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MALGORZATA SZEROCZYNSKA

Ocena legalnosci prawnej terapii konwersyjnych
w prawie polskim

1. Wprowadzenie

Dnia 28 sierpnia 2020 r. wydane zostalo ,,Stanowisko Konferencji Epi-
skopatu Polski w kwestii LGBT+”. Biskupi Kosciota katolickiego w Pol-
sce, uznajac heteroseksualnos§¢ za jedyna naturalng orientacje seksu-
alng, propaguja w nim m.in. /ecgenie homoseksualizmu. W dokumencie
tym znajdujemy postulat: ,,Wobec wyzwan tworzonych przez ideolo-
gi¢ gender i ruchy LGBT+, a zwlaszcza majac na uwadze trudnosci,
cierpienia 1 duchowe rozdarcia przezywane przez te osoby, konieczne
jest tworzenie poradni (rowniez z pomoca Kosciola, czy tez przy jego
strukturach) stuzacych pomoca osobom pragnacym odzyskac zdro-
wie seksualne i naturalng orientacje plciowa. Przychodnie te maja sens
rowniez wtedy, kiedy pelna transformacja seksualna okaze si¢ by¢ zbyt
trudna, ale jednak w istotnym stopniu pomoga radzi¢ sobie z psycho-
seksualnymi wyzwaniami. (...) Nie mozna jednak pomija¢ $wiadectw
0s6b, ktére w pewnym momencie u§wiadomily sobie, ze ich odmienna
seksualno$¢ nie jest jakim$ nieodwolalnym wyrokiem czy bezpowrot-
nym zakodowaniem, ale jest objawem zranien na réznych poziomach
ich osobowosci. Pragnac wigc szczerze uzdrowienia doswiadczanego
bolu, uczynity dtugi, nieraz heroiczny wysitek 1 z pomoca kompetent-
nych oséb odzyskaly zdrowa tozsamos¢ i duchowa harmonig, albo
przynajmniej osiagnely zdolno§¢ do zycia w zgodzie z samym soba
w wewnetrznym pokoju. Powyzsze stwierdzenia nie chca w partyku-
larnych przypadkach zadawaé nowych ran, ale dla wszystkich osob
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6 MALGORZATA SZEROCZYNSKA

szukajacych uzdrowienia pragna by¢ waznym Swiatlem na poczatku
nowej drogi zycia i zacheta do podazania po niej”".

Gloszac powyzszy postulat, biskupi wychodza z zatozenia nie tylko,
ze homoseksualizm jest zaburzeniem i to zaburzeniem osobowosci, ale
takze ze jest uleczalny. Paradoksalnie, stojac na tym stanowisku, episko-
pat zdaje sobie sprawe, ze jest ono sprzeczne z opiniami naukowymi?,
co jednak prowadzi go jedynie do podwazenia ich ,,naukowosci”™. Co
wiccej, biskupi zdaja si¢ nie zauwaza¢ medialnych doniesient o traumie
0s6b, ktére przeszly tego typu ferapie’, a nawet oSwiadczen ,,kompe-
tentnych i uznanych terapeutow” przez wiele lat je stosujacych, ktorzy
obecnie przepraszaja ,,pacjentow’ za zadane im krzywdy 1 przyznaja si¢
do braku ich skuteczno$ci, mimo iz w$rod nich sg znane autorytety me-
dyczne, jak prof. Zbigniew Lew-Starowicz’ lub prof. Andrzej Jaczewski’,

1

http:/ /www.katolsk.no/nyheter/2020/09/dokument-stanowisko-konferencji-episkopatu-polski
-w-kwestii-lgbt [dostep: 6.12.2020].

> American Psychiatric Association, Position statement on therapies focused on attempts to change sexnal
orientation (reparative or conversion therapies), ,The American Journal of Psychiatry”, 2000, nr 157,
s. 1719-1721; American Psychological Association, Report of the task force on appropriate ther-
apentic responses to sexual orientation, 2009, https://www.apa.org/pi/lgbt/resources/therapeutic
-response.pdf [dostep: 10.01.2021); Stanowisko Polskiego Towargystwa Seksuologicznego na temat
zdrowia 0s6b o orientagji homoseksualnej, https:/ /pts-scksuologia.pl/sites/strona/59/stanowiskopts
-na-temat-zdrowia-osob-o-orientacji-homoseksualnej [dostep: 10.01.2021]; World Psychiatric
Association, WPRA Position Statement on Gender ldentity and Same-Sex Orientation, Attraction, and
Bebaviours, 2016, http://www.wpanet.org/detail. php?section_id=7&content_id=1807 [dostep:
10.01.2021].

,,Postulat takich poradni stoi w oczywistej sprzecznosci z oficjalnymi opiniami obowiazujacy-
mi w kregach LGBT+, ze stanowiskami uwazanymi za naukowe, a takze z tak zwana «poprawno-
$cia politycznay”; http://www.katolsk.no/nyheter/2020/09/dokument-stanowisko-konferencji
-episkopatu-polski-w-kwestii-Igbt [dostep: 6.12.2020].

* G. Conley, Wymazaé siebie, Wydawnictwo Poradnia K sp. z o.0., Warszawa, 2019.

5

L. Woznicki, Prof. Lew-Starowicz prieprasza geow a leczenie elektrowstrigsami, Wyborcza.pl, 28 lip-
ca 2015 r., https:/ /wyborcza.pl/1,75398,18441165,prof-lew-starowicz-przeprasza-gejow-za-leczenie
-elektrowstrzasamihtml [dostep: 6.12.2020].

¢ K. Apiecionek, Taemmniczy homoseksualizm. Co determinuje naszq orientagi seksualng?, Focus.pl, 11 mar-

ca 2020 ., https:/ /www.focusnauka.pl/artykul/tajemniczy-homoscksualizm-co-determinuje-nasza
-orientacje-seksualna?page=2 [dostep: 6.12.2020].
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czy organizacje chrzescijanskie, jak Exodus International” lub Hope
for Wholeness®.

W niniejszym tekscie zostanie przedstawione, czym jest owo promo-
wane przez episkopat lecgenie homoseksualizmu, jaka jest szansa jego sku-
tecznosci w $wietle najnowszych badan nad etiologia homoseksualizmu,
a takze czy jest ono legalne w $wietle polskich przepiséw dotyczacych
szeroko pojetych dzialan na osobie, zaréwno medycznych, psychotera-
peutycznych, jak i religijnych czy nieterapeutycznych. Celem tej analizy
jest uzyskanie odpowiedzi na pytanie, czy zasadne jest wprowadzenie
w Polsce regulacji prawnej lczgenia homoseksualizmu, a jesli tak, to jak
powinna ona wyglada¢, majac na uwadze rekomendacje samorzadéw
lekarskich, zalecenia organizacji migdzynarodowych, a takze przyklady
tego typu regulacji w innych panstwach.

1. Definicja i metody terapii konwersyjnych

Dzialania ferapentyczne podejmowane dla ,,odzyskania zdrowia seksu-
alnego i naturalnej orientacji plciowej”, ktére promuja polscy biskupi,
powszechnie nazywane sa ferapiq konwersyjng lub ferapiq reparatywna
badz leczenien homoseksualizmu (ang. conversion therapy, reparative therapy,
sexcual orientation change efforts — SOCE). W uzasadnieniu projektu ustawy
o zakazie praktyk konwersyjnych z 28 lutego 2019 r. Nowoczesna, za
,Protokolem ustalen w sprawie terapii konwersyjnej w Wielkiej Bryta-
nii”” podpisanym w 2015 r. przez przedstawicieli szeregu towarzystw

-

T. Baliszewski, Prgez lata ,leczyli” homoseksualistow. Teraz priepraszaja i koiczq dzialalnosé, naTemat,
19 czerwea 2013 ., https:/ /natemat.pl/ 65413, przez-lata-leczyli-homoscksualistow-teraz-przepraszaja
-i-koncza-dzialalnosc# [dostep: 6.12.2020].

8

E. Stawnikowska, 20 /at ,leczy!” 3 homoseksualizmn. Nagle oglosit, %e jest gejenr, Newsweek Polska,
5 wrzesnia 2019 ., https://www.newsweek.pl/swiat/mckrae-game-leczyl-homoseksualistow-przyznal
-ze-jest-gejem/ yfxlxsx [dostep: 6.12.2020].

> Memorandum of Understanding on Conversion Therapy in the UK, listopad 2015: ,,’Conversion therapy’ is
the umbrella term for a type of talking therapy or activity which attempts to change sexual orientation
or reduce attraction to others of the same sex. It is also sometimes called ‘reparative’ or ‘gay cure’
therapy”; https:/ /www.psychotherapy.org.uk/media/npbjylcw/memorandum-of-understanding-on-
conversion-therapy.pdf [dostep: 6.12.2020].
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8 MALGORZATA SZEROCZYNSKA

psychoterapeutycznych zdefiniowala tego typu dzialania jako: ,kazde
oddzialywanie, w tym forma leczenia badz psychoterapii, majace na celu
zmiang lub stlumienie danej orientacji seksualnej, tozsamosci plciowej
lub ekspresji plciowej osoby”'".

Problemem jest doprecyzowanie tej definicji poprzez przedstawienie
zestawu $wiadczen leczniczych proponowanych przez osrodki prowa-
dzace tego typu dzialalno$¢ lub zerapentiw oferujacych je w ramach gabi-
netow prywatnych. Wszystkie informacje na ten temat pozostaja bowiem
anegdotyczne 1 pochodza albo od pojedynczych oséb, ktére doswiadezyly
tego rodzaju ferapii'!, albo od 0s6b, ktére z niej skorzystaty w ramach pro-
wokacji dziennikarskiej'?. Whrew twierdzeniom zawartym w uzasadnieniu
projektu ustawy z 28 lutego 2019 t. o zakazie praktyk konwersyjnych®, na

" http://orka.sejm.gov.pl/Druki8ka.nsf/Projekty/8-020-1241-2019 /$file/8-020-1241-2019.pdf
[dostep: 6.12.2020].

" G. Conley, op. cit.; R. Gebura, Katolicka terapia miala wyleczyé do 3 homoseksualizmm. O wihos nie 3a-

koriczyla sig samobdjstwem, Newsweek Polska, 16 lutego 2018 r., https://wwwnewsweek.pl/polska/
spoleczenstwo/leczenie-homoseksualizmu-psychoterapia-nest/967g29v [dostep: 6.12.2020]; A. Krol
et al., Intersections between disabilities and sexual orientation, gender identity and sex: characteristics: The situation
in Poland. Alternative submission to the UN Committee on the Rights of Persons with Disabilities (CRPD),
31 stycznia 2018 r., https://kph.org.pl/wp-content/uploads/2018/02/Submission-to-the-UN
-Committee-on-the-Rights-of-Persons-with-Disabilities_Poland_final.pdf [dostep: 6.12.2020]; E. Sie-
dlecka, Polska powinna zakazaé terapii konwersynej oséb LGBT, Polityka, 9 kwictnia 2018 r., https://
www.polityka.pl/tygodnikpolityka/spoleczenstwo/1743880,1,polska-powinna-zakazac-terapii-
konwersyjnej-osob-lgbt.read [dostep: 6.12.2020); Wasze bistorie, https:/ / popierwszenieszkodzic.pl/ [do-
step: 6.12.2020); Zatamany Tomek leczyt si¢ 3 homoseksualizmn. Zdradza efekty terapii, Wiadomosci Pikio,
21 maja 2017 r., https://pikio.pl/zalamany-tomek-leczyl-sic-z-homoscksualizmu-zdradza-efekty-terapii
[dostep: 6.12.2020].

2 A. Ambroziak, Kary za masturbacje, pryytulanie 3 liderem, spanie nago, modlitwa i sport. Tak wyglada ,,leczenie”
z homoseksualnosci. Opowiesé uczestnika, Oko.press, 1 kwietnia 2018 1., https://oko.press/kary-masturbacje
-przytulanie-liderem-spanie-nago-modlitwa-sport-wyglada-leczenie-homoseksualnosci-opowiesc
-uczestnika/ [dostep: 6.12.2020]; R. Geburta, Pacierzen w greszng mitosé. Jak Kosciol wypedzal ze mnie geja,
Newswecek Polska, 24 lutego 2018 t., aktualizacja 28 sierpnia 2020 t., https://wwwnewsweek.pl/polska/
leczenie-homoseksualizmu-dziennikarz-uczestniczyl-w-katolickiej-terapii-newsweekpl/cgq5d43  [do-
step: 6.12.2020]; K. Rogalska, Poszlam na ,,leczenie” homoseksualizmn. To, co ustyszatam, wprawia w ostupie-
nie, Onet Kobieta, 19 czerwea 2020 t., https:/ /kobieta.onet.pl/poszlam-na-leczenie-homoscksualizmu
-to-co-uslyszalam-wprawia-w-oslupienie/18brt81 [dostep: 6.12.2020].

B http://orka.sejm.gov.pl/Druki8ka.nsf/Projekty/8-020-1241-2019 /$file/8-020-1241-2019.pdf
[dostep: 6.12.2020].
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stronach internetowych www.odwaga.org.pl' czy www.pomoc2002.pl'"
prowadzonych przez o$rodki stosujace praktyki konwersyjne brak jakich-
kolwiek informacji o wykorzystywanych przez nich metodach zerapeutycz-
nych. Najwiecej danych odnosnie do proponowanych dziatan mozna zna-
leZ¢ na stronie pascha.pl, zgodnie z ktora Pascha jest ,,modlitewna grupa
wsparcia dla mezezyzn doswiadczajacych niechcianych odczu¢ homosek-
sualnych” i wykorzystuje takie metody, jak: warsztaty, trening interperso-
nalny, terapia indywidualna lub grupowa, udzial w grupie wsparcia'‘.

Jak przyznaja Ministerstwo Rodziny, Pracy i Polityki Spotecznej
oraz Ministerstwo Zdrowia w odpowiedziach na interpelacje poselskie
nr 526 1 6860 — odpowiednio z 13 lutego 2020 r. 1 17 czerwca 2020 r.
(IK: 2077235.JK) — brak oficjalnych danych na temat liczby 1 sposobu
funkcjonowania os$rodkéw prowadzacych zerapie komwersyine czy ilosci
os6b poddanych ich oddzialywaniom, jak réwniez nie ma ,rzetelnych
danych o wykonywaniu niezgodnie z obowiazujacymi przepisami takich
terapii w ramach systemu ochrony zdrowia, czy tez przez przedstawi-
cieli zawodow medycznych”!”. Takie same wnioski wynikaja z publikacji
Rzecznika Praw Obywatelskich'® i ze strony popierwszenieszkodzic.pl"
prowadzonej przez Kampani¢ Przeciwko Homofobii.

" Dostep: 6.12.2020.

> Dostep: 6.12.2020.

' Dostep: 6.12.2020.

7 http://search.sejm.gov.pl/SejmSearch/ ADDL.aspxrSelectResult [dostep: 10.12.2020].

'S Informacja Rzecznika Praw Obywatelskich o dziataniach podjetych przez Rzeczpospolita Polska w celu imple-
mentagji postanowieri Konwengji o prawach 0séb niepelnosprawnych 3 uwzglednieniem Listy kwestii (CRPD/C/
POL-Q/1). Rekomendagje dalszych diialai pajistwa, 31 lipca 2018 ., https://www.rpo.gov.pl/sites/
default/files/ Odpowied%C5%BA%20RPO%20na%20pytania%20komitetu% 200N Z%20ws.%20
wdra%C5%BCania%20Konwencji%200%20prawach%200s%C3%B3b%202%20niepe’C5%82
nosprawno%C5%9Bciami%20%28j%0C4%992.%20polski%29.pdf [dostep: 10.12.2020]; Sytuacja
prawna osib nieheteroseksualnych i transpteiowych w Polsce. Miedgynarodowy standard ochrony praw cztowieka 0séb
LGBT i stan jego prestrzegania 3 perspektywy Rzecznika Praw Obywatelskich, 2019, https:/ /www.rpo.gov.pl/
sites/default/files/Sytuacja_prawna_raport_ZRT.pdf [dostep: 10.12.2020]

Y https:/ /popierwszenieszkodzic.pl/wp-content/uploads/2019/02/FAKTY-I-MITY.pdf [dostep:
10.12.2020].
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10 MALGORZATA SZEROCZYNSKA

Poczatkowo homoseksualizm usilowano /eczyd metodami medycz-
nymi takimi, jak: operacyjne usuwanie i1 uszkadzanie narzadow plcio-
wych?,anawetlobotomia®',podawanichormonéw plciowychczystymu-
lantéw albo depresantéw seksualnych®. Najdtuzejz metod medycznych
stosowano elektrowstrzasy™. Z powyzej przytoczonych raportéw
i doniesien medialnych oraz wspomnien Gerarda Conleya mozna
wywnioskowac,ze obecnie w ramach terapii konwersyjnych proponowa-
ne sa:

1. oddziatywania psychologiczne, w tym: psychoterapia indywidualna,
psychoterapia rodzinna, psychoterapia grupowa, grupy wsparcia,
warsztaty, treningi interpersonalne, metody behawioralne bazujace
na bodzZcach awersyjnych na wzor stosowanych w terapii uzaleznien,
metody ustawien itp.;

2. oddzialywania religijne, jak: modlitwa, czytanie pism $wictych, udzial
w nabozenstwach, a nawet egzorcyzmy;

3. oddzialywania spoleczne i inne, m.in. odcigcie od §rodowiska, w tym
pozbawienie lacznosci telefonicznej poprzez odebranie telefonows;
tworzenie nowej zamknictej grupy znajomych, w tym wspdlne
wyjazdy ferapentow 1 pagentow; sport; kary pieniezne za naruszenie
norm grupy; ,,oswojenie dotyku” osoby tej samej plci, poprzez bliski

2 F. Daniel, Castration of Sexual Perverts, ,,Texas Medical Journal”, 1893, nr 9, s. 255-271; Resuits
of Castration in Sexnal Abnormalities, ,,Urologic & Cutaneous Review”, 1929, nr 33, s. 351; E. Tal-
bot, H. Ellis, A Case of Developmental Degenerative Insanity, with Sexual Inversion, Melancholia, Follow-
ing Removal of Testicles, Attempted Murder and Suicide, ,,Journal of Mental Science”, 1896, nr 42,
s. 341-344.

' J. Friedlandet, R. Banay, Psychosis Following Lobotomy in a Case of Sexual Psychopathology. Report of a Case,
,»Archives of Neurology & Psychiatry”, 1948, t. 59, s. 303-311, 315, 321.

2 J. Katz, Gay American history: lesbians and gay men in the US.A.: a documentary anthology, Crowell,
New York, 1976, s. 129; N. Owensby, Homosexuality and 1 esbianism Treated with Metrazol, ,,Journal of
Nervous & Mental Disease”, 1940, nr 92, s. 65-606; S. Rosenzweig, R. Hoskins, A Note on the Ineffec-
tualness of Sex-Hormone Medication in a Case of Prononnced Homosexnality, ,,Psychosomatic Medicine”,
1941, nr 3, s. 87-89.

# S, Liebman, Homosexnality, Transvestisn, and Psychosis: Study of a Case Treated with Electroshock, ,,Journal
of Nervous & Mental Disease”, 1967, nr 99, s. 945-957; k.. Woznicki, Prof. Lew-Starowicz przeprasza
gej0w ga leczenie elektrowstriqsami, op. cit.
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OCENA LEGALNOSCI PRAWNE] TERAPII KONWERSYJNYCH W PRAWIE POLSKIM 11

kontakt fizyczny, np. przytulanie, takze nago; promowanie abstynen-

cji ptciowej, zachecanie do malzedstwa itp.*

Ponizej przedstawione zostana zasady legalnosci tego typu dziatan.
Zanim jednak do nich przejdziemy, warto przyjrzec si¢ wspolczesnej wie-
dzy na temat homoseksualizmu, celem weryfikacji, czy stanowi on zabu-
rzenie oraz czy jest to stan odwracalny.

2. Definicja i przyczyny homoseksualizmu

Wedlug prof. Zbigniewa Lwa-Starowicza homoseksualizm to ukierun-
kowanie zainteresowan i potrzeb seksualnych wylgcznie lub prawie
wylacznie na osoby wlasnej plci, przy nieskr¢powanej mozliwosci swo-
bodnego wyboru partnera erotycznego®, czemu nie zawsze towarzysza
konkretne praktyki i zachowania®. Istotne w tej definicji sa nastepujace
elementy:

1. zgodnos¢ pociagu seksualnego z wlasna plcia, a tak doktadnie z plcia,
z ktora dana osoba si¢ identyfikuje psychicznie, jako Ze identyfikacja
z plcig 1 orientacja seksualna to dwa niezalezne od siebie 1 odrebne
elementy tozsamosci cztowieka; dowodzi tego fakt, ze osoby trans-
seksualne tez moga by¢ homoseksualne;

2. same zachowania seksualne z osoba tej samej plci bez odczucia
pociagu seksualnego nie sg przejawem homoseksualizmu, moga one
by¢ wykonywane przez osoby heteroseksualne, chocby w przypadku
braku partnera plci odmiennej, np. w wigzieniach;

3. pociag homoseksualny jest dominujacy, a nie wylaczny, osoba homo-
seksualna moze wigc incydentalnie odczuwac pociag i przejawiac

' Curbing Deception. A world survey on legal regulation of so-called “conversion therapies”, ilga.org, 2020,
https:/ /ilga.org/downloads/ILGA_World_Curbing Deception_world_survey_legal_restrictions_
conversion_therapy.pdf [dostep: 31.01.2021]; Practices of so-called “conversion therapy”. Report of the In-
dependent Expert on protection against violence and discrimination based on sexnal orientation and gender identity,
1 maja 2020 t., https:/ /undocs.org/A/HRC/44/53 [dostep: 31.01.2021].

5 Z. Lew-Starowicz et al., Homoseksualizpn (w:) K. Slany et al. (red.), Homoseksualizpn. Perspektywa inter-
dyseyplinarna, Nomos, Krakéw, 2008, s. 39.

2 Ibidem, s. 9.
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zachowania seksualne wobec 0séb plci odmiennej, co moze tluma-
czy¢ fakt posiadania przez osoby homoseksualne dzieci poczetych
w wyniku wspolzycia seksualnego;

4. homoseksualnemu pociagowi seksualnemu nie musza towarzyszyc
zachowania seksualne wobec osoby tej samej plci, utrzymywanie
kontaktéw seksualnych z osoba plci przeciwnej, a nawet zawarcie
malzenstwa heteroseksualnego nie oznacza, ze osoba przestala by¢
homoseksualna, gdyz zachowania heteroseksualne nie prowadza do
zanikniecia pociagu seksualnego do osob tej samej plci;

5. odczuwanie pociggu seksualnego nie musi prowadzi¢ w ogole do
zachowan seksualnych, czyli fakt utrzymywania wstrzemiezliwosci
seksualnej nie oznacza, ze osoba przestala by¢ homoseksualna, gdyz
celibat nie ma wplywu na odczuwanie pociagu seksualnego.
Etiologia homoseksualizmu wcigz nie jest znana. Panuja w tym

zakresie rozne hipotezy. Jednakze dominujace sq obecnie teorie zwia-
zane z ksztaltowaniem si¢ orientacji seksualnej w czasie zycia ptodo-
wego, odchodzi si¢ natomiast od teorii zakladajacych wplyw doswiad-
czenia, w tym wychowania, na powstanie homoseksualnej orientacji
ptciowej”. Wigkszo$¢ badaczy nie stwierdzita bowiem silnej korela-
cji pomiedzy struktura rodziny a orientacjq seksualng wychowanego
w niej dziecka w okresie jego doroslosci. Brak tez dowodow na popar-
cie hipotezy, ze weczesne doswiadczenia z dziecinstwa, wplyw rodzen-
stwa, wykorzystywanie seksualne lub inne niekorzystne zdarzenia
zyciowe wplywaja na ksztaltowanie si¢ orientacji seksualnej®®. Warto
rowniez pamictac, ze badania, ktore wykazuja istnienie korelacji mig-
dzy homoseksualizmem a do$wiadczeniami z wczesnego dziecinistwa

77 Wspolczesnym przedstawicielem teotii $rodowiskowych wplywow, przed- i pourodzeniowych jest
A. Paszewski, Prgyezyny orientagi homoseksunalngj — co wnoszq do wiedzy badania nad blizniakamt, 5 lipca 2016 r.,
http://cejsh.icm.edu.pl/cejsh/element/bwmetal.clement.desklight-414373bb-4810-41b9-2266

-11d2abac54b7/c/02_Paszewski.pdf [dostep: 10.01.2021].

* A. Brodziak, T. Klopotowski, Biolggiczne i Srodowiskowe mwarnnkowania orientagi seksualng, ,,Annales
Academiae Medicae Silesiensis” 4/2013, s. 263.
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(jak rozwdd rodzicéw, brak mitosci ze strony ojca, starszy wiek matki®
itp.) tak naprawde nie mdéwia nic o przyczynie homoseksualizmu, gdyz
stwierdzenie korelacji — a wiec wspolwystepowania dwoch zjawisk —
w zaden sposob nie pokazuje relacji przyczynowo-skutkowej miedzy
nimi.

Posrednie przestanki sugeruja, ze za wyksztalcenie u plodu struktur
mozgu wywolujacych pociag seksualny do okreslonej plci odpowiada
poziom ste¢zenia testosteronu w czasie cigzy. Niezaleznie bowiem od
genetycznej natury zarodka moézg plodu uksztaltuje si¢ jako meski
tylko wtedy, gdy obecne beda hormony meskie w odpowiednim ste-
zeniu, a stanie si¢ zenski, gdy te beda nizsze niz pewien poziom gra-
niczny stezenia tego hormonu. W braku dostatecznie duzej ilosci hor-
monéw meskich w drugiej potowie ciazy, gdy ksztaltujg sie struktury
moézgu odpowiedzialne za cechy 1 zachowania typowe dla danej plci,
u ptodu meskiego dojdzie do wyrobienia si¢ pociagu do mezczyzn,
mimo istnienia juz meskich genitalidw, ktére ksztaltuja si¢ duzo weze-
$niej (w ciagu dwoch pierwszych miesiecy ciazy). W ten sam sposéb,
poprzez poddanie plodu zenskiego dziataniu zbyt duzej ilosci hor-
monu meskiego w drugiej polowie ciazy, narodzi¢ si¢ moze dziew-
czynka z pociagiem do kobiet. Zjawisko to tlumaczy réwniez feno-
men transseksualizmu®.

Nie do konca wiadomo, dlaczego podczas rozwoju niektérych plo-
déw wystepuja zaburzenia poziomu testosteronu. Z jednej strony przy-
czyna, cho¢ klinicznie wystepujaca rzadko, moga by¢ zaburzenia hormo-
nalne matki (wynikajace z np. wrodzonego przerostu rdzenia nadnerczy™;

¥ M. Frisch, A. Hviid, Childhood family correlates of heterosexual and homosexnal marriages: a national cobort
study of two million Danes, ,,Archives of Sexual Behavior”, 2000, nr 35, s. 533—547.

% A. Garcia-Falgueras, D. Saab, Sexual Hormones and the Brain: An Essential Alliance for Sexual Identity and
Sexual Orientation, ,,Endocrine Development”, styczen 2010, s. 23-24; A. Moir, D. Jessel, Plec mdzgn, PIW,
Warszawa 2010, s. 33.

31 H. Meyer-Bahlburg et. al., Sexual orientation in women with classical or non-classical congenital adrenal hyperplasia
as a function of degree of prenatal androgen exess, ,,Archives of Sexual Behavior”, 2008, nr 37, s. 85-99.

PRZEGLAD PRAWA MEDYCZNEGO, NR 4/2020 (6)



14 MALGORZATA SZEROCZYNSKA

podawania sterydow w czasie ciazy’’; doznawania podwyzszonego stresu
w czasie ciazy, ktoéry powoduje wyzwalanie znacznych ilosci androsten-
dionu, dzialajacego podobnie do testosteronu, ktéry moze przekraczac
barier¢ tozyskowsa i ingerowac w dziatanie hormonéw plciowych ptodu®;
czy wystapienia mechanizmu matczynej immunizacji przy kolejnej
cigzy meskiej™). Z drugiej, co ma miejsce czg¢sciej, chodzi o wydzie-
lanie hormonéw przez ploéd. To z kolei moze mie¢ przyczyne gene-
tyczna, przy czym nie istnieje gen homoseksualizmu, ale wplywy wie-
logenowe (wykryto m.in. powigzanie miedzy markerami genetycznymi
dla locus Xq28 chromosomu X*, jak rowniez z polimorfizmami genéw
kilku loci na chromosomach autosomalnych 7, 8 i 10°%). Istnieje réw-
niez teoria epigenetyczna, czyli méwiaca o nieprawidlowej realizacji
programu aktywacji genéw?’.

Wskazuje si¢ tez na réznice neuroanatomiczne u oséb o réznej orien-
tacji seksualnej, w szczegdlnosci u mezczyzn homoseksualnych:

1. jadro nadwzrokowe, osrodek wydzielajacy wazopresyne argininowsa,
jest wicksze u homoseksualnych mezczyzn niz u kobiet i mezczyzn
heteroseksualnych™;

2 J. Lish et al., Prenatal exposure to diethylstilbestrol (DES): childhood play bebavior and adult gender-role behavior
in women, ,,Archives of Sexual Behavior”, 1992, nr 21, s. 423—441.

¥ A. Brodziak, T. Ktopotowski, op. cit., s. 261.

* A. Bogaert, M. Skotska, Sexual orientation, fraternal birth order, and the maternal inmune hypothesis: a re-

view, ,,Frontiers in Neuroendocrinology”, 2011, nr 32, s. 247-254.

% D. Hamer et al., A linkage betnween DNA markers on the X chromosome and male sexual orientation, ,,Scien-
ce”, 1993, nr 261, s. 321-327.

3 B. Mustanski et al., A genomewide scan of male sexnal orientation, ,,Human Genetics”, 2005, nr 116,
s. 272-278.

7 W. Rice et al., Homosexuality via canalized sexual development: A festing protocol for a new epigenic model,
»Bioessays”, 2013, nr 35, s. 764-770.

% D. Swaab et al., Sexwal differentiation of the human hypothalamus: Differences according to sex, sexual orien-
tation, and transsexuality, [w:] L. Ellis, L. Ebertz (red.), Sexual orientation: Toward biological understanding,
Pracger Publishers/Greenwood Publishing Group, Inc., Westport, 1997, s. 129-150.

PRZEGLAD PRAWA MEDYCZNEGO, NR 4/2020 (6)



OCENA LEGALNOSCI PRAWNE] TERAPII KONWERSYJNYCH W PRAWIE POLSKIM 15

2. trzecie jadro §rédmigzszowe przedniego podwzgorza (INAH-3)

u homoseksualnych mezcezyzn jest mniejsze niz u heteroseksualnych

i zblizone wielkoscia do jadra u kobiet™;

3. spoidlo przednie u homoseksualnych mezczyzn jest wigksze niz

u kobiet i me¢zczyzn heteroseksualnych®;

4. jadro nadskrzyzowaniowe jest ok. 2 razy wicksze 1 zawiera 2 razy
wickszg 1lo$¢ neuronéw u mezcezyzn homoseksualnych niz u kobiet

i mezezyzn heteroseksualnych®.

Zadna z powyzszych hipotez nie zostala w pelni potwierdzona ze
wzgledu na brak mozliwosci eksperymentalnych badan na plodach, ktére
sa niedopuszczalne ze wzgledow etycznych®, a wige bazuja one jedynie na
modelach zwierzecych oraz na badaniach dorostych®. Jesli jednak orien-
tacja seksualna powstaje faktycznie w okresie plodowym, to niezalez-
nie od przyczyny i procesu jej powstania nie moze by¢ ona zmieniona
w zyciu dorostym (poziom hormonoéw plciowych u osobnika dorostego
nie ma wplywu na jego orientacje¢ seksualna*). Tym samym ewentualne
zapobiezenie wyksztalcenia si¢ homoseksualnej orientacji seksualne;j
u danego osobnika mogloby nastapi¢ jedynie w okresie prenatalnym,
jednakze dzialanie takie niewatpliwie mialoby charakter eksperymentu
leczniczego, co wymagaloby dla jego legalnosci uznania homoseksuali-
zmu za chotrobe.

¥ A. Gatcia-Falgueras, D. Swaab, A sex difference in the hypothalamic nncinate nucleus: relationship to gender
identity, ,,Brain”, 2008, nr 131, s. 3132-3140.

0 X. Byne et al., The interstitial nuclei of the human anterior hypothalanus: an investigation of variation with sex,
sexcual orientation, and HIV status, ,Hormones and Behaviot”, 2001, nr 40, s. 86—-92.

1 D. Swaab, M. Hofman, An enlarged suprachiasmatic nuclens in homosexual men, ,,Brain Research”, 1990,
nr 537, s. 141-148.

2 W Polsce zakaz eksperymentéw medycznych na ptodach wprowadza art. 23a ust. 1 pkt. 1 ustawy
o zawodach lekarza i lekarza dentysty z 5 grudnia 1996 1., t.j. Dz.U. z 2020 r. poz. 514 z p6zn. zm.

5 J. Bailey et al., Sexwal Orientation, Controversy, and Science, ,,Psychology & Counseling”, kwiecieri 2016,
https:/ /journals.sagepub.com/doi/full/10.1177/1529100616637616?utl_ver=739.88-2003&fr_
id=ori:rid:crossref.org&rfr_dat=cr_pub%3dpubmed [dostep: 10.01.2020].

. Balthazart, Minireview: Hormones and Human Sexnal Orientation, ,,Endoctinology”, 2011, nr 8,
s. 2937-2947.
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Obecnie panuje natomiast konsens naukowy, ze homoseksualizm
jest normalnym wariantem ludzkiej seksualno$ci. Na stanowisku takim
stoja zaréwno $wiatowe® i regionalne* organizacje medyczne i psycholo-
giczne, jak i analogiczne organizacje krajowe® w wigkszosci pafistw Swiata.

* D. Bhugra et al., WRA Position Statement on Gender Identity and Same-Sex: Orientation, Attraction and
Bebaviours, ,,World Psychiatry”, 2016, nr 3, s. 299-300; S. Puzynski, ]. Wciérka (red.), Klasyfikaga za-
burzei psychicznych i zaburzen zachowania w 1CD-10: Opisy kliniczne i wskazdwki diagnostyczne, Uniwersytec-
kie Wydawnictwo Medyczne ,,Vesalius”, Instytut Psychiatrii i Neurologii, Krakéw—Warszawa 2000,
s. 185; World Medical Association, WMA Statement on Natural Variations of Human Sexuality, 2013,
https:/ /www.wma.net/policies-post/wma-statement-on-natural-variations-of-human-sexuality/ [do-
step: 11.01.2020]; World Association for Sexual Health, Homosexuality is not a disease, 2011, https://
wortldsexualhealth.net/homosexuality-is-not-a-disease/ [dostep: 11.01.2020].

% Asociacion Psiquidtrica de América Latina, Comunicado de la Asociacion Psiguidtrica de América 1a-
tina (APAL) en el Dia Internacional contra la Homofobia, la Lesbofobia y la Transfobia, 2012, http:/ /www.
apalweb.org/docs/diaint2012.pdf [dostep: 11.01.2020]; Pan American Health Organization, “Cures”
Sfor an illness that does not exist, 2012, https:/ /www.paho.org/hq/dmdocuments/2012/Conversion-The-
rapies-EN.pdf [dostep: 11.01.2020]; Standing Committee of European Doctors, CPME Statement on
Natural, Non-pathological Variations of Human Sexuality, 2013, http://doc.cpme.cu:591/adopted/2013/
CPME_AD_Brd_23112013_136_Final_EN.Non-pathological.variations.human.sexuality.pdf [do-
step: 11.01.2020].

7 Amerykanskie Towarzystwo Psychiatryczne, Amerykariskie Towarzystwo Psychologiczne, Amery-

kanskie Towarzystwo Psychoanalityczne, Amerykanska Akademia Pediatryczna, Amerykanska Akade-
mia Psychiatrii Dzieci i Mlodziezy, Amerykanskie Towarzystwo Medyczne, Amerykanskie Kolegium
Lekarzy, Amerykanskie Stowarzyszenie Zdrowia Publicznego, Amerykanskie Stowarzyszenie Zdrowia
Szkolnego, Amerykanska Akademia Lekarzy Rodzinnych, Amerykanskie Towarzystwo Zdrowia i Medy-
cyny Mlodziezy, Amerykanska Akademia Asystentéw Lekarskich, Amerykanska Akademia Pielegniar-
stwa, Amerykanskie Stowarzyszenie Pielegniarek, Amerykarnskie Narodowe Stowarzyszenie Dyplomo-
wanych Pielegniarek Pediatrycznych, Amerykaniskie Narodowe Stowarzyszenie Pielegniarek Szkolnych,
Stowarzyszenie Amerykanskich Uczelni Medycznych, Amerykanskie Stowarzyszenie Edukatorow,
Doradcow i Terapeutéw Seksualnych, Amerykanskie Stowarzyszenie Psychologow Szkolnych, Ame-
rykanskie Towarzystwo Terapii Malzeniskiej i Rodzinnej, Amerykanskie Narodowe Stowarzyszenie Pra-
cownikéw Socjalnych, Amerykariskie Towarzystwo Terapii Behawioralnej i Poznawczej, Amerykariskie
Stowarzyszenie Poradnictwa Psychologicznego, Amerykafiskie Stowarzyszenie Doradcow Szkolnych,
Kanadyjskie Towarzystwo Psychiatryczne, Kanadyjskie Towarzystwo Psychologiczne, Kanadyjskie To-
warzystwo Pediatryczne, Brytyjskie Krolewskie Kolegium Psychiatréw, Brytyjskie Towarzystwo Psycho-
logiczne, Brytyjska Rada Psychoanalityczna, Rada Psychoterapii Zjednoczonego Krélestwa, Brytyjskie
Towarzystwo Medyczne, Brytyjskie Krélewskie Kolegium Lekarzy Rodzinnych, Brytyjskie Stowarzy-
szenie Poradnictwa Psychologicznego i Psychoterapii, Brytyjskie Towarzystwo Terapii Behawioralnej
i Poznawczej, Brytyjskie Narodowe Stowarzyszenie Poradnictwa Psychologicznego, Krolewskie Austra-
lijsko-Nowozelandzkie Kolegium Psychiatrow, Australijskie Towarzystwo Psychologiczne, Australijskie
Towarzystwo Medyczne, Australijska Federacja Psychoterapii i Poradnictwa Psychologicznego, Nowo-
zelandzkie Towarzystwo Psychologiczne, Polskie Towarzystwo Psychologiczne, Polskie Towarzystwo
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Wedlug DSM homoseksualizm przestat by¢ uznawany za zaburzenie psy-
chiczne w 1973 r. W lipcu 1974 1. ukazal si¢ si6dmy wydruk podrecznika
DSM-II, w ktorym homoseksualno$¢ zastapiono nowsa kategorig dia-
gnostyczng — zaburzeniem orientacji seksualnej. Nastepnie w DSM-III
z 1980 r. zaburzenie orientacji seksualnej przemianowano na homosek-

sualno$¢ egodystoniczna i umieszczono w grupie innych zaburzen psy-
choseksualnych. W DSM-III-R, opublikowanym w 1987 r., ta jednostka

Seksuologiczne, Stowarzyszenie Niemieckich Specjalistéw w Dziedzinie Psychiatrii i Psychoterapii, Nie-
mieckie Towarzystwo Psychiatrii, Psychoterapii, Psychosomatyki i Neurologii, Niemieckie Towarzystwo
Psychologiczne, Niemieckie Towarzystwo Medyczne, Austriackie Towarzystwo Psychiatrii, Psychoterapii
i Psychosomatyki, Federalna Grupa Ekspertéw Psychiatrii i Medycyny Psychoterapeutycznej Austriac-
kiego Towarzystwa Medycznego, Austriackie Towarzystwo Zdrowia Publicznego, Austriackie Towarzy-
stwo Seksuologiczne, Francuska Federacja Seksuologii i Zdrowia Seksualnego, Holenderski Instytut Psy-
chologii, Krélewskie Holenderskie Towarzystwo Medyczne, Holenderskie Towarzystwo Seksuologiczne,
Hiszpanskie Towarzystwo Psychiatryczne, Hiszpanska Generalna Rada Psychologii, Madryckie Kole-
gium Psychologéw, Hiszpariskie Towarzystwo Podstawowej Opieki Pediatrycznej, Hiszpanska Federacja
Stowarzyszen Seksuologicznych, Wioskie Towarzystwo Psychologiczne, Wloska Krajowa Rada Psycho-
logéw, Wloskie Towarzystwo Seksuologiczne 1 Edukacii Seksualnej, Szwedzkie Towarzystwo Psycholo-
giczne, Stowarzyszenie Portugalskich Psychologéw, Portugalskie Towarzystwo Seksuologii Klinicznej,
Szwajcarskie Towarzystwo Psychologiczne, Duriskie Towarzystwo Medyczne, Norweskie Towarzystwo
Psychiatryczne, Norweskie Towarzystwo Psychologiczne, Finiskie Towarzystwo Medyczne, Irlandzkie
Kolegium Psychiatryczne, Irlandzkie Towarzystwo Psychologiczne, Rosyjskie Towarzystwo Psycholo-
giczne, Wegierskie Towarzystwo Psychologiczne, Poludniowoafrykanskie Stowarzyszenie Psychiatréw,
Poludniowoafrykanskie Towarzystwo Psychologiczne, Poludniowoafrykaniska Akademia Nauk, Cham-
bre Camerounaise des Acteurs en Psychologie, Brazylijskie Towarzystwo Psychiatryczne, Brazylijska
Federalna Rada Psychologii, Brazylijskie Towarzystwo Psychologii Analitycznej, Brazylijska Federalna
Rada Medycyny, Associa¢iao Brasileira de Ensino de Psicologia, Brazylijskie Towarzystwo Psychologii
Prawnej, Brazylijskie Towatzystwo Psychologii Szkolnej i Edukacyjnej, Brazylijskie Towatrzystwo Psy-
choterapii, Instituto Brasileiro de Avaliacdo Psicoldgica, Brazylijskie Associagio Nacional de Pesquisa
e Pés-graduacio em Psicologia, Meksykaniskie Towarzystwo Zdrowia Seksualnego, Kolumbijskie Towa-
rzystwo Psychiatryczne, Kolumbijska Krajowa Rada Psychologii, Kolumbijskie Kolegium Psychologéw,
Kolumbijska Fundacja na Rzecz Postepu Psychologii, Chilijskie Kolegium Psychologdw, Gwatemalskie
Towarzystwo Psychologiczne, Izraelskie Towarzystwo Psychiatryczne, Izraelskie Towarzystwo Psycho-
logiczne, Izraelskie Towarzystwo Pediatryczne, Izraclskie Towarzystwo Psychiatrii Dzieci i Miodziezy,
Izraelskie Towarzystwo Medyczne, Izraelskie Towarzystwo Lekarzy Rodzinnych, Izraelskie Towarzystwo
Medycyny Mlodziezy, Libanskie Towarzystwo Psychiatryczne, Libafskie Towarzystwo Psychologiczne,
Libanskie Towarzystwo Medyczne na Rzecz Zdrowia Seksualnego, Indyjskie Towarzystwo Psychiatrycz-
ne, Japonskie Towarzystwo Psychiatrii i Neurologii, Filipifiskie Towarzystwo Psychologiczne, Hong-
koniskie Kolegium Psychiatréw, Hongkoniskie Towarzystwo Psychologiczne, Tajwanskie Towarzystwo
Psychiatryczne, Tajwarskie Towarzystwo Medyczne, linki do stanowisk poszczegdlnych organizacji na:
https://pl.wikipedia.org/wiki/Homoseksualizm [dostep: 11.01.2020].
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diagnostyczna zostala usunieta, wprowadzono natomiast ,,utrwalone
1 znaczne cierpienie zwigzane z orientacjq seksualng”, ktére zaliczono do
kategorii zaburzen seksualnych nieokreslonych inaczej. Ta jednostka cho-
robowa zostala ostatecznie usunieta w 2013 r. wraz z wejsciem w Zycie
DSM-V*. Z kolei z ICD usuni¢to homoseksualizm jako zaburzenie psy-
chiczne w 1992 r. wraz z wejSciem w zycie ICD-10, pozostawiajac w niej
kategori¢ orientacji seksualnej niezgodnej z ego, tzw. egodystonicznej.
W 2022 1. zacznie obowigzywaé ICD-11, w ktorym usunigto t¢ kategorig
razem ze wszystkimi odniesieniami do otientacji seksualnej®.

Jesli wiec homoseksualizm nie jest choroba, co wigcej, zaburze-
niem nie jest (wedtug DSM juz obecnie, a wedlug ICD zaraz przestanie
nim by¢) takze odczuwanie cierpienia wynikajacego z braku akceptacji
wlasnej orientacji seksualnej, rodzi si¢ pytanie, czy w ogole méwienie
0 lecgenin homoseksualizmu jest medycznie uprawnione. Co prawda, jak
wspomniano powyzej, brak jakichkolwiek dowodéw, zeby wspotcze-
$nie w ramach zerapii konwersyjnych stosowane byly dzialania stricte
medyczne, warto jednak na moment pochyli¢ si¢ nad warunkami legalno-
$ci takich $wiadczen, choéby po to, by oceni¢ propozycje, ktére by¢ moze
pojawia si¢ w przyszlosci — jako odpowiedZ na wyniki badan wskazuja-
cych na ksztaltowanie si¢ orientacji seksualnej w zyciu plodowym — by
z homoseksualizmu /lecgyé juz dzieci poczete.

3. Warunki legalnos$ci czynnosci leczniczych

Fundacja Instytut na rzecz Kultury Prawnej Ordo Iuris w komen-
tarzu do zlozonego przez Nowoczesna 20 lutego 2019 r. w Sejmie
projektu ustawy zakazujacej praktyk konwersyjnych podkresla m.in.,
ze pozostaje on ,,w konflikcie z prawem do autonomicznego wyboru

1. Dreschet, Queer Diagnoses Revisited: The Past and Future of Homosexuality and Gender Diagnoses in DSM
and ICD, ,International Review of Psychiatry”, 2015, nr 5, s. 386-395.

¥ 8. Cochran et al., Proposed declassification of disease categories related to sexual orientation in the International
Statistical Classification of Diseases and Related Health Problems (ICD-11), ,,Bulletin of the World Health
Organization”, 2014, nr 92, s. 672—679.
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przez klienta (pacjenta) profesjonalnego wsparcia ukierunkowanego
na realizacj¢ jego celow podczas terapii, zgodnie z jego wlasnymi war-
tosciami”. Autor tego stanowiska zdaje si¢ zapominaé, ze zgoda na
leczenie nie jest wedlug prawa polskiego wystarczajacym (cho¢ oczy-
wiscie koniecznym) warunkiem legalnosci dziatan leczniczych, przy-
najmniej jesli chodzi o terapie medyczne. Zeby méwié o legalnych
$wiadczeniach zdrowotnych, niezbedne jest, by byly one podejmowane
w celu leczniczym®, zgodnie z aktualng wiedza medyczna™ oraz przez
osobe do tego uprawniona®. Dopiero na takie §wiadczenie medyczne
pacjent moze wyrazi¢ prawnie wiazaca zgode i to pod warunkiem, ze
zostal poinformowany, m.in. o diagnozie, rokowaniach, a takze ryzyku
wystapienia skutkéw ubocznych podejmowanego leczenia, czyli tzw.
zgode $wiadoma™.

Kazdy lekarz, a wigc takze psychiatra czy seksuolog, ktory chciatby
si¢ w Polsce podjac¢ prowadzenia zerapii konwersyjnej, musi pamigtac, ze
ustawowo wiaza go powyzsze warunki, i to niezaleznie od stosowanych
praktyk, takze niemedycznych, a tym samym moze si¢ spodziewac, ze jego
dziatalno$¢ zostanie uznana za nielegalng, a przynajmniej za nieetyczna,
jesli ktorykolwiek z tych warunkow nie zostanie spelniony. Spoéjrzmy
wigc, czy ferapia konwersyjna spetnia owe cztery warunki dopuszczalno-
$ci dzialan leczniczych.

Po pierwsze, kazde dzialanie terapeutyczne musi mie¢ cel leczniczy.
Ma wigc stuzy¢ przywroceniu lub polepszeniu zdrowia albo tez powstrzy-
maniu postgpéw choroby™. Jesli homoseksualizm nie jest choroba,

" R. Dorosiaski, Problematyka terapii reparatywney na tle projekin ustawy o akazie praktyk konwersyjnych, 16
maja 2019 r., https://ordoiutis.pl/wolnosc-sumienia/problematyka-terapii-reparatywnej-na-tle-pro-
jektu-ustawy-o-zakazie-praktyk [dostep: 18.01.2021].

51

R. Kedziora, Odpowiedzialnos karna lekarza w wiqzku 3 wykonywaniem cynnosci medycznych, Warszawa
2009, s. 99.

52 Art. 4 ustawy o zawodach lekarza i lekarza dentysty.

3 Art. 58 ust. 11 2 ustawy o zawodach lekarza i lekarza dentysty.

3 Art. 31, 32 i 34 ustawy o zawodach lekarza i lekarza dentysty oraz art. 9, 16~18 ustawy o prawach
pacjenta i Rzeczniku Praw Pacjenta z 6 listopada 2008 r., t.j. Dz.U. z 2020 r. poz. 849.

% R. Kedziora, op. cit., s. 99.
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a tak — jak wskazano powyzej — uznaje obecnie powszechnie wigckszos$c¢
$wiata medycznego, to nie mozna mowic¢ o dziataniu nakierowanym na
jego leczenie. Jak wprost stwierdzono w ,,Rekomendacjach dla polskich
towarzystw naukowych w sprawie postgpowania oraz pomocy terapeu-
tycznej osobom homo- i biseksualnym”, ,,uzywanie terminu «terapia» na
okreslenie oddzialywan majacych na celu zmiang orientacji homo-/bisek-
sualnej na heteroseksualng («konwersyjnych») nie znajduje merytorycz-
nego uzasadnienia. Terapia oznacza «leczenien, to zas powinno mie¢ swoj
przedmiot. Osoby podejmujace si¢ zmiany czyjej§ orientacji seksualnej
przedmiotem swoich oddzialywan czynia orientacj¢ homo- i biseksualna,
traktujac je jak zaburzenia. Tymczasem, zadna z orientacji seksualnych
nie stanowi zaburzenia, choroby psychicznej ani objawow tego typu
stanow — stad nie moze by¢ przedmiotem leczenia. W zwigzku z tym
oddzialywania ukierunkowane na zmiane orientacji seksualnej nie spel-
niaja kryteriéw uzasadniajacych nazywanie ich «terapigy’™°.

Propagatorzy ferapii konwersyjnych obchodza ten warunek w taki spo-
sob, ze mowia nie o lecgenin homoseksualizmu, ale o tagodzeniu cierpienia
0s6b, ktore nie akceptuja swojej orientacii seksualnej (czyli cierpia na homo-
seksualizm egodystoniczny, ktory wedtug ICD-10 wciaz na chwile obecna
pozostaje jednostka chorobows)”’, a przeciez tagodzenie cierpienia, takze
psychicznego, z pewnoscia spelnia cel leczniczy dziatan medycznych™. Tyle
tylko, ze tak naprawde proponowane przez te osrodki dziatania zerapentyczne
maja na celu nie zlagodzenie cierpienia zwigzanego z brakiem akcepta-
cji swojego popedu seksualnego, ale na ,,wyciszeniu”, ,,przezwyci¢zeniu”
czy ,,zmianie” tego popedu®. Mimo deklaracii celem wigce nie jest leczenie

56 T. Pietras et al., Rekomendace dla polskich towaryshw nankowych w sprawie postepowania orag, pomocy terapen-

tyexne] osobom homo- i biseksnalnym, ,,Seksuologia Polska”, 1/2016, s. 52-53.
7 Pot. ,,Pascha jest modlitewna grupa wspatcia dla mezczyzn, ktorzy doswiadczaja niechcia-
nych odczu¢ homoseksualnych. Niesie pomoc osobom z homoseksualizmem ego-dystonicznym
(ICD 10 F66.1.) kladac nacisk na wsparcie grupowe, terapie (indywidualna lub grupowa) oraz rozwoj
zycia duchowego w Kosciele katolickim. Pascha jest grupa rozwojowa. Nikogo w niej nie leczymy,
poniewaz nie uznajemy homoseksualizmu za chorobe”, http://pascha.pl/ [dostep: 18.01.2021].

% R. Kedziora, op. cit., s. 99.

% R. Dorositiski, op. cit.
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psychiki, ale manipulacja popedem seksualnym, czyli doktadnie: dazenie do
wylecgenia z odczuwania homoseksualnego popedu seksualnego, ktory, jak
wskazano powyzej, jest przeciez jednym z naturalnych, cho¢ mniejszoscio-
wych, popedéw seksualnych®. W zadnej mierze nie mozna wiec moéwic
o celu leczniczym takich dzialan, ale o pozbawieniu czlowieka zdrowego
popedu seksualnego lub doprowadzeniu go do zaniechania wspotzycia sek-
sualnego zgodnego z tym popedem, albo nawet w ogole.

Po drugie, co duzo wazniejsze, ferapie konwersyjne nie spelniaja
wymogu zgodnosci z aktualng wiedzq medyczna. Jednoznacznie pod-
kreslito to Ministerstwo Zdrowia w odpowiedzi z 17 czerwca 2020 r.
(IK:2077235.JK) na interpelacje poselska nr 6860, wskazujac, iz wlasnie
z powodu braku zgodnosci z aktualng wiedza medyczng ferapie te nie sa
ujete wsrod Swiadczen gwarantowanych, a tym samym nie s3 finanso-
wane ze §rodkéw publicznych w ramach uméw z Narodowym Fundu-
szem Zdrowia. W piSmie tym Ministerstwo Zdrowia wskazalo bardzo
dobitnie, ze obowigzek udzielania $wiadczen zdrowotnych zgodnych
z wymaganiami aktualnej wiedzy medycznej jest nie tylko obowiazkiem
lekarza wynikajacym z art. 4 ustawy o zawodach lekarza i lekarza dentysty,
ale i prawem pacjenta, zgodnie z art. 6 ust. 1 ustawy o prawach pacjenta
i Rzeczniku Praw Pacjenta®.

Wyraznie brak oparcia naukowego dla owych zerapzi podkreslita grupa
inicjatywna sktadajaca si¢ z lekarzy psychiatréw i lekarzy seksuologéw
oraz z psychologéw, w tym seksuologow, w wydanych w 2016 r. wspo-
mnianych powyzej ,,Rekomendacjach dla polskich towarzystw nauko-
wych w sprawie postgpowania oraz pomocy terapeutycznej osobom
homo- i biseksualnym”. Stwierdzili oni wprost, ze ,,w $wietle aktualnego
stanu wiedzy naukowej postulat korygowania kierunku psychoseksu-
alnych potrzeb oséb homoseksualnych i biseksualnych jest w réwnym
stopniu pozbawiony empirycznych i teoretycznych podstaw, co postulat

S0 Stanowisko Polskiego Towargystwa Seksuologicinego na temat drowia 0séb o orientacyi homoseksualnej, https:/ /

pts-seksuologia.pl/sites/strona/59/stanowiskopts-na-temat-zdrowia-osob-o-otientacji-homoseksu-
alnej [dostep: 10.01.2021].

' http://search.sejm.gov.pl/SejmSearch/ ADDI..aspx?SelectResult [dostep: 10.12.2020].
p jm.gov.pl/Sej p [dostep ]

PRZEGLAD PRAWA MEDYCZNEGO, NR 4/2020 (6)



22 MALGORZATA SZEROCZYNSKA

korygowania kierunku psychoseksualnych potrzeb oséb heteroseksualnych.
Kierowanie si¢ w pracy pomocowej zatozeniem typowym dla tzw. «terapii
naprawczych» (zwanych tez «oddzialywaniami reparatywnymi» lub «kon-
wersyjnymi»), zgodnie z ktérym homoseksualne lub biseksualne potrzeby
klientéw/ek lub pacjentow/ek same w sobie mialyby by¢ nieprawidto-
woscla 1 wymagaly wyeliminowania jako warunku osiggni¢cia zdrowia
psychicznego i fizycznego, uznajemy za oparte na nieprzychylnym osa-
dzie moralnym oraz za niezgodne z etyka zawodowa profesjonalistow
zajmujacych si¢ pomocg osobom homoseksualnym i biseksualnym”®*. Co
wigcej, autorzy tego dokumentu podkreslaja, ze nie tylko nie mozna w tym
przypadku méwic o dzialaniu zgodnie z wiedza medyczna, a wrecz mamy
do czynienia ze sprzeciwieniem si¢ podstawowej zasadzie medycyny, ktora
glosi ,,po pierwsze, nie szkodzi¢”, gdyz dzialania takie stanowia ,,w $wie-
tle dotychczasowych wynikéw badan, a takze doniesien organizacii, ktore
do niedawna same zajmowaly si¢ prowadzeniem tego typu oddzialywan
«naprawczych» — dzialanie na szkodg klientéw/ek lub pacjentéw/ek”.

Na analogicznym stanowisku stoi Amerykanskie Towarzystwo Psy-
chiatryczne, ktore uznaje, Ze ,,stosowanie terapii reparatywnej jest nie-
etyczne z natury, poniewaz narusza wiele podstawowych zasad etyki
terapeutycznej: ignoruje wiedz¢ naukowa, uwlacza godnosci pacjentow,
powoduje wzrostich napigtnowania spolecznego, w koncu powaznie szko-
dzi relacjom miedzy pacjentami a ich otoczeniem™*. Identyczna opinie
glosi m.in. Swiatowe Towarzystwo Psychiatryczne® czy Panamerykafiska
Organizacja Zdrowia®.

62 'T. Pietras, op. cit., s. 52-53.
% Tbidem, s. 52-53.

¢ American Psychiatric Association, Opinions of the Ethics Committee on The Principles of Medical Ethics
With Annotations Especially Applicable to Psychiatry, 2001, http:/ /www.psych.org/psych_pract/cthics/
ethics_opinions53101.cfm [dostep: 20.01.2021].

% World Psychiatric Association, WRA Position Statement on Gender Identity and Same-Sex Orientation,
Attraction, and Behaviours, 2016, http:/ /www.wpanet.org/detail.phprsection_id=7&content_id=1807
[dostep: 20.01.2021].

5 Pan American Health Organisation, “Therapies” to change sexual orientation lack medical justification and

threaten health, 2012, https:/ /www.paho.org/hqg/index.php?option=com_content&view=article&id=
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Warto takze podkreslic, ze postgpowanie lekarza sprzeczne z aktu-
alna wiedza medyczng za nieetyczne uznaje polski Kodeks Etyki Lekar-
skiej”’. Zgodnie bowiem z art. 6 KEL , lekarz ma swobodg wyboru metod
postepowania, ktore uzna za najskuteczniejsze. Powinien jednak ograni-
cza¢ czynnos$ci medyczne do rzeczywiscie potrzebnych choremu zgodnie
z aktualnym stanem wiedzy”. Nadto, wedtug art. 2 ust. 1 KEL ,,powola-
niem lekarza jest ochrona zycia i zdrowia ludzkiego, zapobieganie choro-
bom, leczenie chorych oraz niesienie ulgi w cierpieniu; lekarz nie moze
postugiwac si¢ wiedzg i umiejetnosciq lekarska w dziataniach sprzecznych
z tym powolaniem”. Z zapisoéw tych wynika jednoznacznie, ze lekarzowi
nie wolno stosowac¢ metod nieopartych na aktualnej wiedzy medyczne;j
ani tym bardziej podejmowaé dzialan medycznych w innych celach niz
leczniczy. Tym samym reguly wykonywania zawodu lekarza w Polsce
wykluczaja legalne prowadzenie przez lekarzy ferapii konwersyjnych.
Przy tym lekarzom, ktorzy takie praktyki beda prowadzic, grozi nie tylko
odpowiedzialnos¢ zawodowa wobec naruszenia KEL, ale takze odpo-
wiedzialnos¢ prawna, gdyz obowiazek przestrzegania zasad etyki zostal
wprowadzony wprost do art. 4 ustawy o zawodach lekarza i lekarza den-
tysty®®, obok obowiazku leczenia tylko chotéb i to zgodnie z zasadami
aktualnej wiedzy medycznej. Niestosowanie si¢ do ktérejkolwiek z tych
regul powoduje, ze dzialanie lekarza przestaje by¢ legalne.

Wracajac w tym miejscu do pogladéw wyrazonych na stronie Ordo
Turis, ponownie nalezy podkresli¢, Ze sama zgoda pacjenta nie wystar-
cza do legalnosci dzialan lekarza, jesli sa one sprzeczne z prawem (bo
nieetyczne, niezgodne z wiedzq medyczna czy pozbawione celu lecze-
nia choroby). Nalezy bowiem przypomnie¢, ze pacjent nie ma upraw-
nienia zadania od lekarza podejmowania wszelkich dziatan medycznych,

6803:2012-therapies-change-sexual-orientation-lack-medical-justification-threaten-health&Itemid=
1926&lang=en [dostep: 20.01.2021].

7 https:/ /nil.org.pl/uploaded_images/1574857770_kodeks-etyki-lekarskiej.pdf [dostep: 20.01.2021].

% ,Lekarz ma obowiazek wykonywaé zawdd, zgodnie ze wskazaniami aktualnej wiedzy medycznej,

dostepnymi mu metodami i Srodkami zapobiegania, rozpoznawania i leczenia choréb, zgodnie z zasa-
dami etyki zawodowej oraz z nalezyta starannoscia”.
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ktére chceialby, zeby zostaly wobec niego podjete, niezaleznie od ich
medycznej zasadno$ci”. Prawo pacjenta do samostanowienia w proce-
sie leczenia wiaze lekarza wylacznie w aspekcie negatywnym, a wigc
w zakresie wyrazania sprzeciwu na proponowane leczenie — w takim
wypadku lekarz jest zwiazany brakiem zgody pacjenta i poza przypad-
kami wyraznie okre§lonymi w ustawie nie ma prawa dziala¢ wbrew
jego woli pod grozba odpowiedzialnosci karnej. Odmiennie przedsta-
wia si¢ sytuacja z samostanowieniem pacjenta w aspekcie pozytywnym,
czyli z kierowaniem pod adresem lekarza zadania wykonania okreslonego
$wiadczenia medycznego lub zastosowania okreslonej metody medycz-
nej. Takie Zyczenie pacjenta powinno by¢ przez lekarza rozwazone, ale
nie musi by¢ uwzglednione, zwlaszcza gdy wedlug osadu lekarza pozo-
stawaloby w kolizji ze wskazaniami wynikajacymi z wiedzy medycznej™.
Wynika stad, Zze pacjent nie dysponuje prawem domagania si¢ od lekarza
stosowania wszystkich mozliwych $wiadczefi medycznych”. Co wigcej,
zeby mozna bylo w ogéle méwic o §wiadomej zgodzie, niezbedne sa dwa
elementy: informacja i swoboda podjecia decyzji.

Zgodnie z art. 31 ust. 1 ustawy o zawodach lekarza i lekarza dentysty
lekarz ma obowiazek udzieli¢ pacjentowi przystepnej informacji o jego
stanie zdrowia, rozpoznaniu, proponowanych oraz mozliwych metodach
diagnostycznych, leczniczych, dajacych si¢ przewidzie¢ nastepstwach
ich zastosowania albo zaniechania, wynikach leczenia oraz rokowaniu.
Z tym obowigzkiem lekarza koreluje prawo pacjenta wyrazone w art. 9
ust. 1-2 ustawy o prawach pacjenta i Rzeczniku Praw Pacjenta do uzyska-
nia informacji w takim samym zakresie. Oczywiscie informacja ta ma by¢
prawdziwa 1 zgodna z wiedza medyczna w zakresie rozpoznania, propo-
nowanych metod, nastepstw (takze negatywnych) ich zastosowania oraz
rokowania. Przy ferapii konwersyjnej nie da si¢ takiej informacji rzetelnie

M. Swiderska, Zgoda pacjenta na zabieg medyczny, Torus 2007, s. 205-206.

" E. Zielitiska, Odpowiedzialnosé zawodowa lekarza i jej stosunek do odpowiedzialnosci karnej, Warszawa
2001, s. 377.

