prawo do ochrony orientacji seksualnej nalezy do tej grupy prawa czltowieka,
ktdre nie zostaly pierwotnie wyraznie wyartykutowane w aktach prawa miedzy-
narodowego. W literaturze, szczegélnie polskiej, mimo licznych teoretycznych
rozpraw poswieconych wolnosciom i prawom obywatelskim, prawo do ochrony
orientacji seksualnej nie zostalo, jak dotad, szczegbtowo zanalizowane. Zwykto
sie przy tym wigza¢ je z prawem do prywatnosci, ktdrej pojecie i zakres rozpo-
znano i opisano wyjatkowo doktadnie*®. Wypada zauwazy¢, iz tre$¢ prawa do

8 W literaturze ugruntowalo si¢ przekonanie, ze prawo do prywatnosci nalezy do stosunkowo
niedawno zdefiniowanych praw cztowieka. Jednak pojecie to zostalo juz w ubiegtym wieku opisane
przez amerykanskich profesoréw prawa V. Brandeisa i E. Warrena. Prawda jest jednak, ze sama idea
ochrony sfery zycia prywatnego bardzo powoli dochodzila do glosu w réznych systemach prawnych.
Dlugi czas watpliwoéci badaczy budzity kwestie terminologiczne, ktére nie wydaja si¢ przesadzone
do dzis, a w szczegdlnosci to, jak nazwaé owo specyficzne prawo. Dyskusja ta wydaje si¢, w gruncie
rzeczy, do$¢ miatka i bezplodna, czgstokro¢ stanowiac jedynie przejaw niepohamowanych ambicji
niektdrych badaczy dazacych do odciénigcia swego pietna i zdominowania tej wlasnie sfery badan.
Zob. S. D. Warren, L. D. Brandeis, The Right to Privacy, ,Harvard Law Review” 1890, vol. 4, s. 193
in. W tresci artykutu podniesiono potrzebe ochrony zycia prywatnego przed naduzyciami ze strony
prasy, konkludujac, ze prawo do prywatnosci ma charakter autonomicznej wartosci, ktorej funkeja
jest ochrona ,,nienaruszalnej osobowosci” Na prace S. D. Warrena i L.D. Brandeisa w polskiej litera-
turze naukowej zwrocit uwage L. Kanski, analizujac amerykanska koncepcje privacy (prywatnosci).
Szczegélnie interesujace s3 wywody przypominajace okolicznosci, w ktérych termin privacy zostat
zaszczepiony na kontynencie w formie private (and family) live. Por. L. Kanski, Prawo do prywat-
nosci, nienaruszalnosci mieszkania i tajemnicy korespondencji, w: Prawa czlowieka. Model prawny,
R. Wieruszewski (red.), Wroctaw - Warszawa - Krakéw 1991, s. 321-328; zob. takze J. Barciak, Prawo
do prywatnosci, w: Prawa i wolnosci obywatelskie w Konstytucji RP, B. Banaszak, A. Preisner (red.),
Warszawa 2002, s. 286-293; takze Prawo do prywatnosci, Warszawa 2004, s. 35 i n. W doktrynie
zwraca si¢ niekiedy uwage na to, ze jeszcze przed S. D. Warrenem i L. D. Brandeisem na potrzebe
ochrony prawa do prywatnosci jako prawa do pozostawienia w spokoju zwrocit uwage T. Codey.
Por. T. Codey, Tort Law, New York 1888; zob. W. Sokolewicz, Prawo do ,,prywatnosci”, w: Prawa
cztowieka w Stanach Zjednoczonych, L. Pastusiak (red.), Warszawa 1985, s. 248-270. Niekiedy jako
wlasciwego ojca terminu ,,prywatno$¢” wskazuje sie Jamesa Fitzjamesa Stephena, ktory w 1873 r.
wywodzil prawo do prywatnoéci z prawa autonomii osobistej. Por. J. E. Stephen, Liberty, Equality,
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prywatnosci nalezaloby wywies¢, jak na to zwrécit trafnie uwage Lestaw Kanski,
z art. 17 Migdzynarodowego Paktu Praw Obywatelskich i Politycznych oraz z art.
12 Powszechnej Deklaracji Praw Cztowieka*®. Idea ochrony prawa do prywatno-
$ci znalazta odbicie w tresci art. 8 Europejskiej Konwencji Ochrony Praw Czlowie-
ka i Podstawowych Wolnosci, cho¢ takze wiele aspektow tego prawa dotyczy art. 9
i 10 tejze Konwencji. W licznych orzeczeniach Europejskiego Trybunatu Praw
Cztowieka w Strasburgu dokonano wykladni wspomnianych wyzej przepiséw
konwencji, starajac si¢ dociec zakresu terminu ,,zycie prywatne” oraz ustali¢ sfere
zakazow zwigzanych z tredcig tego pojecia®’. Kwestie te s3 wazne i istotne, gdyz
do mysli przewodnich i sensu tych orzeczen odnoszg si¢ czasem wprost, a czasem
posrednio — nie powolujac tekstu judykatow Europejskiego Trybunatu - wyro-
ki polskiego Sadu Najwyzszego i Trybunalu Praw Czlowieka. Godzi si¢ podnies¢
w tym miejscu jeszcze i to, ze sprawa ochrony prywatnosci znalazla swoje miejsce
takze w dyspozycji art. 7 i w pewnym sensie w art. 8 Karty Praw Podstawowych
Unii Europejskiej. Pamigtajac, ze dokument ten jest aktem o charakterze politycz-
nym, polityczna deklaracja Unii i dopiero w przyszlosci moze staé si¢ czgscia jej
systemu prawnego, nalezy zwrdci¢ uwage na to, ze zakres prawa do prywatnosci
w rozumieniu art. 7 i 8 Karty wydaje si¢ do§¢ powaznie r6zni¢ od dyspozycji art. 8,
91 10 Europejskiej Konwencji. Musi to budzi¢ powazne obawy, ze w Europie moga
zaistnie¢ konkurujace ze sobg i potencjalnie sprzeczne systemy ochrony praw
czlowieka, takze w zakresie prawa do prywatnosci. Watpliwosci tych nie rozwiewa
tres¢ preambuly Karty, w ktdrej stwierdzono, ze potwierdza ona prawa wynikaja-
ce m.in. z Europejskiej Konwencji o Ochronie Praw Czlowieka i Podstawowych,
gdyz to stwierdzenie oslabione jest przez zastrzezenie, zawarte takze w preambule,
ze potwierdzenie to nastgpuje z ,wlasciwym uwzglednieniem uprawnien i zadan
Wspdlnoty i Unii oraz zasady subsydiarnosci”'. Nie usuwa ich takze dyspozycja

Fraternity, Cambridge 1960, s. 160. Por. takze, J. Sobczak, Prawo do prywatnosci a wolnos¢ stowa
i druku, w: Wolnosci i prawa jednostki oraz ich gwarancje w praktyce, red. L. Wisniewski, Warszawa
2006, s. 152-178. W literaturze odrdznia si¢ ,,szerokie” i ,waskie” pojmowanie prywatnosci. W po-
dejsciu ,,szerokim” prywatno$c jest stanem, w ktérym jednostka podejmuje decyzje jej dotyczace bez
ingerencji 0sob trzecich. W ,waskim” rozumieniu - to stan, w ktérym jednostka decyduje o zakresie
i zasiegu informacji udostgpnionych i komunikowanych innym osobom. Por. R. Posner, The Right to
Privacy, ,Georgia Law Review” 1978, t. 12, s. 389-402; takze Privacy, ,,California Law Review” 1960,
nr 3, s. 420 i n.; R. Wacks, The Poverty of ,,Privacy”, ,The Law Quarterly Review” 1980, t. 96, s. 76;
tenze, The Protection of Privacy, London 1980.

249 1,. Kanski, Prawo, s. 3391 n.

20 Przeglad wazniejszego orzecznictwa w tym zakresie por. Europejski Trybunat Praw Czlowieka,
t. 1-2, M. A. Nowicki oprac., Krakéw 2002. Dla podjetej tu problematyki istotne znaczenie ma t. 2,
s. 584-917. Zob. takze M. A. Nowicki, Europejska Konwencja Praw Czlowieka. Wybér orzecznictwa,
wyd. 2 zmienione i uzupelnione, Warszawa 1999, s. 327-386.

»1 Por. Karta Podstawowych Praw Unii Europejskiej, wprow. i ttum M. A. Nowicki., Krakéw 2001,
s. 15-17; S. Hambura, M. Muszynski, Karta Praw Podstawowych z komentarzem, Bielsko-Biata 2001,
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art. 52 ust. 3 i art. 53 Karty. Wydaje sie wiec, ze istnieje pilna potrzeba przysta-
pienia Unii Europejskiej do Europejskiej Konwencji o Ochronie Praw Czlowieka
i Podstawowych Wolnosci. Godzi si¢ w tym miejscu zauwazy¢, ze problem prawa
do prywatnosci na gruncie Karty taczy¢ wypada z kwestia godnosci czlowieka,
ktéra w koncepcji tego aktu nie tylko, Ze sama jest podstawowym prawem, ale
takze stanowi faktyczne zrédla innych praw podstawowych.

Zaden jednak z przywolanych wyzej aktéw prawa migedzynarodowego nie sta-
tuuje wprost prawa do ochrony orientacji seksualnej. W art. 12 Powszechnej De-
klaracji Praw Czlowieka z 10 grudnia 1940 r. stwierdzono jedynie: ,,Nikt nie bedzie
podlega¢ arbitralnemu wkraczaniu w jego zycie prywatne, rodzing, mieszkanie lub
korespondencje, ani tez zamachom na jego honor i reputacje. Kazdy jest upraw-
niony do ochrony prawnej przed takim wkraczaniem i takimi zamachami™**
Z trescig ta koresponduje art. 17 Miedzynarodowego Paktu Praw Obywatelskich
i Politycznych z 16 grudnia 1968 r., w ktérym zauwazono: ,Nikt nie moze by¢
narazony na samowolng lub bezprawng ingerencje w jego zycie prywatne, rodzin-
ne, dom czy korespondencje, ani tez na bezprawne zamachy na jego czes¢ i do-
bre imi¢”. W ust. 2 tegoz artykulu podkreslono, ze: ,,Kazdy ma prawo do ochrony
prawnej przed tego rodzaju ingerencjami i zamachami”**. Komitet Praw Czlowie-
ka, odnoszac si¢ do tresci art. 17 Miedzynarodowego Paktu, podkreslit w Uwagach
Ogolnych z 23 marca 1988 r., iz gwarantowane w art. 17 prawa powinny by¢ chro-
nione przed wszelkimi zamachami, zar6wno ze strony funkcjonariuszy panstwo-
wych, jak tez 0sob fizycznych lub prawnych. Zauwazyt takze, ze niedopuszczalna
jest jakakolwiek ingerencja w obszar chroniony przepisem art. 17 Paktu, z wy-
jatkiem sytuacji przewidzianych w ustawie. Wskazal takze, iz ,rodzina’, o jakiej

s. 31 in.; E Jasinski, Karta Praw Podstawowych Unii Europejskiej, Warszawa 2003, s. 17-28 1 188-210;
J. Planavova-Latanowicz, Trybunat Sprawiedliwosci Wspdlnot Europejskich i Ochrona Praw Podsta-
wowych, Warszawa 200, s. 20-26 i 109 i n.; C. Mik, Karta Praw Podstawowych Unii Europejskiej.
Zagadnienia podstawowe, w: A. Podraza (red.), ,, Traktat Nicejski”, Lublin 2001.

»2 K. Motyka, Prawa czlowieka, Lublin 2004, s. 127.

»3 Tamze, s. 147. Warto zauwazy¢, ze powyzsze ttumaczenie, powszechnie akceptowane w litera-
turze, moze budzi¢ watpliwoéci. W tekscie oryginalnym w jezyku angielskim napisano: No one shall
be subjected to arbitrary or unlawful interference with his privacy, family, home or correspondence,
nor to unlawful attacks on his honour and reputation. L. Kanski zwraca uwagge na standardy praw-
ne Miedzynarodowego Paktu Praw Obywatelskich, podkreslajac, ze art. 17 tego Paktu, zapewniajac
ochrong korespondencji kazdego czlowieka przed naruszeniami bezprawnymi i samowolnymi, nie
definiuje pojecia korespondencji. Zauwaza takze, ze w niektore polskie ttumaczenia tekstu Paktu oraz
Powszechnej Deklaracji Praw Czlowieka ,,nie w petni oddaja sens oryginalnych tekstow tych aktow
w odniesieniu do mieszkania’, gdyz uzyte w polskich tekstach okreglenie ,,zycie domowe” jest wezsze
od tradycyjnych pojeé: ,,mir domowy”, ,,nienaruszalno$¢ mieszkania’, ktore zyskaly trwate obywatel-
stwo w polskiej literaturze naukowej. Wyjatkowo istotna wydaje si¢ takze konstatacja, ze skoro art. 17
Paktu zapewnia osobng ochrone mieszkaniu i korespondencji, to ochrony prywatnoéci nie mozna
utozsamiac z ochrona tych instytucji ani jej do nich ograniczaé. L. Kanski, Prawo..., s. 339 i n.
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mowa w treéci tego dokumentu obejmuje kazda rodzing, zgodnie ze wszystkimi
znaczeniami tego terminu, jakie funkcjonuja w spoleczenstwach panstw — stron.
Zwrécono uwage, ze sygnatariusze Paktu powinni sklada¢ szczegétowe sprawoz-
dania informujace o przestrzeganiu wspomnianego przepisu. Podkreslono, ze
szczegllnie niebezpieczne jest bezprawne gromadzenie i przechowywanie danych
osobowych dotyczacych zycia prywatnego™*. W art. 8 takze prézno by szukac
sformulowanego expressis verbis prawa do ochrony orientacji seksualnej?*. W li-
teraturze podkresla sie, ze tre$¢ art. 8 ma chroni¢ jednostke przed arbitralng in-
gerencja wladz publicznych. Panstwa musza szanowa¢ zycie prywatne i rodzinne,
mir domowy i korespondencje¢. Nie jest to jednak prawo bezwzglednie chronione
, gdyz opatrzone jest klauzulg ograniczajacg, sformulowang w ust. 2. Nie mozna
zatem korzysta¢ z niego niezaleznie od okolicznosci*®. Pojecie ,,zycie prywatne”
- w rozumieniu art. 8 ust. 1 Konwencji jest obszerne i nie daje si¢ wyczerpujaco
zdefiniowac¢®’. W licznych orzeczeniach Europejskiego Trybunatu Praw Czlowie-
ka w Strasburgu dokonano wykfadni wspomnianych wyzej przepiséw Konwencji,
starajac si¢ dociec zakresu terminu ,zycie prywatne” oraz ustali¢ sfere zakazow
zwigzanych z trescig tego pojecia®®. Wskazano, iz obejmuje ono integralnos¢ fi-
zyczna i psychiczng osoby ludzkiej*’. Oznacza nie tylko prawo do zycia w sposéb
zgodny z wlasnymi zyczeniami bez kontroli innych osdb, ale takze, w pewnym
stopniu, prawo do nawigzywania i utrzymywania stosunkéw z innymi - zwlaszcza

4 Wspolny standard do osiggniecia. Stan urzeczywistnienia, red. T. Jasudowicz, Torun 1998,
S. 262-264.

25 W literaturze podkreéla sig, ze art. 8 Konwencji formuluje ,,prawo do poszanowania zycia pry-
watnego i rodzinnego” W jego tekscie stwierdzono co nastgpuje: ,,1. Kazdy ma prawo do posza-
nowania swojego zycia prywatnego i rodzinnego, swojego mieszkania i swojej korespondencji. 2.
Niedopuszczalna jest ingerencja wladzy publicznej w korzystanie z tego prawa, z wyjatkiem przy-
padkéw przewidzianych przez prawo i przewidzianych w demokratycznym spoleczenstwie z uwagi
na bezpieczenstwo panstwowe, bezpieczenistwo publiczne lub dobrobyt gospodarczy kraju, ochrone
porzadku i zapobieganie przestepstwom, ochrong zdrowia i moralnoséci lub ochrong¢ praw i wolnosci
innych oséb. Tekst Konwencji zob. Dz.U.1993, nr 61, poz. 284, zm. 1995, nr 36, poz. 175, 176 1 177;
1998, nr 147, poz. 962; 2001, nr 23, poz. 266; 2003, nr 42, poz. 364.

26 Europejski Trybunal Prawa Czlowieka. Orzecznictwo, t. 2, Prawo do Zycia i inne prawa, oprac.
M. A. Nowicki, Zakamycze 2002, s. 584.

»7 Orzeczenie w sprawie Costello — Roberts vs. Wielka Brytania — z 25 marca 1993 r., A. 247 -
C § 36; por. M. A. Nowicki, Europejska Konwencja Praw Czlowieka. Wybér orzecznictwa, wyd. 2,
Warszawa 1999, s. 328.

28 Przeglad wazniejszego orzecznictwa w tym zakresie por. Europejski Trybunatl Praw Czlowieka,
t. 1-2, oprac. M. A. Nowicki, Krakéw 2002. Dla podjetej tu problematyki istotne znaczenie ma t. 2,
s. 584-917. Zob. takze M. A. Nowicki, Europejska Konwencja Praw Czlowieka. Wybér orzecznictwa,
wyd. 2 zmienione i uzupelnione, Warszawa 1999, s. 327-386.

9 X 1Y przeciwko Holandii, orzeczenie z 26 marca 1935 r., A. 91; raport Europejskiej Komisji
Praw Czlowieka z 5 lipca 1983 r., skarga nr 8978/80; por. Europejski Trybunal..., s. 615-619.
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w sferze uczuciowej — aby rozwijac i realizowa¢ wtasng osobowo$¢*®. Zdaniem
Trybunatu w Strasburgu pola stosowania art. 8 Konwencji nie mozna ogranicza¢
tylko do stosunkéw o charakterze uczuciowym, gdyz sfera stosunkéw miedzyludz-
kich, ktora jest chroniona przez ten przepis ma charakter szerszy i rozciaga si¢ na
rézne relacje spoleczne. W opinii Trybunatu, Zycie seksualne nalezy do najbardziej
intymnej sfery zycia prywatnego jednostki**'. Tylko szczegdlnie powazne wzgledy
moga powodowa¢ ingerencj¢ wtadz publicznych w tg sfere. Trybunal rozpoznajac
problem ochrony orientacji seksualnej, musiat w szczegélnosci odnies¢ si¢ do zja-
wiska homoseksualizmu, praktyk sadomasochistycznych i transseksualizmu.
Sprawa Dudgeon przeciwko Wielkiej Brytanii z 22 pazdziernika 1981 r. stala sie
jedna z pierwszych w serii odnoszacych si¢ do problemu ochrony orientacji seksual-
nej. W orzeczeniu tym wskazano, iz utrzymywanie przepiséw, uznajacych dobrowolne
akty pomiedzy dorostymi mezczyznami, tj. powyzej 21 lat, za przestepstwo, jest ciagla
i nieuzasadniong ingerencja w prawo do poszanowania zycia prywatnego. Trybunal
podkredlit, Ze nie ma zamiaru ocenia¢ strony moralnej stosunkéw homoseksualnych
pomiedzy dorostymi mezczyznami. Uznal, Ze w demokratycznym spoleczenistwie ist-
nieje wprawdzie potrzeba regulacji w prawie karnym meskich praktyk homoseksu-
alnych, ale tylko tam, gdzie istnieje potrzeba ochrony spoleczenstwa przed przestep-
stwami i innymi rodzajami szk6d, nawet przy dobrowolnych i intymnych praktykach,
a takze ochrony przed wykorzystywaniem i zepsuciem tych, ktdrzy sg szczegélnie po-
datni z racji np. mlodego wieku. Zdaniem Trybunatu do wladz krajowych nalezy decy-
zja w sprawie srodkéw ochronnych w dziedzinie praktyk homoseksualnych, zwlaszcza
okreslenie granicy wieku, do ktérej mtodziez powinna by¢ chroniona przez prawo kar-
ne. Szeroki margines tzw. ,,uznania panstwa” w kwestiach moralnosci nie jest wedtug
Trybunatu nieograniczony, a obawa przed rozluznieniem standardéw moralnych nie
moze stanowi¢ usprawiedliwienia dla ingerencji w Zycie prywatne jednostki. W kilka
lat pdzniej Trybunat zauwazyl, ze nie mozna uzna¢, aby istniata pilna potrzeba spo-
teczna penalizacji stosunkéw homoseksualnych, stwierdzajac, ze argumenty przywo-
tywane dla uzasadnienia karania homoseksualistow nie moga przewaza¢ nad niszcza-
cymi skutkami, jakie samo ich istnienie niesie dla zycia takich oséb. Osoby uwazajace
homoseksualizm za co$ niemoralnego moga by¢ — zdaniem Trybunatu - zaszokowa-
ne, obrazone lub zaniepokojone z powodu uprawiania przez innych prywatnie aktow
homoseksualnych. Nie moze to oznacza¢ jednak przyzwolenia na sankcje karne®®.

%0 Botta przeciwko Wtochom, orzeczenie z 24 lutego 1998 r., RJD 1998 - J; raport Europejskiej Ko-
misji Praw Czlowieka z 15 pazdziernika 1996 r., skarga nr 21439/93; Europejski Trybunat..., s. 697-701.

! Dodgeon przeciwko Wielkiej Brytanii, orzeczenie z 22 pazdziernika 1981 r., A. 45; raport Eu-
ropejskiej Komisji Praw Czlowieka z 13 marca 1980 r., skarga nr 7525/76; Europejski Trybuna...,
s.612-614.

62 Norris przeciwko Irlandii, orzeczenie z 26 pazdziernika 1988 r., A. 142, raport Europejskiej Ko-
misji Praw Czlowieka z 12 marca 1987 r., skarga nr 10581/83; Europejski Trybunat..., s. 628-632.
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Trybunat w Strasburgu rozwaza¢ musial m.in. sprawe dyskryminacyjnej poli-
tyki Wielkiej Brytanii w odniesieniu do obecnosci jawnych homoseksualistow (ge-
jow i lesbijek) w wojsku. Zdaniem Trybunatu $ledztwa policji wojskowej majace
na celu weryfikacje orientacji seksualnej stanowity bezposrednie naruszenie prawa
do poszanowania zycia prywatnego, podobnie jak zwolnienie ze stuzy w wyniku
ustalenia orientacji homoseksualnej Zotierzy. Trybunatl podkreslil, ze homofobicz-
ne uprzedzenia innych Zolnierzy nie moga usprawiedliwia¢ dyskryminacji i zwal-
niania ze stuzby homoseksualistow, podobnie jak poglady rasistowskie nie moga
usprawiedliwia¢ zwalniania zZolnierzy o czarnym kolorze skory*®. Zdaniem Trybu-
naltu panstwo moze jednak ograniczy¢ prawo do poszanowania zycia prywatnego
jesli rzeczywiscie jest zagrozona skuteczno$¢ operacyjna wojska. Wladze krajowe
nie moga jednak powolywac sie na takie regulacje, aby przeszkodzi¢ zolnierzom
w korzystaniu z prawa do poszanowania zycia prywatnego. Zokierze korzystaja
z niego tak samo jak kazda inna osoba, pozostajaca pod jurysdykcja prawa.

Rozpoznajac problem odmowy udzielenia zgody na adopcje dziecka przez
homoseksualiste, Trybunal stwierdzit, ze przysposobienie (adopcja) oznacza da-
nie rodziny dziecku, a nie dziecka rodzinie. Panistwo powinno wiec zapewnic¢ taki
stan rzeczy, aby osoby wybrane jako rodzice adopcyjni mogli zaoferowa¢ dziecku
jak najlepsze warunki. Szczegdlne znaczenie powinien mie¢ najlepiej pojmowa-
ny interes dziecka. Trybunal zauwazyt, iz specjalisci do spraw dzieci, psychiatrzy
i psychologowie maja rézne poglady na ewentualne skutki opieki sprawowanej
przez rodzicow homoseksualnych. Bardzo réznie ocenia tez tego rodzaju akty ad-
opc¢ji opinia publiczna w poszczegdlnych krajach Rady Europy. Podkreslil takze,
ze powaznym problemem jest niewystarczajaca liczba dzieci gotowych do adopgiji.
W tych warunkach wladze krajowe nie naruszyly Konwencji uznajac, ze ograni-
czenie prawa do adopcji lezalo w interesie dzieci, niezaleznie od uprawnionych
aspiracji skarzacego i jego trybu zycia. W tej sytuacji odmowa adopcji nie mogla
stanowic¢ naruszenia art. 8 ani 14 Konwencji***.

Powazne trudnosci w orzecznictwie Trybunalu powodowata kwestia odpo-
wiedzialnosci homoseksualistow za obcowanie plciowe z matoletnimi, w szczegél-
nosci to, jak okresli¢ granice wiekows, od ktdérej dobrowolne obcowanie piciowe
z maloletnim nie bedzie penalizowane. Poczatkowo Trybunal zdawat si¢ sktania¢
w strone pogladu, iz bedzie to ukonczenie 21. roku zycia, pdzniej gotéw byt obni-
zy¢ do 17. roku zycia, a wreszcie — nawet do 14. roku zycia, W konicu wyrazil zgode

63 Lustig — Prean i Beckett przeciwko Wielkiej Brytanii oraz Smith i Grady przeciwko Wielkiej
Brytanii, orzeczenia z 27 wrzes$nia 1999 r. Izba (sekcja III) skargi nr 31417/ 96 1 32377/ 96 oraz 33985/
96133986/ 96.

¢4 Freté przeciwko Francji, orzeczenie z 26 lutego 2002 r., Izba (sekcja IIT), skarga nr 36515/ 97
Nowy Europejski Trybunat Praw Czlowieka. Wybér orzeczer 1999-2004, oprac. M. A. Nowicki, Zaka-
mycze 2005, s. 853-856.
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na przyjecie jednakowego wieku, od ktérego stosunki seksualne, tak heterosek-
sualne, jak i homoseksualne, sa niekaralne. Zdaniem Trybunatu, uprzedzenia po
stronie heteroseksualnej wiekszosci wobec homoseksualnej mniejszosci nie moga
stanowi¢ wystarczajacego usprawiedliwienia dla zréznicowanego traktowania od-
powiedzialno$ci za stosunki z maloletnimi partnerami®*®. Stanowisko - aczkol-
wiek akceptowane w polskiej doktrynie prawa karnego na tle art. 200 k.k. z 1997 r.
- moze budzi¢ watpliwosci, zwazywszy, ze z przyczyn biologicznych, stopien doj-
rzalosci seksualnej mlodych mezczyzn jest nieco pdzniejszy niz dziewczat™.
Zdaniem Trybunatu grupowe praktyki sadomasochistyczne nie mieszczg sie
w zakresie ,Zycia prywatnego” objetego ochrong. W treéci orzeczenia wyrazo-
no poglad, ze panstwo jest uprawnione do podejmowania préb regulacji dziatan
wiazacych si¢ z zadawaniem obrazen cielesnych - takze w drodze penalizacji kar-
nej. Dotyczy to zaréwno aktéw seksualnych, jak i innych dzialan. Podkreslono,
ze ustalenia stopnia obrazen, ktory powinien by¢ tolerowany przez prawo w razie
zgody pokrzywdzonych, nalezy przede wszystkim do panstwa. Zauwazono, ze nie
wszystkie akty seksualne ,,za zamknietymi drzwiami” objete sa dyspozycja art. 8
Konwencji. Panistwo ma prawo kontrolowa¢ zachowanie, ktére wiaze si¢ z wyrza-
dzaniem fizycznej krzywdy niezaleznie od tego, czy ma ono miejsce podczas ak-
tow seksualnych, czy tez nie. Do panstwa nalezy wigc uznanie tego, jaki poziom
obrazen powinien by¢ tolerowany przez prawo w sytuacji, gdy ofiara agresji wy-
raza na to zgode. Ingerencja panstwa w postaci wyrokéw karnych w tego rodzaju
sytuacjach jest usprawiedliwiona i konieczna w demokratycznym spoleczenstwie
w celu ochrony zdrowia®’. Trybunal nie zgodzil si¢ z teza, ze skarzacy sadomaso-
chisci nie powinni by¢ $cigani, bo obrazenia nie byly na tyle powazne, aby wyma-
galy pomocy lekarskiej. Wiadze, zdaniem Trybunatu, mialy uwzgledni¢ nie tylko
osobiste szkody, ale takze ryzyko zwigzane z praktykami sadomasochistycznymi,
ktérego nie da si¢ uniknaé. Uznajac, iz skazanie za praktyki sadomasochistycz-
ne nie naruszalo art. 8 Konwengcji, Trybunal podkreslil, iz nie bylo podstaw, aby
twierdzi¢, ze skazujacy sad byt uprzedzony w stosunku do homoseksualistow

5 A.D.T. przeciwko Wielkiej Brytanii, orzeczenie z 31 lipca 2004 r., skarga nr 35765/97; Nowy
Europejski Trybunat Praw, s. 807-810.

26 H. Bronold, Spostrzezenia na temat urazéow seksualnych doznanych w dzieciristwie, ,,Problemy
Kryminalistyki” 1966, nr 66; B. Kunicka-Michalska, Wybrane problemy przestepstw przeciwko wolno-
Sci seksualnej i obyczajnosci popelnianych za posrednictwem systemu informatycznego, ,Problemy Pra-
wa Karnego” 2003, nr 22, s. 36 i n. Warto zauwazy¢, ze Konwencja o Prawach Dziecka przyjeta przez
zgromadzenie Ogolne Narodéw Zjednoczonych 20 listopada 1989 r., Dz.U. 1991, nr 120, poz. 526
zobowigzuje w art. 34 do ochrony dzieci przez wszelkim formami wyzysku seksualnego i naduzy¢
seksualnych; zob. ]. Warylewski, Z zagadniet karnoprawnej ochrony matoletnich przed wykorzystywa-
niem seksualnym, ,,Przeglad Sadowy” 2000, nr 2, s. 37.

%7 Laskey, Jaggard i Brown przeciwko Wielkiej Brytanii, orzeczenie z 19 lutego 1997 r., RJD 1997
- I; raport Europejskiej Komisji Praw Czlowieka z 26 pazdziernika 1995 r., skargi nr 2162793,
21826/93, 21 974/93, w: Europejski Trybunal..., s. 667-671.
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i sadomasochistow, a do skazania doszto ze wzgledu na ekstremalny charakter
praktyk, nie za$ na sklonno$ci seksualne ich uczestnikow.

W kilku orzeczeniach Trybunal ustosunkowat si¢ do probleméw transseksu-
alistéw na tle odmowy wladz dokonania odpowiednich zapiséw w metrykach uro-
dzenia uwzgledniajacych stan po operacji zmiany plci. Zdaniem Trybunatu odmo-
wa taka jest zgodna z prawem i panstwo nie ma obowigzku wprowadzenia takich
zmian w dokumentach tozsamo$ci, korzystajac z marginesu swobody, ktéry daje
mu Konwencja®®. Podniost przy tej okazji, ze winna by¢ ona zawsze interpretowa-
na ,,z uwzglednieniem zmieniajacych si¢ okoliczno$ci” oraz ze nalezy ,ciagle bra¢
pod uwage potrzebe stworzenia do tego odpowiednich warunkéw prawnych”>.
Tak wigc panstwom nalezy pozostawi¢ ocene stopnia, w jakim moga zaspokoi¢ po-
trzeby transseksualistow. Zauwazajac, ze jest swiadomy wagi problemoéw tych oséb
i ich cierpien — Trybunal zwrdcit uwage, ze Konwencja zawsze musi by¢ interpre-
towana i stosowana z uwzglednieniem biezacych okolicznosci. Potrzebe istnienia
odpowiednich instrumentéw prawnych nalezy wiec systematycznie bada¢, biorac
w szczegolnosci pod uwage postep naukowy i zmiany w $wiadomosci spofecznej.
Odnoszac si¢ do zarzutdéw skarzacego transseksualisty, ze nie moze zgodnie z obo-
wigzujacym prawem zawrze¢ malzenstwa z kobiet, Trybunat stwierdzil, ze prawo
do malzenstwa, o jakim mowa w art. 12 Konwengcji, odnosi si¢ do tradycyjnego
zwigzku miedzy osobami przeciwnej plci biologicznej, co wynika ze sformulowania
art. 12, ktéry dotyczy ochrony malzenstwa jako podstawy rodziny. Tak wiec w orze-
czeniu tym Trybunat stanal na stanowisku, iz rodzing jest jedynie zwiazek oséb
réznej plci. Stanowisko to podzielit Trybunat w nieco pdzniejszym orzeczeniu, raz
jeszcze podkreslajac, ze jakkolwiek jest $wiadomy wagi problemu, jakich doswiad-
czaja transseksualisciiich cierpien, to jednak przywigzanie do tradycyjnej koncepcji
malzenstwa jest wystarczajagcym powodem uznawania w dalszym ciagu kryterium
biologicznego jako decydujacego przy okreslaniu pici dla celéw malzenstwa. Dodat
przy tym, ze Konwencja musi by¢ interpretowana i stosowana z uwzglednieniem
zmieniajacych si¢ okolicznosci, wazne jest wigc, aby potrzeba istnienia odpowied-
nich §rodkéw prawnych w tej dziedzinie byta pod statg kontrolg. Trybunat podkre-
slil, ze operacja zmiany plci nie prowadzi do uzyskania biologicznych cech innej

%8 Jedna z pierwszych spraw dotyczacych kwestii nowej tozsamosci plciowej pooperacyjnego
transseksualisty byta sprawa Van Oostervijck przeciwko Belgii, orzeczenie z 6 listopada 1980 r., A 40;
raport Europejskiej Komisji Praw Czlowieka z 1 marca 1979 r., w: Europejski Trybunat..., s. 607-611.
Nie dopatrujac sie naruszenia przepiséw Konwencji (art. 8, 12 i 3) Trybunal nie podjal problematyki
ochrony praw transseksualisty zajmujac si¢ jedynie kwestiami procesowymi, podkreslajac, ze zasada
wykorzystania krajowych §rodkéw nie jest ani absolutna, ani nie moze by¢ stosowana automatycznie,
a sposob przedstawienia sprawy uniemozliwil wziecie Konwencji pod uwage przy jej rozpatrywaniu.

29 Rees przeciwko Wielkiej Brytanii, orzeczenie z 17 pazdziernika 1986 r., A. 106; raport Europej-
skiej Komisji Praw Czlowieka z 12 grudnia 1984 r., skarga nr 9532/ 81, w: Europejski Trybunal...,
. 619-624.
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plci, zauwazajac, ze w tym zakresie nastapil pewien rozwoj w prawie niektérych
panstw Rady Europy, odnotowujac to stwierdzit jednak, ze w tym zakresie panstwa
korzystaja z szerokiego marginesu swobody*°. Warto dodac¢, ze wspomniane wyzej
dwa orzeczenia dotyczace transseksualistow, zapadly nie jednoglosnie, niewielka
wigkszoscig glosow. Stanowisko Trybunalu nie ulegto zmianie takze w orzeczeniu
wydanym dwa lata p6zniej w uzasadnieniu, ktérego stwierdzono, ze stosunek do
zjawiska transseksualizmu ulega stopniowo zmianie gdyz rozwija si¢ wiedza na
ten temat. Trybunal zauwazyl jednak, Ze istnieje mimo wszystko wiele nierozwig-
zanych kwestii co do istoty transseksualizmu. Skonstatowal, ze migdzy panstwa-
mi Rady Europy nie ma dostatecznie szerokiego porozumienia co do sposobow
rozwigzania tych probleméw, ktére moglyby przekona¢ Trybunat, o koniecznosci
zmiany pogladu wyrazonego w sprawach Rees i Cossey. Wedlug Trybunatu pojecie
»poszanowanie” zawarte w art. 8 Konwencji, nie jest jasne, zwlaszcza gdy dotyczy
pozytywnych obowiazkéw panstwa. Badajac istnienie takiego obowiazku, nalezy
uwzgledni¢ koniecznos¢ wlasciwego zréwnowazenia interesu ogolnego z interesa-
mi jednostki. Zdaniem Trybunatu, odmowa zgody na zmiane zapiséw w aktach
stanu cywilnego jest istotna, z punktu widzenia art. 8 Konwengji i dlatego podtrzy-
mujac, co do zasady, stanowisko wyrazone w sprawach Rees i Cossey, doszedt do
przekonania, ze skarzaca znajduje si¢ na co dzien w sytuacji sprzecznej z prawem
do poszanowania zycia prywatnego, dlatego tez, nawet biorac pod uwage margines
swobody oceny wtadz kazdego panstwa, nie zostata zachowana wtasciwa proporcja
miedzy interesem ogo6lnym a interesami jednostki. Tym samym wigkszoscia glosow
(pigtnascie do szesciu) skonstatowano pogwalcenie art. 8 Konwencji. Trybunat za-
uwazyl przy tym, iz istnieje duza réznica w prawie i praktyce miedzy Wielka Bry-
tanig, ktorej dotyczyly poprzednie sprawy i Francja, do ktorej odnosi sie obecnie
rozpoznawana. Zauwazyl takze, ze pafistwo ma do dyspozycji rézne $rodki, za po-
mocg ktérych moze zmienic istniejacy stan rzeczy, nie jest jednak zadaniem Trybu-
natu wskazywa¢, ktore z nich sg najbardziej wlasciwe?”!. Stanowisko Trybunalu nie
ulegto zmianie takze w 1998 r. Rozpoznajac sprawe Sheffield i Horsham przeciwko
Wielkiej Brytanii stwierdzit on, ze prawo do malzenstwa odnosi si¢ ,,do tradycyjne-
go malzenstwa miedzy osobami przeciwnej plci biologicznej”. Zdaniem Trybunatu
art. 12 Konwencji chroni gléwnie matzenstwo jako podstawe rodziny. Przepis ten
wskazuje, ze korzystanie z tego prawa jest uregulowane w przepisach krajowych.
Ograniczenia na ich podstawie nie moga — zdaniem Trybunatu - wprowadza¢ re-
strykeji lub ostabiaé tego prawa w sposéb i stopniu naruszajacym samg jego istote.

270 Cossey przeciwko Wielkiej Brytanii, orzeczenie z 27 wrzeé$nia 1990 r., A. 184; raport Euro-
pejskiej Komisji Praw Czlowieka z 9 maja 1989 r., skarga nr 10843/ 84, w: Europejski Trybunal...,
S. 642-645.

71 B. przeciwko Francji, orzeczenie z 25 marca 1992 r., A. 232 - C; raport Europejskiej Komisji
Praw Czlowieka z 6 wrzeénia 1990 r., skarga nr 13343/ 87, w: Europejski Trybunat..., s. 646-649.
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Dodat jednak, ze panstwa maja obowigzek staltej kontroli potrzeby istnienia odpo-
wiednich srodkéw prawnej ochrony transseksualistow, biorac pod uwage zwlaszcza
rozwijajacg sie nauke i przemiany spoteczne. Korzystaja one z marginesu swobody
przy ocenie, czy i w jakim stopniu réznice w skadinagd podobnych sytuacjach uspra-
wiedliwiajg rézne traktowanie pod wzgledem prawnym?¥2 Orzeczenie nie zapadto
jednomyslnie. W jednym ze zdan odrebnych, podkreslono, ze w sferze dotyczacej
zycia prywatnego transseksualistow, nastapily powazne zmiany i coraz czesciej pan-
stwa Rady Europy wprowadzajg przepisy pozwalajace na zmiany w aktach urodze-
nia, ktére odzwierciedlaja w réznej formie, nowa tozsamos¢ plciowa transseksuali-
stow. Margines swobody panstwa, zdaniem sktadajacych zdanie odrebne nie moze
stuzy¢ jako argument obrony polityki, ktéra prowadzi nieuchronnie do wkracza-
nia w zycie prywatne transseksualistow. Jeden z orzekajacych sedziow (Van Dijk)
podniést, ze kazdy ma prawo do Zycia zgodnie z wlasnym wyborem bez ingerencji
oraz do dzialania, bycia traktowanym zgodnie z wlasna tozsamoscia, ktora najlepiej
koresponduje z jego najgtebszymi uczuciami, pod warunkiem, ze czynigc to nie
ingeruje w interes publiczny lub w interesy innych oséb.

Trybunat zmienit swoje stanowisko dopiero w 2002 r., stwierdzajac, ze w XXI w.
prawa transseksualistow do osobistego rozwoju oraz bezpieczenstwa fizycznego
i moralnego nie moga by¢ uwazane za dyskusyjne. Zdaniem Trybunalu, sytuacja,
w ktorej pooperacyjni transseksualisci pozostaja pod wzgledem prawnym w strefie
miedzy jedng a druga plcig nie moze by¢ dtuzej utrzymywana. Odchodzac od weze-
$niejszych ustalen stwierdzono, ze korzystanie z prawa do malzenstwa rodzi skutki
spoleczne, osobiste i prawne. Jest ono poddane przepisom konkretnego panstwa,
ale rygory ich nie moga ograniczy¢ lub zredukowa¢ prawa do malzenstwa w sposéb
lub stopniu naruszajacym jego istote. Jakkolwiek malzenstwo odnosi si¢ do prawa
mezczyzny i kobiety, to jednak Trybunat nie byl przekonany co do tego, ze sformu-
fowanie to wcigz wymaga okreslenia pici wytacznie wedtug kryteriéw biologicznych.
Wrecz przeciwnie, uznal, ze czynniki biologiczne nie moga by¢ juz rozstrzygajace,
gdyz istnieja warunki aby zblizy¢ jednostke, mozliwie najbardziej, do plci, z ktora sie
utozsamia. Pozwala to na przyjecie przez transseksualiste spolecznej roli wynikajacej
ze zmiany plci. Trybunal zwrécit przy tym uwage, iz art. 9 Karty Podstawowych Praw
Unii Europejskiej, odchodzi, niewatpliwie w sposob zamierzony, od sformutowania
art. 12 Konwengji, gwarantujac prawo do zawarcia malzenstwa i prawo do zalozenia
rodziny, nie powtarzajac stwierdzen art. 12 Konwencji, iz prawo to przystuguje mez-
czyznom i kobietom w wieku matzenskim?®”.

72 Sheffield i Horsham przeciwko Wielkiej Brytanii, orzeczenie z 30 lipca 1998 r., RJD 1998 - V;
raporty Europejskiej Komisji Praw Czlowieka z 21 stycznia 1997 r., skargi nr 22985/ 93 i 23390/ 94,
w: Europejski Trybunat..., s. 701-707.

73 Christine Goodwin przeciwko Wielkiej Brytanii, orzeczenie z 11 lipca 2002 r., Wielka Izba, skar-
ga nr 28957/ 95; Nowy Europejski Trybunat Praw, s. 865-871.
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Rozpatrujac problem odmowy zarejestrowania transseksualisty po operacji
jako ojca dziecka urodzonego przez jego partnerke w drodze sztucznego zaptod-
nienia, Trybunal wyrazil poglad, ze pojecie zycia rodzinnego, nie ogranicza si¢ do
zwigzkéw opartych na malzenstwie. Istotnymi okolicznos$ciami przy ocenie zy-
cia rodzinnego jest diugos¢ okresu wspdlnego zamieszkania i rodzaj stosunkéw
taczacych partneréw. Interes publiczny moze przy tym wymaga¢ utrzymywania
spdjnego systemu prawa rodzinnego stawiajacego na pierwszym miejscu interesy
dziecka. Zdaniem Trybunatu art. 8 nie moze by¢ jednak uznany za podstawe nato-
zenia na panstwo obowiazku formalnego uznania za ojca dziecka osoby niebeda-
cej jego ojcem biologicznym. Podkreslit przy tym Trybunal, ze transseksualizm ro-
dzi skomplikowane problemy naukowe, prawne, moralne i spofeczne, na ktdre nie
ma ogdlnie przyjetego pogladu w panstwach Konwencji. Nie ma takze wspolnego
standardu europejskiego, dotyczacego przyznawania praw rodzicielskich trans-
seksualistom. Nie ustalono réwniez, zdaniem Trybunatu, aby istnial powszech-
nie akceptowany poglad, dotyczacy sposobu regulacji prawnej stosunkéw miedzy
dzieckiem poczgtym w drodze sztucznego zaptodnienia i osobg pelniaca rolg ojca.
Nie ma takze odpowiedzi na pytanie, czy interesy dziecka w ten sposéb poczete-
go s3 najlepiej zabezpieczone przez zachowanie anonimowosci dawcy spermy, czy
tez dziecko powinno by¢ uprawnione do poznania tozsamos$ci dawcy. Zdaniem
Trybunatu, spotecznos¢ jako calo$¢ ma interes w utrzymywaniu spéjnego systemu
prawa rodzinnego, stawiajacego na pierwszym miejscu interes dziecka. Zauwa-
zyl takze, ze sytuacja, gdy transseksualista ,,z kobiety na mezczyzne” mogtby by¢
prawnie uznany za ojca, podczas gdy w innych sytuacjach prawnych pozostawalby
nadal kobietg, majaca zdolnos¢ poslubienia mezczyzny, prowadziloby do niesp6j-
nosci prawa. Trybunat wigkszosciag gloséw nie dopatrzyt si¢ w tej sytuacji ani na-
ruszenia art. 8, ani pogwalcenia art. 14 Konwencji*’*.

Zauwazy¢ nalezy, ze Trybunal Praw Czlowieka w Strasburgu stopniowo roz-
szerza zakres pojecia ,,zycie prywatne’, obejmujac ochrong coraz wigcej sfer zycia
codziennego, w ktérych mniejszo$ci seksualne napotykaja dyskryminacje ze stro-
ny panstw cztonkowskich Rady Europy. Przy okazji wypracowuje coraz doktad-
niejsze standardy prawa do ochrony orientacji seksualnych.

Istnienie w Europie obok systemu prawnego Rady Europy, porzadku prawnego
Unii Europejskiej, nakazuje spojrze¢ na problem standardéw ochrony orientacji
seksualnej takze z perspektywy unijnej. Podkresli¢ nalezy, ze rozwigzania unijne
maja w pierwszym rzedzie wymiar gospodarczy, chociaz ostatnio od czasu sfor-
mutowania Karty Podstawowych Praw Unii Europejskiej, wyraznie zmienit si¢ ich
charakter. Uznajac za podstawowa zasade niedyskryminacji, Europejski Trybunat

74 X., Y. 1 Z. przeciwko Wielkiej Brytanii — orzeczenie z 22 kwietnia 1997 r., RJD 1997 - II; raport
Europejskiej Komisji Praw Czlowieka z 27 czerwca 1995 r., skarga nr 21830/ 93, w: Europejski Trybu-
nat...,s. 770-774.
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Sprawiedliwosci w Luksemburgu zostal do$¢ rychto zmuszony do opowiedzenia
sie za zasadg rownosci plci i niedyskryminacja z racji orientacji seksualnej. Przy-
jecie tych zasad nie oznaczalo jednak uprzywilejowania ktdrejkolwiek z plci, gdyz
Trybunal odrzucit tradycyjne przeciwstawienie heteroseksualnej kobiety i hetero-
seksualnego mezczyzny. Zdaniem Trybunatu kobiety i mezczyzni, osoby hetero-
seksualne, homoseksualne i transseksualne winny by¢ traktowane identycznie.

Zdaniem Trybunatu, odmowa pracodawcy przyznania prawa do przejazdow
znizkowych osobie tej samej plci, z ktorg pracownik pozostaje w stalym zwigzku,
w sytuacji gdy tego typu $wiadczenia przyznawane s wspoimatzonkowi pracow-
nika badz osobie plci przeciwnej, z ktéra pracownik ten pozostaje w stalym zwigz-
ku pozamatzenskim, nie stanowi dyskryminacji zabronionej przez art. 119 Trakta-
tuiDyrektywe 75/ 117 EEC z 10 lutego 1975 r. o zblizeniu ustawodawstwa panstw
czfonkowskich, odnoszacego si¢ do stosowania zasady réwnego wynagradzania
kobiet i mezczyzn. Zdaniem Trybunalu poszanowanie praw fundamentalnych,
ktdre stanowig integralng czes¢ ogdlnych zasad prawa wspdlnotowego, jest warun-
kiem legalnosci aktow Wspolnoty. Prawa te jako takie nie moga jednak skutko-
wac rozszerzeniem zakresu postanowien Traktatu poza kompetencje Wspoélnoty.
W opinii Trybunatlu, zasady przyznawania prawa do przejazdéw znizkowych nie
moga by¢ uznane za stanowigce dyskryminacje ze wzgledu na ple¢, gdyz stoso-
wane s3 w ten sam sposob wobec pracownikow plci meskiej, jak i zenskiej, a stale
zwiazki miedzy osobami tej samej plci nie s3 uznawane za odpowiadajace zwigz-
kom malzenskim lub stalym zwigzkom pozamalzenskim miedzy osobami plci
przeciwnej (Trybunal w Luksemburgu ocenial sytuacje w oparciu o stan prawny
i faktyczny w 1998 r.)*”.

Wejscie w zycie Traktatu Amsterdamskiego, a w szczegdlnosci tres¢ art. 13
tego traktatu, stworzylo nowa jako$¢ w sprawie ochrony orientacji seksualnej.
Z tresci przywolanego przypisu wynika bowiem, Ze nie naruszajac postanowien
tego Traktatu i w granicach kompetencji, ktére powierza on Wspoélnocie (Unii),
Rada, jednomyslnie, dziatajac na podstawie propozycji Komisji i po przeprowa-
dzeniu konsultacji z Parlamentem Europejskim, moze podja¢ niezbedne dzialania
w celu zwalczania wszelkiej dyskryminacji ze wzgledu na ple¢, pochodzenie ra-
sowe lub etniczne, religie lub przekonania, niepetnosprawnos¢, wiek lub orien-
tacje seksualna®®. Przepisy chronigce orientacje homoseksualne wprowadzila
uchwalona w oparciu o wspomniany przepis Dyrektywa 2000/ 78/ EC z 27 listo-
pada 2000 r. w sprawie ustanowienia ogélnych ram réwnego traktowania przy za-
trudnieniu i wykonywaniu zawodu. W tresci jej zakazano wszelkiej bezposredniej

77> Sprawa C - 249/ 96, Lisa Jaqueline Grant v. South — West Trains Ltd., zb. orz. 1998, s. I - 621;
w: Prawo Wspélnot Europejskich. Orzecznictwo, wybdr i red. W. Czaplinski, R. Ostrihansky, P. Saga-
nek, A. Wyrozumska, Warszawa 2001, s. 92-95.

776 1. C. Kaminski, Unia Europejska. Podstawowe akty prawne, Warszawa 2004, s. 68.
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i posredniej dyskryminacji ze wzgledu na wyznawana religie lub przekonania, nie-
pelnosprawnos¢, wiek lub orientacje seksualng w zakresie: warunkéw dostepu do
zatrudnienia, wykonywania zawodu, awansu zawodowego lacznie z warunkami
zwalniania i wynagradzania. Zakaz dyskryminacji obejmuje réwniez osoby spoza
Unii. Wspomniana Dyrektywa nakazata panstwom cztonkowskim przyjecia od-
powiednich przepiséw ustawowych, wykonawczych i administracyjnych i to do
2 grudnia 2003 r.*”” Warto pamigta¢, ze w mysl Dyrektywy 2004/ 38/ EC o prawie
obywateli Unii i ich rodzin do swobodnego poruszania si¢ i przebywania na te-
rytorium Panstw Czlonkowskich, za czlonka rodziny uznawani sg nie tylko mat-
zonkowie, lecz osoby pozostajace w zwigzkach rejestrowanych pod warunkiem, ze
panstwo uwaza je za rownorzedne z maltzenstwem. Poniewaz jednak nie wszystkie
panstwa europejskie uznaja i rejestruja tego rodzaju zwiazki, wspomniany zakaz
moze stac si¢ zrodlem nowej formy dyskryminacji. W Polsce ciagle trwa dyskusja
nad potrzeba stworzenia ustawy o zwigzkach partnerskich.

Warto zauwazy¢, iz mimo wypracowywania standardéw ochrony orientacji
seksualnej, ciagle odnotowywane sa fakty naruszania praw mniejszosci seksual-
nych. Z drugiej jednak strony krzykliwe, czgsto obsceniczne demonstracje niekto-
rych przedstawicieli tych mniejszo$ci, podejmowane w stusznej sprawie, musza
drazni¢ tradycyjne spofeczno$ci wielu miast i miasteczek. Wydaje sie, ze znacznie
tatwiejsze bytoby zdobycie akceptacji przez przedstawicieli tych mniejszosci, gdy-
by zechcieli oni akcentowad, tak jak to czynione jest na gruncie Unii Europejskiej,
sfer¢ ekonomiczng. Postulaty w tym zakresie, jak si¢ wydaje, moglyby zyska¢ dos¢
tatwo zrozumienie i poparcie. Nerwowo$¢ dziatan, ideologizacja sporu, przyczy-
niaja sie do zacietrzewienia stron konfliktu. W warunkach polskich niezb¢dna wy-
daje si¢ dlugofalowa, rzeczowa dyskusja, ktorej warunkiem powinno by¢ odejscie
od kwestii §wiatopogladowych i zajecie sie problemami gospodarczymi. Wolno
jednak przypuszcza¢, iz pospiesznie wprowadzane rozwigzania unijne niekoniecz-
nie znajda akceptacje w odbiorze spotecznym.

277 Ustawodawca polski implementowat Dyrektywe nowelizujac Kodeks pracy ustawa z 14 listopa-
da 2003 r., Dz.U. 2003 nr 213, poz. 2081.
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Wiele racji mial Jan Kochanowski piszac we fraszce Na zdrowie: ,,Szlachetne
zdrowie / Nikt sie nie dowie, / Jako smakujesz, / Az sie zepsujesz. /Tam czlowiek
prawie / Widzi na jawie / I sam to powie, / Ze nic nad zdrowie / Ani lepszego, / Ani
drozszego (...)" Czlowiek dotkniety chorobg gotdw jest wiele znies¢ i wycierpie,
byle tylko uzyskac ulge, pozby¢ sie bélu, potwierdzi¢ to, ze nic mu nie dolega,
ajego obawy i podejrzenia co do stanu zdrowia byty bezpodstawne. Nie dopuszcza
do siebie mysli, ze moze si¢ okaza¢, iz dotkniety zostal powazna chorobg czy chwi-
lowa niedyspozycja. Chce by¢ sprawny, jurny i pelny sit. Wymaga od lekarza, zeby
pozwolil mu osiggna¢ ten stan. Nie przyjmuje przy tym do wiadomosci, ze pewne
procesy, zwigzane chociazby ze starzeniem si¢ organizmu, sg nieodwracalne. Do-
tyka go czeste stwierdzenie u lekarzy bezradnych wobec procesu postepujacego
starzenia si¢ pacjenta: ,,Ja pana mtodszym nie zrobi¢”. Ci$nie si¢ wowczas na usta
odpowiedz: ,,Ja nie chce by¢ wcale mlodszym - a chcialbym si¢ jedynie przy panu,
panie doktorze, pogodnie starze¢”. W domysle oznacza to: ,Moge mie¢ lat tyle, ile
mam, ale nie chce by¢ chory. Chce by¢ sprawny fizycznie”

Tego typu myslenie dotyczy takze sytuacji, kiedy pacjent jest faktycznie cho-
ry, a nie tyle starzeje sie, co jest poddawany zabiegom, operowany, stosowana jest
wobec niego rdznego typu terapia, majaca w zalozeniu przywréci¢ mu zdrowie lub
chociazby polepszy¢ jego stan fizyczny. Pacjent z trudnoscig przyjmuje, a nawet
odrzuca z gory taka mozliwos¢, ze dzialania lekarza albo calego ich zespolu nie
odniosg skutku, ze nie uda sie przywréci¢ mu w pelni sprawnosci fizycznej. Zupet-
nie nie do pojecia jest dla wspolczesnego czlowieka to, ze zabiegi lekarza zakoncza
sie niepowodzeniem, ze poniesie on kleske. Calkowicie odrzuca takze mozliwos¢
popelnienia przez lekarza zaniedbania medycznego, btedu czy naduzycia. W ra-
zie zaistnienia jakichkolwiek komplikacji natury medycznej pacjent obcigza za to
odpowiedzialnoscig lekarza, dopatrujac si¢ w jego postepowaniu niedbalstwa, nie-
nalezytego wykonywania opieki, niedbalosci medycznej badz naduzy¢. Efektem
takiego przekonania mogg by¢ postepowania dyscyplinarne, wszczynane z wnio-
skow pacjentoéw przeciwko lekarzom, a nawet procesy cywilne badz karne.
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Pacjent widzi poczatkowo w lekarzu ,szamana’, ktdry z racji swojej wiedzy,
specyficznych umiejetnosci i sprawnosci powinien przywrdci¢ mu zdrowie i sily.
W oczach pacjenta lekarz nie jest osoba, ktdra poprzez racjonalne zabiegi przy-
wraca mu zdrowie, ale kaptanem jakis sit tajemnych, bedacych dawcami tego zdro-
wia. Myslac racjonalnie, kazdy z pacjentéw oczywiscie wie, ze lekarz moze tylko
tyle, na ile pozwala mu jego wiedza, umiejetnosci i stan mysli medycznej, jednak
w sytuacjach rzeczywistego badz tylko urojonego zagrozenia czlowiek nie zacho-
wuje si¢ racjonalnie. Jest w stanie przyjac teze, ze gdyby lekarz poswiecit mu wiecej
uwagi, czasu, skupil si¢ na jego problemach, skonsultowal si¢ z innymi, wowczas
osiagnalby sukces, przywracajac zdrowie i sily. Na taki sposdb myslenia nakla-
da si¢ fakt przecigzenia lekarzy — szczegdlnie w Polsce — Zzmudng dziatalno$cia
administracyjng. W stechnicyzowanym, zbiurokratyzowanym spoteczenstwie le-
karz przestal by¢ przyjacielem swojego chorego. Nie ma czasu na chociazby krotka
rozmowe z nim, rozwianie jego obaw, stowa pociechy czy otuchy. Lekarz coraz
rzadziej widzi w pacjencie blizniego, coraz rzadziej dostrzega w nim czlowieka -
a coraz czgsciej jest to dla niego zepsuty organizm, a nawet mechanizm, ktéry musi
zreperowac?’®. Staly pospiech, brak czasu, zabieganie powoduja, ze nie ma on juz
czasu na rozmowe z pacjentem, na cierpliwe wyjasnianie mu rzeczy, ktore dla leka-
rza s proste, jasne i zrozumiale, a dla obiektu jego dzialan tajemnicze i niepoko-
jace. Lekarze-humanisci odeszli w przeszto$c, zastygli na kartach XIX-wiecznych,
pozytywistycznych nowel i powiesci. Dzi$ spotkac ich mozna jedynie w sentymen-
talnych - najczedciej amerykanskich - filmach, ewentualnie w szpitalu w Lesnej
Gorze, w jednej z polskich telenowel. Rzeczywistos¢ jest zupelnie inna, a popu-
larno$¢ przywotanej telenoweli $wiadczy o tesknotach i oczekiwaniach prostych,
zwyczajnych ludzi. Dochodzi nawet do tego, ze wielu pacjentéw chcialoby by¢
traktowanymi z takg milo$cig i serdecznoscig, z jaka weterynarze odnosza si¢ do
psow, oczywiscie, w obecnosci wlascicieli tych czworonogéw. Lekarze czgstokro¢
zapominajg, ze pacjent nadal posiada prawo do godnosci i prawa tego nie stracit,
tylko dlatego, ze zachorowal’””. Pamieta¢ nalezy, ze pojecie ,godnosci ludzkiej”

778 Przedmiotowemu traktowaniu pacjenta sprzyja¢ moze fakt, ze wielokrotnie osoby poddawane
zabiegom sa nieprzytomne. R. Szulc, Dylematy etyczne intensywnej terapii w Swietle jej postgpow,
w: M. Musielak (red.), Miedzy filozofig a bioetykq. Konsekwencje spoteczno-etyczne rozwoju biomedy-
cyny, Poznan 2005, s. 189 i n.

779 1. Sobczak, Godnos¢ pacjenta, ,Medyczna Wokanda” 2009, nr 1, s. 31-46. Godnos¢ jest wlasnie tg
wartoscig, ktora zakre$la etyczne ramy relacji miedzy lekarzem a pacjentem. Pojecie ,,godnosci czlo-
wieka” w ostatnim czasie stato si¢ niezmiernie popularne w rozwazaniach prawnikéw, szczegdlnie
tych, ktorzy po$wiecaja uwage prawu europejskiemu, gléwnie wspolnotowemu (unijnemu), oprocz
tego za$ w $rodowisku teologow i filozoféw. Przyczyny tego stanu rzeczy sa dwojakie. Z jednej strony,
wydaje si¢ to by¢ skutkiem zwrdcenia uwagi na ,,godnoé¢ czlowieka” w Karcie Podstawowych Praw
Unii Europejskiej, ktdra widzi w niej nie tylko podstawowe prawo, ale i Zrodto wszystkich praw czlo-
wieka. Zob. A. Wrébel, w: A. Wrébel (red.), Karta Praw Podstawowych Unii Europejskiej, Warszawa
2013, s. 28-43. Po drugie, do pojecia tego zaczela odwotywac si¢ w swoich dokumentach spoteczna
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jest rozumiane rozmaicie i nie zostalo sposob nalezyty dookreslone?®. Godnos¢

nauka kosciota katolickiego, por. J. W. Galkowski, Jan Pawel II o godnosci cztowieka, w: J. Czerkaw-
ski, Zagadnienie godnosci cztowieka, Lublin 1994, s. 108 i n. Wbrew pozorom pojecie godnoéci, jako
kategoria prawna, w obszarze prawa migdzynarodowego i praw czlowieka nie jest nowoscig. Mowi
o niej wyraznie w preambule Powszechna Deklaracja Praw Czlowieka z 10 grudnia 1948 r. stwierdza-
jac: ,Zwazywszy, ze uznanie przyrodzonej godnosci oraz réwnych i niezbywalnych praw wszystkich
czlonkéw rodziny ludzkiej stanowi podstawe wolnosci, sprawiedliwosci i pokoju na $wiecie...”, zob.
Powszechna Deklaracja Praw Czlowieka, w: K. Motyka, Prawa cztowieka. Wprowadzenie, wybér Zro-
del, Lublin 2004, s. 125 oraz w treéci art. 1, w ktérym zauwazono: ,Wszystkie istoty ludzkie rodza
sie wolne i rowne w swej godnosci i swych prawach (...)” tamze. Odwoluje sie do niej takze Mig-
dzynarodowy Pakt Praw Obywatelskich i Politycznych z 16 grudnia 1966 r., stwierdzajac w pream-
bule: ,Zwazywszy, ze zgodnie z zasadami ogloszonymi w Karcie Narodéw Zjednoczonych uznanie
przyrodzonej godnosci oraz réwnych i niezbywalnych praw wszystkich cztonkéw wspoélnoty ludz-
kiej stanowi podstawe wolnosci, sprawiedliwo$ci i pokoju na $wiecie, uznajac, ze prawa te wynikaja
z przyrodzonej godnosci czlowieka (...)” tamze, s. 131; takze Dz.U. 1977, nr 38, poz. 167 - zalacz-
nik). Do sformulowan, odnoszacych sie do godnosci istoty ludzkiej, a przy okazji do Karty Narodéw
Zjednoczonych, akcentujac, Ze oparta jest ona na zasadzie godnosci i réwnosci wszystkich istot oraz
do Powszechnej Deklaracji Praw Czlowieka odwoluje si¢ w preambule Migdzynarodowa konwencja
w sprawie likwidacji wszelkich form dyskryminacji rasowej z 7 marca 1966 r. (Dz.U.1969, nr 25, poz.
187 - zalgcznik.). Do tych samych aktéw prawnych i do pojecia ,,godnosci” odwotuja sie takze w pre-
ambutach konwencje: w sprawie likwidacji wszelkich form dyskryminacji kobiet z 18 grudnia 1979 r.
(Dz.U.1982, nr 10, poz. 71 - zalacznik.), w sprawie zakazu stosowania tortur oraz innego okrutnego,
nieludzkiego lub ponizajacego traktowania albo karania z 10 grudnia 1984 r. (Dz.U. 1989, nr 63, poz.
378 - zalacznik), o prawach dziecka z 20 listopada 1989 r. (Dz.U. 1991, nr 120, poz. 526), przy czym
dwie ostatnie z nich akcentuja ,,przyrodzony” charakter tejze ,,godnosci”. Warto jednak zauwazy¢, ze
zaréwno wspomniane konwencje, jak i przywotywane przez nie inne akty prawa miedzynarodowego,
nie definiuja zaden sposéb pojecia: ,godnosc.

20 Godnos¢ cztowieka jest jednoczesnie kategorig teologiczng, filozoficzng i prawng. Badacze
analizujacy problem godnosci wywodza ja z tresci religijnych badz z prawa natury. Na pierwszym
z tych stanowisk stali m.in. Tomasz z Akwinu, Pico della Mirandola, a wspdlczesnie J. Maritain oraz
w nauczaniu spolecznym: Jan XXIII, Pawel VI, Jan Pawel II. Por. J. Mazurek, Godnos¢ osoby ludzkiej
podstawg praw czlowieka, Lublin 2001, s. 17 i n.; tenze, Pojecie godnosci czlowieka. Historia i miej-
sce w projektach Konstytucji III Rzeczypospolitej, ,Rocznik Nauk Prawnych KUL” 1996, t. VI, s. 34
i n.; tenze, Prawa czlowieka w nauczaniu spolecznym Kosciola (od papieza Leona XIII do papieza
Jana Pawta II), Lublin 1991, s. 18; tenze, J. Maritaina koncepcja praw czlowieka, w: Jacques Maritain
prekursor soborowego humanizmu, red. S. Kowalczyk, S. Balawajder, Lublin 1992, s. 165 i n.; E. Soto-
-Klass, Starotestamentowe podstawy godnosci cztowieka, w: ,Godnos¢ czlowieka jako kategoria prawa
(Opracowania i materialy)”, red. K. Complak, Wroctaw 2001, s. 55-64; J. W. Galkowski, Jan Pawet II
o0 godnosci cztowieka, w: J. Czerkawski (red.), Zagadnienie godnosci cztowieka, Lublin 1994, s. 108;
J. Maritain, Osoba i spoleczeristwo, w: S. Kowalczyk, Wprowadzenie do filozofii, ]. Maritaina, Lublin
1992, s. 42-44. Drugie ze stanowisk zajmowala cze¢$¢ filozoféw greckich: Hezjod, Heraklit, stoicy
(Cyceron), a takze J. Kant, por. M. J. Meyer, Idea godnosci u Kanta a wspélczesna mysl polityczna,
w: Godnos¢ cztowieka jako kategoria..., s. 43-53; A. Lopatka, Prawa czlowieka refleksje wokél pojecia,
w: Teoria prawa, filozofia prawa, wspélczesne prawo i prawoznawstwo, Torun 1998, s. 148; tenze, Pra-
wo natury a Swiadomos¢ prawna, w: Powrét do prawa ponadustawowego, red. M. Szyszkowska, War-
szawa 1999, s. 112; zob. takze P. Kamela, Koncepcja minimalna tresci prawa natury H. L. A. Harta i jej
oddzialywanie w Polsce, w: M. Szyszkowska (red.), Powrdt do prawa ponadustawowego, s. 301-314;
por. K. Complak, Uwagi o godnosci czlowieka oraz jej ochrona w swietle nowej konstytucji, ,Przeglad
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czlowieka, jako warto$¢ transcendentna, pierwotna wobec innych praw i wolnosci
czlowieka, ktorych jest zrodlem, ma charakter przyrodzony i niezbywalny - towa-
rzyszy czlowiekowi zawsze i nie moze by¢ naruszona ani przez prawodawce, ani
przez okreslone czyny innych podmiotéw?!. Prawne znaczenie godnosci ludzkiej
w prawie migdzynarodowym, w szczegolnosci w tej jego czesci, ktdra odnosi si¢ do
praw czlowieka, jest sporne. Poza trescig preambuly EKPCz, odwolujacej si¢ — jak
juz wspomniano - do preambuly Powszechnej Deklaracji Praw Cztowieka do god-
nosci odwotuje si¢ preambuta Protokotu 13 do Konwengji, dotyczacego zniesienia
kary $mierci we wszystkich okolicznosciach, stwierdzajac: ,,zniesienie kary $mierci
jest niezbedne dla ochrony tego prawa [czyli prawa do zycia] i pelnego uznania
wrodzonej godnosci kazdej istoty ludzkiej”2. Sformulowanie w tresci preambuty
zasady godnosci czlowieka ma charakter generalny i niezalezenie od zwigzania go
z prawem do zycia i, jak przyjmuje si¢ w literaturze, odnosi si¢ do wszystkich praw
i wolnosci chronionych przez Konwencje i jej protokoly dodatkowe?. Wskazanie
w preambule okreslona jest jako ,,przyrodzona’, wskazuje na powigzanie jej z po-
nad pozytywnymi systemami prawa natury. Tak wiec godnos¢ przystuguje czto-

Sejmowy” 1998, nr 5, s. 41 i n.; tegoz autora, O prawidlowe pojmowanie godnosci osoby ludzkiej w po-
rzgdku RP, w: , B. Banaszak i A. Preisner (red.), ,,Prawa i wolnosci obywatela w Konstytucji RP”, War-
szawa 2002, s. 63; A. Redelbach, Natura praw czlowieka. Strasburskie standardy ich ochrony, Torun
2001, s. 218 i n.; E. Mazurek, Godnos¢ osoby ludzkiej, passim.

81 Zob. Wyrok Trybunalu Konstytucyjnego z 5 marca 2003 r., sygn. K7/01 OTK ZU 2003, nr 3A,
poz. 19, s. 272; M. Piechowiak, Filozofia praw czlowieka, Lublin 1999, passim; E J. Mazurek, Godnos¢
osoby ludzkiej, s. 13-15; L. Garlicki, Komentarz do art. 30 Konstytucji, w: Konstytucja Rzeczypospolitej
Polskiej. Komentarz, Warszawa 2003, s. 3-4.

2 Europejski Trybunal Praw Czlowieka w licznych orzeczeniach wskazywal, ze prawo do zycia
przewidziane w art. 2 EKPCz oraz zakaz tortur gwarantowany w art. 3 pozostaja w organicznym
zwigzku z godnoscia czlowieka. Zob. L. Garlicki, w: L. Garlicki (red.), Konwencja o Ochronie Praw
Czlowieka i Podstawowych Wolnosci, t. I, Komentarz do art. 1-18, Warszawa 2009, s. 20 i 100. W li-
teraturze zwraca si¢ uwagg, ze do godnosci jako podstawy aksjologicznej odnosi si¢ takze nalezaca
do systemu prawa Rady Europy Konwencja o Ochronie Praw Czlowieka i Godnosci Istoty Ludzkiej
w odniesieniu do zastosowan biologii i medycyny, ktéra w preambule stwierdza, Ze uznaje ,,znacze-
nie zapewnienia godnosci jednostce ludzkiej” oraz, ze ,,§wiadome niewlasciwe wykorzystanie biolo-
gii i medycyny moze zagraza¢ godnosci ludzkiej”. Dodatkowo w art. 1 tejze Konwencji stwierdzono,
ze ,strony niniejszej Konwencji chronig godno$¢ i tozsamo$¢ istoty ludzkiej i gwarantujg kazdej oso-
bie, bez dyskryminacji poszanowanie dla integralno$ci oraz innych, podstawowych praw i wolnosci
wobec zastosowan biologii i medycyny”. Por. w tym przedmiocie A. Wrébel, w: A. Wrdbel (red.)
Karta Praw Podstawowych Unii Europejskiej, Warszawa 2013, s. 32; A. Wnukiewicz-Kozlowska, Karta
Praw Podstawowych a Konwencja o Ochronie Praw Czlowieka i Godnosci Istoty Ludzkiej w odniesieniu
do zastosowati biologii i medycyny (Konwencja Bioetyczna), w: A. Wrébel (red.), Karta Praw Podsta-
wowych w europejskim i krajowym porzgdku prawnym, Warszawa 2009, s. 324-330.

