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ARTYKULY I STUDIA

Leszek BARTKOWIAK!, | DOI : 10.32055/mw.2021.16.1 |
Tomasz MAKSYMIUK?

Two models of ethics — the essential elements differentiating
the codes of professional ethics of a personalist
and a utilitarian

Background

Utilitarians believe that morality regulates the behaviour of society, is a commonly un-
derstood and accepted system, and the fundamental role of moral principles is to pro-
hibit specific actions that cause harm.’ Moral evil is any harm that all rational persons
wish to avoid.* For a utilitarian, therefore, morality is a set of rules and prohibitions
governing behaviour that are intended to keep people from committing evil deeds.’

The main distinguishing feature of a wrong action is that it brings some loss. The
primary distinctive feature of “morally” good action is that it brings some benefits of
social significance, contributing to the broadly understood satisfaction and happiness.
However, it is good to pay attention to a few other, most characteristic determinants
differentiating the two discussed forms of the code. In this article, we want to refer to
such attributes determining both ethical models as: the genesis of morality, its func-
tion, the attitude to the legal system, the attitude to ethical eclecticism, and to the role
of the ethical code.

The genesis of morality, intuition, and moral instinct

Utilitarians advocate the “moral instinct” and the inherent nature of morality. They
believe that morality results from evolution and that its functioning is natural and
therefore obvious.

Morality — according to, among others, J. Haidt — is a specific biological adaptation
of the human species.® He also claims that contemporary psychology agrees with the

' L. Bartkowiak — Department of Public Health, Chair of Social Medicine, Poznan University of
Medical Sciences, Poznan, Poland.

2 T. Maksymiuk — Department of Public Health, Chair of Social Medicine, Poznan University of
Medical Sciences, Poznan, Poland.

3 B. Gert, C. M. Culver, K. D. Clouser, Bioetyka. Ujgcie systematyczne, translated by Marek
Chojnacki, Wydawnictwo stowo/obraz terytoria, Gdansk 2009, pp. 7-8.

* Ibidem, pp. 20-22.

5 J. Baggini, P. S. Fosl, Przybornik etyka. Kompendium metod i poje¢ etycznych, translated by
Pawel Borkowski, Instytut Wydawniczy Pax, Warszawa 2010, p. 240.

¢ B. Wojciszke, Przedmowa, in: J. Haid, Prawy umysi. Dlaczego dobrych ludzi dzieli religia
i polityka?, translated by Agnieszka Nowak-Mlynikowska, Smak Stowa, Sopot 2012, p. 12.
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“intuitionist approach”, which is suggested primarily by the link between moral judg-
ments and emotions.” He believes that making moral judgments “is not a purely intel-
lectual process of weighing up arguments about harm, rights, and justice. It’s a quick
automatic process, similar to what occurs in animals that travel the world feeling at-
tracted to certain objects and repelled by others”.® Therefore, it is enough to call the
human mind’s ability to formulate immediate conclusions not a thought process, but an
“intuitive reaction to everything” to prove the correctness of the intuitionist approach.’
This approach is one of the basic elements of the utilitarian understanding of morality.

In The Ethics Guide (original title Przewodnik po etyce), a publication edited by
Peter Singer, arguably the best-known ethic of utilitarian orientation, M. Midgley
questions traditional Hobbesian social contract theory, but also Darwinism, only to
show that altruism is the dominant human feeling and the primary pursuit of peaceful
cooperation. '

In order to justify altruism, as the basis of the theory of utilitarian ethics, the essen-
tial scientific findings on evolutionism are ignored, misrepresented, and distorted, e.g.,
in the preaching of the belief that “although animals often behave indifferently towards
each other, and even under certain circumstances compete with each other and they
attack each other, such behaviour is played against a broader background of friendly
acceptance”.!" Questioning biological, intraspecific, and interspecies rivalry is used
by the author to present the image of animals (and then also humans) as individuals
resolutely cooperating with each other, not brutally rivalling. According to Midgley,
Darwin’s claim of rivalry as the primary mechanism of evolution is a “pseudo-Dar-
winian myth” and not a scientific description of reality that, through its “loudness”, is
intended to diminish the popularity of the thesis of universal altruism among humans
and other animals.'”? M. Midgley thus questions Darwin’s fundamental observations
about competitive struggle and the survival of the best-adapted organisms. For animals
—according to her — also of alien species — “are capable of living together”, sometimes
they cooperate in gaining food and bestow each other kindness, because “cooperative
motives constitute the basic content of their behaviour” and “have natural dispositions
to love and mutual trust”."

Equating animal social instincts with morality is also typical of the utilitarian
school. The acceptance of Darwin’s claim that humans “have a natural moral faculty”
made it possible to find this ability in animals as well, and to argue that human morality
is the product of evolution and that in moral actions, humans display a propensity that
they share with at least some animals. Ascribing to animals “moral abilities” allows at
the same time to assign to humans primary properties shared with the animal world,
including “moral instinct”.

7 J. Haidt, Prawy umyst. Dlaczego dobrych ludzi dzieli religia i polityka?, translated by Agniesz-
ka Nowak-Mtynikowska, Smak Stowa, Sopot 2012, p. 10.

$ Ibidem, p. 96.

° Ibidem, p. 96.

10 M. Midgley, Pochodzenie etyki, in: Przewodnik po etyce, ed. by Peter Singer, scientific editing
of the Polish edition by Joanna Goérnicka, Ksiazka i Wiedza, Warszawa 1998, pp. 29—40.

" Tbidem, p. 35.

12 Tbidem, pp. 32, 34.

13 Tbidem, pp. 32, 34.
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Meanwhile, we can regard (people’s) morality as an unnatural ability to the same
extent that man in his actions has transcended nature and lives in a “supernatural”
world, that is, in a world of values available only to him. Therefore, one can support
the view that the distance that separates humans from the world of animals is not only
quantitative but, above all, qualitative. One can reasonably assume, following Imma-
nuel Kant, that moral behaviour is not a biological activity but is in accordance with
principles that people only can consciously articulate. Animals, on the other hand, do
not make laws for themselves, are devoid of self-awareness, do not display cognitive
and linguistic abilities, and therefore cannot be moral.

In the utilitarian version of “morality”, one can find a more naturalistic basis for
morality. This relationship is still obvious in the personalistic version but very fragile.
Biological are the tools from which man has created new forms of social functioning
that did not exist before in nature. Linking human moral behaviour with allegedly sim-
ilar animal behaviour is possible only after adopting a specific definition of morality,
namely that recognised by utilitarians — identifying morality with social benefits, with
social feelings, and such behaviour. For a personalist, such a criterion for recognising
actions as moral is definitely insufficient, which allows us to remain convinced that
moral actions are appropriate only for the world of people.

Understandably, intuitionists (utilitarians) also advocate sociobiology — “biolo-
gised ethics,” also revived as “evolutionary psychology”.'* The view of utilitarians
and personalists on the genesis of morality results not only from the attitude towards
evolution and its role in shaping morality but is a consequence of a completely differ-
ent understanding of the phenomenon of morality — in both versions (while keeping the
same name!), describing completely two different phenomena.

The moral instinct is the kindness instinct

Utilitarians believe that man has a moral instinct. It is not explained in more detail and
therefore functions as a dogma of utilitarian ethics.”> B. Mepham recognises that “the
sense of morality seems innate and characteristic of human beings.” “We believe”, he
writes, “that certain types of behaviour are right and others wrong, or both, that we
should strive for good and avoid evil”.'® He makes a reservation that, admittedly, “it
does not follow that we know immediately what we should do under all circumstances,
or that we always do what we think is right: total consciousness and moral perfection
are certainly beyond the reach of all of us”."”

When we find references to “moral intuition”, we can assume that we are dealing
with a different definition of moral instinct or moral sense. The authors of the sec-

14 J. Haidt, Prawy umyst, p. 66, 103.

15 J. Gray, Czy moralnos¢ jest wrodzona, electronic document, https://www.pressreader.com/po-
land/gazeta-wyborcza/20070519/281990373093071, 26.10.2019.

16 B. Mepham, Bioetyka. Wprowadzenie dla studentow nauk biologicznych, translated by Ewa
Bartnik, Pawet Golik, Joanna Klimczyk, scientific editor of the translation Pawet Lukéw, Wydawnic-
two Naukowe PWN, Warszawa 2008, Selections in the text according to the original.

17 Tbidem, p. 27.
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ond textbook on bioethics mentioned here also believe in moral intuition. They write:
“Although even philosophers find it difficult to formulate a clear, precise, and holistic
view of morality, most cases are so obvious that everyone knows whether or not a spe-
cific act is morally permissible. Nobody takes a moral discussion on such issues”.'s
The obviousness of morality is to follow from moral intuition and the fact that morality
is innate. “Since there is basically only one morality, the moral intuition of persons,
used and specified in everyday life, should provide them with appropriate competences
in the field of professional ethics”."

Utilitarian authors rarely refer to the definition of morality precisely because it is
self-evident to them: “Our sense of morality may be largely innate and largely shaped
by education, but our human reasoning ability requires us to subject this moral sense
to the discipline of rational thought. This process [...] is an ethical reflection, where
‘reflection’ can be defined as ‘careful discussion and consideration of an issue’”.?

In the entire space of utilitarian considerations, morality is dominated by the belief
in the decisive criterion of intuition — otherwise, how can one confidently speak (with-
out specific criteria) about “proper professional morality” or “proper general moral-
ity”, or know who “morally serious persons” are??! It is not obvious to everyone what
this “proper morality” is or what “moral seriousness” is all about.

In the utilitarian position, the belief of moral instinct’s existence is sometimes com-
bined with the idea that morality is a form of a social contract. Thus, writes M. Midg-
ley, “social instincts — the fundamental basis of human morality — with the participation
of active mental powers and the consequences of habits — of course, lead to professing
the golden principle ‘do to people as you would like them to do to you’ and this is the
foundation of morality”.?> But as long as persons are not freed from conflict, “we need
rules to set priorities, not because they remove friction in society, not even to simply
make it possible, but also to personally avoid falling into a hopeless state of disorder
fraught with conflicts. In a sense, this is the ‘origin of ethics’...”*

B. Gert and co-authors, despite recognising the obviousness of morality, also sup-
port the latter as a social contract based on a utilitarian understanding of moral good.
The impetus for creating such an agreement is the universal desire to avoid primary
types of evil (death, pain, loss of freedom, etc.). “People do not want to suffer this
harm, therefore preventing others from inflicting it becomes a consensual basis of
morality (moral principles), supplemented by incentives to prevent or eliminate these
kinds of evil (moral ideals)”.?*

The statement that we acquire certain principles through social upbringing does not
mean, however, according to utilitarians, that these principles are the ultimate source
of our moral decisions. M. Hauser (author of “Moral Minds”) believes that it is quite

18 B. Gert, C. M. Culver, K. Danner Clouser, Bioetyka..., p. 36.

1 Ibidem, p. 134.

2 B. Mepham, Bioetyka..., p. 27.

21 'W. Galewicz, W sprawie odrebnosci etyk zawodowych, in: Moralnosé i profesjonalizm. Spor
o pozycje etyk zawodowych, Uniwersitas, Krakow 2010, p. 32, 35.

2 M. Midgley, Pochodzenie etyki, in: Przewodnik po etyce, ed. P. Singer, scientific editing of the
Polish edition by Joanna Gornicka, Ksigzka i Wiedza, Warszawa 1998, p. 37.

# Ibidem, pp. 38 — 39.

2+ B. Gert, C. M. Culver, K. Danner Clouser, Bioetyka..., p. 25.
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the opposite. He expresses the conviction that an unconscious process mediates the
formulation of moral judgments, a “hidden moral grammar”, allowing us to evaluate
the causes and effects of our and others’ actions. This means that despite the existence
of moral principles passed on to us by other individuals, this unconscious process is to
take part in the moral decisions of every human being, this “hidden moral grammar”,
which is the inheritance of animal ancestors and is still shared today with other higher
animals.” Following the example of universal grammar, there would also be moral
universals contained in an innate set of moral rules. Also, the “obviousness” of moral-
ity shown in this way makes one doubt the need for any code of ethics since everyone
alone, eternally and invariably, knows what is good and what is bad.

Morality function

The functionalist thesis that the rules of morality always serve the good of the commu-
nity and even of the entire human species is not convincing. Similarly, it is unconvinc-
ing to say that altruism is the essential human feeling and the basis of social relations.
However, this is the position of the utilitarians. The basically utilitarian belief that the
function of morality is to regulate “social relations” and the conviction that — as in the
animal world — “moral sense” helps maintain society’s cohesion and efficiency — must
be challenged.

In utilitarian explanations of the origin of morality, it is treated as the evolution-
ary endowment of man and — notably — also endowment of all other primates. The
regulatory significance of morality on a social scale is to result from the fact that the
fundamental role of moral principles, according to the authors, is “to prohibit certain
activities that generally cause harm”.%¢ In the utilitarian version of morality, the goal of
protecting humanity is neglected.?’” For a personalist, this is the only goal of morality.

Morality does not regulate social relations, although it indirectly influences them.
It is not social relations that are the goal of morality understood personallistically.
Morality regulates human relations with other human beings so as to protect their hu-
man character and aims to protect humanity. Only this has social consequences. Moral
relations in the personalistic sense are exclusively interpersonal.

Utilitarians are convinced that the goal of morality (moral actions) is the benefit
(happiness) of as many persons as possible, but also that every public interest, social
interest, is such a benefit for them. Therefore, the consequence of such beliefs must
also be the conviction that the goal of moral actions is not only the greatest possible
benefit for the greatest possible number of persons but also the public interest under-
stood in general. It is clearly visible in the position of the American author (R. T. De
George), quoted by P. Labieniec, presenting the model of a professional code of ethics
composed of only three points. One of them requires that the code should take care
of the public interest “in the first place”. At the same time, there is a reservation that

3 J. Gray, Czy moralnosé jest wrodzona. ..

26 The use of the proviso that the activities are “generally causing” damage suggests a weakness
of this concept.

27 M. Midgley, Pochodzenie etyki, pp. 35-37.
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the code does not contain provisions “for which the justification is only to protect the
interests of the corporation members”.?

A very similar position is expressed by Polish authors, who claim that the code
of ethics should “protect the public interest in the first place, and not the members of
the profession”, and that ““it should regulate problems essential for a given profession,
and not duplicate the norm of universal morality”.? Meanwhile, from the personalist’s
perspective, the interest of the profession should only be prestige and social trust. The
public interest does not need the support of codes of professional ethics because it
receives them sufficiently from the common law. Problems relevant to the profession
should be included in the code of professional ethics and should only be of ethical
nature and be solely related to the client’s well-being.

Utilitarians also indicate other useful functions to be fulfilled by the code of profes-
sional ethics. According to A. Przyltuska-Fiszer, codes of professional ethics should
be accepted when “they can perform very beneficial functions”.** Among these useful
functions, striving for the State’s good is worth noting. Another author, recognising
the valuable role of codes of professional ethics, agrees that a physician, acting under
the conditions defined by his/her professional role, must strive for health and life more
than for other goods, that a scientist is obliged to seek for the truth in a particular way,
and “State’s good, [...] obliges a public official to a greater degree than many other
citizens, [...]”.3! Meanwhile, not every professional duty is an ethical duty — a state
official is obliged to protect the “good of the state” officially, as part of work — and not
ethically. Morality does not refer to a good other than the good of the person, human
being, and not collective entities.

If for the authors the role of morality (as a public system) is to protect all interests
of citizens, then they apparently see morality as a mapped, though not entirely accu-
rate, legal system: “morality is about reducing the amount of evil or harm suffered by
those whose morality protects [...]. This evil or harm that people try to avoid can be
included in a compilable and finite list. [...].”%* If it is a complete list, it will necessarily
be broad and vague. So the critical question is what will be the level of generality, and
will it be sufficient to make the right decision to act?

When asking whether the codes of professional ethics “are necessary at all”, it is
first necessary to specify what they would be needed for? However, it does not seem
that it would be required to define more precisely what should be understood as “prac-
tical utility”. Whether it is really a utilitarian benefit is indicated by the specification
of the goals that are to be achieved thanks to the ethical code. One should carefully
formulate the accusation about the “useful” purpose of the code of professional ethics

28 P. Labieniec, Etyka — etyka zawodowa — prawo, ,,Prokurator” 2002, nr 2 (10), pp. 21-34,
electronic document, https://docplayer.pl/7700977-Etyka-etyka-zawodowa-prawo.html, 20.02.2020.
In the personalistic sense, an “ethical” code written only to defend the interests of members of the
profession would be devoid of any moral sense at all.

» As cited in: I. Bogucka, T. Pietrzykowski, Etvka w administracji publicznej, LexisNexis,
2nd edition, Warszawa 2010, p. 108.

3 A. Przytuska-Fiszer, Etyka zawodowa — pomiedzy moralnosciqg a prawem, electronic docu-
ment, https://www.diametros.iphils.uj.edu.pl/serwis/?1=1&p=cnf2&m=44&ih=75, 26.10.2019.

31 K. Kicinski, Etyka zawodowa a kodeks, “Etyka”, R. 1994, no. 27, pp. 174-177 (175).

32 B. Gert, C. M. Culver, K. Danner Clouser, Bioetyka..., pp. 22-23.
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because it does not always have to mean a materially measurable benefit; sometimes,
it is considered beneficial to achieve moral effects.

P. Lukow agrees with A. Przyluska-Fiszer that “arguments in favour of creating
a code of ethics for doctors usually indicate its practical usefulness. The codes are
supposed to, for example, shape the attitudes of physicians, define expectations, sup-
port decision-making, detail legal acts, provide grounds for disciplining doctors, cre-
ate standards that can become the basis of legislation”.?* It is a misunderstanding to
maintain that codes of professional ethics are needed “for the proper performance of
the profession”, especially when it is sometimes believed that for this, perhaps “it is
enough to comply with the applicable professional and legal regulations and to follow
the unwritten moral principles of a given professional environment?”.3*

By the way, there is a possibility of different understandings of the same terms
— for example, “to do a job well”: “Every professional ethic should be conducive to
the good performance of a given job. Therefore, they should contain rules covering
all the most important areas of professional activity. In the case of scientists, specific
ethical standards should apply to: attitude to science (freedom, service to the truth,
reliability of scientific research, attitude to other scientists (tolerance towards different
positions, solidarity), attitude to students (master’s authority, respect for the subjectiv-
ity of students and to society and the State [...]”.3 It is easy to see that these are not
parameters relating to efficiency, optimisation, or another productive efficiency but to
moral values. In the moral sense, doing the job well solely means meeting its ethical
requirements. This vague term always means only respect for another human being.
While the code of a utilitarian is always and only a code of norms of useful activity,
preventing some sort of evil and — in a very general sense — norms, the application of
which will meet with social acceptance as “useful norms”.

Codes of personalists are to defend humanity, human dignity and maintain respect
between people. For this reason, they can sometimes be very “impractical” — they can
complicate professional activities by ordering them to be carried out in such condi-
tions or in such a way as not to infringe human dignity. They can also harm those
who defend fundamental human values, both in a material sense and impeding social
relations.

Relationship to the legal system

The State has the task of comprehensive implementation of the common good. The law
does not talk about what is right and what is wrong, but only about what is allowed
and what is forbidden by the State. State law is the minimum standard of human be-
haviour. These are perfectionist ethics, and such are professional ethics, they postulate

3 A. Przytuska-Fiszer, Etyka zawodowa...; P. Lukow, Moralnosé medycyny, p. 19.

3 A. Przyltuska-Fiszer, Etyka zawodowa. ..

3 A. Dylus, Refleksje wokol etyki zawodowej ludzi nauki oraz wokdl jej kodyfikacji, in: Etyka
w Srodowisku akademickim, ed. J. Zielinski, L. Tyszkiewicz, Materialy Sympozjum zorganizowa-
nego w Uniwersytecie Slaskim w Katowicach przez Gornoslaskie Miedzyuczelniane Towarzystwo
Akademickie “Universitas”, 6 June 1992, Warszawa 1994, pp. 21-30 (25).
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particular virtues and rules of conduct ethically higher than the law.*¢ Ethics modelled
on State law must remain minimalist. It is not the task of the legal order to legally
enforce everything that is an ethical norm. The law only sets forth standards without
which the common good cannot be realised. In morality, on the other hand, the frames
of the meaning of humanity are to be developed — one’s own perfection and someone
else’s happiness.

The similarity of the legal and ethical norms results from the similarity of the legal
and moral systems — both prohibit certain behaviours. Morality, moreover, prescribes
specific actions that are considered good. The law and morals are about duties. Legal
obligations apply to the outside of human behaviour. The law does not oblige categori-
cally but requires compliance with the law, i.e., the legality of behaviour, under (exter-
nal) penalty. Responsibilities concerning the inner side of human conduct — concerning
conscience — are proper and characteristic of morality. The morality of a utilitarianist
does not refer to conscience but to an external, social criterion for evaluating acts. Act-
ing legally is not necessarily correct and proper, and acting illegally is not necessarily
wrong. For a utilitarianist, following the law is always morally good.

One of the essential moral requirements of a utilitarian is the obligation to obey
State law. Personallistically understood morality not only does not need legal support
but also recognises that any legal relationship with morality is harmful to it, weaken-
ing the sense of its impact. For the utilitarian, universal law is one of the ways of good
organisation of society. Thus it has a moral character because it belongs to countless
ways of fulfiling the welfare of as many persons as possible. Therefore, the postulates
that law should have a place in morality are characteristic of utilitarian ethics.

For A. Przytluska-Fiszer, codes of professional ethics “should, however, be formu-
lated not only based on the moral tradition of the profession but also take into account
socially accepted values, comply with applicable law and international conventions
[...].”%" The author considers compliance with the law as the minimum of morality:
“I am ignoring the position according to which compliance with legal norms is treated
as the minimum of morality because practice shows that it is not a position universally
accepted in society”.?® Also, according to other authors (E. D. Pellegrino), obeying the
law is the first ethical professional duty before observing rights, fulfiling obligations
(duties), and practicing virtue.*

An important issue is understanding the “compliance” of moral rules with the law
— is it allowed in ethical obligations to impose additional actions, going beyond the
legal obligations of the citizen? For personalistic ethics, additional (supererogative)
obligations assumed by members of the profession are one of the primary distinguish-
ing features. For utilitarians, morality is not an obligation at all.

Also, the quoted P. Labieniec notes that “if we were to adopt the thesis about the
inclusion of the principles of professional ethics in the legal system, it would also have
to be assumed that the proper way to remove contradictions between legal norms and

3¢ D. Bunikowski, Podstawowe kontrowersje dotyczqce ingerencji prawa w sfere moralnosci,
Wydawnictwo Naukowe Uniwersytyetu Mikotaja Kopernika, Torun 2010, pp. 90-91.

37 A. Przytuska-Fiszer, Etyka zawodowa — pomiedzy moralno$cig a prawem...

% Tbidem.

3 As cited in: Galewicz, p. 22.
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norms of professional ethics are conflict (collision) rules, and in particular the hier-
archical rule (lex superior derogat legi inferiori)”. Professional ethics standards — as
issued based on statutory authorisation — would be hierarchically lower standards and,
as such, would be derogated by legal norms that conflict with them. He also lists the
reasons why it is impossible to accept the law on the content of professional ethics.
Firstly, it would be pointless to create codes of professional ethics if they repeat the
scope of legal norms and order or prohibit only such activities as permitted by law.
Then the best code of professional ethics would be one that would dictate one point: to
act ethically is to act in accordance with the law. Secondly, the codes of professional
ethics on their own necessarily become similar to the law, once in a written form, two
— in referring only to penalties, not rewards.

In contemporary moral culture, there is a tendency to “legalise” morality, that is,
to understand moral norms along the lines of legal norms, including their shape.*’ The
very codification of the rules of professional ethics causes a kind of “positivisation” of
ethical norms and thus makes them similar to legal regulations. Codes of professional
ethics are announced so that the members of a given professional group can read their
content (most often by publishing them in the journals of professional self-govern-
ment). This method of publishing ethical principles is very similar to the promulgation
of a legal act, which is commonly treated as one of the conditions for recognising the
formal validity of a legal norm. Moreover, the structure of codes of professional eth-
ics is modelled on the design of general legal acts with a characteristic division of the
normative text into articles, paragraphs, sections, etc.*!

The norms of professional ethics are not similar in the form of their notation to the
outline proper for legal norms, and this is not what we should see as a “legislative”
threat to ethics, but primarily in the indeed binding of ethical obligations with legal
obligations. Doubtful morality, also for a utilitarianist, should be the law of a totalitar-
ian state because it is difficult for anyone to write down the repressions of the state
apparatus against citizens on the side of individual and social benefits. Certainly, the
provisions of universal law can more effectively replace the regulations proposed by
the norms of professional codes of ethics. Still, the scope of the law is narrower than
that of morals, and it requires specialised institutions for its functioning. On the other
hand, morality manifests itself in every human relationship and does not need an in-
stitutional form.

If adherence to the law is regarded as a fundamental moral obligation, then why un-
dertake any ethical analysis other than examining the compliance of ethical norms with
the law? A morality for which we demand lawfulness ceases to be morality because it
is devoid of its own goals different from those of the law.

Moral eclecticism

Usually, utilitarians do not ascribe any practical significance to ethical theories and
allow for the use of many different moral philosophies. Proposals of such eclecticism

0 P. Labieniec, Etyka — etvka zawodowa — prawo...
4 Ibidem.
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to use various elements, even opposing philosophical positions, can often be seen in
the utilitarian attitude.

The authors of the American textbook on bioethics are supporters of the opinion
that, contrary to popular belief, “there are more than one morally acceptable standpoint
for moral problems”. At the same time, they recognise that when there is more than one
answer to a moral question, such moral disputes are undecided.* The authors do not pro-
vide solutions on how to proceed then. They do not consider that there is usually a need
to choose any specific version of action in professional practice and the inability to leave
a moral problem unresolved. Suppose in professional practice, the lack of resolution of
the moral dilemma means, at the same time, the lack of taking meaningful activity. In
that case, we are dealing with an unacceptable situation. This is not a coincidence, and
other authors also believe that ethical problems with a troublesome solution should be
ignored. Similarly, A. Fiszer-Przytuska believes that codes of ethics should not “try to
resolve controversial ethical issues about which there are fundamental differences of
opinion”.* If, at the same time, it is suggested to refer to legal regulations in such cases,
then most likely we have another case of a utilitarian position.

“Couldn’t a step forward in ethical analysis and decision-making be a combination
of elements from different theories, or are the differences between them so great that
they prevent any synthesis?” — Mepham asks.* Such an approach to moral issues by
combining “different points of view”, which is, in fact, a utilitarian treatment of moral-
ity, is represented by two other examples — authors dealing with the ethics of science.

According to the preliminary declaration of R. Z. Morawski, his study is not orient-
ed “towards the presentation or interpretation of a specific ethical system or a specific
code of professional ethics”,* but reading it indicates that the proposed ethical eclecti-
cism is utilitarian-oriented. Resignation from ethical “monism” (Kantism, utilitarian-
ism, ethics of virtue), according to R. Z. Morawski, stems from his conviction that
there is no one ethical system that would enable the unequivocal resolution of “moral
issues that appear more and more often in research practice in connection with the
growing complexity of research processes” — which would enable “solving these is-
sues in a way that does not raise any doubts, logical or moral”.*® And because, accord-
ing to the author, “good research practices” result from “good practices in everyday
life”, therefore “most of the chapters of the book are devoted to ‘good practices’”.*’
One of the author’s conclusions is that where “difficulties arise” — ethical reflection
should refer to the effects, and where ethical difficulties are “non-negligible” it should
refer to “other grounds”. In many areas, especially new ones, it is best to rely on intui-
tion, especially that of many morally proven persons.*

The utilitarian nature of the presented position can also be seen in the sentence:
“The problem usually begins when morality requires us to sacrifice non-moral values,

4 B. Gert, C. M. Culver, K. Danner Clouser, Bioetyka..., pp. 7-8.

A Przyluska-Fiszer, Etyka zawodowa — pomiedzy moralno$cig a prawem...

# B. Mepham, Bioetyka..., p. 50.

# R. Z. Morawski, Etyczne aspekty dziatalnosci badawczej w naukach empirycznych, Wydaw-
nictwa Uniwersytetu Warszawskiego, Warszawa 2011, p. 18.

% R. Z. Morawski, Etyczne aspekty dzialalnosci badawczej. .., p. 8.

47 Tbidem, p. 18.

*# Ibidem, p. 18.
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for example, prioritizing social interests over individual ones [...]. This is where at-
tempts are made to search for a less demanding morality that enables the implementa-
tion of non-moral values”.* Utilitarianism is undoubtedly such a “less demanding mo-
rality”. Also the claim that a moral conflict is a conflict of values from different ethical
systems is typical for a utilitarian. For example, that “moral values can also come into
conflict with non-moral values such as money or aesthetic values”. Contrary to the
author’s belief, this is no longer a moral conflict, so his question is unnecessary: “How
can they be resolved by ethical theories?”.% It is a conflict of aspirations, a conflict of
values, but not a moral conflict.

The position represented by Evandro Aggazi is also utilitarianism.’! The author
does not see the need to distinguish the spheres of values because he recognises that
all the others can be included in the sphere of ethical values if they can be called
“benefits”. Instead, he sees the problem of prioritising “qualitatively heterogeneous”
values, such as epistemic and ethical values. E. Agazzi considers attempts to prioritize
values futile, and even considering the ethics of science, he does not see the need to
define its principal moral value.’?

E. Agazzi sees the advantage of his interpretation of morality in negating the hier-
archy of values (in general, not only moral values): “The advantage of the approach
proposed here is bypassing the difficulties and — perhaps the wrong — question of the
‘hierarchy of values’, which would force us to decide once and for all whether truth
(somehow specific to science) should be treated as having less value than utility, beau-
ty, mercy, social progress, political freedom, etc. The systemic approach allows us to
see that these and other values are important and legitimate. The real problem is not
to place them on a scale, but to ensure their proper place by actively optimising their
complex interrelationships™.>® The author calls his utilitarian position “a systemic ap-
proach”, however, “active optimisation of values” and their “systemic approach” mean
for E. Agazzi a proposal to freely treat values, that is, as it suits someone at a given
moment.

In both the cited books on bioethics, the authors also preach the belief that ethical
eclecticism is possible. Meanwhile, if it is possible, then only at the cost of relativ-
ism. That is, the standard of conduct useful today and tomorrow may be considered
a harmful norm. If an ethical system is to be practical, it must show the hierarchy of
“important things” and demonstrate their constancy. If the ethical theory is to be co-
herent, it probably does not function only in its selected elements, let alone combined
with aspects of another ethical theory. Usually, combining them will be more likely to
create confusion and preference problems than to facilitate real choice.

Eclecticism is, in fact, utilitarianism because combining directives of action, even
of different motivations, aims to achieve beneficial, practical solutions to “moral”

# Ibidem, p. 105.

3 Tbidem, p. 105.

U E. Agazzi, Dobro, zlo i nauka, Etyczny wymiar dziatalnosci naukowo-technicznej, translated
by Elzbieta Katuszynska, foreword by Wojciech Gasparski, Oficyna Akademicka OAK, Warszawa
1997.

32 Tbidem, p. 229.

53 Ibidem, p. 229.
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problems. Considering “human dignity” — the central theme of the personalist — is only
one of the acceptable criteria in this model.

Ethical codex

The mere position questioning the need for codes of professional ethics does not prove
that it results from a utilitarian attitude. This view, however, very often signals just
such — utilitarian — mental orientation of those who hold (proclaim) this position. For
a utilitarianist, a code of ethics is usually unnecessary — there is a universal morality
that embraces everyone, and the moral instinct directs moral intuition towards proper,
good behaviour. “There are no experts in the field of morality; everyone understands
moral issues without their help”.>* The code of ethics “must regulate important and
specific problems for a given profession, and not establish norms that are inherent in
common morality anyway”.>

The belief that a code of ethics is redundant, especially that of professional eth-
ics, usually refers to several other basic arguments, especially its insufficiency.
A. Przyluska-Fiszer considers the ethical code regulation to be ineffective: “an attempt
to solve ethical problems by formulating binding standards that are to apply to each
similar situation is [...] an unjustified simplification [...].”%® P. Lukow is of a similar
opinion, who believes that this “simplification” should lead to questioning the impact
of the code on the moral life of physicians.?’

P. Lukow also refers to another argument: “A code alone cannot fulfil the hopes
placed in it and shape the moral work of a doctor or the entire professional group,
because using the code requires a properly shaped character. A code of medical ethics
can at best complement ethical education, but it cannot and should not be the basis of
a physician’s morality”.’® He believes that medical morality “must be based on a com-
mitment to the principles that form the basis of a physician’s virtues”.”® If we agree
that the tool of proper activity (e.g., of a doctor) are not the rules of moral conduct but
virtues, it should also be noted that no one is born with virtues. Still, they are the result
of moral education, that is, the prior assimilation of the norms of moral behaviour.®

The fact that the existing code of ethics is not used in professional practice (which
is probably common not only among doctors) does not mean that it is alien to them, but
rather that code morality is already contained in the acting capacity. Indeed, it is not
convincing to say that the quality of actions (i.e., moral quality) does not result from the
knowledge of the rules of conduct, but from “the understanding of the nature of the pro-
fession”, because it is not the knowledge of the rules, nor the profession and professional

% B. Gert, C. M. Culver, K. Danner Clouser, Bioetyka..., p. 134.