" M. Szeroczynska, Prawo do godnego umierania w ustawodawstwie polskim, w: M. Gorecki (red.), Prawda
umierania i tajemnica Smierci, Wydawnictwo Akademickie Zak, 2009, s. 152.
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przekazac. Szczery terapenta powinien bowiem powiedzie¢ wprost, ze
homoseksualizm nie jest choroba, nie istnieje zadna medycznie potwier-
dzona metoda zmiany orientacji seksualnej, a skutkiem ubocznym moga
by¢ zaburzenia nastroju i poczucia wlasnej wartosci, pogorszenie rela-
cji z innymi osobami, a wrecz depresja i mysli samobojcze. Nie ulega
watpliwosci, ze nikt z oséb zajmujacych si¢ /lczeniers homoseksualizmu
takich informacji nie podaje, wrecz przeciwnie — zapewniajg oni o wla-
snej wysokiej skutecznosci, cho¢ wskazuja, ze leczenie moze by¢ dlu-
gotrwale i kosztowne™. Juz sama taka dezinformacja powoduje, ze nie
mozna w przypadku pacjentéw poddajacych si¢ tego typu zerapiom mowic
o Swiadomej zgodzie. Co wiccej, z reguly ich decyzja o podjeciu tego
rodzaju /leczenia nie jest swobodna.

Motywacja do podjecia ferapii konwersyjnej jest najczesciej odrzu-
cenie osoby homoseksualnej przez waznych dla niej bliskich. Osoby,
ktére nie akceptuja swojej orientacji seksualnej, z reguly odczuwajq tak
dlatego, ze ich otoczenie im tej akceptacji nie daje, a wrecz przeciwnie —
stygmatyzuje je, uznaje za gorsze, grzeszne, patologiczne. W poszukiwa-
niu akceptaciji otoczenia sg gotowe poswieci¢ cz¢$¢ swojej osobowosci,
a wrecz usmierci¢ wlasny poped seksualny czy zrezygnowaé w ogole ze
wspolzycia. Kieruja si¢ bowiem nadzieja, ze jesli usuna problem, jakim
jest ich homoseksualizm, to zostang uznane przez innych, stang si¢ na
powrdt czescia grupy — rodzinnej, towatzyskiej, wyznaniowej”. Jesli
dodatkowo rodziny wywieraja presj¢ na podjecie tego rodzaju terapii
jako warunek np. dalszego utrzymania czy kontynuowania relacji, trudno
mowi¢ o swobodzie podjecia decyzji™
mtlodych, zwlaszcza nastolatkow, o ktorych uczestnictwie w zerapii prak-

szczegolnie w przypadku ludzi

5

tycznie decydujg rodzice. Charakterystyczne jest, ze osrodki Zerapii kon-
wersyjnej sa najczesciej zwiazane z jakim$ wyznaniem. Trafiaja wigc tam

2 K. Rogalska, op. cit.

7 A. Hebenstreit-Maruszewska, Terapia konwersyna. Leczenie homoseksualizpmm w Polsce?, https:/ /www.
swps.pl/strefa-psyche/blog/relacje/18755-terapia-konwersyjna-leczenie-homoseksualizmu-nadal
-dozwolone-w-polsce [dostep: 20.01.2021].

™ G. Conley, op. cit., s. 151.
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osoby gleboko wierzace, ktore wlasnie przez nieakceptacje homoseksu-
alizmu w ich Kosciele czuja si¢ odcigte od swojej wspolnoty religijnej
1 skazane na wieczne potepienie. Gloszenie przez przedstawicieli réznych
wyznad tezy o niemoralnosci homoseksualizmu™ prowadzi jedynie do
poglebienia si¢ problemu nieakceptacji wlasnej seksualnosci przez osoby
religijne. Przymus psychiczny, jak odczuwa osoba gleboko wierzaca stra-
szona wiecznym potepieniem, stawia pod znakiem zapytania jej zdolnosc¢
do prawdziwie swobodnego podejmowania decyzji.

Jak wynika z przytoczonych powyzej odpowiedzi Ministerstwa
Rodziny, Pracy i Polityki Spolecznej oraz Ministerstwa Zdrowia na intet-
pelacje poselskie nr 526 1 6860, brak dowodow, by w Polsce zerapie kon-
wersyjne prowadzili przedstawiciele zawodéw medycznych. Warto jed-
nak podkresli¢, ze w naszym kraju udzielanie $wiadczen zdrowotnych
wymaga posiadania odpowiednich uprawnien, a leczenie przez osobg ich
nieposiadajaca jest zakazane’. Mimo iz w wielu pafistwach coraz bardziej
akceptuje sig, takze na poziomie prawnym, niekonwencjonalne metody
leczenia, poza medycyna naukowa, to Zerapze konwersyjne nie spotkaly si¢
z takim samym uznaniem jak medycyna naturalna, homeopatia, medy-
cyna chinska czy inne rodzaje wspélczesnego znachorstwa’”. Wynika to
przede wszystkim z faktu, ze w przeciwienstwie do niekonwencjonalnych
metod leczenia (pomijajac nawet ich watpliwa skutecznos$¢ czy aspekt

 Por. poglady katolickie: ,,Jedynie antropologia odpowiadajaca pelnej prawdzie o cztowiecku moze
udzieli¢ wlasciwej odpowiedzi na ten problem, ktéry posiada rézne aspekty zardwno na plaszezyznie
spolecznej, jak 1 koscielnej. (...) Przeszkoda jest tez brak przestanck dla relacji opartej na wzajemnym
dopetnianiu si¢ 0séb, jaka Stwoérca ustanowil miedzy mezczyzna a kobieta zaréwno na plaszczyZnie
fizyczno-biologicznej, jak i $cisle psychologicznej. Tylko w zwiazku miedzy dwiema osobami odmien-
nej plci mozliwe jest udoskonalenie jednostki przez jednoczace polaczenie i wzajemne dopetnianie
si¢ w sferze psycho-fizycznej. Osoba homoseksualna powinna by¢ w pelni uszanowana w swojej god-
nosci i zachecana do wypetniania zamystu Bozego przez szczegblne zaangazowanie w praktykowanie
cnoty czystosci. Nalezny jej szacunek nie oznacza aprobaty dla zachowan niezgodnych z prawem
moralnym”; Papieska Rada lustitia Et Pax, Kompendium nanki spotecznei Kosciota, wyd. Jednosé, Kielce,
2005, s. 71-72.

6 Art. 58 ust. 11 2 ustawy o zawodach lekarza i lekarza dentysty; R. Kedziora, op. cit., s. 101 i n;
M. Woliniska, Znachorshwo. Problematyka prawno-kryminalistyezna, Warszawa, 2018, s. 1551 n.

7 M. Wolifiska, op. cit., s. 61 i n.
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etyczny), przy terapiach konwersyjnych po prostu nie mamy do czynienia
z chorobg 1 potrzeba leczenia.

Jednakze powyzsze regulacje tak naprawde pozostaja najczescie]
nieadekwatne, gdyz — o czym wspomniano na wstepie — obecnie zerapie
konwersyjne nie sq dzialaniami medycznymi, ale w zasadniczym stop-
niu psychoterapeutycznymi, a wi¢c nie stosuje si¢ w ich przypadku (poza
sytuacja, gdy techniki te wykorzystuje lekarz) przepisow dotyczacych
zawodéw medycznych, ale ustawe o zawodzie psychologa 1 samorzadzie
zawodowym psychologow z 8 czerwcea 2001 1.7 z wszystkimi jej wadami.

4. Warunki legalnosci terapii psychologicznej

Formalnie ustawa o zawodzie psychologa i samorzadzie zawodowym
psychologéw stawia dla legalnosci psychoterapii analogiczne wymagania
jak ustawa o zawodach lekarza i lekarza dentysty przed lekarzami przy
wykonywaniu czynnosci medycznych, czyli wymagane jest, by wykony-
wana ona byla w celu terapeutycznym (cho¢ chodzi tu szerzej niz o lecze-
nie choréb — o dzialanie dla dobra klienta celem poprawy jego samo-
poczucia psychicznego, uzyskania dobrostanu psychicznego), za zgoda
osoby jej poddawanej, zgodnie z uznanymi standardami oraz przez osobe
uprawniona. Problem polega na tym, Ze mimo wejscia w zycie tej ustawy
(z 2 sierpnia 2001 r.) do dnia dzisiejszego brak zaréwno niezbednych dla
jej dzialania aktow wykonawczych, jak réwniez mimo wymogu ustawy
nie powstal samorzad psychologéw, co w praktyce powoduje, ze ustawa
ta pozostaje prawem ,,martwym”.

Zgodnie z art. 4 ust. 11 2 ustawy o zawodzie psychologa i samorza-
dzie zawodowym psychologéw wykonywanie zawodu psychologa polega
na §wiadczeniu ustug psychologicznych, a w szczegdlnosci na: 1) diagnozie
psychologicznej; 2) opiniowaniu; 3) orzekaniu; 4) psychoterapii; 5) udziela-
niu pomocy psychologicznej; 6) prowadzeniu badan naukowych w dziedzi-
nie psychologii; 7) prowadzeniu dydaktyki w dziedzinie psychologii.

" T§. Dz.U. z 2019 t. poz. 1026.
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W ramach #erapii konwersyjnych proponowane sa dziatania psycholo-
giczne, ktore mozna okredlic jako psychoterapie, ew. pomoc psychologiczna.
Wynika stad, ze te czynnosci naleza do wykonywania zawodu psychologa,
a wigc wykonywac je moze tylko osoba, ktora spetnia wymagania okreslone
ustawq (art. 3). Jednakze zgodnie z jej brzmieniem prawo wykonywania
zawodu psychologa powstaje z chwilag dokonania wpisu na list¢ psychologdw
Regionalnej Izby Psychologéw (art. 7), a warunkiem do dokonania
takiego wpisu jest m.in. odbycie podyplomowego stazu zawodowego,
pod merytorycznym nadzorem psychologa majacego prawo wykonywania
zawodu (art. 8 ust. 1 pkt. 4). Wpisu na liste psychologow dokonuje Rada
Regionalnej Izby Psychologéw (art. 8 ust. 3), ktora jest organem samo-
rzadu psychologéw (art. 32). Wobec nieistnienia samorzadu psycholo-
gow nikt nie ma kompetencji przyznania uprawnien do wykonywania
zawodu psychologa, co w praktyce powoduje, ze w naszym kraju w zasa-
dzie kazdy moze §wiadczy¢ ustugi psychologiczne™. Nie ma tez zadnej
mozliwosci sprawowania kontroli nad wyksztalceniem oséb prowadza-
cych psychoterapi¢ w Polsce®
danych kompetencji i wyksztalcenia, kto chce §wiadczy¢ ustugi psycho-

. W praktyce kazdy, niezaleznie od posia-

logiczne, w tym prowadzi¢ psychoterapi¢, moze otworzy¢ dzialalnosé
gospodarczg na podstawie ustawy o swobodzie dzialalnosci gospodar-
czej®', wpisujac jako symbol wlasnej dziatalnosci EKD-85.90.E — ,,pozo-
stala dzialalno§¢ w zakresie opieki zdrowotnej, gdzie indziej niesklasyfi-
kowana”, jak czynia to wszyscy wspotczesni znachorzy™. Brak samorzadu
psychologéw uniemozliwia certyfikacje oséb tego rodzaju dzialalnosé

™ 1 to mimo istnienia w tej ustawie art. 61 ust. 1, ktory uznaje za wykroczenie $wiadczenie ustug
psychologicznych przez osobe niemajaca prawa do wykonywania zawodu psychologa. Restrykcyjne
stosowanie tego przepisu powinno bowiem prowadzi¢ do ukarania wszystkich psychologéw w Polsce,
ktorzy wykonuja ustugi wymienione w art. 4 ust 1 lub 2 tej ustawy, co oczywiscie jest niemozliwe, gdyz
prawo nie moze karad, jesli jednoczesnie nie umozliwia wypelnienia warunkéw formalnej legalnosci
podejmowanego dzialania.

8 RPO: Z powodn wad ustawowych psychologowie nie maja prawa wykonywania zawodn, Dziennik Gazeta
Prawna, 3 lipca 2019 r., https://serwisy.gazetaprawna.pl/zdrowie/artykuly /1420357, rpo-bodnar-psy-
chologowie-samorzad-zawodowy-wada-ustawowa.html [dostep: 27.01.2021].

81 Ustawa z 2 lipca 2004 t., tj. Dz.U. z 2017 1. poz. 2168.
82 M. Wolifiska, op. cit., s. 150 i n.
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prowadzacych, co powoduje, ze wobec owych przedsigbiorcéw ,,mar-
twy” pozostaje rowniez przepis art. 19 ustawy o swobodzie dzialalnosci
gospodarczej, wymagajacy formalnie, by wykonywanie ustug §wiadczone
bylo przez osobe majaca uprawnienia zawodowe.

Z kolei brak certyfikacji dla 0s6b wykonujacych zawod psychologa
pociaga za sobg niemozno$¢ kontroli jakosci §wiadczonych ustug psy-
chologicznych. Co prawda, zgodnie z art. 4 ust. 4 ustawy o zawodzie
psychologa i samorzadzie zawodowym psychologéw minister wlasciwy
do spraw zdrowia, po zasiegnicciu opinii Krajowej Rady Psychologow,
ma okresli¢, w drodze rozporzadzenia, standardy stosowania przez psy-
chologow psychoterapii wobec 0s6b z chorobami i problemami zdrowot-
nymi okreslonymi w obowiazujacej Miedzynarodowej Klasyfikacji Cho-
r6b 1 Problemoéw Zdrowotnych oglaszanej przez Swiatowa, Organizacje
Zdrowia (WHO), jednakze wobec braku tego rozporzadzenia nie mozna
od psychoterapeutéw wymagac tak naprawde zadnych jednolitych stan-
dardow. Zreszta rozporzadzenia tego nie ma si¢ co spodziewac w najbliz-
szym czasie, bo najpierw musiataby powsta¢ Krajowa Rada Psychologow,
co raczej — po 20 latach od wejscia w zycie tej ustawy — jest po prostu
niewykonalne.

O ile w medycynie istnieje bowiem — niezaleznie nawet od wydawa-
nych przez ministra standardéw czy prawnie uznanych wytycznych towa-
rzystw medycznych — obiektywna wiedza, jak powinno si¢ leczy¢ dana
jednostke chorobowg i jaka jest skuteczno$¢ poszczegdlnych swiadczen
zdrowotnych, o tyle weryfikacja zasadnosci stosowania i skutecznosci
réznych metod psychoterapeutycznych pozostaje raczej domeng ,,wroze-
nia z fuséw” niz wiedzy $cislej. Wspolczesna medycyna opiera si¢ przede
wszystkim na dostepnych dowodach naukowych dotyczacych skutecz-
nosci, efektywnosci i bezpieczenstwa danych procedur medycznych,
dostarczonych zaréwno przez wiarygodne badania kliniczne, jak i bada-
nia obserwacyjne. Stad nazywa si¢ ja wrecz medycyna opartg na dowo-
dach (evidence-based medicine)®. W psychologii jednak takich standardow

% P. Gajewski et al., Evidence Based medicine (EBM) wspétezesna s3tnka lekarska. Cele Polskiego Instytuin
Evidence Based Medicine, ,,Medycyna Praktyczna”, 3/2003, s. 31-34.
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diagnozy i terapii brak. Nie ma zadnych wspoélnych dla wszystkich szkol
psychoterapii wskazan, w jaki sposéb rozpoznawa¢ dane zaburzenie ani
jak pracowac z pacjentem na nie cierpiacym, nie méwiac juz o wskaza-
niach skutecznosci danego postgpowania terapeutycznego i o ocenie
ryzyka wystapienia jego negatywnych skutkéw ubocznych, np. w postaci
pojawienia si¢ mysli czy nawet proéb samobodjczych. Brak sformulowa-
nia takich jednoznacznych 1 wspoélnych dla wszystkich psychoterapeu-
tow zasad prowadzenia terapii powoduje, ze z punktu widzenia prawa
nie mozemy mowi¢ o §wiadczeniach, do ktorych psychoterapeuta bylby
prawnie zobowiazany, ani nawet o $§wiadczeniach, ktérych nie powinien
udziela¢ jako sprzecznych ze ,,sztuka psychologiczng.

Mimo braku naukowych standardow w psychologii cz¢§¢ towarzystw
reprezentujacych poszczegdlne szkoly psychoterapii zajeta, na wzor psy-
chiatrow i seksuologow, stanowiska sprzeciwiajace si¢ zerapii konwersyjne;j
jako sprzecznej z zasadami prowadzenia psychoterapii®. Przykladowo
w uchwale, ktérg w tym przedmiocie przyjeto Polskie Towarzystwo Psy-
choterapii Gestalt, mozna przeczytac: ,,Polskie Towarzystwo Psychote-
rapii Gestalt uznaje za nieetyczne oddzialywania konwersyjne majace na
celu zmiang tozsamosci seksualnej i plciowej klientek i klientow/ pacjen-
tow 1 pacjentek. Oddzialywania takie uznajemy za sprzeczne ze wspol-
czesng wiedza opartg na dowodach naukowych oraz teoria 1 praktyka

8 M. Szeroczytiska, Odpowiedzialnosé karna psychoterapenty w prypadkn samobdjswa pagienta, ,Prokuratura
i Prawo”, 4/2012, s. 41-42.

% American Psychological Association, Resolution on Appropriate Affirmative Responses to Sexual Orien-
tation Distress and Change Efforts, 2009, https:/ /www.apa.otrg/about/policy/sexual-orientation [dostep:
27.01.2021]; Australian Psychological Society, APS Position Statement on the use of psychological practices
that attempt to change sexual orientation, 2015, https:/ /www.psychology.org.au/getmedia/95cfcca4-009¢
-4275-20¢7-597d68¢5a55¢/Position_statement_on_psychological_practices_that_attempt_to_chan-
ge_sexual_orientation_members.pdf [dostep: 27.01.2021]; Conversion therapy. Consensus statement, 2014,
http:/ /www.bps.org.uk/system/files/Public files/conversion_therapy_final_version.pdf [dostep:
27.01.2021); D. Haak, Terapie konwersyjne, terapie reparatywne — psendoterapie, ktdre sq krgywdzace, nienanko-
we i nieetyezne, 4 marca 2020 t., https://dominikhaak.pl/terapie-konwersyjne-terapie-reparatywne-p-
seudoterapie-ktore-sa-krzywdzace-nienaukowe-i-nieetyczne/ [dostep: 27.01.2021); Memorandum of
Understanding on Conversion Therapy in the UK, 2017, https:/ /www.bacp.co.uk/media/6526/memoran-
dum-of-understanding-v2-reva-jul19.pdf [dostep: 27.01.2021].
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psychoterapii”®. Niestety, w przeciwieristwie do srodowisk psychologicz-
nych w innych krajach, gdzie panuje konsens w tym przedmiocie, jest
to w Polsce jedyna szkola psychoterapii, ktora na dzien dzisiejszy zajela
oficjalne stanowisko potepiajace praktyki konwersyjne.

Mimo braku oficjalnego potepienia Zerapii reparatywnych przez wick-
sz0$¢ organizacji psychologéw w Polsce ich niedopuszczalnosé mozna
wywnioskowa¢ z przyjetych przez nie kodeksow etyki. Co prawda mamy
tu do czynienia z réznymi kodeksami etyki poszczegblnych organizacii
psychologéw, a wiec wiaza one jedynie czltonkéw tych organizacii, jed-
nakze ich przekaz w tym aspekcie jest dos¢ spojny. Z jednej strony pod-
kreslaja one bowiem konieczno$¢ postgpowania zgodnie z obowiazujaca
wiedzg 1 do$wiadczeniem zawodowym oraz zgodnie z zasada odpowie-
dzialnosci wobec klienta 1 dzialania na rzecz jego dobra, tak unikajace
wyrzadzenia mu szkody, jak i dbajace o podniesienie jakosci jego Zycia.
7. drugiej natomiast zakazuja kierowania si¢ uprzedzeniami i stosowania
wszelkich dziatan niehumanitarnych, nielegalnych, sprzecznych z pra-
wami czlowieka i dyskryminujacych, takze ze wzgledu na orientacje sek-
sualna, a wrecz przeciwnie — nakazuja uwzglednia¢ kontekst i potrzeby
klienta wynikajace réwniez z jego otientacji seksualnej®’. Tym samym Zera-
pia konwersyjna jako sprzeczna z aktualna wiedza, ktéra §wiadczy o nie-
zmiennosci orientacji seksualnej, oraz niestuzaca dobru pacjenta, czego
dowodza relacje o licznych jej skutkach negatywnych dla psychiki oséb
jej poddawanych, a takze sprzeczna z poszanowaniem praw 1 potrzeb
0s6b homoseksualnych, jest wedlug polskich psychologéw zrzeszonych

86

Uthwala przeciwko terapii konmwersyjne, lipiec 2020 r., https://gestaltpolska.org,pl/pl/uchwala-prze-
ciwko-terapii-konwersyjnej [dostep: 27.01.2021].

8 Kodeks Etyczny Psychologa Polskiego Towarzystwa Psychologicznego, 2018, http://www.ptp.
org.pl/teksty/ NOWY_KODEKS_PTPpdf [dostep: 27.01.2021]; Deklaracja Zasad Etyki Psychote-
rapeuty Sekgji Psychoterapii Polskiego Towarzystwa Psychologicznego, 2007, http:/ /www.sekcjapsy-
choterapii.pl/kodeks-ctyczny/ [dostep: 27.01.2021]; Kodeks Etyczny Polskiego Towarzystwa Terapi
Poznawczej i Behawioralnej im Prof. Zdzistawa Bizonia, http://www.pttpb.pl/dokumenty/kodeks
-etyczny/ [dostep: 27.01.2021]; Kodeks Etyki Zawodowej Polskiej Federacji Psychoterapii, http://
pipi.org.pl/kodeks-etyczny-psychoterapeuty/ [dostep: 27.01.2021]; Kodeks etyki psychoterapeuty
Polskiego Towatzystwa Psychoterapii Psychodynamicznej, 2016, http://ptppd.pl/kodeks-etyki-psy-
choterapeuty/ [dostep: 27.01.2021].
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w towarzystwach psychologicznych po prostu nieetyczna. Niestety nie
moga by¢ za jej stosowanie wyciagni¢te inne sankcje niz wykluczenie
z danej organizacji, a ponadto do zasad tych nie maja obowiazku stoso-
wac si¢ psychologowie niezrzeszeni.

Tych ostatnich wiaze w zasadzie jedyna regula, ktora da si¢ oprzec
na ulomnej ustawie o zawodzie psychologa i samorzadzie zawodo-
wym psychologéw i ktora notabene jest takze zasada etyczna, zawarta
we wszystkich istniejacych kodeksach etyki psychologa lub psycho-
terapeuty — zasada $wiadczenia terapii za zgoda klienta, wyrazona po
uzyskaniu pelnej informacji odnosnie do proponowanej formy terapii
1 jej przewidywanych skutkow. Zgodnie bowiem z art. 12 ust. 1 ustawy
podjecie ustug psychologicznych nastepuje za zgoda osoby stanowiacej
podmiot diagnozowania i oddzialywania psychologicznego. Natomiast
art. 13 ust. 1 tej ustawy naklada na psychologa obowiazek poinformowa-
nia klienta o celu postepowania, jego przebiegu, wynikach i sposobie ich
udostepniania oraz obowiazek uzyskania akceptacji wszystkich planowa-
nych czynnosci. Wyjatki od obowiazku uzyskania §wiadomej zgody moga
wynika¢ jedynie z ustawy.

W tym miejscu wracamy dokladnie do tych samych watpliwosci,
o ktorych byla mowa przy swiadczeniach medycznych. Takze w wypadku
terapii psychologicznej niezbedne jest dokladne powiadomienie o szan-
sach na wyleczenie, czyli w zasadzie kazdy homoseksualny klient powinien
na wstepie uzyskac informacje o nieistnieniu szans na zmiang jego popedu
seksualnego, a jedynie o ewentualnej mozliwosci wyuczenia go bodZcami
awersyjnymi powstrzymywania si¢ od homoseksualnych zachowan sek-
sualnych (na podobienstwo leczenia uzaleznienia). Po drugie, powinien
by¢ uprzedzony o potencjalnych skutkach ubocznych, ktore wiaza sie
z powstrzymywaniem si¢ od zaspokajania wlasnych potrzeb seksualnych,
w tym o mozliwych zaburzeniach nastroju, obnizeniu poczucia wiasnej
wartosci, a nawet ryzyku pojawienia si¢ tendencji samobojczych. Po trze-
cie, na biezaco terapeuta powinien informowac swojego klienta o wyni-
kach ferapii, a wigc tak naprawde o ich braku (co réwniez niesie ryzyko
wystapienia stanéw depresyjnych). Gdyby ferapenci konwersyjni wyko-
nywali ten obowigzek informacji zgodnie z dost¢pnag wiedza naukowsa,
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w pelni 1 w sposob zrozumialy, nalezy zakladac, ze nikt by si¢ na takaq
terapie po prostu nie zgodzil.

Jak juz wspomniano przy analizie legalnosci §wiadczen medycznych,
brak poprawnej informacji powoduje, ze wyrazona zgoda jest nieprawi-
dlowa, gdyz nie jest sSwiadoma. Co wigcej, takze w przypadku korzystania
z ustug psychologicznych w ramach zerapii konwersyjnej pojawia si¢ wat-
pliwos¢ co do swobody wyrazenia na nia zgody.

W swoim stanowisku Ordo luris glosi, Ze wystarczajace do zapewnie-
nia poszanowania autonomii i wolnosci wyboru oséb nieheteronorma-
tywnych przed poddaniem ich takim niechcianym dzialaniom sa przepisy
kodeksu karnego™ sankcjonujace np. zmuszanie do okreslonego zacho-
wania (art. 191 k.k.), pozbawienie wolnosci (art. 189 k.k.) czy przepro-
wadzenie leczenia bez zgody (art. 192 k.k.)¥. Z podobnego zalozenia
zdaja si¢ wychodzi¢ Ministerstwo Rodziny, Pracy i Polityki Spotecznej
oraz Ministerstwo Zdrowia, ktére w odpowiedziach na wszystkie inter-
pelacje dotyczace zerapii konwersyjnych stwierdzaly, ze niepotrzebne jest
wprowadzenie ustawowego ich zakazu, gdyz wystarczy wykorzystanie ist-
niejacych juz przepisow™.

Whbrew pozorom sytuacja nie jest tak oczywista. Przede wszystkim
nalezy w tym miejscu podkresli¢, ze w przypadku podjecia wobec kogo-
kolwiek dziatan psychologicznych lub psychoterapeutycznych bez jego
zgody, mimo iz takie dzialania pozostaja nielegalne (pomijajac oczywi-
$cie prawnie dopuszczalne wypadki przymusowych dzialan psycholo-
gicznych), nie istnieje przepis karny je sankcjonujacy, gdyz art. 192 k.k.
przewidujacy karalnos$¢ przeprowadzenia zabiegu medycznego bez zgody
pacjenta nie moze miec¢ tu zastosowania, jako ze nie méwimy o §wiadcze-
niach medycznych. Natomiast jesli chodzi o zmuszanie do okreslonego
zachowania czy pozbawienie wolnosci, to wymaganym znamieniem tych
czynéw jest przymus — przelamanie woli czltowieka sily fizyczng badz

8 Ustawa z 6 czerwea 1997 1., tj. Dz.U. z 2020 1. poz. 1444 z p6zn. zm.

¥ R. Dorositski, op. cit.

% Tak m.in. w odpowiedzi na interpelacje 6860 — pismo z 17 czerwcea 2020 r., IK: 2077235.JK, http://
orka2.sejm.gov.pl/INT9.nsf/klucz/ ATTBSCHVZ/%24FILE /i06860-01.pdf [dostep: 10.12.2020].
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psychiczna, a wigc za pomoca grozby uzycia sily fizycznej. Oczywiste
jest, ze we wspolczesnym Swiecie, przynajmniej w Polsce, osoby zgla-
szajace si¢ na Zerapze konwersyjna takiego przymusu nie doswiadczaja. Jak
wspomniano juz wczesniej, wywierany na nich nacisk jest duzo bardziej
wysublimowany: opiera si¢ na zagrozeniu odrzuceniem czy nawet po
prostu na autorytecie psychoterapeuty’, co w przypadku ludzi mtodych
1 zagubionych wewnetrznie jest catkowicie wystarczajace, by ztamac ich
wolng wolg, ale nie stanowi zadnego przestepstwa. Tak wigc w rzeczywi-
stodci, cho¢ naprawde trudno méwi¢ o swiadomej 1 swobodnej zgodzie
na ferapi¢ konwersyjna, jej brak nie wywoluje zadnej sankciji, a ewentualne
dochodzenie roszczen moze si¢ odbywac jedynie na drodze cywilnej i to
wylacznie w przypadku wyrzadzenia przez terapeute szkody na zdrowiu
korzystajacej z jego ustug osoby, co wobec braku standardéw postepowa-
nia 0séb §wiadczacych usltugi psychologiczne bedzie realnie w zasadzie
niemozliwe do udowodnienia.

Analogiczna sytuacja dotyczy obecnie wszystkich oséb $wiadcza-
cych ustugi psychologiczne mimo nieposiadania wyksztalcenia psy-
chologicznego. Co prawda nie bedzie si¢ stosowala do nich ustawa
o zawodzie psychologa i samorzadzie zawodowym psychologow, ale
zasada Swiadczenia ustug za zgoda klienta i zgodnie z zasadami ostroz-
nosci, by nie spowodowa¢ mu szkody, wynika po prostu z ogdélnych
regul prawa zobowiazan. Oczywiscie, takze w odniesieniu do przedsie-
biorcow bez wyksztatcenia psychologicznego, naruszenie zasady zgody
nie spowoduje odpowiedzialno$ci karnej, a w przypadku wystapienia
ewentualnej szkody bedzie musial zosta¢ udowodniony adekwatny
zwigzek przyczynowo-skutkowy miedzy dzialaniem ferapenty a owa
szkoda oraz bedzie musiato by¢ wykazane, ze podjete przez niego dzia-
tanie, ktore do tej szkody doprowadzilo, byto nieprawidlowe z punktu
widzenia zasad $wiadczenia ustug psychoterapeutycznych, co z tego

' R. Gebura, 76-letni gej sexerze o Sycin w Polsce. ,,Psychiatryy wmawiali mi, e bede s3ezeslimy 3 kobietami”,
na:Temat, 24 stycznia 2019 r., https://natemat.pl/261519,zycie-homoseksualistow-w-polsce-senior
-lgbt-w-7-metrow-pod-ziemia [dostep: 27.01.2021].
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samego powodu jak przy osobach z wyksztalceniem psychologicznym
bedzie praktycznie nieudowadnialne.

Jeszcze trudniej egzekwowac powyzsze wymogi w przypadku wyko-
rzystywania w Zerapii konwersyjnej praktyk religijnych, w tym najbardzie;
z nich ryzykownych w postaci egzorcyzmow.

5. Warunki legalnosci praktyk religijnych

Nie ulega watpliwosci, ze wolno§¢ wyznania 1 uprawiania kultu zgodnie
z wybrang religia jest uprawnieniem konstytucyjnym® przynaleznym kaz-
dej jednostce, takze niezaleznie od jej orientacji seksualnej. Oczywiste jest
tez, ze nikt nie moze by¢ zmuszany do uczestniczenia albo nieuczestnicze-
nia w praktykach religijnych (art. 53 ust. 6 Konstytucji). Znowu formal-
nie chodzi tu o zakaz stosowania przymusu fizycznego lub psychicznego
w formie grozby, ale nalezy mie¢ §wiadomos¢, ze oficjalne stanowiska
episkopatu Polski maja dla oséb gl¢boko wierzacych duzy autorytet,
a tym samym glos biskupow w sprawie zasadnosci /lcgenia homoseksuali-
zmu moze powodowac bezposrednio u oséb homoseksualnych lub u ich
rodzin poczucie moralnego nacisku, zeby korzysta¢ z ferapii konwersyj-
nych, a tym samym zaburzac¢ ich wolno$¢ wyboru.

Przytoczone we wstepie wystapienie biskupéw polskich w tej kwestii
jest tym bardziej manipulujace opinia wiernych, ze stoi w sprzecznosci
z oficjalnymi pogladami Watykanu. Jak mowi bowiem ojciec James Mar-
tin, doradca Watykanskiego Sekretariatu do Spraw Komunikacji, #erapia
konwersyjna ,,zostala odrzucona przez prawie wszystkich renomowa-
nych psychiatrow i psychologéw. Moze wyrzadzi¢ cztowiekowi ogromne
szkody psychiczne, emocjonalne, a nawet fizyczne. Nalezy ja catkowicie
odrzuci¢. Znam ludzi, ktorzy przeszli tak zwang «terapie» i opowiedzieli mi
0 jej absolutnym koszmarze””. Samo odrzucenie przez Koscio! katolicki

%2 Art. 53 ust. 11 2 Konstytucji RP z 2 kwietnia 1997 1., Dz.U. Nt 78 poz. 483 z pézn. zm.

% A. Nowak, S. Obirck, O. Martin: Kosciél powinien pomagaé przesladowanym mniejszosciom, a nie Jwigkszaé
przestadowania, Wiez.pl, 3 wrzesnia 2020 r., https://wiez.pl/2020/09/03/o-martin-kosciol-powinien
-pomagac-przesladowanym-mniejszosciom-a-nie-zwickszac-przesladowania/ [dostep: 27.01.2021].
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mozliwosci zawierania malzenstw przez homoseksualistow nie oznacza
promowania przez to wyznanie /lecgenia homoseksualizmu. ,,Papiez Fran-
ciszek ma przyjaciol gejow, nawet zonatych przyjacioél gejow: jest pierw-
szym papiezem, ktory wypowiedzial stowo «gej»; i ciepto moéwil o naszej
potrzebie przyjecia ich™.

Oficjalna nauka Kosciola katolickiego przyznaje, ze geneza homo-
seksualizmu jest niewyjasniona 1 ze skfonnosci homoseksualne stanowia
trudne doswiadczenie dla 0oséb je odczuwajacych. Potepia jednak bez-
wzglednie praktyki homoseksualne jako grzech sodomii i wzywa homo-
seksualistow do zycia w czystosci, a wigc do celibatu, powstrzymania si¢
od wspoltzycia seksualnego”™. Na podobnym stanowisku stoja prawosta-
wie 1 wigkszo$¢ Kosciolow protestanckich. Wyjatkiem wérdd wyznan
chrzescijanskich sa Kosciol episkopalny, Kosciot Szkocji, Zjednoczony
Kosci6! Chrystusa, Kosciol Szwecji, unitarianizm, starokatolicyzm (z wyjat-
kiem Kosciola polskokatolickiego), ktore akceptuja praktyki homoseksu-
alne, w tym oficjalne zwigzki homoseksualne, a takze wyswigcanie oséb
homoseksualnych na kaptandw™.

Wszystkie odlamy chrzescijafistwa, ktore restrykeyjnie potepiaja
praktyki homoseksualne, opieraja si¢ wprost na cytatach z Biblii, m.in.
na Ksiedze Kaptanskiej, ktéra glosi ,,nie bedziesz obcowal z mezczyzna,
tak jak si¢ obcuje z kobieta. To jest obrzydliwos¢” (18,22) oraz , ktokol-
wiek obcuje cielesnie z mezezyzna, tak jak si¢ obcuje z kobieta, popelnia
obrzydliwos¢. Obaj beda ukarani $miercia, sami t¢ $mier¢ na siebie Scia-
gneli” (20,13); czy na Liscie do Koryntian, zgodnie z ktorym ,,czyz nie
wiecie, ze niesprawiedliwi nie posiada krolestwa Bozego? Nie tudzcie si¢!
Ani rozpustnicy, ani balwochwalcy, ani cudzoloznicy, ani rozwiazli, ani
mezczyzni wspolzyjacy z soba” (6,9). Niektorzy badacze Biblii podwazaja
jednak te zapisy. Przykladowo wedlug Dershowitza pierwotny tekst Ksiggi

% Tbidem.
% Katechizm Kosciola Katolickiego, Watrszawa, wyd. Pallottinum, 1994, 2357-2359.

% 'T. Tetlikowski, LGBT dzieli chrzescijan, Rzeczpospolita, 3 pazdziernika 2019 r., https://www.rp.pl/
Plus-Minus/309279996-LGBT-dzieli-chrzescijan.html [dostep: 30.01.2021].
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Kaplanskiej nie zawieral fragmentéw potepiajacych homoseksualizm””.
Z kolei odnosnie do Listu do Koryntian mozna spotkac interpretacje, ze
fragment ten nie potepial homoseksualizmu, a meska prostytucje, gdyz
uzyte przez §wigtego Pawla stowo bylo neologizmem powstalym ze zle-
pienia wyrazéw ,,mezczyzna” i ,,16zko”". Zas w wypowiedziach Jezusa
nie mozna znalez¢ ani stowa o homoseksualizmie”.

Jesli chodzi o religie pozachrzescijanskie, to praktyki homoseksualne
potepiane sg w fundamentalistycznych odlamach judaizmu (z kolei libe-
ralne odtamy judaizmu obecnie akceptuja praktyki i zwigzki homoseksu-
alne)'” i w islamie'" oraz w hinduizmie'”
dzi do nich buddyzm'®.

Niezaleznie od gloszonej religii 1 jej stosunku do homoseksualizmu

, hatomiast neutralnie podcho-

nigdzie nie spotyka si¢ oficjalnego stanowiska propagujacego /ecgenie homo-
seksualizmu. Zaréwno zachowanie wstrzemigzliwosci seksualnej, jak
1 udzial we wszystkich formach praktyk religijnych moga wynikac tylko
z wolnej woli, ktora Bog obdarzyl kazdego cztowieka. Tym samym mani-
pulowanie wiernymi, wmawianie im grzesznosci, wywolywanie leku przed
wiecznym potepieniem lub wyrzutéw sumienia z powodu odczuwania
danego popedu seksualnego czy prowadzenia wspolzycia seksualnego,

7 1. Detshowitz, Revealing Nakedness and Concealing Homosexual Intercourse: 1.egal and 1exical Evolution in

Leviticus 18, ,,Hebrew Bible and Ancient Israel”, 2017, nr 4, s. 510-526.

% 1. Cannon, The Bible, Christianity & Homosexuality, 2012, https:/ /truthsetsfree.yolasite.com/resout-
ces/The%20Bible-PDEpdf [dostep: 30.01.2021]; B. Robinson, Sawe gender sexual behavior in the Christian
Seriptures: The “clobber passages” Meanings of the Greek word “arsenokoitai” (1 Corinthians 6 & 1 Timothy 1),
2011, http:/ /www.religioustolerance.otg/homarsen.htm [dostep: 30.01.2021].

? B. Robinson, op. cit.

" \W. Homolka, Jewish Perspectives on Homosexcuality, ,,Teologia i Moralno$¢”, 1/2020, s. 89-108.

0 1. Metznet, Spofeczeristwo. Istanm i homoseksualizm. , Albo orientaga seksnalna, albo religia”, DW, 27 listo-

pada 2014 r., https://www.dw.com/pl/islam-i-homoscksualizm-albo-orientacja-scksualna-albo-reli-
gia/a-18091722 [dostep: 30.01.2021].

12 Erotyka w kulturze — encyklopedia cz¢$é 11, Portal Farmaceutyczno-Medyczny, 21 listopada 2003 1.,
http://web.archive.org/web/20101128021314 /http://pfm.pl/u235/navi/ 169085 /back/169083
[dostep: 30.01.2021].

1% Tama Ole Nydahl, Dakini to $eiiska zasada oswiecenia, 27 sierpnia 2007 r., http://www.buddyzm.
konin.pl/Nauki006.html [dostep: 30.01.2021].
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ktére nie krzywdzi drugiej osoby, nalezy uznac za naruszajace ich wolng
wole 1 poczucie przyrodzonej godnosci, uznanej zardwno przez wszyst-
kie religie $wiata, w tym Kosciot katolicki (kan. 208)'™, jak i Konstytucje
RP (art. 30).

Przy wszystkich praktykach religijnych musza wigc by¢ poszanowane
prawa cztowieka — wolno$¢ osobista, nietykalnos¢ cielesna, autonomia
oraz ochrona zycia i zdrowia. Niedopuszczalne s3 namawianie wiernych
do praktyk (a tym bardziej nakazywanie ich wykonania w ramach pokuty
po spowiedzi), ktore narazaja na niebezpieczenstwo zdrowie fizyczne lub
psychiczne wiernego (jak biczowanie, samookaleczenia, pielgrzymowanie
na kolanach, zbyt dtugie trwanie na modlitwie, zbyt dtugie i restrykcyjne
posty itp.). Co prawda nie istnieja zadne prawne standardy bezpieczen-
stwa wykonywania praktyk religijnych, jednakze oznacza to jedynie, ze
respektowane muszg by¢ powszechne reguly ostroznosci. Tym samym
stosowane w osrodkach prowadzacych zerapie konwersyjng praktyki reli-
gijne muszg by¢ dostosowane do mozliwosci wiekowych 1 zdrowotnych
ich uczestnikow, tak by nie spowodowaly u nich krzywdy fizycznej lub
psychiczne;j.

Najbardziej ryzykowne sposrod praktyk dokonywanych przez
duchownych s3 egzorcyzmy. Stosuje si¢ je zarowno w Kosciele kato-
lickim, jak i w innych odlamach chrzescijanistwa'®
czy hinduizmie'”. Zgodnie z Katechizmem Kosciota Katolickiego, ,,gdy

, a takze w islamie!"

Kosciot publicznie 1 na mocy swojej wladzy prosi w imi¢ Jezusa Chry-
stusa, by jakas osoba lub przedmiot byly strzezone od napasci Zlego

1" Decretum Num. 48/84/P. Primas Poloniae, Kodeks prawa kanonicznego z dnia 4 grudnia 1983 .,
https:/ /sip.lex.pl/akty-prawne/akty-korporacyjne/kodeks-prawa-kanonicznego-286754792 [dostep:
30.01.2021].

' . Udobang, “The exorcisn was over in 15 minutes but nothing changed” — LGBT life in Nigeria, The
Guardian, 21 lutego 2017 r., https://www.theguardian.com/global-development-professionals-ne-
twork/2017 /feb/21/from-exotcism-to-acceptance-lgbt-life-in-nigeria [dostep: 30.01.2021].

1 Gay Chechens flee threats, beatings and exorcism, BBC New, 5 kwietnia 2018 r., https://wwwbbc.com/
news/wotld-europe-43658689 [dostep: 30.01.2021].

17 N. Sudhish, Shock treatment, exorcism, psychotropic drugs: behind ‘conversion therapy’ for queers, The Hindu,
28 czerwea 2020 t., https:/ /www.thehindu.com/society/it-is-dangerous-and-unethical-but-queer-pe-
ople-continue-to-be-subjected-to-conversion-therapy/article31922458.ece [dostep: 30.01.2021].
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1 wolne od jego panowania, méwimy o egzorcyzmach. Praktykowatl je
Jezus, a Kosciél od Niego przyjmuje wladz¢ i obowiazek wypowiada-
nia egzorcyzmow. W prostej formie egzorcyzmy wystepuja podczas cele-
bracji chrztu. Egzorcyzmy uroczyste, nazywane «wielkimi», moga by¢
wypowiadane tylko przez prezbitera i za zezwoleniem biskupa. Egzor-
cyzmy nalezy traktowa¢ bardzo roztropnie, przestrzegajac $cisle ustalo-
nych przez Kosciol norm. Egzorcyzmy maja na celu wypedzenie zlych
duchow lub uwolnienie od ich demonicznego wplywu, moca duchowe;j
wladzy, jaka Jezus powierzyl Kosciolowi. Czyms$ zupelnie innym jest
choroba, zwlaszcza psychiczna, ktorej leczenie wymaga wiedzy medycz-
nej. Przed podjeciem egzorcyzméw nalezy wigee upewnic sig, ze istotnie
chodzi o obecnos¢ Zlego, a nie o chorobg” (1673). Z kolei kodeks prawa
kanonicznego precyzuje w kanonie 1173, Ze ,,nikt nie moze dokonywac
zgodnie z prawem egzorcyzméw nad opetanymi, jesli nie otrzymal od
ordynariusza miejsca specjalnego i wyraznego zezwolenia (§ 1). Takiego
zezwolenia ordynariusz miejsca moze udzieli¢ tylko prezbiterowi odzna-
czajacemu si¢ poboznoscia, wiedza, roztropnoscia 1 nieskazitelnoscia
zycia (§ 2)”.

Zastrzezenia co do koniecznosci posiadania uprawnien do prowa-
dzenia rytualu egzorcyzméw sa jednak wylacznie natury wyznaniowe;.
Dokonanie egzorcyzmow przez osobe nieuprawniong stanowi narusze-
nie prawa kanonicznego i grzech, dla prawa $wieckiego nie ma jednak
to wickszego znaczenia. Egzorcysta nie jest bowiem z punktu widzenia
prawa zawodem, do wykonywania ktérego nalezy mie¢ okreslone kwalifi-
kacje udowodnione jakim$ dyplomem czy zaswiadczeniem. Stad w zasa-
dzie catkowita niemozno$¢ weryfikacji, czy i kto faktycznie egzorcyzmy
w Polsce wykonuje'®. Kontrola tego typu dziatalnosci jest mozliwa jedy-
nie, jesli jest ona prowadzona w ramach organizacji pozarzadowych,

'8 G. Starzak, Kigga egzoreyse ostrzegaja przed. ... psendoegzoreystani, Dziennik Polski, 23 listopada 2012 r.,
https://dziennikpolski24.pl/ksieza-egzorcysci-ostrzegaja-przed-pseudoegzorcystami/ar/3199260
[dostep: 30.01.2021].
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ktore podlegaja nadzorowi organéw wladzy publicznej'”

. Do tej pory
jednakze nie stwierdzono oficjalnie zadnych uchybien w dzialaniach
organizacji pozarzadowych o charakterze wyznaniowym prowadzacych
terapie konwersyjne''".

Na pierwszy rzut oka rytual egzorcyzmow nie wydaje si¢ niebezpieczny.
Polega on bowiem na skropieniu §wi¢cong woda, odmawianiu odpowied-
nich modlitw, nakladaniu rak, czynieniu znaku krzyza, dmuchaniu w twarz
itp.""" Z punktu widzenia poszanowania praw czlowieka istotne sa jednak
dwa elementy. Po pierwsze, egzorcysta powinien w miar¢ mozliwosci uzy-
skac zgode osoby, nad ktora bedzie odprawial egzorcyzmy. Jesli jednak jest
wewnetrznie przekonany, ze odmowa tej zgody wynika z opetania, i tak
moze przystapi¢ do rytualu. Po drugie, co w kontekscie egzorcyzmoéw sto-
sowanych w ramach zerapii konwersyjnej jest niezmiernie wazne, osoby im
poddawane ryzykuja negatywne skutki psychiczne takich obrzedéw, z pro-
bami samobodjczymi wlacznie. Statystyki wskazuja, ze osoby homoseksu-
alne czgsciej podejmuja proby samobodjcze niz osoby heteroseksualne. Juz
samo nazwanie osoby homoseksualnej opetang moze spowodowac u niej
tak silne poczucie odrzucenia, ze wywola objawy depresyjne, a wrecz wias-
nie sktoni ja do proby samobdjczej''?. Z punktu widzenia prawa karnego
jednakze mozliwos¢ pociagnigcia egzorcysty do odpowiedzialno$ci w takim
wypadku w zasadzie jest niemozliwa. Problemem jest bowiem jak zwy-
kle udowodnienie adekwatnego zwiazku przyczynowo-skutkowego mig-
dzy egzorcyzmem a targnicciem si¢ na wlasne zycie. Udowodnienie tego
zwiazku bedzie trudne zaréwno, gdy egzorcyzm byl jedynym elementem

1 W zaleznosci od statusu organizacji zgodnie z ustawa o stowarzyszeniach z 7 kwietnia 1989 r.,
t.j. 2020, poz. 2261; albo ustawa o fundacjach z 6 kwietnia 1984 1., t.j. Dz.U. z 2020 1. poz. 2167.

""" Odpowiedz podsekretarza stanu w Ministerstwie Zdrowia — z upowaznienia ministra — na in-
terpelacje nr 15565 w sprawie dzialalnosci osrodkéw terapeutycznych zajmujacych si¢ leczeniem
0s6b homoseksualnych z 15 kwietnia 2013 r., http:/ /www.sejm.gov.pl/sejm7.nsf/InterpelacjaTresc.
xsprkey=25E54718 [dostep: 30.01.2021].

" Dokladny opis obrzedu znajduje si¢ w: Komisja ds. Kultu Bozego i Dyscypliny Sakramentéw
Episkopatu Polski, Eggorcyzmy i inne modlitwy blagalne — rytual — obrzedy, wyd. Ksiegarnia $w. Jacka, 2019.
"2 C. Piatt, Christian Exorcism’ Leads to Gay Teen’s Suicide, Sojourners, 3 lutego 2012 t., https://sojo.net/
articles/christian-exorcism-leads-gay-teens-suicide [dostep: 30.01.2021].
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dziatania konwersyjnego, jak 1 gdy samobodjca poddawany byl catosciowej
terapii konwersyjnej, zawierajacej zardwno elementy dziatan psychologicz-
nych, religijnych, jak i innych. Konieczne byloby bowiem udowodnienie,
ze bez poddania tej osoby tym dziatlaniom nie podjetaby ona proby samo-
bojczej. Przy czesto labilnych osobowosciach oséb homoseksualnych,
szczegodlnie tych, ktore nie akceptuja wlasnej orientacji seksualnej, 1 wyste-
pujacych u nich dos¢ powszechnie objawach depresyjnych oraz niskim
poczuciu wlasnej wartosci, przeprowadzenie testu size gua non moze okazac
si¢ po prostu niewykonalne. Zreszta problem ten dotyczy nie tylko wplywu
na te osoby egzorcyzmow i innych praktyk religijnych czy dzialan psycho-
logicznych, ale takze kazdej innej metody wplywania na ich osobe, celem
ich przekonania o niewlasciwosci doznawanego przez nich pozadania sek-
sualnego i proby jego zmiany.

6. Warunki legalnosci praktyk nieterapeutycznych

Jak wspomniano na wstepie, w ramach zerapii konwersyjnych stosuje
si¢ takze rézne praktyki, ktorych nie sposoéb zaliczy¢ ani do $wiadczen
medycznych, ani do oddzialywan psychologicznych, ani do rytualow
religijnych. Mowa tu o sporcie, karach finansowych, odcigciu od $ro-
dowiska, kontaktach fizycznych itp. Fakt, Zze dzialan tych nie mozna
zakwalifikowa¢ do zadnej dzialalnosci zawodowej, a wigc nie wyma-
gaja one zadnych uprawnien i kwalifikacji do ich podejmowania ani
nie wigza si¢ z nimi zadne standardy dziatania, nie oznacza, ze sa one
zawsze legalne.

Spelnione musza by¢ bowiem zawsze dwa warunki, o ktérych byta
juz mowa takze przy powyzej opisanych kategoriach dzialan podejmo-
wanych na czltowiecku — moga one si¢ odbywa¢ wylacznie na podstawie
swiadomej zgody danej osoby, a takze musza by¢ przestrzegane ogdlne
reguly bezpieczenstwa, by nie spowodowac szkody na jej zdrowiu fizycz-
nym i psychicznym.

Wszystkie uwagi, ktore zostaly wezesniej zgloszone, jesli chodzi jakosé
swiadomej zgody 1 swobodg¢ jej wyrazania przez pacjentéw ferapii konwer-
syjnych, pozostaja w tym miejscu adekwatne. Podobne zastrzezenie dotyczy
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udowodnienia naruszenia reguly bezpieczenstwa i zwigzku przyczynowego
mie¢dzy dzianiami nieterapeutycznymi a ewentualnymi negatywnymi skut-
kami na zdrowiu osob tym dziataniom poddawanych. W zwigzku z tym nie
ma potrzeby tych rozwazan powtarzaé. Nalezy natomiast si¢ zastanowic,
czy zebrane jako calos¢ wszystkie te zachowania nie mogg by¢ traktowane
jako forma znecania si¢ (art. 207 k.k.) albo n¢kania (art. 190a k.k.).

O ile bowiem samo dzialanie bez prawidlowej zgody (z wylacze-
niem wykonywania zabiegéw medycznych) nie stanowi przest¢pstwa,
o tyle kumulacja takich zachowan moze prowadzi¢ wlasnie do ich
potraktowania jako przejawu znecania si¢ lub nekania. Co wigcej, przy
przestepstwach znecania si¢ 1 nekania nie jest konieczne udowodnienie
zaistnienia negatywnych skutkow zdrowotnych u osoby poddawanej
takim dzialaniom.

W przypadku zngcania si¢ wystarczy wykazad, ze chodzito o zacho-
wania negatywne wobec tych oséb — niewlasciwe traktowanie, powodu-
jace ich cierpienie, przy czym wystarcza zachowania negatywne z punktu
widzenia psychologicznego — tzw. zngcanie si¢ psychiczne, np. ponizanie,
obrazanie, zawstydzanie, wzbudzanie poczucia winy, zastraszanie, depry-
wacja snu, pozywienia, kontaktéw z bliskimi, powodowanie dyskomfortu
psychicznego, psychiczne zmuszanie do ujawnienia przed innymi swoich
najskrytszych mysli, pragnieni, wspomnien'". Jednakze przestepstwo zne-
cania si¢ w polskim prawie karnym dotyczy w zasadzie wylacznie rela-
cji miedzy czltonkami najblizszej rodziny (a dokladnie miedzy osobami
bliskimi). Poza rodzina mozna moéwi¢ o tym przestepstwie wylacznie
w odniesieniu do 0sob fizycznie lub psychicznie nieporadnych ze wzgledu
na wiek, stan psychiczny lub fizyczny (czyli nad malymi dzie¢mi, osobami
w bardzo zaawansowanym wieku lub osobami z niepetnosprawnoscia),
ewentualnie nad osobami pozostajacymi w stalym lub przemijajacym sto-
sunku zaleznosci od sprawcy (art. 207 § 11 1a k.k.). W odniesieniu do
0s6b poddawanych zerapii konwersyjnej nie mamy do czynienia ani z jej
pokrewienstwem z zerapeutq, ani z nieporadnoscia ze wzgledu na wiek czy

"3 J. Lachowski, Komentary do art.. 207 Kodeksu karnego, w: V. Konarska-Wrzosek (red.), Kodeks karny.
Komentarz, WKP, 2020, Lex.
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niepelnosprawnos¢. Nawet jesli bowiem zerapii poddawane sq nastolatki,
to sam fakt maloletnosci nie wystarcza do uznania, ze osoba taka jest
nieporadna ze wzgledu na wiek, a nowela, ktora weszta w zycie 13 lipca
2017 ') zdepenalizowano przestgpstwo zngcania si¢ nad maloletnim
niepowigzanym rodzinnie ze sprawca, czyli obecnie dla zaistnienia prze-
stepstwa trzeba nie tylko wykazac, ze pokrzywdzonym jest dziecko, ale
takze ze jest ono na tyle male, Ze mozna méwi¢ o jego nieporadnosci
wobec sprawcy. Analogicznie, nie da si¢ przyjac, ze homoseksualizm
powoduje nieporadno$¢ z powodu stanu psychicznego. W zasadzie
jedyna mozliwoscig zakwalifikowania cierpienia doznawanego przez
osoby poddane ferapii konwersyjnej jako znegcania si¢ psychicznego
byloby wykazanie, Ze pozostawaly one w stanie przynajmniej prze-
mijajacej zaleznosci od zerapenty. Zaleznos¢ taka bedzie jednak bardzo
trudna do udowodnienia, gdyz prowadzacy ferapi¢ beda si¢ bronic, ze ich
klienci zawsze mogli opusci¢ osrodek 1 zrezygnowac z dalszego leczenia,
a oni zadnego przymusu w prawnokarnym znaczeniu tego sfowa wobec
nich nie stosowali.

Przy niemoznosci zastosowania art. 207 k.k. wobec braku cechy
pokrzywdzonego wymaganej tym przepisem, nalezy sprawdzi¢, czy
zachowania ferapeutdw konwersyjnych nie moga by¢ potraktowane jako
przestepstwo nekania z art. 190a k.k., ktore nie wymaga istnienia zadnej
relacji miedzy pokrzywdzonym a sprawcg ani zadnej cechy po stronie
pokrzywdzonego. Jest to co prawda w przeciwienstwie do przestepstwa
zngcania si¢ czyn Scigany na wniosek pokrzywdzonego, jednakze takze
w tym przypadku nie wymaga si¢ wykazania skutku w postaci uszczerbku
na jego zdrowiu. Skutek, ktéry musi wywolac uporczywe nekanie, ma pole-
ga¢ na wzbudzeniu u pokrzywdzonego uzasadnionego okolicznos$ciami
poczucia zagrozenia, ponizenia lub udreczenia lub istotnie naruszy¢ jego
prywatno$¢. Jak wskazujg Swiadectwa osob poddawanych zerapii konwer-
syjnej, z pewnosciq przynajmniej wigkszos¢ z nich odczuwala ponizenie,
a nawet udreczenie, wynikajace z poglebianego w nich przez ferapentiw

" Ustawa z 23 marca 2017 . o zmianie ustawy — Kodeks karny, ustawy o postepowaniu w sprawach
nieletnich oraz ustawy — Kodeks postepowania karnego, Dz.U. poz. 773.
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poczucia nieprzystosowania, odrzucenia, degeneracji czy grzechu. Wyma-
ganie obnazania wobec grupy wlasnych, czesto skrywanych nawet przed
samym soba, emocji i legkow, a takze opowiadania o doswiadczeniach 1 fan-
tazjach seksualnych z kolei naruszato ich prywatnosé'™.

Problem z zakwalifikowaniem Zerapii konwersyjnej jako nckania lezy
jednak w czyms innym. Ustawodawca wymaga, by owo ngkanie byto upo-
rczywe, przy czym w literaturze powszechnie uznaje sig, ze 0 owej upo-
rezywosci §wiadezy nie tylko dlugotrwalosé nekania (co najmniej kilkumie-
sigczna) czy czestotliwosé zachowan nekajacych, lecz takze ignorowanie
przez sprawce prosb pokrzywdzonego o zaprzestanie tego typu zachowan.
Dopoéki pokrzywdzony stanowczo nie zazada od sprawcy zaprzestania
zachowan wyczerpujacych znami¢ ngkania, nie mamy do czynienia z tym
przestepstwem''S. Wynika stad jednoznacznie, ze w przypadku terapii
konwersyjnej, mimo nawet wielkiego cierpienia 0sob jej poddanych, nie
bedziemy mie¢ do czynienia z tym przestepstwem, poniewaz w momen-
cie, gdy sa one w stanie zazadac zaprzestania wobec nich powodujacych
ich udreczenie lub naruszajacych ich prywatnos$¢ zachowan, po prostu
z tej terapii rezygnuja.

Jest jeszcze jeden problem materialnoprawny z ewentualnym pocia-
gnicciem do odpowiedzialnosci zerapeutsw konwersyjnych za przestepstwa
znecania si¢ albo nekania. Oba te czyny naleza do przestepstw umyslnych.
Nie mozna si¢ ich dopusci¢ nieumyslnie. Tak wi¢e sprawca musi stosowac
dane zachowania wobec pokrzywdzonego z zamiarem uczynienia mu
krzywdy psychicznej. Terapeuntami konwersyjnymi kieruje natomiast zupel-
nie inny cel — uzywanie awersyjnych metod ma wedtug nich prowadzi¢ do
uszczesliwienia osoby im poddawanej — ma si¢ sta¢ ona heteroseksualna,
zaakceptowana przez siebie i otoczenie, zbawiona. Cierpienie zerapii ma
by¢ wigc przejsciowe 1 stuzy¢ pozytywnemu celowi, co calkowicie wyklu-
cza przestepcza umyslnos§¢ po stronie ferapeutd.

115

G. Conley, op. cit.

16 W, Wrobel, A. Zoll (red.), Kodeks karny. Czesé szezegdina, t. 2, Komentary do art. 117—211a, Warszawa
2017, 5. 592.
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Réwnoczesnie, wobec braku mozliwosci zakwalifikowania dzialan
wykonywanych w ramach ferapii konwersyjnych jako znegcania si¢ albo
nckania, brak tez mozliwosci prawnokarnych pociagniccia kogokolwiek do
odpowiedzialnosci za targnigcie si¢ na wlasne zycie przez osoby im podda-
wane. Ta niemoznos$¢ nie wynika zreszta tylko ze wspomnianej wczesniej
niemozliwosci udowodnienia zwigzku przyczynowego miedzy owa ferapiq
a probg samobojcza, ale z faktu, ze wedtug polskiego kodeksu karnego nie-
umyslne spowodowanie czyjej$ proby samobojczej jest karane tylko wtedy,
gdy stanowli nastepstwo wiasnie znecania si¢ (art. 207 § 3 k.k.) albo nekania
(art. 190a § 3). Brak znamion zngcania si¢ albo n¢kania powoduje brak
odpowiedzialnosci za prébe samobojcza pokrzywdzonego.

Reasumujac wszystkie powyzsze rozwazania, nieuchronnie rodzi si¢
konkluzja — wbrew cytowanym powyzej twierdzeniom Ordo luris i obu
ministerstw — ze obecnie obowiazujace przepisy nie chroniq w wystarcza-
jacy sposob osob, ktore zostaly skrzywdzone poprzez poddanie ich zerapii
konwersyjnej. Z zwiazku z powyzszym zasadne jest postawienie pytania,
czy wskazane jest wprowadzenie wprost do polskiego prawa ustawowego
zakazu zerapii konwersyjnych.

7. Regulacje prawne dotyczace zakazu terapii konwersyjnych

Organy 1 eksperci ONZ stoja od lat na stanowisku potepiajacym zerapie
konwersyjne. W 2016 r. w Komentarzu Ogélnym nr 22 w sprawie prawa
do zdrowia seksualnego i reprodukcyjnego Komitet Praw Ekonomicz-
nych, Socjalnych i Kulturalnych wskazal, ze traktowanie oso6b LGBTI
jako pacjentow w celu wylecgenia ich w drodze ferapii stanowi naruszenie
ich prawa do zdrowia seksualnego i reprodukeyjnego (pkt 23)'". Z kolei
Komitet Praw Dziecka w Komentarzu Ogolnym nr 20 z tego samego roku
dotyczacym realizacji praw dziecka w okresie adolescencji wprost potepil
narzucanie tak zwanych zerapii majacych na celu probe zmiany orientacji

"7 Komentarz Og6lny nr 22 Komitetu Praw Ekonomiczaych, Socjalnych i Kulturalnych z 2016 r. (E/
C.12/GC/22), https://tbinternet.ohchr.org/_layouts/ 15/ treatybodyexternal/Download.aspx?symbol
no=E%2fC.12%2fGC%2f22&ang=en [dostep: 31.01.2021].