23 J. M. Bergman, Das Menschenbild der Europdischen Menschenrechtskonvention, Baden-Baden
1995, s. 116-118; Ch. Callies, w: Ch. Callies, M. Ruffert (red.), EUV / EGV. Das Verfassungsrecht der
Europdischen Union mit Europdischer Grundrechtecharta. Kommentar; Ch. Grabenwarter, Europdi-
sche Menschenrechtskonvention, Miinchen - Basel - Wien 2008, s. 240.
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wiekowi niezaleznie od tego, czy i jak zostala unormowana w miedzynarodowych
badz wewnetrznych porzadkach prawnych. Wynika z tego, ze prawo krajowe ma
jedynie rejestrowac badz ewentualnie odzwierciedla¢ w swej tresci, zasade godno-
$ci**!. Brak wymienienia ,,godnos$ci” wéréd praw podstawowych nie przeszkodzit
ETPCz do wskazywania, ze godno$¢ nalezy do systemu warto$ci gwarantowanych
przez Konwencje?®. Co paradoksalne, pozwolilo to takze Trybunalowi na rezy-
gnacje z opisu pojecia godnosci oraz ze wskazywania pozytywno-prawnego umo-
cowania®®. Jak podkresla L. Garlicki, orzecznictwo ETPCz zdaje si¢ wskazywac, ze
pojecie godnosci cztowieka ma charakter na tyle uniwersalny, ze wystarczajacym
jest odwolanie sie do niej jako aksjologicznej podstawy formutowanej konkluzji*.

Godnos¢ czlowieka zostala wyrazniej, niz ma to miejsce w Europejskiej Kon-
wengcji o Ochronie Praw Czlowieka i Podstawowych Wolnodci, zaakcentowana
w preambule Karty Praw Podstawowych Unii Europejskiej. Wskazano w niej
w drugim akapicie, Ze Unia ,$§wiadoma swego duchowo - religijnego i moralne-
go dziedzictwa jest zbudowana na niepodzielnych, powszechnych wartosciach
godnosci osoby ludzkiej, wolnosci, réwnosci i solidarnosci”. Jednoczesnie w art. 1

24 L. Garlicki, w: L. Garlicki (red.), Konwencja o Ochronie Praw Czlowieka i Podstawowych Wolno-
Sci, t. IT, Komentarz do art. 19-59 oraz Protokotéw dodatkowych, Warszawa 2011, s. 679.

5 Wyrok w sprawie Tyrer przeciwko United Kingdom z 25 kwietnia 1978 r., sygn. 5856/72 http://
hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-57587, odczyt 25.08.2016; wyrok w sprawie Price przeciwko Uni-
ted Kingdom z 10 lipca 2001 r., sygn. 33394/96 http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-59565, odczyt
25.08.2016; wyrok w sprawie Valasinas przeciwko Litwie z 24 lipca 2001 r., sygn. 44558/98, http://
hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-59608, odczyt 25.08.2016; wyrok w sprawie Rantsev przeciwko Cy-
prowi i Rosji z 7 stycznia 2010 1., sygn. 25965/04, http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-96549, odczyt
25.08.2016; wyrok w sprawie Pretty przeciwko United Kingdom z 29 kwietnia 2002 r., sygn. 2346/02,
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-60448, odczyt 25.08.2016; wyrok w sprawie Mikulic przeciw-
ko Chorwagji z 7 lutego 2002 r., sygn. 53176/99, http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-60035, odczyt
25.08.2016; wyrok w sprawie I. przeciwko United Kingdom z 11 lipca 2002 r., sygn. 25680/94, http://
hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-60595, odczyt 25.08.2016.

6 Zaréwno w literaturze, jak i w judykatach ETPCz akcentuje sig, iz godnos¢ cztowieka legta
u podstaw rozwigzan zawartych w art. 2, 3, 4 Europejskiej Konwencji Praw Cztowieka. Zob. w tym
przedmiocie A. Wnukiewicz-Koztowska, Karta Praw Podstawowych a Konwencja o Ochronie Praw
Czlowieka i Godnosci Istoty Ludzkiej w odniesieniu do zastosowan biologii i medycyny (Konwencja
Bioetyczna)..., s. 324-330; B. Gronowska, T. Jasudowicz, M. Balcerzak, M. Lubiszewski, R. Mizerski
Prawa czlowieka i ich ochrona, Torun 2005, s. 251; M. Lewandowski, Realizacja art. 3 Konwencji Praw
Czlowieka w Europie Srodkowo-Wschodniej. Przeglad orzecznictwa strasburskiego, ,,Polski Rocznik
Praw Czlowieka i Prawa Humanitarnego” 2011, s. 92; R. Clayton, H. Tomlinson, The Law of Human
Rights, t. 1, Oxford 2009, s. 488; C. Classen, w: T. Opermann, C. Classen, M. Nettsheim, Europarecht,
Miinchen 2009; B. Gronowska, Europejskie Trybunat Praw Czlowieka w poszukiwaniu efektywnej
ochrony praw jednostki, Torun 2011, s. 151-162 i 224-237.

7 L. Garlicki, w: L. Garlicki (red.), Konwencja o Ochronie Praw Czlowieka..., s. 20. Zob. takze
J. Meyer-Ladewid, Menschenwiirde und Europdische Menschenrechtskonvention, ,Neue Juristische
Wochenschrift” 2004, s. 982-984; Ph. Wallau, Die Menschenwiirde in der Grundrechtsordnung der
Europdischen Union, Bonn 2011, s. 120.



142 Prawo a medycyna. Studia i szkice

Karty Praw Podstawowych wskazano wyraznie, ze godnos$¢ jest nienaruszalna

i musi by¢ szanowana i chroniona*®.

Godnos¢ czlowieka sformutowana w tresci art. 1 Karty Praw Podstawowych
jest niewatpliwie publicznym prawem podmiotowym, ktére jak stwierdza si¢ w li-
teraturze moze pozostawac w roznych relacjach z prawami okreslonymi w art. 2-5
Karty, nie wykluczajac takze kolizji migedzy nimi**’. Godnos¢ ta jest prawem - za-
sada, bedac jednoczesnie norma obiektywnego porzadku prawnego. Spornym na-
tomiast jest to, czy jest to prawo absolutne, a wigc takie, ktore nie podlega zadnym
ograniczeniom®’. W doktrynie podkresla sie, ze godno$¢ ludzka, chroniona przez
prawo Unii Europejskiej, to kwintesencja praw przyrodzonych, a wiec gwarancja
podmiotowego statusu czlowieka®'.

28 W prawie unijnym ,,godno$¢” dlugi czas nie znajdowala naleznego sobie miejsca i nie stano-
wila zasady ogdlnej prawa unijnego. Zreszta, prawa czlowieka takze stosunkowo pdézno pojawily si¢
w tym systemie. Problem godnosci nie wystepowal w preambutach do Traktatéw zalozycielskich.
Odwotanie do godnosci zdarzalo si¢ w prawie pochodnym. Do godnoéci jako podstawowego prawa
czlowieka i integralnej czgéci prawa unijnego odwotywat si¢ natomiast w swych judykatach Euro-
pejski Trybunat Sprawiedliwo$ci. Do godnosci osoby ludzkiej odwotat si¢ natomiast art. 2 Traktatu
o Unii Europejskiej, w ktérym stwierdzono, ze ,Unia opiera si¢ na warto$ciach poszanowania god-
nosci osoby ludzkiej, wolnosci, demokracji, réwnosci, panstwa prawnego, jak rOwniez poszanowania
praw czlowieka w tym oséb nalezacych do mniejszosci”. Dodano, w zdaniu drugim, ze ,,wartosci te
s3 wspolne panstwom cztonkowskim w spoleczenstwie opartym na pluralizmie, niedyskryminacji,
tolerancji, sprawiedliwosci, solidarnoéci oraz na réwnoéci kobiet i mezczyzn”. Tres¢ art. 2 Traktatu
o Unii Europejskiej wskazuje podstawy aksjologiczne praw czlowieka w unijnym systemie prawnym.
E. Morawska, Konstrukcja normatywna praw podstawowych Unii Europejskiej w Karcie Praw Pod-
stawowych Unii Europejskiej, w: C. Mik, K. Galka (red.), ,Prawa Podstawowe w prawie i w praktyce
Unii Europejskiej”, Torun 2009; Ph. Wallau, Die Menschenwiirde in der Grundrechtsordnung..., s. 52;
M. Borowsky, w: J. Meyer (red.), ,Kommentar zur Charta der Grundrechte der Europdischen Union®,
Baden-Baden 2003, s. 55.

29 ‘W kwestii prac nad Karta, a w szczegdlno$ci wypracowaniem koncepcji ochrony godnosci, zob.
L. Bosek, Gwarancje godnosci ludzkiej..., s. 212-215. Zob. takze P. Voet, van Vormizeele, w: J. Schwa-
rze (red.), EU - Kommentar, Baden-Baden 2009, s. 2207; H. C. Nipperdey, w: L. Enneccrus, H. C. Nip-
perdey, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts. Allgemeine Lehren, Personen, Rechtobjekte, Tiibin-
gen 1959, s. 581; K. Dicke, The Founding Function of Human Dignity in the Universal Declaration of
Human Rights, w: D. Kretzmer, E. Klein (red.), “The Concept of Human Dignity in Human Rights
Discourse’, Hague - London, New York 2002, s. 111-112.

0 A. Wrébel, A. Wrébel (red.), ,Karta Praw Podstawowych.., s. 49-51. Zob. takze J. Zajadlo, God-
no$¢ jednostki w aktach Miedzynarodowej Ochrony Praw Czlowieka, ,Ruch Prawniczy, Ekonomiczny
i Socjologiczny” 1989, z. 2, s. 115; I. Oleksiewicz, Ewolucja systemu praw czlowieka w Unii Europejskiej,
http://znze.wsiz.rzeszow.pl/z11/2_Izabela_Oleksiewicz_Ewolucja.pdf, odczyt 25.08.2016 ., 12:46.

#1'W doktrynie i judykaturze zwigzanej z systemem unijnym podkreéla sie, ze ,,godnoé¢ ludzka
stanowi substrat i punkt wyj$ciowy dla wszystkich praw czlowieka, ktére czerpig z niej, przyjmujac
poszczegdlne formy. Jednocze$nie godnosé¢ ludzka stanowi perspektywiczny punkt odniesienia dla
poszczegdlnych praw czlowieka, w odniesieniu do ktérego nalezy je rozumie¢ i interpretowac. Sto-
sownie do tego w niemieckiej teorii praw podstawowych godnos¢ ludzka okreslana jest mianem fun-
damentalnej zasady konstytucyjnej praw czlowieka” Podkresla sie, ze ,,godnos¢ ludzka jest gteboko
zakorzeniona w sformutowaniu obrazu czlowieka w europejskim kregu kulturowym, ktory pojmuje
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Warto podkresli¢, ze w Europejska Konwencja Praw Czlowieka i Podstawowych
Wolnoéci nie dotyka kwestii ochrony zdrowia. Nie formutuje w tej kwestii takze zasad
weczedniejsza Powszechna Deklaracja Praw Czlowieka, wspominajaca jednak w tre-
$ci art. 25 ust. 1 o opiece lekarskiej. W obszarze prawa Europy, w kwestii ochrony
zdrowia, dotyczy art. 11 Europejskiej Karty Spolecznej*>. Problem ten zostat jednak
natomiast ujety w tresci art. 35 Karty Praw Podstawowych Unii Europejskiej, w kto-
rym stwierdzono, ze: ,Kazdy ma prawo dostepu do profilaktycznej opieki zdrowotnej
i prawo do korzystania z leczenia na warunkach ustanowionych w ustawodawstwach

czlowieka jako istote obdarzona autonomig i zdolnosciag samostanowienia. Ze wzgledu na zdolnos¢
czlowieka do samodzielnego, wolnego ksztaltowania woli stanowi on podmiot i nie moze zosta¢
zredukowany do rzeczy, przedmiotu”. ,,Stanowigca pierwotne zroédlo praw czlowieka godnos¢ ludzka
dzieli z prawami czlowieka w ogolnosci geneze ideologiczng i uzasadnienie. W zwiazku z tym, za-
danie poszanowania praw cztowieka jest skierowane przeciwko koncepcji, jakoby warto$¢ cztowieka
nalezata do sfery dyspozycji pafistwa, narodu, wigkszoéci, a w zwigzku z tym przeciwko koncepcji
definiowania jednostki poprzez wspdlnote i rozumienia jej jako jej funkcji. Godno$¢ ludzka stanowi
odpowiednik koncepcji, zgodnie z ktorg kazdy cztowiek stanowi pierwotne Zrédto przyrodzonych
i niezbywalnych praw”. Odwolujac si¢ do orzeczen Trybunatu Sprawiedliwosci, stwierdza sig, ze ,,po-
szanowanie godnosci ludzkiej za integralng cze¢$¢ ogolnych zasad prawa wspdlnotowego oraz wzo-
rzec i warunek zgodno$ci z prawem aktéw Wspdlnoty. Niejasne jest jednakze, czy réwniez w tym
przypadku mozna argumentowadé, ze [w przypadku godnosci ludzkiej] chodzi o forme wyktadni
przepiséw prawa wspolnotowego w $wietle praw podstawowych i ze ochrona godnosci ludzkiej wy-
stepuje w tym kontekscie jedynie jako zasada wykladni”. Przyjecie, ze Trybunal nie uznaje jednak
godnodci ludzkiej — jako ogdlnej zasady prawnej w rozumieniu zasady stuzacej dokonywaniu oceny —
za samodzielne prawo podstawowe lub samodzielng podstawe prawng [zadania ochrony] wydaje sie
na pierwszy rzut oka wywodzi¢ z rozréznienia w niemieckim thumaczeniu wyroku pomiedzy ,,posza-
nowaniem” (godnoéci ludzkiej) a ,,prawem podstawowym” (do nienaruszalnosci osoby). Jednakze
poglad ten nie znajduje oparcia w pozostalych wersjach jezykowych, acznie z jezykiem postepo-
wania (niderlandzkim), w ktérych ewidentnie nie wystepuje wspomniane rozréznienie i w ktérych
przywolywane jest ,,prawo podstawowe” do poszanowania godnosci ludzkiej”. Zob. Opinia Rzeczni-
ka Generalnego Christine Stix-Hackl przedstawiona 18 marca 2004 r., http://curia.europa.eu/juris/
showPdf.jsf?text=&docid=49004&pageIndex=0&doclang=pl&mode=Ist&dir=&occ=first&part=1&
cid=35986, odczyt 28.08.2016. W odniesieniu do badania roli godnoéci ludzkiej w krajowych po-
rzadkach konstytucyjnych panstw cztonkowskich, zob. J. Meyer, Kommentar zur Charta der Grun-
drechte der Europdischen Union, 2003, s. 48 i 55; co do odniesien w porzadkach konstytucyjnych,
zob. réwniez Rau, Schorkopf, Der EuGH und die Menschenwiirde, NJW, 2002, s. 2448, 2449. Tak Rau
Schorkopf (przywotany w przypisie 55), s. 2449 i Jones w: Common Constitutional Traditions: Can
the Meaning of Human Dignity under German Law Guide the European Court of Justice?, wyd. Public
Law, wiosna 2004, s. 167 i n.; R. Geiger, w: R. Geiger, D. E. Khan, M. Kotzur (red.), EUV/AEUV Ver-
tag iiber die Europdische Union und Vertag iiber die Arbeitsweise der Europdischen Union. Kommentar,
Miinchen 2010, s. 14; Ch. Grabenwarter, Die Charta der Grundrechte fiir die Europdische Union, ,,Das
Deutsche Verwaltungsblatt” 2001, s. 3; Ch. Meisner Biopatentierung und Menschenwiirde, Baden-
-Baden 2006, s. 73-74.

22 Dz.U. 1999, nr 8, poz. 67. Zob. w tym przedmiocie A. M. Swigtkowski, Karta Praw Spotecz-
nych Rady Europy, Warszawa 2006, s. 369-375; tegoz Prawo socjalne Rady Europy. Europejska Karta
Spoteczna, Krakow 2006, s. 152-157. Nie sposob w tym miejscu nie zauwazy¢, ze prawa chronione
Europejska Kartg Spoteczng sa mniej wyraziécie zinternalizowane w obiegu spolecznym.
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i praktykach krajowych. Przy okreslaniu i urzeczywistnianiu wszystkich polityk
i dziatan Unii, zapewnia si¢ wysoki poziom ochrony zdrowia ludzkiego™”.

W polskiej doktrynie prawa konstytucyjnego przyjmuje si¢, ze regulacja za-
warta w tresci art. 68 Konstytucji, zapewniajaca prawo do ochrony zdrowia, wy-
wodzi si¢ z art. 30 Konstytucji, w ktérym proklamowano godno$¢ czlowieka, jako
nienaruszalne zrodlo wolnosci i praw, a takze z art. 38, ktora gwarantuje kazdemu
prawo do ochrony zycia®*.

Truizmem jest stwierdzenie, ze relacja lekarza z pacjentem wytycza granice
dziatan lekarskich oraz ramy legalnego $wiadczenia ustug, bedac najwazniej-
szg relacja w opiece zdrowotnej*>. Relacje miedzy lekarzem a pacjentem trudno
zmie$ci¢ w gorsecie przepisow prawa. Od diuzszego czasu zaobserwowac¢ mozna
traktowanie dziatalno$ci leczniczej jako ustugi, gdzie lekarz jest swiadczeniodaw-
c3, a pacjent $wiadczeniobiorca. Takie podejscie w gruncie rzeczy stanowi zaprze-
czenie pierwotnej koncepcji stosunku miedzy lekarzem a pacjentem, gdzie praca
medyka opierala si¢ na powolaniu®®. W literaturze wskazuje sig, ze lekarza winien
cechowac profesjonalizm, zasadzajacy si¢ na doskonalym wykonywaniu czynnosci
zawodowych, lekarskich, ale takze na sztuce budowania relacji z pacjentem, w kto-
rych przewaza empatia i troska?”’. Koniecznym jest takze aby lekarz pamietat o au-
tonomii pacjenta, budujac pozytywne z nim relacje, stale rozwijajac umiejetnosci
komunikacyjne. Powinien przy tym zna¢ swoje prawa, ale takze prawa pacjenta.

Zarysowane wczesniej kwestie polaczy¢ nalezy z niejako naturalnym przeko-
naniem pacjenta, ze skoro nie przywrédcono mu zdrowia albo przywrdcono je nie
w pelni, to kto§ musi ponosi¢ za to wing. Stad zjawisko do$¢ licznych trudnych

3 Zob. M. Malczewski, w: A. Wrdbel (red.), Karta Praw Podstawowych Unii Europejskiej, Warsza-
wa 2013, 5. 377-1114.

4 Zob. S. Grabowska, M. Urbaniak, Prawne podstawy realizacji prawa do ochrony zdrowia w Pol-
sce, ,Przeglad Prawa Konstytucyjnego” 2014, nr 5 (21), s. 95-107. W doktrynie wskazuje sie, ze art. 68
Konstytucji ze wzgledu na swoja redakcje przypomina raczej norme¢ programowa niz prawo pod-
miotowe, aczkolwiek zakwalifikowanie go do norm programowych moze budzi¢ watpliwoéci. Zob.
J. Trzcinski, Komentarz do art. 68, w: L. Garlicki (red.), Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komen-
tarz, t. ITI, Warszawa 2003, s. 1-7. W kwestii tresci art. 68 Konstytucji zob. m.in. wyroki Trybunalu
Konstytucyjnego: z 7 stycznia 2004 r. sygn. K 14/03 OTK ZU 2004, nr 1 A, poz. 1; z 22 lipca 2008 r.
sygn. akt K 24/07 OTK ZU 2008, nr 6A, poz. 100; z 23 marca 1999 r. sygn. K 2/98 OTK ZU 1999, nr 3,
poz. 38 (w wyroku tym Trybunat stanat na stanowisku, ze z treéci art. 68 ust. 1 Konstytucji mozna
wywie$¢ podmiotowe prawo jednostki do ochrony zdrowia).

5 T. E. Getzen, Ekonomika zdrowia. Teoria i praktyka, Warszawa 2000, s. 10; I. Rudawska, Ekono-
mizacja relacji lekarz - ustugodawca w opiece zdrowotnej, Szczecin 2006, s. 26. Wprawdzie ratowanie
ludzkiego zdrowia najczesciej jest dziataniem zespotowym, to jednak odpowiedzialnoé¢ za ewentu-
alne zaniedbania lekarskie, spoczywa na konkretnym lekarzu.

26 K. E Bolt, Publicznoprawne aspekty ochrony zdrowia w Stanach Zjednoczonych Ameryki, Warsza-
wa 2012, s. 24.

¥7 G. C. Keidel, Burnout and compassion fatigue among hospice care givers, ,American Journal of
Hospice and Palliative Care”, 2002, nr 3, s. 200-205.
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proceséw wytaczanych przez pacjentéw lekarzom gtéwnie o odszkodowanie i za-
dosc¢uczynienie, ktdre pojawily sie najpierw w USA, a nastepnie niemal w calej Eu-
ropie. W wytaczaniu i w prowadzeniu takich spraw specjalizuja si¢ w wielu kra-
jach liczne kancelarie adwokackie. Bieg tych proceséw spowodowal, iz pojawilo
sie niepokojace zjawisko, okreslane mianem ,medycyny defensywnej” (defensive
medicine). Chcac unikna¢ w toku proceséw zarzutéw niedokonania okreslonych
czynnosci, nieprzeprowadzenia badan, niepodjecia wlasciwej terapii, lekarze za-
czeli zleca¢ dodatkowe testy i procedury, kierujac si¢ nie tyle checig polepszenia
stanu zdrowia chorego czy zamiarem udzielania mu pomocy, ale po to, aby unikna¢
zarzutu niedopelnienia obowigzkéw czy niedbatosci. Tego rodzaju dzialania nosza
w literaturze miano ,,pozytywnej medycyny defensywnej” (positive defensive medi-
cine), okre$lanej czasem takze terminem ,,zachowan zabezpieczajacych” (assurances
behaviour). Wystepuje takze zjawisko unikania niektérych pacjentéw lub bardziej
ryzykownych procedur, co nosi nazwe ,,negatywnej medycyny ofensywnej” (nega-
tive defensive medicine), czyli ,,zachowania unikajacego” (avoidance behaviour)™®.

W gruncie rzeczy medycyna defensywna jest zaprzeczeniem wszelkich celow
medycyny, gdyz nie polega ona na dziataniach podejmowanych w celu poprawienie
stanu zdrowia pacjenta, lecz zmierza do zredukowania ryzyka odpowiedzialnosci
lekarza za ewentualne zaniedbania medyczne*. Trudno dociec wszystkich przy-
czyn, ktdre legly u podstaw zjawiska medycyny defensywnej. Niewatpliwie jednym
z najwazniejszych jest strach przed odpowiedzialnoscig. Obok niego przekonanie
o tym, ze wymiar sprawiedliwosci chetnie opowie si¢ po stronie pacjenta, latwiej
sie z nim zidentyfikuje niz po stronie lekarza. Kolejng sprawg jest to, iz z natury
rzeczy brak wyraznie sformulowanego standardu nalezytej staranno$ci. Ostatnia
kwestig, ale wcale nie najmniej wazng, s3 wymogi biurokratyczne, sporzadzanie
licznych dokumentéw celem wykazania swojej pracowitoéci, dokladnosci i dbato-
$ci o pacjenta. Koszty tego rodzaju postepowania ponosza z jednej strony pacjenci,
z drugiej, finanse systemu ochrony zdrowia®”.

Powstanie zjawiska medycyny defensywnej zwigzanej jest z istniejaca w sys-
temie prawnym Stanéw Zjednoczonych koncepcja prawa naduzy¢ medycznych,
ktore oparte jest o koncepcje niedbalosci medycznej (medical negligence law)>*'.

2% P. A. Manner, Practicing defensive medicine — Not good for patients or physicians, http://www.aaos.
org/AAOSNow/2007/JanFeb/Clinical/Clinical2/?ssopc=1, odczyt 30.08.2016; M. M. Mello, D. M. Stud-
dert, The Medical Malpractice System, w: W. M. Sage, R. Kersh, ,,Medical Malpractice and the U.S.
Health Care System”, Cambridge 2006, s. 23.

¥ E A. Sloan, J. H. Shadle, Is there empirical evidence for “Defensive Medicine”? A reassessment,
»The American Journal of Health Economics” 2009, nr 28, s. 481-491.

30 M. Mello, C. Amitabh, A. Atul, A. Gawande, M. D. Studdert, National Costs of the Medial Liabi-
lity System, ,Health Affers” 2010, nr 29, s. 1569-1577

301 Kwestie medycyny defensywnej w USA zanalizowala Daria Biefitkowska w swojej pracy doktorskiej
Naduzycia medyczne w systemie prawnym Standw Zjednoczonych a koncepcja medycyny defensywnej.
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Rozwigzania te trudno mechanicznie przenosi¢ na grunt europejski, w tym takze
polski. Niemniej przyczyny i skutki tego zjawiska wydaja si¢ by¢ podobne zarow-
no w Stanach Zjednoczonych, jak i w Europie. Niewatpliwie potraktowanie bledu
w sztuce lekarskiej jako czynu niedozwolonego bedzie powodowalo odpowiedzial-
nos¢ lekarza za tego rodzaju bfad. Chcg unikna¢ ewentualnej odpowiedzialnosci,
lekarz bedzie staral sie wykazac, ze wcielajac w zycie w stosunku do pacjenta roz-
maite dodatkowe procedury, wykonujac seri¢ badan, wykazal si¢ nie tylko na-
lezyta, ale szczegolng starannoscia®®. Oczywiscie w toku ewentualnego procesu
moze si¢ okaza¢, ze biegli uznajg znaczacy czgs$¢ tych dziatan za catkowicie zbed-
ng. Z drugiej jednak strony do$wiadczenie uczy, ze w sytuacji gdyby tych dziatan
nie bylo, z duza doza prawdopodobienstwa mozna zalozy¢, iz na pytanie, czy nie
doszloby do zaistnialych skutkéw, gdyby przeprowadzono wlasnie te procedury,
odpowiedzg pozytywnie, stwierdza, ze nie mozna wykluczy¢, ze wdrozenie ich
bedzie miatoby istotne znaczenie. Jest to psychologicznie catkowicie zrozumiate,
gdyz ,bezpiecznie” jest odpowiedzie¢ na tak postawione pytanie w formie przy-
puszczajacej badz alternatywnej, niz stanowczo wykluczy¢, ze okreslone dzialania
nie doprowadzilyby do pozytywnych dla pacjenta skutkéw. Tak wiec z punktu wi-
dzenia lekarza zlecanie wszelkich mozliwych badan jest celowe, gdyz zabezpiecza
go przed odpowiedzialnoscia.

Nikt nie baczy przy tym na koszty tego rodzaju procedur. Wydaja si¢ one by¢
bez znaczenia, ale przeciez tak nie jest. Medycyna defensywna zwigksza z jedne;j
strony koszty opieki zdrowotnej, z drugiej angazuje czas lekarzy i obcigza apara-
ture, ktéra moglaby by¢ wykorzystana w celu udzielenia pomocy osobom bardziej
potrzebujacym’®. Ta ostatnia okolicznos¢ jest w szczegolnie wazna w panstwach,
w ktérych podobnie jak w Polsce dostep do aparatury medycznej jest z przyczyn
ekonomicznych utrudniony. Stosowanie medycyny defensywnej wydluza pobyty
w szpitalach, blokuje miejsca innym pacjentom, generuje wyzsze koszty opieki nad
poszczegdlnymi pacjentami. Dodatkowo moze by¢ i tak, ze niektdre ze zleconych
w ramach dziatan defensywnych badan beda wrecz szkodliwe dla zdrowia pacjenta.

Oczywiscie, medycyna defensywna podnosi tez koszty ubezpieczenia lekarzy
od odpowiedzialnoéci cywilnej. Psychologiczng strong takiej odpowiedzialno-
$ci jest to, ze zaroéwno lekarz, jak i szpital czujg si¢ w toku procesu bezpieczniej
i pewniej. Generalnie jednak beda starali si¢ wykaza¢, ze nie dopuscili si¢ nie-
dbalstwa, a zaistnialy skutek jest tylko niepowodzeniem lekarskim. Oczywiscie,

302 Zob. D. Bienkowska Biurokratyzacja smierci. Kilka uwag prawno-etycznych w pryzmacie belgij-
skiej ustawy eutanautycznej, ,,Sztuka Leczenia” 2015, nr 1-2, s. 13-24.

35 P M. Danzon, Liability for Medical Malpractice, In Anthony J. Culyer and Joseph P. Newho-
use, Handbook of Health Economics, Amsterdam, 2000, s. 1343; L. D. Hemer, H. Brody, Defensive
Medicine, Cost Containment, and Reform, “Journal of General Internal Medicine” 2010, nr 25(5),
s. 470-473.
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ubezpieczenie w wielu sprawach nie zado$¢uczyni zadaniom pokrzywdzonych
pacjentow. W literaturze zwraca si¢ uwage, ze medycyna defensywna nie zawsze
moze urzeczywistniaé pozytywne wartoéci w relacji miedzy pacjentem a leka-
rzem®™.

Liczne postepowania powoduja, ze po stronie lekarzy pojawilo sie zjawisko
podejrzliwosci i braku zaufania do pacjenta i przekazywanych przez niego infor-
macji o swoim stanie zdrowia®”. Z drugiej strony pojawia sie zjawisko tzw. ,kul-
tury winy”, ktéra ksztattuje odpowiedni do niej sposéb myslenia srodowisk me-
dycznych®®.

Reasumujac mozna stwierdzi¢, ze medycyna defensywna jest praktyka oparta
o nadmierne $rodki diagnostyczne i terapeutyczne, wprowadzone przede wszyst-
kim jako zabezpieczenie przed ewentualnym postepowaniem, z racji odpowie-
dzialnoéci za niedbalstwo badz blad. Z natury rzeczy praktyka taka pomija inne
elementy, w tym troske o pacjenta i jego zdrowie. Jak zwraca si¢ uwage w lite-
raturze, medycyna defensywna jest swoistym fenomenem, uwypuklajacym braki
w zakresie etycznej natury praktyki medycznej*”.

Koniecznym jest okreslenie granic medycyny defensywnej. Z punktu widze-
nia etycznego dzialania lekarzy stosujacych medycyne defensywna wydaja sie
dopuszczalne, zwiekszaja czas poswiecony pacjentowi. Ujemng strona medycyny

34 H. Wade, Public Responsibilities of the Learned Professions, “Law Review” 1960, nr 21, s. 130-131;
A. S. Gold, P. B. Mille, Philosophical Foundations of Fiduciary Law, Oxford 2014, s. 69; D. Sau-yan
Wong, Legal Issues for the Medical Practitioner, Hong Kong University 2010, s. 17-19; J. Devereux,
Medical Law, London 2002, s. 357-358; T. A. Faunce, Pilgrims in Medicine: Conscience. Legalism and
Human Rights: An Allegory of Medical Humanities, Foundational Virtue, Ethical Principles, Law and
Human Rights in Medical Personal and Professional Development, Leiden 2005, s. 345-348.

35 M. M. Mello, D. M. Studdert The Medical Malpractice System..., s. 25; Por. L. Wen, J. Kosowsky,
When doctors Don't listen: How to avoid misdiagnoses and unnecessary tests, Thomas Dunne. Ilustracja
tego zjawiska jest stwierdzenie w jednym z odcinkéw serialu o doktorze Gregory Housie: ,Wszyscy
ktamia! A najgorzej, ze lekarze oklamuja pacjentow, a pacjenci lekarzy” (zob. seria I odc. 11 7).

3% Konstatacje taka poczynili badacze wloscy. M. Catino, Why do doctors practice defensive medici-

ne? The solid-effects of medical litigation, SS 2011, z. 15; http://ssmon.chb.kth.se/volumes/vol15/4_ca-
tino.pdf, odczyt 30.08.2016.
Por. M. Catino, Dilaga la medicina difensiva. Nellultimo mese “troppo prudenti” almeno una volta il
90,5% di intervistati, Milano: Il Sole 24 Ore, Sanita 2011; E. Scotti E, F. Pietrantonio, Ma é vero che
i medici commettono tanti errori? ,Bollettino Ordine dei Medici e degli Odontoiatri della provin-
cia di Roma” 2009, nr 5; G. Forti, M. Catino, F. D’Alessandro, C. Mazzucato, G. Varraso, Il proble-
ma della medicina difensiva. Una proposta di riforma in materia di responsabilita penale nellambito
dellattivita sanitaria e gestione del contenzioso legato al rischio clinico, ,Centro Studi, Federico Stella,
sulla Giustizia Penale e la Politica Criminale” (eds.), Educational Testing Service, Pisa 2010. Zob.
takze M. Urbaniak, Konstytucyjne prawo do ochrony zdrowia w $wietle orzecznictwa wloskiego Sqdu
Konstytucyjnego, ,Przeglad Prawa Konstytucyjnego” 2015, nr 1 (23); tejze, Aspekty publicznoprawne
organizacji i finansowania ochrony zdrowia w Republice Wloskiej, Torun 2014.

37 J. Adwok, E. H. Kearns, Defensive medicine: effect on costs, quality and access to healthcare, JBAH
2013, nr 3, s. 29-35, http://www.iiste.org/Journals, odczyt 30.08.2016.
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defensywnej stanowig kwestie ekonomiczne. W kazdym tez przypadku pojawiaja
sie trudnosci z ustaleniem, czy mamy do czynienia ze wspomnianym zjawiskiem.
Jedno wydaje si¢ by¢ niewatpliwe. Medycyna defensywna nie koncentruje si¢ na
czlowieku, jego zdrowiu i cierpieniu, lecz postrzega go przez pryzmat ekonomii
i pragmatyki. W ten sposdb rozmija si¢ z celem, jakim jest stuzba cztowiekowi.
Bedac zbiorem zachowan, opierajacych si¢ na przesadnych i zbednych procedu-
rach medycznych badz diagnostycznych, przeprowadzonych w celu unikniecia
ewentualnej odpowiedzialnosci za naduzycia medyczne jest zaprzeczeniem celu
medycyny, jakim jest stuzba czlowiekowi®®. W efekcie jest odejscie od zalozen
przypisywanych Hipokratesowi, prowadzi do utraty wzajemnego zaufania pa-
cjentow i lekarzy. Oparcie relacji miedzy nimi o model rynkowy, prowadzi do za-
chwiania réwnorzednosci podmiotéw. To lekarz decyduje o alokacji srodkow i od-
grywa strategiczng role w procesie udzielania $wiadczen zdrowotnych. Zrédtem
medycyny defensywnej, ale takze jej skutkiem jest swoista kultura leku. Lekarze
obawiaja sie odpowiedzialnosci, chcg unikna¢ btedu. Pacjenci boja sig, Ze zostana
zlekcewazeni przez lekarza, ze nie poswieci on im nalezytej uwagi, nie zastosuje
wszelkich procedur medycznych. Lekarze koncentrujg si¢ na tym, aby zgromadzi¢
dowody potwierdzajace, ze dzialali jako profesjonalisci, ludzie roztropni, troszcza-
cy si¢ o pacjenta. Nie prowadzi to do upodmiotowienia tego ostatniego, lecz do
jego uprzedmiotowienia, a w relacjach miedzy pacjentami zdaje si¢ dominowac
wrogo$¢ zamiast zaufania i sprawiedliwosci.

3% Por. R. A. Chavarria-Islas, B. Gonzélez-Rodriguez, Medicina defensiva en un servicio de urgen-
cias de ad, ,,Revista Conamed” 2008, nr 13, s. 20-27.
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Dane medyczne to szczegélny typ danych osobowych, albowiem dotycza naj-
bardziej prywatnych, wrecz intymnych, sfer zycia kazdego czltowieka. Wigza si¢
one $cisle z prawami pacjenta do informacji zawartej w dokumentacji medycz-
nej, z prawem do prywatnosci, z przedmiotowym i podmiotowym zakresem ta-
jemnicy lekarskiej oraz ogélnym prawem pacjenta do informacji o swoim stanie
zdrowia. Prawo do ochrony danych medycznych jawi si¢ jako jedno z tzw. praw
drugiej generacji, ktore powstaly pod wptywem koncepcji socjalistycznych i obej-
mujg prawa o charakterze gospodarczym, socjalnym i kulturalnym*®. Prawo do
ochrony danych medycznych jest niewatpliwie pochodng prawa do prywatno$ci*

3% Podzial praw czlowieka na trzy generacje ma charakter umowny, gdyz szereg praw czltowieka
zaliczanych do kategorii praw podstawowych moze znalez¢ si¢ w obrebie kazdej generacji. Przypo-
mnie¢ nalezy, ze do pierwszej generacji praw cztowieka zaliczane sa prawa obywatelskie i polityczne.
Do drugiej generacji naleza prawa spoleczne, ktorych Zrédet upatruje si¢ czasem w ideach socjali-
stycznych wyrazanych przez pracownicze organizacje zwigzkowe. Wreszcie do trzeciej generacji na-
leza prawa, ktérych beneficjentami nie sa poszczegolne jednostki, lecz grupy spoteczne: pracownicy,
czlonkowie okreslonych spoltecznosci, mniejszosci etnicznych, imigranci, rodziny. Por. A. Michalska,
Prawa czlowieka w systemie norm migdzynarodowych, Warszawa-Poznan 1982, s. 125-126; M. No-
wak, Trzy generacje praw czlowieka, ich znaczenie w Swietle przestanek ideowych i historycznych oraz
w Swietle ich genezy, w: B. Banaszak (red.) ,,Prawa czlowieka, geneza, koncepcje, ochrona’, Wroctaw
1993,s. 116-117.

310 Takkolwiek w literaturze ugruntowalo si¢ przekonanie, ze prawo do prywatnoéci nalezy do sto-
sunkowo niedawno zdefiniowanych praw czlowieka, to jednak pojecie to zostalo juz w ubiegtym
wieku opisane przez amerykanskich profesoréw prawa V. Brandeisa i E. Warrena. S. D. Warren,
L. D. Brandeis, The Right to Privacy, ,Harvard Law Review” 1890, vol. 4, s. 193 i n. W tresci artykulu
podniesiono potrzeb¢ ochrony zycia prywatnego przed naduzyciami ze strony prasy, konkludujac,
ze prawo do prywatnoéci ma charakter autonomicznej wartosci, ktorej funkcja jest ochrona ,,nie-
naruszalnej osobowosci”. Na prace S. D. Warrena i L. D. Brandeisa w polskiej literaturze naukowej
zwrocil uwage L. Kanski, analizujac amerykanska koncepcje privacy (prywatnosci). Szczegélnie in-
teresujace s3 wywody przypominajace okolicznoéci, w ktérych termin privacy zostal zaszczepiony na
kontynencie w formie private (and family) live. Por. L. Kanski, Prawo do prywatnosci, nienaruszal-
nosci mieszkania i tajemnicy korespondenciji, w: ,Prawa czlowieka. Model prawny”, R. Wieruszewski
(red.), Wroctaw-Warszawa-Krakow 1991, s. 321-328; zob. takze J. Barciak, Prawo do prywatnosci,
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Zrédet tego prawa mozna doszukiwad sie w treéci art. 12 Powszechnej Deklaracji
Praw Czlowieka z 10 grudnia 1948 r., ktérym zagwarantowano, iz nikt nie moze
by¢ poddany arbitralnemu ingerowaniu w jego zycie prywatne, rodzinne, domowe
lub korespondencje ani tez nikt nie moze by¢ obiektem atakow, godzacych w jego
honor i dobre imi¢*'!. Zdaje si¢ je takze wyrazac art. 17 Miedzynarodowego Paktu
Praw Obywatelskich i Politycznych z 16 grudnia 1966 r., w ktérym stwierdzono, ze
nikt nie moze by¢ ,narazony na samowolng lub bezprawng ingerencje w jego zy-
cie prywatne, rodzinne, dom czy korespondencje, ani tez na bezprawne zamachy
na jego czes$¢ i dobre imi¢™"%. Komitet Praw Czlowieka na gruncie tredci art. 17
Migdzynarodowego Paktu, sformutowal Uwagi Ogolne, w ktdrych stwierdzono,
ze prawa gwarantowane trescig art. 17 powinny by¢ chronione przed wszelkimi
zamachami, zaré6wno ze strony funkcjonariuszy panstwowych, jak tez oséb fizycz-
nych lub prawnych. Podkreslono, ze zakaz ,bezprawnej” ingerencji oznacza, ze

w: ,Prawa i wolnosci obywatelskie w Konstytucji RP”, B. Banaszak, A. Preisner (red.), Warszawa
2002, s. 286-293; takze Prawo do prywatnosci, Warszawa 2004, s. 35 i n. W doktrynie zwraca si¢ nie-
kiedy uwage na to, ze jeszcze przed S. D. Warrenem i L. D. Brandeisem na potrzeb¢ ochrony prawa
do prywatnosci, jako prawa do pozostawienia w spokoju zwrdcil uwage T. Codey. Por. T. Codey, Tort
Law, New York 1888; zob. W. Sokolewicz, Prawo do ,,prywatnosci”, w: ,,Prawa cztowieka w Stanach
Zjednoczonych’, L. Pastusiak (red.), Warszawa 1985, s. 248-270. Niekiedy jako wlasciwego ojca ter-
minu ,,prywatno$¢” wskazuje si¢ Jamesa Fitzjamesa Stephena, ktéry w 1873 r. wywodzit prawo do
prywatnosci z prawa autonomii osobistej. Por. J. F. Stephen, Liberty, Equality, Fraternity, Cambridge
1960, s. 160. Idea ochrony sfery zycia prywatnego bardzo powoli dochodzita do glosu w réznych
systemach prawnych. Diugi czas watpliwo$ci badaczy budzily kwestie terminologiczne, ktére nie
wydaja si¢ przesadzone do dnia dzisiejszego, a w szczegdlnosci to, jak nazwacé owo specyficzne pra-
wo. Dyskusja ta wydaje si¢, w gruncie rzeczy, do$¢ mialka i bezptodna, czgstokro¢ stanowiac jedynie
przejaw niepohamowanych ambicji niektérych badaczy, dazacych do odci$niecia swego pietna i zdo-
minowania tej wlasnie sfery badan. Kwestie dotyczace dyskusji terminologicznej zostaly w sposéb
niezwykle kompetentny opisane w literaturze i nie ma potrzeby do nich wracaé. W literaturze odréz-
nia si¢ ,,szerokie” i ,waskie” pojmowanie prywatnosci. W podejsciu ,,szerokim” prywatno$¢ jest sta-
nem, w ktérym jednostka podejmuje decyzje jej dotyczace bez ingerencji osob trzecich. W ,waskim”
rozumieniu - to stan, w ktérym jednostka decyduje o zakresie i zasiggu informacji udostepnionych
i komunikowanych innym osobom. Por. R. Posner, The Right to Privacy, ,Georgia Law Review” 1978,
t. 12, s. 389-402; takze: Privacy, ,California Law Review” 1960, nr 3, s. 420 i n.; R. Wacks, The Poverty
of ,Privacy”, ,The Law Quarterly Review” 1980, t. 96, s. 76; tenze, The Protection of Privacy, London
1980.

311 Powszechna Deklaracja Praw Czlowieka 10 grudnia 1948 r., zob. A. Bienczyk-Missala, Migdzy-
narodowa Ochrona Praw Czlowieka. Wybor Dokumentow, Warszawa 2008, s. 25; A. D. Rotfeld (red.),
»Prawa Czlowieka. Miedzynarodowe zobowigzania Polski (wybdr dokumentow)”, , Warszawa 1989,
s. 19; takze K. Motyka, Prawa czlowieka. Wprowadzenie. Wybér Zrédel, Lublin 2004, s. 129. Zwrdci¢
uwage nalezy, ze w tym ostatnim tekscie wkradt si¢ przykry btad w dacie Deklaracji. Zamiast 1948 .
wskazano 1940 r.

312 Migdzynarodowy Pakt Praw Obywatelskich i Politycznych zostal otwarty do podpisu w Nowym
Jorku 19 grudnia 1966 r., a ratyfikowany przez Polske 3 marca 1977 r., Dz.U. 1977, nr 38, poz. 167
zalacznik. Zob. takze Miedzynarodowa ochrona praw czlowieka. Wybor dokumentéw, wybdr i opra-
cowanie A. Bieficzyk-Missala, Warszawa 2008, s. 53-68.
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niedopuszczalna jest jakakolwiek ingerencja z wyjatkiem sytuacji przewidzianych
w ustawie. Zakaz arbitralnej ingerencji Komitet odnidst do tych dziatan organéw
panstwowych, ktére podejmowane s3 na podstawie norm prawnych. Okreslenie
to gwarantuje, ze jakakolwiek ingerencja ze strony organéw wiadzy publicznej
odbywac si¢ bedzie zgodnie ze wszystkimi przepisami prawa wewnetrznego oraz
w mysl postanowien Miedzynarodowego Paktu. We wspomnianych Uwagach
Ogdlnych stwierdzono takze, iz poniewaz wszyscy ludzie zyja w pewnych wie-
zach spolecznych, to ochrona ich Zycia prywatnego, z koniecznosci, jest sprawa
relatywng. Kompetentne organy panstwowe moga, a nawet powinny, dysponowac
wiedza, wchodzaca w zakres sfery prywatnosci jednostek. Zbierajac te informacje
nie mogg jednak narusza¢ norm prawnych, w tym takze postanowien Migdzy-
narodowego Paktu Praw Obywatelskich i Politycznych. Wskazano takze, iz gro-
madzenie i przechowywanie danych osobowych za posrednictwem komputerow,
bankéw danych badz w inny sposoéb, bez wzgledu na to, czy czynia to organy pan-
stwowe, pojedyncze osoby lub grupy oséb, musi stanowi¢ przedmiot uregulowania
prawnego. Zauwazono, ze panstwa powinny podejmowac skuteczne $rodki, gwa-
rantujace, Ze informacje dotyczace zycia prywatnego nie dostang si¢ w rece osob
nieupowaznionych przez przepisy prawne do otrzymywania, przetwarzania oraz
wykorzystywania takich danych oraz, Ze dane nie zostang nigdy uzyte dla celow
nie dajacych si¢ pogodzi¢ z Paktem. Komitet Praw Czlowieka wskazata takze, ze
kazda jednostka wina dysponowa¢ mozliwoscig ustalenia jakie organy panstwowe
albo osoby prawne czy grupy osob, sprawuja badz moga sprawowac kontrole nad
jej danymi osobowymi. Kazda osoba powinna takze dysponowac prawem do usta-
lenia, jakie dane jej dotyczace podlegaja gromadzeniu oraz w jakich celach. Winna
takze mie¢ mozno$¢ wprowadzenia odpowiednich sprostowan badz usuniegcia ta-
kich danych*”.

W systemie prawa migedzynarodowego ONZ uchwalona zostala w 14 grudnia
1990 r. rezolucja 45/95 ,wytyczne w sprawie uregulowania kartotek skomputery-
zowanych danych osobowych”. Dokument ten nosi charakter generalny i odnosi
sie wprost do minimalnego standardu ochrony danych osobowych, jaki powinien
zosta¢ zapewniony w ustawodawstwach krajowych. Sformutowano w nim kilka
podstawowych zasad, ktére nawigzuja do rozwiazan, wytycznych pos$wieconych
uregulowaniu elektronicznych bankéw danych, w ktérych zawarte sa dane osobo-
we. W ramach wytycznych, sformutowano nastepujace zasady: legalnosci i uczci-
wosci, jakosci danych, celowosci, niedyskryminacji, dostgpu zainteresowanego do

313 Uwagi Ogolne Komitetu Praw Czlowieka z 23 marca 1988 r., w: Wspdlny standard do osiggnie-
cia. Stan urzeczywistnienia. W pigédziesigciolecie Powszechnej Deklaracji Praw Czlowieka z 10 grudnia
1948 roku, red. T. Jasudowicz, Torun 1998, s. 262.
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swoich danych, bezpieczenstwa danych**. W mysl rezolucji, dane wrazliwe, czyli
takie, ktore moga prowadzi¢ do niezgodnej z prawem badz arbitralnej dyskry-
minacji, nie moga by¢ zbierane. W przepisie tym wymieniono przyklady takich
danych, wsrdéd ktorych nie znalazly sie jednak dane medyczne, aczkolwiek nie-
watpliwie majg one charakter danych wrazliwych. Zakaz przetwarzania danych
wrazliwych moze by¢ uchylony jezeli przetwarzanie takich danych jest przewidzia-
ne przez prawo i konieczne dla ochrony bezpieczenstwa narodowego, porzadku
publicznego, zdrowia, moralnosci publicznej oraz ochrony praw i wolnoéci innych
0s0b, zwlaszcza 0séb przesladowanych. W rezolucji przyjeto, jako obowigzujace:
zasade zgodnosci z prawem i stusznosci, rzetelnosci danych, celowosci, dostepu
osoby zainteresowanej, niedyskryminacji, bezpieczenstwa.

Szczegolne znaczenie dla ochrony danych, w tym takze danych medycznych,
majg wytyczne Organizacji Wspolpracy Gospodarczej i Rozwoju (OECD), kto-
rych przedmiotem jest regulacja kwestii ochrony prywatnosci oraz przeplywu
danych osobowych miedzy krajami’>. Wspomniane wytyczne maja charakter
prawny zalecenn Rady OECD i z tej racji nie s3 dla krajow cztonkowskich wigza-
ce, i nie nakladaja obowiazku implementacji do prawa wewnetrznego. W swietle
wspomnianych wytycznych, dane osobowe sg rozumiane jako wszelkie informacje
o okreslonych lub dajacych si¢ zidentyfikowaé osobach fizycznych, z tym ze kra-
jom podpisujacym pozostawiono mozliwos¢ rozszerzenia kregu podmiotowego
réwniez na grupy osob i organizacje. Wytyczne dotycza wszelkich zbioréw danych,
a nie tylko tych, ktdre sa skomputeryzowane. W tresci wytycznych wprowadzono
szereg szczegOtowych zasad, a mianowicie: ograniczenia zbierania danych, jako-
$ci danych, wskazania celu przetwarzaniu danych, eksploatowania danych jedynie
w granicach podanych celéw, wprowadzenia odpowiednich przedsiewziec¢ zabez-
pieczajacych, indywidualnego uczestnictwa i zasade odpowiedzialnosci. Uregulo-
wano takze przekazywanie danych osobowych miedzy panstwami oraz wzajemna
pomoc i wspdlprace w tej dziedzinie. W wytycznych nie zawarto zadnych przepi-
sow, ktdére wyraznie odnosily by si¢ do danych wrazliwych badz danych medycz-
nych. Wszystkie jednak zasady, wypracowane i wyrazone w tresci wspomnianej
regulacji, odnosza si¢ takze do tych danych.

W obszarze systemu prawnego Rady Europy, dostrzec mozna zwigzek pra-
wa do ochrony danych osobowych z art. 8 Europejskiej Konwencji o Ochronie
Praw Czlowieka i Podstawowych Wolnosci, gwarantujagcym prawo do poszano-
wania zycia prywatnego i rodzinnego, mieszkania oraz tajemnicy korespondencji.
W licznych orzeczeniach Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka w Strasburgu

314 7. Barta, P. Fajgielski, R. Markiewicz, Ochrona danych osobowych. Komentarz, wyd. III, Krakow
2004, s. 114-119.

35 Guidelines governing the Protection of Privacy and Transborder Floks of Personal Data, document
C (80) 58 (Final). Zob. takze J. Barta i inni, Ochrona danych..., s. 108-114.



Ochrona danych medycznych. Wymogi Unii Europejskiej a rzeczywistos¢ polska 153

dokonano wykladni wspomnianych wyzej przepiséw Konwencji, starajac si¢ do-
ciec zakresu terminu ,Zycie prywatne” oraz ustali¢ sfere zakazéw zwigzanych
z trescig tego pojecia’’®. Kwestie te s3 wazne i istotne, gdyz do mysli przewodnich
i sensu tych orzeczen odnoszg si¢ czasem wprost, a czasem posrednio - nie powo-
tujac tekstu judykatéw Europejskiego Trybunatu — wyroki polskiego Sadu Najwyz-
szego i Trybunalu Praw Czlowieka. Bezposrednio problematyki ochrony danych
medycznych dotyczy m.in. orzeczenie M. S. przeciwko Szwecji na gruncie ktorej
to sprawy Trybunal stwierdzil, ze ochrona danych osobowych, zwlaszcza medycz-
nych, ma fundamentalne znaczenie dla korzystania z prawa do poszanowania zy-
cia prywatnego i rodzinnego, zagwarantowanego w art. 8 Konwencji. Podkreslono,
ze zachowanie poufnosci danych o stanie zdrowia jest wazng zasada w systemach
prawnych wszystkich panstw, bedacych stronami Konwencji. Ochronie podlega
zaréwno prywatnos¢ pacjenta, jak i zaufanie do lekarza i stuzby zdrowia. Trybu-
nal wskazal, ze prawo krajowe musi zapewni¢ odpowiednie srodki, pozwalajace
na zapobiezenie przekazaniu lub ujawnieniu danych o stanie zdrowia konkretnej
osoby w sposob niezgodny z gwarancjami art. 8 Konwencji. Zdaniem Trybunatu,
prawo do poszanowania zycia prywatnego nie zostaje naruszone, jesli dokumen-
tacje medyczng pacjenta jedna instytucja przekazuje drugiej, a zawarte w niej dane
sg skutecznie i wlasciwie zabezpieczone przed naduzyciami. Zasada poufnosci nie
istnieje przy tym, jedli istnieje ustawowy obowigzek ujawnienia informacji inne-
mu organowi wladzy. Obowigzek wystuchania osoby, ktérej dotycza dane winien
rozpoznawany w pryzmacie regulacji prawa krajowego®’. Warto jednak zauwazy¢,
ze na gruncie treéci art. 8 Europejskiej Konwencji, wyrazono takze poglad, iz prze-
chowywanie w aktach szpitalnych po zwolnieniu pacjenta z internowania psychia-
trycznego, informacji dotyczacych tego faktu, moze by¢ ingerencja w poszanowa-
nie zycia prywatnego. Dane medyczne nie powinny by¢, jak wskazala Komisja
Praw Czlowieka, przechowywane w aktach szpitalnych, inaczej niz to wynika z ich
celu™®. Teza ta nigdy potem nie zostala sformulowana tak jednoznacznie. Europej-
ski Trybunal Praw Czlowieka uznal, iz kazda osoba powinna mie¢ dostep do do-
tyczacych jej danych medycznych, w szczegdlnosci eksperymentéw medycznych,

316 Przeglad wazniejszego orzecznictwa w tym zakresie por. Europejski Trybunal Praw Czlowieka,
t. 1-2, oprac. M. A. Nowicki, Krakéw 2002. Dla podjetej tu problematyki istotne znaczenie ma t. 2,
s. 584-917. Zob. takze M. A. Nowicki, Europejska Konwencja Praw Czlowieka. Wybdr orzecznictwa,
wyd. 2 zmienione i uzupelnione, Warszawa 1999, s. 327-386.

317 MLS. przeciwko Szwecji — orzeczenie z 27 sierpnia 1997 r., RJD 1997-1V; raport Europejskiej
Komisji Praw Czlowieka z 11 kwietnia 1996 r., skarga nr 20837/92, zob. Europejski Trybunal..., t. 2,
Prawo do zycia i inne prawa., s. 678-681.

318 Decyzja Chave z domu Jullien przeciwko Francji z 9 lipca 1991 r., skarga nr 14461/88, DR
71/141, w: M. A. Nowicki, Europejska Konwencja..., s. 360.
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z czego dla panstwa wynika obowigzek zapewnienia odpowiednio skutecznej i do-
stepnej procedury urzeczywistniajacej to prawo’.

Trybunal podkreslit, iz zarzadzenie zobowigzujace lekarzy do zlozenia zeznan,
zezwalajace na konfiskate dokumentacji lekarskiej i wiaczenie jej do akt §ledztwa
bez zgody pacjenta jest zgodne z trescig art. 8 Konwencji, aczkolwiek dziatania
takie musza by¢ badane szczegélnie starannie z punktu widzenia skutecznych
gwarancji ochrony. Trybunal stwierdzil, ze interesy pacjenta oraz catej spoteczno-
$ci musza ustgpic¢ przed interesem $ledztwa i $cigania przestepstw oraz jawnosci
postepowania sagdowego w razie wykazania, Ze te ostatnie s3 wazniejsze. Zdaniem
Trybunatu, panstwa korzystaja z marginesu swobody oceny w poszukiwaniu réw-
nowagi miedzy interesami stron oraz interesami osob trzecich, ktére powinny by¢
chronione. Powody usprawiedliwiajace ingerencje musza by¢ wazne i wystarcza-
jace, a $rodek proporcjonalny w stosunku do realizowanego celu®®. Podjat takze
Trybunat problem przymusowego badania ginekologicznego osoby aresztowane;
i stwierdzil, ze przymusowa interwencja lekarska, nawet niewielka, jest ingerencja
w to prawo. Kazda takowa ingerencja w integralnos¢ fizyczng musi by¢ przewi-
dziana przez prawo i wymaga zgody*'.

Podstawowym instrumentem miedzynarodowej ochrony danych osobowych
jest Konwencja nr 108 Rady Europy z 28 stycznia 1981 r. o ochronie 0s6b w zwigz-
ku z automatycznym przetwarzaniem danych osobowych’*’. Celem Konwencji
byto zapewnienie na obszarze panstw cztonkowskich kazdemu, niezaleznie od
obywatelstwa i zamieszkania, ochrone jego praw i wolnosci, a w szczeg6lnosci pra-
wa do poszanowania sfery osobistej w zwigzku z automatycznym przetwarzaniem
danych osobowych. Pod pojeciem danych osobowych, Konwencja rozumie kazda
informacje dotyczacg osoby fizycznej o okreslonej tozsamosci lub dajacej si¢ ziden-
tyfikowac (art. 2 pkt. a). Konwencja ma zastosowanie zaréwno do zautomatyzowa-

319 McGinley i Egan przeciwko Wielkiej Brytanii wyrok z 9 czerwca 1998 r., raport 1998-111, s. 1362
§ 97, cyt. za: wyrok Europejskiego Trybunal Praw Czlowieka z 2 listopada 2006 1., skarga nr 59909/00,
LEX nr 199089.

320 Z. przeciwko Finlandii - orzeczenie z 25 lutego 1997 r., RJD 1997-1; raport Europejskiej Komisji
Praw Czlowieka z 28 lutego 1995 r., skarga nr 22009/93, zob. Europejski Trybunal..., t. 2, Prawo do
zycia i inne prawa., s. 672-677.

#2LY. F. przeciwko Turcji — orzeczenie z 22 lipca 2003 r., Izba (Sekcja IV), skarga nr 24209/94, zob.
Europejski Trybunal..., t. 2, Prawo do zycia i inne prawa., s. 885-886.

322 Konwencja weszla w zycie 1 pazdziernika 1985 r. po ratyfikacji przez Francj¢, REN, Norwegie,
Hiszpanie i Szwecje. Polska ratyfikowata Konwencje dopiero 24 kwietnia 2002 r., z tym ze weszta ona
w stosunku do Polski w zycie 1 wrzes$nia 2002 r., Dz.U. 2003, nr 3, poz. 25. 1 listopada 2005 r. Kon-
wengcja zostala uzupelniona przez Protokét Dodatkowy dotyczacy organéw nadzoru i transgranicz-
nych przeplywow danych, sporzadzony w Strasburgu 8 listopada 2001 r., Dz.U. 2006, nr 3, poz. 15.
Polska ratyfikowata Protokot 6 czerwca 2005 r. W kwestii tresci Konwencji, zob. A. Mednis, Prawna
ochrona danych osobowych, Warszawa 1995, s. 13 i n.; tenze, Ochrona danych osobowych w Konwencji
Rady Europy i dyrektywy Rady Europejskiej, ,Panstwo i Prawo” 1997, z. 6, s. 29 i n.
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nych zbioréw osobowych, jak i do automatycznego przetwarzania danych osobo-
wych, zaréwno w sektorze publicznym, jak i prywatnym. W tresci art. 6 Konwencji,
stwierdzono wyraznie, ze dane osobowe, ujawniajace pochodzenie rasowe, pogla-
dy polityczne, przekonania religijne lub inne, jak réwniez dane osobowe dotyczace
stanu zdrowia lub Zycia seksualnego, nie moga by¢ przetwarzane automatycznie,
chyba ze prawo wewnetrzne zawiera odpowiednie gwarancje ochrony. W Kon-
wencji zobowigzano panstwa bedace jej stronami, aby podjety odpowiednie srodki
bezpieczenstwa w odniesieniu do danych osobowych, zgromadzonych w zbiorach
zautomatyzowanych, aby zapobiec przypadkowemu zniszczeniu lub zniszczeniu
bez zezwolenia albo przypadkowemu zagubieniu, jak réwniez aby zapobiec nie-
powotanemu dostepowi do danych oraz ich zmienianiu lub rozpowszechnianiu
bez upowaznienia. Wszelkie dane osobowe, a wiec takze dane medyczne, bedace
przedmiotem automatycznego przetwarzania, w mysl art. 5 Konwencji, powinny
by¢ pozyskiwane oraz przetwarzane rzetelnie i zgodnie z prawem, gromadzone dla
okreslonych i usprawiedliwionych celéw, i nie wykorzystywane w sposob niezgod-
ny z tymi celami. Winny one by¢ takze odpowiednie, rzeczowe, niewykraczajace
poza potrzeby, wynikajace z celow, dla ktdrych sg gromadzone. Dane te winny by¢
dokladne i w razie potrzeby uaktualniane, a ponadto przechowywane w formie
umozliwiajacej identyfikacje osob, ktérych dane dotycza, przez okres nie diuz-
szy niz jest to wymagane ze wzgledu na cel, dla ktérego dane te zgromadzone™.
Z tresci Konwencji wynika, iz kazda osoba, w tym takze ta, ktorej dotycza dane
medyczne, ma prawo do ustalenia, czy istnieje zautomatyzowany zbiér danych
osobowych, zawierajacy dane je dotyczace, poznania podstawowych celéw jego
utworzenia, a takze tozsamoséci i miejsca zamieszkania lub siedziby administratora
zbioru. Ma ona takze mozliwo$¢ otrzymywania w rozsadnych odstgpach czasu,
bez zbednej zwloki oraz nadmiernych kosztéw, potwierdzenia obecnosci danych,
jej dotyczacych, w zautomatyzowanym zbiorze oraz uzyskania w czytelnej formie,
wgladu do tych danych. Przyznano takze takiej osobie mozliwo$¢ sprostowania lub
usuniecia danych je dotyczacych, jezeli zostaly one przetworzone z naruszeniem
przepisow prawa wewnetrznego, a ponadto prawo ztozenia skargi w przypadku
odmowy odpowiedzi na zadanie potwierdzenia obecnoséci w zbiorze lub odmo-
wy wgladu do danych jej dotyczacych, wzglednie, w razie odmowy sprostowania
lub usuniecia danych. Zasada, wyrazona w tresci art. 12 Konwencji, jest swo-
bodny przeptyw wszelkich danych osobowych, przetwarzanych automatycznie,
a wiec i danych medycznych, miedzy panstwami bedacym stronami Konwencji.
Z trescig Konwencji zwigzanych jest szereg rezolucji (zalecenn Rady Europy). Pro-
blemoéw ogdlnych dotycza: rezolucja 22(73) oraz rezolucja 29(74) wydane przez
Komitet Ministréw Rady Europy, w ktérych sformulowano zasady gromadzenia

323 J. Barta i inni, Ochrona danych..., s. 72-75.
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informacji, przechowywania oraz dost¢pu do nich. Szczegétowych kwestii dotycza

rekomendacje wydane i przyjete przez Komitet Ministrow Rady Europy. Wsrod

nich zwrdci¢ uwage nalezy na odnoszace si¢ do danych medycznych:

- Rekomendacje¢ 1(86) w sprawie ochrony danych osobowych wykorzystywa-
nych do celéw opieki spotecznej;

- Rekomendacj¢ 5(97) w sprawie ochrony danych medycznych, w ktorej ustalo-
no gtéwne reguly przetwarzania tego rodzaju danych i zasady ich wykorzysty-
wania do celéw innych niz profilaktyka, diagnoza i leczenie. W my$] rekomen-
dacji, dane medyczne sg to wszystkie dane wigzace si¢ ze zdrowiem jednostki,
jak i dane, ktére w sposob oczywisty i bliski wiaza sie ze zdrowiem oraz dany-
mi genetycznych. W rekomendacji tej zaznaczono, ze przekazywanie danych
medycznych zagranice moze nastegpowac jedynie w celach badan naukowych
i wymaga uprzedniej anonimizacji***;

- Rekomendacj¢ 9(2002) w sprawie ochrony danych osobowych gromadzonych
i przetwarzanych w celach ubezpieczeniowych;

- Rekomendacje¢ 23(87) w sprawie systemow informacyjnych w szpitalach, gdzie
zalecono tworzenie minimalnych zestawéw danych na potrzeby badan epide-
miologicznych, klinicznych oraz wymiany migdzynarodowej;

- Rekomendacje¢ 4(89) w sprawie zbierania danych epidemiologicznych w ra-
mach podstawowej opieki medycznej;

- Rekomendacje 14(89) w sprawie etycznych probleméw zakazenia wirusem
HIV w zakladach stuzby zdrowia i placéwkach spotecznych;

- Rekomendacje 3(90) w sprawie badan medycznych na istotach ludzkich,
w ktdrej stwierdzono, ze wszelkie informacje o charakterze osobistym, uzyska-
ne w zwigzku z badaniami medycznymi nalezy traktowac jako poufne;

- Rekomendacje 8(90) odnoszaca sie¢ do nowych technologii w stuzbie zdrowia,
w ktorej zalecano dokonywania oceny postugiwania si¢ takimi technologiami
z perspektywy zapewnienia poufnoséci danych o pacjentach i dostepnosci da-
nych dla oséb zainteresowanych;

- Rekomendacje 13(90) w sprawie prenatalnych genetycznych badan przesie-
wowych i prenatalnej diagnostyki genetycznej, w ktérej m.in. stwierdzono, ze
dane zebrane w czasie takich badan lub poradnictwa mogg by¢ przetwarzane
tylko do celéw opieki zdrowotnej, diagnostyki, profilaktyki oraz badan zwia-
zanych $cisle z opieka zdrowotna;

324 Rekomendacja nr R5(97) Komitetu Ministréw Rady Europy z 13 lutego 1997 r. w sprawie ochro-
ny danych medycznych, Recommendation 5(97) on the Protection of Medical Data, ,,the expression
»medical data” refers to all personal data concerning the health of an individual. It refers also to data
which have a clear and close ling with health as well as to genetic data”; http://www.unav.es/cdb/
ccoerec97-5.html.



Ochrona danych medycznych. Wymogi Unii Europejskiej a rzeczywistos¢ polska 157

- Rekomendacj¢ 15(91) w sprawie wspolpracy europejskiej w ramach badan
epidemiologicznych w dziedzinie zdrowia psychicznego, w ktorej zajeto sie
problemem poufnosci danych osobowych pacjentéw placéwek psychiatrycz-
nych przy réwnoczesnym zapewnieniu do nich dostepu w celach badawczych;

- Rekomendacje 3(92) w sprawie genetycznych badan diagnostycznych i prze-
siewowych, wykonywanych dla celéw opieki zdrowotnej, w ktdrej podjeto
problem przechowywania danych genetycznych w oddzielnych zbiorach oraz
rejestrach zwigzanych z oznaczong chorobg, a takze kwestie wykorzystywania
probek pobranych do celéw medycznych lub naukowych, z poszanowaniem
danych osobowych i poufnosci.

Odrebng grupe tworza rekomendacje Zgromadzenia Parlamentarnego Rady
Europy. Wérdd nich problematyki danych medycznych dotycza:

- Rekomendacja 818(77) dotyczaca sytuacji os6b psychicznie chorych i poste-
powania z rejestrami bylych pacjentéw placowek psychiatrycznych;

- Rekomendacja 934(82) dotyczaca inzynierii genetycznej, w ktorej zawarte zo-
stalo zalecenie, skierowane do Komitetu Ministréw, w sprawie wypracowania
zasad przygotowania, przechowywania i dysponowania informacjami gene-
tycznymi odnoszacymi si¢ do poszczegdlnych oséb;

- Rekomendacja 1037(86) ochrona danych i wolno$¢ informacji. W niezmier-
nie istotnej tej rekomendacji, podj¢to problem kolizji, jakie moga wystepowaé
miedzy wolnoscig dostepu do informacji a ochrona danych osobowych;

- Rekomendacja 1116(89) AIDS a prawa czlowieka, w ktorej zwrdcono si¢ do
Komitetu Ekspertéw do spraw Ochrony Danych o dokonanie analizy proble-
moéw zwigzanych z istnieniem skomputeryzowanych baz danych o nosicielach
wirusa HIV?®.

Unia Europejska poczatkowo nie zajmowata si¢ problemem regulacji ochrony
danych osobowych, natomiast Komisja Europejska postulowata, aby kraje czton-
kowskie ratyfikowaly do konca 1982 r. wspomniang wyzej Konwencj¢ 108 Rady
Europy, dotyczaca ochrony oséb w zwigzku z automatycznym przetwarzaniem
danych osobowych. Zabiegi te dlugi czas nie zostaly uwienczone powodzeniem,
aczkolwiek przyzna¢ nalezy, iz ciagle planowane jest przystapienie najpierw wspol-
not, a potem Unii Europejskiej do Konwencji 10 Rady Europy. W ramach UE od
konca 1990 r. prowadzone byly prace nad regulacja problemu przetwarzania da-
nych osobowych i swobodnego dostepu do tych danych. Owocem tych prac byla
dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady z 24 pazdziernika 1995 r. (95/46/EC)
w sprawie ochrony osob fizycznych w zakresie przetwarzania danych osobowych
oraz swobodnego przeplywu tych danych®*. Pod pojeciem danych osobowych

3% Omowienie rekomendacji zob. J. Barta i inni, Ochrona danych..., s. 83-89.
326 Termin implementacji tej dyrektywy wyznaczono na 23 pazdziernika 1998 r. Nalezy pamie-
ta¢, ze w roku 2002 przyjeto dyrektywe odnoszaca sie¢ do ochrony danych osobowych w zakresie
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w dyrektywie rozumie si¢ wszelkie informacje dotyczace zidentyfikowanej lub
mozliwej do zidentyfikowania osoby fizycznej, ktorej dane dotycza. Osoba mozli-
wa do zidentyfikowania — to osoba, ktorej tozsamo$¢ mozna ustali¢ bezposrednio
lub posrednio, szczegélnie przez powolanie si¢ na numer identyfikacyjny lub je-
den badz kilka szczegoélnych czynnikéw, okreslajacych jej fizyczna, fizjologiczna,
umystowsa, ekonomiczna, kulturowa lub spoleczng tozsamos¢. Okreslajac zasa-
dy dotyczace jakosci danych, w dyrektywie wskazano, ze panstwa czlonkowskie
maja zapewni¢ aby dane osobowe byly przetwarzane rzetelnie i legalnie. Winny
tez gromadzic¢ je do okreslonych, jednoznacznych i legalnych celéw oraz zadba¢
o to, aby nie byly one poddawane dalszemu przetwarzaniu w sposéb niezgodny
z tym celem. Podkreslono, ze dalsze przetwarzanie danych w celach historycznych,
statystycznych lub naukowych nie jest uwazane ze niezgodne z przepisami pod
warunkiem ustanowienia przez panstwo czlonkowskie odpowiednich $rodkow
zabezpieczajacych. Stwierdzono takze w dyrektywie, ze przechowywanie w formie
umozliwiajacej identyfikacje osob, ktorych dane dotycza, przed dluzszy czas, niz
to jest konieczne dla celéw, dla ktérych dane zostaly zgromadzone lub dla ktérych
dane s3 przetwarzane, jest niedopuszczalne.

