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2 Klauzula sumienia farmaceutéw



Wstep

Niniejsza praca magisterska ma na celu ukazanie probleméw, ktore wiazg si¢ z wprowadzeniem do po-
rzadku prawnego klauzuli sumienia dla farmaceutdéw, czyli uprawnienia do odmowienia wykonania
obowigzkow, ktore zostaty na jednostke natozone przepisami prawa, motywowane wzgledami $wia-
topogladowymi lub religijnymi. W ostatnim czasie pojawiajg si¢ glosy domagajace si¢ wprowadzenia
klauzuli sumienia dla farmaceutow, w celu umozliwienia im odmowy sprzedania leku, na wzor klauzu-
li sumienia przewidzianej w ustawach regulujacych wykonywanie zawodow lekarza oraz pielegniarza.
Cze$¢ aptekarzy wyznaje wartosci, z powodu ktdrych nie cheg bra¢ udziatu w procedurze udostepniaja-
cej dany lek osobie trzeciej. Taki konflikt moralny pojawia si¢ najczgsciej w odniesieniu do lekow anty-
koncepcyjnych (w szczegolnosci w stosunku do tzw. antykoncepcji awaryjnej). Jednak nie jest to jedyna
grupa lekdw — opory moralne moze wywotywac¢ tez np. sprzedaz lekow silnie uzalezniajacych, lekow
odurzajacych lub w przysztosci lekow wyprodukowanych z uzyciem komorek macierzystych'.

Na wstepie pracy zostang scharakteryzowane pojecia sumienia oraz klauzuli sumienia. Nastepnie prze-
analizuje istniejgce przepisy prawne i podejme probe odpowiedzi na pytanie, czy aktualnie mozna
mowic o istnieniu obowiazku sprzedazy kazdego leku. W dalszej czg¢$ci pracy zostang przedstawione
warunki, jakie musi spetni¢ ograniczenie wolnosci lub prawa, zeby bylo ono zgodne z Konstytucja.
Nastepnie zostanie przedstawiona charakterystyka stojagcych w potencjalnym konflikcie konstytucyj-
nych wolnosci i praw jednostek. Bedzie to z jednej strony wolno$¢ sumienia i wyznania farmaceutow,
a z drugiej prawo do ochrony zdrowia i decydowania o swoim zyciu prywatnym pacjentow. Waznym
problemem w tym kontekscie jest tez wolno$¢ gospodarcza gwarantowana przez przepisy Konstytucji.
Przedstawienie powyzszych praw i wolnosci jest istotne, z uwagi na fakt, ze petna realizacja wolno$ci
sumienia oraz swobody gospodarczej prowadzi¢ moze do ograniczenia prawa do ochrony zdrowia,
w tym zdrowia reprodukcyjnego (i odwrotnie). W ostatniej czg¢sci pracy przedstawig postulaty de lege
ferenda i postaram si¢ odpowiedzie¢ na pytanie, czy w Polsce powinny zosta¢ wprowadzone przepisy
umozliwiajace farmaceutom powotanie si¢ na klauzule sumienia i jaki powinien by¢ ewentualny ksztatt
tych przepisow.

1 W pracy pomingtam zasadniczo rozwazania dotyczace lekow wezesnoporonnych. Ich sprzedaz w aptekach nie jest dozwolona w Polsce, aktualnie
wigc ewentualna klauzula sumienia powinna by¢ rozwazana w kontekscie lekarzy, gdyz stosowanie leku wezesnoporonnego bedzie procedura
stuzaca przerwaniu ciazy. Leki te dostgpne sa ewentualnie w specjalistycznych aptekach, zaopatrujacych w leki szpitale.
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1. Klauzula sumienia

1.1. Definicja klauzuli sumienia - zagadnienia teoretyczne

Tomasz z Akwinu zdefiniowat sumienie jako ,,0sad praktycznego rozumu”. Zgodnie z Tomaszem, czlo-
wiek dokonuje wyboréw na podstawie zgodnosci lub nie danego dziatania ze swoim sumieniem. Mozna
wigc stwierdzi¢, ze sumieniem kieruje si¢ prawie kazdy cztowiek, a dziatanie wbrew sumieniu powo-
duje konflikt moralny. Moje sumienie moze wydawac osad tylko co do mojego zachowania, nie bgdzie
za$ ono mogto ocenia¢ dziatania innych ludzi, gdyz nie mozna powiedziec¢, ze zachowanie jakiej$ osoby
jest niezgodne z sumieniem innego cztowieka?. Sumienie to forma autorefleks;ji i osadu co do tego, jakie
czyny sg obowiazkowe, a jakie zakazane, stuszne albo niestuszne.?

Nalezy podkresli¢, ze dzialanie zgodne z sumieniem zobowigzuje, nawet gdy wydany osad okazuje si¢
btedny. Wynika to z tego, ze kazdy cztowiek stoi wobec nieograniczonej moralnej konieczno$ci dziata-
nia zgodnie z sumieniem niezaleznie od tego, czy btadzacym, czy oceniajacym dang sytuacje prawidto-
wo*. Wynika z tego, ze dziatanie podjete przez dang osobg¢ zgodnie z tym, co nakazywato jej sumienie,
nie moze by¢ przez nas oceniane. Jednostka postepujaca zgodnie z moralnym nakazem, nie moze by¢
zobowigzana do ttumaczenia si¢ z motywow swojego zachowania, ani uzasadniania podjetego wyboru.
Zaznaczy¢ nalezy, ze ta zasada obowiazuje tak dtugo, jak dziatanie lub zaniechanie, ktérego dopuscita
si¢ dana osoba, nie wptyngto negatywnie na innych ludzi. W takiej sytuacji ocena moralna zachowania
bedzie jak najbardziej mogta si¢ pojawic, czgsto tez dana osoba odpowie za dzialanie prawnie. Dopoki
wigc zachowanie jednostki jest neutralne dla innych ludzi, czyli nie ogranicza praw innych ani, nie
powoduje negatywnych konsekwencji, to nie podlega ono ocenie prawne;.

T. Beauchamp i L. Childress wskazuja, ze konsekwencjg podj¢cia dziatania niezgodnego z sumieniem
moze by¢ nieprzyjemne poczucie winy i wstydu, a takze utrata integralnosci, spokoju i harmonii®.
Wskazanie na negatywne konsekwencje wynikajace z zachowania niezgodnego z sumieniem daje od-
powiedz na pytanie, dlaczego spoleczenstwo powinno dazy¢ do ustanowienia takich standardow, zeby
kazdy, w jak najwigkszym stopniu, mogt kierowac si¢ swoim sumieniem. Podkresli¢ nalezy, ze ,,nie-
ktérzy uwazaja etyczne standardy za tak wazne i potgzne, iz ich naruszenie mogtoby doprowadzié
do zmniejszenia integralnosci i wzbudzi¢ wstyd oraz poczucie winy’. W konsekwencji, w przypadku
konfliktu migdzy sumieniem a obowigzkiem nalozonym przez panstwo, jednostka bgdzie miata dwa
wyjscia: zachowac¢ si¢ zgodnie z tym obowigzkiem (tracgc tym samym integralno$¢) albo sprzeciwié
si¢ obowiazkowi i ponies¢ za to przewidziane represje — prawne lub faktyczne (w postaci np. zwolnie-
nia z pracy)’.

Poglad o ciazacym na panstwie obowiazku ochrony integralnosci jednostki do dzialania w zgodzie
z sumieniem jest silnie zwigzany z rozwojem praw cztowieka, a zwlaszcza z wyrazanym w doku-
mentach mi¢dzynarodowych i w wigkszosci nowoczesnych konstytucji prawem do ,,wolnosci sumie-
nia i wyznania”. Takie prawo jest sformutowane m.in. w Konwencji Praw Cztowieka i Podstawowych
Wolnosci® czy Powszechnej Deklaracji Praw Cztowieka’. Wyraza je takze przepis art. 53 Konstytucji
Rzeczypospolitej Polskie;j.

F. Ricken, Etyka ogolna, Warszawa 2001, s. 188.

T. L. Beauchamp, J. F. Childress, Zasady etyki medycznej, Warszawa 1996, s. 495.

F. Ricken, op. cit., s. 188.

T. L. Beauchamp, J. F. Childress, op. cit., s. 495.

T. L. Beauchamp, J. F. Childress, op. cit., s. 495.

W. Wrobel, Problem klauzuli sumienia w prawie polskim w odniesieniu do ochrony zZycia, Annales Canonici, Krakow 2010, t. 6, s. 27.

00 N BN

Konwencja o Ochronie Praw Czlowieka i Podstawowych Wolnosci z dnia 4 listopada 1950 r. (Dz. U. z 1993, Nr 61, poz. 284 ze zm., dalej: Europejska
Konwencja lub Konwencja).

9  Powszechna Deklaracja Praw Czlowieka uchwalona przez Zgromadzenie Ogoélne Organizacji Narodow Zjednoczonych dnia 10 grudnia 1948 r.



1.2. Teoretyczne problemy zwigzane ze stosowaniem klauzuli sumienia

Ochrone integralnosci i moznos¢ zachowania si¢ w zgodzie z osadem swojego rozumu wprowadza
do porzadku prawnego wtasnie klauzula sumienia. Jak stwierdza J. Pawlikowski, jest to prawna propo-
zycja rozwigzania sytuacji, w ktorej dochodzi do kolizji norm prawa stanowionego z normami §wiato-
Klauzula sumienia polega zatem na wprowadzeniu takich uregulowan przez panstwo, ktore pozwola
jednostce zwolni¢ si¢ z nalozonego obowigzku (albo zastapié¢ je innym obowigzkiem — takim, ktory nie
wywotuje oporéw moralnych) bez ponoszenia negatywnych konsekwencji swojego sprzeciwu wobec
natozonych przez panstwo nakazdow.

Z drugiej strony wprowadzenie pewnych obowigzkow cigzacych na obywatelach jest niezbedne w celu
zapewnienia prawidlowego funkcjonowania panstwa. Ustawodawca musi ocenic¢, jak bardzo dana pro-
cedura angazuje osob¢ zobowigzang i czy wigkszg wartoscig (dla catego spoleczenstwa) jest egzekwo-
wanie tego obowiazku, czy tez umozliwienie zwolnienia si¢ z niego. Istnieja zachowania, w ktorych
sumienie zaangazowane jest w stopniu minimalnym. Niektorzy wskazuja, ze takim zachowaniem jest
np. sprzedaz leku, podkreslajac, ze polega ono na technicznym wypetnieniu czynnosci, gdyz o wyborze
leku decyduje lekarz wypisujacy recepte.

Pierwotnie klauzula sumienia zostala wprowadzona jako mozliwo$¢ zwolnienia si¢ z obowigzkowej
shuzby wojskowej — wprowadzono stuzbe zastepcza dla osob, ktore z powodu pogladéw pacyfistycz-
nych czy wyznawanej religii nie godzily si¢ na postugiwanie si¢ bronig oraz udziat w wojnie. Nastepnie
w wyniku rozwoju medycyny i pojawienia si¢ procedur, ktore u czesci spoteczenstwa rodzg sprzeciw
moralny, wyksztalcila si¢ klauzula sumienia dla personelu medycznego. Duza liczba panstw wprowa-
dzita mozliwo$¢ powolania si¢ na klauzulg sumienia przez lekarzy i pielggniarzy. Stopniowo zaczat by¢
wyrazany postulat uzyskania takiej klauzuli przez inne osoby np. pracujace w recepcji szpitala'?.

Prawo do sprzeciwu sumienia stalo si¢ uprawnieniem, ktore jest gwarantowane przez panstwo persone-
lowi medycznemu, wraz z rozszerzaniem katalogu dostepnych dla pacjentow §wiadczen zdrowotnych.
Eutanazja, aborcja, leki antykoncepcyjne, sterylizacja, stosowanie lekow produkowanych z udziatem
komoérek macierzystych — kazda z tych procedur moze wywota¢ u niektorych negatywne uczucia.
Z jednej strony panstwo rozszerza dostepne swiadczenia medyczne, gdy taka jest potrzeba pacjentow.
Z drugiej strony podejmuje dziatania w celu ochrony autonomii osob, ktore w konsekwencji beda mu-
siaty udzieli¢ konkretnych §wiadczen pacjentom. Debata nad klauzulg sumienia i skonstruowanie jej
poprawne;j definicji staje si¢ zatem potrzeba naszych czasow. Przyktadowo Sad Konstytucyjny w Hisz-
panii orzekt o niezgodnos$ci ustawy aborcyjnej z konstytucja wtasnie z powodu braku w przepisach
mozliwo$ci powotania si¢ na klauzule sumienia przez personel medyczny'®. To orzeczenie oraz poja-
wianie si¢ przepiséw dotyczacych klauzuli sumienia w coraz wigkszej ilosci panstw wskazuje na po-
trzebe uregulowania tego zagadnienia w stosunku do personelu medycznego'. Na fundamentalny cha-
rakter prawa do dzialania w zgodzie z wlasnym sumieniem wskazuje uwzglednienie go w Karcie Praw
Podstawowych'?, ktora w przepisie art. 10 ust. 2 stanowi, ze ,,uznaje si¢ prawo do odmowy dziatania
sprzecznego z wlasnym sumieniem, zgodnie z ustawami krajowymi regulujagcymi korzystanie z tego
prawa’”.