PRZEGLAD PRAWA MEDYCZNEGO, NR 4/2020 (6)



46 MALGORZATA SZEROCZYNSKA

seksualnej (pkt 34)'"®. Victor Madrigal-Botloz, niezalezny ekspert ONZ
ds. praw czlowieka, w swoim raporcie wzywa wprost do wprowadze-
nia powszechnego zakazu ferapii konwersyjnych'”. W 2018 r. Komitet
ds. Praw Osob z Niepelnosprawnosciami ONZ w pkt. 31 uwag konco-
wych dotyczacych pierwszego sprawozdania okresowego Polski wprost
zalecil naszemu krajowi wprowadzenie zakazu praktyk konwersyjnych
1 wskazal na koniecznos$¢ respektowania orientacji seksualnej 1 tozsamo-
$ci plciowej przy wdrazaniu wsparcia dla oséb z niepetnosprawnosciami
psychospotecznymi'®.

Na poziomie europejskim przeciwko zerapiom konwersyjnym wypo-
wiedziala si¢ zarowno Rada Europy, jak i Unia Europejska. Komitet
Ministrow Rady Buropy wskazal, ze zadaniem panstwa jest podje-
cie niezbednych $rodkéw, by nikt nie byl zmuszony do poddania si¢
jakiejkolwiek formie leczenia, procedurze lub badaniu lekarskiemu
lub psychologicznemu lub nie byl umieszczany w instytucji medycz-
nej z powodu jego orientacji seksualnej lub tozsamosci plciowej'™.
Z kolei Parlament Europejski z zadowoleniem przyjal ,,inicjatywy
zakazujace praktyk konwersyjnych oséb LGBTI” 1 wezwal ,,wszystkie
panstwa cztonkowskie do przyjecia podobnych srodkéw, ktore szanujq
i podtrzymuja prawo do tozsamosci plciowej i ekspresji ptciowej”!*.
W pazdzierniku 2020 r. dwie parlamentarzystki europejskie, Helena

" Komentarz Ogolny nr 20 Komitetu Praw Dziecka z 2016 r. (CRC/C/GC/20), https://undocs.
org/en/CRC/C/GC/20 [dostep: 31.01.2021].
" Practices of so-called “conversion therapy”. Report of the Independent Expert on protection against violence

and discrimination based on sexual orientation and gender identity, 1 maja 2020 r., https://undocs.org/A/
HRC/44/53 [dostep: 31.01.2021].

20 Concluding observations on the initial report of Poland, 29 pazdziernika 2018 r., https://tbinternet.
ohchr.org/_layouts/15/treatybodyexternal/Download.aspx?symbolno=CRPD%2fC%2fPOL%02f-
CO%2f1&ILang=en [dostep: 31.01.2021].

U Combating Discrimination on Grounds of sexual orientation and Gender Identity. Council of Europe Standards,
2011, pkt 34, https://rm.coe.int/ CoOERMPublicCommonSearchServices/DisplayDCTMContent?
documentId=090000168047{2a6 [dostep: 31.01.2021].

122 Huropean Parliament resolution of 1 March 2018 on the situation of fundamental rights in the
EU in 2016 (2017/2125(INI)), https://www.europatl.curopa.cu/doceo/document/TA-8-2018-
0056_EN.html [dostep: 31.01.2021].
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Dalli i Stella Kyriakides, skierowaly pismo do Komisji Europejskiej
z wnioskiem, by uznac terapie konwersyjna za tortury i wprowadzic jej
powszechny zakaz w pafstwach europejskich'®.

Jesli chodzi o regulacje krajowe, to w Ekwadorze'*!, na Malcie'®
i w Albanii'* wprowadzony zostal pelny ustawowy zakaz terapii konwer-
syjnych. Podobny zakaz wprowadzono lokalnie w 2019 r. w Edmonton
(Kanada), Madrycie, Murcii, Andaluzji, Aragonii i Walencji (Hiszpania)'*.
Z kolei w Brazylii zakaz ten nie jest na poziomie ustawowym, ale wynika
z decyzji Federalnej Rady Psychologéw z 1999 1. Natomiast w niekt6-
rych stanach Kanady i USA'™, a takze w Niemczech™ wprowadzono
ustawowy zakaz stosowania takich praktyk wobec oséb maloletnich

12 1.. Hutchinson, MEPs condemn L.GBT conversion therapy in appeal to Eurgpean Commission, The Par-
liament Magazine, 12 pazdziernika 2020 ., https://www.thepatliamentmagazine.cu/news/article/
meps-condemn-lgbt-conversion-therapy-in-appeal-to-european-commission [dostep: 31.01.2021].

12 Organic Penal Code nr 180 z 10 lutego 2014 ., art. 151 § 3: Podlega karze osoba, ktora zadaje innej
osobie silny bdl lub cierpienie fizyczne lub psychiczne lub poddaje warunkom lub metodom, ktére
niwecza jej osobowos¢ lub zmniejszaja jej zdolnosci fizyczne lub psychiczne, nawet jesli nie powoduja
fizycznego bolu lub cierpienia, jesli czyni to w celu modyfikacji tozsamosci plciowej lub orientacji sek-
sualnej, https://www.global-regulation.com/translation/ecuador/3349985/ comprehensive-criminal-
code.html [dostep: 31.01.2021].

' Affirmation of Sexual Orientation, Gender Identity and Gender Expression Act nr LV z 9 grudnia
2016 1., art. 3: Zakazane jest przeprowadzanie przez kogokolwiek praktyk konwersyjnych na osobie
ponizej 16. roku Zycia lub z niepelnosprawnoscia intelektualna, pod przymusem oraz reklamowanie
praktyk konwersyjnych, a w przypadku lekarzy, psychologéw, pracownikéw socjalnych i oséb wyko-
nujacych podobne zawody: oferowanie lub wykonywanie praktyk konwersyjnych, takze za darmo,
skierowanie kogokolwick na praktyke konwersyjna prowadzona przez inna osobg, https://patlament.
mt/media/81828/act-Iv-sexual-otientation-gendet-identity-and-gender-expression-act.pdf [dostep:
31.01.2021].

120 M. Konarski, Albania delegalizuje ,,nawracanie” na heterosekesualizm, wPunkt, 18 maja 2020 t., https://
wpunkt.online/swiat/albania-delegalizuje-nawracanie-na-heteroseksualizm/ [dostep: 31.01.2021].

2T Curbing Deception. A world survey on legal regulation of so-called “conversion therapies”, ilga.org, 2020,
https:/ /ilga.org/downloads/ILGA_World_Curbing Deception_wortld_survey_legal_restrictions_
conversion_therapy.pdf [dostep: 31.01.2021].

12 Tbidem.

12 Ibidem.

30 Bundestag zakazal terapii komversynej wobec nieletnich, TVP INFO, 9 maja 2020 t., https://www.tvp.
info/47962077 /bundestag-zakazal-terapii-konwersyjnej-wobec-nieletnich-lght-wieszwiecej [dostep:
31.01.2021].
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(w Nowej Szkocji ponizej 19. roku zycia, a na Wyspie Ksiecia Edwarda do
16.) lub niepelnosprawnych intelektualnie. Prace nad ustawowym zakazem
prowadza Izrael!, Norwegia'??, UK' i Francja"*.

Dnia 20 lutego 2019 1. do Sejmu VIII Kadencji zostal zlozony przez
Nowoczesna projekt ustawy o zakazie praktyk konwersyjnych'. Zgodnie
z tym projektem pod pojeciem praktyki konwersyjne ujeto kazde oddzia-
tywanie, ktére mialoby na celu zmiang lub stlumienie orientacji seksu-
alnej, tozsamosci plciowej lub ekspresji plciowej, z wyjatkiem dziatan,
ktére 1) zapewnialyby pomoc w procesie uzgodnienia plci; 2) zapewnia-
tyby wsparcie w zrozumieniu i akceptacji wlasnej orientacji seksualnej,
tozsamosci plciowej lub ekspresji plciowej; 3) stuzylyby leczeniu zabu-
rzen psychicznych uznawanych w powszechnie akceptowanych miedzy-
narodowych klasyfikacjach medycznych i diagnostycznych — przy czym
zadna orientacja seksualna, tozsamosc¢ piciowa lub ekspresja plciowa nie
powinna by¢ traktowana jako choroba lub zaburzenie (art. 2 pkt. 1). Pro-
jekt zakladal, Ze wykroczeniem bedzie: 1) stosowanie praktyk konwersyj-
nych, 2) oferowanie stosowania praktyk konwersyjnych, 3) prowadzenie
reklamy lub promocji praktyk konwersyjnych, 4) wskazywanie oséb lub
podmiotow stosujacych, oferujacych, prowadzacych reklame lub promo-
cje praktyk konwersyjnych w kraju lub za granica, w celu umozliwienia
zastosowania tego rodzaju praktyk, przy czym dzialania powyzsze mialyby

U Izrael: Problemy w koaligi po glosowanin nad zakazem terapii komwersynej, Jewish.pl, 23 lipca 2020 t.,
https://jewish.pl/pl/2020/07/23 /izrael-problemy-w-koalicji-po-glosowaniu-nad-zakazem-terapii
-konwersyjnej/ [dostep: 31.01.2021].

152 BE. Bogumil, ONZ apeluje: Norwegia musi zakazaé kontrowersyjne terapii dla homoseksualistéw, MojaNot-
wegia, 9 lipca 2020 t., https:/ /www.mojanorwegia.pl/aktualnosci/onz-apeluje-norwegia-musi-zaka-
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by by¢ zabronione nawet w przypadku zgody osoby, ktora chciataby si¢
takim praktykom poddac¢ (art. 3 ust. 1). Nadto, karane mialoby by¢ takze
usilowanie, podzeganie i pomocnictwo (art. 3 ust. 3). Wobec lekarza lub
lekarza dentysty, pielegniarki, poloznej, psychoterapeuty lub osoby pro-
wadzacej psychoterapi¢ lub innej osoby udzielajacej $wiadczen zdrowot-
nych, psychologa, pracownika socjalnego lub pedagoga dopuszczajacych
si¢ powyzszych zakazanych zachowan kara mialaby by by¢ surowsza
(art. 3 ust. 2), a w przypadku ich prawomocnego skazania sad mialby
z urzedu obowiazek powiadomi¢ odpowiedni samorzad lub stowarzysze-
nie wydajacego certyfikat psychoterapeuty lub inny organ regulujacy lub
nadzorujacy wykonywanie zawodu sprawcy (art. 3 ust. 4), w domysle — bo
ustawa ani jej uzasadnienie juz tego nie precyzowaly — celem wszczgcia
postepowania z zakresu odpowiedzialnosci zawodowe;.

Projekt, ktéremu nie nadano numeru druku sejmowego, zostal skie-
rowany do konsultacji 1,,umarl §miercia naturalna” wraz z koncem kaden-
cji. Przyczyna tego byl brak woli politycznej zajecia si¢ kwestia ferapii
konwersyjnych, a nie jego stabos¢. Projekt ten oceni¢ bowiem nalezy ze
wszech miar pozytywnie. Projektodawcom udalo si¢ w zwigzlej formie —
co rzadkie w obecnych aktach prawnych — zawrze¢ to, co najwazniejsze
dla zagadnienia. Po pierwsze, sformulowali tak definicje niedozwolo-
nych praktyk konwersyjnych, by wylaczy¢ z nich dzialania jak najbar-
dziej potrzebne na rzecz 0sob, ktére nie akceptuja wiasnej plciowosci
lub seksualnosci, w tym psychoterapi¢ oséb homoseksualnych zmierza-
jaca do akceptaciji samego siebie i radzenia sobie w sytuacjach trudnych
emocjonalnie w zwigzku z odczuwanym popedem plciowym. Umiejetnie
wydzielili tez z tej definicji terapie osob transplciowych i leczenie wszel-
kich zaburzen psychicznych, ktore przeciez nie omijaja takze os6b homo-
seksualnych, cho¢ nie sa z orientacja seksualng zwigzane. Po drugie, wyka-
zali si¢ niespotykang w dzisiejszych czasach powsciagliwoscia w represji.
Tym samym wykazali, Ze nie tyle zalezy im na karaniu zerapeutow konwer-
syjnych, ile na dzialaniu prewencyjnym, kierujac si¢ ewidentnie nadzieja,
ze juz samo wprowadzenie nakazu bedzie dzialalo powstrzymujaco na
rozwdj tego typu praktyk. Spojne z tym zalozeniem bylo wprowadze-
nie obowiazku informowania odpowiednich organéw samorzadowych
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lub nadzorczych przez sad wydajacy wyrok skazujacy. Pozwolitoby to
bowiem przede wszystkim na usunigcie z zawodu profesjonalistow naru-
szajacych zakaz, jak i na efektywna kontrole nad organizacjami pozarza-
dowymi prowadzacymi tego typu dziatalnosc.

Jedng watpliwos¢ budzi sformulowanie projektu, wskazujace, ze
zakazane miatby by¢ praktyki konwersyjne wykonywane nawet za zgoda
osoby, ktéra mialaby by¢ im poddawana (projektodawcy niefortunnie
uzyli tu stowa: ,,zainteresowanego”). Ordo luris uznalo, ze takie roz-
wigzanie ogranicza konstytucyjnie zagwarantowang autonomi¢ kazde;
jednostki'®. Tak mozna odczyta¢ ten projekt na pierwszy rzut oka.
Warto jednak w tym miejscu powtodrzy¢ juz kilkukrotnie wskazywane
w tym tekscie watpliwosci, czy zgody uzyskiwane na ferapie konwer-
syjna sa naprawde swiadome i swobodne. Wszystkie dane wskazuja, ze
nie — bo brak przed ich wyrazeniem rzetelnej informacji o skutecznosci
takiego /eczenia, a osoba si¢ mu poddajaca z reguly pozostaje pod silnym
wplywem os6b dla niej waznych (rodziny lub wspolnoty religijnej). Tym
samym tak naprawde nie mozemy moéwic¢ o wiazacej zgodzie na tego
typu leczenie. Sformutowanie projektu oznacza wigc jedynie podwazenie
1 tak prawnie niewaznej zgody, bez koniecznosci udowadniania przed
sadem jej ulomnosci.

Co wigcej, wprowadzenie zakazu praktyk konwersyjnych takze za
zgoda byloby spodjne ze stanowiskiem instytucji miedzynarodowych,
ktore obecnie wskazujq wrecz, ze nalezy je uznac za forme tortury. Tak
przykladowo wprost traktowane jest to przestepstwo w Ekwadorze,
a cel w postaci modyfikacji orientacji seksualnej tworzy jedynie typ kwa-
lifikowany tortur'’. Jesli natomiast tak podejdziemy takze w Polsce do
terapzi konwersyjnej, to zastrzezenia o konstytucyjnej randze obowigzku
poszanowania autonomii czlowieka przestaja mie¢ znaczenie, ponie-
waz zakaz tortur jest zakazem absolutnym i nikt nie moze si¢ wiagzaco
zgodzi¢ na poddawanie jego osoby torturom, co zostalo wielokrotnie

% R. Dorosifski, op. cit.

Y7 Otrganic Penal Code nr 180 z 10 lutego 2014 r., art. 151 § 1 i 3, https://www.global-regulation.
com/translation/ecuador/3349985/comprehensive-criminal-code.html [dostep: 31.01.2021].
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potwierdzone przez Trybunal w Strasburgu w orzeczeniach wydawa-
nych na podstawie z art. 3 Konwencji o Ochronie Praw Czlowicka
1 Podstawowych Wolnosci.

Probe namoéwienia politykow do ponownego zajecia si¢ tym tematem
podjal w zeszlym roku Rzecznik Praw Obywatelskich. Pismem z 14 maja
2020 r. Rzecznik zwrécil si¢ do Ministra Zdrowia'”®, a pismem z 7 paz-
dziernika 2020 r. do premiera, o wprowadzenie zakazu zerapii konwersyj-
nych, podajac dokladnie te same argumenty i dane, ktére mozna znalez¢
w uzasadnieniu projektu Nowoczesnej'”. W odpowiedzi rzecznikowi
datowanej na 3 lipca 2020 r. minister zdrowia przyznal, ze ferapie konwer-
syjne nie sa zgodne z aktualna wiedza medyczna. Uznal jednak réwno-
czednie, ze ,,skoro terapie te nie odnosza si¢ do systemu ochrony zdrowia,
to nie jest zasadne uregulowanie ich zakazu w przepisach dotyczacych
ochrony zdrowia”'*’. Na moment sporzadzania niniejszego artykutu brak
bylo odpowiedzi od premiera. Ewidentnie widaé, ze polski rzad nie ma
najmniejszej woli wprowadza¢ zadnych przepiséw w tym zakresie, tym
bardziej ze premier w wywiadzie udzielonym Radiu Rodzina stwierdzil,
ze zgadza si¢ z stanowiskiem Konferencji Episkopatu Polski o koniecz-
nosci tworzenia poradni prowadzacych Zerapie konwersyjna'*'.

8. Wnioski koficowe

Jak wynika wyraznie z powyzszych rozwazan, obecnie obowiazujace
przepisy karne nie chronia w sposob wystarczajacy osob, ktore odniosly
negatywne skutki w wyniku poddania si¢ zerapii konwersyjnej. Nie daja tez

B8 https:/ /www.rpo.gov.pl/sites/default/ files/D0%20MZ%20ws%20sytuacji%20LGBTI%2C%20
14.05.2020.pdf [dostep: 31.01.2021].

¥ https:/ /www.rpo.gov.pl/sites/default/ files / Wyst%C4%85pienie%20RPO%20d0%20premie-
1ra%020ws.%020zakazu%20terapii%20konwersyjnych%2C%208.10.2020.pdf [dostep: 31.01.2021].

M0 https:/ /www.rpo.gov.pl/pl/ content/mz-do-rpo-terapie-konwersyjne-niezgodne-z-wiedza-me-
dyczna [dostep: 31.01.2021].

W Mamy w Polsce peten zakres swobdd i tolerangi”. Premier poparl stanowisko Episkopatn ws. LGBT, Gazeta.pl,
29 sierpnia 2020 r., https://wiadomosci.gazeta.pl/wiadomosci/7,114884,26250636,mamy-w-polsce
-pelen-zakres-swobod-i-tolerancji-premier-poparl.html [dostep: 31.01.2021].
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zadnej gwarancji §$wiadczenia wobec os6b homoseksualnych nieakceptu-
jacych wlasnego popedu ustug o odpowiednim standardzie, przez osoby
wykwalifikowane.

Naukowo nie ma zadnych watpliwosci, ze poped seksualny ksztal-
towany jest w zyciu ptodowym. Dyskusje panuja jedynie nad przyczyna
tworzenia si¢ osobnikéw homoseksualnych. Z punktu widzenia nieod-
wracalno$ci orientacji seksualnej w zyciu doroslym dyskusje te nie maja
jednak znaczenia. Gloszenie przez biskupéw i popieranie przez najwyz-
szych ranga politykow zerapii konwersyjnych prowadzi jedynie do pogte-
bienia si¢ tendencji odrzucenia os6b homoseksualnych przez te grupy
spoleczne, ktore ulegaja autorytetowi oséb gloszacych takie poglady,
a wrecz do ich znienawidzenia i pogardzania nimi, czyli jest po prostu
przejawem mowy nienawisci. Natomiast wéréd oséb homoseksualnych
propagowanie /leczenia homoseksualizmu wylacznie zwigksza poczucie
osamotnienia 1 nieakceptacji przez innych i przez samego siebie oraz nie-
przystosowania spolecznego. Jedno jest jednak pewne: samo wprowa-
dzenie ustawowego zakazu ferapii konwersyjnych nie bytoby wystarcza-
jace. Zmieni¢ nalezy przede wszystkim nastawienie spoleczne. Gdyby
homoseksualizm w spoleczenstwie polskim traktowany byl jako zjawi-
sko normalne, mniejszosciowe, ale niebudzace zadnych negatywnych
uczud, nie bytoby homoseksualistow nieakceptujacych swojej orientacji,
a wigc nie byloby kogo /czyé z homoseksualizmu.

Caly proces nalezy zaczac¢ od edukacji. Edukacji toleranciji, akceptaciji
innosci, szacunku do kazdego czlowieka, niezaleznie od jego cech. Jedyna
granicg takiej akceptacji powinno by¢ dobro drugiej osoby. Prawo i organy
panstwa maja obowigzek traktowaé wszystkich rowno, z poszanowaniem
ich przyrodzonej godnosci. Dopoki ktos nie krzywdzi innego, zastuguje na

pelng wolnosé w ekspresji swojej osobowosci, potrzeb 1 pogladéw. Homo-
142

b

seksualizm nikogo nie krzywdzi. Krzywda jest jedynie przemoc seksualna
ktora nie jest przeciez zwiazana z konkretng orientacjq seksualna. I tylko

"2 Przez pojecie przemocy scksualnej rozumiem kazda czynno$¢ seksualng bez zgody drugiej osoby,

jak tez wykorzystanie seksualne dzieci, nawet bez uzycia sity i przy wyrazonej woli, gdyz ze wzgledu
na ich wiek rozwojowy kazda forme seksu nalezy traktowa¢ jako krzywdzenie.
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owa szeroko pojeta przemoc seksualna powinna by¢ potepiana, zwalczana
1 zakazana. Wszelkie pozostale przejawy seksualnosci czlowieka zastuguja
na pelen szacunek, a nie promowanie jednych nad drugie.

Edukacja spoleczna to droga powolna i wymaga tez dobrej woli rza-
dzacych, ktérej obecnie nie ma. Nalezy wigc ja prowadzi¢ oddolnie. Legis-
lacja to rownie powolna droga, ktéra tym bardziej wymaga dobrej woli,
a wrecz zaangazowania rzadzacych. Tej tez nie mozna si¢ obecnie spo-
dziewa¢. Co nie znaczy, ze inicjatywy ustawodawcze 1 lobbing maja by¢
zaniechane. Wrecz przeciwnie, wskazane jest, by byly one kontynuowane
1 to nawet w szerszym zakresie niz jedynie promowanie wprowadzenia
samego zakazu ferapii konwersyjnych. Powinny tez obejmowac lobbing
na rzecz gruntownej reformy ustawy o zawodzie psychologa 1 samorza-
dzie zawodowym psychologéw. Niezbedne jest bowiem wprowadzenie
wreszcie egzekwowalnych zasad nadawania uprawnienn psychologom,
w tym psychoterapeutom, weryfikacji ich kompetencji zawodowych
1 standardow udzielanych $wiadczen. Tylko wtedy bedzie mozna ukro-
ci¢ $wiadczenie ustug psychologicznych przez osoby do tego meryto-
rycznie nieprzygotowane, a takze efektywnie kontrolowac organiza-
cje pozarzadowe, réwniez religijne, 1 wymagac od nich, by §wiadczenia
psychologiczne wykonywali w ramach ich dzialalnosci psychologowie
majacy prawo do wykonywania tego zawodu, a wigc dajacy gwarancje
jakosci 1 bezpieczenstwa ustug, Wtedy to towarzystwa psychologiczne, jak
obecnie mogg to skutecznie czyni¢ towarzystwa medyczne, beda upraw-
nione do wprowadzania wigzacych regulacji zawodowych zakazujacych
tego typu praktyk, co juz samo w sobie, bez zakazu ustawowego powinno
okazac si¢ wystarczajace, albo wrecz prowadzace do zakazu ustawowego,
czego przykladem jest Brazylia czy Albania'®.

Druga kwestia, ktora warto promowac, jest zmiana definicji przestepstw
znecania si¢ 1 nekania. Przede wszystkim nalezy przywrécic jako czyn zabro-
niony znecanie si¢ nad matoletnim, nawet jesli sprawcy 1 pokrzywdzonego

143

Albania triecim krajem europejskim 3 zakazem pryeprowadzania ,terapii” konwersynych. Zrzeszenie psycho-
logbw 1 psycholoek zadecydowato, queer, 19 maja 2020 t., https://queer.pl/news/204410/albania-trzecim
-krajem-europejskim-z-zakazem-przeprowadzania-terapii-konwersyjnych [dostep: 31.01.2021].

PRZEGLAD PRAWA MEDYCZNEGO, NR 4/2020 (6)



54 MALGORZATA SZEROCZYNSKA

nie wigzg wiczy rodzinne. Wtedy nawet bez wprowadzenia zakazu ferapii
konwersyjnej tego typu praktyki beda mogly by¢ traktowane, o ile wywo-
taja cierpienie dziecka, po prostu jako forma znecania sig, a wigc stana si¢
1 tak zakazane, przynajmniej wobec dzieci.

Ponadto warto rozwazy¢ zasadnos$¢ polaczenia obu tych czyndw.
Warto odciaé przestepstwo znecania si¢ od relacji sprawca — pokrzyw-
dzony lub od cech pokrzywdzonego (jak jest obecnie przy nekaniu,
ktére — czego warto mie¢ §wiadomos$¢ — jest dzi§ zagrozone paradok-
salnie znacznie wyzsza sankcja niz typ podstawowy znecania si¢). Wtedy
bedzie mozna zlikwidowaé w ogole przestepstwo nekania, gdyz zostaloby
ono praktycznie pochlonicte przez zngcanie sig, jako ze pozostale jego
znamiona (czyli uporczywe wzbudzanie poczucia zagrozenia, ponizenia
lub udreczenia lub istotne naruszanie prywatnosci), cho¢ nie sa wyrazone
literalnie w tresci art. 207 k.k., po prostu stanowia element definicji stowa
»zneca si¢”. Powinnismy odejs¢ od przywiazania do koncepciji ,,przemocy
domowej” (relacja rodzinna, wiek, niepetlnosprawnos¢ itp. moglyby by¢
znamionami typéw kwalifikowanych). Powinnismy si¢ skupi¢ na walce
z przemocy jako taka, a kazda jej forme uznawac za torture lub ponizajace
traktowanie, analogicznie jak czyni to kodeks karny Ekwadoru, stanowiacy,
iz ,,podlega karze osoba, ktora zadaje innej osobie silny bél lub cierpienie
fizyczne lub psychiczne lub poddaje warunkom lub metodom, ktére niwe-
czq jej osobowos¢ lub zmniejszaja jej zdolnosci fizyczne lub psychiczne,
nawet jesli nie powoduja fizycznego bélu lub cierpienia”'*. Takze w przy-
padku przyjecia takiego rozwigzania wprowadzanie dodatkowej regulacii
odnosnie do zakazu ferapii konwersyjnych stanie si¢ po prostu zbedne.
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Summary

The author analyzes the legality of the ,,conversion” therapy in Polish law
and considers the need for a ban of such practices.

The discussion starts with the definition of homosexuality, the sci-
entific theories on its etiology and on the possibilities of changing the
sexual orientation. According to the majority of the contemporary scien-
tists, the sexual orientation develops during prenatal life, so the expecta-
tion of its post-natal change is not scientifically founded. Therefore, the
use of any measures aimed at this direction is devoid of a therapeutic
goal, because it is, on the one hand, unattainable, and, on the other hand,
homosexuality is not considered to be a disease.

Taking into account the uncertain data on what kind of “treatment”
is proposed by the entities proposing such “therapies”, the legality of
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medical, psychological, religious and non-therapeutic activities was dis-
cussed. It was indicated that the sole consent of the person undergoing
conversion “therapy” is not sufficient to legalize any of these actions,
what is more, it was questioned that in these cases it was possible to speak
of informed and free consent at all.

The legal analysis proves that none of the proposed conversion mea-
sures meets the legality requirements. Nevertheless, the existing crim-
inal and civil laws do not provide full protection for those who have
been harmed by submitting to such activities. Hence, it seems justified
to introduce a direct regulation prohibiting these practices, according to
the requirements of international organizations and similar to foreign
regulations, concerning both children and adults. In the context of these
examples, the paper assesses the project submitted by Nowoczesna in
2019 about the prohibition of conversion practices.
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MARCIN SZWED

Aspekty prawne terapii konwersyjnej

1. Wstep

Mianem ,,terapii konwersyjnej” okresla si¢ dziatania podejmowane ,,w odnie-
sieniu do 0s6b homo- lub biseksualnych, w celu zmiany ich orientacji
na wylacznie heteroseksualng”'. Oddziatywania takie, pomimo w zasa-
dzie zgodnego odrzucenia ich przez wszystkie najwazniejsze Swiatowe
towarzystwa psychiatryczne i psychologiczne?, w dalszym ciagu prowa-
dzone sq w wielu pafstwach $wiata. Tego rodzaju terapie czesto $wiad-
czone sa przez wspolnoty religijne’, postrzegajace homoseksualizm nie
jako neutralng ceche wrodzona, lecz sklonnos¢ cztowieka do cigzkiego
grzechu. Rowniez w Polsce dyskusja wokot prawnych i psychologicznych
aspektow terapii konwersyjnej rozgorzala niedawno na nowo za sprawa,
»otanowiska Konferencji Episkopatu Polski w kwestii LGBT+”, w kt6-
rym stwierdzono m.in., ze ,,konieczne jest tworzenie poradni (réwniez
z pomoca Kosciola, czy tez przy jego strukturach) stuzacych pomoca
osobom pragnacym odzyska¢ zdrowie seksualne i naturalng orientacje
plciowa”*. Sformutowanie to zostalo przez niektérych odezytane wlasnie

' M. Dora, M. Mijas, B. Dobroczyaski, Prinzunm non nocere. Kontrowersje wokd! terapii konwersyjnyeh dla oséb

homoseksualnych, ,,Psychoterapia” 4/2013, s. 79.
2 Zob. przyklady przywotane w drugiej sekeji niniejszego artykutu.
> Zob. ap. L.R. Mendos, Curbing Deception. A world survey on legal regulation of so-called “conversion thera-
pies” (raport organizacji , ILGA World”), Genewa 2020, s. 38—45.

4

Stanowisko Konferencji Episkopatu Polski w kwestii LGBT+, pkt 38, dokument dostepny pod adre-
sem: https://ekai.pl/dokumenty/stanowisko-konferencji-episkopatu-polski-w-kwestii-lgbt-dokument/
[dostep: 1.12.2020].
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jako wezwanie do podejmowania dzialan majacych na celu promowanie
terapii konwersyjnej’.

Jednoczesnie w ostatnich latach mozna dostrzec coraz mocniejsza
krytyke terapii konwersyjnych nie tylko ze strony wspomnianych juz
srodowisk medycznych 1 psychologicznych, ale i mi¢dzynarodowych
1 krajowych organéw praw cztowieka oraz srodowisk pozarzadowych.
Postrzegaja one praktyki konwersyjne jako powazne zagrozenie dla
praw czlowieka i postuluja wprowadzenie prawnego catkowitego lub
chocby czesciowego zakazu ich prowadzenia. Jak zostanie wskazane
w dalszej czesci niniejszego artykulu, w niektérych panstwach zakazy
takie zostaly juz wprowadzone.

Celem niniejszego artykutu jest oméwienie problematyki §wiadczenia
terapii konwersyjnych przez pryzmat prawa polskiego. Rozwaze w szcze-
golnosci, czy prawo polskie zakazuje, ogranicza lub w jakikolwiek spo-
sob reguluje zasady prowadzenia terapii konwersyjnej. Szczegdlny nacisk
zostanie polozony na analize, z perspektywy konstytucyjnej, postulatow
ustanowienia zakazu prowadzenia tego typu terapii. Zakres artykulu obej-
muje wylacznie praktyki konwersyjne stosowane wobec 0séb doroslych.

Artykul zostal podzielony na cztery czesci (nie liczac wstepu i zakon-
czenia). W pierwszej oméwiono dominujace wsrod psychiatrow i psy-
chologow poglady na temat tej terapii. Zwazywszy na to, ze artykul
koncentruje si¢ na aspektach prawnych, rozwazania te zostaly przedsta-
wione jedynie skrétowo. Czes¢ druga skupia si¢ na przedstawieniu analizy
problemu terapii konwersyjnej z perspektywy aktualnie obowigzujacego
ustawodawstwa. W czesci trzeciej rozwazono zasadno$¢ postulatu wpro-
wadzenia ustawowego zakazu prowadzenia terapii konwersyjnej oraz oce-
niono go pod katem zgodnosci z Konstytucja.

5

Zob. np. A. Ambroziak, Biskupi cheq leczyé 3 homoseksnalnosci. Siegaja po niebezpieczng psendonante,
,»OKO.press”, artykul z 28 sierpnia 2020 t., dostepny pod adresem: https://oko.press/biskupi-chca
-leczyc-z-homoseksualnosci-siegaja-po-niebezpieczna-pseudonauke/ [dostep: 1.12.2020]; T. Nyczka,
Biskupi cheq ,leczye” 3 homoseksualizmn. Seksuologka prof. Maria Beisert: Kuriozalne sprzeciwianie si¢ wiedzy,
»Wybotcza.pl”, artykul z 1 wrzesnia 2020 1., dostepny pod adresem: https://poznan.wyborcza.pl/
poznan/7,36001,26257493 biskupi-chca-leczyc-z-homoseksualizmu-seksuolozka-prof-maria.html
[dostep: 1.12.2020].
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2. Terapia konwersyjna — zagadnienia wstepne

W literaturze wskazuje sig, ze cho¢ juz w XIX w. podejmowano pewne
proby ,leczenia” homoseksualizmu, to jednak koncepcja terapii konwer-
syjnej uksztaltowala si¢ w pelni dopiero w drugiej polowie XX w. Jak
podaja M. Dora, M. Mijas i B. Dobroczynski, z biegiem lat wobec 0s6b
homoseksualnych stosowano oddzialywania medyczne (hormonalne,
farmakologiczne i chirurgiczne), behawioralne i psychodynamiczne®. Te
ostatnie byly w pewnym zakresie oparte na dorobku psychoanalitykéw,
a szczegolng role w ich promowaniu odegraly poglady Sandora Rado —
wegierskiego psychoanalityka od lat 30. XX w. pracujacego w Stanach
Zjednoczonych’. Wedlug Rado homoseksualizm stanowil swego rodzaju
fobig, strach przed stosunkami heteroseksualnymi wynikajacy z niewta-
sciwego wychowania przez rodzicéw®.

Poglady o mozliwosci 1 medycznej zasadnosci terapii konwersyjnych
zostaly jednak porzucone przez srodowiska medyczne i psychologiczne
wiele lat temu. Juz w 1973 r. Amerykanskie Towarzystwo Psychiatryczne
(ang. American Psychiatric Association — APA) zdecydowalo si¢ na
wykreslenie homoseksualizmu z drugiej edycji Diagnostycznego i staty-
stycznego podrecznika zaburzen psychicznych (ang. Diagnostic and Statisti-
cal Manunal of Mental Disorders — DSM)’. Znacznie dtuzej homoseksualizm
widnial za to w Miedzynarodowej Statystycznej Klasyfikacji Choréb i Pro-
bleméw Zdrowotnych (ang. International Statistical Classification of Diseases
and Related Health Problems — 1CD), opracowanej przez Migdzynarodows

¢ M. Dora, M. Mijas, B. Dobroczytiski, Primumz non nocere. ..., s. 83. Szereg metod prowadzenia terapii

konwersyjnych omawia takze L.R. Mendos w cytowanym wyzej raporcie (L.R. Mendos, Curbing Decep-
tion. .., s. 21-49).

7 Zob. ]J. Drescher, A. Schwartz, E Casoy, Ch. A. McIntosh, B. Hutrley, K. Ashley, M. Barber,
D. Goldenberg, S.E. Herbert, L.E. Lothwell, M.R. Mattson, S.G. McAfee, J. Pula, V. Rosario,
D.A. Tompkins, The Growing Regulation of Conversion Therapy, ,,Journal of Medical Regulation” 2016,
vol. 102, no. 12, s. 7-8.

8 Tamze, s. 8.

? M. Dora, M. Mijas, B. Dobroczyfiski, Prinzum non nocere. .., s. 81.
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Organizacje Zdrowia (WHO). Do jego wykreslenia doszto dopiero wraz
z przyjeciem dziesiatego wydania klasyfikacji (ICD-10) w 1990 1."
Obecnie wszystkie najwazniejsze §wiatowe towarzystwa medyczne
1 psychologiczne zdecydowanie pote¢piaja prowadzenie terapii konwer-
syjnych. Przykladowo, Swiatowe Towarzystwo Psychiatryczne opubli-
kowato stanowisko, w ktérym wskazalo, ze orientacja homoseksualna
nie jest zaburzeniem, a proby jej zmiany nie sg skuteczne 1 mogg by¢ szko-
dliwe'. Podobnie w o$wiadczeniu z 2013 r. Amerykanskie Towarzystwo
Psychiatryczne wskazalo, Ze ,nie uwaza, by orientacja homoseksualna
mogla lub powinna zosta¢ zmieniona, a ponadto dzialania podejmowane
w tym celu wiaza si¢ ze znacznym ryzykiem krzywdy poprzez poddawa-
nie 0s6b formom leczenia, ktére nie zostaly naukowo potwierdzone oraz
poprzez podwazanie ich poczucia wlasnej wartosci, gdy orientacja sek-
sualna nie ulega zmianie”'”. Analogiczne stanowisko zaprezentowato
w 2009 r. Amerykadskie Towarzystwo Psychologiczne. Podkreslito
w nim, ze ,nie istniejq wystarczajace dowody uzasadniajace postugi-
wanie si¢ interwencjami psychologicznymi w celu zmiany orientacji
seksualnej”'". Towarzystwo zalecito tez mlodym ludziom, ich rodzi-
com oraz opiekunom, by ,,unikali podejmowania dzialan zmierzajacych
do zmiany orientacji seksualnej, ufundowanych na przekonaniu, ze

10 Tamze.

"' D. Bhugra, K. Eckstrand, P. Levounis, A. Kar, K.R. Javate, WPA Position Statement on Gender Iden-
tity and Same-Sex Orientation, Attraction, and Bebavionrs, stanowisko dost¢pne pod adresem: https://
3ba346de-fde6-473f-b1da-53649866119c¢.filesust.com/ugd/e172f3_2842912d737742fdb5d
549d2b7ebfc5c.pdf [dostep: 16.12. 2020].

2 D. Scasta, P. Bialer, Position Statement on Issues Related to Homosexnality, stanowisko dostepne pod
adresem: https://www.psychiatry.org/File%20Library/ About-APA /Organization-Documents-Poli-
cies/Policies/Position-2013-Homosexuality.pdf [dostep: 16.12. 2020] — thumaczenie whasne.

Y American Psychological Association, Resolution on Appropriate Affirmative Responses to Sexual Orientation
Distress and Change Efforts, stanowisko dostepne pod adresem: https:/ /www.apa.org/about/policy/sexual
-orientation [dostep: 1.12.2020]. Ttumaczenie na jezyk polski: W. Chanska, K. Grunt-Mejer, Wasciwe
afirmatywne postgpowanie wobec 0s6b odezmwajacych stres 3 powodn swojef orientagji seksualnei oraz prob jej zmiany.
Tlumaczenie regolngii Amerykaiiskiego Towargyshwva Psychologicznego |, Resolution on appropriate affirmative re-
sponses to sexual orientation distress and change efforts” by the American Psychological Association, ,,.Seksuologia
Polska” 2/2018, t. 16, s. 72-76.

" Wi Chatiska, K. Grunt-Mejet, Wiasciwe afirmatywne. .., s. T4.
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homoseksualnos¢ jest choroba psychiczng lub zaburzeniem rozwojo-
wym”"”. Réwniez w Polsce §rodowiska psychiatryczne i psychologiczne
w oficjalnych wystapieniach jednoznacznie odrzucaja praktyki konwer-
syjne. Szczegolng uwage nalezy zwrocic na stanowisko Polskiego Towa-
rzystwa Seksuologicznego z 2016 r. Wskazano w nim, ze ,,Orientacja
seksualna nie podlega mozliwosci dowolnego ksztaltowania zgodnie
z kulturowo-spolecznymi oczekiwaniami, nie jest kwestia wyboru lub
mody. (...) Propagowanie terapii polegajacych na korekcie, konwersji czy
reparacji orientacji homo- czy biseksualnej w kierunku wylacznie hete-
roseksualnej jest niezgodne ze wspolczesna wiedza na temat seksualno-
$ci czlowieka i moze zaowocowaé powaznymi niekorzystnymi skutkami
psychologicznymi dla 0séb poddawanych tego typu oddziatywaniom™'.
Jak zostanie wskazane w dalszej cz¢sci artykulu, do odrzucenia terapii
konwersyjnej wzywajq nie tylko Srodowiska medyczne i psychologiczne,
ale i migdzynarodowe organy praw czlowieka. Mozna zatem stwierdzid,
ze istnieje juz pewien konsens na temat nieefektywnosci i szkodliwosci
tego typu praktyk.

Powyzsze nie oznacza jednak, ze terapia konwersyjna w ogole nie jest
prowadzona. Zaréwno bowiem w Polsce, jak i w innych panstwach zda-
rzaja, si¢ przypadki stosowania tego typu praktyk. W Stanach Zjednoczo-
nych szczegdlng role w propagowaniu terapii zmierzajacych do zmiany
orientacji seksualnej odgrywalo zalozone w 1992 r. Narodowe Stowarzy-
szenie na rzecz Badan i Terapii Homoseksualizmu (ang. National Asso-
ciation for Research & Therapy of Homosexuality — NARTH)". Cho¢

5 Tamze. Zestawienie stanowisk innych amerykarskich towarzystw psychologicznych i psychiatrycz-
nych jest dostepne pod adresem: https:/ /www.hrc.org/resources/policy-and-position-statements-on
-conversion-therapy [dostep: 1.12.2020].

16 Stanowisko Polskiego Towarzystwa Seksuologicznego na temat zdrowia os6b o otientacji homo-
seksualnej, dostepne pod adresem: https://pts-seksuologia.pl/sites/strona/59/stanowiskopts-na-temat
-zdrowia-osob-o-orientacji-homoseksualnej [dostep: 1.12.2020]; zob. takze: W. Chariska, K. Grunt-Mejer,
Komentary do stanowiska Amerykariskiego Towargystwa Psychologicznego pt. ,,\Wiasciwe afirmatywne postgpowanie

wobec 056 odezmpajacych stres 3 powodu swojej orientagji seksualneg oraz prob jej zmiany”, ,,Seksuologia Polska”
2/2018, t. 16, s. 69.

" L.R. Mendos, Curbing Deception. .., s. 32.
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organizacja ta nie byla afiliowana przy zadnym Kosciele ani zwigzku
wyznaniowym 1 formalnie deklarowala oparcie si¢ na naukowym,
psychologicznym podejsciu do kwestii homoseksualizmu, w literatu-
rze amerykanskiej wskazywano na jej bliskie zwiazki z organizacjami
chrzescijaskimi'™ W 2014 r. NARTH zastapil nowy podmiot, Sojusz
na rzecz Wyboru Terapeutycznego i Integralnosci Naukowej (ang. The
Alliance for Therapeutic Choice and Scientific Integrity — ATCSI),
ktory kontynuuje dzialania poprzednika'’. Na swojej stronie intet-
netowej ATCSI wyraznie podkresla, ze nie jest organizacja religijna,
lecz naukowsq i zawodowa, a w jej sklad ,,wchodza wysoko wykwalifi-
kowani naukowcy, lekarze 1 w pelni licencjonowani specjaliSci zajmu-
jacy si¢ zdrowiem psychicznym”?. Réwniez polskie media donosity
w ostatnim czasie o przypadkach prowadzenia terapii konwersyjnej?.
Na problem ten zwrocil takze uwage Rzecznik Praw Obywatelskich,
ktory w wystapieniu do Prezesa Rady Ministréw z pazdziernika 2020 r.
wskazal, ze z informacji, ktérymi dysponuje, wynika, ze ,,praktyki kon-
wersyjne sg oferowane i prowadzone w Polsce przede wszystkim przez
osrodki o profilu religijnym — zwigzane lub nie z kosciotem katolickim,
oraz przez psychologéow i terapeutéw, w ramach publicznej lub niepu-

blicznej stuzby zdrowia”*.

8 Zob. np. R. Clucas, Sexwual Orientation Change Efforts, Conservative Christianity and Resistance to Sexual
Justice, ,,Social Sciences” 2017, vol. 6, issue 2, s. 9—10.

¥ L.R. Mendos, Curbing Deception. .., s. 35.

2 Cytat (thum. wlasne) z oficjalnej strony internetowej ATSCI: https:/ /www.therapeuticchoice.com/
frequently-asked-questions [dostep: 1.12.2020].

2 Zob. np. PP. Reszka, Zakochalem si¢ w chlopakn 3 grupy. Zamadlatem te mitosé i godzinami legatem krzy-
Zem. Lecgyli mnie 3 choroby, ktdref nie ma, ,,\yborcza.pl” (Duzy Format), artykul z 21 wrzesnia 2020 r.,
dostepny pod adresem: https://wyborcza.pl/duzyformat/7,127290,26314701,zakochalem-sie-w
-chlopaku-z-grupy-zamadlalem-te-milosc-i.html [dostep: 1.12.2020]; K. Rogaska, Poszlam na , leczenie”
homoseksualizmn. To, co ustyszatam, wprawia w ostupienie, Onet.pl, artykut z 19 czerwca 2020 r., dostep-
ny pod adresem: https://kobieta.onet.pl/poszlam-na-leczenie-homoseksualizmu-to-co-uslyszalam
-wprawia-w-oslupienie/18brt8] [dostep: 1.12.2020].

* Wystapienie Rzecznika Praw Obywatelskich do Prezesa Rady Ministtow z 7 pazdziernika 2020 r.,
sygn. X1.812.225.2020.MA, s. 8, dokument dostepny pod adresem: https://www.rpo.gov.pl/sites/
default/files/ Wyst%C4%85pienie%020RPO%20d0%20premiera%o20ws.%20zakazu%20terapii%o20
konwersyjnych%2C%208.10.2020.pdf [dostep: 1.12.2020].
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3. Terapia konwersyjna w §wietle polskiego prawa — stan de lege lata

Obecnie zaden akt prawa polskiego nie normuje expressis verbis kwestii
dopuszczalnosci prowadzenia terapii konwersyjnej oraz zasad, zgod-
nie z ktéorymi moze by¢ ona prowadzona. Brak bezposredniej regu-
lacji nie przesadza jednak jednoznacznie, ze materia ta jest kompletnie
irrelewantna prawnie. Nalezy bowiem rozwazyc, czy prowadzenie terapii
konwersyjnej nie jest objete zakresem normowania innych, bardziej ogol-
nych, aktéw prawnych.

W pierwszej kolejnosci nalezy zwrdci¢ uwage na ustawe o zawodzie
psychologa i samorzadzie zawodowym psychologéw® (dalej: u.z.p.).
Zgodnie z jej art. 4 ust. 1 ,,Wykonywanie zawodu psychologa polega na
$wiadczeniu ustug psychologicznych, a w szczegolnosci na: 1) diagno-
zie psychologicznej; 2) opiniowaniu; 3) orzekaniu, o ile przepisy odrebne
tak stanowia; 4) psychoterapii; 5) udzielaniu pomocy psychologicznej”.
Ustawa nie definiuje zadnego z tych terminow, ale jak si¢ wydaje, przy-
najmniej niektére formy terapii konwersyjnej moglyby zosta¢ zakwalifi-
kowane jako psychoterapia. W takiej sytuacji, zgodnie z ustawa, terapia
konwersyjna moglaby by¢ swiadczona wylacznie przez profesjonalnego
psychologa wpisanego na liste prowadzong przez Regionalng Izbe Psy-
chologéw (art. 7 u.z.p.), do czego potrzebne byloby m.in. uzyskanie
dyplomu magistra psychologii (lub réwnorzednego wyksztalcenia za
granicg) oraz odbycie podyplomowego stazu zawodowego (art. 8 u.z.p.).
Zwazywszy jednak na wspomniany wyzej konsens co do braku nauko-
wych podstaw do prowadzenia terapii konwersyjnej oraz co do szkod,
jakie moze ona wywola¢ w psychice i poczuciu wlasnej wartosci u 0sob,
ktére w niej uczestnicza, jest wysoce prawdopodobne, ze profesjonalni
psychologowie nie trudniliby si¢ jej prowadzeniem. Gdyby za$ to czy-
nili, mogliby podlega¢ odpowiedzialnosci dyscyplinarnej na zasadach
okreslonych w ustawie. Z kolei §wiadczenie ustug psychologicznych bez

# Ustawa z dnia 8 czerwca 2001 1. o zawodzie psychologa i samorzadzie zawodowym psychologdw
(Dz.U. z 2019 r. poz. 10206).
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uprawnien stanowi, zgodnie z art. 61 u.z.p., wykroczenie zagrozone karg
grzywny lub ograniczenia wolnosci.

Wydawaloby si¢ wigc, ze poprzez nadzor samorzadu zawodowego
psychologéw nad dochowywaniem zasad etycznych przez psychologow
oraz karanie prowadzenia réznego rodzaju szkodliwych terapii i pseudo-
terapii przez osoby nieuprawnione mozna byloby w znaczacym zakresie
zapobiec naduzyciom zwigzanym z praktykowaniem terapii konwersyj-
nej. Niestety, wskutek niewydania odpowiednich aktéw wykonawczych
1 niepowolania samorzadu zawodowego psychologdéw u.z.p. pozostaje
w praktyce martwa*. W literaturze trafnie wskazuje si¢, ze w tej sytua-
cji ,,problematyczng kwestig jest uznanie psychologéow za wykonujacych
zawod faktycznie regulowany”®. Sytuacija taka jest niewatpliwie szkodliwa
1 utrudnia, o ile nie uniemozliwia, skuteczna walke z naduzyciami zwigza-
nymi z prowadzeniem terapii konwersyjnej™.

Terapii konwersyjnej nie mozna byloby natomiast uzna¢ za ,,Swiad-
czenie zdrowotne” w rozumieniu przepiséw ustawy z dnia 5 grudnia
1996 t. o zawodach lekatza i lekarza dentysty” (dalej: u.z.l.). Wprawdzie
ustawa nie definiuje pojecia w sposob szczegdlowy, zawierajac jedynie
nieenumeratywny katalog $wiadczen zdrowotnych, niemniej nie ulega
watpliwosci, ze w Swietle aktualnego stanu wiedzy medycznej orientacja
homoseksualna nie jest choroba ani jakimkolwiek innym zaburzeniem

# Poglad taki przedstawil m.in. Komitet Psychologii Polskiej Akademii Nauk w liscie do Minister
Rodziny, Pracy i Polityki Spotecznej, 1 grudnia 2016 1., dokument dostepny pod adresem interne-
towym: http://www.kompsych.pan.pl/images/Uchwa%C5%82y/KP_PAN_Pismo_w_sprawie_
Ustawy_Minister_Rafalska.pdf [dostep: 16.12.2020]. Zob. takze: L.J. Zukowski, Zawid psychologa
w ochronie 3drowia. Reglamentagia prawnoadministracyjna, Legalis/el. 2017.

% L.J. Zukowski, Psycholog jako zawdd zanfania publicznezo — wybrane problemy, ,,Przeglad Prawa Publicz-
nego” 3/2017, s. 43.

% Zob. np. K. Jankowska, E. Barabasz, Opinia dotyczaca poselskiego projeketu ustawy o 3akazie praktyk kon-
wersyjnyeh, Stanowisko nr 1 Okregowej Rady Adwokackiej w Warszawie z dnia 21 sierpnia 2019 ., opi-
nia dostepna pod adresem: https://www.ora-warszawa.com.pl/aktualnosci/wiadomosci/stanowisko
-ora-w-warszawie-dotyczaca-poselskiego-projektu-ustawy-o-zakazie-praktyk-konwersyjnych/ [do-
step: 1.12.2020].

% Ustawa z dnia 5 grudnia 1996 t. o zawodach lekarza i lekarza dentysty (Dz.U. z 2020 r. poz. 514
ze zm.).
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stanu zdrowia. Co wigcej, jak juz wskazano, obecnie dominuje poglad
o niemoznosci zmiany orientacji seksualnej wskutek jakichkolwiek oddzia-
tywan ,terapeutycznych”. Nie sposob zatem uznaé tego rodzaju oddzia-
tywan za ,Jeczenie”. W tej sytuacji prowadzenie terapii konwersyjnej
przez osoby niemajace uprawnien do wykonywania zawodu lekarza nie
wypelnialoby znamion wykroczenia stypizowanego w art. 58 ust. 1 u.z.L:
,Kto bez uprawnien udziela §wiadczen zdrowotnych polegajacych na
rozpoznawaniu choréb oraz ich leczeniu, podlega karze grzywny”. Z tych
samych wzgledéw nie wchodzi w gre odpowiedzialnos¢ za przestepstwo
okreslone w art. 58 ust. 2 u.zl. (udzielanie $wiadczen zdrowotnych bez
uprawnien w celu osiggniecia korzysci majatkowej albo w sytuacji wpro-
wadzenia w blad co do posiadania stosownego uprawnienia).

Warto jednak rozwazy¢, czy, przynajmniej w pewnych przypadkach, pro-
wadzenie terapii konwersyjnej mogloby wypelnia¢ znamiona innych czy-
néw zabronionych, w szczegélnosci przestepstw okreslonych w kodek-
sie karnym®. OdpowiedZ na tak postawione pytanie jest trudna, gdyz
zalezy w duzym stopniu od tego, z jaka forma terapii konwersyjnej mamy
do czynienia. Wydaje sig, ze w realiach polskich w gre moga wchodzic
przede wszystkim oddzialywania psychologiczne, a nie np. wykorzysty-
wanie elektrowstrzasow, ktore, jak podaje w swoim raporcie Niezalezny
Ekspert ONZ, nadal stosowane sq w tym celu w niektorych panstwach
swiata®. Tego typu praktyki z pewnoscia bylyby w Polsce niedopusz-
czalne i, w zaleznosci od ich rodzaju i skutkéw, moglyby wypetnia¢ zna-
miona réznych przestepstw przeciwko zyciu 1 zdrowiu stypizowanych
w kodeksie karnym.

Jednakze w przypadku terapii ograniczajacej si¢ wylacznie do oddzia-
tywan psychologicznych, tj. rozmoéw dorostego ,,pacjenta” z terapeuta,

% Podobnie: LY. Nugtaha, The compatibility of sexual orientation change efforts with international human rights
law, ,Netherlands Quarterly of Human Rights” 2017, vol. 35, issue 3, s. 181.

> >

¥ Ustawa z dnia 6 czerwea 1997 r. Kodeks karny (Dz.U. z 2020 1. poz. 1444 z pozn. zm.).

3 Practices of so-called “conversion therapy”. Report of the Independent Expert on protection against violence and
discrimination based on sexwual orientation and gender identity, 1 maja 2020 r., A/HRC/44/53, pkt 43, 4647,
52, 79, raport dostepny pod adresem: https://undocs.org/A/HRC/44/53 [dostep: 24.05.2021].
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trudno byloby doszuka¢ si¢ znamion jakiegos przestepstwa. Byloby to
tym trudniejsze, ze, jak si¢ wydaje, w zdecydowanej wickszosci przypad-
kow terapia konwersyjna prowadzona jest w Polsce wylacznie wobec
takich os6b doroslych, ktére wyrazily na to zgodg, cho¢ powstaje oczywi-
$cie pytanie, na ile zgoda ta byla dobrowolna 1 §wiadoma. Osoby homo-
seksualne, zwlaszcza te w mtodym wieku, moga by¢ bowiem poddawane
silnej presji ze strony swojej rodziny”' czy wspoélnoty religijnej badz wpro-
wadzane w blad co do rzekomej skutecznosci tego typu oddzialywan psy-
chologicznych. Co wigcej, wskutek wspomnianego wyzej braku regulacji
1 nadzoru nad prowadzeniem praktyk konwersyjnych mozna zakladac,
ze osoby je prowadzace czesto (o ile nie jest to wrecz norma) nie infor-
muja swoich ,,pacjentow” o mozliwym negatywnym wplywie terapii na
ich zdrowie psychiczne i samopoczucie.

Niezaleznie jednak od tych watpliwosci, w wigkszosci przypadkow
postawienie zarzutow prowadzacemu terapiec konwersyjng moze si¢
okaza¢ niemozliwe. Przykladowo, trudno byloby uzna¢, Zze prowadze-
nie terapii konwersyjnej mogloby stanowi¢ przestepstwo zngcania si¢
psychicznego, gdyz migdzy osoba dorosta a prowadzacym terapi¢ nie
zachodzi zazwyczaj stosunek zaleznosci (art. 207 § 1 k.k.). Stosunek taki
moglby zachodzi¢ np. w jakiej§ zamknietej wspolnocie religijnej czy sek-
cie”, sa to jednak przypadki nadzwyczajne. W wigkszosci sytuacji w gre nie
bedzie takze wchodzila nieporadnosc¢ ,,pacjenta” ze wzgledu na wiek czy
stan psychiczny lub fizyczny (art. 207 § 2 k.k.). By¢ moze, w przypadkach
skrajnych, w ktérych terapia konwersyjna doprowadzilaby ,,pacjenta” do
choroby psychicznej, préby samobdjstwa lub rozstroju zdrowia psychicz-
nego, w gre moglaby wchodzi¢ odpowiedzialno$¢ karna ,.terapeuty” za
przestepstwo z art. 156 k.k. lub art. 157 k.k.”> Nie wykluczatbym takze

3t Zob. np. K. Gierdal, P. Knut, J. Skonieczna, Zakazanie psendoterapii komversyng obowiazkiem paiishva,
»Rzeczpospolita”, artykul z 13 marca 2019 1., dostepny pod adresem: https:/ /www.rp.pl/Publicystyka/
190319709-Zakazanie-pseudoterapii-konwersyjnej-obowiazkiem-panstwa.html [dostep: 18.12.2020].

32 Zob. np. Z. Gadzik, Prawnokarna ocena samobdjstw popetnianych 3 motywow religijnych, ,,Acta Turis Steti-
nensis” 1/2019, s. 39.

3 Zob. M. Szeroczytiska, Odpowiedzialnosé karna psychoterapenty w prypadkn samobdjstwa pagenta, ,,Pro-
kuratura i Prawo” 4/2012, s. 34-56.
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mozliwos$ci uznania zachowania nieuczciwych terapeutow, prowadzacych
terapi¢ odplatnie i wprowadzajacych klientéw w blad co do jej skutecz-
nosci, za oszustwo w rozumieniu art. 286 k.k.

Warto takze rozwazy¢, czy osoba prowadzaca terapie konwersyjna
moglaby w pewnych przypadkach zosta¢ skutecznie pociggnigta do
odpowiedzialnosci cywilnej. Opisywane w literaturze negatywne skutki
dla psychiki ludzkiej, do ktérych moga doprowadzi¢ oddzialywania
nakierowane na zmiang orientacji seksualnej*, z pewnoscia moga zostac
zakwalifikowane jako naruszenie dobr osobistych (art. 23 kodeksu cywil-
nego”). W gre moglyby tu wchodzi¢ takie dobra jak godnosé, zdro-
wie psychiczne, prywatno$¢, autonomia seksualna. Niewykluczone jest
takze wyrzadzenie szkody na osobie w postaci rozstroju zdrowia psy-
chicznego (art. 444 k.c.). Niemniej, do skutecznego pociagnigcia osoby
prowadzacej terapi¢ konwersyjng do odpowiedzialnosci cywilnej wyma-
gane byloby zaistnienie wszystkich przestanek odpowiedzialnosci delik-
towej. Konieczne byloby wigc wykazanie szkody, bezprawnosci czynu,
adekwatnego zwiazku przyczynowo-skutkowego 1 winy ,.terapeuty”.
Pomijajac kwesti¢ szkody i zwiazku przyczynowo-skutkowego, ktore
w duzej mierze zalezgq od okolicznosci faktycznych konkretnej sprawy,
warto zauwazy¢, ze bezprawnos$é moze polegaé takze na naruszeniu
zasad wspolzycia spolecznego™. Mozna byloby wigc argumentowad,
ze przynajmniej w pewnych przypadkach tego rodzaju oddzialywania
psychologiczne sa sprzeczne z zasadami wspolzycia spolecznego, gdyz

3 Zob. np. JM. Glassgold, L. Beckstead, J. Drescher, B. Greene, R.L. Miller, R.L. Worthington, Re-
port of the American Psychological Association Task Force on Appropriate Therapentic Responses to Sexual Orien-
tation, 2009, s. 42-43, dokument dostepny pod adresem: https://wwwapa.org/pi/lgbt/tesources/
therapeutic-response.pdf [dostep: 16.12.2020]; A. Shidlo, M. Schroeder, Changing Sexual Orienta-
tion: A Consumers’ Report, ,,Professional Psychology: Research and Practice” 2002, Vol. 33, No. 3,
s. 254-2506; 1.Y. Nugraha, The compatibility of..., s. 181-182; Ch. Romero, Praying for Torture: Why The
United Kingdom Should Ban Conversion Therapy, ,,The George Washington International Law Review”
2019, vol. 51, no. 1, s. 213.

% Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny (Dz.U. z 2020 r. poz. 1740).

36

Zob. np. M. Pazdan, Komentarz do art. 24 Kodeksu cywilnego, [w:| Kodeks cywilny. Komentarz, t. 1, pod
red. K. Pietrzykowskiego, Legalis/el. 2020; T. Kara$, S. Zoltek, Bexprawnosé w prawie cywilnym i karnym,
,,Prokuratura i Prawo” 11/2006, s. 116.
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nie maja one podstaw naukowych i sa obiektywnie szkodliwe. Rowniez
zgoda pacjenta nie zawsze bedzie wylaczala bezprawnos§é zachowania
terapeuty — nie stanie si¢ tak zwlaszcza wtedy, gdy zgode taka terapeuta
uzyskal, wprowadzajac klienta w btad’” (przykltadowo — co do skutecz-
nosci terapii, braku skutkéw ubocznych, swoich kwalifikacji zawodo-
wych itd.).

Podsumowujac te cz¢s¢ rozwazan, moim zdaniem obecnie obowiazu-
jace przepisy nie pozwalaja na efektywne ograniczenie prowadzenia dzia-
talnosci polegajacej na Swiadczeniu terapii konwersyjnej. Jedynie w przy-
padkach skrajnych, a wi¢c gdy terapia wiazalaby si¢ np. ze stosowaniem
metod inwazyjnych, zwlaszcza gdyby prowadzona byta bez dobrowolne;j
1 $Swiadomej zgody danej osoby, w gre¢ moglaby wchodzi¢ odpowiedzial-
nos¢ karna ,terapeuty”. Uwazam tez, ze w pewnych okolicznosciach
osoba prowadzgca terapi¢ konwersyjng moglaby zosta¢ pociagni¢ta do
odpowiedzialnosci cywilnej, jednak i t¢ forme odpowiedzialnosci trudno
uzna¢ za skuteczne narzedzie ograniczania tego rodzaju dzialalnosci.
W praktyce bowiem wykazanie zaistnienia przestanek odpowiedzialnosci
deliktowej moze by¢ skomplikowane, jesli terapia konwersyjna prowa-
dzona jest wobec osoby dorostej, za jej zgoda i ograniczona jest do form
oddziatywania psychologicznego.

4. Postulat wprowadzenia zakazu prowadzenia terapii konwersyjnej

W ostatnich latach rézne miedzynarodowe organy ochrony praw czlo-
wieka coraz czedciej prezentuja poglad o potrzebie prawnego zwal-
czania praktyk konwersyjnych. Szczegolna uwage nalezy tu zwroci¢ na
raport Niezaleznego Eksperta ONZ ds. ochrony przed przemoca i dys-
kryminacja ze wzgledu na otientacje scksualng i tozsamosé plciowa™.
W raporcie tym Niezalezny Ekspert oméwil sposoby prowadzenia terapii

37

Zob. np. P. Ksiezak, Komentarg do art. 24 Kodeksu cywilnego, [w:] Kodeks cywilny. Komentary. Czesé ogolna,
wyd. II, pod red. M. Pyziak-Szafnickiej, LEX/el. 2014; P. Sobolewski, Komentary do art. 24 Kodeksu
cywilnego, [w2] Kodeks cywilny. Komentarg, pod red. K. Osajdy, Legalis/el. 2020.