W tresci art. 8 ust. 1 dyrektywy zabroniono wyraznie przetwarzania danych
osobowych ujawniajace pochodzenie rasowe lub etniczne, opinie polityczne, prze-
konania religijne lub filozoficzne, przynaleznos¢ do zwigzkéw zawodowych, jak
réwniez przetwarzanie danych dotyczacych zdrowia i zycia seksualnego. Warto
zauwazyc, ze tre$¢ art. 8 zbiezna jest z regulacjg zawarta w art. 6 Konwencji 108
Rady Europy, aczkolwiek wyraznie rozszerza zakres przedmiotowy danych, co do
ktérych istnieje zakaz przetwarzania. Nie moze tez by¢ watpliwosci, ze zakazem
wynikajagcym z treéci art. 8 ust. 1 objete sa dane medyczne, o ktérych w dyrektywie
mowa, jako o danych dotyczacych zdrowia. Nalezy od razu podkresli¢, ze z tresci
ust. 3 art. 8 wynika, iz zakaz przetwarzania nie ma zastosowania w przypadku, gdy
przetwarzanie danych konieczne jest dla celéow medycyny prewencyjnej, diagno-
styki medycznej, Swiadczenia opieki lub leczenia, zarzadzania opiekg zdrowotna,
a takze w przypadkach gdy dane sg przetwarzane przez pracownika stuzby zdrowia
zgodnie z przepisami prawa krajowego lub zasadami okres§lonymi przez wlasciwe
krajowe instytucje, podlegajace obowigzkowi zachowania tajemnicy zawodowej,
a takze wtedy gdy przetwarzane s3 przez osob¢ zobowigzang do zachowania ta-
jemnicy*”. Dyrektywa wprowadza katalog minimalnych praw, stuzacych osobom,

telekomunikacji. Tekst polski dyrektywy Dz. Urz. UE 1995, L, nr 281, str. 31. Zob. takze A. Drozd,
Ustawa o ochronie danych osobowych. Komentarz. Wzory pism i przepisy, Warszawa 2007, s. 440-455.

327 Na tre$c¢ ust. 3 art. 8 powotat si¢ w wyroku z 11 kwietnia 2006 r., Wojew6dzki Sad Administracyj-
ny w Warszawie sygn. akt II SA/Wa 183/06, stwierdzajac, ze przepis art. 18 ust. 1 ustawy z 30 sierpnia
1991 r. o zakladach opieki zdrowotnej (Dz.U. 1991, nr 91, poz. 408 z p6zn. zm.) spetnia wymagania,
o ktdrych stanowi art. 27 ust 2 pkt. 2 ustawy z 29 sierpnia 1997 r. o ochronie danych osobowych
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ktorych dotycza zbierane dane. Naruszenie tych uprawnien moze by¢ dochodzone
na drodze sagdowej. W sytuacjach, gdy przewidziana jest zgoda osoby na dziala-
nia dotyczace danych o niej, konieczne jest uprzednie dostarczenie takiej osobie,
oznaczonych w tresci dyrektywy (art. 10 i 11), informacji o administratorze, zbio-
rze danych, jego charakterze i celu, a takze informacji w sprawie dobrowolnosci
udostepniania danych. Osoby, od ktérych dane osobowe sg zbierane, powinny by¢
informowane m.in. o przeznaczeniu danego zbioru, o mozliwosci wgladu i korek-
ty danych dotyczacych okreslonej osoby oraz o odbiorcach i osobie nadzorujacej
zbiér danych. Dyrektywa zakazuje przetwarzania danych w celu innym, dla jakie-
go zostal zebrane i ktory towarzyszyt zgodzie osoby, ktorej dane dotycza. Przetwa-
rzanie danych osobowych pomimo braku zgody osoby, ktorej dane dotycza, moze
nastgpi¢ tylko w sytuacjach $cisle okreslonych w tresci art. 7 pkt. b-f. Z punku
widzenia ochrony danych medycznych, wazny jest w szczegdlnosci pkt. e, gdzie
mowa o przetwarzaniu danych, koniecznym dla realizacji zadan wykonywanych
w interesie publicznym lub dla wykonywania wladzy publicznej, przekazanej ad-
ministratorowi danych lub osobie trzeciej, przed ktéra ujawnia si¢ dane. Warto
pamietad, ze mozliwe jest takze przetwarzanie danych osobowych, co do ktorych
istnieje wyrazny zakaz, okreslony w tresci art. 8 ust. 1 dyrektywy, o ktérych byla
mowa wyzej — w sytuacji gdy osoba, ktorej dane dotycza, udzielita wyraznej zgody
na ich przetwarzanie badz gdy przetwarzanie danych jest konieczne dla wypet-
nienia obowigzkow i szczegélnych uprawnien administratora danych w dziedzinie
prawa pracy, o ile jest to dozwolone przez prawo krajowe. Mozliwe jest to takze,
gdy przetwarzanie jest konieczne dla zywotnych intereséw osoby, ktérej dane do-
tycza, a ta osoba jest niezdolna fizycznie lub prawnie do wyrazenia takiej zgo-
dy oraz w sytuacji gdy przetwarzanie danych jest dokonywane w ramach legalne;
dziatalno$ci, wspartej odpowiednimi gwarancjami przez fundacje, stowarzyszenie
lub inng instytucj¢, nienastawiona na osigganie zyskow, ktorej cele maja charakter
polityczny, filozoficzny, religijny lub zwigzkowy, pod warunkiem, ze przetwarzanie
danych odnosi si¢ wylacznie do czlonkéw tej instytucji lub 0séb majacych z nia
regularny kontakt, w zwigzku z jej celami. Trudno jednak poja¢, co nalezy rozu-
mie¢ przez charakter ,,zwigzkowy” stowarzyszenia lub instytucji. Mozna jedynie
domniemywa¢, iz chodzi o organizacje spelniajace role zwigzkéw zawodowych
badz stowarzyszen o charakterze korporacyjnym. Dopuszczalne jest takze prze-
twarzanie tych danych, ktére s podawane do wiadomosci publicznej przez osobe,
ktorej dane dotycza lub w sytuacji gdy jest to konieczne do ustalenia wykonania
lub ochrony roszczen prawnych.

(Dz.U. 2002, nr 101, poz. 926). Pamigtaé nalezy, ze wspomniana ustawa z dnia 30 sierpnia 1991 r.
o zakladach opieki zdrowotnej utracila moc na podstawie art. 220 pkt 1 ustawy z dnia 15 kwietnia
2011 r. o dziatalno$ci leczniczej j.t. Dz. U. 2018, poz. 160 ze zm.
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Godzi sie podnies¢ w tym miejscu jeszcze i to, Ze sprawa ochrony prywatno-
$ci w systemie Unii Europejskie znalazta swoje miejsce takze w dyspozycji art. 7
i w pewnym sensie w art. 8 Karty Podstawowych Praw Unii Europejskiej. Pamigta-
jac, ze dokument ten jest aktem o charakterze politycznym, polityczng deklaracja
Unii i dopiero w przysztosci moze staé si¢ czedcig jej systemu prawnego, nalezy
zwroci¢ uwage na to, ze zakres prawa do prywatno$ci w rozumieniu art. 7 i 8 Karty
wydaje si¢ dos¢ powaznie rézni¢ od dyspozycji art. 8, 9 i 10 Europejskiej Kon-
wencji. Musi to budzi¢ powazne obawy, ze w Europie mogga zaistnie¢ konkurujace
ze sobg i potencjalnie sprzeczne systemy ochrony praw czlowieka, takze w zakre-
sie prawa do prywatnosci. Watpliwosci tych nie rozwiewa tres¢ preambuly Karty,
w ktorej stwierdzono, ze potwierdza ona prawa wynikajace m.in. z Europejskiej
Konwencji o Ochronie Praw Czlowieka i Podstawowych Wolnosci, gdyz to stwier-
dzenie ostabione jest przez zastrzezenie, zawarte takze w preambule, ze potwier-
dzenie to nastgpuje z ,wlasciwym uwzglednieniem uprawnien i zadan Wspolnoty
i Unii oraz zasady subsydiarno$ci”*?. Nie usuwa ich takze dyspozycja art. 52 ust. 3
iart. 53 Karty. Wydaje si¢ wigc, ze istnieje pilna potrzeba przystapienia Unii Euro-
pejskiej do Europejskiej Konwencji o Ochronie Praw Czlowieka i Podstawowych
Wolnosci. Godzi si¢ w tym miejscu zauwazy¢, ze problem prawa do prywatnosci
na gruncie Karty faczy¢ wypada z kwestig godnosci cztowieka, ktéra w koncepcji
tego aktu nie tylko ze sama jest podstawowym prawem, ale takze stanowi fak-
tyczne zrédta innych praw podstawowych. Zasadnicza konsekwencja tego stwier-
dzenia jest wiec to, ze zadne z praw zapisanych w Karcie, a wigc podkreslmy od
razu w tym miejscu - takze prawo do ochrony danych medycznych, nie moze by¢
wykorzystane do zamachu na godno$¢ innej osoby, a godnosc¢ ta, jak wskazat Se-
kretariat Konwencji przygotowujacej Karte, musi by¢ szanowana, nawet jesli takze
prawo podlegatoby ograniczeniom.

Podstawowym aktem normatywnym, gwarantujacym jednostce ochrone do-
tyczacych go danych osobowych, jest w polskim systemie prawnym Konstytucja
Rzeczpospolitej Polskiej. Prawo do ochrony prawnej zycia prywatnego oraz de-
cydowania o swoim zyciu osobistym to podstawowe prawa jednostki zapisane
w Konstytucji*®. Polski ustrojodawca wyraznie stwierdzil, ze nikt nie moze by¢
zobowigzany inaczej, niz jedynie na podstawie ustawy, do ujawnienia informacji
dotyczacej jego osoby (art. 51. ust. 1). Zawarowano przy tym dla kazdego prawo

32 Por. Karta Podstawowych Praw Unii Europejskiej, M. A. Nowicki wprow. i thum., Krakéw 2001,
s. 15-17; S. Hambura, M. Muszynski, Karta Praw Podstawowych z komentarzem, Bielsko-Biata 2001,
s. 31 in.; E Jasinski, Karta Praw Podstawowych Unii Europejskiej, Warszawa 2003, s. 17-28 1 188-210;
J. Planavova-Latanowicz, Trybunat Sprawiedliwosci Wspdlnot Europejskich i Ochrona Praw Podsta-
wowych, Warszawa 200, s. 20-26 i 109 i n.; C. Mik, Karta Praw Podstawowych Unii Europejskiej.
Zagadnienia podstawowe, w: A. Podraza (red.), Traktat Nicejski, Lublin 2001.

329 Art. 47 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej z 2 kwietnia 1997 r. (Dz.U. 1997, nr 78, poz.483
z poin. zm.).
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dostepu do dotyczacych go urzedowych dokumentéw i zbioréw danych, stwier-
dzajac jednoczesnie, ze ograniczenie tego prawa moze nastgpi¢ jedynie na mocy
ustawy (art. 51 ust. 3). Ponadto stwierdzono, ze kazdy ma prawo zadania spro-
stowania oraz usuniecia informacji nieprawdziwych, niepelnych lub zebranych
W sposob sprzeczny z ustawg (art. 51 ust. 4)**. Cytowany ustep, jak i pozostale
regulacje zapisane w art. 51 Konstytucji RP pozwalaja na wyprowadzenie defi-
nicji tzw. autonomii informacyjnej jednostki. Autonomia informacyjna, zgodnie
z orzeczeniem Trybunatu Konstytucyjnego, to prawo jednostki do samodzielnego
decydowania o ujawnieniu innym informacji, dotyczacych swojej osoby, a takze
prawo do sprawowania kontroli nad informacjami, znajdujacymi si¢ w posiada-
niu innych podmiotéw?’'. Dane medyczne to dane szczegélnie wazne dla kazdego
czlowieka, dotycza bowiem sfery intymnej kazdej jednostki. Nie powinien bu-
dzi¢ wigc watpliwosci poglad, iz zgodnie z prezentowanymi przepisami, prawo do
ochrony danych medycznych jest prawem konstytucyjnym, ktére mozna postawi¢
na réowni z prawem czlowieka do zycia czy wolnosci. Z trescig art. 51 taczy sie dys-
pozycja art. 47 Konstytucji, w mysl ktérego kazdy ma prawo do ochrony prawnej
zycia prywatnego, rodzinnego, czci i dobrego imienia oraz decydowania o swoim
zyciu osobistym®. Podkresli¢ nalezy, ze art. 49 Konstytucji gwarantuje ochrone

330 Zob. w tym przedmiocie P. Sarnecki, Uwagi do art. 51 Konstytucji, w: red. L. Garlicki, ,,Konsty-
tucja Rzeczypospolitej Polskiej Komentarz’, t. 3, Warszawa 2003, s. 1-5.

31 Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z 19 lutego 2002 r., U 3/01, opubl. OTK 2002, nr 1A, poz. 3.

332 Nie wdajac si¢ w analize historyczng prawa do prywatno$ci w polskim systemie prawnym, wypa-
da zauwazy¢, ze w chwili obecnej znajduje ono ucielesnienie w kilku przepisach Konstytucji z 1997 r.,
przy czym, co wazne, ciekawe i mogace by¢ powodem rozlicznych spordéw, nie zostalo ono zapisane
w rozdziale I Rzeczpospolita, w ktérym sformulowano zasady ustrojowe, a wérdd nich w art. 14 za-
pewniono wolno$¢ prasy i innych $rodkéw przekazu. Prawo do prywatnosci znalazlo sie dopiero
w kolejnym rozdziale: wsréd wolnosci i praw osobistych, i to w kilku kolejnych artykutach. W tresci
art. 47 zagwarantowano kazdemu prawo do ochrony zycia prywatnego, rodzinnego, czci i dobrego
imienia. W dyspozycji art. 47 Konstytucji, w sposéb chyba niezamierzony, odrézniono pojecia zycia
prywatnego, rodzinnego i osobistego, a poza nimi, jako niewchodzace do tych sfer: czes¢ i dobre
imi¢. Trudno przyjaé, aby okreslenia te byly od siebie $cisle odgraniczone. Nie sposob przyjaé, aby
w zyciu rodzinnym nie miescily si¢ niektore aspekty Zycia prywatnego i osobistego i, z kolei, aby
w Zyciu prywatnym nie bylo Zycia rodzinnego i osobistego. Nie sposob oprze¢ si¢ wrazeniu, ze ustro-
jodawca, dazac do mozliwie szerokiego okre$lenia zakresu ochrony, dopuscil do pleonazmu. Zakres
tych poje¢ moze w praktyce sadowej rodzi¢ powazne watpliwoséci i niejasnoéci. Powstaje pytanie:
czy istotnie zycie osobiste to tylko decyzje o sposobie spedzania wolnego czasu, zainteresowaniach,
preferencjach, czy odnosi si¢ takze do zycia intymnego. Na kwestie dotyczace zakresu poje¢ ,,zycie
osobiste”, ,,zycie prywatne’, ,zycie rodzinne” zwrécit uwage P. Sarnecki w komentarzu do art. 47,
teza 5-7, s. 2-3, w: ,Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz”, L. Garlicki (red.), t. III, War-
szawa 2003. W pracy Konstytucje Rzeczypospolitej oraz komentarz do Konstytucji RP z 1997 r., pod
red. J. Bocia, Wroclaw 1998, s. 94 stwierdzono, Ze: ,Nie jest mozliwe stworzenie wyczerpujacego
katalogu dzialan stanowigcych naruszenie sfery prywatno$ci. Naruszeniem takim moze by¢ kazde
dziatanie, ktére w stosunku do konkretnej osoby ma cechy niedozwolonej ingerencji w jej zycie pry-
watne. Najczesciej jednak wskazuje si¢ na ingerencje w zakres zycia intymnego jednostki, swobodg
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tajemnicy komunikowania sig, a art. 31 ust. 3 - formutuje dopuszczalne przestanki
ograniczen w zakresie korzystania z konstytucyjnych praw i wolnosci.

O danych medycznych méwi, w sposdb posredni, ustawa o ochronie danych
osobowych. Ustawodawca okresla w niej zasady ochrony danych o stanie zdro-
wia, ktére wymienia obok danych o kodzie genetycznym, Zyciu seksualnym jak
i nalogach. Pojecie ,dane medyczne” jest bardzo powszechne w doktrynie i lite-
raturze polskiej. Znacznie czgéciej pisze si¢ o danych medycznych niz o danych
dotyczacych stanu zdrowia. Poje¢ tych, niestety, nie mozna stosowa¢ zamiennie,
gdyz zakres pojecia ,dane medyczne” jest znacznie szerszy niz pojecia ,dane o sta-
nie zdrowia”. Danymi medycznymi s3 bowiem nie tylko informacje bezpo$rednio
informujace o stanie zdrowia, lecz takze te informacje, z ktérych dane o stanie
zdrowia mozliwej do zidentyfikowania osoby, mozna wyprowadzi¢**>.

Prace nad przygotowaniem ustawy chronigcej dane osobowe trwaly ponad
6 lat. Owocem ich byla ustawa z 29 sierpnia 1997 r. o ochronie danych osobo-
wych, wielokrotnie nowelizowana®*. Jak podkresla si¢ w literaturze, ustawa ma
kompleksowy charakter, dotyczy zaréwno ochrony intereséw podmiotéw, ktd-
rych dotycza przetwarzane dane, jak i wolnosci informacji, udostgpniania da-
nych osobowych**. W ustawie przyjeto model rejestracyjny (materialno-prawny)
w zakresie przetwarzania danych osobowych. W efekcie administrator danych ma
obowigzek zgloszenia zbioru danych do rejestracji, przy czym od tego obowiazku

gromadzenia i dysponowania danymi dotyczacymi jednostki i jej zycia prywatnego, publikacji pra-
sowych na temat Zycia prywatnego jednostki, w tym takze filmowania i robienia zdj¢¢ bez jej zgo-
dy”. Stwierdzono réwniez, ze prawo do prywatnosci rozciaga si¢ na dobre imie i cze$¢ konkretnej
osoby. Dyskusyjne wydaje si¢ natomiast stwierdzenie, ze prawo do prywatnosci jest w najkrétszym
ujeciu ,,prawem do bycia pozostawionym w spokoju”. Stwierdzenie to holduje wyraznie koncepcji
W. Sokolewicza zbytnio jednak ogranicza zakres prawa do prywatnosci. Zob. W. Sokolewicz, Prawo
do prywatnosci, s. 248. P. Winczorek podkresla, iz ,,Przez zycie prywatne rozumie si¢ wszystkie te
okoliczno$ci zachowania, wydarzenia, ktére nie sa bezposrednio zwigzane z wykonywaniem przez
dana osobe zadan i kompetencji organéw wladzy publicznej oraz dokonywaniem innych czynno-
$ci i prowadzeniem dzialalno$ci o publicznym zasiegu i znaczeniu (np. pisarskiej, dziennikarskiej,
aktorskiej, charytatywnej, duszpasterskiej, nauczycielskiej, leczniczej). Konstytucja rozréznia ,,zycie
prywatne” i ,,zycie rodzinne”, cho¢ w istocie ogromna cze$¢ wydarzen zycia rodzinnego ma jedno-
cze$nie charakter prywatny”. Por. P. Winczorek, Komentarz do Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej
z dnia 2 kwietnia 1997 r., Warszawa 2000, s. 66.

333 M. Jackowski, Ochrona danych medycznych, Warszawa 2002, s. 28.

3 j.t. Dz. U. 2016, poz. 922 ze zm. Ustawa ta w zakresie swojej regulacji, wdrozyla dyrektywe 95/46/
WE Parlamentu Europejskiego i Rady z 24 pazdziernika 1995 r. w sprawie ochrony 0séb fizycznych
w zakresie przetwarzania danych osobowych i swobodnego przeptywu tych danych, Dz. Urz. WE
L 281 z 23 listopada 1995 r,, 5. 31 z pdzn. zm.; Dz. Urz. UE Polskie wydanie specjalne, rozdz. 13, t. 15,
s. 355.

335 B. Banaszak, K. Wygoda, Regulacja prawna ochrony danych osobowych w Polsce w swietle ustawy
z dnia 29 sierpnia 1997 r. i standardow europejskich, w: M. Wyrzykowski (red.), ,Ochrona danych
osobowych (zbior referatéw wygloszonych na, po$wieconej problematyce ochrony danych osobo-
wych, konferencji naukowej, w dniach 27-28 lutego 1998 r.)”, Warszawa 1999, s. 68.
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zostato zwolnionych szereg podmiotéw. Przetwarzanie danych dopuszczalne jest
takze w przypadkach i na warunkach wskazanych przez ustawe, przy czym na
szczegolnych zasadach dozwolone jest przetwarzanie danych osobowych w ce-
lach naukowych. Nie wdajac si¢ w szczegélowa analize tresci ustawy, co bylo juz
przedmiotem kilku opracowan®, nalezy stwierdzi¢, ze w tresci art. 27 ust. 1 usta-
wy wskazano szczegdlne typy danych osobowych, okreslanych powszechnie w pi-
$miennictwie jako wrazliwe dane osobowe albo dane szczegélnie chronione, co
do ktérych sformutowano zakaz ich przetwarzania. W tresci ustawy zabroniono
przetwarzania danych ujawniajacych pochodzenie rasowe lub etniczne, poglady
polityczne, przekonanie religijne lub filozoficzne, przynaleznos¢ wyznaniows, par-
tyjna lub zwigzkowas, a takze danych o stanie zdrowia, kodzie genetycznym, nato-
gach lub zyciu seksualnym, oprécz tego zas danych dotyczacych skazan, orzeczen
o ukaraniu i mandatéw karnych, a takze innych orzeczen wydanych w postepowa-
niu karnym. Katalog danych zaliczonych do grupy wrazliwych danych osobowych
jest obszerniejszy w poréwnaniu do tego, ktérym operuje art. 8 ust. 1 dyrektywy
95/46/WE*”. W ustawie do danych wrazliwych, przetwarzania ktérych zabronio-
no, zaliczono dodatkowo dane o natogach i kodzie genetycznym, co jest niekiedy
kwestionowane jako niezgodne z przywotang dyrektywa**.

W rozumieniu ustawy, za dane osobowe uwaza si¢ wszelkie informacje doty-
czace zidentyfikowanej lub mozliwej do zidentyfikowania osoby fizycznej. Osoba
takowg jest jednostka, ktorej tozsamo$¢ mozna okresli¢ bezposrednio lub posred-
nio, w szczegolnosci przez powolanie si¢ na numer identyfikacyjny albo jeden
lub kilka specyficznych czynnikéw okreslajacych jej cechy fizyczne, fizjologiczne,
umystowe, ekonomiczne, kulturowe lub spoteczne. Przetwarzaniem danych, w ro-
zumieniu ustawy, s3 jakiekolwiek operacje, wykonywane na danych osobowych,
takie jak zbieranie, utrwalanie, przechowywanie, opracowywanie, zmienianie,
udostepnianie i usuwanie, a zwlaszcza te, ktére wykonuje sie¢ w systemach infor-
matycznych*”.

36 J. Barta i inni, Ochrona danych...; A. Drozd, Ustawa o ochronie...; G. Sibiga, X. Konarski, Ochrona
danych osobowych. Aktualne problemy i nowe wyzwania, Warszawa 2007.

37 Trafno$¢ taksatywnego wyroéznienia danych wrazliwych z katalogu danych zwyklych budzi wat-
pliwoéci. Nie mozna bowiem zaprzeczy¢, iz w wielu przypadkach przetwarzanie danych osobowych
odnoszace si¢ do kwestii ekonomicznych czy socjalnych moze by¢ bardziej szkodliwe, niebezpiecz-
ne dla jednostki niz dane dotyczace pochodzenia etnicznego czy nawet stanu zdrowia. Por J. Barta,
M. Markiewicz, Ochrona danych osobowych, Krakow 2002

338 E. Kulesza, Ochrona danych o stanie zdrowia w $wietle ustawodawstwa europejskiego i polskiej
ustawy o ochronie danych osobowych, ,Prawo i Medycyna’, 2000, nr 5, v. 2, s. 106.

3% Pod pojeciem ,,przetwarzanie danych” kryja si¢ dokonywane przede wszystkim w systemach
komputerowych, operacje na danych osobowych, polegajace na zbieraniu danych, ich utrwalaniu,
przechowywaniu, opracowywaniu, zmienianiu, udost¢pnianiu oraz usuwaniu. Nalezy zaznaczy¢, iz
przepis ten odnosi si¢ do danych osobowych, przez ktdre rozumie si¢ wszystkie informacje dotycza-
ce zidentyfikowanej lub mozliwej do zidentyfikowania osoby. Tak wigc nie ma on zastosowania do
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W tresci art. 23 ust. 1 ustawy okreslono ogdlne, materialne przestanki prze-
twarzania danych osobowych. Maja one charakter generalny i odnosza si¢ do
wszelkich form przetwarzania danych. Katalog tych przestanek jest zamkniety.
Odmiennie ksztaltuja si¢ jedynie przestanki, umozliwiajace przetwarzanie danych
wrazliwych (sensytywnych)**. Kwestie te uregulowano w tresci art. 27 ust. 1 usta-
wy. Przetwarzanie danych wrazliwych dopuszczalne jest, w swietle przywotanego
przepisu, jedynie w $cisle okreslonych warunkach.

Liste zamknigtego katalogu przeslanek dopuszczajacych przetwarzanie da-
nych sensytywnych otwiera zgoda na przetwarzanie, wyrazona w formie pisemne;j
podmiotu danych, czyli osoby, ktérej dane dotyczg. Przez zgode nalezy rozumiec
o$wiadczenie woli**!, ktorego trescig jest zgoda na przetwarzanie danych osobo-
wych, osoby skladajacej oswiadczenie woli. Zgodnie z prezentowanymi przepisa-
mi, zgoda wyrazona w formie innej niz pisemna jest nieskuteczna*?, wyjatkiem
jest tu o§wiadczenie zlozone w formie elektronicznej opatrzone bezpiecznym pod-
pisem elektronicznym. Jedynie usuwanie danych, czyli ich zniszczenie lub mody-
fikacja, uniemozliwiajaca identyfikacje tozsamosci podmiotu danych nie wymaga
uzyskania zgody osoby, ktorej dane dotycza ani spelnienia Zadnej innej przestanki,
uchylajacej zakaz przetwarzania danych osobowych. Zgoda osoby, ktérej dotycza
dane, nie jest wymagana w przypadku, gdy przepis szczeg6lny innej ustawy wyraz-
nie na to zezwala oraz stwarza pelng gwarancje ich ochrony. Przepis ten wyltacza
mozliwos¢ regulacji zasad przetwarzania danych wrazliwych przez rozporzadze-
nia, jak i przepisy prawa miejscowego, czyli przepisy o randze nizszej w hierar-
chii Zzrédel prawa niz ustawa. Warto zwroci¢ uwage na sformulowanie dotyczace
koniecznosci stworzenia gwarancji petnej ochrony danych. Niestety, omawiane
regulacje nie zawieraja wytycznych, pozwalajacych w prosty sposéb ocenic, kiedy
przepisy innej ustawy stwarzaja, a kiedy nie, odpowiedni poziom bezpieczenstwa
przetwarzanym danym osobowym.

przetwarzania zebranych, przyktadowo w ankietach, danych anonimowych, nawet gdy dotycza one
stanu zdrowia czy tez natogdw

30 7. Barta i inni, Ustawa o ochronie danych..., s. 472 i n.; A. Drozd, Ustawa o ochronie..., s. 116
i n.; tenze, Zakres zakazu przetwarzania danych osobowych, ,Pafistwo i Prawo’, 2003, nr 2, s. 39 i n;
A. Adamus, Zgoda na przetwarzanie danych osobowych jako wyraz autonomii informacyjnej jednost-
ki, ,Radca Prawny”, 2008, nr 2, s. 6; M. Staszewicz, Warunki dopuszczalnosci przetwarzania danych
osobowych na gruncie znowelizowanej ustawy z 29 sierpnia 1997 r. o ochronie danych osobowych,
»Kwartalnik Prawa Publicznego’, 2001, nr 4, s. 149.

3 Zgoda w $wietle omawianych przepiséw to o$wiadczenie, do ktérego mozna odnie$¢ przepisy
Kodeksu cywilnego. Inaczej zgode definiuje Marek Safjan twierdzac, iz nie jest ona czynnoscia praw-
na, gdyz jej istota nie sprowadza si¢ do wywolania okreslonych skutkéw prawnych, ale do zadyspo-
nowania wlasnym dobrem osobistym. M. Safjan, Prawo do prywatnosci i ochronna danych osobowych
w spoleczeristwie informatycznym, ,,Paiistwo i Prawo’, 2002, z. 6.

2 A. Drozd, Ustawa o ochronie danych..., s. 163.
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Ponadto ustawa dopuszcza przetwarzanie danych w sytuacji gdy osoba, ktorej
dane dotycza, nie jest zdolna do wyrazenia zgody, a przetwarzanie jest niezbedne
z punktu widzenia ochrony zywotnych intereséw 0so6b trzecich, jak i osoby, ktorej
dane dotycza. Za zywotne interesy jednostki uznaje si¢ zycie, zdrowie, bezpieczen-
stwo, prywatno$¢ itd. Brak zdolnosci do zlozenia skutecznego o$wiadczenia woli
moze by¢ spowodowany zaréwno czynnikami fizycznymi, jak i prawnymi. Fizycz-
na niezdolnos$¢ moze wynikac¢ z przejsciowej nieobecnosci, jak i ciezkiej choroby
uniemozliwiajacej kontakt chorego z otoczeniem. Typowym przyktadem niezdol-
nos¢ prawnej jest matoletnios¢ czy tez ubezwlasnowolnienie. Ustanowienie opie-
kuna prawnego, jak i kuratora osobie niezdolnej do wyrazenia zgody na przetwa-
rzanie danych automatycznie wylacza zastosowanie tego przepisu®*.

Przetwarzanie danych dopuszcza si¢ réwniez, z mocy art. 27 ust. 2 pkt. 4 usta-
wy, w przypadku gdy jest ono niezbedne do wykonania statutowych zadan koscio-
téw i innych zwiazkéw wyznaniowych, stowarzyszen, fundacji lub innych instytu-
cji o celach politycznych, naukowych, religijnych, filozoficznych lub zwigzkowych,
pod warunkiem, ze dane dotycza wylacznie cztonkéw tych organizacji albo oséb
utrzymujacych z nimi state kontakty. Oczywiscie, danym tym réwniez powinny
zosta¢ zapewnione pelne gwarancje ochrony. Dodatkowo zezwala si¢ na prze-
twarzanie danych, ktére sg niezbedne do dochodzenia praw przed sadem (art. 27
ust. 2 pkt. 5), a takze w celu wykonania zadan administratora danych odnoszacych
sie do zatrudnienia pracownikéw i innych oséb, a zakres przetwarzanych danych
jest okreslony w ustawie (art. 27 ust. 2 pkt. 6)**. Mozliwe jest rdwniez przetwarza-
nie danych, prowadzone przez stron¢ w celu realizacji praw i obowigzkéw, wyni-
kajacych z orzeczenia wydanego w postepowaniu administracyjnym (art. 27 ust.
2 pkt. 10). Dopuszczalne jest takze przetwarzanie danych, ktore zostaly podane
do wiadomosci publicznej przez osobe, ktorej dane dotyczg (art. 27 ust. 2 pkt. 8),
a takze w sytuacji, gdy jest to niezbedne do prowadzenia badan naukowych, w tym
do przygotowania rozprawy wymaganej do uzyskania dyplomu ukonczenia szkoty
wyzszej lub stopnia naukowego (art. 27 ust. 2 pkt. 9). Publikowanie wynikéw ba-
dan naukowych nie moze jednak nastepowac w sposéb umozliwiajacy identyfika-
cje 0sob, ktorych dane zostaly przetworzone.

Mozliwe jest takze przetwarzanie danych prowadzone w celu ochrony zdrowia,
$wiadczenia ustug medycznych lub leczenia pacjentéw przez osoby trudnigce sie
zawodowo leczeniem, lub §wiadczeniem innych ustug medycznych. Przetwarzanie

3 Nalezy przyja¢ ponadto, ze z chwilg ustania przyczyny wywolujacej brak zdolnosci, przetwa-
rzanie danych medycznych wymaga zgody zainteresowanego. Poglad ten prezentuja: J. Barta, i inni,
Ochrona danych...

4 Przez dochodzenie praw rozumie si¢ zar6wno wystepowanie z roszczeniami, z oskarzeniem
oraz obrong¢ zar6wno praw prywatnych, jak i publicznych. Tryb dochodzenie nie ma wplywu na
zastosowanie omawianego przepisu.
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to moze by¢ prowadzone takze przez osoby trudnigce si¢ zawodowo zarzadzaniem,
udzielaniem ustug medycznych. We wszystkich tych sytuacjach, jak wskazuje usta-
wodawca, muszg zosta¢ stworzone pelne gwarancje ochrony danych osobowych
(art. 27 ust. 2 pkt. 7).

Warto podnies$¢, ze zakres upowaznienia, ktore formuluje art. 27 ust. 2 pkt. 7
ustawy, zostal wyznaczony przez cel przetwarzania danych, jak i przez kryterium
podmiotowe. W literaturze podkresla si¢, ze zaréwno cel, jak i krag podmiotow
uprawnionych, wyznaczony zostal okresleniami o szerokim i elastycznym zakresie.
Przez pojecie ochrony stanu zdrowia, leczenia i $wiadczenia ustug medycznych,
rozumie¢ nalezy takze dzialania profilaktyczne, diagnostyczne, rehabilitacyjne,
w tym kuracyjne — a wigc wszelkie podmioty, ktore leczg badz uczestnicza w kie-
rowaniu pacjenta na leczenie, w tym takze uzdrowiskowe. Osoby trudnigce si¢
zawodowo leczeniem lub $wiadczeniem ustug medycznych, to tzw. personel me-
dyczny, ktory tworza zaréwno lekarze, jak i personel pomocniczy, pielegniarki, re-
habilitanci**. Spornym natomiast jest, czy do oséb takich nalezy zaliczy¢ jednostki
wykonujace ustugi w ramach medycyny niekonwencjonalnej, bioenergoterapeu-
tow itd.*¢ Do 0s6b trudnigcych si¢ zarzadzaniem, udzielaniem ustug medycznych,
zalicza si¢ takze w literaturze: aptekarzy** oraz wszelkie osoby zatrudnione w sek-
torze ustug medycznych, wykonujace prace urzednicze, przy ewidencji, statysty-
ce, archiwizacji, spelniajace funkcje sekretarskie. Podkresla sie jednak, ze osoby,
o jakich mowa w tresci art. 27 ust. 2 pkt. 7, winny by¢ zwigzane tajemnicg zawo-
dowg**. Czasami mowa tu, jednak niestusznie, wylacznie o tajemnicy lekarskie;j.
Wypada jednak zauwazy¢, ze wymog zwigzania tajemnicg nie zostal wyrazony
w tredci art. 27 ust. 2 pkt. 7 ustawy, aczkolwiek zdaje si¢ on wynikac z art. 8 ust.
3 dyrektywy 95/46/WE. W literaturze uwaza sie, ze nie jest wystarczajace powo-
tanie si¢ na obowiazek zachowania tajemnicy, wynikajacy z art. 39 ust. 2 ustawy.
Do grupy podmiotéw zwolnionych na podstawie powyzszej przestanki z zakazu

35 7. Barta i inni, Ochrona danych..., s. 585-586.

36 Za ich zaliczeniem do grona podmiotéw opowiada si¢ M. Jackowski, Ochrona danych osobo-
wych...,s. 1151in.

37 Stanowisko takie wyrazit Trybunal Konstytucyjny w uzasadnieniu wyroku z 19 lutego 2002 r.,
w ktorym stwierdzil, Ze termin ,,ustugi medyczne”, o jakich mowa w art. 27 ust. 2 pkt. 7, obejmuje
zaopatrzenie pacjentow w leki.

38 W kwestii tajemnicy zawodowej, zob. A. Huk, Tajemnica zawodowa lekarza w polskim procesie
karnym, Warszawa 2006, passim; 1. Bernat-Zagula, Prawo pacjenta w Polsce do informacji medycz-
nej, Torun 2008, s. 112 i n.; B. Kunicka-Michalska, Ochrona tajemnicy zawodowej w polskim pra-
wie karnym, Warszawa 1972, s. 21; G. Szczygiel, K. Bagan-Kurluta, Zasada respektowania tajemnicy
dziennikarskiej, a ochrona interesow os6b trzecich, ,Prawo i Medycyna’, 2004, nr 3, s. 34; B. Swiqtek,
Tajemnica lekarska, a przestepstwa przeciwko wolnosci, ,Postepy Medycyny Sadowej i Kryminologii”,
1995, t. 2, s. 45-46; M. Safjan, Problemy prawne tajemnicy lekarskiej, ,Kwartalnik Prawa Prywatnego’,
1995, z. 1 s. 13; M. Nesterowicz, Prawo medyczne, wyd. 4, Torun 2000, s. 151; G. Rejman, Tajemnica
lekarska, ,,Studia Iuridica”, 1996, t. 13, s. 156-157.
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przetwarzania danych medycznych mozna zaliczy¢ nie tylko zaklady opieki zdro-
wotnej, lecz takze Narodowy Fundusz Zdrowia realizujacy zadania przykladowo
z zakresu ochrony zdrowia oraz apteki**, ktérych dzialalnos¢ miesci si¢ w katego-
rii innych ustug medycznych w $wietle ustawy o ochronie danych osobowych?*>.

Cel okreslony w ustawie jako ,ochrona stanu zdrowia’, nie powinien by¢ my-
lony z ogdlniejszym pojeciem, jakim jest ,ochrona zdrowia” To, Ze obowiazki
w zakresie ochrony zdrowia cigza na jednostkach samorzadu terytorialnego, nie
oznacza, iz jednostki te mogg przetwarzaé wrazliwe dane osobowe na podstawie
art. 27 ust. 2 pkt. 7%

Ustawa o ochronie danych osobowych reguluje dodatkowo sposéb udostep-
niania danych osobowych, w tym takze medycznych oraz zasady dotyczace ich
przetwarzania, jak i zabezpieczenia, niezaleznie od tego, czy ich udostepnienie
nastepuje w formie ustnej, pisemnej czy elektronicznej. Zgodnie z prezentowana
regulacja prawna, wszelkie dane, w tym takze dane medyczne, moga by¢ udostep-
nione zainteresowanemu podmiotowi jedynie po spetnieniu powyzej oméwionych
przestanek. Jednakze administrator musi odmowi¢ udostgpnienia danych w sytu-
acjach, gdy spowoduje to ujawnienie tajemnicy panstwowej, wywola zagrozenie
dla obronnosci lub bezpieczenstwa panstwa, zycia i zdrowia ludzi, mienia lub
bezpieczenstwa i porzadku publicznego, podstawowego interesu gospodarczego
lub finansowego panstwa lub tez wywola inne istotne naruszenie dobr osobistych
0sob, ktorych dane dotycza, lub 0séb trzecich (art. 30). Dane udostgpnia si¢ na
pisemny i umotywowany wniosek, chyba ze przepis innej ustawy stanowi inaczej
(art. 29). Nalezy podkresli¢, iz uzyskane informacje moga zosta¢ wykorzystane
wylacznie w celu, dla ktérego zostaly udostepnione.

Wszystkie dane winny by¢ przechowywane z zachowaniem szczegdlnej sta-
rannosci tak, by zapewni¢ jak najlepsza ochrone intereséw oséb, ktorych dotycza.
W szczegdlnosci przechowywanie danych powinno przebiega¢ z zachowaniem zasa-
dy legalnosci, celowosci, poprawnosci i adekwatnosci. Ponadto nie nalezy ich prze-
chowywa¢ dluzej, niz jest to niezbedne do osiggniecia celu przetwarzania (art. 26).

Trzeba podkresli¢, iz w mysl art. 5, jesli przepisy odrebnych ustaw, ktore od-
nosza si¢ do przetwarzania danych, przewidujg dalej idaca ochron¢ danych, niz
wynika to z przepiséw ustawy o ochronie danych osobowych, stosuje si¢ przepi-
sy tych ustaw. W odniesieniu do danych medycznych pamietac nalezy, ze art. 18
ust. 3 ustawy z 30 sierpnia 1991 r. o zakladach opieki zdrowotnej wylaczal stosowa-
nie norm ustawy o ochronie danych osobowych, regulujacych tryb udostgpniania

3% Por. A. Drozd, Ustawa o ochronie. .., s.175

30 Do kregu ustug medycznych, w rozumieniu art. 27 ust. 2 pkt. 7 ustawy, nie zalicza si¢ natomiast
podmiotéw dzialajacych w zakresie sektora ubezpieczen na zycie i zdrowie, por. J. Barta i inni, Ochro-
na danych..., s. 586.

31 A. Drozd, Ustawa o ochronie..., s. 183.
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danych osobowych (art. 29)***. Kwestie te reguluje obecnie obowigzujaca ustawa
z dnia 15 kwietnia 2011 r. o dzialalnosci leczniczej (j.t. Dz. U. 2018, poz. 160)
m.in. w art. 2 ust. 1, pkt 1, art. 14 ust. 3 i 4, art. 50 ust. 2 pkt 2 i 3a, art. 100, 101,
1061107 ust. 1. Istotna wydaje si¢ takze ustawa z dnia 28 kwietnia 2011 o systemie
informacji w ochronie zdrowia (j.t. Dz. U. 2017, poz. 1845) oraz zwigzane z nia
rozporzadzenie Ministra Zdrowia z dnia 25 marca 2013 r. w sprawie klasyfikacji
danych i systemu kodéw w systemie informacji medycznej (dz. U. 2013, poz. 473)

Informacje dotyczace stanu zdrowia osob korzystajacych ze $wiadczen me-
dycznych zawarte s3 przede wszystkim w dokumentacji medycznej. Wszystkie
szpitale, sanatoria, zaklady opiekuncze, poradnie, o$rodki zdrowia, zaklady reha-
bilitacyjne i inne instytucje $wiadczace pomoc zdrowotna, jak i organizacje pro-
mujace zdrowie, zobowigzane s do jej prowadzenia, oczywiscie jedynie dla oséb
korzystajacych z ich §wiadczen®”. Rodzaje dokumentacji medycznej, zasady ich
prowadzenia oraz szczegdtowe warunki jej udostepniania uregulowane zostaly
przez rozporzadzenia Ministra Zdrowia, w szczeg6lno$ci przez rozporzadzenie
w sprawie rodzajow dokumentacji medycznej w zakladach opieki zdrowotnej,
sposobu jej prowadzenia oraz szczegétowych warunkow jej udostepnienia, wyda-
ne na podstawie ustawy o zaktadach opieki zdrowotnej**.

Wedtug tych przepiséw, dokumentem medycznym byt kazdy fizycznie wyod-
rebniony noénik informacji, ktéry zawiera co najmniej oznaczenie pacjenta, ozna-
czenie zaktadu opieki zdrowotnej, w ktérym sporzadzono dokument, date sporza-
dzenia dokumentu oraz dane dotyczace stanu zdrowia pacjenta lub udzielanych
mu $wiadczen zdrowotnych. Dokumentacja moze by¢ prowadzona indywidualnie
dla kazdego pacjenta (dokumentacja indywidualna) lub tez zbiorczo, odnoszac si¢
do ogétu pacjentow korzystajacych ze $wiadczen zdrowotnych. Dokumentacja in-
dywidualna zawiera w szczego6lnosci historie choroby pacjenta i przeznaczona jest
przede wszystkim na potrzeby zakladu udzielajacego swiadczenia (dokumentacja
wewnetrzna). Ponadto mozna wyrézni¢ dokumentacje zewnetrzng przeznaczong
na potrzeby pacjenta, do ktdrej zalicza si¢ réznego typu skierowania, zaswiadcze-
nia, opinie lekarskie czy tez orzeczenia. Dokumentacja medyczna musi by¢ sporza-
dzona pisemnie w sposéb czytelny, chronologiczny. Zaktady ja prowadzace winny
przechowywa¢ dokumenty w sposdb zapewniajacy bezpieczenstwo i poufnosé

2 j.t. Dz.U. 2007, nr 14, poz. 89, zm.: 2009, nr 19, poz. 100.

33 Art. 18 ust. 1 ustawy z 30 sierpnia 1991 r. o zaktadach opieki zdrowotnej (Dz.U nr 91, poz. 408
z poin. zm.)

34 Rozporzadzenie Ministra Zdrowia z 10 sierpnia 2001 r. w sprawie rodzajow dokumentacji me-
dycznej w zakltadach opieki zdrowotnej, sposobu jej prowadzenia oraz szczegdtowych warunkow jej
udostepniania (Dz.U. nr 88 poz. 966). Rozporzadzenie to zostato uchylone na mocy wyroku Trybu-
natu Konstytucyjnego z dnia 28 listopada 2005 r., sygn. akt K 22/05, jako niezgodne z art. 92 ust 1
Konstytucji, a takze w zwiazku z utrata mocy przez ustawe z dnia 30 sierpnia 1991 r. o zaktadach
opieki zdrowotnej.
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zgromadzonych danych dotyczacych stanu zdrowia pacjentéw oraz udzielanych
im $wiadczen zdrowotnych. Dostep do danych medycznych powinien by¢ kontro-
lowany i zabezpieczony przed zniszczeniem, zagubieniem czy tez przedostaniem
sie w rece nieupowaznionych oséb i instytuciji.

W chwili obecnej problem dokumentacji medycznej reguluje szereg aktow
normatywnych w tym w szczegélnosci art. 6 ust. 5, art. 21 ust. 2, art. 69a oraz caly
rozdzial 7 ustawy o prawa pacjenta i Rzeczniku Praw Pacjenta (j.t. Dz. U. 2017,
poz. 1318 ze zm.), a takze wydane na podstawie art. 30 tejze ustawy rozporzadze-
nie Ministra Zdrowia z dnia 9 listopada 2015 r. w sprawie rodzajow zakresu i wzo-
réw dokumentacji medycznej oraz sposobu jej przetwarzania (Dz. U. 2015, poz.
2069). Liczne przepisy ustawy o zawodach lekarza i lekarza dentysty (m.in. art. 25
ust. 1, art. 33 ust. 3, art. 34 ust. 8, art. 35 ust. 2, art. 38 ust. 4, art. 39, art. 41, art. 42
ust. 415, art. 45 ust 3 i 4, art. 52b ust 31 4), a takze ustawa z dnia 28 kwietnia 2011
o systemie informacji w ochronie zdrowia (Dz. U. 2017 poz. 1845 ze zm.)

Nie budzi watpliwosci fakt, iz prawo wgladu do danych zawartych w doku-
mentacji indywidualnej przystuguje przede wszystkim pacjentowi, jego przedsta-
wicielowi ustawowemu lub osobie upowaznionej. Dostep do informacji zawartych
w dokumentacji zbiorczej winien by¢ ograniczony jedynie do wpiséw dotyczacych
pacjenta, ktéremu udostgpniane sg dane. Dodatkowo, gromadzone przez ZOZ-y
informacje moga zosta¢ udostepnione innym zakladom opieki zdrowotnej, ktdore
kontynuuja leczenie pacjenta, organom panstwowym do spraw zdrowia sprawu-
jacym nadzdr i kontrole, ministrowi zdrowia, sagdom i prokuratorom oraz sagdom
i rzecznikom odpowiedzialnosci zawodowej, w zwigzku z prowadzonym poste-
powaniem, organom rentowym oraz zespolom do spraw orzekania o stopniu nie-
pelnosprawnosci, w zwiazku z prowadzonym przez nie postepowaniem, upraw-
nionym na mocy odrebnych ustaw organom i instytucjom, jezeli badanie zostalo
przeprowadzone na ich wniosek, rejestrom ustug medycznych, w zakresie nie-
zbednym do prowadzenia rejestréw oraz zakladom ubezpieczen na zasadach okre-
Slonych w przepisach o dzialalnosci ubezpieczeniowej. Dokumentacja medyczna
moze by¢ takze udostepniona szkole wyzszej lub jednostce badawczo-rozwojowe;j
do celéw naukowych, w sposéb uniemozliwiajacy identyfikacje podmiotu danych.

Zasady udostepniania pacjentom dokumentacji medycznej regulujg przepisy
rozdziatu 7 (art. 23-30) ustawy o prawach pacjenta i Rzeczniku Praw Pacjenta. Ure-
gulowano tamze zasady przechowywania, prowadzenia dokumentacji medycznej,
upowaznienia do dostepu do niej, a takze tresci, jakie powinna ona zawierac.

Udostepnienie danych medycznych nastepuje na wniosek pacjenta lub osoby
dziatajacej w jego imieniu bezposrednio w zakladzie opieki zdrowotnej. Wyciagi,
odpisy lub kopie dokumentacji sporzadzane sg na koszt wnioskodawcy i wyda-
wane za pokwitowaniem. Podobnie przekazanie dokumentacji medycznej na ze-
wnatrz zakfadu innym uprawnionym podmiotom moze nastgpic¢ jedynie w trybie
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zapewniajacym zachowanie poufnosci i ochrony danych, réwniez za pokwitowa-
niem odbioru. Udostepnione oryginaly dokumentacji powinny zosta¢ zwrdcone
do macierzystego zakladu zaraz po wykorzystaniu.

Zgodnie z przepisami zawartymi w ustawie o ochronie danych osobowych
jedynie przepisy innej ustawy moga zezwala¢ dodatkowym podmiotom na prze-
twarzanie danych uznawanych za wrazliwe. Istnieje szereg aktéw prawnych rangi
ustawowej zawierajacych takie zwolnienie, przyktadowo ustawa o powszechnym
ubezpieczeniu w Narodowym Funduszu Zdrowia czy tez ustawa o pobieraniu
i przeszczepianiu komorek, tkanek i narzadow.

Wydaje sig, iz najlepszym gwarantem bezpieczenistwa danych medycznych
jest obowiazek zachowanie tajemnicy lekarskiej. Zasada przestrzegania tajemnicy
lekarskiej przez osoby pelnigce stuzbe medyczng nie jest nowym rozwigzaniem,
znana juz byla w starozytnosci. Zagadnienia zwigzane z zachowaniem tajemnicy
lekarskiej zostaly réwniez szczegélowo unormowane prawie polskim. Tajemnica
lekarska®* objete s wszystkie dane zwigzane z pacjentem, a uzyskane przez le-
karza w zwigzku z wykonywaniem zawodu. Zgodnie z ta definicja do katalogu
danych objetych tajemnicg lekarska nalezy zaliczy¢ wszystkie informacje o stanie
zdrowia pacjenta, wynikach przeprowadzonych badan, postawionych diagnoz,
podjetych metod leczenia. Do tego katalogu nalezy takze zaliczy¢ wszystkie dodat-
kowe informacje, z ktérymi lekarza zapoznal sie podczas wykonywania zawodu,
a niezwigzane bezposrednio ze stanem zdrowia pacjenta. Przyktadowo informa-
cje o statusie majatkowym, wykonywanym zawodzie, pogladach czy tez rodzinie.
Podobnie traktowane s3 informacje dotyczace osob trzecich oraz informacje do-
tyczace pacjenta, a uzyskane przez lekarza od oséb trzecich czesto niezaleznie od
jego woli. Na podstawie powyzszych rozwazan mozna stwierdzi¢, iz tajemnica le-
karska definiowana jest niezmiernie szeroko, co stanowi pewng gwarancje zacho-
wania ich poufno$ci danych medycznych®*.

Od zasady ogdlnego zakazu udostepniania informacji medycznych przez le-
karzy istnieja pewne wyszczegolnione przez ustawodawce odstepstwa®’. Najwaz-
niejszym z nich jest nalozony na lekarza obowigzek poinformowania w sposéb
przystepny pacjenta lub jego przedstawiciela ustawowego o jego stanie zdrowia,
rozpoznaniu, proponowanych oraz mozliwych metodach diagnostycznych, leczni-
czych, dajacych sie¢ przewidzie¢ nastepstwach ich zastosowania albo zaniechania,

35 Ustawa z 5 grudnia 1996 r. o zawodach lekarza i lekarza dentysty, j.t. Dz. U. 2018, poz. 617 ze zm.

36 Na podkreslenie zastuguje fakt, iz zgodnie z prezentowang definicja, o tym czy dane chroni
tajemnica czy tez nie, decyduje nie tylko tre$¢, lecz przede wszystkim sposdb ich pozyskania.

37 Okolicznosci wylaczajace obowigzek zachowania tajemnicy mozna podzieli¢ na dwie grupy.
Pierwsza tworza sytuacje, w ktorych ujawnia si¢ brak interesu pacjenta w zachowaniu poufnosci
(wyrazenie przez niego zgody) oraz przypadki, w ktérych zachowanie informacji medycznych w ta-
jemnicy zagraza jego zdrowiu. Druga natomiast tworza okolicznosci zwiazane z interesem 0s6b trze-
cich jak i szeroko pojetym interesem publicznym. Por. M. Safjan, dz. cyt., s. 130-131.
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wynikach leczenia oraz rokowaniu. Lekarz zostaje zwolniony z tego obowiazku,
gdy pacjent nie chce by¢ informowany o swoim stanie zdrowia. Powinien on na-
tomiast ograniczy¢ zakres udzielanych pacjentowi informacji w sytuacji, gdy prze-
mawia za tym dobro pacjenta, czyli w przypadku gdy, wedlug oceny lekarza, nie-
pomyslne informacje moga niekorzystnie wplyna¢ na psychike pacjenta. Nalezy
podkresli¢ w tym miejscu, iz przepis ten zezwala jedynie na przemilczenie pew-
nych informacji, a nie na przekazywanie nieprawdy. Przemilczane przed pacjen-
tem informacje o jego stanie zdrowia powinny zosta¢ przekazane jego przedsta-
wicielowi ustawowemu lub tez osobie upowaznionej. Lekarz nie moze natomiast
zatai¢ przed pacjentem zadnej informacji w sytuacji, gdy on wyraznie jej zada.
Woéwczas podanie pacjentowi informacji nieprawdziwej, nawet w trosce o jego do-
bro, nie jest dopuszczalne.

Informacje o stanie zdrowia pacjenta lekarz moze przekaza¢ osobom trzecim
jedynie w sytuacji, gdy pacjent wyrazil na to zgode. Za osoby trzecie nalezy uznac
takze jego rodzine’®. Zasada ta nie dotyczy pacjentow, ktorzy nie ukonczyli 16.
roku zycia®”, sg nieprzytomni lub niezdolni do zrozumienia przekazywanych im
informacji. W tej sytuacji lekarz udziela informacji przedstawicielowi ustawowe-
mu pacjenta, a w razie jego braku lub gdy porozumienie z nim jest niemozliwe
— opiekunowi faktycznemu (osobie wykonujacej stalg piecz¢ nad pacjentem bez
obowigzku ustawowego, niezaleznie od dlugosci jej sprawowania). Szczegélnym
zwolnieniem lekarza z obowiazku zachowanie tajemnicy lekarskiej sa sytuacje
wyszczegolnione przez ustawodawce w art. 40 o zawodzie lekarza i dentysty. Nie
ulega watpliwosci, iz lekarz zwolniony jest z zachowania tajemnicy, gdy pacjent lub
jego przedstawiciel ustawowy wyraza na to zgode. Zgoda moze dotyczy¢ jedynie
danych dotyczacych pacjenta, a nie 0séb trzecich. Majac to na uwadze, lekarz, za-
stanawiajgc si¢ nad mozliwoscig wykorzystania danych nawet za zgoda pacjenta,
powinien przede wszystkim ustali¢, czy ich udost¢pnienie nie bedzie naruszato
intereséw i dobr osobistych o0s6b trzecich. Ponadto pacjent powinien zosta¢ po-
informowany o niekorzystnych dla niego skutkach ujawnienia dotyczacych go da-
nych medycznych. Lekarz zobowiazany jest takze do uzyskania od pacjenta zgody
na podanie do publicznej wiadomosci danych umozliwiajacych jego identyfikacje.

Przede wszystkim nalezy zaznaczy¢, iz lekarz moze odstapi¢ od zachowania ta-
jemnicy lekarskiej, gdy tak stanowia przepisy innej ustawy. Przykltadowo, nie moze
by¢ uznane za zachowanie bezprawne powiadomienie przez lekarza organéw $ci-
gania o popelnieniu zabojstwa kwalifikowanego, nawet w sytuacji, gdy dowiedzial

8 Przyjecie zalozenia, iz pacjent na pewno zgodzi si¢ na przekazanie informacji o jego stanie zdro-
wia zonie, matce czy tez innemu czlonkowi rodziny, jest niedopuszczalne.

39 Nalezy podkresli¢, iz lekarz powinien wystucha¢ zdania kazdego pacjenta ponizej 16. roku zy-
cia, ktéry natomiast winien zosta¢ poinformowany o swoim stanie zdrowia w zakresie potrzebnym
do prawidlowego przebiegu leczenia.
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sie o tym, realizujac czynnosci zawodowe. Niektore ustawy wprost nakladaja na
lekarzy obowiazek ujawnienia danych medycznych. Nieobowigzujaca juz ustawa
o chorobach zakaznych i zakazeniach*® stanowita, iz w przypadku podejrzenia za-
kazenia lub zachorowania na chorobe zakazna, a takze w przypadku rozpoznania
choroby zakaznej, nalozono na lekarza obowiazek zgloszenia tego faktu, w ciagu
24 godzin powiatowemu badz w niektérych przypadkach jak zachorowania na
gruzlice, AIDS, kile, rzezaczke wojewodzkiemu inspektorowi sanitarnemu. Zgla-
szajac ten fakt lekarz zobowigzany zostal do podania danych pozwalajacych na
identyfikacje pacjenta, czyli nazwisko, imig, date urodzenia PESEL, adres zamiesz-
kania, rozpoznanie oraz inne informacje niezbedne do przeciwdzialania choro-
bom zakaznym. Wyjatek stanowilo jedynie zgloszenie zachorowania na AIDS, tu
lekarz moze utajni¢ na wniosek pacjenta jego dane osobowe, zglaszajac jedynie
inicjaly pacjenta, jego wiek, ple¢, wojewddztwo oraz rozpoznanie.

Lekarz udostepnia informacje o stanie zdrowia pacjenta organom i instytu-
cjom (sadom, prokuraturze), na ktérych zadanie zostaly przeprowadzone badania
lekarskie. Zwolnieniu od zachowania tajemnicy podlega takze lekarz, w ocenie
ktorego, zachowanie tajemnicy moze stanowi¢ niebezpieczenstwo dla zycia lub
zdrowia pacjenta lub innych oséb. Niebezpieczenstwo uzasadniajace uchylenie
tajemnicy lekarskiej nie moze by¢ hipotetyczne, ale musi zosta¢ poparte obiek-
tywnymi ustaleniami. Tym przepisem uzasadnia si¢ poinformowanie rodziny nie-
bezpiecznego dla otoczenia pacjenta o jego chorobie psychicznej czy tez przekaza-
nie matzonkom informacji o zarazeniu wspdétmatzonka wirusem HIV. Podkresli¢
nalezy fakt, iz lekarz przede wszystkim powinien poinformowa¢ pacjenta o za-
grozeniu przeniesienia choroby oraz skloni¢ go do ujawnienia informacji o tym
osobom, ktére moga by¢ bezposrednio narazone na zarazenie. Dopiero w sytuacji
gdy pacjent odmowi wspdlpracy, lekarz mial prawo ujawnic¢ tajemnice®'. Obecnie
obowigzujacy tekst ustawy o zapobieganiu oraz zwalczaniu zakazen i chordb za-
kaznych u ludzi nie zawiera takich rozwigzan prawnych.

Przedstawione wyzej zasady udostepniania informacji o stanie zdrowia pa-
cjenta w zwigzku z chorobg zakazng i zakazeniem zostaly powtorzone w rozbudo-
wanej formie w przywolywanej juz ustawie z dnia 5 grudnia 2008 r. o zapobieganiu
oraz zwalczaniu zakazen i chor6b zakaznych u ludzi, zwlaszcza w tresci art. 27-29,
a takze w art. 41 tejze ustawy.

360 Art. 20 ustawy z 6 wrze$nia 2001 r. o chorobach zakaznych (Dz.U. nr 126, poz. 1384 z pdzn.
zm.). Ustawa ta stracita moc na podstawie art. 69 ustawy z dnia 5 grudnia 2008 r. o zapobieganiu oraz
zwalczaniu zakazen i choréb zakaznych u ludzi j.t. Dz. U. 2018, nr 151.

3! Przepis ten mozna rozpatrywaé wraz z art. 161 k.k., w ktérym stwierdzono: ,.kto, wiedzac, ze
jest zarazony wirusem HIV, naraza bezposrednio inna osobe na takie zarazenie, podlega karze po-
zbawienia wolnoéci do lat 3”. Mozna przyja¢, iz lekarz majac swiadomo$¢ zagrozenia wynikajacego
z zachowania tajemnicy, moze podja¢ dziatania w celu ostrzezenia osob, narazonych na zarazenie.
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Podobnie lekarz nie ma obowiazku zachowania tajemnicy, gdy zachodzi po-
trzeba przekazania niezbednych informacji o pacjencie zwigzanych z udzielaniem
$wiadczen zdrowotnych innemu lekarzowi lub uprawnionym osobom uczestni-
czacych w udzielaniu tych §wiadczen. Ponadto ustawodawca dopuszcza narusze-
nie tajemnicy lekarskiej w celach dydaktycznych i naukowych tylko wtedy, gdy jest
to niezbedne dla celéw naukowych lub do praktycznej nauki zawodéw medycz-
nych. W tych przypadkach dane pozwalajace na identyfikacje pacjentéw powinny
by¢ udostepniane wyjatkowo, gdy jest to naprawde niezbedne. Problem zwigzania
lekarza tajemnica lekarska po $mierci pacjenta zostal przedstawiony w niniejszym
zbiorze w artykule pt. Problem tajemnicy lekarskiej.

Na uchylenie tajemnicy lekarskiej zezwalaja w szczegolnosci przepisy Kodeksu
postepowania karnego®®, ktére przewiduja mozliwosci przestuchania lekarza, co
do faktow objetych tajemnica. Zgodnie z ustawa moze to nastapic¢ tylko wtedy, gdy
jest to niezbedne dla dobra wymiaru sprawiedliwosci, a okolicznos$¢ nie moze by¢
ustalona na podstawie innego dowodu. O przestuchaniu lub zezwoleniu na prze-
stuchanie decyduje sad. Odrebne unormowanie przewiduje ustawa o ochronie
zdrowia psychicznego, ktdra wprowadza zakaz przestuchiwania oséb obowigza-
nych do zachowania tajemnicy jako §wiadkéw na okolicznosci wypowiedzi osoby,
wobec ktdrej podjeto czynnosci wynikajace z tej ustawy, co do popelnienia przez
nig czynu zabronionego’®.

Do zachowania tajemnicy lekarskiej zobowigzani sg nie tylko lekarze, lecz
takze inne osoby bioragce udzial w leczeniu i majace dostgp do danych objetych
ochrong. Do grona tych o0séb zaliczy¢ trzeba przede wszystkim pielegniarki i po-
tozne oraz felczeréw. Zakres informacji chronionych nakazem zachowania tajem-
nicy przez te osoby jest okreslony podobny sposdb jak zakres tajemnicy lekarskiej.
Dodatkowym unormowaniem jest nadanie prawa pielegniarkom i potoznych do
uzyskania informacji o stanie zdrowia pacjenta w zakresie niezbednym do udzie-
lanych przez nie $wiadczen zdrowotnych.

Za naruszenie tajemnicy lekarskiej pracownicy stuzby zdrowia ponosza za-
réwno odpowiedzialno$¢ cywilng, jak i karng. Dodatkowo lekarze podlegaja od-
powiedzialnoéci zawodowej przed sadami lekarskimi za naruszenie przepiséw
o wykonywaniu zawodu lekarza natomiast pielegniarki i polozne podlegaja odpo-
wiedzialnos$ci przed sadami pielegniarek i potoznych. Podobnie odpowiedzialnos¢
ponosza cztonkowie samorzadu aptekarskiego. Odpowiedzialnos¢ zawodowa pra-
cownikow stuzby zdrowia jest rowniez okreslona w ustawie o odpowiedzialnosci
zawodowej fachowych pracownikéw stuzby zdrowia.

%2 Art. 180 ustawy z 6 czerwca 1997 r. — Kodeks postepowania karnego, (Dz.U. nr 28, poz. 152
z poin. zm.).

363 Art. 52 ustawy z 19 sierpnia 1994 r. o ochronie zdrowia psychicznego, (j.t. Dz. U. 2017, poz. 882
ze zm.).
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W ostatnich latach obserwuje si¢ ogromny rozwéj medycyny**. To, co jesz-
cze kilka lat temu bylo niemozliwe, powoli staje si¢ faktem. Ustawodawcy wielu
panstw starajg si¢ znalez¢ odpowiedz na pojawiajace sie pytania, dotyczace nie tyl-
ko tego, jakie badania powinny by¢, a jakie nie, prawnie dozwolone, lecz takze na
nowe zagadnienia zwigzane z zakresem ochrony danym medycznych. Kontrower-
sje wywoluja przykladowo sprawy ujawniania informacji ustalonych metodami
nowoczesnej biotechnologii czy technikami diagnozy genetycznej, pozwalajacymi
na okreslenie predyspozycji do wystapienia okreslonych choréb genetycznych. Po-
dobnie trudno jednoznacznie stwierdzi¢, czy w przypadku zaptodnienia metoda-
mi prokreacji medycznej wspomaganej, w interesie dziecka jest zachowanie ano-
nimowosci dawcy materialu genetycznego, czy tez dziecko powinno mie¢ prawo
do poznania tozsamosci dawcy.

Przedstawione powyzej rozwazania dowodza, iz zasada ochrony danych me-
dycznych w pelni znajduje swe uzasadnienie w polskich aktach normatywnych.
Bardzo pozytywnym faktem jest jej oparcie o konstytucyjna zasad¢ autonomii in-
formacyjnej. Podobnie ogromne znaczenia miato uchwalenie kompleksowej ustawy
o ochrony danych osobowych, regulujacej zasady przetwarzania, zabezpieczania,
przechowywania i udostepniania informacji dotyczacych zidentyfikowanej lub moz-
liwej do zidentyfikowania osoby fizycznej. Niestety, omowione powyzej przepisy nie
zawsze znajduja swoje odzwierciedlenie w zachowaniach pracownikéw stuzby zdro-
wia. Nagminnie dochodzi do naruszen zasad ochrony danych medycznych, poprzez
przyktadowo udostepnianie informacji o stanie zdrowia pacjenta osobom nieupraw-
nionym, jak chociazby rodzina, czy wrecz przekazywanie ich kazdej zainteresowanej
osobie przez telefon. Podobnie czesto dochodzi do naruszenia zasad gromadzenia
i przechowywania danych medycznych. Zachowania niezgodne z obowigzujacymi
przepisami wielokrotnie nie wynikaja z niewiedzy lub lekcewazenia prawa, lecz spo-
wodowane s3 trudng sytuacja finansowa placowek medycznych lub tez wynikaja ze
starych przyzwyczajen lekarzy i pielegniarek. Wydaje sie, iz jedynym sposobem na
zmiane tego stanu jest konsekwentne stosowanie przewidzianych przez prawo $rod-
kéw cywilnych i karnych w stosunku do 0séb naruszajacych prawo.

34 Szerzej M. Safjan, Prawo wobec wyzwan wspolczesnej medycyny, http://www.lexmed.pl/dzialal-
nosc/-wydaw/03/pim_spec_01.htm.



PROBLEM OCHRONY DANYCH MEDYCZNYCH
ZAWODNIKOW

Bezsporny wydaje sie poglad, ze idea prawa do ochrony sfery zycia prywatne-
go nie ksztaltowala si¢ jednolicie we wszystkich panstwach, a takze, iz jej forma
zalezala od stanowiska doktryny oraz od roli i stanowiska judykatury*®*. W lite-
raturze amerykanskiej pojecie prywatnosci tradycyjnie wiaze sie z mozliwoscia
zapewnienia odosobnienia, intymnosdci i sferg informacji o cztowieku. Niektorzy
przedstawiciele doktryny USA moéwig o prywatnosci ,,decyzyjnej” badz ,,forma-
cyjnej’, rozumiejac pod tym wolno$¢ od ingerencji w sposéb podejmowania dzia-
tan, wplywania na ksztaltowanie postaw*®. Podnosi si¢ jednak niekiedy, Ze termin
prywatnos$¢ rozumiany jest zbyt szeroko, stajac si¢ synonimem pojecia wolnosci.
Odpierajac ten zarzut zauwaza si¢, Zze wolno$¢ odnosi si¢ do autonomicznosci de-
cyzji, natomiast prywatno$¢ stanowi ich wlasciwo$¢ lub ceche®. Judykatura ame-
rykanska stoi wyraznie na stanowisku, ze prywatnos¢ moze by¢ chroniona jedynie
w sytuacjach, w ktérych w sposéb rozsadny mozna sie spodziewad, iz nie zostanie
ona naruszona, a nie wowczas gdy podmiot dochodzi do subiektywnego przeko-
nania, ze zostala ona naruszona. Nie mozna wiec mowi¢ o prywatnosci w miej-
scach publicznie dostepnych®®.

Na prawo do prywatnosci — jako na prawo przystugujace kazdemu cztowieko-
wi, takze osobie pelnigcej funkcje publiczne - jako pierwsi wedtug powszechnego

%5 M. Modzelewska, Paristwo wobec ochrony prywatnosci informacyjnej, w: M. Szyszkowska (red.),
»Silne panstwo’, Warszawa 1997, s. 118; R. Kuzniar, Migdzynarodowe systemy ochrony praw czlowie-
ka, ,,Sprawy Miedzynarodowe” 1981, s. 515 i n.; A. Michalska, Prawa czlowieka w systemie norm mig-
dzynarodowych, Warszawa-Poznan 1982, s. 108-109; J. Symonides, Migdzynarodowa ochrona praw
cztowieka, Warszawa 1977, s. 34.

36 S. Scoglio, Transforming Privacy: A transpersonal Philosophy of Rights, Wesport, Conn-London
1998, s. 1-2, por. takze K. Motyka, Spory wokét prawa do prywatnosci - na przyktadzie Stanow Zjed-
noczonych, w: ,Prawo do prywatnoéci. Aspekty prawne i psychologiczne”, Lublin 2001, s. 39.