Nalezy tez podkresli¢, ze powotanie si¢ na klauzulg nie moze prowadzi¢ do dyskryminacji grupy
ze wzgledu na rase, pte¢ czy orientacje seksualng. J. Pawlikowski podaje jako przyktad lekarza, ktory

10 J. Pawlikowski, Prawo do wyrazania sprzeciwu sumienia przez personel medyczny — problemy etyczno-prawne”, Prawo i Medycyna 3/2009, s. 29.

11 Tak: T. Biesaga, Elementy etyki lekarskiej, Krakow 2000, s. 83.

12 Jak np. w glosnej sprawie Mary Doogan i Concepty Wood, ktore jako polozne musiaty nadzorowa¢ personel wykonujacy zabiegi przerywania ciazy.

13 W.Johann, B. Lewaszkiewicz — Petrykowska, Wolnos¢ sumienia i wyznania w orzecznictwie konstytucyjnym — status jednostki, Biuletyn TK 1999,
numer spec., s. 2I.

14 Przy czym pojecie ,,personel medyczny” w niniejszej pracy traktuj¢ jako wszystkie osoby majace wptyw na pacjenta i niezbedne, aby mogt on
otrzymac $§wiadczenia (lekarze, pielegniarze, farmaceuci, potozni). W Polsce beda to tez technicy farmaceutyczni, ktérzy moga pracowaé w aptece,
ale maja ograniczone kompetencje w stosunku do farmaceutow.

15 Karta Praw Podstawowych Unii Europejskiej z dnia 7 grudnia 2000 r. (Dziennik Urzgdowy UE 2007/C 303/01).
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nie moze odmoéwi¢ podjecia si¢ zastosowania procedury in vitro tylko dlatego, ze zglosita si¢ do nie-
go para lesbijek. Jezeli lekarz w przypadku par heteroseksualnych podejmuje si¢ wykonania zabiegu
zaptodnienia in vitro, to jego odmowa wynika z wyznawanych zasad, ale nie wzgledem danego $§wiad-
czenia zdrowotnego'®. Taki sprzeciw nie powinien by¢ zatem objety prawem odmowy udzielenia $wiad-
czenia z uwagi na klauzule sumienia. Powyzsze zawezenie przyczyn skorzystania z klauzuli sumienia
wynika z faktu, ze jak wskazuje K. Pawlikowska, zgodnie z obowigzujacymi przepisami prawa konflikt
z sumieniem dotyczy¢ moze jedynie konkretnego $wiadczenia zdrowotnego, a nie osoby pacjenta'’.
Takie samo zdanie wyrazit W. Wrdbel, wedtug ktorego ,,klauzula sumienia odnosi¢ moze si¢ wytacznie
do okreslonych $wiadczen, nie moze natomiast obejmowac okreslonych kategorii podmiotowych (np.
odmowa udzielenia $wiadczen medycznych pedofilom czy przestepcom)”.

W. Wrobel” proponuje klasyfikacje, jakiej mozna podda¢ klauzule sumienia. Z uwagi na sposob im-
plementacji do porzadku prawnego, klauzule sumienia mozna podzieli¢ na formalne, gdy zasadnosc¢
powolania si¢ na klauzule sumienia nie podlega zadnej weryfikacji z zewnatrz lub materialne, tzn. nato-
zenie obowigzku podania przez jednostke przyczyn moralnych, ktore moga by¢ nastgpnie weryfikowane.
Klauzule sumienia mozna takze podzieli¢ z uwagi na sposob korzystania z klauzuli: moze mie¢ ona
form¢ bezwzgledna, gdy nie ma potrzeby, przy powotaniu si¢ na klauzule, spetnienia zadnych dodat-
kowych obowigzkéw. Klauzula sumienia moze tez mie¢ charakter wzglgdny, co oznacza, ze powolanie
si¢ na nig wigze si¢ z dodatkowymi obowigzkami natozonymi na jednostk¢ np. skierowaniem pacjenta
do innego lekarza. Ostatnim kryterium podanym przez W. Wrobla jest zasigg podmiotowy klauzuli
sumienia. Klauzula sumienia moze znajdowac zastosowanie wobec os6b wykonujacych wolne zawody,
wobec 0s6b wykonujacych prace w ramach stosunku pracy oraz do 0so6b petnigcych stuzbe publiczng.
Klauzula sumienia bedzie musiata mie¢ inny charakter w odniesieniu do kazdej z wyzej wymienionych
grup. Jezeli chodzi o farmaceutow, to zaklasyfikowanie ich do jednej z tych grup, nie jest bynajmniej
oczywiste. Klauzula sumienia musi uwzglednia¢ w ich przypadku dwie kategorie: oséb wykonujacych
prace w ramach stosunku pracy, ale tez os6b petnigcych stuzbe publiczng. Wynika to z faktu, ze far-
maceuta wykonuje bardzo wazne obowiazki natozone przez ustawodawce, ktorych nikt oprocz osoby
posiadajacej okreslone uprawnienia zawodowe wykona¢ nie moze. Farmaceuta jest jedyng osoba, ktdra
moze sprzedac okreslone leki, a takze zrealizowa¢ wazne funkcje panstwa w postaci refundacji lekarstw.

Kolejny istotny podziat klauzul sumienia to rozrdznienie klauzul ,,pozytywnych” i ,,negatywnych”%.
Pozytywna klauzula sumienia oznacza mozliwo$¢ dziatania w przypadku, gdy jaka$ norma prawna
zakazuje dziatania. Typowym przyktadem jest tu podjecie przez lekarza leczenia, mimo braku zgody
pacjenta (takie zachowanie sankcjonuje art. 192 k.k.). Klauzula negatywna to uprawnienie do niepode;j-
mowania dziatania w przypadku, gdy takie dzialanie jest sprzeczne z wyznawanym $wiatopogladem.
Obecnie ustawodawca polski wydaje si¢ przewidywac jedynie klauzule negatywne — chodzi o moz-
liwos$¢ zwolnienia z obowigzku stuzby wojskowej lub o mozliwo$¢ nieudzielenia swiadczenia przez
lekarza, pielegniarza lub potoznego®'.

Wprowadzajac klauzule sumienia do porzadku prawnego, nalezy pamietac o zagrozeniach, jakie za soba
ona niesie, co wyraznie pokazuje funkcjonowanie klauzuli sumienia dla lekarzy przez kilkanascie lat
w Polsce??. Jak podaje W. Wrobel: ,,decydujac sie na wprowadzenie do systemu prawnego instytucji
klauzuli sumienia, zwlaszcza w przypadku udzielania §wiadczen realizujacych prawa i wolnosci kon-

16 J. Pawlikowski, op, cit, s. 38-39.

17 K. Pawlikowska, Klauzula sumienia — rozwazania prawno-moralne, http://prawoimedycyna.pl/index. php?str=artykul&id-176 (6.01.2009)
(10.04.2012).

18 W. Wrébel, op, cit, s. 34.

19 ibidem, s. 28.

20 Podzial: L. Kubicki, Sumienie lekarza jako kategoria prawna, Prawo i Medycyna 2/2008, s. 6.

21  Brak uregulowania ,,pozytywne;j” klauzuli sumienia w stosunku do lekarza nalezy oceni¢ pozytywnie, gdyz w petni chroni prawo
do samostanowienia pacjenta. Uwazam, ze nie ma kolizji jaka wystepuje w przypadku ,,negatywnych” klauzul, gdyz lekarz nie jest zobowigzany
do dziatania. Nalezy zdawac sobie sprawg, ze taka koncepcja jest jednak trudna do zaakceptowania przez lekarzy, przyzwyczajonych
do ,,paternalistycznego” modelu relacji z pacjentem.

22 Tak np. M. Boratynska, O tamaniu przepiséw dopuszczajgcych przerywanie cigzy, Prawo i Medycyna 2/2008; tez wyroki ETPC np. z dnia 20 marca
2007 r. w sprawie Tysigc p. Polsce (nr 5410/03), z dnia 26 maja 2011 1. w sprawie R.R. p. Polsce (nr 27617/04).



stytucyjne (np. z zakresu ochrony zdrowia), panstwo musi jednocze$nie wdrozy¢ system gwarantujacy
realizacje przyznanych obywatelom uprawnien. Klauzula sumienia nie moze bowiem stanowi¢ metody
faktycznego uchylania obowigzujacych norm prawnych”.?

1.3. Generalne uregulowanie klauzuli sumienia w Polsce

W obecnym stanie prawnym w Polsce zostaly uregulowane dwa rodzaje klauzuli sumienia: jedna przy-
stuguje osobom zobowigzanym do petnienia obowigzkowej stuzby wojskowej, druga personelowi me-
dycznemu (lekarzom i pielegniarzom).

Zgodnie z art. 32 ustawy o powszechnym obowigzku obrony Rzeczypospolitej Polskiej** kazdy me¢z-
czyzna, ktory w danym roku kalendarzowym konczy 19 lat, ma obowigzek stawi¢ si¢ przed Komisja
wojskowa w celu dokonania kwalifikacji. Jesli stan zdrowia danej osoby na to pozwala oraz nie za-
chodza przestanki z art. 39 ustawy upowazniajace do odroczenia stuzby (np. podjecie nauki w szkole
wyzszej), obywatel zostaje powotany do odbycia zasadniczej stuzby wojskowej. Obecnie powszechny
pobor do wojska zostat zawieszony na mocy ustawy o zmianie ustawy o powszechnym obowigzku obro-
ny RP i niektorych innych ustaw®. Mozliwo$¢ podjgcia stuzby zastgpczej zamiast obowigzkowej stuzby
wojskowej gwarantuje Konstytucja RP, ktéra w przepisie art. 85 ust. 3 stanowi, ze ,,obywatel, ktoremu
przekonania religijne lub wyznawane zasady moralne nie pozwalaja na odbywanie stuzby wojskowe;j,
moze by¢ obowiazany do stuzby zastgpczej na zasadach okreslonych w ustawie”. Dokladne zasady
odbywania stuzby zastepczej zostaty uregulowane w ustawie o stuzbie zastgpczej*®. Taka stuzba polega
na pracy w podmiocie, ktory uzyskat zgode ministra wtasciwego do spraw pracy na odbywanie w danej
placoéwce stuzby zastepczej. Orzeczenie o przeznaczeniu do takiej stuzby jest wydawane przez komisje
wojewodzka do spraw stuzby zastgpczej. Zgodnie z art. 11 ustawy o stuzbie zastgpczej, w celu odby-
cia takiej stuzby nalezy ztozy¢ wniosek, w ktorym musi znalez¢ si¢ ,,o§wiadczenie o wyznawanych
przekonaniach religijnych” oraz ,wskazanie w wyznawanej doktrynie religijnej podstawy wytacza-
jacej mozliwo$¢ odbywania stuzby wojskowej” i wykazanie ,,rzeczywistych zwigzkow z wyznawana
doktryng religijng”. Ewentualnie osoba wnioskujaca moze wskazac ,,zasady moralne, ktdre pozostajg
w sprzecznosci z obowigzkami zotnierza odbywajacego stuzbg wojskowa”. Powyzsza klauzula ma cha-
rakter materialny z uwagi na obowiazek podania, jakie zasady moralne stoja w sprzeczno$ci z obowigz-
kiem odbycia stuzby wojskowej, co nastepnie jest weryfikowane przez komisjg.

W Polsce, odmiennie niz w krajach zachodnich, klauzula sumienia dla personelu medycznego wyksztalcita
sie nie w wyniku liberalizacji ustawy aborcyjnej, ale w wyniku jej zaostrzenia. Obecnie prawo do nieprze-
prowadzenia oraz nieasystowania przy zabiegu niezgodnym z sumieniem maja lekarze oraz pielggniarze.