8 Practices of so-called “conversion therapy”. ..
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konwersyjnej w réznych panstwach §wiata (i powazne naruszenia praw
czlowieka, jakie si¢ z tym wiaza) oraz szkody, jakie tego typu oddzialywa-
nia moga wywolac u osob, ktoére sq im poddawane. Do tego rodzaju nega-
tywnych konsekwencji zaliczyl m.in. utrat¢ poczucia wlasnej wartosci,
niepokoj, depresje, izolacje spoleczna, trudnosci w nawiazywaniu kon-
taktow intymnych, nienawi$¢ do samego siebie, poczucie wstydu i winy
oraz sklonnosci samobdjcze®”. Zdaniem Niezaleznego Eksperta tera-
pie konwersyjne prowadza do naruszen szeregu praw czlowieka, w tym
prawa do réwnego traktowania i prawa do ochrony zdrowia, a takze
moga by¢ postrzegane jako tortury i maltretowanie, gdyz sq oparte na
niedopuszczalnym zalozeniu o nizszosci oséb homoseksualnych wzgle-
dem 0s6b heteroseksualnych®. Majac to na uwadze, w raporcie zalecono
panstwom wprowadzenie odpowiednich rozwiazan prawnych majacych
na celu zapobiezenie prowadzeniu terapii konwersyjnych*. W tym celu
prawo krajowe powinno precyzyjnie zdefiniowaé zakres niedozwolo-
nych praktyk, zakaza¢ ich reklamowania, wprowadzi¢ sankcje za naru-
szanie zakazu ich prowadzenia oraz zapewni¢ ofiarom tego typu praktyk
dostep do odpowiednich mechanizméw skargowych (w tym odszkodo-
wawczych) 1 niezbednej pomocy prawnej*. Podobne postulaty formuto-
waly takze inne ciata funkcjonujace w ramach ONZ. Warto odnotowac
chocby Obserwacje koncowe Komitetu Praw Osob Niepelnosprawnych
w sprawie sprawozdania Polski (2018 r.), w ktérym organ ten wezwal
wladze Polski do doprowadzenia do zaprzestania stosowania praktyk
konwersyjnych®.

Takie rekomendacje organéw miedzynarodowych znajduja odzwier-
ciedlenie w przepisach krajowych niektérych panstw europejskich

¥ Tamze, pkt 19.
0 Tamze, pkt 59-65.

1 Tamze, pkt 87. Rowniez w literaturze zagranicznej wyrazany byl poglad, Ze terapia konwersyj-
na moze by¢ postrzegana jako forma tortur badz nieludzkiego lub ponizajacego traktowania (zob.
np. LY. Nugraha, The compatibility of..., s. 189-192; Ch. Romero, Praying for Torture..., s. 222-228).

42 Tamze.

# Obserwacje koficowe Komitetu Praw Osob Niepetnosprawnych w sprawie sprawozdania Polski,
29 pazdziernika 2018 r., CRPD/C/POL/CO/1, pkt 31.
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1 pozaeuropejskich, ktére ograniczaja lub wrecz calkowicie zakazuja pro-
wadzenia terapii konwersyjnych. Co wazne, cho¢ obecnie na wprowa-
dzenie tego typu zakazéw zdecydowalo si¢ stosunkowo niewiele panstw,
to jednak ich liczba ciagle rosnie i w mediach mozna znalez¢ doniesie-
nia o planach wprowadzenia analogicznych rozwigzan takze w szeregu
innych pafstw*. Szczegétowe rozwiazania przyjmowane w poszczegdl-
nych krajach w celu zwalczania terapii konwersyjnych znaczaco si¢ jednak
r6znig — w celu ilustracji omawianych probleméw warto przeanalizowac
kilka z nich.

Pierwszym krajem europejskim, ktory zdecydowal si¢ na wprowa-
dzenie zakazu prowadzenia terapii konwersyjnych do ustawodawstwa
krajowego, byta Malta. Ustawa z grudnia 2016 +.* definiuje ,,praktyki
konwersyjne” jako ,kazda terapig, praktyke lub trwate oddzialywanie
nakierowane na zmiang, sttumienie lub wyeliminowanie orientacji sek-
sualnej danej osoby, jej tozsamosci lub ekspresji piciowej” (art. 1). Jed-
noczednie, z zakresu tego pojecia wylaczono uslugi 1 interwencje zwia-
zane z eksploracja i rozwojem osoby oraz afirmacja jej tozsamosci oraz
,»ustugi medyczne zwigzane z rozwojem osoby, afirmacja jej tozsamosci
lub ekspresji plciowej” oraz lub leczeniem zaburzen psychicznych (art. 1
lit. a—c). Ustawa wprowadza generalny zakaz reklamowania praktyk kon-
wersyjnych oraz ograniczenie mozliwosci ich prowadzenia (art. 3). Zakres
tego drugiego zostal zréznicowany w zaleznosci, czy mamy do czynienia
z profesjonalisty (tj. osoba majaca kwalifikacje lub uprawnienia do wyko-
nywania niektorych wymienionych w ustawie zawodow takich jak np. tera-
peuta rodzinny, lekarz, pielegniarka, psychiatra, psycholog, pracownik

. Zob. np. Israel: ,Gay conversion’ therapy ban bill passed by MPs, BBC Wotld, 23 lipca 2020 r., artykut
dostepny pod adresem: www.bbe.com/news/world-middle-east-53511329 [dostep: 1.12.2020]; Gay
conversion therapy to be banned in France, ,,The Connexion”, 9 lipca 2020 r., artykut dostepny pod adresem:
https:/ /www.connexionfrance.com/French-news/new-bid-to-ban-gay-conversion-therapy-is-being-
considered-in-France [dostep: 1.12.2020].

# Act No. LV of 2016 — Sexual Orientation, Gender Identity and Gender Expression Act, ustawa,
w wetsji maltarisko- i anglojezycznej, dostepna na stronie internetowej Patlamentu Malty: https://
patlament.mt/media/81828/act-lv-sexual-orientation-gender-identity-and-gender-expression-act.
pdf [dostep: 2.12.2020] — wszelkie cytaty pochodza z thumaczenia wlasnego autora.
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spoleczny itp.) czy tez z podmiotem nieprofesjonalnym. W odniesieniu
do podmiotéw profesjonalnych obowiazuje calkowity zakaz oferowania
1 prowadzenia terapii konwersyjnej (niezaleznie od tego, czy miataby ona
by¢ prowadzona odplatnie czy tez bez wynagrodzenia), a takze zakaz
kierowania osoby do innego podmiotu, w ktorym terapia taka mialaby
by¢ §wiadczona. Wezszy zakres ma ograniczenie adresowane do pod-
miotéw nieprofesjonalnych. Nie moga one bowiem prowadzi¢ praktyk
konwersyjnych jedynie wobec 0soéb szczegdlnie wrazliwych (tj. osob
ponizej 16. roku zycia, oséb z zaburzeniami psychicznymi oraz oséb
uznanych przez sad za szczegélnie narazone na naruszenia ich praw
z powodu wieku, dojrzatosci, zdrowia, niepelnosprawnosci psychicz-
nej 1 innych czynnikéw takich jak stan zaleznosci, stan psychologiczny
lub emocjonalny) oraz wobec innych oséb, ktére nie wyrazily na to
zgody (terapia przymusowa). Naruszenie zakazéw zagrozone jest kara
grzywny lub karg pozbawienia wolnosci, przy czym dolna i gbrna gra-
nica ustawowego zagrozenia karg jest wyzsza w przypadku podmiotoéw
profesjonalnych.

Nieco inne rozwigzania wprowadzila niemiecka ustawa o ochronie
przed terapiami konwersyjnymi z 12 czerwca 2020 r.* Terapia konwer-
syjna zostala tu zdefiniowana jako ,,wszelkie praktyki nakierowane na
zmiang lub stlumienie orientacji seksualnej albo odczuwanej przez osobe
tozsamosci plciowej” (§ 1 ust. 1). Expressis verbis wylaczono jednak stoso-
wanie ustawy do terapii polegajacych na leczeniu ,,uznawanych medycz-
nie zaburzen preferencji seksualnych” oraz ,,zabiegéw chirurgicznych
1 terapii hormonalnych majacych na celu zapewnienie osobie mozliwosci
wyrazania odczuwanej przez nia tozsamosci plciowej lub zaspokojenie jej
potrzeby osiggni¢cia bardziej kobiecego lub meskiego wygladu zewnetrz-
nego” (§ 1 ust. 2-3). Ustawa niemiecka bezwzglednie zakazuje reklamo-
wania 1 oferowania terapii konwersyjnych (§ 3), a takze ich prowadzenia
wobec 0s6b ponizej 18. roku zycia (§ 2 ust. 1) oraz wobec takich oséb

¥ Gesetz zum Schutz vor Konversionsbehandlungen vom 12. Juni 2020 (BGBL I S. 1285), usta-
wa dostepna pod adresem: http:/ /www.gesetze-im-internet.de/konvbehschg/BJNR128500020.html
[dostep: 3.12.2020] — wszelkie cytaty pochodza z tlumaczenia wlasnego autora.
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dorostych, ktore nie wyrazily na to swiadomie i dobrowolnie zgody (§ 2
ust. 2). W przeciwienstwie do przepiséw maltanskich nie wprowadza ona
zatem rozroznienia na terapie prowadzone przez profesjonalistow i nie-
profesjonalistéw. Naruszenie tych zakazow zagrozone jest kara grzywny
(w przypadku niedozwolonego reklamowania lub oferowania terapii) lub
kara pozbawienia wolnosci (w przypadku prowadzenia terapii — ustawa
przewiduje jednak wylaczenie odpowiedzialnosci karnej w odniesieniu
do opieckunéw o0séb poddawanych praktykom konwersyjnym, o ile nie
naruszaja oni w sposob razacy obowigzku opieki i wychowania pod-
opiecznego) (§ 5). Ustawa przewiduje tez uruchomienie specjalnej linii
telefonicznej oraz ustug internetowych majacych na celu zapewnienie
poradnictwa dla oséb, ktére padly lub moga ofiarg praktyk konwer-
syjnych, a takze dla wszystkich innych oséb potrzebujacych porady
w zwiazku ze swojg orientacja seksualng lub odczuwang tozsamoscia
plciowa (§ 4).

W niektérych panstwach federalnych ograniczenia prowadzenia tera-
pii konwersyjnej ustanawiane sq na poziomie regulacji stanowych. Przy-
ktadowo, w USA tego rodzaju przepisy obowiazuja w 20 stanach*’. Na
tle omoéwionych wyzej regulacji niemieckich i maltanskich amerykan-
skie ustawy stanowe sg jednak do§¢ ograniczone. Zakazy adresowane sq
bowiem wylacznie do profesjonalistow (lekarzy, psychologéw, terapeutow
1 podobnych grup zawodowych), obejmuja zazwyczaj jedynie prowadze-
nie terapii wobec oséb ponizej 18. roku zycia, a ich naruszenie wiaze si¢
jedynie z sankcjami dyscyplinarnymi*. Réznie sformutowane zakazy pro-
wadzenia terapii konwersyjnej wobec 0s6b maloletnich obowigzuja takze
w niektérych prowincjach i terytoriach Kanady, np. w Ontario®, Nowej

7 L.R. Mendos, Curbing Deception. .., s. 95-102.

* Tamze; zob. takze N.A. Meiet, A Proposed Cure: More Expansive Conversion Therapy Legislation and the
Limits of Parental Rights, ,,Southern California Law Review” 2020, vol. 93, no. 2, s. 351-357; T.C. Gra-
ham, Conversion Therapy: A Brief Reflection on the History of the Practice and Contemporary Regulatory Efforts,
,»Creighton Law Review” 2019, vol. 52, no. 4, s. 423—-425.

* An Act to amend the Health Insurance Act and the Regulated Health Professions Act, 1991 regat-
ding efforts to change sexual otientation or gender identity, ustawa dostgpna pod adresem: https://
www.ontatio.ca/laws/statute/s15018 [dostep: 3.12.2020].
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Szkocji 1 Jukonie®'. Watto jednak odnotowad, ze zaréwno w USA*, jak
i w Kanadzie™ trwaja obecnie prace legislacyjne nad projektami ustaw
majacych wprowadzi¢ zakaz prowadzenia i reklamowania terapii konwer-
syjnych na poziomie federalnym. Co ciekawe, w obu panstwach procedo-
wane projekty ida duzo dalej niz obecnie obowiazujace ustawodawstwo
stanowe. Przewiduja bowiem ustanowienie ogélnego zakazu prowadze-
nia i reklamowania terapii konwersyjnych zaréwno wobec nieletnich, jak
i dorostych, i to niezaleznie, czy praktyk takich mialby si¢ dopuszczac
profesjonalista, czy tez osoba niemajaca odpowiednich uprawnien zawo-
dowych. Projekt kanadyjski obwarowuje omawiane zakazy sankcjami
karnymi, zas amerykanski powierza kompetencje w zakresie $cigania
1 karania oséb nielegalnie prowadzacych terapie konwersyjna Federalne;
Komisji Handlu.

Interesujacego przykladu prawnego ograniczenia mozliwosci prowa-
dzenia terapii konwersyjnych dostarcza Brazylia. W panstwie tym tego
rodzaju praktyki nie sa zakazane z mocy ustawy, jednakze w 1999 r. sto-
sowng uchwale w tym zakresie przyjeta Federalna Rada Psychologéw. W jej
swietle psychologowie nie moga podejmowac zadnych dziatan zmierzaja-
cych do patologizacji zachowan homoseksualnych, prowadzi¢ przymuso-
wego leczenia homoseksualizmu, jak réwniez wspotpracowaé przy wyda-
rzeniach 1 ustugach, ktére proponuja terapig 1 leczenie z homoseksualizmu.
Psychologom nie wolno takze udziela¢ wypowiedzi ani uczestniczy¢ w for-
mutowaniu publicznych komunikatéw w mediach, ktére moglyby wzmac-
nia¢ spoteczne uprzedzenia wobec 0s6b homoseksualnych®. W 2018 .

% An Act Respecting Sexual Orientation and Gender Identity Protection, ustawa dostegpna pod ad-
resem: https://nslegislature.ca/sites/default/files /lege/statutes/sexual%20orientation%20and %20
gender?%020identity%20protection.pdf [dostep: 3.12.2020].

31 Sexual Orientation and Gender Identity Protection Act, ustawa dost¢pna pod adresem: https://
legislation.yukon.ca/acts/sogip.pdf [dostep: 3.12.2020].

2 H.R.3570 — Therapeutic Fraud Prevention Act of 2019, projekt dostepny pod adresem: https://
www.congress.gov/bill/116th-congress/house-bill/3570/ text [dostep: 3.12.2020].

3 Bill C-6: An Act to amend the Criminal Code (conversion therapy), projekt dostepny pod adresem:
https://patl.ca/DocumentViewer/en/43-2/bill/C-6/ first-reading [dostep: 3.12.2020].

> L.R. Mendos, Curbing Deception. ..., s. 85-86.
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Federalna Rada Psychologéow podjeta analogiczna uchwale nakierowana
na ochrong praw oséb transplciowych™.

Jak juz wskazano wyzej, w Polsce jak dotad nie uchwalono zadnych
przepisow, ktore expressis verbis regulowalyby omawiana tu problema-
tyke. Warto jednak w tym miejscu zwrdci¢ uwage na wniesiony do Sejmu
VIII kadencji w lutym 2019 r. poselski projekt ustawy o zakazie praktyk
konwersyjnych®. Termin ,,praktyki konwersyjne” zostal zdefiniowany
jako ,,kazde oddzialywanie, ktére ma na celu zmiang lub sttumienie orien-
tacji seksualnej, tozsamosci plciowej lub ekspresji plciowej” (art. 2 pkt 1).
Z zakresu tego pojecia expressis verbis wylaczono $wiadczenia zdrowotne
1 ustugi, ktore ,,zapewniaja pomoc w procesie uzgodnienia plci”, ,,zapew-
niaja wsparcie w zrozumieniu i akceptacji wlasnej orientacji seksualnej,
tozsamosci plciowej lub ekspresji plciowej” lub ,,stuza leczeniu zaburzen
psychicznych uznawanych w powszechnie akceptowanych mi¢dzynarodo-
wych klasyfikacjach medycznych i diagnostycznych” (art. 2 pkt 1 lit. a—c).
Projekt stanowil przy tym, ze orientacja seksualna, tozsamos$¢ plciowa
lub ekspresja plciowa (kazdy z tych terminéw zostal zdefiniowany) nie
mogg by¢ traktowane jako choroba ani zaburzenie. Warto podkresli¢, ze
w porownaniu do oméwionych wyzej przepisow maltanskich i niemiec-
kich rozwiazania proponowane w projekcie byly daleko idace. Przewidy-
waly one bowiem ustanowienie catkowitego zakazu prowadzenia prak-
tyk konwersyjnych. Niedopuszczalne mialo wi¢c by¢ §wiadczenie tego
rodzaju terapii zaréwno przymusowo, jak i za zgoda ,,pacjenta”, wobec
0s6b dorostych oraz nieletnich oraz przez profesjonalistow, jak i przez
osoby niemajace uprawnien zawodowych (art. 3 ust. 1 pkt 1). Narusze-
nie tego zakazu stanowiloby wykroczenie zagrozone karg grzywny, ktore;
minimalna wysoko$¢ zaleze¢ miata od tego, czy sprawca byl profesjo-
nalista (2000 zt — art. 3 ust. 2) czy tez podmiotem nieprofesjonalnym
(1000 zt — art. 3 ust. 1). Dodatkowo projekt przewidywal ustanowienie

% Tamze, s. 86.

5 Projekt ustawy o zakazie praktyk konwersyjnych (projektowi nie nadano numeru druku sejmowe-

g0), dostepny pod adresem: http:/ /orka.sejm.gov.pl/Druki8ka.nsf/ Projekty/8-020-1241-2019/$file/
8-020-1241-2019.pdf [dostep: 3.12.2020].
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zakazu oferowania, reklamowania i promowania praktyk konwersyj-
nych (art. 3 ust. 1 pkt 2-3). Niedozwolone miato tez by¢ wskazywa-
nie os6b lub podmiotéw prowadzacych, oferujacych, reklamujacych
czy promujacych terapi¢ konwersyjng w Polsce lub za granica, ,,w celu
umozliwienia zastosowania tego rodzaju praktyk™ (art. 3 ust. 1 pkt 4).
Zlamanie tych zakazéw réwniez bylo zagrozone karg grzywny, ktorej
wysokos$¢ zalezala od tego, czy sprawca mial uprawnienia zawodowe.
Projekt przewidywal ponadto nalozenie na sady obowiazku poin-
formowania wlasciwego organu samorzadu zawodowego lub innego
organu nadzorujacego o fakcie prawomocnego skazania podmiotu pro-
fesjonalnego z tytulu naruszenia ktéregos z wyzej wymienionych zaka-
zO6w (art. 3 ust. 4). Projekt zostal pozytywnie oceniony m.in. przez war-
szawska Okregowa Rade Adwokacka, ktora w swojej opinii wskazala,
ze ,,Projektodawcy stworzonymi przepisami projektu ustawy wypelniaja
istniejaca luke prawna, ktéra pozwala na prowadzenie dzialalnosci, oce-
nianej negatywnie na gruncie praw czlowieka. Praktyki konwersyjne nie
odpowiadaja aktualnemu stanowi wiedzy naukowej, w tym przede wszyst-
kim medycznej 1 szkodza zdrowiu oséb, ktére si¢ im poddaja. Ustawa
wypelnia rekomendacje dla Polski, wydane w 2018 roku przez Komi-
tet ds. Praw Osob z Niepelnosprawnosciami ONZ i jako taka zastuguje
na aprobat¢”™’. Negatywnie do omawianych propozycji legislacyjnych
odniosta si¢ natomiast organizacja Ordo luris, zdaniem ktérej wprowa-
dzenie zakazu prowadzenia terapii konwersyjnej nie bytoby uzasadnione
naukowo, a ponadto naruszaloby takie wolnosci i prawa czlowieka, jak
prawo do nieingerowania w zycie prywatne, rodzinne i domowe, prawo
do opieki lekarskiej, wolnosé mysli, sumienia i wyznania®. Ostatecznie
prace nad projektem zostaly przerwane wraz z koncem kadencji Sejmu,
zgodnie z zasada dyskontynuacji. W Sejmie IX kadencji analogicznego
projektu jak dotad nie wniesiono.

7 K. Jankowska, E. Barabasz, Opinia dotyczaca poselskiego projekiu. ..

% R. Dorositiski, Problematyka terapii reparatywnej na te projekin nstawy o 3akazie prakiyk komwersyjnych, opi-
nia dostgpna na stronie: https://ordoiutis.pl/wolnosc-sumienia/problematyka-terapii-reparatywne;j
-na-tle-projektu-ustawy-o-zakazie-praktyk [dostep: 3.12.2020].
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5. Zakaz terapii konwersyjnej w $wietle Konstytucji

Zwazywszy na wspomniane wyzej rekomendacje organéw miedzynaro-
dowych, jak 1 stanowisko RPO rekomendujace wprowadzenie prawnego
zakazu prowadzenia terapii konwersyjnych, zasadne jest rozwazenie, na ile
ustanowienie tego zakazu byloby dopuszczalne 1 uzasadnione w $wietle
Konstytucji RP. W tym zakresie warto zwrdci¢ uwage, ze nie tylko wspo-
mniany wyzej projekt ustawy wniesiony w VIII kadencji Sejmu RP, ale
1 analogiczne rozwiazania proponowane i1 wdrazane w innych panstwach
wywolywaly, przynajmniej w pewnych srodowiskach, kontrowersje co do
ich zgodnosci ze standardami ochrony wolnosci i praw jednostki®.
Niewatpliwie wprowadzenie catkowitego zakazu prowadzenia terapii
konwersyjnych wobec oséb dorostych, ktore wyrazity w sposéb dobro-
wolny zgode na poddanie si¢ takim oddzialywaniom, moze by¢ postrzegane
jako ingerencja w szereg wolnosci i praw konstytucyjnie chronionych. Po
pierwsze, zakaz prowadzenia terapii konwersyjnych oddzialywalby na
sfere wolnosci 1 praw os6b §wiadczacych tego rodzaju ustugi — to do tej
grupy przeciez skierowane bylyby przepisy o zakazie i to osoby $wiad-
czace tego rodzaju praktyki narazone bylyby na sankcje. W tym kontek-
Scie nalezaloby rozpatrywac¢ omawiane tu regulacje w $wietle przepisow
Konstytucji dotyczacych ogolnego prawa podmiotowego do wolnosci
(art. 31 ust. 1 1 2 Konstytucji), z ktorego w przesztosci Trybunal Konsty-
tucyjny wywiodl m.in. konstytucyjna ochrong wolnosci uméw®, a nawet
wolnosci wykonywania zawodu (art. 65 ust. 1 Konstytucji), o ile przyj-
miemy, ze prowadzenie terapii konwersyjnych moze by¢ uznane za dzia-
talnos¢ zawodowa. W kontekscie dzialalnosci organizacji religijnych,

¥ Przykltadowo, na temat konstytucyjnosci amerykadskich ustaw stanowych zob. np. C. Calvert,

K. Carnley, B. Link, L. Riedmann, Conversion Therapy and Free Speech: A Doctrinal and Theoretical First
Amendment Analysis, ,,William & Mary Journal of Race, Gender, and Social Justice” 2014, vol. 20,
issue 3, s. 525-571; D. Greene, The Right to “Cure” a Childs Homosexuality?: A Constitutional Analysis
of State Laws Banning Sexual Orientation Change Efforts on Minors, ,Florida Law Review Forum” 2016,
vol. 67, s. 176-201.

0 Wyrok TK z 29 kwietnia 2003 r., sygn. akt SK 24/02, OTK ZU 4A/2003, poz. 33.
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zakaz prowadzenia terapii konwersyjnej moglby by¢ postrzegany takze
jako ograniczenie wolnosci wyznania (zob. nizej).

Zakaz prowadzenia terapii konwersyjnych doprowadzitby jednak
posrednio réwniez do ingerenciji w sfere wolnosci i praw 0sob zaintere-
sowanych skorzystaniem z takiej terapii. Na pierwszy plan wysuwaja si¢ tu
zwlaszcza przepisy Konstytucji RP gwarantujace kazdemu wolnos¢ decy-
dowania o swoim zyciu osobistym. Szczegdlna uwage nalezaloby zatem
zwréci¢ na art. 47 Konstytucji, stosownie do ktérego ,,Kazdy ma prawo
do ochrony prawnej zycia prywatnego, rodzinnego, czci i dobrego imienia
oraz do decydowania o swoim zyciu osobistym”. Niebezzasadne byloby
takze odwolanie si¢ do wolnosci osobistej (art. 41 ust. 1 Konstytuciji), ktorg
Trybunal Konstytucyjny pojmuje w sposob szeroki, tj. nieograniczony
wylacznie do ochrony fizycznej wolnosci czltowieka (przeciwienstwo
stanu pozbawienia wolnosci rozumianego jako przymusowe umieszcze-
nie cztowieka na jakiejs zamknietej przestrzeni), lecz obejmujacy ,,moz-
liwo$¢ podejmowania przez jednostke decyzji zgodnie z wlasng wola,
dokonywania swobodnego wyboru postepowania w zyciu publicznym

7601 N $wietle orzecz-

1 prywatnym, nieograniczonego przez inne osoby
nictwa TK oba te przepisy gwarantuja roéwniez prawo pacjenta do podej-
mowania decyzji w obszarze swojego zdrowia ,,Dyspozycje art. 41 ust. 1
1 art. 47 Konstytucji, jakkolwiek ogélnie sformulowane, obejmuja swym
zakresem stosowania prawo autonomii pacjenta. Nie ulega bowiem wat-
pliwosci, ze zdrowie kazdego czlowieka (...) jest elementem jego zycia
osobistego, podlegajacego ochronie prawnej i objetego gwarancja dys-
ponowania tym dobrem wedlug wlasnego uznania. Rowniez jej art. 41
ust. 1 (...) zapewnia kazdemu dobrowolnos$¢ korzystania ze Swiadczen
zdrowotnych, implikujaca zaréwno moznos¢ poddania si¢ im («wolnosc¢
dow), jak i §wiadomej rezygnaciji z nich («wolno$é od»)”%?. Oczywiscie,
terapia konwersyjna, jak juz wyzej wskazano, nie moze by¢ postrzegana
jako §wiadczenie medyczne, niemniej wolno$¢ jednostki do poddania

1 Zob. np. wyrok TK z dnia 17 maja 2012 t., sygn. akt K 10/11, OTK ZU 5A/2012, poz. 51.
2 Wyrok z dnia 11 pazdziernika 2011 r., sygn. akt K 16/10, OTK ZU 8A/2011, poz. 80.

PRZEGLAD PRAWA MEDYCZNEGO, NR 4/2020 (6)



88 MARCIN SZWED

si¢ jej mozna postrzegac jako decydowanie o wlasnym zyciu osobistym.
Konstatacji tej nie zmienia nawet fakt, ze w Swietle aktualnych ustalen
naukowych terapia ta jest nieskuteczna i moze by¢ szkodliwa — wolnos¢
ludzka nie ogranicza si¢ bowiem przeciez tylko do wolnosci jednostki do
podejmowania dzialan, ktére sa dla niej korzystne, lecz obejmuje takze
moznos$¢ podejmowania przez niq takich zachowan, ktére moga by¢ dla
niej obiektywnie szkodliwe®.

Calkowity zakaz $wiadczenia terapii konwersyjnych mozna byloby
réwniez postrzegac jako ingerencje w wolno$¢ sumienia i wyznania. Jak
powszechnie wiadomo, Kosciél katolicki 1 wiele innych odmian chrze-
Scijanstwa glosi poglad o grzesznym charakterze praktyk homoseksual-
nych. W tej sytuacji niektore osoby gleboko wierzace, bedace jednoczes-
nie orientacji homoseksualnej, moga odczuwac cierpienia psychiczne,
postrzegajac swoj pociag do oséb tej samej plci jako co$ niezgodnego
z zasadami wiary. To z kolei moze sklania¢ je do poszukiwania terapii,
ktora bedzie nakierowana na zmiang tych, w ich ocenie grzesznych, pope-
doéw. Terapie taka moga one wrecz traktowac jako co$ niezbednego do
zycia w zgodzie z wyznawang wiara®.

Nalezy jednak podkresli¢, ze wolno$¢ osobista, prawo do decydowa-
nia o swoim zyciu osobistym oraz wolno$¢ wyznania, tak jak wickszos¢
pozostatych konstytucyjnych wolnosci 1 praw jednostki, moga podlegac
ograniczeniom na zasadach okreslonych w art. 31 ust. 3 Konstytucji.
Konieczne jest wicc ustalenie, czy wprowadzenie catkowitego zakazu
prowadzenia terapii konwersyjnych byloby przydatne do ochrony
konstytucyjnie legitymowanego celu publicznego, byloby konieczne
w demokratycznym panstwie prawnym, a takze spetnialoby kryterium
proporcjonalnosci sensu stricto.

63

Zob. np. M. Szwed, Przymusowe umieszezenie w gakladzie psychiatryeznym w Swietle wspitezesnych standar-
dow ochrony praw cztowieka, Warszawa 2020, s. 94-95, 220.

# Na okolicznosci te zwrécono uwage m.in. w przywolywanej wyzej opinii Ordo Iuris (R. Dorosid-
ski, Problematyka terapii. . .), a takze w literaturze amerykanskiej (zob. np. E.K. De Boer, Sex; Psychology,
and the Religions “Gerrymander”: Why the APA’s Forthcoming Policy Conld Hurt Religions Freedom, ,Regent
University Law Review” 2008/2009, vol. 21, no. 2, s. 407-433.
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Do celow, ktore moglyby uzasadnia¢ ustanowienie catkowitego zakazu
prowadzenia terapii konwersyjnych, mozna byloby zaliczy¢ ochrong zdro-
wia publicznego®. Skoro bowiem w $wietle wielu opracowan oraz w zasa-
dzie jednoglo$nego stanowiska najwazniejszych §wiatowych towarzystw
psychologicznych terapia konwersyjna nie ma podstaw naukowych, a do
tego moze wywolywac wiele negatywnych konsekwencji w sferze zdro-
wia psychicznego osob, ktore sa jej poddawane, zasadna jest konstatacja,
ze dzialania stuzace ograniczeniu dostepu do niej stuza ochronie zdrowia
publicznego. Niewatpliwie tego rodzaju zakaz, obejmujacy takze $wiad-
czenie terapii wobec 0s6b dorostych za ich dobrowolnie wyrazona zgoda,
bylby do pewnego stopnia motywowany paternalistycznie. Ograniczalby
bowiem osobom doroslym i zdolnym do decydowania o sobie mozliwosc¢
korzystania z praktyk konwersyjnych, po to by chroni¢ je przed szkoda,
ktoéra same sobie moga wyrzadzi¢, dobrowolnie decydujac si¢ na poddanie
tego rodzaju terapii. Istotne jest jednak, ze paternalizm ten nie polegaltby
na stosowaniu wobec 0séb przymusu czy sankgeji dla ich dobra, a jedynie
ograniczeniu im mozliwosci ,,szkodzenia sobie”. W §wietle orzecznictwa
Trybunatu Konstytucyjnego Konstytucja nie zakazuje catkowicie podej-
mowania przez panstwo tego rodzaju interwencji. W jednym z wyrokow
Trybunal stwierdzil, Zze przestanka zdrowia publicznego z art. 31 ust. 3
Konstytucji powinna by¢ rozumiana ,,jako obowigzek zapewnienia takiego
kontekstu prawnego i spolecznego, by usuwac zaréwno zewnetrzne
zagrozenia zdrowia jednostki (np. zwalczanie choréb zakaznych, pomoc
w sytuacjach nadzwyczajnych, opiecka medyczna), jak i eliminowaé pokusy
sktaniajace jednostke¢ do dobrowolnego niszczenia swojego zdrowia”®.
Mozna zreszta odnalezé przyklady juz obowiazujacych regulacji, ktore
pozbawiaja jednostke mozliwosci skorzystania z jakich$ §wiadczen albo
ograniczajg jej to ze wzgledu na ich obiektywna szkodliwos§é. Cytowany
wyzej przepis penalizujacy udzielanie $wiadczen zdrowotnych przez
osoby niemajace odpowiednich uprawnien zawodowych takze przeciez

% Podobnie, w odniesieniu do EKPC — Ch. Romero, Praying for Torture. ..., s. 229.
% Wyrok z dnia 9 lipca 2009 r., sygn. akt SK 48/05, OTK ZU 7A/2009, poz. 108.
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w pewnym zakresie ogranicza pacjentom mozliwo§¢ decydowania o wla-
snym zdrowiu poprzez odebranie (czy utrudnienie) im dostepu do ustug
rozmaitych znachorow czy pseudolekarzy. Niemniej regulacja taka obiek-
tywnie stuzy ochronie zdrowia publicznego ze wzgledu na zapobieganie
szkodom, jakie mogloby wyrzadzi¢ udzielanie $wiadczen zdrowotnych
przez nieprofesjonalistow.

Wydaje sig, ze wprowadzenie zakazu terapii konwersyjnych mogltoby
takze zosta¢ uznane za przydatne do realizacji celu w postaci ,,ochrony
wolnosci i praw innych oséb”. Po pierwsze bowiem regulacja taka
mogtaby chroni¢ osoby homoseksualne przed naruszaniem ich wolnosci
1 praw poprzez poddawanie ich terapii konwersyjnej bez zgody lub za
zgoda udzielong pod wplywem presji wywieranej przez ich otoczenie.
Mozna si¢ bowiem zastanawiac, na ile zgoda wyrazona przez osobe pod
wplywem silnej $srodowiskowej presji, wzmacniajacej w niej wewnetrzne
przekonanie o swojej grzesznej czy zaburzonej naturze oraz zanizajacej
poczucie wlasnej wartosci, jest w ogole ,,wolna”. Po drugie, catkowity
zakaz Swiadczenia praktyk konwersyjnych moze by¢ réwniez postrzegany
jako przydatny do ochrony wolnosci i praw wszystkich oséb homosek-
sualnych, a w szczegolnosci — ochrony ich godnosci. Jak trafnie wskazal
RPO, juz samo gloszenie pogladu o stusznosci praktyk konwersyjnych
,»godzi w dobre imi¢ oséb nieheteronormatywnych i transplciowych,
wzmacnia stereotypy na temat tej grupy, a w konsekwencji przyczynia si¢
do poglebiania podzialéw spolecznych i ksztaltowania postaw nienawi-
$ci”%. Trafnie wskazuje si¢ zatem w literaturze amerykanskiej, ze prze-
pisy zakazujace §wiadczenia terapii konwersyjnej stuza takze osiagnigciu
»efektu ekspresyjnego”, stanowigc jednoznaczne potwierdzenie przez
panstwo, ze orientacja homoseksualna nie jest chorobg czy zaburzeniem
psychicznym, a 0séb homoseksualnych nie mozna traktowac jak dewian-
tow wymagajacych leczenia®.

7 Wystapienie Rzecznika Praw Obywatelskich do Prezesa Rady Ministréw z 7 pazdziernika 2020 r.,
cyt. wyzej, s. 5.

% M.-A. George, Expressive Ends: Understanding Conversion Therapy Bans, ,,Alabama Law Review” 2017,
vol. 68, issue 3, s. 821-822.
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W swietle powyzszego uwazam, ze wprowadzenie calkowitego zakazu
$wiadczenia praktyk konwersyjnych mozna byloby uzna¢ za przydatne
do realizacji celu w postaci ochrony zdrowia publicznego oraz wolnosci
1 praw innych osob. Konstatacja ta sama w sobie nie przesadza jednak,
ze zakaz taki bylby zgodny z Konstytucja — niezbedne jest bowiem jesz-
cze ustalenie, czy spelnione bylyby dwie pozostale przestanki wynikajace
z konstytucyjnej zasady proporcjonalnosci, tj. wymog koniecznosci i pro-
porcjonalnosci sensu stricto.

Przestanka niezbednosci (zwana tez niekiedy przestanka koniecz-
nosci) zaklada, ze zatozony przez ustawodawce legitymowany konstytu-
cyjnie cel musi zostac osiagnicty za pomocg jak najmniej restrykcyjnych
srodkéw®. Nalezy zatem zawsze rozwazyé, czy w danym przypadku
istnialy jakies tagodniejsze rozwigzania alternatywne. Co jednak istotne,
do naruszenia przestanki niezbednosci dojdzie jedynie wowczas, jesli
owe lagodniejsze $srodki pozwalalyby na realizacje zalozonego przez
ustawodawce celu w sposéb co najmniej rownie skuteczny, co te wyko-
rzystane”. W przypadku catkowitego zakazu prowadzenia terapii kon-
wersyjnej najlagodniejsza alternatywa byloby pozostawienie tej kwestii
do rozwiazania przez samorzady zawodowe lekarzy i psychologéw. Sro-
dek ten nie bylby jednak réwnie skuteczny co calkowity zakaz, gdyz,
po pierwsze, w przypadku psychologéw brakuje efektywnego systemu
odpowiedzialno$ci dyscyplinarnej (zob. wyzej), a po drugie przyjecie
takiego rozwiazania nie rozwiazywaloby problemu $wiadczenia terapii
konwersyjnej przez osoby niebedace zawodowymi lekarzami lub psy-
chologami. Innym tagodniejszym rozwigzaniem alternatywnym byloby
precyzyjne uregulowanie w prawie zasad §wiadczenia terapii konwersyj-
nej, w tym m.in. nalozenie na osoby prowadzace tego rodzaju dzialal-
nos¢ obowiazku poinformowania ,,pacjentéw” o braku podstaw nauko-
wych terapii czy jej mozliwych skutkach ubocznych, a takze zakazanie

% Zob. np. wyrok TK z dnia 13 matca 2007 ., sygn. akt K 8/07, OTK ZU 3A/2007, poz. 26; wyrok
z dnia 16 maja 2018 ., sygn. akt K 12/15, OTK ZU A/2018, poz. 29.

0 Zob. np. L. Bosek, M. Szydto, Komentarz do art. 31 Konstytuei, [w:] Konstytugja RP. Komentarz, t. 1,
red. M. Safjan, L. Bosek, Legalis/el. 2016.
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reklamowania tego rodzaju praktyk. Takie srodki tez nie bylyby jednak
réwnie skuteczne co catkowity zakaz. Nie tylko bowiem nie doprowa-
dzilyby do wyeliminowania takich terapii, ale tez sprawialyby, ze pan-
stwo, poprzez szczegdlowy regulacje prawna, niejako sankcjonowaloby
ich swiadczenie. Wreszcie, takze ograniczenie zakazu tylko do swiad-
czenia terapii wobec 0oséb maloletnich lub takich dorostych, ktorzy nie
wyrazili na to dobrowolnie 1 §wiadomie zgody, nie pozwolitoby na row-
nie efektywne osiagnigcie celow ustawodawcy w postaci ochrony zdro-
wia oraz godnosci os6b homoseksualnych.

Ostatnig przestanks skladajaca si¢ na konstytucyjny test proporcjo-
nalnosci jest tzw. zasada proporcjonalnosci sensu stricto. Zaklada ona, ze
,;ograniczenia konstytucyjnych praw podmiotowych nie moga w sposéb
nieadekwatny naklada¢ ci¢zaréw na podmioty praw i wolnosci. Ogra-
niczenia powinny pozostawa¢ w bezposrednim zwiazku i odpowiedniej
71 Oceniajac, czy dana regulacja usta-
nawiajaca catkowity zakaz prowadzenia terapii konwersyjnej spetnia kon-
stytucyjny wymog proporcjonalnosci seusu stricto, nalezatoby wzigé¢ pod
uwage szereg okolicznosci.

proporcji do nalozonych cigzarow

Po pierwsze, konieczne byloby rozwazenie, jak powazne jest ryzyko
wystapienia u osoby dorostej poddawanej terapii konwersyjnej negatyw-
nych konsekwencji zdrowotnych (zwlaszcza w obszarze zdrowia psy-
chicznego — zob. wyzej). Im powazniejsze byloby to zagrozenie, tym
silniejszy interes ustawodawcy w ustanowieniu calkowitego zakazu tego
typu praktyk. Szczegdlowa analiza tej kwestii wykracza jednak poza zakres
niniejszego artykulu.

Po drugie, niezbedne byloby takze odpowiednie zdefiniowanie
»praktyk konwersyjnych” oraz wprowadzenie precyzyjnie zakreslonych
wylaczen od zakazu prowadzenia terapii. Chodzi tu przy tym nie tylko
o dochowanie wynikajacego z art. 2 Konstytucji nakazu dostatecznej
okreslonosci prawa oraz, jesli zakaz §wiadczenia praktyk konwersyjnych
mialby by¢ obwarowany sankcjami karnymi, spelnienie standardu z art. 42

"t Zob. np. wyrok TK z 20 stycznia 2015 r., sygn. akt K 39/12, OTK ZU 1A/2015, poz. 2; wyrok TK
z 25 lipca 2013 1. sygn. akt P 56/11, OTK ZU 6A /2013, poz. 85.
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ust. 1 Konstytucji (zasada nullum crimen sine lege certa). Istotne byloby
bowiem takze zapobiezenie wystapieniu negatywnego skutku w postaci
,»efektu mrozacego” odstraszajacego terapeutow od udzielania niezbedne;j
pomocy psychologicznej potrzebujacym osobom’™. Warto w tym zakresie
odnotowad, ze aktualna wersja ICD (ICD-10) wyrdznia m.in. zaburzenia
dojrzewania seksualnego, polegajace na tym, ze ,,Pacjent cierpi z powodu
niepewnosci dotyczacej wlasnej identyfikacji czy orientacji seksualnej, co
powoduje lek lub depresje”” (F66.0), a takze otientacje seksualng egody-
stoniczna, w ktorej ,,Identyfikacja plciowa czy tez preferencja seksualna
(heteroseksualna, homoseksualna, biseksualna lub przedpokwitaniowa)
nie budzg watpliwosci, ale jednostka z powodu wspoélistniejacych zabu-
rzen psychologicznych i behawioralnych chciataby, by byto inaczej, i chee
leczy¢ si¢ w celu zmiany plei” (F66.1)™. Sens istnienia obu kategorii byt
podwazany w literaturze medycznej” i ostatecznie zostaly one usu-
nicte z najnowszej wersji klasyfikacji, ICD-11, ktéra zacznie obowia-
zywac od 1 stycznia 2022 r.”° Mimo to nadal mozna sobie wyobrazic
sytuacje, w ktorej osoba odczuwa powazny dyskomfort psychiczny
w zwiazku ze swojq orientacja seksualng i z tego powodu poszukuje
pomocy psychologa. Przepisy prawne, dazac do stusznego wyelimi-
nowania praktyk nakierowanych na zmiang odczuwanej przez osobe
orientacji seksualnej, nie powinny wiec wywolywac skutku ubocznego

2 B. Kmieciak, Seksualna orientagja polityezna, ,,Rzeczpospolita”, artykul z 1 marca 2019 r., artykut
dostepny pod adresem: https://www.rp.pl/Publicystyka/190309974-Blazej-Kmieciak-Seksualna
-orientacja-polityczna.html [dostep: 17.12.2020].

7 Migdzynatodowa Statystyczna Klasyfikacja Chotdb i Probleméw Zdrowotnych — X Rewizja,

Tom I, Centrum Systeméw Informacyjnych Ochrony Zdrowia 2012, s. 243, https://stat.gov.pl/
Klasyfikacje/doc/icd10/pdf/ICD10TomILpdf [dostep: 6.12.2012]. Na okolicznosci te zwraca uwage
takze B. Kmieciak (tenze, Seksualna orientaga. . ).

" Tamze.

> Zob. S.D. Sochran, J. Drescher, E. Kismodi, A. Giami, C. Garcia-Moreno, E. Atalla, A. Marais,
E. Meloni Vieira, G.M. Reed, Proposed declassification of disease categories related to sexnal orientation in the In-
ternational Statistical Classification of Diseases and Related Health Problems (ICD-11), ,,Bulletin of the World
Health Organization” 2014, vol. 92, issue 9, s. 672—679.

76

ICD-11 jest dostepna pod adresem internetowym: https://icd.who.int/browse11/l-m/en [dostep:
17.12.2020).
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w postaci odstraszenia terapeutéw od prowadzenia dzialan nakiero-
wanych na poznanie i zrozumienie wlasnej orientacji seksualnej oraz
akceptacje samego siebie.

Pozostajac jeszcze w temacie definicji ,,praktyk konwersyjnych” oraz
ewentualnych wyjatkow od zakazu ich $wiadczenia, nalezaloby rozwa-
zy¢, w jaki sposob uwzgledni¢ wspomniana wyzej kwestie ochrony wol-
nosci wyznania oso6b $wiadczacych terapiec w ramach organizacji religij-
nych oraz oséb zainteresowanych takq terapia z powodu przezywanych
rozterek religijnych w zwiazku z odczuwang orientacja homoseksualna.
W tym zakresie pragne wskazac¢, ze w mojej ocenie konstytucyjna prze-
stanka proporcjonalnosci sensu stricto nie wymagalaby wcale ustanowie-
nia szerokiego wylaczenia od zakazu prowadzenia terapii konwersyjnych
obejmujacego wszelkie przypadki ich §wiadczenia przez podmioty zwia-
zane z Kosciolami 1 zwiazkami wyznaniowymi. Taki wyjatek podwazaltby
bowiem sens zakazu, czyniac go bardzo mato efektywnym”. Wydaje si¢
natomiast, ze konieczno§¢ poszanowania wolnosci wyznania moglaby
przemawia¢ za dozwoleniem prowadzenia takich terapii, ktorych celem
jest nie zmiana orientacji seksualnej, lecz pomoc w dochowaniu wstrze-
migzliwosci seksualnej (niezaleznie od plci potencjalnych partneréw). Jak
wskazano w literaturze amerykanskiej: ,,Dokonujac odréznienia praktyk
nakierowanych na zmiang orientacji seksualnej od tych nakierowanych
na zmiang zachowania, kampania (przeciwko terapiom konwersyjnym —
dop. aut.) moze przyczynic si¢ do przyjecia bardziej ztozonego pojmowa-
nia tozsamosci seksualnej. Kampania powinna sprzeciwiac si¢ praktykom
nakierowanym na zmiang orientacji seksualnej. Musi jednak takze uznad,
ze ekspresja seksualna to wybdr, ktéry zastuguje na szacunek™”. Przyje-
cie takiego pogladu umozliwialoby Kosciolom i zwiazkom wyznaniowym
uznajacym utrzymywanie stosunkéw homoseksualnych za grzech dalsze
gloszenie zasad swojej wiary i prowadzenie dla wiernych zaje¢ na temat
czystosci seksualnej. Jednoczes$nie prawo wyznaczaloby pewne granice:

7 Por. D. Greene, The Right to “Cure”. .., s. 198-200.
" M.-A. George, Expressive Ends. .., s. 848 — thum. wlasne.
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zajecia takie nie moglyby si¢ przeksztalcic w pseudonaukowe praktyki
konwersyjne. Oczywiscie nie mozna wykluczy¢, ze tego rodzaju rozwia-
zanie doprowadzitoby do pewnych naduzy¢ i omijania zakazu prowadze-
nia praktyk konwersyjnych pod pretekstem gloszenia nauki o czystosci
seksualnej, niemniej w mojej ocenie umozliwialoby ono wzigcie pod
uwage w optymalnym zakresie potrzeby poszanowania wolnosci wyzna-
nia. Ryzyka omijania zakazu prowadzenia terapii konwersyjnych nie da si¢
zreszta catkowicie wyeliminowac.

Rozwazajac kwesti¢ proporcjonalnosci semsu stricto hipotetycznego
zakazu prowadzenia terapii konwersyjnej, z pewnoscia nalezaloby takze
uwzglednic¢ charakter i surowo$¢ sankcji grozacych za jego naruszenie.
Problem ten jest w znacznym zakresie zwiazany ze wspomniang wyzej
potrzeba ustalenia, jak bardzo szkodliwe jest §wiadczenie praktyk kon-
wersyjnych — im wigksza szkodliwos¢, tym surowsze sankcje moze wdro-
zy¢ ustawodawca. Wydaje sig, ze skoro terapia konwersyjna prowadzona
jest zwykle w formie psychoterapii, to pewng wskazéwka co do tego,
jakie sankcje moglyby obowiazywac za ztamanie zakazu jej prowadzenia,
moze by¢ juz obowiazujacy (przynajmniej formalnie) przepis penalizujacy
$wiadczenie ustug psychologicznych bez uprawnien. Jak juz wskazano,
popelnienie tego wykroczenia zagrozone jest kara ograniczenia wolnosci

albo grzywny.
6. Podsumowanie

Podsumowujac, w prawie polskim nie ma generalnego zakazu prowa-
dzenia terapii konwersyjnej. Jednoczesnie, cho¢ nie mozna wykluczy¢,
ze w pewnych przypadkach osoby prowadzace taka terapic moga zostac
pociagnicte do odpowiedzialnosci karnej lub cywilnej, to w praktyce taka
mozliwo$¢ bedzie zarezerwowana raczej dla przypadkow skrajnych. Co
wigcej, wskutek de facto niewdrozenia przepiséw ustawy o zawodzie psy-
chologa 1 samorzadzie zawodowym psychologéow nie mozna liczy¢ na
skuteczny nadzoér nad dzialalnoscia zawodowych psychoterapeutéw ze
strony samorzadu zawodowego ani tez na zwalczanie praktyk polegaja-
cych na oferowaniu pseudoterapii przez osoby niemajace odpowiednich
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uprawnien zawodowych. W tej sytuacji zasadna jest konstatacja, ze
w obecnym stanie prawnym brakuje efektywnych mechanizméw, za
pomoca ktérych mozna byloby ograniczy¢ zjawisko prowadzenia prak-
tyk konwersyjnych.

W mojej ocenie wprowadzenie do polskiego systemu prawnego zakazu
prowadzenia terapii konwersyjnej, zblizonego do rozwiazan juz wpro-
wadzonych w niektorych panstwach $wiata, byloby konstytucyjnie
dopuszczalne, a takze urzeczywistnialoby rekomendacje mi¢dzynaro-
dowych organéw ochrony praw czlowieka. Przepisy takie powinny by¢
jednak odpowiednio sformutowane, w tym przede wszystkim zapewni¢
poszanowanie standardéw wynikajacych z zasady proporcjonalnosci.
Nalezaloby jednak rozwazy¢, czy lepszym rozwigzaniem nie byloby
uchwalenie nowej ustawy o zawodzie psychologa™, ktéra zapewnia-
taby skuteczniejsza regulacj¢ wykonywania tego zawodu oraz umoz-
liwiataby realng penalizacje Swiadczenia uslug psychologicznych bez
uprawnien. W ten bowiem sposéb mozna byloby osiagnaé nie tylko
skutek w postaci wyeliminowania (albo przynajmniej znaczacego ogra-
niczenia) praktyk konwersyjnych, ale i znaczaco ograniczy¢ przypadki
innych naduzy¢ wynikajacych z prowadzenia réznych szkodliwych
form pseudoterapii.
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Summary

The purpose of the article is to discuss problems related to conversion
therapies provided to adults through the prism of Polish law and to anal-
yse the postulate of prohibiting the provision of this type of therapy
from the constitutional perspective. Conversion therapy is defined as
activities aimed at changing the sexual orientation of homosexual or
bisexual people to heterosexual orientation. In modern psychiatry and
psychology, the dominant view is that conversion therapy is ineffective
and may even lead to detrimental consequences. Nevertheless, in practice
this type of therapy is still conducted in many countries around the world.
At the same time, along with the development of standards the protec-
tion of LGBT rights, it is sometimes proposed to introduce a legal ban
on therapy aimed at changing sexual orientation. Such prohibitions have
already been introduced, among others in Malta, Germany and some US
states. The solutions adopted in this area differ significantly, e.g, in terms
of the scope of the prohibition (some legislations prohibit the provision
of therapy to children, others — also to adults) or the sanctions provided
for its violation. In the Polish law, however, so far no solutions in this
area have been introduced. The current legal regulations cannot be used
as an effective tool to limit the provision of conversion therapy — only
in extreme cases related to the use of coercion, deception or invasive
methods, the activity of persons engaged in this type of practice could be
classified as a crime. Also, bringing the therapist to civil liability, although
it may not be excluded in some cases, may be difficult if the therapy is
provided with the consent of the adult concerned and it is limited to psy-
chological interventions. At the same time, due to the ineffectiveness of
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the Law on the profession of psychologist and the professional self-gov-
ernment of psychologists, there are no effective tools to punish people
who provide various types of harmful pseudo-therapies. However, also in
Poland there postulates to prohibit the provision of conversion therapy
have been raised. The introduction of such regulations would undoubt-
edly interfere with the sphere of constitutional freedoms and rights of
persons providing therapy and those interested in it, and therefore they
would have to comply with the requirements resulting from the principle
of proportionality. In this regard, it may be argued that the prohibition of
conversion therapy could be considered useful and necessary to achieve
legitimate aims, such as the protection of public health and the freedom
and rights of others. It would also be possible to meet the requirement
of proportionality seznsu stricto, if the concept of conversion therapy was
sufficiently clearly defined, so as not to lead to difficulties in conduct-
ing reliable psychological activity towards people experiencing problems
related to their sexual orientation and to allow religious organizations
to proclaim the principles of their faith on the basis of morality in the
sphere of sexuality.

Key words: conversion therapy, LGBT, sexual orientation
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Stosunek pracy lekarzy na kontraktach
w kontekscie ochrony przed mobbingiem

1. Wprowadzenie

Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej w art. 24 zobowiazuje panistwo (wla-
dze publiczne) do ochrony pracy i do sprawowania nadzoru nad warun-
kami jej wykonywania'. W doktrynie prawa konstytucyjnego zaznacza sie,
ze uzyte przez ustrojodawce pojecie pracy nie jest precyzyjne, a jego
odczytania dokonuje si¢ na potrzeby stosowania konkretnych przepi-
séw Konstytuciji®. Wynika to z wieloznacznosci tego terminu i z kon-
tekstu (naukowego, ekonomicznego, prawnego, socjologicznego,
filozoficznego?), w jakim o niego pytamy. Konstytucja nie okresla jed-
noznacznie pojecia ,,praca”. Doktryna prawa konstytucyjnego stoi na
stanowisku, ze art. 24 dotyczy kazdego rodzaju pracy, czyli zaréwno
tej wykonywanej przez pracownikow, zleceniobiorcéw, samozatrud-
nionych, jak i pracy w gospodarstwie rolnym oraz pracy nicodplatnej*.
Kodeks pracy takze nie zawiera definicji legalnej tego pojecia. A mimo
to kazdy z nas zapytany, czy jego zdaniem ten czy inny czlowiek pracuje

' Konstytugja RP. Tom 1. Komentary do art. 24, red. M. Safjan, L. Bosek , Warszawa 2016, teza 2, https://
sip-1legalis-1pl-1kn2paik81fea.han.buw.uw.edu.pl/document-view.seam?documentld=mjxw62zogiz
dkmjsha2tsmroobqxalrsgu4dqmq [dostep: 20.11.2020].

2

A. Krzywon, Konstytucyjna ochrona pracy i praw pracowniczych, Warszawa 2017, s. 47-48.
> Tamze.

* B. Banaszak, Konstytugia Rzecgypospolitej Polskie). Komentars, Warszawa 2009, s. 140-141.
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(lekarz, nauczyciel, pracownik wodociagéw, sklepikarz), odpowie bez
wahania, ze tak. Nie zastanawiamy si¢ przy tym — dopoki nie musimy —
jaka jest podstawa zatrudnienia, jakie cechy ma stosunek pracy ani jaki
zakres odpowiedzialnosci wigze si¢ z wykonywaniem danej pracy. Pyta-
nia te nabieraja sensu dopiero, kiedy sami podejmujemy decyzje doty-
czace wlasnego zatrudnienia® lub kiedy konieczne jest poprowadzenie
teoretycznej 1 dogmatycznej refleksji nad dziatalnoscia majacq cha-
rakter pracy. Praca to aktywnos¢, ktérej tres¢ stanowi ludzki wysitek
podejmowany przede wszystkim w celu zaspokojenia potrzeb zycio-
wych, ale takze ze wzgledu na potrzebe realizacji innych, wyzszych
celow (zdobywania wiedzy, osiagania kolejnych szczebli w karierze
czy nawet stawy)’. Inaczej niz widziala to Hannah Arendt w Kondy-
¢i ludzkiej, praca moze przeciez mie¢ charakter twoérczy’. Praca moze
oznacza¢ konieczno$¢, ale tez powinno$c®. W ujeciu spotecznej nauki
Kosciota decyduje wrecz o naszym czlowieczenstwie, gdyz jego zna-
czenie i realizacja domaga si¢ wysitku wkladanego w prace: ,,praca
za$ oznacza kazda dzialalno$¢, jaka cztowiek spelnia, bez wzgledu na
jej charakter i okolicznosci, to znaczy kazda dzialalnos¢ czlowieka,
ktora za prace uzna¢ mozna i uznac nalezy posréd catego bogactwa

5 Wiaze si¢ to z gromadzeniem odpowiednich informacji o prawie — obok informacji podstawo-

wych, niezbednych kazdemu obywatelowi, i informacji akcydentalnych, nabywamy informacje zwiaza-
ne z odgrywana przez dang jednostke rolg spoleczna i np. wykonywanym zawodem: S. Wronkowska,
7. Ziembinski, Zarys teorii prawa, Poznan 1997, s. 201.

¢ A. Zwolifiska wskazuje na trzy stownikowe znaczenia stowa pojecia ,,praca™ 1) celowa dziatalno$é

czlowieka zmierzajaca do wytworzenia okreslonych débr materialnych lub kulturowych; 2) wytwor
takiej dzialalnosci, zwlaszcza w dziedzinie nauki lub kultury; 3) zatrudnienie jako Zrédlo zarobku —
A. Zwolinska, Prawo do odpoczynkn a zatrudnienie cywilnoprawne, ,Praca i Zabezpieczenie Spoteczne”,
1/2019, s. 59.

-

H. Arendt, Kondycja lndzka, Warszawa 2000, t. IIT; O pracy o charakterze twoérczym w kontekscie
koncepcji tzw. podporzadkowania autonomicznego — T. Duraj, Koncepga ,,auntonomicnego podporzadkowa-
nia” — konflikt miedzy antonomiaq pracownika a jego podporzadkowanie pracodawey, https:/ /prawo.amu.edu.pl/
__data/assets/pdf_file/0006/175533/dr-Tomasz-Duraj.pdf [dostep: 20.09.2020].

8 Komentarz do art. 24 w: B. Banaszak, Konstytuga Rzeczypospolitey Polskiej. Komentars, Watszawa 2012,
teza 1, https://sip-1legalis-1pl-1kn2paik81fea.han.buw.uw.edu.pl/document-view.scam?documentld
=mjxwo62zogeztkmbvgadtimzoobgxalrsgu4dqmq [dostep: 20.11.2021].
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czynnosci, do jakich jest zdolny i dysponowany poprzez sama swojq
nature, poprzez samo czlowieczefistwo™”.

Jako Ze natura pracy ludzkiej uwidacznia si¢ przede wszystkim w jej
aspekcie ekonomicznym i spolecznym (nalezyte, godne wynagrodzenie
za prace, zakaz wyzysku), tradycyjnie juz za najwazniejsza funkcje prawa
pracy uwaza si¢ jego funkcje ochronng. Wynika ona nie tylko z tresci norm
prawa pracy, ale takze ze specyficznego mechanizmu ich oddziatywania'.
Funkcja ta wiaze si¢ z podstawowym zalozeniem przyswiecajacym filo-
zofii prawa pracy, a mianowicie, ze wi¢z laczaca pracodawce z pracowni-
kiem jest relacjq silniejszego 1 stabszego. Zgodnie z tym zalozeniem normy
prawa pracy dziala¢ majq w sposob zabezpieczajacy interesy pracownikéw
jako slabszej strony stosunku pracy. Osiaga si¢ to miedzy innymi przez
semiimperatywny charakter tych norm, zasade uprzywilejowania, system
obowiazkéw niewzajemnych (widocznych w jednostronnosci wielu $wiad-
czen, do ktérych zobowiazany jest pracodawca i co do ktérych przystuguje
pracownikowi prawo podmiotowe), jak rowniez karne i cywilne sankcje
stosowane wobec pracodawcy naruszajacego prawa pracownicze''.

Podkresli¢ jednak nalezy, ze w polskim prawie ochrona gwaranto-
wana przez przepisy prawa pracy dotyczy sytuacji prawnej pracownika
w rozumieniu art. 2 kodeksu pracy, czyli osoby zatrudnionej na pod-
stawie umowy o pracg, powolania, wyboru, mianowania lub spéldzielczej
umowy o praceg. Jej oddzialywanie, z bardzo nielicznymi wyjatkami, nie
obejmuje 0s6b znajdujacych si¢ w sytuacji tzw. zatrudnienia niepracow-
niczego'”. Za A. Musiala, jako zatrudnienie niepracownicze rozumie¢

? Jan Pawel 11, encyklika Laborem exercens.

10

M. Jarota, Funkega ochronna prawa pracy na prgykiadach wybranych regulagi paiistw enrgpejskich, ,,Annales
Universitatis Mariae Curie-Sktodowska Lublin — Polonia”, vol. LXII, 2, 2015, s. 67.

" A. Sobczyk, Prawo pracy w swietle Konstytugii RP. Tom 1. Teoria publicznego i prywatnego indywidnalnego
prawa pracy, Warszawa 2013, https://www.ksiegarnia.beck.pl/media/product_custom_files/9/1/
9170-prawo-pracy-w-swietle-konstytucji-rp-tom-i-teoria-publicznego-i-prywatnego-indywidualnego
-prawa-pracy-arkadiusz-sobczyk-darmowy-fragment.pdf; s. 2 [dostep: 18.09.2020].

2" Osoby zatrudnione na umowach cywilnoprawnych nie sa pracownikami — por. art. 2 KP, [w:] Ko-
deks pracy. Komentarz, red. K. Walczak, Warszawa 2020, https://sip-1legalis-1pl-1kn2pai2815e6.han.
buw.uw.edu.pl/document-view.seam?documentld=mjxw62zogi3damrvg4ydgnboobgxalruhezdcmz
shayq [dostep: 5.10.2020].
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bedziemy taki rodzaj zatrudnienia, w ktérym zatrudniony na podstawie
innej umowy niz umowa o prace (bedacy najczesciej samozatrudnio-
nym) jest zwigzany zasadniczo z jednym podmiotem zatrudniajacym,
w stosunku do ktérego pozostaje w relacji uzaleznienia ekonomicz-
nego'. Na potrzeby tego opracowania definicja ta zostanie zawezona
do jednej grupy zawodowej — lekarzy, §wiadczacych prace na tzw. kon-
traktach, czyli umowach cywilnoprawnych o charakterze zlecenia lub
$wiadczenia ustug,

Potrzeba rozciagniecia ochronnej funkcji prawa pracy na stosunki
niepracownicze, bez koniecznosci zmiany cywilnoprawnego charakteru
wezla taczacego pracodawce z zatrudnionym, jest w doktrynie dostrze-
gana. Odnotowano takze, ze w tych obszarach, w ktorych ustawodawca
stara si¢ oddzialywac na stopien ochrony zatrudnienia niepracowniczego,
czyni to na dwa sposoby: droga nakladania obowiazkéw na podmiot
zatrudniajacy albo przyznajac okreslone uprawnienia osobie zatrudnio-
nej'*. Do pierwszej grupy przepisow nalezy regulacja z art. 304 § 1 k.p.,
ktéra naklada na pracodawce obowiazek zapewnienia bezpiecznych
1 higienicznych warunkéw pracy osobom fizycznym wykonujacym prace
na innej podstawie niz stosunek pracy w zakladzie pracy lub w miejscu
wyznaczonym przez pracodawce, a takze osobom prowadzacym w zakla-
dzie pracy lub w miejscu wyznaczonym przez pracodawce na wlasny rachu-
nek dzialalnos¢ gospodarcza. Przepis ten rozciaga wiec swoje skutki na
samozatrudnionych zwigzanych z pracodawca umows cywilnoprawna'.
Co do drugiej grupy regulacji, uprawnienia zatrudnionych niepracowni-
czo dotycza przede wszystkim gwarancji placy minimalnej'® oraz mozli-
wosci przynaleznosci do zwiazkéw zawodowych (o czym nizej).