5 The third point of the code of R. T. De George, as cited in: P. Labieniec, Etyka — etyka zawo-
dowa — prawo...

% A. Przytuska-Fiszer, Etyka zawodowa — pomiedzy moralno$ciq a prawem...

37 P. Lukow, Moralnosé medycyny, Moralnosé medycyny. O sztuce dobrego zZycia i o sztuce lecze-
nia, Wydawnictwo Naukowe Semper, Warszawa 2012, p. 21.

5% Ibidem, p. 19.

% Tbidem, p. 10.

® Tbidem, p. 26.
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role that create morality. It stems from the role of a man. The utilitarian will disagree with
this sentence because (once again) his/her understanding of morality, especially moral-
ity’s goal, is entirely different from that of the cantist, the personalist. The Code, howev-
er, contrary to what some authors believe, may decide “all circumstances of action” not
because they are generally defined (“so that despite their finite number, they can provide
instruction in various circumstances”),®! but because they refer not to the procedures or
“technology” of proper action, but to the sense of that activity, that is, to moral values.

W. Galewicz considers professional ethics to be “in fact a mixture of moral and
post-moral norms, the so-called pragmatic or prudent ones”. “In this case, its specific
norms — additional prohibitions and orders — may not be moral at all”.®* Such a posi-
tion corresponds well with the belief that moral values are incomparable. The thesis
that morality is too complex and complicated to be included in a code, and that moral
values are “incomparable”, is one of the arguments of opponents of creating codes of
professional ethics.® A possible code of a utilitarianist must be occasional — calculated
for a specific and present benefit. Still, if the code were to be relatively permanent, it
would have to be so general as to be banal. The meaning of the utilitarian’s activity is
contained in the description of the action. It will either be very comprehensive and of
little use to practice or detailed and then refer to an infinite number of possible benefits.

We must agree that, especially for a utilitarian, the goods of this world worth striving
for are incomparable because they usually belong to different spheres of values (e.g.,
material and aesthetic goods). It is no coincidence that utilitarians use the term “good”
rather than “value” much more often. It is almost always not about moral values but
about moral goods in the utilitarian position. Utilitarians do not refer to the concept of
value as the goal of any righteous action because the only value of any activity is always
to benefit or prevent loss (harm). Comparing “utilitarian goods” with “moral values” is
far-fetched because it is impossible. This is the only way to explain “different points of
view” to — in the utilitarian conviction — “the diversity of the world of values”.%

For a personalist, the world of moral values is not homogeneous but certainly or-
dered. The ethical (also moral) norm of a personalist is not a common-sense maxim re-
sulting from the observation of numerous human actions that are beneficial to people,
but — without excluding the effects of the broadly understood benefits of activity — it
always represents moral value, and this always refers to attributes of humanity.

Conclusion
In the differences between utilitarian morality and personalistic morality, one should

notice what is of particular importance for professional ethics: a completely divergent
understanding of the function of a moral norm.

¢! Tbidem, p. 20.

2 W. Galewicz, W sprawie odrebnosci etyk zawodowych, p. 26. The author would be right if he
applied his thesis only to utilitarian codes, while, for example, all Polish ethical codes of medical
professions are of a personalistic nature.
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For a personalist, the moral norm expresses and represents the fundamental values
that constitute humanity. These values (e.g., love, freedom, solidarity, trust) are per-
manent and unchanging to the extent that our image of being human does not change
through history. These values, expressed in moral norms, can be written.

Following the already cited author, it should be stated that it is precisely such prin-
ciples — characterised by durability — that determine the specific nature of professional
ethics. Without such specific rules, one can only speak of the ethics of individual per-
sons practicing a given profession and not of common corporate ethics.®

Humanity is not the category of utility that the morality of the utilitarian wants to
strive for. Making happiness and profit the goal of actions, called moral actions, is,
therefore, a declaration of the variability of activity’s objectives and their variable
evaluation. There is no point in writing down the goals of action that are subjectively
assessed and change their value.®” The reluctance of the utilitarians to write a code of
moral conduct is justified here. In personalism, it is morality that defines what is ben-
eficial (right) activity; in utilitarianism, it is the benefit that defines what morality is.

The problem of professional ethics, not only of medical professions, is not the ex-
istence of utilitarian ethics as the antithesis of the model of personalist ethics, but the
phenomenon of the penetration of utilitarian reasoning into personalist codes, which
are assumed to protect human dignity. This alone, striving for dignity and at the same
time for some benefits, can significantly weaken the strength of the message of such
a code, confuse the addressee — a doctor, nurse, and midwife, diagnostician, pharma-
cist, paramedic.%® It is difficult to imagine deontology without clearly defined rules,
so one may agree with the fear that adopting a utilitarian model will end professional
ethics and replace it with regulations and pragmatics.

Summary

The article presents the fundamental theses of personalism and utilitarianism — two essential
and opposing currents of contemporary ethics. It is the codes of professional ethics that con-
tain the practical directives resulting from the basic assumptions of both these moral theories.
Professional codes of ethics express those values and ethical norms of individual professions
that set the moral goals of professional activities. While the purposes of any personalistic ethics
are to protect many fundamental values that condition humanity, utilitarian ethics’ sole and
the initially unspecified goal is always benefit. To show it better, the article indicates the most
critical elements differentiating the two ethical positions: the view on the genesis and purpose
of morality, the meaning of moral intuition, belief in the existence of the moral instinct, and
the assessment of the social impact of morality. The principal conclusion is that the positions
of both ethics cannot be combined in a single code of ethics, and utilitarian ethical directives
weaken ethical personalistic declarations.

Key words: ethics, codes of professional ethics
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> Especially when it comes to a limited scope of activities, e.g., through professional practice.

P. Labieniec, Etyka — etyka zawodowa — prawo...

In the written versions of codes of utilitarian ethics, we only deal with generalities.
Utilitarian inclusions in the ethical codes of these professions are of a similar nature, probably
because their editors follow the codes of the other professions.
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Dwa modele etyki — podstawowe elementy réznicujace kodeksy etyki zawodowej
personalisty i utylitarysty

Streszczenie

Artykut ukazuje fundamentalne tezy personalizmu i utylitaryzmu — dwoch podstawowych
i przeciwstawnych nurtéw etyki wspotczesnej. To kodeksy etyk zawodowych zawierajg dyrek-
tywy praktyczne wyptywajace z podstawowych zalozen obu tych teorii moralnych. Zawodowe
kodeksy etyczne wyrazaja te wartosci i normy etyczne poszczegolnych zawodow, ktore wy-
znaczajg moralne cele dzialan zawodowych. O ile cele kazdej etyki personalistycznej maja na
wzgledzie ochrone wielu podstawowych warto$ci warunkujacych cztowieczenstwo, o tyle je-
dynym i niesprecyzowanym wstepnie celem etyki utylitarystycznej jest zawsze pozytek. By to
lepiej ukaza¢ w artykule wskazano najistotniejsze elementy rdéznicujgce oba wymienione stano-
wiska etyczne: poglad na geneze i cel moralno$ci, znaczenie intuicji moralnej, wiar¢ w istnienie
instynktu moralnego, czy ocen¢ spotecznego oddziatywania moralnosci. Podstawowy wniosek
mowi, ze stanowiska obu etyk nie daja si¢ ze soba faczy¢ w jednym kodeksie etycznym, a etycz-
ne dyrektywy utylitarystyczne oslabiajg etyczne deklaracje personalistyczne.

Stowa kluczowe: etyka, kodeksy etyki zawodowej
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Kiedy sady orzekaja zakaz wykonywania zawodu lekarza?
Analiza przeslanek orzekania zakazu wykonywania
zawodu lekarza w orzecznictwie sadow karnych

Wstep?

Zakaz wykonywania zawodu jest w rozumieniu prawa karnego $rodkiem karnym, kto-
ry moze by¢ orzekany zardwno samoistnie (art. 59 k.k.), jak i obok kary (art. 41 § 1
k.k.). Kodeks karny jasno wskazuje, kiedy sad moze orzec srodek karny w postaci za-
kazu wykonywania zawodu (art. 41 § 1 k.k.), a niekiedy wrecz nakazuje jego orzecze-
nie (art. 37a § 1, art. 59 k.k.). W art. 41 § 1 k.k. uwypuklono dwie — niezalezne — prze-
stanki umozliwiajgce orzeczenie zakazu wykonywania zawodu*. I tak sgd moze orzec
zakaz wykonywania okreslonego zawodu: ,,jezeli sprawca naduzyt przy popetnieniu
przestepstwa [...] wykonywanego zawodu albo okazat, ze dalsze [...] wykonywanie
zawodu zagraza istotnym dobrom chronionym prawem”.

Zakazwykonywaniazawodupelninajczesciej funkcje prewencyjna’, ktorawyrazasie
wdwochaspektach.Zjednejstronymanaceluochronespoteczenstwaprzedosobami, ktore
dalejwykonujacdanyzawodnajprawdopodobniejponowniedopuscitbysieprzestepstwa.
Z drugiej strony ma on na celu odstraszenie 0sob z okreslonego srodowiska od popet-
nienia przestepstwa®.

Zakaz wykonywania zawodu jest srodkiem niezwykle dolegliwym dla lekarza i le-
karza dentysty (dalej: lekarz), poniewaz moze by¢ orzeczony na dtugi okres (od roku

! Doktor nauk prawnych, radca prawny.

2 Studentka V roku Wydziatu Prawa SWPS Uniwersytet Humanistycznospoteczny.

* Wkiad autoréw w artykut wyglada nastepujaco: pomyst i metodologia badania — RT, wykona-
nie badan — AG, weryfikacja wynikow badan — RT, przygotowanie manuskryptu — RT, weryfikacja
manuskryptu — AG, RT. Autorzy dzigkuja pani Justynie Tyminskiej za uwagi do artykutu i panu
Przemystawowi Poprawie za pomoc w przygotowaniu niektorych wykresow.

* Zob. A. Rawecki, Rola srodka karnego w postaci zakazu zajmowania okreslonego stanowiska,
wykonywania okreslonego zawodu lub prowadzenia okreslonej dziatalnosci gospodarczej w systemie
Srodkow karnych, w: Prawo wobec wyzwan wspolczesnosci. Z zagadnien nauk penalnych, red. J. He-
lios, W. Jedlecka, A. Kwiecinski, s. 167.

> Por. W. Cieslak, V. Konarska-Wrzosek, J. Kulesza, Funkcje zakazéw zajmowania okreslonego
stanowiska, wykonywania okreslonego zawodu lub prowadzenia okreslonej dziatalnosci gospodar-
czej, w: Kary i inne Srodki reakcji prawnokarnej. System Prawa Karnego, red. M. Melezini, t. 6,
s.5791in.

¢ Por. J. Kulesza, Kary dodatkowe: zakazu zajmowania okreslonych stanowisk, wykonywania
okreslonego zawodu i prowadzenia okreslonej dziatalnosci w swietle przepisow k.k. z 1969 r., ,,Pale-
stra” 1978, nr 22/5-6, s. 42 i n.; W. Cieslak, V. Konarska-Wrzosek, J. Kulesza, Funkcje zakazow ...,
passim.
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do 15 lat)’ i z dnia na dzien pozbawia go mozliwosci wykonywania zawodu, ktory
z reguly stanowi gtowne zrodto utrzymania skazanego®.

Biorgc powyzsze pod uwage, mozna jednoznacznie stwierdzi¢, ze analiza tego,
kiedy sad orzeka zakaz wykonywania zawodu moze mie¢ szczegdlnie donioste zna-
czenie zarowno dla prawnikow, jak i dla lekarzy. Dla prawnikow dlatego, ze pozwoli
im okresli¢ ryzyko zwigzane z orzeczeniem zakazu wykonywania zawodu w danej
sprawie. Dla lekarzy za$ jest istotne, poniewaz moze okre$li¢ przyczyny, dla ktorych
sady decyduja si¢ na rozwigzanie tak dolegliwe dla lekarza.

Cele badania

Gloéwnym celem prezentowanego badania bylo zidentyfikowanie czynnikéw, maja-

cych wptyw na orzekanie przez sady karne zakazu wykonywania zawodu lekarza.
Sformutowano nastepujace cele szczegdtowe:

1) wskazanie specjalizacji lekarskiej, ktorej przedstawiciele najczeséciej otrzymuja za-
kaz wykonywania zawodu;

2) ustalenie czy zakaz wykonywania zawodu lekarza jest czesciej orzekany w pu-
blicznej czy prywatnej ochronie zdrowia;

3) zidentyfikowanie instancji sadowej, w ktorej najczesciej jest orzekany zakaz wyko-
nywania zawodu lekarza;

4) ocena prawidlowosci orzeczenia przez sad zakazu wykonywania zawodu lekarza;

5) okreslenie przedmiotu spraw, w ktorych najczesciej orzekany jest zakaz wykony-
wania zawodu lekarza;

6) okreslenie sposobu uzasadniania zakazu wykonywania zawodu lekarza przez sad
go orzekajacy;

7) ustalenie okresu, na ktory sady orzekaja zakaz wykonywania zawodu lekarza;

8) ocena wptywu pitci oskarzonego lub sedziego przewodniczacego na wymierzenie
zakazu wykonywania zawodu lekarza.

Material i metody

Badanie zostalo przeprowadzone w dniach od 1 pazdziernika 2021 r. do 10 listopada
2021 r.

Przedmiotem analizy byly orzeczenia dotyczace zakazu wykonywania zawodu
lekarza sagdow powszechnych udostepnione w bazach danych zawartych w: Portalu
Orzeczen Sadéw Powszechnych (https://orzeczenia.ms.gov.pl/, dalej: portal), progra-
mie Lex, programie Legalis oraz zbiorach wlasnych orzeczen.

7 Co wynika z art. 43 § 1 k.k.

8 Por. takze stanowisko doktryny, ktora wskazuje w odniesieniu do srodkow karnych uregulowa-
nych wart. 39 § 1 pkt 2, Ze: ,,Sa takze wysoce dolegliwe w stosunku do cztonkdw rodziny skazanego,
ktora czesto silniej odczuje niemozno$¢ okreslonego zarobkowania przez skazanego, anizeli on sam”
— tenze, Funkcje zakazow zajmowania okreslonego stanowiska, wykonywania okreslonego zawodu
lub prowadzenia okreslonej dziatalnosci gospodarczej, w: Kary i inne srodki reakcji prawnokarnej.
System Prawa Karnego, red. M. Melezini, t. 6, s. 579.
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Ostateczng grupe orzeczen wiaczonych do badania uzyskano w sposoéb nastepu-
jacy.

W pierwszej kolejnosci w wyszukiwarce kazdej z trzech wymienionych powy-
zej baz danych wpisywano deskryptor: ,,zakaz wykonywania zawodu”, ograniczajac
w ustawieniach zaawansowanych wyszukiwanie do orzeczen, ktore:

— wydano w okresie 1 stycznia 2012 r.—1 sierpnia 2021 r., poniewaz chciano analizo-
wac orzeczenia zapadle w ostatnim czasie;

— byly wydane przez wydzial karny sadu powszechnego;

— w sentencji wyroku orzekaty albo uchylaty zakaz wykonywania zawodu lekarza;
— w sentencji wyroku odwotywano si¢ do art. 41 § 1 k.k. (nie analizowali$my zaka-
zo6w wykonywania zawodu lekarza wydanych na podstawie innych przepisow);

— byty oznaczone jako prawomocnie konczace sprawe co do istoty, poniewaz chcia-
no wykona¢ badania na sprawach, ktore mialy swoje ostateczne rozstrzygniecie;

— posiadaty uzasadnienie, dzigki czemu mozliwa byta analiza czynnikow wptywaja-
cych na decyzj¢ sadowa.

Nastepnie kazde z orzeczen poddano analizie i do dalszego badania kwalifikowano
jedynie te orzeczenia, ktore wystapity w co najmniej jednej z przeszukiwanych baz
danych. Co istotne, do analizy konkretne orzeczenie wiaczano tylko raz, nawet jak
powtarzato si¢ w kilku bazach po to, zeby unikngé powtorzen.

Przyjeta metodologia powodowata, ze z badania wykluczono te orzeczenia, ktore
uchylaty wyrok i przekazywaly sprawe do ponownego rozpoznania, poniewaz nie byto
to orzeczenie prawomocnie konczace sprawe, cho¢ samo orzeczenie byto prawomocne.

Nastepnie poddano analizie kazde uzasadnienie orzeczenia ostatecznie wigczone-
go do badania pod katem:

1) specjalizacji lekarza, wobec ktorego orzeczono zakaz wykonywania zawo-
du — okreslanej na podstawie zarzutu i precyzowanej zgodnie z nazwg wskazang
w rozporzadzeniu Ministra Zdrowia z dnia 31 sierpnia 2020 roku w sprawie spe-
cjalizacji lekarzy i lekarzy dentystow (Dz. U. 2020, poz. 1566 ze zm.);

2) platnika §wiadczen — ktorego okreslano jako publiczna ochrona zdrowia (zali-
czajac do nich podmioty lecznicze udzielajgce swiadczen zdrowotnych w ramach
kontraktu z NFZ) lub prywatna ochrona zdrowia;

3) instancji, w ktorej wymierzano zakaz wykonywania zawodu — przyjeto, ze sa
to odpowiednio instancja I lub II, niezaleznie od tego, czy sprawa rozpoczynata si¢
przed sadem rejonowym czy okregowym;

4) przedmiotu sprawy — wyodrebniajac: btad medyczny, nielegalng aborcje, osia-
gnigcie korzysci majatkowej;

5) prawidlowos$ci orzeczenia zakazu wykonywania zawodu — wyodrebniajgc:
zakaz wykonywania okre$lonego zawodu jako calosci czynnosci zawodowych
(a wigc orzeczony zgodnie z dyspozycjg art. 41 § 1 k.k.) lub zakaz odnoszacy
sie¢ do pewnego fragmentu aktywnos$ci zawodowej (a wigc orzeczony niezgodnie
z dyspozycjg art. 41 § 1 k.k.);

6) odniesienia si¢ sadu do przeslanek ustawowych orzeczenia zakazu wykonywa-
nia zawodu — analizowano, czy sad odwotat si¢ expressis verbis co najmniej do
jednej z przestanek orzeczenia zakazu wykonywania zawodu lekarza, wskazanych
wart. 41 § 1 kk,;
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7) liczby wyrazéw uzasadniajacych orzeczenie zakazu wykonywania zawodu
— zliczono wszystkie wyrazy, ktore w uzasadnieniu odnosily si¢ do wykazania za-
sadnos$ci orzeczenia zakazu wykonywania zawodu;

8) ustalenia okresu, na ktory sady orzekaja zakaz wykonywania zawodu — wyod-
rebniajac okresy — jak na wykresach;

9) plci sedziego przewodniczgcego — identyfikowano ple¢ poprzez odnalezienie
W petitum orzeczenia imienia i nazwiska sedziego.

Wyniki

Analizg objeto tacznie 2279 orzeczen sagdowych odnoszacych si¢ do orzeczenia za-
kazu wykonywania zawodu, w tym 1573 orzeczef z portalu, 323 z programu Lex,
311 z programu Legalis oraz 72 ze zbioré6w wlasnych.

Ostatecznie do badania zakwalifikowano 39 orzeczen, tj. 29 orzeczen prawomoc-
nie orzekajacych zakaz wykonywania zawodu i 10 orzeczen prawomocnie uchylaja-
cych zakaz wykonywania zawodu i konczacych sprawe. Algorytm wiaczania orzeczen
do badania zaprezentowano na ryc. 1.

2279
orzeczen

2104
NIE odnoszacych
sie do zawodu
lekarza

175

odnoszacych sie do
zawodu lekarza

136 orzeczen
wykluczono (bez
uzasadnienia, uchylajace,
whniosek o zakaz
nieuwzglednony etc.)

39
orzeczen wlaczonych
do badania

Ryec. 1. Algorytm wiaczania orzeczef do badania’

° Przyktadowo: orzeczenie bez uzasadnienia — wyrok SO we Wroctawiu z dnia 14 stycznia
2020 r. (sygn. akt IV Ka 426/19); orzeczenia uchylajace i przekazujace sprawe¢ do ponownego roz-
poznania — wyrok SO w Elblagu z dnia 18 lipca 2013 r. (VI Ka 262/13); wyrok SO w Elblagu z dnia
12 grudnia 2013 r. (VI Ka 401/13); wyrok SA w Lublinie z dnia 14 marca 2018 r. (Il AKa 40/18);
wyrok SO w Lublinie z dnia 3 lipca 2018 r. (XI Ka 106/18); nieuwzgledniony wniosek o zakaz wy-



MW 16/2021  Kiedy sqdy orzekajq zakaz wykonywania zawodu lekarza?... 27

Na wykresie 1 zaprezentowano odsetek orzeczen zakazu wykonywania zawodu
lekarza w zaleznos$ci od specjalizacji lekarza.

Wykres 1. Odsetek orzeczen zakazu wykonywania zawodu lekarza w zaleznosci od specjalizacji lekarza

35%

31%
30%
25%
20% 18% 8%
15% 3%
10%
10%
5% 5%

- l .:
0%

ginekologia medycyna inne nieokres- anaste- medycyna  chirurgia

ratunkowa lona zjologia rodzinna

Na wykresie 2 zaprezentowano odsetek orzeczen zakazu wykonywania zawodu
lekarza w zaleznos$ci od platnika §wiadczen (ptatnik prywatny vs. publiczny).

‘Wykres 2. Odsetek orzeczen zakazu wy-
konywania zawodu lekarza w zalezno$ci
od platnika $swiadczen

konywania zawodu — wyrok SO w Olsztynie z dnia 9 stycznia 2020 r. (sygn. akt VII Ka 1013/19).
Najwigcej wykluczen byto z powodu nieuwzgledniania wniosku o zakaz wykonywania zawodu.
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Na wykresie 3 zaprezentowano odsetek orzeczen zakazu wykonywania zawodu
lekarza w zaleznos$ci od instancji sadowe;.

Wykres 3. Odsetek orzeczen zakazu wykony-
wania zawodu lekarza wymierzanych w zalez-
nosci od instancji sadowej

Wymierzony w I
82%

Na wykresie 4 zaprezentowano odsetek orzeczen zakazu wykonywania zawodu
lekarza w zalezno$ci od przedmiotu sprawy, w ktorej go orzeczono.

Wykres 4. Odsetek orzeczen zakazu wykony-
wania zawodu lekarza w zaleznosci od przed-
Nielegalne miotu sprawy, w ktérej go orzeczono
przerywanie
ciazy
13%

Blad medyczny
72%

Zbadano takze $rednig liczbe stow uzytych do uzasadnienia zakazu wykonywania
zawodu w orzeczeniach prawomocnie go orzekajacych lub utrzymujacych w mocy (29
orzeczen): liczba ta to 221 stow.
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Na wykresie 5 zaprezentowano odsetek wyrokow prawomocnie orzekajacych za-
kaz wykonywania zawodu lekarza lub go utrzymujacych w zaleznosci od odwotania
si¢ do przestanki orzeczenia zakazu z art. 41 § 1 k.k. (29 orzeczen).

Wykres 5. Odsetek wyrokéw prawo-
mocnie orzekajacych zakaz wykony-
wania zawodu lekarza w zalezno$ci od
odwolania si¢ do przestanki orzeczenia
zakazu z art. 41 § 1 k.k.

II przestanka
55%

Na wykresie 6 zaprezentowano odsetek wyrokow w zalezno$ci od prawidtowosci
orzeczenia zakazu wykonywania zawodu lekarza.

Wykres 6. Odsetek wyrokow w za-
leznosci od prawidlowosci orzeczenia
zakazu wykonywania zawodu lekarza

Prawidlowe
sformulowanie
zakazu
69%
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Na wykresie 7 zaprezentowano rozktad ilosci prawomocnych orzeczen w zalezno-
$ci od okresu, na ktory orzeczono zakaz wykonywania zawodu (29 orzeczen).

‘Wykres 7. Rozklad ilo$ci orzeczen w zaleznosci od okresu, na ktory orzeczono
zakaz wykonywania zawodu

10

1 rok 2 rok 3 rok 4 rok 5 rok 6 rok

Na wykresie 8 zaprezentowano odsetek orzeczen zakazu wykonywania zawodu
lekarza w zaleznos$ci od plci sedziego przewodniczacego.

Wykres 8. Odsetek wyrokéw orzeka-

jacych zakaz wykonywania zawodu

lekarza w zalezno$ci od plci sedziego
przewodniczacego

Mezczyzna
61%
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Omowienie wynikow badan

Zakaz wykonywania zawodu lekarza jest srodkiem karnym, ktory dla skazanego moze
by¢ bardziej dolegliwy niz kara pozbawienia wolnos$ci orzekana w zawieszeniu, ponie-
waz jest rOwnoznaczny z pozbawieniem tej osoby finansowych podstaw utrzymania
siebie i czlonkoéw najblizszej rodziny. Zgodnie z danymi Naczelnej Izby Lekarskiej,
zdecydowana wiekszos$¢ osob, ktore ukonczyty studia medyczne na kierunku lekar-
skim i uzyskaty tytut zawodowy lekarza, wykonuje zawod zgodny z wyksztalceniem:
jest to az 92,7%". Nie ulega wiec watpliwo$ci, ze badania majace na celu zidenty-
fikowanie czynnikow, wptywajacych na orzekanie przez sady zakazu wykonywania
zawodu lekarza jawig si¢ jako temat wazny i uzasadniony.

Zgodnie z oczekiwaniami liczba orzeczen, odnoszacych si¢ do zakazu wykony-
wania zawodu lekarza, ktére mozna byto poddac¢ analizie byla niezbyt duza — jedynie
39 orzeczen (1,7%) dotyczylo zakazu wykonywania zawodu lekarza sposrod 2279
analizowanych. Z jednej strony wynikato to z ograniczen samych baz danych, do kto-
rych nie wszystkie orzeczenia sa wprowadzane, mimo ze sa obecne w obrocie praw-
nym. Z drugiej strony przyj¢to bardzo szczegdtowe kryteria wiaczenia do badania,
ktére uniemozliwity wiaczenie do badania wigkszej ilosci orzeczen. Tak wysrubowane
kryteria wiaczenia orzeczen do badania byty podyktowane zamiarem zrealizowania
celow szczegdlowych badania.

Oczywiscie fakt, iz 1,7% analizowanych orzeczen dotyczyt zakazu wykonywa-
nia zawodu lekarza nie §wiadczy o tym, ze sady rzadko orzekajg ten $rodek karny.
Aby ustali¢ jak czesto sady naktadajg zakaz wykonywania zawodu lekarza, naleza-
toby podda¢ analizie wszystkie sprawy karne przeciwko lekarzom skierowane do sa-
dow. Niestety w Polsce nie dysponujemy wiarygodnymi danymi na ten temat. Aby to
zweryfikowaé, autorzy badania wystapili do Ministerstwa Sprawiedliwosci w trybie
informacji publicznej o informacj¢ na temat liczby spraw karnych przeciwko leka-
rzom, ktore zostaty skierowane do sadow w latach objetych badaniem, oraz o liczbe
orzeczonych w tym okresie Srodkoéw karnych zakazu wykonywania zawodu lekarza.
W odpowiedzi Ministerstwo Sprawiedliwosci wskazato, ze: ,,w bazie danych Krajo-
wego Rejestru Karnego odnotowano w 2013 roku jeden orzeczony $rodek karny obok
kary zasadniczej w postaci zakazu wykonywania zawodu za naruszenie przepisow
ustawy z dn. 5.12.1996 r. 0 zawodzie lekarza (Dz. U. 28, poz. 152). Taka sama sytuacja
miata miejsce w 2014 roku. W pozostatych latach nie odnotowano orzeczonego wyzej
srodka”!!. W zwigzku z tym autorzy postanowili podda¢ analizie orzeczenia dostepne
w bazach, co okazalo si¢ stusznym postgpowaniem, gdyz dzicki temu mozliwe byto
przeanalizowanie wigkszej ilosci orzeczen — 39, a nie dwoch i tym samym zrealizo-
wanie zatozonych celow badawczych. Autorzy zdaja sobie sprawe, ze wnioski z tego
badania nalezy wyciagac ostroznie, ale w obliczu tak matej ilosci dostepnych orzeczen
w Polsce zdaniem autoréw wyniki prezentowanego badania sg cenne, a wnioski warte
opublikowania.

10 Obliczenia wlasne na podstawie danych udostgpnionych przez Naczelng Izbe Lekarska
https://nil.org.pl/uploaded files/1633418981 za-wrzesien-zestawienie-nr-07.pdf. Dane aktualne na
wrzesien 2021 r.

" Pismo z dnia 25 listopada 2021 r., znak DSF-11.082.303.2021.
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Dla autoréw nie byto zaskoczeniem to, ze sady najczgsciej orzekaty zakaz wyko-
nywania zawodu wobec specjalistow z zakresu: ginekologii 1 potoznictwa, aneste-
zjologii i intensywnej terapii oraz medycyny ratunkowej. Wyniki te dajg si¢ tatwo
wytlumaczy¢. Z natury rzeczy bowiem omawiane dziedziny wymagaja szybkich de-
cyzji, a btad moze mie¢ daleko idace skutki dla zycia i zdrowia pacjenta. Co rownie
wazne, zdecydowana dominacja ginekologow i potoznikow w grupie specjalistow,
wobec ktorych orzekany jest zakaz wykonywania zawodu, zdaje si¢ rowniez wyni-
ka¢ z tego, ze wobec lekarzy tych specjalnosci prowadzonych jest najwiecej spraw
sagdowych'2.

Roéwniez nie wzbudzito zdziwienia to, ze zakaz wykonywania zawodu znacznie
cze¢sciej dotyczyl lekarzy udzielajacych §wiadczen zdrowotnych w ramach publicznej
ochrony zdrowia (64%) niz prywatnej ochrony zdrowia (36%). Jest to o tyle zrozu-
miate, Ze sektor publicznych ustug zdrowotnych jest obecnie dominujgcy. Przyktado-
wo w 2018 1. wydatki na publiczng ochrong zdrowia byty prawie trzykrotnie wigksze
niz na prywatng ochrone zdrowia i wynosity odpowiednio: 96 mld ztotych i 38 mld
ztotych'3. Tym samym naturalne jest, ze sprawy sgdowe bedg czgsciej zwigzane z pu-
bliczng ochrong zdrowia niz z prywatna, poniewaz Polacy w przewazajacej mierze
korzystaja z sektora publicznej ochrony zdrowia. Niemniej, biorgc pod uwage udziat
obu sektorow w rynku, mozna wskazac, ze wykonywanie zawodu lekarza w publicz-
nej lub prywatnej ochronie zdrowia nie wptywa na wzrost ryzyka orzeczenia zakazu
wykonywania zawodu lekarza.

Zgodnie z polskim prawem, §rodek karny moze wymierzy¢ sad zardéwno I, jak
i I instancji, cho¢ ten drugi jedynie w przypadku odwotania si¢ przez oskarzyciela
publicznego badz positkowego od orzeczenia sadu I instancji. W zwiazku z tym jest
catkowicie zrozumiate, ze wickszo$¢ analizowanych orzeczen zakazu wykonywania
zawodu lekarza (82%) bylo orzekanych przez sad a quo. Wynik ten jest dodatkowo
uzasadniony tym, ze to wlasnie sad I instancji przeprowadza pelne postgpowanie do-
wodowe, stad najczesciej moze on dostrzec lub nie podstawy do orzeczenia $rodka
karnego.

Nie budzi takze kontrowersji fakt, ze zakazy wykonywania zawodu byly naj-
cze$ciej] wymierzane w sprawach o btedy medyczne (72%), znacznie rzadziej za$
za nielegalne przyjecie korzy$ci majatkowej (15%) i nielegalne dokonanie zabiegu
przerwania ciazy (13%). Sa to bowiem najczestsze przedmioty spraw, w ktorych
lekarze sg oskarzani'.

12 Cho¢ nie ma oficjalnych baz danych, ktore pozwolitby na wskazanie specjalizacji lekarskiej,
ktora jest w Polsce najczg$ciej skarzona, to wnioski takie zdaja si¢ wynikaé z réznych zrodet, ktore
agreguja dane z podobnych obszaréw: zob. J. Miarka, Dane liczbowe dotyczqce pracy Naczelnego
Sqdu Lekarskiego w 2018 roku, ,Medyczna Wokanda” 2018, nr 11, s. 207-208; R. Tyminski, M. Se-
rocka, Kto i ile placi za bledy medyczne? Analiza linii orzeczniczej wydziatow cywilnych sqdow
powszechnych w sprawach o blqd medyczny, ,,Ginekologia i Perinatologia Praktyczna” 2018, t. 3,
nrl,s. 36-37.

13 Podajemy za: Wydatki na ochrone zdrowia w latach 2018-2020. Informacja sygnalna GUS,
pobrano ze strony: https:/stat.gov.pl/files/gfx/portalinformacyjny/pl/defaultaktualnosci/5513/27/1/1/
wydatki na ochrone zdrowia w_latach 2018-2020.pdf.