7 J. W. De Cew, The Scope of Privacy In Law and Ethic, “Law and Philosophy” 1986, vol. 5, s. 165.

368 E. Paton-Simpson, Privacy and the Reasonable Paranoid; the Protection of Privacy in Public Spa-
ces, “University of Toronto Law Journal” 2000, vol. 50, s. 305 i n.
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przekonania zwroécili uwage amerykanscy prawnicy V. Brandeis i E. Warren®®.
Prawda jest jednak, ze sama idea ochrony sfery zycia prywatnego bardzo powoli
dochodzila do glosu w réznych systemach prawnych. Dlugi czas watpliwosci ba-
daczy budzity kwestie terminologiczne, ktore nie wydaja sie przesadzone do dzis,
a w szczegolnosci to specyficzne prawo. Dyskusja ta wydaje sie, w gruncie rzeczy,
dos¢ mialka i bezptodna, czgstokro¢ stanowiac jedynie przejaw niepohamowanych
ambicji niektoérych badaczy, dazacych do odcisnigcia swego pigtna i zdominowa-
nia tej wlasnie sfery badan. Kwestie dotyczace dyskusji terminologicznej zostaly
w sposob niezwykle kompetentny opisane w literaturze i nie ma potrzeby do nich
wraca¢®”®. Podobnie szczegdlowych analiz doczekala si¢ problematyka dziejow
ochrony prawa do prywatnosci i w tym takze zakresie wypada jedynie odwolac
sie do wezesniejszych ustalen®!. Mozna jedynie stwierdzi¢, ze dazac do przedsta-

39 S. D. Warren, L. D. Brandeis, The Right to Privacy, ,Harvard Law Review” 1890, vol. 4, s. 193
in. W tresci artykutu podniesiono potrzebe ochrony zycia prywatnego przed naduzyciami ze strony
prasy, konkludujac, zZe prawo do prywatno$ci ma charakter autonomicznej wartosci, ktorej funkeja
jest ochrona ,,nienaruszalnej osobowosci”. Podkreslono takze, ze prawo do prywatnosci przystuguje
kazdemu czlowiekowi, takze osobie pelnigcej funkcje publiczne, zapewniajac ochrone przed jawno-
$cig spoteczna i publiczng gwarantujac prawo do bycia pozostawionym w spokoju i mozliwo$¢ poste-
powania wedle wlasnej woli. Na prace S. D. Warrena i L. D. Brandeisa w polskiej literaturze nauko-
wej zwrdcit uwage L. Kanski, analizujac amerykanska koncepcje privacy (prywatnosci). Szczegdlnie
interesujace s3 wywody przypominajace okolicznosci, w ktérych termin privacy zostal zaszczepiony
na kontynencie w formie private (and family) live. Por. L. Kanski, Prawo do prywatnosci, nienaru-
szalnosci mieszkania i tajemnicy korespondencji, w: R. Wieruszewski (red.), ,Prawa czlowieka. Model
prawny’, Wroctaw - Warszawa - Krakow 1991, s. 321-328; zob. takze J. Barciak, Prawo do prywatno-
Sci, w: B. Banaszak, A. Preisner (red.), ,Prawa i wolnoéci obywatelskie w Konstytucji RP”, Warszawa
2002, s. 286-293; J. Barciak, Prawo do prywatnosci, Warszawa 2004, s. 35 i n. W doktrynie zwraca si¢
niekiedy uwage na to, Ze jeszcze przed S. D. Warrenem i L. D. Brandeisem na potrzeb¢ ochrony pra-
wa do prywatnosci, jako prawa do pozostawienia w spokoju zwrdcil uwage T. Codey. Por. T. Codey,
Tort Law, New York 1888; zob. W. Sokolewicz, Prawo do prywatnosci, w: L. Pastusiak (red.), ,,Prawa
czlowieka w Stanach Zjednoczonych”, Warszawa 1985, s. 248-270. Niekiedy jako wlasciwego ojca
terminu ,,prywatno$¢” wskazuje si¢ Jamesa Fitzjamesa Stephena, ktéry w 1873 r. wywodzil prawo do
prywatnosci z prawa autonomii osobistej. Por. J. F. Stephen, Liberty, Equality, Fraternity, Cambridge
1960, s. 160. W kwestii prawa do prywatnosci zob. niezwykle wazng prace J. Sieficzyto-Chlabicz,
Naruszenie prywatnosci osob publicznych przez prase. Analiza cywilnoprawna, Krakéw 2006, w od-
niesieniu do koncepcji amerykanskiej, s. 25-73.

370 W literaturze odréznia si¢ ,,szerokie” i ,waskie” pojmowanie prywatnosci. W podejsciu ,,szero-
kim” prywatno$¢ jest stanem, w ktérym jednostka podejmuje decyzje jej dotyczace bez ingerencji
0s6b trzecich. W ,waskim” rozumieniu - to stan, w ktérym jednostka decyduje o zakresie i zasiegu
informacji udostgpnionych i komunikowanych innym osobom. Por. R. Posner, The Right to Privacy,
“Georgia Law Review” 1978, t. 12, s. 389-402; tenze, “Privacy, California Law Review” 1960, nr 3,
s. 420 i n.; R. Wacks, The Poverty of ,Privacy”, ,The Law Quarterly Review” 1980, t. 96, s. 76; tenze,
The Protection of Privacy, London 1980.

7! Por. kompetentne i szczegélowe ustalenia J. Barciak, Prawo do prywatnosci, w: B. Banaszak,
A. Preisner (red.), dz. cyt., s. 280-293. Takze L. Kanski, dz. cyt., s. 321-332; A. Kopff, Koncepcja prawa
do intymnosci i do prywatnosci zycia osobistego, ,,Studia Cywilistyczne” 1972, vol. XX, s. 3in.
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wienia dziejéw idei ochrony prawa do prywatnosci, chyba mimo wszystko zbyt
gleboko siega sie w przeszlos¢, gdyz w gruncie rzeczy, jak si¢ wydaje, przez dlugi
czas nie dostrzegano prywatnosci jako osobnej wolnosci badz prawa, lecz widzia-
no w niej czg$¢ sktadowa innych wolnosci i praw. Zgodzi¢ si¢ nalezy z teza, ze
pojecie prawa do ochrony sfery zycia prywatnego laczy w sobie wiele calosciowo
ujetych koncepcji, a samo pojecie prywatnosci ma wiele znaczen’”?. Podkredla si¢
takze w literaturze, Ze prywatnos$¢ to swoisty stan niezalezno$ci, domena autono-
micznej aktywnosci wolnej od kontroli innych oséb, stan niezalezno$ci, pozwala-
jacy jednostce chroni¢ si¢ przed zainteresowaniem nig i jej zyciem przez innych”.
Na gruncie amerykanskim akcentuje sie, ze prawo do prywatnosci to w pierw-
szym rze¢dzie mozliwo$¢ kontrolowania dostepu innych podmiotéw do informacji
o wlasnej osobie lub — co najwyzej — stan ograniczonego dostepu do takich in-
formacji*’*. W literaturze podnosi si¢ niekiedy, Ze nie sposdb skonstruowac uzy-
tecznej definicji prywatnosci, mozliwej do zaakceptowania przez wszystkich lub
chociazby przez wigkszos¢ badaczy. W praktyce zresztg zwraca sie uwage nie tyle
na tre$¢ prawa do prywatnosci, co na zakres jej ochrony’”. Prawo do prywatnosci
wiaze si¢ w sposob $cisly z potrzebg ochrony wizerunku oraz danych osobowych.
Do szczegdlnie istotnych danych naleza te, ktére odnosza si¢ do stanu zdrowia
czlowieka, a wigc dane medyczne.

Bardzo czesto termin ,,prywatno$¢” uzupelnia si¢ o dodatkowe elementy nor-
matywne odwolujac si¢ do takich okreslen jak ,,intymnos¢”, ,integralnos¢”, ,,0so-
bowos¢”, ,,godnos¢™

W polskim systemie prawnym prawa pacjenta, odnoszace si¢ takze do jego
godnosci rozproszone sa w wielu aktach normatywnych, m.in. ustawie o zawo-
dach lekarza i lekarza dentysty, takze w nieobowigzujacej ustawie z 30 sierpnia
1991 r. o zakladach opieki zdrowotnej*”®, w ktorej, w art. 19, zagwarantowano pa-

72 1. Dobosz, Tajemnica korespondencji jako dobro osobiste i jej ochrona w prawie cywilnym, Kra-
kow 1989, s. 59. Na réznice w pojmowaniu ,,prywatnoéci” przez ustawodawstwo i doktryne roz-
nych panstw zwrocil uwage L. Kanski, omawiajac wiekszo$¢ tych koncepcji. Por. L. Kanski, dz. cyt.,
324-332.

373 J. Wawrzyniak, Prawo do prywatnosci. Zarys problematyki, Warszawa 1994, s. 5.

74 Por. R. B. Parker, A Definition of Privacy, “Rutgers Law Review”1974, vol. 27, s. 281; J. Elford,
Trafficking in Stolen Information: A ,,Hierarchy of Rights” Approach to the Private Facts Tort, “The Yale
Law Journal” 1995, vol. 105, s. 747-748.

5 E. M. Barendt, The Protection of Privacy and Personal data and the Right to Use One's Image
and Voice: When Does the Dissemination of Information Become an Interference with Person’s Life?,
s. 60, w: Freedom of Expression and the Right to Privacy. Conference Reports. Strasbourg Conference
23.9.1999. W literaturze polskiej probe sformutowania definicji prywatnoéci podjat M. Safjan, Prawo
do prywatnosci 0s6b publicznych, w: Z. Banaszczyk (red.), ,Prace z prawa prywatnego. Ksiega Pa-
miatkowa ku czci sedziego J. Pietrzykowskiego’, Warszawa 2000, s. 251-264.

376 j.t. Dz.U. 2 2007, nr 14, poz. 89 ze zm. Art. 19 tejze ustawy zostal uchylony wraz z rozdz. 1a. przez
art. 2 ustawy z 24 kwietnia 2009 r. przepisy wprowadzajace ustawe o prawach pacjenta i Rzeczniku
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cjentom nie tylko prawo do intymno$ci i poszanowania godnoséci w czasie udzie-
lania $wiadczen zdrowotnych i umierania w spokoju i godnosci, lecz takze prawo
wyrazenia zgody na udzielenie okreslonych $wiadczen zdrowotnych lub ich od-
mowy, po uzyskaniu odpowiedniej informacji, wreszcie informacji o swoim sta-
nie zdrowia. Po wejsciu w zycie ustawy z 6 listopada 2008 r. o prawach pacjenta
i Rzeczniku Praw Pacjenta®” w rozdziale 4 tejze ustawy (art. 13-14) zagwaranto-
wano pacjentowi prawo do tajemnicy informacji z nim zwigzanych, w rozdziale
5 (art. 15-19) prawo do wyrazania zgody na udzielenie $wiadczen zdrowotnych,
a w rozdziale 6 prawo do poszanowania intymnosci i godnosci (art. 20-22), wresz-
cie w rozdziale 7 (art. 23-30a) prawo dostepu do dokumentacji medycznej. Po-
nadto prawa pacjenta precyzujg ustawy: z 19 sierpnia 1994 r. o ochronie zdrowia
psychicznego, z 1 lipca 2005 r. o pobieraniu, przechowywaniu i przeszczepianiu
komorek, tkanek i narzagdéw, z 15 lipca 2011 r. o zawodach pielegniarki i potozne;.
Dlatego tez dobrze si¢ stato, ze Minister Zdrowia i Opieki Spotecznej komunika-
tem z 11 grudnia 1999 r. przekazal do publicznej informacji Karte Praw Pacjenta,
bedaca zbiorem praw wynikajacych z obowigzujacych aktéw prawnych. Karta ta
nie formutujac nowych praw ma charakter jedynie deklaratoryjnego informatora.
Warto jednak zwrdci¢ uwage, ze w Karcie przypomniano m.in. o prawach pacjen-
ta do: informacji o swoim stanie zdrowia, poszanowania godnosci i intymnosci,
dodatkowej opieki pielegnacyjnej sprawowanej przez osobe bliska lub inng osobe
wskazang przez pacjenta, do kontaktu osobistego, telefonicznego lub korespon-
dencyjnego z osobami z zewnatrz zakladu opieki zdrowotnej. Warto zauwazy¢, ze
na strazy godnosci cztowieka, jako pacjenta, stoja takze, poza wspomnianymi juz
wyzej, aktami prawnymi, odnoszacymi si¢ ogélnie do wolnosci i praw czlowieka,
takze inne szczegétowe normy prawa miedzynarodowego®”®.

Praw Pacjenta, ustawe o akredytacji w ochronie zdrowia oraz ustawe o konsultantach w ochronie
zdrowia. Dz.U. 2009, nr 76, poz. 641. Obecnie po zmianach j.t. ustawy o prawach pacjenta i Rzeczni-
ku Praw Pacjenta Dz. U. 2017, poz. 1318 ze zm.

¥77j.t. Dz. U. 2017, poz. 1318 ze zm.

78 Wérdd nich wypada zwrdci¢ uwage na Powszechng Deklaracje UNESCO w sprawie genomu
ludzkiego i praw cztowieka z 11 listopada 1997 r. oraz Rekomendacj¢ 1046 Zgromadzenia Parla-
mentarnego Rady Europy w sprawie wykorzystywania embrionéw pltodéw ludzkich do celu dia-
gnostycznych, terapeutycznych, naukowych, przemystowych i handlowych, wraz z zatacznikiem
regulujacym zasady wykorzystywania embrionéw plodéw oraz pobierania z nich tkanek dla celéw
diagnostycznych lub terapeutycznych, wreszcie na Rekomendacj¢ 1100 Zgromadzenia Parlamentar-
nego Rady Europy w sprawie wykorzystywania embrionéw plodéw ludzkich do badan naukowych
wraz z zalacznikiem dotyczacym badan naukowych lub eksperymentéw na ludzkich gametach, em-
brionach lub ptodach oraz donacji takiego materialu ludzkiego. Do najwazniejszych aktow prawnych
o charakterze migedzynarodowym, chroniacych godno$¢ pacjenta, nalezy niewatpliwie Europejska
Konwencja o Prawach Czlowieka i Godnosci Istoty Ludzkiej wobec zastosowan biologii i medycyny,
podpisana w Oviedo 4 kwietnia 1997 r., noszaca takze miano Konwencji Bioetycznej. Konwencja
ta zostala poszerzona o Protokél Dodatkowy z 12 stycznia 1998 r. w sprawie zakazu klonowania
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Zauwazy¢ nalezy, ze w aktach prawa miedzynarodowego zwlaszcza w systemie
prawnym Rady Europy, akcentuje si¢ wyraznie potrzebe ochrony danych osobo-
wych, taczac z zagadnieniem godnosci cztowieka. Konwencja 108 Rady Europy
z 28 stycznia 1981 r. o ochronie 0s6b w zwigzku z automatycznym przetwarza-
niem danych osobowych*’ jednoznacznie wskazuje, ze bez zadnych wyjatkow
dane o charakterze osobistym dotyczace pochodzenia rasowego, pogladéw poli-
tycznych, przekonan religijnych lub innych, jak réwniez dane o charakterze osobi-
stym, dotyczace stanu zdrowia lub Zycia seksualnego nie moga by¢ przetwarzane
automatycznie, chyba ze prawo krajowe zawiera wlasciwe zabezpieczenia i jest to
niezbedne dla ochrony bezpieczenstwa panstwowego, publicznego, intereséw fi-
nansowych panstwa albo praw i wolnosci innych os6b. Wypada zauwazy¢, ze sta-
nowczy zakaz przetwarzania automatycznego danych osobowych w gruncie rzeczy
zniweczony jest przez kolejne postanowienia Konwencji. Zawsze bowiem moga
znalez¢ si¢ przestanki pozwalajace na wyrazenie pogladu, ze takie przetwarzanie
bylo konieczne w demokratycznym spoleczenstwie oraz ze jest ono niezbedne dla
ochrony bezpieczenstwa panstwowego, publicznego itd. Z trescia tego dokumentu
koresponduje Rekomendacja R (92)3 Komitetu Ministréw Rady Europy w sprawie
genetycznych badan diagnostycznych i przesiewowych wykonywanych dla celow
opieki zdrowotnej z 10 lutego 1992 r.**, w mysl ktorej gromadzenie i przetwarza-
nie substancji i probek pochodzenia ludzkiego oraz przetwarzanie uzyskanych
dzieki nim informacji musi by¢ dostosowane do zasad Rady Europy okreslonych
w Konwencji o ochronie 0oséb w zwigzku z automatycznym przetwarzanych da-

istot ludzkich. Zob. T. Jasudowicz (red.), ,Wspdlny standard do osiggnigcia. Stan urzeczywistnienia.
W piecdziesieciolecie Powszechnej Deklaracji Praw Czlowieka z 10.12.1948 1, Torun 1998, s. 47-48.
Niewatpliwie tworcy Konwencji musieli bra¢ pod uwage dorobek: Powszechnej Deklaracji Praw
Cztowieka z 10 grudnia 1948 r., Europejskiej Konwencji o Ochronie Praw Czlowieka i Jego Pod-
stawowych Wolnosci z 4 listopada 1950 r., Europejskiej Karty Praw Socjalnych z 18 pazdziernika
1961 r., Migdzynarodowego Paktu Praw Obywatelskich i Politycznych z 16 grudnia 1966 r., Miedzy-
narodowego Paktu Praw Gospodarczych Socjalnych i Kulturalnych z 16 grudnia 1966 r., Konwencji
0 Ochronie Oséb Fizycznych w zwiazku z przetwarzaniem danych osobowych z 28 stycznia 1961 r.,
Konwencji o Prawach Dziecka z 20 listopada 1989 r.

79 Dz.U. z 2003, nr 3, poz. 25. W literaturze polskiej wspomniana Konwencja czgstokro¢ pod na-
zwa Konwencja o ochronie danych jednostek w kontekécie automatycznego przetwarzania danych
o charakterze osobistym tak np. Europejskie standardy biotyczne, s. 63. Konwencja nakladajaca da-
leko idace zobowigzania na ustawodawcéw krajow czlonkowskich ma powazny wplyw na interpre-
tacje Europejskiej Konwencji o Ochronie Praw Czlowieka i Podstawowych Wolnosci. Weszta ona
w zycie 1 pazdziernika 1985 r. po tym, jak ratyfikowalo ja pig¢ panstw Rady Europy. Polska ratyfiko-
wala te Konwencj¢ 24 kwietnia 2002 r., a weszta ona w stosunku do Polski w zycie 1 wrze$nia 2002 r.
W przedmiocie Konwencji 108, zob. A. Mendis, Prawna ochrona danych osobowych, Warszawa 1995,
s. 13 i n; tenze, Ochrona danych osobowych w konwencji Rady Europy i dyrektywie Unii Europejskiej,
PiP 1997, nr 6, s. 29 i n; J. Barta, D. Fajgielski, R. Markiewicz, Ochrona danych osobowych. Komen-
tarz, Krakow 2004, s. 70 i n.

30 Europejskie standardy..., dz. cyt., s. 134.
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nych osobowych oraz odpowiednich rekomendacjach z tego zakresu, wydanych
przez Komitet Ministréw. W tre$ci wspomnianej Rekomendacji R(92)3 stwierdzo-
no jednoznacznie, ze w przypadku genetycznych badan diagnostycznych i przesie-
wowych oraz zwigzanego z tym poradnictwa, dane o charakterze osobistym moga
by¢ gromadzone, przetwarzane i przechowywane wylacznie dla celéw opieki zdro-
wotnej, dla rozpoznawania choroéb i zapobiegania im oraz dla $cidle z tymi celami
zwigzanych badan naukowych. W Rezolucji Parlamentu Europejskiego w sprawie
etycznych i prawnych problemdéw inzynierii genetycznej zauwazono, ze analizy
genetyczne nie mogg by¢ wykorzystywane do naukowo watpliwego i politycznie
nieakceptowanego celu ,,pozytywnego doskonalenia” genetycznego oraz dla ne-
gatywnej selekcji genetycznie niepozadanych cech oraz dla ustalania ,,standardow
genetycznych”. Indywidualne mapy genetyczne, w mys$l tej Rezolucji, moga by¢
sporzadzone jedynie przez lekarza. Zakazane by¢ przy tym musi zbieranie, maga-
zynowanie i ocena danych genetycznych przez rzad albo organizacje prywatne®".
Nie analizujac szczegdtowiej tresci wspomnianych aktow prawnych godzi sie jedy-
nie zauwazy¢, ze podstaw ich unormowan lezy takze potrzeba ochrony godnosci
czlowieka, ktéra moze zosta¢ naruszona przez bezprawne ujawnienie danych me-
dycznych*®. Bezpodstawne, bezprawne ujawnienie danych osobowych pacjenta,
informacji o przebytych chorobach, zastosowane;j terapii, sposobu leczenia moze
naruszy¢ zaréwno godnos¢, jak i prywatnos¢ pacjenta, narazi¢ go na utrate zaufa-
nia potrzebnego do wykonywania zawodu, pelnienia stanowiska lub prowadzenia
okreslonej dzialalnosci. Moze ,,zniszczy¢” kariere zawodows, polityczna badz go-
spodarczg. Wypada przy tym zauwazy¢, ze bezprawne ujawnione dane medyczne
moga by¢, czasem w najlepszej wierze, ale czgsciej tendencyjnie interpretowane
dla osiagniecia z gory zatozonych celow.

Zawdd lekarza, jak rzadko ktdry, wymaga niezwyklej wrazliwosci etycznej,
zastanowienia si¢ nad sensem i potrzeba podejmowanych dzialan, dyskrecji. Nie
sposob w tym miejscu sformulowaé wszystkich probleméw dotykajacych godno-
$ci cztowieka jako prawa do intymnosci i prywatnosci, ktére musi w miare szybko
rozwigzac lekarz, a tym bardziej podejmowac préby odpowiedzi na rysujace sig
przy tej okazji pytania. Wielokrotnie lekarz musi stawia¢ sobie pytanie, czy wolno
mu uczestniczy¢ w tworzeniu banku danych o charakterze naukowych badz tylko
statystycznym, ktore pozwalaja identyfikowac chorego lub pacjenta, czy wolno mu
informowac¢ o diagnozach i sposobach leczenia swoich pracodawcéw badz wsze-
dobylskich i wécibskich dziennikarzy.

W tej sytuacji prawa i obowigzki lekarzy musza jawi¢ si¢ jako pozostajace w sprzecz-
nosci z prawami i zadaniami dziennikarzy sformulowanymi w tresci art. 10-12 pr.pr.

31 Europejskie standardy..., dz. cyt., s. 151.
32 W przedmiocie ochrony danych medycznych por. rozwazania M. Jackowskiego, Ochrona da-
nych medycznych, Warszawa 2002, passim.
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Czy rzeczywiscie opinia publiczna musi, bagdZ ma prawo, by¢ poinformowana o tym,
na co choruje polityk, jaki jest stan zdrowia osoby pelnigcej funkcje publiczne, jak
i gdzie rodzi znana aktorka, na co operowany jest ksigze kosciota? Przekonanie dzien-
nikarzy o szczeg6lnym charakterze ich zawodu, misji, a moze wrecz postannictwa, po-
taczone z naturalng dla cztowieka checig zaistnienia w $rodkach spolecznego przekazu
powoduje, ze odbiorca, czytelnik prasy, telewidz badz radiostuchacz uczestniczy - chy-
ba w sposdb calkowicie zbedny i zupelnie niepotrzebny — w agonii papieza, w cigzkiej
chorobie i terapii posta badz jest epatowany zdjeciami i nagraniami z sali porodowej,
na ktdrej przychodzi na $wiat dziecko popularnej aktorki.

Zyjemy w czasach rzekomej transparentnosci, a moze raczej — w dobie po-
wszechnej ciekawosci zycia prywatnego innych ludzi. W pierwszym rzedzie po-
litykow, ale takze aktordw, artystow i sportowcow — stowem celebrytéow, w tym
znaczeniu, jakie nadal temu terminowi w $lad za N. Clarkiem*® W. Godzic***. Ta-
bloidy, ale i takze powazniejsze tytuly prasowe ograbiaja wyzej zarysowana gru-
pe¢ 0s6b z prywatnosci, godnosci, starajac si¢ wykorzysta¢ wszelkie dane osobowe
0sob zaliczanych do tej sfery, rzucajac obiekty swego zainteresowania na pastwe
opinii publicznej, ciekawskich przezuwaczy papki informacyjnej. Zycie rodzin-
ne i intymne, a co za tym idzie - cze$¢, godno$¢ i honor ludzi nalezacych do tej
grupy, staja si¢ wlasnosécig publiczng. Na tamach prasy roztrzasa si¢ najbardzie;
intymne aspekty ich istnienia, analizujac nie tylko rzekome lub rzeczywiste za-
biegi kosmetyczne, odnotowuje zmiany partneréw zyciowych, ale i stan zdrowia.
Dyskutuje si¢ o przebytych chorobach, rokowaniach do mozliwosci leczenia itp.
Dziennikarze $ledzg i fotografuja politykéw, aktoréw, duchownych na t6zku szpi-
talnym, przykladem moze by¢ sytuacja W. Jaruzelskiego, J. Oleksego, L. Millera,
B. Szydlo, ]. Kaczynskiego,, ]. Glempa, A. Przybylskiej, ]. Stuhra. Tego typu zacho-
wania dotyczg nie tylko Polski, ale maja swoj wymiar europejski, a nawet globalny.
Ten stan rzeczy przez dlugi czas byt akceptowany przez Europejski Trybunal Praw
Czlowieka w Strasburgu, w gruncie rzeczy az do czasu sprawy von Hannover prze-
ciwko Niemcom, kiedy to w jego orzecznictwie nastapito odejscie od dotychcza-
sowego idealistycznego paradygmatu’®® wolnosci prasy, zmierzajacego w kierunku

%3 N. Clark, The Shadow of the Nation. How Celebrity Destroyed Britain, London 2003, passim.

3 W. Godzic, Znani z tego, ze sq znani. Celebryci w kulturze tabloidéw, Warszawa 2007, s. 19 i n.;
zob. takze J. Sobczak, Europejskie standardy wypowiedzi a fenomen tabloidéw — migdzy obowigzkami
a odpowiedzialnoscig, ,,Srodkowoeuropejskie Studia Polityczne” 2013, nr 1, s. 91-119; tenze, Tablo-
idyzacja Srodkow spolecznego przekazu - miedzy wolnoscig a odpowiedzialnoscig, w: M. Losiewicz,
A. Rylko-Kurpiewska (red.), ,Media. Biznes. Kultura. Spoteczna i polityczna rola mediéw”, Kinvara
Co Galway - Gdynia 2015, t. II, s. 333-376.

35 Pierwszym, ktory zwrdcil uwage na te kwestie byt E Matscher, Idéalisme et réalisme dans la ju-
risprudence de la Cour européenne des droits de 'homme, w: E. Matscher, H. Petzold, L. Wildhaber
(red.), ,Protection des droits de Thommme: le perspective europeenne, Protecting Human Rights: The
European Perspective. Studies in memory of Rolv Ryssdal’, Koln 2000. Zob. takze w tym wzgledzie
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absolutyzacji wolnosci®, na rzecz rozwigzan realistycznych, wigzacych zakres
wolnosci prasy ze spelnianiem wymogoéw rzetelnosci, starannosci, wreszcie stan-
dardéw fachowosci®. Sklaniajac sie w kierunku realistycznego paradygmatu Eu-
ropejski Trybunal poszukiwal elementéw sktaniajacych si¢ na wymoég ,dobrego
dziennikarstwa’, zmierzajac do odrdznienia ,,publicznego znaczenia wypowiedzi”
od ,publicznej ciekawosci’, ktdra nie wystarcza — zdaniem Trybunalu - aby ta-
kowa wypowiedz zaliczy¢, nawet jesli dotyczy osob powszechnie znanych badz
publicznych wydarzen, do wypowiedzi majacych publiczne znaczenie®®. Trybunat
podkreslit, ze wypowiedZ powinna zawiera¢ ,istotng komponente”, majaca pu-
bliczne znaczenie, a wiec nie tyle wazne jest pole dyskusji, co waga wypowiedzi.
Nawet jesli kwestionowany tekst lub przekaz pojawia si¢ w zwiazku z wydarzenia-
mi, ktérych doniosto$¢ nie moze by¢ kwestionowana, to sama wypowiedz wcale
nie musi posiadac takiej cechy.

Rodzi to pytanie, jaki jest status sportowcédw. Czy nalezg oni do grupy ,,0s6b
wykonujacych dzialalno$¢ publiczng” badz ,petniacych funkcje publiczne?

I. C. Kaminski, ,Obowigzki i odpowiedzialno$¢” zwigzane ze swobodg wypowiedzi a fenomen tabloidéw,
w: D. Bychawska-Siniarska (red.), ,Wlasnos¢ medioéw, pluralizm informacyjny, wolnos$¢ stowa. Wybra-
ne materialy z miedzynarodowej konferencji”, Warszawa, 29-30 pazdziernika 2010, Warszawa 2011,
s. 121-136; M. Levinet, Lincertaine détermination des limites de la liberté dexpression. Réflexions sur les
arréts rendus par la Cour de Srasbourg en 1995-1996 a propos de larticle 10 de la Convention européennne
des droits de 'homme, Revue frangais de droit administratif, 1997, t. 13, nr 5, s. 1004; E Sudre, Droit de la
Convention européenne de droits de 'homme, ,,Juris Classeur Périodique” 1997, nr 6-7, s. 77.

386 W okresie ,,idealistycznym” zauwazalna byla silna ochrona wypowiedzi politycznej, majacej pu-
bliczne znaczenie, ktdrej towarzyszy marginalizacja normatywnej formuly méwiacej o obowiazkach
i odpowiedzialnoéci. Standard ten byl przez $wiat dziennikarzy odbierany z daleko idaca aprobata,
chociaz pojawialy si¢ glosy krytyczne, akcentujace ze wolno$¢ stowa uzyskuje pozycje dominuja-
ca w stosunku do innych praw i wolnosci, a Trybunal chroni nie tylko ,,publicznego kontrolera’,
lecz takze ,zlosliwego kontrolera” Zob. G. Cohen-Jonathan, Article 10, w: L.-E. Pettiti, E. Decaux,
P. H. Imbert (red.), “La Convention Européenne des droits de ’homme. Commentaire article par
article”, Paris 1999, s. 366; S. Peyrou-Pitouley, Lextension regrettable de la liberté dexpression d insulte,
»Revue trimestrille des droits de Thomme” 1998.

37 W nowszym orzecznictwie dostrzega si¢ pojecie realistyczne i przechodzenie od absolutyzo-
wania wolnosci $rodkéw przekazu ku standardowi akcentujagcemu konieczno$¢ spetnienia kryte-
riéw dobrej sztuki dziennikarskiej. Jednoczesnie w orzecznictwie Trybunalu zdawano si¢ zauwazac,
ze zmienia si¢ rola medidéw z dostarczyciela przekazu istotnego dla demokratycznego procesu ku
podmiotowi poddanemu przede wszystkim rynkowej potrzebie sprzedazy. Przewidywano nawet, ze
moze to spowodowa¢ modyfikacje standardu dotyczacego relacji swobody wypowiedzi i ochrony do-
brego imienia. Podkreslat to I. C. Kaminski, dz. cyt., s. 125, cytujac m.in. wypowiedzi L. Wildhabera,
The right to offend, shock or disturb? Aspects of freedom of expression under the European Convention
of Human Rights, “Irish Jurist” 2001, t. 36, s. 31.

38 Société Prisma Presse przeciwko Francji, skargi 66910/01 i 71612/01, decyzja z 1 lipca 2003 r.;
Leempoel & S.A. ED. Ciné Revue przeciwko Belgii, skarga nr 64772/01, wyrok z 9 listopada 2006 r.;
http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/search.aspx?i=001-77921, odczyt 30.6.2015, http://sim.
law.uu.nl/sim/caselaw/Hof.nsf/e4ca7ef017f8c045¢125684900478715/0b59ef190359ee90c125721e-
0033a22a?0penDocument; https://wcd.coe.int/ViewDoc.jsp?id=972371&Site=COE.
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Niewatpliwie sportowcy naleza do tych jednostek, ktérych dziatalnos¢ zawodowa,
spoleczna, kulturalna itd. wywoluje zainteresowanie spoteczenstwa. Niewatpliwie
w wigkszo$ci przypadkéw sportowcy naleza do osoéb powszechnie znanych. Wy-
pada przy tym zauwazy¢, ze ustawodawca nie przedstawil legalnej definicji oséb
petniacych funkcje publiczne, aczkolwiek katalogi takich oséb z natury rzeczy
jednak chyba niepelne formutowano w niektérych ustawach, przykltadem moze
by¢ art. 115 § 13 kk,, w ktérym wskazano osoby zaliczone do funkcjonariuszy
publicznych. Pamigta¢ jednak nalezy, ze w $wietle ustalonych pogladow doktry-
ny bezpodstawne jest stawianie rownosci miedzy pelnieniem funkcji publicznych
a posiadaniem statusu funkcjonariusza publicznego®®. Katalog oséb pelniacych
funkcje publiczne przynosit nieobowiazujacy juz rozbudowywany w toku dzia-
falnosci legislacyjnej art. 3 ustawy z 11.04.1997 o ujawnieniu pracy lub stuzby
w organach bezpieczenstwa panstwa lub wspétpracy z nimi w latach 1944-1990
0sob pelnigcych funkcje publiczne. W judykaturze podkreslono, ze pojecia
»funkcjonariusz publiczny” i ,,osoba pelnigca funkcje publiczng” nie s3 synonima-
mi i majg rézne zakresy. Okreslenie ,,0soba pelnigca funkcje publiczne” obejmu-
je szerszy krag podmiotéw niz wyznaczony ustawowa definicja ,,funkcjonariusza
publicznego™'. Wskazano jednoczesnie, ze przypisanie okreslonej osobie cechy
pelnienia funkcji publicznej winno nastgpi¢ poprzez pryzmat dwdch przestanek,

3% R. A. Stefaniski, Osoba petnigca funkcje publiczng jako podmiot przestepstwa tapownictwa, ,,Pro-
kuratura i Prawo” 2000, nr 11, s. 137. Autor ten stusznie stwierdza, ze definicja funkcjonariusza
publicznego nie obejmuje swoim zakresem wszystkich 0séb petniacych funkcje publiczne, gdyz nie
zawsze pozostaja one w stosunku stuzbowym z panstwem lub samorzadem terytorialnym.

30 j.t. Dz.U. 1999 nr 42, poz. 428 ze zm. W mysl przywolanego przepisu do 0séb pelnigcych funk-
cje publiczne w rozumieniu ustawy z 11 kwietnia 1997 r. naleza: Prezydent Rzeczypospolitej Pol-
skiej, posel, senator oraz osoba powotana, wybrana lub mianowana na okre$lone w innych ustawach
kierownicze stanowisko panstwowe, przez Prezydenta Rzeczypospolitej Polskiej, Sejm, Prezydium
Sejmu, Senat, Sejm i Senat, Marszalka Sejmu, Marszalka Senatu lub Prezesa Rady Ministréw, Szef
Stuzby Cywilnej, dyrektor generalny w ministerstwie, urz¢dzie centralnym lub urzedzie wojewddz-
kim oraz se¢dzia, prokurator i adwokat, a takze rektor, prorektor, kierownik podstawowej jednostki
organizacyjnej w publicznej i niepublicznej szkole wyzszej, cztonek Rady Giéwnej Szkolnictwa Wyz-
szego i cztonek Panstwowej Komisji Akredytacyjnej, cztonek Centralnej Komisji do Spraw Stopni
i Tytuléw. Osobami petnigcymi funkcje publiczne w rozumieniu ustawy sg rowniez: cztonkowie rad
nadzorczych, cztonkowie zarzadéw, dyrektorzy programéw oraz dyrektorzy o$rodkéw regionalnych
i agencji ,,Telewizji Polskiej — Spotka Akcyjna” i ,,Polskiego Radia — Spétka Akcyjna’, dyrektor ge-
neralny Polskiej Agencji Prasowej, dyrektorzy biur, redaktorzy naczelni oraz kierownicy oddziatow
regionalnych Polskiej Agencji Prasowej, prezes Polskiej Agencji Informacyjnej, wiceprezesi, cztonko-
wie zarzadu oraz dyrektorzy — redaktorzy naczelni Polskiej Agencji Informacyjne;j.

¥ Post. SN 2 25.96.1994, V KK 74/04, OSNKW 2004, nr 7-8, poz. 79. W orzeczeniu tym dokonano
przegladu wczesniejszych pogladéw SN, ktory konkretne stanowiska zaliczano do takich, ktére zaj-
mujg osoby pelnigce funkcje publiczne.
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a mianowicie umocowania normatywnego i dzialania w oparciu o $rodki publicz-
ne*?. Sportowiec niewatpliwie nie spetnia tych kryteriow.

W tej sytuacji wypada rozwazy¢, czy jest on ,,0sobg powszechnie znang” w ro-
zumieniu art. 81 ust. 2 pkt 1 ustawy z 4 lutego 1994 r. o prawie autorskim i prawach
pokrewnych (j.t. Dz.U. 2017, poz. 880 ze zm. dalej: p.a.p.p.), a wiec osoba, co do ktd-
rej nie jest potrzebne zezwolenie na rozpowszechnienie wizerunku, jezeli wykonano
go w zwigzku z pelnieniem przez taka osobe funkcji publicznych w szczegdlnosci
politycznych, spolecznych, zawodowych®”. W literaturze podkresla sie, ze okreslona
grupa osob moze by¢ z gory zaliczona do grona osdb powszechnie znanych badz
ze wzgledu na pelniony urzad, np. prezydent, premier, burmistrz itp., bagdz wyko-
nywany zawdd, np. sportowcy, aktorzy, dziennikarze — szczegélnie gdy takie osoby
zdobeda popularnos$¢**. Kontrowersje moze budzi¢ uzyte w tredci art. 81 ust. 2 pkt 1
p-a.p.p. okreslenie ,wizerunek wykonany zwiazku z pelnieniem funkeji publicznej”.
Wyliczenie tych funkeji w tresci przywotanego przypisu ma charakter przyktadowy,
a nie enumeratywny. Watpliwosci budzi zwlaszcza to, czym jest funkcja publiczna
o charakterze zawodowym. W literaturze zauwaza sie, Ze chodzi tu o aktywnos¢
zawodowg ludzi w sposob profesjonalny wykonujacych jaka$ dzialalno$é¢, czyli po-
wszechnie znanych aktoréw, muzykoéw, a takze sportowcow™>. Watpliwosci jednak
wypada zglosi¢ co do tego, czy do grupy tej nalezatoby zaliczy¢ osoby uprawiaja-
ce tak zwany sport amatorski*®. W literaturze zauwaza si¢, Ze wprawdzie ustawa
o prawie autorskim i prawach pokrewnych nie przesadza celu rozpowszechniania
wizerunku, to jednak takie rozpowszechnianie ma stuzy¢ przede wszystkim celom
informacyjnym, a nie jakimkolwiek innym*”’. W zwiazku z powyzszym wypada
przypomnie¢ sprawe Jansen v. Hill Parking, w ktorej Sad Najwyzszy Stanéw Zjed-
noczonych uznat za zasadne roszczenia sportowcow, ktorych wizerunek zostat bez
ich zgody wykorzystany na opakowaniach popcornu®*. Judykatura wyraznie zdaje
sie wigza¢ sformulowane w tresci art. 81 ust. 2 pkt 1 p.a.p.p., prawo bezposrednio
z funkcja, ktérg okreslone osoby powszechnie znane petnig w zyciu publicznym”.

32 Zob. post. SN z 23.10.2003 IV KK 265/02, OSNKW 2004, nr 2, poz. 17.

33 W literaturze rozwaza sie czy ,,osoba petniaca funkcje publiczne” zwana czasem ,,0s0bg publicz-
ng” jest tozsama z osobg pelniaca ,,funkcje publiczne’, zob. w tym przedmiocie Z. Zawadzka, Wolnos¢
prasy a ochrona 0s6b wykonujgcych dziatalnos¢ publiczng, Warszawa 2013, s. 171-194.

¥4 E. Nowinska, Wolnos¢ wypowiedzi prasowej, Warszawa 2007, s. 167-168.

¥ J. Sobczak, Ustawa prawo prasowe. Komentarz, Warszawa 1999, s. 181 i n.

¥ E. Nowinska, dz. cyt., s. 169.

¥7 1. Sobczak, Ustawa prawo prasowe..., dz. cyt., s. 163.

¥ S. Hofstadter, G. Horovitz, The right to privacy, New York, 1964, s. 63; takze E. Nowinska,
dz. cyt., s. 170.

39 Zob. wyrok SA w Warszawie z 29 wrze$nia 2006 r. I ACa 385/06, ,Rzeczpospolita” 30.09.2006.
Por. P. Wasilewski, Wolnos¢ prasowej wypowiedzi satyrycznej. Studium cywilistyczne na tle porownaw-
czym, Warszawa 2012, s. 250. W odniesieniu do sportowcow istotna trudnos¢ sprawia rozpowszech-
nianie zdjecia takich oséb, zwlaszcza z prowadzong dziatalnoécia, ktéra jest zwykle wykonywana
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Pojawi¢ si¢ jednak musi pytanie, jakiego rodzaju informacje moga usprawiedliwia¢
wykorzystanie wizerunku osoby powszechnie znanej, jesli nie wykonano takiego wi-
zerunku podczas dzialalno$ci zawodowej. Przywotany przypis nie wprowadza prze-
ciez generalnego zezwolenia na postugiwanie si¢ wizerunkiem osoby powszechnie
znanej. Interes czy cel informacyjny nie usprawiedliwia takie publikacji. Trudno
przyjaé, aby usprawiedliwiona byla fotograficzna ilustracja przyjazdu np. do Polski
znanego sportowca, bo nie sposob uzna¢, ze funkcje zawodowa petni juz na lotnisku.
Podobnie niedozwolone jest fotografowanie takiej osoby spozywajacej posilek w re-
stauracji, zwiedzajacej muzeum czy siedzacej na widowni podczas przedstawienia
teatralnego. Jednak w trakcie treningu wykonuje on juz funkcje zawodowe*®.

Komunikat, ze znany sportowiec znajduje si¢ w szpitalu, obejmuje pewne
aspekty zycia prywatnego. Dyspozycja art. 14 ust. 6 pr.pr. jest niewystarczajaca
do publikacji wizerunku sportowca na t6zku szpitalnym. Fakt choroby niewatpli-
wie nalezy do prywatnej sfery zycia osoby zainteresowanej w rozumieniu art. 14
ust. 6 pr.pr., nawet jezeli jest ona powszechnie znana. W odniesieniu do sportowca,
a takze aktora, polityka, informacja taka taczy sie z jego dzialalnoscig zawodowa.
Ttumaczy, dlaczego jakis zawodnik nie pojawi si¢ na boisku lub bedzie w gorszej
kondycji. Nie upowaznia to jednak w najmniejszym stopniu nikogo, w szczegol-
nosci za$ dziennikarzy, do informowania bez zgody zainteresowanego, jakie do-
legliwosci dotknely taka osobe, publikowania wynikéw badan. Calkowicie niedo-
puszczalne, aczkolwiek bardzo czgste, roztrzasanie na famach prasy drukowane;
tego czy innego schorzenia, ktéremu ulegt jakis zawodnik, rokujg jego mozliwos¢
powrotu do zdrowia czy tez nie. Komentowanie tego typu sytuacji przez lekarzy
czesto ze stopniami, tytutami naukowymi wystepujacymi w charakterze bieglych
niewatpliwie stanowi jaskrawy przyklad pogwalcenia zasad etyki lekarskie;j.

Jest rzecza oczywisty, ze badania lekarskie sa wazne nie tylko dla sportowcow,
ale dla kazdego z nas. Od wyniku tych badan w duzej mierze zalezy to, czy znaj-
dziemy prace w umilowanym zawodzie i czy bedziemy mogli ja nadal wykonywac.
Dla sportowcow sa one wrecz niezbedne. Problem lezy jednak nie w badaniach, ale
w upowszechnianiu ich wynikéw. Kwestia wydaje sie mie¢ kilka ptaszczyzn, z jednej
strony istotne dla sportowca, ale przeciez takze dla jego wiernych kibicow jest to, ja-
kiego typu urazu doznat oraz czy bedzie mogt on w zwigzku z chorobg czy kontuzja
kontynuowac¢ kariere. Informacja o tym wkracza niewatpliwie w sfere prywatnosci,
ale jezeli nie bedzie nadmiernie szczegétowa, wydaje sie by¢ usprawiedliwiona. Za
usprawiedliwiony, ale takze naruszajacy prawo do prywatno$ci, mozna uznac prze-
kaz o wykryciu u sportowca dopingu. Godzac si¢ na role sportowca (na marginesie

w ramach organizacyjnych jakiego$ widowiska, ktérego organizatorzy zwykle ograniczaja badz wy-
kluczaja mozliwo$é¢ robienia zdjgé, zob. E. Nowinska, dz. cyt., s. 173.
40 E. Nowinska, dz. cyt., s. 174.
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wypada pozostawic¢ kwestig, czy jest to sport zawodowy czy amatorski) kazda osoba
musi zdawac sobie sprawe z tego, ze doping w sporcie jest niedopuszczalny*.

Wkraczaniem w sfere intymna bedzie niewatpliwie podawanie informacji
o zmianie plci przez zawodnika. Tego rodzaju zdarzenia nie sa wcale rzadkie,
wspomnie¢ mozna chociazby: dziesiecioboiste Bruce Jenner, tenisistke Renée Ri-
chards, niemiecka tyczkarke Yvonne Buschbaum, kulomiotke Heidi Kriegerm,
judoczke Edinanci Silvie, biegaczke Caster Semenyi z RPA, Zeby ograniczy¢ sie
tylko do najbardziej znanych przypadkéw*?. Informacja o zmianie plci zawodnika
z punktu widzenia zasad sportu ma niewatpliwie istotne znaczenie, aczkolwiek
naruszenie przez tego rodzaju informacji zaréwno prywatnosci, jak i sfery intym-
nej, godnosci i danych osobowych nie moze ulega¢ watpliwosci. Mimo drastycz-
nosci tego typu informacji uzna¢ je jednak wypada za usprawiedliwione chociazby
z tych racji, ktore okreslaja pewne zasady uprawienia sportu, zwlaszcza zawodni-
czego. Sportowiec, decydujac sie na zmiane plci, musi zdawac sobie sprawe z tego,
ze nie bedzie mogt dalej startowaé w grupie zrzeszajacej ple¢, ktdra porzuca, z dru-
giej strony jednak stang¢ moze przed powaznym dylematem, jesli decyduje si¢
na takowa zmiane po zakonczeniu kariery. Moze si¢, bowiem okaza¢, ze jego do-
tychczasowe wyniki i osiggniecia zostang uznane za niebyte badz nieobowiazujace.
Sytuacja taka moze sta¢ si¢ powodem osobistych tragedii. Oczywiscie pamietac
nalezy, ze w niektdrych sytuacjach sportowcy sami godza si¢ na ujawnienie danych
medycznych, informujac dziennikarzy nie tylko o schorzeniach natury fizycznej,
somatycznych, lecz takze psychicznych — przykladem moze by¢ zachowanie nar-
ciarki Justyny Kowalczyk.

Oczywiscie, rzesze dziennikarzy staraja si¢ epatowa¢ czytelnikow nie tylko
informacjami o zatamaniach psychicznych zawodnikéw, lecz takze w odniesieniu
do kobiet o prawdziwych lub rzekomych cigzach, poronieniach badz aborcjach.
Ujawnianie bez zgody zainteresowanej sportsmenki tego typu danych niewatpli-
wie stanowi naruszenie jej dobr osobistych w rozumieniu art. 23 i 24 k.c., naru-
szajac godno$¢ zainteresowanej sfere intymna badz prywatnos$¢, w niektorych
przypadkach takie zachowanie moze takze wyczerpywac znamiona zniestawienia,
o jakim mowa w tresci art. 212 § 2 k.k. Wskazywanie przez sprawce, ze kierowaly

01 Stanowi o tym Migdzynarodowa konwencja z 19 pazdziernika 2005 r. o zwalczaniu dopingu
w sporcie. Dz.U. 2007 nr 142, poz. 999 ze zm.; Konwencja antydopingowa Rady Europy 16 listopada
1989 r.,, Dz.U. 2001 nr 15, poz. 149, uzupetniona 1 pazdziernika 2004 r. przez protokét dodatkowy
z 12 wrzesnia 2002 r., Dz.U. 2006 nr 13, poz. 82; por. takze R. Kopczyk, Zakaz dyskryminacji w sporcie
w prawie Unii Europejskiej, LEX 2013, passim; tenze, Doping a ochrona praw czlowieka w sporcie, na
podstawie przypiséw Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka, w: J. Jaskiernia (red.), ,,Efektywnos¢
Europejskiego Systemu Praw Czlowieka’, t. 2, Efektywnos¢ mechanizmdéw ochrony praw czlowieka
Rady Europy, Unii Europejskiej i OBW, Torun 2012, s. 251-271; J. Kapelanska-Pregowska, Prawne
i bioetyczne aspekty testow genetycznych, LEX 2011, passim.

402 Zob. K. Rawa, Znajdujgc w sobie kobiete, ,Rzeczpospolita” z 20-21.6.2015, ,,Plus Minus, s. 40-41.
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nim szczytne pobudki, ze dziatal w interesie opinii publicznej, w najmniejszym
stopniu nie moze go ekskulpowac.

Jest rzeczg jasna, Ze sprawcami naruszajacymi dane osobowe pacjentow beda-
cych sportowcami mogg stac si¢ nie tylko dziennikarze, lecz takze lekarze i inni
pracownicy stuzby zdrowia. To wlasnie oni beda informatorami dziennikarza. Ja-
sna jest przy tym rzecza, ze w niektorych sytuacjach na dziennikarzy spoczywac
bedzie prawny obowiazek denuncjacji pacjenta bedacego zawodnikiem. Sytuacja
taka zaistnieje wowczas, gdy badajacy zawodnika lekarz stwierdzi, ze nie kwalifi-
kuje sie on do uprawiania okreslonej dyscypliny sportu*”. Oczywiscie ujawniajacy
taka informacj¢ opinii publicznej lekarz niewatpliwie narusza zaréwno tajemnice
lekarska, jak i zasady etyki. Dos¢ podobna sytuacja zaistnieje wowczas, gdy lekarz
lub stosowny pracownik Komisji do Zwalczania Dopingu w Sporcie poinformuje
o fakcie wykrycia w organizmie zawodnika srodkéw dopingujacych®*.

Zauwazy¢ wreszcie nalezy, ze kwestie ochrony danych medycznych reguluje
w pierwszym rzedzie ustawa z 28 kwietnia 2011 r. o systemie informacji w systemie
zdrowia*” oraz ustawa z 6 listopada 2008 r. o prawach pacjentach i Rzecznikéw Praw
Pacjenta. Szczegotowos¢ wspomnianych aktéw normatywnych i towarzyszacym im
aktow wykonawczych niewatpliwie zostala wymuszona prawem Unii Europejskiej
w szczegolnosci przyjeciem przez Unig¢ programu dziatan wspolnotowych w dzie-
dzinie zdrowia publicznego**. Regulacje zawarte w tych aktach normatywnych maja
chroni¢ dane medyczne, a co za tym idzie, chroni¢ dobra pacjentéw. Nie mozna
oprzec si¢ jednak wrazeniu, ze tworzenie licznych rejestréw medycznych i elektro-
nicznej dokumentacji medycznej paradoksalnie w wigkszym niz dotychczas stopniu
sprzyja¢ moga nieuprawnionemu dostepowi do danych medycznych.

Zauwazy¢ na koniec wypada, ze mimo szczegdtowosci wspomnianych rozwia-
zan nie dotykaja one kwestii danych medycznych sportowcéw, ktorzy traktowani
s3 podobnie jak inni pacjenci.

03 Kwestie badan lekarskich zawodnikéw uczestniczacych we wspdtzawodnictwie sportowym, or-
ganizowanym przez Polski Zwiazek Sportowy reguluje rozporzadzenie Ministra Zdrowia z 14.04.2011
w sprawie kwalifikacji lekarzy uprawnionych do wydawania zawodnikom orzeczen lekarskich oraz
zakresu wymaganych badan lekarskich niezb¢dnych do uzyskania orzeczenia karskiego, Dz.U. nr 88,
poz. 502.

104 Zasady dziatania wspomnianej komisji reguluje rozporzadzenie Ministra Edukacji Narodowej
z 17 pazdziernika 2001 r. w sprawie zakresu i trybu dzialania Komisji do Zwalczania Dopingu w Spo-
rcie, Dz.U. nr 133, poz. 1501. Zauwazy¢ w tym miejscu nalezy, ze jest rzecza kuriozalng iz mimo
uchylenia art. 48 ust. 5 kult. fiz. przez art. 62 sport. wal. nadal obowiazuje wydane na podstawie art.
48 ust. 5 wspomniane wyzej rozporzadzenie z 17 pazdziernika 2001 r. w sprawie zakresu i trybu dzia-
fania Komisji do Zwalczania Dopingu w Sporcie. Doda¢ do tego nalezy, ze ustawa z 29 lipca 2005 r.
o sporcie kwalifikowanym zostata uchylona przez art. 93 pkt 2 sport.

05 j.t. Dz. U. 2017 poz. 1845 ze zm.

16 Decyzja 1786/2002/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z 23.09.2002, Dz. Urz. WE L nr 271
29.10.2002, s. 1.






PONOWNE WYKORZYSTYWANIE INFORMACJI
SEKTORA PUBLICZNEGO W PRAWIE POLSKIM

Informacja sektora publicznego jest, jak stwierdzono, waznym materialem
wyj$ciowym dla produktéw i ustug zwigzanych z zasobami cyfrowymi. W pan-
stwach Unii Europejskiej wystapily dos¢ istotne rdéznice regul i praktyk odno-
szacych si¢ do wykorzystywania zasobow informacji, ktére w ocenie Parlamentu
Europejskiego i Rady stworzyly bariery dla osiggania pelnego potencjatu ekono-
micznego kluczowych zasobéw dokumentacyjnych. Dostrzegajac to zjawisko Par-
lament Europejski i Rada sformutowaty dyrektywe z 17 listopada 2003 r. w spra-
wie ponownego wykorzystywania informacji sektora publicznego®”. Dyrektywa
ta nie zawierala zadnych zobowigzan w zakresie zezwalania na ponowne wyko-
rzystywanie dokumentow. Miala mie¢ zastosowanie do dokumentéw udostepnia-
nych do ponownego wykorzystywania w sytuacji, gdy organy sektora publicznego
sprzedaja, rozpowszechniajg informacje lub jej udzielajg. Wspomniana dyrektywa
ustanowifa minimalny zestaw regul, okreslajacy ponowne wykorzystywanie oraz
praktyczne $rodki ulatwiajgce ponowne wykorzystywanie istniejagcych dokumen-
tow, bedacych w posiadaniu panstw czlonkowskich*®. W dyrektywie wyraznie

407 Dz. Urz. UE L 2003, nr 345, str. 90 ze zm.

18 W treéci dyrektywy stwierdzono, Ze nie ma ona zastosowania do dokumentdw, ktorych wy-
dawanie jest dzialalno$cig lezaca poza zakresem zadan publicznych, zainteresowanych organdw
sektora publicznego, okreslonym prawem lub innymi wigzacymi zasadami w panstwie czlonkow-
skim, a w przypadku braku takich zasad, powszechng praktyka administracyjng w zainteresowanym
panstwie cztonkowskim, oczywiécie pod warunkiem, ze zakres dzialan publicznych jest przejrzysty
i podlega przegladowi. Nie odnosi si¢ tez ona do dokumentéw, do ktorych prawa wiasnoéci intelektu-
alne naleza do 0sdb trzecich, ponadto za$ do dokumentéw wylaczonych z dostgpu panstw cztonkow-
skich ze wzgledu na ochrong¢ bezpieczenstwa narodowego, tj. bezpieczenstwa panstwa, obronnos¢
lub bezpieczenistwo publiczne, tajemnice statystyczna lub handlows. Pod tym ostatnim pojgciem
dyrektywa chce rozumieé tajemnice przedsiebiorstwa zawodowa badz firmowa. Poza jej zakresem
pozostaja takze dokumenty, do ktérych dostep jest ograniczony, a obywatele lub przedsigbiorstwa
musza wykaza¢ szczegdlny interes, aby uzyska¢ do nich dostep. Nie podlegaja takze regulacji dyrek-
tywy czg$ci dokumentdw zawierajacych wylacznie logo, herby i oznaczenia. Dokumenty, do ktérych
dostep jest ograniczony z powodu ochrony danych osobowych, a takze zawierajace dane osobowe,
ktoérych ponowne wykorzystanie zostato okreslone w przepisach jako niezgodne z prawem z racji
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zawarowano, ze jej tres¢ nie wplynie na poziom ochrony oséb fizycznych w odnie-
sieniu do przetwarzania danych i nie zmieni zobowigzan i praw okreslonych w dy-
rektywie 95/46/UE w sprawie ochrony osdb fizycznych w zakresie przetwarzania
danych osobowych i swobodnego przeplywu tych danych*®”.

U zrodet dyrektywy lezato przekonanie, iz paiistwa Unii Europejskiej ewoluuja
w kierunku spoteczenstwa informacyjnego i naukowego, co umozliwia obywatelom
Unii m.in. znajdowania nowych drég do wiedzy. Konstatujac istnienie rewolucji
elektronicznej, dyrektywa wskazywala, Ze ma ona wplyw z jednej strony na dostep-
nos¢ i rozpowszechnianie informacji, z drugiej jednak wptywa na jej jakos¢. Wska-
zywano, ze wykorzystywanie informacji sektora publicznego powoduje poprawe
jakosci tych informacji, ktére moga by¢ wykorzystywane przez wigksza grupe oby-
wateli i przedsigbiorstw. Wskazujac ten cel w preambule wigzano go wyraznie z do-
stepem do informacji, na ktory wielokrotnie zwracano uwage w pracach réznych or-
gandw Unii, podkreslajac, ze informacje sektora publicznego s3 waznym elementem
zycia politycznego i obywatelskiego*'’. Byto to niewatpliwie odpowiedzig na zarzuty
wobec Komisji, iz holduje rozwiazaniom amerykanskim, opartym na potrzebie ko-
mercjalizacji informacji sektora publicznego*'. Zgodzi¢ si¢ jednak nalezy, ze u pod-
staw dyrektywy lezaly wzgledy o charakterze ekonomicznym, a mianowicie chec
ustanowienia rynku wewnetrznego i systemu zapewniajacego niezaktécong konku-
rencje na tym rynku, wzrost gospodarczy dzieki poprawie warunkéw dla rozwo-
ju firm europejskich, w pierwszym rze¢dzie w sektorze ustug, wzmocnienie pozycji
konkurencyjnej tych firm, wobec przedsiebiorstw amerykanskich oraz stworzenie
nowych miejsc pracy. Tak wiec wyraznie zauwazy¢ mozna odmienne cele dostepu
i ponownego wykorzystywania. Celem dostepu do informacji jest demokratyzacja
zycia publicznego, poprawa zaufania do wladzy publicznej, przeciwdzialanie korup-
cji i kontrola tej wladzy. Jezeli zas chodzi o ponowne wykorzystywanie, to mozna
mowic¢ zaréwno o jego celach, jak i o celach dyrektywy. Sa one w duzym stopniu
tozsame. Na kwestie te zwrocit uwage w swoim orzecznictwie Trybunal w jednym ze
swoich wyrokéw dotyczacych transpozycji dyrektywy.

ochrony o0s6b fizycznych w zakresie przetwarzania danych osobowych. Ponadto, nie ma tez ta dy-
rektywa zastosowania do dokumentéw: bedacych w posiadaniu publicznych nadawcéw radiowych
i telewizyjnych oraz ich filii; bedacych w posiadaniu instytucji edukacyjnych i badawczych, w tym
organizacji ustanowionych w celu przekazywania wynikéw badan szkot i uniwersytetow z wylacze-
niem bibliotek uniwersyteckich; a wreszcie, bedacych w posiadaniu instytucji kulturalnych innych
niz biblioteki, muzea i archiwa.

49 Dz, Urz. UE L 1995, nr 281, str. 31 ze zm.

410 Proposal for a Directive of the European Parliament and of the Council on the re-use and commer-
cial exploitation of public sector documents, COM/2002/0207 final COD 2002/0123, ,,Official Journal”
227 E, 2002, 24/09, s. 382-386.

411 P, Leith, M. Mccullagh, Developing European Legal Information Markets based on Government
Information, International, ,,Journal of Law and Information Technology” 2004, nr 3, s. 250.
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W tre$ci dyrektywy zdefiniowano pojecie organu sektora publicznego*'?,
oznaczajac tym terminem panstwowe, regionalne lub lokalne wladze, podmioty
prawa publicznego oraz stowarzyszenia utworzone przez jedna lub kilka takich
podmiotéw, albo jeden lub kilka takich podmiotéw prawa publicznego. Pod poje-
ciem prawa publicznego dyrektywa chce rozumie¢, jakikolwiek organ ustanowio-
ny w szczegolnym celu zaspokajania potrzeb w interesie ogélnym, ktéry nie ma
charakteru przemystowego lub handlowego; posiadajacy osobowos¢ prawng oraz
finansowany w przewazajacej czgsci przez panstwo, wladze regionalne lub lokalne
czy tez inne podmioty praw publicznego, lub jezeli potowa skladu jego organu ad-
ministracji zarzadu lub nadzoru stanowia osoby mianowane przez panstwo, wla-
dze regionalne lub lokalne badz inne podmioty prawa publicznego.

Zwrdci¢ wypada uwage na zaproponowang definicj¢ ponownego wykorzy-
stania, zawartg w art. 2 pkt. 4 dyrektywy, z ktdrej zdaje si¢ wynika¢, Ze jest nim
wykorzystywanie do celéw komercyjnych i niekomercyjnych, ale innych niz pier-
wotne przeznaczenie w ramach zadan publicznych, dla ktérych te dokumenty zo-
staly wyprodukowane**. Prawo to w literaturze polskiej okreslone jest jako prawo
uzytkowe*!*. Tak wiec deklarowang rolg dyrektywy jest ustanowienie norm praw-
nych, zapewniajacych uczciwe, proporcjonalne i niedyskryminacyjne ponowne
wykorzystywanie. Mysla wiodaca dyrektywy wydaje sie by¢ to, ze tam, gdzie jest
dozwolone ponowne wykorzystywanie winno odbywac si¢ ono zgodnie z warun-
kami w niej okreslonymi.

W dyrektywie 2003/98/WE uregulowano kwestie wnioskéw o ponowne wyko-
rzystanie dokumentéw warunki ich ponownego wykorzystania, zasady regulujace
pobieranie oplat, sprawe przejrzystosci licencji, problem braku dyskryminacji, zakaz

412 Niezmiernie wazna wydaje si¢ definicja informacji sektora publicznego, ktéra w rozumieniu
art. 2 pkt. 3 dyrektywy 2003/98/WE stanowi przedmiot ponownego wykorzystywania re-use. Dy-
rektywa poszerzyla zakres podmiotéw zobowigzanych oraz zakres przedmiotowy dokumentdw
udostepnianych w celu ponownego wykorzystania, bedacych w posiadaniu bibliotek, muzeéw i ar-
chiwéw. Trudno jednak sie zgodzi¢ z tezg, ze dokumenty w rozumieniu art. 2 dyrektywy 2003/98/
WE bedace we wladaniu bibliotek, muzeéw i archiwéw, w tym materialy biblioteczne, materialy
archiwalne oraz muzealia stanowig informacje publiczna. Zgodzi¢ si¢ nalezy z pogladem K. Cha-
tubinskiej-Jentkiewicz, ze znaczaca cze$¢ wymienionych zasoboéw wykracza poza pojecie infor-
magcji publicznej. Za informacj¢ publiczng, jak stusznie wskazuje ta autorka moga zosta¢ uznane
niektdre materialy archiwalne, jezeli dotycza spraw publicznych. Zob. K. Chalubinska-Jentkiewicz,
w: K. Chalubinska-Jentkiewicz, M. Karpiuk, ,,Prawo nowych technologii. Wybrane zagadnienia’,
‘Warszawa 2015, s. 82-83.

43 W kwestii pojecia ,,ponowne wykorzystywanie”, zob. M. Jaskowska, Ponowne wykorzystywanie
informacji publicznej, w: J. Stugocki (red.), ,Dziesie¢ lat polskich doswiadczent w Unii Europejskie;j.
Problemy prawnoadministracyjne’, t. II, Wroctaw 2014, s. 280.

414 Zob. M. Maciejewski, Prawna regulacja ponownego wykorzystywania informacji publicznych,
w: G. Sibiga (red.), ,,Gtéwne problemy prawa do informacji w $wietle prawa i standardéw mig¢dzyna-
rodowych, europejskich i wybranych panstw Unii Europejskiej”, Warszawa 2013, s. 271 i n.
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umoéw o wylacznosci, a w koncu kwestie odnoszace si¢ do wykonania dyrektywy
przez panstwa czlonkowskie oraz przegladu stosowania dyrektywy przez Komisje.

Wypada zauwazy¢, ze na tle transpozycji i dyrektywy do polskiego porzadku
prawnego doszlo do kontrowersji miedzy rzadem polskim, a Komisjg. W listopa-
dzie 2004 r. wladze polskie przekazaty Komisji teksty aktow normatywnych, ktdre
ich zdaniem zapewnialy transpozycje dyrektywy do krajowego porzadku prawne-
go, wérdd nich m.in. tekst ustawy z 6 wrzesnia 2001 r. o doste¢pie do informacji pu-
blicznej*”*, kodeks postepowania administracyjnego oraz Konstytucji RP. W poz-
niejszym okresie przekazano ustawe z 2 lipca 2004 r. o swobodzie dziatalnosci
gospodarczej*'®. Komisja w pazdzierniku 2008 r. wystosowata do Rzeczpospolitej
Polskiej wezwanie do usunigcia uchybien wskazujac, ze nadestane akty nie regu-
luja w sposéb przewidziany w dyrektywie kwestii ponownego wykorzystywania
informacji sektora publicznego, o ktérych mowa w art. 2-4, 6-8, 10-11 dyrektywy.
W odpowiedzi Polska podtrzymata swoje stanowisko wskazujac, ze przekazane
Komisji akty prawne, mimo Ze nie dotycza one ,,ponownego wykorzystywania’,
zapewniaja w wystarczajacym stopniu transpozycje dyrektywy. Ponadto poinfor-
mowala o zamiarze wprowadzenia do ustawy o dostepie do informacji publicz-
nej zmian uwzgledniajacych stanowisko Komisji. W nastepstwie tego w czerwcu
2009 r. Komisja wystosowata uzasadniong opini¢ wzywajac Rzeczpospolita Polska
do podjecia krokéw niezbednych do zastosowania si¢ do ich postanowien w termi-
nie dwoch miesiecy. Polska w odpowiedzi podtrzymata wczesniejszg argumentacje
i poinformowala o przygotowaniu projektu stosownej ustawy. Po wielokrotnych
wnioskach Komisji o przekazanie projektu wraz z kalendarzem prac legislacyj-
nych, Komisja zdecydowala si¢ wnie$¢ skarge.

Trybunal Sprawiedliwo$ci w Luksemburgu - szosta izba (dalej: TS), dziatajac
na skutek skargi Komisji Europejskiej przeciwko Rzeczpospolitej Polskiej, orzekta,
ze Polska nie przyjmujac w wyznaczonym terminie wszystkich przepiséw usta-
wodawczych, wykonawczych i administracyjnych niezbednych w celu transpozy-
cji do polskiego porzadku prawnego art. 2-4, 6-8, 10-11 dyrektywy 2003/98/WE
uchybila zobowigzaniom, jakie cigza na niej z mocy wspomnianych artykulow*?,

# j.t. Dz. U. 2016, poz. 1764 ze zm.

416 j.t. Dz. U. 2017, poz. 2168 ze zm. Obecnie obowigzuje tekst jednolity Dz.U. 2016, poz. 1827 ze
zm. Zob. w przedmiocie tej ustawy A. Powatowski (red.), Ustawa o swobodzie dziatalnosci gospodar-
czej. Komentarz, Warszawa 2007. Nalezy pamigtaé, ze ustawa o swobodzie dzialalno$ci gospodar-
czej jest kolejnym, trzecim aktem, w ktérym uregulowano problematyke dziatalnosci gospodarczej.
Wezeéniej obowigzywaly ustawa z 23 grudnia 1998 r. o dzialalnosci gospodarczej Dz.U. 1998, nr 41,
poz. 324 ze zm. oraz ustawa z 13 listopada 1999 r. prawo dzialalnosci gospodarczej Dz.U. 1999,
nr 101, poz. 1178 ze zm. Ustawa o swobodzie i dzialalno$ci gospodarczej stracita moc na podstawie
art. 192 ustawy z dnia 6 marca 2018 r. Przepisy wprowadzajace ustawe — Prawo przedsigbiorcéw oraz
inne ustawy dotyczace dzialalno$ci gospodarczej Dz. U. 2018, poz. 650.

417 Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci z 27 pazdziernika 2011 r., C-362/10, LEX nr 969341.
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a wiec uchybila zobowigzaniom panstwa czlonkowskiego, nie przyjmujac w wy-
znaczonym terminie wszystkich przepiséw ustawodawczych, wykonawczych i ad-
ministracyjnych niezbednych w celu transpozycji do polskiego porzadku prawne-
go dyrektywy. Tym samym podzielil stanowisko Komisji w calej rozciaglosci.

Badajac zasadnos¢ zarzutéw Komisji, TS przypomnial, ze zgodnie z utrwalo-
nym orzecznictwem transpozycja dyrektywy nie wymaga koniecznie formalnego
i dostownego powtdrzenia jej przepisow w wyraznych uregulowaniach ustawo-
wych lub wykonawczych przyjetych w tym celu. Wystarczajacy moze by¢ ogol-
ny kontekst prawny, jezeli zapewnia on skuteczne i zupelne wdrozenie dyrektywy
W sposob jasny i precyzyjny. W szczegdlnosci obowiazujace zasady ogolne pra-
wa konstytucyjnego lub administracyjnego moga powodowa¢ brak koniecznosci
dokonywania transpozycji za pomoca konkretnych przepiséw ustawowych lub
wykonawczych. Jednak przepisy dyrektywy musza zosta¢ wdrozone w sposob za-
pewniajacy im niekwestionowana moc prawng, z wystarczajaca szczegoélowoscia,
precyzja i jasnoscia, aby uczynic zado$¢ zasadzie pewnosci prawa, zgodnie z ktérag
w przypadku, gdy dyrektywa przyznaje uprawnienia jednostkom, powinny one
by¢ $wiadome calosci przystugujacych im praw.

Uzasadniajac orzeczenie Trybunat stwierdzil, ze bezsporne jest, wbrew infor-
macjom przedstawionym Komisji w toku postepowania poprzedzajacego wnie-
sienie skargi, ze Rzeczpospolita Polska ani nie wprowadzita nowych przepisow
ustawowych, ani nie dokonata nowelizacji ustawy z 6 wrzesnia 2001 r. o dostepie
do informacji publicznej*!®. Trybunatl podkreslil, ze Polska wprawdzie nie kwestio-
nowala braku transpozycji tresci art. 2 pkt. 4 i art. 3 dyrektywy do swojego prawa
krajowego, odnosit jednak, ze zwigzku z rzekomo nieograniczonym prawem do
ponownego wykorzystania informacji sektora publicznego nie jest zobowiazana
dokonywa¢ ich transpozycji. Trybunat podzielil zarzuty Komisji o braku prawi-
dlowej transpozycji art. 2 pkt. 4, ktéry okresla jeden z aspektéw materialnego sto-
sowania dyrektywy, zauwazajac, ze sam brak zakazu ponownego wykorzystywania
informacji sektora publicznego w zaden sposob nie zapewnia przestrzegania przez
organy sektora publicznego ustanowionego w art. 3 dyrektywy prawa do ponow-
nego wykorzystywania tych informacji, gdy ich ponowne wykorzystanie jest do-
puszczalne na warunkach okreslonych w rozdz. 3 i 4 dyrektywy.

Trybunal Sprawiedliwosci nie podzielil stanowiska Polski, ktéra uznala, ze
w zwigzku z nieograniczonym prawem do ponownego wykorzystywania informa-
cji sektora publicznego w tym panstwie nie jest zobowigzana dokonywac trans-
pozycji art. 2 pkt 4 i art. 3 dyrektywy. Pierwszy ze wskazanych przepiséw zawiera
definicj¢ ponownego wykorzystywania, drugi zas — zasad¢ ogdlng informujaca
o tym, ze tam, gdzie ponowne wykorzystywanie jest dozwolone, bedzie si¢ ono

418 j.t. Dz. U. 2016, poz. 1764 ze zm.
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odbywac¢ na zasadach okreslonych w dyrektywie. Fakt, ze zgodnie z obowiazuja-
cym w Rzeczpospolitej Polskiej prawem wszelkie dostepne informacje sektora pu-
blicznego moga by¢ ponownie wykorzystywane automatycznie i bez ograniczen,
jest pozbawione jakiegokolwiek znaczenia z punktu widzenia kwestii prawidlowej
transpozycji przepisow dyrektywy do porzadku prawnego. Dyrektywa ustanawia
bowiem ogélne ramy w celu zapewnienia, aby warunki te byly uczciwe, propor-
cjonalne i niedyskryminacyjne. Wspomniane warunki nalezy wobec tego uzna¢
nie za ograniczenie prawa do wykorzystywania dokumentéw sektora publicznego,
lecz za obowiazki, ktérych organy sektora publicznego musza przestrzega¢, gdy
ponowne wykorzystywanie posiadanych przez nie dokumentéw jest dopuszczalne.