Y A. Musiala, Zatrudnienie niepracownicze, Warszawa 2011, s. 16 i s. 63.

Y AL Gersdorf, Miedyy ochrona a efektywnoscia. Systemowe i terminologiczne aspekty objecia cywilnoprawnych
umdw o atrudnpienie ustawodawshwem pracy, ,,Praca i Zabezpieczenie Spoteczne”, 1/2019, s. 3.

15 Szerzej na ten temat M. Raczkowski, Bexpreczne i higieniczne warunki pracy w atrudnienin cywilnopraw-
mym, ,Praca i Zabezpieczenie Spoleczne”, 1/2019, s. 66 i n.

' Ustawa z 22 lipca 2016 r. o zmianie ustawy o minimalnym wynagrodzeniu za pracg (Dz.U.

z 2016 1. poz. 1265). Interesujace nas rozwiazania znajduja si¢ w art. 1 pkt 1a) i 1b) oraz art. 8a.
(ust. 1). W przypadku uméw, o ktérych mowa w art. 734 i art. 750 kodeksu cywilnego, wykonywanych
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Powyzsze rozwigzania sg istotne ze wzgledu na przedmiot niniej-
szego opracowania. Naszym zamiarem jest bowiem zbadanie mozli-
wosci rozciagnigccia ochronnej funkcji prawa pracy, przede wszystkim
ochrony przed mobbingiem, na osoby zatrudnione naumowach cywilno-
prawnych. Wychodzimy z zalozenia, ze tak jak gwarancja minimalnego
wynagrodzenia dla os6b §wiadczacych ustugi czy wybrane uprawnienia
z zakresu porozumien zbiorowych, zagwarantowanie ochrony przed
mobbingiem na podstawie przepisOw prawa pracy powigzane jest po
prostu z godnoscia cztowieka, a nie tylko z kodeksowym statusem pra-
cownika. Dlatego bliska nam jest konwencja, przyjeta przez A. Sob-
czyka, méwienia raczej o czlowieku pracujacym niz o pracowniku'’,
ktére to okredlenie sprowadzone jest na podstawie regulacji kodek-
sowej tylko do podmiotéw pozostajacych w stosunku pracy. Podno-
simy temat mobbingu, dostrzegajac, jak niebezpieczne skutki przynosi
w kazdej grupie zawodowej, takze wsrod lekarzy. Wobec tego stoimy
na stanowisku koniecznosci rozciagniecia kodeksowej ochrony przed
mobbingiem takze na osoby zatrudnione na podstawie innych form
zatrudnienia niz umowa o prace.

Grupa zawodowq lezaca w polu naszego zainteresowania sa lekarze
zatrudnieni na tzw. kontraktach. Srodowisko zawodowe pracownikdw
ochrony zdrowia poddane jest bardzo specyficznym warunkom pracy,
trudno poréwnywalnym z warunkami, w jakich $wiadcza prace inne
grupy pracownikéw. Z jednej strony sa to osoby, ktorych zawodowym
zadaniem, a czesto takze powolaniem, jest szeroko pojeta ochrona zdro-
wia 1 zycia innych ludzi. Mozna wigc zaklada¢, Zze za wyborem zawodu
stoja odpowiednie predyspozycje psychiczne. Nie bez przyczyny cechami
lekarza oczekiwanymi przez pacjentéw, oprocz empatii i szacunku, sq

przez przyjmujacego zlecenie lub §wiadczacego ustugi, wysokosé wynagrodzenia powinna by¢ ustalo-
na w umowie w taki sposéb, aby wysoko$¢ wynagrodzenia za kazda godzing wykonania zlecenia lub
$wiadczenia ustug nie byla nizsza niz wysoko$¢ minimalnej stawki godzinowej ustalonej zgodnie z art. 2
ust. 3a, 3b i 5.

" A.Sobczyk, Prawo i czlowiek pracujacy — miedzy ochronq godnosei a rdwnose, https:/ / prawo.amu.edu.pl/__
data/assets/pdf_file/0006/173499/Sobczyk-Prawo-i-czowick-pracujcy-midzy-ochron-godnoci
-a-rownoci.pdf, s. 1 [dostep: 22.08.2020].
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sumiennos$¢, odpowiedzialnosé, spokéj i opanowanie'. Ze wzgledu na
te predyspozycje, a w zwiazku ze zjawiskiem mobbingu, lekarze znako-
micie wydaja si¢ odpowiadac tzw. wzorcowi ofiary rozsadnej, ktorej nie
moze cechowaé w relacjach z pacjentami, kolegami czy kierownictwem
nadmierna wrazliwo$¢ (przewrazliwienie)". Z drugiej strony jednak, ta
szczegoblna grupa zawodowa wystawiona jest na szereg nieznanych innym
profesjom zagrozen natury psychofizycznej (biologicznej, chemicznej,
fizycznej i psychologicznej)™. Zatrudnieniu w ochronie zdrowia towarzy-
szy czgsto stres 1 wyczerpanie. Zatem stworzenie warunkow wprowadza-
jacych spokdj i poczucie bezpieczenstwa w pracy stanowi bardzo wazny
element efektywnego 1 zaangazowanego wywiazywania si¢ ze swoich
obowigzkéw. Tymcezasem, tak jak kazdy inny pracownik, osoba pracu-
jaca w ochronie zdrowia moze podlega¢ w swoim §rodowisku mobbin-
gowl czy ostracyzmowi i powinna by¢ chroniona przed tymi zjawiskami
tak jak kazdy inny pracownik. Jednak doktryna i praktyka przychylaja si¢
do opinii, ze poddani mobbingowi tzw. pracownicy kontraktowi moga
jedynie samodzielnie dochodzi¢ swoich praw albo w drodze powddztwa
o naruszenie dobr osobistych (art. 23 i 24 k.c.), albo poprzez wykazanie,
iz forma ich zatrudnienia jest tak naprawde stosunkiem pracy, ale zawar-
tym na podstawie innej umowy na skutek obejscia prawa®. W tym drugim
przypadku nalezaloby wykazac, ze pracodawca narusza przepisy prawa
pracy, ale taka droga nie jest pozadana ani przez pracodawcow, ani przez

'8 S, Leszczynski, Osobowosé lekarza, http:/ /www.oil.org.pl/xml/oil/0il56/gazeta/numery/n2003/
n200309/n20030904 [dostep: 20.09.2020]; por. takze CBOS, Komunikat z badaty: Opinie na temat funk-
Gonowania opieki drowotng, nr 89/2018.

1 Tak np. w wyroku z dnia 7 maja 2009 r. (III PK 2/09), http://www.sn.pl/sites/orzecznictwo/
orzeczenial /iii%20pk%202-09-1.pdf [dostep: 5.10.2020].

20 ]. Z6ltanska, M. Bujnowska, Zawodowe 3agrosenia 3drowia pracownikéw ochrony drowia w migjsc pracy, ,,7.e-
szyty Naukowe Padstwowej Wyzszej Szkoly Zawodowej im. Witelona w Legnicy”, 6/2010, s. 47—48.

*t K. Sikorska-Bednarczyk, Mobbing w placowkach medycznych, https://mobbingwmiejscupracy.pl/
wp-content/uploads/2018/12/ebook-Mobbing-w-plac%C3%B3wkach-medycznych.pdf [dostep:
9.09.2020]; tak tez: K. Stuzewska-Woznicka, J. Krupka: https://medycynaipasje.com.pl/a498/
Ochrona-przed-mobbingiem-osob-zatrudnionych-na-tzw--kontraktach.html/ [dostep: 15.07.2020].
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lekarzy, ktorym co do zasady odpowiada zatrudnienie cywilnoprawne®.
Chcielibysmy wigc poszukac argumentow za jeszcze innymi mozliwymi
rozwiazaniami.

2. Zatrudnienie cywilnoprawne a zmiany w prawie pracy

Ostatnia dekada charakteryzuje si¢ istotnym wzrostem zatrudnienia nie-
pracowniczego i rozmaitych form zatrudnienia modyfikujacych zakta-
dana przez ustawodawce konstrukeje stosunku pracy® i charakterystyke
podporzadkowania bedacego jego elementem®. O swoistej destandary-
zacji stosunkéw pracy w Polsce, jej przyczynach i efektach pisze szeroko
K. Muszyaski®. Autor ten wskazuje, ze w latach 2007-2015 odsetek
samozatrudnionych wsréd wszystkich pracujacych wzrost z 6% do 7%.
Do grupy tej naleza lekarze, zaréwno §wiadczacy ustugi na rzecz jednego
podmiotu, jak i prowadzacy prywatng praktyke™. Zgodnie z art. 5 ust. 1
ustawy o dziatalnosci leczniczej”’ lekarze (oraz pielegniarki i fizjotera-
peuci) moga wykonywac¢ swoj zawdd w ramach dzialalnosci leczniczej na
zasadach okreslonych w ustawie oraz w przepisach odrebnych. W przy-
padku lekarzy dziatalnos$¢ lecznicza moze by¢ wykonywana m.in. w for-
mie jednoosobowych lub grupowych praktyk zawodowych w ramach

# K. Golusinska, Kontrakty w medycynie — o wadach i zaletach dla zarzadzajacych i lekargy, http:/ /medi-
calmaestro.pl/index.php/kontrakty-w-medycynie-o-wadach-i-zaletach-dla-zarzadzajacych-i-lekarzy /
[dostep: 5.10.2020].

B B.S., Zmiana pojec kierownichva pracodmwey i podporzaqdikowania pracownika w stosunkn do poszezegolnych grup
pracownikdw lub 3 uwagi na rodaj wykonywane pracy, ,,Monitor Prawa Pracy”, 1/2018, https:/ /czasopisma.
beck.pl/monitor-prawa-pracy/aktualnosc/zmiana-pojec-kierownictwa-pracodawcy-i-podporzadko
wania-pracownika-w-stosunku-do-poszczegolnych-grup-pracownikow-lub-z-uwagi-na-rodzaj-wyko
nywanej-pracy/ [dostep: 16.09.2020].

# Chodzi tu np. o przyjmowang w doktrynie i w orzecznictwie forme tzw. podporzadkowania au-
tonomicznego — pot. T. Duraj, Koncepga antonomicznego podporzadkowania. . ., https:/ /prawo.amu.edu.
pl/__data/assets/pdf_file/0006/175533/dr-Tomasz-Duraj.pdf [dostep: 20.09.2020].

K. Muszynski, Polityka regulacii zatrudnienia w Polsce. Kryzys ekonomiczny a destandaryzacia stosunkdw
pracy, Warszawa 2019, passim.

2 Tamze, s. 141-142.

# Ustawa z 15 kwietnia 2011 o dzialalnosci leczniczej (tj. Dz.U. z 2020 1. poz. 295, 567,1493, 2112,
2345, 2401).
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dzialalnosci gospodarczej. Regulacje te znamionuja obecng w ustawo-
dawstwie tendencje odchodzenia od zatrudniania personelu medycznego
na podstawie uméw o prace na rzecz tworzenia praktyk zawodowych
1 zatrudnienia cywilnoprawnego (samozatrudnienia). Ze wzgledu na
wynikajace z tej formy zatrudnienia eliminowanie ograniczen zwiazanych
ze stosunkiem pracy dostrzegalne jest wrecz promowanie przez prawo-
dawce tego typu zatrudnienia, przede wszystkim w wymiarze indywidu-
alnym?®. Jednak rosnaca liczba os6b zatrudnionych na innych niz umowa
o prace podstawach nie przektada si¢ na szersze objecie tych oséb rezi-
mem ochronnym kodeksowego prawa pracy”, a czyni jedynie rodzajem
zatrudnionych stanowiacym kategori¢ posredniag miedzy pracownikami
a uslugodawcami®.

Mamy wiec, z jednej strony, pozadang — jak wskazaliSmy powyzej —
powszechnos¢ zatrudnienia na umowach cywilnoprawnych w ochro-
nie zdrowia. Ma ona wiele zalet zaréwno z perspektywy pracodawcy,
jak 1 podmiotu $§wiadczacego ustugi. Zatrudnionemu chodzi przede
wszystkim o brak podleglosci stuzbowej, wyzsze wynagrodzenie niz
w przypadku pracy na etacie, samodzielne ustalanie czasu $wiadczenia
ustug 1 godzin ich wykonywania oraz, co do zasady, brak ograniczen
wynikajacych z norm czasu pracy’. Z kolei pracodawca zwolniony
jest z obowiazku odprowadzania skladek ZUS, wyptacania rozmaitych
$wiadczen pracowniczych i socjalnych. Nie musi wyplaca¢ wynagro-
dzenia za czas urlopu i choroby. Zatrudniony na kontrakcie lekarz

% M. Dercz, T. Rek, Ustawa o dziatalnosei leczniczg. Komentary, Warszawa 2019, s. 79.

? Tak przykladowo: art. 2 KP, K. Walczak (red.), Kodeks pracy. Komentarz, Warszawa 2020, https://
sip-1legalis-1pl-1kn2pai6e101f.han.buw.uw.edu.pl/document-view.seam?documentld=mjxw62zogi
3damrvgdydgnboobgxalruhezdemzshayq [dostep: 9.09.2020]. Pracownikami w znaczeniu k.p. nie sa
m.in. osoby: wykonujace prace na podstawie umoéw typu cywilnoprawnego, np. umowy zlecenia, umo-
wy o dzielo, umowy agencyjnej, kontraktu menedzerskiego, oraz osoby jednoosobowo prowadzace
samodzielna dziatalno$¢ gospodarcza.

% L. Florek, L. Pisarczyk, Prawo pracy, Warszawa 2020, s. 4.

' Ograniczenia sa narzucane przez firmy ubezpieczeniowe, ktére — dodatkowo — wzoruja postano-

wienia swoich uméw z zatrudnionymi na umowach cywilnoprawnych na k.p.
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ponosi takze pelng odpowiedzialno$¢ za blad w sztuce®. Z drugiej
jednak strony nie mozna nie dostrzegac, ze faktycznie przyjmowane
w konkretnych umowach rozwiazania (przedstawiamy je ponizej) zbli-
zajq status pracowniczy i charakter wiezi aczacej ustugodawce z pra-
codawcg do stosunku pracy™.

Kwestia rozszerzania czy wrecz ekspansji prawa pracy, czasami wbhrew
pierwotnym intencjom ustawodawcy, na stosunki zatrudnienia niepra-
cowniczego, nie jest tematem nowym’. Juz w uzasadnieniu do projektu
nowego kodeksu pracy opracowywanego w pierwszej dekadzie XXI w.
zauwazano, ze stosowanie nowych form zatrudnienia jest uwarunko-
wane potrzebami gospodarki rynkowej. Postulowane rozwiazania prze-
widywaly zapobieganie stosowaniu niepracowniczych form zatrudnienia
w celu obejscia przepisoéw prawa pracy, poprzez objecie oséb zatrudnio-
nych na umowach cywilnoprawnych okreslonym zakresem kodeksowych
przepiséw ochronnych™. Zalozenia te, niezrealizowane, mialy zgola
inny wydzwigk niz ostatecznie obowigzujace nadal rozwigzanie z art. 22
§ 1'i 1°k.p., stanowiace o swobodnym wyborze podstawy zatrudnienia,
ale polaczonym z zakazem uznawania za stosunek pracy zatrudnienia,
ktore nie wypelnia jego podstawowych cech™.

32 Szeroko na ten temat: K. Golusifiska, Kontrakty w medycynie — o wadach i zaletach. ..

% Art. 2 KP, J. Swiatkowski, Kodeks pracy. Komentars, Warszawa 2018; https:/ /sip-1legalis-1pl-1kn2
pai6e101f.han.buwuw.edu.pl/document-view.seam?documentld=mjxw62zogi3damrqgy3denjoob
gxalrugi4tinbgha2a#tabs-metrical-info [dostep: 9.09.2020].

M 7. Grygiel-Kaleta, Ekspansja prepiséw ochronnych na nigpracownice stosunki Jatrudnienia — ropwazania de
lege lata i de lege ferenda na prykiadzie umow lecenia — agadnienia wybrane, ,Studia z Zakresu Prawa Pracy
i Polityki Spotecznej”, 1/2018, 25, passin.

% Uzasadnienie projektu kodeksu pracy — https://archiwum.mpips.gov.pl/gfx/mpips/usetfiles/
File/Departament%20Prawa%20Pracy/kodeksy%20pracy/ KP_04.08_uzasad.pdf, s. 17-18 [dostep:
11.09.2020].

3 Art. 22 § 1. Przez nawiazanie stosunku pracy pracownik zobowiazuje si¢ do wykonywania pracy

okreslonego rodzaju na rzecz pracodawcy i pod jego kierownictwem oraz w miejscu i czasie wyzna-
czonym przez pracodawce, a pracodawca — do zatrudniania pracownika za wynagrodzeniem. § 1'.
Zatrudnienie w warunkach okreslonych w § 1 jest zatrudnieniem na podstawie stosunku pracy, bez
wzgledu na nazwe zawartej przez strony umowy (ustawa z 2 lutego 1996 r. o zmianie k.p. i niektérych
innych ustaw). § 1% Nie jest dopuszczalne zastapienie umowy o prace umowa cywilnoprawna przy
zachowaniu warunkéw wykonywania pracy okreslonych w § 1.
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Choc¢ juz obecnie mozna wskaza¢ przyklady swiadczace o stopniowym
obejmowaniu ochronna funkcja prawa pracy rozmaitych form zatrudnienia
wynikajacych z rozwoju sytuacji gospodarczo-rynkowej®’, w opinii czesci
doktryny zakres tej ochrony jest wciaz niewystarczajacy, i to w stopniu
naruszajacym konstytucyjna zasade rownosci®. Wydaje si¢ jednak, ze
odczuwalna nie tylko w Polsce dynamika zmian zmierzajacych do zbliza-
nia prawnych statusow zatrudnienia na réznych podstawach stawia usta-
wodawce przed konieczno$cia wypracowania odpowiednich standardéw
ochronnych réwniez dla zatrudnionych niepracowniczo™.

Naszym zdaniem, ze wzgledu na dostrzegana w doktrynie anachro-
nicznos$¢, czy, tagodniej rzecz ujmujac, nieelastycznos$é przepisow
kodeksu pracy, a z drugiej strony na bardzo szczegdlng charakterystyke
umoéw cywilnoprawnych zawieranych w ochronie zdrowia, mozna sfor-
mulowa¢ w tej kwestii okreslone postulaty de lege ferenda lub przynaj-
mniej de sententia ferenda. Orzecznictwo odgrywa juz bowiem istotng
role¢ nie tylko w uszczegotawianiu podstawowych cech stosunku pracy,
ale 1 w definiowaniu w nowy sposoéb podstawowych kategorii tej galezi
prawa. Za czytelny przyktad tego ostatniego postuzyé moze wyrok
Trybunatu Konstytucyjnego z 2 czerwca 2015 r. (K 1/13) kwestio-
nujacy podmiotowe ograniczenia prawa koalicji. W wyroku tym, na
potrzeby zgodnej z Konstytucja wykladni prawa do zrzeszania si¢
w zwigzki zawodowe, odczytane zostalo w sposob znacznie szerszy,
niz przewidujgq to przepisy ustawowe, pojecie ,,pracownika”. Trybu-
nal rozszerzyl je na wszystkie osoby wykonujace prace zarobkowsa
(art. 2 ust. 1 ustawy o zwigzkach zawodowych moéwi takze o wykony-
waniu pracy bez pomocy innych"), pozostajace w stosunku prawnym

7 Art. 750 KC, Kodeks cywilny. Komentarz, red. K. Osajda, Warszawa 2020, https://sip-1legalis-1pl
-1kn2pai6e101f.han.buw.uw.edu.pl/document-view.seam?documentld=mjxw62zogi3damrxgqy
dgmzoobgxalrvgudtenrxha3a [dostep: 24.09.2020].

% 7. Grygiel-Kaleta, Ekspansja prepisow ochronnych. .., s. 28.

¥ P Grzebyk, L. Pisarczyk, Krajobraz po reformie. Zbiorowa reprezentaga praw i intereséw atrudnionych
niebedacych pracownikanmi, ,,Prawo i Zabezpieczenie Spoteczne”, 1/2019, s. 81.

" Nowelizacja tego przepisu weszla w zycie 1 stycznia 2019 1.
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z podmiotem, na rzecz ktorego ja Swiadcza, oraz majace takie interesy
zawodowe zwigzane z wykonywaniem pracy, ktére moga by¢ grupowo
chronione®’. Te trzy elementy statusu pracownika stanowia jego kon-
stytucyjna definicj¢, autonomiczng wzgledem rozwigzan kodeksowych.
Swoboda zakladania i przystgpowania do zwigzkéow zawodowych nie
jest przy tym uzalezniona ani od poziomu dochodéw, ani od czasu trwa-
nia umowy*. I cho¢ w doktrynie wskazuje si¢ na zbyt waski, w obrebie
zbiorowego prawa pracy, zakres praw zatrudnionych niepracowniczo,
to jest to obiecujaca Sciezka®.

Wyrok ten ukazuje jednak szerszy problem rozdZzwicku miedzy usta-
wowym a konstytucyjnym ujeciem prawa pracy*. Pewna pomoc w argu-
mentacji stanowi¢ wigc moglaby konstytucyjna koncepcja pracy i pra-
cownika, cho¢ i tam wskazuje si¢, ze juz na etapie prac nad Konstytucja
upadla idea sformutowania uniwersalnej definicji tych terminéw. Pozo-
staje wigc konstruowanie ich poszczegélnych elementéw ad casum. Jednak
1 tak ten ograniczony zabieg interpretacyjny pozwala na rozwinigcie szer-
szej niz kodeksowa wizji interesujacych nas pojec®. W opinii doktryny
art. 65 Konstytucji, gwarantujacy kazdemu wolno$¢ wyboru 1 wykony-
wania zawodu oraz wyboru miejsca pracy, odwoluje si¢ do zaspokaja-
nia potrzeb zyciowych dochodem z pracy, przez co wlacza do defini-
cji pracy forme wykonywania jej na podstawie uméw cywilnoprawnych
i tzw. samozatrudnienia® (w warunkach ograniczonego podporzadkowa-
nia podmiotowi zatrudniajacego 1 relatywnej swobody w zakresie ksztal-
towania wzajemnych praw i obowiazkéw*’).

1 Wyrok TK z dnia 2 czerwea 2015 1., K 1/13, 4.3. (OTK ZU 6A /2015, poz. 80).
2 P. Grzebyk, L. Pisarczyk, Krajobraz po reformie. .., s. 85.

+ Tamze, s. 96.

O tym szeroko A. Krzywon, Konstytueyjna ochrona pracy. . ., s 56.

4 Tamze, s. 47-57.

% L. Florek, L. Pisarczyk, Prawo pracy, s. 341. A. Szepelska, Samozatrudnienie jako forma wspierania rozwojn

predsiebiorezosei regiondw, ,,Ekonomia i Prawo”, B.Polszakiewicz, J. Boehlke (red.), Tom XII, 1/2013,
s. 70-73.

47

A. Krzywon, Konstytucyjna ochrona pracy. .., s. 51.
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2.1. Stosunek prawny i pracownik w §wietle kodeksu pracy

a zatrudnienie na podstawie umowy cywilnoprawne;j

Zgodnie z art. 2 k.p. pracownikiem jest osoba zatrudniona na podstawie
umowy o pracg, powolania, wyboru, mianowania lub spétdzielczej umowy
o pracg. Przez nawigzanie stosunku pracy w wyniku skorzystania z kto-
rej§ z wymienionych podstaw zatrudnienia pracownik zobowiazuje si¢
wykonywac osobiscie 1 w sposob ciagly prace na rzecz pracodawcy i pod
jego kierownictwem, w miejscu i czasie przez niego wyznaczonym. Pra-
codawca natomiast obowiazany jest do zatrudnienia pracownika za wyna-
grodzeniem (art. 22 § 1 k.p.). W znaczeniu socjologicznym pracownikiem
jest kazdy, kto zarobkowe §wiadczenie pracy uwaza za podstawowe zrodlo
utrzymania swoje 1 swoich najblizszych, czyli jest nim takze zatrudniony
niepracowniczo. Jednak juz znaczenie prawne ogranicza t¢ kwalifikacje
do 0séb pozostajacych w kodeksowo uregulowanym stosunku pracy, nie-
zaleznie od tego, czy praca stanowi dla nich zajecie gtowne czy uboczne
i jaka role¢ odgrywa wynagrodzenie za nig w ich statusie majatkowym™.
Wskazuje sig, przy okazji tego przepisu, na pewna interesujaca dla nas nie-
spojnosé. Na pracodawcy cigza bowiem wobec pracownikéw okreslone,
jednostronne, obowiazki o charakterze socjalnym, niezaleznie od tego,
jakie znaczenie dla ich sytuacji majatkowej ma wykonywana praca. Tym-
czasem praca swiadczona na podstawie umowy cywilnoprawnej moze
stanowi¢ jedyne zrédlo utrzymania, a wynagrodzenie pelni¢ podobna,
socjalna, funkej¢® — z perspektywy ochronnej funkcji prawa pracy ogra-
niczonej do pracownikéw nie ma to jednak znaczenia. Na niespojnosc
te bardzo krytycznie zwraca uwage A. Sobczyk: ,,(...) aksjologia praw
cztowieka dowodzi, ze element podporzadkowania w zwiazku z wyko-
nywaniem pracy nie moze by¢ zadnym uzasadnieniem dla réznicowania
sytuacji prawnej oséb wykonujacych prace w celu zaspokojenia potrzeb
zyciowych. Ustawodawca chroni bowiem spoleczne (w szczegolnosci

® Art. 2 KP, A.Sobezyk (red.), Kodeks pracy. Komentary, Warszawa 2020, https://sip-1legalis-1pl
-1kn2pai2815¢6.han.buw.uw.edu.pl/document-view.seam?documentld=mjxw62zogi3damrv
guzdgmjoobgxalruhezdemzshayq [dostep: 5.10.2020].

4 Tamze.
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socjalne) prawa czlowieka przy okazji zatrudnienia. Charakter zatrud-
nienia nie ma znaczenia. (...) Prawa te stuza ochronie godnosci czto-
wieka podejmujacego starania o zapewnienie sobie zycia godnego przez
prace. (...) Prawa socjalne na poziomie konstytucyjnym przystuguja wiec
takze zatrudnionym na umowach cywilnych, samozatrudnionym czy tez
osobom znajdujacym si¢ w stosunku stuzby. Ich potrzeby sa wszak takie
same. Roznicowanie praw socjalnych jest oczywiscie mozliwe, o ile wyste-
puja istotne kryteria réznicujgce. Kryterium takim jest np. to, czy dane
zatrudnienie jest podstawowym zrédlem utrzymania czlowieka.

Zagadnienie stosunku pracy jest najwazniejsza kwestia prawa pracy.
Miedzy podmiotami tego stosunku tworzy sig, jak uwaza przewazajaca
cz¢$¢ doktryny, wezel zobowigzaniowy, w wyniku ktérego pracownik
zobowiazuje si¢ do wykonywania pracy okreslonego rodzaju na rzecz
pracodawcy 1 pod jego kierownictwem oraz w miejscu i czasie wyzna-
czonym przez niego, a pracodawca zobowiazuje si¢ do zatrudniania pra-
cownika za wynagrodzeniem. W rezultacie otrzymujemy obraz, w ktérym
pracownik §wiadczy prace na rzecz pracodawcy dobrowolnie 1 odplatnie,
pod jego kierownictwem?'.

W wyniku zastosowania wykltadni jezykowej uznac nalezy, ze art. 22
§ 1 k.p. reguluje rodzaj zobowiazania wzajemnego, w ktérym swiadcze-
nie jednej strony stosunku ma by¢ odpowiednikiem $§wiadczenia dru-
giej strony, przy czym $wiadczenia te sq wzajemnie zalezne (art. 487
§ 2 k... Wyktadnia systemowa i funkcjonalna ukazuja juz inny obraz.

0 A. Sobezyk, Prawo i cxlowiek pracujacy — miedzy ochrong godnosii a réwnosd, https:/ /prawo.amu.edu.
pl/__data/assets/pdf_file/0006/173499/Sobczyk-Prawo-i-czowiek-pracujcy-midzy-ochron-godnoci
-a-rownoci.pdf, s. 1 [dostep: 22.08.2020].

U Art. 22 KP, J. Swiatkowski, Kodeks pracy. Komentary, Watszawa 2018, https:/ /sip-1legalis-1pl
-1kn2paik604b7.han.buw.uw.edu.pl/document-view.seam?documentldQ=mjxw62zogi3damrqgy3den
joobgxalrugidtinbrg43a [dostep: 14.11.2020].

2 Stosunck pracy jest dobrowolnym stosunkiem prawnym o charakterze zobowiazaniowym, zacho-

dzacym miedzy dwoma podmiotami, z ktérych jeden, zwany pracownikiem, obowiazany jest §wiad-
czy¢ osobiscie i w sposéb, powtarzajacy sig, na rzecz i pod kierownictwem drugiego podmiotu, zwane-
go pracodawca, prace okreslonego rodzaju oraz w miejscu i czasie wyznaczonym przez pracodawce,
a pracodawca zatrudnia¢ pracownika za wynagrodzeniem” — A.M. Swiatkowski, Polséie prawo pracy,
Warszawa 2014, s. 21.
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Za A. Musiala™ i A. Sobczykiem® wskazaé nalezy na powierzchowno$¢
ujecia stosunku pracy jako stosunku zobowigzaniowego, dodatkowo
zakladajacego ekwiwalentnos¢ §wiadczen. Pomijajac juz mozliwos§¢ doko-
nania wiarygodnego wywazenia odpowiedniosci wykonywanej przez pra-
cownika pracy i §wiadczenia pracodawcy za nia w formie wynagrodzenia,
nalezy zwroci¢ uwage na dwie kwestie. Po pierwsze, stosunku pracy nie
powinno si¢ okresla¢ mianem zobowigzaniowego ze wzgledu na to, ze
praca nie jest towarem, a warto$cig spoleczna™. Po drugie, decydujace
dla istnienia stosunku pracy kategorie kierownictwa i podporzadkowania
explicite wskazuja na szczegolnie pojeta zasade podporzadkowania jed-
nego podmiotu stosunku drugiemu. Za J. Swiatkowskim przyjmujemy,
ze ,,podporzadkowanie pracownika kierownictwu pracodawcy w proce-
sie $wiadczenia pracy stanowi swoistg linie demarkacyjna, pozwalajaca na
wyréznienie elementu konstrukcyjnego zatrudnienia w ramach stosunku
pracy”. Cho¢ inaczej niz przywolani Autorzy jeste$my raczej ostrozni
w dostownym przykladaniu kategorii prywatno- lub publicznoprawnych
(czyli charakterystyki stosunkéw cywilnoprawnych lub administracyjno-
prawnych) do stosunku pracy, to widoczna nieréwnorzednosc¢ stron tego
,»zobowigzaniowego” stosunku kaze traktowac go jako stosunek prawny
o trudno kwalifikowalnym charakterze.

Pomimo formalnej réwnorzednosci stron stosunku pracy jako sto-
sunku o charakterze zobowiazaniowym ustawodawca gwarantuje pra-
codawcy szczegolng pozycije, ktora umozliwia mu realizacje uprawnien
kierowniczych, i to nie tylko w plaszczyZnie faktycznej, ale i prawne;.
Pracodawca ma bowiem prawng mozliwo$¢ dokonywania jednostron-
nych zmian stosunku pracy. Dotyczy to nie tylko wypowiedzenia warun-
kéw pracy lub/i placy, ktore stanowi czynnos$é prawna, na skutki ktérej
pracownik ma wplyw, ale zmian dokonywanych w formie polecen, jak

% Autorka akcentuje swoje stanowisko, okreslajac ten poglad doktryny jako ,,absolutnie bledny” —

A. Musiata, Prawo pracy: czyje? Res publica! O stosunku pracy teoretyeznoprawnie, Poznan 2020, s. 120.
> A. Sobcezyk, Wolnosé pracy i wladza, Warszawa 2015, s. 256.
5 Szeroko na ten temat: A. Musiala, Prawo pracy: ezyje?..., s. 138—143.

% Art. 22 KP, J. Swiatkowski, Kodeks pracy. Komentarz, Warszawa 2018.
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czasowe powierzenie innej pracy niz okreslona w umowie o prace (art. 42
§ 4 k.p.) oraz powierzenie innej odpowiedniej pracy na czas przestoju
(art. 81 § 3 k.p.). Zmiany te dotykaja samej istoty stosunku pracy — rodzaju
pracy jako elementu przedmiotowo istotnego, i moga pociaga¢ za soba
zmiany takze innych elementéw tresci stosunku pracy”’.

Mozna uznad, ze odwolanie si¢ do zobowigzaniowego charakteru sto-
sunku pracy mniej watpliwe bedzie w przypadku zatrudnienia na umowie
cywilnoprawnej. Umowa jest w polskim prawie cywilnym instrumentem
pozwalajacym stronom na ksztaltowanie stosunku prawnego mocg swojej
woli, nawiazujacym do zasady autonomii tej woli: ,,koncepcja ta umacnia
wolnos¢ jednostki, a takze umozliwia rozwoj obrotu gospodarczego opar-
tego na indywidualnej przedsi¢biorczosci i aktach wymiany débr i ustug”®.
Umowy zawierane przez lekarzy to przede wszystkim umowy o $wiadczenie
ushug z art. 750 k.c. Przepis ten, inaczej niz art. 734 regulujacy umowy zlece-
nia, dotyczy rozmaitego typu czynnosci faktycznych, nie prawnych, swiad-
czonych na rzecz innego podmiotu. Swiadczenia zdrowotne niewatpliwie
do takich naleza. Jak kazda umowa, kontrakt zawierany przez lekarza sta-
nowi dla jego stron zrédlo okreslonych zobowiazan, ktérych tresé, zgodnie
z istota umow, jest swobodnie ksztaltowana. Brak definicji legalnej umowy,
ale polskie pismiennictwo definiuje ja jako zgodny zamiar stron umowy
doprowadzenia do nawigzania stosunku cywilnoprawnego i okreslenia jego
tresci, przeksztalcenia stosunku juz istniejacego lub jego zniesienie™. Istota
umowy jest ,,samozobowigzanie si¢”’ stron. Zawierajac umowe, zobowiazujq
si¢ one zarazem do jej wykonania zgodnie z jej trescig (obowigzuje tu zasada
pacta sunt servanda)®.

7 A. Dubowik, Podporzadkowanie w umownym 3atrudnienin cywilnoprawnym, ,,Praca i Zabezpieczenie Spo-

teczne”, 1/2019, s. 20.

S System prawa prywatnego. Tom 5, Prawo zobowiqzan — czes¢ ogdlna, red. K. Osajda, Warszawa 2019,
https://sip-1legalis-1pl-1kn2pair215dd.han.buw.uw.edu.pl/document-full.seam?documentld=mjxw
62zogi3damrugaydemy [dostep: 24.09.2020)].

¥ Art. 750 KC, K. Osajda (red.), Kodeks cywilny. Komentars, Watrszawa 2020.

60

System prawa prywatnego. Tom 3, Prawo 0bowiqzar — ¢5¢ ogolna, red. K. Osajda, Warszawa 2019, https://
sip-1legalis-1pl-1kn2pair215dd.han.buw.uw.edu.pl/document-full.seam?documentld=mjxw62zogi
3damrugaydecmy [dostep: 24.09.2020].
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Przedmiotem umowy o §wiadczenie ustug medycznych jest udzielanie
przez osobe majaca wymagane kwalifikacje, potwierdzone odpowiednimi
dokumentami, $wiadczen zdrowotnych, w szczegdlnosci: badanie stanu
zdrowia, rozpoznawanie chordb i zapobieganie im, leczenie i rehabilitacja
chorych, udzielanie porad lekarskich, a takze wydawanie opinii i orze-
czefi lekarskich® (w warunkach ambulatoryjnych i szpitalnych). Zobo-
wigzanie lekarza uznaje si¢ za typowe zobowiazanie starannego dzialania,

zgodnie z orzecznictwem nie obejmuje wige skutku ,,wyleczenia®.

2.2. Postanowienia uméw cywilnoprawnych zawieranych przez lekarzy
a cechy stosunku pracy
7. art. 22 bezposérednio lub posrednio (wywodzone gléwnie w drodze
wykladni operatywnej) wynikajq nastepujace cechy stosunku pracy; dobro-
wolnos¢, wzajemny charakter zobowiazania, osobiste $wiadczenie pracy®,
odplatny charakter pracy, ciaglos¢ (trwatos¢) swiadczenia pracy, fakt, ze
stosunek pracy jest stosunkiem starannego dzialania (w odréznieniu od
zobowigzan rezultatu), ponoszenie przez pracodawce ryzyka w procesie
pracy oraz wykonywanie pracy w systemie podporzadkowania (pod kie-
rownictwem pracodawcy)®. Przy tym do cech konstytutywnych zaliczy¢
nalezy dobrowolnos¢ 1 osobiste wykonywanie pracy, pozostawanie z pra-
codawcg w stosunku podporzadkowania, wykonywanie pracy w okreslo-
nych godzinach® i za wynagrodzeniem®.

Sad Najwyzszy w swoim orzecznictwie stoi na stanowisku, ze zatrud-
nienie moze by¢ wykonywane na podstawie stosunku cywilnoprawnego
albo stosunku pracy. O odpowiedniej kwalifikacji decyduje przewaga cech

' Art. 2 ustawy z dnia 5 grudnia 1996 o zawodach lekatza i lekarza dentysty (t. Dz.U. z 2020 t.
poz. 514, 567, 1291, 1493, 2112, 2345, 2401, z 2021 1. poz. 159).

62 Zob. wyrok SA w Warszawie z 3 marca 1998 r. (I ACa 14/98).
8 Wyrok SN z 18 maja 2006 t. (III UK 30/00).

¢ Port. art. 22 KP, K. Walczak (red.), Kodeks pracy. Komentars, Warszawa 2020, oraz przywolywane tam
01ZeCZNiCtwo.

% Wyrok SN z 26 marca 2008 r. (I UK 282/07).

% Wyrok NSA w Warszawie z 26 marca 2007, I OSK 630/06; por takze wyrok SA z 26 kwictnia
2018 r. (ITT AUa 730/17).
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typowych dla danej formy zatrudnienia: ,,decyzja co do rodzaju wiezi
prawnej, na podstawie ktorej praca ma by¢ wykonywana, nalezy wpraw-
dzie do swobodnego uznania stron, jednakze o tym, czy strony laczy
stosunek pracy, rozstrzygaja warunki, w jakich praca jest wykonywana
na rzecz pracodawcy, pod jego kierownictwem, w czasie i miejscu przez
pracodawce wskazanym”®. Nie dyskwalifikuje wigc co do zasady zadnej
z tych form. A jednak pracodawca zgodnie z art. 22 § 2 pod grozba sankcji
nie ma prawa zastgpowac umowy o prac¢ umowa cywilnoprawna, jezeli
zachowane pozostaja warunki wykonywania pracy, okreslone w para-
grafie poprzedzajacym®. Dodatkowo, jezeli cechy typowe dla stosunku
pracy majg przewage nad elementami cywilnoprawnymi, to uznac nalezy,
ze mamy do czynienia ze stosunkiem pracy. f.aczy si¢ to z obowiazkiem
zbadania, w jakich proporcjach te elementy wystepuja w ramach kon-
kretnej indywidualnej wigzi taczacej pracownika z pracodawca®. O usta-
leniu charakteru umowy o swiadczenie pracy nie moze przesadzac jed-
noznacznie jeden jej element, ale caloksztalt okolicznosci faktycznych

zwigzanych z jej wykonywaniem oraz wola stron™

. Niemozliwa jest nato-
miast ocena, ze umowa ma charakter mieszany, faczacy elementy umowy
o prace i umowy zlecenia’. Kluczowy jest tu sposéb wykonywania pracy,

ktory, co do zasady, w przypadku obu typoéw umoéw jest inny.

2.3. Podporzadkowanie

Umowa cywilnoprawna nie moze wypelnia¢ kryteriow stosunku pracy,
czyli m.in. przewidywac stalego miejsca i godzin pracy, wykonywania pracy
w podporzadkowaniu organizacyjnym i stuzbowym oraz bezwzglednego

7 Wyrok SN z 26 marca 2008 r. (I UK 282/07).

% Zgodnie z art. 281 pkt 1) k.p.: ,,kto, bedac pracodawca lub dzialajac w jego imieniu — zawiera umo-
we cywilnoprawna w warunkach, w ktérych zgodnie z art. 22 § 1 powinna by¢ zawarta umowa o prace,
podlega karze grzywny od 1000 zt do 30000 z1”.

¢ A. Krzywon, Konstytucyjna ochrona pracy. .., s. 46.

0 Art. 22 KP, K. Walczak (red.), Kodeks pracy. Komentary, Warszawa 2020; por. takze: wyrok SN
z 7 pazdziernika 2009 r., III PK 38/09, OSP 11/2010, poz. 115; wyt. SN z 7 pazdziernika 2009 r.,
III PK 39/09.

" Art. 22 KP, K. Walczak (red.), Kodeks pracy. Komentars, Warszawa 2020.
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wymogu osobistego §wiadczenia pracy 1 zachowania jej cigglosci. Tym-
czasem analiza (ponizej) niektoérych postanowien kontraktéw lekarskich
ukazuje nam, jak dalece obraz ten odbiega od rzeczywistosci.

Wymébg wykonywania pracy w systemie podporzadkowania, z uzyciem
okreslenia ,,podporzadkowanie”, nigdy nie zostal zawarty wprost w prze-
pisie art 22 § 1 k.p. Kluczowe dla stosunku pracy znaczenie, jakie mu
nadano, pochodzi z bardzo rozbudowanego 1 konsekwentnego orzecz-
nictwa’. Juz w roku wejscia w zycie pierwotnego tekstu kodeksu pracy
Sad Najwyzszy, w wyroku z 2 grudnia 1975 r. (I PRNZ42/75), okre-
$lit podporzadkowanie jako cechg istotna umowy o prace. SN uznal,
iz podporzadkowanie jest elementem, ktérego obecnos¢ decyduje
o zakwalifikowaniu ustug jako umowy o prace, niezaleznie od nazwy
nadanej takiej umowie”. Nowelizacja art. 22 § 1 kp ustawa z 2 lutego
1996 r. wprowadzono do tego przepisu zobowiazanie dla pracownika
do wykonywania przez niego pracy okreslonego rodzaju na rzecz i pod
kierownictwem pracodawcy. Nowa formula regulacji poskutkowala
uznaniem, ze poprzez ten zwrot wzmocniono tylko kwesti¢ podpo-
rzadkowania™. W rezultacie w orzecznictwie dominuje stanowisko
gloszace, ze ,,cechg konstytutywng stosunku pracy jest wykonywanie
jej pod kierownictwem pracodawcy i w warunkach podporzad-
kowania””. Podporzadkowanie w orzecznictwie SN jest ,,najbardziej
podstawowsg cechg odrdzniajaca stosunek pracy od innych stosunkow
zobowiazaniowych”, stanowi ,,istote stosunku pracy, jego ceche kon-
strukcyjna, ceche kategorialng”’. Istnienie stosunku podporzadkowa-
nia w danej relacji wyklucza, zdaniem doktryny i judykatury, mozli-
wo$¢ stosowania w konkretnym przypadku cywilnoprawnych uméw

2 Sa autorzy, ktorzy uznaja na tej podstawie, ze orzecznictwo, ktére narosto wokol kategorii podpo-
rzadkowania, nosi cechy ,,prawa sedziowskiego” — A. Drozd, Przemiany pojecia ,,stosunek pracy” — wptyw
orgecznichva i prawa sedziowskiego?, [w:] L. Florek, Y.. Pisarczyk (red.), Wipdlezesne problemy prawa pracy,
Warszawa 2011, s. 721 n.

3 Tamze, s. 72.

™ Wyrok SN z 4 grudnia 1988 r., I PKN 484/98.

> Wyrok SO Watszawa-Praga z 12 lipca 2017 ., (VIL U 1752/16).
" Wyrok SN z 17 pazdziernika 2017 r. II UK 451/16).

4
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o $wiadczenie ustug”, chociaz w orzecznictwie mozna takze spotkaé
stanowisko przeciwne’.

Jak wskazuje Sad Apelacyjny w Warszawie w wyroku z 28 listopada
2018 r. (IIT AUa 223/17), instrumentem umozliwiajacym pracodawcy
wykonywanie uprawnien kierowniczych i zarazem realizacj¢ podporzadko-
wania jest polecenie. Polecenie odnosi si¢ nie tylko do sposobu wyko-
nywania poszczegolnych czynnosci sktadajacych si¢ na proces pracy, ale
takze do realizacji obowigzkow pracowniczych w ogélnosci. Zgodnie
z art. 100 § 1 k.p. pracownik jest obowigzany wykonywac prac¢ sumien-
nie i starannie oraz stosowac si¢ do polecen przetozonych, ktére doty-
cza pracy, jezeli nie sq one sprzeczne z przepisami prawa lub umowa
o prace. W szczegolnosci do obowiazkéw pracownika nalezy przestrze-
ganie czasu pracy ustalonego w zaktadzie pracy (w tym zwlaszcza: godzin
rozpoczecia oraz zakonczenia pracy, wykorzystywania przerw w pracy,
obowigzku usprawiedliwiania nieobecnosci, pozostawania w dyspozycji
pracodawcy czy $wiadczenia pracy w okreslonym systemie czasu pracy),
regulaminu pracy i ustalonego w zakladzie pracy porzadku, przepisow
oraz zasad bezpieczenistwa 1 higieny pracy, a takze przepiséw przeciw-
pozarowych. Zobowiazany jest on takze do przestrzegania zasad wspot-
zycia spolecznego, dbania o dobro zakladu pracy, ochrony jego mienia
oraz zachowania w tajemnicy informacji, ktérych ujawnienie mogtoby
narazi¢ pracodawce na szkode. Ma takze przestrzegac tajemnicy okreslo-
nej w odrebnych przepisach.

Podporzadkowanie pracownika dotyczy zaréwno wymiaru oso-

bowego, jak i organizacyjnego™ i zasadza si¢ na prawnej kompetencji

" T. Duraj, Tradycyjne ujecie pracowniczego podporzadkowania — wybrane problemy prawne, ,Studia Prawno-
-Ekonomiczne”, t. LXXXIII, 2011, s. 37-38 oraz cyt. tam literatura.

™ Pot. wyrok SN z 16 maja 2019 r. (Il PK 27/18): ,,W wytoku z dnia 11 wrzes$nia 2013 r. (II PK
372/12, OSNP 2014 nr 6, poz. 80) Sad Najwyzszy uznal bowiem, ze takze w umowie zlecenia moga
wystapi¢ cechy kierownictwa i podporzadkowania, a praca organizowana przez zatrudniajacego, na-
wet pod jego kierownictwem i kontrola, nie jest wlasciwa tylko stosunkowi pracy, dlatego nie bez
znaczenia w wyborze podstawy zatrudnienia jest wola stron, ktéra nie moze by¢ pomijana w sporze
o kwalifikacje zatrudnienia”.

™ Wyrok SN z 2 wrzesnia 1998 r. (I PKN 293/98).
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pracodawcy do wydawania polecen®. Nie jest ona wszakze jednoznaczna
z permanentnym nadzorem przelozonego nad sposobem czy tempem
wykonywania czynnosci przez pracownika®'. Dodatkowo nowe sposoby
organizacji 1 wykonywania pracy (zadaniowy czas pracy, telepraca) ewolu-
uja w strong tzw. podporzadkowania autonomicznego, w ktorym pracow-
nik dostaje jedynie zadania do wykonania, natomiast ich realizacja lezy juz
w jego gestii*”. Wynika to z rozwoju spoteczno-gospodatczego, przecho-
dzenia w kierunku gospodarki opartej na wiedzy i kwalifikacjach. Jest to
szczegolnie widoczne w przypadku oséb zajmujacych stanowiska samo-
dzielne (prawnikow, lekarzy) albo wykonujacych zawody oparte na kre-
atywnosci (artysci, naukowcy). Pracodawca nie jest w stanie w pelni kie-
rowac merytorycznie takimi osobami®’. W przypadku podporzadkowania
autonomicznego pracodawca okresla czas pracy 1 wyznacza zadania, nato-
miast pracownik dysponuje pewnym zakresem swobody co do sposobu
ich realizacji. Pracownik ma jednak obowiazek respektowa¢ wyznaczone
zasady organizacji i funkcjonowania zakladu pracy, a pozycja pracodawcy
wynikajaca z art. 22 § 1 k.p. nie ulega zmianie. W dalszym ciagu korzysta
on z atrybutéw kierowniczych, a relacja miedzy stronami stosunku pracy
nie nabiera cech réwnorzednosci®. Wynikajaca z podporzadkowania pra-
cownika relacja miedzy stronami stosunku pracy jest przesadzona przez
ustawodawcg i stanowi niezbywalny element tego zobowiazania, ktérego
strony nie moga wylaczyc®.

% Wyrok SA w Bialymstoku z 26 kwietnia 2018 r., (IIl AUa 730/17).

81 >

E.S., Zmiana poje¢ kierownictwa pracodawey i podporgadkowania pracownika. .., ,,Monitor Prawa Pracy”,
1/2018, https://czasopisma.beck.pl/monitor-prawa-pracy/aktualnosc/zmiana-pojec-kierownictwa
-pracodawcy-i-podporzadkowania-pracownika-w-stosunku-do-poszczegolnych-grup-pracownikow
-lub-z-uwagi-na-rodzaj-wykonywanej-pracy/ [dostep: 16.09.2020].

8 Tamze; o uclastycznieniu stosunkéw pracy w tym kierunku i o tzw. zadaniowym czasie pracy pisze
J. Wratny: tegoz, Przemiany stosunku pracy w 111 RP, [w:] L. Florek, L. Pisarczyk (red.), Wipdfezesne proble-
my prawa pracy i nubezpieczen spotecznych, Warszawa 2011, s. 41.

8 T. Duraj, Koncepeja antonomicgnego podporzadkowania — konflikt. ..

¥ A. Dubowik, Podporzadkowanie w umownym zatrudnienin cywilnoprawnym, s. 20.

8 Z. Kubot, Pojecie kierownichwa pracodawey, [w:| Prawo pracy a wyzmwania XXI-go wiekun: ksigga jubilenszoma
Profesora Tadensza Zieliniskiego, Warszawa—¥.6dz 2002, s. 242.
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Autonomia 1 samodzielno$c¢ lekarzy w tym kontekscie dotyczy przede
wszystkim diagnozy 1 terapii. Nie wylacza jednak wszystkich ich decyzji
spod kierownictwa pracodawcy™®. Jak pokazuja ponizsze przyktady posta-
nowiefi uméw o $wiadczenie ustug®” zawieranych przez lekarzy z pod-
miotami prowadzacymi dzialalno$¢ lecznicza, twierdzenie to pozostaje
w mocy zaréwno w przypadku lekarzy zatrudnionych na umowy o prace,

jak 1 lekarzy kontraktowych.
Pryyktad nr1:

Przyjmujacy Zamowienie zobowiazuje si¢ do:

3) przestrzegania procedur wiasciwych dla miejsca udzielania $wiad-
czeft zdrowotnych, stosowania si¢ do wskazéwek Ordynatora/Kie-
rownika komérki organizacyjnej lub osoby zastepujacej Ordynatora/
Kierownika,

4) monitorowania zdrowia pacjentow,

5) udzielania §wiadczen zdrowotnych zgodnie ze wskazaniami wspol-
czesnej wiedzy medycznej w oparciu posiadane kwalifikacje, dostepnymi
metodami i §rodkami zapobiegania, rozpoznawania i leczenia chorob,
zgodnie z zasadami etyki zawodowej oraz z nalezyta starannoscia,

0) prowadzenia dokumentacji medycznej w sposéb dokladny, syste-
matyczny i czytelny, zgodnie z obowigzujacymi przepisami oraz zgodnie
z wymogami platnika systemu ubezpieczen zdrowotnych, a takze inne;
dokumentacji wymaganej przez Udzielajacego Zamodwienie,

(...)

W zwigzku z wykonywaniem niniejszej umowy Przyjmujacy Zamowie-
nie wyraza zgode na poddanie si¢ kontroli prowadzonej przez Udzielajacego

8 S. Puzynowska, Pracownicze podporzadowanie lekarzy — ¢y prefogeni mogq weryfikowal ich decyzje,
https:/ /www.rp.pl/Kadry/307129996-Pracownicze-podporzadkowanie-lekarzy---czy-przelozeni
-moga-weryfikowac-ich-decyzje. html&cid=44&template=restricted [dostep: 31.08.2020].

87 Przyktadami z autentycznych uméw dysponujemy dzigki uprzejmosci Kolezanek i Kolegéw leka-
rzy pracujacych w réznych podmiotach leczniczych w Polsce.
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Zamowienie lub inne uprawnione do tego podmioty, w szczegdlnosci
w zakresie:

1) sposobu udzielania i jakosci udzielanych §wiadczen zdrowotnych

2) miejsca 1 czasu udzielania §wiadczen zdrowotnych (...)

4) dokonywania rozliczen procedur medycznych, zgodnie z wymo-
gami platnika systemu ubezpieczen zdrowotnych

Szczegblowy, comiesi¢gezny harmonogram udzielania swiadczen
zdrowotnych okresla Ordynator/Kierownik (a w razie nieobecnosci
osoba zastgpujaca Ordynatora/Kierownika) komorki organizacyijnej
wskazanej jako podstawowe miejsce udzielania $wiadczen zdrowotnych.

Przyktad nr 2:
§o
Przyjmujacy zamoéwienie zobowiazuje si¢ do:

0. stosowania si¢ do zarzadzen wewnetrznych Udzielajacego zamo-
wienie o charakterze porzadkowym i organizacyjnym (...)

10. poddania si¢ kontroli w zakresie i na zasadach okreslonych w § 10
niniejszej Umowy (...).

§8

(o)

7. Swiadczenia zdrowotne udzielane beda przez Przyjmujacego
zamowienie osobiscie.

8. Przyjmujacy Zamowienie zobowigzany jest do zapewnienia we
wlasnym zakresie ciaglodci udzielania $wiadczen zdrowotnych, a w szcze-
g6lnosci do ich osobistego wykonywania przez caly okres obowigzywania
niniejszej Umowy. (...)

§ 10

1. Przyjmujacy Zamodwienie jest zobowiazany do poddania si¢ kontroli
przeprowadzanej przez Udzielajacego Zaméwienie, w tym réwniez przez
organy i instytucje uprawnione do kontroli Udzielajacego Zamowienie,
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w zakresie prawidlowosci wykonywania przedmiotu niniejszej Umowy,
w szczegolnosci:

a. sposobu udzielania Swiadczen,

b. gospodarowania uzytkowanym sprzetem, aparatura medyczng
1 innymi $rodkami niezbednymi do udzielania §wiadczen zdrowotnych,

c. dokonywania rozliczen ustalajacych koszty udzielanych swiadczen
i nalezno$ci za udzielane $wiadczenia,

d. prowadzonej dokumentacji medycznej i sprawozdawczosci staty-
stycznej.

§ 15

1. Przedmiot niniejszej umowy wykonywany bedzie przez Przyjmu-
jacego Zamowienie wobec pacjentéw i 0sob trzecich w imieniu Udziela-
jacego Zamowienie.

Przyktad nr 3:

§2
1. Swiadczenia zdrowotne, o ktérych mowa w § 1 ust. 1.1. beda udzielane
w siedzibie Szpitala (...) w terminach ustalonych dla potrzeb Oddzialu,
zgodnie z ust. 2.

2. Przyjmujacy zamoéwienie zobowiazuje si¢ do udzielania $wiad-
czen zdrowotnych w dniach i godzinach ustalonych przez Udzielajacego
zamowienie. Dajace si¢ przewidzie¢ z wyprzedzeniem dane dotyczace
okresu udzielania §wiadczen beda ustalane w harmonogramach w cyklu
miesiecznym (...). Planowane harmonogramy przekazywane beda przez
kierownika komorki organizacyjnej do wlasciwego Z-cy Dyrektora Szpi-
tala (...).

§3

1. Przyjmujacy zamdwienie o$wiadcza, ze zlecone mu $wiadczenia
zdrowotne wykonywac bedzie samodzielnie z zachowaniem nalezytej sta-
rannosci, zgodnie z posiadang wiedza (...). Zobowiazuje si¢ do przestrze-
gania aktow wewnetrznych oraz regulacji wynikajacych z wdrozonego
Zintegrowanego Systemu Zarzadzania.
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2. Udzielajacy zamowienia wskazuje Przyjmujacemu Zamowienie
dostepne u Udzielajacego zamowienia metody i $rodki zapobiegania,
rozpoznawania i leczenia choréb oraz moze dostarcza¢ Przyjmujacemu
zamowienie wskazania aktualnej wiedzy medycznej w dziedzinie dane;
specjalizacji. (...)

§7

Przyjmujacy zamowienie nie moze powierzy¢ wykonania zamowie-
nia osobie trzeciej, chyba ze uzyska na to pisemna zgode Udzielajacego
zamowienie.

Przyktad nr4:

§2
1. Przyjmujacy Zamowienie zobowigzuje si¢ do udzielania Swiadczen
zdrowotnych w dniach i godzinach okres§lonych w harmonogramie (...)
zatwierdzanym przez Kierownika Oddziatu (...) lub osobe¢ pelnigca jego
obowigzki (...).
§4
1. Bezposrednia kontrole merytoryczna nad wykonywaniem $wiad-
czen okreslonych w {1 sprawuje Kierownik (...) Oddziatu lub osoba pel-
niaca jego obowigzki.
2. Pelna kontrole nad organizacja udzielanych swiadczen zdrowot-
nych Udzielajacego Zaméwienie sprawuje Zastepca Dyrektora (...).
§5
(..n)
3. Przyjmujacy Zamowienie zobowiazuje si¢ do pelnej dyspozycyjno-
$ci w czasie ustalonym w § 2 (...).
§8
1. Przyjmujacy Zamowienie przyjmuje obowiazek poddaniasi¢ kontroli
przeprowadzonej przez Udzielajacego Zamowienie, a w szczegolnosci:
1) sposobu udzielania swiadczen zdrowotnych
2) gospodarowania uzytkowanym sprzetem 1 innymi §rodkami nie-
zbednymi do udzielania swiadczen zdrowotnych (...)
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4) prowadzenia wymaganej dokumentacji medycznej 1 sprawozdaw-
czoScl statystycznej.

Analiza powyzszych przykladow ukazuje nietypowy charakter pozy-
cji lekarza jako strony umowy cywilnej. Pomimo zaktadanej swobody
w ksztaltowaniu relacji z pracodawca lekarze pracujacy na umowach
cywilnoprawnych, podobnie jak pracownicy, nie sa wylaczeni spod pod-
porzadkowania kierownikom odpowiednich jednostek lub komoérek
organizacyjnych podmiotu leczniczego (resp. ordynatorom) i wydawa-
nym przez nich poleceniom. Wynika to ze specyfiki organizacji pracy
w podmiotach leczniczych/na oddziatach szpitalnych. Wida¢ réwniez,
ze pracodawca moze kontrolowaé¢ i ocenia¢ dokonywane przez leka-
rza czynnosci. Zdaniem S. Puzynowskiej ,,przekazanie uprawnien kie-
rowniczych przez pracodawce ordynatorowi, jako osobie takze beda-
cej lekarzem 1 jednoczesnie kierownikowi wyodrebnionej jednostki
zakladu pracy, pozwala na rzetelne weryfikowanie dziatan lekarzy oraz
udzielanie rad co do dalszego postepowania, rowniez w zakresie wyod-
rebnionych wczesniej decyzji o diagnozie i terapii, w zwigzku z posia-
daniem odpowiedniej wiedzy oraz specjalistycznych kwalifikacji przez
ordynatoréw”®. Fakt, ze lekarz to jeden z zawodoéw cechujacych sig
niezaleznos$cig 1 samodzielnos$cig przy podejmowaniu decyzji w obre-
bie czynnosci dotyczacych diagnozy i terapii*’, nie wykracza naszym
zdaniem poza mozliwos$¢ dzialania wpisana w koncepcje podporzad-
kowania autonomicznego, niezaleznie od podstawy zatrudnienia. Nie
zmienia tego takze norma z art. 6 Kodeksu Etyki Lekarskiej, ktora
glosi, ze lekarz ma swobod¢ wyboru w zakresie metod postgpowania,
ktére uzna za najskuteczniejsze. Nadrzednym celem pracy w ochronie
zdrowia jest zdrowie, zycie i bezpieczenstwo pacjentéw. Zatem zagwa-
rantowaniu lekarzom ustawowego zakresu samodzielnosci towarzyszyc

8 S. Puzynowska, Pracownicze podporiadkowanie lekarsy..., https:/ /www.rp.pl/Kadry/307129996
-Pracownicze-podporzadkowanie-lekarzy---czy-przelozeni-moga-weryfikowac-ich-decyzje.html
&cid=44&template=restricted [dostep: 31.08.2020].

8 Tamze.
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powinna przyznana pracodawcy mozliwo$¢ panowania nad rezultatami
wykonywanej pracy™.

Dosy¢ restryktywne pod wzgledem podmiotowym i przedmioto-
wym regulacje kodeksu pracy powoduja, ze zatrudnieni na podsta-
wie umoéw cywilnoprawnych nie s3 objeci §wiadczeniami jednostron-
nymi przystugujacymi pracownikom, takimi m.in. jak odptatny urlop
wypoczynkowy, uprawnienia wynikajace z rodzicielstwa czy prawo do
swiadczen z ubezpieczenia spotecznego w razie wypadku przy pracy’.
A dodatkowo w pewnym sensie odmawia im si¢ nawet uznania, ze
podstawa ich zatrudnienia wypelnia wigkszos¢ podstawowych cech
stosunku pracy”. Jako istotne argumenty za tym stanowiskiem powra-
cajg kwestie braku podporzadkowania i brak koniecznosci osobistego
$wiadczenia pracy w miejscu i czasie wyznaczonym przez pracodawce,
co, jak widzieliSmy, w przypadku lekarzy nie jest takie oczywiste. Nie-
moznos¢ korzystania przez t¢ grupe z funkcji ochronnej prawa pracy

% Tamze.

' Wyczerpujaca liste takich swiadczen wymienia J. Swiatkowski — Art. 2 KP, . Swiatkowski, Kodeks pra-
¢y. Komentarz, Warszawa 2018; https://sip-1legalis-1pl-1kn2pai6e101fhan.buw.uw.edu.pl/document
-view.seam?documentld=mjxw62zogi3damrqgy3denjoobgxalrugi4tinbqha2a#tabs-metrical-info
[dostep: 9.09.2020].