14 Przyktadowo za przestgpstwo z art. 192 k.k. (wykonanie zabiegu leczniczego bez zgody pa-
cjenta) w latach 2012-2021 prowadzono jedynie 48 spraw, stwierdzajac jedynie 8 przestepstw. Warto
zwroci¢ uwage, ze w zakresie przestgpstwa z art. 153 (nielegalna aborcja) w latach 2012-2021 bylo
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Najbardziej zaskakujace byty wyniki, dotyczace samego sposobu wymierzania za-
kazu wykonywania zawodu lekarza, a w szczegdlnosci tego, ze az w 31% orzeczen
zakaz wykonywania zawodu lekarza byl nieprawidlowo sformulowany. Przykta-
dowo sady ujmowaty go w sentencjach w nastepujacy sposob:

»orzeka wzgledem oskarzonego zakaz wykonywania zawodu lekarza ginekologa

przez okres lat 2 (dwoch)”'s;

— ,,orzeka zakazu wykonywania zawodu lekarza w zakresie ginekologii 1 potoznic-
twa na okres 1 (jednego) roku’¢;

— ,,orzeka wobec oskarzonej [...] $rodek karny zakazu wykonywania zawodu lekarza

w warunkach Pogotowia [...] na okres 1 (jednego) roku™'”;

— ,,orzeka $rodek karny w postaci zakazu wykonywania zawodu lekarza sadowego
na okres 2 (dwoch) lat™'3,

Powyzszy wynik byl zupelnie niespodziewany, poniewaz jezykowa redakcja
art. 41 § 1 k.k. nie pozostawia watpliwosci, ze nie jest mozliwe ograniczenie przez sad
zakresu zakazu wykonywania zawodu w sposob negatywny lub pozytywny'”. Réwno-
czesnie analiza stanu prawnego pozwala stwierdzi¢, ze w Polsce istnieja tylko trzy za-
wody lekarskie: lekarza, lekarza dentysty i lekarza weterynarii?®. Co wigcej, juz dwa-
dziescia lat temu — na kanwie sprawy pewnego lekarza — Sad Najwyzszy w sktadzie
catej Izby Karnej wydat uchwate z dnia 18 wrzesnia 2001 r. (sygn. akt I KZP 18/01),
w ktorej wskazal, ze: ,,zakaz wykonywania okreslonego zawodu dotyczy wszystkich
czynnosci zawodowych, a wigc nie moze by¢ on w jakikolwiek sposdb ograniczony”.

Duzym zaskoczeniem byto tez to, ze w przypadku az 45% prawomocnych orze-
czen nakladajacych zakaz wykonywania zawodu lekarza w ogole nie odnoszono si¢
do zadnej z przestanek orzeczenia zakazu wykonywania zawodu. Jest to o tyle istotne,
ze art. 41 § 1 k.k. wprowadza dwie niezaleznie przestanki orzeczenia zakazu wyko-
nywania zawodu: naduzycie przy popelnieniu przestepstwa wykonywanego zawodu
albo okazanie, ze dalsze wykonywanie zawodu przez oskarzonego zagraza istotnym
dobrom chronionym prawem. Powyzsze oznacza, ze w prawomocnych orzeczeniach
naktadajacych zakaz wykonywania zawodu lekarza sady odwolywaty si¢ do II prze-
stanki orzeczenia zakazu wykonywania zawodu lekarza (zagrozenie dla dobr praw-
nych, 55%) albo nie uzasadniaty go w ogdle (45%).

Co ciekawe, jezeli sady juz uzasadnialy orzeczony zakaz wykonywania zawo-
du, to $rednia liczba wyrazéw dotyczacych uzasadnienia prawomocnie orzeczo-

prowadzonych 96 postgpowan, w tym 17 stwierdzonych przestgpstw. Podaje za: https://statystyka.
policja.pl/st/kodeks-karny/przestepstwa-przeciwko-4/63487,Zabieg-leczniczy-art-192.html, data
odwiedzin strony 19 listopada 2021 r.

15 Wyrok SO w Swidnicy z dnia 29 pazdziernika 2014 r. (sygn. akt IV Ka 699/14); wyrok SO
w Sieradzu z dnia z dnia 17 grudnia 2014 r. (sygn. akt II Ka 282/14).

' Wyrok SO w Poznaniu z dnia 13 grudnia 2016 r. (sygn. akt XVII Ka 327/15).

17 Wyrok SR w Biatymstoku z dnia 23 grudnia 2013 r. (sygn. akt VII K 577/12).

8 Wyrok SA w Warszawie z dnia 17 pazdziernika 2017 r. (sygn. akt IT Aka 212/17).

1 Por. P. Gensikowski, Zakaz zajmowania okreslonego stanowiska, wykonywania okreslonego
zawodu lub prowadzenia okreslonej dziatalnosci gospodarczej, w: Srodki karne, przepadek i Srodki
kompensacyjne w znowelizowanym Kodeksie karnym, red. P. Daniluk, Warszawa 2017, Legalis 2021.

20 Wynika to nawet z tytutéw odpowiednich ustaw: ustawa z dnia 5 grudnia 1996 r. o zawodach
lekarza i lekarza dentysty (t.j. Dz. U. 2021, poz. 790 ze zm.) oraz ustawa o zawodzie lekarza wetery-
narii i izbach lekarsko-weterynaryjnych (t.j. Dz. U. 2019, poz. 1140 ze zm.).
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nego zakazu wykonywania zawodu lekarza (29 badanych orzeczen) wynosita 221
stow. Liczbe te nalezy uzna¢ za mata, poniewaz przektada si¢ to na niewiele ponad
Y strony A4 czcionka Times New Roman 12, odstep 1,5. Nalezy jednak podkre-
$li¢, ze rozstrzatl liczby stoéw w uzasadnieniach byt rézny i wynosit od zera stow
do 1066. Biorac pod uwagg, ze skutkiem orzeczenia zakazu wykonywania zawodu
jest istotne poglebienie wymiaru represyjnego orzeczenia sagdu®', tak zwiezle uza-
sadnienie — a niekiedy nawet odstepowanie od uzasadniania orzeczenia zakazu wy-
konywania zawodu lekarza (co stwierdziliSmy w przypadku 4 orzeczen??) — wydaje
si¢ znaczacg nieprawidlowosciag. Co wiecej, dziatanie takie zaskakuje zwlaszcza
w kontekscie art. 424 § 2 k.p.k., ktory obliguje sad do przytoczenia w uzasadnie-
niu okoliczno$ci, ktore sad miat na wzgledzie przy zastosowaniu m.in. srodkow
karnych. Nie trzeba przypomina¢, ze odpowiednie uzasadnienie rozstrzygnigcia
sadowego ma znaczenie dla skorzystania oskarzonego lub jego obroncy z prawa
do kontroli instancyjnej orzeczenia?. Z wyzej wymienionych powodow wydaje si¢
konieczne, aby praktyka ta ulegta zmianie i uzasadnienia zakazoéw wykonywania
zawodu byty obszerniejsze.

Przedstawione w poprzednich trzech akapitach wyniki badan zostang omoéwione
wspolnie, poniewaz autorzy uznali, ze moga one wynika¢ z podobnych okoliczno-
$ci. Naszym zdaniem, wykazane nieprawidlowosci zwigzane z orzekaniem zakazu
wykonywania zawodu mogg wynika¢ z trzech okoliczno$ci. Po pierwsze, niektorzy
sedziowie zdaja si¢ orzeka¢ zakaz wykonywania zawodu lekarza na zasadzie stusz-
nosci, abstrahujac od podstaw prawnych orzekania tego $rodka karnego. Po drugie,
czg$¢ sedziow nie zna lub nie uznaje w tym zakresie orzecznictwa Sadu Najwyz-
szego, ktore jednoznacznie wypowiadalo si¢ w tej sprawie. Po trzecie, s¢dziowie na
pewno maja swiadomos¢, ze kognicja Sadu Najwyzszego w sprawach, w ktorych nie
orzeczono bezwzglednej kary pozbawienia wolnosci (z wyjatkiem kasacji wnoszo-
nych przez Prokuratora Generalnego i Rzecznika Praw Obywatelskich), obejmuje
wylacznie zarzuty dotyczace bezwzglednych podstaw odwotawczych (tj. art. 439
k.p.k.). Tym samym z przyczyn prawnych nie moze zosta¢ uwzgledniona kasacja
w sprawie, w ktorej nieprawidtowo orzeczono zakaz wykonywania zawodu lekarza
anie skazano oskarzonego na kar¢ bezwzglgdnego pozbawienia wolno$ci**. Ten stan
prawny prowadzi do tego, ze nie mozna zakwestionowac nieprawidtowego sformu-
towania zakazu wykonywania zawodu w sytuacji jego utrzymania w mocy badz
orzeczenia przez sad ad quem.

21 Zob. W. Cieslak, V. Konarska-Wrzosek, J. Kulesza, Funkcje zakazéw zajmowania okreslone-
go stanowiska, wykonywania okreslonego zawodu lub prowadzenia okreslonej dziatalnosci gospo-
darczej, w: Kary i inne srodki reakcji prawnokarnej. System Prawa Karnego, red. M. Melezini, t. 6,
s. 584.

22 Zob. np. wyrok SR w Legionowie z dnia 13 kwietnia 2018 r. (sygn. akt I K 223/17) czy wyrok
SA w Warszawie z dnia 17 pazdziernika 2017 r. (sygn. akt II AKa 212/17).

2 Por. Wyrok ETPCz w sprawie Karyagin, Matveyev i Korolev v. Rosja, skargi nr 72839/01,
74124/01, 15625/02, § 25; zob. takze linia orzecznicza SN zapoczatkowana uchwala SN z dnia
30 stycznia 1984 r., sygn. akt Rw 1080/83; por. rowniez R. Stefanski, S. Zabtocki, Komentarz do
art. 424, w: Kodeks postgpowania karnego. Tom. III. Komentarz do art. 297-424, red. R. Stefanski,
S. Zabtocki, Warszawa 2021, Lex 2021.

2* ‘Wynika to wprost z tresci art. 523 § 2 k.p.k. Por. takze: postanowienia SN z dnia: 21 maja
2020 r., (sygn. akt IV KK 109/20) oraz 11 stycznia 2021 r. (sygn. akt V KK 533/19).
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Za niezwykle ciekawe uzna¢ nalezy wyniki dotyczace okresOw czasu na jaki orze-
czono zakaz wykonywania zawodu. Polski Kodeks karny dopuszcza wymierzenie za-
kazu wykonywania zawodu minimalnie na okres od 1 roku do maksymalnie 15 lat®,
a z prezentowanego badania wynika, Ze najwiecej zakazow wykonywania zawodu le-
karza jest wymierzanych na minimalny okres tj. rok lub dwa lata (64% wszystkich za-
kazow), rzadziej za$ na okresy dtuzsze, tj. 3, 4 Iub 5 lat. Co wazne, w toku badan nie
stwierdzono orzeczenia Srodka karnego dluzszego niz 6 lat zakazu wykonywania
zawodu lekarza. Tendencja ta jest taka sama w zakresie prawomocnie orzeczonych
zakazoéw wykonywania zawodu (62% wszystkich zakazow to zakazy wykonywania
zawodu lekarza na 1 do 2 lat). Wyjasnieniem tego zjawiska moze by¢ to, ze sady
—slusznie — traktujg zakaz wykonywania zawodu lekarza jako srodek ultima ratio i po-
shuguja sie nim z pewna ostroznoscia. Moze to takze wynika¢ z tego, ze sady zasadnie
upatrujg w zakazie wykonywania zawodu lekarza realizacji funkcji prewencyjnej a nie
represyjnej. Nie nalezy tez zapomina¢ o negatywnych skutkach spotecznych takiego
zakazu zwlaszcza w obliczu matej liczby lekarzy w Polsce 1 trudnosci w dostgpnosci
do ustug medycznych?®.

Na koniec jako interesujace jawia si¢ wnioski zwigzane z plcig sedziego orzekaja-
cego prawomocnie zakaz wykonywania zawodu. Z prezentowanego badania wynika,
ze zakaz wykonywania zawodu lekarza znacznie czeSciej orzekali mgzczyzni niz ko-
biety (odpowiednio w 59% i 38% orzeczen®’). Fakt, ze istnieja roéznice w podejmo-
waniu sgdowych decyzji przez sedzidow-kobiety i sedzidw-mezczyzn, nie zaskakuje,
poniewaz wskazuja na to liczne badania prowadzone w tym zakresie, przede wszyst-
kim w Stanach Zjednoczonych. Niemniej interesujace jest to, ze w $wietle wynikow
prezentowanego badania to wiasnie mezczyzni byli bardziej sktonni do orzeczenia
zakazu wykonywania zawodu, podczas gdy dotychczasowe badania wskazywaty, ze
to raczej kobiety wydajg surowsze wyroki®®. Wniosek ten jest dos¢ ciekawy — choé
wymaga z pewnoscig dalszej refleksji naukowej — poniewaz z innych polskich badan
wynika, ze w sagdach rejonowych kobiety stanowig 66% kadry sedziowskiej, za§ w sa-
dach okregowych 61%?%. Biorac pod uwagg fakt, ze zakazy wykonywania zawodu sg
w zdecydowanej wigkszo$ci przypadkow orzekane przez sady rejonowe i okregowe,
mozna stwierdzi¢, iz sedziowie-mezczyzni czgéciej siggaja po srodek karny w postaci
zakazu wykonywania zawodu lekarza.

% Artykut 43 § 1 kk.

26 7 danych OECD ,,Health At A Glance 2019” wynika, ze w Polsce przypadka 2.4 lekarza na
tysiac mieszkancow (przy sredniej dla 44 krajow na poziomie 3,5), a wigc najmniej w catej UE, co
jednoznacznie wskazuje na zbyt malg liczbe lekarzy. Podaje za: https://www.oecd-ilibrary.org/so-
cial-issues-migration-health/health-at-a-glance-2019 _4dd50c09-en, data odwiedzin strony 3 grudnia
2021 r.

27 W przypadku 1 orzeczenia nie udato si¢ ustali¢ plci s¢dziego — wyrok SO w Biatymstoku
z dnia 31 pazdziernika 2012 r. (sygn. akt VIII Ka 620/12).

2 Zob. S. Steffensmeier, C. Hebert, Women and Men Policymakers: Does the Judge's Gender
Affect the Sentencing of Criminal Defendants?, ,,Social Forces”, vol. 77, no. 3 (Mar., 1999), s. 1186;
Lydia Tiede et al., Judicial Attributes and Sentencing-Deviation Cases: Do Sex, Race, and Politics
Matter?, Sys. J. 249, 263-64 (2010). I cytowane w tych publikacjach inne badania na ten temat.

¥ Zob. B. Pilitowski, B. Kociotowicz-Wisniewska, Skqd si¢ biorg sedziowe?, vol. 2 (rok 2018),
Torun 2019, s. 11.
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Postulaty de lege ferenda, wynikajace z badania

W zwigzku z opisanymi powyzej wynikami badania autorzy uwazaja, ze mogg sfor-
mutowaé jeden istotny postulat de lege ferenda. W przekonaniu autoréw pozada-
na jest zmiana tresci art. 523 § 2 k.p.k. w sposéb umozliwiajacy rozpatrywanie
kasacji od wyrokéw nakladajacych na oskarzonego Srodek karny z art. 39 pkt
1-2aa Kodeksu karnego. Uzasadnieniem dla tej zmiany sg z jednej strony znaczaca
dolegliwos¢ srodka karnego, a z drugiej strony liczne nieprawidtowosci w orzekaniu
srodka karnego zakazu wykonywania zawodu lekarza. Znowelizowany art. 523 § 2
k.p.k. mogtby brzmie¢: ,,Kasacj¢ na korzy$¢ mozna wnies$¢ jedynie w razie: 1) skaza-
nia oskarzonego za przestepstwo lub przestgpstwo skarbowe na karg pozbawienia wol-
no$ci bez warunkowego zawieszenia jej wykonania lub 2) orzeczenia $rodka karnego,
o ktérym mowa w art. 39 pkt 1-2aa Kodeksu karnego”.

Whioski

W podsumowaniu powyzszych rozwazan autorzy przedstawiaja nastepujace wnioski:

1) pozadana bytaby zmiana tresci art. 523 § 2 k.p.k. w sposéb umozliwiajacy rozpa-
trywanie kasacji od orzeczen naktadajacych na oskarzonego srodki karne, o kto-
rych mowa w art. 39 pkt 1-2aa k.k.

2) samorzad zawodowy lekarzy powinien rozwazy¢ prowadzenie publicznie dostep-
nej, centralnej bazy orzeczonych wobec lekarzy zakazow wykonywania zawodu,
aby mozliwe byto rzeczywiste ustalenie skali zjawiska i prawidlowosci rzadzacych
orzekaniem zakazéw wykonywania zawodu lekarza;

3) organy wladzy publicznej powinny zweryfikowac¢ kompletno$¢ danych zawartych
w Krajowym Rejestrze Karnym;

4) istotna cz¢§¢ prawomocnie orzeczonych zakazoéw wykonywania zawodu lekarza
jest nieprawidtowo sformutowana lub uzasadniona;

5) wobec lekarzy nie sg wymierzane zakazy wykonywania zawodu dtuzsze niz 6 lat;

6) sedziowie-mezczyzni czgéciej orzekaja zakaz wykonywania zawodu lekarza niz
sedziowie-kobiety;

Ograniczenia badania

Zaprezentowane badanie ma pewne ograniczenia. Po pierwsze, mimo przeanalizo-
wania najwigkszych baz danych orzeczen sadowych, to nie ma pewnosci, ze wpro-
wadzono do nich wszystkie wyroki, w ktorych orzekano zakaz wykonywania za-
wodu lekarza. Po drugie, bazy danych analizowano w oparciu o wystapienie w nich
deskryptora ,,zakaz wykonywania zawodu” — co oznacza, ze analizowano jedynie
tre$¢ tych orzeczen, ktére ukazaty sie po wpisaniu tego deskryptora. Ograniczenie
to wynika z tego, ze zabezpieczenia baz danych, wprowadzone przez podmioty
nimi zarzadzajace, uniemozliwiaja wyszukiwanie za pomoca algorytméw informa-
tycznych.
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Streszczenie

Artykut prezentuje wyniki badania przeprowadzonego w okresie od 1 pazdziernika 2021 r.
do 10 listopada 2021 r. polegajacego na analizie orzeczen sadéw powszechnych dotyczacych
zakazu wykonywania zawodu lekarza udostgpnionych w bazach danych zawartych w Portalu
Orzeczen Sadow Powszechnych. Zakaz wykonywania zawodu jest w rozumieniu prawa karne-
go $rodkiem karnym, ktoéry moze by¢ orzekany zardéwno samoistnie, jak i obok kary. W art. 41
§ 1 k.k. wskazano dwie niezalezne przestanki umozliwiajace orzeczenie zakazu wykonywania
zawodu: sad moze orzec zakaz wykonywania okreslonego zawodu: jezeli sprawca naduzyt przy
popetnieniu przestepstwa wykonywanego zawodu albo okazal, ze dalsze wykonywanie zawodu
zagraza istotnym dobrom chronionym prawem. Dlatego tez, przedstawiona analiza tego, kiedy
sad orzeka zakaz wykonywania zawodu moze mie¢ szczegodlnie donioste znaczenie zar6wno
dla prawnikow, jak i dla lekarzy. Dla prawnikoéw dlatego, ze pozwoli im okresli¢ ryzyko zwia-
zane z orzeczeniem zakazu wykonywania zawodu w danej sprawie. Dla lekarzy jest istotne,
poniewaz moze okresli¢ przyczyny, dla ktorych sady decydujg si¢ na rozwigzanie tak dolegliwe
dla lekarza.

Stowa kluczowe: zawod lekarza, wykonywanie zawodu lekarza, zakaz wykonywania zawodu
lekarza

When do courts impose the ban on practicing the profession of a physician?
Analysis of prerequisites for imposing the ban on practicing the profession
of a physician in the case law of criminal courts

Summary

The article presents the results of a study conducted from 1 October 2021 to 10 November
2021, aimed at an analysis of rulings of common courts concerning the ban on practicing the
profession of a physician, made available in the databases contained in the Portal of Judg-
ments of Common Courts. In the meaning of criminal law, the ban on practicing a profession
is a disciplinary measure, which can be adjudged independently and in addition to punishment.
In Article 41 § 1 of the Penal Code, two independent prerequisites make it possible to impose
a ban on practicing a profession: the court may impose a ban on practicing a specific occupa-
tion: if the perpetrator has abused his/her profession while committing the offence or if he/she
demonstrates that the continued practice of the occupation endangers essential goods protected
by law. Therefore, the analysis presented here relating to a court ordering a ban on practicing
a profession may be particularly important for lawyers and physicians. For lawyers, it is crucial
because it will allow them to determine the risk of imposing a removal of licence to practice
a profession in a given case. For physicians, it is essential because it can determine the reasons
why the courts decide on a solution so burdensome for the doctor.

Key words: medical profession, practicing a medical profession, the ban on practicing a medi-
cal profession
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Cyberbezpieczenstwo w ochronie zdrowia
a udzielanie Swiadczen telemedycznych

Wstep

Transformacja cyfrowa systemu ochrony zdrowia jest jednym z obecnych prioryte-
tow polskiej polityki zdrowotnej. Wprowadzono e-zwolnienia, e-recepty, e-skiero-
wania oraz teleporady. Informatyzacja opieki zdrowotnej zmierza do catkowitego
odejscia od papieru i przeniesienia danych dotyczacych zdrowia Polakow do syste-
moéw informatycznych. Ma to na celu usprawnienie pracy kadry medycznej. Jednak-
ze, informatyzacja ochrony zdrowia powinna przede wszystkim zapewnia¢ ochrong
danych wrazliwych, w szczeg6lnosci w obliczu wymiany dokumentacji medyczne;j
migdzy podmiotami leczniczymi. System telemedyczny sktada si¢ z trzech gltow-
nych elementow: ptatnika, Swiadczeniodawcy lub systemu opieki zdrowotnej oraz
dostawcy ustug. Kazdy z nich musi zapewni¢ bezpieczenstwo swojej czgsci systemu
informatycznego w zakresie przetwarzania i przechowywania danych pacjentow.
Wysitki nalezy koncentrowa¢ na likwidowaniu zagrozen i minimalizowaniu prze-
strzeni podatnych na btedy systemowe. Nalezy zatem oczekiwaé, ze w konsekwen-
¢ji rozwoju telemedycyny i wykorzystywania zgromadzonych danych, wdrozone
zostang odpowiednie przepisy prawne dotyczgce bezpieczenstwa cybernetycznego
i prywatno$ci pacjentow?.

Jednakze, szybki rozwdj ustug telemedycznych przez rosnacg liczbe prywatnych
i publicznych dostawcow wigze si¢ rowniez z nasileniem atakow cybernetycznych
na sektor opieki zdrowotnej. Zatem, wszystkie podmioty zapewniajace te ustugi zo-
bowigzane sg zadbaé o kwesti¢ bezpieczenstwa cybernetycznego, gdyz sg wspotod-
powiedzialne za zapewnienie optymalnych korzysci przy minimalnym ryzyku dla
prywatnosci i bezpieczenstwa danych, i systeméw, w ktorych sa one $wiadczone.
Dyscyplina cyberbezpieczenstwa w zlozonym, potagczonym srodowisku, jakim jest
opieka zdrowotna, jest wieloaspektowa i wymaga zwrocenia uwagi na podatno$¢ na
zagrozenia cybernetyczne w catym lancuchu dostarczanych ustlug. W celu ustalenia
standardow postgpowania, przede wszystkim nalezy dokonaé przegladu potencjalnych
zagrozen bezpieczenstwa cybernetycznego zwigzanych z wykorzystaniem i zarzgdza-
niem telemedycynag.

' Doktor nauk prawnych, asystent, Katedra i Zaktad Prawa Medycznego i Farmaceutycznego,
Wydziat Medyczny, Uniwersytet Medyczny im. Karola Marcinkowskiego w Poznaniu, ORCID:
0000-0001-6760-1386.

2 J. Siebert, J. Ruminski, Telemedycyna, ,,Forum Medycyny Rodzinnej” 2007, t. 1, nr 1, s. 1-10,
Via Medica ISSN 1897-3590.
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Telemedycyna w polskich przepisach prawnych

W polskim ustawodawstwie nie ma jednoznacznej definicji telemedycyny, zatem
w pierwszej kolejnosci nalezy wskazaé na definicje Swiatowej Organizacji Zdrowia
(WHO), zgodnie z ktorg telemedycyna to ,,dostarczanie przez specjalistow ustug me-
dycznych, w przypadku, gdy dystans jest kluczowym czynnikiem, wykorzystujac
technologie komunikacyjne do wymiany istotnych informacji dla diagnozy, leczenia,
profilaktyki, badan, konsultacji czy wiedzy medycznej w celu polepszenia zdrowia
pacjenta”. Natomiast, Amerykanskie Stowarzyszenie Telemedycyny (ATA) definiuje
telemedycyne jako ,,form¢ wymiany informacji medycznych pomiedzy dwoma stro-
nami, przebiegajaca przy wykorzystaniu narzedzi telekomunikacyjnych, ktorej celem
jest poprawa stanu zdrowia pacjenta’™.

Pomimo powszechnego dostepu do ustug telemedycznych, jak rowniez jej dyna-
micznego rozwoju, telemedycyna nie doczekala si¢ jeszcze kompleksowej regulacji
prawnej. Prawodawca dopuscit mozliwo$¢ udzielania $wiadczen telemedycznych
na podstawie bardzo ogdlnej regulacji zawartej w ustawie o dziatalnosci leczniczej*.
Zgodnie z tre$cig art. 3 ust. 1 ustawy o dziatalno$ci leczniczej: dzialalno$¢ leczni-
cza polega na udzielaniu $wiadczen zdrowotnych. Swiadczenia zdrowotne moga by¢
udzielane za posrednictwem systemow teleinformatycznych Iub systemow tgcznosci.

Ponadto, nalezy wskaza¢, ze wspomniano o mozliwosci zastosowania telemedy-
cyny w ustawach regulujacych niektére zawody medyczne. Ustawa o zawodach le-
karza i lekarza dentysty® stanowi, ze wykonywanie zawodu lekarza polega na udzie-
laniu przez osob¢ posiadajaca wymagane kwalifikacje, potwierdzone odpowiednimi
dokumentami, $wiadczen zdrowotnych. Lekarz i lekarz dentysta mogg wykonywaé
czynnosci zawodowe m.in. za posrednictwem systemow teleinformatycznych lub sys-
temow laczno$ei (art. 2 ust. 4). Co wigcej, tres¢ art. 42 ust. 1 ustawy o zawodach
lekarza 1 lekarza dentysty stanowi, ze lekarz orzeka o stanie zdrowia okres$lonej osoby
po uprzednim, osobistym jej zbadaniu lub zbadaniu jej za posrednictwem systemow
teleinformatycznych lub systemow tacznosci. Takze art. 11 ustawy o zawodach pie-
lggniarki i potoznej® wskazuje, ze pielegniarka i potozna wykonuja zawdd, z nalezyta
starannos$cig, zgodnie z zasadami etyki zawodowej, poszanowaniem praw pacjenta,
dbatoscig o jego bezpieczenstwo, wykorzystujac wskazania aktualnej wiedzy me-
dycznej oraz posrednictwo systemow teleinformatycznych lub systemoéw tacznosci.
Podobnie, w art. 2a ust. 2a ustawy o izbach aptekarskich’ dopuszcza, by niektore
ustugi farmaceutyczne byty udzielane przez farmaceutg za posrednictwem systemow
teleinformatycznych Iub systeméw tgcznosci, m.in. w zakresie sprawowania opieki
farmaceutycznej w celu uzyskania okreslonych jej efektow poprawiajacych jakosé
zycia pacjenta. Na marginesie nalezy podkresli¢, ze pozostate zawody medyczne, tj.

3 https://www.americantelemed.org/, 30.11.2021.

4 Ustawa z 15 kwietnia 2011 r. o dzialalnosci leczniczej, Dz. U. 2011, Nr 112, poz. 654 ze zm.

3 Ustawa z 5 grudnia 1996 r. o zawodach lekarza i lekarza dentysty, Dz. U. 1997, Nr 28, poz.
152 ze zm.

¢ Ustawa z 15 lipca 2011 r. 0 zawodach pielggniarki i poloznej, Dz. U. 2011, Nr 174, poz. 1039
ze zm.

7 Ustawa z 19 kwietnia 1991 r. o izbach aptekarskich, Dz. U. 1991, Nr 41, poz. 179 ze zm.
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ratownicy medyczni, diagnosci laboratoryjni czy tez fizjoterapeuci nie zostaty objete
podobnymi regulacjami, lecz nie oznacza to, ze nie mogg oni korzysta¢ ze srodkow
telemedycyny, gdyz podstawowa regulacjg wprowadzajacg mozliwo$¢ wykonywania
zawodow medycznych z zastosowaniem telemedycyny jest wspomniany powyzej art.
3 ustawy o dziatalnos$ci leczniczej, ktory jednoznacznie wskazuje na mozliwos¢ wy-
konywania dziatalnosci leczniczej z uzyciem $rodkow informatycznych w zakresie
udzielania §wiadczen zdrowotnych. Inna interpretacja obowigzujacych przepisow do-
prowadzitaby do kuriozalnych sytuacji decyzyjnych w zakresie opieki nad pacjentem,
a w konsekwencji do utrudnienia wykonywania pracy przez np. ratownikow medycz-
nych wspdtpracujacych z lekarzami czy tez pielegniarkami wykorzystujacymi syste-
my teleinformatyczne do $wiadczenia ustug opieki zdrowotne;j®.

Bezpieczenstwo cyfrowe zwiagzane z udzielaniem §wiadczen telemedycznych

Wykorzystanie telemedycyny wiaze si¢ z przetwarzaniem danych osobowych pacjen-
tow podlegajacych szczegdlnej ochronie prawnej’. Przetwarzane sg zardwno dane in-
dentyfikacyjne, takie jak: imi¢ i nazwisko czy tez miejsce zamieszkania, jak rowniez
dane wrazliwe, np. informacja o grupie krwi lub wyniki badan diagnostycznych. Za-
sady przetwarzania danych osobowych gromadzonych przy okazji udzielania $wiad-
czen telemedycznych oraz prowadzenia dokumentacji medycznej sg uregulowane
w ustawie o prawach pacjenta i Rzeczniku Praw Pacjenta!?, ustawie o ochronie danych
osobowych!' oraz rozporzagdzeniu Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2016/679
z 27 kwietnia 2016 r. w sprawie ochrony 0s6b fizycznych w zwiazku z przetwarzaniem
danych osobowych i w sprawie swobodnego przeptywu takich danych oraz uchyle-
nia dyrektywy 95/46/WE (ogo6lne rozporzadzenie o ochronie danych osobowych, tzw.
RODO)". Nie ulega zadnej watpliwosci, ze zapewnienie odpowiedniego poziomu
bezpieczenstwa gromadzonych informacji jest kluczowe dla istnienia i wlasciwego
$wiadczenia ustug telemedycznych w zakresie ochrony zdrowia's.

Podczas oceny rozwigzan telemedycznych nalezy wzig¢ pod uwage obszary ryzy-
ka zwigzanego z bezpieczenstwem cybernetycznym w tancuchu dostaw: wybor tech-
nologii, ktora ma by¢ wykorzystana, projektowanie przeptywu ustug migdzy §wiad-
czeniodawcami a $wiadczeniobiorcami oraz sposob przetwarzania danych. Zatem, po

8 Telemedyczna Grupa Robocza, Jak skutecznie wykorzystac potencjal telemedycyny w polskim
systemie ochrony zdrowia?, Warszawa 2018, http://telemedycyna-raport.pl/#raport, 30.11.2021.

® A. Romaszewski, W. Trabka, Aspekty prawne przetwarzania danych medycznych w chmurach
obliczeniowych, ,,Zeszyt Naukowy Wyzszej Szkoly Zarzadzania i Bankowosci w Krakowie” 2014,
nr 33, s. 37-38.

10 Ustawa z dnia 6 listopada 2008 r. o prawach pacjenta i Rzeczniku Praw Pacjenta, Dz. U. 2020,
poz. 849.

' Ustawa z dnia 10 maja 2018 r. o ochronie danych osobowych, Dz. U. 2018, poz. 1000.

12 Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2016/679 z 27 kwietnia 2016 r.
w sprawie ochrony osob fizycznych w zwiqzku z przetwarzaniem danych osobowych i w sprawie
swobodnego przeplywu takich danych oraz uchylenia dyrektywy 95/46/WE Dz. Urz. UE. L z 2016,
nr 119, str. 1 (ogodlne rozporzadzenie o ochronie danych, tzw. RODO).