Uregulowania istniejace w art. 39 ustawy o zawodach lekarza i lekarza dentysty* przewiduja, ze ,,le-
karz moze powstrzymac si¢ od wykonania $§wiadczen zdrowotnych niezgodnych z jego sumieniem,
z zastrzezeniem art. 30”. Przepis wylacza wiec mozliwo§¢ powotania si¢ na klauzule sumienia przez
lekarza w przypadkach okreslonych w przepisie art. 30 u.z.l., czyli, gdy zwloka w udzieleniu pomocy
lekarskiej mogtaby spowodowac u pacjenta niebezpieczenstwo utraty zycia, cigzkiego uszkodzenia cia-
fa lub ciezkiego rozstroju zdrowia. Ustawa naktada na lekarza powotujacego sie¢ na klauzule sumienia
dodatkowe obowigzki: uzasadnienia i odnotowania faktu powotania si¢ na klauzule sumienia w doku-
mentacji medycznej oraz wskazania pacjentowi realnych mozliwo$ci uzyskania §wiadczenia u inne-
go lekarza lub w innym zaktadzie opieki lekarskiej. Ponadto lekarz wykonujacy zawod na podstawie
stosunku pracy lub w ramach stuzby ma obowigzek uprzedniego (przed powotaniem si¢ na klauzulg)
powiadomienia na piSmie swojego przelozonego.

23 W. Wrébel, op, cit, s. 29-30.

24 Ustawa z dnia 21 listopada 1967 r. 0 powszechnym obowiqzku obrony Rzeczypospolitej Polskiej (Dz. U. Nr 44, poz. 220).

25 Ustawa z dnia 9 stycznia 2009 1. 0 zmianie ustawy o powszechnym obowiqzku obrony RP i niektérych innych ustaw (Dz. U. Nr 22, poz. 120).
26 Ustawa z dnia 28 listopada 2003 1. o stuzbie zastepczej (Dz. U. Nr 223, poz. 2217).

27 Ustawa z dnia 5 grudnia 1996 1. 0 zawodach lekarza i lekarza dentysty (Dz. U. z 1997, Nr 28, poz. 152, dalej: u.z.1.).
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Jak wskazuje L. Kubicki, sumienie lekarza staje si¢ swoistg korekturg podstawowej dyrektywy, jaka
jest zgodnos$¢ dzialania ze ,,wskazaniami aktualnej wiedzy medycznej” i ,,dostepnymi metodami i $rod-
kami zapobiegania, rozpoznawania i leczenia chorob”.

Jak wynika z uregulowania klauzuli sumienia, ocenie prawnej bedzie podlegato zachowanie si¢ leka-
rza zgodnie z ustawa, czyli np. sprawdzenie, czy nie zachodzita przestanka negatywna skorzystania
z klauzuli sumienia — stan nagty z przepisu art. 30 u.z.l. Jednak nalezy podkresli¢, ze przy badaniu,
czy dziatania lekarza pozostawaty w zgodzie z prawem, ocenie nie powinna podlega¢ motywacja etycz-
na”. Przepisy nie przewidujg podania przez lekarza przyczyn, dla ktorych odmawia wykonania danego
$wiadczenia ani weryfikowania zasadno$ci powotania si¢ na klauzule, uregulowana w u.z.l. klauzula
ma wi¢c charakter formalny. Jak stwierdza L. Kubicki ,,okreslone bowiem w ustawie kryteria praw-
nej oceny stosowania klauzuli sumienia stanowig granice dopuszczalnego jej zasiggu™*’. Oznacza to,
ze mimo braku mozliwosci oceny samego $wiatopogladu lekarza, istnieje mozliwo$¢ oceny prawnej
faktu powotania si¢ przez tego lekarza na klauzulg sumienia, tzn. tego, czy lekarz powotat si¢ na nig
zgodnie z obowigzujacymi przepisami.

Mozliwo$¢ odmowienia udzielania $wiadczen zdrowotnych majg takze pielegniarze. Zgodnie z art. 12
ust 2 ustawy o zawodach pielegniarki i potoznej’': ,,pielggniarka i potozna moga odméwi¢ wykonania
zlecenia lekarskiego oraz wykonania innego $wiadczenia zdrowotnego niezgodnego z ich sumieniem
lub z zakresem posiadanych kwalifikacji, podajgc niezwlocznie przyczyne odmowy na pisSmie prze-
lozonemu lub osobie zlecajacej, chyba ze zachodzg okolicznosci, o ktérych mowa w ust. 1. Zgodnie
ze wspomnianym ustepem 1, pielegniarz nie moze skorzystac¢ z klauzuli sumienia, gdy zwloka w udzie-
leniu pomocy moglaby spowodowac stan nagltego zagrozenia zdrowotnego.

Wiele watpliwosci wywotuje obowiagzek udzielania §wiadczen przez personel medyczny w sytuacji na-
glego zagrozenia dla zycia lub zdrowia. W przypadku pielggniarzy problem w praktyce wystapi rzad-
ko, gdyz w zaktadach opieki zdrowotnej jest najczesciej wigcej niz jeden pielegniarz, a czynnosci przez
nich wykonywane wymagaja mniej specjalistycznej wiedzy niz czynnosci dokonywane przez lekarzy
(przez co tatwiej pielegniarza zastapic¢). Poza tym najczeSciej w sytuacji naglego zagrozenia zdrowia
potrzebna bedzie pomoc lekarza, a ten bedzie w stanie udzieli¢ pomocy pacjentowi i przeprowadzic¢
np. zabieg przerwania cigzy nawet bez asystowania pielegniarza. Za to powazny praktyczny problem
powstaje z powodu natozenia na lekarza obowigzku udzielenia §wiadczenia z powodu przestanek wy-
stepujacych w przepisie art. 30 u.z.l. Jak wskazuje A. Zoll, ,,niemozno$¢ powotania si¢ na klauzule
sumienia moze by¢ zasadna, gdy potrzebujacemu pomocy, w przypadku zwloki, grozi¢ moze bezpo-
srednie niebezpieczenstwo utraty zycia lub cigzkiego uszczerbku na zdrowiu, ale nie jest juz zasadne
w wypadku innego przypadku nie cierpigcego zwloki”*. Wedtug A. Zolla, taka regulacja oznacza
bowiem postawienie wyzej dobr pacjenta niz dobr lekarza.

28 L. Kubicki, op. cit., s. 6.

29 ibidem, s. 8.

30 ibidem,s. 7.

31 Ustawa z dnia 15 lipca 2011 1. 0 zawodach pielegniarki i potoznej (Dz. U. z 2011, Nr 174, poz. 1039).

32 A. Zoll, Prawo lekarza do odmowy udzielenia swiadczen zdrowotnych i jego granice, Prawo i Medycyna 13/2003, s. 19.



2. Obecny stan prawny - regulacja sprzedazy lekow

Potrzeba uregulowania klauzuli sumienia, podnoszona coraz glos$niej przez cz¢s¢ srodowisk farmaceu-
tow, bytaby zbgdna, gdyby uzna¢, ze w obecnym stanie prawnym farmaceuci moga odmowic sprzedazy
okreslonego leku. Uwazam jednak, ze w obecnym stanie prawnym nie sposob mowi¢ o mozliwosci
odmowy sprzedazy lekow przez farmaceute z trzech ponizszych powodow. Po pierwsze kwestia asorty-
mentu lekow dostepnych w aptece zostata uregulowana w ustawie i konieczno$¢ posiadania wszystkich
lekow i umozliwianie ich sprzedazy jest obowigzkiem wiasciciela apteki. Po drugie farmaceuta jest
zobowigzany sprzedawacé wszystkie leki, gdyz w przeciwnym razie on lub wtasciciel apteki mogliby
zosta¢ pociggnigci do odpowiedzialno$ci. Po trzecie wyrazana przez farmaceutéw chec bycia obje-
tym explicite klauzulg sumienia wynika z faktu, ze farmaceuci w duzym stopniu zatrudnieni sg jako
pracownicy i niewypelnienie obowiazkéw natozonych przez przetozonego moze prowadzi¢ do odpo-
wiedzialnosci oraz utraty pracy. Ewentualne wprowadzenie do polskiego porzadku prawnego klauzuli
sumienia zabezpieczytoby interes farmaceutow. W ponizszym rozdziale oméwi¢ doktadnie, jakie kon-
sekwencje sg obecnie zwiazane z odmowa sprzedazy leku przez farmaceute.

2.1. Obowiazki apteki i farmaceuty

Obrot produktami leczniczymi jest regulowany w ustawie prawo farmaceutyczne®. Ustawa okresla
migdzy innymi, jakie leki obowigzkowo muszg znajdowac si¢ w asortymencie apteki. Zgodnie z prze-
pisem art. 95 ust. 1 prawa farmaceutycznego: ,,apteki ogoélnodostepne sa obowigzane do posiadania
produktow leczniczych i wyrobow medycznych w ilo$ci 1 asortymencie niezbednym do zaspokojenia
potrzeb zdrowotnych miejscowej ludnosci”.

Definicja wyrobu medycznego zostata zawarta w przepisie art. 2 ust. 1 pkt 38 ustawy o wyrobach me-
dycznych**. Z kolei definicja produktu leczniczego zostata wprowadzona przepisem art. 2 pkt 32 prawa
farmaceutycznego.

Zgodnie z wyzej powotanym przepisem produktem leczniczym sg ,,substancje lub mieszaniny sub-
stancji, przedstawiane jako posiadajace wtasciwosci zapobiegania lub leczenia chordb wystepujacych
u ludzi lub zwierzat, lub podawane w celu postawienia diagnozy lub w celu przywrdcenia, poprawienia
lub modyfikacji fizjologicznych funkcji organizmu poprzez dziatanie farmakologiczne, immunologicz-
ne lub metaboliczne”. Nalezy uzna¢, ze w powyzszej definicji zawieraja si¢ rowniez §rodki antykon-
cepcyjne, co jest kwestionowane przez niektéore srodowiska. Srodki te, czasowo ograniczajac ptodno$é
kobiety, stuza modyfikacji fizjologicznych funkcji organizmu, co pozwala na objecie tych srodkow
definicjg produktu leczniczego.

Jak wynika z ustawy prawo farmaceutyczne, wypetnienie obowigzku posiadania w aptece lekow
zgodnie z potrzebami ludnos$ci spoczywa bezposrednio na kierowniku apteki. Oznacza to, ze jest on
zobowigzany do rozpoznania potrzeb miejscowej ludnosci i zapewnienia posiadania zapasu najpow-
szechniej nabywanych lekéw. Ustawodawca nie okresla jednak, czy do stwierdzenia, ze dany produkt
stanowi ,,potrzebe zdrowotng lokalnej ludnosci” wystarczy, ze np. produkt ten chciata zakupi¢ jedna
osoba w przeciggu dtugiego okresu czasu. Wydaje sie, ze z literalnego brzmienia przepisu wynika,
iz nabywanie okreslonego produktu staje si¢ ,,potrzeba ludnosci”, gdy chodzi o powtarzajaca si¢ potrze-
be¢ nabycia. Dodatkowo przepis art. 95 ust. 3 prawa farmaceutycznego mowi, jakie obowigzki aktuali-
Zuja sie po stronie farmaceuty, gdy danego leku nie ma w aptece. W takim przypadku przepis nakazuje
farmaceucie uzgodni¢ z pacjentem termin, w jakim bgdzie mozliwy zakup leku. Reasumujgc, ustalenie,
czy dana apteka wypetnia natozony na nig obowiazek zaspokajania ,,potrzeb ludnosci” w zakresie po-

33 Ustawa z dnia 6 wrzes$nia 2001 1. prawo farmaceutyczne (Dz. U. z 2008, Nr 45, poz. 271 ze zm.).

34 Ustawa z dnia 20 maja 2010 1. 0 wyrobach medycznych (Dz. U. Nr 107, poz. 679 ze zm.).
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siadania danego leku bedzie zalezne od okoliczno$ci konkretnego przypadku. Przyktadowo, gdy apteka
uporczywie nie bedzie reagowata na prosby o sprowadzenie leku zgtaszane przez pacjentéw, nalezatoby
zapewne uznac, ze apteka ta nie wypekia wyzej analizowanego obowigzku. W kazdym jednak razie
ewentualne braki w asortymencie posiadanych lekow po stronie apteki, szczegdlnie jezeli sg to braki
stale i zamierzone przez apteke, nie moga wynikac z przyczyn niepowigzanych z potrzebami ludnosci.