Trybunal Sprawiedliwo$ci uznal réwniez za konieczne dokonanie transpozycji
art. 2 pkt 4 dyrektywy, ktory ksztalttuje jeden z aspektow materialnego zakresu
stosowania dyrektywy. Ma on charakter gwarancyjny, dzigki niemu osoby zamie-
rzajace ponownie wykorzystywac informacje sektora publicznego sa w stanie usta-
li¢, w jakich okoliczno$ciach moga liczy¢ na poszanowanie warunkéw ponownego
wykorzystywania okres§lonych w dyrektywie. Sam brak zakazu ponownego wyko-
rzystywania informacji sektora publicznego w Zaden sposob nie zapewnia wigc
przestrzegania przez organy sektora publicznego ustanowionego w art. 3 dyrek-
tywy prawa do ponownego wykorzystywania tych informacji, gdy ich ponowne
wykorzystywanie jest dopuszczalne, na warunkach okreslonych w rozdziatach III
i IV dyrektywy. Na tle stosowania dyrektywy Trybunal Sprawiedliwosci w Luk-
semburgu Trybunal uznal takze, ze Komisja stusznie twierdzita, iz polskie ure-
gulowania krajowe dotyczace dostepu do informacji publicznych same w sobie
nie s3 w stanie zapewni¢ wdrozenia dyrektywy z wystarczajaca szczegdtowoscia
i jasnoscig, a przywolane przez Rzeczpospolita Polska przepisy ustawy z 6 wrze-
$nia 2001 r. nie stanowig prawidlowej transpozycji przepisow dyrektywy, ktére nie
zostaly wdrozone. Trybunal nie podzielit takze argumentéw Polski, ze nie miala
ona obowigzku dokonywac¢ transpozycji art. 8, gdyz w Polsce nie istnieje system
licencji na ponowne wykorzystywanie informacji sektora publicznego, uznajac, iz
takze i w tym zakresie nie zaistniata prawidlowa transpozycja wszystkich zakwe-
stionowanych przez Komisje przepiséw dyrektywy*”.

419 Trybunat Sprawiedliwo$ci przychylit si¢ do stanowiska Komisji, ze zasada oparcia dyrektywy na
istniejacych w panstwach cztonkowskich systemach dostepu nie oznacza, aby zasady te mogty bez
zadnych zmian stanowi¢ prawidlowa transpozycje¢ dyrektywy. O ile bowiem ponowne wykorzysty-
wanie dokumentéw sektora publicznego wymaga uprzedniego dostepu do nich, o tyle oba procesy sa
oczywiscie odmienne. Ponadto, cele dyrektywy, wsrod ktérych znajduje sie, jak to wynika z jej mo-
tywu 5, polepszenie mozliwoéci ponownego wykorzystywania informacji pochodzacych od sektora
publicznego stuzace rozwojowi ustug w Unii Europejskiej, niekoniecznie sg tymi samymi celami,
jakim stuza uregulowania krajowe dotyczace dostepu do tych informacji. Ponadto, TS mial juz okazje
stwierdzi¢, ze uregulowania krajowe dotyczace dostepu do dokumentéw publicznych same w sobie
nie s3 w stanie zapewni¢ wdrozenia przepiséw dyrektywy z wystarczajaca szczegélowoscia, precyzja
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W efekcie Trybunat w Luksemburgu uznal tez, ze powolane przez Polske prze-
pisy ustawy o dostepie do informacji publicznej oraz zasady ogolne prawa nie sta-
nowig prawidlowej transpozycji art. 2 pkt 1-3 oraz art. 4, art. 6, art. 7 i art. 10
dyrektywy.

Jak wskazal A. Piskorz-Ryn w glosie do omawianego wyroku, ,,I'S wyraznie
rozroznit dostep od informacji i ponowne wykorzystywanie informacji sektora
publicznego, akcentujac przy tym trzy kwestie. Po pierwsze - zauwazyl, ze od-
mienne sg cele dostepu i ponownego wykorzystywania; po drugie — wskazal na
zwigzek miedzy dostepem a ponownym wykorzystywaniem, podkreslajac od-
mienno$¢ obu tych proceséw; po trzecie — podkreslil, ze procedura dostepu bez
modyfikacji jest niewystarczajaca do odpowiedniej transpozycji dyrektywy w pra-
wie krajowym, jej postanowienia maja bowiem charakter gwarancyjny i maja
zabezpieczy¢ realizacj¢ prawa do ponownego wykorzystywania tam, gdzie usta-
wodawstwo krajowe dopuszcza taka mozliwos¢ na zasadach w niej okreslonych.
Trybunat Sprawiedliwosci przesadzil, ze w panstwie cztonkowskim UE procedura
dostepowa bez modyfikacji jest niewystarczajaca do realizacji prawa do ponowne-
go wykorzystywania w przypadku, gdy prawo krajowe je ustanawia”**. Zauwazone
rozroznienie jest typowe dla europejskich systemoéw prawnych. Mozna bowiem
wyodrebni¢ dwa modele rozwigzan prawnych w zakresie udost¢pniania danych
publicznych do ponownego wykorzystania; pierwszy — typowy dla Stanow Zjed-
noczonych Ameryki — nie przewiduje roéznicy miedzy dostgpem do informacji
o charakterze publicznym a rozpowszechnianiem i komercyjnym jej wykorzysta-
niem, drugi za$ — charakterystyczny dla Europy - rozréznia dostep do informacji
i ponowne jej wykorzystywanie**!.

Oba te modele opieraja si¢ — jak stusznie wskazuje A Piskorz-Ryn na catko-
wicie odmiennej filozofii podejscia do informacji posiadanych przez wladze pu-
bliczne. W modelu amerykanskim uzyskanie dostepu, np. na podstawie ustawy
o wolnoéci informacji, automatycznie zaklada mozliwo$¢ jej ponownego wyko-
rzystywania**>. Mozliwo$¢ komercyjnego wykorzystywania jest naturalng konse-
kwencja uzyskania dostepu. Brakuje wigc uregulowan prawnych odnoszacych si¢
do obowiazkéw wiadzy publicznej zwigzanych z ponownym wykorzystywaniem.

i jasnoscig, aby uczyni¢ zado$¢ zasadzie pewnosci prawa oraz umozliwi¢ osobom fizycznym i praw-
nym zamierzajacym ponownie wykorzystywa¢ takie dokumenty zapoznanie si¢ w pelni z przystu-
gujacymi im prawami. Zob. takze podobne stanowisko wyroku TS z 27 wrze$nia 2007 r. w sprawie
C-465/09 Komisja przeciwko Hiszpanii Dz. Urz. UE C 2007, nr 297, str. 16.

420 A, Piskorz-Ryn, Glosa do wyroku Trybunatu Sprawiedliwoici z dnia 27 pazdziernika 2011 r.
C362, ,Europejski Przeglad Sadowy” 2015, nr 5, s. 35-39.

#21 A, Cerrillo-i-Martinez, The Reuse of Public Sector Information in Europe and Its Impact on Trans-
parency, ,European Law Journal” 2012/6, s. 771-772.

422 G. Papapavlou, Public Sector Information Initiatives in the European Union, w: Infoethics 2000
Ethical, Legal and Societal Challenges of Cyberspace Third International Congress, Paryz 2000, s. 119.
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W USA tradycje kulturowe sprzyjaja komercjalizacji informacji sektora publicz-
nego. Dane publiczne tworzone przez rzad federalny uznaje si¢, poza pewnymi
wyjatkami, za dobro wspdlne, i z tego wzgledu kazdy moze mie¢ do nich dostep
iich uzywac*?. Z tego wzgledu w Stanach Zjednoczonych Ameryki dyskusja ogni-
skuje si¢ przede wszystkim wokot roli, jakg moze i powinna odgrywac agencja jako
podmiot zobowigzany do udostepniania informacji o charakterze publicznym
w komercjalizacji wlasnych informacji, podczas gdy w Europie dltugo rozwazania
dotyczyly tego, czy wladze publiczne w ogdle moga rozpowszechnia¢ informacje
uzyskane przy wykonywaniu zadan publicznych w celach komercyjnych**? Istnie-
ja takze fundamentalne réznice miedzy tymi modelami, odnoszace si¢ do uregulo-
wan w dziedzinach pokrewnych, takich jak ochrona prywatnosci oraz praw autor-
skich w zakresie dziatania wladzy publicznej*”*. Rozwigzania amerykanskie maja
charakter unikalny z tego wzgledu, ze utwory tworzone przez wladze publiczne nie
podlegaja ochronie prawnoautorskiej.

Ksztalt modelu europejskiego jest po czgsci uwarunkowany kulturowo, po
czesci jest on wynikiem zainteresowania Komisji problematyka ponownego wy-
korzystywania, ktére zaowocowalo przyjeciem dyrektywy. Ta za$ przez obowigzek
transpozycji jej postanowien utrwalita w panstwach cztonkowskich wspomniany
model, ograniczajac swobode ustawodawcy krajowego wprowadzenia rozwigzan
wzorowanych na rozwigzaniach amerykanskich.

Trybunal Sprawiedliwosci wskazat na zwigzek mi¢dzy dostepem a ponownym
wykorzystywaniem, zaznaczajac, ze dyrektywa opiera si¢ na istniejacych w pan-
stwach cztonkowskich systemach dostepu, a takze ze ponowne wykorzystywanie
dokumentdéw sektora publicznego wymaga uprzedniego dostepu do nich. Pomimo
tych zwiazkéw, w ocenie TS, oba procesy sg oczywiscie odmienne. Bezsprzecznie
ponowne wykorzystywanie nie jest mozliwe bez dostepu do informacji. Interesu-
jace wydaje si¢ uzyskanie odpowiedzi na pytanie, jaki jest zwigzek miedzy nimi?
Trybunat Sprawiedliwosci wskazuje na istnienie pewnych plaszczyzn wspdlnych,
szerzej, ze wzgledu na zakres skargi — kwestii tej jednak nie analizuje.

Wydaje sig, ze na tle dyrektywy podstawowe elementy konstrukcyjne relacji
miedzy dostepem a ponownym wykorzystywaniem moga by¢ w sposéb ogdélny

43 R. Heeks, Government Data: Understanding the Barriers to Citizen Access and Use, Information
Systems for Public Sector Management Working Paper Series, Paper nr 10, listopad 2000, s. 3; w li-
teraturze polskiej M. Bernaczyk traktuje informacje zbierane przez organy panstwa jako zaséb na-
rodowy, zob. M. Bernaczyk, Ponowne wykorzystanie informacji sektora publicznego. Zarys instytucji,
JWroclawskie Studia Sgdowe. Kwartalnik” 2012/4.

4247, Pas, B. De Vuyst, Re-establishing the Balance Between the Public and the Private Sector: Regu-
lating Public Sector Information Commercialization in Europe, ,The Journal of Information Law and
Technology” 2004/2, s. 4.

2 1. Pas, The Use and Re-use of Public Sector Information (PSI): Some Legal and Policy Reflections,
por. http://www.cais-acsi.ca/proceedings/2004/pas_2004.pdf, s. 9-10.
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ustalone na podstawie kilku rozproszonych w niej przepiséw. Pierwszym z nich
jest art. 1 ust. 3 dyrektywy i jej motyw 9. Dyrektywa dziala na podstawie istnieja-
cych w panstwach cztonkowskich systeméw dostepu i nie zmienia krajowych regut
okreslajacych dostep do dokumentéw. Dyrektywy nie stosuje si¢ w przypadkach,
kiedy obywatele lub firmy moga na podstawie wlasciwego systemu dostepu otrzy-
mac dokument tylko, jezeli wykazg indywidualny interes. Ze wskazanych przepi-
séw wynika, po pierwsze, ze system dostepu, o ktérym mowa w dyrektywie, nalezy
ujmowac szeroko, nie tylko wigc jako ustawe okreslajaca w danym krajowym po-
rzadku prawnym zasady dostepu do informacji o charakterze publicznym. Po dru-
gie, istniejace w panstwach czlonkowskich systemy dostepu maja wplyw na zakres
informacji udostepnianych w ramach procedury ponownego wykorzystywania.
Wynika to z art. 1 ust. 2 lit. c. dyrektywy w jej pierwotnym brzmieniu, a w art. 1 po
jej nowelizacji jest jeszcze lepiej widoczne. Oznacza to wiec, ze poza samoistnymi
ograniczeniami ponownego wykorzystywania wynikajacymi z charakteru art. 1
dyrektywy zakres dokumentéw mu podlegajacych jest ksztaltowany przez krajowe
zasady dostepu. W literaturze podnosi si¢ wiec, ze droga do ujednolicenia zasad
ponownego wykorzystywania w UE powinna by¢ unifikacja na poziomie unijnym
zasad dostepu, a dopiero na tych zasadach budowanie unijnych standardéw po-
nownego wykorzystywania**.

Nie sposob oprze¢ sie wrazeniu, Ze strona polska nie zrozumiala tego, ze dy-
rektywa wyraznie czyni roznic¢ migdzy dostepem a ponownym wykorzystaniem
informacji sektora publicznego. Dyrektywa jednak ksztaltuje jedynie podstawowe
elementy tej relacji, pozostawiajac duzy margines swobody panstwom cztonkow-
skim. Winny one uksztaltowac ja w taki sposdb, ktéry pozwoli jak najlepiej reali-
zowac cele dostepu i ponownego wykorzystywania oraz zapewnic przejrzystosc
regulacji prawnej*”’.

Dyrektywa z 2003 r. zostala zmieniona dyrektywa Parlamentu Europejskiego
i Rady 2013/37/UE z 26 czerwca 2013 r.**® Jak zaznaczono w motywach tej dy-
rektywy, pojawila si¢ konieczno$¢ zmian wczeéniejszego aktu, tak aby naktadala
dyrektywa nakladata na panstwa cztonkowskie wyrazny obowigzek zapewnienia
mozliwosci ponownego wykorzystywania wszystkich dokumentéw, z wyjatkiem
tych, do ktorych dostep jest ograniczony lub wylaczony na mocy prawa krajowego,
dotyczacego dostepu do dokumentéw oraz z zastrzezeniem wyjatkéw okreslonych
w tekscie dyrektywy. Wskazano takze w preambule dyrektywy, ze dokumenty be-
dace przedmiotem praw wlasnosci intelektualnej osob trzecich powinny zosta¢
wylaczone z zakresu dyrektywy. W przypadku gdy pierwotnym wlascicielem praw

#26 M. van Eechoud, K. Janssen, Rights of Access to Public Sector Information, ,Masaryk University
Journal of Law and Technology” 2012/3, s. 498.

27 A. Piskorz-Ryn, Glosa..., s. 39.

48 Dz. Urz. UE L 2013, nr 175, str. 1.
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wlasnosci intelektualnej, ktorych przedmiotem jest dokument, bedacy w posiada-
niu bibliotek, w tym bibliotek uniwersyteckich, muzeéw i archiwdéw, jest osoba
trzecia, a okres ochrony tych praw jeszcze nie wygast, to dokument taki powinien
by¢ uznawany w oparciu o dyrektywy za dokument, do ktérego prawa wlasnosci
intelektualnej naleza do osoby trzeciej. Podkreslono takze w dyrektywie 2013/37/
UE, ze dyrektywa powinna by¢ wdrazana i pozostawa¢ w zgodnosci z zasadami
dotyczacymi ochrony danych osobowych*®. W dyrektywie zauwazono, ze jednym
z podstawowych jej celow jest ustanowienie rynku wewnetrznego, podkreslajac,
ze biblioteki, muzea i archiwa posiadaja bogaty zbiér cennych zasobéw informa-
cji sektora publicznego, a przedsiewzigcia w dziedzinie digitalizacji zwielokrotnity
ilos¢ dorobku cyfrowego ,wchodzacego w zakres domeny publicznej”. Skonstato-
wano przy tym, ze zbiory dziedzictwa kulturowego wraz z powigzanymi z nimi
metadanymi stanowig potencjalng podstawe tresci cyfrowych w zakresie produk-
tow i ustug oraz maja ogromny potencjal w zakresie innowacyjnego, ponownego
wykorzystywania w takich sektorach jak edukacja i turystyka. Podkreslono w mo-
tywach dyrektywy, ze wigksze mozliwoséci ponownego wykorzystywania publicz-
nego dorobku kulturowego powinny pozwoli¢ przedsigbiorstwom unijnym na wy-
korzystywanie jego potencjalu oraz przyczynienie si¢ do wzrostu gospodarczego
i tworzenia miejsc pracy.

Wskazano w koncu we wstepie do dyrektywy, ze rozszerzenie zakresu dyrek-
tywy 2003/98/WE nalezy ograniczy¢ do trzech rodzajéw instytucji kulturalnych:
bibliotek, w tym bibliotek uniwersyteckich, muzedw i archiwéw, poniewaz ich za-
soby stanowig i beda stanowily coraz cenniejszy dorobek do ponownego wykorzy-
stywania w wielu produktach, takich jak aplikacje mobilne. Inne rodzaje instytucji
kulturalnych, takie jak orkiestry, opery, balety i teatry, wraz z nalezacymi do nich
archiwami, powinny pozosta¢ poza zakresem dyrektywy ze wzgledu na ich specyfi-
ke (branza sztuk widowiskowych). W zwiagzku z tym, Ze wigkszos$¢ ich dorobku jest
przedmiotem praw wlasnosci intelektualnej osob trzecich, a zatem pozostawataby
poza zakresem niniejszej dyrektywy, wlaczanie tych instytucji w jej zakres odnio-
stoby niewielki skutek. Digitalizacja jest istotnym sposobem zapewnienia wigksze-
go dostepu do dorobku kulturowego i zwigkszenia zakresu jego ponownego wy-
korzystywania do celéw edukacyjnych, zawodowych czy rozrywkowych. Stwarza
to réwniez znaczne mozliwosci gospodarcze, pozwalajac na latwiejsze wlaczenie
dorobku kulturowego do ustug i produktéw cyfrowych oraz przyczyniajac sie tym

2 Statuujac ochrone tych danych odwolano sie wprost do dyrektywy 95/46/WE Parlamentu Eu-
ropejskiego i Rady z 24 pazdziernika 1995 r. w sprawie ochrony oso6b fizycznych w zakresie prze-
twarzania danych osobowych i swobodnego przeptywu tych danych. Dz. Urz. UE L, 1995, nr 281,
str. 31 ze zm. Zob. takze M. Woéjczyk, Prawo pracownika do ochrony prywatnosci, Warszawa 2013;
E. Bielak-Jomaa, D. Lubasz (red.), Polska i europejska reforma ochrony danych osobowych, Warszawa
2016; M. Krzysztofek, Ochrona danych osobowych w Unii Europejskiej, Warszawa 2014.
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samym do tworzenia miejsc pracy i wzrostu gospodarczego. Kwestie te poruszono
miedzy innymi w rezolucji Parlamentu Europejskiego z 5 maja 2010 r. w sprawie
Europeany - kolejnych krokéw**, w zaleceniu Komisji 2011/711/UE z 27 paz-
dziernika 2011 r. w sprawie digitalizacji i udostepniania w Internecie dorobku kul-
turowego oraz w sprawie ochrony zasobéw cyfrowych*! oraz w konkluzjach Rady
z 10 maja 2012 r. w sprawie digitalizacji dorobku kulturowego i udostepniania go
w Internecie oraz w sprawie ochrony zasobow cyfrowych*2. Dokumenty te okre-
$laja droge ku rozwigzaniu kwestii prawnych, finansowych i organizacyjnych digi-
talizacji europejskiego dziedzictwa kulturowego i udostepnienia go w internecie.

Odniesiono si¢ w dokumencie takze do delikatnej kwestii pobierania optat za
ponowne wykorzystanie dokumentéw, wskazano, ze biblioteki, muzea i archiwa
powinny réwniez mie¢ mozliwo$¢ pobierania optat przekraczajacych koszty kran-
cowe po to, aby ich normalne funkcjonowanie nie ulegato zakléceniom. W przy-
padku tych organéw sektora publicznego calkowity dochdd pochodzacy z wyda-
wania i zezwalania na ponowne wykorzystywanie dokumentéw we wlasciwym
okresie obrachunkowym nie moze przekracza¢ kosztéw gromadzenia, produko-
wania, reprodukowania, rozpowszechniania, ochrony i ustalania praw wraz z roz-
sadnym zwrotem z inwestycji. W odniesieniu do bibliotek, muzeéw i archiwow, ze
wzgledu na ich specyfike, przy obliczaniu rozsagdnego zwrotu z inwestycji mozna
rozwazy¢ ceny stosowane przez sektor prywatny za ponowne wykorzystywanie ta-
kich samych lub podobnych dokumentéw. Okreslone w dyrektywie gérne limity
oplat okreslone pozostaja - jak stwierdzono w motywach - bez uszczerbku dla
prawa panstw czlonkowskich do nakladania nizszych optat lub do odstapienia od
pobierania optlat. Panstwa czlonkowskie powinny - jak chcg twoércy dyrektywy —
okresli¢ kryteria pobierania opfat przekraczajacych koszty krancowe. W tym celu
panstwa cztonkowskie moga na przyklad okresli¢ takie kryteria w prawie krajo-
wym lub wyznaczy¢ wladciwy organ (organy), inny niz sam organ sektora publicz-
nego, uprawnione do okreslenia takich kryteriéw. Organ ten jest zorganizowany
zgodnie z systemem konstytucyjnym i prawnym panstw czlonkowskich. Mogt-
by to by¢ istniejacy juz organ posiadajacy wykonawcze uprawnienia budzetowe
i podlegajacy odpowiedzialnosci polityczne;j.

Przyzna¢ nalezy, ze istotnym krokiem w kierunku transpozycji dyrektywy
i otwierania zasobow panstwa byla w Polsce nowelizacja ustawy o dostepie do
informacji publicznej**® oraz kolejna nowelizacja®**. Poza implementacja dyrek-
tywy 2003/98/WE wprowadzita ta nowelizacja szereg nowoczesnych rozwigzan

40 Dz, Urz. UE C 81E z 15 marca 2011 r,, s. 16.
#1 Dz, Urz. UE L 2011, nr 283, str. 39.

42 Dz. Urz. UE C 2012, nr 165, str. 5.

43 Dz.U. 2010, nr 182, poz. 1228.

#4 Dz.U. 2011, nr 204, poz. 1195.
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w kierunku zwigkszenia dostepnosci zasobéw publicznych. Nowelizacja wprowa-
dzona ustawa z 16 wrzesnia 2011 r. o zmianie ustawy o dostepie do informacji pu-
blicznej i niektérych innych ustaw stanowita wprawdzie dfugo oczekiwang imple-
mentacje¢ dyrektywy 2003/98/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z 17 listopada
2003 r. w sprawie ponownego wykorzystywania informacji sektora publicznego
- nie rozwigzala jednak istniejagcych probleméw, a nawet dodata nowe. Kolejne
nowelizacje ustawy mialy charakter jedynie porzadkujacy i dostosowywaly ja do
zmieniajacych si¢ przepisow.

Oczywiscie znacznie wigksze znaczenie ma ustawa z 25 lutego 2016 r. o po-
nownym wykorzystywaniu informacji sektora publicznego**. Celem tej ustawy
byta implementacja dyrektywy 2013/37/UE Parlamentu Europejskiego i Rady
z 26 czerwca 2013 r. zmieniajacej dyrektywe 2003/98/WE Parlamentu Europej-
skiego i Rady z 17 listopada 2003 r. w sprawie ponownego wykorzystywania in-
formacji sektora publicznego oraz nowy sposob wdrozenia zmienianej dyrekty-
wy w polskim porzadku prawnym, ktory zapewni bardziej przejrzyste i fatwiejsze
w stosowaniu rozwigzania dotyczace ponownego wykorzystywania.

Dyrektywa 2013/37/UE Parlamentu Europejskiego i Rady z 26 czerwca 2013 r.
stanowi wykonanie celéw, o ktérych mowa w Komunikacie (2011) ,,882 Otwarte
dane - sifa napedowa innowacji, wzrostu gospodarczego oraz przejrzystego zarza-
dzania” Dokument ten jest jednym z trzech opublikowanych przez Komisj¢ Euro-
pejska w ramach pakietu Open Data Package, ktéry zaklada lepsze wykorzystanie
potencjalu informacji sektora publicznego dla wzrostu konkurencyjnosci i inno-
wacyjnosci gospodarki europejskiej.

Ustawy uwzglednila podstawowa zmiane dyrektywy 2003/98/WE dokonana
przez dyrektywe 2013/37/UE, ktora jest rozszerzenie jej zakresu podmiotowego
o biblioteki, muzea i archiwa, bowiem tresci bedace w posiadaniu tych podmiotéow
do tej pory, na gruncie dyrektywy 2003/98/WE, podlegaly wylaczeniu z ponow-
nego wykorzystywania. Dyrektywa 2013/37/UE Parlamentu Europejskiego i Rady
z 26 czerwca 2013 r. poszerzyla zakres podmiotowy o archiwa, biblioteki oraz mu-
zea. Postuguje si¢ przy tym sformufowaniem ,biblioteka uniwersytecka” (art. 1
ust. 2 lit. ) oraz ogélnym pojeciem ,biblioteka” (art. 1 ust. 2 lit. f). Systematyka
wylaczen sformutowana w dyrektywie wskazuje, ze chodzi o biblioteki naukowe
oraz biblioteki publiczne. Natomiast do zakresu podmiotowego nie wchodzg bi-
blioteki szkolne i pedagogiczne oraz inne, o ktérych mowa w ustawie z 27 czerwca
1997 r. o bibliotekach**. Nie sposdb nie zauwazy¢, Ze wyrdznienie bibliotek uni-
wersyteckich we wspomnianej dyrektywie musi na gruncie polskim wywotywac
konfuzje zwazywszy, ze nie wszystkie uczelnie wyzsze maja status uniwersytetow,
s3 renomowane szkoly wyzsze, noszace jedynie nazwe akademii.

45 Dz.U. 2016, poz. 352 ze zm.
6§ t. Dz. U. 2018, poz. 574.
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Kolejng kluczowa zmiang dyrektywy 2003/98/WE przez dyrektywe 2013/37/
UE, uwzgledniona w projekcie ustawy jest zasada, zgodnie z ktérg wszystkie do-
kumenty udostepniane przez organy sektora publicznego moga by¢ ponownie wy-
korzystywane do dowolnych celéw: komercyjnych lub niekomercyjnych, chyba,
ze s3 one zabezpieczone prawami wlasnosci intelektualnej oséb trzecich. Zasada
ta funkcjonuje takze w ustawie z 6 wrzesnia 2001 r. o dostgpie do informacji pu-
blicznej*’. Zostala ona wprowadzona nowelizacjg z 16 wrzesnia 2011 r. ktdra sta-
nowila implementacje dyrektywy 2003/98/WE Parlamentu Europejskiego i Rady
z 17 listopada 2003 r. w sprawie ponownego wykorzystywania informacji sektora
publicznego.

Informacja sektora publicznego jest waznym materialem wyjsciowym dla
produktéw i ustug zwiazanych z zasobami cyfrowymi o dotychczas niewykorzy-
stanym potencjale. Podmioty publiczne wytwarzaja, gromadza lub przechowuja
ogromny zasob informacji i tresci, poczynajac od danych statystycznych, gospo-
darczych lub srodowiskowych, poprzez materialy archiwalne, po zdigitalizowane
ksiegozbiory lub kolekcje dziet sztuki. Wraz z rewolucja cyfrowa istotnie wzrosta
warto$¢ tego zrédia dla innowacyjnych produktéw lub ustug wykorzystujacych
takie zasoby. Oprocz napedzania innowacji i kreatywnosci, ktére stymuluja wzrost
gospodarczy, mozliwo$¢ ponownego wykorzystywania informacji wzmacnia réw-
niez pozycje obywateli, wzmacniajgc tym samym demokracje uczestniczaca i pro-
mujac przejrzysta, odpowiedzialng i wydajniejsza administracje.

Szczegolnie istotne jest przy tym rozréznienie miedzy realizacjg prawa doste-
pu do informacji sektora publicznego (access to public sector information) a dalsza
eksploatacja informacji pozyskanych w ten sposob (re-use of public sector informa-
tion). Dostep do informacji publicznej, okreslony w udip stanowi implementacje
zasady jawnosci wyrazonej w art. 61 Konstytucji. Prawo do informacji jest uwa-
zane za jedno z podstawowych praw cztowieka. Natomiast w odniesieniu do po-
nownego wykorzystywania podkresla si¢ jego gospodarczy i spoteczny charakter.
Prawodawca UE podkreslat znaczenie ponownego wykorzystywania informacji
dla przyczynienia sie¢ do wzrostu gospodarczego i tworzenia miejsc pracy, ale takze
dla transparentnosci funkcjonowania administracji publicznej.

Komisja Europejska w ocenie skutkéw wniosku o zmiane dyrektywy 2003/98/
WE wskazuje, ze ponowne wykorzystywanie informacji sektora publicznego ozna-
cza wszelkie tworcze wykorzystywanie danych, np. przez zwigkszenie wartosci da-
nych, faczenie danych z réznych zZrédet w celu wytworzenia pozadanego rezultatu
i rozwijanie aplikacji, zar6wno w celach komercyjnych, jak i niekomercyjnych.
Instytucja ponownego wykorzystywania koncentruje si¢ na wykorzystywaniu go-
spodarczej warto$ci informacji sektora publicznego, gdzie stuzy ona jako materiat

#7j.t. Dz. U. 2016, poz. 1764 ze zm.
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surowy dla rozwoju nowych produktéw i ustug. Podczas gdy podmioty publicz-
ne s3 twoércami i dostawcami oryginalnego materiatu, sektor prywatny odgrywa
istotng role jako uczestnik i posrednik procesu przetwarzania informacji miedzy
zrodlem informacji (podmiot publiczny) a koncowym uzytkownikiem.

Nie bez znaczenia jest rowniez fakt, ze implementowana dyrektywa zostata przy-
jeta na podstawie art. 114 TFUE (95 TWE) z uwagi na to, Ze jej przedmiotem jest
swobodny przeplyw ustug i wlasciwe funkcjonowanie rynku wewnetrznego. Celem
ustanowionych przez dyrektywe ram prawnych jest zapewnienie warunkow, ktore
maksymalnie zwigksza potencjalne korzysci z ponownego wykorzystywania zaso-
béw danych publicznych w Europie. Zaréwno podstawa prawna, jak i cele, o ktérych
mowa w preambule do dyrektywy, akcentujg gospodarczy charakter regulacji.

Stosownie do art. 1 ust. 3 dyrektywy 2003/98/WE zmienionego dyrektywa
2013/37/UE Parlamentu Europejskiego i Rady z 26 czerwca 2013 r. jej przepisy
»opieraja si¢ na systemach dostepu obowiazujacych w panstwach cztonkowskich
i pozostajg bez uszczerbku dla tych systemow” Istotne jest zatem wyrazne podkre-
$lenie, ze ponowne wykorzystywanie nie narusza prawa do informacji publicznej
oraz wolnosci jej rozpowszechniania.

Implementacja wspomnianych dyrektyw i przyjecie ustawy z 25 lutego 2016 r.
o ponownym wykorzystywaniu sektora publicznego wymusita nowelizacja licz-
nych przepiséw szczegdétowych, wérdd nich ustawy z 14 lipca 1983 r. o narodowym
zespole archiwalnym i archiwach**, ustawy z 17 maja 1989 r. prawo geodezyjne
i kartograficzne*®, ustawy z 29 czerwca 1995 r. o statystyce publicznej*®, ustawy
z 21 listopada 1996 r. o muzeach*"!, ustawy z 20 czerwca 1997 r. prawo o ruchu
drogowym*, ustawy z 20 lipca 2017 r. prawo wodne*®, ustawy z 6 wrzesnia 2001 r.
o dostepie do informacji publicznej**, ustawy z 2 lipca 2004 r. o swobodzie dzia-
talnosci gospodarczej**®, ustawa z 17 lutego 2005 r. o informatyzacji dziatalnosci
podmiotéw realizujacych zadania publiczne**, ustawy z 24 wrzesnia 2010 r. o ewi-
dencji ludnosci*” i ustawy z 24 lipca 2015 r. 0 zmianie ustawy prawo o ruchu dro-
gowym i niektérych innych ustaw**,

48 j.t. Dz. U. 2018, poz. 217, ze zm.

#9j.t. Dz. U. 2017, poz. 2101 ze zm.

#0j.t. Dz. U. 2016, poz. 1068 ze zm.

#1j.t. Dz. U. 2018, poz. 720 ze zm.

#2j.t. Dz. U. 2017, poz. 1260 ze zm.

3 Dz. U. 2017, poz. 1566 ze zm.

#4j.t. Dz. U. 2016, poz. 1764 ze zm.

5 j.t. Dz. U. 2017, poz. 2168. Ustawa stracila moc na podstawie art. 192 ustawy z dnia 6 marca
2018 r. przepisy wprowadzajace ustawe — Prawo przedsigbiorcéw oraz inne ustawy dotyczace dzia-
falnosci gospodarczej Dz. U. 2018, poz. 650.

4 j t. Dz. U. 2017,poz. 570.

#7j.t. Dz. U. 2017, poz. 657 ze zm.

48 Dz.U. 2015, poz. 1273 ze zm.
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Zaréwno tresci zawarte w dyrektywie, jak i w przedstawianych ustawach
w szczegdlnosci w ustawie z 25 lutego 2016 r. o ponownym wykorzystaniu infor-
macji sektora publicznego nie sg, niestety, zbyt dobrze znane przez zainteresowane
osoby i podmioty, ktére winny te akty normatywne realizowa¢. Dokumenty te maja
istotne znaczenie dla dzialalnosci bibliotek, archiwéw, muzedw, ale takze niestety
dla badaczy. Jakkolwiek nie stawiajg one tamy wykorzystywaniu dokumentéw, to
jednak niepokdj musi budzi¢ fakt, iz dyrektywy dopuscily mozliwos¢ pobierania
stosownych oplat za tego rodzaju dzialania. Moze to w sposdb znaczacy utrudnic¢
badania naukowe w obszarze nauk spotecznych, humanistycznych i prawnych.






W KWESTII POTRZEBY DOSTOSOWANIA PRZEPISOW
PRAWA POLSKIEGO DO TRESCI ROZPORZADZENIA
PARLAMENTU EUROPEJSKIEGO | RADY (UE) 2016/679

Ochrona 0s6b fizycznych w zakresie przetwarzania danych osobowych i swo-
bodnego przeptywu tych danych w prawie Unii Europejskiej regulowana jest dy-
rektywa 95/46/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z 24 pazdziernika 1995 r.
w sprawie ochrony oséb fizycznych w zakresie przetwarzania danych osobowych
i swobodnego przeptywu tych danych*®. Dyrektywa ta doczekata si¢ w prawie
polskim do$¢ szczegolowych omodwien w literaturze®. Byla tez przedmiotem
wykladni zaréwno ze strony Trybunalu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej*’,

49 Dz, Urz. UE L 1995, nr 281, str. 31 ze zm.

0 Zob. E. Bielak-Jomaa, D. Lubasz (red.), Polska i europejska reforma ochrony danych osobowych,
Warszawa 2016; M. Krzysztofek, Ochrona danych osobowych w Unii Europejskiej, Warszawa 2014;
M. Rams, Specyfika wykladni prawa karnego w kontekscie brzmienia i celu Unii Europejskiej, War-
szawa 2016; A. Suchorzewska, Ochrona prawna systeméw informatycznych wobec zagrozet cyber-
terroryzmem, Warszawa 2010; M. Wujczyk, Prawo pracownika do ochrony prywatnosci, Warszawa
2012; A. J. Krasuski, Outsourcing danych osobowych w dziatalnosci przedsigbiorstw, Warszawa 2010.
Ostatnio problem ten szeroko omdéwiono w pracy pod red. A. Golebiowskiej i P. B. Zientarskiego
Ponowne wykorzystanie informacji sektora publicznego w administracji, Warszawa 2017, Kancelaria
Senatu. Por. szczegélnie rozdz. I A. Golebiowska, Implementacja Dyrektywy Parlamentu Europej-
skiego i Rady w sprawie ponownego wykorzystania informacji sektora publicznego, s. 11-30; rozdz. II
A. Golebiowska, P. B. Zientarski, Aspekty prawne ponownego wykorzystywania informacji sektora
publicznego w administracji, s. 31-44. Zob. takze J. Sobczak, Ponowne wykorzystywanie informacji
sektora publicznego w prawie polskim, w: L. Baratynski, P. Ramigczek, K. Spryszak (red.), ,Wspodlcze-
sne wyzwania panstwa i prawa. Ksiega jubileuszowa Prof. Jerzego Jaskierni z okazji 45-lecia pracy
naukowej’, Torun 2017, s. 664-678.

#1 Zob. m.in. wyrok Trybunalu Sprawiedliwosci z 6 listopada 2003 r. C-101/01. Orzeczenie
to glosowat L. Coudray, CML Rev. 2004/5/1361-1376; z 21 grudnia 2011 r. C-411/10 i C-493/10
z aprobujaca glosa M. Gérskiego, LEX /L 2012; z 24 listopada 2011 r. C-468/10 i C-469/10; z 5 maja
2011 r. C-316/09 z aprobujaca glosa M. Swierczyniskiego LEX/EL 2011; z 29 czerwca 2010 r. C-28/08;
z 9 marca 2010 r. C-378/08 z aprobujaca glosa K. Fraczak, LEX/el 2013; z 2 marca 2010 r. T-16/04
z aprobujaca glosa M. Goérskiego LEX/EL 2010; z 23 grudnia 2009 r. C-403/09 PPU; z 2 kwietnia
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jak i sadow administracyjnych*? i Trybunatu Konstytucyjnego** w Polsce.

U jej zrédet lezato przekonanie, iz pafistwa Unii Europejskiej ewoluuja w kie-
runku spoleczenstwa informacyjnego i naukowego, co umozliwia obywatelom
Unii m.in. znajdowania nowych drég do wiedzy. Konstatujac istnienie rewolucji
elektronicznej, dyrektywa wskazywala, ze ma ona wplyw z jednej strony na do-
stepno$¢ i rozpowszechnianie informacji, z drugiej jednak wplywa na jej jakos¢.
Wskazywano, ze wykorzystywanie informacji sektora publicznego powoduje
poprawe jakosci tych informacji, ktére moga by¢ wykorzystywane przez wigk-
szg grupe obywateli i przedsigbiorstw. Wskazujac ten cel w preambule, wigzano
go wyraznie z dostepem do informacji, na ktéry wielokrotnie zwracano uwage
w pracach réznych organéw Unii, podkreslajac, ze informacje sektora publiczne-
go s3 waznym elementem Zycia politycznego i obywatelskiego***. Bylto to niewat-
pliwie odpowiedzig na zarzuty wobec Komisji, iz holduje rozwigzaniom amery-
kanskim, opartym na potrzebie komercjalizacji informacji sektora publicznego®®.
Zgodzi¢ si¢ jednak nalezy, ze u podstaw dyrektywy lezaty wzgledy o charakterze
ekonomicznym, a mianowicie che¢ ustanowienia rynku wewnetrznego i systemu
zapewniajacego niezaklécong konkurencje na tym rynku, wzrost gospodarczy
dzieki poprawie warunkoéw dla rozwoju firm europejskich, w pierwszym rzedzie
w sektorze ustug, wzmocnienie pozycji konkurencyjnej tych firm, wobec przedsig-
biorstw amerykanskich oraz stworzenie nowych miejsc pracy. Tak wiec wyraznie
zauwazy¢ mozna odmienne cele dostepu i ponownego wykorzystywania. Celem
dostepu do informacji jest demokratyzacja zycia publicznego, poprawa zaufania
do wladzy publicznej, przeciwdzialanie korupcji i kontrola tej wladzy. Jezeli zas
chodzi o ponowne wykorzystywanie, to mozna méwi¢ zaréwno o jego celach, jak
i o celach dyrektywy. Sg one w duzym stopniu tozsame. Na kwestie te zwrocil uwa-

2009 1. C-421/07 z aprobujaca glosa M. Swierczyniskiego LEX/EL 2009; z 1 marca 2005 r. C-281/02
z aprobujaca glosa K. Weitza ,,Europejski Przeglad Sadowy” 2005, nr 2, s. 42.

52 Wyroki Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego w Warszawie: z 11 kwietnia 2006 r. II SA/
Wa 183/06, LEX nr 220919; z 10 pazdziernika 2010 r. I SA/Wa 2122/09, LEX nr 755295; z 10 grud-
nia 2007 r. I SA/Wa 1251/07, LEX nr 445287; z 26 pazdziernika 2012 r., II SA/Wa 900/12, LEX
nr 1222102, ,Gazeta Prawna” 2012, nr 210, s. 10; z 21 pazdziernika 2015 r. IT SA/Wa 2139/14, LEX
nr 1966963; z 21 kwietnia 2015 r. II SA/Wa 1865/14, LEX nr 1723969. Wyroki Naczelnego Sadu Ad-
ministracyjnego: z 24 pazdziernika 2013 r. 1OSK 1828/12, LEX nr 1612056; z 24 pazdziernika 2013 r.
I OSK 1522/13 LEX nr 1517986; z 4 kwietnia 2013 r. I OSK 897/12, LEX nr 1336422; z 27 marca
2013 r. I OSK 932/12, OSP 2014, nr 2, poz. 14 z glosa aprobujaca R. Cebuli, ,,Europejski Przeglad
Sadowy” 2014, nr 3, s. 49-53 i czesciowo krytyczng A. Wrébla OSP 2014, nr 2, poz. 14.

53 Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z 2 lipca 2007 r. K 41/05 OTK-A 2007, nr 7, poz. 72.

4 Proposal for a Directive of the European Parliament and of the Council on the re-use and commer-
cial exploitation of public sector documents, COM/2002/0207 final COD 2002/0123, ,,Official Journal”
227 E, 2002, 24/09, s. 382-386.

5 P. Leith, M. Mccullagh, Developing European Legal Information Markets based on Government
Information, International, ,,Journal of Law and Information Technology” 2004, nr 3, s. 250.
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ge w swoim orzecznictwie Trybunat w jednym ze swoich wyrokéw dotyczacych
transpozycji dyrektywy.

W panstwach Unii Europejskiej wystapily do$¢ istotne roznice regul i praktyk
odnoszacych si¢ do wykorzystywania zasoboéw informacji, ktére w ocenie Parla-
mentu Europejskiego i Rady stworzyly bariery dla osiggania pelnego potencjalu
ekonomicznego kluczowych zasobéw dokumentacyjnych. Dostrzegajac to zjawi-
sko Parlament Europejski i Rada sformulowaly dyrektywe z 17 listopada 2003 r.
w sprawie ponownego wykorzystywania informacji sektora publicznego®*.

Dyrektywa ta nie zawierala zadnych zobowigzan w zakresie zezwalania na
ponowne wykorzystywanie dokumentéw. Miata mie¢ zastosowanie do doku-
mentéw udostepnianych do ponownego wykorzystywania w sytuacji, gdy orga-
ny sektora publicznego sprzedaja, rozpowszechniaja informacje lub jej udzielaja.
Wspomniana dyrektywa ustanowila minimalny zestaw regut okreslajacy ponow-
ne wykorzystywanie oraz praktyczne $rodki, ulatwiajace ponowne wykorzystywa-
nie istniejacych dokumentéw, bedacych w posiadaniu panstw cztonkowskich*”.
W dyrektywie wyraznie zawarowano, ze jej tre$¢ nie wplynie na poziom ochrony
0sob fizycznych w odniesieniu do przetwarzania danych i nie zmieni zobowigzan
i praw okreslonych w dyrektywie 95/46/UE w sprawie ochrony oséb fizycznych
w zakresie przetwarzania danych osobowych i swobodnego przeptywu tych da-
nych**,

46 Dz, Urz. UE L 2003, nr 345, str. 90 ze zm.

7W treéci dyrektywy stwierdzono, Ze nie ma ona zastosowania do dokumentdéw, ktérych wy-
dawanie jest dzialalno$cig lezaca poza zakresem zadan publicznych, zainteresowanych organdw
sektora publicznego, okreslonym prawem lub innymi wigzacymi zasadami w panstwie czlonkow-
skim, a w przypadku braku takich zasad powszechna praktyka administracyjna w zainteresowanym
panstwie cztonkowskim, oczywiécie pod warunkiem, ze zakres dzialan publicznych jest przejrzysty
i podlega przegladowi. Nie odnosi si¢ tez ona do dokumentéw, do ktorych prawa wiasnoéci intelektu-
alne naleza do 0sdb trzecich, ponadto za$ do dokumentéw wylaczonych z dostgpu panstw cztonkow-
skich ze wzgledu na ochrong¢ bezpieczenstwa narodowego, tj. bezpieczenstwa panstwa, obronnos¢
lub bezpieczenistwo publiczne, tajemnice statystyczna lub handlows. Pod tym ostatnim pojgciem
dyrektywa chce rozumie¢ tajemnice przedsiebiorstwa zawodowa badz firmowa. Poza jej zakresem
pozostaja takze dokumenty, do ktérych dostep jest ograniczony, a obywatele lub przedsigbiorstwa
musza wykaza¢ szczegdlny interes, aby uzyska¢ do nich dostep. Nie podlegaja takze regulacji dyrek-
tywy czg$ci dokumentdw zawierajacych wylacznie logo, herby i oznaczenia. Dokumenty, do ktérych
dostep jest ograniczony z powodu ochrony danych osobowych, a takze zawierajace dane osobowe,
ktérych ponowne wykorzystanie zostato okreslone w przepisach jako niezgodne z prawem z racji
ochrony osob fizycznych w zakresie przetwarzania danych osobowych. Ponadto nie ma tez ta dy-
rektywa zastosowania do dokumentéw: bedacych w posiadaniu publicznych nadawcéw radiowych
i telewizyjnych oraz ich filii; bedacych w posiadaniu instytucji edukacyjnych i badawczych, w tym
organizacji ustanowionych w celu przekazywania wynikow badan szkot i uniwersytetéw z wytacze-
niem bibliotek uniwersyteckich; a wreszcie bedacych w posiadaniu instytucji kulturalnych innych niz
biblioteki, muzea i archiwa.

48 Dz. Urz. UE L 1995, nr 281, str. 31 ze zm.
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Wypada zauwazy¢, ze na tle transpozycji i dyrektywy 2003/98/WE do polskie-
go porzadku prawnego doszto do kontrowersji miedzy rzadem polskim a Komi-
sja*’. Kwestie te jednoznacznie przesadzil Trybunat Sprawiedliwo$ci w Luksem-
burgu - szosta izba (dalej: TS), dzialajac na skutek skargi Komisji Europejskiej
przeciwko Rzeczpospolitej Polskiej orzekl, ze Polska, nie przyjmujac w wyznaczo-
nym terminie wszystkich przepiséw ustawodawczych, wykonawczych i admini-
stracyjnych niezbednych w celu transpozycji do polskiego porzadku prawnego art.
2-4, 6-8, 10-11 dyrektywy 2003/98/WE, uchybita zobowigzaniom, jakie cigza na
niej z mocy wspomnianych artykuléw*®, a wigc uchybita zobowigzaniom panstwa
czfonkowskiego, nie przyjmujac w wyznaczonym terminie wszystkich przepiséw
ustawodawczych, wykonawczych i administracyjnych niezbednych w celu trans-
pozycji do polskiego porzadku prawnego dyrektywy**'. Wskazal takze Trybunal,
ze mozna wyodrebni¢ dwa modele rozwigzan prawnych w zakresie udostepnia-
nia danych publicznych do ponownego wykorzystania; pierwszy — typowy dla
Stanéw Zjednoczonych Ameryki — nie przewiduje réznicy migdzy dostgpem do
informacji o charakterze publicznym a rozpowszechnianiem i komercyjnym jej
wykorzystaniem, drugi za$ — charakterystyczny dla Europy - rozréznia dostep
do informacji i ponowne jej wykorzystywanie'”. Podkreslil takze, ze w modelu
amerykanskim uzyskanie dostepu, np. na podstawie ustawy o wolnosci informacji,
automatycznie zaktada mozliwos¢ jej ponownego wykorzystywania*”. Nie sposob

49 Zob. M. Maciejewski, Prawna regulacja ponownego wykorzystywania informacji publicznych,
w: G. Sibiga (red.), ,Gléwne problemy prawa do informacji w $wietle prawa i standardéw mig¢dzyna-
rodowych, europejskich i wybranych panstw Unii Europejskiej”, Warszawa 2013, s. 271 i n.

60 Wyrok Trybunalu Sprawiedliwosci z 27 pazdziernika 2011 r., C-362/10, LEX nr 969341.

! Trybunat Sprawiedliwo$ci przychylit si¢ do stanowiska Komisji, Ze zasada oparcia dyrektywy na
istniejacych w panstwach cztonkowskich systemach dostepu nie oznacza, aby zasady te mogty bez
zadnych zmian stanowi¢ prawidlowa transpozycje¢ dyrektywy. O ile bowiem ponowne wykorzysty-
wanie dokumentdow sektora publicznego wymaga uprzedniego dostepu do nich, o tyle oba procesy sa
oczywiscie odmienne. Ponadto, cele dyrektywy, wsrod ktdrych znajduje sie, jak to wynika z jej mo-
tywu 5, polepszenie mozliwoéci ponownego wykorzystywania informacji pochodzacych od sektora
publicznego stuzace rozwojowi ustug w Unii Europejskiej, niekoniecznie sg tymi samymi celami,
jakim stuza uregulowania krajowe dotyczace dostepu do tych informacji. Ponadto, TS mial juz okazje
stwierdzi¢, ze uregulowania krajowe dotyczace dostepu do dokumentéw publicznych same w sobie
nie s3 w stanie zapewni¢ wdrozenia przepiséw dyrektywy z wystarczajaca szczegdlowoscia, precyzja
i jasnoscia, aby uczyni¢ zado$¢ zasadzie pewnosci prawa oraz umozliwi¢ osobom fizycznym i praw-
nym zamierzajacym ponownie wykorzystywa¢ takie dokumenty zapoznanie sie¢ w pelni z przystu-
gujacymi im prawami. Zob. takze podobne stanowisko wyroku TS z 27 wrzeénia 2007 r. w sprawie
C-465/09 Komisja przeciwko Hiszpanii Dz. Urz. UE C 2007, nr 297, s. 16. A. Piskorz-Ryn, Glosa do
wyroku Trybunalu Sprawiedliwosci z dnia 27 paZdziernika 2011 r. C362, ,,Europejski Przeglad Sado-
wy” 2015, nr 5, s. 35-39.

42 A, Cerrillo-i-Martinez, The Reuse of Public Sector Information in Europe and Its Impact on Trans-
parency, ,European Law Journal” 2012/6, s. 771-772.

43 G. Papapavlou, Public Sector Information Initiatives in the European Union, w: Infoethics 2000
Ethical, Legal and Societal Challenges of Cyberspace Third International Congress, Paryz 2000, s. 119.
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oprzec sie wrazeniu, Ze strona polska nie zrozumiata tego, ze dyrektywa wyraznie
czyni roznice miedzy dostgpem a ponownym wykorzystaniem informacji sektora
publicznego. Dyrektywa jednak ksztaltuje jedynie podstawowe elementy tej rela-
¢ji, pozostawiajac duzy margines swobody panstwom czlonkowskim. Winny one
uksztattowac ja w taki sposdb, ktory pozwoli jak najlepiej realizowac cele dostepu
i ponownego wykorzystywania oraz zapewni¢ przejrzystos¢ regulacji prawne;j***.
Dyrektywa z 2003 r. zostala zmieniona dyrektywa Parlamentu Europejskiego
i Rady 2013/37/UE z 26 czerwca 2013 r.*® Jak zaznaczono w motywach tej dy-
rektywy pojawita sie konieczno$¢ zmian wezesniejszego aktu, tak aby naktadala
dyrektywa nakladata na panstwa cztonkowskie wyrazny obowigzek zapewnienia
mozliwosci ponownego wykorzystywania wszystkich dokumentéw z wyjatkiem
tych, do ktérych dostep jest ograniczony lub wylaczony na mocy prawa krajowe-
go, dotyczacego dostepu do dokumentdw oraz z zastrzezeniem wyjatkéw okreslo-
nych w tekscie dyrektywy. Wskazano takze w preambule dyrektywy, ze dokumenty
bedace przedmiotem praw wiasnosci intelektualnej oséb trzecich powinny zosta¢
wylaczone z zakresu dyrektywy. W przypadku gdy pierwotnym wlascicielem praw
wlasnosci intelektualnej, ktorych przedmiotem jest dokument, bedacy w posiada-
niu bibliotek, w tym bibliotek uniwersyteckich, muzeéw i archiwéw jest osoba
trzecia, a okres ochrony tych praw jeszcze nie wygast, to dokument taki powinien
by¢ uznawany w oparciu o dyrektywy za dokument, do ktérego prawa wlasnosci
intelektualnej nalezg do osoby trzeciej. Podkreslono takze w dyrektywie 2013/37/
UE, ze dyrektywa powinna by¢ wdrazana i pozostawa¢ w zgodnosci z zasadami
dotyczacymi ochrony danych osobowych*®. W dyrektywie zauwazono, ze jednym
z podstawowych jej celow jest ustanowienie rynku wewnetrznego, podkreslajac,
ze biblioteki, muzea i archiwa posiadaja bogaty zbior cennych zasobéw informa-
cji sektora publicznego, a przedsiewziecia w dziedzinie digitalizacji zwielokrotnity
ilos¢ dorobku cyfrowego ,wchodzacego w zakres domeny publicznej”. Skonstato-
wano przy tym, ze zbiory dziedzictwa kulturowego wraz z powigzanymi z nimi
metadanymi stanowig potencjalng podstawe tresci cyfrowych w zakresie produk-
tow i ustug oraz maja ogromny potencjal w zakresie innowacyjnego, ponownego
wykorzystywania w takich sektorach jak edukacja i turystyka. Podkreslono w mo-
tywach dyrektywy, ze wieksze mozliwosci ponownego wykorzystywania publicz-
nego dorobku kulturowego powinny pozwoli¢ przedsigbiorstwom unijnym na

64 A. Piskorz-Ryn, Glosa..., s. 39.

45 Dz, Urz. UE L 2013, nr 175, str. 1.

166 Statuujac ochrone tych danych odwolano si¢ wprost do dyrektywy 95/46/WE Parlamentu Eu-
ropejskiego i Rady z 24 pazdziernika 1995 r. w sprawie ochrony osob fizycznych w zakresie prze-
twarzania danych osobowych i swobodnego przeptywu tych danych. Dz. Urz. UE L, 1995, nr 281,
str. 31 ze zm. Zob. takze M. Wujczyk, Prawo pracownika do ochrony prywatnosci, Warszawa 2012;
E. Bielak-Jomaa, D. Lubasz (red.), Polska i europejska reforma ochrony danych osobowych, Warszawa
2016; M. Krzysztofek, Ochrona danych osobowych w Unii Europejskiej, Warszawa 2014.
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wykorzystywanie jego potencjatu oraz przyczynienie si¢ do wzrostu gospodarcze-
go i tworzenia miejsc pracy.

Wskazano w koncu we wstepie do dyrektywy, ze rozszerzenie zakresu dyrek-
tywy 2003/98/WE nalezy ograniczy¢ do trzech rodzajow instytucji kulturalnych:
bibliotek, w tym bibliotek uniwersyteckich, muzedw i archiwéw, poniewaz ich za-
soby stanowig i beda stanowily coraz cenniejszy dorobek do ponownego wykorzy-
stywania w wielu produktach, takich jak aplikacje mobilne. Inne rodzaje instytucji
kulturalnych, takie jak orkiestry, opery, balety i teatry, wraz z nalezacymi do nich
archiwami, powinny pozosta¢ poza zakresem dyrektywy ze wzgledu na ich specyfi-
ke (branza sztuk widowiskowych). W zwigzku z tym, Ze wigkszos$¢ ich dorobku jest
przedmiotem praw wlasnosci intelektualnej osob trzecich, a zatem pozostawataby
poza zakresem niniejszej dyrektywy, wlaczanie tych instytucji w jej zakres odnio-
stoby niewielki skutek. Digitalizacja jest istotnym sposobem zapewnienia wigksze-
go dostepu do dorobku kulturowego i zwigkszenia zakresu jego ponownego wy-
korzystywania do celéw edukacyjnych, zawodowych czy rozrywkowych. Stwarza
to réwniez znaczne mozliwosci gospodarcze, pozwalajac na latwiejsze wlaczenie
dorobku kulturowego do ustug i produktéw cyfrowych oraz przyczyniajac si¢ tym
samym do tworzenia miejsc pracy i wzrostu gospodarczego. Kwestie te poruszono
miedzy innymi w rezolucji Parlamentu Europejskiego z 5 maja 2010 r. w sprawie
Europeany - kolejnych krokow*”, w zaleceniu Komisji 2011/711/UE z 27 paz-
dziernika 2011 r. w sprawie digitalizacji i udostepniania w Internecie dorobku kul-
turowego oraz w sprawie ochrony zasobow cyfrowych*®® oraz w konkluzjach Rady
z 10 maja 2012 r. w sprawie digitalizacji dorobku kulturowego i udostepniania go
w Internecie oraz w sprawie ochrony zasobow cyfrowych*®. Dokumenty te okre-
$laja droge ku rozwigzaniu kwestii prawnych, finansowych i organizacyjnych digi-
talizacji europejskiego dziedzictwa kulturowego i udostepnienia go w internecie.

Przyzna¢ nalezy, ze istotnym krokiem w kierunku transpozycji dyrektywy i otwie-
rania zasobow panstwa byta w Polsce nowelizacja ustawy o dostepie do informacji
publicznej*”* oraz kolejna nowelizacja*”'. Poza implementacja dyrektywy 2003/98/ WE
ta nowelizacja wprowadzita szereg nowoczesnych rozwigzan w kierunku zwigkszenia
dostepnosci zasobéw publicznych. Nowelizacja wprowadzona ustawg z 16 wrzesnia
2011 r. o zmianie ustawy o dostgpie do informacji publicznej i niektérych innych
ustaw stanowila wprawdzie dlugo oczekiwang implementacje dyrektywy 2003/98/
WE Parlamentu Europejskiego i Rady z 17 listopada 2003 r. w sprawie ponownego
wykorzystywania informacji sektora publicznego — nie rozwigzata jednak istniejacych

47 Dz. Urz. UE C 81E z 15 marca 2011 r,, s. 16.
48 Dz. Urz. UE L 2011, nr 283, str. 39.

49 Dz, Urz. UE C 2012, nr 165, s. 5.

470 Dz.U. 2010, nr 182, poz. 1228.

1 Dz.U. 2011, nr 204, poz. 1195.
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probleméw, a nawet dodata nowe. Kolejne nowelizacje ustawy mialy charakter jedy-
nie porzadkujacy i dostosowywaly ja do zmieniajacych sie przepisow.

Oczywiscie, znacznie wigksze znaczenie ma ustawa z 25 lutego 2016 r. o po-
nownym wykorzystywaniu informacji sektora publicznego*>. Celem tej ustawy
byta implementacja dyrektywy 2013/37/UE Parlamentu Europejskiego i Rady
z 26 czerwca 2013 r. zmieniajacej dyrektywe 2003/98/WE Parlamentu Europej-
skiego i Rady z 17 listopada 2003 r. w sprawie ponownego wykorzystywania in-
formacji sektora publicznego oraz nowy sposéb wdrozenia zmienianej dyrekty-
wy w polskim porzadku prawnym, ktéry zapewni bardziej przejrzyste i fatwiejsze
w stosowaniu rozwigzania dotyczace ponownego wykorzystywania.

Dyrektywa 2013/37/UE Parlamentu Europejskiego i Rady z 26 czerwca 2013 .
stanowi wykonanie celéw, o ktérych mowa w Komunikacie (2011) 882 Otwarte
dane - sita napedowa innowacji, wzrostu gospodarczego oraz przejrzystego zarzg-
dzania. Dokument ten jest jednym z trzech opublikowanych przez Komisj¢ Euro-
pejska w ramach pakietu Open Data Package, ktory zaktada lepsze wykorzystanie
potencjatu informacji sektora publicznego dla wzrostu konkurencyjnosci i inno-
wacyjnosci gospodarki europejskiej.

Ustawa uwzglednila podstawowa zmiane dyrektywy 2003/98/WE dokonana
przez dyrektywe 2013/37/UE, ktdra jest rozszerzenie jej zakresu podmiotowego
o biblioteki, muzea i archiwa, bowiem tresci bedace w posiadaniu tych podmiotéw
do tej pory, na gruncie dyrektywy 2003/98/WE, podlegaly wylaczeniu z ponow-
nego wykorzystywania. Dyrektywa 2013/37/UE Parlamentu Europejskiego i Rady
z 26 czerwca 2013 r. poszerzyla zakres podmiotowy o archiwa, biblioteki oraz mu-
zea. Postuguje sie przy tym sformulowaniem ,,biblioteka uniwersytecka” (art. 1 ust.
2 lit. e) oraz ogdlnym pojeciem ,,biblioteka” (art. 1 ust. 2 lit. f). Systematyka wyla-
czen sformulowana w dyrektywie wskazuje, ze chodzi o biblioteki naukowe oraz
biblioteki publiczne. Natomiast do zakresu podmiotowego nie wchodza biblioteki
szkolne i pedagogiczne oraz inne, o ktérych mowa w ustawie z 27 czerwca 1997 r.
o bibliotekach*?. Wazng zmiang, ktérg przynosi dyrektywa 2013/37/UE, jest za-
sada, zgodnie z ktérg wszystkie dokumenty udostepniane przez organy sektora
publicznego moga by¢ ponownie wykorzystywane do dowolnych celéw: komer-
cyjnych lub niekomercyjnych, chyba ze s3a one zabezpieczone prawami wtasnosci
intelektualnej oséb trzecich. Zasada ta funkcjonuje takze w ustawie z 6 wrzeénia
2001 r. o dostepie do informacji publicznej*’*. Zostala ona wprowadzona nowe-
lizacjg z 16 wrzesnia 2011 r. ktdéra stanowita implementacje¢ dyrektywy 2003/98/
WE Parlamentu Europejskiego i Rady z 17 listopada 2003 r. w sprawie ponownego
wykorzystywania informacji sektora publicznego.

472 Dz.U. 2016, poz. 352 ze zm.
47§ t. Dz. U. 2018, poz. 574.
#74j.t. Dz. U. 2016 poz. 1764 ze zm.
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Informacja sektora publicznego jest waznym materialem wyjsciowym dla
produktéw i ustug zwiazanych z zasobami cyfrowymi o dotychczas niewykorzy-
stanym potencjale. Podmioty publiczne wytwarzajg, gromadza lub przechowuja
ogromng ilo$¢ informacji i tresci, poczynajac od danych statystycznych, gospo-
darczych lub srodowiskowych, poprzez materialy archiwalne, po zdigitalizowane
ksiegozbiory lub kolekcje dziet sztuki. Wraz z rewolucjg cyfrowa istotnie wzrosta
warto$¢ tego zrédia dla innowacyjnych produktéw lub ustug wykorzystujacych
takie zasoby. Oprocz napedzania innowacji i kreatywnosci, ktére stymuluja wzrost
gospodarczy, mozliwo$¢ ponownego wykorzystywania informacji wzmacnia réw-
niez pozycje obywateli, wzmacniajgc tym samym demokracje uczestniczaca i pro-
mujac przejrzysta, odpowiedzialng i wydajniejsza administracje.

Szczegdlnie istotne jest przy tym rozréznienie miedzy realizacja prawa doste-
pu do informacji sektora publicznego (access to public sector information), a dalsza
eksploatacja informacji pozyskanych w ten sposob (re-use of public sector informa-
tion). Dostep do informacji publicznej, okreslony w udip stanowi implementacje
zasady jawnosci wyrazonej w art. 61 Konstytucji. Prawo do informacji jest uwa-
zane za jedno z podstawowych praw cztowieka. Natomiast w odniesieniu do po-
nownego wykorzystywania podkresla si¢ jego gospodarczy i spoteczny charakter.
Prawodawca UE podkreslat znaczenie ponownego wykorzystywania informacji
dla przyczynienia sie do wzrostu gospodarczego i tworzenia miejsc pracy, ale takze
dla transparentnosci funkcjonowania administracji publicznej.

Komisja Europejska w ocenie skutkéw wniosku o zmiane dyrektywy 2003/98/
WE wskazuje, ze ponowne wykorzystywanie informacji sektora publicznego ozna-
cza wszelkie tworcze wykorzystywanie danych, np. przez zwigkszenie wartosci da-
nych, aczenie danych z réznych zZrédet w celu wytworzenia pozadanego rezultatu
i rozwijanie aplikacji, zar6wno w celach komercyjnych, jak i niekomercyjnych.
Instytucja ponownego wykorzystywania koncentruje si¢ na wykorzystywaniu go-
spodarczej wartoéci informacji sektora publicznego, gdzie stuzy ona jako materiat
surowy dla rozwoju nowych produktéw i ustug. Podczas gdy podmioty publicz-
ne s tworcami i dostawcami oryginalnego materiatu, sektor prywatny odgrywa
istotng role jako uczestnik i posrednik procesu przetwarzania informacji miedzy
zrodlem informacji (podmiot publiczny) a koncowym uzytkownikiem.

Implementacja wspomnianych dyrektyw i przyjecie ustawy z 25 lutego 2016 r.
o ponownym wykorzystywaniu sektora publicznego wymusita nowelizacja licz-
nych przepiséw szczegdétowych, wirdd nich ustawy z 14 lipca 1983 r. o narodowym
zespole archiwalnym i archiwach*”, ustawy z 17 maja 1989 r. prawo geodezyjne
i kartograficzne®’®, ustawy z 29 czerwca 1995 r. o statystyce publicznej*”, ustawy

#7 j.t. Dz. U. 2018, poz. 217 ze zm.
76 j.t. Dz. U. 2017, poz. 2101 ze zm.
77 j.t. Dz. U. 2016, poz. 1068 ze zm.
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z 21 listopada 1996 r. o muzeach*®, ustawy z 20 czerwca 1997 r. prawo o ruchu
drogowym*”, ustawy z 18 lipca 2001 r. prawo wodne**’, ustawy z 6 wrzes$nia 2001 r.
o dostepie do informacji publicznej*®!, ustawy z 2 lipca 2004 r. o swobodzie dzia-
talnosci gospodarczej*?, ustawy z 17 lutego 2005 r. o informatyzacji dziatalnosci
podmiotéw realizujacych zadania publiczne*®, ustawy z 24 wrzesnia 2010 r. o ewi-
dencji ludnosci*** i ustawy z 24 lipca 2015 r. 0 zmianie ustawy prawo o ruchu dro-
gowym i niektérych innych ustaw*®>.

Dyrektywa 95/46/WE zostala uchylona ze skutkiem od 25 maja 2018 r. na mocy
art. 94 ust. 1 rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2016/679
z 27 kwietnia 2016 r. w sprawie ochrony oso6b fizycznych zwigzku z przetwarza-
niem danych osobowych i w sprawie swobodnego przeptywu takich danych oraz
uchylenia dyrektywy 95/46/WE (ogolne rozporzadzenie o ochronie danych)**.
Wspomniane rozporzadzenie dos$¢ istotnie zmienia tres¢ wspomnianej dyrektywy
95/46/WE, aczkolwiek w motywach rozporzadzenia (motyw 9) zadeklarowano, ze
cele i zasady tej dyrektywy pozostaja aktualne. Podkreslono jednak, ze wdrazajac
ochrone¢ danych Unii nie uniknieto fragmentaryzacji, niepewnos$ci prawnej oraz
upowszechnienia si¢ pogladu, ze ochrona oséb fizycznych jest znacznie zagrozo-
na w szczegdlnosci w zwigzku z dzialaniami w internecie. Wywiedziono takze, ze
réznice w stopniu ochrony praw i wolnosci 0séb fizycznych w panstwach czton-
kowskich — w szczegdlnosci prawa do ochrony danych osobowych - w zwigzku
z przetwarzaniem danych osobowych, moga utrudnia¢ swobodny przeplyw da-
nych osobowych w Unii. W efekcie moga stanowi¢ przeszkod¢ w prowadzeniu
dzialalnosci gospodarczej na szczeblu Unii, zakldca¢ konkurencje oraz utrudniaé
wykonywanie obowigzkéw natozonych na nie prawem Unii. Réznice w stopniu
ochrony wynikaja z rozbiezno$ci we wdrazaniu i stosowaniu dyrektywy 95/46/WE.

Zadeklarowano takze w motywach rozporzadzenia (motyw 10) cheé zapew-
nienia réwnorzednego we wszystkich panstwach czltonkowskich stopnia ochrony
praw i wolnosci 0séb fizycznych w zwiazku z przetwarzaniem danych. Wskaza-
no, ze konieczne jest zapewnienie spdjnego i jednolitego w catej Unii stosowania
przepiséw o ochronie podstawowych praw i wolnosci 0séb fizycznych w zwigzku

478 j.t. Dz. U. 2018, poz. 720 ze zm.

479 j.t. Dz. U. 2017, poz. 1260 ze zm.

40 Dz. U. 2017, poz. 1566 ze zm.

#1j.t. Dz. U. 2016, poz. 1764 ze zm.

2 j.t. Dz. U. 2017, poz. 2168. Ustawa stracila moc na podstawie art. 192 ustawy z dnia 6 marca
2018 r. przepisy wprowadzajace ustawe — Prawo przedsigbiorcéw oraz inne ustawy dotyczace dzia-
falnosci gospodarczej Dz. U. 2018, poz. 650.

3§t Dz. U. 2017,poz. 570.

#4.t. Dz. U. 2017, poz. 657 ze zm.

45 Dz.U. 2015, poz. 1273 ze zm.

46 Dz, Urz. UE L 2016, nr 19, str. 1.
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z przetwarzaniem danych osobowych. W celu wypelnienia obowigzku prawnego
i wykonania zadania realizowanego w interesie publicznym lub w ramach spra-
wowania wladzy publicznej powierzonej administratorowi, panstwa cztonkow-
skie powinny moc zachowa¢ lub wprowadzi¢ krajowe przepisy doprecyzowujace
stosowanie przepisow rozporzadzenia. Naklada to, wiec takze na Polske obowig-
zek doktadnego zapoznania sie z trescig rozporzadzenia i implementowania jego
przepisu do prawa krajowego. W motywach rozporzadzenia wskazano, ze obok
ogolnego, horyzontalnego prawa o ochronie danych wdrazajacego dyrektywe
95/46/WE panstwa cztonkowskie przyjely uregulowania sektorowe w dziedzinach
wymagajacych przepiséw bardziej szczegdtowych. Podniesiono, ze rozporzadze-
nie umozliwia panstwom cztonkowskim doprecyzowanie jego przepisow, w tym
w odniesieniu do przetwarzania szczeg6lnych kategorii danych osobowych (zwa-
nych dalej ,,danymi wrazliwymi”). Rozporzadzenie nie wyklucza, wiec mozliwosci
okreslenia w prawie panstwa cztonkowskiego okolicznosci dotyczacych konkret-
nych sytuacji zwigzanych z przetwarzaniem danych, w tym dookreslenia warun-
kow, ktore decyduja o zgodnosci przetwarzania z prawem.

W motywach rozporzadzenia podkreslono tez, ze chcac, aby ochrona danych
osobowych w Unii byla skuteczna, nalezato wzmocnic i doprecyzowac prawa, kto-
rych dane dotycza oraz obowigzki podmiotéw przetwarzajacych dane osobowe
i decydujacych o przetwarzaniu, jak réwniez zapewni¢ rownorzedne uprawnienia
w zakresie monitorowania i egzekwowania przepiséw o ochronie danych osobo-
wych oraz réwnorzedne kary za naruszenie tych przepisow w panstwach czlon-
kowskich.