3 A. Krasuski, Chmura obliczeniowa. Prawne aspekty zastosowania, Wolters Kluwer Polska,
wydanie I, 2018, s. 98-152.
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pierwsze wdrazanie technologii powinno obejmowac rozwazania w zakresie ryzyka,
jakie moga nie$¢ ze sobg rozwigzania technologiczne w dziedzinie telemedycyny, na-
lezy zwréci¢ uwage na nadrzedne kwestie zwigzane z procesem oceny technologii
1 sposobu, w jaki bedzie ona wdrazana i zarzadzana od poczatku do konca, a takze
powinny obejmowac odpowiednie testy administracyjne i testy bezpieczenstwa przed
uzyciem. Planowanie poprawek, konserwacji, aktualizacji, tworzenia kopii zapaso-
wych oraz tymczasowych i wycofania technologii z eksploatacji musi by¢ proaktyw-
ne. Nalezy w tym miejscu rowniez wspomnie¢ o konieczno$ci rozwazenia perspek-
tywy odpowiedniej reakcji na ewentualne awarie i wylgczenia systemu, zwlaszcza
w okresie nasilenia cybernetycznych wlaman z zewnatrz, a w konsekwencji wskazac
na rozwigzania alternatywne. Czg$ciag planu operacyjnego powinno by¢ réwniez sta-
te monitorowanie technologii i biezace rozwigzywanie problemow takich jak zmiany
w konfiguracji systemu, zmiany kont, zmiany uprawnien administratorow. Istotne jest
rowniez ciaggle szkolenie 1 $wiadomos$¢ uzytkownikoéw systemu, ktdrych z wyprze-
dzeniem nalezy odpowiednio poinstruowaé¢ w zakresie zastosowanych rozwigzan,
wytycznych dotyczacych uzytkowania oraz uwierzytelniania danych i weryfikacji toz-
samosci (np. pacjenta), tak aby nie powodowali oni niezamierzonych negatywnych
konsekwencji w postaci incydentéw zwigzanych z niewlasciwym dostgpem czy tez
ujawnieniem informacji. Na koniec nalezy skontrolowaé zabezpieczenia w zakre-
sie poufnosci zgodnie z rodzajem danych, ktore beda wykorzystywane, udostepnia-
ne i zarzadzane w zwigzku z korzystaniem z cyfrowego rozwigzania zdrowotnego,
a takze wymagania dotyczace rozwigzania lub procesu wymiany informacji pomig¢dzy
$wiadczeniodawcg a uzytkownikiem koncowym, czyli pacjentem, jak rowniez sposob
ochrony takich informacji, np. poprzez wykorzystanie szyfrowania danych.

W celu uregulowania problematyki cyberbezpieczenstwa w Polsce, rowniez
w odniesieniu do stuzby zdrowia, uchwalono ustaw¢ o krajowym systemie cyber-
bezpieczenstwa'*. Ustawa ta za cyberbezpieczenstwo (art. 2 pkt 4 ustawy) uznata od-
porno$¢ systemow informacyjnych na dziatania naruszajace poufnos¢, integralnose,
dostepno$¢ i autentyczno$¢ przetwarzanych w nich danych lub zwigzanych z nimi
ustug (a wigc takze medycznych i farmaceutycznych, §wiadczonych w sposob trady-
cyjny oraz w ramach telemedycyny). Ustawa ta koresponduje w zakresie zagadnie-
nia cyberbezpieczenstwa z unormowaniami dotyczacymi przetwarzania danych oso-
bowych wskazanymi w ustawie o ochronie danych osobowych oraz rozporzadzeniu
RODO. Ponadto, zdefiniowano w omawianej ustawie nie tylko na cyberbezpieczen-
stwo, ale rowniez incydent ,,zwykly”, incydent krytyczny, incydent powazny czy
tez incydent istotny. Ponadto, ustawa reguluje rowniez funkcjonowanie operatoréw
ustug kluczowych, czyli m.in. najwigkszych bankow, firm z sektora energetycznego,
przewoznikéw lotniczych i kolejowych, armatoréw, szpitali; funkcjonowanie do-
stawcow ustug kluczowych, czyli m.in. internetowych platform handlowych; orga-
néw wlasciwych, czyli instytucji publicznych, w ktorych kompetencjach jest nadzor
nad danym istotnym sektorem dla polskiej gospodarki; funkcjonowanie Zespotow
Reagowania na Incydenty Bezpieczenstwa Komputerowego. Podmioty wchodzace
w sktad krajowego systemu cyberbezpieczenstwa maja w zatozeniu tworzy¢ spojny

4 Ustawa z dnia 5 lipca 2018 1. o krajowym systemie cyberbezpieczenstwa, Dz. U. 2018,
poz. 1560.
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system pozwalajacy na podejmowanie roznorodnych i skutecznych dziatan zaréw-

no przeciwdziatajacych zagrozeniom, jak i zapewniajacych skuteczne reagowanie

w przypadku wystapienia incydentow. W zataczniku nr 1 do ustawy o krajowym

systemie cyberbezpieczenstwa wskazano na sektor ochrony zdrowia, w ktorym wy-

rozniono podmioty, do ktérych odnosi si¢ analizowana regulacja prawna (jako tzw.
operatorow ustug kluczowych). Zgodnie z trescig zalgcznika nr 1 sg to: podmioty
lecznicze — bedace przedsigbiorcami prowadzacymi dziatalno$¢ na podstawie usta-
wy z dnia 15 kwietnia 2011 r. o dziatalno$ci leczniczej. W tym przypadku chodzi
o wszystkie formy organizacyjne przewidziane dla prowadzenia tego rodzaju dzia-
talno$ci gospodarczej (zarowno indywidualnej, jak i w formie np. spétek prawa han-
dlowego); Centrum Systemow Informacyjnych Ochrony Zdrowia, jako jednostka
podlegta ministrowi zdrowia, wlasciwa w zakresie systemow informacyjnych ochro-
ny zdrowia (w tym wdrazanie rozwigzan z zakresu tzw. e-zdrowia: elektronicznej
dokumentacji medycznej i e-recept'®); Narodowy Fundusz Zdrowia (w szczegodlno-
$ci, jako administrator danych osob podlegajacych ubezpieczeniu zdrowotnemu);
podmiot leczniczy, w przedsigbiorstwie, ktorego (tj. w szpitalu) funkcjonuje dziat
farmacji szpitalnej lub apteka szpitalna w rozumieniu ustawy z dnia 6 wrze$nia

2001 r. Prawo farmaceutyczne; przedsiebiorca prowadzacy dziatalno$¢ polegajaca

na prowadzeniu hurtowni farmaceutycznej w rozumieniu ustawy Prawo farmaceu-

tyczne; przedsi¢biorca lub podmiot prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg w pan-
stwie cztonkowskim Unii Europejskiej lub panstwie cztonkowskim Europejskiego

Porozumienia o0 Wolnym Handlu (EFTA) — stronie umowy o Europejskim Obszarze

Gospodarczym, ktory uzyskat pozwolenie na dopuszczenie do obrotu produktu lecz-

niczego; importer i wytworca produktu leczniczego/substancji czynnej w rozumie-

niu ustawy Prawo farmaceutyczne; importer rownolegly i dystrybutor substancji
czynnej w rozumieniu ww. ustawy; przedsigbiorca prowadzacy dziatalnos¢ w for-
mie apteki ogdlnodostepnej w rozumieniu ustawy Prawo farmaceutyczne'®.

Ustawa o krajowym systemie cyberbezpieczenstwa jest wsparta licznymi rozpo-
rzadzeniami, do najistotniejszych naleza:

1. Rozporzadzenie Rady Ministrow z dnia 11 wrze$nia 2018 r. w sprawie wykazu ustug
kluczowych oraz progdw istotno$ci skutku zaklocajacego incydentu dla $wiadcze-
nia ustug kluczowych!” — ustawa o krajowym systemie cyberbezpieczenstwa nakta-
da na operatoréw ushug kluczowych obowigzki dotyczace m.in. szacowania ryzyka
wystapienia incydentu, stosowania wlasciwych srodkéw bezpieczenstwa oraz ob-
stugi i zarzadzania incydentami; o uznaniu danego podmiotu za operatora ustugi
kluczowej zdecyduja, kompetentne dla danego sektora, organy wlasciwe (w drodze
decyzji administracyjnej); ustugi kluczowe wymienione w rozporzadzeniu obej-
muja nastepujace sektory: energi¢ (m.in. energia elektryczna, cieplo, ropa i gaz);

5" A. Romaszewski, W. Trabka, M. Kielar, K. Gajda, Elektroniczna dokumentacja medyczna
— przetwarzanie danych o stanie zdrowia poza miejscem swiadczenia ustug zdrowotnych, ,,.Zeszyt
Naukowy Wyzszej Szkoty Zarzadzania i Bankowosci w Krakowie” 2017, nr 44, s. 14.

¢ K. Czaplicki, A. Gryszczynska, G. Szpor (red.), Ustawa o krajowym systemie cyberbezpie-
czenstwa. Komentarz, Wolters Kluwer Polska 2019, wyd. L.

17 Rozporzadzenie Rady Ministréw z dnia 11 wrzesnia 2018 1. w sprawie wykazu ustug kluczo-
wych oraz progow istotnosci skutku zaktocajgcego incydentu dla Swiadczenia ustug kluczowych,
Dz. U. 2018, poz. 1806.
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transport (z podziatem na wodny, ladowy i powietrzny); bankowo$¢ i infrastrukture

rynkow finansowych; uzdatnianie wody i odprowadzanie $ciekow; ochrong zdro-

wia (w tym szpitale i przemyst farmaceutyczny); infrastrukture cyfrows.

2. Rozporzadzenie Rady Ministrow z dnia 31 pazdziernika 2018 r. w sprawie pro-
gow uznania incydentu za powazny'® — zgodnie z ustawg o krajowym systemie
cyberbezpieczenstwa operatorzy ustug kluczowych maja obowigzek zgtaszaé
incydenty bezpieczenstwa, ktore dotyczg §wiadczonych przez nich ustug klu-
czowych, w szczegdlnosci w zakresie incydentow powaznych, tzn. takich, ktore
powoduja lub moga spowodowaé powaznego obnizenia jakosci lub przerwa-
nia cigglosci §wiadczenia ustugi kluczowej; rozporzadzenie ustala progi, ktore
okreslajg warunki, kiedy nalezy uzna¢ dany incydent za powazny. W przypadku
ochrony zdrowia poza przyjmowanymi réowniez dla innych sektoréw funkcjo-
nowania panstwa warto$ciami czasu utrzymywania si¢ braku dostgpnosci danej
ustugi, wyrdézniono réwniez czynniki charakterystyczne tylko dla systemu zdro-
wotnego. We wskazanym rozporzadzeniu wyrdzniono takie incydenty. Odnosza
si¢ one do:

— systemu udzielania $wiadczen opieki zdrowotnej dla zdefiniowanych progéow
w postaci braku dostgpnosci do takich $wiadczen powyzej 24 godzin (np.
swiadczen lekarza podstawowej opieki zdrowotnej) oraz braku poufnosci lub
integralnosci danych przetwarzanych w tej ustudze (np. ,,wyciek” czesci da-
nych osobowych pacjentow);

— gromadzenia i udost¢pniania Elektronicznej Dokumentacji Medycznej dla pro-
gow w postaci braku dostepnosci do takiej dokumentacji powyzej 1 godziny,
braku poufnosci lub integralnosci danych przetwarzanych w tej ushudze (np.
udostepnienie dokumentacji medycznej pacjenta[19] osobie przez niego nie-
uprawnionej);

— zarzadzania danymi epidemiologicznymi dla progéw w postaci braku dostep-
no$ci do takich danych powyzej 2 godzin, braku poufnos$ci lub integralnosci
danych przetwarzanych w tej ustudze;

— obrotu i dystrybucji produktow leczniczych dla progow w postaci braku dostep-
nosci do takich produktow powyzej 24 godzin, braku poufnosci lub integralno-
$ci danych przetwarzanych w tej ustudze;

— dowodzenia jednostkami systemu Panstwowego Ratownictwa Medycznego
dla progow w postaci braku dostgpnosci do ustug powyzej 1 godziny; — spo-
wodowania, co najmniej jednej z okoliczno$ci: §mierci czlowieka, cigzkiego
uszczerbku na zdrowiu, innego niz ci¢zki uszczerbek na zdrowiu wigcej niz
jednej osoby oraz braku poufnosci i integralnosci danych przetwarzanych w
tej ustudze (np. nieuzasadniany dostep do kart medycznych czynno$ci ratunko-
wych, jako cze$ci dokumentacji medycznej pacjenta)’’.

3. Rozporzadzenie Rady Ministréw z dnia 16 pazdziernika 2018 r. w sprawie rodza-
jow dokumentacji dotyczacej cyberbezpieczenstwa systemu informacyjnego wy-

18 Rozporzadzenie Rady Ministrow z dnia 31 pazdziernika 2018 r. w sprawie progéw uznania
incydentu za powazny, Dz. U. 2018, poz. 2180.

1 P. Lipowski, Uwarunkowanie prawne cyberbezpieczenstwa w placowkach ochrony zdrowia
— wybrane zagadnienia, ,,Polski Przeglad Nauk o Zdrowiu” 2019, nr 3 (60), s. 204-209.
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korzystywanego do $wiadczenia ustugi kluczowej*® — rozporzadzenie wskazuje
rodzaje i zawartos¢ dokumentacji, ktorg zgodnie z ustawa o krajowym systemie
cyberbezpieczenstwa, powinien posiada¢ kazdy operator ustugi kluczowej. Roz-
porzadzenie wskazuje dwa gtowne rodzaje dokumentacji: normatywna i operacyj-
ng. Dokumentacja normatywna to dokumentacja dotyczaca: systemu zarzadzania
bezpieczenstwem informacji, ochrony infrastruktury, z wykorzystaniem ktorej
$wiadczona jest ustuga kluczowa, systemu zarzadzania ciaglo$cia dziatania ustu-
gi kluczowej, systemu informacyjnego wykorzystywanego do $wiadczenia ushugi
kluczowej. Z punktu widzenia ustawy istotna jest tylko dokumentacja dotyczaca
ustugi kluczowej. Natomiast, dokumentacja operacyjna reguluje procedury, in-
strukcje 1 czynno$ci wynikajace z dokumentacji normatywne;.

4. Rozporzadzenie Ministra Cyfryzacji z dnia 12 pazdziernika 2018 r. w sprawie
wykazu certyfikatow uprawniajacych do przeprowadzenia audytu?' — wsrod obo-
wigzkéw nakladanych na operatorow ustug kluczowych ustawa wymienia audyty
systemow bezpieczenstwa. Systemy bezpieczenstwa sg indywidualne dla kazde-
go przedsiebiorcy objetego regulacja, dlatego nie wskazano zakresu audytu. Moze
by¢ on rézny dla operatoréw w zaleznosci od sektora, a sposob przeprowadzenia
audytu wybiera operator ustugi kluczowej i to on decyduje, ktora droga bedzie dla
niego najbardziej odpowiednia. Czynnikami, ktore powinien bra¢ pod uwage, jest
wielko$¢ dziatalnosci, jej obszar, rodzaj $wiadczonych ustug oraz wykorzystywane
systemy teleinformatyczne. Sposdb przeprowadzenia audytu powinien by¢ ade-
kwatny do dziatalno$ci operatora.

5. Rozporzadzenie Ministra Cyfryzacji z dnia 4 grudnia 2019 r. w sprawie warunkoéw
organizacyjnych i technicznych dla podmiotow §wiadczacych ustugi z zakresu
cyberbezpieczenstwa oraz wewnetrznych struktur organizacyjnych operatoréw
ustug kluczowych odpowiedzialnych za cyberbezpieczenstwo?? — rozporzadzenie
umozliwia optymalny dobor zabezpieczen do réznorodnych warunkow, w kto-
rych $§wiadczone sg ustugi kluczowe. Najwiekszym udogodnieniem dla przed-
siebiorcow jest mozliwos¢ realizacji zadan z zakresu cyberbezpieczenstwa poza
bezpiecznymi pomieszczeniami i wykonywania tej pracy zdalnie, co utatwia pra-
c¢ 1 obniza jej koszty. Sprecyzowano rowniez istniejace wymogi, ktére sg teraz
$cisle zwigzane z realizowanymi obowigzkami, a takze wyraznie okreslono obo-
wigzek stosowania zabezpieczen adekwatnych do oszacowanego ryzyka w danej
instytucji.

Wskazane powyzej akty prawne zostaty zainicjowane w 2018 roku, a rozwigzania
w nich przyjete majg by¢ systematycznie wdrazane w ramach krajowego systemu cy-

2 Rozporzadzenie Rady Ministrow z dnia 16 pazdziernika 2018 r. w sprawie rodzajéow doku-
mentacji dotyczqcej cyberbezpieczenstwa systemu informacyjnego wykorzystywanego do Swiadcze-
nia ustugi kluczowej, Dz. U. 2018, poz. 2080.

I Rozporzadzenie Ministra Cyfryzacji z dnia 12 pazdziernika 2018 r. w sprawie wykazu certyfi-
katow uprawniajgcych do przeprowadzenia audytu, Dz. U. 2018, poz. 1999.

22 Rozporzadzenie Ministra Cyfryzacji z dnia 4 grudnia 2019 r. w sprawie warunkow organi-
zacyjnych i technicznych dla podmiotow Swiadczgcych ustugi z zakresu cyberbezpieczenstwa oraz
wewnetrznych struktur organizacyjnych operatorow ustug kluczowych odpowiedzialnych za cyber-
bezpieczenstwo, Dz. U. 2019, poz. 2479.
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berbezpieczenstwa. Ochrona zdrowia zostala uwzgledniona w ramach tych przepisow,
ale nie sg to przepisy skoncentrowane na stuzbie zdrowia. W zwigzku z pandemia
COVID-19, aby zabezpieczy¢ pacjentow w zakresie przetwarzania ich danych osobo-
wych i dynamicznym rozwojem telemedycyny, Ministerstwo Cyfryzacji sporzadzito
w kwietniu 2020 roku ,,Rekomendacje cyberbezpieczenstwa dla podmiotéw sektora
ochrony zdrowia”, zastrzegajac jednoczesnie, ze jest to poradnik, ktéry nie wyczer-
puje ,.listy wszystkich $rodkow, ktére mozna wdrozy¢ w celu ochrony przed zagro-
zeniem systemow informacyjnych, ale sa przygotowane w celu szybkiego wdrozenia
minimalnych zalecen bezpieczenstwa, z uwagi na wyjatkowa sytuacj¢ zwigzang z pan-
demia COVID-19 i krytycznym znaczeniem zapewnienia niezakloconego swiadczenia
ustug przez placowki ochrony zdrowia”?.

We wskazanym dokumencie przestawiono nastepujacy zestaw rekomendowanych
srodkow przeciwdziatajacych oraz ograniczajacych skutki incydentu zwigzanego z cy-
berbezpieczenstwem:

1) wskazano, ze nalezy blokowa¢ mozliwo$¢ uruchamiania, szczegélnie w dokumen-
tach .doc i .docx, ,active content” i ,,makr”, przy uzyciu ustawien systemowych,
gdyz sg one wykorzystywane do dystrybucji malware;

2) konieczno$¢ pozostawienia aktywnych tylko tych ustug, ktére sa niezbgdne dla
funkcjonowania organizacji. Ustugi te obejmujg w szczegdlnosci komunikacje,
ktora jest: niezbedna do funkcjonowania ustug opartych na danym systemie; nie-
zbedna dla bezpieczenstwa samego systemu (zdalne monitorowanie, aktualizacje
bezpieczenstwa systemow itp.); niezbedna do informowania opinii publicznej (ko-
munikacja e-mail itp.); niezbedna do obstugi infrastruktury tacznosci (sprawdzanie
waznosci certyfikatow itp.);

3) obowiazek tworzenia kopii zapasowych offfine 1 weryfikacji przestanych danych
poza $rodowiskiem produkcyjnym pod wzgladem spodjnosci i funkcjonalnosci.
Procedura ta jest kluczowa dla zapewnienia, ze kopie zapasowe nie zostang utra-
cone, jesli serwer kopii zapasowych lub platforma wirtualna zostang naruszone
(lub zaszyfrowane) np. w wyniku ataku typu ransomware. Kroki te nalezy podjaé
w przypadku najbardziej krytycznych systemow, a podczas badania plikow kopii
zapasowych nie nalezy ignorowa¢ zadnych wzajemnych zaleznosci;

4) instalacja i zapewnienie aktualizacji oprogramowania antywirusowego w celu
ochrony przed ztosliwym kodem (program antywirusowy czy antymalware) po-
winno by¢ zainstalowane we wszystkich mozliwych systemach operacyjnych;

5) pozostate rekomendacje, ktoére mozna wdrozy¢, aby zapobiec skutkom incydentu
lub je ograniczyc¢:

a) wymuszenie zmiany haset wszystkich kont uprzywilejowanych,

b) kontrola wszystkich kont uprzywilejowanych i blokowanie tych, ktére nie sa

juz uzywane lub usunigcie uprawnien dla tych kont, ktére nie potrzebuja tych
uprawnien,

B Poradnik — rekomendacje cyberbezpieczenstwa dla podmiotéw sektora ochrony zdro-
wia. Zestaw rekomendowanych minimalnych srodkow przeciwdziatajgcych skutkom incydentu
cyberbezpieczenstwa (Kwiecien 2020 r.), https://www.gov.pl/web/baza-wiedzy/poradnik---re-
komendacje-cyberbezpieczenstwa-dla-podmiotow-sektora-ochrony-zdrowia-kwiecien-2020-r,
30.11.2021.



MW 16/2021 Cyberbezpieczenstwo w ochronie zdrowia a udzielanie... 47

c)

d)

g)

h)

uniemozliwienie administratorom domen logowania si¢ na dowolnych stacjach
roboczych i serwerach, a w konsekwencji uniemozliwienie atakujacemu prze-
jecie konta uprzywilejowanego,

oddzielenie systemu tworzenia kopii zapasowych od innych systemoéw, aby na-
wet uzyskanie ,,highest-level ” uprawnien autoryzacyjnych do systemu, dla kto-
rego utworzono kopi¢ zapasowa, nie pozwolito na usunigcie albo uszkodzenie
kopii zapasowych,

zapobieganie wszelkim dostgpom i wzajemnym potaczeniom miedzy systema-
mi waznymi dla zapewnienia funkcjonowania organizacji i systemow lub sieci,
ktore nie sg wazne dla $wiadczenia ustug lub bezpieczenstwa systemu,
sprawdzenie segmentacji sieci i zarzadzania ruchem migdzy segmentami
(porty migdzy segmentami, ograniczenia dotyczace dozwolonych ustug), co
moze znaczgco ograniczy¢ skutki potencjalnego zdarzenia zwigzanego z in-
cydentem,

aktualizacja i przetestowanie wszystkich dostgpnych systemow, w celu zwiek-
szenia ich bezpieczenstwa i odporno$ci na incydenty. Jezeli istnieje niepod-
wazalny powod, aby nie dokonywa¢ aktualizacji systemu (na przyktad, aktu-
alizacja spowodowataby uniewaznienie gwarancji, system mogtby si¢ rozpasc,
przesta¢ dziata¢ lub moglyby wystapi¢ inne niedopuszczalne skutki), nie ma
potrzeby dokonywania aktualizacji takiego systemu. Konieczne bedzie jednak
podjecie zastepczych srodkow bezpieczenstwa,

zbadanie planéw cigglosci dziatania i planow dziatania na wypadek awarii
zwigzanych z funkcjonowaniem systemow, aby zweryfikowaé ich waznosc,
skutecznos$¢ 1 przydatnosé, w szczegdlnosci w odniesieniu do mozliwej niedo-
stepnosci tych systemow, jak rowniez zagwarantowanie, aby byty one przecho-
wywane oddzielnie od systemow, dla ktérych plany te sg przetwarzane (np. na
oddzielnym no$niku pamigci, w formie drukowanej itp.),

nieusuwanie zadnych danych dotyczacych incydentu bez zgody organéw Sciga-
nia, a ponadto nalezy poinformowa¢ wszystkich administratoréw oraz wszyst-
kich zajmujacych si¢ w danej jednostce bezpieczenstwem i bezpieczenstwem
IT w zakresie tego obowiazku;

6. wylacznie dla podmiotéw §wiadczacych ustugi zdrowotne: odseparowanie sprzgtu
medycznego np. tomograféw komputerowych, urzadzen rentgenowskich, od reszty
sieci, aby ograniczy¢ rozprzestrzenianie si¢ malware. W celu umozliwienia kon-
tynuacji §wiadczenia wymaganych ustug nawet po incydencie, sprzet medyczny
musi by¢ oddzielony od innych systemow w taki sposob, aby sprzet ten byt spraw-
ny nawet po odigczeniu od reszty sieci. Otwarte porty mi¢dzy sieciami sg dozwo-
lone, ale musza by¢ zarzadzane za pomocg listy dozwolonej tacznosci. Srodki te sa
istotne dla zachowania bezpieczenstwa tych systemow.

Zakonczenie

Opieka zdrowotna staje obecnie w obliczu coraz wigkszych probleméw zwigzanych
z wymaganiami dotyczacymi autoryzacji uzytkownikow, uwierzytelniania i rozliczal-
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nos$ci — wszystkie te kwestie sa rowniez powszechne w innych branzach, takich jak
bankowos¢. Poniewaz telemedycyna wigze si¢ z gromadzeniem i przesylaniem oso-
bistych, intymnych informacji zdrowotnych oraz informacji umozliwiajgcych iden-
tyfikacje osdb-pacjentéw, nieuchronnie stanowig one dla hakeréw niezwykle cenny
cel. Ustugi sktadajace si¢ na telemedycyne beda celem atakéw w cyberprzestrzeni,
po pierwsze dlatego, ze jest to po prostu, tatwy cel, szczeg6lnie z powodu typowe;j
podatnosci na proby przechwycenia przetwarzanych (a wiec bedacych w ruchu) da-
nych elektronicznych oraz integracji wielu sieci i technologii. Integracja wielu sieci/
technologii oznacza brak ujednoliconej polityki bezpieczenstwa oraz brak centralnego
zarzadzania, co sprawia, ze bezpieczenstwo systemu zalezy od najstabszego ogniwa.
Po drugie, przetwarzane dane sa niezwykle prywatne i1 intymne, wigc sg one interesu-
jace dla os6b chegcych manipulowaé tymi danymi albo chcacych wykorzystac je do
szantazu czy tez dla okupu, w szczegdlnosci w sytuacji, gdy dotyczy¢ one beda 0séb
kluczowych z punktu widzenia rzadzenia panstwem.

Podczas opracowywania systemu telemedycznego nalezy zwrdci¢ uwage na
liczne kwestie zwigzane z bezpieczenstwem cybernetycznym. System telemedycz-
ny sktada si¢ z trzech gtéwnych elementow: ptatnika, §wiadczeniodawcy lub sys-
temu opieki zdrowotnej oraz dostawcy ustug telemedycznych. Kazdy z nich musi
zapewni¢ bezpieczenstwo swojej czgsci programu. Kazdy z nich musi ustanowié
skuteczny program bezpieczenstwa cybernetycznego, ktory moze chroni¢ systemy
przetwarzajace lub przechowujace dane zdrowotne. Organizacje powinny trakto-
waé bezpieczenstwo cybernetyczne jako podstawowa zasade. Stosowanie przepi-
sow dotyczacych ochrony danych osobowych oraz rozwijanie ochrony systemow
informatycznych przed cyberatakami poprzez wdrazanie krajowego systemu cy-
berbezepieczenstwa jest niezbgdne z uwagi nie tylko na staly rozwdj i zwickszanie
zastosowania telemedycyny, ale rowniez powszechng informatyzacje administracji
panstwowej. Wykorzystywanie telemedycyny §wiadczy o zrozumieniu i otwarciu
sie na mozliwos$ci oferowane przez nowoczesne rozwigzania technologiczne moga-
ce przynies¢ korzy$¢ pacjentom, jednakze bezpieczne korzystanie z tych narzadzi
wymaga nie tylko przestrzegania wspomnianych powyzej, juz istniejacych przepi-
sow prawnych, ale réwniez ustanowienie jednolitego zestawu standardéw cyber-
bezpieczenstwa.

Streszczenie

Telemedycyna, jako forma udzielania $wiadczen zdrowotnych, niewatpliwie utatwia kontakt
lekarza z pacjentem, ale niesie ze sobg rowniez pewne zagrozenia wynikajace z przekazywa-
nia danych wrazliwych dotyczacych pacjentow. Niewatpliwie telemedycyna jest forma uzu-
petnienia medycyny tradycyjnej, ktora nie moze si¢ rozwijaé bez wytycznych i standardow
organizacyjnych, w szczeg6lnosci wobec pandemii COVID-19, ktora spopularyzowata ustugi
e-zdrowia. Celem artykutu jest przedstawienie rozwigzan prawnych obowigzujacych w Polsce
w zakresie cyberbezpieczefistwa oraz zagrozen zwigzanych z ujawnieniem danych pacjentow
podczas udzielania $wiadczen telemedycznych.

Stowa kluczowe: bezpieczenstwo cyfrowe, etyka, telemedycyna
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Cyber security in health care and the provision of telemedicine services
Summary

Telemedicine undoubtedly facilitates the contact between the physician and the patient as
a form of providing health services. Still, it also carries certain risks resulting from the transfer
of sensitive data concerning patients. Undoubtedly, telemedicine is a form of complementing
traditional medicine, which cannot develop without guidelines and organisational standards,
especially in view of the COVID-19 pandemic, which popularised e-health services. The article
aims to present legal solutions binding in Poland in the scope of cyber security and threats con-
nected with disclosing patients’ data during the provision of telemedicine services.

Key words: digital security, ethics, telemedicine
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Numer prawa wykonywania zawodu lekarza

— informacja publiczna czy dane osobowe, wymagajace
szczegolnej ochrony?

Rozwazania w kontekscie poslugiwania si¢ danymi lekarzy
uzyskanymi z Centralnego Rejestru Lekarzy w celu
wystawiania falszywych recept

Wprowadzenie

W niniejszym artykule przedstawimy praktyczny problem dotyczacy lekarzy i le-
karzy dentystow, ktérych dane uzyskane za posrednictwem Centralnego Rejestru
Lekarzy 1 Lekarzy Dentystow Rzeczypospolitej Polskiej, zostaly wykorzystane do
wystawienia fatlszywych recept. Problem ten pozostaje aktualny, a naszym zdaniem
jest wreez pilny, poniewaz do organow izb lekarskich coraz czegsciej docierajg zgto-
szenia lekarzy i lekarzy dentystow, z ktorych wynika, ze kto§ wykorzystat ich dane
w celu wystawienia recept na silne, opioidowe leki przeciwbolowe, leki nasenne
czy anaboliki. Aktualny stan prawny naktada na organy izb lekarskich obowiazek
udostepniania danych lekarzy, takich jak: imie¢, nazwisko, numer prawa wykony-
wania zawodu — w ramach informacji publicznej — za posrednictwem ogdlnodo-
stepnych rejestrow. W opisanym przypadku, bedacym osobistym do$wiadczeniem
jednego z autorow — wtasnie te dane zostaly wykorzystane do wystawienia fatszy-
wych recept. Nalezy w takim razie zadac¢ sobie pytanie, w jaki sposdéb mozna chronié
dane lekarzy 1 przeciwdziata¢ sytuacjom, w ktérych ich dane zostang wykorzystane
w celu popetnienia przestepstwa. Na poczatku artykutu pierwszy z autoréw — prak-
tykujacy lekarz — przedstawi, kiedy 1 w jaki sposéb doszto do postuzenia si¢ jego
danymi w celu wystawienia falszywych recept oraz opisze swdj sposdb postepo-
wania po uzyskaniu informacji o powyzszym zdarzeniu. Nastepnie przedstawiony
zostanie aktualny stan prawny w zakresie udostepniania danych lekarzy, a takze za-
sad wystawiania recept. Odniesiemy si¢ takze do zakresu danych lekarzy i lekarzy
dentystow podawanych do publicznej wiadomosci w innych panstwach europejskich
takich jak: Dania, Norwegia, Wielka Brytania. Dyskusja nad zasadnoscig czy po-
trzeba ochrony danych lekarzy, takich jak numer prawa wykonywania zawodu oraz
rodzacym si¢ konfliktem w zwiazku z obowiazkiem ich udostgpniania jest kolejna
cze$cig artykulu. Wskazemy dalej, jaki rodzaj przestgpstwa popehnia osoba postugu-

! Lek. Krzysztof Lubecki, https://orcid.org/0000-0001-6703-1168.
2 Dr n. pr. Paulina Tomaszewska, https://orcid.org/0000-0003-0577-2088.
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jaca sie nielegalnie danymi lekarza, podejmujac probe subsumpcji takiego dziatania
na gruncie prawa karnego. Na koncu przedstawimy wnioski.

Ilekro¢ w artykule mowa jest o lekarzu — nalezy rozumie¢, iz dotyczy to takze
lekarza dentysty.

Ustalenia terminologiczne

Dane osobowe takie jak: imi¢, nazwisko, numer prawa wykonywania zawodu le-
karza udostgpniane sg za posrednictwem Centralnego Rejestru Lekarzy 1 Lekarzy
Dentystow Rzeczypospolitej Polskiej (dalej: Centralny Rejestr Lekarzy) w ramach
informacji publicznej.

Numer prawa wykonywania zawodu — jest to unikalna, siedmiocyfrowa liczba
otrzymywana z Centralnego Rejestru Lekarzy, ktora pozwala na zidentyfikowanie
lekarza, okreslana w uchwale okrggowej rady lekarskiej w sprawie przyznania pra-
wa wykonywania zawodu oraz umieszczana na imiennej pieczatce lekarza®.

Informacja publiczna — zgodnie z art. 1 ust. 1 ustawy z dnia 6 wrze$nia 2001 r.
o dostepie do informacji publicznej* kazda informacja o sprawach publicznych sta-
nowi informacj¢ publiczng. Wskaza¢ nalezy, ze zgodnie z art. 52 ust. 4 ustawy
z dnia 2 grudnia 2009 r. o izbach lekarskich’® (dalej: u.i.l.), Naczelna Rada Lekar-
ska udostepnia informacje zawarte w Centralnym Rejestrze Lekarzy, w tym: imig,
nazwisko, numer prawa wykonywania zawodu, w ramach informacji publiczne;j,
w rozumieniu ustawy o dostepie do informacji publiczne;j.