Kolejnym argumentem przemawiajacym za tym, ze apteka musi posiada¢ wszystkie dopuszczone
do obrotu leki jest fakt, ze przypadki, w ktorych apteka moze by¢ zwolniona z obowigzku posiadania
okreslonych grup lekow, sg explicite wymienione przez prawo farmaceutyczne. Przepis art. 95 ust. 2
prawa farmaceutycznego przewiduje, ze wojewodzki inspektor farmaceutyczny moze zezwoli¢ aptece,
po ztozeniu odpowiedniego wniosku, zeby nie prowadzita sprzedazy srodkdéw odurzajacych grupy I-N
oraz substancji psychotropowych grupy II-P. Taka mozliwo$¢ zostata przewidziana z powodu podwyz-
szonych standardow przechowywania i sprzedawania tego typu srodkow*>. Gdyby uzna¢, ze apteka nie
ma obowiazku sprzedazy wszystkich lekéw, to wyzej wymieniona procedura bytaby zbedna.

W przypadku lekéw antykoncepcyjnych i antykoncepcji awaryjnej nalezy zastanowi¢ sig, czy apteka
ma w ogdle obowiagzek posiadania w asortymencie tego typu lekow i co za tym idzie wydawania ich pa-
cjentom. Poglad, ze apteka nie ma takiego obowiagzku, zostal wyrazony przez M. Ozdga*. Na poparcie
tej tezy autor podaje trzy argumenty, ktore zostang omowione ponize;.

Po pierwsze autor zadaje pytanie, czy leki hormonalne i wezesnoporonne w ogdle naleza do podstawowe-
go asortymentu produktéw leczniczych posiadanego przez apteki, o ktéorym mowa w art. 95 ust. 1 prawa
farmaceutycznego. Odpowiedz na to pytanie jest jednak zbedna, gdyz ustawodawca nie natozyt obowigz-
ku posiadania w aptece tylko lekéw nalezacych do ,,podstawowego asortymentu”. Wrgcz przeciwnie,
wspomniany przepis stanowi, ze to, jakie produkty lecznicze i wyroby medyczne powinny znajdowac si¢
w asortymencie danej placowki, zalezy od potrzeb miejscowej ludnosci. Co za tym idzie, ustalenie, jaki
asortyment musi posiada¢ apteka, powinien by¢ okreslony indywidualnie w kazdym przypadku.

M. Ozo6g powotuje tez kolejny argument, stwierdzajac, ze obowigzek zapewnienia dostepu ludnosci
do metod i $§rodkéw stuzacych do §wiadomej prokreacji zostatl nalozony na organy administracji rza-
dowej i samorzadowej (co wynika z ustawy o planowaniu rodziny, ochronie plodu ludzkiego i warun-
kach dopuszczalnosci przerywania cigzy®’). Zdaniem autora, zgodnie z powyzsza ustawa, organ musi
wigc upewniaé si¢, ze w zakresie jego wlasciwosci terytorialnej dziatajg apteki zapewniajace dostep
do $rodkéw hormonalnych, ale z powyzszego obowiazku organu administracji nie ptynie wniosek,
ze farmaceuci sa zobowigzani wyda¢ kazdy lek, w tym lek antykoncepcyjny. Ten argument, wedtug
mnie, stanowi raczej poparcie dla tezy przeciwnej. Ustawa o planowaniu rodziny wprowadza regulacje,
zgodnie z ktoéra: ,,organy administracji rzadowej oraz samorzadu terytorialnego, w zakresie swoich
kompetencji okreslonych w przepisach szczeg6lnych, sa zobowigzane zapewni¢ obywatelom swobodny
dostep do metod i srodkéw stuzacych do $wiadomej prokreacji”. Prawo farmaceutyczne wprowadza
jako jedna z przestanek cofnigcia zezwolenia na prowadzenie apteki przez wojewodzkiego inspektora
farmaceutycznego ,,niezaspokajanie potrzeb ludnosci”. Mozna wigc powiedzie¢, ze celem takiej regula-
cji prawa farmaceutycznego jest zapewnienie obywatelom dostepu do lekoéw, w tym $rodkéw antykon-
cepcyjnych. Przewidziane w prawie farmaceutycznym regulacje, dopuszczajace mozliwo$¢ cofnigcia
pozwolenia aptece, stanowig przejaw ,,zapewniania obywatelom swobodnego dost¢pu do metod §wia-
domej prokreacji” przez organ administracji, czyli niejako realizujg obowigzek wynikajacy z ustawy
o planowaniu rodziny.

Trzecim argumentem, zupelnie wedlug mnie niezrozumiatym, jest poréwnanie pozycji prawnej leka-
rza i farmaceuty. M. Ozo6g stwierdza, ze ,,w przypadkach przedstawicieli tych zawodéw (zwlaszcza
gdy chodzi o lekarza) dopuszczenie odwotywania si¢ w pewnych sytuacjach do klauzuli jest faktem,

35 M. Koremba, Prawo farmaceutyczne. Komentarz, red. M. Kondrat, Warszawa 2009, s. 908.
36 M. 0z0g, System handlu produktem leczniczym i produktami pokrewnymi, Warszawa 2010, S. 490-491.

37 Ustawa z dnia 7 stycznia 1993 1. 0 planowaniu rodziny, ochronie plodu ludzkiego i warunkach dopuszczalnosci przerywania cigzy (Dz. U. z 2001, Nr
154, poz. 1792 ze zm., dalej: ustawa o planowaniu rodziny).



gdy tymczasem przy zatozeniu, ze lekarz wykonuje obowiazki publiczne w rozumieniu powotanego
przepisu (art. 3 ust. 2 ustawy o gwarancjach wolnosci sumienia i wyznania®®) nalezatoby mu prawa po-
wolywania si¢ na klauzulg sumienia z gruntu odmowic. Przepis, na ktory powotuje si¢ autor, stanowi,
ze korzystanie z wolno$ci sumienia i wyznania nie moze prowadzi¢ do uchylania si¢ od wykonywania
obowigzkow publicznych natozonych przez ustawy. Teoretycznie zatem w wypadku braku wprowadze-
nia explicite klauzuli sumienia w odniesieniu do lekarzy, nalezaloby stwierdzi¢, ze taka klauzula im
nie przystuguje, skoro zostaly na nich natozone pewne obowiazki publiczne. Taka mozliwos¢ lekarze
uzyskali dopiero po wprowadzeniu, w odniesieniu do ich praktyki, klauzuli sumienia przez ustawe
o zawodzie lekarza. M. Oz6g zauwaza, ze roznica pomiedzy lekarzem a farmaceutg wynika z faktu,
ze lekarze, udzielajac $wiadczen zdrowotnych wykonujg obowigzki publiczne, a farmaceuci, wydajac
leki, nie. Wedtug autora obowiazkiem publicznym aptekarzy jest wprawdzie, zgodnie z przepisem art.
2a ust. 1 ustawy o izbach aptekarskich*, ochrona zdrowia publicznego, ale nie wynika z tego przepi-
su, zeby wydawanie lekow dato si¢ uzna¢ za obowigzek publiczny. Jednakowoz autor, przywotujac
POWYZSzy przepis ustawy o izbach aptekarskich, skupit sie tylko na jego pierwszej czesci, gdyz catos§¢
art. 2a ust. 1 stanowi, ze ,,wykonywanie zawodu farmaceuty ma na celu ochron¢ zdrowia publicznego
i obejmuje udzielanie ustug farmaceutycznych polegajacych w szczegoélnosci na (...) wydawaniu pro-
duktéw leczniczych i wyrobéw medycznych (...)”. Z przedstawionego przepisu, ktory enumeratywnie
wymienia katalog ustug, do ktérych §wiadczenia zobowigzany jest farmaceuta, wynika wigc, wedtug
mnie, ze obowigzkiem publicznym farmaceuty jest jak najbardziej wydawanie lekéw. Nie mozna zawe-
zi¢ obowigzku farmaceuty tylko do ochrony zdrowia publicznego, gdyz powyzsza ustawa wprowadza
szereg innych, w tym wydawanie lekow. Skoro za§ wydawanie lekow przez farmaceute nalezy uznaé
za obowigzek publiczny, to zgodnie z ustawg o wolnosci sumienia w wypadku braku explicite sformu-
lowanej klauzuli sumienia obowiazek taki musi podlega¢ bezwzglednej realizacji.

Dodatkowo nalezy podkresli¢, ze zgodnie z art. 95 ust. 1 prawa farmaceutycznego apteka ma obowig-
zek posiada¢ leki w ilo$ci 1 asortymencie niezbednym do zaspokojenia potrzeb zdrowotnych miejsco-
wej ludnosci. Potrzebami zdrowotnymi beda w tym kontekscie wedtug mnie te, ktore stuzg ochronie
zdrowia. Pojecie zdrowia oraz zdrowia reprodukcyjnego zostato szczegdétowo opisane w rozdziale 3
niniejszej pracy. W tym miejscu nalezy tylko wskazaé, ze w znaczeniu przyjetym w pracy zazywanie
srodkow antykoncepcyjnych bedzie si¢ zawierato w pojeciu ,,ochrony zdrowia”.

Wytaczenie z katalogu lekow, do ktorych posiadania jest zobowigzana apteka, srodkéw antykoncep-
cyjnych oraz wczesnoporonnych jest wiec nieuzasadnione tak diugo jak ,,miejscowa ludnos$¢” bedzie
wyrazala potrzebe zakupienia tego typu lekow. Takze obowiazek sprowadzenia produktu, w przypadku
jego braku obejmuje, zgodnie z prawem farmaceutycznym, wszystkie, a nie tylko niektére produkty
lecznicze. W rezultacie z przepiséw prawa farmaceutycznego wynika, ze apteka ma obowigzek posia-
dania kazdego leku, na ktory zostaje wyrazona przez klientow potrzeba zakupu, a w przypadku braku
takiego leku jest zobowigzana do jego sprowadzenia. Taki obowigzek potwierdza tez przepis art. 95 ust.
2 prawa farmaceutycznego, zgodnie z ktérym z obowiagzku posiadania okreslonej grupy lekéw apteka
moze si¢ zwolni¢ po ztozeniu wniosku do wojewodzkiego inspektora farmaceutycznego i uzyskaniu
jego zgody. W konsekwencji, z wyzej wymienionych przepiséw wynika, ze apteka jest zobowigzana
do posiadania wszystkich produktow leczniczych i wyrobow medycznych, a jedynie z posiadania nie-
ktorych moze si¢ zwolni¢ za zgoda wojewodzkiego inspektora farmaceutycznego.

Przepis art. 95 ust. 1 przewiduje obowigzek posiadania jedynie produktéw leczniczych oraz wyrobow
medycznych. Definicja produktu leczniczego zostata zawarta w wyzej powotanym przepisie art. 2 pkt
32 prawa farmaceutycznego, a wyrobu w ustawie o wyrobach medycznych. Jednak zgodnie z regulacja
art. 95 ust. la apteka moze by¢ zobowiazana takze do posiadania §rodkéw spozywczych specjalnego
przeznaczenia zywieniowego. Definicja tych srodkow spozywczych zostata zawarta w przepisie art.

38 Ustawa z dnia 17 maja 1989 r. 0 gwarancjach wolnosci sumienia i wyznania (Dz. U. z 2005, Nr 231, poz. 1965, dalej: ustawa o wolnosci sumienia).
39 Ustawa z dnia 19 kwietnia 1991 1. 0 izbach aptekarskich (Dz. U. Nr 41, poz. 179 ze zm.).
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24 ust. 2 pkt 1 i 4 ustawy o bezpieczenstwie Zywnosci i Zywienia*. Jednak $rodki zywienia apteka jest
zobowigzana posiada¢ w swoim asortymencie tylko wtedy, gdy na dany produkt zostal ustalony limit
finansowania w rozumieniu ustawy o refundacji lekow, srodkow spozywczych specjalnego przeznacze-
nia zywieniowego oraz wyrobéw medycznych*. Nie ma wiec obowigzku posiadania wszystkich tego
typu $§rodkow, nawet jesli taka potrzebe wyraza ,,miejscowa ludnos$¢”.