2 Pomimo ze postanowienia uméw lekarzy z podmiotami zatrudniajacymi wykazuja wszelkie ce-
chy podporzadkowania i dziatania pod kierownictwem (osobistym i organizacyjnym) pracodawcy,
za bardzo wazne uzna¢ trzeba uwagi A. Sobczyka, ktéry w kontekscie dostepu np. do $wiadczen
gwarancyjnych nie traktuje cechy podporzadkowania jako decydujacej dla korzystania z nich/
ich przyznawania: ,,Nie ma zadnych dowodéw na to, ze element podporzadkowania ma az tak
istotne znaczenie, aby uzasadnial prawdziwa przepasé pomiedzy swiadczeniami dla «pracujacych
podporzadkowanych» i «pracujacych niepodporzadkowanych». Innymi stowy, nie da si¢ wyjasni¢
aksjologii znakomitej wigkszosci instytucji prawa pracy poprzez ich polaczenie z «podporzadko-
waniem». Za réwnie niewystarczajaca uwazam — wciaz tak silnie wystepujaca w prawie pracy —
aksjologie ochrony «stabszego» przed «silniejszym», co ma uzasadnia¢ ustawowe ksztaltowanie
tredci stosunku pracy, w imi¢ wyréwnywania pozycji faktycznej. Takze i w tym wypadku nie ma
zadnych dowodéw na to, ze pozycja «nie pracownika» w stosunku do podmiotu zatrudniajacego
jest silniejsza niz pozycja pracownika w stosunku do pracodawcy” — A. Sobczyk, Prawo i czto-
wiek pracujacy — mied3y ochrong godnosci a réwnosei, https://prawo.amu.edu.pl/__data/assets/pdf_
file/0006/173499 /Sobczyk-Prawo-i-czowiek-pracujcy-midzy-ochron-godnoci-a-rownoci.pdf,
s. 1 [dostep: 22.08.2020].
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staje si¢ z kolei atrakcyjna dla podmiotu zatrudniajacego”. Wydaje sie,
ze cywilnoprawny charakter tych stosunkow i wlasciwa im charakte-
rystyka (réwnorzednos¢ stron, normy zuris dispositivi itp) nie stanowia
satysfakcjonujacego wyjasnienia tego problemu. Tym bardziej ze wiele
z tych cech odnajdujemy réwniez w stosunku pracy (dobrowolnos¢,
autonomia woli stron, zobowigzaniowy charakter stosunku, zasada
wzajemnosci™). Problem ten i ewentualne drogi jego rozwiazania
przedstawila A. Musiala, wychodzac z zalozenia, ze w obliczu konse-
kwentnego wzrostu tej formy zatrudnienia nalezy rozciagnac na nia,
w tej czy innej postaci, okreslone gwarancje ochronne w celu uniknie-
cia ,,swoistego dumpingu socjalnego”?”
podobienstwa, a szczegélnie wyrazne faktyczne podporzadkowanie

. Naszym zdaniem wskazane

lekarza pracujacego na kontrakcie ordynatorowi czy kierownikowi
jednostki, uzasadniaja mozliwo$¢ rozciagniecia na tych zatrudnio-
nych ochrony przed mobbingiem w trybie przewidzianym przepisami
prawa pracy.

3. Mobbing a wykonywanie zawodu lekarza

3.1. Mobbing — charakterystyka zjawiska

Przeprowadzona powyzej analiza, majaca na celu przyblizenie charakteru
zatrudnienia cywilnoprawnego lekarzy oraz zagrozen wynikajacych z wyko-
nywania tego zawodu, prowadzi nas do tytutowego problemu, jakim jest
mobbing w $rodowisku lekarskim. Mobbing nie jest zjawiskiem, ktore
wpisuje si¢ w liste zagrozen charakterystycznych tylko dla zawodow
medycznych, moze dotknaé przedstawicieli kazdej grupy zawodowe;.

% A. Musiata, Zatrudnienie niepracownicze, s. 7. Nalezy zgodzi¢ si¢ z Autorka, gdy pisze: ,,nie mozna
akceptowac¢ ukladu, w ktérym osoby swiadczace prace w warunkach zaleznosci prawnych i ekono-
micznych podobnych do tych, wystepujacych w stosunku pracy zasadniczo nie korzystaja z uprawnien
i gwarancji ochronnych znamiennych dla prawa pracy”.

" Art. 22 KP, K. Walczak (red.), Kodeks pracy. Komentarz, Warszawa 2020, https://sip-1legalis-1pl
-1kn2pair20b4b.han.buw.uw.edu.pl/document-view.seam?documentld=mjxw62zogi3damrvgdydgn
boobgxalruhezdemztgdzq [dostep: 20.09.2020].

% A. Musiala, Zatrudnienie niepracownicze, s. 255-256.
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Jednak ze wzgledu na szczegdlny charakter pracy w ochronie zdrowia
duzym wyzwaniem jest zapewnienie im kompleksowej ochrony przed
tym wyjatkowo trudnym i niszczacym zjawiskiem.

W polskim kodeksie pracy definicja mobbingu pojawita si¢ w 2004 r.”°
Wezesniej kroki w kierunku przeciwdzialania mobbingowi w §rodowisku
pracy podjeta Unia Europejska. W 2001 r. Parlament Europejski przyjal
rezolucje w sprawie ngkania w miejscu pracy. Rezolucja ta byla punktem
wyjscia dla wdrozenia regulaciji prawnych w zakresie mobbingu w wielu kra-
jach europejskich. W rezolucji wskazano, ze mobbing jest przemoca psy-
chiczna, ktora najczesciej rozpoczyna si¢ od konfliktu z przelozonym, choc¢
nie jest to regula. Kolejne kroki podejmowane byly przez Komisje Euro-
pejska, ktora w komunikacie dotyczacym strategii wspolnotowej w obszarze
zdrowia 1 bezpieczenstwa w miejscu pracy na lata 2002—2006 wskazala na
niebezpieczenistwa, jakie niesie za soba ngkanie i przemoc w pracy”’.
Réwniez Swiatowa Organizacja Zdrowia zajela si¢ tym tematem na
poczatku XXI w., powolujac grupe robocza do spraw mobbingu i ngka-
nia psychicznego w pracy. Kolejne lata przyniosly rozwiazania w zakre-
sie przeciwdzialania mobbingowi i innym trudnym zjawiskom w pracy,
jak np. Rezolucja Parlamentu Europejskiego z dnia 11 wrzesnia 2018 r.
w sprawie srodkow na rzecz zapobiegania mobbingowi i molestowa-
niu seksualnemu w pracy, przestrzeni publicznej 1 zyciu politycznym
w UE, a takze zwalczania tych zjawisk™.

Cho¢ definicja mobbingu zawarta jest w k.p., a wigc w Swietle prawa
odnosi si¢ wylacznie do pracownikéw w rozumieniu art. 2 k.p., w rze-
czywisto$ci mobbing jest aktem przemocy, ktory moze spotkac kazda
osob¢ wykonujaca prace, bez wzgledu na podstawe zatrudnienia. Jest
to na tyle powazne zjawisko, ze rozszerzenie ochrony na pracowni-
kow zatrudnionych na podstawie kontraktéw i innych umoéw powinno
by¢ dziataniem priorytetowym. Doswiadczenie mobbingu oddzialuje

% J. Matciniak, Mobbing, dyskryminagja, molestowanie — 3asady preciwdziatania, Warszawa 2011, s. 24.

97

M.T. Romer, M. Najda, Mobbing w ujecin psychologiczno-prawnym, Warszawa 2010, s. 190.

% Dziennik Urzedowy Unii Europejskiej, https://cur-lex.curopa.cu/legalcontent/PL/TXT/PDF/
Puri=CELEX:52018IP0331&from=EN (2018/2055(INT) [dostep: 22.01.2021].
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bowiem nie tylko na rozwdj zawodowy, ale takze kondycje psychofi-
zyczna, cz¢sto prowadzace do rozstroju zdrowia oraz odbijajac si¢ na rela-
cjach z bliskimi.

Do lat 80. XX wieku mobbing nie byl rozpatrywany jako zjawisko
zwigzane z miejscem pracy. Dopiero badania H. Leymanna, szwedzkiego
lekarza, przyczynily si¢ do postrzegania mobbingu jako patologii istnieja-
cej w §rodowisku zawodowym™. Leymann, analizujac przypadki swoich
pacjentow, ktorzy zapadali na rézne choroby z powodu zlego traktowania
w pracy, jako pierwszy podjal probe przygotowania naukowego raportu
na ten temat. Zostal on opublikowany przez Narodowa Rade Bezpie-
czenstwa 1 Zdrowia Zawodowego w Sztokholmie w 1984 r. Leymann
uznal mobbing przede wszystkim za zaburzenie prawidlowej komuni-
kacji, ktore wplywa na wiele sfer zycia, czyli zaréwno zycie zawodowe,
jak i osobiste, a takze na stan zdrowia pracownika. Leymann na podsta-
wie przeprowadzonych badan wskazal na typowe zachowania komu-
nikacyjne, majace destrukcyjny wplyw wobec ofiary. Zaliczyl do nich:
obrazanie, wy$miewanie, deprecjonowanie, przy jednoczesnym uci-
szaniu, przerywaniu wypowiedzi i niedopuszczaniu do gltosu'”. Istot-
nym wnioskiem plynacym z jego badan jest uszeregowanie przejawow
mobbingu w liste 45 kryteriéw, podzielonych na piec¢ grup. Wyrdznie-
nie tych przeslanek pokazuje, jak szkodliwe dla wielu sfer Zycia jest
doswiadczenie mobbingu. Wéréd wyréznionych przez Leymanna grup
znajduja si¢ przestanki zaburzajace mozliwos¢ komunikowania sig,
zaburzajace stosunki spoleczne, majace na celu zaburzenie spotecz-
nego odbioru osoby, majace wplyw na jakos¢ sytuacji zyciowej 1 zawo-
dowej, a takze majace szkodliwy wplyw na zdrowie ofiary'’!.

Do grupy odzialywania zaburzajacego mozliwosci komunikowania
si¢ zaliczyl Leymann ograniczanie przez przeloZzonego oraz kolegow
mozliwosci wypowiadania sig, stale przerywanie wypowiedzi, reagowanie
na uwagi krzykiem lub glosnym wymyslaniem i pomstowaniem, ciagle

% M. Duffy, D.C. Yamada, Workplace bullying and mobbing in the United States, Pracger 2018, s. 7.
1 M.T. Romer, M. Najda, Mobbing w njecin psychologiczno-prawnym, s. 18.
U 7. Matciniak, Mobbing, dyskryminaga, molestowanie. . ., s. 21-22.
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krytykowanie wykonywanej pracy, ciagle krytykowanie zycia prywatnego,
napastowanie przez telefon, ustne lub pisemne grozby i pogrézki, ogra-
niczanie kontaktu przez ponizajace, upokarzajace gesty i spojrzenia, r6z-

nego rodzaju aluzje, bez jasnego wyrazania si¢ wprost'”

. Ta grupa kry-
teriow $cisle odnosi si¢ do mobbingu w §rodowisku lekarskim, bowiem
najczesciej to wlasnie przeslanki zaburzonej komunikacji charakteryzujq
akty nekania wéréd pracownikéw ochrony zdrowia.

Druga grupa przestanek opisanych przez Leymanna dotyczy dzialan
1 zachowan zaburzajacych relacje spoleczne. W tej grupie wyréznit Ley-
mann dziatania, ktére maja na celu izolowanie w réznych formach ofiary
od zespolu, np. poprzez unikanie przez przelozonego rozmow z ofiara,
niedawanie mozliwosci odezwania si¢, przesadzenie na miejsce z dala
od kolegow, zabronienie kolegom rozmoéw z ofiarg czy traktowanie jak
powietrza'®.

Leymann wskazal, ze dzialania mobbera zmierzajq takze do zaburze-
nia reputacji osoby pokrzywdzonej (trzecia grupa przestanek), co prze-
jawia si¢ poprzez moéwienie zle za plecami tej osoby, rozsiewanie plo-
tek, podejmowanie prob o$mieszenia pracownika, sugerowanie choroby
psychicznej czy nieuzasadnione kierowanie na badanie psychiatryczne,
wysmiewanie niepelnosprawnosci czy kalectwa, parodiowanie sposobu
chodzenia, méwienia lub gestow w celu osmieszenia osoby, nacieranie
na polityczne albo religijne przekonania, zarty i prze$Smiewanie Zzycia
prywatnego, wysmiewanie narodowosci, zmuszanie do wykonywania
prac naruszajacych godnos¢ osobista, falszywe ocenianie zaangazowania
w pracy, kwestionowanie podejmowanych decyzji, uzywanie wobec ofiary
sprosnych przezwisk lub innych wyrazen, majacych ja ponizy¢, zaloty lub
stowne propozycje seksualne. Zwroéémy uwage, ze w odniesieniu do leka-
rzy, dla ktérych dobra opinia we wiasnym srodowisku i wsréd pacjen-

tow jest kluczowa dla oceny ich kompetencji'™ i przeklada si¢ np. na

12 Tamze, s. 21.
105 Tamze, s. 22.

10 Wystarczy popatrzeé na powodzenie serwisu Znanylekarz i stopieri, w jakim potencjalni pacjenci
kieruja si¢ ocenami sformulowanymi przez innych.
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powodzenie w prywatnej praktyce, ta grupa dzialan moze by¢ bardzo
krzywdzaca.

W czwartej grupie wymienil Leymann przestanki, ktére obnizaja
jakos¢ sytuacii zyciowej i zawodowej. Naleza do nich np. niedawanie ofie-
rze zadnych zadan do wykonania, odbieranie prac zadanych wczesniej
do wykonania, ale takze zlecanie wykonania prac bezsensownych czy
zadan ponizej umiejetnosci pracownika. W grupie tej mieszcza si¢ takze
zachowania odwrotne, czyli zarzucanie nowymi pracami do wykonania
lub zadaniami przerastajacymi mozliwosci pracownika, a takze zlecanie
zadan obrazliwych dla ofiary.

Do piatej grupy przestanek zaliczyl Leymann zachowania mobbera,
ktére majq szkodliwy wplyw na zdrowie ofiary, za co uzna¢ mozna zmu-
szanie do wykonywania prac szkodliwych dla zdrowia, grozenie przemoca
fizyczna czy jej stosowanie lub znecanie si¢ fizyczne, przyczynianie si¢ do
ponoszenia kosztéw, w celu zaszkodzenia poszkodowanemu, wyrzadza-
nie szkéd psychicznych w miejscu zamieszkania lub miejscu pracy ofiar,
a takze dzialania o podtozu seksualnym, co jest jednoczesnie przestanka
molestowania seksualnego.

3.2. Regulacja zjawiska mobbingu w polskim prawie

Mobbing stanowi kwalifikowana forme naruszenia godnosci pracownika,
do ochrony ktoérej zobowiazany jest pracodawca zgodnie z brzmieniem
art. 11' k.p. Definicja mobbingu wyrazona jest w art. 94° § 2 k.p., ktory
okresla mobbing jako dziatania lub zachowania dotyczace pracownika lub
skierowane przeciwko pracownikowi, polegajace na uporczywym i dlugo-
trwalym nekaniu lub zastraszaniu pracownika, wywotujace u niego zanizong
ocene przydatnosdci zawodowej, powodujace lub majace na celu ponizenie
lub o$mieszenie pracownika, izolowanie go lub wyeliminowanie z zespotu
wspotpracownikéw. Aby doszto do mobbingu, wszystkie przestanki wymie-
nione w tym przepisie musza zosta¢ spelnione facznie'”.

1 Sad Apelacyjny w Warszawie w wyroku z dnia 24 pazdziernika 2019 r. o sygn. akt IIT APa 10/18
stwierdzil, ze ustawowe przestanki mobbingu okreslone w art. 94° § 2 k.p. musza by¢ spetnione tacz-
nie i powinny by¢ wykazane przez pracownika (art. 6 k.c.).
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Do przejawow diagnostycznych mobbingu nalezy ciagtos¢ nega-
tywnych dzialan mobbera w stosunku do ofiary. By méwi¢ o mob-
bingu, n¢kanie powinno trwa¢ dtuzszy czas, nie moze to by¢ zachowanie
jednorazowe. Dzialania mobbera sq za$§ dzialaniami celowymi, nie sq
one przypadkowe i zmierzajq do napietnowania lub wrecz wykluczenia
jednostki z grupy zawodowej. Samo nekanie, zgodnie z rozumieniem
przyjmowanym przez polskie sady pracy'”, oznacza natomiast trapie-
nie, niepokojenie kogos, niedawanie chwili spokoju, jak tez ustawiczne
dreczenie, niepokojenie czy tez dokuczanie komus (wyrzadzanie mu
przykrosci). Nekanie w s§wietle kodeksowej definicji ma charakteryzo-
wac si¢ uporczywoscig i dlugotrwatoscia. Zgodnie z orzecznictwem
Sadu Najwyzszego przestanki te powinny wystepowac razem. Sad ten
zauwazyl, ze przeslanki ,,uporczywosci” 1 ,,dlugotrwalosci” na sie-
bie oddzialuja. Nie da si¢ ich rozwaza¢ oddzielnie. Sama dlugotrwa-
tos¢ jest pojeciem, ktore zmienialo znaczenie: poczatkowo uwazano,
ze aby mozna bylo méwi¢ o dlugotrwalosci, to negatywne dzialania
musza trwaé¢ minimum 6 miesigcy, przy czestotliwosci nekania pracow-
7. Obecnie jednak odchodzi si¢ od
wskazywania 6 miesiecy jako granicy dlugotrwatosci aktéw mobbingu.

nika przynajmniej raz w tygodniu

Potwierdzit to Sad Najwyzszy, wskazujac, ze dlugotrwatos§é ngkania lub
zastraszania pracownika w rozumieniu art. 94° § 2 k.p. musi by¢ rozpa-
trywana w sposob zindywidualizowany 1 musi uwzglednia¢ okolicznosci
konkretnego przypadku'®®. Nie jest zatem mozliwe sztywne wskazanie
minimalnego okresu niezbednego do zaistnienia mobbingu. Podob-
nie Sad Najwyzszy w wyroku z 29 stycznia 2019 r. o sygn. akt I1I PK
6/18 stwierdzil, ze definicja mobbingu wyrazona w art. 94° § 2 k.p.
nie okredla sztywnych granic czasowych ani czestotliwosci wystepo-
wania zachowan kwalifikowanych jako mobbingu na okres co najmniej
6 miesiecy. Wynika z niej jednak bezsprzecznie, Ze nie wystarczy jedno-
krotne lub kilkukrotne stosowanie mobbingu w kréotkim okresie, gdyz

1% Tak wskazuje SN w wyroku z 29 stycznia 2019 r., IIT PK 6/18.
7 J. Matciniak, Mobbing, dyskryminaca, molestowanie — preciwdzialanie, s. 16.
1% Wyrok SN z 17 stycznia 2007 1. o sygn. akt I PK 176/06.
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uporczywos¢ 1 dlugotrwalos¢ nekania lub zastraszania pracownika sq
cechami relewantnymi mobbingu.

Kolejna cechg mobbingu jest spowodowanie zanizonej oceny pra-
cowniczej u osoby nim dotknietej. Wiaze si¢ ona z profesjonalizmem
1 fachowoscig w stosunkach zawodowych, na ktore wskazuje definicja
godnosci pracowniczej stworzona przez J. Jonczyka w 1965 r. i czesto
cytowana przez sady'”. Zgodnie z nia godno$¢ pracownicza to poczucie
wlasnej warto$ci, oparte na opinii dobrego fachowca i sumiennego pra-
cownika oraz na uznaniu zdolnosci, umiejetnosci i wkladu pracy pracow-
nika przez jego przelozonych'’. Widzimy tu, jak istotnym elementem
godnosci, ktoéra jest szczegdlnym rodzajem dobra osobistego chronio-
nego przez pracodawce, jest ocena pracownicza, wyrazajaca si¢ row-
niez w szacunku innych oséb do pracownika 1 wkladu jego pracy. Tym
samym zachowania mobbera dotykaja niezwykle waznej dla kazdego pra-
cownika potrzeby bycia postrzeganym jako osoba kompetentna, majaca
wiedz¢ 1 umiejetnosci. Nieco inng definicj¢ godnosci pracowniczej stwo-
rzyl J.A. Piszczek, okreslajac godnos$¢ pracowniczg jako zespot wartosci
wytworzonych na podstawie wskazanych proceséw ocennych, sktadaja-
cych si¢ na sfer¢ zycia psychicznego jednostki w zwigzku z jej uczest-

nictwem w stosunku pracy'"!

. Godnos$¢ wyrazona w przepisach k.p. jest
to szczegdlna kategoria, ktora nawigzuje 1 jednoczesnie uszczegdlawia
zasad¢ konstytucyjng wyrazona w art. 30 Konstytucji RP. Nalezy zauwa-
zy¢ jednak, ze oba pojecia, cho¢ wydaja si¢ tozsame, w rzeczywistosci
maja inne zrédla. Godnos¢ wyrazona w art. 30 Konstytucji jest godno-
$cig osobowa, przyrodzona i niezbywalna, natomiast godno$¢ wyrazona
w k.p. jest dodatkowo dobrem osobistym, ktére co prawda w swej natu-
rze nie jest niezbywalne 1 nawiazuje do katalogu dobr osobistych zawar-

tego w kodeksie cywilnym, ale co do istoty wychodzi od specyfiki ujgcia

' Na definicj¢ godnosci pracowniczej powotal si¢ m.in. Sad Apelacyjny w Gdarisku w wyroku
z 3 listopada 2016 1. o sygn. akt ITT APa 23/16.

10 7. Jonczyk, Spory ze stosunku pracy, Warszawa 1965, s. 135.
" YA Piszczek, Cywilnoprawna ochrona godnosei pracowniczey, Torun 1981, s. 47-48.
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konstytucyjnego'"?

jest ponadto jedna z podstawowych zasad prawa pracy, co podkresla wage
tej regulacii.

Kolejng istotng przestanka mobbingu wskazana w definicji kodekso-
wej jest izolowanie pracownika. Zgodnie z wyrokiem Sadu Najwyzszego
z 14 listopada 2008 roku o sygn. akt IT PK 88/08, izolacja pracownika
w grupie wspolpracownikow nie stanowi autonomicznej cechy mob-

. Obowiazek poszanowania godnosci wynikajacy z k.p.

bingu. Tylko izolacja w grupie pracowniczej bedaca nastepstwem dzia-
tan polegajacych na negatywnych zachowaniach objetych dyspozycja tej
normy (ng¢kanie, zastraszanie, ponizanie, o$mieszanie) uzasadnia przyje-
cie zaistnienia mobbingu.

Mobbing bywa czasem mylony z konfliktem, ze zlecaniem zbyt
duzej ilosci pracy czy nadmierna kontrola. Jednak by mozna bylo mowic
o mobbingu, konieczne jest spetnienie wszystkich przestanek wskazanych
w definicji kodeksowej tacznie. Sady w wielu wyrokach wskazywaty, jakich
zachowan nie nalezy postrzega¢ jako mobbingu. I tak, dla przykladu Sad
Najwyzszy wskazal, ze wykonywanie czynnosci kontrolnych wobec pra-
cownika moze naturalnie aczy¢ si¢ dlan ze stresem, nie oznacza jednak
od razu szykanowania pracownika'”’. Podobnie Sad ten odniést si¢ do
krytyki, ktora pracownicy odbieraja jako dzialania mobbingowe. Stwier-
dzil, ze nawet niesprawiedliwa, lecz incydentalna krytyka pracownika nie
moze by¢ kwalifikowana jako mobbing. Samo poczucie pracownika, ze
podejmowane wobec niego dziatania i zachowania maja charakter mob-
bingu, nie sa wystarczajaca podstawa do stwierdzenia, ze rzeczywiscie on
wystepuje''*. Istnienie konfliktu moze przyczyniaé si¢ do pdzniejszego
powstania mobbingu, jednak sam w sobie konflikt nie wypelnia znamion
mobbingu.

"2 Szerzej na temat konstytucyjnego ujecia godnosci por. T. Chauvin, Homo iuridicus-czlowiek jako pod-
miot prawa publicznego, Warszawa 2014, s. 268 in. oraz cytowana tam literatura.

' Wyrok SN z 29 stycznia 2005 t., o sygn. akt IT PK 198/04.
14 Tak wskazal Sad Apelacyjny w Katowicach w wyroku z 8 lutego 2018 1. o sygn. akt IIT APa 74/17.
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3.3. Zagrozenie mobbingiem w §rodowisku medycznym

Placowki medyczne ze wzgledu na sam charakter stosunkéw w nich panuja-
cych czesto funkcjonujg w oparciu o hierarchiczne, a czasem nawet feudalne
relacje. Dochodzi do tego duza liczba zawodowych ,,stresoréw”. Z tej
racji s3 one szczegolnie narazone na zjawisko mobbingu, co potwier-
dzaja badania'”>. Wskazuje sig, ze hierarchiczna i paternalistyczna struk-
tura organizacyjna sprzyja pojawianiu si¢ takich praktyk. Mobbing moze
pojawic si¢ w relacji pionowej miedzy przelozonymi a pracownikami, ale
takze w relacjach poziomych, miedzy wspotpracownikami'®. Ocena psy-
chospolecznych zagrozen zawodowych zaklada, ze im wigcej w danym
srodowisku zawodowym/wspoélnocie zakladowej jest tzw. stresorow, tym
wigksze ryzyko pojawienia si¢ zachowan niepozadanych w stosunkach
pracy. Przeglad wskazywanych w literaturze zagrozen zawodowych poka-
zuje, jak wiele z nich odpowiada warunkom, w jakich pracuja pracownicy
ochrony zdrowia. Zalicza si¢ do nich: samodzielne podejmowanie odpo-
wiedzialnych decyzji (za zycie i1 zdrowie innych); wymog gotowosci do
szybkiego reagowania; §wiadczenie pracy w trudnych warunkach; obawa
o wlasne zycie 1 zdrowie; praca wykonywana bez kontaktu z innymi oso-
bami na réwnorzednych stanowiskach; uzaleznienie realizacji zadan od
tego, czy 1 jak prace wykonaly inne osoby bez mozliwosci kontroli i kie-
rowania nimi; wymog Scistej wspolpracy zespotowej; ciggle unowocze-
$nianie technologii stosowanej do wykonywania pracy powodujacej usta-
wiczny proces szkolenia''’,

W srodowisku lekarskim szczegélnie czgsto pojawiaja si¢ wspomniane
negatywne dzialania o charakterze komunikacyjnym. Nieprawidlowe rela-
cje miedzy lekarzami, ktére tworza nieprzyjazna atmosfere w pracy i skut-
kuja mobbingiem, objawiaja si¢ przede wszystkim poprzez rozpowiadanie

"5 1. Wykowski, Mobber w sgpitaln nadal czuje sig jak ryba w wodzie, rynekzdrowia.pl, https://www.
rynekzdrowia.pl/Po-godzinach/Mobber-w-szpitalu-nadal-czuje-sie-jak-ryba-w-wodzie-Po
-godzinach,198388,10.html [dostep: 31.01.2021].

16 K. Sikorska-Bednarczyk, Mobbing w placowkach medyeznych, https://mobbingwmiejscupracy.pl/
wp-content/uploads/2018/12/ebook-Mobbing-w-plac%C3%B3wkach-medycznych.pdf [dostep:
9.10.2020].

"7 Art. 94 ° KP, A. Sobezyk (red.), Kodeks pracy. Komentary, Warszawa 2020.
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nieprawdziwych informacji o przebiegu pracy zawodowej ofiary czy
rozprzestrzenianie plotek o jej zyciu prywatnym. Czesto chodzi réw-
niez o nieinformowanie jej o waznych faktach zwigzanych z praca,
a nawet zatajanie istotnych informacji oraz niedopuszczanie ofiary
do glosu 1 oskarzanie o lenistwo. O$miesza si¢ opinie gloszone przez
osob¢ ngkang, a nawet jej wyglad czy styl bycia. Dzialania te wplywaja
na reputacje lekarza i podwazaja jego kompetencje. Czesto ma miejsce kon-
trolowanie kazdej podjetej przez ofiar¢ decyzji, pomimo oczywistej, wpi-
sanej w ten zawod swobody dzialania. W relacjach miedzy przelozonym
a lekarzem najcz¢sciej pojawiaja si¢ zachowania, ktore maja na celu umniej-
szenie kompetencji lekarza i zanizenie jego oceny przydatnosci zawodo-
wej, takie jak pozbawianie odpowiedzialnych zadan, zlecanie zadan ponizej
kompetencji, przypisywanie niepopetnionych btedéw, publiczne podawa-
nie w watpliwo$¢ kompetencji, pomijanie przy awansach i celowe pomi-
janie i niespelnianie proésb ofiary przy planowaniu pracy''®, a takze brak
odpowiedzi na pytania i watpliwosci oraz traktowanie obrony ofiary jako
buntu''’. Srodowisko to jest na tyle narazone na dziatania mobbingowe, ze
powstaja grupy'®, ktére maja chroni¢ lekarzy i mtodych lekarzy rozpoczy-
najacych kariere przed trudnymi zjawiskami w pracy, o czym jest coraz glo-
$niej w mediach'!. Konsekwencje mobbingu w $rodowisku lekarskim sa
przykre 1 trudne do zaakceptowania, zwlaszcza jesli wezmie si¢ pod uwage
niejako misyjny charakter zawodéw medycznych. Warto w tym kontek-
$cie przywolac zasady, ktorymi powinni kierowac si¢ lekarze w stosunkach

118

L. Sadowska, S. Kanczuta, Wystgpowanie nobbingu w srodowisku stuzby zdrowia (Aspekty prawne, spofecz-
ne i terapentyczne), ,,Przeglad Medyczny Uniwersytetu Rzeszowskiego i Narodowego Instytutu Lekow
w Warszawie”, 3/2010, s. 368.

" K. Sikorska-Bednarczyk, Mobbing w placiwkach medycznych, https:/ /mobbingwmiejscupracy.pl/
wp-content/uploads/2018/12/ebook-Mobbing-w-plac%C3%B3wkach-medycznych.pdf [dostep:
9.10.2020].

120 Przykladem moze by¢ specgrupa dzialajaca w ramach Ogolnopolskiego Zwiazku Zawodowego

Lekarzy. W ciagu miesiaca od powstania grupy jej zalozyciel otrzymat ponad 20 sygnaléw o podejrze-
niu mobbingu.

20 K. Kowalska, Lekarze cheq walezyé 3 mobbingiem w bransy i pomagaé ofiarom, https:/ [www.rp.pl/Lekarze
-i-pielegniarki/307049894-1.¢ckarze-chca-walczyc-z-mobbingiem-w-branzy-i-pomagac-ofiarom.html

[dostep: 8.10.2020].
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pracy, czyli m.in. art. 52 zobowiazujacy lekarzy do okazywania sobie wza-
jemnego szacunku oraz art. 53 Kodeksu Etyki Lekarskiej, ktory wyraznie
glosi, ze lekarze petniacy funkcje kierownicze powinni traktowaé swoich
pracownikéw zgodnie z zasadami etyki.

3.4. Wzorzec ofiary rozsadnej

Jak wspominali§my wyzej, w orzecznictwie utrwalil si¢ pewien idealny
wzOr postepowania osoby, ktéra doswiadcza mobbingu, a ktory powinna
przyjac, by moc skutecznie si¢ przed nim broni¢. Wzér ten zostal nazwany
,wzorcem ofiary rozsadnej”. Jak wskazal Sqd Najwyzszy w wyroku z dnia
z 7 maja 2009 r. o sygn. akt III PK 2/09, stworzenie takiego obicktywnego
wzorca pozwoli z zakresu mobbingu wyeliminowac przypadki wynikajace
z nadmiernego subiektywizmu pracownika badz przesadnej wrazliwosci.
W postanowieniu z dnia 19 marca 2012 r.'** Sad Najwyzszy stwierdzit
z kolei, ze badanie 1 ocena subiektywnych odczué osoby, ktéra uwaza, iz
zneca si¢ nad nig przelozony, nie moze stanowi¢ podstawy do ustalania
odpowiedzialnosci za mobbing, Ocena ta musi si¢ opiera¢ na obiektyw-
nych kryteriach. Zgodnie z zalozonym w orzecznictwie modelem ofiara
rozsadna powinna by¢ osoba silng psychicznie, ktéra doswiadczajac trud-
nosci, bedzie w stanie jednoczesnie zbiera¢ dowody potwierdzajace nega-
tywne zachowania skierowane wobec pracownika i wykaze si¢ asertywno-
$cia. W przeciwnym wypadku udowodnienie mobbingu staje si¢ niemal
niemozliwe ze wzgledu na brak materialu dowodowego. Uzupelniajac
obraz osoby racjonalnej, wskaza¢ nalezy na definicje wyrazona w wyroku
Sadu Najwyzszego z dnia 27 czerweca 2018 r. (I PK 70/17). Zgodnie
z nig kwalifikowanie okreslonego zachowania (pracodawcy) jako naru-
szenia dobr osobistych (w tym czci i godnosci osobistej pracownika) nie
moze si¢ odbywac wedlug miary indywidualnej wrazliwosci zainteresowa-
nego (ocena subiektywna), ktory czuje si¢ dotkniety zachowaniem innej
osoby, ale powinno tez uwzgledniac elementy obiektywne, a wigc mie¢ na
uwadze odczucia przecietnego odbiorcy — osoby rozsadnej i racjonalnie

12 Postanowienie Sadu Najwyzszego z 19 marca 2012 r. (II PK 303/11).
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oceniajacej, nieobciazonej uprzedzeniami, niesklonnej do wyrazania ekstre-
malnych sadéw. Przyjety wzorzec ma przede wszystkim na celu ochrong
pracodawcy przed nadmiernie wrazliwymi pracownikami, ktorzy stresujace
sytuacje w pracy przedwczesnie przyjmuja jako mobbing. Ochrona ta jest
uzasadniona, z drugiej strony stanowi bariere dla pracownikéw, ktorzy
w rezultacie maja problem z udowodnieniem mobbingu. Czgsto osoba
poddawana n¢kaniu nie zachowuje si¢ ,,rozsadnie” w rozumieniu zawar-
tym w orzecznictwie, ze wzgledu na mechanizmy psychologiczne dziata-
jace w wyniku przezytej traumy, jak wyuczona bezradnos¢ czy lek przed
stygmatyzacja.

Analizujac przyjety w orzecznictwie wzorzec ofiary rozsadnej, w odnie-
sieniu do §rodowiska medycznego mozna wysnuc¢ wnioski, ze wiele cech
lekarzy predestynuje ich do wypelnienia tego wzorca. Przy obiektywizacji
zjawiska mobbingu sady biora pod uwage wzér przecigtnie odpornego psy-
chicznie cztowieka. Oczywiscie, nie mozna okresli¢ szczegdlowo, na czym
polega przecigtna odpornosé psychiczna cztowieka, jednak z pewnoscia
osoba o takiej odpornosci musi umie¢ postawi¢ granice w przypadku
nagannych zachowan kierowanych przeciwko niej 1 wykazywac postawe
asertywna. Przypuszcza¢ mozna, ze ze wzgledu na zakres obowiazkow
lekarza, osoby, ktore wybieraja ten zawod, powinny charakteryzowac sie
ponadprzecigtng odpornoscia psychiczna. Jak pisze J. Hartman, stuzba
lekarza opiera si¢ na wiedzy i kunszcie'”: przyjmuje sie, ze lekarz jako
przedstawiciel zawodu zaufania publicznego powinien by¢ czlowiekiem
inteligentnym i ogélnie wyksztalconym, madrym Zyciowo, ktéremu pacjent
nie bedzie batl si¢ powierzy¢ ochrony.

Zawod lekarza jest zatem szczegdlnym przypadkiem, z ktorego
wykonywaniem wiaze si¢ wzigcie odpowiedzialnosdci za ludzkie zdro-
wie 1 zycie. Najwazniejsze w etosie lekarza wydaja si¢ zaufanie 1 postawa
opiekuncza'*. Poswigcenie, uwidaczniajace si¢ takze w pracy w nocy
czy w trakcie urlopu, dotyczy gotowosci do ochrony zycia ludzkiego

12 J. Hartman, Bivetyka dla lekarzy, Watrszawa 2012, s. 59.

124 Tamze, s. 60.
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nawet w sytuacjach niebezpiecznych. Lekarza powinna wigc cechowac
takze odwaga, np. gdy leczy pacjentéw chorych na choroby zakazne albo
$wiadczy pomoc w przypadku katastrofy, jednoczesnie narazajac wilasne
zycie. Mozna przyjaé zatem z duzym prawdopodobienstwem, ze lekarza
nie bedzie charakteryzowala nadwrazliwos¢ w relacjach pracowniczych.
Powinna go wrecz cechowa¢ wicksza odpornos¢ i sita psychiczna niz
przedstawicieli innych zawodéw. W rezultacie powstaje wigc pytanie, czy
te szczegdlne oczekiwania nie przekladaja si¢ zarazem na oczekiwanie
stabszej ochrony w przypadku doswiadczania mobbingu w stosunkach
pracowniczych z kolegami 1 przetozonymi.

3.5. Ochrona przed mobbingiem wynikajaca z kodeksu cywilnego

i z kodeksu pracy

Zdaniem T. Liszcz stan rzeczy, w ktorym szersza ochrona przyznana jest
pracownikom zatrudnionym na podstawie uméw o prace niz na kontrak-
tach, powinien ulec zmianie nie tylko w odniesieniu do przepiséw anty-
mobbingowych'”. Osoby zatrudnione na innej podstawie niz umowa
o prace mogg chroni¢ si¢ przed mobbingiem jedynie w drodze cywilno-
prawnej ochrony doébr osobistych. Zgodnie z art. 23 k.c. dobra osobiste
czlowieka, w szczegolnosci zdrowie, wolnosé, czes¢, swoboda sumienia,
nazwisko lub pseudonim, wizerunek, tajemnica korespondencji, nietykal-
nos¢ mieszkania, tworczos¢ naukowa, artystyczna, wynalazcza i racjonali-
zatorska, pozostaja pod ochrona prawa cywilnego niezaleznie od ochrony
przewidzianej w innych przepisach. Zgodnie ze stanowiskiem doktryny
cywilistycznej, dobra osobiste to indywidualne warto$ci §wiata uczué oraz
stanu psychicznego czlowieka, ktore maja charakter przyrodzony i przy-
stuguja na réwni wszystkim ludziom, niezaleznie od ich cech osobistych.
Zaroéwno wyodrebnienie débr osobistych, jak i ocena, czy doszto do ich
naruszenia, takze w przypadku prawa cywilnego nastgpuje w oparciu o kry-
teria obiektywne (spoleczna aprobate dla ochrony konkretnej wartosci
oraz negatywna ocen¢ zachowania naruszajacego t¢ warto$c), przy czym

'3 T, Liszez, Akgjologiczne podstawy prawa pracy, 3arys problematyki, Wydawnictwo Uniwersytetu Marii
Sklodowskiej-Curie, Lublin 2018, s. 14-16.
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pod uwage nalezy bra¢ jedynie opini¢ oséb rozsadnie myslacych (wyr. SN
z 29 wrzesnia 2010 ., V CSK 19/10, OSNC-ZD 2011, Nr B, poz. 37)"*.
Sytuacje mobbingu mozna odnies¢ przede wszystkim do naruszenia god-
nosci, czci (cho¢ podkresli¢ nalezy, ze nie jest to pojecie tozsame z pojeciem
godnosci wyrazonej w kodeksie pracy), zdrowia (w rozumieniu Konstytu-
cji Swiatowej Organizacji Zdrowia'”") i prywatnosci. Osoba, ktéra doznata
mobbingu, ale zatrudniona jest na innej podstawie niz umowa o prace,
moze broni¢ swoich dobr osobistych zgodnie z przepisem art. 24 k.c. Moze
zatem zada¢ od mobbera zaniechania dzialania o charakterze nekania,
moze takze zadac, azeby osoba, ktéra dopuscila si¢ naruszenia, dopelnita
czynnosci potrzebnych do usuniecia jego skutkéw, w szczegolnosci zlozyla
oswiadczenie odpowiedniej tresci i w odpowiedniej formie. Na zasadach
przewidzianych w kodeksie ofiara mobbingu moze rowniez zadac¢ zados¢-
uczynienia pieni¢znego lub zaplaty odpowiedniej sumy pieni¢znej na wska-
zany cel spoleczny. Korzystanie z ochrony cywilnoprawnej dobr osobistych
(dodajmy — dostepne réwniez dla pracownikéw w sensie kodeksowym)
mozna uznac za zarazem bardziej i mniej korzystne dla osob zatrudnionych
na kontraktach. Z jednej strony bowiem w trybie tym mozna dochodzi¢
naruszen niewypelniajacych Scisle przeslanek przewidzianych dla stwier-
dzenia mobbingu w prawie pracy lub takich, ktére nie doprowadzily do
rozstroju zdrowia. Z drugiej strony zastosowanie normy k.p., a nie k.c.,
pozwala dochodzi¢ zadosc¢uczynienia od pracodawcy, takze jezeli nie jest
on sprawcg mobbingu. Osoby zatrudnione na umowach cywilnoprawnych
tej mozliwosci nie maja.

Inaczej prezentuje si¢ ochrona pracownikow zapewniona przez prze-
pisy kodeksu pracy. Zgodnie z art. 94° § 1 k.p. pracodawca jest obowigzany
przeciwdziata¢ mobbingowi, a zadanie to nalezy do jego podstawowych

126 Art. 23 KC, red. K. Osajda 2020, wyd. 27/P. Sobolewski; https://sip-1legalis-1pl-1kn2pai6eOc6a.
han.buw.uw.edu.pl/document-view.seam?documentIld=mjxw62zogi3damrxgqydqmzoobgxalrvgu4
tenbzgi4a [dostep: 13.02.2021].

27 Dz.U. 2 1948 1. Nt 61, poz. 477 ze zm.; por takze definicj¢ zdrowia w:. 'T. Chauvin, Homo inridicus. . .,
s. 344 i n. oraz cytowana tam literatura.
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obowiazkow'®. W postanowieniu z 30 sierpnia 2018 r. I PK 184/17 Sad
Najwyzszy wskazal, ze ,,pracodawca jest obowiazany wplywac na ksztal-
towanie w zakladzie pracy zasad wspolzycia spotecznego (co stanowi
art. 94 pkt 10 k.p.), ma obowiazek przeciwdziata¢ mobbingowi (art. 94°
§ 1 k.p.), ma obowiazek szanowac godnos¢ i inne dobra osobiste pracow-
nika (art. 11" k.p.). Z tych ogélnie sformutowanych obowiazkéw wynikaja
obowigzki szczegotowe — dbanie o dobra atmosfere w pracy, przeciw-
dzialanie konfliktom, zapobieganie naruszaniu godnosci pracownikéw.
Nie jest dopuszczalne (jest niezgodne z zasadami wspolzycia spotecz-
nego) wzajemne odnoszenie si¢ do siebie pracownikoéw z uzyciem stow
obrazliwych, wulgarnych, obelzywych i obscenicznych”.

Z kolei inne wyroki wyraznie wskazuja, ze pracodawca jest rowniez
zobowiazany do dochowania nalezytej staranno$ci w przeciwdzialaniu
mobbingowi poprzez szkolenie pracownikéw, informowanie o niebez-
pieczenstwie i konsekwencjach mobbingu czy stosowanie procedur,
ktore umozliwia wykrycie 1 zakoficzenie tego zjawiska, np. anonimo-
wych ankiet'”’. Dalej Sad Najwyzszy wskazuje, ze dobér $rodkow prze-
ciwdzialania mobbingowi uzalezniony jest od decyzji samego praco-
dawcy 1 jego mozliwosci.

W sytuacji wystapienia mobbingu to pracodawca ponosi odpowie-
dzialnos$¢ za zdarzenie, nawet jesli nie on stosowal mobbing osobiscie.
W razie wyroku korzystnego dla pracownika, ktéry doznatl mobbingu, to
pracodawca jest zobowigzany do wyplacenia odszkodowania lub zados¢-
uczynienia badz obu tych §wiadczen tacznie. W wyroku z 8 sierpnia 2017 r.
o sygn. I PK 206/16 Sad Najwyzszy uznal, ze za zdarzenie zwicksza-
jace lub potegujace poczucie krzywdy pracownika poddanego mobbin-
gowl powinno by¢ uznane zawinione nieprzeciwdzialanie mobbingowi
przez przelozonych mobbera. Obowigzek przeciwdzialania mobbingowi
przez pracodawce stanowi dodatkowa ochrone dla pracownika, takze pod
katem proceduralnym. Obowiazek ten wiaze si¢ bowiem z koniecznoscia

128 K. Jawotska, Uprawnienia pracownika w ragie Jaistnienia mobbingu w akladzie pracy, ,,Studia Prawno-
-ustrojowe” 29, UWM 2015, s. 94 oraz cytowana tam literatura.

12 Tak stwierdzit SN w wyroku z 3 sierpnia 2011 r., o sygn. akt I PK 35/11.
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wdrozenia procedury, z ktorej mogliby korzysta¢ pracownicy w sytua-
cji podejrzenia mobbingu. Oznacza to, ze pracodawca powinien stwo-
rzy¢ polityke antymobbingowa, w ktorej okreslone bedzie, do kogo
i w jakiej formie pracownik moze ztozy¢ skarge w przypadku doswiad-
czania mobbingu. Polityka taka okresla rowniez sposéb procedowania
w przypadku wplynigcia skargi i dalszy tryb jej rozpatrywania. Szczegol-
nie wazne jest powolanie bezstronnej komisji antymobbingowej, ktora
zbada sprawe 1 w przypadku stwierdzenia mobbingu skieruje do pra-
codawcy rekomendacje dotyczace ochrony pracownika i wyciagnigcia
okreslonych konsekwencji wobec osoby stosujacej mobbing'.

Obowiazek przeciwdzialania mobbingowi przez pracodawce ma na
celu réwniez uwrazliwienie Srodowiska pracy na trudne zjawiska 1 przygo-
towanie na szybka reakcje w razie zaistnienia nieprawidtowosci. Edukacja
ma wielka warto$¢ w zakresie ochrony pracownikow przed dziataniami
niepozadanymi, a najczesciej realizowana jest wowczas, gdy pracodawca
jest do tego zobowigzany. Przepisy k.c. nie nakladaja takiego obowigzku,
a jedynie wyzej omoéwiony obowigzek ochrony débr osobistych. Zatem
ochrona ta ma znacznie wezszy zakres i nie stanowi prawdziwej odpowie-
dzi na ryzyko pojawienia si¢ mobbingu.

Inne sa takze roszczenia wynikajace z ochrony ustawionej w k.p.
Zatrudniona na umowe¢ o prace osoba, wobec ktorej zastosowano
mobbing, moze skorzysta¢ z dwoch mozliwosci dochodzenia swoich
praw. Naleza do nich zadosc¢uczynienie pieni¢zne oraz odszkodowanie.
W sytuacji, gdy mobbing wywolal rozstrdj zdrowia pracownika, moze
on dochodzi¢ zados§c¢uczynienia za doznana krzywde, o czym stanowi
art. 94° § 3 k.p. Roszczenie to aktualizuje sig, jesli rozstrdj zdrowia jest
udowodniony w kategoriach medycznych (wyrok Sadu Najwyzszego
z dnia 7 maja 2009 r., sygn. akt ITI PK 2/09). Sad podkredlil, Ze nie jest
wystarczajace wykazanie nastepstw w sferze psychicznej poszkodowa-
nego, takich jak uczucie smutku, przygnebienia, zalu 1 innych negatywnych
emocji. Istnieje szereg chorob, ktére moga by¢ wywolane doswiadczeniem

B0 M. Gajda, Wewnatrzzakiadowa polityka antymobbingowa jako Srodek przeciwdzialajacy mobbingowi w miejscu
praey, ,,Monitor Prawa Pracy”, 2/2018, dostep Legalis.
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mobbingu. Nalezg do nich wszelkie choroby zachodzace w sferze psy-
chiki, jednak choroby somatyczne, takie jak m.in. choroby ukladu kraze-
nia czy choroby ukladu pokarmowego (zwlaszcza czynnosciowe), row-
niez sa charakterystyczne jako efekt mobbingu''.

Przy ustalaniu kwoty naleznej z tytulu mobbingu brane sa pod uwage
wszystkie okolicznosci, ktére moga mie¢ wplyw na rozmiar krzywdy.
Zado$¢uczynienie powinno wigc mie¢ charakter calosciowy i obejmo-
waé zarowno cierpienia fizyczne (a wiec bol 1 inne dolegliwosci), jak
1 psychiczne (czyli negatywne uczucia doznawane w zwiazku z cierpieniami
fizycznymi lub nastgpstwami uszkodzenia ciala czy rozstroju zdrowia)
juz doznane oraz uwzgledniac czas ich trwania. Sad Najwyzszy w wyroku
z dnia 8 sierpnia 2017 r. I PK 206/16 wskazal jednak, ze nalezy bra¢ tow-
niez pod uwage krzywde mogaca wystapi¢ w przyszlosci. Co wazne, zasa-
dzana kwota zado$cuczynienia musi by¢ odpowiednia, utrzymana w rozsad-
nych granicach, ukierunkowana na utrzymanie dotychczasowych warunkéw
1 stopy zyciowej osoby poszkodowanej. Kompensata nie moze powodowac
wzbogacenia osoby poszkodowanej, ale wyrownywac¢ krzywde spowodo-
wang rozstrojem zdrowia wskutek doswiadczonego mobbingu.

Oprécz zado$cuczynienia poddany mobbingowi pracownik moze
dochodzi¢ od pracodawcy odszkodowania. W zwigzku z tym typem rosz-
czent wskazac nalezy niedawna nowelizacje k.p.'”?, zgodnie z kt6ra mozna
zadac odszkodowania bez koniecznosci rozwiazania umowy o prace, co byto
konieczne we wezesniejszym stanie prawnym. Artykut 94° § 4 k.p. w obec-
nym ksztalcie stanowi, ze pracownik, ktoéry doznal mobbingu lub wskutek
mobbingu rozwiazal umowe o prace, ma prawo dochodzi¢ od pracodawcy
odszkodowania w wysokosci nie nizszej niz minimalne wynagrodzenie za
prace, ustalane na podstawie odrebnych przepisow. Odszkodowanie zasa-
dzane jest na podobnych zasadach jak zadoscuczynienie, jednak w celu
przyznania odszkodowania nie jest konieczne udokumentowanie rozstroju
zdrowia, a jedynie wykazanie, ze doszto do mobbingu.

U1 B.W. Wasilewski, Nastgpstwa psychologiczne i zdrowotne mobbingn, ,,Sztuka Leczenia” 3—4 /2005, t. XII,
s. 39-41.

132 Ustawa z dnia 7 wrzeénia 2019 r.
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Podsumowanie

Niniejszy artykul ma na celu uwypuklenie istotnego problemu, z kto-
rym mierzg si¢ zatrudnieni na umowach cywilnoprawnych (kontraktach)
przedstawiciele zawodow medycznych, czyli brak nalezytej ochrony przed
mobbingiem. Jak pokazala nawet mocno uproszczona analiza przepisow
chroniacych przed ngkaniem w §rodowisku pracy, pracownik w znaczeniu
kodeksowym podlega szczegdlnej ochronie w tym wzgledzie w zwiazku
z zatrudnieniem na podstawie umowy o pracg. Tymczasem, co staraliSmy
si¢ wykazaé, praca w placéwkach medycznych, niezaleznie od tego, na jakiej
podstawie jest wykonywana, podlega de facto w tym samym stopniu podpo-
rzadkowaniu kierownikowi jednostki. Umowy o §wiadczenie ustug zawie-
rane przez osoby samozatrudnione bardzo czgsto zawieraja postanowienia
odpowiadajace kodeksowym przestankom stosunku pracy. Pomimo tego
w sytuacji doSwiadczania zachowan mobbingowych (co w $rodowisku
medycznym, z racji stresujacych warunkéw pracy, a czasem nawet po pro-
stu zawisci o kompetencje czy uznanie wérdd pacjentow) osoby te pozo-
staja bez nalezytej ochrony. Wskazywalismy na poczatku te przepisy k.p.,
ktore dzialaniem obejmuja wszystkich zatrudnionych. W kwestii tak waznej
jak ochrona przed mobbingiem zasadne wydaje nam si¢ takie znowelizowa-
nie przepisoéw, by sytuacja pracownika i osoby zatrudnionej na podstawie
umowy cywilnoprawnej zostala tu przyblizona, jesli nie zrownana. Osoby,
ktore doswiadczaja tego typu negatywnych zjawisk, czesto nie potrafig
znalez¢ instrumentéw chroniacych je w odpowiedni sposob. W rezultacie
pozostaja bezradne w obliczu n¢kania lub zmieniaja miejsce pracy, cho¢ ten
ostatni manewr nie wyklucza ciagnigcia si¢ za nimi ,,zlej stawy” spowodo-
wanej niezgltoszonymi aktami mobbowania. Wielu przedstawicieli doktryny
prawa pracy prezentuje stanowisko, zgodnie z ktérym przynajmniej niektore
przepisy ochronne stosowane wobec pracownikow w znaczeniu kodek-
sowym powinny obejmowac wszystkich rozumianych jako osoby pracu-
jace. W tym sensie mobbing nalezy traktowac jako zjawisko uniwersalne,
obecne w stosunkach pracowniczych, niezaleznie od podstawy zatrud-
nienia, z jakiej wynikaja. Pamietajmy tez, ze mobbing dotyka nie tylko
osobg go doswiadczajaca, ale roéwniez jego najblizszych i co wazne — calej
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organizacji. Nie jest to problem jednostkowy, ale zbiorowy, czesto wynika-
jacy ze wspomnianego hierarchicznego stylu zarzadzania. Zgodzi¢ si¢ trzeba
z D. Dérre-Kolasa, ktéra komentujac obowiazek pracodawcy przeciwdzia-
tania mobbingowi, zaznacza, ze ,,prawo do §wiadczenia pracy w warunkach
wolnych od mobbingu nalezy si¢ bowiem pracownikowi nie w zamian za
prace na rzecz pracodawcy, ale dlatego, ze jest cztonkiem pewnej spolecz-
nosci, ktéra prawo chroni przed zdarzeniami mogacymi mie¢ negatywny
wplyw na realizacje prawa do godnego zycia”, a w rezultacie ,,beneficjentem
obowigzku przeciwdziatania mobbingowi jest kazdy konkretny pracownik,
ale tylko w tym znaczeniu, iz jest on czesciq wspolnoty zakladowej jako
calosci, wobec ktoérej z mocy ustawy pracodawca zostaje zobowiazany do
podejmowania dziatan prewencyjnych, a nie z mocy umowy zawartej z pra-
codawcy”'??
,,demokratyzacj¢” ochrony przed nim: wspélnote zakladowa tworza prze-

ciez wszystkie osoby zatrudnione w danym miejscu pracy.

. Takie ujecie problemu mobbingu w naszej opinii uzasadnia
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Summary

The employment relationship of doctors
under civil law contracts in the context of
protection against mobbing

Currently, the labour market shows an increase under civil-law employ-
ment. This also applies to doctors who are employed on the basis of
civil law contracts, so-called contracts. Even though their work takes the
features of employment relationship, they are not covered by protection
against mobbing in comparison with employees in the meaning of arti-
cle 2 of Labour Code. Mobbing, which is an extremely dangerous phe-
nomenon, resulting in serious consequences, both in the professional and
private sphere, can affect any professional group, regardless of the form
of employment, and is increasingly visible among doctors. The protection
against mobbing should be related not only to the labor law regime and
the status of an employee, but also to the obligation to protect human
dignity. The aim of this article is to examine the possibility of extending
the protective function of labor law, primarily protection against mob-
bing, to health-care professionals employed under civil-law contracts.

The article analyzes the provisions of the Labor Code and the Civil
Code as well as exemplary provisions of service contracts concluded by
doctors. The psychological background of the title problem was also dis-
cussed. A key conclusion of this article is necessity to take steps facilitat-
ing extending protection against mobbing provided for Labour Code on
health-care professionals.

Key words: health-care professionals, civil law contracts, mobbing, Labour
Code
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ANNA SPORCZYK-POPIELARCZYK

Prawna charakterystyka zawodowej tajemnicy
aptekarskiej

1. Uwagi wstepne

Wspolczesnie, wirdd sporej ilosci tajemnic profesjonalnych uregulowa-
nych w polskim systemie prawnym, doniosle znaczenie ma tajemnica
medyczna. Obowigzek zachowania dyskrecji tego typu jest wyprowa-
dzany z prawa do prywatnosci i wynika z przyjetego modelu partner-
skich relacji taczacych pacjenta i pracownika medycznego'. Zachowanie
tajemnicy medycznej jest fundamentalna powinnoscia podmiotéw udzie-
lajacych $wiadczen zdrowotnych, a réwnoczesnie — podstawowym pra-
wem pacjenta’. Z uwagi na ogélne ujecie przepisow uregulowania prawne
dotyczace tajemnicy medycznej znajduja zastosowanie wobec wszystkich
przedstawicieli zawodow medycznych. Ten rodzaj dyskrecji stanowi cze-
sto odpowiedni wzorzec dla konstruowania innych tajemnic o charakte-
rze profesjonalnym.

Interesujaco przedstawia si¢ zagadnienie obowiazku zachowania tzw: ta-
jemnicy aptekarskiej. Jej beneficjentem jest, podobnie jak w przy-
padku pozostalych tajemnic medycznych, pacjent. Ten rodzaj dyskrecji
moze stanowi¢ zarowno ,kontynuacj¢” tajemnicy lekarskiej (w sytuacji,
w ktorej pacjent nabywa produkty lecznice zaordynowane przez lekarza),
jak i ,,odpowiednik™ tajemnicy lekarskiej (w przypadku gdy pacjent, bez
uprzedniej wizyty u lekarza, zasigga porady od farmaceuty).

1

Szerzej R. Kubiak, Tajemnica medycna, Warszawa 2015, s. 13; M. Nesterowicz, Prawo medyczne, wyd. 12
popr. i uzup., Torun 2019, s. 291.

2 Por. R. Kubiak, op. cit,, s. 1.

PRZEGLAD PRAWA MEDYCZNEGO, NR 4/2020 (6)



154 ANNA SPORCZYK-POPIELARCZYK

Problematyka prawnej charakterystyki tajemnicy aptekarskiej nie byla
jak dotad szerzej analizowana w literaturze’. Ze wzgledu na brak jawnosci
orzeczen sadow aptekarskich zasadniczo nie s3 tez znane rozstrzygnie-
cia organéw dyscyplinarnych w tej kwestii. Celem niniejszego artykulu
jest proba uporzadkowania zagadnien dotyczacych dyskrecji aptekarskiej
na wzor kryteriéw tajemnicy zawodowej*. Z uwagi na ograniczone ramy
prezentowanego opracowania omowione zostana jedynie najistotniejsze
elementy konstrukcyjne obowiazku zachowania tego rodzaju tajemnicy,
zgodnie z przyjeta koncepcjq selekeji zagadnien szczegotowych. Przed-
miotem analizy bedzie przede wszystkim zakres powinnosci zachowania
dyskrecji aptekarskiej w ujeciu podmiotowym, przedmiotowym i tempo-
ralnym. Wyjasnione zostang rowniez przypadki zwolnienia od obowiazku
zachowania tajemnicy aptekarskiej. Poza obszarem wyodrebnionych roz-
wazafl pozostang natomiast zagadnienia zwiazane ze skutkami prawnymi
naruszenia obowiazku zachowania dyskrecji. W tym zakresie nie wylaniaja
si¢ bowiem istotne réznice w poréwnaniu z regulami ogdlnymi dotycza-
cymi tajemnic innych zawodéw medycznych.

W artykule do przeprowadzenia badan zastosowano dogmatyczno-
-prawna metode badawcza, opierajaca si¢ na analizie przepisow prawnych,
orzecznictwa sagdowego oraz aktéw pozaprawnych.

2. Prawne podstawy obowigzku zachowania tajemnicy aptekarskiej

Powinnos$¢ zachowania tajemnicy aptekarskiej wynika obecnie z tresci prze-
pisuart. 21 pkt 2 ustawy z 19 kwietnia 1991 . o izbach aptekarskich’. W swie-
tle tej regulacji cztonkowie samorzadu zawodu farmaceuty sa obowigzani
zachowac w tajemnicy wiadomosci dotyczace zdrowia pacjenta, uzyskane

> Szerzej zob. A. Spotczyk-P opiclarczyk, Status prawny priedsicbiorey prowadzacego apteki w prawie pol-

skim, Torun 2021, s. 201-223.
* Na temat obowiazku zachowania innego typu tajemnic zawodowych zob. szerzej M. Baczyk, Tajen-
nica zawodowa. Komentary do art. 147—153 ustawy o obrocie instrumentami finansowymi, [w:] M. Wierzbowski

iin. (red.), Prawo rynkn kapitatowego. Komentarg, Warszawa 2018, s. 1376 1 n.
5 T§. Dz.U. z 2019 t., poz. 1419, dalej jako IzbAptU.
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w zwigzku z wykonywaniem zawodu. Przytoczony przepis jest obecnie
jedyng norma ustawows odnoszaca si¢ wprost do tej materii. Z uwagi na to
fragmentaryczne uregulowanie duze znaczenie praktyczne moga miec¢ reguly
natury deontologicznej. Obciazajacy aptekarza obowiazek dyskrecji wynika
z art. 10 Kodeksu Etyki Aptekarza®, zgodnie z ktérym aptekarz zachowuje
w tajemnicy wszystko, o czym dowiedzial si¢ w trakcie lub w zwiazku z wyko-
nywaniem czynnosci zawodowych. Zwolnienie z tajemnicy zawodowej moze
nastapi¢ jedynie w przypadkach okreslonych prawem. W literaturze trafnie
przyjmuje sig, ze etyczne zasady postepowania zawodowego aptekarzy sq
adresowane do wielu podmiotéw: aptekarzy bedacych wlascicielami aptek
lub hurtowni farmaceutycznych, a takze farmaceutow zatrudnionych w apte-
kach lub hurtowniach nalezacych do oséb niemajacych wyksztalcenia far-
maceutycznego’. Z tego wzgledu analiza obowiazku zachowania dyskrecji
aptekarskiej nie moze pomija¢ takze regul pozaprawnych.

Regulacja tajemnicy aptekarskiej byla inspirowana ujeciem tajemnicy
medycznej, przewidzianym w art. 13—14 ustawy z 6 listopada 2008 r. o pra-
wach pacjenta i Rzeczniku Praw Pacjenta®. W pismiennictwie wskazuje sie,
ze normy prawne regulujace tajemnice aptekarska maja charakter szczegolny
wobec postanowien dotyczacych tajemnicy medycznej, jednakze we wszyst-
kich kwestiach nieuregulowanych w IzbAptU uzupelniajace zastosowanie
znajduja, przepisy PrPacjU’. W rezultacie nalezy przyjaé, ze dokonujac ana-
lizy problematyki tajemnicy aptekarskiej, mozna odwolywac si¢ takze do
regulacji zawartej w przepisach PrPacjU, z uwzglednieniem jednakze pew-
nych réznic konstrukeyjnych obu postaci tajemnicy profesjonalne;.

W ostatnim czasie podejmowane sa proby ujednolicenia przepisow
prawnych dotyczacych tajemnicy aptekarskiej. W rzadowym projekcie ustawy

¢ Uchwata Nt VI/25/2012 VI Krajowego Zjazdu Aptekarzy z 22 stycznia 2012 r. w sprawie przyje-
cia Kodeksu Etyki Aptekarza Rzeczypospolitej Polskiej [dostep: 7.02.2021], https://www.nia.org.pl/
kodeks-etyki/, dalej jako KEA.

7 Zob. D. Katkowska, Zawody medyczne, Warszawa 2012, s. 255.

¢ Tj. Dz.U. z 2020 1. poz. 849, dalej jako PrPacjU.

* K. Switata, Tajemnice zawodiw medyeznyoh — podstawona charakterystyka, ,Monitor Prawniczy” 11/2014,

s. 603.
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o zawodzie farmaceuty'’ zawarto przepis art. 35, ktory w sposéb komplek-
sowy regulowal zagadnienie dyskrecji aptekarskiej, tj. odnosil si¢ zaréwno
do plaszczyzny podmiotowej, przedmiotowej i temporalnej omawianej
tajemnicy, jak i do wylaczed od obowiazku jej zachowania''. Na etapie prac
legislacyjnych propozycja zostala wykreslona z projektu 1 ostatecznie nie zna-
lazta si¢ w wersji ustawy przyjetej przez Sejm'?, co oceni¢ nalezy negatywnie.
Jak si¢ wydaje, calosciowa regulacja tajemnicy aptekarskiej zawarta w jednym
akcie prawnym jest potrzebna. Obecnie zrédla norm, z ktérych mozliwe
jest rekonstruowanie standardow zachowania dyskrecji na rynku aptecznym,
charakteryzuja si¢ znacznym rozproszeniem, co w praktyce moze prowadzi¢
do licznych watpliwosci interpretacyjnych oraz trudnosci przy realizowaniu
zalozenia rozszerzania uprawnient zawodowych farmaceutow.