Dane osobowe — zgodnie z art. 4 pkt 1 rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego
i Rady (UE) 2016/679 z dnia 27 kwietnia 2016 r. w sprawie ochrony os6b fizycz-
nych w zwigzku z przetwarzaniem danych osobowych i w sprawie swobodnego
przeptywu takich danych oraz uchylenia dyrektywy 95/46/WE (ogdlne rozporza-
dzenie o ochronie danych)® dane osobowe oznaczajg wszelkie informacje o ziden-
tyfikowanej lub mozliwej do zidentyfikowania osobie fizycznej (,,0sobie, ktorej
dane dotyczg”); mozliwa do zidentyfikowania osoba fizyczna to osoba, ktérg moz-
na bezposrednio lub posrednio zidentyfikowaé, w szczegolnosci na podstawie iden-
tyfikatora takiego jak imi¢ i nazwisko, numer identyfikacyjny, dane o lokalizacji,
identyfikator internetowy lub jeden badz kilka szczego6lnych czynnikow okreslaja-
cych fizyczna, fizjologiczng, genetyczng, psychiczng, ekonomiczng, kulturowa lub
spoteczng tozsamos¢ osoby fizycznej.

Majac na uwadze powyzsza definicj¢ stwierdzi¢ nalezy, ze dane podawane w Central-
nym Rejestrze Lekarzy, a wiec: numer prawa wykonywania zawodu wraz z imie-

3 https://nil.org.pl/rejestry/centralny-rejestr-lekarzy/zasady-weryfikowania-nr-prawa-wykony-
wania-zawodu, 6.12.2021.

* Ustawa z dnia 6 wrze$nia 2001 1. o dostgpie do informacji publicznej, Dz. U. 2020.2176 t.j.
ze zm.

3 Ustawa z dnia 2 grudnia 2009 r. o izbach lekarskich, Dz. U. 2021.1342 t.j. ze zm.

¢ Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2016/679 z dnia 27 kwietnia 2016 r.
w sprawie ochrony osob fizycznych w zwiqzku z przetwarzaniem danych osobowych i w sprawie
swobodnego przeptywu takich danych oraz uchylenia dyrektywy 95/46/WE (ogolne rozporzadzenie
o ochronie danych), Dz. U. UE L. 2016.119.1.



MW 16/2021  Numer prawa wykonywania zawodu lekarza — informacja... 53

niem i nazwiskiem danego lekarza tworzg zestaw danych, ktory jest uznawany za
dane osobowe.

Dane osobowe szczegolnych kategorii (dane sensytywne, wrazliwe) — w art. 9
ogolnego rozporzadzenia o ochronie danych osobowych uregulowano kwestie
zwigzane z przetwarzaniem szczeg6lnych kategorii danych osobowych (danych
sensytywnych, wrazliwych). Wsrod takich danych ustawodawca wymienit: dane
osobowe ujawniajace pochodzenie rasowe lub etniczne, poglady polityczne, prze-
konania religijne lub $§wiatopogladowe, przynalezno$¢ do zwiazkow zawodowych,
dane genetyczne, dane biometryczne, dane dotyczace zdrowia, seksualno$ci lub
orientacji seksualne;j.

Analiza zakresu wymienionych danych prowadzi do wniosku, ze numer prawa wy-
konywania zawodu lekarza nie stanowi danych osobowych szczegolnej kategorii.

I. Stan faktyczny — czyli od czego si¢ zaczelo

Pierwszy z autorow, ktorego dotyczylo zdarzenie ujete w stanie faktycznym, praktyku-
Jjacy lekarz — zrelacjonuje je w pierwszej osobie, w formie przypominajgcej zeznanie,
a to z nastepujgcych powodow:

— dla uniknigcia sztucznosci narracji, ktora nastepuje zawsze, gdy relacjonujemy
zdarzenia bezposrednio nas dotyczgce w trzeciej osobie;

— dla dynamizacji opisu zdarzen i uczynienia lektury tatwiejszq;

— dlatego ze wlasnie w formie zeznania relacjonowat je juz wielokrotnie, o czym po-
nizej.

W dniu 18 kwietnia 2020 roku (byta to sobota, w soboty nie pracuje¢) okoto godziny
14.50 otrzymatem telefon od kierownika jednej z aptek w Opolu z informacja, iz miata
miejsce proba realizacji recepty wystawionej przez ,,lek. med. Krzysztofa Mariana
Lubeckiego”, na pacjenta PB. Recepta ta wzbudzita na tyle istotne podejrzenia kie-
rownika wspomnianej apteki, iz zdecydowata si¢ ona powiadomi¢ mnie, jako lekarza,
ktérego dane istniaty na pieczatce (imi¢, nazwisko, numer prawa wykonywania zawo-
du) w miejscu, w ktorym na recepcie znajduja si¢ ,,dane i podpis osoby uprawnione;j”.
Dowiedziatem si¢, ze recepty tej apteka nie zrealizowata, gdyz leku wymienionego
w recepcie nie posiadata. Szczegotowe informacje potwierdzajace probe realizacji re-
cepty otrzymatem droga mailowa, wraz ze skanem recepty. Juz wtedy moja uwage
zwrdcity pewne cechy sfatszowanej pieczatki (i sporzadzonej z jej uzyciem fatszywej
recepty), mogace $wiadczy¢ o zrodle danych, z ktorych je pozyskano:

1. Moja praktyka prywatna ma inng nazwe, niz figurujaca w nagtowku sfatszowane;j
recepty (,,Prywatna Praktyka Lekarska Krzysztof Marian Lubecki etc.”), podczas
gdy prawdziwe, aktualne dane praktyki to: Prywatna Specjalistyczna Praktyka Chi-
rurgiczna Krzysztof Lubecki. Takze adres praktyki byt niewtasciwy, w rzeczywi-
stosci miesci si¢ ona w innej miejscowosci, w innym wojewodztwie. W nazwie
mojej praktyki ani aktualnie, ani w przeszlosci nie postugiwatem si¢ drugim imie-
niem: ,,Krzysztof Marian Lubecki”, a jedynie ,,Krzysztof Lubecki”.

Podkresli¢ nalezy, ze jedynie w Centralnym Rejestrze lekarzy widnieje moje drugie

imie: ,,Marian”. Dlatego tez nie mam watpliwo$ci co do tego, ze dane wykorzysta-
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ne na sfalszowanej recepcie w postaci mojego imienia, drugiego imienia, nazwiska

1 numeru prawa wykonywania zawodu zostaty zaczerpnigte witasnie z Centralnego

Rejestru Lekarzy.

2. Nie prowadzg praktyki w Warszawie, pod adresem, ktory zostal wymieniony
w pieczatce nagtowkowej sfatszowanej recepty.

3. Numery REGON i NIP w pieczatce nagldowkowej sfatszowanej recepty nie byty
moimi numerami REGON i NIP, prawdopodobnie w rzeczywistosci nie istniej3.

4. Numer telefonu podany w ww. pieczatce nie byl moim numerem telefonu, praw-
dopodobnie nie istniat (po jego wybraniu odtwarza si¢ informacja, iz jest on nie-
dostgpny). Dane pacjenta wymienione w recepcie nie odpowiadaty (wedhug mej
wiedzy) danym Zadnej rzeczywiscie istniejacej osoby.

5. Nie posiadam tytutu specjalisty chorob wewnetrznych ani tytutu specjalisty medy-
cyny ogo6lnej, ktore widnialy na recepcie.

6. Recepte fatszowal laik (!) a z pewnoscia nie lekarz, gdyz lekarz nigdy nie uzyje
sformutowania ,,specjalista choréb wewnetrznych st. 11, a tylko ,,specjalista cho-
rob wewnetrznych”, po prostu dla nas lekarzy oczywiste jest, iz tytul specjalisty
jest synonimem specjalisty II stopnia. Natomiast sposob zapisu tychze danych
wskazuje, iz zostaty one uzyskane z Centralnego Rejestru Lekarzy, gdyz w ten
wiasnie sposob sa tam one umieszczane przez NRL. Dlaczego uzyto w pieczatce
innych danych, niz moja rzeczywista specjalizacja — ustalg z pewno$cig juz dziata-
jace organy $cigania, by¢ moze w modus operandi sprawcy miesci si¢ che¢ unik-
ni¢cia odpowiedzialnosci, gdyz jego zdaniem — w ten sposob nie podaje on w peini
moich danych, a zatem w jego rozumieniu »nie podszywa si¢« pode mnie?

Majac na wzgledzie istotne podejrzenia popelnienia przestgpstwa pod postacia
uzycia danych lekarza do sporzadzenia (i proby realizacji sporzadzonej z wykorzy-
staniem tychze danych) fatszywej recepty — podjatem w dniu 18 kwietnia 2020 roku
proby bezzwlocznego powiadomienia organow $cigania. Okoto godziny 16.451 17.05
dwukrotnie wybieralem numer telefonu alarmowego: 112, wedle mej wiedzy rozmo-
wy te z mocy prawa byly nagrywane. Zgodnie z informacja uzyskang pod numerem
alarmowym 112 wykonatem probe potaczenia z Komisariatem Policji w Zielonej
Gorze, na ktory to numer wykonatem bezskutecznie najpierw 11, a nastepnie 8 prob
polaczenia, bez efektu. Najprawdopodobniej poprzez telefon alarmowy 112 zostat po-
wiadomiony patrol policji drogowe;j, ktory zglosit si¢ do mojej Praktyki Chirurgiczne;j,
zamknigtej w sobotg, ale zdotat si¢ on potaczy¢ ze mna telefonicznie. Okoto godziny
17.30 ztozytem w mojej Praktyce Chirurgicznej, w obecnosci dwoch funkcjonariuszek
Policji zawiadomienie o podejrzeniu popetienia czynu zabronionego, ktore w zapew-
nieniu funkcjonariuszek Policji zostato nagrane. Powiadomitem je takze, iz cho¢ do
realizacji recepty nie doszlo, to fakt postuzenia si¢ sfalszowang pieczatka rodzi istotne
podejrzenie, iz kto§ moze si¢ nig postuzy¢é w przysztosci, takze celem sfatszowania
innych dokumentow. Zostalem jednocze$nie poproszony (po sprawdzeniu przez funk-
cjonariuszki, iz taka mozliwos¢ istnieje) o ztozenie zawiadomienia drogg mailowa, na
stronie Komendy Miejskiej Policji w Zielonej Goérze, celem zmniejszenia zbg¢dnego
narazenia na transmisj¢ wirusa COVID-19, w zwigzku ze stanem epidemii i istniejacy-
mi restrykcjami sanitarnymi. Niestety — wielokrotne proby zgloszenia mailowego po-
dejrzenia popetnienia przestgpstwa na portalu Komendy Miejskiej Policji w Zielonej
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Gorze nie powiodly si¢, pomimo zalogowania si¢ moim profilem zaufanym poprzez
e-PUAP i proby postepowania zgodnie z dostepnymi na stronach ePUAP i stronie
KMP w Zielonej Gorze instrukcjami.

W dniu 20 kwietnia 2020 r. skierowatem pismo do Prokuratury Rejonowej w Zielo-
nej Gorze, z zawiadomieniem o podejrzeniu popetnienia przestgpstwa. W tym samym
lub nastgpnym dniu — moja sekretarka otrzymata telefoniczng informacj¢ od kolejne;j
apteki z wojewodztwa $laskiego, iz byta proba realizacji kolejnej recepty (nie wiem,
czy recepta zostata zrealizowana, czy tez nie). Kierownik tej apteki miat skontaktowaé
si¢ ze mng telefonicznie, co jednak nie nastgpito. Z korespondencji mailowej z kie-
rownikiem pierwszej wspomnianej apteki uzyskalem informacjg, ze o catej sytuacji
powiadomiony zostal Nadzér Farmaceutyczny. W dniu 23 kwietnia 2021 r. okolo go-
dziny 10.00 otrzymatem informacje z kolejnej apteki z wojewddztwa $laskiego, iz
byta proba realizacji kolejnej recepty. Tym razem jednak byt to juz telefon od funkcjo-
nariusza Policji, z informacja, iz zatrzymano osobe usitujacg zrealizowa¢ sfalszowana
recepte i bedzie ona przestuchana, a ze mng bedg kontaktowac si¢ $ledczy prowadzacy
postepowanie. Ze swej strony poinformowatem funkcjonariusza Policji o moich do-
tychczasowych dzialaniach w sprawie, w szczego6lnosci o powiadomieniu Prokuratu-
ry Rejonowej w Zielonej Gorze. Od tego czasu czterokrotnie bytem przestuchiwany
przez Policj¢ w charakterze $wiadka, w sprawie sfatszowanych recept sygnowanych
moja pieczatka i nazwiskiem oraz numerem mojego prawa wykonywania zawodu,
w trybie pomocy prawnej, dla potrzeb $ledztw prowadzonych w kilku réznych Proku-
raturach. Nic mi nie wiadomo o prébach jakiejkolwiek koordynacji poczynan tychze
prokuratur, dla usprawnienia postepowan. Od czasu powyzszych zdarzen (i moich po-
wiadomien Policji, Prokuratury, i wreszcie (o czym dalej) organdéw izb lekarskich))
mingt ponad rok. Od tego czasu dwie prokuratury zdazyty powiadomi¢ mnie o umo-
rzeniu postgpowan wyjasniajacych z powodu niewykrycia sprawcoéw. Nalezy przy-
puszczag, iz proceder wprowadzania do obiegu niewatpliwie falszywych recept trwa
nadal — zar6wno z moimi danymi, jak i danymi innych lekarzy.

Co istotne, w 2021 roku otrzymalem pismo z Departamentu Wdrozen Systemu
e-Zdrowia, zawiadamiajgce mnie o nieprawidtowosciach widniejacych na interneto-
wym koncie Pacjenta — pacjentki AB, na ktdére udzielitem odpowiedzi, szczegotowo
wyjasniajgc problem i apelujac o wlaczenie si¢ tegoz Departamentu w proby jego roz-
wigzania. Poinformowalem, iz osoba o podanych przez Departament danych nie byta
nigdy moja pacjentka i nie wystawiatem dla niej nigdy zadnej recepty. Poprositem tez
serdecznie o powiadomienie Pacjentki, na ktdérg wystawiono recepte, o moim wyja-
$nieniu i prawdopodobnych przyczynach zaistniatej sytuacji, tak aby nie traktowala
ona mnie jako potencjalnego oszusta. Mam nadziej¢, iz moja prosba doczekata si¢
realizacji — odpowiedzi z Departamentu Wdrozen niestety nie otrzymatem.

O kradziezy moich danych, problemie sfalszowanych recept i »postgpie dziatan
operacyjnych i procesowych Policji 1 Prokuratury« w sprawie falszowania recept po-
wiadomitem tez organy Naczelnej Izby Lekarskiej i mojej macierzystej Okregowej
Izby Lekarskiej w Zielonej Gorze.

Odpowiedz otrzymalem miedzy innymi ze strony Przewodniczacego Komisji Or-
ganizacyjnej Naczelnej Rady Lekarskiej, a zagadnienia prawne ujete w tej odpowiedzi
byty (migdzy innymi) kanwa niniejszego artykutu.
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Glos w dyskusji w tej sprawie w pewien sposob zabrata bowiem Naczelna Rada
Lekarska, a to w formie pisma Przewodniczacego Komisji Organizacyjnej Naczelnej
Rady Lekarskiej, bedacego odpowiedzig na pismo w przedmiotowej sprawie, skiero-
wang przez pierwszego z autorow. Nie sposob nie zgodzi¢ si¢ w tej kwestii z przedsta-
wieniem stanu prawnego, ujetym w tymze piSmie: CRL jest tworzony i prowadzony
na podstawie art. 50-52 ustawy z dnia 2 grudnia 2009 r. o izbach lekarskich. Usta-
wodawca w art. 52 ust. 4 tej ustawy nalozyl na Naczelng Izbe Lekarska obowigzek
udostepnienia zgromadzonych w CRL i wskazanych w tym przepisie danych o leka-
rzach, w tym informacji o numerze prawa wykonywania zawodu, w ramach informacji
publicznej w rozumieniu ustawy z dnia 6 wrzesnia 2001 r. o dostepie do informacji
publicznej. Prawo do informacji publicznej na podstawie art. 2 ust. 1 i 2 tej ustawy
przystuguje kazdemu, a od osoby wykonujacej to prawo nie wolno zada¢ wykazania
interesu prawnego lub faktycznego. A zatem, nawet gdyby numer prawa wykonywa-
nia zwodu lekarza nie byl zamieszczony w CRL publikowanym na stronie interne-
towej, Naczelna Rada Lekarska i tak na podstawie ustawy o dostgpie do informacji
publicznej bytaby zobowigzana udostepnic¢ te informacj¢ kazdemu, kto o nig wystapi.
Nie sposob jednocze$nie nie podejmowac dyskusji w zakresie stusznoéci 1 skutkow
aktualnie obowigzujacych regulacji prawnych. Podejmujac takowa dyskusje w formie
niniejszego artykutu autor — lekarz ma na wzgledzie odpowiednie regulacje Kodek-
su etyki lekarskiej’. Stad tez, zdaniem tegoz autora — forma merytorycznej dyskusji
w specjalistycznym czasopismie jest formg wtasciwg 1 zgodng z wymogami etyki le-
karskiej, nad przestrzeganiem ktdrej tenze autor sam czuwa, jako zastepca Naczelnego
Rzecznika Odpowiedzialnosci Zawodowe;j.

II. Stan prawny

Lekarz jako osoba wykonujagca medyczny zawodd zaufania publicznego, uprawnio-
ny jest do wystawiania recept na produkty lecznicze. Zgodnie z art. 95b ust. 1 usta-
wy z dnia 6 wrzesnia 2001 r. Prawo farmaceutyczne®, recepta moze by¢ wystawiona
w formie papierowej badz elektronicznej. Na podstawie art. 56 ust. 2 ustawy z dnia
28 kwietnia 2011 r. o systemie informacji w ochronie zdrowia’, od dnia 8 stycznia
2020 r. co do zasady, recepty wystawiane sg w postaci elektronicznej (e-recepta) z kil-
koma $cisle okreslonymi wyjatkami.
Wyjatki te okreslone zostaly w ustawie prawo farmaceutyczne. I tak, zgodnie
z art. 95b ust. 2 ustawy Prawo farmaceutyczne, recepty w formie papierowej wysta-
wiane sg w okreslonych przypadkach:
— braku dostepu do systemu teleinformatycznego, umozliwiajagcego wystawienie
e-recept;

7 Zgodnie z art. 59 Kodeksu etyki lekarskiej lekarze powinni solidarnie wspiera¢ dziatalnos¢
swego samorzadu, ktorego zadaniem jest zapewnienie lekarzom naleznej pozycji w spoteczenstwie.
Podejmujac krytyke dziatania organow samorzadu lekarskiego winni przeprowadzi¢ ja przede
wszystkim w $rodowisku lekarskim lub na tamach pism lekarskich.

$ Ustawa z dnia 6 wrze$nia 2001 r. Prawo farmaceutyczne, Dz. U. 2021.1977 t.j. ze zm.

° Ustawa z dnia 28 kwietnia 2011 1. o systemie informacji w ochronie zdrowia, Dz. U. 2021.666
t.J. ze zm.
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— recepty transgranicznej;

— recepty dla osoby o nieustalonej tozsamosci;

— gdy recepta wystawiana jest przez lekarza, bedacego obywatelem panstwa czton-
kowskiego Unii Europejskiej, ktory posiada prawo do wykonywania zawodu le-
karza lub lekarza dentysty w innym niz Rzeczpospolita Polska panstwie czton-
kowskim Unii Europejskiej, ktory tymczasowo i okazjonalnie wykonuje zawod
w Polsce (art. 9 ust. 2 ustawy z dnia 5 grudnia 1996 r. o zawodach lekarza i lekarza
dentysty'?).

Jednoczes$nie, zgodnie z art. 95b ust. 3 ustawy Prawo farmaceutyczne recepta dla
osoby wystawiajacej (tzw. recepta pro auctore) oraz dla matzonka, osoby pozostajacej
we wspolnym pozyciu, krewnych lub powinowatych w linii prostej, a w linii bocznej
do stopnia pokrewienstwa miedzy dzie¢mi rodzenstwa osoby wystawiajacej (recepta
pro familiae) moze by¢ wystawiana zarowno w postaci elektronicznej, jak 1 papiero-
wej. Tylko na marginesie, dla porownania wskaza¢ mozna, ze w innych panstwach
— takich jak chociazby Niemcy czy Stany Zjednoczone aktualnie takze mozliwe jest
wystawianie recept w formie papierowe;.

Lekarz moze wystawi¢ pacjentowi e-recepte za posrednictwem Systemu Infor-
macji Medycznej (SIM), co wigze si¢ z koniecznos$cig zatozenia przez lekarza konta
na platformie (P1)!'. Logowanie do systemu nast¢puje za pomocg profilu zaufanego,
e-dowodu Iub przez bank. Dla indywidualnych praktyk, nieposiadajacych systemu ga-
binetowego opracowano aplikacje gabinet.gov.pl, ktora takze umozliwia wystawianie
e-recept.

Majac na uwadze temat niniejszego artykutu, spostrzec nalezy, ze wprowadzenie
e-recept spowodowato, iz podrobienie recepty stato si¢ trudniejsze. Aby podrobié e-re-
cepte wystawiang przez lekarza nalezy bowiem wtamac si¢ do systemu e-zdrowie i za-
logowac¢ na dane danego lekarza.

W przypadku recepty papierowej, sprawa mogta wydawaé si¢ prostsza, poniewaz
wystarczyto wykorzysta¢ imie¢, nazwisko, numer prawa wykonywania zawodu lekarza
na podrobionej pieczatce — dane te rzeczywiscie mogg by¢ uzyskane przez kazda oso-
be¢ z Centralnego Rejestru Lekarzy.

Nalezy jednak zauwazy¢, ze nawet w przypadku recept elektronicznych nadal zda-
1rzajg si¢ sytuacje wystawiania fatszywych recept z wykorzystaniem danych lekarzy.
Dlatego tez od 22 listopada 2021 r. Ministerstwo Zdrowia ma wprowadzi¢ dodatko-
we zabezpieczenia logowania do aplikacji gabinet.gov.pl'?. Po wprowadzonych zmia-
nach, logowanie przez profil zaufany bedzie wymagac potwierdzenia kodem z sms lub
potwierdzenia przez bankowos¢ elektroniczng. Wprowadzone zmiany sa wynikiem
zgloszen o mozliwosci popelnienia przestgpstwa polegajacego na postuzeniu si¢ da-
nymi lekarzy w celu wystawienia Unijnego Certyfikatu COVID potwierdzajacego za-

10 Ustawa z dnia 5 grudnia 1996 r. o zawodach lekarza i lekarza dentysty, Dz. U. 2021.790 t.j.
ze zm.

" K. Kolankiewicz, Recepty, skierowania i zlecenia na wyroby medyczne oraz opinie i orzecze-
nia o stanie zdrowia, [w:] Prawo medyczne dla lekarzy, red. K. Izdebski, A. Karkut, K. Kolankie-
wicz, Warszawa 2021, s. 75.

12 https://www.rynekzdrowia.pl/E-zdrowie/Od-22-listopada-zmiany-w-logowaniu-do-aplikacji-
gabinet-gov-pl,226982,7.html, 6.12.2021.
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szczepienie, osobom, ktdre w rzeczywisto$ci szczepione nie byly. Za posrednictwem
portalu gabinet.gov.pl mozliwe jest bowiem nie tylko wystawianie e-recepty, ale takze
Unijnego Certyfikatu COVID.

Aktualnie, coraz cze$ciej do lekarskiego samorzadu zawodowego naptywaja infor-
macje z jednej strony wskazujace na mozliwo$¢ popehnienia przewinienia zawodowe-
g0, polegajacego na uczestnictwie w wystawieniu nieprawdziwych za§wiadczen o za-
szczepieniu przeciwko COVID-19 (czyli falszowaniu zaswiadczen PRZEZ lekarzy),
a z drugiej strony informacje od lekarzy, ktorych dane zostaty wykorzystane w celu
wystawienia zaswiadczenia o zaszczepieniu przeciwko COVID-19, a wiec lekarzy,
ktorzy stali si¢ ofiarg przestgpstwa polegajacego na kradziezy ich danych osobowych
(czyli fatszowaniu zaswiadczen z uzyciem danych lekarzy).

Podkresli¢ nalezy, ze falszowanie recept stanowi takze przestepstwo w rozumieniu
prawa karnego. Na gruncie niniejszej sprawy mozna wyobrazi¢ sobie zarzut, ktory
zostatby przedstawiony sprawcy takiego przestepstwa w toku postepowania karnego:
»W okresie co najmniej od...... do ...... w miejscowosciach w wojewoddztwie.......
w wyniku z géry powzietego zamiaru i w celu uzycia za autentyczne podrobit druki
recept lekarskich, opieczgtowat je falszywa pieczatka lekarskg wraz z podpisem oraz
wpisal na recepcie falszywa tres¢: [...], co stanowi przestepstwo okreslone w art. 270
§ 1 ustawy z dnia 6 czerwca 1997 Kodeks karny (dalej: k.k.)"*. Sprawca czynu podlega
grzywnie, karze ograniczenia wolnos$ci albo pozbawienia wolnosci od 3 miesi¢cy do
5 lat.

W przypadku przepisu art. 270 § 1 k.k., nalezy spostrzec, ze penalizuje si¢ tak-
ze zachowanie polegajace na: ,,uzywaniu takiego dokumentu jako autentyczny”,
tak wiec sprawca przestepstwa bedzie takze osoba ,.realizujaca” falszywa recepte
— mozna przeciez wyobrazi¢ sobie sytuacje, ze kto$, kto podrabia recepte, dziata
wspolnie i w porozumieniu z osobg, ktora nastgpnie takiej recepty, jako autentycz-
nej, uzywa w aptece. Z drugiej strony nalezy mie¢ na uwadze, iz znacznie cz¢sciej
osoba ,,nabywajaca” dang recept¢ w Internecie czyni to bez swiadomosci popetnia-
nia czynu zabronionego, w dobrej wierze. Sprzyja temu powszechna dostepnosé
roznego rodzaju zdalnych §wiadczen medycznych czy teleporad w dobie pandemii
COVID-19 i ostabiona czujno$¢ $wiadczeniobiorcoOw/pacjentéw na to, czy dane za-
chowanie np. w postaci oferty kupna recepty nosi znamiona legalnosci, czy tez od-
wrotnie. Wydaje si¢, iz mozliwo$¢ penalizacji w odniesieniu do 0so6b realizujacych
sfalszowane recepty, nabyte w ,,sieci” nie bedzie sprzyjata ujawnianiu tych faktow
1 skutecznemu $ciganiu rzeczywistych przestgpcow, czyli ,fatszerzy recept”. Po-
winna by¢ ona naszym zdaniem stosowana niezwykle ostroznie i ograniczona do
minimum.

W przypadku, w ktérym fatszywe recepty na leki refundowane zostatyby zrealizo-
wane mozna by sformutowac¢ nastepujacy zarzut:

»W okresie co najmniej od ...... do ...... w miejscowosciach w wojewodztwie
....... w wyniku z géry powzigtego zamiaru i w celu osiggnigcia korzysci majatko-

13 Zgodnie z art. 270 § 1 k.k. Kto, w celu uzycia za autentyczny, podrabia lub przerabia do-
kument lub takiego dokumentu jako autentycznego uzywa, podlega grzywnie, karze ograniczenia
wolnosci albo pozbawienia wolnosci od 3 miesigey do lat 5; ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. Kodeks
karny, Dz. U. 2020.1444 t.j. ze zm.
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wej w wyniku podrobienia drukow recept lekarskich, ich opieczetowaniu fatszywa
pieczatka lekarska oraz wpisaniu fatszywej tresci: [...], ktore to recepty zostaly na-
stepnie w roznych aptekach zrealizowane przy dziataniu wspdlnie i w porozumieniu
z innymi ustalonymi osobami [...], uzyskat w ten sposob i przyjal wskazany w tych
receptach asortyment roznych lekéw refundowanych przez Narodowy Fundusz
Zdrowia, doprowadzajac go do niekorzystnego rozporzadzenia mieniem w kwo-
cie...”, co stanowi przestepstwo okre$lone w art. 286 § 1 k.k."* w zw. z art. 270 § 1
kk. wzw. zart. 12 k.k.

Powyzsze propozycje w zakresie subsumpcji procederu fatszowania recept nalezy
traktowac jako przyktadowe, i niewyczerpujace mozliwosci w tym zakresie. Mogg one
jednak by¢ wskazowka dla organdw Scigania, a rolg samorzadu lekarskiego byltoby
podkreslenie pilnej potrzeby i mozliwosci dzialania wtasciwym i powotanym do tego
organom panstwa. Z kolei w sposdb oczywisty innej kwalifikacji prawnej wymaga
fatszowanie innych niz recepty dokumentow, w tym zaswiadczen o szczepieniu prze-
ciwko COVID-19 w okresie pandemii.

III. Numer prawa wykonywania zawodu w Centralnym Rejestrze Lekarzy
oraz w odpowiednikach Centralnego Rejestru Lekarzy w innych Panstwach

Zgodnie z przepisem art. 49 ust. 5 pkt 12 w.i.l.,, w rejestrze (okregowym rejestrze le-
karzy) zamieszcza si¢ m.in. numer prawa wykonywania zawodu lekarza. Zgodnie za$
z art. 52 ust. 4 u.i.l. Naczelna Rada Lekarska udostgpnia w Centralnym Rejestrze Le-
karzy m.in. numer prawa wykonywania zawodu. Co wigcej, czyni to w ramach infor-
macji publicznej w rozumieniu ustawy o dostgpie do informacji publiczne;j.

W celu zbadania przydatnosci i konieczno$ci podawania w Centralnym Reje-
strze Lekarzy okreslonych danych, warto przeanalizowa¢ zakres danych podawanych
w ogolnodostepnych rejestrach w innych krajach — przyktadowo Danii, Norwegii
1 Wielkiej Brytanii.

I tak, w brytyjskim rejestrze lekarzy, prowadzonym przez General Medical Council
podaje si¢ m.in. nastepujace dane lekarzy: imie¢, nazwisko i1 siedmiocyfrowy odpo-
wiednik polskiego numeru prawa wykonywania zawodu (GMC reference number)'.
Analogicznie, takze te same dane podaje si¢ w brytyjskim rejestrze lekarzy dentystow,
prowadzonym przez General Dental Council'®.

W rejestrze prowadzonym przez norweski organ Helsedirektoratet'” podawane sg
z kolei nastepujace dane: imie, nazwisko lekarza, siedmiocyfrowy odpowiednik pol-
skiego numeru prawa wykonywania zawodu (HPR-nummer), a nawet dat¢ urodzenia
lekarza (fodselsdato).

4 Zgodnie z art. 286 § 1 k.k. kto, w celu osiagnigcia korzys$ci majatkowej, doprowadza inna
osobe do niekorzystnego rozporzadzenia wlasnym lub cudzym mieniem za pomocg wprowadzenia
jej w blad albo wyzyskania btgdu lub niezdolnosci do nalezytego pojmowania przedsigbranego dzia-
tania, podlega karze pozbawienia wolnosci od 6 miesiecy do lat 8.

15 Zob. https://www.gmc-uk.org/registration-and-licensing/the-medical-register#searchTheRe-
gister, 29.11.2021.

16 https://olr.gdc-uk.org/searchregister, 6.12.2021.

7 https://www.helsedirektoratet.no/, 6.12.2021.
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Analogicznie, w rejestrze prowadzonym przez dunski organ Styrelsen For Patient-
sikkerhed'® podawane sa nastgpujace dane: imie¢, nazwisko lekarza, numer prawa wy-
konywania zawodu (registration ID) oraz dat¢ urodzenia lekarza.

Z powyzszego wynika, ze w dunskim oraz norweskim rejestrze lekarzy podaje si¢
wiecej danych, niz w Centralnym Rejestrze Lekarzy — oprocz imienia i nazwiska oraz
numeru prawa wykonywania zawodu takze dat¢ urodzenia.