Farmaceuta moze odmowi¢ wydania leku tylko wtedy, gdy jego wydanie moze zagraza¢ zyciu lub zdro-
wiu pacjenta (art. 96 pkt 4 prawa farmaceutycznego). Dodatkowe przestanki odmowy wydania leku zo-
staly wyszczegolnione w rozporzadzeniu Ministra Zdrowia w sprawie wydawania z apteki produktow
leczniczych i wyrobow medycznych®. Zgodnie z tym aktem farmaceuta moze odmoéowi¢ wydania leku
w nastgpujacych przypadkach:

» zachodzi uzasadnione podejrzenie co do autentycznosci recepty lub zapotrzebowania;

» konieczne jest wprowadzenie zmian recepturowych w recepcie;

» od dnia sporzadzenia leku uptyneto 6 dni;

» osoba przedstawiajgca recepte nie ukonczyla 13 lat lub gdy zachodzi uzasadnione podejrzenie co

do wieku osoby, ktora przedstawita recepte.

Z powyzszego uregulowania wynika, iz w obecnym stanie prawnym farmaceuta nie ma mozliwos$ci od-
mowienia wydania leku, jezeli nie zagraza on zyciu lub zdrowiu, albo nie zachodza wyzej wymienione
przestanki okreslone w rozporzadzeniu. W szczegdlnosci nie ma wige takiej mozliwosci w przypadku
obiekcji co do wydania leku, wynikajacych z konfliktu sumienia*. Ponizej zostang przedstawione for-
my odpowiedzialnosci, ktoére moga by¢ brane pod uwage w przypadku odmowy wydania leku.

2.2. Odpowiedzialnos¢ za niewydanie leku

2.2.1. Odpowiedzialno$¢ administracyjna

Apteka moze by¢ prowadzona tylko po uzyskaniu zezwolenia wojewddzkiego inspektora farmaceu-
tycznego. Przepis art. 103 prawa farmaceutycznego okresla przypadki cofnigcia zezwolenia. W ust. 1
znajduje si¢ przestanka obligatoryjnego cofnigcia zezwolenia w sytuacji, gdy apteka prowadzi sprze-
daz produktéw niedopuszczonych do obrotu. Obligatoryjnos¢ wynika z literalnego brzmienia przepisu,
ktory stanowi, ze inspektor ,,cofa” zezwolenie. Pozostate przestanki cofnigcia zezwolenia, wymienione
w ust. 2, sg fakultatywne, gdyz jak stanowi ten przepis w przypadku ich wystgpienia inspektor ,,moze
cofna¢” zezwolenie. Tak wigc cofnigcie moze nastagpié, gdy:
» nie usunieto w ustalonym terminie uchybien wskazanych w decyzji wojewddzkiego inspektora;
» uniemozliwiono lub utrudniono wykonywanie czynnos$ci urzedowych przez Inspekcje Farmaceu-
tyczng lub Narodowy Fundusz Zdrowia;
» apteka nie zaspokaja w sposob uporczywy potrzeb ludnosci w zakresie wydawania produktéw leczniczych;
» apteka nie zostata uruchomiona w ciggu 4 miesigcy od uzyskania zezwolenia lub przez okres min.
6 miesiecy w aptece nie jest prowadzona dziatalno$¢ objeta zezwoleniem;
» apteka przekazuje nieuprawnionym podmiotom dane umozliwiajace identyfikacje indywidualne-
go pacjenta, lekarza lub §wiadczeniodawcy;
» nie wykonano decyzji okre§lonych w art. 94a ust. 3 lub 62 ust. 2.

40 Ustawa z dnia 25 sierpnia 2006 r. o bezpieczenstwie zywnosci i zywienia (Dz. U. z 2010, Nr 136, poz. 914 ze zm.).

41 Ustawa z dnia 12 maja 2011 1. o refundacji lekow, srodkéw spozywcezych specjalnego przeznaczenia zywieniowego oraz wyrobow medycznych (Dz. U.
Nr 122, poz. 696 ze zm.).

42 Rozporzadzenie Ministra Zdrowia z dnia 18 pazdziernika 2002 r. w sprawie wydawania z apteki produktow leczniczych i wyrobéw medycznych (Dz.
U. Nr 183, poz. 1531).

43 Istnienie obowiazku sprzedazy lekow zastalo wykazane przez gldwnego inspektora farmaceutycznego w pismie z dnia 4 czerwca 2012 r. o nr GIF-
P-L-024/31/AG/12, ktory powolat czg$¢ przepisdw przywolanych przeze mnie w niniejszej pracy. Powyzsze pismo byto odpowiedzig na list Federacji
na rzecz Kobiet i Planowania Rodziny i jest dostgpne na stronie internetowe;j:
http://www.federa.org.pl/index.php?option=com_content&view=article&id=910%3Aodpowied-od-gownego inspektora
farmaceutycznego&catid=44%3Anewsy&ltemid=77 (12.06.2012 1.).



Nieposiadanie leku w asortymencie (a tym bardziej wszystkich lekow z okres§lonej grupy) lub tez po-
wtarzajace si¢ odmawianie wydania go pacjentom moze prowadzi¢ do wystapienia przestanki z art. 103
ust. 2 pkt 3 prawa farmaceutycznego, a mianowicie do niezaspokajania w sposob uporczywy potrzeb
ludnosci w zakresie wydawania produktow leczniczych. Powyzsza przestanka wystepuje niezaleznie
od przyczyn, z powodu ktorych lek nie jest wydawany*.

O wystapieniu powyzszej przestanki na pewno nie bedzie mozna powiedzie¢ w przypadku jednora-
zowego braku jakiego$ leku®. Dodatkowo na chwile obecng, bioragc pod uwage bardzo duza liczbe
aptek i punktow aptecznych w Polsce, wydaje si¢, ze o ewentualnym niezaspokajaniu potrzeb ludnos$ci
bedzie mozna méwi¢ w szczegolnosci w wypadku mniejszych miejscowosci, dlatego ze to w takich
miejscowosciach dziatajg mate apteki zatrudniajace 1-2 pracownikow. W wigkszych placéwkach sytu-
acja ,,niezaspokajania potrzeb ludnosci” prawdopodobnie nie wystapi, z uwagi na bliskos$¢ innych aptek
oraz zatrudnianie przez takie apteki wickszej ilosci pracownikow. Jezeli wigc w aptece zatrudnionych
jest kilku farmaceutdw, a jedynie cz¢$¢ z nich odmawia sprzedazy lekéw antykoncepcyjnych, to nalezy
najpewniej zatozy¢, ze potrzeby ludnosci beda zaspokajane.

Stwierdzenie, ze apteka, nie wydajac leku, wypetnia przestanke z art. 103 ust. 2 pkt 3 prawa farmaceu-
tycznego musi by¢ poprzedzone odpowiedzia na dwa nastepujace pytania: akie sa potrzeby ludnosci
oraz czy niezaspokajanie potrzeb jest uporczywe.

Przepis art. 103 ust. 2 pkt 3, w przeciwienstwie do art. 95, nie precyzuje, o jaka ludnos¢ chodzi. Upraw-
nione wydaje si¢ przyjgcie, ze w obu przepisach chodzi o ludno$¢ ,,miejscowq”, tym bardziej, ze cofnig-
cie zezwolenia moze nastgpi¢ tylko, jezeli apteka byta zobowigzana do posiadania danego leku zgodnie
z przepisem art. 95. Uprawnione wydaje si¢ ponadto stwierdzenie, ze przyjecie, iz leki antykoncepcyjne
stanowig ,,potrzebe” ludnosci zamieszkujacej w poblizu wigkszos$ci aptek, z uwagi na coraz wigksza
popularno$¢ tego rodzaju Srodkow wsrod spoteczenstwa. Oczywiscie stwierdzenie ewentualnego ,,nie-
spetniania” potrzeb ludnosci przez apteke nieoferujacg srodkéw antykoncepcyjnych musi by¢ rozwa-
zane w odniesieniu do danej sytuacji. Oznacza to, ze na pewno nie bedzie mozna powiedzie¢ o aptece,
ze ,,nie wypetnia potrzeb ludnosci”, jesli w przypadku, gdy sporadycznie brakuje jakiegos leku, farma-
ceuta wypetnia obowiazek okreslony w art. 95 ust. 3 prawa farmaceutycznego, czyli sprowadza dany
lek do apteki.

Niezaspokajanie potrzeb musi by¢ ,,uporczywe”. Ustawodawca nie wyjasnia, kiedy mozna zacza¢ mo-
wic¢ o ,,uporczywosci”, jednak na gruncie innych przepiséw zostala wprowadzona interpretacja tego
pojecia przez doktryne i orzecznictwo. Przymiotnik ,,uporczywie” pojawia si¢ m.in. w przestepstwie
stypizowanym w art. 209 k.k., ktéry stanowi, ze ,,kto uporczywie uchyla si¢ od wykonania cigzacego
na nim (...) obowigzku opieki, podlega okreslonej karze”. Pojecie ,,uporczywe” moze by¢ rozumiane
na dwa sposoby: obiektywny lub subiektywno-obiektywny, i ten drugi punkt widzenia jest powszech-
niejszy wsrod przedstawicieli doktryny. Jak wskazuje M. Szewczyk, ,,uporczywos¢” zachodzi w sytu-
acji powtarzajacego si¢ uchylania zabarwionego ujemnie z uwagi na ztg wole sprawcy. W uchwale Sadu
Najwyzszego z dnia 9 czerwca 1976 r.* zostato zaprezentowane stanowisko subiektywno-obiektywne.
Strong subiektywna ,,uporczywosci” charakteryzuje, wedtug SN, zachowanie sprawcy od strony pod-
miotowej 1 oznacza szczegdlne nastawienie sprawcy wyrazajace sie w nieustepliwosci, checi postawie-
nia na swoim (z obojetnie jakich pobudek). Z kolei element obiektywny polega na trwaniu okreslonego
stanu rzeczy przez dtuzszy czas*’. Analogiczne stanowisko wyrazit Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 5
stycznia 2001 r.*8

Przymiotnik ,,uporczywie” uzyty w powyzszym przepisie wskazuje na swoisty rodzaj winy. Zachowa-
nie sprawcy (w tym przypadku pracownika lub pracownikow apteki) musi by¢ wiec zawinione.

44 M. 0z0g, op, cit, s. 428-429.

45 M. Koremba, op, cit, s. 969.

46  Orzeczenie Sadu Najwyzszego z dnia 9 czerwca 1976 r., sygn. akt KZP 13/75.

47 M. Szewczyk, Kodeks karny, czes¢ szczegélna. Komentarz, red. A. Zoll, Krakow 2006, s. 743-744.
48 Orzeczenie Sadu Najwyzszego z dnia 5 stycznia 2001 r., sygn. akt V KKN 504/2000.
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Podkres§lam, ze w przypadku niezaspokajania potrzeb ludno$ci cofnigcie na tej podstawie zezwole-
nia jest wzgledne i zaleze¢ bedzie od oceny wojewddzkiego inspektora farmaceutycznego. Stwierdze-
nie wiec wystapienia przestanki ,,uporczywosci” powinno by¢ poprzedzone postgpowaniem majgcym
na celu doktadne zbadanie zaistnialej sytuacji. Nalezy ponadto zauwazy¢, ze wojewodzki inspektor
farmaceutyczny moze zawsze odstapi¢ od cofnigcia zezwolenia, nawet w przypadku wystapienia tej
przestanki®.

2.2.2. Odpowiedzialnos¢ karna

W obecnym stanie prawnym mozna rozwazy¢ rowniez odpowiedzialno$¢ karng za niewydanie leku.
W przypadku odmowy wydania leku takiego jak np. lek silnie uzalezniajacy, wystapienie negatywnych
skutkow na zdrowiu lub nawet zagrozenie dla zycia pacjenta, ktory nie zazyje leku, jest prawdopodobne.
W takim przypadku nalezatoby zatem rozwazy¢ odpowiedzialno$¢ farmaceuty na podstawie przepisow
prawa karnego, w szczegdlnosci w przypadku wystapienia skutku w postaci $mierci lub uszczerbku
na zdrowiu. Farmaceuta moglby odpowiadac takze za naruszenie artykutu 160 k.k., gdyby skutkiem
niewydania leku byto wystapienie stanu narazenia czlowieka na bezposrednie niebezpieczenstwo utra-
ty zycia albo ciezkiego uszczerbku na zdrowiu. Ewentualna odpowiedzialno$¢ karna bedzie oczywiscie
zaleze¢ od wiasciwosci danego leku oraz od skutkow jakie wystepuja np. w przypadku przerwania
kuracji.

Warunkiem tego, zeby zachowanie farmaceuty mogto wypelni¢ znamiona jednego z przestepstw ure-
gulowanych w rozdziale XIX kodeksu karnego (,,przestgpstwa przeciwko zyciu lub zdrowiu”) jest wy-
stapienia skutku w postaci: uszczerbku na zdrowiu pacjenta, stanu bezposredniego niebezpieczenstwa
a nawet, w najbardziej ekstremalnych sytuacjach, $mierci.