Wprowadzenie w zycie tre$ci omawianego rozporzadzenia wymaga opracowa-
nia wytycznych narzedzi i procedur, konkretyzujacych jego stosowanie, dlatego tez
w tresci art. 94 rozporzadzenia zawarowano, ze odestania do uchylonej dyrektywy
nalezy traktowac, jako odestania do niniejszego rozporzadzenia, a odestania do
Grupy Roboczej ds. Ochrony Osob Fizycznych w zakresie Przetwarzania Danych
Osobowych®’, ustanowionej w art. 29 dyrektywy 95/46/WE nalezy traktowa,

7 Grupa Robocza ds. Ochrony Oséb Fizycznych w zakresie Przetwarzania Danych Osobowych
zostala powotana w art. 29 dyrektywy 95/46/WE. Zgodnie z trescig tego przepisu ma ona mie¢ cha-
rakter doradczy i dziala¢ w sposdb niezalezny. W sklad tej grupy wchodza przedstawiciele organu lub
organéw nadzorczych powolanych przez kazde panstwo czlonkowskie oraz przedstawiciel organu
lub organéw ustanowionych dla instytucji i organéw wspdlnotowych oraz przedstawiciel Komisji.
W sytuacji, gdy panstwo czlonkowskie powolaloby wiecej niz jeden organ nadzorczy, to organy te
wyznaczajg wspolnego przedstawiciela. W my$l art. 29 ust. 3 Grupa Robocza podejmuje decyzje
zwykla wigkszoscig glosdéw przedstawicieli organdw nadzorczych. Jej prace kierowane sa przez wy-
bieranego przez czlonkéw przewodniczacego, ktorego kadencja trwa 2 lata z mozliwosécia ponow-
nego wyboru. Zakres prac okresla przyjety przez Grupe regulamin. Do zadan jej nalezy rozwazanie
spraw zamieszczonych w porzadku dziennym przez przewodniczacego z jego inicjatywy badz na
wniosek przedstawiciela organu nadzorczego, badz Komisji, ktora zapewnia tez obstuge sekretariatu
Grupy Robocze;.
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jako odestania do Europejskiej Rady Ochrony Danych (dalej: EROD), ktdra usta-
nowiono w art. 68 rozporzadzenia.

Na potrzebe powotania EROD zwr6cono uwage w motywie 72 rozporzadze-
nia, podkreslajac koniecznos¢ jej ustanowienia i wskazujac, ze powinna ona mie¢
mozno$¢ wydawania wskazéwek w zakresie przetwarzania danych osobowych.
Zauwazono, ze moze ona wydawa¢ wytyczne takze w sprawie operacji przetwa-
rzania, ktérych nie uznaje si¢ za mogace powodowa¢ wysokie ryzyko narusze-
nia praw lub wolnosci 0séb fizycznych. Winna tez ona wskazywag, jakie srodki
moga wystarczy¢ w takich przypadkach dla zaradzenia wspomnianemu ryzyku*®,
Wskazano takze (motyw 124), ze EROD powinna mie¢ mozno$¢ wydawania
wytycznych w szczegolnodci w sprawie kryteriéw, ktére nalezy uwzglednié, aby
stwierdzi¢, czy okre$lone przetwarzanie znacznie wplywa na osoby, ktérych dane
dotycza w wigcej niz jednym panstwie cztonkowskim oraz w sprawie tego, czym
jest majacy znaczenie dla sprawy i uzasadniony sprzeciw.

EROD, jak zauwazono w motywach rozporzadzenia, winna by¢ niezaleznym
organem Unii, wyposazonym w osobowos¢ prawng i reprezentowang przez jej
przewodniczacego. Wyraznie wskazano, ze powinna ona zastapi¢ Grupe Robocza
ds. Ochrony Oséb Fizycznych w zakresie Przetwarzania Danych Osobowych (mo-
tyw 139). W skiad takiej Rady powinni wchodzi¢ - jak zauwazono w motywach
- szefowie organéw nadzorczych wszystkich panstw nadzorczych oraz Europejski
Inspektor Ochrony Danych lub ich przedstawiciele. Komisja, jak podkreslono, po-
winna uczestniczy¢ bez prawa glosu w dziataniach Europejskiej Ochrony Danych,
a Europejski Inspektor Ochrony Danych bez praw glosu w niektérych sprawach.
Wspomniana Rada powinna przyczynia¢ si¢ do spdjnego stosowania rozporza-
dzenia w calej Unii m.in. przez doradzanie Komisji w szczegélnosci w sprawie
stopnia ochrony w panstwach trzecich lub w organizacjach miedzynarodowych.
Winna takze propagowaé wspotprace organéw nadzorczych w calej Unii. Wypel-
niajac swoje zadania EROD powinna dziala¢ w sposob niezalezny.

Prace Europejskiej Ochrony Danych powinien wspiera¢ sekretariat ,,zapewnia-
ny przez Europejskiego Inspektora Ochrony Danych” Jest to istotne novum, gdyz
prace Grupy Roboczej ds. Ochrony Danych wspomaga¢ mial sekretariat powoly-
wany przez Komisje. Wyraznie jednak zauwazono w motywach, ze personel Euro-
pejskiego Inspektora Ochrony Danych realizujacy zadania, ktdre rozporzadzenie

8 W motywach rozporzadzenia zauwazono, ze wskazéwki, co do tego jak wdrozy¢ odpowied-
nie $rodki oraz jak wykaza¢ przestrzeganie prawa przez administratora lub podmiot przetwarzajacy
dane - w szczegdlnodci, jezeli chodzi o identyfikowanie ryzyka zwigzanego z przetwarzaniem, o jego
ocene pod katem Zrdédta, charakteru, prawdopodobienstwa i wagi zagrozenia oraz najlepsze praktyki
pozwalajace zminimalizowac¢ to ryzyko — moga by¢ przekazane w szczegdlnoéci w formie zatwier-
dzonej kodeksu postepowania, zatwierdzonej certyfikacji, wytycznych Europejskiej Rady Ochrony
Danych lub w formie sugestii inspektora ochrony danych.
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powierzylo EROD, powinien wykonywac je wytacznie pod kierunkiem przewodni-
czacego EROD i jemu podlega¢ (motyw 139). Rozwigzanie takie jest niezbyt opty-
malne, gdyz z jednej strony takie osoby podlega¢ beda Europejskiemu Inspektorowi
Ochrony Danych, z drugiej, ich zwierzchnikiem bedzie przewodniczacy EROD.

W motywach rozporzadzenia podkreslono takze, ze w ramach stosowania
mechanizméw spéjnosci EROD, powinna w okres§lonym terminie wydawa¢ opi-
nie, jezeli tak ustanowig wiekszoscig glosow jej czlonkowie lub jezeli zwroéci sig
do niej z takim wnioskiem organ nadzorczy, ktérego sprawa dotyczy, lub Komisja
Europejska. Powinna by¢ takze umocowana do przyjmowania prawnie wigzacych
decyzji w razie sporéw miedzy organami nadzorczymi. W tym celu, jak zauwazo-
no w motywie 136, powinna wydawa¢, zasadniczo wigkszoscig 2/3 gloséw swoich
czlonkéw prawnie wigzace decyzje w jasno okreslonych przypadkach, gdy wsrod
organéw nadzorczych panuja sprzeczne opinie — w szczegolnosci w ramach me-
chanizmu wspolpracy miedzy wiodacym organem nadzorczym a organami nad-
zorczymi, ktérych sprawa dotyczy — co do meritum sprawy, w szczegélnosci do
tego, czy doszlo do naruszenia rozporzadzenia.

EROD zostala powolana przez art. 68 rozporzadzenia, jako organ Unii po-
siadajacy osobowos¢ prawng (art. 68 ust.1). Zgodnie z tre$cia motywoéw rozpo-
rzadzenia w art. 68 ust. 2 wskazano, ze Rade te reprezentuje jej przewodniczacy,
a w sklad jej wchodza: przewodniczacy jednego organu nadzorczego kazdego pan-
stwa czlonkowskiego oraz Europejski Inspektor Ochrony Danych lub ich przedsta-
wiciele*®*. Zgodnie z tre$cig motywow Komisja przez swojego przedstawiciela ma
prawo do udzialu w posiedzeniach EROD, ale bez prawa glosu. Do obowigzkéw
przewodniczacego EROD nalezy informowanie Komisji o dzialaniach podejmo-
wanych przez Rade, ktdrej przewodniczy.

Europejski Inspektor Ochrony Danych zostal ustanowiony przez art. 41 roz-
porzadzenia (WE) nr 45/2001 Parlamentu Europejskiego i Rady z 18 grudnia
2000 r. ochronie 0s6b fizycznych w zwigzku z przetwarzaniem danych osobowych
przez instytucje i organy wspdlnotowe i swobodnych przeptywie takich danych*”.
Jest to niezalezny organ nadzoru, odpowiedzialny za zapewnienie, ze podstawowe
prawa i wolnosci oséb fizycznych, w szczegélnosci prawo do prywatnoséci, beda
przestrzegane przez instytucje i organy wspdélnotowe w odniesieniu do przetwa-
rzania danych osobowych. Rozporzadzenie z 18 grudnia 2000 r. czynilto go takze

9 Podobnie, jak to mialo miejsce w tresci dyrektywy 95/46/WE w przypadku, gdy w panstwie
czlonkowskim za monitorowanie stosowania przepiséw rozporzadzenia odpowiada wigcej niz jeden
organ nadzorczy, to zgodnie z prawem tego panstwa wyznaczony zostaje wspolny przedstawiciel.
Zrezygnowano jednak z przyjetego w dyrektywie rozwigzania, ze taki przedstawiciel winien by¢
wybierany przez przedstawicieli takich organdéw na rzecz rozwigzania dajacego wigksza swobode
panstwom czlonkowskim, dozwalajac, aby w swoich przepisach prawnych zawarty w tym zakresie
stosowne regulacje.

40 Dz, Urz. UE L 2001, nr 8, str. 1.
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odpowiedzialnym za monitorowanie i zapewnienie stosowania jego przepisow,
i kazdego innego aktu wspdlnotowego odnoszacego si¢ do podstawowych praw
i wolnosci 0séb fizycznych, w odniesieniu do przetwarzania danych osobowych
przez instytucje i organy wspdlnotowe oraz za doradzanie instytucjom i organom
wspdlnotowym, a takze podmiotom danych we wszystkich kwestiach zwigzanych
z przetwarzaniem danych osobowych*'.

Parlament Europejski i Rada powoluje Europejskiego Inspektora Ochrony
Danych w drodze wspolnego porozumienia na okres lat pieciu, na podstawie li-
sty ustalonej przez Komisje, po ogloszeniu publicznego naboru dla kandydatow.
Wedtug tej samej procedury powolywany jest jego zastepca, ktéry wspomaga
Europejskiego Inspektora w wykonywaniu jego obowiazkow i zastepuje go, gdy
Inspektor jest nieobecny lub nie moze ich wypelnia¢ (art. 42 rozporzadzenia
nr 45/2001). W mysl rozporzadzenia Europejski Inspektor Ochrony Danych moze
by¢ ponownie powolany na to stanowisko. Osoba pelnigca t¢ funkcje moze by¢
zwolniona lub pozbawiona praw do emerytury badz innych $wiadczen przez Try-
bunal Sprawiedliwosci na wniosek Parlamentu Europejskiego, Rady lub Komisji
— jezeli przestanie spetnia¢ warunki wymagane do wykonywania obowigzkéw, lub
okaze si¢ winny powaznego uchybienia. W przypadku dobrowolnej rezygnacji lub
wygasniecia mandatu Europejski Inspektor pelni swoja funkcje¢ do czasu zastgpie-
nia przez nowsa osobe.

Rozporzadzenie nr 45/2001 wskazuje, ze Europejski Inspektor Ochrony Da-
nych wykonuje swoje obowiazki w sposob catkowicie niezalezny, a podczas ich
wykonywania nie oczekuje i nie przyjmuje od nikogo instrukcji. Ma przy tym obo-
wiazek powstrzymac sie od wszelkich czynnosci niezgodnych ze swoimi obowiaz-
kami i podczas swojej kadencji nie wykonywac zadnej innej zarobkowej lub nieza-
robkowej dziatalno$ci zawodowej. Po zakonczeniu swojej kadencji ma obowigzek
zachowywac si¢ z uczciwoscig i dyskrecja, jesli chodzi o przyjmowanie zlecen
i korzysci (art. 44). Stosuja si¢ do niego przepisy dotyczace przywilejéw i immuni-
tetow Wspdlnot Europejskich, okreslone w art. 12-15 protokotu w sprawie przy-
wilejow i immunitetéw Wspdlnot Europejskich. Z przywilejéow tych immunitetow
korzysta takze zastgpca Europejskiego Inspektora (art. 42 ust. 7 i 8). Europejski
Inspektor Ochrony Danych Osobowych i jego personel w trakcie petnienia funk-
cji, a takze po jej zakonczeniu ma obowigzek zachowania tajemnicy zawodowe;j
w odniesieniu do wszystkich poufnych informacji, do ktérych mial dostep w trak-
cie wykonywania oficjalnych obowiazkow (art. 45).

W rozporzadzeniu wskazano (art. 43), ze Parlament Europejski, Rada i Komi-
sja w drodze wspolnego porozumienia okresla generalne warunki wykonywania
obowigzkéw Europejskiego Inspektora Ochrony Danych, w szczegélnosci, jego

#! H. Hijmans, The European data protection supervisor the institutions of the EC controlled by an
independent authority, CML Rev. 2006, nr 5, s. 113-142.
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placy przyznawanych funduszy i innych §wiadczen, jako wynagrodzenie. Na wia-
dze budzetowe nalozono natomiast obowigzek zapewnienia, ze Europejski Inspek-
tor Ochrony Danych otrzyma zasoby ludzkie i finansowe konieczne do wykony-
wania swoich zadan®?

Europejski Inspektor Ochrony Danych jest w zakresie swoich zadan wspoma-
gany przez sekretariat, ktérego urzednikow i personel sam powoluje, bedac ich
przelozonym. Liczbe pracownikow sekretariatu okreslana jest kazdorazowo jako
cze$¢ procedury ustalania budzetéw. Urzednicy i personel sekretariatu maja taki
sam status jak inni pracownicy Wspolnot Europejskich i stosuje si¢ do nich re-
gulamin pracowniczy urzednikoéw Wspdlnoty Europejskiej. Szczegélowe kwestie
dotyczace funkcjonowania Europejskiego Inspektora Ochrony Danych reguluje
decyzja nr 1247/2002/WE Parlamentu Europejskiego, Rady i Komisji w sprawie
regulaminu i ogélnych warunkéw regulujacych wykonywanie obowiazkéw przez
Europejskiego Pelnomocnika ds. Ochrony Danych*®. We wspomnianej decy-
zji wskazano, ze Europejski Pelnomocnik ds. Ochrony Danych powinien mie¢
wynagrodzenie na takim samym poziomie jak Europejski Rzecznik Praw Oby-
watelskich, chociazby dlatego, ze rozporzadzenie nr 45/2001 w duzym stopniu
wzorowane jest na rozwigzaniach dotyczacych Europejskiego Rzecznika Praw
Obywatelskich. Przypomniano przy tej okazji, ze pod wzgledem wynagrodzenia
dodatkéw i emerytury za wystuge lat Europejski Rzecznik Praw Obywatelskich
jest zréwnany z sedzig Trybunatu Sprawiedliwosci. Zastgpca Pelnomocnika ds.
Ochrony Danych w sprawach wynagrodzenia dodatkéw i emerytury powinien
by¢ zréwnany z sekretarzem Trybunatu Sprawiedliwo$ci - tak aby byta zachowana
dystynkcja migdzy nim a Europejskim Pelnomocnikiem.

Europejski Inspektor Ochrony Danych ma z mocy art. 46 rozporzadzenia
nr 45/2001 obowigzek wysluchiwania i badania skarg, przeprowadzenia docho-
dzen z wlasnej inicjatywy lub na podstawie skarg, monitorowania kazdego aktu
wspdlnotowego odnoszacego si¢ do ochrony osob fizycznych w odniesieniu do
przetwarzania danych osobowych przez instytucje lub organy Wspdlnoty, z wyjat-
kiem Trybunatu Sprawiedliwosci Wspolnot Europejskich, doradzanie wszystkim
instytucjom i organom wspdlnotowym, albo z wlasnej inicjatywy, albo w odpo-
wiedzi na ich watpliwosci we wszystkich kwestiach dotyczacych przetwarzania
danych osobowych, w szczegélnodci zanim przyjma przepisy wewnetrzne zwia-
zane z ochrong podstawowych praw i wolnosci w odniesieniu do przetwarza-
nia danych osobowych, monitorowania rozwoju technologii informatycznych

¥2'W rozporzadzeniu wskazano, ze budzet Europejskiego Inspektora Ochrony Danych bedzie
umieszczony w osobnej pozycji budzetu w sekeji 8 Ogolnego Budzetu Unii Europejskiej (art. 43 ust. 3).

% Decyzja nr 1247/2002/WE Parlamentu Europejskiego, Rady i Komisji z 1 lipca 2002 r. w spra-
wie regulaminu i ogélnych warunkéw regulujacych wykonywanie obowiazkéw przez Europejskiego
Petlnomocnika ds. Ochrony Danych. Dz. Urz. UE L 2002, nr 183, str. 1.
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i telekomunikacyjnych. Ponadto natozono na niego obowiazek wspotpracy z kra-
jowymi organami nadzoru, do ktérych odnosi si¢ art. 28 dyrektywy 95/46/WE
Parlamentu Europejskiego i Rady oraz organami w zakresie ochrony danych usta-
nowionymi przez tytut szosty Traktatu o Unii Europejskiej, a wigc przede wszyst-
kim z Komitetem Koordynacyjnym, ktéry ma obowigzek wydawac opinie dla Rady
i przyczynia¢ si¢ do przygotowania prac Rady w dziedzinach, o ktérych mowa
w art. 29 Traktatu ustanawiajacego Wspdlnote Europejska. Do obowiazkéw Eu-
ropejskiego Inspektora Ochrony Danych nalezy tez branie udzialu w dziatalnosci
Grupy Roboczej ds. Ochrony Oso6b Fizycznych w zakresie Przetwarzania Danych
Osobowych, przeprowadzanie wstepnych kontroli przetwarzania oraz winien tez
on przyja¢ swoj regulamin wewnetrzny**.

4 Zob. Decyzja Europejskiego Inspektora Ochrony Danych w sprawie przyjecia regulaminu
wewnetrznego z 17 grudnia 2012 r. Dz. Urz. UE L 2013, nr 273, str. 41. W tresci wspomnianego
regulaminu wskazano m.in., ze Europejski Inspektor dzialajagc w porozumieniu ze swoim zastep-
ca ustala podzial pracy, w szczegolnosci to, kto ponosi gtéwna odpowiedzialnos¢ za przygotowanie
i przyjmowanie decyzji oraz zwigzane z nimi dzialania nastgpcze (art. 4 ust. 3). Stwierdzono tez, ze
Europejski Inspektor ustanawia jednostki i sektory sktadajace si¢ na sekretariat, przy czym na czele
sekretariatu stoi jego dyrektor, do ktérego obowigzkéw nalezy podejmowanie wszystkich niezbed-
nych $rodkéw w celu zapewnienia wlasciwego funkcjonowania sekretariatu i wydajnego korzystania
z zasobow, wlacznie z zastgpstwem dyrektora w przypadku jego nieobecnosci lub niezdolnosci do
wykonywania czynnoéci. Dyrektor odpowiedzialny jest za przygotowywanie i wdrazanie strategii
i polityki, wktad w ich oceng i rozwdj, a takze koordynowanie i planowanie dzialan, pomiar wynikéw
i reprezentowanie instytucji w relacjach z innymi instytucjami i organami w razie takiej potrzeby.
Przy Europejskim Inspektorze dziala zarzad sktadajacy si¢ z Europejskiego Inspektora, jego zastepcy
i dyrektora. Zarzad ten w $wietle decyzji z 17 grudnia ma spotykac si¢ w regularnych odstepach cza-
su, co najmniej raz w tygodniu, aby omdéwi¢ ogdlne strategie, polityke i inne kwestie oraz zapewni¢
dobra koordynacje odpowiednich dzialan. Dyrektor w regularnych odstepach czasu, raz w tygodniu,
winien spotykac si¢ z kierownikami jednostek i sektoréw, aby zapewni¢ koordynacj¢ i planowanie
dziatan oraz przygotowanie i wdrazanie strategii i polityki (art. 7 i 8). Europejski Inspektor moze przy
tym zgodnie z art. 11 przekaza¢ dyrektorowi uprawnienia do przyjmowania i podpisywania ostatecz-
nego tekstu kazde decyzji lub opinii, ktdrej tres¢ merytoryczna zostala wezeéniej ustalona. Dyrektor
moze rowniez zastepowaé Europejskiego Inspektora i jego zastepce w przypadku ich nieobecnosci
w sprawach wymagajacych pilnej uwagi. Zgodnie z zasadami dobrej administracji i dobrego zarza-
dzania Europejski Inspektor ustanawia corocznie plan zarzadzania obejmujacy analize ryzyka zapla-
nowanych dziatan (art. 13). Corocznie skfada tez sprawozdanie ze swojej dziatalnosci, publikujac je
najpozniej do 1 lipca nastepnego roku na stronie internetowej. Wskazano takze w decyzji, ze ma on
wystepowaé w interesie publicznym, jako kompetentny i niezalezny, wiarygodny i oficjalny organ
w obszarze ochrony danych na szczeblu unijnym. W regulaminie uregulowano takze kwestie proce-
dur szczegétowych kontroli wstepnych, konsultacji ustawodawczych, strategicznych, nieformalnych,
dziatan nastepczych dotyczacych opinii na temat wnioskéw ustawodawczych, zakres badania skarg
i postepowania, technologie monitorowania, postgpowania sagdowe przeciwko instytucjom, wspot-
prace z inspektorami i organami ds. ochrony danych. Ustanowiono takze we wspomnianej decyzji
Komitet Doradczy ds. Technologii Informacyjnych. Uregulowano informacje przeznaczone dla spo-
feczenstwa, dostep do dokumentdéw, prawa i obowiazki personelu oraz sktad rady pracowniczej.



220 Prawo a medycyna. Studia i szkice

Decyzja Europejskiego Inspektora Ochrony Danych z 3 grudnia 2015 r.
ustanowiono takze zewnetrzng grupe doradcza ds. etycznych wymiaréw ochro-
ny danych, do czego zobowigzany zostal przepisami art. 46 lit. e rozporzadzenia
nr 45/2001 rozwinietego w art. 38 ust. 1 regulaminu wewnetrznego Europejskiego
Inspektora Ochrony Danych*”.

EROD wybiera zwykla wigkszosécig gloséw sposréd swoich czlonkéw prze-
wodniczacego i dwoch wiceprzewodniczacych. Kadencja ich trwa 5 lat i moze zo-
stac tylko raz przedtuzona (art. 73). EROD podejmuje decyzje zwykla wigkszo$cia
swoich cztonkéw, o ile rozporzadzenie nie przewiduje inaczej. W mysl rozporza-
dzenia, dziala¢ ma wedlug wewnetrznego regulaminu, uchwalonego wigkszoscia
2/3 gtosow cztonkéw EROD. W regulaminie tym winna takze okresli¢ zasady swo-
jego dziafania (art. 72). W regulaminie EROD winna okresli¢ takze podzial zadan
miedzy przewodniczacego i wiceprzewodniczacych.

W tresci rozporzadzenia sprecyzowano odrebnie zadania EROD i jej przewod-
niczacego. Ten ostatni ma zwolywac posiedzenia EROD i sporzadza¢ porzadek
obrad. Notyfikuje on takze wiodacemu organowi nadzorczemu i organom nadzor-
czym, ktérych sprawa dotyczy decyzje przyjete przez EROD. W koncu natozono
na niego obowigzek zapewnienia terminowego wykonania zadan przez EROD,
w szczegdlnosci w odniesieniu do mechanizmu spéjnosci. Zadania EROD zostaly
okreslone niezwykle szczegélowo. W pierwszym rzedzie stwierdzono, ze ma ona
zapewni¢ spojne stosowanie rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady
(UE) 2016/79. W tresci art. 70 tegoz rozporzadzenia wskazano wyraznie, ze dziata
ona z wlasnej inicjatywy lub na wniosek Komisji. Do obowiazkéw EROD zali-
czono monitorowanie i wlasciwe stosowanie rozporzadzenia w zakresie, w ktérym
naklada na nig art. 64 obowiazek wydawania opinii. Opini¢ t¢ ma wydac¢ w przy-
padku, gdy organ nadzorczy**® zamierza podja¢ jeden z przewidzianych prawem

45 Dz. Urz. UE C 2016, nr 33, str. 1.

¥ Pod pojeciem organu nadzorczego, w my$l art. 4 pkt 21, nalezy rozumie¢ niezalezny organ pu-
bliczny ustanowiony przez panstwo w trybie art. 51 rozporzadzenia. Przepis ten obowiazuje kaz-
de z panstw cztonkowskich, aby za monitorowanie stosowania tego rozporzadzenia odpowiadal co
najmniej jeden organ publiczny, w celu ochrony podstawowych praw i wolnosci oséb fizycznych
w zwigzku z przetwarzaniem. Ma on tez za zadanie utatwianie swobodnego przeptywu danych oso-
bowych w Unii Europejskiej. Na organy nadzorcze nalozono obowigzek wspdlpracy ze sobg oraz
z Komisjg. Jezeli w panstwie cztonkowskim ustanowiono wigcej, niz jeden organ nadzorczy, to pan-
stwo takie ma obowiazek wskaza¢ ktory z nich bedzie reprezentowac te organy nadzorcze w EROD.
Winno takze panstwo czlonkowskie w takiej sytuacji ustali¢ mechanizm zapewniajacy przestrzega-
nie przez pozostale organy przepiséw o mechanizmie spdjnosci. Warto zwrdci¢ uwage, ze w mysl
art. 51 ust. 4, kazde panstwo cztonkowskie do 25 maja 2018 r. ma obowiazek zawiadomi¢ Komisje
o przyjetych przez siebie przepisach na mocy rozdziatu VI rozporzadzenia oraz informowad, i to nie-
zwlocznie o kazdej kolejnej zmianie, majacej wpltyw na te przepisy. W rozporzadzeniu zdefiniowano
takze pojecie ,,organu nadzorczego, ktorego sprawa dotyczy”, ktory nalezy rozumiec jako organ, kto-
rego dotyczy przetwarzanie danych osobowych, poniewaz administrator lub podmiot przetwarzajacy
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srodkéw. EROD wydaje takze opinie, gdy wlasciwy organ nadzorczy zglosit mu
projekt decyzji dotyczacej przyjecia wykazu operacji przetwarzania, podlegajacych
wymogowi dokonania oceny skutkéw dla ochrony danych - w sytuacjach przewi-
dzianych w tresci art. 35 rozporzadzenia. W rozporzadzeniu ustalono zasady wy-
dawania takich opinii, wskazujac jednoczes$nie co powinna ona zawiera¢. EROD
stwierdza takze czy ustanowiony, w mysl art. 40, projekt kodeksu postepowania
w sprawie ochrony danych, przyjety przez okreslone panstwo, jest zgodny z rozpo-
rzadzeniem. Do zadann EROD nalezy takze monitorowanie przestrzegania zatwier-
dzonych kodekséw postepowania i wskazywanie podmiotéw do tego powotanych.
EROD okresla takze standardowe klauzule ochrony danych, wydaje zezwolenia
na klauzule umowne i zatwierdza wiazace reguly korporacyjne*”. W tresci roz-
porzadzenia stwierdzono, ze kazdy organ nadzorczy przewodniczagcy EROD lub
Komisja moga wystapi¢ o przeanalizowanie przez EROD sprawy majacej charak-
ter ogdlny lub wywolujacej skutki wigcej niz w jednym panstwie czlonkowskim.
W szczegolnosci, jesli wlasciwy organ nadzorczy nie wywiazuje sie z obowiazkow
dotyczacych wzajemnej pomocy lub wspdlnych operacji. W takich przypadkach
EROD wydaje opinie w terminie o$miu tygodni zwykla wigkszoscig gtoséw swo-
ich cztonkdw, o ile wezesniej takiej opinii nie sformutowata. Ze wzgledu na zltozo-
ny charakter sprawy, termin ten moze zosta¢ przedluzony o sze$¢ tygodni*®.
EROD przyjmuje wiazace decyzje w sytuacjach, gdy organ nadzorczy zglosi ma-
jacy znaczenie dla sprawy i uzasadniony sprzeciw wobec projektu decyzji wiodacego
organu nadzorczego, a ten organ odrzucil taki sprzeciw jako niemajacy znaczenia
dla sprawy lub nieuzasadniony. Taka wigzaca decyzja dotyczy — w mysl rozporza-
dzenia - wszystkich spraw, ktdre sa przedmiotem majacego znaczenie dla sprawy
i uzasadnionego sprzeciwu, w szczegolnosci jezeli dotyczy to tego, czy doszto do na-
ruszenia rozporzadzenia. EROD wydaje takze wigzaca decyzje w sytuacji, gdy panu-
ja sprzeczne opinie co do tego, ktory z organdéw nadzorczych, ktorych sprawa doty-
czy, jest wlasciwy wzgledem gléwnej jednostki organizacyjnej. A nadto wydaje taka

posiadaja jednostke organizacyjna na terytorium panstwa cztonkowskiego tego organu nadzorczego.
Pod pojeciem tym nalezy rozumie¢ takze organ nadzorczy, ktdrego dotyczy przetwarzanie danych,
ktére znacznie wptywa lub moze znacznie wptyna¢ na osoby, ktorych dane dotycza, a osoby te maja
miejsce zamieszkania w panstwie czlonkowskim tego organu nadzorczego. Terminem ,,organ nad-
zorczy, ktdrego sprawa dotyczy” objeto takze organ nadzorczy, na ktoéry wniesiono skarge. W tresci
art. 54 rozporzadzenia okreslono zasady ustanawiania organu nadzorczego, a w art. 53 tegoz rozpo-
rzadzenia — ogolne warunki dotyczace cztonkéw takowego organu. W rozporzadzeniu sprecyzowa-
no takze wlasciwosci i zadania organdéw nadzorczych, a takze ich uprawnienia.

¥7 Tre§¢ ,,wiazacych regut korporacyjnych” okresla art. 47 rozporzadzenia.

%8 Warto zauwazy¢, ze przewodniczacy EROD bez zbe¢dnej zwloki przekazuje cztonkom EROD
i Komisji wszelkie stosowne informacje w standardowym formacji, a sekretariat EROD zapewnia,
w razie potrzeby, ich ttumaczenie. Przewodniczacy EROD przekazuje tez droga elektroniczng orga-
nowi nadzorczemu oraz Komisji w sprawach, w ktérych natozono na EROD obowiazek wydawania
stosownych opinii.
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decyzje w sytuacji, gdy wlasciwy organ nadzorczy nie wystapil o opinie do EROD
lub nie zastosowal si¢ do wydanej przez EROD opinii. Wspomniane wigzace decy-
zje, EROD przyjmuje wigkszoscig 2/3 gloséw swoich czlonkéw w terminie miesigca
od wplynigcia sprawy. Z uwagi na ztozony charakter sprawy, termin takowy mozna
przedtuzy¢ o miesiac*”. Jezeli EROD nie jest w stanie podja¢ decyzji w tak zakre-
slonych terminach, to podejmuje decyzje w terminie dwoch tygodni po uplynieciu
drugiego miesigca zwykla wiekszoscig gloséw swoich czlonkéw. W razie réwnosci
glosow, w mysl rozporzadzenia, decyduje glos przewodniczacego.

Rozporzadzenie przewidziato takze stosowanie trybu pilnego w sytuacji, gdy or-
gan nadzorczy uzna, ze istnieje pilna potrzeba podjecia dzialan w celu ochrony praw
i wolnosci osob, ktérych dotycza. W takich sytuacjach organ nadzorczy moze przyjac
srodki tymczasowe mogace na terytorium jego panstwa wywota¢ skutki prawne, ale
>wazno$¢” takich srodkow nie moze przekraczac trzech miesiecy. Organ nadzorczy,
jesliby uciekt sie do takiego rozwigzania, winien zwrdci¢ si¢ jednak z wnioskiem do
EROD o pilne wydanie opinii lub wigzacej decyzji. Sa one wydawane przez EROD
w terminie dwdch tygodni od zlozenia wniosku, zwykla wigkszoscia glosow.

W rozporzadzeniu zawarowano, ze Komisja moze przyjmowac akty wykonaw-
cze o charakterze ogélnym w celu okreslenia zasada wymiany informacji droga
elektroniczng migdzy organami nadzorczymi oraz migdzy organami nadzorczymi
a EROD. Wspomniana mozliwo$¢ w sposéb dos¢ istotny moze ograniczy¢ kom-
petencje EROD. W mysl art. 70 rozporzadzenia, nalozono na EROD obowigzek
doradzania Komisji: w sprawach zwigzanych z ochrong danych osobowych w Unii
Europejskiej, w tym takze w sprawie ewentualnych zmian rozporzadzenia; ponadto
w sprawie formatu i procedur wymiany informacji mi¢dzy administratorami, pod-
miotami przetwarzajacymi i organami nadzorczymi. W szeregu sprawach EROD
zostala zobowigzana do wydawania wytycznych i zalecen. Wérdd nich znalazty
sie dotyczace okreslenia najlepszych praktyk usuwania z ogélnodostepnych ustug
tacznosci tacz do danych osobowych, kopii tych danych lub ich replikacji, a takze
najlepszych praktyk, dotyczacych stwierdzania naruszenia danych osobowych oraz
okolicznosci, w ktorych administrator lub podmiot przetwarzajacy, maja zglosic
naruszenie danych osobowych; wreszcie pozwalajace na okreslenie najlepszych
praktyk doprecyzowania kryteriéw i wymogdéw dotyczacych przekazywania da-
nych osobowych w sytuacjach przewidywanych w rozporzadzeniu. EROD ma tez
obowigzek opracowywania wytycznych dla organéw nadzorczych w sprawie okre-
$lenie wysokosci administracyjnych kar pienieznych, zache¢ca¢ do sporzadzania
kodekséw postepowania oraz do ustanawiania mechanizméw certyfikacji, winna
takze akredytowa¢ podmioty certyfikujace i dokonywaé okresowego przegladu

9 Warto zauwazy¢, ze wspomniane decyzje majace charakter wigzacy, sa wraz z uzasadnieniem
kierowane do wiodacego organu nadzorczego i do wszystkich organéw nadzorczych, ktorych sprawa
dotyczy i jest dla nich wigzaca.
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certyfikacji*®. Oprocz tego EROD ma udziela¢ Komisji opinii w sprawie: znakow
graficznych, oceny czy stopienn ochrony w panstwie trzecim lub organizacji mie-
dzynarodowej jest odpowiedni, a takze w sprawie projektow decyzji zgltaszanych
przez organy nadzorcze, zgodnie z mechanizmem spdjnosci. EROD upowszechnia
takze: wspolprace oraz skuteczng dwustronng i wielostronng wymiang informa-
cji i dobrych praktyk mi¢dzy organami nadzorczymi, wspdlne programy szkolen
oraz ulatwia wymiane personelu miedzy organami nadzorczymi, nadto wymiane
wiedzy i dokumentdéw na temat ustawodawstwa i praktyki w dziedzinie ochrony
danych. Do obowigzkéw EROD nalezy takze prowadzenie publicznie dostepne-
go elektronicznego rejestru decyzji podjetych przez organy nadzorcze i wyrokow
sagdowych w sprawach rozpatrywanych w ramach mechanizmu spo6jnosci. Wazna
kompetencja EROD jest takze wydawanie opinii dotyczacych kodekséw postepo-
wania, opracowywanych na szczeblu Unii Europejskiej*'.

W treéci rozporzadzenia wskazano, ze EROD przekazuje swoje opinie, wytycz-
ne, zalecenia i najlepsze praktyki Komisji oraz Komitetowi, ktéry wspomaga jej
dzialanie, zgodnie z trescig art. 93 i rozporzadzeniem Parlamentu Europejskiego
i Rady (UE) nr 182/2011 z 16 lutego 2011 r. ustanawiajacym przepisy i zasady ogol-
ne dotyczace trybu kontroli przez panstwa cztonkowskie, wykonywania uprawnien
wykonawczych przez Komisje”. EROD konsultuje si¢ w stosownych przypadkach
ze stronami, ktorych sprawa dotyczy, dajac im moznos¢ przedstawiania uwag w roz-
sadnym terminie. Wyniki tych konsultacji podaje do wiadomosci publiczne;.

EROD sporzadza sprawozdania dotyczace ochrony oséb fizycznych w zwigzku
z przetwarzaniem danych w Unii Europejskiej, a w stosownym przypadku w pan-
stwach trzecich i organizacjach miedzynarodowych. Sprawozdania takie podawa-
ne sg do wiadomosci publicznej oraz przekazywane Parlamentowi Europejskiemu,

%% Podmiotéw certyfikujacych dotyczy tre$¢ art. 23 rozporzadzenia, w my$l ktérego panstwa
czlonkowskie maja obowigzek zapewnia¢ akredytacje podmiotow certyfikujacych przez wlasciwy
organ nadzorczy lub krajowa jednostke akredytujaca, okreslong zgodnie z rozporzadzeniem Par-
lamentu Europejskiego i Rady (WE) nr 765/2008 z 9 lipca ustanawiajagcym wymagania w zakresie
akredytacji i nadzoru rynku, odnoszacych si¢ do warunkéw wprowadzania produktéw do obrotu
i uchylajace rozporzadzenie (EWG) nr 349/93, Dz. Urz. UE L 2008, nr 218, str. 30. Rozporzadzenie
to traktowane by¢ musi jako uzupelnienie decyzji Parlamentu Europejskiego i Rady nr 768/2008/
WE z 9 lipca 2008 r. w sprawie wspdlnych ram dotyczacych wprowadzania produktéw do obrotu,
uchylajaca decyzje Rady 93/465/EWG, Dz. Urz. UE L 2008, nr 218, str. 82.

0 Kwestie te reguluje tre$¢ art. 40 rozporzadzenia. Wypada zauwazy¢, ze problem kodeksow wie-
lokrotnie podnoszono w motywach rozporzadzenia, podkre$lajac m.in. (motyw 98), ze w kodek-
sach mozna w szczegolnosci dopasowa¢ obowigzki administratoréw i podmiotéw przetwarzajacych
do ryzyka naruszenia praw lub wolnosci osdb fizycznych, jakie moze powodowaé przetwarzanie.
Wskazano takze, ze sporzadzajac kodeks postepowania, zmieniajac go lub rozszerzajac jego zakres,
zrzeszenia i inne organy, reprezentujace administratoréw lub podmioty przetwarzajace, powinny sie
konsultowac ze stronami, ktorych to dotyczy (motyw 99).

502 Dz. Urz. UE L 2011, nr 55, str. 13.
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Radzie i Komisji. Sprawozdania roczne winne obejmowac przeglad praktycznego
stosowania wytycznych, zalecen i najlepszych praktyk, a takze wigzacych decyzji.
Dyskusje w tonie EROD sg poufne i jezeli taka konieczno$¢ stwierdzi ta Rada,
zgodnie ze swoim regulaminem. Dostep do dokumentéw, przedlozonych czton-
kom EROD, ekspertom i przedstawicielom stron trzecich, jest regulowany rozpo-
rzadzeniem WE nr 1049/2001 Parlamentu Europejskiego i Rady z 30 marca 2001 r.
w sprawie publicznego dostepu do dokumentéw Parlamentu Europejskiego, Rady
i Komisji*”.

Polityka Unii Europejskiej w zwigzku z przetwarzaniem danych osobowych
i faczaca si¢ z tym ochrona osob fizycznych byly obszarem, na ktéry w Polsce nie
zwracano nalezytej uwagi. Przewazajaca wiekszo$¢ podrecznikéw poswigcona in-
stytucjom Unii Europejskiej catkowicie pomijata organy, majace dba¢ o ochrone
0sob fizycznych w zwigzku z przetwarzaniem danych osobowych. Jest to catkowi-
cie niezrozumiale, zwazywszy, ze, jak wskazano wyzej, juz dyrektywa 95/46/WE
powolywala grupe robocza do spraw ochrony oséb fizycznych w zakresie prze-
twarzania danych. Nie zauwazono tez prawie w ogdle istnienia Europejskiego In-
spektora Ochrony Danych Osobowych. Tymczasem, analiza rozporzadzenia Par-
lamentu Europejskiego i Rady (UE) 2016/676 wchodzacego, jak juz wspomniano,
w zycie 25 maja 2018 r., wskazuje ze organy Unii Europejskiej przywiazuja nie-
zwykla wage do ochrony danych osobowych. Okres vacatio legis wspomnianego
rozporzadzenia wladze polskie powinny poswieci¢ na analize jego tresci i mery-
torycznemu przygotowaniu sie¢ do wyzwan, ktére ono stawia, na tyle doktadnie,
aby nie powtorzyly si¢ kfopoty zwigzane z transpozycja do polskiego porzadku
prawnego dyrektywy 2003/98/WE.

503 Dz. Urz. UE L 2001, nr 145, str. 43, zm. Dz. Urz. UE L 2010 nr 271, str. 20 i Dz. Urz. UE L 2013,
nr 333, str. 83.



0 NIEKTORYCH WATPLIWOSCIACH DOTYCZACYCH
ODPOWIEDZIALNOSCI ZA PRZESTEPSTWA
| WYKROCZENIA SEKSUALNE

1. Uwagi wprowadzajace

Przestepstwa godzace przestepstwa seksualne i obyczajnos¢, ktdrych penaliza-
cja w znaczacy sposob zostala uszczegdtowiona w kodeksie karnym z 1997 r., maja
bogatg literature w doktrynie. Przedmiotu tego dotycza takze liczne judykaty Sadu
Najwyzszego oraz Sagdow Apelacyjnych, ktore na trwale wpisaty sie w dorobek pol-
skiej mysli prawnicze;j.

Od zarania cywilizacji ludzkiej zachowania seksualne poddawane byty rezimo-
wi nakazow i zakazow>™. Tres¢ tych zakazéw i nakazéw ulegata zmianom i prze-
ksztalceniom, aczkolwiek podstawowa ich tres¢ wydaje sie by¢ niezmienna®®.

% M. Filar, Liberalizm i rygoryzm seksualny w réznych kulturach. Rys historyczny, w: K. Imielinski
(red.), ,Seksuologia kulturowa”, Warszawa 1984, s. 219-269.

05 Zob. w tym przedmiocie M. Foucault, Historia seksualnosci, Warszawa 1995; R. Tannahill, Hi-
storia seksu, Warszawa 2001; G. Bataille, Erotyzm, Gdansk 1999; D. @. Endsje, Seks a religia. Od
balu dziewic po Swiety seks homoseksualny, Warszawa 2011; J. Mizielinska, Ple¢, ciato, seksualnosc.
Od feminizmu do teorii queer, Krakow 2006; W. Klimczyk, Erotyzm ponowoczesny, Krakéw 2008;
R. Dérrzapf, Eros, mazenistwo, Lucyper w pludrach. Dzieje obyczajowosci seksualnej, Gdynia 1997;
U. Ranke-Heinemann, Eunuchy do Raju. Kosciél katolicki a seksualizm, Gdynia 1995; G. Baudler,
Bég i kobieta. Historia przemocy, seksualizmu i religii, Gdynia 1995; L. Winniczuk, Kobiety swiata
antycznego, Warszawa 1973; J. N. Adams, Seksualizmy laciriskie, Krakow (brw); V. Leon, Barwny pél-
Swiatek starozytnego Rzymu, Warszawa 2007; H. Kowalewski, M. Kurylowicz, Contra leges et bonos
mores. Przestgpstwa obyczajowe w Starozytnej Grecji i Rzymie, Lublin 2005; S. A. Suli, Zycie erotyczne
starozytnych Grekow, Ateny 1997; K. J. Dover, Homoseksualizm grecki, Krakow 2004; U. Frevert, Mgz
i niewiasta. Niewiasta i mgz. O roznicach plci w czasach nowoczesnych, Warszawa 1997; Z. Wrébel,
Milos¢ i erotyzm w literaturze dawnych wiekéw, Torun 2001; A. Rodan, Historia erotyki. Tom pierwszy.
Pornografia, L6dz, brw; R. Scruton, Pozgdanie, Krakéw 2009; Z. Lew-Starowicz,, Seks w kulturach
Swiata, Warszawa 1987; E. S. Pierre Dufour, Historia prostytucji. Tom 1. Czasy przedchrzescijatiski.
Cesarstwo rzymskie, Gdynia 1997; E. S. Pierre Dufour, Historia prostytucji. Tom II. Czasy chrzesci-
janskie Rzym, Bizancjum, Francja, Gdynia 1998; E. S. Pierre Dufour, Historia prostytucji. Tom III.
Czasy chrzescijariskie do korica XIX w., Gdynia 1998; G. Rotter, E. Rotter, Wenus, Maria, Fatima. Jak
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Obecnie obowigzujacy kodeks karny penalizuje w tresci rozdziatu XXV Przestep-
stwa przeciwko wolnosci seksualnej i obyczajnosci przestgpstwo zgwalcenia (art. 197
kk.), wykorzystanie seksualne osoby bezradnej lub niepoczytalnej (art. 198 k.k.),
seksualne naduzycie zaleznosci lub krytycznego potozenia (art. 199 k.k.), obcowa-
nie plciowe z maloletnim (art. 200 k.k.), wykorzystanie seksualne osoby maloletniej
(art. 200a k.k.), kazirodztwo (art. 201 k.k.), rozpowszechnianie pornografii (art. 202
kk.), zmuszanie do prostytucji (art. 203 k.k.), streczycielstwo, kuplerstwo i sutener-
stwo (art. 204 k.k.). Poza obrebem wspomnianego rozdzialu w ramach przestgpstw
przeciwko wolnosci znalazly sie czyny polegajace na utrwaleniu wizerunku osoby
nagiej lub osoby w trakcie czynnodci seksualnej bez zgody takiej osoby i rozpo-
wszechnianie takowego wizerunku (art. 191a k.k.), aczkolwiek - jak wskazuje Ma-
rek Mozgawa — wystepek ten winien znalez¢ si¢ w ramach rozdziatu grupujacego
przestepstwa przeciwko wolnosci seksualnej i obyczajnosci, gdyz dobrem chronio-
nym jest tu obyczajnos¢, intymnos¢ i prywatnosc cztowieka™®.

Przestgpstwami motywowanymi seksualnie mogg by¢ takze inne czyny, kto-
rych motywem badz celem jest zaspokojenie popedu seksualnego, wéréd nich m.in.:
zabdjstwo z lubieznosci (art. 148 k.k.), spowodowanie uszkodzen ciata wynikaja-
cych z motywacji sadystycznych (art. 156-157 k.k.), motywowane fetyszyzmem
przywlaszczenie cudzej rzeczy ruchomej (art. 284 k.k.) lub kradziez takowej rzeczy
(art. 278 kk.), wynikajace z nekrofilii zniewazenie zwlok (art. 262 kk.), wreszcie
pozbawienie wolnosci obiektu fascynacji seksualnej (art. 189 k.k.). Jednoczes$nie wy-
pada zauwazy¢, ze pomieszczone w rozdziale XXV przestepstwa: zmuszania do pro-
stytucji (art. 203 k.k.), streczycielstwa, kuplerstwa, sutenerstwa (art. 204 k.k.) oraz
w wigkszo$ci przypadkéw rozpowszechnianie pornografii (art. 202 k.k.) naleza do
przestepstw, u podstaw ktorych wyjatkowo tylko lezy motywacja lub cel seksualny.

rozkosz zmystow stala si¢ sprawg szatana, Gdynia 1997; M. Kurzel-Runtscheiner, Céry Wenus. Kurty-
zany XVI-wiecznego Rzymu, Gdynia 1998; J. R. Petersen, Stulecie seksu. Historia rewolucji seksualnej
1990-1999, Poznan 2002; J. Besala, Mifos¢ i strach. Dzieje uczué kobiet i mezczyzn, t. I-11I, Poznan
2010-2012; P. Brown, Cialo i spoleczeristwo. MezczyZni, kobiety i abstynencja seksualna we wczesnym
chrzescijaristwie, Krakow 2006.

6 M. Mozgawa, Przestgpstwa przeciwko wolnosci, w: M. Mozgawa (red.), ,Kodeks karny. Prak-
tyczny komentarz”, Warszawa 2010, s. 391; W. Wrébel, Opinia prawna o rzgdowym projekcie ustawy
o zmianie ustawy Kodeks karny, ustawy Kodeks postgpowania karnego, ustawy Kodeks karny wykonaw-
czy, ustawy Kodeks karny skarbowy oraz niektorych innych ustaw, druk sejmowy nr 1394. Por. w tym
przedmiocie J. Sobczak, M. Golda-Sobczak, Prawo do informacji a utrwalanie wizerunku osoby nagiej
bez jej zgody, ,Etyka w mediach”, vol. 8, Kodyfikacja czy modyfikacja norm, Opole 2011, s. 49-58.
J. Kosonoga, Karnoprawna ochrona intymnego wizerunku osoby, w: K. Slebzak (red.), ,,Studia i anali-
zy Sadu Najwyzszego’, t. V, Warszawa 2011, s. 216-243; R. Krajewski, Przestepstwo utrwalania i rozpo-
wszechniania wizerunku nagiej osoby lub osoby w trakcie czynnosci seksualnej, ,Prokuratura i Prawo”
2012, nr 5, s. 20-40; B. Filek, Wizerunek nagiej osoby jako znamig przestepstwa, ,,Prokuratura i Prawo”
2012, nr 7-8,s. 61-77.
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Najczgsciej wynikajg one z motywéw materialnych, np. z checi zysku. Sfery obyczaj-
nosci dotycza takze wykroczenia ujete w rozdziale XVI k.w. (art. 140-142).

Mimo bogatej literatury przestepstwa seksualne budza jednak i obecnie nie-
jakie watpliwosci. Dotycza one kwestii dziatu bieglego seksuologa w postepowa-
niu karnym na podstawie art. 202 § 3 k.p.k., kwestii utrwalenia wizerunku osoby
nagiej lub osoby w trakcie czynnosci seksualnej oraz rozpowszechniania takiego
wizerunku bez zgody takiej osoby.

W zakresie wykroczen watpliwosci rodzi tres¢ artykulu 142 k.w. sprowadzaja-
cego si¢ do natarczywego, narzucajacego badz naruszajacego porzadek publiczny
proponowania dokonania czynu nierzadnego, ktérego celem jest uzyskanie korzy-
$ci materialnej. Nie do konca rozpracowane zostaly takze kwestie odnoszace si¢ do
prostytucji w Internecie oraz mato wyeksplorowanej kwestii zgwalcenia w Inter-
necie, a takze problem dotyczacy przechowywania, posiadania, a w konsekwencji
rozpowszechniania treéci pornograficznych z udzialem maloletniego badz zwia-
zane z prezentowaniem przemocy. Ponizsze uwagi dotyczy¢ beda jedynie trzech
pierwszych zagadnien, gdyz w pozostalym zakresie piszacy te stowa wypowiedziat

sie juz w innym miejscu®”.

2. Biegty seksuolog w postepowaniu karnym

Przestepstwa przeciwko wolnosci seksualnej, obyczajnosci, a takze inne prze-
stepstwa motywowane seksualnie wywoluja nader czesto watpliwosci co do tego,
czy sprawca w chwili popelnienia zarzucanego mu czynu mial zdolno$¢ rozu-
mienia znaczenia czynu i pokierowania swoim postepowaniem. Pamieta¢ nalezy,
ze w mysél art. 202 § 1 k.k. w celu wydania opinii o stanie zdrowia psychicznego
oskarzonego sad, a w postepowaniu przygotowawczym prokurator, powoluje co
najmniej dwdch bieglych lekarzy psychiatrow™®. W swietle jednoznacznych opinii
doktryny i judykatury dowdd ten powinien by¢ dopuszczony wowczas, gdy ujaw-
nily si¢ watpliwosci co do stanu psychicznego oskarzonego™”.

%97 J. Sobczak, Prostytucja w Internecie, w: M. Mozgawa, ,,Prostytucja”, Warszawa 2014, s. 211-256;
Prawo do informacji a pornografia, ,,Etyka w mediach”, vol. 8, Kodyfikacja czy modyfikacja norm,
Opole 2011, s. 49.

%8 W doktrynie i literaturze wskazuje sie, ze pojecie ,,biegly lekarz psychiatra” obejmuje osobe, kto-
ra ukonczyla pierwszy stopien specjalizacji i uzywa tytutu ,lekarz psychiatra’, a takze osobe posiada-
jaca drugi stopien specjalizacji, ktorej przystuguje tytut ,lekarz specjalista psychiatra” Zob. B. Kola-
sinski, Wymagania wymiaru sprawiedliwosci wobec bieglych psychiatréw i ich orzeczen, ,,Prokurator”
2005, nr 1, s. 24-59.

% Wyrok Sady Najwyzszego z 10 lipca 1972 r. I KR 125/72, OSNKW 1972, z. 12, poz. 196 z apro-
bujaca glosa M. Cieslaka, ,,Paiistwo i Prawo” 1973, nr 8-9, s. 268 i n.; uchwala siedmiu S¢dziéw Sadu
Najwyzszego wpisana do ksiegi zasad prawnych z 16 czerwca 1977 r. VIIKZP 11/77, OSNKW 1977,
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W orzecznictwie Sadu Najwyzszego wyraznie stwierdzono, ze w mysl art. 202
§ 1 k.p.k. jedynie biegli lekarze psychiatrzy sa bieglymi uprawnionymi do wypo-
wiadania si¢ o stanie zdrowia psychicznego oskarzonego. Zauwazono przy tym, ze
powolanie bieglego innej specjalnosci, np. seksuologa, nie czyni zados¢ tej dyrek-
tywie. Opinia biegtego innej specjalnosci ma charakter opinii positkowej i moze
jedynie - jak wskazal Sad Najwyzszy - stanowi¢ element kompleksowej opinii
o stanie zdrowia psychicznego®®. W innym orzeczeniu podkreslit Sad Najwyzszy,
ze kazdy z bieglych psychiatrow, lekarz innej specjalnosci czy psycholog, samo-
dzielnie wykonuje czynnosci badawcze, co nie wyklucza wykonywania tych czyn-
nosci wspdlnie przez tych bieglych i w tym samym czasie, sama opinia za$ ma by¢
konfrontacjg indywidualnych zapatrywan bieglych w danej kwestii*!!. Zwrécono
przy tym uwage, ze o ustaleniu choroby psychicznej, uposledzenia umystowego
decyduja lekarze psychiatrzy i psycholog, ktérego dominujac pozycja uwidacznia
sie w szczegolnoséci w zakresie ustalenia ,,innego zaktocenia czynnosci psychicz-
nych’, ktére nie ma charakteru patologii psychiatrycznej'2.

W postepowaniu karnym biegli z zakresu seksuologii powotywani byli w od-
niesieniu do oskarzonych, aczkolwiek zdarzalo sie, iz wydawali oni takze opinie
w odniesieniu do $§wiadkéw, w tym takze pokrzywdzonych. W my$l pierwotne-
go tekstu kodeksu postgpowania karnego biegli seksuologowie powotywani by¢

z. 7-8, poz. 68, z aprobujaca glosa M. Lipczynskiej, ,,Nowe Prawo” 1978, nr 5, s. 835 i H. Gajewskiej,
OSPiK 1978, nr 6, s. 271; wyrok Sadu Najwyzszego z 20 czerwca 1986 r., IIT KR 154/86, OSNPG 1987,
nr 5, poz. 60; wyrok Sadu Najwyzszego z 8 lutego 1985 r. IV KZ 21/85, OSNKW 1985, z. 8-9, poz.
79 z aprobujaca glosa H. Gajewskiej-Kraczkowskiej, ,Panistwo i Prawo” 1986, nr 7, s. 140 i n., wyrok
Sadu Najwyzszego z 28 pazdziernika 1987 r., V KRN 277/88, OSNPG 1988, nr 7, poz. 70 z aprobujaca
glosa W. Kubali, ,,Problemy Praworzadnosci” 1989, nr 2, s. 79; wyrok Sadu Najwyzszego z 12 czerwca
1997 r., IV KKN, OSPriP (Orzecznictwo Sadu Najwyzszego, Sadéw Apelacyjnych, Naczelnego Sadu
Administracyjnego i Trybunalu Konstytucyjnego) dodatek do ,,Prokuratura i Prawo” 1997, nr 11,
poz. 8, wyrok Sadu Najwyzszego z 17 czerwca 1997 r., IV KKN 278/96, niepubl.; postanowienie
Sadu Najwyzszego z 23 listopada 2001 r., ITT KKN 109/99, LEX nr 51578; wyrok Sadu Najwyzszego
z 7 maja 2002 r., II KKN 472/99, OSNPG 2002, nr 12, poz. 16; postanowienie Sadu Najwyzszego
z 7 maja 2002 r., I KKN 482/89, LEX nr 53318; wyrok Sadu Najwyzszego z 18 wrze$nia 2002 r.,
III KKN 17/00, LEX nr 55537; postanowienie Sadu Najwyzszego z 16 czerwca 2005 r., IT KK 394/04,
LEX nr 151/702; wyrok Sadu Najwyzszego z 5 pazdziernika 2004 r., V KKN 124/04, LEX nr 126715;
postanowienie Sadu Najwyzszego z 16 czerwca 2005 r., IT KK 394/04, LEX nr 151702; wyrok Sadu
Najwyzszego z 20 lipca 2007 r., III KK 73/07, LEX nr 323653. Zob. takze w tym przedmiocie L. K. Pa-
przycki, Podstawowe zasady opiniowania sqgdowo-psychiatrycznego co do poczytalnosci oskarzonego
i zdolnosci jego uczestniczenia w postgpowaniu karnym-zagadnienia prawne, ,Prokuratura i Prawo”
1996, nr 9, s. 110; Z. Doda, Dowdd z opinii bieglych psychiatrow w postepowaniu karnym, ,,Prokura-
tura i Prawo” 1995, nr 6, s. 25.

>1% Wyrok Sadu Najwyzszego z 2 grudnia 2002 r., IIT KKN 318/00, OSNPG 2003, nr 7-8, poz. 12. Go-
dzi si¢ w tym miejscu zaznaczy¢, iz stanowisko to Sad Najwyzszy wypracowal w oparciu o brzmienie
przepisow sprzed nowelizacji dokonanej ustawg z 5 listopada 2009 r., Dz.U. 2009, nr 206, poz. 1589.

! Wyrok Sadu Najwyzszego z 4 czerwca 2009 r., IT KK 84/09, LEX nr 512959.

°12 Postanowienie Sadu Najwyzszego z 23 listopada 2011 r., II KK 284/11, LEX nr 1108463.
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mogli na podstawie art. 202 § 2 k.p.k. na wniosek psychiatréw powotanych na
podstawie art. 202 § 1 k.p.k. do wydania opinii o stanie zdrowia psychicznego
oskarzonego. W tresci ustawy nie wspomniano o mozliwosci powotania bieglego
seksuologa, zadawalajac si¢ jedynie stwierdzeniem, ze na wniosek psychiatréw do
udzialu w wydaniu opinii powoluje si¢ ponadto bieglego lub biegtych z innych
specjalnosci. W praktyce biegli lekarze psychiatrzy wnioskowali o udzial w wy-
daniu opinii najcz¢sciej biegtych psychologéw, a niekiedy seksuologéw lub bie-
glych lekarzy, bedacych specjalistami z innych dziedzin medycyny. W praktyce
procesowej i sadow powszechnych utarl si¢ — na gruncie art. 117 k.p.k. z 1928 r.
niezmieniony po wejsciu w zycie art. 183 k.p.k. z 1969 r. — niezbyt zgodny niestety
z trescia art. 202 k.p.k. zwyczaj powolywania opinii bieglych lekarzy psychiatrow,
ktérym polecano wydanie opinii na okolicznos¢ czy oskarzony w chwili popelnie-
nia zarzucanego mu czynu miat zdolnos$¢ rozumienia znaczenia tego czynu i kie-
rowania swoim postepowaniem, przy czym wskazywano na to, iz winni oni wyda¢
opinie przy udziale psychologa, zaznaczajac niekiedy, ze psycholog ten nie moze
wypowiada¢ si¢ w zakresie zdolnosci oskarzonego do rozpoznania znaczenia
czynu i pokierowania swoim postepowaniem. W judykaturze podkreslano przy
tym, ze biegli lekarze psychiatrzy powotani do wydania opinii o stanie zdrowia
psychicznego (art. 183 k.p.k.)°"* maja obowiazek wypowiedzenia sie, czy u oskar-
zonego istnialy zakldcenia czynnosci psychicznych, a w razie ich stwierdzenia
obowigzek wykazania, czy mialy one charakter chorobowy, czy tez nie. Zauwa-
zano przy tym, ze zaistnienie zjawisk psychicznych takich jak afekt fizjologiczny
(silne wzruszenie) jest domena psychologa, podkreslajac, ze ze wzgledu na to, ze
psychiatria i psychologia to pokrewne specjalnosdci, wypowiedz psychiatrow w tej
kwestii, oparta na badaniach, wlasnych obserwacjach, wywiadach i dokfadnej zna-
jomosci sprawy, stanowi wazny dowdd, ktérego nie mozna pomingac¢™*. Z tredcia

513 Zgodnie z art. 117 k.p.k. z 1928 r. biegli psychiatrzy byli powotani do zbadania stanu psychicz-
nego oskarzonego. Roéznica miedzy ,zbadaniem stanu psychicznego oskarzonego’, o czym mowa
wart. 117 k.p.k. z 1928 1., a ,wydaniem opinii o stanie zdrowia psychicznego oskarzonego”, ktérym
to okreslenie postuguje si¢ art. 183 k.p.k., wydaje si¢ nie mie¢ wigkszego znaczenia.

14 Wyrok 7 sedziow Sadu Najwyzszego z 11 maja 1970 r., V. KRN 109/70, z glosa aprobujaca
M. Cieélaka, ,,Panistwo i Prawo” 1971, nr 12, s. 1090-1095, w ktérej podkreslono, ze ,truizmem jest,
ze psycholog jest wlasciwym specjalista w zakresie zjawisk psychicznych czlowieka normalnego i ze
o nich wie duzo, a przede wszystkim potrafi je wladciwie nazwac, zaszeregowa¢ i zinterpretowac.
Z tego nie wynika jednak, aby w kazdym wypadku, kiedy w procesie mowa o zjawiskach psychicz-
nych trzeba bylo fatygowal tego specjaliste. Zdajmy sobie sprawe z tego, ze w przeciwnym razie
zaden proces nie mogtby si¢ odby¢ bez udzialu psychologa, bo przeciez w kazdej sprawie sad musi
ustali¢, czy oskarzony mial zamiar i jaki, czy chcial, czy godzil si¢ tylko, czy przewidywat itp” Glo-
sator podkredlit, ze ,,prawo nie wymaga opinii bieglego w kazdym wypadku, a ktérym bada si¢ zja-
wiska mogace skad inad stanowi¢ przedmiot zainteresowania tej czy innej specjalnosci, ale tylko
w wypadkach wymagajacych wiadomosci specjalnych” Godna odnotowania jest takze inna kasliwa
uwaga M. Cieslaka, stwierdzajacego ze: ,dlatego w sprawie o kradziez kur nie trzeba zasiega¢ opinii
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wspomnianego wyroku koresponduje wyrok Sadu Najwyzszego z 19 lutego 1974 r.
(IIT KR 376/73), w uzasadnieniu ktérego stwierdzono, ze w wyjatkowych wypad-
kach, gdy na tle ujawnionych okolicznosci zachowanie si¢ oskarzonego, jego czyn
i wyjasnienia dotyczace tego czynu, a stanowigce w danej sprawie gléwny dowod,
wyraznie odbiegaja od powszechnych reakcji ludzkich na podobne sytuacje, lecz
nie s3 — wedlug opinii biegtych psychiatréw - rezultatem choroby psychicznej,
»moze zaj$¢ potrzeba zasiegnigcia opinii bieglego psychologa, jezeli sad uznal, ze
dla dokladnego zrozumienia osobowosci oskarzonego, zwlaszcza kwestii sprzecz-
nosci lub niesprzecznosci jego cech z charakterem zarzucanego czynu, nie wy-
starcza znajomos$¢ psychologii w zakresie dostepnym dla niespecjalistow w tej
dziedzinie™". Sad Najwyzszy w swoich judykatach podkreslal jednak stanowczo,
ze opinie psychologa, seksuologa czy innych specjalistéw maja charakter jedynie
opinii positkowych, ktére powinny by¢ brane pod uwage w razie ustalenia kom-
pleksowej opinii o stanie zdrowia psychicznego oskarzonego, sporzadzonej przez
biegltych psychiatréw jako jedynych bieglych uprawnionych, w mysl art. 183 k.p.k.
z 1969 r., do wypowiadania si¢ w kwestii stanu zdrowia psychicznego oskarzo-
nego, a zwlaszcza co do jego poczytalnosci w rozumieniu art. 25 kk. z 1969 r.*'¢
Jak wskazal Sad Najwyzszy jeszcze na gruncie k.p.k. z 1969 r. opinia seksuologa
ma jedynie charakter positkowy przy kompleksowym opiniowaniu przez lekarzy
psychiatrow stanu zdrowia psychicznego oskarzonego w plaszczyznie art. 25 k.k.
z 1969 r.>'7 Stanowisko to zostalo powtérzone raz jeszcze w wyroku Sadu Najwyz-
szego z 9 czerwca 1987 r., w ktéorym podkreslono, ze opinia psychologa, a takze
innych specjalistow z zakresu seksuologii, ma charakter tylko opinii positkowe;
dla wydania opinii przez bieglych psychiatréw, ktérzy jako jedyni biegli sa upraw-
nieni do wypowiadania si¢ w kwestii poczytalnodci oskarzonego w rozumieniu
art. 25 k.k.>'® Podobne stanowisko zajal Sad Apelacyjny w Krakowie, wskazujac ze
opinia biegtego seksuologa ma dla wyrokowania znaczenie dowodu pomocnicze-
go, stuzacego stwierdzeniu poczytalnosci sprawcy. Przy czym o celowosci badania

ornitologa, a w sprawie o obraze¢ stowng opinii jezykoznawcy” (s. 1093). Znamienity profesor mylit
sie jednak w swoich przewidywaniach w tej drugiej kwestii, gdyz dzi§ w zasadzie w kazdej sprawie
o zniestawienie czy zniewage sady uciekaja si¢ do opinii takich biegtych. W glosie podkreslono, ze za-
siegnigcie opinii biegtego psychologa moze by¢ pozyteczne w stosunku do nieletnich, ,,kiedy wypad-
nie rozwazy¢ delikatne sprawy wchodzace w zakres psychologii wychowawczej i rozwojowej’, a takze
w przypadkach przestepstw popelnionych w aspekcie fizjologicznym, wreszcie w odniesieniu do tzw.
»ekspertyzy kombinowanej”. W tej ostatniej kwestii por. M. Cie$lak, K. Spett, W. Wolter, Psychiatria
w procesie karnym, Warszawa 1968, s. 389-392. Glosator jednoznacznie podkreslil, Ze psycholog nie
moze zastgpowac lekarzy psychiatrow.

15 OSNKW 1974, z. 11, poz. 208, z glosa J. Daszkiewicza, ,,Pafistwo i Prawo” 1975, nr 11, s. 102.

°16 Wyrok Sadu Najwyzszego z 20 sierpnia 1974 r., ITT KR 194/74.

*17 Wyrok Sadu Najwyzszego z 23 grudnia 1982 r., IIT KR 319/82, LEX nr 21964.

*18 Wyrok Sadu Najwyzszego z 9 czerwca 1987 r., WR 237/87, OSNKW 1988, z. 1, poz. 13.



O niektérych watpliwosciach dotyczgcych odpowiedzialnosci za przestgpstwa... 231

seksuologicznego powinni wypowiedzie¢ si¢ biegli psychiatrzy, ktérym powierzo-
no zadanie oceniania poczytalnosci oskarzonego*’.

Kodeks postepowania karnego z 1969 r. nie przesadzat, jakie kwalifikacje po-
winien posiada¢ biegly seksuolog. Kwestia ta, jak okazuje sie, nie jest jednak bez
znaczenia, dlatego ze w zakresie seksuologii specjalizujg si¢ zaréwno lekarze, jak
i psychologowie. W obowiazujacym stanie prawnym, w my$l zalacznika nr 1 do
rozporzadzenia Ministra Zdrowia z 2 stycznia 2013 r. w sprawie specjalizacji le-
karzy i lekarzy dentystéw, wydanym na podstawie art. 16 ust. 10, art. 16g ust. 1
oraz 16x ust. 1 ustawy z 5 grudnia 1996 r. o zawodach lekarza i lekarza dentysty>,
seksuologia (0758) zostala wskazana jako jedna ze specjalizacji lekarskich. War-
to zauwazy¢, ze w mysl zalacznika nr 5 do wspomnianego rozporzadzenia taczny
minimalny czas trwania szkolenia specjalistycznego wynosi siedem lat, wymagane
jest przy tym, aby w module podstawowym ubiegajacy sie posiadat specjalizacje
drugiego stopnia lub tytul specjalisty w dziedzinie choréb wewnetrznych, neuro-
logii, potoznictwa i ginekologii, psychiatrii lub psychiatrii dzieci i mlodziezy od
5 lat, a minimalny czas modutu przewidziany zostal na dwa lata. Z zatacznika nr 6
do wspomnianego rozporzadzenia, zawierajacego wykaz specjalizacji, w ktoérych
mozna uzyska¢ tytul specjalisty w danej dziedzinie medycyny po zrealizowaniu
programu specjalizacji wlasciwego dla lekarza, posiadajacego odpowiednia spe-
cjalizacje pierwszego lub drugiego stopnia lub tytul specjalisty w odpowiedniej
dziedzinie medycyny albo zrealizowany i zaliczony odpowiedni modut podsta-
wowy wynika, ze w zakresie seksuologii mozliwe jest jedynie uzyskanie tytulu
specjalisty dla lekarzy posiadajacych specjalizacje pierwszego stopnia, a jedynie
dla tych, ktoérzy posiadaja specjalizacj¢ drugiego stopnia lub tytul specjalisty w za-
kresie chorob wewnetrznych, neurologii, poloznictwa i ginekologii, psychiatrii,
psychiatrii dzieci i mlodziezy.

Pewne zamieszanie wprowadza takze fakt, ze w zakresie seksuologii specjali-
zuja si¢ takze psychologowie. Bywali oni wpisywani na liste biegtych prowadzona
przez prezeséw sadow wczesniej wojewddzkich, a obecnie okregowych, jako biegli
seksuologowie. Dla skladow orzekajacych nie byto przy tym jasne, czy figuruja-
cy na licie tej biegly z wyksztalcenia byt lekarzem czy psychologiem. Kwestia ta
mogta mie¢ istotne znaczenie dla tresci opinii, a obecnie wobec zmienionej tre-
$ci art. 202 k.p.k. takze w kwestii samej mozliwosci zasiegniecia opinii. Mylaca
w szczegolnosci byla sytuacja, gdy biegly seksuolog, bedacy z wyksztalcenia psy-
chologiem, legitymowat si¢ stopniem badz tytutem naukowym.

Pamigta¢ nalezy, iz w Polsce dziata Polskie Towarzystwo Seksuologiczne, kto-
rego czlonkami rzeczywistymi moga zosta¢ lekarze, ale takze osoby niebedace

51 Wyrok Sadu Apelacyjnego w Krakowie z 25 stycznia 1996 r., IT AKr 367/95, OSNPG 1996, nr 6,
poz. 20.
520 j.t. Dz.U. 2018, poz. 617, ze zm.
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lekarzami, posiadajace odpowiednie kwalifikacje naukowe badz kliniczne, pra-
cujace w zakresie bliskim seksuologii i posiadajace odpowiednie kwalifikacje na-
ukowe®'. Tak wiec cztonkami Polskiego Towarzystwa Seksuologicznego moga
by¢ takze psychologowie. Polskie Towarzystwo Seksuologiczne nadaje certyfikaty:
seksuologa sadowego oraz seksuologa klinicznego. Certyfikat seksuologa sadowe-
go w mysl zasad przyjetych przez Zarzad Gléwny Polskiego Towarzystwa Seksu-
ologicznego z 25 listopada 2005 r. moga uzyska¢ wylacznie cztonkowie Polskiego
Towarzystwa Seksuologicznego, legitymujacy si¢ aktualnym certyfikatem sek-
suologa klinicznego w trybach: uznaniowym, nadzwyczajnym, przyspieszonym
i zwyczajnym®?. Certyfikat seksuologa klinicznego w mysl regulaminu przyjete-
go przez Zarzad Gléwny Polskiego Towarzystwa Seksuologicznego 27 stycznia
2006 r. mogl by¢ przyznany jedynie lekarzom i to wylacznie wtedy, gdy sa specja-
listami w zakresie seksuologii, cztonkami wspomnianego Towarzystwa, majacymi
udokumentowang dzialalno$¢ kliniczna w zakresie seksuologii, w ostatnich trzech
latach, ukonczone 25 godzin psychoterapii wlasnej u terapeuty z listy rekomendo-
wanych przez Zarzad Gléwny Polskiego Towarzystwa Seksuologicznego, zaliczone
30 superwizji u minimum dwoch réznych superwizoréw Polskiego Towarzystwa
Seksuologicznego, wreszcie pod warunkiem wzigcia udzialu w minimum trzech
konferencjach seksuologicznych®*.