IV. Dyskusja i wnioski

Statszowanie recepty w formie papierowej wymaga znajomosci danych takich jak: imie,
nazwisko i numer prawa wykonywania zawodu lekarza, ktére to dane umieszczane
sg nastgpnie na sfatszowanej pieczatce lekarskiej. Nalezy je uzna¢ za dane krytyczne
dla mozliwosci sfalszowania recepty w formie papierowej. Jak powszechnie wiadomo
— mozna dzi§ w punkcie ustugowym zamowi¢ pieczatke dowolnej tresci, nie udowad-
niajac wykonujacemu pieczatke jakichkolwiek uprawnien do jej posiadania. Wszystkie
te dane mogg zosta¢ uzyskane za posrednictwem Centralnego Rejestru Lekarzy. Dane
te — naszym zdaniem — sa w praktyce wykorzystywane przez osoby fatszujace recepty
z dala od miejsca zamieszkania (czy raczej miejsca wykonywania praktyki) danego le-
karza, gdyz na ,,swoim” terenie jest on/ona zwykle dobrze znany/znana, znany tez jest
wyglad jego/jej rzeczywistej a nie sfalszowanej pieczatki, rzeczywistego, a nie sfatszo-
wanego podpisu. Mozna by potocznie stwierdzi¢, ze na danym terenie lekarze i farma-
ceuci ,,znajg si¢ z pieczatek”. Dlatego wlasnie nie sg falszowane pieczatki, do ktorych
dane mozna pozyska¢ na danym terenie z innych niz Centralny Rejestr Lekarzy Zro-
det, np. z pieczatek realnie istniejacych, uzywanych przez rzeczywistych lekarzy. Dos¢
charakterystyczne dla modus operandi wszelkich oszustow internetowych, a do takich
nalezg osoby falszujace i sprzedajgce recepty — jest to, iz catos¢ ich dziatania zamyka
si¢ w przestrzeni internetowej. To z zasobow Internetu pozyskuja dane, to w Internecie
sprzedaja sporzadzone recepty. Jest to logiczne z punktu widzenia ekonomii i ergonomii
ich dziatania. Nie ma Zzadnego logicznego powodu, dla ktdrego miatyby one pozyskiwaé
dane lekarzy z innych Zrdédel, na przyktad droga kopiowania danych z pieczatek z rze-
czywistych, ,legalnych” recept. Byloby to zbednym wysitkiem. Tak wiec wszelka argu-
mentacja, iz ochrona danych lekarzy w Internecie nie ma sensu, gdyz mozna pozyskaé
je takze poza Internetem, na przyktad z realnie istniejacych recept — jest pozbawiona
znaczenia praktycznego. Teoretycznie jest to mozliwe, ale w praktyce osoba realizujaca
cato$¢ swego procederu ,,w sieci” — pozyskuje dane ,,w sieci”.

Sfalszowanie recepty wystawianej w formie elektronicznej wymaga wiamania si¢
do systemu teleinformatycznego, za posrednictwem ktorego lekarz wystawia recepty.
Trzeba zatem zna¢ hasto do logowania, a w przypadku logowania dwuetapowego wy-
magane moze by¢ dodatkowo wpisanie kodu uzyskanego w sms.

Majac powyzsze na uwadze nalezy zastanowic si¢ jakiego rodzaju zabezpieczenia
powinny zosta¢ wprowadzone, aby uniemozliwi¢ wystawianie fatszywych recept od-
powiednio w przypadku recept w formie elektronicznej i w formie papierowe;.

18 https://en.stps.dk/en/, 6.12.2021.
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W przypadku recept elektronicznych, catkowicie uzasadnionym wydaje si¢ wpro-
wadzenie do aplikacji pozwalajacych na wystawianie e-recepty dodatkowych zabez-
pieczen w postaci dwuetapowego logowania, co moze pozwoli¢ na zminimalizowanie
ryzyka wlamania si¢ do systemu i postuzenia danymi lekarza w celu wystawienia e-re-
cepty, czy tez w celu wystawienia fatszywego zaswiadczenia o szczepieniu przeciw-
ko COVID-19. Powinny to by¢ w szczegdlnosci zabezpieczenia o charakterze infor-
matycznym, pozwalajace na maksymalizacj¢ bezpieczenstwa logowania si¢ lekarzy
1 uniemozliwiajgce wtamanie si¢ osob trzecich do kont lekarzy.

W celu zapobiegania wystawianiu fatszywych recept w formie papierowej, warto
rozwazy¢ zasadno$¢ umieszczania w Centralnym Rejestrze Lekarzy petnego numeru
Prawa Wykonywania Zawodu lekarza w sposdb dostepny dla wszystkich. Nie sposob
bowiem nie zauwazy¢, iz numer ten nie jest do niczego potrzebny osobom nie zwia-
zanym zawodowo z medycyng, a w szczego6lnosci Pacjentom. Majac z kolei na wzgle-
dzie lezaca u podstaw legislacji zasade racjonalnosci ustawodawcy — nalezy przyjac,
iz intencjg ustawodawcy byla niewatpliwie taka dostgpnos¢ publiczna danych lekarzy,
jaka pozwolitaby bez problemoéw korzystajacym z ich ustug (pacjentom) na spraw-
dzenie, czy dysponujg oni aktualnym prawem wykonywania zawodu. I taka in-
formacja jest zawarta w Centralnym Rejestrze Lekarzy, niezaleznie od numeru prawa
wykonywania zawodu. Po co zatem numer prawa wykonywania zawodu? A w szcze-
golnosci — jaka jest (czy byta) intencja jego udostepniania kazdej osobie, korzystajacej
z Centralnego Rejestru Lekarzy? Wystarczy przeciez informacja o waznym prawie
wykonywania zawodu (lub ewentualnych ograniczeniach w tym zakresie). Mozna
by przeciez udostgpnia¢ w Centralnym Rejestrze Lekarzy jedynie pie¢ pierwszych
(lub ostatnich) cyfr numeru prawa wykonywania zawodu lekarza — dwie pozostate
cyfry sktadajace si¢ na peten numer prawa wykonywania zawodu — udostepniane by-
tyby przez izb¢ lekarska na wniosek osoby zainteresowanej. Podanie cze$ci numeru
prawa wykonywania zawodu pozwolitoby na rozroznienie, o ktérego lekarza chodzi,
w przypadku, w ktorym lekarze noszg takie same imiona i nazwiska. Z drugiej strony,
podanie takiego zakresu danych uniemozliwiatoby uzyskanie petnego numeru prawa
wykonywania zawodu osobie, ktéra chciataby wykorzystaé ten numer w celu sfatszo-
wania pieczatki lekarskie;j.

Nie mozna zgodzi¢ si¢ z pogladem, iz: ,,Z wnioskiem o udostepnienie informa-
cji publicznej [...] mozna wystapi¢ nawet telefonicznie badz pocztg internetowa, co
uniemozliwia indywidualizacje wnioskodawcy, a tym samym adresata udzielonej
informacji publicznej [...] Jedynie na marginesie mozna zauwazy¢, ze osoba ktora
sfatszowata recepty, rownie tatwo mogta pozyska¢ takze [...] NIP i REGON, kto-
re takze zamieS$cita na sfalszowanej recepcie. Informacje te sa rowniez publikowane
w jawnej 1 powszechnie dostepnej Centralnej Ewidencji i Informacji o Dzialalno$ci
Gospodarczej, a ich udostepnianie ma stuzy¢ zapewnieniu bezpieczenstwa obrotu
prawnego. Oczywiscie takze w tym przypadku nie mozna wykluczy¢, ze upublicz-
nione dane moga by¢ wykorzystane do popetnienia czynéw zabronionych, takich jak
np. fatszowanie dokumentow”. To zadne argumenty w dyskusji dotyczacej konkretnie
udostepnieniu numeru prawa wykonywania zawodu. Jak bowiem wykazali$my — da-
nymi ,.krytycznymi”, umozliwiajgcymi sfatszowanie pieczatki lekarskiej, a w konse-
kwencji tego fatszowanie dokumentdéw z jej uzyciem s3: imi¢/imiona lekarza i jego
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numer prawa wykonywania zawodu. Numery REGON i NIP, skadinad mozliwe do
uzyskania w trybie informacji publicznej — nie sg falszerzom pieczatek do niczego
potrzebne. Dowodem na to jest fakt, iz w sfalszowanej pieczatce pierwszego z autorow
numery NIP i REGON byty nieprawidtowe (a prawdopodobnie — w rzeczywistosci
nieistniejgce). Natomiast argument, iz na gruncie ustawy o informacji publicznej NRL
i tak musi udostgpni¢ numer prawa wykonywania zawodu na wniosek kazdego, bez
udowadniania interesu materialnego lub prawnego — jest w rzeczywisto$ci argumen-
tem uzasadniajagcym poglad, iz nie powinien on by¢ powszechnie dostepny w Interne-
cie, przynajmniej w petnej wersji. Dlaczego — gdyz aby te krytyczne dane o lekarzu
uzyskaé — przyszty fatszerz recept musiatby najpierw o nie wystapi¢. Naszym zdaniem
w 99% nie wystapi, gdyz po pierwsze — nie wie ze takie uprawnienia mu przyshuguja,
po drugie — bedzie ostrozny, nie wiedzac czy Naczelna Rada Lekarska nie podejmie
proby takiej czy innej jego identyfikacji. Z kolei argumentacja: ,,Tego rodzaju czyny
byly i beda popetniane niezaleznie od trudnosci, jakie nalezy pokonaé, aby zdoby¢
odpowiednie informacje” budzi juz gleboki, logiczny i moralny sprzeciw. Jest przy-
jeta zasadg w legislacji, ale takze w codziennym zyciu — iz racjonalne postepowanie
nie powinno ulatwia¢ dziatalnosci przestepcze;j. I tak — z faktu, iz nie istnieje zamek,
ktérego doswiadczony wiamywacz nie jest w stanie sforsowaé — nie wynika fakt, iz
nie nalezy zamyka¢ mieszkania. Co wigcej — to wiasnie fakt jego zamknigcia definiuje
poniekad przestgpstwo wiamania, a ubezpieczyciel przed wyptata odszkodowania za
wilamanie nie omieszka sprawdzi¢, czy drzwi byly wyposazone w odpowiednie, ate-
stowane zamki w odpowiedniej ilosci, oraz czy byly one zamknigte. Im wazniejsze,
cenniejsze, bardziej wrazliwe dobro chronimy — tym bardziej i1 staranniej winniSmy
je chroni¢. Dodatkowym bodzcem do przegladu zabezpieczen chronionego dobra jest
to, czy realnie bywa ono naruszane i jak czesto ma to miejsce. Jesli zaczyna to mieé
miejsce (tak jak w opisywanym stanie faktycznym), a w przesztos$ci nie miato — nalezy
zastanowic¢ si¢ dlaczego tak jest. Dalej nalezaloby rozwazyé, gdzie jest staby punkt
zabezpieczen? A moze — tak jak w tej sytuacji — w ogdle ich nie ma?! Fakt, iz nie
istnieja w rzeczywistosci bariery, ktorych doswiadczony ztodziej nie moze sforsowac
— nie $wiadczy, iz sami mamy mu uprzejmie wreczac klucz do naszych drzwi zyczac
przy okazji przyjemnej kradziezy. O ile bowiem nie zadbamy o zabezpieczenie sejfu
z kosztownos$ciami czy oszczgdno$ciami — tracimy (az i tylko) dorobek naszego zycia.
O ile jednak nie zamkniemy sejfu z (legalnie posiadang) bronig palng — bedziemy
wspotodpowiedzialni za jej zawladnigcie przez osobg niepowotana, a by¢ moze za
czyjes zycie. Dane lekarza umozliwiajace — jak to wykazaliSmy — sporzadzenie fatszy-
wej pieczatki lekarskiej 1 postugiwanie si¢ nig — daja w rece przestepcéw bron znacz-
nie grozniejsza od broni palnej, parafrazujac aparat pojgciowy z ustawy z dnia 21 maja
1999 r. o broni i amunicji' — ,,brofn szczegdlnie niebezpieczng”.

Podsumowujac te cze$¢ rozwazan, nalezy udzieli¢ odpowiedzi na dwa pytania:
w jaki sposob chroni¢ dane osobowe lekarzy, aby unikna¢ postugiwania si¢ tymi dany-
mi przez osoby trzecie w celu wydawania sfalszowanych recept i na jakiej podstawie
prawnej? Majac na uwadze powyzsze argumenty, de lege ferenda uwazamy za stusz-
ne wprowadzenie w przepisach ustawy z dnia 2 grudnia 2009 r. o izbach lekarskich

19 Ustawa z dnia 21 maja 1999 r. o broni i amunicji, Dz. U. 2020.955 t.j.
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przepisu, zgodnie z ktorym w Centralnym Rejestrze Lekarzy bytoby udostepnianych
jedynie pig¢ pierwszych (lub ostatnich) cyfr numeru prawa wykonywania zawodu le-
karza — dwie pozostate cyfry sktadajace si¢ na peten numer prawa wykonywania za-
wodu — udostepniane bylyby przez izb¢ lekarska na wniosek osoby zainteresowane;j.

Czy zasygnalizowany powyzej, a niewatpliwy konflikt obowigzujacych regulacji
prawnych w zakresie udost¢pniania danych lekarza z potrzeba ich ochrony w zwigzku
z narastajagcym procederem wykorzystywania tych danych dla celow przestepczych
jest mozliwy do rozwigzania? Zalezy to przede wszystkim od dostrzezenia/zidenty-
fikowania problemu, a nast¢pnie od woli jego rozwigzania. Mamy nadzieje¢, iz nasz
artykut okaze si¢ w tym zakresie pomocny.

Wskazaé tez nalezy, ze sygnalizowany problem jest o tyle aktualny i powazny,
iz mozliwe jest sfalszowanie rowniez innych niz recepty dokumentow, dzigki sygno-
waniu sfalszowanymi pieczatkami zaswiadczen lekarskich i innej dokumentacji me-
dycznej. Zaswiadczenia te nie podlegaja tak $cistemu nadzorowi jak recepty, a co za
tym idzie, bedg one znacznie trudniejsze do wychwycenia i zidentyfikowania jako
fatszywe. Jest to szczegolnie istotne obecnie, w trakcie pandemii COVID-19, a to ze
wzgledu na mozliwo$¢ falszowania przyktadowo dokumentdéw o przebytym szczepie-
niu, czy o przeciwwskazaniach do szczepienia.

Podkreslenia wymaga, ze pandemia COVID-19 spowodowata, iz aktywno$¢ ludz-
ka, zwlaszcza w sytuacji lockdownu przeniosta si¢ w znacznym stopniu do Internetu
— jak wida¢ takze w zakresie falszowania za§wiadczen lekarskich. Zasygnalizowany
problem nie jest tylko teoretyczny, poniewaz jak pokazuje praktyka, do lekarskiego
samorzadu zawodowego wplywaja informacje od lekarzy, z ktorych wynika, ze kto$
postuzyt si¢ ich danymi chociazby w celu wydania za§wiadczenia o zaszczepieniu
przeciwko COVID-19 w sytuacji, w ktorej w rzeczywistosci do szczepienia nie doszto.

Osobna, a niestety smutng konstatacjg autorow jest fakt, iz nawet w przypadku
podjecia realnych (i szybkich) dziatan, zardéwno o charakterze legislacyjnym, jak i wy-
konawczym, zmierzajacych do uniemozliwienia zamieszczania wspomnianych, kry-
tycznych danych lekarzy w formie informacji publicznej — zablokowanie mozliwos$ci
ich wykorzystywania dla celow falszowania dokumentacji moze juz by¢ niemozliwe.
Dane raz umieszczone w Internecie sg w praktyce nieusuwalne, nalezy przypuszczaé
ze zostaly one skopiowane. Zatem nawet ich ,,cz¢§ciowe utajnienie” moze nie przy-
nie$¢ oczekiwanego efektu.

Na koniec nalezy zauwazy¢ i przypomnie¢ lekarzom, ze w kazdym przypadku
postuzenia si¢ ich danymi celem wystawienia falszywej recepty badz fatszywego
zaswiadczenia o szczepieniu przeciwko COVID-19 lub posiadaniu statusu ozdro-
wienca — warto, aby lekarz bezzwlocznie zgtaszal to do wlasciwej izby lekarskie;j.
Zdarzaty si¢ bowiem przypadki, ze do rzecznika odpowiedzialno$ci zawodowej wply-
waty skargi na lekarza, z ktorych wynikalo, ze wystawia on falszywe zaswiadczenia
o szczepieniu przeciwko COVID-19. Dopiero po wezwaniu lekarza na przestuchanie
(w charakterze lekarza, ktorego dotyczy postepowanie) okazywalo sie, ze dane tego
lekarza wykorzystane zostaly do wystawienia fatszywych zaswiadczen, poniewaz kto$
witamal si¢ do jego konta. Tak wiec paradoksalnie — lekarz, czyli osoba niewatpli-
wie POKRZYWDZONA w wyniku fatszerstwa — przestuchiwany bywat jako lekarz,
ktérego dotyczy postepowanie. Na szcze$cie nigdy nie postawiono nikomu zarzutow.
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Rzeczywiscie — przypadki te byly zgtaszane odpowiednio wezeénie do prokuratury (co
dobrze $wiadczy o poziomie $wiadomosci prawnej lekarzy w naszym kraju) jednak
warto pami¢taé, zeby roéwnie szybko o takim przypadku poinformowaé wlasciwg izbe
lekarska. Nic nam jednak nie wiadomo o jakimkolwiek przypadku nadania lekarzo-
wi przez prokurature statusu pokrzywdzonego, nic nam tez nie wiadomo o zadnym
przypadku uwienczonego sukcesem $ledztwa polgczonego z wykryciem, a tym bar-
dziej ukaraniem sprawcow fatszerstw. Jeden z autorow sktadat natomiast wielokrotnie
niemal jednobrzmiace zeznania jako $wiadek w $ledztwach w sprawie fatszywych re-
cept, prowadzonych bez (zasugerowanej przez niego) koordynacji — niezaleznie przez
4 prokuratury rejonowe. Wypada zatem na koniec przypomnie¢ organom $cigania, iz
lekarz nie musi falszowac swej pieczatki — on ja (tg prawdziwg) legalnie posiada, nie
musi falszowa¢ swoich recept — on je legalnie wystawia! Wnioskiem dla samorzadu
lekarskiego bytoby za$ wystgpienie, poparte autorytetem samorzadu — do whasciwych
organdw panstwa w zakresie potrzeby $cigania i karania fatszerzy dokumentow me-
dycznych, w tym recept.

Streszczenie

W niniejszym artykule przedstawimy praktyczny problem dotyczacy lekarzy i lekarzy denty-
stow, ktorych dane uzyskane za posrednictwem Centralnego Rejestru Lekarzy i Lekarzy Den-
tystow Rzeczypospolitej Polskiej, zostaly wykorzystane do wystawienia falszywych recept.
Problem ten wydaje si¢ aktualny, poniewaz do organéw izb lekarskich coraz czgsciej docieraja
zgloszenia lekarzy i lekarzy dentystow, z ktorych wynika, ze kto§ wykorzystat ich dane w celu
wystawienia recept na silne, opioidowe leki przeciwbolowe, leki nasenne czy anaboliki. Aktu-
alny stan prawny naktada na organy izb lekarskich obowigzek udostepniania danych lekarzy, ta-
kich jak: imig, nazwisko, numer prawa wykonywania zawodu — jako informacji publicznej — za
posrednictwem ogolnodostepnych rejestrow. W opisanym przypadku wlasnie te dane zostaly
wykorzystane do wystawienia falszywych recept. Nalezy w takim razie zada¢ sobie pytania,
dlaczego 1 w jaki sposdb mozna chroni¢ dane lekarzy i przeciwdziata¢ sytuacjom, w ktorych ich
dane zostana wykorzystane w celu popetnienia przestepstwa. Artykut jest proba takiej dyskusji
i odpowiedzi.

Stowa kluczowe: numer prawa wykonywania zawodu lekarza i lekarza dentysty, informacja
publiczna, dane osobowe, Centralny Rejestr Lekarzy i Lekarzy Dentystow

The number of the Licence to Practice as a Physician — is it public information

or personal data requiring special protection?

Considerations in the context of using doctors’ data obtained from the Central Register
of Physicians and Dentists to issue false prescriptions

Summary

This article presents a practical problem concerning physicians and dentists whose data ob-
tained through the Central Register of Physicians and Dentists of the Republic of Poland were
used to issue false prescriptions. This issue seems to be topical because the authorities of the
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Medical Chambers are receiving more and more reports from physicians and dentists that their
data has been used to issue prescriptions for powerful opioid painkillers, sleeping pills, or ana-
bolics. Under the current law, the bodies of self-government of physicians and dentists in Po-
land are required to share physicians’ data, such as their first name, surname, and professional
practice licence number, taken from the public register. In this case, we should ask ourselves
how to protect the data of physicians and dentists and how to prevent situations in which their
data is used to commit a crime.

Key words: Number of licence to practice as a physician and dentist, public information, per-
sonal data, Central Register of Physicians and Dentists
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O poszanowaniu prawa pacjenta do informacji w czasie
pandemii COVID-19 w polskim systemie ochrony zdrowia

I. Wprowadzenie

Nie ulega watpliwosci, Ze prawo pacjenta do informacji ma fundamentalne znaczenie
z perspektywy nie tylko szeroko rozumianej ochrony zdrowia, ale nade wszystko sys-
temu udzielania $wiadczen zdrowotnych?. Znajduje to poniekad swoje odzwierciedle-
nie w art. 9 ust. 1 PrPacjental’, z ktdrego jednoznacznie wynika, ze pacjent ma prawo
do informacji o swoim stanie zdrowia. Co wigcej, tylko w oparciu o uzyskane infor-
macje moze skutecznie wyrazi¢ prawnie doniostg zgode na przeprowadzenie zabiegu
medycznego, w tym zwlaszcza zabiegu operacyjnego®.

! Student kierunku prawo w Wyzszej Szkole Bankowej w Poznaniu.

2 Zob. D. Hajdukiewicz, Odpowiedzialnos¢ karna lekarza za blgd informacyjny, Warszawa
2019, s. 56-246; A. Fiutak, Odpowiedzialnos¢ karna za wykonanie zabiegu leczniczego bez zgody
pacjenta, Warszawa 2016, s. 132 i n.; wyrok TK z dnia 11 pazdziernika 2011 r., K 16/10, OTK-A
2011, nr 8, poz. 80; wyrok SN z dnia: 1 kwietnia 2004 r., I CK 134/03, Legalis nr 74306; 3 grudnia
2009 r., I CSK 337/09, Legalis nr 303905; 24 wrzesnia 2015 r., V CSK 738/14, Legalis nr 1372876;
orzeczenie SN z dnia 14 listopada 1972 r., I CR 463/72, LEX nr 2711441; wyrok SN z dnia: 31 sierp-
nia 2017 r., V. CSK 619/16, Legalis nr 1715286; 3 grudnia 2009 r., I1 CSK 337/09, Legalis nr 303905;
wyrok SA w Katowicach z dnia: 15 stycznia 2015 r., I ACa 856/14, LEX nr 1649237; 18 stycznia
2017 ., VACa 146/16, LEX nr 2233014; wyrok SA w Lodzi z dnia 14 marca 2016 1., | ACa 1327/15,
LEX nr 2024142; wyrok SA w Warszawie z dnia 18 marca 2005 r., I ACa 784/04, LEX nr 277785;
wyrok SA w Poznaniu z dnia 29 wrzeénia 2005 r., I ACa 236/05, Legalis nr 84218; L. Bosek, Obo-
wiqzek informacyjny a szkoda prawnie relewantna, w: Prawo wobec medycyny i biotechnologii.
Zbior orzeczen z komentarzami, red. M. Safjan, Warszawa 2011, s. 283; A. Atras, K. Marczewski,
Znaczenie swiadomej zgody pacjenta na dziatania medyczne, ,,Zdrowie Publiczne” 2004, t. 114, nr 3,
s. 350; J. Zajdel, w: Meritum. Prawo medyczne, red. J. Zajdel, Warszawa 2016, s. 129; A. Gorski,
O obowiqzku lekarza poinformowania pacjenta i zgodzie pacjenta na zabieg, ,,Studia Iuridica” 2001,
t. 39, s. 83-97; K. Baczyk-Rozwadowska, Prawo pacjenta do informacji wedtug przepisow polskie-
go prawa medycznego, ,,Studia Iuridica Toruniensia” 2011, vol. 9, s. 59-100; A. Zidtkowski, Prawo
pacjenta do udzielania informacji na temat jego zdrowia cztonkom rodziny, w: Rodzina w prawie
administracyjnym, red. A. Zidtkowska, A. Gronkiewicz, Katowice 2015, s. 158; K. M. Zon, Granice
autonomii matoletniego pacjenta a charakter wybranych interwencji medycznych, ,,Biatostockie Stu-
dia Prawnicze” 2017, vol. 22, nr 2, s. 50-51; A. Galeska-Sliwka, M. Sliwka, Zasady informowania
pacjenta i innych podmiotow — analiza praktyczna, ,Medycyna Paliatywna w Praktyce” 2013, t. 7,
nr 3-4, s. 80; J. Zajdel, w: Meritum. Prawo medyczne, red. J. Zajdel, Warszawa 2016, s. 122 i n.
Warto przy tym zaznaczy¢, ze art. 12 ust. 1 zd. 1 PrPacjentaU przewiduje, iz pacjent ma prawo do in-
formacji o rodzaju i zakresie $wiadczen zdrowotnych udzielanych przez podmiot udzielajacy $wiad-
czen zdrowotnych, w tym o profilaktycznych programach zdrowotnych finansowanych ze srodkow
publicznych, realizowanych przez ten podmiot.

3 Ustawa z dnia 6 listopada 2008 r. 0 prawach pacjenta i Rzeczniku Praw Pacjenta, tekst jedn.
Dz. U. 2020, poz. 849; dalej zwana: ,,PrPacjentaU”).

* Zob. zamiast wielu J. Haberko, Cywilnoprawna ochrona dziecka poczetego a stosowanie pro-
cedur medycznych, Warszawa 2010, s. 269 i n.
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Jednoczes$nie, ustawodawca przewiduje w art. 9 ust. 2 PrPacjentalU, Ze pacjent ma
prawo na uzyskanie przystepnej informacji o stanie swojego zdrowia, proponowanych
oraz mozliwych metodach diagnostycznych i leczniczych, dajacych si¢ przewidzie¢
nastgpstwach ich zastosowania albo zaniechania, wynikach leczenia oraz rokowaniu,
w zakresie udzielanych przez lekarza swiadczen zdrowotnych oraz zgodnie z posia-
danymi przez niego uprawnieniami®. T¢ regulacje nalezy odczytywa¢ w duchu posza-
nowania przystugujacej pacjentowi autonomii, umozliwiajacej m.in. swobodne wska-
zanie kregu 0sob, ktorym osoba wykonujaca zawod bedzie mogta udzieli¢ informacji.
Przepisy nie przewidujag w tym zakresie jakichkolwiek ograniczen podmiotowych
lub przedmiotowych. Trzeba mie¢ przy tym na wzgledzie, ze ustawodawca przyjat
niezwykle szeroki zakres przedmiotowy obowigzku informacyjnego. Budzi to pewne
watpliwosci w doktrynie, szczegolnie, ze pacjent zazwyczaj jest podmiotem, ktorego
wiedza z zakresu medycyny jest nikta. Poza tym, nie wszystkie informacje, ktore pa-
cjentowi sg przekazywane majg wptyw na jego decyzje co do ewentaulanych dalszych
procedur medycznych. Z tych tez wzgledéw postulowac nalezy, aby lekarz przekazy-
watl pacjentowi czy innej uprawnionej do tego osobie informacje, ktdre sg niezbedne
w danych okoliczno$ciach.

Wypada w tym miejscu doda¢, ze lekarz powinien udzieli¢ pacjentowi lub jego
przedstawicielowi ustawowemu badz osobie upowaznionej przystepnej® informacji.
W ten sposob mozliwe staje si¢ zagwarantowanie uprawnionemu podjecia decy-
zji w sprawie udzielania §wiadczen zdrowotnych z rozeznaniem’. Oczywistym jest
przy tym, ze od stanu zdrowia psychicznego pacjenta uzalezniona bedzie skutecz-
nos$¢ wyrazonej zgody. W tym celu, lekarz winien mie¢ pewnos$¢, ze w momencie
przekazywania informacji pacjent jest w stanie je zrozumie¢ i podja¢ wlasciwa, tj.
przemyslana, decyzje w sprawie podjecia albo odstgpienia od dalszych procedur
medycznych.

W polskim systemie prawnym obowigzek udzielenie informacji o stanie zdrowia
pacjenta jest rowniez uregulowany w art. 31 ZawLekU®. Z art. 31 ust. 1 ZawLekU
wynika, ze na lekarzu cigzy obowigzek udzielenia pacjentowi lub jego ustawowemu
przedstawicielowi przystepnej informacji o jego stanie zdrowia, rozpoznaniu, pro-
ponowanych oraz mozliwych metodach diagnostycznych, leczniczych, dajacych si¢
przewidzie¢ nastgpstwach ich zastosowania albo zaniechania, wynikach leczenia oraz
rokowaniu. Z kolei ust. 2 przewiduje prawo lekarza do udzielenia informacji takze
innym osobom za zgoda pacjenta lub jego przedstawiciela ustawowego.

W literaturze slusznie wskazuje si¢, ze ,,zasadniczo podmiotami uprawnionymi
do uzyskania informacji sg pacjent lub przedstawiciel ustawowy. Tymczasem art. 31
ust. 6 in fine u.z.l. obejmuje znacznie szersze grono osob, uwzgledniajac matzonka,

> Wyrok SN z dnia: 7 listopada 2008 r., II CSK 259/08, Legalis nr 553470; 3 grudnia 2009 r.,
II CSK 337/09, Legalis nr 303905; 18 stycznia 2013 r., IV CSK 431/12, Legalis nr 617787; 24 wrze-
$nia 2015 r., V CSK 738/14, Legalis nr 1372876; 31 sierpnia 2017 r., V CSK 619/16, Legalis
nr 1715286.

¢ Zob. wyrok SN z dnia 20 listopada 1979 r., IV CR 389/79, Legalis nr 21746; T. Nowak, Prawo
pacjenta do wiedzy o chorobie, ,,News — Nowosci Panstwa Prawa” 1992, nr 2, s. 9-10.

7 Podobnie wyrok SN z dnia 18 stycznia 2013 r., IV CSK 431/12, Legalis nr 617787.

8 Ustawa z dnia 5 grudnia 1996 r. 0 zawodach lekarza i lekarza dentysty, tekst jedn. Dz. U. 2021,
poz. 790, 1559; (dalej zwana: ,,ZawLekU”).
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krewnego do drugiego stopnia lub powinowatego do drugiego stopnia w linii pro-
stej, przedstawiciela ustawowego, osobe pozostajacg we wspdlnym pozyciu lub osobe
wskazang przez pacjenta. Wydaje si¢, ze zamierzeniem towarzyszacym wprowadzeniu
tak istotnie poszerzonego kregu uprawnionych do uzyskania informacji jest «zadosc¢-
uczynienie potrzebom pojawiajacym si¢ w relatywnie naglych sytuacjach medyczny-
ch»’. Poza tym, przepis art. 31 ust. 6 u.z.l. ma na wzgledzie nie tylko pacjentdéw mato-
letnich, w przypadku ktérych w rachube mogg wchodzi¢ przede wszystkich krewni do
drugiego stopnia w linii prostej czy przedstawiciel ustawowy, ale rowniez dorostych
(petnoletnich)”!°.

W kontek$cie powyzszych przepisow zasadnicze znaczenie wydaje si¢ mie¢ row-
niez przepis art. 5 PrPacjentaU, ktéry okresla przestanki ograniczenia korzystania
z praw pacjenta. Kierownik podmiotu udzielajacego swiadczen zdrowotnych lub upo-
wazniony przez niego lekarz ma bowiem prawo do ograniczenia korzystania z praw
pacjenta w przypadku wystapienia zagrozenia epidemicznego lub ze wzgledu na bez-
pieczenstwo zdrowotne pacjentow, a w przypadku praw, o ktéorych mowa w art. 33
PrPacjentalU, takze ze wzgledu na mozliwosci organizacyjne podmiotu. Z literalnego
brzmienia przywolanego przepisu wynika wprost, ze przystugujace wskazanym pod-
miotom prawo polega na ograniczeniu, nie za$ catkowitym wytaczeniu mozliwosci ko-
rzystania z praw pacjenta, w tym omawianego w tychze rozwazaniach, prawa pacjenta
1 0s6b uprawnionych do pozyskania informacji. Kierownicy podmiotow udzielajacych
$wiadczen lub upowaznieni przez nich lekarze powinni zatem zadbac o przestrzeganie
poszanowania praw pacjenta podejmujac decyzj¢ zwigzang z ograniczeniem w korzy-
staniu z nich, dla przyktadu poprzez umozliwienie bliskim Iub innym uprawnionym
osobom kontaktu telefonicznego oraz osobistego, a w przypadku wystapienie ewen-
tualnego ryzyka epidemiologicznego z zachowaniem wtasciwego protokotu bezpie-
czenstwa.

Obecnie, coraz czgséciej, szczegodlnie z doniesien medialnych, dowiadujemy sig¢
o tym, ze podczas pandemii COVID-19 prawa pacjenta sg bezprawnie ograniczane,
a niekiedy nawet wylaczane. Dlatego niniejszy artykut stanowi probe odpowiedzi na
pytanie, czy prawo pacjenta do informacji o stanie zdrowia jest respektowane w takim
samym zakresie i stopniu podczas pandemii COVID-19 jak przed jej wystgpieniem.
Majac na wzgledzie wielowymiarowy charakter prawa do informacji niniejsze rozwa-
zania skupia¢ si¢ bedg w pierwszej mierze na analizie samego prawa do informacji,
a dalej ,,skonfrontowania” stanu prawnego z aktualnymi problemami systemowymi,
ktorych jeste§smy $wiadkami.