W przypadku niewystapienia jednego z wymienionych wyzej skutkow, zachowanie farmaceuty moze
wypelni¢ zachowanie stypizowane w przepisie art. 162 k.k., czyli przestepstwo nieudzielenia pomocy.
Zgodnie z polskim kodeksem karnym, kazdy jest bowiem zobowigzany do udzielenia pomocy osobie
znajdujacej si¢ w potozeniu grozacym bezposrednim niebezpieczenstwem utraty zycia lub zdrowia.
Przestepstwo uregulowane w art. 162 k.k. jest typowym przestepstwem formalnych z zaniechania. Jak
wskazuje A. Zoll, zakres koniecznego do wykonania obowigzku okresla konkretna sytuacja. Stwier-
dzenie zrealizowania znamion przestgpstwa z art. 162 k.k. zalezy od polozenia cztowieka wymagajace-
go pomocy, stanu wiedzy zobowigzanego oraz srodkow, jakimi on dysponuje™.

2.2.3. Odpowiedzialnos$¢ cywilna

W przypadku wystapienia szkody farmaceuta moze by¢ pociggniety do odpowiedzialnosci cywilnej
za delikt. W szczegolnosci za niewydanie leku w przypadku pozniejszego uszkodzenia ciata lub wywo-
lania rozstroju zdrowia aptekarz moze zosta¢ zobowiazany, na podstawie przepisu art. 415 k.c., do po-
krycia szkody, jezeli jego zachowanie bylo zawinione. Szczegdtowy tryb pokrycia szkody w wypad-
kach uszkodzenia ciata lub rozstroju zdrowia jest zas regulowany przez art. 444 § 1 k.c.”!

Odpowiedzialno$¢ w przypadku niewydania przez farmaceute lekéw antykoncepcyjnych bedzie
na gruncie polskiego prawa oraz orzecznictwa trudna do wyobrazenia. Skutkiem nieprzyjgcia leku
w terminie jest oslabienie lub utrata ochrony przed zajsciem w cigze. W takim przypadku raczej nie
bedzie mozna przypisa¢ odpowiedzialnosci karnej, gdyz negatywne skutki dla zdrowia w przypadku
niezazycia pigutki nie wyst¢pujg. Oczywiscie, gdy tabletka przyjmowana jest z innych przyczyn niz jej
funkcje antykoncepcyjne wystgpienie negatywnych skutkow moze wystapic i wtedy farmaceuta moze
by¢ za ten skutek odpowiedzialny.

49 M. Koremba, op, cit, s. 968.
50 A. Zoll, Kodeks karny, czes¢ szczegolna. Komentarz, red. A. Zoll, Krakow 2006, s. 396-397.

51 Przepis ten mowi, ze: ,,w razie uszkodzenia ciata lub wywolania rozstroju zdrowia naprawienie szkody obejmuje wszelkie wynikte z tego powodu
koszty. Na zadanie poszkodowanego zobowigzany do naprawienia szkody powinien wylozy¢ z gory sume potrzebna na koszty leczenia, a jezeli
poszkodowany stat si¢ inwalida, takze sumg potrzebna na koszty przygotowania do innego zawodu.”



Jezeli za$ chodzi o odpowiedzialno$¢ cywilng w przypadku niezazycia tabletki antykoncepcyjnej
lub antykoncepcji awaryjnej moze dojs¢ do zajscia w cigze przez kobietg. Mozna wtedy rozwazy¢ odpo-
wiedzialno$¢ farmaceuty na gruncie prawa cywilnego zgodnie z konstrukcja tzw. wrongful conception
(termin ten najlepiej chyba przettumaczy¢ jako ,,bezprawne zaptodnienie”). Koncepcja odpowiedzial-
no$ci na gruncie wrongful conception nie jest jednak na chwile obecng uznawana przez polskie sady.
Do tej pory jednak sprawy, gdzie polskie sady rozwazaly ewentualng odpowiedzialno$¢ za wrongful
conception dotyczyly odpowiedzialnosci lekarza®. Polski sad nie zajmowat si¢ do tej pory odpowie-
dzialno$cig farmaceuty w kontekscie doktryny wrongful conception. Taka sytuacja miata za to miejsce
w Stanach Zjednoczonych, gdzie w Sadzie Apelacyjnym w Michigan, w sprawie Troppi v. Scarf> far-
maceuta zostat pociggnicty do odpowiedzialnosci za wydanie niewtasciwego leku, co w konsekwencji
doprowadzito do zajscia w cigze przez pacjentke.

Nalezy jednak zauwazy¢, ze na pacjencie rowniez cigzy obowiazek polegajacy na zabezpieczeniu si¢ we
wlasnym zakresie w niezbedne leki, co zostato ulatwione miedzy innymi przez mozliwo$¢ przepisania
przez lekarza lekow wystarczajacych na okres 3 miesigcy>*. Wystapienie wigc sytuacji, w ktorej moz-
liwe bytoby przypisanie odpowiedzialno$ci farmaceucie za skutek w postaci uszczerbku na zdrowiu
lub $mierci z powodu nieprzyjecia leku, jest mato prawdopodobne. Taki wniosek potwierdza brak orze-
czen sagdowych pociagajacych farmaceutg do odpowiedzialnosci karnej lub cywilnej. Podobnie watpli-
wa jest mozliwo$¢ odpowiedzialnosci farmaceuty w przypadku zajscia w ciaz¢ z powodu niewydania
leku antykoncepcyjnego. Nalezy raczej uzna¢, ze pacjentka ma obowigzek do zaplanowania kuracji
hormonalnej w taki sposob, aby odpowiedniego dnia moc przyjac piguike.

Mozna by jednak taka odpowiedzialno$¢ rozwazy¢ w przypadku niewydania pacjentce tzw. pigulki
72 h po, z uwagi na fakt, ze jest to tzw. antykoncepcja awaryjna, przyjmowana w nieprzewidzianych
sytuacjach. Dodatkowo jej skutecznos$¢ zalezy od jak najszybszego przyjecia. Trudno wigc oczekiwac,
zeby pacjentka mogta zaplanowaé zakup leku w ten sposob, ze w przypadku odmowy sprzedazy w jed-
nej aptece mie¢ mozliwos¢ zaopatrzenia si¢ w innej. Lek jest wydawany tylko na recepte, a nalezy go
przyja¢ do 72 godzin po stosunku. W wypadku wigc zaj$cia w ciagz¢ z powodu nieprzyjecia pigutki
o czasie, w sytuacji, gdy to op6znienie nastgpito z winy farmaceuty, mogiby on zosta¢ pociagnicty
do odpowiedzialnosci na podstawie konstrukcji wrongful conception.

2.2.4. Odpowiedzialnos¢ dyscyplinarna

W kontekscie odpowiedzialno$ci za niewydanie leku nalezy roéwniez rozwazy¢ odpowiedzialno$¢ dys-
cyplinarng farmaceuty. Mozliwos$¢ pociggnigcia farmaceuty do odpowiedzialnosci za postgpowania
sprzeczne z zasadami etyki i deontologii zawodowej oraz przepisami prawnymi dotyczacymi wykony-
wania zawodu aptekarza przewiduje art. 45 ustawy o izbach aptekarskich. Konsekwentnie wigc uznajac,
ze farmaceuta jest zobowigzany do sprzedazy kazdego leku na podstawie przepiséw prawa (obowigzek
taki, jak wspomniatam wyzej, wynika z prawa farmaceutycznego), ztamanie tego obowigzku bedzie
prowadzito do pociagnigcia go do odpowiedzialno$ci zawodowej. Kary stosowane przez sad aptekarski
mogg by¢ bardzo dotkliwe, gdyz najsurowsza z nich jest pozbawienie prawa do wykonywania zawodu.

Jak staratam si¢ udowodni¢ we wczes$niejszej czgsci niniejszej pracy, w stosunku do farmaceutdéw nie
zostata uregulowana kwestia prawa do odmowy wydania leku z przyczyn takich jak konflikt sumienia.
Jedyne przepisy dotyczace swobody sumienia mozna znalez¢ w Kodeksie Etyki Aptekarza Rzeczpospo-
litej Polskiej>. Zgodnie z przepisem art. 4 Kodeksu ,,aptekarz, wykonujac swoje zadania, musi posiadaé
wolnos$¢ postgpowania zgodnego ze swym sumieniem oraz swobodg dziatan zawodowych stosowna
do wskazan etycznych, aktualnego poziomu wiedzy i stanu prawnego”. Jednak w zwiagzku z obowia-

52 Wigcej nt. szkdd na dziecku nienarodzonym M. Nesterowicz, Prawo Medyczne, Torun 2005, s. 195-210, M. Safjan, Prawo wobec medycyny
i biotechnologii, Warszawa 2011, s. 302-339.

53 Troppiv. Scarf, 187 N.W. 2d 511 (Mich. Ct. App. 1971), Westlaw.

54 M. 0z06g, op, cit, s. 372.

55 Kodeks Etyki Aptekarza Rzeczpospolitej Polskiej zostal uchwalony na Nadzwyczajnym Krajowym Zjezdzie Aptekarzy w Lublinie w dniu 25
kwietnia 1993 1.
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zujaca w Polsce hierarchig Zzrodet prawa, nalezy uznac, ze uchwata zwigzku zawodowego nie moze
uchyli¢ obowiazku wynikajacego z aktu powszechnie obowiazujacego, jakim jest ustawa. Oznacza
to wedtug mnie, ze farmaceuta w przypadku niewydania leku w zwiazku z watpliwosciami wynikaja-
cymi z konfliktu sumienia nie ztamie zasad etyki zawodu, ztamie jednak przepisy prawa (art. 95 prawa
farmaceutycznego) i mimo istniejacego zapisu o wolno$ci sumienia w Kodeksie Etyki i tak bedzie mogt
by¢ pociagniety do odpowiedzialnosci dyscyplinarne;.

2.2.5. Podsumowanie

W obecnym stanie prawnym odpowiedzialno$¢ farmaceuty inna niz administracyjna (karna lub cywil-
na), ktora jednak dotyczy w efekcie calej apteki (gdyz to wiasciciel apteki poniesie w rezultacie konse-
kwencje odebrania zezwolenia na prowadzenie apteki), za niewydanie leku jest trudna do wyobrazenia,
nie mozna jednak jej wykluczy¢. Jezeli chodzi o odpowiedzialno$¢ indywidualng, najbardziej prawdo-
podobna jest odpowiedzialnos¢ farmaceuty na gruncie dyscyplinarnym.

2.3. Prawo pracy

Nalezy podkresli¢, ze nawet w wypadku uznania, iz w obecnym stanie prawnym nie istnieje obowigzek
sprzedazy kazdego leku przez farmaceute, nie prowadzitoby to do wniosku, iz wprowadzenie klauzu-
li sumienia z punktu widzenia farmaceutow, u ktoérych pojawia sie konflikt pomiedzy obowigzkiem
sprzedazy leku a normami etycznymi, nie byltby istotny. Klauzula sumienia pozwalataby ewentualnie
chroni¢ farmaceut¢ przed obowigzkami pracowniczymi wynikajagcymi ze stosunku pracy.

Wigkszo$¢ farmaceutow jest zatrudniona w aptekach na podstawie umowy o prace. Jako pracownicy
sg oni zobowigzani do przestrzegania kodeksu pracy’ oraz obowigzkéw natozonych przez pracodaw-
c¢. Obowiagzki pracownika zostaly uregulowane w kodeksie pracy. Zgodnie z przepisem art. 114 k.p.
pracownik, ktory wskutek niewykonania lub nienalezytego wykonania obowiazkéw pracowniczych
ze swojej winy wyrzadzit pracodawcy szkodg, ponosi odpowiedzialnos¢ materialng. Nalezy wiec roz-
wazy¢, czy pracownik apteki bedzie mogt ponies¢ taka odpowiedzialnos$¢ za niewydanie leku.

Zgodnie z art. 116 k.p. to na pracodawcy spoczywa cigzar wykazania, ze poniost szkode wskutek dzia-
fania lub zaniechania pracownika. Musi on wykaza¢ naruszenie obowigzkow pracowniczych, wing pra-
cownika, wysokos$¢ szkody oraz normalny zwiazek przyczynowy. Wydaje si¢ jednak, ze w przypadku
farmaceuty odmawiajacego wydania lekow udowodnienie wszystkich wyzej wymienionych przestanek
nie bedzie tatwe dla pracodawcy.