3. Podmiotowa plaszczyzna obowigzku zachowania zawodowej
tajemnicy aptekarskiej

Podmiotowa konfiguracja obowiazku zachowania tajemnicy aptekarskiej
pozwala przede wszystkim na wyréznienie ,,beneficjenta” tajemnicy apte-
karskiej 1 ,,podmiotu zobowiazanego” do jej zachowania.

W swietle art. 21 pkt 2 IzbAptU obowiazek dyskrecji obciaza cztonka
samorzgdu zawodu farmaceuty. Samorzad ten tworza farmaceuct

10" Zob. projekt ustawy o zawodzie farmaceuty, Archiwalny wykaz prac legislacyjnych i programowych
Rady Ministréw, nr wykazu UD 562 [online] 17 lipca 2019 [dostep: 21.05.2021], https://archiwum.
bip.kprm.gov.pl/.
"' Tres¢ projektowanego przepisu art. 35 brzmiata nastgpujaco:
1. Farmaceuta ma obowigzek zachowania w tajemnicy informacji zwigzanych z pacjentem uzyskanych
w zwiazku z wykonywaniem zawodu.
2. Przepisu ust. 1 nie stosuje sig, gdy:
1) zachowanie tajemnicy moze spowodowac niebezpieczenstwo dla zycia lub zdrowia pacjenta lub
innych oséb;
2) pacjent lub jego przedstawiciel ustawowy wyraza zgode na ujawnienie tajemnicy,
3) jest to niezbedne do prawidlowego odbycia stazu, przeprowadzanego podczas jednolitych stu-
diéw magisterskich na kierunku farmacji, pod nadzorem farmaceuty.
3. Farmaceuta jest zwigzany tajemnica réwniez po §mierci pacjenta.

12 Ustawa z 10 grudnia 2020 t. o zawodzie farmaceuty, Dz.U. z 2021 ., poz. 97, dalej jako ZawFarmU.
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wpisani do rejestru farmaceutow (art. 1 ust. 1 w zw. z art. 15 IzbAptU).
Obowiazek zachowania tajemnicy aptekarskiej obcigza zatem przede
wszystkim osoby, ktére ukonczyly studia w szkole wyzszej na kierunku
farmacja 1 poslugujq si¢ ,,prawem wykonywania zawodu farmaceuty”.
Okreslenie kregu 0sob zobowiazanych do zachowania tajemnicy aptekar-
skiej jedynie w ujeciu art. 21 pkt 2 IzbAptU jest jednakze niewystarcza-
jace, wskazuje bowiem wylacznie na jedna kategori¢ podmiotéw maja-
cych w aptece dostep do informacii zwiazanych z pacjentem. Krag takich
0s0b jest natomiast szeroki.

Czynnosci fachowe w aptece moga by¢ wykonywane przez rozne
osoby o rozmaitym statusie prawnym. Technicy farmaceutyczni
swiadcza ustugi farmaceutyczne (art. 91 ustawy z 6 wrzesnia 2001 r. —
Prawo farmaceutyczne®) i maja dostep do informacji zwiazanych ze
zdrowiem 1 zyciem osobistym pacjentow. Konieczne jest zatem, aby oni
réwniez przestrzegali obowiazku zachowania w tajemnicy powierzonych
im informacji. Zrédtem tej powinnosci jest art. 13 PrPacjU, wskazujacy
na osoby wykonujace zawdd medyczny jako podmioty zobowiazane do
dyskrecji'*. Dodatkowo na podstawie § 7 pkt 6 rozporzadzenia Ministra
Zdrowia z 16 lutego 2009 r. w sprawie praktyki zawodowej w aptece'
obowigzek zachowania tajemnicy rozciaga si¢ rowniez na osoby odby-
wajace praktyke zawodowa w aptece'

Warto podkredli¢, ze krag podmiotéw zobowiazanych do zachowa-
nia dyskrecji nie ogranicza si¢ jedynie do oséb majacych bezposredni
kontakt z pacjentem. Z uwagi na dostep do informacji konfidencjonal-
nych umieszczonych np. w tresci recepty lekarskiej, obowiazek ten ciazy
przede wszystkim na przedsi¢biorcy prowadzacym apteke.

BT Dz.U. z 2020 1. poz. 944, dalej jako PrFarm.

1 Zob. szerzej 'TJ. Sieminiski, Tajenmica aptekarska, Biuletyn Informacyjny Kietownika Apteki [online]
2018, nr 70 [dostep: 7.02.2021], https:/ /www.kierownik-apteki.pl/.
5 Rozporzadzenie Ministra Zdrowia z 16 lutego 2009 r. w sprawie praktyki zawodowej w aptece,

Dz.U. z 2009 r. Nr 31, poz. 215.

16 "Tak tez K. Switala, Pagient jako benefigient ograniczen jawnosci elektronicznej dokumentagi medycznef [online],

Warszawa 2018 [dostep: 7.02.2021], Legalis.
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Z handlowego punktu widzenia to on pozostaje kontrahentem benefi-
cjenta tajemnicy, niezaleznie od tego, jakie podmioty wystepuja w jego
imieniu. Zatrudnionych przez niego farmaceutéw i technikoéw farmaceu-
tycznych (bez wzgledu na podstawe prawng zatrudnienia) uznaé nalezy za
osoby czynne w lokalu przedsi¢biorstwa aptecznego.

Nalezy przyjac, ze poza osobami czynnymi w lokalu przedsigbior-
stwa do zachowania tajemnicy aptekarskiej zobowigzane sa takze osoby
pozostajace w stosunku pracy, zlecenia lub w innym stosunku prawnym
o podobnym charakterze z przedsigbiorcg aptecznym (np. ksiegowi,
menedzerowie, personel sprzatajacy) w zakresie, w jakim maja dostep do
nos$nikéw informacji konfidencjonalnych.

W rezultacie tajemnicg aptekarska w aspekcie podmiotowym nalezy
ujmowac szeroko jako obowigzek dyskrecji ciazacy nie tylko na ,,apte-
karzach”, ale na wszystkich osobach, ktére w zwiazku z wykonywa-
niem czynnosci w aptece maja dostep do informacji zwiazanych ze zdro-
wiem pacjenta'’.

Omawiana plaszczyzna zawodowej tajemnicy aptekarskiej wymaga
analizy réwniez pod katem okreslenia podmiotowego zasiggu dostepu do
wiadomosci konfidencjonalnych. Regulacji prawnej w tym zakresie nalezy
poszukiwa¢ w wielu aktach prawnych, gdyz dostep do tego rodzaju infor-
macji zwigzany jest przede wszystkim z wykonywaniem ustawowo okre-
Slonych czynnosci przez réznego rodzaju organy panstwowe. Mozna
przyjaé, ze pelny dostep do informacji konfidencjonalnych maja
jedynie beneficjent i podmiot zobowiazany. Wobec innych podmiotow
uprawnionych ujawniane sa tylko niektére wiadomosci objete
tajemnica aptekarska przy zastosowaniu réznych kryteriéw ustawowych.

Podmiotem zobowigzanym do udzielenia informacji kon-
fidencjonalnych jest przedsi¢biorca prowadzacy apteke lub dziatajacy
w jego imieniu personel (w szczegolnosci kierownik apteki). Co do zasady
niewykonanie przez zobowiazanego obowiazku udzielenia wiadomo-
$ci objetych tajemnica aptekarskq zagrozone jest sankcja o charakterze

7 Zob. szerzej A. Sporczyk-Popielarczyk, op. cit., s. 204-207.
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administracyjnoprawnym, tj. cofni¢ciem zezwolenia na prowadzenie
apteki (art. 103 PrFarm).

Natomiast podmiotem uprawnionym do uzyskania wiadomo-
$ci sq okreslone organy pafnstwowe, ktore nalezy syntetycznie wymienic.

Po pierwsze, wiadomosci poufne objete tajemnica moga by¢ udzie-
lane na kazde zadanie organéw Panstwowej Inspekcji Farmaceu-
tycznej, dokonujacych kontroli ewidencji zaméwien produktow leczni-
czych sprzedanych w drodze wysyltkowej (art. 68 ust. 3g—3i PrFarm)'®.

Po drugie, dostgpu do danych poufnych chronionych tajemnica moze
zada¢ Narodowy Fundusz Zdrowia w zwigzku z wykonywaniem
czynnosci kontrolnych w zakresie wydawania produktu refundowanego
na recepte. Kontrola prawidlowej realizacji recept odbywa si¢ zgodnie
z wymaganiami okreslonymi w dziale I1la ustawy z 27 sierpnia 2004 r.
o $wiadczeniach opieki zdrowotnej finansowanych ze srodkéw publicz-
nych' i jest przeprowadzana przez pracownikéw Funduszu na podstawie
upowaznienia prezesa NFZ (art. 6le SwOpZdrU). Informacje uzyskane
w zwigzku z wykonywaniem obowiazkow w ramach kontroli lub poszcze-
gblnych jej czynnosci stanowia tajemnice kontrolerskq (art. 61z
ust. 1 SwOpZdrU). Zgodnie z regulacja ustawowa podmiotami zobowia-
zanymi do zachowania tajemnicy kontrolerskiej sq nie tylko osoby doko-
nujace kontroli, ale rowniez prezes Funduszu oraz minister wiasciwy do
spraw zdrowia 1 pracownicy podlegtych mu urzedow i jednostek (art. 61z
ust. 3 SwOpZdrU).

Po trzecie, podmiotem uprawnionym do uzyskania wiadomosci obje-
tych dyskrecjq aptekarskq sa sady i prokuratura w zwiazku z prowa-
dzonym postgpowaniami. W typowych stanach faktycznych pojawiajq si¢
sytuacje, w ktorych podmiot zobowigzany pelni funkcje osobowego zro-
dta dowodowego. W zaleznosci od rodzaju postegpowania zastosowanie
znajda odpowiednie przepisy ogdlne okreslajace, komu i w jakim trybie

8 Por. M. Jagielska, Komentars do art. 68 PrFarm, [w:] L. Ogieglo (red.), Prawo farmacentyezne. Komentarz,
Warszawa 2015, s. 654.

YT, D2U. 2 2020 1. poz. 1398, dalej jako SwOpZdrU.
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moga zosta¢ udzielone konkretne informacje poufne objcte tajemnica
aptekarska®.

4. Ptaszczyzna przedmiotowa obowigzku zachowania zawodowe;j
tajemnicy aptekarskiej

A. Szerokie ujecie przedmiotowego zakresu tajemnicy aptekarskiej

Tajemnica aptekarska, jak kazda tajemnica zawodowa, moze by¢ anali-
zowana w plaszczyznie przedmiotowej, wskazujacej zakres informacji
konfidencjonalnych, jaki moze by¢ przekazany osobom uprawnionym
w okreslonych w ustawie sytuacjach. Ustalenie obszaru tej plaszczy-
zny moze powodowac problemy interpretacyjne, albowiem pod uwagge
nalezy wzia¢ wiele przepiséw regulujacych ochrone danych dotycza-
cych zdrowia pacjenta.

Wyjasnic¢ nalezy, ze w odniesieniu do zakresu informacji konfidencjonal-
nych objetych tajemnicg aptekarska regulatory prawne postuguja si¢ dwoja-
kim nazewnictwem: ,,wiadomosci dotyczace zdrowia pacjenta” (art. 21 pkt 2
IzbAptU) oraz ,informacje zwiazane z pacjentem” (art. 13 PrPacjU).
Z kolei regulator pozaprawny wskazuje na ,,wszystko, o czym [aptekarz]
si¢ dowiedzial” (art. 10 KEA).

Samo pojecie informacji konfidencjonalnych nalezy zatem pojmowac
szerzej niz tylko wiadomos$ci o osobie pacjenta. Niewat-
pliwie wiadomosci te obejmuja dane osobowe w postaci imienia, nazwi-
ska, numeru PESEL i adresu zamieszkania pacjenta, ale fakty poufne
dotycza przede wszystkim jego stanu zdrowia. Przykladowo w lite-
raturze wymienia si¢ informacje o wynikach przeprowadzonych badan
diagnostycznych, rozpoznaniu, stosowanych metodach diagnostycznych
i terapeutycznych, postgpach w leczeniu, rokowaniach?'. Nalezy rowniez

' Szerzej w tym zakresie zob. m.in. K. Switala, Katalog tajenmnic zwiazanych 3 wykonywaniem zawodiw me-
dyeznych, Monitor Prawniczy [online] 13/2014 [dostep: 7.02.2021], Legalis; A. Sporczyk-Popielarczyk,
op. cit., s. 212-213 i powotana tam literatura.

2 Na temat plaszczyzny przedmiotowe] tajemnicy medycznej i lekarskiej zob. m.in. R. Kubiak, op. cit.,
s. 35; D. Karkowska, Komentarz do art. 13 PrPagU, [w:] D. Karkowska (red.), Ustawa o prawach pacjenta
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przyjaé, ze stormulowanie ,,wszystko”, zawarte w tresci art. 10 KEA,
moze nawigzywac do opracowanej w literaturze zasady maksymalizmu®.
Oznacza to, ze tajemnica aptekarska objete sa takze fakty konfidencjonalne
dotyczace zycia osobistego i spolecznego pacjenta. Typowe przyklady
takiego rodzaju wiadomosci stanowig informacje o sytuacji rodzinnej
pacjenta, w tym chorobach genetycznych wystepujacych wsréd cztonkéw
jego rodziny. Te grupe informacji poufnych nalezy okresli¢ jako wia-
domosci okazjonalne, uzyskane w trakcie §wiadczenia caloksztaltu
ustug farmaceutycznych, w tym czasami w sposéb incydentalny.

W konsekwencji nalezy przyjac, ze obowiazek zachowania dyskre-
cji aptekarskiej powstaje w zwiazku z dokonywaniem czynnosci praw-
nych i faktycznych w sferze obrotu aptecznego. Obejmuje on wszyst-
kie dane indywidualizujace pacjenta zwiazane z jego zyciem rodzinnym
1 osobistym.

B. Zr6dta informacji konfidencjonalnych

Interesujaco przedstawia si¢ problematyka Zrédel faktow kon-
fidencjonalnych. Tajemnica aptekarska objete sa przede wszyst-
kim wiadomosci przekazane przez pacjenta ustnie podczas wizyty
w aptece. Niewykluczone jest rowniez ujawnienie faktow poufnych
telefonicznie lub za posrednictwem innych $rodkéw porozumiewania
si¢ na odleglo§é. W typowych stanach faktycznych sytuacja ta wiaze si¢
z dokonywaniem zakupéw produktéw leczniczych w ramach sprze-
dazy wysytkowej”. Zrédlem faktéw konfidencjonalnych moze byé

i Rzeczniku Praw Pagjenta. Komentarz [online], Warszawa 2016 [dostep: 4.02.2021], Lex; G. Rejman, Ta-
Jenmica lekarska, ,,Studia luridica” 1996, tom 31, s. 157.

# Por. np. w zakresie tajemnicy bankowej M. Baczyk, Komentary do art. 104 prawa bankowego, [w:]
M. Baczyk, E. Fojcik-Mastalska i in. (red.), Prawo bankowe. Komentarz [online], Warszawa 2005 [dostep:
4.02.2021], Lex; uchwata SN z 23 maja 2006 1., I KZP 4/06, OSNKW 2006 nr 6, poz. 54, s. 10.

# Na temat sprzedazy wysytkowej produktéw leczniczych zob. szerzej m.in. A. Sporczyk-Popielat-
czyk, op. cit., s. 149 i n.; E. Chmielewska, Apzeki internetowe, [w:] M. Krekora, J. Adamezyk (red.), Prawo
Sarmaceutyezne, Warszawa 2016, s. 747 i n.; M. Podles, Apteki internetowe w Polsce — status prawny i funkgjono-
wanie na tle prawngpordwmwezyn, Centrum Badan Probleméw Prawnych i Ekonomicznych Komunikacji
Elektronicznej e-Biuletyn [online] 1/2007 [dostep: 6.02.2021], http://www.bibliotekacyfrowa.pl;
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rowniez sam portal internetowy (w szczegoélnosci formularz zamowie-
nia), za posrednictwem ktérego pacjent dokonuje zakupu w ramach
tego rodzaju sprzedazy.

Obowigzek zachowania dyskrecji obejmuje rowniez dane ujawnione
na no$nikach informacji. W tym kontekscie najistotniejsza role odgrywaja
recepty lekarskie. Konieczne jest zatem odpowiednie ich przechowywa-
nie. Zgodnie z obowiazujacymi przepisami recepty wystawione w postaci
papierowej oraz wydruki informacyjne o wystawionej recepcie sa prze-
chowywane w aptece w sposob uporzadkowany i zapewniajacy ochrone
danych osobowych pacjentéw oraz oséb wystawiajacych i realizujacych
recepty (§ 17 ust. 21 3 rozporzadzenia Ministra Zdrowia z 23 grudnia
2020 r. w sprawie recept®). Natomiast recepty wystawione w postaci
elektronicznej przechowuje si¢ w Systemie Informacji Medycznej zgod-
nie z ustawa z 28 kwietnia 2011 1. Szczegélowa regulacja pozwala na
ograniczenie osobom nieuprawnionym mozliwosci dostepu do nosni-
kéw informacii.

Fakty konfidencjonalne moga réwniez wynika¢ z danych udostep-
nianych w ramach funkcjonowania tzw. mobilnych aplikacji aptekar-
skich. Obecnie na rynku farmaceutycznym dostepne sq liczne programy
na urzadzenia przenosne skierowane do farmaceutéw oraz pacjentow.
Aplikacje stuza przede wszystkim do wyszukiwania i rezerwowania pro-
duktow leczniczych, a nadto pelnia funkcje informacyjna, dostarczajac
podstawowych wiadomosci o lekach. Na ogol pacjentom udostepniany
jest takze serwis internetowy stuzacy do komunikacji z farmaceuta™.

Z funkcjonowaniem aplikacji aptekarskich wigzg si¢ jednakze pewne
zagrozenia, na ktore nalezy zwroci¢ uwage. W celu korzystania z mozliwosci

7. Wieckowski, Sprzedas; lekdw na odleglosé — regulagje krajowe, ,,Internetowy Kwartalnik Antymonopolo-
wy i Regulacyjny” 8/2016, s. 54 i n.

# Rozporzadzenie Ministra Zdrowia z dnia 23 grudnia 2020 r. w sprawie recept, Dz.U. z 2020 t.,
poz. 2424.

% Ustawa z dnia 28 kwietnia 2011 t. o systemie informacji w ochronie zdrowia, t.j. Dz.U. z 2020 t.,
poz. 702.

26

L. Waligorski, Kolejna sieé aptek urnchamia aplikacje mobilng. C3y w3budzi kontrowersje?, Magister Farma-
¢ji [online] 17 marca 2021 [dostep: 21.05.2021], https://mgr.farm/.
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oferowanych przez aplikacje pacjenci sa zobowigzani do przekazania swo-
ich danych osobowych, a cz¢sto takze konkretnych danych medycznych
(np. kodu recepty wystawionej w formie elektronicznej). O ile przeka-
zywanie tych informacji odbywa si¢ po uzyskaniu zgody pacjenta, o tyle
problematyczna wydaje si¢ kwestia przetwarzania danych. Wlascicielami
aplikaciji mobilnych sg najczesciej spotki prawa handlowego, ktorych dzia-
talnos¢ nie jest zwiazana z prowadzeniem aptek. Sa to zatem podmioty
nieuprawnione do uzyskania informacji konfidencjonalnych objetych
tajemnica aptekarska. Ciazacy na tych podmiotach obowiazek zachowa-
nia dyskrecji nalezy wiec wyprowadzi¢ z ogélnych przepiséw gwarantu-
jacych ochrone danych osobowych dotyczacych zdrowia. W odniesieniu
do przedsi¢biorcow zastosowanie znajdzie przede wszystkim Rozporza-
dzenie 2016/679 Parlamentu Europejskiego i Rady z 27 kwietnia 2016 .
w sprawie ochrony oséb fizycznych w zwigzku z przetwarzaniem danych
osobowych i w sprawie swobodnego przeplywu takich danych oraz uchy-
lenia dyrektywy 95/46/WE?. Ryzyko dla bezpieczenstwa danych pacjenta
wiaze si¢ z praktyka wykorzystywania informacji konfidencjonalnych
przez wlascicieli aplikacji do tzw. profilowania klientow, tj. automatycz-
nej oceny niektérych czynnikéw osobowych dotyczacych konkretnych
pacjentow w celu dostosowania do nich tresci materialéw komunika-
cyjnych i reklamowych®. Toczace si¢ obecnie postgpowania zwigzane
z niewlasciwym wykorzystywaniem informacji poufnych udostepnianych
w ramach dziatania aplikacji aptekarskich wskazuja na realne zagroze-
nie bezpieczenistwa tych danych i doniostos¢ problemu odpowiedniej ich
ochrony?.

*7 Dz. Urz. UE L 2016, nr 119 z 4.5.2016, s. 1. Na ten temat zob. szerzej M. Jackowski (red.), Ochrona
danych medycznych. RODO w ochronie drowia, Warszawa 2018.

# Zob. szerzej J. Styczynski, P. Stowik, E-recepta w stusbie sieci aptek. Korporage poznaja najwrailiwsze
informage, Dziennik Gazeta Prawna [online] 23 czerwca 2020 [dostep: 1.12.2020], https:/ /serwisy.ga-
zetaprawna.pl/; P. Bednarz, Wojna aptekarzy. Aplikaga bierata 3 recept dane o chorobach Polakdw?, Wptost
[online] 31 lipca 2020 [dostep: 1.12.2020], dostepny w: https:/ /www.wprost.pl/.

#J. Styczyaski, P. Stowik, Poufne dane o pagjentach nielegalnie pogyskimwane? ,,Najwickszy skandal na polskim
rynku farmacentycznym od lat”, Dziennik Gazeta Prawna [online] 30 czerwca 2020 [dostep: 21.05.2021],
https://serwisy.gazetaprawna.pl/.
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C.Relacja tajemnicy aptekarskiej do opieki farmaceutycznej

Zrédlem  informacji konfidencjonalnych jest réwniez dokumentacja
zwigzana ze Swiadczeniem przez farmaceut¢ opieki farmaceutycz-
nej. Zgodnie z art. 4 ust. 2 ZawFarmU opieke farmaceutyczng zdefinio-
wano jako dokumentowany proces, w ktorym farmaceuta, wspotpracujac
z pacjentem i przedstawicielami zawodéw medycznych, czuwa nad prawi-
dlowym przebiegiem indywidualnej farmakoterapii. Opieka ta obejmuje
prowadzenie konsultacji farmaceutycznych, wykonywanie przegladow
lekowych wraz z ocena farmakoterapii, opracowanie indywidualnego
planu opieki farmaceutycznej, wykonywanie badan diagnostycznych oraz
wystawianie recept w ramach kontynuacji zlecenia lekarskiego. Swiad-
czenie opieki farmaceutycznej wigze si¢ zatem z koniecznoscia prowa-
dzenia odpowiedniej dokumentacji, ktéra mozna nazwac ,,dokumentacja
farmaceutyczna”.

Aktualnie w Ministerstwie Zdrowia trwaja prace nad szczegdlowa
regulacja prawna dotyczaca realizacji opieki farmaceutycznej. Odpowied-
nie przepisy maja okresla¢ zasady §wiadczenia pomocy przez farmaceu-
tow, a takze reguly wykorzystywania dokumentacji medycznej pacjenta,
wspolpracy z lekarzem zlecajacym oraz prowadzenia dokumentacii
w aptece”. Planuje si¢, by w zwiazku z podejmowaniem dzialat wcho-
dzacych w zakres opieki farmaceutycznej, farmaceuta byl zobowiazany
do szczegdltowego opisania Swiadczenia udzielonego pacjentowi’. Nie-
zbedne wydaje si¢ zatem odpowiednie uregulowanie procedury doku-
mentowania opieki farmaceutycznej. Interesujaca inspiracje dla pol-
skiego legislatora moga stanowic¢ przepisy francuskiego kodeksu zdrowia
publicznego®. W wigkszosci aptek francuskich funkcjonuje rozbudowana
sie¢ dokumentacji farmaceutycznej pacjentow (l dossier pharmacentique).

3 Pot. K. Sobczak, MZ pryygotownje pilotas; opieki farmacentyezne [online], 14 wrzesnia 2020 [dostep:
12.05.2021], https:/ /www.prawo.pl/.

3t Zob. A. Szczepanska, Do farmacenty jak do lekarza. W aptekach powstang gabinety, Dziennik Gazeta
Prawna [online] 20 maja 2021 [dostep: 20.05.2021], https://serwisy.gazetaprawna.pl/.

32 Code de la santé publique, Version en vigueur au 22 mai 2021 [dostep: 22.05.2021], https:/ /www.legifran-
ce.gouv.fr/; dalej FrKZP.
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Zawiera ona informacje na temat produktow leczniczych zakupionych
przez konkretnego pacjenta w okresie ostatnich 4 miesiecy (art. R1111-
-20-12 FrKZP). Dodatkowo, kazdy francuski pacjent ma osobista karte
elektroniczng (/a carte de santé), obejmujaca informacje o jego danych oso-
bowych 1 medycznych, w tym dotyczace wzrostu, wagi, przebytych scho-
rzen 1 urazow, wyniki badan laboratoryjnych (art. L161-31 francuskiego
kodeksu zabezpieczenia spolecznego™). Welad do danych zgromadzo-
nych na karcie ma zaréwno lekarz, jak i farmaceuta. Moga oni ponadto
dokonywa¢ uaktualnien informacji na temat zdrowia pacjenta™.

Wzrost znaczenia opieki farmaceutycznej w polskim porzadku praw-
nym implikuje konieczno$¢ dostosowania warunkow lokalowych
aptek do obowigzku zachowania tajemnicy aptekarskiej. W praktyce
obrotu aptecznego zdarzaja si¢ sytuacje, w ktorych klienci aptek doswiad-
czaja dyskomfortu podczas zakupu towaréw zwiazanych z antykoncepcja,
czy dolegliwosciami intymnymi (np. produktow leczniczych stosowanych
w leczeniu zaburzen potencji czy odzywiania lub preparatow przeciwdzia-
tajacych wystgpowaniu hemoroidéw)®. Przyczyng uczucia wstydu jest
brak odpowiedniej odleglosci od innych pacjentéw obecnych w aptece
lub niestosowne zachowanie farmaceuty®. Poprzez glosne rozmowy czy
formutowanie niedyskretnych uwag na temat konkretnego produktu lecz-
niczego lub schorzenia informacje konfidencjonalne na temat pacjenta
moga zosta¢ ujawnione osobom nieuprawnionym. Nalezy przyjaé, ze

3 Code de la sécurité sociale, Version en vignenr an 22 mai 2021 [dostep: 22.05.2021], https:/ /www.legifran-
ce.gouv.fr/.

3 Zob. szerzej L. Waligorski, Mityezne magnaterie francuskich farmacentdw, Magister Farmaciji [online]
8 lutego 2017 [dostep: 10.08.2019], dostepny w: https://mgr.farm/, L. Bartowska-Lewicka, Apreki
nad Sekwanq, Farmacja Praktyczna [online], 1 wrze$nia 2009 [dostep: 10.08.2019], https://www.far-
macjapraktyczna.pl/.

» Zob. szerzej A. Zimmermann, Pagent 3y klient?, Magister Farmacji [online], 4 czerwca 2018 [do-
step: 9.01.2021], https://mgr.farm/.

6 Z raportu Oczekiwania kobiet wobec komunikagji 3 lekargem ginekologien i farmacentq sporzadzonego na
zlecenie LB Relations Sp. z 0.0. dla Gedeon Richter Polska wynika, ze poczucie zazenowania podczas
nabycia produktéw dostepnych w aptece deklaruje az 41% Polek. Dane za: M. Marklowska-Tomar,
Dlaczego 24 proc. Polek regygnuje 3 zakupu w aptece? [online], 1 pazdziernika 2020 [dostep: 10.05.2021],
https://cowzdrowiu.pl/.
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nieprawidlowe zachowanie farmaceuty stanowi w takim przypadku naru-
szenie tajemnicy aptekarskiej. De lege /ata brak przepisow prawnych, ktore
explicite wskazywalyby na powinno$¢ wydzielenia z lokalu apteki odreb-
nego pomieszczenia przeznaczonego do realizacji ustug farmaceutycz-
nych i czynnosci sktadajacych sie na opieke farmaceutyczna. Brak odpo-
wiednich warunkéw lokalowych nie uzasadnia jednakze postepowania
sprzecznego z art. 22 PrPacjU, tj. w sposob niezapewniajacy poszano-
wania intymnosci 1 godnosci pacjenta w czasie udzielania mu §wiadczen
zdrowotnych. Przedstawiciele samorzadu zawodu farmaceuty postuluja,
aby w sytuacji, w ktérej zapewnienie odpowiedniej przestrzeni do roz-
mowy nie bylo mozliwe, farmaceuta poprosit osoby oczekujace w kolejce
o zachowanie odpowiedniego dystansu lub méwil $ciszonym glosem®.

5. Temporalna plaszczyzna obowigzku zachowania zawodowe;j
tajemnicy aptekarskiej

Zakres czasowy obowiazku zachowania dyskrecji aptekarskiej pozwala na
okreslenie czasu powstania i trwania tej powinnosci.

W obecnie obowigzujacym porzadku prawnym zdarzeniem kreuja-
cym stosunek obligacyjny miedzy podmiotem zobowigzanym do zacho-
wania tajemnicy aptekarskiej a jej beneficjentem jest fakt powierzenia
informacji konfidencjonalnej®. Dla powstania tego stosunku nie jest
konieczne istnienie miedzy podmiotem zobowiazanym a pacjentem okre-
slonego, podstawowego stosunku obligacyjnego. W praktyce aptecznej,
jezeli powstaje stosunek podstawowy, to wynika on najczesciej z zawartej
umowy sprzedazy produktéw leczniczych. Do powstania stosunku praw-
nego zwigzanego z obowiazkiem zachowania dyskrecji dochodzi ex Jege
po uzyskaniu przez podmiot zobowiazany informacji konfidencjonalne;.

Co do zasady obowiazek zachowania tego rodzaju dyskrecji nalezy
uznaé za nieograniczony w czasie. Zaden akt prawny nie wskazuje

7" Pot. M. Marklowska-Tomar, gp. cit. [dostep: 10.01.2021], https://cowzdrowiu.pl/.

% Por. rozwazania w odniesieniu do obowiazku zachowania tajemnicy zawodowej M. Baczyk, Tajer-
nica zawodowa.. ., s. 1370.
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koncowego terminu zwiazania podmiotéow zobowigzanych powinno-
$cig zachowania poufnosci. Niewatpliwie zdarzeniem rozwigzujacym ten
stosunek prawny nie jest §mier¢ beneficjenta, co wynika wprost
z tresci art. 14 ust. 3 PrPacjU”.

Interesujaco przedstawia si¢ problem ustalenia, czy podmiotem zobo-
wigzanym do zachowania tajemnicy aptekarskiej jest pracownik apteki (far-
maceuta, technik farmaceutyczny) po ustaniu stosunku pracy. W orzecznic-
twie przyjmuje sig, ze powinnosc ta jest bezterminowa 1 spoczywa réwniez
na bylym pracowniku. Jest to bowiem czynnos§¢ powierzona pracowni-
kowi nie tylko na czas trwania stosunku pracy™.

6. Przypadki wytaczenia obowigzku zachowania tajemnicy
aptekarskiej

W polskim systemie prawnym tajemnice zawodéw medycznych nie maja
charakteru bezwzglednego ani absolutnego*. W sytuacjach przewidzia-
nych prawem informacje konfidencjonalne moga zosta¢ ujawnione.
Katalog przypadkéw umozliwiajacych zwolnienie oséb wykonujacych
zawody medyczne od obowiazku zachowania tajemnicy jest enumeratyw-
nie wyszczegolniony w obowiazujacych przepisach prawnych. Wpraw-
dzie IzbAptU, jako akt korporacyjny dotyczacy samorzadu aptekarskiego,
nie odnosi si¢ do wylaczenn obowigzku zachowania tajemnicy aptekar-
skiej, to odpowiednig regulacje prawna o charakterze uniwersalnym, adre-
sowang do wszystkich grup zawodowych i pracownikéw medycznych,
zawarto w regulacji prawnej dotyczacej tajemnicy medycznej. Te ogolne
unormowania nalezy stosowa¢ do tajemnicy aptekarskiej odpowiednio,
tj. z uwzglednieniem specyfiki czynnosci wykonywanych w aptece.

¥ Zob. w odniesieniu do tajemnicy lekarskiej M. Nesterowicz, op. cit., s. 292.
% Por. w zakresie tajemnicy bankowej wyrok SN z 19 lutego 2010 1., IV CSK 428/09, Legalis
nr 356577.

1 Zob. szerzej m.in. postanowienie SA w Katowicach z 13 grudnia 2017 1., IT AKz 796/17, niepubl;
K. Switata, Wyjatki od obowiazkn zachowania tajenmic zawodéw medyeznyeh, Monitor Prawniczy [online]
12/2014, [dostep: 12.05.2021], Legalis.
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Zakres wylaczen powinnosci zachowania tajemnicy okresla art. 14
ust. 2b PrPacjU. Ujawnienie tajemnicy moze dotyczy¢ wszystkich informa-
¢ji konfidencjonalnych lub ich czgsci badz moze nastapi¢ wylacznie w nie-
zbednym zakresie. Wyr6zni¢ nalezy kilka przypadkow.

Po pierwsze, podstawowsq przyczyne wylaczen od obowigzku zacho-
wania dyskrecji aptekarskiej stanowi zgoda (wola) beneficjenta
lub jego przedstawiciela ustawowego na ujawnienie informacji kon-
fidencjonalnych (art. 14 ust. 2 pkt 3 PrPacjU)*. Ma ona duze znaczenie
w odniesieniu do wszystkich plaszczyzn obowiazku zachowania tajem-
nicy zawodowej. W szczegolnosci wskazane podmioty sa uprawnione
do rozszerzenia podmiotowego zasi¢gu tajemnicy, upowazniajac do uzy-
skania wiadomosci poufnych podmioty spoza katalogu uprawnionych.
Pacjentowi lub jego przedstawicielowi ustawowemu przystuguje rowniez
uprawnienie do réznicowania sfery przekazywanych danych poszczegol-
nym osobom oraz do odwolania, w kazdym czasie, upowaznienia albo
do zmiany jego zakresu®. Uprawnieniem wskazanych podmiotéw pozo-
staje rowniez skrocenie czasu trwania powinnosci zachowania tajemnicy
aptekarskiej.

Po drugie, przyczyna wylaczenia obowiazku zachowania analizo-
wanej tajemnicy jest mozliwe zagrozenie zycia lub zdrowia
pacjenta (art. 14 ust. 2 pkt 2 PrPacjU). W literaturze wskazuje sie, ze
W sytuacji zagrozenia interes beneficjenta wymaga, aby podmiot zobo-
wiazany do zachowania tajemnicy ujawnil informacje konfidencjonalne
osobie trzeciej*. Jednoczesnie podnosi sig, ze z uwagi na wyjatkowy cha-
rakter dyskrecji zwiazanej z ochrona danych medycznych zastosowanie
tego wylaczenia jest uzasadnione tylko woweczas, gdy zagrozenie zycia
lub zdrowia pacjenta jest realne i powazne oraz nie wynika z dynamiki

2 Por. M. Sosniak, Funkge i skutecznosé 3g0dy 0soby uprawnionej w 3akresie ochrony débr osobistych, [w:] B. Kot-
dasiewicz, E. Y.etowska (red.), Prace 3 prawa cywilnego. Wydane dla uczezenia pracy nankowej Profesora Jozefa
Stanistawa Pigtowskiego, Wroctaw 1985, s. 71.

B Zob. szerzej M. Malczewska, Komentarz do art. 40 Zawl e£U, [w:] E. Zielifiska (red.), Ustawa o 3a-
wodach lekarza i lekarza dentysty. Komentarz [online]|, Warszawa 2014 [dostep: 8.02.2021], Lex; M. Safjan,
Prawo i medyeyna. Ochrona praw jednostki a dylematy wspitezesney medycyny, Warszawa 1998, s. 129.

* R. Kubiak, op. cit., s. 53.
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choroby*. W praktyce obrotu aptecznego konieczno$¢ ujawnienia danych
poufnych pojawia si¢ np. w sytuacji, w ktorej pacjent dokonuje zakupu
produktoéw leczniczych antydepresyjnych lub uspokajajacych w takiej ilo-
$ci, ze wywoluje w podmiocie zobowiazanym uzasadnione podejrzenie
zamiaru popelnienia samobojstwa.

Po trzecie, okolicznoscig wylaczajaca obowigzek zachowania tajem-
nicy aptekarskiej, zgodnie z art. 14 ust. 2 pkt 2 PrPacjU, jest stan nie-
bezpieczenstwa zagrazajacego zyciu lub zdrowiu innych
0s6b (poza pacjentem). Jako przyklad zastosowania tego wylacze-
nia wskazuje si¢ na sytuacje pacjentéw cierpigcych na choroby zakazne
(np. zottaczke) lub HIV, a takze chorych psychicznie, ktorzy ze wzgledu
na stan zdrowia mogg zagraza¢ innym osobom™®. Nalezy jednoczesnie
zwrocié uwage na wrazliwy 1 intymny charakter takich danych. Z tego
wzgledu informacje nie powinny by¢ ujawniane innym podmiotom bez
realnej potrzeby. W pismiennictwie podkresla si¢, ze omawiane wyla-
czenie powinno by¢ stosowane w sytuacjach szczegdlnych, gdy istnieje
bezposrednie i powazne zagrozenie dla oséb trzecich. Podejmujac decy-
zje o ujawnieniu wiadomosci konfidencjonalnych, pracownik medyczny
powinien kierowa¢ si¢ kryteriami obiektywnymi*’.

W praktyce obrotu aptecznego mozna wyobrazi¢ sobie sytuaci¢ realizacji
przez pacjenta recepty, ktorej tres¢ wskazuje na fakt, ze jest on nosicielem
wirusa HIV. Jednoczesnie zachowanie pacjenta pozwala farmaceucie (lub
innej osobie czynnej w lokalu apteki) na powzigcie uzasadnionego podej-
rzenia, ze osoba pozostajaca we wspolnym pozyciu z pacjentem nie ma
wiedzy o jego chorobie (np. pacjent wprost artykutuje brak §wiadomosci
malzonka i deklaruje brak woli ujawnienia tej informacji). Jak si¢ wydaje,
w takim przypadku aptekarz powinien w pierwszej kolejnosci poinfor-
mowac pacjenta o zagrozeniu, jakie z jego choroby wynika dla oséb trze-
cich, a takze podja¢ dzialania majace na celu przekonanie pacjenta, aby

5 Zob. M. Filat, Lekarskie prawo karne, Krakéw 2000, s. 357.
46

Tak np. M. Nesterowicz, op. cit., s. 293.

7 Por. R. Kubiak, op. cit., s. 57; M. Safjan, Problemy prawne tajemnicy lekarskiej, ,,Kortowski Przeglad
Prawniczy” 1/1995, s. 35.
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zaniechal postepowania zwigkszajacego to niebezpieczenstwo. Ostatecz-
nie, gdy perswazja nie przyniesie oczekiwanego rezultatu, farmaceuta
powinien skorzysta¢ z omawianego wylaczenia obowiazku zachowania
tajemnicy aptekarskiej i ujawnic informacje konfidencjonalne osobom,
ktérych niebezpieczedstwo faktycznie dotyczy®. W orzecznictwie
przyjmuje si¢ przy tym, ze przekaz powinien by¢ skierowany w sposob
na tyle wyrazny, aby zagrozone osoby mogly podja¢ odpowiednie kroki
zaradcze umozliwiajace uniknigcie ryzyka zarazenia®.

Po czwarte, przyczyna wylaczenia obowiazku zachowania dyskrecji,
w tym tajemnicy aptekarskiej, unormowana w art. 14 ust. 2 pkt 4 PrPacjU,
dotyczy potrzeby przekazania niezbednych informacii o pacjencie zwiaza-
nych z udzielaniem $wiadczen zdrowotnych innym osobom wykonujacym
zawod medyczny, uczestniczacym w udzielaniu tych $wiadczen. W pismien-
nictwie trafnie wskazuje si¢, ze samo wykonywanie zawodu medycznego
nie jest wystarczajaca podstawa do ujawnienia dyskrecji medycznej™. Celem
ujawnienia tajemnicy musi by¢ bowiem potrzeba udzielenia §wiadczen
zdrowotnych choremu. Z tego wzgledu nalezy przyjaé, ze informacje kon-
fidencjonalne objgte tajemnica aptekarskqg moga by¢ udostepnione tylko
osobom, ktére kontynuuja proces udzielenia tych §wiadczen (np. farma-
ceuta moze przekaza¢ informacje poufne innym farmaceutom lub techni-
kom farmaceutycznym zatrudnionym w aptece).

Po pigte, warto zwroci¢ uwage na istotne novum w zakresie wylaczen
obowigzku zachowania tajemnicy aptekarskiej, wprowadzone do pol-
skiego porzadku prawnego na mocy ZawFarmU. W §wietle art. 34 wska-
zanej ustawy obowigzek zachowania w tajemnicy informacji zwigzanych
z pacjentem podlega ograniczeniu w zakresie, w jakim jest to niezbedne do
prawidlowego odbycia praktyk zawodowych pod nadzorem

* Takie zachowanie proponuje si¢ w literaturze w odniesieniu do lekarza, nie ma jednakze przeszkod,
by analogicznego sposobu postepowania nie przyja¢ w stosunku do 0séb czynnych w lokalu apteki.
Por. R. Kubiak, op. cit., s. 59—60.

¥ Wyrok SA w Poznaniu z 9 maja 2002 1., I ACa 221/02, PIM 2004, nr 14, s. 116 z glosa M. Neste-
rowicza [w:| M. Nesterowicz, Prawo medyczne. Komentarze i glosy do orzeczent sqdowych, Warszawa 2014,
s. 292-296.

30 Zob. TM. Ziclonka, Tajemnica lekarska — swieta powinnosé c3y priestarzaly wymdg?, PIM 4/1999, s. 80.
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farmaceuty. Zmiana przepisow rozszerza zatem katalog wylaczen powin-
nosci zachowania tajemnicy aptekarskiej. Regulacje w takim ksztalcie
nalezy oceni¢ pozytywnie — wydaje si¢ ona si¢ niezbedna z uwagi na sze-
roki krag podmiotéw zobowiazanych do zachowania dyskrecji, obejmu-
jacy rowniez osoby odbywajace praktyke zawodowa w aptece.

7. Tajemnica aptekarska a tajemnica lekarska

Ksztaltowanie si¢ tajemnic zawodéw medycznych wiaze si¢ nierozerwal-
nie z rozwojem medycyny. W pismiennictwie nie budzi watpliwosci, ze
instrumentem o pierwotnym i podstawowym znaczeniu, stuzacym ochro-
nie danych medycznych i tajemnicy informacji zwiazanych z pacjentem
jest tajemnica lekarska. Wskazuje si¢ przy tym, ze w miar¢ wyodrebniania
si¢ kolejnych profesji medycznych, ich unormowania dotyczace dyskrecji
wynikaly bezposrednio z doswiadczen wypracowanych w procesie ksztal-
towania si¢ rozwiazan zapewniajacych ochrong tajemnicy lekarskiej™.

Szerokie ujecie tajemnicy aptekarskiej w kazdej z oméwionych plasz-
czyzn (podmiotowej, przedmiotowej, temporalnej) sktania do refleksji na
temat jej stosunku do tajemnicy lekarskiej. Zgodnie z art. 40 ust. 1 ustawy
z 5 grudnia 1996 r. o zawodach lekarza i lekarza dentysty®, lekarz ma
obowigzek zachowania w tajemnicy informacji zwigzanych z pacjentem,
a uzyskanych w zwiazku z wykonywaniem zawodu.

Oba rodzaje tajemnic, tj. aptekarska i lekarska, nalezq do kategorii
»tajemnic medycznych”, do zachowania ktérych zobowiazane sa verba
legis osoby wykonujace zawod medyczny (art. 13—14 PrPacjU). Podmio-
tami zobowigzanymi do nieujawniania informacji konfidencjonalnych
objetych dyskrecja lekarska sa lekarze i lekarze dentysci, w tym rowniez
emerytowani”. W pismiennictwie przyjmuje si¢ nadto, ze powinnosc

51 Por. szerzej K. Switala, Katalgg. . ., Monitor Prawniczy [online] 13/2014 [dostep: 12.05.2021], Legalis.
2 T§. Dz.U. 2 2020 1. poz. 514, dalej jako ZawlLekU.

% Tak m.in. K. Switala, Katalg. .. [dostep: 12.05.2021], Legalis. W odniesieniu do zakresu podmio-
towego tajemnicy lekarskiej por. réwniez M. Burdzik, Lekarz w procesie karnym jako gwarant tajemnicy
lekearskief [online], Warszawa 2021 [dostep: 21.05.2021], Lex.
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zachowania tajemnicy lekarskiej w odniesieniu do informacji zawartych
w dokumentacji medycznej ciazy rowniez na personelu zakladéw leczni-
czych, niezaleznie od podstawy zatrudnienia, oraz na osobach dokonu-
jacych czynnosci kontrolnych w tych zakladach®. Podmiotowa konfigu-
racja obowiazku zachowania dyskrecji lekarskiej jest zatem, podobnie jak
w przypadku tajemnicy aptekarskiej, uymowana szeroko.

W plaszczyznie przedmiotowej tajemnica lekarska obejmuje wszyst-
kie informacje i fakty, dotyczace danego pacjenta i majace zwiazek z pro-
cesem leczenia. W literaturze wskazuje sie, ze do wiadomosci konfiden-
cjonalnych chronionych tego rodzaju tajemnica zaliczy¢ nalezy takze
informacje niemajace zwiazku z leczeniem konkretnego schorzenia, ale
dotyczace ogolnego stanu zdrowotnego pacjenta (np. innych choréb, faktu
bezptodnosci), sytuacji rodzinnej, zawodowej, kontaktow i preferencji
seksualnych?. Takie ujecie pozwala na szerokie okreslenie zakresu przed-
miotowego tajemnicy lekarskiej. Z tego wzgledu nie jest mozliwe ogolne
ustalenie granicy, w ktérej ,,konczy si¢” tajemnica lekarska, a ,,zaczyna”
tajemnica aptekarska. Zakres faktow konfidencjonalnych sktadajacych si¢
na obie tajemnice moze si¢ naklada¢. Nie mozna jednakze wykluczyc
sytuacji, w ktorej tajemnica lekarska, obejmujaca informacje zwiazane
z pacjentem, ,,pochlania” tajemnice aptekarska. Bedzie tak w przypadku,
w ktorym pacjent, po wizycie lekarskiej, udaje si¢ do apteki w celu zreali-
zowania recepty i zakupu produktow leczniczych zaordynowanych przez
lekarza. Okreslenie granic obu tajemnic wymaga zatem analizy konkret-
nych sytuaciji.

Interesujacym zagadnieniem wydaje si¢ okreslenie, czy tajemnice zawo-
dow lekarza i aptekarza obejmuja rowniez tzw. dane zanonimizowane, czyli
niepozwalajace na ustalenie tozsamosci pacjenta. W kontekscie tajemnicy
aptekarskiej ani przepisy IzbAptU, ani PrPacjU nie odnosza si¢ do tego
problemu. Odpowiednie przepisy obowigzuja natomiast w odniesieniu

% Pot. M. Nesterowicz, Prawo medyezne, s. 296.

% Tak. A. Dyszlewska-Tarnawska, Komentary do art. 40 ZawLekU, [w:] L. Ogieglo (ted.), Ustawa o za-
wodach lekarga i lekarza dentysty. Komentary [online] Warszawa 2015 [dostep: 20.04.2021], Legalis; M. Ne-
strowicz, Prawo medyczne, s. 292.
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do lekarzy. Poza obowiazkiem zachowania w tajemnicy informacji zwia-
zanych z pacjentem, a uzyskanych w zwiazku z wykonywaniem zawodu,
lekarz nie moze podaé¢ do publicznej wiadomosci danych umozliwiajacych
identyfikacj¢ pacjenta bez jego zgody (art. 40 ust. 1 i ust. 4 ZawLekU™).
W literaturze przyjmuje sie, ze a contrario, dopuszczalne jest takie prze-
kazanie informaciji, ktére nie pozwala na ustalenie tozsamosci pacjenta.
W sytuacji udostepnienia danych bez wskazywania, kogo one dotycza,
trudno uznaé, ze nastgpuje naruszenie prawa do prywatnosci pacjenta®’.
Wydaje sig, ze rowniez obowiazek zachowania tajemnicy aptekarskiej nie
obejmuje informacji zanonimizowanych przekazywanych do publiczne;
wiadomosci.

Podobnie jak w przypadku tajemnicy aptekarskiej, obowiazek zacho-
wania tajemnicy lekarskiej jest co do zasady bezterminowy. W s$wietle
art. 40 ust. 3 ZawlLekU lekarz, poza sytuacjami, w ktérych prawo dopusz-
cza ujawnienie informaciji konfidencjonalnych, jest zwiazany tajemnica
réwniez po $mierci pacjenta. Odpowiedniq regulacje w tym zakresie
zawiera takze art. 23 zd. 3 Kodeksu Etyki Lekarskiej™, zgodnie z ktérym
$mier¢ chorego nie zwalnia od obowiazku dochowania tajemnicy lekar-
skiej. W rezultacie nalezy uznac, ze obowiazek zachowania obu rodzajow
omawianych tajemnic po §mierci pacjenta ma charakter zarowno prawny,
jak 1 deontologiczny. Warto jednakze podkresli¢, ze w odniesieniu do
danych objetych dyskrecja lekarska zgode na ujawnienie tajemnicy po
$mierci pacjenta moze wyrazi¢ tzw. osoba bliska, chyba ze ujawnieniu
faktow poufnych sprzeciwila si¢ inna osoba bliska lub sam pacjent za
zycia (art. 40 ust. 3 i 3a ZawLekU)™. Regulacja taka, chociazby w zakresie
unormowan ogolnych zawartych w przepisach PrPacjU, nie obowiazuje
w stosunku do tajemnicy aptekarskiej.

Zob. szerzej M. Nesterowicz, Prawo medyezne, s. 293.
7 Por. R. Kubiak, op. dit., s. 37.
% Kodeks Etyki Lekarskiej z 2 stycznia 2004 r. [online, przegladany 15.05.2021], https://nil.otgpl/.

Zob. szerzej M. Swiderska, Zgoda osoby bliskiej na ujawnienie tajemnicy lekarskiej po Smierci pagienta (po
nowelizagi), PPM 1/2019, s. 7-16.
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8. Uwagi podsumowujace

Problematyka prawna zawodowej tajemnicy aptekarskiej obejmuje spory
kompleks szczegblowych zagadnien prawnych, ktore nie byly jak dotad
przedmiotem szerszej analizy. W literaturze temat ten byl dotychczas
poruszany jedynie sporadycznie. W zasadzie nie istniejq rowniez rozstrzy-
gniecia organow sadowych odnoszacych si¢ do tej kwestii. Jak si¢ wydaje,
aktualnie brak dostatecznej Swiadomosci spolecznej w zakresie istnienia
obowigzku zachowania w tajemnicy informacji uzyskanych w zwiazku
z wykonywaniem czynnosci w aptece.

Precyzyjne ustalenie zasiggu zawodowej tajemnicy aptekarskiej moze
prima facie powodowac trudnosci interpretacyjne. Przyczyng takiego stanu
rzeczy moze by¢ rozproszona regulacja prawna odnoszaca si¢ do obo-
wiazku zachowania dyskrecji aptekarskiej. Analiza obowiazujacych prze-
piséw prawnych oraz regulacji pozaprawnych (w szczegélnosci KEA)
pozwala na zajecie stanowiska, zgodnie z ktérym tajemnica aptekarska ma
charakter uniwersalny, gdyz dotyczy kazdej sfery dzialalnosci apteki.

Obowiazek zachowania dyskrecji w odniesieniu do danych osobo-
wych 1 medycznych pacjentéw stanowi fundamentalna powinnos$¢ nie
tylko przedsi¢biorcy prowadzacego apteke oraz oséb czynnych w lokalu
apteki (farmaceutow, technikéw farmaceutycznych, oséb odbywaja-
cych praktyke zawodowa w aptece), ale takze wszystkich oséb, ktore
w zwigzku z wykonywaniem czynnosci w aptece majg dostep do infor-
macji zwiazanych z pacjentem. Szeroko nalezy ujmowac takze zakres
informacji konfidencjonalnych. Obejmuje on wszelkie podstawowe
wiadomosci o osobie pacjenta, jego stanie zdrowia, zazywanych pro-
duktach leczniczych, a takze tzw. wiadomosci okazjonalne, uzyskane
w trakcie §wiadczenia uslug farmaceutycznych. Pod wzgledem tem-
poralnym powinnos$¢ zachowania dyskrecji aptekarskiej nalezy uznac
za nieograniczong w czasie. W zakresie przypadkéw umozliwiajacych
zwolnienie podmiotéw zobowiazanych od obowiazku zachowania
tajemnicy, z uwagi na brak szczegdlowej regulacji prawnej dotycza-
cej dyskrecji aptekarskiej, nalezy siggna¢ do unormowan dotyczacych
tajemnicy medycznej.
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De lege ferenda warto opowiedzie¢ si¢ za kompleksowq i calosciowa
regulacjq tajemnicy aptekarskiej w jednym akcie prawnym. Rozwiazanie
takie zapewni sp6jno$¢ systemu prawnego oraz pozwoli na realizacje
zalozenia rozszerzania uprawnien zawodowych farmaceutow.
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Summary

Legal characteristics of professional
pharmaceutical confidentiality

The legal regulation of pharmaceutical confidentiality was inspired by
the treatment of medical confidentiality. De /ege lata, the legal basis for the
obligation to maintain this type of discretion is the provision of Art. 21
point 2 of the Act of 19 April 1991 on pharmaceutical chambers, how-
ever, in all matters not regulated in that legal act, the provisions of the Act
of 6 November 2008 on Patient Rights and the Patient Rights Ombuds-
man apply. At the same time, due to the fragmented statutory regulation,
nonlegal regulators, including the rules of deontological nature expressed
in the Code of Ethics for Pharmacists may also have practical significance.

Maintaining pharmaceutical discretion is an important element of
pharmacy activities. It should be assumed that this kind of privacy is uni-
versal, as it concerns every sphere of pharmacy’s activity.

The obligation of confidentiality with regard to the personal and
medical data of patients is a fundamental duty not only of the entre-
preneur running the pharmacy and people acting on the premises of an
enterprise (pharmacists, pharmaceutical technicians, people practicing in
the pharmacy), but also of all person who, in connection with the perfor-
mance of activities at the pharmacy, has access to information related to
the patient. The scope of confidential information should be understood
broadly. It includes all the basic data about the patient, his health con-
dition, used medicinal products, and the so-called occasional informa-
tion obtained in the course of providing pharmaceutical services. From
a temporal point of view, the obligation of maintaining The obligation
of discretion should be considered as unlimited in time. The catalog of
cases when “the obliged entities” should disclose the confidential infor-
mation is also interesting, In this respect, due to the lack of detailed legal
regulations regarding pharmaceutical confidentiality, it is necessary to
refer to the regulations concerning medical confidentiality.
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Glosa do postanowienia Sadu Najwyzszego
z dnia 5 listopada 2015 r., sygn. V CSK 456/15?

Celem art. 30 ust. 3 ustawy z 1994 r. o ochronie zdrowia psychicz-
nego jest umozliwienie sagdowi zbadania w uzasadnionych przy-
padkach, a wi¢gc wtedy, gdy choroba psychiczna zostata upraw-
dopodobniona, czy istniejq przestanki okreslone w art. 29 ustawy,
jezeli pacjent nie ma poczucia tej choroby i konsekwentnie odma-
wia badania psychiatrycznego.

Sad Okregowy oddalil apelacj¢ uczestnika od postanowienia Sadu Rejo-
nowego, na podstawie ktérego mial zosta¢ umieszczony bez zgody
w szpitalu psychiatrycznym. Uzupelniajaco ustalajac stan faktyczny, Sad
ten stwierdzil, ze uczestnik mieszka z niepetnosprawna konkubing w bar-
dzo zaniedbanym mieszkaniu. W 2012 r. sad opiekuniczy rozpoznawal
wniosek o umieszczenie go bez zgody w szpitalu psychiatrycznym, jed-
nakze z uwagi na opini¢ bieglego lekarza psychiatry — ktory stwierdzit
u niego osobowos$¢ paranoiczng wymagajacq psychiatrycznego leczenia
ambulatoryjnego, wniosek ten oddalil z powodu niewyczerpania prze-
stanek okreslonych w art. 29 ust. 1 ustawy z dnia 19 sierpnia 1994 r.
o ochronie zdrowia psychicznego®. Obecnie biegly psychiatra rozpo-
znal u uczestnika chorobe psychiczna w postaci zespolu paranoidalnego
z utrzymujacymi si¢ objawami psychotycznymi, co skutkuje deficytami
psychospotecznymi. Wskazano roéwniez na utrwalone objawy urojeniowe,
osobowos¢ ksobng 1 zagrozeniowa oceng¢ rzeczywistosci, wynikajace

' LEX nr 1943231.
2 Tj.Dz.U. 22017 ., poz. 882 ze zm., dalej: ustawa lub u.o.z.p.
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z tego sklonnosci do agresji werbalnej, utrzymujacego si¢ napigcia, nie-
pokoju, drazliwosci 1 zalegania afektywnego. Funkcjonowanie uczest-
nika podporzadkowane jest doznaniom urojeniowym, wobec ktorych
wykazuje bezkrytycyzm. W konsekwencji biegly wskazal na koniecznosé
leczenia uczestnika w szpitalu psychiatrycznym. Niepodjecie leczenia
spowoduje u niego dalsze pogorszenie stanu psychicznego, a istnieje
uzasadnione prawdopodobienstwo, ze leczenie w warunkach szpitalnych
doprowadzi do poprawy stanu zdrowia. W opinii uzupelniajacej dopusz-
czonej w postgpowaniu apelacyjnym biegly wskazal, Ze nieleczona psy-
choza ulega utrwaleniu, co utrudnia jej pozniejsze wyleczenie, a leczenie
szpitalne powinno doprowadzi¢ do ograniczenia urojen i zaburzen afek-
tywnych. Z przeprowadzonego post¢powania dowodowego wynika, ze
uczestnik zagraza sobie 1 innym, wypowiada grozby, ze wszystkich poza-
bija, powyrzyna. Utraciwszy swoje mieszkanie i Zrédlo dochodu, zyje na
koszt niepetnosprawnej konkubiny. Nie podjal leczenia, poniewaz nie ma
poczucia choroby, a co za tym idzie i koniecznosci leczenia. W konse-
kwencji za zasadne uznano umieszczenie uczestnika postepowania bez
jego zgody w szpitalu psychiatrycznym na podstawie art. 29 ust. 1 ustawy.

Rozpoznajac skarge kasacyjna, Sad Najwyzszy stwierdzil, ze bez-
podstawny jest zarzut skarzacego niedolaczenia przez wnioskodawce do
whniosku orzeczenia lekarza psychiatry (art. 30 ust. 1 u.o.z.p.), albowiem
zarzut ten pomija przepis art. 30 ust. 3 ustawy, w ktorym dopuszczono
przeprowadzenie dowodu z opinii biegltego psychiatry przez sad opiekun-
czy w przypadku uprawdopodobnienia w tresci wniosku lub dotaczonych
dokumentach zasadnosci przyjecia do szpitala psychiatrycznego, jezeli
zlozenie orzeczenia jest niemozliwe. Celem tej regulacji jest umozliwie-
nie sadowi zbadania zaistnienia przestanek okreslonych w art. 29 u.o.z.p.
w razie uprawdopodobnienia choroby psychicznej uczestnika postepo-
wania w sytuacji niewyrazania przez niego zgody na badanie. Uzasad-
nienie wniosku uprawdopodobnialo wyst¢powanie u uczestnika choroby
psychicznej poprzez podanie sygnatury akt poprzedniego postgpowania
o umieszczenie go bez zgody w szpitalu psychiatrycznym, w ktérym
byl on badany psychiatrycznie ze skutkiem rozpoznania zaburzen para-
noicznych. Natomiast w obecnym postepowaniu zostal zbadany przez
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psychiatre, ktérego sam wybral, przedtem poinformowany o celu bada-
nia, a nadto byl reprezentowany przez profesjonalnego pelnomocnika,
ktory nie wnibslt zastrzezen do opinii. Odwolujac si¢ do swego orzecz-
nictwa’, Sad Najwyzszy wskazal, ze przy stosowaniu przepiséw ustawy
o ochronie zdrowia psychicznego nalezy mie¢ na wzgledzie podstawowe
jej zalozenia gwarantujace osobom z zaburzeniami psychicznymi ochrone
ich praw oraz poszanowanie wolnosci i godnosci osobistej. Konsekwen-
cja tego jest konieczno$¢ Scistej wykladni przepiséw tej ustawy umoz-
liwiajacych umieszczenie bez zgody w szpitalu psychiatrycznym. Sad
opiekunczy, wydajac orzeczenie w tym przedmiocie, musi uwzglednia¢
jego celowos¢ z punktu widzenia dobra i intereséw osoby, ktorej dotyczy.
Wskazano, ze przestanka ,,znacznego pogorszenia stanu zdrowia psy-
chicznego” powinna by¢ interpretowana jako sytuacja, w ktoérej osoba
chora psychicznie wskutek niepodejmowania leczenia doprowadza si¢ do
stanu uniemozliwiajacego jej funkcjonowanie w zyciu rodzinnym i spo-
tecznym, czyli wowczas, gdy nastepuje degradacja rol spolecznych. Jed-
nakze przestanka ta nie obejmuje sytuacji, w ktoérych osoba chora psy-
chicznie zachowuje si¢ w sposob odbiegajacy od przyjetych standardéw
spolecznych, ale ma zachowana zdolnos§¢ funkcjonowania w rzeczywi-
stosci. W skardze kasacyjnej nie zakwestionowano choroby psychiczne;j
uczestnika, do rozstrzygniecia pozostaje wylacznie, czy nieprzyjecie go
do szpitala psychiatrycznego doprowadzi do znacznego pogorszenia
jego stanu zdrowia psychicznego. Prognozowanie tego nalezy oprze¢ na
ocenie dotychczasowego zachowania uczestnika postgpowania, a takze
na ocenie, jak moze wplyna¢ niepodjecie leczenia szpitalnego na stan
tej osoby. Ustalenie za$ zwigzku przyczynowego miedzy odmowsg lecze-
nia szpitalnego a znacznym pogorszeniem stanu zdrowia psychicznego
przed wydaniem orzeczenia umozliwia pewniejsza prognoze odnosnie
pogorszenia si¢ tego stanu w przysztosci.