I1. Prawo pacjenta do informacji w $wietle art. 9 PrPacjentaU

Bez watpienia dostep do przystepnie udzielonej informacji pozwala pacjentowi na
$swiadome podjecie dziatan lub ich zaniechanie w zakresie procedur medycznych,

> B. Janiszewska, w: System prawa medycznego. Instytucje prawa medycznego, tom I, red.
M. Safjan, L. Bosek, Warszawa 2018, s. 999.
10" A. Wojcieszak, Autonomia pacjenta z zaburzeniami psychicznymi, Warszawa 2021, s. 224.
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ktore miatyby by¢ wobec niego $wiadczone''. Okolicznos¢ ta stanowi realizacje
przystugujacej pacjentowi autonomii zwigzanej z podejmowaniem decyzji w tak
kluczowych i sensytywnych obszarach, jakimi sg dbato$¢ o zdrowie i ochrona
zycia'?,

Réwnie wazny pozostaje aspekt psychologiczny zwigzany z dostgpem pacjenta
1 0s0b przez niego uprawnionych do informacji. Z jednej strony przejawia si¢ on dba-
oscia o szeroko rozumiany dobrostan emocjonalny pacjenta, z drugiej zas$ ma shuzy¢
poprawie procesu zdrowienia, a nierzadko rowniez zapewnieniu osobom bliskim po-
czucia uczestnictwa w procesie diagnostyczno-terapeutycznym. Zasadne wydaje sie,
szczegdlnie w czasie pandemii COVID-19, zwrdcenie uwagi na doniosto§¢ relacji
lekarz—pacjent i lekarz—osoby uprawnione, ktére to powinny odbywac¢ si¢ w duchu
poszanowania prawa do informacji.

W $wietle powyzszych rozwazan mozna stwierdzié, ze polski system prawny
z jednej strony zapewnia pacjentowi prawo do informacji o swoim stanie zdrowia,
z drugiej za$ uprawnia pacjenta (w tym matoletniego, ktory ukonczyt 16 lat) lub jego
przedstawiciela ustawowego do pozyskania od osoby wykonujacej zawdd medycz-
ny przystepnej informacji o stanie zdrowie pacjenta, rozpoznaniu, proponowanych
oraz mozliwych metodach diagnostycznych i leczniczych, dajacych si¢ przewidzie¢
nastepstwach ich zastosowania albo zaniechania, wynikach leczenia oraz rokowaniu,
w zakresie udzielanych przez t¢ osobe §wiadczen zdrowotnych oraz zgodnie z posia-
danymi przez nig uprawnieniami. Nie bez znaczenia pozostaje fakt, ze ustawodawca
gwarantuje rowniez prawo pacjenta lub jego przedstawiciela ustawowego do wyra-
zenia zgody na udzielenie informacji, o ktérych mowa wyzej, innym osobom. Nie-
dopuszczalna jest zatem sytuacja, w ktorej lekarz odmawia pacjentowi lub osobom
przez niego uprawnionym udzielenia informacji o stanie zdrowia lub celowo pomija
niektore informacje.

III. Poszanowanie prawa pacjenta do informacji w czasie pandemii
COVID-19

Czas pandemii to niewatpliwie jedna z najtrudniejszych prob dla naszego systemu
ochrony zdrowia. Od ponad pottora roku system ochrony zdrowia w Polsce poza
realizowaniem planowych §wiadczen zdrowotnych i zapewnianiu cigglosci procesu
profilaktycznego, diagnostycznego i leczniczego dla pacjentdéw z nowo rozpoznany-
mi jednostkami chorobowymi, ale i leczonych z powodu schorzen przewlektych, do-
$wiadcza przecigzenia w wyniku pandemii COVID-19. Czas pandemii i skutki z nig
zwigzane nie pozwalajg pozostac jednak obojetnym wobec zauwazanych w tym czasie
problemoéw pacjentow z dostepem do informacji. Jak wynika z raportu Rzecznika Praw
Pacjenta prawie 3,4% zgloszen dokonywanych w ramach Telefonicznej Informacji Pa-

""D. Hajdukiewicz, Obowigzek udzielenia informacji a , informacja nielegitymowana”
i, informacja nadmierna”, PiP 2014, z. 12, s. 79-88; A. Fiutak, Odpowiedzialnos¢ karna za
wykonanie zabiegu..., op. cit., s. 140—141; podobnie orzeczenie SN z dnia 11 stycznia 1974 r., Il CR
632/73, niepubl.; wyrok SN z dnia 28 wrzesnia 1999 r., I CKN 511/98, Legalis nr 50100.

12 A. Wojcieszak, Autonomia pacjenta z zaburzeniami psychicznymi, Warszawa 2021, passim.
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cjenta dotyczyto naruszen prawa do informacji'®. Z raportu tego wynika, ze wigkszos¢
problemoéw zgtaszanych przez pacjentdw zwigzanych z prawem do informacji doty-
czyto trudnosci z uzyskaniem informacji o stanie zdrowia oraz trudno$ci w uzyskaniu
informacji o rodzaju i zakresie udzielanych §wiadczen zdrowotnych.

Wprowadzone przez ustawodawce ograniczenia w lecznictwie otwartym, jak i za-
mknigtym miaty na celu zmniejszenie rozprzestrzeniania si¢ wirusa COVID-19. Takie
dziatania powinny zawsze by¢ realizowane w oparciu o poszanowanie podstawowych
praw pacjenta. Dlatego tez kierownik podmiotu udzielajacego swiadczen zdrowotnych
lub upowazniony przez niego lekarz stosujacy ograniczenia w korzystaniu z praw pa-
cjenta w rozumieniu art. 5 PrPacjental winien zawsze dziala¢ w sposob utatwiajacy
kontakt pacjenta z osobami bliskimi'* czy pozyskanie przez nich informacji. Z litera-
talnego brzmienia przepisu art. 5 PrPacjentaU wynika mozliwo$¢ ograniczenia, a nie
wylaczenia przepisow regulujacych prawo pacjenta, w tym takze analizowanego pra-
wa do informacji. Utatwiony kontakt telefoniczny pacjenta z bliskimi czy pozyskanie
przez bliskich informacji o pacjencie i wreszcie umozliwienie kontaktu osobistego
z zachowaniem zasad bezpieczenstwa sanitarnego, wydaja si¢ wpisywac w realizacje
przystugujacych pacjentowi uprawnien.

W praktyce jednak, prawo do informacji podczas pandemii COVID-19 nie jest re-
spektowane we wilasciwy sposob. Dla przyktadu wskaza¢ nalezy na sytuacje'®, w kto-
rej 75-letni pacjent X z miejscowosci Y wielokrotnie hospitalizowany w szpitalach
specjalistycznych z powodu chordb przewlektych, pozostajacy pod statg opieka corki,
skierowany zostaje przez Zespot Ratownictwa Medycznego do szpitala wojewddz-
kiego w miejscowosci Y, w ktorym podczas wstepnej procedury diagnostycznej usta-
lono, ze jest zakazony COVID-19. Pacjenta, decyzja lekarza dyzurnego szpitalnego
oddzialu ratunkowego skierowano do oddziatu zakaznego dla pacjentéw chorych na
COVID-19 w szpitalu powiatowym w miejscowosci Z. Z relacji corki wynika, ze mimo
wielokrotnych prob, nie mogta skutecznie skontaktowac si¢ z pracownikami szpitala
w celu uzyskania informacji o swoim ojcu. Nie zostata poinformowana o przekazaniu
go do innego szpitala, oddalonego o okoto 100 km od jego miejsca zamieszkania. T¢
informacje uzyskata dopiero nastepnego dnia w godzinach porannych, kontaktujac si¢
ze swojej inicjatywy, w pierwszej kolejnosci ze szpitalem wojewodzkim w miejsco-
wosci Y, a nastepnie z oddziatem zakaznym szpitala powiatowego w miejscowosci Z.
Dalej, podjeta kilkukrotne proby kontaktu ze szpitalem powiatowym w miejscowosci
Z w celu uzyskania informacji o stanie zdrowia ojca. Z relacji rodziny wynika, ze
przekazane przez lekarza informacje byly powierzchowne i ograniczaty si¢ jedynie
do wiadomosci ogdlnych. Doda¢ nalezy, ze corka podczas hospitalizacji rozmawiala
z ojcem tylko raz. Przy kolejnych proba kontaktu ze szpitalem, nie zaproponowano
jej alternatywnej formy kontaktu z ojcem, ktoéry w wyniku pogarszajacego si¢ stanu
zdrowia zmart.

13 Problemy pacjentow w obliczu epidemii choroby COVID-19, https://rpp.gov.pl, 8.12.2021,
s. 14, 15, 17.

4 Zgodnie z art. 3 ust. 1 pkt 2 PrPacjentaU przez osobg bliska rozumie¢ nalezy matzonka, krew-
nego do drugiego stopnia lub powinowatego do drugiego stopnia w linii prostej, przedstawiciela
ustawowego, osobg pozostajaca we wspolnym pozyciu lub osobg wskazana przez pacjenta.

'S Pragne podzigkowac¢ corce pacjenta za podzielenie si¢ swoimi doswiadczeniami.
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IV. Psychologiczne aspekty prawa pacjenta do informacji w czasie pandemii
COVID-19'¢

Dostep pacjenta czy 0sob przez niego uprawnionych do informacji pozostaje w pozy-
tywnej korelacji z komfortem i jakoscig zycia samego pacjenta oraz jego bliskich'’.
Swiatowa Organizacja Zdrowia definiuje chorobe jako zatamanie czynnosci adapta-
cyjnych w sferze fizycznej, psychicznej i spotecznej. Holistyczne podejscie uwzgled-
nia w tej definicji takze przestrzen duchows.

Kluczowe zatem jest dziatanie pomocowe personelu medycznego, z zatozenia ma-
jace prowadzi¢ pacjenta od stanu choroby do wyzdrowienia lub osiggnigcia stabilizacji
zdrowotnej pozwalajacej na powrdt do zycia codziennego. W sferze fizycznej to da-
zenie do prawidlowos$ci anatomicznych, fizjologicznych oraz prawidtowych proceséw
somatycznych. W sferze psychicznej nalezy dostrzega¢ potrzeby dbania o komfort
stanu psychicznego pacjenta i emocjonalny balans. Wydaje si¢ zatem, ze kluczowe
dla osiagnigcia tego stanu jest zapewnienie samemu pacjentowi, jak i uprawnionemu
przez niego gronu oséb prawa do informacji. Szczeg6élnie w czasie pandemii CO-
VID-19, dbatos¢ o zabezpieczenie tych wartosci jest wymiernie istotna z punktu wi-
dzenia pacjenta i bliskich, ktorzy w poczuciu niepokoju czesto pozostajg rozdzieleni.
W sferze spotecznej nalezy pamigta¢ o zapewnieniu komfortu relacji pacjenta z bli-
skimi oraz poszanowanie pelnionych przez pacjenta rol spotecznych. Sfera duchowa
wymaga za$ niepomijania norm i wartosci, ktorymi kieruje si¢ pacjent, pozwalajac
mu na niezaburzone odczuwanie poczucia sensu zycia. Wszystkie z przywotanych
elementdéw stanowig sktadowg procesu zdrowienia.

Nie jest jednak rolg lekarza i personelu medycznego ponoszenie odpowiedzial-
no$ci za zapewnienie komfortu we wszystkich tych obszarach, jednak pozostaja oni
w obowigzku ich poszanowania i dziatania wytacznie dla szeroko rozumianego dobra
pacjenta. Nie ma watpliwosci, ze wlasciwa komunikacja w relacji lekarz—pacjent i le-
karz—osoby uprawnione, zawsze powinna pozostawa¢ w duchu szacunku dla szeroko
pojmowanego dobrostanu pacjenta.

Nie da si¢ wykluczy¢, ze ewentualne zaktdcenia w komunikacji pacjenta z bliskimi
moga by¢ interpretowane jako dziatanie na jego szkod¢. Kluczowym elementem tera-
peutycznym w dazeniu do dobrostanu pacjenta jest poszanowanie jego relacji z bliski-
mi, dajacymi poczucie bezpieczenstwa.

Cho¢ istota omawianego w tym opracowaniu przypadku, sktaniajacego do podjecia
si¢ rozwazan dotyczy osoby dorostej, nie sposdb pominaé pacjentow matoletnich. Wy-
daje si¢, ze w stosunku do nich poszanowanie prawa do informacji, niezaburzonego
kontaktu z bliskimi wymaga jeszcze bardziej sensytywnego podejscia. Do podstawo-
wych obcigzen w chorobie u matoletnich pacjentéw psychologia zalicza: odczuwanie
bolu, Igku 1 ograniczenie aktywnosci. Stres odczuwany przez dziecko i rodzicow lub

16 Pragn¢ podzigkowaé dr n. med. Annie Bukowskiej-Posadzy, psychologowi klinicznemu, za
wszelkie uwagi merytoryczne, ktore wplynely na finalny ksztatt artykutu.

17 Zob. rowniez orzeczenie SN z dnia: 4 lipca 1970 ., I CR 197/70, niepubl.; 28 sierpnia 1973 r.,
I CR 441/73, Legalis nr 17300; 7 marca 1974 r., I CR 43/74, Legalis nr 17815; wyrok SN z dnia:
9 listopada 2007 r., V CSK 220/07, Legalis nr 156418; 3 grudnia 2009 r., I CSK 337/09, Legalis
nr 303905; 18 stycznia 2013 r., IV CSK 431/12, Legalis nr 617787.
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opiekundow prawnych pozostajacych z nim w wig¢zi emocjonalnej wptywa negatywnie
na proces zdrowienia. Optymalna wi¢z pomigdzy dzieckiem a rodzicami lub opieku-
nami prawnymi odgrywa znaczacg rolg w zaspokajaniu podstawowych potrzeb, do
ktoérych nalezy m.in. potrzeba mito$ci, przynaleznosci i akceptacji oraz bezpieczen-
stwa. Ograniczenie kontaktu matoletniego z bliskimi moze zatem skutkowac zabu-
rzeniem poczucia bezpieczenstwa, ktore psychologia traktuje jako kluczowa potrzeba
rozwojowa. Niewystarczajaca lub przekazana w sposob niejasny wiedza o stanie zdro-
wia mtodego pacjenta i jego leczeniu oraz zaburzony kontakt miedzy nim a rodzicami
moze istotnie ograniczy¢ poczucie bezpieczenstwa mtodego pacjenta i jego bliskich.

Z poczynionych obserwacji, na szpitalnych oddziatach pediatrycznych element
dbatosci o dostep do biezacych informacji, staranno$¢ o niezaburzone relacje mato-
letniego pacjenta z bliskimi wydajg si¢ by¢ wigcksze wzgledem oddziatow szpitalnych
dla os6b dorostych.

V. Podsumowanie

Nie budzi watpliwosci, Ze polski system prawny daje pacjentowi i osobom przez niego
upowaznionym prawo do pozyskiwania informacji. Ustawodawca zaré6wno w art. 9
PrPacjental, jak i art. 31 ust. 1 ZawLekU reguluje t¢ kwestie, kolejno poprzez okre-
$lenie prawa pacjenta do informacji oraz ustalenie obowiazku informacyjnego cigza-
cego na lekarzu. Jak wynika z raportu Rzecznika Praw Pacjenta dotyczacego proble-
moéw pacjentow w obliczu epidemii choroby COVID-19 oraz doniesien medialnych,
a takze z przytoczonego w tym artykule przypadku, przepisy prawne nie s3 we wla-
$ciwy sposob stosowane. Ta okoliczno$¢ przedktada si¢ na szeroko rozumiany kom-
fort pacjenta, jak i jego rodziny, stawiajac pod watpliwos¢ przestrzeganie przepiséw
prawa w warunkach sytuacji zagrozenia epidemiologicznego. W szczeg6lnosci warto
zwrdci uwage na 5 PrPacjental, w ktérym mowa wylgcznie o mozliwosci dokona-
nia przez upowaznione podmioty ograniczenia korzystania z praw pacjenta chociazby
w przypadku wystapienia zagrozenia epidemicznego. Nie sposob zatem na podstawie
tej regulacji wylaczy¢ mozliwo$¢ skutecznego korzystania przez pacjenta z przyshugu-
jacych mu praw, co w aktualnej sytuacji ma miejsce.

Przedstawione okolicznosci winny sktoni¢ ustawodawce do wprowadzenia no-
wych rozwiazan legislacyjnych dotyczacych realizacji prawa pacjenta do informacji
w sytuacji zagrozenia epidemicznego. W tym, w szczeg6lno$ci, wskazania sposobow
realizacji kontaktéw na odleglo$¢ zarowno przez pacjenta z osobami bliskimi, jak
1 0s6b bliskich oraz 0os6b upowaznionych z personelem medycznym.

Za niedopuszczalne przyjac nalezy sytuacje, w ktérych kontakt z pacjentem czy
personelem medycznym jest niemozliwy lub utrudniony, a prawo pacjenta czy jego
bliskich Iub 0s6b upowaznionych do informacji zostaje naruszone. Jednoczesnie, nie
sposob nie zauwazy¢, ze odnotowane naruszenia prawa pacjenta do informacji, o kto-
rym mowa w niniejszym artykule nalezy traktowac jako konsekwencj¢ trudnosci sys-
temu ochrony zdrowia w zakresie zasobow ludzkich, niz dopatrywacé si¢ w nich celo-
wosci. To za$ pozwala na wysunigcie daleko idacego, lecz wydaje si¢ uzasadnionego
wniosku azeby do systemu prawnego wprowadzi¢ instytucje¢ opiekuna pacjenta, kto-
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rego rolg byloby przekazywanie biezacych informacji o stanie pacjenta jego bliskim
lub osobom upowaznionym podczas pandemii COVID-19. Dbatos¢ o poszanowanie
prawa do informacji wydaje si¢ mie¢ bowiem istotne znaczenie z perspektywy dobro-
stanu pacjenta, ktoéry poza poszanowaniem swoich praw wymaga od lekarza i innych
0s6b wykonujacych zawdd medyczny dostrzezenia w nim cztowieka, nierzadko znaj-
dujacego si¢ u kresu swojego zycia.

Streszczenie

Niniejszy artykul poswigcono analizie poszanowania prawa pacjenta do informacji w czasie
pandemii COVID-19. Nie da si¢ ukry¢, ze prawo pacjenta do informacji ma fundamentalne zna-
czenie z perspektywy udzielania §wiadczen zdrowotnych i catego systemu opieki zdrowotne;.
Bez prawidtowo udzielonej informacji, zgoda pacjenta nie jest prawnie doniosta. To samo tyczy
si¢ sprzeciwu albo odmowy zgody wobec proponowanej czy mozliwej metody diagnostycznej
lub terapeutycznej. Ma to rownie istotne znaczenie podczas pandemii COVID-19, szczego6lnie,
ze kontakt z osobami wykonujacymi zawody medyczne jest ograniczony z uwagi na potrzebe
zagwarantowania bezpieczenstwa zdrowotnego spoteczenstwa. Z drugiej jednak strony, coraz
czesciej mozna zauwazy¢, ze prawo do informacji nie jest wlasciwie realizowane. Z tych tez
powodow Autor podjat si¢ analizy prawa pacjenta do informacji w kontekscie obecnej sytuacji
systemowej. Cato$¢ rozwazan zwienczona jest podsumowaniem, w ktorym zawarte zostaty po-
stulaty de lege ferenda.

Stowa kluczowe: prawo pacjenta do informacji, pandemia COVID-19, koronawirus, system
ochrony zdrowia

On respecting patient’s right to information during the COVID-19 pandemic
in the Polish health care system

Summary

This article analyses the patient’s right to information during the COVID-19 pandemic. It can-
not be denied that such a right is of fundamental importance from the perspective of providing
health services and that of the entire health care system. Without properly offered information,
the patient’s consent is not legally valid. The same applies to an objection to or refusal of
consent to a proposed or possible diagnostic or therapeutic method. It is also vital during the
COVID-19 pandemic, especially since contact with medical professionals is limited due to the
need to guarantee the medical safety of society. On the other hand, it is becoming increasingly
noticeable that the right to information is not adequately exercised. For these reasons, the author
undertook the analysis of the patient’s right to information in the context of the current system
situation. The considerations are concluded with a summary of the postulates de lege ferenda.

Key words: patient’s right to information, COVID-19 pandemic, coronavirus, health care
system
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Austria w obliczu kryzysu pandemicznego COVID-19.
Konstytucyjnos¢ stanowienia prawa

Wprowadzenie

Pandemia COVID-19 zmusita rzady wszystkich krajow europejskich do zastosowa-
nia szczego6lnych srodkdow minimalizujacych ryzyko rozprzestrzeniania si¢ epidemii.
Rzad Austrii podjat niemalze natychmiastowe reakcje prawne w odpowiedzi na sytu-
acje pandemiczng?, wprowadzajac ograniczenia dotyczace swobody przemieszczania
si¢, dziatalnosci handlu, zamknigcie branzy turystycznej etc. Zwraca uwage fakt, ze
mimo podejmowanych przez rzad decyzji dotyczacych ograniczen praw i wolno$ci
jednostki, wtadze Austrii nie zdecydowaly si¢ na zastosowanie mechanizmow umoz-
liwiajacych legalne wprowadzanie stanu nadzwyczajnego. Z tego tez wzgledu zasad-
nym wydaje si¢ przeanalizowa¢ kwestie dziatalnosci rzadu, szczegdlnie odnoszac je
do konstytucyjnych gwarancji, rowniez w konteks$cie poszanowania standardow praw-
noczlowieczych?®. Celem niniejszego artykutu jest analiza legitymacji podejmowanych

' Dr nauk prawnych w zakresie prawa; adiunkt, Katedra Socjologii i Politologii Akademii Po-
morskiej w Stupsku; ORCID: 0000-0002-5659-4819; SCOPUS ID: 57207847788.

2 Austria zareagowata wezesnie i do$¢ surowymi §rodkami na pandemi¢ COVID-19. Takie re-
akcje wywotaly rozne dylematy i watpliwosci w zakresie poszanowania pafnstwa prawa, oraz praw
i wolnosci. W literaturze przedmiotu wskazuje si¢, ze zagrozenie wirusem tymczasowo wywotato
inne problemy, w ktérych zauwazono, ze powszechna opieka medyczna czy tez dobrostan psychicz-
ny obywateli nie byt brany pod uwage — zob. wiecej: K. Lachmayer, Austria: Rule of Law Lacking in
Times of Crisis, VerfBlog, 2020/4/28, https://verfassungsblog.de/rule-of-law-lacking-in-times-of-cri-
sis/, 25.6.2020; por. A. Noll, Corona-Krise: Der Verordnungsstaat, Der Standard 25.03.2020, https://
www.derstandard.at/story/2000116124769/corona-krise-der-verordnungsstaat, 25.06.2020.

3 Przy czym nalezy podkresli¢, ze Konstytucja nie przewiduje $cisle okre§lonego, spojnego ka-
talogu praw cztowieka. Zasady konstytucyjne dotyczace poszanowania praw cztowieka powinny by¢
rozumiane w kontekscie ksztattowania si¢ kultury konstytucyjnej Austrii i odczytywane w pryzma-
cie krytyczno-genetycznej interpretacji. Austriacki system praw czlowieka, jak wskazuje literatura
przedmiotu ,,sklada si¢ z r6znych katalogow i przepisow konstytucyjnych uchwalonych na szczeblu
krajowym i migdzynarodowym w ciagu ostatnich 150 lat. Nalezy do nich po pierwsze — Ustawa
Zasadnicza panstwa o ochronie praw obywateli z 1867 r., ktora zawiera tradycyjne swobody obywa-
telskie i buduje klasyczny katalog praw podstawowych w Austrii, ktéry wyrazony jest w Konstytucji
z 1920 r. Ustawa Zasadnicza panstwa jest nadal dokumentem samodzielnym, odrgbnym od pod-
stawowego dokumentu konstytucyjnego z 1920 r. i nadal dostarcza wazna podstawe konstytucyjna
orzecznictwa Trybunatu Konstytucyjnego. Ponadto, konstytucjonalizacja Europejskiego Trybunatu
Praw Czlowieka (ETPC) w 1964 r. stworzyta drugi katalog praw cztowieka w Austrii. Orzecznictwo
ETPC rozumiane jest jako prawo konstytucyjne, poniewaz stanowi ono formalnie czgs¢ austriackie-
go prawa konstytucyjnego. Por. K. Lachmaye, The Constitution of Austria in International Consti-
tutional Networks: Pluralism, Dialogues and Diversity, Rights, the Rule of Law. National Reports,
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przez austriacki rzad dziatan w sytuacji pandemicznej, wlaczajac w to réwniez dzia-
fania nadzwyczajne. Bernhard Kittel zauwaza, ze ,,od poczatku kryzysu polityczne
srodki majace na celu powstrzymanie rozprzestrzeniania si¢ wirusa Sars-Cov-2 byt
przedmiotem publicznej debaty™, ktora odnosita si¢ w duzej mierze do oceny wpro-
wadzanych restrykcji przez rzad austriacki i procesu zarzadzania kryzysowego opar-
tego w zdecydowanej wigkszo$ci na ustawodawstwie ad hoc (tzw. Epidemiegesetz
a COVID-19).

Powszechny kryzys, partykularne reakcje

Pandemia COVID-19 stanowi niewatpliwie sytuacj¢ nadzwyczajna, ktora kreuje
bodzce dla centralizacji wtadzy i dziatan, tym samym ograniczajac prawa podstawo-
we jednostki. Centralizacja wladzy i jej dziatan zauwazalna byta w zdecydowane;j
wigkszo$ci panstw europejskich®, rowniez w Austrii’. Od poczatku wybuchu pandemii
odnotowuje si¢ proby ograniczenia pluralizmu i ostabienia waznych organéw nad-
zorczych, takich jak spoteczenstwo obywatelskie i niezalezne media. Nalezy je uznad
jako sygnaly ostrzegajace przed zagrozeniami dla praworzadno$ci, a tym samym jako
naduzycia dla poszanowania ochrony praw jednostki®.

Wobec braku okreslonej strategii dziatan Unii Europejskiej stanowiacych reakcj¢ na
pandemi¢ i koordynacji tych dzialah w zakresie zarzadzania kryzysem w przestrzeni
europejskiej, cigzar ten zostat przerzucony na przestrzen polityki krajowej za pomoca
narzadzi, jakie do dyspozycji maja panstwa cztonkowskie, czyli za pomoca regulacji

Springer, 2019 s. 334. Oprécz tych dwoch gtownych warstw praw konstytucyjnych, Konstytucja
zapewnia nieliczne, ale wazne prawa, zwlaszcza prawo do roéwnosci. Ponadto Austria podpisata roz-
ne traktaty pokojowe, takie jak Traktat z St. Germain 1919 i traktat wiedenski 1955, ktére zawieraja
prawa konstytucyjne (np. w odniesieniu do mniejszosci). Austria ratyfikowata inne traktaty migdzy-
narodowe dotyczace praw cztowieka. Por. M. Bertel, E. Happacher, Constitutional Court of Austria,
Max Planck Encyclopedia of Comparative Constitutional Law 2018, s. 3-33.

* K. Lachmaye, The Constitution of Austria in International Constitutional Networks: Pluralism,
Dialogues and Diversity..., op. cit., s. 334.

5 Epidemiegesetz 1950, COVID-19-MaBnahmengesetz, Anderung (122/ME), https://www.par-
lament.gv.at/PAKT/VHG/XXVII/ME/ME_00122/index.shtml#, 25.06.2020.

¢ M. Florczak-Wator, Niekonstytucyjnos¢ ograniczen praw i wolnosci w zwigzku z epidemig CO-
VID-19 jako przestanka odpowiedzialnosci wykonawczej panstwa, ,,Pafnistwo i Prawo” 2020, nr 12,
s. 5.

7 Jednak, jak wskazuje doktryna, w austriackim systemie prawnym zjawisko centralizacji i mo-
nopolizacji szczebla decyzyjnego rzadu, nie jest az tak widoczne. Wynika to w duzej mierze z hi-
storii ksztaltowania si¢ porzadku konstytucyjnego Austrii, opartego o mechanizmy konsocjacyjne.
Por. K. Lachmaye, The Constitution of Austria in International Constitutional Network, op. cit.,
s. 1271-1322. W $lad za przywotanym powyzej K. Lachmaye mozna przyjaé, ze stworzono swoista
kulture konstytucyjna w Austrii, ktora poczatkowo byla okreslana jako formalistyczna. Jednak pod
koniec lat 80. XX wieku i pod wptywem niemieckiego Trybunalu Konstytucyjnego oraz Europe;j-
skiego Trybunatu Praw Czlowieka zmienila si¢ w kierunku $cistego podejécia do praworzadnosci
i praw. Kontrola konstytucyjna w tym sensie jest naznaczona zasadami legalnosci i racjonalnosci.
Por. T. Widlak, Teoria i filozofia prawa miedzynarodowego Hansa Kelsena, Gdansk 2018.

8 ‘World Health Organization. World Patient Safety Day: 17 September 2020, https://www.who.
int/campaigns/world-patient-safety-day/2020, 12.03.2021. Por. E. Hoffe, Etyka panstwa i prawa,
Krakow 1992.
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konstytucyjnych. W tym miejscu wypada podkresli¢, ze w austriackiej konstytucji nie
odnajdujemy regulacji dotyczacych bezposrednio sytuacji nadzwyczajnych’. Niemniej
jednak zawiera ona pewne odniesienie do zasad obowigzujacych w czasach zagrozenia.
Przede wszystkim nalezy wzia¢ pod uwagg regulacj¢ z ustepow 3-5 art. 18 Konstytucji'’.

W ustepie 3. powyzszego artykutu czytamy, ze ,,Jezeli natychmiastowe przedsig-
wzigcie Srodkow dla zapobiezenia oczywistej 1 nicodwracalnej szkodzie dla dobra
powszechnego, ktore zgodnie z konstytucja wymagaja uchwaty Rady Narodowe;j,
potrzebne jest w okresie, kiedy Rada Narodowa nie moze zebra¢ si¢ we wlasciwym
czasie lub jej dziatalnos$¢ jest niemozliwa z powodu sity wyzszej Prezydent Federal-
ny na wniosek Rzadu Federalnego moze, przy zachowaniu odpowiedzialno$ci swojej
1 rzadu, przedsigwzig¢ te $rodki w drodze tymczasowego rozporzadzenia zmieniaja-
cego ustawy'!. Rzad Federalny winien ztozy¢ swoj projekt w porozumieniu ze stalg
podkomisja powotang przez Komisje Gtéwng Rady Narodowej. Rozporzadzenie takie
wymaga kontrasygnaty Rzadu Federalnego”'?. Wobec czego powyzsze przepisy za-
pewniajg Prezydentowi Federacji mozliwos¢ wydawania dekretow nadzwyczajnych
z mocg prawa (Notverordnungsrecht), przy czym ,,nie mogg dokonywaé zmiany prze-
pisow konstytucyjnych i nie moga dotyczy¢ trwalego obcigzenia finansowego federa-
cji, okregow i gmin, obowigzkow finansowych obywateli, przekazywania dobr pan-
stwowych, [...] oraz spraw z dziedziny wolnosci zrzeszania si¢ i ochrony najemcow’!>.
Ponadto ust. 4. przywotanego przepisu wskazuje, ze skorzystanie przez Prezydenta
z nadzwyczajnego $rodka uruchamia procedurg instytucjonalng wymagajaca Scisltej
kooperacji z innymi organami konstytucyjnymi'*. Uprawnienia nadzwyczajne Prezy-
denta Federalnego moga by¢ uruchamiane jedynie na wniosek Rzadu, wraz z jego
kontrasygnata, a po wystuchaniu Komitetu Rady Narodowe;j. Prezydencki dekret nad-
zwyczajny moze zosta¢ przyjety w sprawach, ktore zwykle wymagaja obrad parla-
mentarnych tylko wtedy, gdy konieczne jest natychmiastowe przyjecie celem uniknig-
cia powaznych i nieodwracalnych szkod dla spotecznosci'.

Roéwniez na szczeblu wiadzy landoéw na gruncie regulacji konstytucyjnych (art. 97
ust. 3) rzad krajow federalnych posiada uprawnienia do stosowania §rodkéw nadzwy-
czajnych z zastrzezeniem, ze wprowadzane ograniczenia ,,nie mogg zmienia¢ postano-
wien konstytucji krajowej, powodowac trwatego finansowego obcigzenia kraju, obcia-
zenia finansowego federacji, okregdw lub gmin, ustanawia¢ finansowych obowiazkéw
dla obywateli, przewidywa¢ zbycia mienia publicznego, dotyczy¢ srodkéw w spra-

® W przeciwienstwie do innych konstytucji krajow cztonkowskich. Por. L. Garlicki, Przestanki
ograniczania konstytucyjnych praw i wolnosci (na tle orzecznictwa Trybunatu Konstytucyjnego), PiP
2001, nr 10, s. 6.

10°'W literaturze przedmiotu wskazuje si¢, ze istnieje szereg regulacji stanowigcych fundament
dla podstaw prawnych dzialan prezydenta w sytuacjach nadzwyczajnych. Por. Austrian Federalism
in Comparative Perspective, Contemporary Austrian Studies, red. G. Bischof, F. Karhlhofer, Inns-
bruck 2015.

" Por. A. Gamper, Introduction to the Study of the Law of the Austrian Federal Constitution,
,,Vienna Online Journal on International Constitutional Law” 2008, nr 2.