Obowiazki pracownicze zostaty uregulowane w art. 100 k.p. i naleza do nich sumienne wykonywanie
pracy, stosowanie si¢ do polecen przetozonych (jesli nie sg one sprzeczne z przepisami prawa lub umo-
W3a 0 prace) oraz przestrzeganie regulaminu pracy. Obowigzek wydania leku mozna wigc uznac za czes$é
obowiazku polegajacego na wykonaniu polecenia przetozonego albo przestrzeganiu regulaminu apteki.
Teoretycznie, nawet pomimo braku takiego polecenia czy odpowiedniego zapisu w regulaminie, praco-
dawca moze wykazac, ze sprzedaz kazdego leku przez farmaceute stanowi przestanke ,,sumiennego”
wykonywania pracy, co wigc za tym idzie, niesprzedanie okreslonego leku moze si¢ wigzac¢ z niewy-
pelnieniem obowiazku przez pracownika. Wydaje sig, ze pracownik nie ma obowigzku sprzedazy dane-
go leku tylko, jesli zachodzi zakaz sprzedazy leku wynikajacy z prawa farmaceutycznego, czyli wtedy
gdy wydanie $rodka leczniczego moze zagraza¢ zyciu lub zdrowiu pacjenta. Dodatkowo farmaceuta
bedzie mogt odmowic sprzedazy leku, gdy zajdzie jedna z przestanek wymienionych w rozporzadzeniu
Ministra Zdrowia w sprawie wydawania z apteki produktow leczniczych i wyrobow medycznych. Na
gruncie prawa pracy wydaje si¢ zatem, ze poza powyzszymi przypadkami pracownik moze si¢ zwolni¢
z obowigzku sprzedazy kazdego leku tylko poprzez uzyskanie zgody pracodawcy.

56 Kodeks pracy z dnia 26 czerwca 1974 1. (Dz. U. z 1998, Nr 21, poz. 94 ze zm., dalej: k.p.).



K. Jaskowski wskazuje, ze zachowanie pracownika jest zawinione wtedy, gdy mozna mu postawic
zarzut, ze w konkretnych okolicznos$ciach mogt unikngé powstania szkody®’. Wydaje sig¢, ze taka prze-
stanka bedzie spetniona zawsze w przypadku odmowy sprzedazy leku, o ile nie zajdg okreslone w pra-
wie farmaceutycznym okolicznosci uzasadniajace odmowe sprzedazy srodka leczniczego. Za szkode
pracodawcy, w przypadku odmowy sprzedazy leku, nalezatoby uzna¢ utracony przez pracodawce zysk,
mozliwy do uzyskania wskutek sprzedazy leku. Dodatkowo musi zosta¢ wykazany zwigzek przyczy-
nowy: pracownik begdzie odpowiadac¢ za szkodg, ktdra jest normalnym nastgpstwem jego zachowania

Jezeli chodzi o sama szkodg, to pracodawca musi ja wykaza¢ zgodnie z art. 115 k.p. W doktrynie
przyjmuje si¢, ze szkoda pracodawcy obejmuje co prawda utracone korzysci, ale odpowiedzialnos¢
za taka szkode nie jest objeta przepisami art. 114 — 115 k.p.%® Skoro wiec szkoda powstatg po stronie
pracodawcy na skutek niewydania lekow przez pracownika begdzie utracony zysk, pracownik nie bgdzie
za taka szkode odpowiedzialny. Kodeks pracy wprowadza jednak przepisem art. 122 k.p. obowigzek
naprawienia szkody w calosci, jezeli zostata wyrzadzona przez pracownika umyslnie. W sytuacji wigc,
gdy pracownik chce wyrzadzi¢ szkodg (zamiar bezposredni) albo przewiduje mozliwos¢ jej wyrza-
dzenia (zamiar ewentualny), bedzie mogt by¢ pociagnicty do odpowiedzialno$ci za szkode w peinej
wysokosci. Nalezatoby uzna¢, ze w przypadku pracownika odmawiajgcego sprzedazy leku zachodzié¢
bedzie wspomniana §wiadomo$¢ mozliwosci powstania szkody w majatku pracodawcy. W takiej sytu-
acji pracownik odpowiada nie tylko za poniesione straty, ale tez za utracone korzysci pracodawcy® i nie
obowigzuje go ograniczenie wysokosci odszkodowania z przepisu art. 119 k.p.

Podsumowujac, odpowiedzialno$¢ majatkowa za niewydanie leku moze pojawi¢ si¢ zatem w bardzo
rzadkich przypadkach, co wynika migdzy innymi z trudnos$ci dowodowych. Czesto nie bedzie takze
powaznym zagrozeniem dla pracownika z uwagi na niska wysoko$¢ szkody. Zawsze jednak pracodaw-
ca moze wypowiedzie¢ umowg o prace z powodu niewypetniania obowigzkéw przez pracownika.

Brak regulacji dopuszczajacej powotanie si¢ przez pracownika apteki na klauzule sumienia powoduje,
ze pracownik nie bedzie najczesciej miat mozliwosci dziatania w zgodzie z sumieniem z uwagi na ryzy-
ko utraty pracy. Ewentualna ochrona farmaceuty przed rozwigzaniem stosunku pracy z powodu niewy-
pelniania podstawowych obowigzkow pracownika apteki jest zatem mozliwa wskutek wprowadzenia
ustawowej klauzuli sumienia dla farmaceutow.

2.4. Podsumowanie

W powyzszym rozdziale staratam si¢ wykazac, dlaczego wprowadzenie regulacji zezwalajacej na po-
wotanie si¢ przez farmaceute na klauzule sumienia jest istotne z punktu widzenia osob, ktérych po-
glady nie pozwalaja na sprzedaz okreslonego produktu. Biorgc pod uwagg roznorakie formy odpowie-
dzialnosci za niewydanie leku — prawne i faktyczne — zrozumiale sg postulaty farmaceutow, ktorzy
zadaja wprowadzenia klauzuli sumienia na wzor klauzuli ustanowionej dla lekarzy oraz pielegniarzy.

57 K. Jaskowski, Kodeks pracy. Komentarz, red. K. Jaskowski, E. Maniewska, Warszawa 2009, s. 419-420.
58 ibidem, s. 421.
59 W. Muszalski, Kodeks pracy. Komentarz, Warszawa 2011, s. 535.
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3. Wolnosci i prawa konstytucyjne

Rozdziat 11 Konstytucji zawiera wolno$ci i prawa osobiste, czyli katalog najbardziej podstawowych
praw, ktore przystuguja kazdej osobie. Rdznica migdzy wolnos$ciami i prawami jest taka, ze wolnos$ci
istniejg niezaleznie od stanowionego prawa, a wymienienie ich w aktach prawnych tylko to istnienie
potwierdza. Praktyczna mozliwos¢ realizacji tych wolno$ci istnieje wiec niezaleznie od ustanowionego
prawa. Z kolei prawa sa stanowione przez panstwo i ich zakres oraz sposéb wykonywania sg ustalone
przez prawodawce. Zastosowany podziat jest jednak umowny, gdyz zaré6wno prawa, jak i wolnosci wy-
nikaja z samego faktu bycia czlowiekiem, z przyrodzonej i niezbywalnej godnos$ci przynaleznej kazdej
osobie. Okreslone w Konstytucji wolnosci i prawa bgde w niniejszej pracy nazywala tez ,,prawami
cztowieka”, gdyz jak zauwaza K. Wojtyczek termin prawo w znaczeniu szerokim zawiera w sobie tez
pojecie ,,wolno$ci™®,

3.1. Bezposrednie dzialanie norm konstytucyjnych

Wolnosci i prawa ustanowione w Konstytucji dziataja tradycyjnie w sposob wertykalny — obowigzuja
pomigdzy jednostkami a wtadzg publiczng. W polowie XX wieku pojawita si¢ idea horyzontalnego
dziatania praw konstytucyjnych. Jak wskazuje A. Drozd, horyzontalne dziatanie nalezy rozumie¢ jako
réwnoznaczne z okresleniem ,,dziatanie praw i wolno$ci konstytucyjnych w stosunkach prawa pry-
watnego™'. Tak wiec obok dziatania wertykalnego oraz dziatania polegajacego na determinowaniu
ustroju panstwowego prawa i wolnosci wymienione w Konstytucji maja tez kolejny efekt, nazywany
w niemieckiej doktrynie ,,trzecim dziataniem” (Drittwirkung), a we francuskiej — skutecznosciag praw
i wolnosci erga omnes. To horyzontalne dziatanie oznacza $ciste oddzialywanie praw konstytucyjnych
na prawo prywatne i wymaog regulowania stosunkoéw oso6b prywatnych w sposdb zapewniajacy prze-
strzeganie praw i wolno$ci konstytucyjnych. Takie spojrzenie na prawa i wolnosci, wyrdzniajace te trzy
sfery dziatalnosci, jest juz ugruntowane w nauce prawa i spojrzenie XIX-wieczne, gloszace ,,drugo-
rz¢dng rolg” prawa konstytucyjnego w sferze prawa prywatnego® jest wspotczesnie nieaktualne.

W doktrynie wyrdznia si¢ dwa rodzaje horyzontalnego dziatania przepisow Konstytucji: bezposrednie
i posrednie. Dziatanie bezposrednie jest najbardziej kontrowersyjne. Oznacza, ze jednostki moga powo-
lywac¢ si¢ na gwarantowane konstytucyjnie wolnosci i uprawnienia bezposrednio i te normy mogtyby
by¢ podstawg rozstrzygniecia sporéw miedzy osobami prywatnymi, z pominigciem obowigzujacych
przepisow ustawowych (albo razem z nimi). Argumenty zwolennikow i przeciwnikow tej koncepcji za-
staty zwigzle przedstawione przez S. Jarosz-Zukowska®. Argumentem zwolennikow jest fakt, Ze czesto
w stosunkach pomigdzy podmiotami prywatnymi powstaje taki sam stan nieréwnowagi sit co w sto-
sunkach pomiedzy jednostka a panstwem. W konsekwencji, gdy jedna ze stron jest uprzywilejowana
(co nalezy bada¢ w konkretnej sytuacji), to w stosunku do niektorych praw i wolnosci przepisy Kon-
stytucji oddziatuja bezposrednio. Jednym z gléwnych argumentdéw przeciwnikow koncepcji jest fakt,
ze prowadzi ona do ograniczenia wolno$ci uméw. Dziatanie bezposrednie ograniczatoby takze auto-
nomi¢ jednostki, gdyz z tytutu bezposredniego dziatania praw i wolnosci jednostka bytaby nie tylko
uprawniona, ale tez zobowigzana do podejmowania okreslonych dziatan.

Koncepcja posredniego horyzontalnego dziatania przepiséw konstytucyjnych w stosunkach prawa pry-
watnego znajduje wigcej zwolennikow. W tej koncepcji oddzialywanie praw i wolnosci na prawo pry-
watne odbywa si¢ na dwa sposoby. Z jednej strony, ustawodawca uchwalajacy przepisy jest zwigzany
normami konstytucyjnymi. Poza tym prawa i wolnosci spetniaja role dyrektyw interpretacyjnych wo-

60 K. Wojtyczek, Granice ingerencji ustawodawczej w sferg praw cztowieka w Konstytucji RP, Krakoéw 1999, s. 16.

61  A. Drozd, Prawa podmiotu zatrudniajgcego do pozyskiwania informacji o kandydacie na pracownika, Warszawa 2004, s. 19-20.
62  Np. J. Limbach, "Promieniowanie” konstytucji na prawo prywatne, Kwartalnik Prawa Prywatnego 3/1999, s. 406-407 i 413.

63 S. Jarosz-Zukowska, Wolnosci i prawa jednostki w Konstytucji RP, red. M. Jabtonski, Warszawa 2010, s. 181-183.



bec zasad prawa prywatnego, a szczegdlnie wobec klauzul generalnych i poj¢¢ nieostrych. Oddziatywa-
nie posrednie nastepuje poprzez dziatalno$¢ orzecznicza sadow powszechnych, ktoére zobowigzane sa
interpretowac przepisy prawa prywatnego zgodnie z duchem praw i wolnosci konstytucyjnych. W kon-
sekwencji, co podkresla S. Jarosz-Zukowska, prawa cztowieka zawsze potrzebuja norm prawa prywat-
nego, aby dziata¢ w sferze stosunkéw pomiedzy jednostkami®t. Jak wskazuje L. Garlicki, nie mozna
pociagna¢ nikogo do odpowiedzialno$ci tylko na podstawie naruszenia postanowien Konstytucji, gdyz
horyzontalne dziatanie norm przejawia si¢ w tym, ze sady nie beda udzielaly ochrony czynnosciom
i aktom, ktore beda kolidowaty z prawami i wolno$ciami konstytucyjnymi®.