Nowy regulamin uzyskiwania certyfikatu seksuologa klinicznego nadawanego
przez Polskiego Towarzystwo Seksuologiczne zostal zatwierdzony na posiedzeniu
Zarzadu Gléwnego 13 maja 2011 r.°** W mysl jego treéci certyfikat ten moze otrzy-
ma¢ nie tylko lekarz, lecz takze psycholog, a nawet ,w szczegdlnych przypadkach
inna osoba z wyzszym wyksztalceniem” Podkresli¢ nalezy, ze w chwili obecnej cer-
tyfikat seksuologa klinicznego moze otrzymac nie tylko lekarz - jak to mialo miej-
sce wezesniej — lecz takze psycholog lub jakakolwiek inna osoba, byle posiadala

521§ 11 statutu Polskiego Towarzystwa Seksuologicznego z 25 pazdziernika 2003 r.

522 Zob. Zasady uzyskiwania certyfikatu seksuologa sadowego przyjete przez Zarzad Gtéwny Pol-
skiego Towarzystwa Seksuologicznego 25 listopada 2005 r, http://www.pts-seksuologia.pl/certyfika-
ty/certyfikat_seksuologa_sadowego, odczyt 14.04.2013. W trybie uznaniowym przyznano certyfi-
kat seksuologa sadowego prof. Zbigniewowi Lwu-Starowiczowi, prof. Marii Beisert, dr Wiestawowi
Czernikiewiczowi. Tryb nadzwyczajny obowigzywal do 30 czerwca 2006 r., tryb przyspieszony do
31 grudnia 2006 r. W trybie zwyczajnym kandydat winien legitymowac si¢ trzyletnim doswiadcze-
niem w opiniowaniu sgdowo-seksuologicznym, przedstawi¢ 10 opinii do wgladu oraz zda¢ egzamin
przed komisja egzaminacyjng powotang przez Zarzad Gléwny Polskiego Towarzystwa Seksuologicz-
nego w zakresie seksuologii sadowej i podstaw prawa.

523 Zob. Regulamin uzyskiwania przez lekarzy certyfikatu seksuologa klinicznego przyjety przez
Zarzad Glowny 27 stycznia 2006 r. W chwili obecnej Towarzystwo nie podaje listy czlonkéw posia-
dajacych certyfikat seksuologa klinicznego, informujac ze lista ta jest w trakcie aktualizacji.

24 http://www.pts-seksuologia.pl/certyfikaty/nowy_regulamin_uzyskiwania_certyfikatu_seksu-
ologa; odczyt 14.04.2013.
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wyzsze wyksztalcenie’”. Warunkiem uzyskania certyfikatu klinicznego jest: udo-
kumentowana dzialalno$¢ kliniczna w ostatnich trzech latach zwigzana z proble-
matyka seksuologiczng; uzyskanie przez kandydata 1 500 punktéw, w tym 1 000
punktéw obowigzkowych dla wszystkich kandydatow i 500 punktéw dodatkowych;
uzyskanie Certyfikatu Psychoterapeuty Polskiego Towarzystwa Psychologicznego,
Certyfikatu Psychoterapeuty Polskiego Towarzystwa Psychiatrycznego lub Certy-
fikatu Terapeuty Poznawczo-Behawioralnego albo ukonczenie przynajmniej poto-
wy cyklu szkolenie przygotowujacego do uzyskania wymienionych certyfikatow;
zdanie egzaminu koncowego przed Komisja powotang przez ZG PTS. Wspomnia-
ne punkty, obowigzkowe dla kazdego kandydata, powinny by¢ uzyskane poprzez
ukonczenie co najmniej 100 godzin psychoterapii wlasnej u psychoterapeuty re-
komendowanego przez Polskie Towarzystwo Seksuologiczne; zaliczenie ogélem
100 godzin superwizji u minimum trzech réznych superwizoréw z listy PTS (w tym
minimum 50 godzin superwizji indywidualnej); zaliczenie 100 godzin kwalifikowa-
nych szkolen seksuologicznych realizowanych w formie studiéw podyplomowych,
kursow, cyklow wyktadow, warsztatéw itp.; udzial w trzech kwalifikowanych kra-
jowych konferencjach seksuologicznych; wystapienie (referat, doniesienie lub pla-
kat) na jednej kwalifikowanej krajowej konferencji seksuologicznej; odbycie dwoch
czterotygodniowych stazy, po jednym w poradni matzenskiej oraz w poradni lub
na oddziale do wyboru: psychiatrycznym, leczenia nerwic lub leczenia uzaleznien;
udokumentowane przeprowadzenie 45 godzin wykladéw, lekcji lub pogadanek
w zakresie problematyki seksuologicznej dla dzieci, mtodziezy lub dorostych®*.

W wyniku nowelizacji art. 202 k.p.k. dokonanej przez art. 2 pkt 3 ustawy z 5 li-
stopada 2009 r. o zmianie ustawy — Kodeks karny, ustawy — Kodeks postepowania
karnego, ustawy — Kodeks karny wykonawczy, ustawy — Kodeks karny skarbowy
oraz niektdérych innych ustaw®” tres¢ art. 202 k.p.k. zostala zmieniona w ten spo-
sob, ze wprowadzono nowy tekst §3, w mysl ktérego ,,do udzialu w wydaniu opinii
o stanie zdrowia psychicznego oskarzonego w zakresie zaburzen preferencji sek-
sualnych, sad, a w postgpowaniu przygotowawczym prokurator, powoluje bieglego
seksuologa” (dotychczasowy tekst §3 art. 202 k.p.k. oznaczony zostal jako §4, po-
nadto uzupelniono tres¢ art. 202 k.p.k. o nowy §5, w mysl ktérego opinia bieglych
co do stanu zdrowia psychicznego powinna zawierac takze stwierdzenie dotyczace
aktualnego stanu zdrowia psychicznego oskarzonego, jego zdolnosci do udzialu
w postepowaniu karnym).

525 Teoretycznie rzecz biorgc moglby by¢ to np. weterynarz, inzynier, kosmetolog, ekonomista badz
teolog. Nalezy zywi¢ jednak nadzieje, ze do takich sytuacji nie dojdzie.

526 http://www.pts-seksuologia.pl/files/271393739/file/regulamin_uzyskiwania_certyfikatu_seksu-
ologa_ klinicznego.pdf, odczyt 14.04.2013. W regulaminie przewidziano takze zasady przyznawania
punktéw dodatkowych.

527 Dz.U. 2009, nr 206, poz. 1589 z pdzn. zm.
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W doktrynie podkresla sig, ze obecny §3 art. 202 k.p.k. stanowi lex specialis
wobec tresci §2 art. 202 k.p.k., w ktérym wskazano na mozliwo$¢ powotania na
wniosek psychiatréw do udzialu w wydaniu opinii bieglego lub bieglych innych
specjalnosci*®. Stanowisko to wydaje sie mato przekonywujace w kontekscie tresci
art. 202 §3 k.p.k. W tekscie art. 202 §3 k.p.k. wskazano wyraznie, w jakiej sytuacji
powoluje si¢ biegtego lekarza seksuologa. Zwrdci¢ w tym miejscu wypada uwage
na trzy kwestie. Po pierwsze, koniecznym jest, aby sprawa oskarzonego wigzata sie
z jego zaburzeniami seksualnymi. Kwestie t¢ moze stwierdzi¢ prokurator lub sad
po zapoznaniu si¢ z materialem dowodowym. Po drugie, o ile bieglych z innych
specjalnosci sad powoluje z mocy art. 202 §2 k.p.k. na wniosek psychiatréw, o tyle
sformutowanie takiego wniosku w odniesieniu do bieglego seksuologa przez leka-
rzy psychiatréw wyznaczonych do wydania opinii o stanie zdrowia psychicznego
oskarzonego nie jest konieczne. Oczywiscie, biegli lekarze psychiatrzy wniosek
taki moga zlozy¢. Po trzecie wreszcie, bieglym, wypowiadajacym si¢ w zakresie
zaburzen preferencji seksualnych oskarzonego moze tylko lekarz seksuolog, a nie
seksuolog. Tak wigc osoba legitymujaca si¢ certyfikatem seksuologa klinicznego
wydanym przez Polskie Towarzystwo Seksuologiczne, ale nieb¢daca lekarzem nie
moze zosta¢ powolana jako bieglty w zakresie zaburzen preferencji seksualnych.
Nie ulega takze watpliwosci, ze lekarze psychiatrzy powolani w trybie art. 202 §1
k.p.k. do wydania opinii o stanie zdrowia psychicznego moga wnioskowac o po-
wotlanie do udzialu w wydaniu opinii bieglego lub biegtych innych specjalnosci,
w tym bieglego psychologa - takze wowczas, gdy sad, na podstawie art. 202 §3
k.p.k. w obowigzujacym brzmieniu, powotal biegtego lekarza seksuologa z racji, ze
sprawa taka dotyczy zaburzen preferencji seksualnych. Tak wiec trudno uzna¢, aby
art. 202 §3 k.p.k. stanowil lex specialis wobec art. 202 §2 k.p.k.

Dokonujac wykladni art. 202 §3 k.p.k. po przeprowadzonej nowelizacji Sad
Najwyzszy stwierdzit wyraznie, ze z mocy art. 202 § 3 k.p.k. obowigzek powo-
tania biegtego lekarza seksuologa do udzialu w wydaniu opinii o stanie zdrowia
psychicznego w zakresie zaburzen seksualnych ciazy na sadzie lub prokuratorze
jedynie wowczas, gdy wniosek o jego powolanie, na podstawie art. 202 §2 k.p.k.
ztoza powotlani uprzednio lekarze psychiatrzy®®. Stanowisko zawarte w uzasadnie-
niu wspomnianego orzeczenia jest catkowicie bedne i sprzeczne z wyraznym tek-
stem ustawy. Ustawodawca rdéznicuje bowiem sytuacje, o ktorej mowa w art. 202
§2 k.p.k., gdzie przewidziano mozliwo$¢ powotania na wniosek psychiatrow wska-
zanych do wydania opinii o stanie zdrowia oskarzonego, biegtego lub bieglych

528 Zob. K. Zgryzek, Badanie stanu zdrowia psychicznego - uwagi na tle art. 202 i 203 kodeksu poste-
powania karnego, w: Funkcje procesu karnego. Ksiega jubileuszowa profesora Janusza Tylmana, War-
szawa 2011, s. 159-174.

’2 Uzasadnienie postanowienia Sadu Najwyzszego z 8 lutego 2012 r., V KK 180/11, ,,Biuletyn Pra-
wa Karnego’, nr 3/12, s. 41-43.
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innych specjalnosci, od sytuacji okreslonej w tresci art. 202 §3 k.p.k. w obecnym
brzmieniu, gdzie wyraznie oderwano mozliwos¢ powotania bieglego lekarza sek-
suologa do udzialu w wydaniu opinii o stanie zdrowia psychicznego oskarzonego
w zakresie zaburzen preferencji seksualnych od wniosku biegtych lekarzy psy-
chiatréw. Poglad Sadu Najwyzszego zawarty w postanowieniu z 8 lutego 2012 r.,
ze ,zgodnie z art. 202 §3 k.p.k. biegli psychiatrzy musza ztozy¢ wniosek o >>do-
kooptowanie<< do zespotu bieglego lekarza seksuologa” jest catkowicie dowolny
i sprzeczny z wyraznym brzmieniem przepisu art. 202 §3 k.p.k.

Oddanie z mocy art. 202 §3 k.p.k. decyzji o potrzebie powotania bieglego lekarza
seksuologa w rece organu procesowego, jakim jest w postepowaniu przygotowaw-
czym prokurator, a w rozpoznawczym sad, moze rodzi¢ watpliwosci zwazywszy, ze
same preferencje seksualne nie $wiadczg o istnieniu zaburzen. Paradoksem jest, ze
z punktu widzenia organu procesowego zaburzeniem moga by¢ zaréwno preferen-
cje homoseksualne, jak i heteroseksualne, zachowania sadystyczne, masochistyczne,
ogladactwo (voyeuryzm) i eksaudyryzm. Ocena istnienia zaburzen w zakresie pre-
ferencji seksualnych ma wigc na etapie powolywania bieglego seksuologa charakter
niezwykle subiektywny, a tre§¢ przepisu nie ujawnia wyobrazen ustawodawcy co do
tego, jaki ksztatt winny mie¢ niezaburzone preferencje seksualne.

Podkresli¢ nalezy, ze uzupelnienie tresci art. 202 k.p.k. przez obecny tekst §3
tego przepisu jest skutkiem nowelizacji kodeksu karnego i dodanie do jego tresci
przez art. 1 pkt 12 ustawy z 27 lipca 2005 r.”* art. 95a, ktdrego tres¢ zostalta nastep-
nie zmieniona przez art. 1 pkt 21 ustawy z 5 listopada 2009 r. o zmianie ustawy
- Kodeks karny, ustawy — Kodeks postepowania karnego, ustawy — Kodeks karny
wykonawczy, ustawy — Kodeks karny skarbowy oraz niektérych innych ustaw>’'.
W mysl tredci art. 95a §1 k.k., skazujac sprawce na kare pozbawienia wolnosci,
bezwarunkowego zawieszenia jej wykonania za przestepstwo skierowane przeciw-
ko wolnosci seksualnej, popelnione w zwigzku z zaburzeniami preferencji seksu-
alnych, sad moze orzec umieszczenie sprawcy, po odbyciu tej kary, w zakladzie
zamknietym albo skierowanie go na leczenie ambulatoryjne w celu przeprowa-
dzenia terapii farmakologicznej lub psychoterapii, zmierzajacych do zapobiezenia
ponownemu popelnieniu takiego przestepstwa, w tym w szczegolnosci przez ob-
nizenie zaburzonego popedu seksualnego sprawcy>*>. W doktrynie wskazuje sie, ze

530 Dz.U. 2005, nr 163, poz. 1363.

31 Dz.U. 2009, nr 206, poz. 1598.

32 Warto zauwazy¢, ze ustawg z 5 listopada 2009 r., Dz.U. 2009, nr 206, poz. 1598, nowelizujg-
ca kodeks karny, dokonano zmiany treéci art. 95a § 1 k.k., zastepujac okreslenie ,w zwigzku z za-
ki6ceniem jego czynnosci psychicznych o podlozu seksualnym innymi niz choroba psychiczna”
okresleniem ,w zwigzku z zaburzeniami preferencji seksualnych” W literaturze wskazuje sig, ze te
»zaburzenia” stanowig tylko cze$¢ ,,zaklocen czynnosci psychicznych o podlozu seksualnym”. Do
zaburzen tych naleza w $wietle literatury: parafilie, dewiacje, zboczenia plciowe czy perwersje sek-
sualne. Zob. Z. L. Starowicz, Seksuologia sgdowa, Warszawa 2000, s. 376; K. Pospiszyl, Przestgpstwa
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tres¢ art. 95a §1 k.k. w powigzaniu z przepisem art. 202 §2 k.p.k. ,,stanowi istotng
wskazowke, ktéra powinna pomdc w podjeciu decyzji, czy w sprawie zachodzi po-
trzeba powolania bieglego lekarza seksuologa (obok bieglych lekarzy psychiatro-
w)”>3, Biegly seksuolog powinien w tej sytuacji wypowiedzie¢ si¢ zaréwno co do
tego czy do popelnienia przestepstwa doszto w zwigzku z zaburzeniami preferencji
seksualnych, jak i co do tego, czy wobec sprawcy celowe jest stosowanie srodkow,
o ktorych mowa w art. 95a k k.

Dodatkowo zwroci¢ nalezy uwagg, ze art. 93 k.k. w obecnym brzmieniu wska-
zuje, ze sad moze orzec przewidziany w rozdziale X kodeksu karnego $rodek za-
bezpieczajacy, zwiazany z umieszczeniem w zaktadzie zamknietym lub skierowa-
niem na leczenie ambulatoryjne tylko wtedy, gdy jest to niezbedne, aby zapobiec
ponownemu popelnieniu przez sprawce czynu zabronionego zwigzanego z jego
chorobg psychiczng, zaburzeniami preferencji seksualnych, uposledzeniem umy-
stowym lub uzaleznieniem od alkoholu lub innego $rodka odurzajacego. Wska-
zano przy tym, ze przed orzeczeniem tego $rodka sad winien wystucha¢ lekarzy
psychiatrow oraz psychologa, a w sprawach 0s6b z zaburzeniami preferencji sek-
sualnych takze lekarza seksuologa®*. W literaturze podkresla si¢ takze, ze w sy-
tuacji, o jakiej mowa w art. 95a §1 k.k., sad winien dysponowaé kompleksowa,
w rozumieniu art. 193 §3 k.p.k., opinig co najmniej dwoch lekarzy psychiatrow

seksualne, Warszawa 2008, s. 51. W doktrynie zauwaza si¢, ze dokonujac nowelizacji chodzito,
w mysl uzasadnienia projektu, o postuzenie si¢ okre§leniem ,,zaburzenie psychiczne”, ktore zawarte
jest w art. 3 ustawy z 19 sierpnia 1994 r. o ochronie zdrowia psychicznego Dz.U. 1994, nr 111, poz.
535 z p6zn. zm. Zob. Druk Sejmowy nr 1276, Sejmu VI kadencji, s. 1, uzasadnienie projektu ustawy
nowelizujacej, Doda¢ nalezy, ze terminem ,,zaburzenie psychiczne” postuguje si¢ i definiuje je takze
miedzynarodowa statystyczne klasyfikacja chordb i probleméw zdrowotnych - ICD 10. W kwestii
przymusowej terapii zob. K. Dudka, Propozycja kastracji chemicznej sprawcow niektorych przestepstw
seksualnych a prawo do zycia prywatnego i rodzinnego, w: T. Gardocka, J. Sobczak (red.), ,Dylematy
praw czlowieka’, Torun 2008, s. 215-228.

533 P. Hofmanski (red.), Kodeks postepowania karnego, t. I, IV wyd., Warszawa 2011, s. 1158.

3 W judykaturze wskazano, ze zadaniem biegtych psychiatréw oraz psychologa lub seksuologa
jest przedstawienie opinii na temat stanu zdrowia psychicznego, stopnia upo$ledzenia umystowego
albo stopnia uzaleznienia od alkoholu lub innego srodka odurzajacego lub stopnia zaburzen prefe-
rencji seksualnych, jak réwniez opartej na wiedzy specjalistycznej prognozy co do prawdopodobien-
stwa ponownego popelnienia czynu zabronionego przez osobe badana. Decyzje co do zasadnosci
zastosowania Srodka zabezpieczajacego podejmuje jednak sad, a nie biegli (por. postanowienie SN
z 18 czerwca 1996 r., V. KKN 35/96, Orz. Prok. i Pr. 1997, nr 2, poz. 4). Por. takze A. Marek, Ko-
deks karny. Komentarz, wyd. 5, Warszawa 2010, s. 273. Wskazuje si¢ takze, ze sad obowigzany jest
wystucha¢ opinii bieglych lekarzy psychiatréw (co najmniej dwoch) oraz psychologa, a w sprawach
dotyczacych zaburzenia preferencji seksualnych - takze lekarza seksuologa. Nie jest wystarczajace
zapoznanie si¢ z pisemna opinig bieglych albo wystuchanie tylko jednego biegtego, chocby oswiad-
czyl, ze sklada opini¢ uzupelniajaca w imieniu obu biegtych (zob. postanowienie SA w Katowicach
z 19 stycznia 2000 r., IT AKo 4/00, Biul. SA 2000, nr 1).
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(art. 202 §1 k.p.k.), psychologa (powolanego w oparciu o tres¢ art. 202§ 2 k.p.k.)
i seksuologa (powotanego w oparciu o tres¢ art. 202 § 3 k.p.k.)*®.

W literaturze podkresla sig, ze fakt udzialu w sprzedzeniu opinii o stanie zdro-
wia psychicznego bieglego seksuologa nie zmienia charakteru tej opinii, ktéra
musi by¢ sporzadzona, przez co najmniej dwoch biegtych lekarzy psychiatrow?.

Sciste regulacje przewidziane w tresci art. 202 k.p.k. dotycza oczywiscie jedynie
sytuacji, kiedy biegty lekarz seksuolog uczestniczy w wydawaniu opinii na okolicz-
nos¢ czy oskarzony badz wezesniej podejrzany miat zachowang zdolnos¢ rozumie-
nia znaczenia swego czynu i pokierowania swoim postepowaniem. Oczywidcie nie
ma przeszkod, aby w postepowaniu karnym wystepowal biegly seksuolog niebedacy
lekarzem, ale posiadajacy stosowny certyfikat Polskiego Towarzystwa Seksuologicz-
nego. Mogtby on wystepowac jako bieglty wypowiadajacy sie w zakresie preferencji
seksualnych badz zaburzen czynnosci psychicznych zaistnialych np. u $wiadka. Wy-
daje sie, iz jest rzecza konieczna, aby sedziowie i prokuratorzy zwroécili baczniejsza
uwage na tres¢ art. 202 §3 k.p.k., w szczego6lnosci za$ na fakt, ze ustawodawca wyma-
ga, aby w razie zaistnienia podejrzenia wspomnianych zaburzen, opiniujagcym obok
lekarzy psychiatrow, byt lekarz seksuolog. Niezbednym jest takze zweryfikowanie
pod tym katem prowadzonych list biegtych z zakresu seksuologii.

3. Znamiona przedmiotowe utrwalania wizerunku osoby nagiej bez jej zgody
(art. 191ak.k.)

Ustawa z 5 listopada 2009 r.**” wprowadzono do kodeksu karnego przypis
artykulu 191a k.k. typizujace nowe przestepstwo, polegajace na utrwalaniu wize-
runku osoby nagiej lub osoby w trakcie czynnosci seksualnej, przy uzyciu w tym
celu wobec takiej osoby przemocy, grozby bezprawnej lub podstepu badz na

535 P. Hofmanski, L. K. Paprzycki, w: M. Filar (red.), Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2010, s. 488.

536 P. Hofmanski (red.), Kodeks postgpowania karnego. Komentarz, t. I, wyd. IV, Warszawa 2010,
s. 1156. Por. takze L. K. Paprzycki, w: J. Grajewski (red.), ,Komentarz aktualizowany do art. 1-424
ustawy z 6 czerwca 1997 r. Kodeks postepowania karnego’, LEX/L, 2012, teza 6-11. Zob. takze
L. K. Paprzycki, T. Blachnio, R. Paprzycki, Opiniowanie psychiatryczne i psychologiczne w procesie
karnym, Krakéw 2002. Odnos$nie metodologii pracy bieglego seksuologa, struktury opinii sadowo-
-seksuologicznej, a takze kwestii poczytalnosci w przypadkach przestepstw motywowanych seksu-
alnie por. K. Eichstaedt, P. Galecki, A. Depko, Metodyka pracy bieglego psychiatry, psychologa oraz
seksuologa w sprawach karnych, Warszawa 2012, s. 229-272. Zob. takze w odniesieniu do przestu-
chania matoletniego jako ofiary przestepstwa wykorzystywanego seksualnie J. Mierzwinska-Lorenc-
ka, Karnoprawna ochrona dziecka przed wykorzystywaniem seksualnym, Warszawa 2002, s. 158-168.
Por. takze Konwencja Rady Europy z Lanzarotte o ochronie dzieci przed seksualnym wykorzystywa-
niem i niegodziwym traktowaniem w celach seksualnych.

57 Dz.U. 2009 nr 2006, poz. 1589.
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rozpowszechnianiu wizerunku nagiej osoby lub osoby w trakcie czynnosci seksu-
alnej bez zgody takiej osoby.

W rozumieniu art. 191a § 1 kk., wizerunek to jednak jedynie obraz fizycz-
ny danej osoby**, gdyz nalezy rozumie¢ cale wyrazenie formulowane w tresci
art. 191a § 1 kk. ,wizerunek nagiej osoby lub osoby w trakcie czynno$ci seksual-
nej”. Nie sposob przyjaé, aby za wizerunek nagiej osoby mogt uchodzi¢ glos, na-
wet najbardziej charakterystyczny. W art. 191a § 1 k.k. chodzi bowiem nie o kaz-
dy wizerunek, a wizerunek osoby nagiej. Niewatpliwie wizerunkiem takim jest
jednak maska artystyczna, jesli tylko pokazuje ona osob¢ naga. Cechy wizerunku
ma takze fotomontaz, czyli wizerunek zmontowany z kilku zdj¢¢ réznych postaci.
Uciekanie si¢ przez sprawce do fotomontazu moze by¢ szczegélnie dotkliwe dla
pokrzywdzonego, gdyz mozliwe jest ,dodanie” jego twarzy do nagiego ciala innej
osoby, co stawia pokrzywdzonego w szczegolnie niekorzystnej sytuacji — bedzie on

53 Zdaniem J. Barty i R. Markiewicza, wizerunek to ,,wytwor niematerialny, ktory za pomoca $rod-
kéw plastycznych przedstawia rozpoznawang podobizne danej osoby”. Obok portretéw malarskich,
wizerunek to takze fotografia i karykatura. Wizerunek to takze tzw. maska artystyczna, czyli wizeru-
nek stworzony sztucznie przez artyste dla oddania cudzej postaci. Zob. J. Barta, R. Markiewicz, Woké?
prawa do wizerunku, ,Zeszyty Naukowe Uniwersytetu Jagiellonskiego”, 2002, nr 80, s. 12. Zdaniem
K. Stefaniuka, od wizerunku nalezy odrézni¢ portret jako materialne ucielesnienie wizerunku, jego
podobizna. Portretem jest wiec zaréwno zdjecie na ta$mie filmowej, jak i fotografia i rzezba. Wedtug
tego autora, portret jest podobizng dobra osobistego w postaci wizerunku i stanowi no$nik material-
ny dziela plastycznego. Zob. K. Stefaniuk, Naruszenie prawa do wizerunku przez rozpowszechnianie
podobizny, ,,Pafistwo i Prawo’, 1970, nr 1, s. 64 i n. Ze stanowiskiem K. Stefaniuka polemizuje P. Sl(;—
zak, wskazujac iz wizerunek nie moze by¢ tozsamy z portretem, gdyz nie kazdy wizerunek jest utwo-
rem, nie kazdy tez wizerunek jest portretem rzeczywistej osoby, gdyz portret moze by¢ wyltacznie
odzwierciedleniem wyobrazni tworcy. Por. P. Sl(;zak, Ochrona prawa do wizerunku, Katowice 2009,
s. 13. Wizerunek to takze tzw. maska artystyczna, czyli wizerunek stworzony sztucznie przez artyste
dla oddania cudzej postaci. Po 1994 r. potrzeba wyrdznienia ,,maski artystycznej” zdaje si¢ zbedna,
poniewaz arty$ci wykonawcy stali si¢ podmiotami bezwzglednych praw majatkowych i osobistych
do artystycznego wykonania. Prawo to, jak wskazuje si¢ w literaturze, pochlania prawo do wizerun-
ku artysty wykonawca, dlatego gdy aktor wyrazit zgode na eksploatacje filmu, w dowolnej techni-
ce, to zgoda taka wylacza naruszenie prawa do wizerunku i intymnosci w przypadku przeniesienia
filmu na inny noénik. Niemniej kazdy rozpowszechnienie pojedynczych fotoséw czy zdje¢ aktora,
na ktérych wyglada tak jak w granej wcze$niej roli, wymaga zgody uprawnionego do wizerunku.
W kwestii ,,maski artystycznej” zob. T. Grzeszak, w: Z. Radwanski (red.), System prawa prywatnego,
t. XIIT, w: J. Barta (red.), ,Prawo autorskie i prawa pokrewne”, wyd. 2, Warszawa 2007, s. 543-544;
J. Sieniczyto-Chlabicz, Przedmiot i podmiot prawa do wizerunku..., s. 21. W literaturze i doktrynie
podkresla sig, ze maski artystycznej nie mozna identyfikowa¢ z kazda sytuacja, kiedy aktor zostat
przedstawiony w roli, jaka gra w filmie. Mamy z nig do czynienia tylko wtedy, gdy rola wymaga od ar-
tysty istotnej zmiany wygladu zewnetrznego. Nie wystarczy przy tym samo uwiklanie aktora w akcje
filmu. Zob. w tym przedmiocie A. Kopff, Glosa do wyroku z 15 kwietnia 1965 r., OSPiKA 1966, nr 6,
s. 257-262; K. Stefaniuk, Naruszenie prawa do wizerunku..., s. 64; J. Barta, R. Markiewicz, w: J. Barta,
M. Czajkowska-Dabrowska, Z. Cwiqkalski, R. Markiewicz, E. Traple, Komentarz do ustawy o prawie
autorskim i prawach pokrewnych, Krakow 2005, s. 628.
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rozpoznawany poprzez swoja twarz, ktorej uzyto do fotomontazu®*’. Rozpoznawa-
nie wizerunku moze przy tym nastapi¢ nie tylko przez oglad rysow twarzy, lecz
réwniez za posrednictwem szczegdlnych cech budowy, blizn, znamion, tatuazy,
a takze sposob poruszania si¢ i ogélny wyglad sylwetki. Niewazne jest przy tym,
czy zidentyfikowa¢ osobe z wizerunkiem moze kazdy, czy tez jedynie osoby naj-
blizsze. Jest rzecza oczywista, ze im okreslona osoba jest bardziej znana, tym wiek-
sze jest prawdopodobienstwo, ze zostanie ona rozpoznana. Trudny do rozwigzania
jest przy tym problem os6b tudzaco podobnych do ludzi powszechnie znanych,
tzw. sobowtéréw. W literaturze wskazuje sie, ze mozna zakazac¢ sobowtdrowi roz-
powszechniania jego wizerunku, ktéry kojarzony jest z inng osoba, w przypad-
ku naruszenia w ten sposdb prawa takiej osoby do czci badz prywatnosci**’. Na
gruncie art. 191a § 1 kk. konieczne bedzie by¢ moze rozwazenie takze sytuaciji,
kiedy osoba tudzaco podobna do powszechnie znanej godzi si¢ na utrwalenie jej
wizerunku nago, a nastepnie wizerunek ten jest rozpowszechniany np. za posred-
nictwem Internetu ze wskazaniem, ze jest to wizerunek osoby powszechnie znanej
(miafo to miejsce np. w odniesieniu do rzekomych wizerunkéw Carli Bruni, gdzie
tudzaco podobna do niej aktorka prezentowala si¢ nago w wyuzdanych pozach).
Zauwazy¢ nalezy, iz wérdd znamion okreslonych w tresci art. 191a § 1 kk,
wskazane sa dwie kategorie: ,wizerunek osoby nagiej”, ,wizerunek osoby w trak-
cie czynnosci seksualnej”. Wbrew pozorom pojecie wizerunku osoby nagiej moze
nastrecza¢ olbrzymie watpliwosci. Osoba naga jest cztowiek pozbawiony ubrania.
W jezyku potocznym ,nagi” to: niemajacy na sobie ubrania, nieostoniety ubra-
niem, nieubrany, obnazony, goty, rozebrany**'. W praktyce pojawic¢ si¢ bedzie mu-
sial problem, czy wizerunkiem nagiej osoby jest np. wizerunek kobiety ubranej
jedynie w ponczochy i pasek do poriczoch badz wizerunek kobiety ubranej jedynie
w stringi, ewentualnie odzianej w przezroczysta siatkowa suknie, pod ktora prze-
$wituje nagie cialo. W literaturze podnosi sig, iz wizerunkiem osoby nagiej jest nie
tylko taki obraz cztowieka, ,,ktéry wprost dokumentuje w pelni brak jakiejkolwiek
zastony ciata pokrzywdzonego, ale takze taki w ktérym ukazana jest ,,istotna czes¢
nagiego ciata pokrzywdzonego™**. Nie sposéb dociec, co komentator rozumie pod

¥ Osobna kwestig jest problem rozpoznawalnosci przedstawionej osoby na podstawie dotaczo-
nych do wizerunku wskazéwek, np. podpisu pod wizerunkiem czy jego opisu — czyli tzw. identyfika-
cja posrednia. Por. w tym przedmiocie J. Barta, R. Markiewicz, Wokd? prawa do wizerunku..., s. 13;
takze, Wyrok Sadu Najwyzszego z 27 IT 2003 r. IV CKN 1819/00, OSP 2004, z. 6, poz. 75.

0 T. Grzeszak, w: Z. Radwanski (red.), System prawa..., s. 543.

41 Zob. S. Dubisz (red.), Uniwersalny stownik jezyka polskiego, t. II, Warszawa 2003, s. 993-994.;
M. Szymczak (red.), Sfownik jezyka polskiego, t. II, Warszawa 1988, s. 257 zob. takze J. Kosonoga,
Karnoprawna ochrona intymnego wizerunku osoby w: ,Studia i Analizy Sadu Najwyzszego” t. V, War-
szawa 2011, s. 220-221

2 M. Krolikowski, w: A. Wasek, R. Zawlocki (red.), Kodeks karny. Czgs¢ szczegdlna. Komentarz do
art. 117-221, t. I, wyd. 4, Warszawa 2010, s. 865.
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pojeciem ,,istotnej czgsci nagiego ciala”. Mozna sie¢ domysla¢ jedynie, ze chodzi mu
o genitalia lub ewentualnie biust kobiety. W doktrynie zauwaza si¢, Ze znamiona
~wizerunku osoby nagiej” obejmujg nie tylko osobe calkowicie nagg, lecz réwniez
cze$ciowo naga™. Podkresla sie w literaturze, Ze uzycie drobnych przedmiotow,
skrawkow materiatu lub ucieczka do rozwiazan technicznych, zakrywajacych lub
rozmywajacych drobne cze$ci wizerunku, nie zmienia kwalifikacji**. Wskazuje sie
takze, iz w tresci art. 191a § 1 k.k. ustawodawca zdecydowat si¢ obja¢ ochrong ob-
raz intymny pokrzywdzonego w stopniu wiekszym ,,niz by to wynikato z ukazania
cech intymnych ludzkiego ciata w kontekscie pobudzenia seksualnego”. B. Filek za-
uwaza, ze wizerunek osoby bez zadnego ubrania, na ktérym jednak zostaly zasto-
niete wszystkie ,,intymne czeéci ciala’, np. za pomocg programu komputerowego
nie bedzie stanowil wizerunku osoby nagiej. Przez osobe cz¢sciowo nagg autor ten
rozumie tylko taki wizerunek, na ktérym beda widoczne ,intymne czesci ciata”
takiej osoby**. Zakazem objete sa wszelkie formy oraz cele dokumentowania wi-
zerunku pokrzywdzonego jako osoby nagiej, a wiec dla jego o$mieszenia, ukazania
szpetno$ci, pozbawienia sfery prywatnosci, napietnowania®*.

Na réwni z utrwaleniem wizerunku osoby nagiej potraktowano wizeru-
nek w trakcie czynnosci seksualnych. Moze to prowadzi¢ do blednego wniosku,

83 B. Filek, Wizerunek osoby nagiej jako znamig przestepstwa z art. 191a § 1 k.k. ,Prokuratura i Pra-
wo” 2012 nr 7-8, s. 71.

34 M. Krolikowski, w: A. Wasek, R. Zawtocki (red.), Kodeks karny. Czes¢ szczegdlna. Komentarz do
art. 117-221, t. 1, wyd. 4, Warszawa 2010, s. 865.

5% B. Filek, Wizerunek osoby nagiej jako znamig przestepstwa z art. 191a § 1 k.k. ,Prokuratura i Pra-
wo” 2012 nr 7-8 s. 61-77. Stanowisko to wypracowane przez M. Mozgawe, Kodeks karny. Praktyczny
komentarz, Warszawa 2010, s. 391 akceptuje go J. Kosonoga wskazujac, ze z treéci przepisu art. 191a
§ 1 k.k. wynika, Ze w pojeciu nagosci chodzi o intymne czgsci ciala, zob. J. Kosonoga, Karnoprawna
ochrona..., s. 224. Zdaniem B. Fileka wizerunek osoby na fotografii przedstawiajacy ja bez ubrania,
ale od pasa do glowy wlacznie nie bedzie stanowil przedmiotu czynnosci wykonawczej czynu za-
bronionego z art. 191a § 1 k.k. Ten ostatni autor wyraza takze poglad, ze zakresu pojecia wizerunku
osoby nalezy wylaczy¢ wizerunek nagich zwlok ludzkich. To ostatnie stanowisku wydaje si¢ dos¢
dyskusyjne, zob. B. Filek, Wizerunek osoby..., s. 61 i n. Poglad ten podziela R. Krajewski zauwazajac,
ze gdyby doszlo do utrwalania i rozpowszechniania nagich zwlok czlowieka to w gre wchodzitaby
odpowiedzialnos¢ za zniewazenie zwlok z art. 262 § 1 k.k., zob. R. Krajewski Przestepstwo utrwalania
i rozpowszechniania wizerunku osoby nagiej lub osoby w trakcie czynnosci seksualnej ,,Prokuratura
i Prawo” Warszawa 2012, nr 5, s. 20-40. R. Krajewski wskazuje, takze Ze pojecie ,,osoba naga” dotyczy
réznych postaci nago$ci w rozmaitych kontekstach zauwazajac jednak, ze nie mozna popadaé w tym
zakresie w jakakolwiek przesade. Wizerunkiem osoby nagiej jego zdaniem bedzie sytuacja, gdy taka
osoba znajduje si¢ in puris naturalibus a takze wowczas gdy widaé jej narzadu plciowe oraz zasadni-
czo takze i wtedy gdy widoczne sg posladki takiej osoby oraz u kobiety piersi, chodz jak przyznaje ten
autor w tym zakresie moga zachodzi¢ pewne watpliwosci, zob. R. Krajewski, Przestepstwo utrwalania
i rozpowszechniania wizerunku nagiej osoby lub osoby w trakcie czynnosci seksualnej, ,,Prokuratura
i Prawo” 2012, nr 5, s. 20-40.

546 M. Krolikowski, w: A. Wasek, R. Zawtocki (red.), ,Kodeks karny. Cz¢$¢ szczegdlna. Komentarz
doart. 117-2217 t. I, wyd. 4, Warszawa 2010, s. 865.
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ze prezentacja osoby nagiej odnosi si¢ tylko do pokazania narzadéw plciowych
(ograna genitalia) ewentualnie posladkéw oraz piersi u kobiet. Pojecie ,,0soby
w trakcie czynnosci seksualnej’, jakim operuje ustawodawca w art. 191a § 1 kk,,
moze rodzi¢ watpliwosci, gdyz ustawodawca w tresci art. 197 § 1 k.k. postuguje sie
terminem ,,obcowania plciowego”, natomiast w § 2 tegoz artykulu moéwi o ,,innej
czynnodci seksualnej”. Scista, literalna wyktadnia prowadzitaby do wniosku, ze tre-
$cig art. 191a § 1 kk. objete sg identyczne czynnosci seksualne z tymi, o ktoérych
mowa w art. 197 § 2 k.k. Przypomnie¢ w tym miejscu nalezy, ze obowiazujacy ko-
deks karny zrezygnowat z budzacych w doktrynie i judykaturze watpliwosci pojeé
»czynu nierzadnego” i ,,czynu lubieznego” zastepujac je okresleniami ,,obcowanie
plciowe” oraz ,inna czynno$¢ seksualna” Zwazy¢ tez nalezy, ze ,obcowanie plcio-
we” wystepowal wezesniej w art. 175 k.k. z 1964 r. Obecnie ,,obcowanie plciowe”
jest znamieniem czynéw z art. 197 § 11 3, art. 198, 199, 2001 201 k.k. Jak stwierdza
sie w literaturze, jest to pojecie wezsze od ,,czynu lubieznego” i ,,czynu nierzadne-
go’, ale oznacza nie tylko ,,normalny i w pelni udany stosunek pltciowy (spotkowa-
nie). Jego elementem nie musi by¢ innisio penis, moze by¢ to coitus in ore, coitus per
anum, stosunek przedsionkowy, a takze wszystkie inne formy mogace by¢ uznane
za swego rodzaju ekwiwalent stosunku plciowego — z pomini¢ciem organéw picio-
wych - np. inter femora lub in axilla”". Wskazuje sie, ze ,,obcowanie plciowe”
jest niewatpliwie terminem szerszym od ,spotkowania’, ktore oznacza wylacz-
nie stosunek piciowy miedzy osobami réznej plci, chociaz zauwaza si¢ takze, ze
stosunki homoseksualne mieszcza si¢ rowniez w pojeciu obcowania plciowego.
~Obcowanie plciowe” to takze, jak zauwaza si¢ w doktrynie, kontakty (stosunki)
o charakterze seksualnym, ktére obiektywnie zblizone sa do poziomu zazylosci,
intymnosci, ktére towarzysza zwykle spotkowaniu®®. ,,Inne czynnosci seksualne”,
bedace znamieniem przestepstw z art. 197 § 2 i 3 k.k,, art. 198, 199 oraz 200 - to
takie zachowania, ktore ,nie mieszcza si¢ w pojeciu >>obcowania plciowego<<,
ale sg zwigzane z szeroko pojetym zyciem piciowym czlowieka™*. Przyjmuje sie,
ze poddanie si¢ ,,innej czynnosci seksualnej obejmuje sytuacje, w ktérych sprawca

7 J. Warylewski, w: A. Wasek, R. Zawtocki (red.), Kodeks karny. Czes¢ szczegélna. Komentarz do
art. 117-221, t. I, wyd. 4, Warszawa 2010, s. 949.

548 Zob. B. Madeja, Obcowanie plciowe jako znamig przestepstwa, ,Nowe Prawo”, 1989, nr 2-3, s. 153.
W mysl koncepcji M. Rodzynkiewicz, dotykanie r¢ka narzadéw rodnych ofiary jest ,,inng czynnoscia
seksualng w rozumieniu art. 197 §2 k.k., a nie obcowaniem plciowym, w rozumieniu art. 197 § 1 k.k.
Por. M. Rodzynkiewicz, Przestepstwa przeciwko wolnosci seksualnej i obyczajnosci, w: A. Zoll (red.),
»Kodeks karny. Czes$¢ szczegdlna’, t. I1, ,Komentarz do art. 117-277 kodeksu karnego’, Krakow 2006,
s. 600.

9 Na tym tle mozna wyrazi¢ watpliwo$¢, czy czynnoscia seksualng bedzie, np. pocalunek osoby
calkowicie zreszta ubranej. Niewatpliwie nie jest to obcowanie plciowe, ale dzialanie $cisle zwigzane
z szeroko pojetym zyciem plciowym cztowieka, bedacy wyrazem podniecenia seksualnego i demon-
strujace bliskos¢ intymng migdzy dwoma osobami.
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dotyka, np. narzadéw plciowych ofiary (nawet przez bielizne czy odziez) lub inne
zachowania sprawcy, ktorych dopuszcza sie¢ w zetknigciu z cialem ofiary, zmie-
rzajac do pobudzenia lub zaspokojenia swojego popedu plciowego™*. W doktry-
nie nie ma watpliwosci, ze pojecie ,,obcowania plciowego” wyraznie rozni si¢ od
»innej czynnosci seksualnej”. Wskazuje sig, ze taka ,inng czynnoscig seksualng”
bedzie np. zmuszanie ofiary do masturbacji*'.

W art. 191a §1 kk. ustawodawca sformulowal dwa znamiona czasowniko-
we strony przedmiotowej, dwie czynnosci sprawcze, a mianowicie ,,utrwalanie”
i ,rozpowszechnianie” wizerunku. Natomiast sam wizerunek jest tzw. przedmio-
tem wykonawczym. Stosowanie przemocy, grozby bezprawnej i podstepu sa spo-
sobami oddzialywania na pokrzywdzonego, dzieki ktérym mozliwe jest utrwalenie
wizerunku jego wizerunku nago lub w trakcie czynnosci seksualnej. Oczywiscie,
nie ulega watpliwosci, ze utrwalenie wizerunku nagiej osoby za jej zgoda i roz-
powszechnianie tego wizerunku podobnie, jak utrwalenie jakiej$ osoby w trakcie
czynnosci seksualnej za jej zgoda, nastgpnie rozpowszechnianie tego utrwalenia
nie wyczerpie znamion z art. 191a §1 k.k. Moze natomiast okaza¢ si¢ przestep-
stwem z art. 202 § 1-4b k.k. Kwestie te jednak wychodza poza obreb niniejszych
rozwazan®?. Utrwalanie to kazda czynno$¢, prowadzaca do uzyskania trwalego
lub przejsciowego obrazu, to takze ustalanie, nadawanie trwalosci, zachowanie
na przyszlos¢. Tak wiec utrwalanie to rejestrowanie obrazéw na tasmach, ply-
tach, w pamiegci komputera w celu pézniejszego odtworzenia. Moze ono przybie-
ra¢ rézne formy, np. filméw, zdjec¢ fotograficznych, rysunkéw, obrazéw i nagran.

530 J. Warylewski, w: A. Wasek, R. Zawlocki (red.), Kodeks karny..., s. 953.

! M. Rodzynkiewicz, Przestepstwa przeciwko wolnosci seksualnej i obyczajnosci, w: A. Zoll (red.),
»Kodeks karny. Czes$¢ szczegdlna’, t. I1, ,Komentarz do art. 117-277 kodeksu karnego’, Krakéw 2006,
s. 600-601..

532 Zwrdci¢ wypada uwage na fakt, ze kwalifikowanym przestepstwem publicznego prezentowania
tre$ci pornograficznych jest produkowanie, utrwalanie lub sprowadzanie, przechowywanie lub po-
siadanie, albo rozpowszechnianie lub publiczne prezentowanie tre$ci pornograficznych z udzialem
maloletniego, albo treéci pornograficznych zwigzanych z prezentowaniem przemocy lub postugiwa-
niem si¢ zwierzeciem (art. 202 § 3 k.k., w brzemieniu ustalonym przez ustawe z 27 lipca 2005 r., Dz.U.
2005, nr 163, poz. 1363). Przestepstwem kwalifikowanym jest takze utrwalanie tresci pornograficz-
nych z udzialem matoletniego ponizej lat 15 (art. 202 § 4 k.k., w brzemieniu ustalonym przez ustawe
z 27 lipca 2005 r., Dz.U. 2005, nr 163, poz. 1363). Zwrdci¢ uwage nalezy, ze odrebnym problemem
jest ukazywanie wizerunkéw matoletnich wygenerowanych komputerowo lub wyprodukowanych
z udzialem 0séb dorostych, ucharakteryzowanych tak, aby sprawialy wrazenie matoletnich oraz fil-
my animowane, w ktorych nie wystepuje zaden maloletni jako konkretna osoba (japonskie filmy
hentai manga i hentai anime). Podkresli¢ w tym miejscu nalezy, ze przestepstwem stypizowanym
wart. 202 § 4a k.k. jest takze sprowadzanie, przechowywanie lub posiadanie treéci pornograficznych
z udzialem matoletniego ponizej lat 15. Produkowanie, rozpowszechnianie, prezentowanie, przecho-
wywanie lub posiadanie treéci pornograficznych przedstawiajacych wytworzony, albo przetworzony
wizerunek maloletniego, uczestniczacego w czynnosci seksualnej stanowi przestgpstwo z art. 202
§ 4b k.k. Zob. J. Warylewski, w: A. Wasek, R. Zawlocki (red.), Kodeks karny..., s. 1118.
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Utrwalaniem jest proces zapisu obrazu, zaréwno z dzwigkiem, jak i bez na jakim-
kolwiek no$niku: magnetycznym, optycznym lub analogowym. Warto zauwazyc,
ze nie ulega watpliwosci, iz kazde utrwalenie jest jednoczesnie wytworzeniem.
»Rozpowszechnianie”, o ktérym mowa w tresci art. 191a § 1 kk. to udostepnia-
nie okreslonych tresci publicznosci, tworzenie mozliwosci publicznego dostepu.
Niekoniecznie musi si¢ to wigzac z publiczng prezentacjg czy pokazem tych tredci.
»Rozpowszechnianie” nalezy odrézni¢ od ,opublikowania” W rozumieniu art. 6
ust. 1 pkt 3 ustawy o prawie autorskim i prawach pokrewnych ,,utworem rozpo-
wszechnionym” jest utwor, ktory za zezwoleniem tworcy zostal w jakikolwiek spo-
sob udostepniony publicznie. Natomiast ,,utworem opublikowanym” w §wietle art.
6 ust. 1 pkt 1 p.a.p.p. jest utwor, ktory za zezwoleniem tworcy zostal zwielokrot-
niony i ktérego egzemplarze zostaly udostepnione publicznie. Inng definicje ,,roz-
powszechniania” wprowadza ustawa z 29 grudnia 1992 r. o radiofonii i telewizji*>.
W mysl art. 4 pkt 7 wspomniane] ustawy ,,rozpowszechnianiem” jest bezprzewo-
dowa emisja programu do réwnoczesnego, powszechnego odbioru (system po-
wszechnego odbioru), a takze wprowadzenie programu do sieci kablowej (system
zbiorowego utworu). Rozpowszechnianiem w rozumieniu art. 191a § 1 k.k. bedzie
niewatpliwie udostepnianie wizerunku nagiej osoby badz osoby w trakcie czyn-
nosci seksualnej przez prezentowanie takich zdje¢ i obrazéw w czasopismach, na
zdjeciach, w sieci komputerowej, Internecie, na stronie z otwartym lub ograniczo-
nym dostepem. Rozpowszechnianie moze nastgpowac takze — jak zwraca si¢ na to
uwage w literaturze — w sposdb, ktory przekaze tresci odbiorcy bez jego aktywnego
wysitku w poszukiwaniu takich tresci***. Pamigta¢ jednak nalezy, Ze wspomniane
~rozpowszechnianie” wyczerpie znamiona przestepstwa z art. 191a §1 k.k. wte-
dy, gdy nastapi bez zgody nagiej osoby lub osoby w trakcie czynnosci seksualnej,
ktorej wizerunek jest rozpowszechniany. Podkresli¢ nalezy, ze brak zgody musi
istnie¢ w chwili czynu sprawcy, a pozniejsza refleksja ofiary nie ma znaczenia dla
kwalifikacji zachowania sprawcy. W literaturze podnosi sig, Ze zgoda jest prawnie
skuteczna, jezeli zostanie wyrazona pod wplywem zabiegdéw sprawcy, np. prosb,
blagan, namoéw, przekonywania itd.>>

Zwroéci¢ nalezy uwage ze ustawodawca wymaga, aby utrwalenie wizerunku
nagiej osoby lub osoby w trakcie czynnosci seksualnej nastapito w wyniku uzycia
wobec niej przemocy, grozby bezprawnej lub podstepu. Pojecia te maja utrwalo-
ne znaczenie w jezyku prawnym i prawniczym i byly wielokrotnie przedmiotem
zaréwno rozwazan doktryny, jak i judykatury. Kwestie te wychodza poza obreb
niniejszych rozwazan.

3 j.t. Dz. U. 2017, poz. 1414 ze zm.
54 M. Krolikowski, w: A. Wasek, R. Zawlocki (red.), ,Kodeks karny...”, s. 864.
5 J. Warylewski, w: A. Wasek, R. Zawlocki (red.), ,Kodeks karny...”, s. 932.
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Utrwalanie wizerunku nagiej osoby lub osoby w trakcie czynnosci seksual-
nej, a takze rozpowszechnianie wizerunkoéw takich osoéb to czyny, ktérych sprawcy
dzialajg w pierwszym rzedzie w sferze Internetu. Moze si¢ jednak okazac, ze tego
rodzaju tresci rozpowszechniane posrednictwem prasy drukowanej. Naklada to
na wydawcow i redaktoréw naczelnych prasy drukowanej obowiazek szczegdlnej
ostroznosci i wnikliwosci. Nie mozna zapomina¢, ze prezentacja jakichkolwiek
tre$ci w Internecie, umieszczanie na stronach badz wprowadzanie do ogélnie do-
stepnej sieci ma charakter publiczny i stanowi rozpowszechnianie w rozumieniu
art. 191a §1 kk. W literaturze stwierdza sie, Ze odpowiedzialnos¢ administratora
systemu, na ktérym umieszcza si¢ tresci pornograficzne lub za pomoca ktérego
sa one rozpowszechniane, powinna by¢ ograniczona do tych przypadkéw, kiedy
swiadomie udostgpnia on swoja ustuge dla takich wiasnie celow™*.

4, Proponowanie czynu nierzadnego sposob natarczywy, narzucajacy sie
lub inny sposéb naruszajacy porzadek publiczny

Zjawisko prostytucji wydaje si¢ tak stare jak cywilizacja ludzka, aczkolwiek
w literaturze stwierdza si¢ — nie bez racji — ze nietatwo sprecyzowa¢, czym jest
prostytucja i spisa¢ jej historie od czaséw zamierzchlych po dzi$*>’. Przyznaje si¢
jednak, ze handel ludzka zmystowoscia, ,,przed ktérym wzdryga si¢ moralnos¢
istnial we wszystkich czasach i posréd wszystkich ludow”, zauwazajac ze wyste-
powal on w formie prostytucji go$cinnej, nastepnie kulturowo - religijnej badz
obrzedowej, wreszcie legalnej, uznawanej przez wladze panstwowa. Prostytutki
odegraly istotng role w historii, wptywajac w sposéb przemozny na losy wladcow,
panstw i narodow*. Nalezy przy tym pamietac, iz roznily si¢ one dos¢ powaznie

536 K. J. Jakubski, Rozpowszechnianie pornografii w sieci komputerowej ,,Internet”, ,Prokuratura
i Prawo”, 1997, nr 7-8, s. 52.

7 E S. Pierre Dufour, Historia prostytucji, t. I, Gdynia 1997, s. 15.

538 Zob. N. Roberts, Dziwki w historii. Prostytucja w spoleczeristwie zachodnim, Warszawa 1997,
passim; S. Koper, Zycie prywatne i erotyczne w starozytnej Grecji i Rzymie, Warszawa 1998; M. Fo-
ucault, Historia seksualnosci, Warszawa 1995; R. Tannahill, Historia seksu, Warszawa 2001; G. Bata-
ille, Erotyzm, Gdansk 1999; D. @. Endsje, Seks a religia. Od balu dziewic po swiety seks homoseksu-
alny, Warszawa 2011; J. Mizielinska, Ple, cialo, seksualnos¢. Od feminizmu do teorii queer, Krakow
2006; W. Klimczyk, Erotyzm ponowoczesny, Krakoéw 2008; R. Dorrzapf, Eros, matzeristwo, Lucyper
w pludrach. Dzieje obyczajowosci seksualnej, Gdynia 1997; U. Ranke-Heinemann, Eunuchy do Raju.
Kosciot katolicki a seksualizm, Gdynia 1995; G. Baudler, Bog i kobieta. Historia przemocy, seksuali-
zmu i religii, Gdynia 1995; L. Winniczuk, Kobiety swiata antycznego, Warszawa 1973; J. N. Adams,
Seksualizmy taciriskie, Krakow brw V. Ledn, Barwny potswiatek starozytnego Rzymu, Warszawa 2007;
H. Kowalewski, M. Kurylowicz, Contra leges et bonos mores. Przestgpstwa obyczajowe w Starozytnej
Grecji i Rzymie, Lublin 2005; S.A. Suli, Zycie erotyczne starozytnych Grekéw, Ateny 1997; K. J. Dover,
Homoseksualizm grecki, Krakow 2004; U. Frevert, Mgz i niewiasta. Niewiasta i mgz. O réznicach plci
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miedzy sobg statusem spotecznym. Obok kobiet pracujacych na ulicy byty miesz-
kanki burdeli i domoéw schadzek oraz ekskluzywne kurtyzany i utrzymanki panu-
jacych, a takze przedstawicieli elit politycznych, gospodarczych, kulturalnych®.
Dos¢ wspomnie¢ kariery kochanek dyktatoréw, prezydentéw, naloznice papiezy,
kroléw francuskich czy angielskich®®.

w czasach nowoczesnych, Warszawa 1997; Z. Wrdbel, Milos¢ i erotyzm w literaturze dawnych wiekow,
Torun 2001; A. Rodan, Historia erotyki. Tom pierwszy. Pornografia, £6dz, br. wyd.; R. Scruton, Pozg-
danie, Krakow 2009; Z. Lew-Starowicz,, Seks w kulturach swiata, Warszawa 1987; E S. Pierre Dufour,
Historia prostytucji. Tom 1. Czasy przedchrzescijanski. Cesarstwo rzymskie, Gdynia 1997; F. S. Pierre
Dufour, Historia prostytucji. Tom II. Czasy chrzescijatiskie Rzym, Bizancjum, Francja, Gdynia 1998;
E S. Pierre Dufour, Historia prostytucji. Tom III. Czasy chrzescijatiskie do kotica XIX w., Gdynia 1998;
G. Rotter, E. Rotter, Wenus, Maria, Fatima. Jak rozkosz zmystéw stata sig sprawg szatana, Gdynia
1997; M. Kurzel-Runtscheiner, Cory Wenus. Kurtyzany XVI-wiecznego Rzymu, Gdynia 1998; J. R. Pe-
tersen, Stulecie seksu. Historia rewolucji seksualnej 1990-1999, Poznan 2002; ]. Besala, Mifos¢ i strach.
Dzieje uczud kobiet i mezczyzn, t. I-111, Poznan 2010-2012; P. Brown, Cialo i spoleczeristwo. Mezczyz-
ni, kobiety i abstynencja seksualna we wczesnym chrzescijaristwie, Krakow 2006;

59 1. Adler, Zycie codzienne w domach publicznych w latach 1830-1930, Poznan 1999; M. Gar-
cia Massagué, Historia burdeli. Dzieje domow rozkoszy od starozytnosci do czaséw wspdtczesnych,
Warszawa 2012; J. Sikorska-Kulesza, Zlo tolerowane. Prostytucja w Krélestwie Polskim w XIX wie-
ku, M. Baczkowski, Prostytucja w Krakowie na przelomie XIX i XX w., ,Studia Historyczne” 2000,
R. XVIII, z. 4 (171); M. Czaplinski, Prostytucja jako problem miasta Wrocltawia w XIX wieku, ,So-
bétka” 1999, z. 3; B. Geremek, Ludzie marginesu w Sredniowiecznym Paryzu w XIV-XV w., Wroctaw
1972; K. Imielinski, Manowce sukcesu. Prostytucja, £6dz 1997; A. Karpinski, Prostytucja w duzych
miastach polskich w XV1 i XVII w. (Krakéw, Lublin, Pozna#, Warszawa), ,,Kwartalnik Historii Kultury
Materialnej” 1988, nr 2; A. Krawiec, Seksualnos¢ w sredniowiecznej Polsce, Poznan 2000; J. Rossiaud,
Prostytucja w Sredniowieczu, Warszawa 1997; J. Sikorska-Kulesza, Prostytucja a program reformy
obyczajow na poczgtku XX w., w: ,,Spoleczenstwo w dobie przemian. Wiek XIX i XX. Ksiega jubile-
uszowa profesor Anny Zarnowskiej”, Warszawa 2003; J. Sikorska-Kulesza, Prostytucja w XIX wieku
na Podolu w Swietle badan Jozefa Apolinarego Rollego, ,Przeglad Wschodni” 1998, t. V, z. 3 (19);
G. Sieczkowski, Caly ten seks. Kroniki podkasane, Warszawa 2012; G. Goodwin, Prywatny swiat ko-
biet ottomarniskich, Warszawa 2008, s. 141-175.

560 B. Craveri, Kochanki i krélowe. Wladza kobiet, Warszawa 2008; P. Vandenberg, Towarzyszki ce-
sarskich $niadan, Katowice 2007; M. Farquhar, Krélewskie skandale. Szokujgco prawdziwe opowiesci
o najnikczemniejszych, najdziwaczniejszych i najbardziej rozwigzlych krélach, krélowych, carach i ce-
sarzach, Warszawa 2002; M. of Kent, Amor i krél. Pigc krélewskich romanséw, Warszawa 1994; E. Her-
man, W #6zku z krélem. 500 lat cudzotéstwa, wladzy, rywalizacji i zemsty. Historia metres krolewskich,
Warszawa 2006; L.O. Meysels, Prawdziwa historia skandali. Kobiety wokoét angielskiej korony, Kato-
wice 1998; D. Ducret, Kobiety dyktatoréw. Prawdziwe historie, t. 1, Krakéw 2012, D. Ducret, Kobiety
dyktatoréw. Prawdziwe historie, t. 2, Krakow 2013; E. Schake, Kobiety dyktatoréw, Katowice 2004;
Y. Witenberg, Stynne metresy czyli tajna wltadza kobiet, Chorzéw 2009; Ch. Carlton, Krélewskie fawo-
ryty w Anglii, Wroctaw-Warszawa-Krakow 1992; J. M. Berecz, Wszystkie kobiety prezydentéw. Seks
w cieniu Biatego Domu od Trumana do Clintona, Wroctaw 2003; N. Cawthorne, Zycie erotyczne ame-
rykanskich prezydentow, Londyn 1996; W. O. Hagood, Sekrety t6zkowe prezydentow od Washingtona
do Billa Clintona, Warszawa 1997; A. Kaniewski, Eros w Bialym Domu, Warszawa 2000; J. Jankowski,
Monarsze sekrety, Wroctaw 1995; E. Watata, Cuchngcy Wersal, Warszawa 2007; E. Watala, Seks w kro-
lewskich alkowach, Warszawa 2009; N. Cawthorne, Zycie seksualne papiezy. Smiale przedstawienie
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Wiek XX przynidst istotne zmiany w sferze seksualnej, co wydaje sie by¢ posred-
nim skutkiem zaréwno przemian spolecznych, jak i politycznych, wojen, migracji,
rozbicia wiezi rodzinnych. Nakladalo sie na to katastroficzne przekonanie, ze $wiat
zmierza do nieuchronnego konca, a zatem z zycia nalezy czerpa¢ pelnymi garsciami
wszelkie mozliwe przyjemnodci, takze natury erotycznej. Nie ulega watpliwosci, ze
w powszechnym rozumieniu ,,prostytucja” to nierzad, czyli uprawianie stosunkéw
seksualnych w zamian za korzy$ci majatkowe badz osobiste. W takim szerokim po-
jeciu prostytucji miesci¢ sie beda zaréwno kobiety podejmujace obcowanie plciowe
w celach zarobkowych, jak i metresy, konkubiny, kochanki oséb nalezacych do elit
politycznych, gospodarczych badz kulturalnych. W tej drugiej grupie forma wyna-
grodzenia przybiera posta¢ bardziej zawoalowang, np. prezentdw, zapewnienia po-
zycji finansowej badz towarzyskiej, wplywow. Niebagatelne znaczenie mogly mie¢
i majg nadzieje na zmiang¢ statusu i zdobycie pozycji matzonki. Pomija si¢ przy tym
zazwyczaj fakt, iz kobieta moze godzic si¢ role towarzyszki zycia mezczyzny, powo-
dowana porywami serca, pragnieniami zmystéw, z mitosci badz z checi uzycia sek-
sualnego. W opinii publicznej kobiety godzace si¢ na role kochanek, metres, milo-
$nic, badz role kurtyzan niewiele réznily si¢ od prostytutek, chociaz zazdroszczono
im czestokro¢ pozycji, jaka zdobyly, zabiegano o ich wzgledy i protekcje.

U podstaw zjawiska prostytucji lezy kontakt miedzy prostytuujaca sie osoba
a korzystajaca z jej ustug. Nawiazanie tego kontaktu w przesztosci bywalo dos¢ pro-
ste. Prostytutke identyfikowal stréj, dzialo si¢ tak zwtaszcza w $redniowieczu, sposéb
zachowania, miejsce, w ktorym nawigzywata kontakt z klientami, najczesciej dom
schadzek, zamtuz, dom publiczny. Transformacja ustrojowa w Polsce pociagnela za
soba niekoniecznie pozytywne zmiany w zakresie obyczajowosci. Po 1989 r. nie po-
jawily sie wprawdzie domy publiczne, ale ich miejsce zajely przedsiewziecia, okre-
slane przez ich wlascicieli jako ,salony masazu’, ,,kluby towarzyskie”, ewentualnie
»kluby tanca erotycznego”. Na ulicach wigkszych miast pojawily si¢ w godzinach
poznowieczornych i nocnych kobiety wyczekujace wzdtuz ulic i placéw na klientow.
Zjawisko to, dtugi czas tolerowane przez stuzby porzadkowe i policjg, zostato jednak
w wiekszodci przypadkéw zlikwidowane $rodkami administracyjnymi. Dzienniki
i czasopisma w okresie potransformacynjym przez dlugi czas zamieszczaly zazwy-
czaj w rubryce ,,Towarzyskie” ogloszenia w zasadzie jednoznacznie wskazujace, ze
zamieszcza je prostytutka poszukujaca kontaktu z klientem'.

biskupow Rzymu od sw. Piotra do czaséw obecnych, Katowice 2000; R. A. Haasler, Kobiety Watykanu,
Katowice 1999.

61 Np. ,,Aaaaabym przyjechata zadzwon...(tu numer telefonu)”; ,,Ale laleczki, biusty czwérecz-
ki”; ,,Napalone studentki”; ,,Siedemnastolatka”; ,Studentki tylko prywatnie, dyskrecja zapewniona’;
»Bezpruderyjna”; ,Mito$niczka Francji’; ,,Niegrzeczna uczennica” itd. Anonsom tym towarzyszyly
numery telefondw, najczesciej komoérkowych. Godnym zauwazenia jest fakt, ze w tresci ogloszen
podkreslano mlody wiek ogloszeniodawczyn, ich rozbudzenie erotyczne badz, w sposob zawoalowa-
ny, gotowo$¢ do okreslonych zachowan seksualnych.
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Prostytuuja sie osoba musi nawigza¢ w jakis sposéb kontakt z potencjalnym
»Klientem”. W art. 142 k.w. przewidziano karalno$¢ zachowania polegajacego na
natarczywym, narzucajacym si¢ lub w inny sposéb naruszajacym porzadek pu-
bliczny proponowaniu innej osobie dokonania z nig ,czynu nierzadnego” i to
w celu uzyskania korzysci materialnej. Podkresli¢ nalezy, ze w tresci przypisu
art. 142 ustawodawca postuguje si¢ terminem ,,czyn nierzagdny” mimo, iz jak to
zauwazono wyzej w kodeksie karnym odstgpiono od tego okreslenia. W literatu-
rze podkresla sie niekiedy, ze przypis ten nie jest skierowany przeciwko prosty-
tucji, ktdrej uprawianie nie jest w Polsce czynem zabronionym, ale sankcjonuje
jej szczegolnie widoczne, zakldcajace porzadek i spokoj publiczny przejawy>®. Ze
stanowiskiem tym polemizuje J. Warylewski wskazujacy, ze przyjete rozwigzanie
ukrywa rzeczywiste ratio legis tego przypisu jakim jest walka z prostytucja®>. Po-
dobny poglad formulowat takze W. Radecki twierdzac, ze przypis ten wprowadza
karalnos¢ prostytucji ,bocznymi drzwiami”**.

W literaturze zauwaza sig¢, ze przyjete w art. 142 k.w. rozwigzanie moze by¢
niezgodne z treécig ratyfikowanej przez Polske Konwencji w sprawie zwalczania
handlu ludzmi i eksploatacji prostytucji’®. Podnosi si¢ przy tym iz Konwencja
formutuje model abolicyjny w stosunku do prostytucji polegajacy, na zaniecha-
niu wszelkich form reglamentacji w tym rejestracji policyjnej i zdrowotnej kobiet
trudnigcych si¢ nierzadem oraz zakazem kryminalizacji zaczepiania (racolage)™®.
Zauwazy¢ nalezy, ze w literaturze pojawil sie takze poglad, iz istnieje koniecznosé
kryminalizacji ,przydroznej prostytucji” w celu ochrony porzadku publicznego
i obyczajnosci publicznej. Mogloby to nastapi¢ poprzez uzupelnienie znamion wy-
kroczenia przez dodanie stéw ,w tym na drodze publicznej” i uzupelnieni tresci
0§ 2, w mysl, ktérego odpowiedzialno$¢ ponositaby osoba proponujaca dokona-
nie czynu nierzadnego na drodze publicznej>®.

Zgodzi¢ si¢ nalezy z M. Platek, ze przypis art. 142 k.w. sprowadza si¢ do
tego, ze ustawodawca pod pretekstem ochrony porzadku publicznego, pietnuje

%62 M.Bojarskiw:M.Bojarski, W.Radecki, Kodekswykrocze#. Komentarz.wyd.4, Warszawa2006,s.726;
D. Bunikowski, Czy prostytutki powinny odda¢ parnstwu zarobione pienigdze?, ,,Palestra” 2007 nr 3-4,
s. 129.

%63 J. Warylewski w: J. Warylewski (red.), System prawa karnego t. X, Przestepstwa przeciwko do-
brom indywidualnym, Warszawa 2012, s. 854

64 'W. Radecki, Jeszcze o tak zwanym racolage, ,,Gazeta Sadowa i Penitencjarna” 1970, nr 19, s. 3

6 Dz.U. 1952 nr 41, poz. 278 zob. A. Sakowicz Przestgpstwo handlu ludzmi z perspektywy regulacji
miedzynarodowych., ,Prokuratura i Prawo” 2006, nr 3, s. 52-69.

566 K. Kunsteler, art. 142 K.w. - faktyczna karalno$¢ prostytucji outdoor?, http://www.edukacja-
prawnicza.pl/aktualnosci/a/pokaz/c/aktualnosc/art/artykul-142-kw-faktyczna-karalnosc-prostytucji-
outdoor.html, dostep: 31.05.2015; M. Platek, Genderowo-prawne aspekty ustug seksualnych
w Polsce w: A. Adamski (red.), ,Nauki penalne wobec szybkich przemian socjokulturowych. Ksigga
Jubileuszowa Profesora Mariana Filara”, Torun 2012, t. I, s. 404

%7 R. Krajewski, O potrzebie kryminalizacji przydroznej prostytucji, ,Pafistwo i Prawo” 2011, z. 9, s. 35.
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i penalizuje osoby §wiadczace ustugi seksualne, przy tej okazji autorka ta wska-
zuje, iz nierozpoznana i niezinternalizowana jest ewentualna odpowiedzialnos¢
klienta takiej osoby>*. Niemniej trzeba zauwazac, ze nie realizuje podstawowych
znamion wykroczenia z art. 142 k.w. osoba, ktéra oferuje pienigdze zamian za akt
seksualny. Podkresli¢ wypada, ze takie proponowanie korzys$ci materialnej za do-
konanie ,,czynu nierzagdnego” moze by¢ kierowane pod adresem prostytutki lub
prostujacego sie mezczyzny, lecz takze w stosunku do osoby, ktora takiej dzialalno-
$ci si¢ nie oddaje, a ktdrg proponujacy jej wynagrodzenie chce sktoni¢ do odbycia
stosunku seksualnego. Nie ulega watpliwosci, ze tego typu dzialanie takze godzi
w obyczajnos¢ publiczng, moze by¢ natarczywe, nieprzyjemne z natury rzeczy dla
osoby, ktdra spotyka si¢ z taka propozycja zwlaszcza, jezeli jest ona w towarzystwie
znajomych, a zdarzenie moze by¢ obserwowane przez inne osoby.