12 Art. 18 ust. 3 Konstytucji Federalnej Austrii.

13 Art. 18 ust. 5 Konstytucji Federalnej Austrii.

14 Por. 18 ust. 4 Konstytucji Federalnej Austrii; por. H. Hausmaninger, The Austrian Legal Sys-
tem 3rd edni, Vienna 2003, s. 25.

'3 Por. ibidem.
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wach okreslonych w art. 12 ust. 1 pkt 6 ani tez spraw izb pracowniczych w zakresie
rolnictwa i gospodarki lesnej”®.

Trzeci mechanizm wprowadzania stanu nadzwyczajnego, zgodnie z art. 9 ust. 1
Konstytucji, stanowi podstawe dla uruchomienia ograniczenia praw podstawowych na
mocy art. 15 Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka i Podstawowych Wolnosci'”.
Artykut ten, jak zauwaza Lech Garlicki, ,,otwiera grupe przepisow, ktore zawieraja
klauzule generalne i1 ograniczajace, ktore dopuszczaja rdznego rodzaju zacie$nienie
zakresu i poziomu ochrony praw cztowieka, wymienionych w art. 2—14. Odnosi si¢
do wydarzen nadzwyczajnych, gdy konieczno$¢ ochrony egzystencji panstwa i jego
porzadku demokratycznego wymusza podejmowanie srodkéw, ktore nie bylyby do-
zwolone w sytuacji normalnej”'®. W zwigzku z powyzszym artykut 15 EKPC stano-
wi podstawe legitymacji dla uchylenia si¢ panstwa od zobowigzania wynikajacego
z art. 1 EKPC, czyli z obowigzku zapewnienia praw i wolnosci jednostki®.

Niemniej jednak w Austrii Zaden z powyzej wymienionych mechanizméw nie zo-
stat zastosowany jako podstawa do legitymizacji srodkéw ograniczajacych podstawo-
we prawa 1 wolnosci w sytuacji pandemicznej. Tym samym rzad austriacki, stosujac
ograniczenia pandemiczne, korzystat z instrumentéw ustawodawstwa zwyklego oraz
z administracyjnych rozwigzan przewidzianych w Konstytucji.

Inflacja regulacji prawnych

W konteks$cie analizowanej problematyki w zakresie ustawodawstwa zwyktego istot-
ng role odegrata ustawa o zapobieganiu zwalczaniu chordb zakaznych®. W. Heissen-
berger zauwaza, ze ,,pierwotna wersja ustawy o epidemiach pochodzi z 1913 r. [...]
i chociaz byta wielokrotnie modyfikowana, to nadal przejawia pewne cechy koncepcji
opartej na monarchicznym liberalnym konstytucjonalizmie. W szczego6lno$ci pozwala
gminom i powiatowym wtadzom administracyjnym na przyjmowanie restrykcji i $rod-
kow zapobiegajacych rozprzestrzenianiu si¢ epidemii”™'. ,,Ustawa ta wobec tego opie-

16" Art. 97 ust. 4 Konstytucji Federalnej Austrii.

17 Konwencja o Ochronie Praw Cztowieka i Podstawowych Wolnosci z dnia 4 listopada 1950 r.,
Dz. U. 1993, Nr 61, poz. 284 (zm.: Dz. U. 1995, Nr 36, poz. 175; 1998, Nr 147, poz. 962; Dz. U.
2001, Nr 23, poz. 266, Dz. U 2003, Nr 42, poz. 364).

18 L. Garlicki, Prawa i Wolnosci, w: Konwencja o Ochronie Praw Czlowieka i Podstawowych
Wolnosci. Tom I. Komentarz do art. 1-18, red. L. Gralicki, Warszawa 2010, s. 796. W literaturze
przedmiotu wskazuje sig, ze w austriackim porzadku prawnym nie ma ogélnego przepisu konstytu-
cyjnego dotyczacego ograniczenia praw, ale niektore prawa zawieraja okreslong klauzule przedaw-
nienia (np. w przepisach ETPC). K. Lachmayer, Between International Standards and Transnational
Greed: Providing Transnational Rules of Law in Times of Economic Crisis, ,,The Hague Journal on
the Rule of Law” 2016, s. 291-3009.

1 Por. ibidem; por. T. Jasudowicz, Granice korzystania z praw cztowieka — rozwigzania Konsty-
tucji RP na tle standardow europejskich, w: Konstytucja RP z 1997 roku a cztonkostwo Polski w UE,
red. C. Mik, Torun 1999.

20 Bundesrecht konsolidiert: Gesamte Rechtsvorschrift fiir Epidemiegesetz 1950, https:/
www.ris.bka.gv.at/GeltendeFassung.wxe? Abfrage=Bundesnormen&Gesetzesnummer=10010265,
2.06.2021.

2 'W. Heissenberger, 105 Jahre ,, Epidemiegesetz” — Ein Gesetz im Wandel!, in: Journal fiir Me-
dizin- und Gesundheitsrecht, Wieden 2018, s. 163.
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ra si¢ na zdecentralizowanej koncepcji, ktdra nie przyznaje gtownych kompetencji do
podejmowania okreslonych dziatan tylko na poziomie federalnym przy Ministerstwie
Zdrowia, ale rowniez na poziomie dystryktu przy regionalnych wtadzach administra-
cyjnych??. Konrad Lachmayer zauwaza, ze ,,zarzadzanie epidemia polegato wiec nie
tylko na wydawaniu przez Ministra Zdrowia rozporzadzen, ale opierato si¢ na zarza-
dzeniach wewngtrznych tegoz Ministra i egzekwowanych przez wojewodzkie organy
administracji. W debacie publicznej skrytykowano ogtoszone publicznie zarzadzenia
wewnetrzne ministrow, ale nie skupiono si¢ na zarzadzeniach wladz regionalnych.
Chociaz wewngtrzne nakazy nie stworzyly zadnej prawnie wigzacej mocy dla ludno-
$ci, to byty one opublikowane na stronie internetowej Ministerstwa Zdrowia”?. Przy-
wotany autor wskazuje jednoczes$nie, ze na internetowej stronie Ministerstwa Zdrowia
znajdujg si¢ informacje o 10 nakazach wewngtrznych i1 57 rozporzadzeniach urzgdo-
wych na koniec czerwca 2020 r.**

W zwigzku z powyzszym, uwage przykuwa zaréwno szybkos$¢ podejmowanych
dziatan legislacyjnych, jak i ilo$¢ wydanych aktéw. W chwili wystgpienia sytuacji
kryzysowej wywotanej przez pandemi¢ COVID-19, rzad Austrii na posiedzeniu nad-
zwyczajnym, ktore odbyto si¢ w niedziele 15 marca 2020 r., zatwierdzit ustawe fede-
ralng zawierajaca tymczasowe $rodki zwalczania rozprzestrzeniania si¢ COVID-19
(COVID-19 Mallnahmengesetz)®, wraz z utworzeniem funduszu zajmujacego si¢ kry-
zysem wirusowym Bundesgesetz betreffend vorldufige Mafsnahmen zur Verhinderung
der Verbreitung von COVID-19-Mafinahmengesetz*® oraz zmianami niektorych prze-
pisow finansowych i prawa pracy, celem uruchomienia §rodkéw administracyjnych,
aby rozwigzaé zaistniaty kryzys?’. Nadmieni¢ wypada, ze wspomniane powyzej srodki
legislacyjne zostaly przyjete na podstawie szczegdtowego wniosku ustawodawcze-
go przedstawionego przez partie rzadzace 1 zapewniajacego szerokie upowaznienie
rzadu. Obrady legislacyjne skierowano do Izby Reprezentantow Landow, Bundesra-
tu, ktora natychmiast zatwierdzita wszystkie nowe ustawy, tak, aby weszly w zycie
16 marca 2020 r. o potnocy?.

Ponadto ustawa epidemiologiczna wzbogacona zostata regulacjami odnoszacy-
mi si¢ do sytuacji pandemicznej wywotanej Sars-COVID-19. Na uwage szczegdlnie
zastuguje tzw. pakiet regulacyjny COVID-19, ktory nowelizuje wspomniang ustawe
w zakresie mechanizmu odszkodowawczego. Tak zwany automatyczny mechanizm
odszkodowawczy, ktory powinien by¢ proporcjonalny do szkoéd gospodarczych po-

22 Art. 43 Bundesrecht konsolidiert: Gesamte Rechtsvorschrift fiir Epidemiegesetz 1950.

2 K. Lachmayen, Legitimacy of Deficits of Austrian Legal COVID-19 Measueres, ,,Law and
Economics Yearly Review”, vol. 9 — Part 1 — 2020 ISSN 2050-9014, University of London, s. 157.
Por. A. Noll, Corona-Krise: Der Verordnungsstaat, Der Standard 25.03.2020, https://www.derstan-
dard.at/story/2000116124769/corona-krise-der-verordnungsstaat, 12.06.2021.

% Por. ibidem.

% Bundesgesetz betreffend vorlaufige Maflnahmen zur Verhinderung der Verbreitung von
COVID-19 (COVID-19-Mafinahmengesetz — COVID-19-MG) StF: BGBI. I Nr. 12/2020 (NR: GP
XXVIITA 396/A AB 102 S. 16. BR: AB 10287 S. 903).

% COVID-19-FondsG, BGBI. 1, 12/2020.

27 BGBI. 1, 23/2020.

2 M. Matzka, Husch-pfusch-Gesetze, zahllose Erldsse: Das Virus im Mafinahmengesetz, https://
www.derstandard.at/story/2000116589247/husch-pfusch-gesetze-zahllose-erlaesse-das-virus-im-
massnahmengesetz, 20.04.2021.
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niesionych w ramach zakazu administracyjnego przewidzianego w art. 32 omawianej
ustawy, poszerzony zostal o rekompensate za brak zarobkow i1 zwrot pensji wyptaco-
nych w okresie zamknigcia, ktore moga by¢ aktywowane przez osoby, ktorych dotycza
restrykcje®. Rekompensata szkod, jakie ponidst przedsigbiorca w obliczu kryzysu, zo-
stat poddany szczego6lnej krytyce. Po pierwsze, zauwazono, ze podstawg dla rekom-
pensaty wyptacanej przez rzad dla poszkodowanych powinny by¢ jasne i klarowne
regulacje ustawy zgodne z konstytucja, podczas gdy obecny mechanizm odszkodo-
wawczy oparty byt o rozwigzania znajdujace si¢ w ,,skonstruowanej ad hoc ustawie
przez szefow grup parlamentarnych odpowiadajacych dwoém partiom tworzacym ko-
alicje rzadzacg™.

Wypada zauwazy¢, ze znowelizowana ustawa o pakiet COVID-19 w odniesieniu
do kwestii odszkodowan dla przedsi¢biorstw i restauracji zamknietych administracyj-
nie (na podstawie decyzji administracyjnej), stanowi bardziej restrykcyjng forme niz
ustawa epidemiologiczna. W ten sposob regulacje te daja rzadowi wigksza kontro-
l¢ nad udzielang pomoca finansowa?®'. P. BuBljager stwierdza, ze ,,przepisy nowego
ustawodawstwa nie zapewniajg automatycznie i proporcjonalnie odszkodowania za
rzeczywiscie poniesione szkody (zgodnie z wymogami ustawy o epidemiach), ale
umozliwiajg dostep do funduszu rzadowego, ktérego maksymalna kwota jest ogra-
niczona. W rezultacie kwoty, ktore moga by¢ wyptacone na zadanie i na okreslonych
warunkach okreslonych przez rzad, rowniez zostalty ograniczone”. Przyjete w Au-
strii regulacje sg bardzo skomplikowane i nadmiernie rozbudowane. Poza zawartymi
przepisami w Konstytucji obejmujg ponad trzydziesci ustaw zwyktych i wprowadzaja
pigcdziesiagt nowych przepisoéw, z ktorych wiele bedzie obowigzywaé nawet po prze-
zwyciezeniu pandemii®.

Praworzadnos$ci i zasada legalnoS$ci

Art. 18 ust. 1 Konstytucji odwotuje si¢ do zasady legalno$ci, w nastepujacym brzmie-
niu: ,,Cata administracja publiczna opiera si¢ na prawie”4. W literaturze przedmiotu
wskazuje sig, ze art. 18 byl do lat 90-tych ubiegtego stulecia rozumiany jako rdzen
austriackiego (formalnego rozumienia) praworzadnosci®. Wspotczesnie pojecie pra-
worzadnosci dookreslone zostalo orzecznictwem Trybunalu Konstytucyjnego, ktory
praworzadno$¢ wiaze z zasada skutecznej ochrony prawnej. Ponadto zasada rzadéw

¥ Por. ibidem.

30 Por. R. Resch, Das Corona Handbuch, Osterreichs Rechtspraxis zur aktuellen Lage, Wien
2020.

31 P. BuBjdger, COVID-19 crisis challenging Austrian cooperative federalism, Forum of Federa-
tions, http://www.forumfed.org/wp-content/upload s/2020/04/AustriaCOVID.pdf, 20.04.2021.

32 Por. Ibidem.

3 Federal Ministry of Social and Health, https://www.sozialministerium.at/Informationen-zum-
-Coronavirus/Coronavirus---Rechtliches.html, 20.04.2021.

3 Art. 18 Konstytucji Federalnej Austrii.

35 A. Gamper, Introduction to the Study of the Law of the Austrian Federal Constitution, ,,Vienna
Online Journal on International Constitutional Law” 2008, nr 2; por. R. Walter, H. Mayer, G. Kucsko-
-Stadlmayer, Grundriss des dsterreichischen Bundesverfassungsrechts, Vienna 2007, s. 146.
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prawa obejmuje wiele innych elementow, w tym zasadg, ze tylko prawo opublikowane
jest wigzace oraz wymodg pewnosci prawa i poziomu jego jasnosci*®. Przed Trybu-
natem Konstytucyjnym mozna oprze¢ roszczenie o naruszenie praworzadnos$ci w ra-
mach mechanizmu jej ochrony.

Wobec tego, w kontekscie austriackiego ujecia praworzadno$ci, mamy do czynie-
nia z szeregiem zjawisk, ktore tylko w pewnym stopniu mozna jednoznacznie zidenty-
fikowac¢ w tekscie Konstytucji Federalnej lub — w odniesieniu do austriackiej struktury
federalnej — w konstytucjach krajow zwigzkowych. Podstawowym za$ elementem for-
malnego rozumienia praworzadnosci jest zasada legalnosci (art. 18 ust. 112 Federal-
nej Konstytucji). Rowniez system srodkow odwotawczych i skuteczno$¢ jego ochrony
prawnej, w tym istnienie niezawistych sadéw oraz zasada proporcjonalnosci wyni-
kajaca z interpretacji praw cztowieka. Jak juz zaznaczyliSmy powyzej, fundamentem
praworzadnosci w wymiarze formalnym jest zasada legalnosci (Legalitiitsprinzip),
ktéra oparta jest na dwdch filarach. Pierwszy to nadrzedno$¢ prawa: wszystkie akty
administracyjne muszg by¢ zgodne z prawem (Vorrang des Gesetzes). Z kolei drugi
filar zasady legalnosci to tzw. ,,zastrzezenie prawa” (Vorbehalt des Gesetzes), czyli
administracja publiczna moze podejmowaé dziatania tylko na podstawie wyraznego
upowaznienia prawnego®’.

W kontekscie analizowanej przez nas problematyki nalezy zauwazyé, ze przyjecie
przez rzad Austrii ustawy o COVID-19 nie pogwalcito mechanizmow przewidzianych
w Konstytucji. Formalnie kwestie pozostaty nienaruszone, gdyz ustawa parlamentarna
legitymizuje dziatania rzadu. Niemniej jednak, doktryna wskazuje, ze ,,istnieja proble-
my z legalno$cig, zasada, ktora jest jedng z glownych zasad demokratycznej konstruk-
cji austriackiej konstytucji. W rzeczywisto$ci podstawe prawna dla srodkéw ograni-
czajacych nakreslity partie Rzadu, ktory poprzez srodki administracyjne jest wezwany
do wdrozenia przepiséw wprowadzonych przez nowg ustaweg o COVID-19, przegtoso-
wang przez Sejm bez zmian. W ten sposob ominigto zasade legalnos$ci, ktéra wymaga
dla delegowania i ograniczenia dziatalnos$ci administracyjnej ustawy i wyraza rowniez
materialnie wole Parlamentu, w ktdrej suwerennos¢ ludowa jest proporcjonalnie re-
prezentowana. Przyjmujac nowe ustawodawstwo poza mechanizmami parlamentar-
nymi, opozycja nie byta w stanie skutecznie kontrolowa¢ niezwykle interwencyjnych
dziatan rzadu w sytuacjach nadzwyczajnych,

Ulrike Haider-Quercia puentuje, ze ogdlnie obserwowano zjawisko dziatania syste-
mu parlamentarnego wedtug wysoce scentralizowanego modelu®. Autorka podkresla,
ze w Austrii dialektyka mi¢dzy Federacja jako ogétem a poszczegdlnymi federacjami

3¢ Inne elementy praworzadnos$ci obejmuja: niedziatanie prawa wstecz; zasada, ze natozenie
obowiazkow, optat administracyjnych lub kary i kary kryminalne sa dopuszczalne tylko na podsta-
wie ustawy parlamentarne;j statut; oraz zakaz stosowania sankcji z moca wsteczna, poprzez wniosko-
wanie z: celow poprzez rozumowanie teleologiczne lub przez analogi¢ (Art. 144 Federalnej Konsty-
tucji Austrii).

37 Por. M. Stelzer, The Constitution of the Republic of Austria. A contextual Analysis, Oxford
2011, s. 66.

% U. Haider-Quercia, The Certificate of Good Health Of the Austrian Consociational Democ-
racy During ths COVID-19 and the New Paradigms for the Protection of Fundamental Freedoms,
,,Law and Economics Review” 2020, nr 9, s. 178.

3% Por. ibidem.
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zawsze charakteryzowala si¢ $cislag wspotpracg. Natomiast odnosnie do przestrzeni
polityki zdrowotnej, to w Konstytucji Federalnej Austrii istniejg regulacje dotyczace
podziatu kompetencji, ktore uznajg ustawowsg odpowiedzialno$¢ krajow zwigzkowych
jedynie za organizacyjne zarzadzanie szpitalami, podczas gdy wszystkie inne kompe-
tencje sg scentralizowane przez Federacje®. Z tego tez wzgledu wskazuje sie, ze wraz
z parlamentarnym przyjeciem ustawodawstwa ,,COVID-19”, system poszanowania
reguty praworzadnosci zostal formalnie utrzymany, co ,,stwarza rowniez wrazenie, ze
mechanizmy konstytucyjne sg poszanowane nawet w czasach kryzysu. Nalezy jednak
wzig¢ pod uwage, ze taki formalizm w zakresie przestrzegania procedur przewidzia-
nych w Konstytucji w rzeczywisto$ci doprowadzit do erozji funkcji parlamentarnej, co
uwydatnione zostato w procesie przyjmowania ustawodawstwa dotyczacego kryzysu
zdrowotnego. Kanclerz nie odegrat suwerennej roli decyzyjnej, ale przyjat akty praw-
ne przygotowane przez rzad w sposob materialny, poza przewidzianymi procedurami
1 bez gwarancji uznanych dla opozycji parlamentarne;j. [...] W rzeczywistosci wigk-
szo$¢ debaty w dziedzinie ustawodawstwa gospodarczego i1 spotecznego toczyla si¢
w ramach systemu zwigzkow zawodowych i reprezentacji sektoréow gospodarczych
i handlowych, ktory z biegiem czasu zostat zinstytucjonalizowany poza przepisami
konstytucji i jest powiazany z dwiema glownymi partiami koalicji rzadowych™!.
Rzad oraz Kanclerz przyjeli na siebie role koordynatora intereséw odnoszacych sie
do sytuacji pandemicznej, co jednoznacznie ostabito rolg parlamentu®?. W rezultacie
rola parlamentarna zostata ostabiona, wskazujac, ze w okresie pandemii COVID-19
poziom decyzyjny zostal zmonopolizowany w r¢kach rzadu i partii, ktore maja wigk-
szo$¢ w Radzie Narodowej*. Gtownym organem ustawodawczym kryzysu byt rzad.
Wystapito zjawiskowo tzw. parlametryzacji kryzysu. Rzad w trybie ,,przyspieszonym”
podejmowat negocjacje z wlasciwymi ministrami i zwigzkami zawodowymi, izbami
pracy oraz izbami gospodarczymi i rolniczymi, po czym ogtaszal wyniki swoich dzia-
tan na licznych konferencjach prasowych, wspieranych przez masowg obecno$é po-
stow w mediach. W literaturze przedmiotu wskazuje si¢, ze Kanclerz, Wicekanclerz,
Minister Zdrowia i Minister Finanséw wszystkie swoje decyzje natychmiast oglaszali
w mediach, co sprawiato wrazenie zasadnosci przyjetych restrykcji**. Pomimo swo-
istej parlamentaryzacji dziatan dotyczacych kryzysu ,,brakowalo gwarancji proceséw
parlamentarnych. A to rodzi szereg krytycznych problemow, biorac pod uwage, ze
srodki regulacyjne przeciwko COVID-19 doprowadzily do wielu bardzo szerokich
zmian legislacyjnych w wielu obszarach, w tym kilku zmian w Konstytucji. [...] Naj-
bardziej wnikliwymi innowacjami konstytucyjnymi wywolanymi przez wirusa sa
prawdopodobnie zmiany dotyczace kompetencji krajow zwigzkowych”,

4 Por. ibidem.

41 Tbidem, s. 180.
2 Por. ibidem.
Por. ibidem.

# Por. K. Lechmayen, Legitimacy of Deficits of Austrian Legal COVID-19 Measueres, ,Law
and Economics Yearly Review” 2020, nr 9.

4 Np. zakresie prawa energetycznego, na korzy$¢ Federacji zob. U. Haider-Quercia, The
Certificate of Good Health Of the Austrian Consociational Democracy During ths COVID-19 and
the New Paradigms for the Protection of Foundamental Freedoms, ,,Law and Economics Review”,
vol. 9 —Part 1 — 2020 ISSN 2050-9014.
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Przyjeta przez Kanclerza rola koordynatora dziatan legislacyjnych pozornie
wzmacniana zostata przez powoltywanych ad hoc przez Kanclerza i rzad tzw. ,.techni-
kow-naukowcow™. Od poczatku wystapienia kryzysu wywotanego COVID-19 rzad
Austrii opieral swoje decyzje na opiniach naukowcow, zespotow naukowych, powo-
tanych w trybie pilnym do walki z pandemig*’. Wszystkie decyzje odnosnie do zarza-
dzaniu kryzysem zdrowotnym wywodzity si¢ z naukowych ekspertyz. Zwraca uwage
fakt, Ze pominigci w tej grupie zostali naukowcy, ktdrzy specjalizujg si¢ w zakresie
ochrony zdrowia, zarzadzania kryzysowego, prawa konstytucyjnego. Powotani przez
rzad eksperci stanowili przypadkowa ,,grupe wsparcia” dla dokonywanych przez rzad
wyboréw*. Krytycy dziatan rzadowych wskazuja, ze wiele tych decyzji byto wymu-
szonych przez uznanie ,technikow-naukowcoé6w”, tworzac tym samym nowg forme
rzadu — rzadu naukowego, w ktorym wszystkie decyzje polityczne sg przedktadane
autorytetowi okreslanemu jako ,,nauka”. Zabieg taki miat stuzy¢ jedynie uzasadnieniu,
ze wybory dokonywane na szczeblu wladzy sg stuszne®.

Podsumowanie

Brak odpowiednich decyzji wiadz panstwowych w Austrii 0 niestosowaniu mechani-
zmow 1 uprawnien przewidzianych w Konstytucji odno$nie do sytuacji nadzwyczaj-
nych, jak i oparcie swoich dziatan na zwyktych instrumentach konstytucyjnych celem
legitymizacji wprowadzanych restrykcji, budzi watpliwosci. Kryzys pandemiczny
stworzyl sytuacje, w ktorej Kanclerz Austrii petnit centralng role koordynacyjng w za-
kresie zarzadzania kryzysem, monopolizujac dziatania legislacyjne i regulacyjne. Brak
gwarancji proceséw parlamentarnych z kolei sprawit, ze parlament de facto utracit
wiodgce miejsce w okreslaniu strategii zapobiegania i wyjscia z pandemii.

Majac na uwadze powyzsze zasadnym jest rowniez wskazaé, ze niezastosowanie
mechanizméw konstytucyjnych dla wprowadzenia standw nadzwyczajnych, ktére
wptynely na ograniczenie praw i wolno$ci obywateli, promowano afirmacj¢ decyzji
politycznych i1 zmiang paradygmatu kultury poszanowania praw i wolno$ci odmien-
nej od standardow prawnocztowieczych. Postawa rzadu, polegajaca na ignorowaniu
pewnych aspektéw ram prawnych, moze rowniez w przysztosci stwarza¢ kolejne wy-
zwania w zakresie zgodnosci z konstytucja podejmowanych przez rzad dziatan>. Po-
mimo jednak, réoznych formy braku przejrzystosci w dziataniach rzadu dotyczacych
aspektow organizacyjnych, strukturalnych, a takze proceduralnych i merytorycznych,
w §lad za Konradem Lachmaye wskazac nalezy, ze z formalnego punktu nie naruszono
prawidtowosci konstytucyjnej w Austrii’'.

 Por. ibidem.
47 Por. ibidem.
Por. ibidem.
Por. N. Chomsky, Media Control. Wie die Medien uns manipulieren, Nomen 2018.
Por. M. Matzka, Husch-pfusch-Gesetze, zahllose Erldsse: Das Virus im Mafsnahmengesetz,
https://www.derstandard.at/story/2000116589247/husch-pfusch-gesetze-zahllose-erlaesse-das-
virus-im-massnahmengesetz, 20.04.2021.

I Por. K. Lechmayen, Legitimacy of Deficits of Austrian Legal COVID-19 Measueres, ,Law
and Economics Yearly Review” 2020, nr 9.
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Streszczenie

Pandemia COVID 19 wygenerowata globalny kryzys, ktory przypomniat nie tylko o kruchosci
ludzkiego istnienia, ale i obnazyt niewydolnos¢ i stabo$¢ systemow ochrony zdrowia i sys-
temow politycznych, w tym etyki panstwa i prawa na calym $wiecie. Kryzys, ktory stal si¢
problemem transnarodowym, wymaga skoordynowanej odpowiedzi opartej na solidarnosci,
jedno$ci w dziataniu i poszanowaniu podstawowych praw i wolno$ci. Niemniej jednak, nazbyt
czesto Ow etyczny wymiar panstwa i prawa pozostaje jedynie na poziomie idei.

W artykule przeanalizowano kwestie odnoszace si¢ do zarzadzania w sytuacji kryzysu w Au-
strii. Przede wszystkim zwrocono uwage na aspekt konstytucyjnosci stanowienia prawa, czyli
na akty prawne wydawane w pandemii COVID-19, ktére wptynety na ograniczenie mozliwosci
korzystania przez obywateli Austrii z przyshugujacych im praw i wolnoséci gwarantowanych
w demokratycznym panstwie prawa. Sytuacje kryzysowe bowiem kreuja bodzce dla centraliza-
cji wladzy i dziatan, tym samym ograniczaja prawa podstawowe jednostki.

Stowa kluczowe: prawa i wolnosci, zarzadzanie kryzysem, konstytucyjne mechanizmy wpro-
wadzania stanow nadzwyczajnych, COVID 19, praworzadnosc¢, zasada legalno$ci

Austria in the face of the COVID-19 pandemic crisis: the constitutionality of lawmaking

Summary

The COVID-19 pandemic has brought about a global crisis that not only reminds us of the
fragility of human existence but it also exposed the inefficiencies and weaknesses of health care
and political systems, including the ethics of the State and law worldwide. This crisis, which
has become a transnational issue, calls for a coordinated response based on solidarity, unity in
action, and respect for fundamental rights and freedoms. Nevertheless, this ethical dimension of
State and law remains only at the level of ideas all too often.

This paper examines issues relating to crisis management in Austria. First of all, attention is
paid to the aspect of the constitutionality of lawmaking, i.e., the legal acts issued during the
COVID-19 pandemic, which limited the ability of Austrian citizens to exercise their rights and
freedoms guaranteed in a democratic state under the rule of law. This is because crises create
incentives for the centralisation of power and actions, thus restricting the individual’s funda-
mental rights.

Key words: rights and freedoms, crisis management, constitutional mechanisms for introdu-
cing states of emergency, COVID 19, rule of law, principle of legality
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» Artykuly i recenzje nalezy sktada¢ w dwodch egzemplarzach znormalizowanego
maszynopisu (30 wierszy na stronie, po 60 znakow w wierszu, tj. 1800 znakow na
stronie), bez zadnych wyrdznien. Tekst nalezy nadesta¢ réwniez poczta elektro-
niczng na adres redakcji.

* Objetos¢ artykutu, wraz z przypisami, nie powinna przekracza¢ 22 stron znorma-
lizowanego maszynopisu. Recenzje nie powinny przekracza¢ 8 stron znormalizo-
wanego maszynopisu.

* Material powinien zawiera¢ peten tytut oraz streszczenie w jezyku polskim i an-
gielskim o objetosci nie wiecej niz 0,5 strony znormalizowanego maszynopisu
(900 znakow) oraz 3—4 stowa klucze (Keywords).

* Przypisy nalezy umieszczaé¢ na dole tekstu.

* Pozycje bibliograficzne powinny by¢ sporzadzone wedlug tego samego, ponizsze-
g0 wzorca:

a) inicjal(-y) imienia, nazwisko autora(-6w), tytut pracy, miejsce i rok wydania,
strong(-y).

b) w przypadku czasopism nalezy podac: inicjat(-y) imienia, nazwisko autora(-6w),
tytul, rok, numer, strong(-y).

* Autor nie ma mozliwo$ci redagowania tekstu w trakcie prac redakcyjnych.

* Do Redakcji nalezy przesta¢ ostateczng posta¢ materiatu.

* Do teksu nalezy dotaczy¢ informacje dotyczace Autora:

a) pelne imi¢ i nazwisko,

b) stopien lub tytul naukowy,

¢) reprezentowang instytucje naukowa,

d) doktadny adres z numerem telefonu oraz mailem,

e) nr ORCID.

» Tekst w caloéci bedzie opublikowany réwniez w wersji elektronicznej na stronie
internetowej czasopisma, na co Autor przesytajac tekst do druku wyraza zgodg.

* Ponadto Redakcja informuje, iz:

1) kazdy artykut jest recenzowany przez dwdch niezaleznych recenzentéw spoza
cztonkow Redakcji, Rady Programowej, Naczelnej [zby Lekarskie;j;

2) w przypadku artykutow w jezyku obcym, co najmniej jeden z recenzentow jest
pracownikiem zagranicznej instytucji naukowej, innej niz narodowos¢ autora;

3) recenzja jest anonimowa. Autor i recenzenci nie znajg swoich tozsamosci;

4) recenzja ma form¢ pisemng i jest archiwizowana i1 konczy si¢ jednoznacznym
wnioskiem co do dopuszczenia artykutu do publikacji, dopuszczenia do publi-
kacji pod warunkiem dokonania wskazanych zmian lub jego odrzucenia.

Aby przeciwdziata¢ przypadkom ,,ghostwriting” oraz ,,guest authorship”, Re-

dakcja ,,Medycznej Wokandy” zamierza wprowadzi¢ odpowiednie procedury swo-
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iste dla reprezentowanej dziedziny badz dyscypliny nauki i wdraza ponizsze roz-

wigzania:

1. Redakcja oczekuje od Autorow publikacji ujawnienia wktadu poszczegdlnych au-
torow w powstanie publikacji (z podaniem ich afiliacji oraz kontrybucji, tj. infor-
macji kto jest autorem koncepcji, zatozen, metod, protokotu itp. wykorzystywa-
nych przy przygotowaniu publikacji), przy czym gtéwng odpowiedzialno$¢ ponosi
Autor zglaszajagcy manuskrypt.

2. Redakcja wyjasnia, ze ,,ghostwriting”, ,,guest authorship” sa przejawem nierze-
telnosci naukowej, a wszelkie wykryte przypadki beda demaskowane, wlgcznie
z powiadomieniem odpowiednich podmiotéw (instytucji zatrudniajace Autorow,
towarzystwa naukowe, stowarzyszenia edytoréw naukowych itp.).

3. Redakcja oczekuje od Autoréw podania informacji o zrédtach finansowania publi-
kacji, wktadzie instytucji naukowo-badawczych, stowarzyszen i innych podmio-
tow (,,financial disclosure”). Autorzy publikowanych materialow zobowigzani sa
w szczegblnosci do ujawnienia wszelkich zobowigzan finansowych, jezeli takie
istniejg, pomiedzy autorami i firmg, ktorej produkt ma istotne znaczenie w nade-
stanej pracy lub firmg konkurencyjng. Redakcja zastrzega w takiej sytuacji podje-
cie decyzji o publikacji lub odmowie publikacji przekazanego materiatu. Informa-
cja o konflikcie interesow lub jego braku winna by¢ zamieszczona w stosownym
o$wiadczeniu Autora dotgczonym do manuskryptu pracy.

4. Redakcja dokumentuje wszelkie przejawy nierzetelnosci naukowej, zwtaszcza ta-
mania i naruszania zasad etyki obowigzujacych w nauce. Drastyczne przypadki
beda publikowane na stronie internetowej czasopisma.