W stanie faktycznym rozpoznawanej sprawy nie ulega watpliwosci, ze
stan zdrowia psychicznego uczestnika ulegl pogorszeniu w poréwnaniu

> Postanowienia: z dnia 12 lutego 1997 t., sygn. IT CKU 72/96, OSNC 1997/6-7/84, z dnia 16 kwiet-
nia 2009 r., sygn. I CSK 402/08, z dnia 22 kwictnia 2010 t., sygn. V CSK 384/09 — nicpubl.
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do wczesniej prowadzonego postepowania. Biegly wskazal na to pogor-
szenie w pordwnaniu z czasem wczesniejszego opiniowania. Poprzednio
rozpoznal osobowo$¢ o cechach paranoicznych z okresowymi dekom-
pensacjami afektywnymi, co uzasadnialo leczenie ambulatoryjne. Nato-
miast w aktualnej opinii rozpoznal chorobe psychiczna, ktora przeszta
w stan przewlekly, a przy uwzglednieniu zachowania uczestnika stwier-
dzil, ze brak leczenia szpitalnego spowoduje znaczne pogorszenie jego
zdrowia. Jak wynika z ustalen sadow meritiz, uczestnik nie funkcjonuje
w rolach spolecznych, co jest spowodowane wywolanymi przez chorobe
dysfunkcjami spotecznymi. Utrzymywanie dotychczasowego stanu pro-
wadzi¢ bedzie do degradacji jego 16l spolecznych ponizej akceptowal-
nego poziomu. Z powyzszych powodéw Sad Najwyzszy oddalil skarge
kasacyjng uczestnika postegpowania.

Stusznie w glosowanym orzeczeniu Sad Najwyzszy wyeksponowat celo-
wo§¢ postanowienia sagdu opiekuniczego z uwagi na dobro i interes osoby,
ktéra ma by¢ umieszczona w szpitalu psychiatrycznym w tzw. trybie
whnioskowym, a takze Scislego wyktadania przeslanek umozliwiajacych
przymusowe umieszczenie w szpitalu psychiatrycznym. Przestanki orze-
czenia o umieszczeniu w tym trybie zostaly okreslone w art. 29 ust. 1
ustawy, zgodnie z ktérym osoba chora psychicznie moze by¢ przyjeta do
szpitala psychiatrycznego bez zgody w przypadkach, gdy:

— jej dotychczasowe zachowanie wskazuje, ze nieprzyjecie do szpitala
spowoduje znaczne pogorszenie stanu jej zdrowia psychicznego,

— jestniezdolna do samodzielnego zaspokajania podstawowych potrzeb
zyciowych, a uzasadnione jest przewidywanie, ze leczenie w szpitalu
psychiatrycznym przyniesie poprawe jej stanu zdrowia.

Analiza przyczyn umieszczenia pacjenta w szpitalu psychiatrycz-
nym na podstawie omawianych przepisow potwierdza powyzsze stano-
wisko. Ustawodawca wprost wskazal w nich niepogarszanie (pkt 1) lub
poprawe (pkt 2) stanu zdrowia psychicznego jako jedyne relewantne
prawnie przyczyny przyjecia w trybie wnioskowym. Jednoczesnie przy
przestance poprawy zdrowia psychicznego istotne jest, iz jej zaistnienie
umozliwia przyjecie w trybie wnioskowym wylacznie osoby niezdolne;
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do zaspokajania podstawowych potrzeb zyciowych. W pismiennictwie
wskazuje sig, iz niezdolno§¢ do zaspokajania podstawowych potrzeb
zyciowych nalezy rozumiec¢ jako niezdolno$¢ do samodzielnej egzysten-
¢ji, do zaspokajania podstawowych potrzeb zyciowych®. W przeciwieri-
stwie do przyjecia do szpitala psychiatrycznego w tzw. trybach naglych
(art. 23 ust. 1 oraz art. 24 ust. 1 w.0.z.p.) ustawodawca nie wprowadzit
przestanki behawioralnej przyjecia bez zgody w postaci bezposredniego
zagrazania swojemu zyciu albo zyciu lub zdrowiu innych. W konsekwen-
cji nie ma podstaw do twierdzenia, iz przy realizacji tego trybu przyje-
cia szpital psychiatryczny realizuje rowniez funkcje zabezpieczenia spo-
teczenstwa przed niebezpiecznymi zachowaniami oséb z zaburzeniami
psychicznymi. W pismiennictwie podnosi sig, ze taka funkcje pelni szpital
psychiatryczny przy przyjeciu bez zgody na podstawie art. 23 ust. 11 24
ust. 1 ustawy, co dogmatycznie znalazto umocowanie w przestankach
behawioralnych tego przyjecia’.

Z kolei przestanka medyczna (psychiatryczna) przyjecia na podstawie
art. 29 ustawy jest stwierdzenie choroby psychicznej u osoby, ktéra ma
by¢ przyjeta. Oznacza to, ze w dacie orzekania o przyjeciu do szpitala
u osoby przyjmowanej musza by¢ zdiagnozowane zaburzenia psycho-
tyczne. Takie ujecie przestanki medycznej przyjecia w trybie wnioskowym
wyklucza zastosowanie art. 29 u.o.z.p. do 0sob cierpigcych na niepsy-
chotyczne zabutzenia psychiczne w rozumieniu art. 3 pkt 1 tej ustawy®.
W konsekwencji takie przyjecie nie bedzie mogto by¢ zastosowane wobec

* J. Ciechorski, Glosa do postanowienia Sadn Najwysszego 3 dnia 11 maja 2012 r., II CSK 678/11, PiM
1-2/2013.

5

S. Dabrowski, L. Kubicki, Ustawa o ochronie zdrowia psychicznego. Przeglad najwazniejszych agadnien, Wat-
szawa 1995, s. 34, ]. Ciechorski, Glosa do wyroku Sadn Apelacyjnego w Katowicach 5 dnia 27 czerwea 2013 r.,
syon. I ACa 361/13, OSP 4/2015, s. 41.

¢ Zgodnie z powolanym przepisem okreslenie osoba z zaburzeniami psychicznymi odnosi si¢ do

osoby:
1) chorej psychicznie (wykazujacej zaburzenia psychotyczne),
2) uposledzonej umystowo,
3) wykazujacej inne zakl6cenia czynnosci psychicznych, ktére zgodnie ze stanem wiedzy medycz-
nej zaliczane sa do zaburzen psychicznych, a osoba ta wymaga $wiadczen zdrowotnych lub
innych form pomocy i opieki niezbednych do zycia w srodowisku rodzinnym lub spotecznym.

PRZEGLAD PRAWA MEDYCZNEGO, NR 4/2020 (6)



184 JaN CIECHORSKI

np. 0oso6b uposledzonych umysltowo, ktére dodatkowo nie cierpia na zabu-
rzenia psychotyczne czy inne zakl6cenia czynnosci psychicznych w rozu-
mieniu art. 3 pkt 1 lit. ¢ ustawy.

Zauwazy¢ nalezy, iz Sad Najwyzszy przy wskazaniu na interes 1 dobro
uczestnika postepowania odwotat si¢ do przepisu ogélnego ustawy o ochro-
nie zdrowia psychicznego. Ustawodawca w art. 12 tej ustawy nakazal przy
wyborze rodzaju i metod postgpowania leczniczego wobec pacjenta szpi-
tala psychiatrycznego kierowac¢ si¢ nie wylacznie celami zdrowotnymi, ale
takze przyjal, ze trzeba bra¢ pod uwage interesy i dobra osobiste pacjenta.
Do dyrektyw postepowania zawartych w powolanymi przepisie odwolat si¢
réwniez Sad Najwyzszy w postanowieniu z dnia 29 kwietnia 2010 1.7, w kt6-
rym stwierdzil, ze z perspektywy tego przepisu za najbardziej ucigzliwy
dla pacjenta sposob leczenia nalezy uzna¢ hospitalizacje. Dodac trzeba, ze
twierdzenie to dotyczy w szczegdlnosci hospitalizacji przymusowej. Ze
swej istoty cytowane dyrektywy sa adresowane do personelu medycz-
nego, albowiem pracownicy ci podejmuja decyzj¢ o ,,wyborze rodzaju
1 metod postepowania leczniczego”, a nastepnie wykonuja czynnosci
wdrazajace wybrane post¢powanie. Jednakze, jak si¢ wydaje, reguly te
powinny réwniez miec zastosowanie w postepowaniu sgdowym o przy-
musowe umieszczenie w szpitalu psychiatrycznym. Przede wszystkim
ich zastosowanie wzmacnia gwarancyjng funkcj¢ tego postepowania,
a nadto stuzy osobie, ktérej to postgpowanie dotyczy. W doktrynie
podkresla sig, iz stosowanie powyzszych dyrektyw jest wyrazem posza-
nowania podmiotowosci i autonomii pacjenta®, jednoczesnie wskazuje
sie, ze zastosowanie przymusowego przyjecia — w Swietle powolanego
przepisu — powinno by¢ traktowane jako u/tima ratio, zar6wno w sto-
sunku do leczenia ambulatoryjnego, jak i szpitalnego za uprzednia

Szerzej na temat przestanki medycznej przyjecia na podstawie art. 29 ustawy o ochronie zdrowia psy-
chicznego J. Ciechorski, Glosa do wyrokn Sadu Apelacyjnego w Szezecinie 3 dnia 31 grudnia 2013 1., I ACa
766/12, ,Palestra” 10/2014.

7 Sygn. IV CSK 9/10, LEX nr 1360297.
8 M. Balicki, Pryymus w psychiatrii — regulage i praktyka, PIM 1/1999, s. 40.
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zgoda pacjenta’. W konsekwencji przyjac trzeba, ze dyrektywy zawarte
w art. 12 v.o.z.p. odnosza si¢ do kazdego trybu przyjecia do szpitala
psychiatrycznego.

Zgodnie z art. 30 ust. 1 ustawy, aby wykaza¢ stan zdrowia osoby, kt6-
rej postepowanie dotyczy, wnioskodawca ma obowiazek dotaczy¢ do tego
wniosku orzeczenie lekarza psychiatry o potrzebie leczenia w szpitalu
psychiatrycznym. Do orzeczenia tego nalezy zastosowac art. 11 powo-
tanej u.0.z.p., ktéry dopuszcza wydanie takiego orzeczenia wylacznie po
osobistym badaniu osoby, ktorej orzeczenie dotyczy. Ograniczenie to ma
przeciwdziala¢ wydawaniu orzeczen, zaswiadczen lekarskich wylacznie
w oparciu o dokumentacj¢ medyczna czy nawet na podstawie informa-
cji przekazywanych przez osoby ubiegajace si¢ o ich wydanie. Wymog
przedlozenia tego orzeczenia lekarskiego sadowi ma za zadanie prze-
ciwdziata¢ skltadaniu (z réznych przyczyn) nieuzasadnionych wnioskow.
Z tych wzgledow przepis ma charakter gwarancyjny wobec osoby, ktorej
wniosek dotyczy. Zaswiadczenie nie moze by¢ wystawione wczesniej niz
14 dni przed data ztozenia wniosku. Okreslenie terminu ma zapobiegac
przedkladaniu nieaktualnych ocen stanu zdrowia psychicznego, ktory
z uwagi na dynamike zaburzen psychicznych moze ulega¢ istotnym zmia-
nom w krotkim czasie. Skutkiem dolaczenia orzeczenia niespelniajacego
tego wymogu jest zwrot wniosku przez sad (art. 31 ust. 2 zd. 1 w.o.z.p.).
Jednakze nietrudno sobie wyobrazi¢ sytuacije, w ktérej wnioskodawca nie
jest w stanie przy dolozeniu nalezytej starannosci w ogodle przedlozyc
takiego orzeczenia np. z powodu oporu osoby, ktorej umieszczenie ma
dotyczy¢. Jak stusznie wskazal Sad Najwyzszy w glosowanym postano-
wieniu, zwrotowi wniosku w takiej sytuacji ma zapobiega¢ unormowanie
zawarte w art. 31 ust. 3 ustawy, ktéry umozliwia jego rozpoznanie row-
niez w przypadku niezalaczenia do niego orzeczenia lekarza psychiatry.
W takiej sytuacji sad ma obowiazek zarzadzi¢ poddanie badaniu osoby,
ktorej wniosek dotyczy, powinnosc¢ ta wynika z uzycia w omawianym prze-
pisie zwrotu: ,,sad zarzadza badanie”, ktéry ma niewatpliwie charakter

? J. Ciechorski, Glosa do wyrokn Sadn Apelacyjnego w Katowicach 3 dnia 27 czerwea 2013 r., 1 ACa 361/13,
OSP 4/2015.
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imperatywny. Jednoczesnie skorzystanie z tej kompetencji zostalo uza-
leznione od tresci wniosku lub zalaczonych do niego dokumentéow, ktére
musza uprawdopodabnia¢ zasadnos$¢ przyjecia do szpitala psychiatrycz-
nego. Sad orzekajacy w sprawie musi mie¢ mozliwos¢ skonfrontowania
twierdzen zawartych we wniosku czy w dokumentach do niego zalaczo-
nych z ocena stanu zdrowia osoby, ktorej postgpowanie dotyczy, doko-
nang przez lekarza psychiatre. O wiele bardziej ztozone staje si¢ to zagad-
nienie w przypadku, gdy wnioskodawca, majac wiedz¢ o chorobowych
zachowaniach tej osoby, nie jest w stanie zalaczy¢ dokumentacji medycz-
nej z ewentualnego wczesniejszego leczenia psychiatrycznego. W takim
przypadku wniosek powinien wskazywac, gdzie znajduje si¢ ta dokumen-
tacja, oraz zawiera¢ zadanie przeprowadzenia z niej dowodu na okolicz-
nos¢ wezesniejszego leczenia osoby. Uprawdopodobnienie zasadnosci
hospitalizacji w szpitalu psychiatrycznym moze nastapi¢ w kazdy sposob,
ustawodawca nie przewidzial bowiem w art. 30 ust. 3 Zadnych wymo-
gow w tym zakresie. Stusznie w zwiazku z tym przyjat Sad Najwyzszy, ze
uprawdopodobnienie to moze by¢ dokonane poprzez podanie sygnatury
akt poprzedniego postepowania o umieszczenie bez zgody w szpitalu
psychiatrycznym. Przyja¢ nalezy, ze réwniez moze to by¢ dokumentacja
ze wezesniejszego leczenia psychiatrycznego (stacjonarnego lub ambula-
toryjnego) osoby, ktorej wniosek dotyczy, jezeli wnioskodawca nig dys-
ponuje. Jak juz wczesniej wskazalem, moze to by¢ rowniez wskazanie
podmiotu, w ktérym leczyla si¢ lub leczy osoba, ktérej wniosek dotyczy,
jak i opisanie zachowan tej osoby, w przypadku jezeli wnioskodawca nie
jest w stanie okresli¢ podmiotu, ktory sprawowal opieke psychiatryczna,
czy tez osoba, ktérej wniosek dotyczy, nie korzystata ze $wiadczen zdro-
wotnych z tego zakresu. Jednakze — co nalezy podkresli¢ — przestankami,
uprawniajacymi sad opiekunczy do zarzadzenia badania, o ktérym mowa,
jest wystapienie kumulatywne: braku mozliwosci przediozenia orzecze-
nia lekarza psychiatry o potrzebie przyjecia do szpitala psychiatrycznego
oraz uprawdopodobnieniu takiej potrzeby w tresci wniosku lub w zala-
czonych do niego dokumentach. Postulowac nalezy wskazanie w uzasad-
nieniu wniosku okolicznosci uniemozliwiajacych przedlozenie orzeczenia
lekarskiego, aby sad opiekuiczy w momencie zapoznawania si¢ z jego
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trescig mogl ocenié, czy rzeczywiscie zachodzil brak mozliwosci przed-
tozenia wymaganego dokumentu, a w konsekwencji aby nie dochodzilo
do niezasadnego zwrotu wniosku na podstawie art. 30 ust. 2 zd. 1 ustawy.

Sad Najwyzszy trafnie wskazal na koniecznosc restryktywnej wyktadni
przepiséw ustawy uprawniajacych do przyjecia bez zgody do szpitala psy-
chiatrycznego. Powyzsze stanowisko jest ugruntowane zaréwno w judy-
katurze'’, jak i pi§miennictwie. Jest to réwniez skutkiem traktowania zgody
pacjenta na hospitalizacj¢ i leczenie jako prawa podmiotowego. Warto
w tym aspekcie przytoczy¢ stanowisko Trybunatu Konstytucyjnego z uza-
sadnienia wyroku z dnia 11 pazdziernika 2011 t.", w ktérym wyjasniono:
»prawo decydowania o samym sobie, w tym o wyborze metody lecze-
nia, jest przejawem autonomii jednostki. Instytucja zgody na wykonanie
zabiegu medycznego stanowi refleks tego prawa i jest jedna z przestanek
legalnosci czynnosci leczniczych. Uwaga ta dotyczy w réwnym stopniu
zablegow najwyzszego ryzyka i badan rutynowych nieniosacych zadnego
zagrozenia dla zdrowia. Odnosi si¢ ona do rozleglego spektrum dziatan
lekarskich — od diagnostyki i badan do leczenia zabiegowego 1 operacyj-
nego, w warunkach ambulatoryjnych i szpitalnych. Szeroko rozumiane
czynnosci lecznicze, podjete — wbrew przepisom — bez zgody pacjenta,
sq bezprawne i mogg stanowi¢ podstawe odpowiedzialnosci cywilnej, kar-
nej lub zawodowej lekarza”. Restrykcyjna wykladnia przepiséw dopusz-
czajacych przyjecie bez zgody do szpitala psychiatrycznego jest podyk-
towana bardzo gleboka ingerencja w podstawowe prawa jednostki, jaka
nastepuje w wyniku skorzystania z tej kompetencji. Dotyczy to wartosci
chronionych konstytucyjnie: prawa do wolnosci i nietykalnosci osobistej,

" Postanowienia Sadu Najwyzszego z dnia 25 listopada 2016 r., sygn. V CSK 295/16, LEX
nr 2188806, z dnia 24 listopada 2016 r., sygn. IIT CSK 35/16, LEX nr 2191462, z dnia 5 kwietnia
2012 t., sygn. IT CSK 575/11, LEX nr 1168539, z dnia 15 czerwca 2011z, sygn. V CSK 390/10,
LEX nr 1129178, z dnia 22 lipca 2010 r., sygn. I CSK 234/10, LEX nr 686075, z dnia 22 kwietnia
2010 1., sygn. V CSK 384/09, LEX nr 688047, z dnia 16 kwietnia 2009 r., sygn. I CSK 402/08, LEX
nr 560512, z dnia 27 lutego 2008 t., sygn. IIT CSK 318/07, LEX nr 452962, wyrok Sadu Apelacyjnego
w Szczecinie z dnia 23 listopada 2016 r., sygn. I ACa 1155/15, LEX nr 2188830, wyrok Sadu Apela-
cyjnego w Katowicach z dnia 27 czerwea 2013 t., sygn. I ACa 361/13, LEX nr 1342253.

" Syen. K 16/10, OTK-A 2011/8/80.
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prawa do decydowania o swoim zyciu osobistym. Tym samym niedopusz-
czalna jest rozszerzajaca interpretacja tych przepisow czy tez stosowa-
nie analogii. Powyzsze stuszne zalozenie przyjete przez Sad Najwyzszy
doprowadzito w konsekwencji do twierdzenia, ze réwniez przestanka
,»Zhacznego pogorszenia stanu psychicznego” musi by¢ wykladana $ci-
§le. Powinna ona by¢ rozumiana jako doprowadzenie wskutek nieleczenia
choroby psychicznej do stanu uniemozliwiajacego choremu wykonywa-
nie rol spolecznych i rodzinnych z powodu ich degradacji. Nie moze za$
obejmowac sytuacji niestandardowych zachowan osoby chorej psychicz-
nie, jezeli zachowala ona zdolno$¢ do pelnienia powyzszych rél spo-
tecznych. Wyklucza to mozliwos¢ przyjecia osoby chorej psychicznie do
szpitala psychiatrycznego tylko z powodu jej uciazliwosci dla otoczenia,
rodziny czy organéw wiladzy publicznej lub innych podmiotéw. Tak tez
przestanka ta jest interpretowana w orzecznictwie'”. Nadto umieszczenie
osoby chorej psychicznie w szpitalu na podstawie przestanek art. 29 ust. 1
pkt 1 ustawy wymaga, aby skutkiem owego nieprzyjecia nie bylo tylko
,»pogorszenie si¢”, ale musi zagrazac ,,znaczne pogorszenie” zdrowia psy-
chicznego'. Tak tez wskazal Sad Najwyzszy w postanowieniu z 6 sierpnia
2014 ", stwierdzajac, ze ,,Mozliwo$¢ wystgpowania zabutrzeni psychicz-
nych oraz pogorzenia stanu psychicznego nie wystarczy, by orzec o umiesz-
czeniu bez zgody w szpitalu psychiatrycznym. Konieczne jest ustalenie, ze

b

"2 Np. w postanowieniu z dnia 22 kwietnia 2010 . Sad Najwyzszy wskazal, ze ,,Przez pojecie «znacz-
nego pogorszenia stanu zdrowia psychicznego» — uwzgledniajac art. 2 ust. 1 ustawy z 1994 r. o ochro-
nie zdrowia psychicznego — nalezy rozumie¢ doprowadzenie si¢ przez osobe chora psychicznie,
na skutek niepodejmowania leczenia, do stanu uniemozliwiajacego jej funkcjonowanie w rodzinie,
w miejscu zamieszkania lub w pracy. Takie rozumienie tego pojecia pozwala ograniczy¢ hospitalizacje
przymusowq tylko do tych oséb, dla ktérych jest ona niezbedna. Nie nalezy bowiem ulatwiac jej sto-
sowania wobec 0s6b chorych psychicznie, ktére zachowuja si¢ w sposdb nawet razaco odbiegajacy od
wymagan spoltecznych, ale moga funkcjonowac bez wigkszych trudnodci w rodzinie, miejscu zamiesz-
kania i pracy”.

" Tak Sad Najwyzszy w postanowieniu z dnia 16 kwietnia 2009 r., sygn. I CSK 402/08, LEX
nr 560512, w ktérym podnidst, ze ,,ustawa wymaga prognozy «znacznego» pogorszenia stanu zdrowia
psychicznego osoby objetej postepowaniem w trybie art. 29 ust. 1 pkt 1, nie wystarczy wiec samo tylko
jego «pogorszeniex”.

" Sygn. V 145/14, LEX nr 1504765.
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dana osoba jest chora psychicznie i1 ze bez podjecia przymusowego leczenia
pogorszenie jej zdrowia psychicznego bedzie znaczne”. Mozna wigc przy-
ja¢, ze w omawianym przepisie ustawodawca wskazal na kwalifikowane
pogorszenie si¢ zdrowia psychicznego osoby, ktorej wniosek dotyczy.

W przypadku zarzadzenia przymusowego badania przez lekarza
psychiatre maja zastosowanie przepisy art. 21 ustawy, ktére umozliwiajq
uzycie przymusu bezposredniego w celu umozliwienia przeprowadzenia
tego badania. Watpliwosci interpretacyjne moze stwarzac przepis art. 21
ust. 3 w.o.z.p., ktoéry uprawnia lekarza przeprowadzajacego przymusowe
badanie do zarzadzenia przewiezienia osoby badanej do szpitala psychia-
trycznego. Uwazam, ze rowniez t¢ kompetencje nalezy wyktadac¢ bardzo
restryktywnie. Zwlaszcza ze podejmuje taka decyzje lekarz, nie zas nieza-
lezny sad, nadto badanie to ma by¢ podstawa orzeczenia o przymusowym
umieszczeniu w takim szpitalu. Zarzadzenie przewiezienia do szpitala
psychiatrycznego moze nastapi¢ woéwczas, gdy badajacy lekarz przy-
puszcza, iz zachodza przestanki do przyjecia pacjenta w trybie naglym.
Zarzadzenie lekarza o przewiezieniu osoby badanej nie przesadza o jej
przyjeciu do szpitala, nie powinno budzi¢ watpliwosci, ze lekarz decy-
dujacy o przyjeciu do szpitala psychiatrycznego bez zgody samodziel-
nie dokonuje oceny zasadnosci przyjecia, nie jest zwiazany zarzadzeniem
lekarza, ktory wezesniej przeprowadzil badanie, jednakze powinien wziaé
pod uwagg jego wyniki.

Omawiajac kwesti¢ przymusowego badania, trzeba si¢ rowniez odnies¢
do relacji przepisu art. 30 ust. 3 w stosunku do art. 46 ust. 2 ustawy naka-
zujacego przeprowadzenie dowodu z opinii bieglego lekarza psychiatry.
Uwazam, ze orzeczenie lekarza psychiatry wydane w wyniku przymuso-
wego badania na zarzadzenie sadu opiekunczego nie moze w zaden spo-
s6b zastgpowac opinii, okreslonej w art. 46 ust. 2 v.o.z.p. Stanowisko to
wynika z czterech powodéw. Po pierwsze, orzeczenie to ma zastgpowac
orzeczenie lekarskie, ktére wnioskodawca jest obowiazany dolaczy¢ do
whniosku, co wprost wynika z art. 30 ust. 3, w szczegolnosci ustawodawca
nie przewidzial innych funkcji dla tego orzeczenia lekarskiego, w szcze-
g6lnosci nie moze by¢ surogatem opinii. Po drugie, przepisy te maja cha-
rakter gwarancyjny dla osoby, ktorej wniosek dotyczy. W zwigzku z tym
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niewatpliwie wilasciwe jest uzyskanie stanowiska wigcej niz jednego leka-
rza psychiatry. Po trzecie, w przepisie art. 46 ust. 2 wprowadzono wymog
przeprowadzenia opinii bez mozliwosci zastgpowania jej innym orzecze-
niem lekarskim, tak tez przyjmuje si¢ w judykaturze i piSmiennictwie'.
Bezspornie opinia sadowo-psychiatryczna jest orzeczeniem lekarskim,
jednakze szczegolnego rodzaju. Co prawda ustawodawca w art. 2 ust. 1
in fine z dnia 5 grudnia 1996 r. o zawodach lekarza i lekarza dentysty'®,
okreslajac, co stanowi zakres przedmiotowy wykonywania zawodu leka-
rza 1 lekarza dentysty, rozréznia orzeczenie i opinig, lecz w istocie opinia
ta jest specyficznym orzeczeniem lekarskim o stanie zdrowia wydawanym
na polecenie organu procesowego i stanowi specyficzny dowod w spra-
wie. Po czwarte za$, opinia sadowo-lekarska ze swej istoty stanowi glebsza
analiz¢ stanu zdrowia opiniowanego anizeli orzeczenie lekarskie. W kon-
sekwencji opinii nalezy przypisa¢ walor dowodu, ktéry powinien wska-
zywac sadowi orzekajacemu zaburzenia psychiczne wystepujace u osoby,
ktorej postepowanie dotyczy, wraz z ocena, czy s3 to zaburzenia psycho-
tyczne, a takze wyjasniac, jakie znaczenie dla funkcjonowania tej osoby
ma stwierdzony stan psychiczny, a takze rokowania dotyczace poprawy
albo niepogarszania si¢ stanu zdrowia. Rowniez ze wzgledow proceso-
wych opinia sadowo-psychiatryczna nie moze by¢ zastapiona innym orze-
czeniem lekarskim niemajacym takiego charakteru, bowiem do wydania
opinii lekarsko-sadowej uprawniony jest wylacznie lekarz powolany przez
sad w charakterze bieglego. Z powyzsza instytucjgq procesows zwiazane
sa uprawnienia i obowiazki, ktére dla strony (uczestnika) postgpowania

15 Por. postanowienie Sadu Najwyzszego z dnia 13 czerwca 2013 r., sygn. IV CSK 126/13, LEX
nr 1360288, w ktérym wskazano: ,,Ze wzgledu na wymaganie ustawowe (art. 46 ust. 2 ustawy z 1994 r.
o ochronie zdrowia psychicznego), ze podstawe ustalen sadu musi stanowi¢, miedzy innymi, dowod
z opinii lekarzy psychiatréw”. W glosie do postanowienia Sadu Najwyzszego z dnia 6 sierpnia 2014 r.,
sygn. V CSK 145/14, wskazatem, ze dowdd ten jest konieczny z uwagi na unormowanie powotanego
przepisu, a nadto wynika ze specyfiki wiadomosci specjalnych posiadanych przez bieglego lekarza
psychiatre, a opinia ta nie moze by¢ zastapiona zadnym innym $rodkiem dowodowym, w tym orzecze-
niami lekarskimi o stanie zdrowia wydanymi przez psychiatre, nie s3 one bowiem opinia w rozumieniu
art. 46 ust. 2 ustawy — J. Ciechorski, Glosa do postanowienia Sadu Najwyzszego 3 dnia 6 sierpnia 2014 r.
I CSK 145/ 14, Glosa 2/2016.

1 Tj. Dz.U. 2 2017 1. poz. 125 ze zm.
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stwarzaja gwarancje skltadajace si¢ na wymog — kierowany do sadu — pro-
wadzenia rzetelnego procesu (postepowania). Natomiast lekarz wydajacy
orzeczenie na potrzeby wniosku o umieszczenie w szpitalu psychiatrycz-
nym w trybie art. 29 u.o.z.p. nie podlega obostrzeniom przewidzianym
dla bieglych (np. dotyczacych wylaczenia bieglego). Samo zas orzecze-
nie lekarskie nie musi spelnia¢ wymogdéw dotyczacych opinii. Z tych
tez wzgledow nieprzeprowadzenie dowodu z opinii bieglego psychiatry
bedzie nie tylko naruszeniem art. 46 ust. 2 7z principio ustawy o ochro-
nie zdrowia psychicznego, ale takze art. 278 § 1 k.p.c., albowiem w spo-
s6b oczywisty dla ustalenia stanu zdrowia uczestnika postgpowania oraz
jego skutkow dla funkcjonowania konieczna jest wiedza specjalistyczna
w rozumieniu powolanego przepisu kodeksowego.

Z powyzszych przyczyn stanowisko prezentowane przez Sad Naj-
wyzszy w glosowanym orzeczeniu nalezy uznac za prawidltowe.

Summary

Gloss to the decision of the Supreme Court of
5/11/2015, V CSK 456/15

The Supreme Court in the commented judgment aptly pointed out that
the conditions for admission to a psychiatric hospital in the application
procedure (Article 29 of the Act on Mental Health Protection) as any
reception without consent must be understood strictly, and thus can not
be interpreted in a wide way. This means that the medical condition in
the form of mental illness can not be extended to other psychiatric disor-
ders, and the premise concerning the behavior of this person — inability
to satisty basic life needs — should be understood as a real life threaten-
ing situation in the long term, and there is a real opportunity to improve
(not deteriorate) mental health as a result of admission. At the same time,
compulsory admission should be treated as a last resort if it is not pos-
sible to prevent it through outpatient care or hospitalization with the
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consent of the patient. When adjudicating that placement without con-
sent, the court should consider not only health considerations, but also
the interests and other good of the patient. A person applying for such
a decision by a court should submit a psychiatrist’s position regarding
the need for treatment in a psychiatric hospital. If this is not possible,
it should make the necessity of psychiatric hospitalization and the rea-
sons for not submitting the position of a psychiatrist in the justification
of the application. Then the court should order a psychiatric examina-
tion of the person concerned.
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Glosa do uchwaty SN (7) z dnia 22 lipca 2020 r.,
Il CZP 31/19

Objecie pojeciem kosztow z art. 444 §1zd. 1 k.c. opieki sprawowane;j
nieodptatnie nad poszkodowanym

Wprowadzenie

Wyrzadzenie szkody czynnoscig medyczng polega na uszkodzeniu ciata
lub rozstroju zdrowia. Ustawodawca w ramach szczegdlnych przepiséw
o szkodzie na osobie (art. 444 1 nn. k.c.) przewidzial m.in. roszczenie
poszkodowanego o zwrot ,,wszelkich kosztow” wyniklych z takiego
uszkodzenia lub rozstroju. Sadowe rozumienie zakresu tych kosztow
niebezpiecznie przesuwa si¢ w strone bezwzglednej obiektywizacji, to
znaczy objecia roszczeniem nie tego, co poszkodowany badz inne osoby
wydaly (wzglednie utracily — dotyczy to zarobku opiekuna z zajecia alter-
natywnego wobec opieki), ale wszystkiego tego, co bylo niezbedne, choc¢
nie wigzalo si¢ z wydatkami. Prowadzi¢ to bedzie do zglaszania przez
poszkodowanych roszczen w procesach medycznych zwigkszajacych sumy
zasgdzane dotychczas — bez potrzeby dowodzenia wydatkow czy strat
zwigzanych z opieka nad poszkodowanym. Tak rozumiane pojecie kosz-
tow zacznie — niedopuszczalnie — obejmowac pozycje, ktorych w istocie
nikt nie ponidst. Sam naklad pracy osoby bliskiej z zwiazku z opieka nie jest
bowiem kosztem. Mimo to Sad Najwyzszy wiaczyl hipotetyczne wynagro-
dzenie opiekuna do odszkodowania z art. 444 § 1 zd. 1 k.c.

Rozszerzenie odpowiedzialnosci szpitali 1 personelu medycznego na
nieponiesione w istocie koszty opieki oznacza obcigzenie ich szkodami,
ktore realnie nie zaistnialy. Nikt nie zabrania osobie bliskiej swiadczenia
nieodplatnej opieki. W normalnych warunkach wynika to ze wspolczucia
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1 poczucia moralnego obowigzku. Ale to nie oznacza, ze mozna wliczac¢
niedoszly koszt takiej opieki w ramy odszkodowania naleznego bezpo-
$rednio poszkodowanemu. Poza wszystkim razi to z punktu widzenia
poczucia sprawiedliwosci, poniewaz odszkodowanie uzyskuje bezpo-
$rednio poszkodowany zdrowotnie, a nie jego opiekun i za szkode, ktora
w rzeczywistosci nie zaistniala.

Kierunek ten stawia w gorszej sytuacji osoby, ktore zaplacily za opieke
mniej, niz si¢ przyzna w razie opieki nieodplatnej. Beda one teraz pomi-
ja¢ w zakresie dowodéw kosztéw rzeczywiscie uiszczone kwoty, poniewaz
wigcej uzyskaja z tytulu ,,kosztéw” rozumianych abstrakcyjnie. Zrywa to
z ujmowaniem sytuacji poszkodowanego w sposob indywidualny. Zmu-
sza zarazem do liczenia si¢ przez jednostki stuzby zdrowia i czes¢ per-
sonelu zatrudniona w nich poza stosunkiem pracy, a przez to i ubezpie-
czycieli, z kazdorazowo wystepujacym ryzykiem koniecznosci pokrycia
wskazanych ,,kosztow”.

Rzecznik finansowy, wystepujac z wnioskiem o podjecie uchwaly, dzia-
tal oczywiscie w interesie poszkodowanych, nie wzial jednak pod uwage,
ze uwzglednienie postulowanego przezen kierunku wyktadni przetozy si¢
na zwigkszenie rozmiarow i tak juz szerokiej odpowiedzialnosci za szkody
zdrowotne, a w efekcie obciazy budzety potencjalnych diuznikéw — m.in.
podmiotéw leczniczych i znacznej czesci ich personelu — wyzszymi skiad-
kami ubezpieczeniowymi. Nie mozna traci¢ z pola widzenia, Ze w pra-
wie cywilnym, ktore rozstrzyga konflikty intereséw, polepszenie sytuacii
poszkodowanych odbywa si¢ zawsze kosztem dluznikéw.

Problem rozumienia pojecia ,,wszelkich kosztow” na gruncie art. 444 § 1
zd. 1 k.c. od dawna nasuwa rozmaite trudnosci interpretacyjne. Mozna
powiedzie¢, ze wykladnia tego niedookres§lonego pojecia stanowi pro-
bierz stosunku orzecznictwa do diuznikéw deliktowych 1 0séb poszko-
dowanych. Z gory zaznaczam, iz nie zgadzam si¢ ze stanowiskiem przy-
jetym w uchwale. Przesledzmy argumentacje Sadu Najwyzszego, ktora
przywiodla go do kontrowersyjnych wnioskdw.
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Rzecznik finansowy wystapil o rozstrzygniecie zagadnienia prawnego,
polegajacego na udzieleniu odpowiedzi na pytanie, czy bezposrednio
poszkodowany moze dochodzi¢ na podstawie art. 444 § 1 k.c. odszkodo-
wania z tytulu kosztéw opieki sprawowanej nad nim nieodplatnie przez
osoby bliskie. Trudno wskazaé, czemu mialo stuzy¢ zawezenie zakresu pyta-
nia do osé6b bliskich. Czyzby pomoc §wiadczona przez wolontariuszy miata
by¢ traktowana inaczej? Wydaje sig, ze nie zachodzi tu jakas differentia specifica,
ktora uzasadniataby udzielenie odmiennej odpowiedzi w odniesieniu do tej
grupy osob. Dlatego dalsze uwagi bede formulowaé w sposoéb ogodlniejszy,
nie ograniczajac si¢ do opieki sprawowanej przez osoby bliskie. Istotne jest
natomiast, ze bezposrednio poszkodowany nie ponosi zadnych wydat-
kéow na tego rodzaju Swiadczenia. Oprocz tego zalozeniem uchwaly
jest niemozno$¢ wykazania, iz osoby bliskie poniosly jaki§ uszczerbek,
np. w postaci utraty dochodéw. Nie ma zatem po ich stronie szkody usta-
lanej wedlug metody dyferencyjnej. To jednak nie przesadza rozwiazania,
poniewaz akurat na gruncie art. 444 § 1 zd. 1 k.c. ta metoda ustepuje
miejsca obiektywnej (w kazdym razie co do pierwszego uszczerbku oce-
nianego jako koszt)'.

Sad Najwyzszy przyjmuje, iz szkodg jest ,,juz samo doprowadzenie
(...) do sytuacji, w ktérej poszkodowany wymagal pomocy”. Z tak daleko
idaca obiektywizacja nie mozna si¢ jednak zgodzi¢. Nie ma tu bowiem
szkody nie tylko wedlug metody dyferencyjnej, ale i wedlug metody
obiektywnej. Majatek poszkodowanego ani opiekuna nie zostal uszczu-
plony. Zachodzi jedynie mozliwo$¢ takiego uszczuplenia, ale trudno ja
utozsamiac z juz zaistniala szkoda bez ryzyka indemnizacji ,,awansem”.

Stanowiace podstawe tego pogladu niedopowiedziane twierdzenie, ze
szkodg jest samo naruszenie, a nie jego skutki w majatku poszkodowa-
nego, moim zdaniem nie zasluguje na aprobate. Mozna bowiem wskazac¢
liczne przypadki, gdy mimo naruszenia na pewno nie mamy do czynienia

1

M. Kaliniski, Szkoda na osobie i jej naprawienie, Warszawa 2021, s. 64, s. 78.
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ze szkoda. Moze nie jest to argument $cisle naukowy, ale kiedy przed
20 laty rozmawiatem o tym z A. Szpunarem, to mimo ze wypowiedzial
on posrednio poglad, iz szkoda jest samo naruszenie?, przyznal jego
niewlasciwosé. Wskazal przy tym na przyklad, w dodatku z zakresu
szkody na osobie: gdy ktos, idac ulica, wpadnie do niezabezpieczo-
nego wykopu, doznaje niewatpliwie naruszenia dobr osobistych z winy
wykonawcy wykopu. Jezeli jednak podniesie si¢ o wlasnych sitach i poj-
dzie dalej bez zauwazalnych uszczerbkoéw, trudno stwierdzi¢ powstanie
jakiej$ szkody.

Z tego sfalsyfikowanego dorozumianego zatozenia SN wynikaja dalsze
konsekwencje. Okazuje sig, iz rzekomo nie ma znaczenia, w jaki sposéb
bezposrednio poszkodowany zlikwiduje szkodg: czy optaci opieke, czy tez
uzyska ja za darmo. Tymczasem w przypadku opieki swiadczonej nieod-
platnie po prostu nie powstaje w majatku osoby dotkni¢tej uszkodzeniem
ciala czy rozstrojem zdrowia zaden uszczerbek. Nie ma go réwniez po
stronie opickuna. Gdyby wystapila tam jakas szkoda, oczywiscie bylaby
objeta odszkodowaniem z art. 444 § 1 zd. 1 k.c.. Przyjmuje si¢ bowiem, Ze
przepis ten uprawnia bezposrednio poszkodowanego do realizacji kosztow
poniesionych przez osoby trzecie. Ale nie o te sytuacje chodzi.

3

Wydaje sig, ze glosowana uchwata prébuje zaradzi¢ nieskutecznosci przy-
jetych w polskim prawie odszkodowawczym rozwigzan. Otéz gdyby sto-
sunki odszkodowawcze byly realizowane natychmiast po ich powstaniu,
problemu w ogéle by nie bylo. Tymczasem dlugos¢ postepowan sado-
wych powoduje, Ze za juz poniesione koszty objete art. 444 § 1 zd. 1 k.c.
probuje si¢ uznad pozycje, ktére moga zostac objete jedynie renta na przy-
szto$¢ na podstawie art. 444 § 2 k.c. jako zobiektywizowane zwigkszenie

> A. Szpunar, Ustalenie odszkodowania w prawie cywilnym, Warszawa 1975, s. 41; tenze, Odszkodowanie za
szkode majatkowa. Skoda na mienin i osobie, Bydgoszcz 1998, s. 36. Zapatrywanie to jest wypowiedziane
w sposob wlasciwie dorozumiany, przy okazji wywodu o przedmiocie naruszenia istotnym dla po-
wstania odpowiedzialnosci.
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potrzeb. Tak wlasnie przyjeto w uchwale, niespecjalnie zastanawiajac si¢
nad roznica miedzy uprawnieniem z § 1 zd. 1, ktére stoi w kontrze do
renty. Przeciwnie, SN prébuje zglajchszaltowac obie instytucje. Twierdzi
bowiem pod koniec uzasadnienia, ze nie ma argumentoéw pozwalajacych
uznad, iz koszty opieki mogg miesci¢ si¢ w zakresie szkody kompenso-
wanej renta, a nie stanowia szkody podlegajacej naprawieniu na podsta-
wie art. 444 § 1 zd. 1 k.c. Ot6z taki argument zostal wskazany przez
samg uchwal¢: jest nim przyszly charakter szkody obejmowanej swiad-
czeniami rentowymi. Co do szkéd przyszlych mozna zasadzic 1 to, czego
nie daloby si¢ zasadzi¢ za okres wsteczny wzgledem chwili wyrokowania.
Przemawia za tym charakter §wiadczen rentowych jako stuzacych wyna-
grodzeniu szkody przyszlej, z czym nie mamy do czynienia w przypadku
roszczenia o zwrot kosztow.

Rzecz charakterystyczna, ze w uzasadnieniu na poparcie stanowiska
uchwaly powolano inng figur¢ stosowana w orzecznictwie. Mam na mysli
stwierdzenie, ze w razie ,,uszkodzenia pojazdu uzyskanie odszkodowanie
nie jest uzaleznione od tego, czy poszkodowany dokonatl naprawy, a nawet
czy w ogole zamierza ja przeprowadzi¢”. Nie bede glebiej analizowac
tego zapatrywania, za ktérym kryje si¢ dopuszczenie obcej naszemu usta-
wodawstwu tzw. kosztorysowej metody ustalenia rozmiaru szkody. Jej
akceptacja oczywiscie wzmacnia poglad wyrazony w glosowanej uchwale.
7. ogdblnych przepisow o naprawieniu szkody (art. 361-363 k.c.) wcale
nie wynika tego rodzaju mozliwos¢. Prawo polskie nie przyjeto bowiem’
trzeciej — poza restytucja i odszkodowaniem pieni¢znym, postaci
odszkodowania — czyli odszkodowania pieni¢znego w wysokosci kosz-
tow niedokonanej jeszcze restytucji. Mozna na to pomstowaé, ale de
lege lata odszkodowanie pieni¢zne zasadniczo obejmuje szkodg aktualna,
a nie przyszla. Jezeli zatem poszkodowany wyda na naprawe wigcej, niz
wynosila réznica w majatku wywolana zdarzeniem szkodzacym, jego
szkoda przybierze t¢ wyzsza warto$é. Do tego jednak czasu wyraza si¢
ona w nizszej kwocie.

> W przeciwieristwie do § 249 ust. 2 zd. 1 k.c.n.
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Rzecznik wskazuje, ze posrednim rozwigzaniem przedstawionego zagad-
nienia prawnego jest objecie kosztow opieki rentq z § 2, przy jednoczesne;
odmowie zakwalifikowania ich w ramy kosztow z § 1 zd. 1. Mialaby to by¢
,,skapitalizowana renta”. Chcialbym si¢ dowiedzie¢, z ktérego przepisu
wynika uprawnienie do takiej kapitalizacji. W istocie nie chodzi o zadna
kapitalizacje, a po prostu o zbiorcze zasadzenie §wiadczen rentowych za
okres sprzed momentu orzekania. Figura ta — trzeba przyznaé, ze obecna
w judykaturze® — nie ma zadnych podstaw w obowiazujacym prawie. Jest
jakby wyjSciem przez orzecznictwo poza granice normatywne, ponownie ze
wzgledu na dlugos¢ postgpowan sadowych. Chodzi o to, ze gdyby powdd
uzyskiwal wyrok niezwlocznie po wniesieniu pozwu, nie wystgpowalaby
w ogole kwestia oceny uprawnien rentowych w okresie miedzy wniesieniem
pozwu a wydaniem wyroku. Wieloletni proces powoduje, ze wymierzenie
renty w wyroku nie obejmie okresu przeszlego i poszkodowany ,,straci” to,
co uzyskalby, gdyby wyrok zapadl predzej’. Renta bowiem ma stuzy¢ tylko
naprawieniu szkody przyszlej. Jest to instytucja wyjatkowa w prawie odszko-
dowawczym 1 nie mozna jej stosowac¢ do szkod juz doznanych. Te bowiem
naprawia si¢ na podstawie przepisoéw ogolnych (tzn. art. 361-363 k.c.) — dla
nich renty po prostu nie potrzeba, a w kazdym razie nie przewidzial tego
ustawodawca. Nie nalezy go w tym wyreczac. Trzeba zarazem pamictad,
ze w polskim $wiecie prawniczym zalozenia szkoly wolnego prawa (m.in.
F. Gemy) na szczescie si¢ nie przyjely.

Przejdzmy do analizy motywéw stanowiska zajetego w uchwale. Wzgled-
nie obszerne wywody dotyczace mozliwosci objecia renta z art. 444

* Orzecznictwo powolane w: M. Kalisiski, Szkoda na osobie. ..., s. 121, przyp. 31.

5 Straci w tym zakresie, w jakim z przepiséw ogdlnych nie wynika mozliwo$¢ objecia odszkodowa-

niem pewnych pozycji, ktére moze objaé renta, m.in. potrzeb polegajacych na oplaceniu opieki, gdy
pozniej w rzeczywistosci nie byla ona $wiadczona.
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§ 2 k.c. nieponiesionych kosztéw opieki zupelnie nie przekonuja. Nie
o to bowiem pytal rzecznik. Na gruncie § 2 kwestia jest bezdyskusyjna.
Tyle tylko, ze nic z tego nie wynika dla wykladni § 1 zd. 1. Nastepnie
wskazano przypadki, w ktérych SN opowiadal si¢ za objeciem odszko-
dowaniem z § 1 zd. 1 utraty dochodéw z pracy zarobkowej zaniechane;j
w celu opieki nad osobg bliska. Rowniez ta kwestia jest niesporna.

Prawda jest tez, ze w § 1 uregulowano dwa roszczenia. Jedno stuzy
zwrotowl kosztéw juz poniesionych, drugie za§ — uzyskaniu z gory
wskazanej tam sumy. Trafnie wskazano orzeczenie, w ktérym SN
wyraznie wymagal dla objecia roszczeniem z § 1 zd. 1 rzeczywistego
poniesienia wydatkow, a nie jedynie ich prognozy (sprawa dotyczyla
skutkéw szpitalnego zakazenia wzw b oraz ¢)®. Na poparcie przeciw-
nego pogladu, przyjetego w uchwale, powolano natomiast wyrok SN
Swiezej daty (roszczenie dotyczylo ,kosztow” opieki po zabiegach
czyszczenia rany i po amputacii palca)’. Przyjmuje on, ze opieke nie-
odplatng nalezy traktowac tak samo jak sprawowana odplatnie przez
osoby obce, to znaczy ze skutkiem polegajacym na powstaniu roszcze-
nia z § 1 zd. 1. Trudno ustali¢, dlaczego tak ma by¢, skoro sa to kran-
cowo odmienne przypadki. W uzasadnieniu tego wyroku powotano na
poparcie wyrazonego w nim zapatrywania trzy orzeczenia® dotyczace
renty z § 2 oraz jedno odnoszace si¢ do przypadku, w ktérym zona
ze wzgledu na opieke nad mezem zaniechala pracy zarobkowej’; nie
o takie sytuacje chodzi w glosowanej uchwale. Dla wyktadni § 1 zd. 1
przywolany wyrok okazuje si¢ bezwartosciowy, poniewaz nie przedsta-
wia wlasnej argumentacji, a zapozyczona z innych orzeczen jest nie na
temat.

¢ Wyrok SN z 31 stycznia 2019 ., V CSK 599/17, Legalis.

7 Wyrok SN z 17 lipca 2019 r. W uchwale powotano blednie sygnature I PK 17/19. Tymczasem
chodzi o sygnature I PK 68/18. Wyrok ten opublikowano w OSNP 2020, nr 7, poz. 66. Chodzito
o skutki wypadku przy pracy, polegajacego na przebiciu duzego palca stopy gwozdziem.

¥ Wyrok SN z 26 lipca 1977 1., I CR 143/77, Lex; wyrok SN z 28 listopada 1972 1., 1 CR 534/72, Lex;
wyrok SN z 4 marca 1969 r., I PR 28/69, Lex.

7 Wyrok SN z 15 lutego 2007 r., IT CSK 474/06, Lex.
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Po takiej prezentacji pogladow dotychczasowej judykatury SN przeszed!
do oméwienia pismiennictwa. Wystepuja w nim poglady zaréwno popie-
rajace — na gruncie roszczenia z § 1 zd. 1 — skrajna obiektywizacje, to jest
objecie nim ,,kosztéw” opieki §wiadczonej nieodplatnie, jak i odmienne.
Jako jedyny argument za pierwszym zapatrywaniem ponownie wska-
zano, ze szkoda jest sama konieczno$¢ zapewnienia poszkodowanemu
opieki. Poczynione tu odwolania do zalozen réznicowej metody ustala-
nia rozmiaru szkody akurat na gruncie § 1 zd. 1 sa niezbyt instruktywne.
Koncepcja ta nie znajduje zastosowania w odniesieniu do regulowanego
w nim roszczenia'’. Natomiast nie oznacza to, ze obiektywizacja ma by¢
tak daleko posunieta, izby obejmowala pojeciem kosztéw cos, co jeszcze
nie zostalo poniesione jako koszt.

Dodatkowym argumentem, zreferowanym przez SN, jest twierdzenie,
iz bezposrednio poszkodowany wskutek nieodplatnego s$wiadczenia
opieki uzyskuje korzy$¢ majatkowa, poniewaz zaoszczedza koniecznego
wydatku. Budzi to jednak zastrzezenia SN, skoro ,,koszt” wedlug definicji
stownikowej nalezy rozumie¢ m.in. jako ceng, warto$¢ czegos.

Rzeczywiscie, w slownikach W. Doroszewskiego i M. Szymczaka
mozna znalez¢ takie znaczenia. W mowie potocznej nieraz stawia si¢ znak
réwnoscl miedzy cena a wartoscia, ale nie jest to Sciste, poniewaz mozna
temu przeciwstawi¢ rozumienie, w ktorym sa to kategorie z innych
plaszczyzn. Cena jako synonim kosztu jest to kwota do uiszczenia (badz
uiszczona) w wyniku zawarcia umowy. Ale koszt hipotetyczny nie jest
kosztem realnie zaistniatym.

Wartos§¢ natomiast to juz pojecie z arsenatu teorii wartosci. Jak wiemy,
moga by¢ rozne rodzaje wartoSci (pretium commune, singulare, affectionis)

" Por. przyp. 1.

PRZEGLAD PRAWA MEDYCZNEGO, NR 4/2020 (6)



GLosa DO UCHWALY SN (7) z DN1a 22 ripca 2020 r., IIT CZP 31/19 201

1 dopasowanie wartosci do pojecia kosztu bez jej dookreslenia jakims
kwalifikatorem jest niemozliwe. Tymczasem SN z przedstawionej defi-
nicji ,,kosztu” wybral jedynie rozumienie go jako ,,wartosci”, od ktérego
plynnie przeszed! do pojecia ,,réwnowarto$¢” (jakby mialo ono znaczy¢
co$ troche innego niz warto$¢). W kazdym razie wartos¢ (czy tez rowno-
wartos$c¢) to przeciez co innego niz koszt rozumiany w jezyku potocznym
jako cena i warto§¢. Upodobanie do rozumienia kosztu jako wartosci kaze
zastanowic sig, dlaczego zarazem SN pominal rozumienie kosztu jako
ceny. Odpowiedz jest prosta: za bardzo zblizaloby to interpretacje pojecia
,,kosztu” do rozumienia wymagajacego jego rzeczywistego poniesienia.

Jezeli koszty nieponiesione sa objete § 1 zd. 1, rodzi si¢ zupelnie funda-
mentalne pytanie o sens wyréznienia przez ustawodawce osobnego rosz-
czenia w zdaniu drugim w odniesieniu do pewnych tylko kategorii przy-
sztych kosztow: leczenia 1 przeszkolenia. Koszt faktycznie nieponiesiony
nie r6zni si¢ przeciez od kosztu przyszlego w tym sensie, ze oba nie tacza
si¢ z negatywna zmiana w majatku poszkodowanego czy jego opiekuna.
Paremia /lex nibil frustra facit znajduje tu pelne zastosowanie. Okazuje si¢
zatem, ze SN wydrazyl catkowicie z tresci normatywnej zdanie drugie
w art. 444 § 1 k.c.. Refleksji w tym kierunku prézno si¢ jednak dopa-
trzy¢ w glosowanej uchwale, podjetej — podkreslmy — w sktadzie siedmiu
sedziow.

Sad Najwyzszy przytoczyl takze poglad, Ze bezposrednio poszkodo-
wany jest legitymowany do dochodzenia kosztow opieki, niezaleznie od
tego, kto ja sprawowal i czy czynil to odplatnie. Rzekomo harmonizuje
to z ogolnymi zasadami ustalania odszkodowania i naprawienia szkody,
wskazujacymi na mozliwo§¢ dochodzenia odszkodowania bez wzgledu
na to, kto i w jaki sposéb naprawil szkode.
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Mamy tu czynienia z duzym nagromadzeniem nieporozumien. To
prawda, ze tylko bezposrednio poszkodowany moze dochodzi¢ zwrotu
kosztow na podstawie art. 444 § 1 zd. 1 k.c. takze w sytuacjach, gdy
ponidst je kto inny. Ale to wlasnie jest zasadnicze odstepstwo od zasad
ogolnych, wprowadzone przez orzecznictwo po wojnie (i wbrew inten-
cjom autora k.z.). Stosunek odszkodowawczy powstaje miedzy okreslo-
nymi podmiotami i szkody doznane par ricochet przez osoby trzecie (opie-
kunéw) sa dla jego tresci bez znaczenia. Zeby bylo inaczej, to znaczy tak,
jak si¢ teraz przyjmuje na gruncie art. 444 § 1 zd. 1 k.c., musi istnie¢ unos-
mowanie wlasnie tego rodzaju. To nie jest wszystko jedno, kto 1 w jaki
sposob naprawil szkode oraz czy rzeczywiscie do tego doszto.

Przypomnijmy, ze polskie prawo w ramach roszczenia o restytucje
nie przewiduje ,,samonaprawienia” szkody, przeciwnie, restytuciji zasad-
niczo ma dokona¢ dluznik. W razie zantagonizowania stron oczywiscie
poszkodowany nie dokona wyboru tego sposobu naprawienia szkody.
Przeciwnie, bedzie niejako ,,zmuszony” stosunkami z dluznikiem do
wyboru odszkodowania pieni¢znego. Nic dziwnego, ze powoddztwa
o przywrocenie stanu poprzedniego nalezg dzisiaj do zupelnej rzadkosci.
Nasz ustawodawca zasadniczo'' nie przewidzial natomiast np. powietrze-
nia rzeczy osobie trzeciej w celu jej naprawienia na koszt dluznika. Jezeli
dojdzie do samonaprawienia szkody przez poszkodowanego, wowczas
ten koszt staje si¢ punktem wyjscia do ustalenia jego uszczerbku, ale
w postaci odszkodowania pieni¢znego.

10

Kolejny argument podniesiony przez SN nawiazuje do etyki. Nieodplatna
pomoc nie powinna odciazac¢ dluznika deliktowego, zwlaszcza ze czgsto
poszkodowany nie ma srodkéw na jej optacenie. Czyzby potrzeba ukara-
nia dtuznika miala w prawie cywilnym przewazac nad brakiem obiektyw-
nie ujetego wydatku jako kosztu? Z rzekomo niedopuszczalnego skutku

"' Pewien wyjatek przewiduje jedynie art. 1049 zd. 1 k.p.c. in fine.
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SN ciagnie wniosek o koniecznosci objecia roszczeniem o zwrot kosztow
czegos$, co na pewno nie zostalo jeszcze poniesione jako koszt. Nie tedy
droga.

Szkoda, ze SN nie zajal si¢ kwestia ewentualnego roszczenia z tytutu
bezpodstawnego wzbogacenia, ktére opiekun — a nie bezposrednio
poszkodowany — méglby kierowaé przeciw osobie odpowiedzialnej za
delikt. Niewatpliwie darmowa opieka powoduje zaoszczedzenie prze-
zett koniecznego wydatku. Jest to postaé bezpodstawnego wzboga-
cenia okreslana jako dammnum cessans. Jak sadze, przeslanka osiagniecia
korzysci ,,kosztem” roszczacego z tytulu bezpodstawnego wzbogace-
nia nie stanowilaby tu przeszkody, skoro odstepuje si¢ od ujmowa-
nia tej przestanki jako zubozenia'’. Niewatpliwie mamy tu do czynienia
z eksploatacjq sil opiekuna, w ktérych tkwi immanentnie mozliwos$¢ ich
wyzyskania gospodarczego (Auswertungsmiglichkeit). Zamiast poszukiwac
watpliwego usprawiedliwienia dla roszczenia z art. 444 § 1 zd. 1 k.c.,
nalezalo raczej skoncentrowac si¢ na wskazaniu tego kierunku. Pozwala
on na osiagniecie pozadanego skutku w postaci przyznania roszczenia
bez naruszania poprawnosci konstrukeji odszkodowawczych. W moje;
ocenie pozostaje on przy tym duzo bardziej sprawiedliwy niz uzna-
nie za koszt czegos, co nim nie jest. Oczywiscie jezeli si¢ przyjmie, ze
w analizowanych tu sytuacjach wchodzi w rachubg roszczenie o zwrot
kosztow, nie moze by¢ mowy o bezpodstawnym wzbogaceniu diuznika
deliktowego.

1

Nie przekonuje takze argument SN o sktanianiu do dziatan fikcyjnych
w razie wymagania realnego poniesienia kosztu. Poszkodowany moze
oplaci¢ osobe bliska, ktéra mu pomaga. Oczywiscie zrodzi to obo-
wiazki podatkowe i z zakresu ubezpieczen spolecznych. Natomiast

2 Przekonujaco E. L¢towska, Bexpodstawne wbogacenie, Warszawa 2000, s. 70; P. Ksi¢zak, Bexpodstawne
wzbogacenie. Art. 405 — 414 KC, Warszawa 2007, s. 69 i n., nb. 22-24.
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jezeli takiej odplatnosci nie byto, po prostu nie doszto do poniesienia
kosztu. Ten truizm jako$ umyka z pola widzenia, dajac silna podstawe
do twierdzenia, ze prawnicy sg ludzmi, ktérzy skomplikuja najprostsza
sprawe.

12

Zastanowmy si¢ nad konsekwencjami uchwaly co do innych katego-
rii nieponiesionych faktycznie ,kosztéw”. Poszkodowani beda teraz
nagminnie domagac si¢ ,,zwrotu” rozmaitych kosztéw, w rzeczywistosci
przez nikogo niepokrytych. Wystarczy bowiem, ze zaszla ,,konieczno$¢”
ich poniesienia, ktéra wedlug SN rzekomo jest szkoda. Za to wszystko
w znacznej mierze zaplaca ubezpieczyciele, co oczywiscie przetozy si¢ na
podwyzszenie skladek.

Z.akonczenie

Przyjeta przez SN wykladnia nadmiernie rozszerza pojecie kosztow
z art. 444 § 1 zd. 1 k.c., co bezposrednio przeklada si¢ na odpowie-
dzialno$¢ dluznikéw w ramach szkéd medycznych. Na tak szeroki
gest w ramach odszkodowan moga sobie pozwoli¢ jedynie najbogat-
sze panstwa. Polska jeszcze do nich nie nalezy. Obciazanie personelu
medycznego odpowiedzialnoscia za nieodplatna opieke nad osoba,
ktéra doznala uszkodzenia ciala lub rozstroju zdrowia, niebezpiecznie
przewaza szalg na rzecz poszkodowanych. Jestem za ochrong ich praw,
ale w przypadku kosztéw powinny by¢ one realnie poniesione w postaci
wydatkéw na opieke czy utraty zarobkow przez opiekuna z tytutu innego
zajgcia, zaniechanego w celu podjecia opieki. W innym razie aprobata
stanowiska SN spowoduje zalew roszczen skierowanych przeciw pla-
cowkom stuzby zdrowia i osobom zatrudnionym w nich w ramach sto-
sunkéw zlecenia z tytutu réznych nieponiesionych kosztow.

PRZEGLAD PRAWA MEDYCZNEGO, NR 4/2020 (6)



GLosa DO UCHWALY SN (7) z DN1a 22 ripca 2020 r., IIT CZP 31/19 205

Bibliografia

M. Kalinski, S3koda na osobie i jej naprawienie, Warszawa 2021.
P. Ksi¢zak, Bezpodstawne wzbogacenie. Art. 405 — 414 KC, Warszawa 2007.
E. Yetowska, Bexpodstawne wzbogacenie, Warszawa 2000.

A. Szpunar, Odszkodowanie 3a s3kode majatkowq. S3koda na mieniu i osobie, Byd-
goszcz 1998.

A. Szpunar, Ustalenie odszkodowania w prawie cywilnym, Warszawa 1975.

Summary

Gloss to the resolution of the Supreme Court (7)
of July 22, 2020, III CZP 31/19
Inclusion of unpaid care of the injured party
within the concept of costs under Article 444 § 1
sentence 1 of the Civil Code

The paper analyses the argumentation of the Supreme Court regarding
including in the claim for reimbursement under the first sentence of Article
444 § 1 of the Civil Code the ,,costs” of care provided free of charge by
a close relative. The author disputes with the standpoint of the Supreme
Court and opposes such a form of objectivisation. He accepts the concep-
tion of damage according to which it is not the violation itself that consti-
tutes damage, but only its consequences in the assets of the injured party.
He also believes that in the case of unpaid care, there is no compensable
injury either to the directly injured party or to the caregiver. The prospective
nature of the increased needs annuities due under the Article 444(2) of
the Civil Code allows it to cover only projected damages. The future nature
of annuities for increased needs, payable under Article 444(2) of the Civil
Code, allows it to cover only foreseeable damage. Such a situation does not
arise in the case of a claim for reimbursement of costs, which concerns only
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the past. If the claim for reimbursement of costs under the first sentence
of Article 444 § 1 of the Civil Code covered future damage, then the
second sentence of this provision would be redundant. As an alternative
to the criticised standpoint of the Supreme Court, the author proposes
a claim for unjust enrichment, but for the guardian, not for the injured
party directly.

Key words: compensation, liability for damages, reimbursement of
expenses for bodily injury or health disorder
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