Powyzsze uwagi dowodzg, ze mimo iz problem dotyczacy przestepstw i wykro-
czen godzacych wolnos¢ seksualng i obyczajno$¢ ma olbrzymig literature, dotyczy
go bogate orzecznictwo, to jednak wiele kwestii wymaga jeszcze uscislenia, a moze
ponownego rozwazenia przez ustawodawce. Wazne jest takze, aby przedstawiciele
organéw $cigania i wymiaru sprawiedliwosci zdawali sobie sprawe z uwarunko-
wan, w jakich funkcjonuja liczne przepisy z tego obszaru.

%68 M. Platek, Genderowo-prawne..., s. 400
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1 stycznia 2006 r. weszla w Zycie ustawa z 1 lipca 2005 r. o pobieraniu, prze-
chowywaniu i przeszczepianiu komorek, tkanek i narzagdow*®. Ustawa ta zastgpila
ustawe z 26 pazdziernika 1995 r. o przeszczepianiu komorek, tkanek i narzgdow?”.
Ustawa z 1 lipca 2005 r. m.in. wdraza przepisy dyrektywy Parlamentu Europej-
skiego i Rady 2004/23/WE z 31 marca 2004 r. w sprawie ustalenia norm jakosci
i bezpiecznego oddawania, pobierania, testowania, przetwarzania, konserwowa-
nia, przechowywania i dystrybucji tkanek i komoérek ludzkich®”'. Wspomniana
dyrektywa ma zastosowanie do tkanek i komoérek, w tym produktow krwiotwor-
czych, krwi pepowinowej i komdrek macierzystych szpiku kostnego, komodrek
rozrodczych (komorki jajowe, sperma), tkanek i komdrek ptodu oraz dorostych

9 j.t. Dz.U. 2017, poz. 100. Wspomnie¢ nalezy, Ze przepisy art. 22-35 ust. 1, 2 i 11, odnoszace si¢
do bankéw tkanek i komorek oraz art. 36 i 37, dotyczace postgpowania z komérkami, tkankami
oraz narzadami, art. 38 ust. 1 pkt 11, art. 39 ust. 6, art. 41 ust. 6 pkt 6 i 8 lit. a), dotyczace Centrum
Organizacyjno-Koordynacyjnego ds. Transplantacji — ,,Poltransplant’, Krajowego Centrum Banko-
wania Tkanek i Komorek oraz Krajowej Rady Transplantacyjnej oraz art. 42 ust. 2 pkt 3 i 5 dotyczacy
nadzoru, wreszcie art. 45, odnoszacy sie do przepiséw karnych i art. 48, dotyczacy zmian w przepisa¢
obowiazujacych, stosuje si¢ od 31 grudnia 2006 r.

70 Dz.U. 1995, nr 138, poz. 682, zm. 1997, nr 104, poz. 661; 1997, nr 88, poz. 554. Ta ostatnia zmia-
na wynikata z art. 5 § 2 pkt 46 ustawy z 6 czerwca 1997 r. przepisy wprowadzajace kodeks karny, ale
data wejscia w zycie wspomnianych zmian okazala si¢ pozniejsza od utraty mocy ustawy z 25 paz-
dziernika 1995 r. Kolejna zmiang¢ wspomnianej ustawy wprowadzila ustawa z 22 grudnia 2000 r.
o zmianie niektérych upowaznien ustawowych do wydawania aktéw normatywnych oraz o zmianie
niektdrych ustaw Dz.U. 2000, nr 120, poz. 1268. Ustawg ta zmieniono art. 13 ust. 1 i art. 17 ust. 5
obowiazujacej wowczas ustawy z 26 pazdziernika 1995 r. o pobieraniu i przeszczepianiu komorek,
tkanek i narzadéw. W efekcie tych zmian minister wlasciwy do spraw zdrowia okres$lajac w drodze
rozporzadzenia zaklady opieki zdrowotnej lub inne jednostki organizacyjne, prowadzace krajowe
rejestry osob oczekujacych na przeszczep, miat uwzglednia¢ w szczegdlnoséci profil dziatania tych
zakladow, ponadto minister ten nadaje Krajowej Radzie Transplantacyjnej w drodze rozporzadzenia
statut okre$lajacy czas trwania kadencji, szczegélowy zakres organizacji i tryb dzialania oraz okresla
zasady wynagradzania za udzial w pracach Krajowej Rady Transplantacyjnej. Przed wspomniana
nowelizacjg statut taki nadawany byt zarzadzeniem. Nowelizacja ta weszta w zycie 30 marca 2001 r.

' Dz. Urz. UE L 2004, nr 102, str. 48, zm. Dz. Urz. UE L 2009, nr 188, str. 14. Formulujac dyrekty-
we Parlament Europejski i Rada uwzgledniali wniosek Komisji (Dz. Urz. 2002 C 227 E, str. 505) oraz
opini¢ Europejskiego Komitetu Ekonomiczno-Spolecznego (Dz. Urz. 2003 C 85, str. 44).
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i zarodkowych komorek macierzystych. Obejmuje tkanki i komorki przeznaczone
do stosowania w wytwarzaniu produktéw przemystowych, w tym urzadzen me-
dycznych, wylacznie jezeli chodzi o oddawanie, pobieranie i testowanie, jednak nie
dotyczy przetwarzania, konserwowania, przechowywania i dystrybucji. Natomiast
dalsze etapy wytwarzania obejmuje dyrektywa 2001/83/WE Parlamentu Europej-
skiego i Rady z 6 listopada 2001 r. w sprawie wspdlnotowego kodeksu odnoszacego
sie do produktéw leczniczych stosowanych u ludzi*”2. Warto przy tym pamietac,
ze wlasnie dyrektywa 2002/98/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z 27 stycznia
2003 r. ustanawiajaca normy jakosci i bezpiecznego pobierania, badania, prepa-
ratyki, przechowywania, wydawania krwi ludzkiej i skladnikéw krwi oraz zmie-
niajaca dyrektywe 2001/83/WE zawiera w art. 3 definicje legalne takich poje¢ jak:
»krew”, ,sktadniki krwi”, ,produkt krwiopochodny’, ,,przetoczenie autologiczne’,
»placowka stuzby krwi’, ,szpitalny bank krwi”, ,,powazne niepozadane zdarzenie”,
»powazna niepozadana reakcja’, ,,dopuszczenie sktadnika krwi”. W dyrektywie
tej wskazano, zZe ustanawia ona normy jako$ci bezpieczenstwa dla ludzkiej krwi
i skladnikow krwi, w celu zapewnienia wysokiego poziomu ochrony zdrowia ludz-
kiego, a stosowana jest w odniesieniu do pobierania i badania krwi ludzkiej i jej
sktadnikéw, niezaleznie od przeznaczenia oraz ich preparatyki, przechowywania
i wydawania jedli przeznaczona jest do przetoczenia’”. Wspomniana dyrektywa
reguluje kwestie dotyczace upowazniania, akredytowania lub udzielania zezwo-
len placéwkom stuzby krwi, szpitalnych bankéw krwi, sprawy inspekcji i kontroli,
w szczegolnosci hemokontorli, prowadzenie dokumentacji, sprawy dotyczace ja-
kosci i bezpieczenstwa krwi oraz jej sktadnikéw, problem ochrony danych, wymia-
ny informacji, kwestie odnoszace si¢ do wymagan technicznych.

W tekscie tej dyrektywy stwierdzono, ze transplantacja tkanek i komdrek ludz-
kich jest preznie rozwijajaca si¢ dziedzing medycyny, dajaca ogromne mozliwosci
leczenia choréb dotychczas nieuleczalnych. Zauwazono, ze nalezy zagwarantowac

72 Dz. Urz. 2001 L 311, str. 67, zmieniona dyrektywa Komisji 2003/63/WE z 25 czerwca 2003 r.
zmieniajgca dyrektywe 2001/83/WE Parlamentu Europejskiego i Rady w sprawie wspoélnotowego
kodeksu odnoszacego si¢ do produktéw leczniczych stosowanych u ludzi oraz wezeéniej dyrektywa
2002/98/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z 27 stycznia 2003 r. ustanawiajacg normy jakosci
i bezpiecznego pobierania, badania, preparatyki, przechowywania, wydawania krwi ludzkiej i sktad-
nikéw krwi oraz zmieniajaca dyrektywe 2001/83/WE Dz. Urz. UE 2003 L, nr 33, str. 30. Tytuf tej
ostatniej dyrektywy zostal zmieniony przez sprostowanie z 24 sierpnia 2006 r. Dz. Urz. UE 2006 L,
nr 230, str. 12/1.

73 W tresci dyrektywy wyraznie zaznaczono, ze stosuje si¢ ja bez uszczerbku dla: dyrektywy Rady
93/42/EWG z 14 czerwca 1993 r. dotyczacej wyrobéw medycznych Dz. Urz. 93 L, nr 169, str. 1 z pdzn.
zm.; dyrektywy 95/46/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z 24 pazdziernika 1995 r. w sprawie
ochrony o0s6b fizycznych w zakresie przetwarzania danych osobowych i swobodnego przeplywu tych
danych Dz. Urz. 1995 L, nr 281, s. 31 z pézn. zm.; dyrektywy 98/79/WE Parlamentu Europejskiego
i Rady z 27 pazdziernika 1998 r. w sprawie wyrobéw medycznych uzywanych do diagnozy in vitro
Dz. Urz. UE 1998 L, nr 331, s. 1.
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jakos¢ i bezpieczenstwo tych materialéw, w szczegdlnosci w celu zapobiezenia prze-
noszeniu sie chorob. Podkreslono, ze dostepnos¢ tkanek i komorek ludzkich sto-
sowanych w celach leczniczych w znacznej mierze zalezy od gotowosci obywateli
Wspolnoty do ich oddawania. Wskazano, iz dla potrzeb ochrony ochrona zdrowia
publicznego i zapobiezenia przenoszeniu si¢ choréb zakaznych za posrednictwem
tych tkanek i komdrek podczas ich oddawania, pobierania, testowania, przetwa-
rzania, konserwowania, przechowywania, dystrybucji i stosowania nalezy przed-
siewzia¢ wszelkie $rodki ostroznosci. Za konieczne uznano wspieranie krajowych
i europejskich kampanii informacyjnych i edukacyjnych w sprawie oddawania tka-
nek, komorek i organdéw, opartych na hasle ,wszyscy mozemy by¢ dawcami”. Celem
tych kampanii powinno by¢ wspomozenie obywateli Europy w podjeciu decyzji
o zostaniu dawcg za zycia oraz umozliwienie ich rodzinom lub pelnomocnikom za-
poznania si¢ z ich wolg. Poniewaz istnieje potrzeba zagwarantowania dostepnosci
tkanek i komdrek do celéw medycznych, panstwa cztonkowskie winny promowac
oddawanie wysokiej jakosci i bezpiecznych tkanek i komoérek, w tym materialow
krwiotwdrczych, tym samym podnoszac we Wspdlnocie stopienn samowystarczal-
nosci. Zauwazono przy tym, ze istnieje pilna potrzeba ustanowienia we Wspdlnocie
jednolitych ram gwarantujacych wysokie normy jakosci i bezpieczenstwa w odnie-
sieniu do pobierania, testowania, przetwarzania, przechowywania oraz dystrybucji
tkanek i komorek, a takze utatwienia ich transplantacji u pacjentéw co roku podda-
wanych tego typu leczeniu. Dlatego tez zasadnicze znaczenie majg przepisy wspol-
notowe gwarantujgce, ze tkanki i komorki ludzkie, bez wzgledu na ich zamierzone
zastosowanie, s3 poréwnywalnej jakosci i réwnorzednie bezpieczne. Zatem usta-
nowienie takich norm pozwala zagwarantowa¢ opinii publicznej, ze tkanki i ko-
morki ludzkie pobierane w innym panstwie cztonkowskim s3 objete tymi samymi
gwarancjami co w ich rodzimym kraju. Poniewaz terapia tkankowa i komoérkowa
jest dziedzina, w ktdrej odbywa si¢ intensywna wymiana migdzynarodowa, poza-
dane jest uzyskanie norm ogoélno$wiatowych. Podniesiono, ze Wspolnota dazy do
promowania mozliwie najwyzszego poziomu ochrony zdrowia publicznego w za-
kresie dotyczacym jakosci i bezpieczenstwa tkanek i komdrek. Komisja za$ wlacza
do sprawozdania skierowanego do Parlamentu Europejskiego i Rady informacje
w sprawie postepu, jaki dokonat si¢ w tym zakresie.

Zauwazono, ze w panstwach cztonkowskich nalezy ustanowi¢ system akredy-
tacji bankow tkanek oraz system powiadamiania o zdarzeniach i reakcjach niepo-
zadanych zwigzanych z pobieraniem, testowaniem, przetwarzaniem, konserwowa-
niem, przechowywaniem i dystrybucja tkanek i komoérek. Panstwa cztonkowskie
powinny takze zorganizowa¢ inspekcje i podja¢ srodki kontroli, realizowane przez
urzednikéw reprezentujacych wlasciwy organ, aby zagwarantowad, ze banki tka-
nek i komodrek wypelniaja przepisy dyrektywy. W dyrektywie stwierdzono, ze pan-
stwa czlonkowskie gwarantuja, ze urzednicy zaangazowani w inspekcje i srodki
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kontroli posiadaja wlasciwe kwalifikacje i s3 odpowiednio szkoleni. Ponadto w tre-
$ci dyrektywy podkreslono, ze personel bezposrednio zaangazowany w oddawa-
nie, pobieranie, testowanie, przetwarzanie, konserwowanie, przechowywanie oraz
dystrybucje tkanek i komorek ludzkich musi posiada¢ wlasciwe kwalifikacje i na-
lezy mu zagwarantowac okresowe i odpowiednie szkolenie. Wskazano, ze nalezy
ustanowi¢ odpowiedni system umozliwiajacy monitorowanie tkanek i komorek
ludzkich. Umozliwi to réwniez weryfikowanie zgodnosci z normami jakosci i bez-
pieczenstwa. System monitorowania nalezy wprowadzi¢ w zycie przez procedury
identyfikacji odpowiednich materialéw, dawcy, biorcy, bankéw tkanek i komérek
oraz laboratoryjne procedury identyfikacji, a takze przechowywanie akt i wlasciwy
system znakowania. Co do zasady ogélnej, tozsamosci biorcy/-6w nie nalezy ujaw-
nia¢ dawcy lub jego/jej rodzinie, i odwrotnie, bez uszczerbku dla ustawodawstwa
obowigazujacego w panstwach czlonkowskich w sprawie warunkow jej ujawniania,
ktére w wyjatkowych przypadkach, to znaczy w przypadku oddawania komoérek
rozrodczych, moga dopuszcza¢ anulowanie anonimowosci dawcy. W celu sku-
teczniejszego wprowadzania w Zycie przepisow przyjetych zgodnie z dyrektywa
za wlasciwe uznano, by przewidzie¢ kary mozliwe do stosowania przez panstwa
czlonkowskie. Poniewaz cel dyrektywy, a mianowicie ustalenie wysokich norm ja-
kosci i bezpieczenstwa tkanek i komorek ludzkich w catej Wspdlnocie, nie moze
by¢ w wystarczajacym stopniu osiggniety przez panstwa cztonkowskie, a zatem ze
wzgledu na zakres i wyniki czynnosci moze zosta¢ w wyzszym stopniu osiggniety
na poziomie wspdlnotowym, Wspdlnota moze przyja¢ metody zgodne z zasada
pomocniczosci podang w art. 5 Traktatu. Zgodnie z zasada proporcjonalnosci,
okreslong w tym artykule, dyrektywa nie wykracza poza to, co jest niezbedne do
osiggniecia tego celu. Konieczne jest jednak udostepnienie Wspolnocie mozliwie
najlepszych danych naukowych odnoszacych sie do bezpieczenstwa tkanek i ko-
morek, zwlaszcza w celu wspomozenia Komisji w dostosowywaniu przepiséw dy-
rektywy do postepu naukowo-technicznego, w swietle szybkiego rozwoju wiedzy
biotechnologicznej oraz postegpowania w dziedzinie tkanek i komorek ludzkich*™.

Dyrektywa Komisji 2003/63/WE zmieniajaca dyrektywe 2001/83/WE Parla-
mentu Europejskiego i Rady w sprawie wspdlnotowego kodeksu odnoszacego sig¢
do produktéw leczniczych stosowanych u ludzi wskazala, ze bezpieczenstwo bio-
logicznych produktéw leczniczych polega na rygorystycznej kontroli ich materia-
téw wyjsciowych. Wymagania dla przydatnosci ludzkich dawcéw i badanie pobran
materialu wyjsciowego produktéw leczniczych pochodzacych z osocza przewi-
dziane sa w dyrektywie 2002/98/WE, ustanawiajacej normy jakosci i bezpiecznego
pobierania, testowania, przetwarzania, przechowywania i dystrybucji krwi ludzkiej
i sktadnikéw krwi oraz zmieniajacej dyrektywe 2001/83/WE. Produkty lecznicze

574 Dz. Urz. UE 2004 L, nr 102, str. 48.
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pochodzace z osocza - jak wskazano w dyrektywie — per se sa biologicznymi pro-
duktami leczniczymi, ktérych produkcja oparta jest na starannym postugiwaniu
sie ludzkim osoczem jako materialem wyjsciowym. Biorac pod uwage fakt, ze ten
sam material osocza jest stosowany w wiekszosci przypadkach dla kilku produk-
tow leczniczych, w wyniku czego podstawowa cz¢s¢ dokumentacji dofaczanej do
wniosku o pozwolenie na dopuszczenie do obrotu moze by¢ wspdlna dla duzej
liczby innych dokumentacji dla catkowicie réznych produktéw leczniczych po-
chodzacych z osocza, wlasciwe jest — zdaniem twdrcow dyrektywy — ustanowie-
nie nowego systemu zmierzajacego do uproszczenia procedur dla obu zatwierdzen
i kolejnych zmian w produktach leczniczych pochodzacych z osocza ludzkiego.
W tym celu nalezalo wprowadzi¢ koncepcje gtéwnego zbioru danych dotyczacych
osocza (PMF), w szczegdlnosci w celu umozliwienia zebrania krajowych ekspertyz
i poprzez koordynacje przez Europejska Agencje Oceny Produktéw Leczniczych
(EMEA) pojedynczych ocen. PMF powinien - jak zauwazono w dyrektywie — stu-
zy¢ jako niezalezny dokument, oddzielony od dokumentacji dolaczonej do wnio-
sku o pozwolenie na dopuszczenie do obrotu i poprzez ktéry uzyskuje si¢ zhar-
monizowang kontrole istotnych informacji dotyczacych materialéw wyjsciowych
stosowanych w produkcji produktéw leczniczych pochodzacych z osocza. System
PMF musi sktada¢ sie z dwustopniowej oceny: pierwsza ocena PMF przeprowa-
dzona na poziomie wspdlnotowym, ktdrej wynikiem jest np. swiadectwo zgodnosci
z prawodawstwem wspolnotowym dla kazdego PMF, ktéry musi by¢ brany pod
uwage przez kazdy wlasciwy organ krajowy, zapobiegajac w ten sposéb jakimkol-
wiek kolejnym ponownym ocenom; druga ocena koncowego produktu leczniczego
pochodzacego z osocza, zawierajaca zmodyfikowang cz¢s¢ PMF (dwie podstawowe
czedci zawartodci, pochodzenie osocza i jakos¢/bezpieczenstwo osocza). Niniejsze
nalezy do zadan wlasciwego organu, udzielajacego pozwolenia na dopuszczenie do
obrotu dla produktéw leczniczych pochodzacych z osocza.

Ustawa z 1 lipca 2005 r. zmienila takze w art. 48 ustawe z 27 sierpnia 2004 r.
o $wiadczeniach opieki zdrowotnej finansowanych ze srodkéw publicznych®”, do-
dajac ust. 3 w art. 43 oraz nowy art. 47a ust. 1 - 3, a takze nadajac nowe brzmie-
nie art. 61. Zmienione przepisy odnosza si¢ do kwestii dotyczacych transplantacji.
Ustanowione w ich ramach liczne uprawnienia dotyczace osob posiadajacych tytut
»Zastuzonego Honorowego Dawcy Krwi’, ,Zastuzonego Dawcy Przeszczepu’”

Ustawa z 1 lipca 2005 r. sktada si¢ z 59 artykutéw, zgrupowanych w 12 roz-
dziatach. Pierwszy z tych rozdzialow, zawierajacy przepisy ogolne, wskazuje na

75 j.t. Dz.U. 2017, poz. 1938 ze zm. Przypomnie¢ nalezy, ze ustawa ta zastapila ustawe z 23 stycz-

nia 2003 r. o powszechnym ubezpieczeniu w Narodowym Funduszu Zdrowia Dz.U. 2003, nr, 45,
poz. 391. Zostala ona uchwalona w wyniku uznania rzez Trybunal Konstytucyjny wyrokiem
z 7 stycznia 2004 r. sygn. akt K. 14/03, iz gléwne uregulowania ustawy o powszechnym ubezpieczeniu
w Narodowym Funduszu Zdrowia s niezgodne z Konstytucja.
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zakres przedmiotowy ustawy, ktéra w mysl art. 1 okresla zasady pobierania, prze-
chowywania, i przeszczepiania komorek, w tym komdrek krwiotworczych szpiku,
krwi obwodowej oraz pepowinowej, tkanek, narzadéw pochodzacych od zyjacego
dawcy lub ze zwlok oraz testowania, przetwarzania, przechowywania i dystrybucji
komorek i tkanek ludzkich. Wyraznie stwierdzono, Ze nie stosuje si¢ przepisow tej
ustawy do pobierania do pobierania, przeszczepiania komdrek rozrodczych, go-
nad, tkanek zarodkowych i plodowych oraz narzadéw rozrodczych lub ich czesci,
a takze do pobierania, przechowywania i dystrybucji krwi do celéw jej przetacza-
nia, oddzielania jej sktadnikéw lub przetwarzania w leki. Podkreslono takze, ze do
pozwolen, o ktérych mowa w przypisie, stosuje si¢ przepisy kodeksu postepowania
administracyjnego (art. 1 ust. 3). W art. 2 ustawy wyjasniono uzywane w ustawie
okreslenia®®. Wskazano takze wyraznie w rozdziale 1, Ze za pobrane od dawcy ko-
morki, tkanki i narzady nie mozna zada¢, ani przyjmowac zaplaty, innej korzysci
majatkowej lub korzysci osobistej, stwierdzajac ze zwrot kosztoéw pobrania, prze-
chowywania, przetwarzania, sterylizacji, dystrybucji i przeszczepiania komorek,
tkanek lub narzadéw pobranych od dawcy nie jest zaplatg i nie stanowi korzysci
majatkowej lub osobistej w rozumieniu ustawy (art. 3 ust. 1-2). Wskazano takze,
jakie koszty zalicza si¢ do kosztow pobrania komorek, tkanek i narzagdow (art. 3
ust. 3-8). Okreslono takze zasady zwrotu tych kosztéw (art. 3 ust. 9-12)°7".

W rozdziale 2 (art. 4-11) ustawy z 1 lipca 2005 r. uregulowano kwestie dotycza-
ce pobierania komorek, tkanek lub narzadéw ze zwlok ludzkich®®. W rozdziale 3

576 Wyjasniono w tej sytuacji znaczenie termindw: ,bank tkanek i komorek”, ,dawca’, ,,dawstwo”,
»dystrybucja’, ,istotne zdarzenie niepozadane’, ,istotna niepozadana reakcja’, ,,komoérka’, ,kon-
serwowanie’, ,koordynacja pobrania i przeszczepienia’, ,koordynator pobierania i przeszczepienia
komorek tkanek i narzadéw’, ,kryteria akceptacji’, ,,krytyczny moment’, ,narzad”, ,,pobieranie’,
»przechowywanie’, ,,przetwarzanie’, ,standardowe procedury operacyjne’, ,sterylizacja’, ,,system za-
pewnienia jako$ci’, ,testowanie”, ,tkanka’, ,walidacja procesu”, ,zastosowanie u ludzi’, ,,zywy dawca”
(art. 2 ust. 1 pkt 1-17).

577 Kwestie te regulowato nieobowiazujace juz rozporzadzenie Ministra Zdrowia z 22 marca 2010 r.
(Dz.U. 2010, nr 53, poz. 319) w sprawie szczegdtowego sposobu ustalania kosztéw czynnosci zwigza-
nych z pobieraniem, przechowywaniem, przetwarzaniem, sterylizacjg i dystrybucja komorek, tkanek
i narzadow. Przed wejsciem w Zycie tego rozporzadzenia obowiazywalo rozporzadzenie Ministra
Zdrowia z 24 pazdziernika 2007 r. w sprawie sposobu ustalania kosztow zwigzanych z pobieraniem,
przechowywaniem, przetwarzaniem, sterylizacja i dystrybucja komorek, tkanek i narzagdéw oraz
sposobu zwrotu tych kosztéw (Dz.U. 2007, nr 207, poz. 1503), ktére stracito moc na podstawie art. 8
ustawy z 17 lipca 2009 r. o zmianie ustawy o pobieraniu, przechowywaniu, przeszczepianiu komo-
rek, tkanek i narzagdéw oraz o zmianie ustawy — przepisy wprowadzajace kodeks karny (Dz.U. 2009,
nr 141, poz. 1149). Obecnie kwestie te reguluje rozporzadzenie Ministra Zdrowia z dnia 19 paz-
dziernika 2012 r. zmieniajace rozporzadzenie w sprawie szczegétowego sposobu ustalania kosztow
czynnoéci zwigzanych z pobieraniem, przechowywaniem, przetwarzaniem, sterylizacja i dystrybucja
komorek, tkanek i narzagdéw (Dz. U. 2012, poz. 1215).

78 W kwestii tej por. M. Nesterowicz, K. Sliwka, Pobieranie ze zwtok komdrek, tkanek i narzgdow do
celéw naukowych. Problem prawny i medyczny, ,,Prawo i Medycyna” 2009, nr 4, s. 5; M. Zelichowski,
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(art. 12-19) ustawy uregulowano problem pobierania komoérek, tkanek lub narza-
déw od zywych dawcéw, w rozdziale 4 (art. 20-21) szczegdlne rodzaje pobierania
i przeszczepiania komorek, tkanek i narzadéw, w rozdziale 5 (art. 22-24) dawstwo
komorek, tkanek i narzagdéw lub ich czesci, w rozdziale 6 (ar. 25-35) dziatalno$¢
bankéw tkanek i komorek, w rozdziale 7 (art. 36-37a) postepowanie z komorka-
mi, tkankami oraz narzagdami®®. W rozdziale 7a (art. 37b-37e) uregulowano kwe-
stie znakowania, monitorowania oraz kryteria bezpieczenstwa i jakosci komdrek,
tkanek i narzadow"®. Rozdzial 8 (art. 38-41) dotyczy organizacji i funkcjonowa-
nia Centrum Organizacyjno-Koordynacyjnego do spraw transplantacji ,,Poltran-
splant”, Krajowego Centrum Bankowania Tkanek i Komorek oraz Krajowej Rady
Transplantacyjnej. W rozdziale 9 (art. 42-43) uregulowano kwestie nadzoru nad
stosowaniem przepiséw ustawy, w tym takze kwestie udzielania informacji pisem-
nej na temat kontroli w zakresie zgodnosci z przepisami dyrektywy 2004/23/WE
Parlamentu Europejskiego i Rady z 31 marca 2004 r. W rozdziale 10 (art. 43-46b)
pomieszczono przepisy karne. W ich tresci skryminalizowano rozpowszechnianie
ogloszen o odptatnym zbyciu, nabyciu lub posredniczeniu w odptatnym zbyciu lub
nabyciu komorki, tkanki lub narzadu w celu ich przeszczepienia (art. 43). Za czyn
ten przewidziano kar¢ pozbawienia wolnosci do roku. Za przestepstwo, zagrozo-
ne karg pozbawienia wolnoséci od 6 miesiecy do 5 lat, uznano takze nabywanie,
zbywanie cudzych komorek, tkanek lub narzadéw w celu uzyskania korzysci ma-
jatkowej lub osobistej, posredniczenie w ich nabyciu, zbyciu badz branie udziatu
w przeszczepianiu lub udostepnianiu pozyskanych wbrew przepisom ustawy ko-
morek, tkanek lub narzadéw pochodzacych od zywego dawcy lub ze zwlok ludz-
kich. W przypadku uczynienia sobie z popelnienia takowego przestepstwa statego
zrodta dochodu sprawca podlega karze pozbawienia wolnosci od 6 miesiecy do lat
10°%. Za przestepstwo, zagrozone grzywna, kara ograniczenia wolnosci albo pozba-
wienia wolnosci do roku, uznano takze prowadzenie bez wymaganego zezwolenia
dziatalnosci przewidzianej przepisami ustawy dla banku tkanek i komorek (art. 45).
Za przestepstwo, zagrozone grzywna, karg ograniczenia wolnosci albo pozbawienia

Pobieranie komérek, tkanek i narzgdow: zgoda jest regulg, sprzeciw wyjgtkiem, ,Rzeczpospolita”
25 wrzesien 2007, C7; M. Sliwka, Czy polskie prawo medyczne spetnia oczekiwania spoleczne?, ,Prawo
i Medycyna” 2010, nr 3, s. 46.

579 Tytul tego rozdziatu zostal zmieniony przez art. 1 pkt 13 ustawy z 17 lipca 2009 r. (Dz.U. 2009,
nr 141, poz. 1149).

80 Rozdzial 7a zostal dodany przez art. 1 pkt 17 ustawy z 17 lipca 2009 r. (Dz.U. 2009, nr 141,
poz. 1149).

LW tekscie pierwotnym nie przewidziano odpowiedzialnosci za dziatanie w zamiarze uzyskania
korzysci osobistej oraz za udostgpnianie pozyskanych wbrew przepisom ustawy komorek, tkanek
lub narzadéw. Inaczej takze okreslono sankcje karng uznajac, ze sprawca podlega karze pozbawienia
wolnosci od lat 3, a wiec stwierdzono, ze tego typu czyn stanowi zbrodni¢. W razie uczynienia sobie
z popelnienia takiego przestepstwa stalego zroédla dochodéw przewidziano kare pozbawienia wolno-
$ciodlat 5.
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wolnodci do lat 3, uznano takze pobieranie bez wymaganego zezwolenia komérek,
tkanek lub narzadéw w celu ich przeszczepienia albo przeszczepienie takich ko-
morek, tkanek lub narzadéw (art. 46)°*2. W tresci art. 46a skryminalizowano, jako
przestepstwo zagrozone karg grzywny, ograniczenia wolnosci albo pozbawienia
wolnosci do lat 3, wywozenie z terytorium Rzeczypospolitej Polskiej albo wwo-
zenie na to terytorium komorek, tkanek lub narzadéw bez wymaganej zgody. Za
przestepstwo, zagrozone grzywna albo karg ograniczenia wolnosci, uznano takze
w art. 46b niezglaszanie, wbrew przepisom ustawy, potencjalnych biorcéw narza-
dow lub szpiku lub komdrek krwiotworczych krwi obwodowej lub pepowinowej na
liste albo dokonanych przeszczepien komorek, tkanek lub narzadéw do rejestrow
przeszczepien albo pozyskanych potencjalnych dawcéw szpiku i komoérek krwio-
tworczych krwi obwodowej do rejestru szpiku i krwi pepowinowej>*.

Rozdziat 11 (art. 47-48) ustawy dotyczy zmian w przepisach obowiazujacych,
a mianowicie w ustawie z 6 kwietnia 1990 r. o Policji** oraz w ustawie z 27 sierpnia
2004 r. o $wiadczeniach opieki zdrowotnej finansowanych ze $rodkéw publicz-
nych. W ostatnim 12 rozdziale pomieszczono przepisy przejsciowe, dostosowaw-
cze i koncowe (art. 49-59).

Szereg kwestii istotnych dla transplantacji zostal pomieszczony w aktach wyko-
nawczych, do ktérych odsyla w swej tresci ustawa. Minister Zdrowia obwieszcze-
niem z 17 lipca 2007 r. w sprawie kryteriéw i sposobu stwierdzenia trwalego, nieod-
wracalnego ustania czynnosci mézgu®®, wydanym na podstawie art. 9 ust. 3 ustawy
z 1 lipca 2005 r., oglosit kryteria i sposdb stwierdzenia trwalego, nieodwracalnego
ustania czynnosci mdzgu, ustalone przez specjalistow z dziedzin medycyny: ane-
stezjologii i intensywnej terapii, neurologii, neurochirurgii oraz medycyny sado-
wej, stanowigce zalgcznik do tego obwieszczenia®®. W obwieszczeniu z 9 sierpnia

82 W kwestii tej zob. A. Zlotek, Odpowiedzialno$¢ karna lekarza transplantologa, ,,Czasopismo Pra-
wa Karnego i Nauk Penalnych” 2010, nr 1, s. 5.

83 W kwestii tej zob. A. Ztotek, Krétki komentarz do zmian w przepisach karnych ustawy transplan-
tacyjnej, ,,Czasopismo Prawa Karnego i Nauk Penalnych” 2011, nr 1 s. 25. Autor ten stusznie zwraca
uwage, Ze na tle brzmienia art. 46b moga si¢ pojawi¢ problemy zwigzane z terminem, w ktérym
okreslony podmiot ma przekaza¢ wspomniane w tresci tego przepisu dane i informacje.

84 j.t. Dz. U. 2017, poz. 2067 ze zm.

85 MP 2007, nr 46, poz. 547. Obwieszczenie zostalo uchylone z dniem 27 kwietnia 2017 r. na mocy
art. 2 pkt 3 lit. a ustawy z 24 lutego 2017 r. o zmianie ustawy o zawodach lekarza i lekarza dentysty
oraz ustawy o pobieraniu, przechowywaniu i przeszczepianiu komorek, tkanek i narzadéw Dz. U.
2017, poz. 767.

86 W tresci zalozen ogolnych zalacznika stwierdzono m.in. zZe $mier¢ jest zjawiskiem zdysocjo-
wanym. Oznacza to, ze $mier¢ ogarnia tkanki i uklady w réznym czasie. Powoduje to dezintegracje¢
ustroju jako calosci funkcjonalnej i kolejne, trwale wypadanie poszczegolnych funkeji w réznej se-
kwencji czasowej. Zatem niektdre funkcje ustroju lub ich czesci moga utrzymywac si¢ przez pewien
czas w oderwaniu od innych, wcze$niej obumartych. Zdysocjowany charakter zjawiska ujawnia sie
w sposéb szczegolny w sytuacjach, w ktorych smier¢ objela juz moézg, podczas gdy krazenie krwi
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2010 r. w sprawie kryteriéw i sposobu stwierdzenia nieodwracalnego zatrzymania
krazenia, wydanym na podstawie art. 9a ust. 3 ustawy z 1 lipca 2005 r., Minister
Zdrowia oglosit kryteria i sposob stwierdzenia nieodwracalnego zatrzymania kra-
zenia, poprzedzajacego pobranie komorek, tkanek lub narzadéw do przeszczepie-
nia, ktdre zostaly sprecyzowane w zatgczniku do tegoz obwieszczenia®™’.

W rozporzadzeniu Ministra Zdrowia z 25 kwietnia 2006 r. w sprawie wymagan
dla kandydata na dawce¢ komorek, tkanek lub narzadéw, wydanym na podstawie
art. 12 ust. 6 ustawy z 1 lipca 2005 r., okreslono wymagania zdrowotne, jakim po-
winien odpowiada¢ kandydat na dawce, wykaz badan lekarskich i pomocniczych
badan diagnostycznych, jakim powinien si¢ legitymowac¢ kandydat na dawce komo-
rek, tkanek lub narzadow, wreszcie przeciw wskazania do oddania komorek, tkanek
lub narzadéw**. Rozporzadzeniem Ministra Zdrowia z 4 grudnia 2009 r. w sprawie
krajowej listy 0s6b oczekujacych na przeszczepienie, wydanym na podstawie art. 17
ust. 8 ustawy z 1 lipca 2005 r., okreslono sposob i tryb tworzenia oraz prowadzenia
krajowej listy 0sdb oczekujacych na przeszczepienie, kryteria medyczne i sposob
dokonywania wyboru potencjalnego biorcy, sposéb informowania potencjalnych
biorcéw o kolejnosci wpisu na liste®”. W rozporzadzeniu tym wskazano, ze wyboru
potencjalnego biorcy z listy dokonuje si¢ ze wzgledu na: pilno$¢ przeszczepienia, wy-
kluczenie albo dopuszczenie, niezgodnosci immunologicznej miedzy potencjalnym
dawca a potencjalnym biorca, wiek potencjalnego dawcy i potencjalnego biorcy,

jest jeszcze zachowane. W tych przypadkach to stan moézgu determinuje zycie lub $mier¢ czlowie-
ka. W wigkszosci przypadkow klinicznych obrzek mézgu wynikajacy z jego uszkodzenia narasta
od strony przestrzeni nadnamiotowej, a piet moézgu umiera jako ostatnia jego czes¢. W takich sy-
tuacjach czynnikiem kwalifikujgcym $mieré¢ mozgu jest nieodwracalny brak funkcji pnia mézgu.
Trwale uszkodzenie pnia mézgu ustala si¢ na podstawie braku okreslonych odruchéw nerwowych
i braku spontanicznej czynnosci oddechowej. Postepowanie takie, oparte przede wszystkim na
badaniach klinicznych, w przewazajacej liczbie przypadkow jest mozliwe, a jego wynik — pewny.
W szczego6lnych okolicznoéciach badanie odruchdéw nerwowych nie jest jednak w petni wykonal-
ne (np. urazy twarzoczaszki), a ich interpretacja trudna (np. zatrucia, farmakoterapia). Co wigcej,
w pierwotnie podnamiotowych uszkodzeniach mézgu, jego $mieré wymaga szczegolnego postepo-
wania diagnostycznego, bowiem kliniczne objawy trwalego uszkodzenia pnia mézgu nie oznaczaja
w tym przypadku jednoczesnego nieodwracalnego uszkodzenia calego mézgu. W takich przypad-
kach podejrzenie $§mierci mézgu musi by¢ potwierdzone badaniami instrumentalnymi.

7 MP 2010, nr 59, poz. 784. Obwieszczenie to zostalo uchylone na mocy art. 2 pkt 4 lit. ¢ ustawy
z dnia 24 lutego 2017 r. o zmianie ustawy o zawodach lekarza i lekarza dentysty oraz o pobiera-
niu przechowywaniu i przeszczepianiu komorek, tkanek i narzagdéw. Dz. U. 2017, poz. 767 z dnia
27 kwietnia 2017 r.

588 Dz.U. 2006, nr 79, poz. 556.

%9 Dz.U. 2009, nr 213, poz. 1655. Rozporzadzenie byto poprzedzone rozporzadzeniem Ministra
Zdrowia z 25 kwietnia 2006 r. w sprawie krajowej listy 0sob oczekujacych na przeszczepienie (Dz.U.
2006, nr 80, poz. 566), ktore stracilo moc na podstawie art. 8 ustawy z 17 lipca 2009 r. o zmianie
ustawy o pobieraniu, przechowywaniu i przeszczepianiu komorek, tkanek i narzadéw oraz o zmianie
ustawy — przepisy wprowadzajace kodeks karny (Dz.U. 2009, nr 141, poz. 1149) - z dniem wejscia
w zycie rozporzadzenia z 4 grudnia 2009 r.
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ich dobdr anatomiczny, przewidywane efekty przeszczepienia, czas oczekiwania na
przeszczepienie, aktualny stan zdrowia potencjalnego biorcy.

Rozporzadzeniem Ministra Zdrowia z 1 grudnia 2006 r. w sprawie sposo-
bu prowadzenia centralnego rejestru sprzeciwdw oraz sposobu ustalania istnie-
nia wpisdw w tym rejestrze, wydanym na podstawie art. 7 ust. 8 ustawy z 1 lipca
2005 r., okreslono zasady prowadzenia centralnego rejestru sprzeciwow, jako zbio-
ru informatycznego i archiwalnego danych zawartych w zgloszeniach o dokona-
nie wpisu sprzeciwu i o zgloszeniach o wykreslenie wpisu sprzeciwu™. Zasady
prowadzenia krajowego rejestru przeszczepien uregulowano rozporzadzeniem
Ministra Zdrowia z dnia 25 kwietnia 2006r. w sprawie prowadzenia krajowego
rejestru przeszczepien®', wydanym na podstawie art. 18 ust. 6 ustawy z 1 lipca
2005 r. Natomiast zasady prowadzenia centralnego rejestru niespokrewnionych
dawcéw szpiku i krwi pepowinowej, prowadzonego przez Centrum Organizacyj-
no-Koordynacyjne do Spraw Transplantacji ,,Poltransplant”, okreslono w rozpo-
rzadzeniu Ministra Zdrowia z 25 kwietnia 2006 r. w sprawie centralnego rejestru
niespokrewnionych dawcéw szpiku i krwi pepowinowej, wydanym na podstawie
art. 16 ust. 8 ustawy z 1 lipca 2005 r.>*

W rozporzadzeniu Ministra Zdrowia z 12 marca 2010 r. w sprawie o$rodkéw
dawcow szpiku®?, wydanym na podstawie art. 16a ust. 10 ustawy z 1 lipca 2005 r.,
ujednolicono zasady rekrutacji potencjalnych dawcéw szpiku i komorek krwio-
tworczych krwi obwodowej zmierzajacych do powstania w Polsce osrodkéw daw-
cow szpiku i komoérek krwiotwdrczych krwi obwodowej. Ma to zapewni¢ spraw-
niejsze pozyskiwanie szpiku dla chorych w Polsce. Rozporzadzenie okresla: sposob

%0 Dz.U. 2006, nr 228, poz. 1671. Rozporzadzenie to w § 8 uchylito rozporzadzenie Ministra Zdro-
wia i Opieki Spotecznej z 1 pazdziernika 1996 r. w sprawie centralnego rejestru zgtoszonych sprzeci-
wow na pobranie komorek, tkanek i narzadow, sposobu rejestracji oraz sposobu ustalania sprzeciwu
w formie o$wiadczen. Dz.U. 1996, nr 124, poz. 588.

1 Dz.U. 2006, nr 76, poz. 542. Rejestr przeszczepien, w mysl rozporzadzenia, rejestr, prowadzony
przez Centrum Organizacyjno-Koordynacyjne do Spraw Transplantacji ,,Poltransplant” sktada si¢
z ksiegi rejestrowej i kartotek, jest prowadzony w formie pisemnej i elektronicznej. Rejestr zawiera
informacje o dokonanych przeszczepieniach komorek, tkanek lub narzadéw. Przekazywanie danych
do rejestru nastepuje przesytka polecong lub droga elektroniczng. Centrum, prowadzac rejestr, jest
obowiazane przechowywania danych gromadzonych w rejestrze w sposob zapewniajacy ochrone
danych osobowych biorcy przed osobami nieuprawnionymi lub ich zniszczeniem. Przepisy omawia-
nego rozporzadzenia zobowiazuja Centrum do dokonania corocznej analizy informacji dotyczacych
przezycia biorcy oraz przeszczepu w okresie 3 i 12 miesiecy, po przeszczepieniu, a nastepnie w odste-
pach co 12 miesigcy az do utraty przeszczepu lub zgonu biorcy przeszczepu, i wyniki tej oceny prze-
kazuje ministrowi wlasciwemu do spraw zdrowia i Krajowej Radzie Transplantacyjnej do 31 marca
nastepnego roku kalendarzowego.

%2 Dz.U. 2006, nr 79, poz. 557. Rozporzadzenie zostalo uchylone z dniem 29 kwietnia 2017 r. przez
art. 1 pkt 7 lit. b ustawy z dnia 23 marca 2017 r. o zmianie ustawy o pobieraniu, przechowywaniu
i przeszczepianiu komorek, tkanek i narzadéw Dz. U. 2017, poz. 978.

% Dz.U. 2010, nr 54, poz. 330.
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organizacji osrodka dawcow szpiku; sposdb pozyskiwania i badania potencjalnych
dawcow szpiku i komorek krwiotwoérczych krwi obwodowej, zwanych dalej ,,poten-
cjalnymi dawcami komdrek krwiotworczych”; tryb badania antygenéw zgodnosci
tkankowej lub zlecania tego badania wlasciwym podmiotom; sposob postepowania
z dokumentacja potencjalnych dawcéw komorek krwiotwdrczych; tryb udostepnia-
nia szpiku i komorek krwiotwdrczych krwi obwodowej; warunki transportu probek
do badan potencjalnych dawcéw komoérek krwiotwdrczych; sposéb i warunki orga-
nizowania opieki nad dawcami szpiku lub komoérek krwiotwérczych krwi obwodo-
wej, zwanymi dalej ,dawcami komoérek krwiotwoérczych”; tryb przekazywania da-
nych potencjalnych dawcéw szpiku i komorek krwiotwdrczych krwi obwodowej do
centralnego rejestru niespokrewnionych potencjalnych dawcéw szpiku i krwi pe-
powinowej; standardowe procedury operacyjne obowiazujace w osrodku dawcow
szpiku. Rozporzadzenie to wdraza w polskim systemie prawnym dyrektywy Unii
Europejskiej, a mianowicie: dyrektywe 2004/23/WE Parlamentu Europejskiego
i Rady z 31 marca 2004 r. w sprawie ustalenia norm jakosci i bezpiecznego oddawa-
nia, pobierania, testowania, przetwarzania, konserwowania, przechowywania i dys-
trybucji tkanek i komdrek ludzkich®*; dyrektywe 2006/17/WE Komisji z 8 lutego
2006 r. wprowadzajacej w zycie dyrektywe 2004/23/WE Parlamentu Europejskiego
i Rady w odniesieniu do niektérych wymagan technicznych dotyczacych dawstwa,
pobierania i badania tkanek i komoérek ludzkich®?; dyrektywe 2006/86/WE Komisji
z 24 pazdziernika 2006 r. wykonujacej dyrektywe 2004/23/WE Parlamentu Euro-
pejskiego i Rady w zakresie wymagan dotyczacych mozliwosci $ledzenia, powia-
damiania o powaznych i niepozadanych reakcjach i zdarzeniach oraz niektérych
wymagan technicznych dotyczacych kodowania, przetwarzania, konserwowania,
przechowywania i dystrybucji tkanek i komoérek ludzkich>*.

Rozporzadzeniem Ministra Zdrowia z 12 marca 2010 r. w sprawie sposobu
dziatania o$rodkéw kwalifikujacych do przeszczepiania oraz sposobu kwalifikacji
potencjalnego biorcy®”, wydanym na podstawie art. 16¢ ust. 10 ustawy z 1 lipca
2005 r., ujednolicono zasady kwalifikacji potencjalnych biorcéw narzadéw, szpiku
oraz komorek krwiotworczych krwi obwodowej i pepowinowej. Okreslono takze
szczegolowo w jego treéci zadania zespotu lekarzy odpowiedzialnych za kwalifi-
kacje potencjalnych biorcéw do przeszczepienia oraz elementy, jakie ma zawiera¢
zgloszenie potencjalnego biorcy na krajowsa liste osob oczekujacych na przeszcze-
pienie w zakresie danych dotyczacych pilnosci przeszczepienia.

%4 Dz. Urz. UE 2004 L, nr 102, str. 48; Dz. Urz. UE Polskie wydanie specjalne, rozdz. 15, t. 8, str. 291
oraz Dz. Urz. UE 2009 L, nr 188, str. 14

%95 Dz. Urz. UE 2006 L, nr 38, str. 40.

5% Dz. Urz. UE 2006 L, nr 294, s. 32.

%7 Dz.U. 2010, nr 54, poz. 331.
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W rozporzadzeniu Ministra Sprawiedliwosci z 30 pazdziernika 2007 r. w spra-
wie i trybu uzyskania informacji od prokuratora lub stanowiska sadu rodzinnego
o niewyrazaniu sprzeciwu na pobranie ze zwlok komorek, tkanek i narzadow™”,
wydanym na podstawie art. 8 ust. 2 ustawy z 1 lipca 2005 r., okreslono sposéb
i tryb uzyskiwania informacji od wtasciwego prokuratora lub stanowiska sadu
rodzinnego o niewyrazeniu sprzeciwu wobec zamiaru pobrania komorek, tkanek
lub narzadéw w sytuacji, gdy zachodzi uzasadnione podejrzenie, Ze zgon nastapit
w wyniku czynu zabronionego stanowigcego przestepstwo.

W rozporzadzeniu Ministra Zdrowia z dnia 20 listopada 2006 r. w sprawie
wymagan fachowych i sanitarnych dla bankéw tkanek i komérek™”, wydanym na
podstawie art. 27 ust. 7 ustawy z dnia 1 lipca 2005r., okreslono wymagania, jakie
winny spetnia¢ banki tkanek i komdrek jako budynki i zespoly budynkoéw, jakie
powinno by¢ wyposazenie tych pomieszczen i zasady magazynowania. Wskazano,
ze banki tkanek i komoérek niespelniajagce wymagan okreslonych w zataczniku do
rozporzadzenia maja dostosowac si¢ do tych wymogéw w terminie do 31 grudnia
2008 r., a wiec (wowczas) w terminie dwoch lat.

Kwestie wymogow, jakie powinien spelnia¢ system zapewnienia jakosci ban-
ku tkanek i komdrek okreslajacy sposéb monitorowania stanu tkanek i komoérek
w drodze pomigdzy dawca a biorcg oraz wszystkich wyrobéw medycznych i ma-
terialéw, majacych bezposredni kontakt z tymi tkankami i komoérkami, w szcze-
golnosci wymagania dotyczace przechowywania tkanek i komdrek, rejestrowania
danych dawcéw oraz sprawe utworzenia standardowych procedur operacyjnych
reguluje rozporzadzenie Ministra Zdrowia z 9 pazdziernika 2008 r. w sprawie wy-
magan, jakie powinien spelnia¢ system zapewnienia jakosci w bankach tkanek
i komorek®”, wydanym na podstawie art. 29 ust. 3 ustawy z 1 lipca 2005 r.

% Dz.U. 2007, nr 210, poz. 1532. Rozporzadzenie to zostalo poprzedzone rozporzadzeniem Mini-
stra Zdrowia i Opieki Spolecznej z 30 grudnia 1996 r. w sprawie sposobu i trybu uzyskiwania infor-
macji od prokuratora lub stanowiska sadu o niewyrazaniu sprzeciwu na pobranie ze zwlok komorek,
tkanek i narzadéw. Dz.U. 1997, nr 6, poz. 37, ktdre na podstawie art. 52 ust. 1 ustawy z 1 lipca 2005 r.
utracito moc 2 stycznia 2007 .

%% Dz.U. 2006, nr 218, poz. 1598. Rozporzadzenie to zastapilo rozporzadzenie Ministra Zdrowia
i Opieki Spotecznej z 13 listopada 1996 r. w sprawie sposobu i warunkéw tworzenia krajowych i re-
gionalnych bankéw komorek i tkanek przeznaczonych do przeszczepiania oraz ich zadan. Dz.U.
1996, nr 144, poz. 668.

80 j.t. Dz. U. 2015, poz. 967. Rozporzadzenie to wdraza przepisy dyrektyw: Parlamentu Euro-
pejskiego i Rady 2004/23/WE z 31 marca 2004 r. w sprawie ustalenia norm jakosci i bezpiecznego
oddawania, pobierania, testowania, przetwarzania, konserwowania, przechowywania i dystrybucji
tkanek i komorek ludzkich (Dz. Urz. WE 2004 L, nr 102); Komisji 2006/17/WE z 8 lutego 2006 r.
wprowadzajacej w zycie dyrektywe 2004/23/WE Parlamentu Europejskiego i Rady w odniesieniu
do niektérych wymagan technicznych dotyczacych dawstwa, pobierania i badania tkanek i komdrek
ludzkich (Dz. Urz. UE 2006 L, nr 38, str. 40); Komisji 2006/86/WE z 24 pazdziernika 2006 r. wyko-
nujacej dyrektywe 2004/23/WE Parlamentu Europejskiego i Rady w zakresie wymagan dotyczacych
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Rozporzadzeniem Ministra Zdrowia z 2 kwietnia 2010 r. w sprawie niepowta-
rzalnego oznakowania i monitorowania komorek, tkanek i narzadéw®”", wydanym
na podstawie art. 37e ustawy z 1 lipca 2005 r., okreslono sposoby niepowtarzalne-
go oznakowania, umozliwiajacego identyfikacje dawcy komorek, tkanek lub na-
rzadoéw oraz sposob oznaczania komorek, tkanek lub narzadéw za pomoca tego
oznakowania oraz szczeg6lowe wymagania w zakresie monitorowania pobranych,
przetworzonych, przechowywanych lub dystrybuowanych komoérek, tkanek lub
narzagdow oraz wyroboéw medycznych i materialéw majacych bezposrednio kon-
takt z komorkami, tkankami lub narzagdami®=

Warunki pobierania, przechowywania i przeszczepiania komorek, tkanek i na-
rzadow okresla, wydane na podstawie art. 36 ust. 7 ustawy z 1 lipca 2005 r., roz-
porzadzenie z 4 grudnia 2009 r. w sprawie szczegélowych warunkéw pobierania,
przechowywania i przeszczepiania komdrek, tkanek i narzadéw®”. We wspomnia-
nym rozporzadzeniu okreslono kwalifikacje zawodowe 0s6b pobierajacych komor-
ki, tkanki i narzady oraz oséb dokonujacych ich przeszczepienia, uwzgledniajac
w szczegolnosci lekarzy specjalistow z dziedziny transplantologii klinicznej, chirur-
gii, chirurgii dziecigcej, hematologii, onkologii klinicznej, kardiochirurgii, chirurgii
naczyn, urologii, jak réwniez lekarzy innych specjalnosci oraz kwalifikacji zawodo-
wych, koordynatoréw pobierania i przeszczepiania komorek, tkanek i narzadow.
Sprecyzowano takze warunki, jakim powinny odpowiada¢ podmioty pobierajace,
przechowujace lub przeszczepiajace komorki, tkanki lub narzady, a takze wymaga-
nia, jakim powinna odpowiada¢ dokumentacja medyczna dotyczaca pobierania,

mozliwosci $ledzenia, powiadamiania o powaznych i niepozadanych reakcjach i zdarzeniach oraz
niektdrych wymagan technicznych dotyczacych kodowania, przetwarzania, konserwowania, prze-
chowywania i dystrybucji tkanek i komoérek ludzkich (Dz. Urz. L 2006 294, str. 32).

! Dz.U. 2010, nr 75, poz. 486. Rozporzadzenie uchylone z dniem 8 czerwca 2017 r. na podstawie
art. 1 pkt 25 ustawy z dnia 23 marca 2017 r. o zmianie ustawy o pobieraniu, przechowywaniu i prze-
szczepianiu komorek, tkanek i narzadow. Dz. U. 2017, poz. 798. Rozporzadzenie zostalo poprzedzo-
ne rozporzadzeniem Ministra zdrowia z 10 lutego 2009 r. w sprawie tworzenia niepowtarzalnego
oznakowania, umozliwiajacego identyfikacj¢ dawcy tkanek lub komoérek oraz sposobu oznaczania
tkanek lub komorek za pomoca tego oznakowania Dz.U. 2009, nr 30, poz. 203.

2 Rozporzadzenie wdraza te same dyrektywy Unii Europejskiej, ktore wdrazalo rozporzadzenie
Ministra Zdrowia z 9 pazdziernika 2008 r.

35 Dz.U. 2009, nr 213, poz. 1656. Rozporzadzenie to zostalo poprzedzone rozporzadzeniem Mi-
nistra Zdrowia z 16 lipca 2007r. w sprawie szczegélowych warunkéw pobierania, przechowywania
i przeszczepiania komorek, tkanek i narzadéw Dz.U. 2007, nr 138, poz. 973, ktdre stracito moc na
podstawie art. 8 ustawy z 17 lipca 2009 r. o zmianie ustawy o pobieraniu, przechowywaniu i prze-
szczepianiu komorek, tkanek i narzagdéw oraz o zmianie ustawy — przepisy wprowadzajace kodeks
karny Dz.U. 2009, nr 141, poz. 1149. Rozporzadzenie wdraza te same dyrektywy Unii Europejskiej,
ktore wdrazato rozporzadzenie Ministra Zdrowia z 9 pazdziernika 2008 r. Rozporzadzenie z 4 grud-
nia 2009 r. zostalo zastapione rozporzadzeniem Ministra Zdrowia z 29 wrze$nia 2016 r. w sprawie
szczegotowych warunkow pobierania, przechowywania i przeszczepiania komorek, tkanek i narza-
doéw Dz. U. 2016, poz. 1674.
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przechowywania i przeszczepiania komorek, tkanek i narzadéw. Wprowadzono
takze wymog, aby koordynatorem pobierania i przeszczepiania komorek, tkanek
i narzadéw byla osoba posiadajaca co najmniej srednie wyksztalcenie medyczne
oraz ukonczone i zaliczone szkolenie w zakresie tej problematyki ($ 8).
Rozporzadzenie Ministra zdrowia z 2 kwietnia 2010 r. w sprawie wywozu z te-
rytorium Rzeczpospolitej Polskiej i przywozu na to terytorium ludzkich komoérek,
tkanek i narzadow®™, wydane na podstawie art. 37a ust. 11 ustawy z 1 lipca 2005 .,
okredlito szczegdtowe warunki wywozu ludzkich komoérek, tkanek i narzadéw
z terytorium Rzeczypospolitej Polskiej i przywozu komorek, tkanek i narzagdéw na
terytorium oraz sposéb monitorowania stanu wywozonych i przywozonych ludz-
kich komorek, tkanek i narzagdéw w drodze miedzy dawca i biorca.
Rozporzadzeniem Ministra Zdrowia z 30 marca 2010 r. w sprawie szkolen
0s6b, ktérych czynnosci bezposrednio wplywaja na jakos¢ komdrek, tkanek lub
narzadéw, a takze bezpieczenstwo dawcow i biorcéw®”, wydanym na podstawie
art. 40a ust. 8 ustawy z 1 lipca 2005 r., okreslono ramowe programy szkolen osob,
ktérych czynnosci bezposrednio wplywaja na jakos¢ komorek, tkanek lub narza-
dow oraz bezpieczenstwo dawcow i biorcow, w zakresie: pobierania, przechowy-
wania i przeszczepiania narzadow oraz szpiku, komorek krwiotworczych krwi
obwodowej i krwi pepowinowej; pobierania, gromadzenia, testowania, przetwa-
rzania, sterylizacji, przechowywania i dystrybucji komorek i tkanek oraz pozy-
skiwania szpiku, komoérek krwiotwoérczych krwi obwodowej i krwi pepowinowej;
sposob dokumentowania przebiegu szkolen; wzor zaswiadczenia o odbytym szko-
leniu; szczegélowe wymagania wobec jednostek, w ktorych odbywaja sie szko-
lenia. Z rozporzadzeniem tym koresponduje rozporzadzenie Ministra Zdrowia
z 23 kwietnia 2007 r. w sprawie kwalifikacji wymaganych od os6b zatrudnionych
w bankach tkanek i komoérek®®, wydane na podstawie art. 27 ust. 6 ustawy z 1 lipca
2005 r., w ktorym stwierdzono, ze kierownik banku tkanek i komoérek oraz osoby
wykonujace bezposrednio czynnosci zwigzane z przetwarzaniem, przechowywa-
niem, dystrybucja lub testowaniem tkanek i komérek ludzkich winny posiadac
wyksztalcenie medyczne, biologiczne lub biotechniczne, a w sytuacji gdy taka oso-
ba nie bylaby lekarzem, wéwczas bank winien zatrudnia¢ lekarza nadzorujacego.
Wskazano jednoczesnie, ze pracownicy bankéw tkanek i komorek zobowigzani
s3 do podnoszenia kwalifikacji w zakresie aspektow etycznych, prawnych, organi-
zacyjnych, jakosci i bezpieczenstwa zwigzanych z petlnionymi funkcjami, a takze

84 Dz.U. 2010, nr 75, poz. 485. Rozporzadzenie wdraza te same dyrektywy Unii Europejskiej, ktore
wdrazalo rozporzadzenie Ministra Zdrowia z 9 pazdziernika 2008 r.

5 Dz.U. 2010, nr 64, poz. 403. Rozporzadzenie wdraza te same dyrektywy Unii Europejskiej, ktore
wdrazalo rozporzadzenie Ministra Zdrowia z 9 pazdziernika 2008 r.

6 Dz.U. 2007, nr 81, poz. 553. Rozporzadzenie wdraza te same dyrektywy Unii Europejskiej, ktore
wdrazalo rozporzadzenie Ministra Zdrowia z 9 pazdziernika 2008 r.



Ramy prawne transplantacji 263

w zakresie standardowych procedur operacyjnych i kontroli jakosci. Winni takze
wykazywa¢ znajomos¢ systemow bezpieczenistwa zdrowotnego, umiejetnos$¢ ob-
stugi sprzetu wykorzystywanego w kazdej procedurze, znajomo$¢ kontroli jakosci,
umiejetnos¢ zarzadzania bazami danych biorcéw oraz wykazywac si¢ znajomoscia
przepisow dotyczacych bezpieczenstwa i higieny pracy.

Rozporzadzeniem z 22 marca 2010 r. w sprawie szczegélowego ustalania kosz-
tow czynnosci zwigzanych z pobieraniem, przechowywaniem, przetwarzaniem,
sterylizacja i dystrybucja komorek, tkanek i narzadéw®”’, wydanym na podstawie
art. 3 ust. 14 ustawy z 1 lipca 2005 r., szczegétowo uregulowano koszty poszczegol-
nych czynnosci zwigzanych z pobieraniem, przechowywaniem, przetwarzaniem,
sterylizacjg i dystrybucja komorek, tkanek i narzadow.

Rozporzadzeniem z 12 marca 2010 r. w sprawie trybu kontroli w podmiotach
wykonujacych czynnosci zwigzane z pobieraniem, przechowywaniem i przeszcze-
pianiem komorek, tkanek i narzadow**, wydanym na podstawie art. 35 ust. 1 usta-
wy z 1 lipca 2005 r., uregulowano sposéb dokonywania poszczegélnych czynnosci
kontrolnych, ich zakres oraz dokumentacje przebiegu kontroli.

W wydanym na podstawie art. 47a ust. 3 ustawy z 27 sierpnia 2004 r. o $wiad-
czeniach opieki zdrowotnej finansowanych ze §rodkéw publicznych® rozporza-
dzeniu Ministra Zdrowia z 25 kwietnia 2006 r. w sprawie rodzaju i zakresu badan
zywych dawcéw narzadu, wykonywanych w ramach monitorowania ich stanu
zdrowia®"? okreslono rodzaj i zakres badan zywych dawcéw narzagdéw bezposred-
nio po pobraniu narzadu, 3 miesigce po tej czynnosci i co 12 miesiecy w ciagu
10 lat po pobraniu narzadu.

Dla petnosci obrazu aktéw normatywnych regulujacych sytuacje w zakre-
sie transplantologii nalezy wspomnie¢ o rozporzadzeniu Ministra Zdrowia
z 29 sierpnia 2008 r. w sprawie odznak ,Dawca Przeszczepu” i ,Zastuzony Dawca

607

j.t. Dz. U. 2014, poz. 469. Rozporzadzenie to bylo poprzedzone rozporzadzeniem Ministra Zdrowia
z 24 pazdziernika 2007 r. w sprawie sposobu ustalania kosztéw czynnoéci zwigzanych z pobieraniem,
przechowywaniem, przetwarzaniem, sterylizacja i dystrybucja komorek, tkanek i narzagdéw oraz sposobu
zwrotu tych kosztéw Dz.U. 2007, nr 207, poz. 1503, ktére utracito moc na podstawie art. 8 ustawy z 17 lip-
ca 2009 r. 0 zmianie ustawy o pobieraniu, przechowywaniu i przeszczepianiu komorek, tkanek i narzadéw
oraz o zmianie ustawy — przepisy wprowadzajace kodeks karny Dz.U. 2009, nr 141, poz. 1149.

8 Dz.U. 2010, nr 45, poz. 273. Rozporzadzenie to zostalo poprzedzone rozporzadzeniem Ministra
Zdrowia z 13 grudnia 2006 r. w sprawie trybu przeprowadzania kontroli w podmiotach wykonuja-
cych czynnoéci zwigzane z pobieraniem, przechowywaniem i przeszczepianiem komorek, tkanek
i narzadéw Dz.U. 2006, nr 237, poz. 1722 ktére utracito moc na podstawie art. 8 ustawy z 17 lipca
2009 r. o zmianie ustawy o pobieraniu, przechowywaniu i przeszczepianiu komorek, tkanek i narza-
déw oraz o zmianie ustawy — przepisy wprowadzajace kodeks karny Dz.U. 2009, nr 141, poz. 1149.
Rozporzadzenie wdraza te same dyrektywy Unii Europejskiej, ktore wdrazalo rozporzadzenie Mini-
stra Zdrowia z 9 pazdziernika 2008 r., zob. przypis 32.

89 j.t. Dz. U. 2017, poz. 1938 ze zm.

610 Dz.U. 2006, nr 83, poz. 579.
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Przeszczepu™'!, wydanym na podstawie art. 22 ust. 6 ustawy z 1 lipca 2005 r., w kto-
rym okreslono wzory legitymacji i odznak ,Dawca Przeszczepu” i ,Zastuzony Daw-
ca Przeszczepu’, sposob i tryb nadawania tych odznak oraz sposéb dokumentowa-
nia iloéci pobran dla celéw nadania odznak. Odznake i legitymacje potwierdzajaca
posiadanie tytutu ,Dawca Przeszczepu” wrecza kierownik zaktadu opieki zdrowot-
nej, natomiast odznake i legitymacje potwierdzajace posiadanie tytutu ,,Zastuzony

Dawca Przeszczepu” nadaje minister wlasciwy do spraw zdrowia na wniosek Cen-

trum Organizacyjno-Koordynacyjnego do Spraw Transplantacji ,,Poltransplant’,

temu dawcy przeszczepu, ktory oddat szpik lub inne regenerujace si¢ tkanki wigcej
niz raz oraz dawcy narzadu. Z rozporzadzeniem tym koresponduje rozporzadzenie

Ministra Zdrowia z 3 lutego 2010 r. w sprawie wykazu lekéw dla $wiadczeniobior-

cy posiadajacego tytul ,Zastuzonego Honorowego Dawcy Krwi” lub ,,Zastuzonego

Dawcy Przeszczepu™'?, wydanego na podstawie art. 43 ust. 4 ustawy z 27 sierp-

nia 2004 r. o $wiadczeniach zdrowotnych finansowanych ze srodkéw publicznych”.

W zalgczniku do rozporzadzenia ogloszono wykaz lekéw, ktdre swiadczeniobior-

ca posiadajacy tytul ,,Zastuzonego Honorowego Dawcy Krwi” lub ,,Zastuzonego

Dawcy Przeszczepu” moze stosowa¢ w zwigzku z oddawaniem krwi lub w zwigzku

z oddawaniem szpiku lub innych regenerujacych si¢ komorek i tkanek albo na-

rzagdow. Koniecznos¢ ustalenia nowego wykazu lekéw spowodowana jest tym, ze

w zwigzku z procedurg harmonizacyjng niektore leki, objete poprzednim wykazem

nie sg juz dostepne w aptekach dla uprawnionych swiadczeniobiorcéw, to jest osob

posiadajacych legitymacje ,,Zastuzonego Honorowego Dawcy Krwi”

Nalezy na koniec wspomnie¢ o rozporzadzeniu z 10 maja 2006 r. w sprawie
nadania statutu Krajowej Radzie Transplantacyjnej*>. W statucie tym uregulowa-
no sklad Rady, do ktdrej winni wejs¢:

o krajowi konsultanci z nastepujacych dziedzin: transplantologii klinicznej, he-
matologii, anestezjologii i intensywnej terapii, nefrologii, ortopedii i trauma-
tologii, chirurgii ogélnej i okulistyki;

o eksperci w dziedzinach: etyki, socjologii, filozofii i prawa;

 eksperci z zakresu bankowania tkanek i komoérek i transplantologii klinicznej,
w tym reprezentujacy transplantologie kliniczng u dzieci w zakresie chordb: ne-
rek, serca, watroby, trzustki, ptuc, uktadu krwiotworczego i nowotworowych;

« przedstawiciel Naczelnej Izby Lekarskie;.

1t Dz.U. 2008, nr 168, poz. 1043. Rozporzadzenie uchylone zostanie z dniem 30 pazdziernika
2018 r. na mocy art. 1 pkt 14 i art. 5 ust. 1 ustawy z dnia 23 marca 2017 r. o zmianie ustawy o pobie-
raniu, przechowywaniu i przeszczepianiu komorek, tkanek i narzadéw. Dz.U. 2017, poz. 798.

o2 t. Dz.U. 2015, poz. 2098.

3 j.t. Dz.U. 2017, poz. 877. Rozporzadzenie to zastapilo zarzadzenie Ministra Zdrowia i Opie-
ki Spotecznej z 20 stycznia 1997 r. w sprawie nadania statutu Krajowej Radzie Transplantacyjnej
Dz. Urz. MZiOS, nr 2, poz. 3.
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Z grona czlonkéw Rady minister wlasciwy do spraw zdrowia powoluje prze-
wodniczacego Rady (art. 41 ust. 2), natomiast czlonkowie Rady, w glosowaniu taj-
nym wiekszo$cia 2/3 gloséw wybieraja zastepce przewodniczacego Rady. Statut
okresla zadania przewodniczacego, gdyz zadania Rady sformulowano w ustawie
(art. 41 ust. 6). Ustawa takze przewiduje powolanie przez ministra wlasciwego do
spraw zdrowia siedmioosobowej komisji etycznej, ktorej zadaniem jest wyrazanie
opinii w sprawach pobierania komorek, tkanek lub narzadéw od zywego dawcy na
rzecz osoby niebedacej krewnym w linii prostej, rodzefstwem, osobom przyspo-
sobiong lub malzonkiem (art. 13). W mysl § 3 statutu Krajowej Rady Transplan-
tacyjnej opiniuje ona takze wnioski o przeprowadzenie przeszczepiania komorek,
tkanek lub narzadéw pobranych od zwierzat. Nie sposdb oprze¢ si¢ wrazeniu, ze
statut nadany Krajowej Radzie Transplantacyjnej daleki jest od spdjnosci i precy-
zyjnosci, a poza tym niektore z kompetencji Rady wynikaja z tego statutu, inne za$
Z samej ustawy.

Przeglad aktéw normatywnych dotyczacych transplantacji przekonuje, ze roz-
wigzania prawne w zakresie transplantacji wcigz nie nadgzajg za rozwojem medy-
cyny. Ustawa z 1 lipca 2005r. w sposéb niedostateczny chroni takze prawa mafolet-
nich i niezbyt jasno okredla cele transplantacji od Zywego biorcy oraz nie rozwiazuje
sytuacji, gdy komorki, tkanki i narzady majg by¢ pobrane od zmarfego w innym
celu niz przeszczepienie (art. 5 ust. 1 ustawy). Liczne i bardzo szczegdtowe przepisy
wykonawcze oraz gaszcz norm unijnych powoduje, ze rozwigzania prawne, nawet
dla prawnikéw, nie méwigc o pracownikach stuzby zdrowia, jawia si¢ jako wysoce
skomplikowany system, ktéry fatwo prowadzi¢ moze do odpowiedzialnosci, nawet
karnej. Dlatego postulowa¢ nalezy objecie lekarzy szkoleniem w zakresie przepiséw
prawnych regulujacych sprawy transplantacji. Tego rodzaju kursy nie powinny sie
w zaden sposob ograniczac si¢ do suchego relacjonowania tresci odpowiednich ak-
tow normatywnych, lecz obrazowac je w oparciu o konkretne kazusy.

Niejasna jest tez procedura w zakresie wnioskow o udzielenie zezwolenia na
dzialalno$¢ bankow tkanek i komoérek, w przypadkéw wnioskéw ztozonych do
Krajowego Centrum Bankowania Tkanek i Komdrek oraz w sytuacji, gdy taki
wniosek wplywa do ,Poltransplantu”. Inaczej w obu tych sytuacjach w praktyce
rysuje sie rola Krajowej Rady Transplantacyjnej.
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