Zwolennicy pogladu o horyzontalnym dziataniu konstytucyjnych praw i wolnosci na poparcie tej tezy
stawiajg art. 8 oraz art. 31 ust. 2 Konstytucji®®. Zgodnie z art. 8 Konstytucja jest najwyzszym prawem
w Rzeczpospolitej Polskiej, a przepisy Konstytucji stosuje si¢ bezposrednio (chyba ze sama Konstytu-
cja stanowi inaczej). Oznacza to, ze zasada jest bezposrednie stosowanie przepisow Konstytucji.

Przepis art. 31 ust. 2 Konstytucji stanowi, ze kazdy jest obowigzany szanowa¢ wolno$ci i prawa innych.
Powyzszy przepis jest dyrektywa dla ustawodawcy, aby konstruowac przepisy, ktore zapewnig ochrone
konstytucyjnych praw. Przepis art. 31 ust. 2 Konstytucji peini tez forme wskazowki dla stosujacych
prawo sadow, w jaki sposob normy ustaw zwyklych (a tym bardziej przepiséw rozporzadzen czy ak-
tow prawa miejscowego) powinny by¢ interpretowane. Wazng gwarancja bezposredniego stosowania
przepiséw Konstytucji jest ustanowienie sgdu konstytucyjnego, ktorego zadaniem jest badanie przepi-
sow prawa oraz wydanych orzeczen pod wzgledem ich zgodnosci z Konstytucja. S. Jarosz-Zukowska
zauwaza, ze mozna uznac, iz na podmiotach prywatnych cigza prawa i obowigzki o charakterze kon-
stytucyjnym, jednak tylko negatywne — czyli nienaruszanie i respektowanie praw i wolno$ci innych®.
Podobne stanowisko wyrazila J. Krzeminska, wskazujac, ze ,,tylko te sposrod praw fundamentalnych,
ktore ustanawiajg negatywny obowiazek powstrzymania si¢ od ingerowania w prawa innych, maja sku-
tek horyzontalny — w stosunkach pomiedzy podmiotami prywatnymi’®,

Nalezy podkresli¢, ze czgs¢ praw i wolnosci konstytucyjnych dziata jedynie w ptaszczyznie werty-
kalnej, co wynika wprost z tresci tych przepisow. Przyktadem tego sa przepisy art. 68 ust. 2-5, art.
69 czy art. 71 — czyli wszedzie tam, gdzie przepisy Konstytucji jako adresata zobowigzanego do wy-
pelniania jej postanowien wskazuja wtadzg publiczng lub organy tej wladzy. Beda to takze te prawa,
ktorych natura wskazuje, ze tylko wtadza publiczna moze je realizowac, np. okreslone w przepisie art.
36 Konstytucji prawo do opieki dyplomatyczne;j.

Trybunat Konstytucyjny w dotychczasowym orzecznictwie nie odniost si¢ do kwestii horyzontalnego
dziatania przepiséw rangi konstytucyjnej. Wyjatek stanowi tu orzeczenie TK z dnia 19 lutego 2002 r.%,
w ktorym dopuszczone zostalo horyzontalne dziatanie prawa do prywatnosci. L. Garlicki zauwaza,
ze zarowno Konstytucja, ktéra zawiera uniwersalny nakaz jej bezposredniego stosowania, jak i prakty-
ka orzecznictwa zagranicznego, mogg pozwoli¢ w niedalekiej przysztosci na uznanie koncepcji hory-
zontalnego dziatania norm konstytucyjnych”.

Stosunki prawa prywatnego, czyli zawarcie umowy sprzedazy pomiedzy farmaceuts a klientem, moga
wiec by¢ analizowane pod wzgledem mozliwosci bezposredniego oddzialywania przepisow Konstytu-
cji, w szczegolnosci w zwiazku z mozliwymi roszczeniami pacjenta na gruncie konstytucyjnego prawa
do ochrony zdrowia. W przypadku stosunkéw pomiedzy pracodawca a farmaceuta, odno$nie zagwa-
rantowanej w Konstytucji wolno$ci sumienia, mozna moéwic¢ o horyzontalnym dziataniu przepiséw’..

64 ibidem,s. 192.

65 L. Garlicki, Polskie prawo konstytucyjne. Zarys wyktadu, Warszawa 2000, s. I0I.

66 K. Wojtyczek, op. cit., s. 43.

67 S.Jarosz-Zukowska, op. cit., s. 191.

68 J. Krzeminska, Zakaz dyskryminacji w stosunkach pomiedzy podmiotami prywatnymi a horyzontalny skutek praw czlowieka, Monitor Prawa Pracy
8/2006, s. 41.

69  Orzeczenie Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 19 lutego 2002 r., sygn. akt K 3/03.

70 L. Garlicki, op. cit., s. 98.

71 O horyzontalnym dziataniu norm konstytucyjnych w stosunkach prawa pracy pisze S. Jarosz-Zukowska, op. cit., s. 202.
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3.2. Granice dopuszczalnego ograniczenia praw i wolnosci

Konstytucja ustanawia granice dopuszczalnej ingerencji ustawodawcy w prawa i wolnosci czlowieka.
Te granice okreslaja przepisy szczegdlne, dotyczace granic ograniczenia danego prawa lub wolnosci
oraz regulacja ogoélna. Przepisem o charakterze ogdlnym jest art. 31 ust. 3 1 w zwigzku z jego wpro-
wadzeniem do Konstytucji powstaje pytanie, jaki jest jego stosunek do pozostatych granic ingerencji
okreslonych w przepisach szczegdlnych. M. Wyrzykowski wyraza poglad, ze klauzula ogélna wyra-
zona w art. 31 ust. 3 Konstytucji zezwala na wprowadzanie ograniczen w stosunku do praw, ktore nie
majg okreslonej szczegdtowej klauzuli ograniczajacej, ale tylko wtedy, gdy ograniczenie to jest moz-
liwe z punktu widzenia prawa mi¢dzynarodowego’. Z kolei K. Wojtyczek opowiada si¢ za stanowi-
skiem, zgodnie z ktorym art. 31 ust. 3 Konstytucji nie stanowi samodzielnej podstawy do ograniczenia
praw cztowieka. Wedlug niego funkcja tego przepisu polega tylko na wyznaczaniu nieprzekraczal-
nych granic ingerencji panstwa, a upowaznienie do ograniczenia praw jednostki musi wynikaé z in-
nych przepiséw Konstytucji’. W stosunku do uprawnien zawierajacych klauzule szczegétows, ktora
ma na celu tylko umozliwienie stanowienia ograniczen, zastosowanie begdzie miata klauzula ogoélna
(np. w odniesieniu do art. 41 ust. 1). W stosunku do praw, ktérych klauzule szczegotowe powtarzaja
niektére warunki ustalone w klauzuli ogoélnej, np. przepis art. 53 ust. 5, ich znaczenie w praktyce,
jak wskazuje K. Wojtyczek, rowniez polega na umozliwieniu wprowadzania ograniczen w granicach
okreslonych w art. 31 ust. 3. Klauzule szczegdétowe maja wiec istotne praktyczne znaczenie (oprocz
funkcji polegajacej na umozliwieniu wprowadzenia ograniczenia w stosunku do okreslonego prawa)
kiedy wprowadzaja dodatkowe wymogi w poréwnaniu z art. 31 ust. 3, np. wymog shusznego odszko-
dowania wynikajacy z art. 41 ust. 5.

Najwazniejszym przepisem umozliwiajacym wprowadzenie ograniczen praw cztowieka jest wiec art.
31 ust. 3 Konstytucji, ktory stanowi, ze: ,,Ograniczenia w zakresie korzystania z konstytucyjnych wol-
nos$ci i praw mogg by¢ ustanawiane tylko w ustawie i tylko wtedy, gdy sa konieczne w demokratycznym
panstwie dla jego bezpieczenstwa lub porzadku publicznego, badz dla ochrony $rodowiska, zdrowia
i moralnos$ci publicznej, albo wolnosci 1 praw innych osob. Ograniczenia te nie moga naruszac istoty
wolnosci i praw”. Wskazany przepis wyznacza wigc 5 kryteriow, ktore muszg by¢ spetnione, aby dana
ingerencja byta dopuszczalna:

»  Wymog ustanowienia ograniczenia w ustawie,

» zasada proporcjonalnosci,

»  wymog uwzgledniania zasad panstwa demokratycznego,

»  wymog, aby ograniczenia stuzyly realizacji wymienionych w tym przepisie wartosci,

» zakaz naruszania istoty danego prawa’™.

L. Garlicki, wskazuje, ze wymog, aby ograniczenia stuzyly realizacji wymienionych wartosci, jest
ogo6lny (gdyz ogdlnie zostaly sformutowane te wartosci) i w rezultacie prawdopodobnie kazde ograni-
czenie tgczyloby sie z ktora$ ze sfer”. Ustawodawca, konstruujac ograniczenie, powinien wprawdzie
okresli¢, ktora przestanka z art. 31 ust. 3 przez ustanowienie ograniczenia bgdzie realizowana, to jed-
nak ten wymoég w stosunku do wiekszos$ci ograniczen bedzie mogt by¢ uzasadniony w jakis sposob.

Ustanowienie ograniczenia w przepisie rangi ustawowej, jako wymog o charakterze proceduralnym,
jest w pelni uzasadniony. Stanowienie aktu rangi ustawowej jest szczegdélowo uregulowane i w naj-
wigkszym stopniu zapewnia gwarancj¢ zachowania zasad demokratycznego panstwa prawa. W przy-
padku ograniczania praw i wolnosci jednostek nie ma mozliwosci naktadania ograniczen poprzez prze-
pis rangi nizszej niz ustawa, nawet jesli akt podustawowy bedzie miat tylko taki zakres, jaki wynika
z ustawowej delegacji. Trybunal Konstytucyjny miedzy innymi w wyroku z dnia 19 maja 1998 r.®

72 M. Wyrzykowski, Granice praw i wolnosci — granice wladzy [w] Obywatel — jego wolnosci i prawa. Zbiér studiéw przygotowanych z okazji 10-lecia
urzedu RPO, Warszawa 1998, s. 55-59.

73 K. Wojtyczek, op. cit,, s. 81-82.
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stwierdzit, ze w odniesieniu do sfery wolno$ci i praw czlowieka zastrzezenie wytgcznie ustawowej
rangi unormowania ich ograniczen nalezy pojmowac dostownie, z wykluczeniem dopuszczalnos$ci sub-
delegacji. W tej specyficznej materii, wedtug Trybunatu, przewidziane konieczne lub tylko dozwolone
przez Konstytucje unormowanie ustawowe musi cechowa¢ zupetnos¢. Jak wskazuje Trybunat w wyro-
ku z dnia 19 lutego 2002 r.”” zasada wylaczno$ci ustawy nie wyklucza przekazywania do unormowania
w drodze rozporzadzen okreslonych praw szczegétowych, dotyczacych statusu jednostki, ale nie ma-
jacych istotnego znaczenia z punktu widzenia realizacji wolnos$ci i praw czlowieka. Oczywiscie takie
rozporzadzenie musi spelnia¢ wymogi przewidziane w przepisie art. 92 Konstytucji, w szczegolnosci
wigc zakazane sg tzw. upowaznienia blankietowe.

Kolejna zasadg uregulowang w przepisie art. 31 ust. 3 jest uwzglednianie zasad panstwa demokratycz-
nego przy wprowadzaniu ograniczen. Termin ,,panstwo demokratyczne” moze by¢ uzywany zamiennie
Z ,,panstwo prawne”, co cz¢sto robi w swoim orzecznictwie TK. Ten wymog zawiera w sobie m.in.
zasade demokratycznego stanowienia prawa, pochodzenie organu stanowigcego prawo z powszechnych
i wolnych wyborow oraz wymog pluralizmu politycznego™.

Ponizej zostang omowione dwa najistotniejsze wymogi okreslone w art. 31 ust 3 — nienaruszanie istoty
prawa oraz zasada proporcjonalnosci.

Granice, ktorych nie moze przekroczy¢ dane ograniczenie, zostaly wyrazone szczegétowo w orzecze-
niu Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 2 marca 1994 r.”” Dotyczyto ono innego zagadnienia niz oma-
wiane w niniejszej pracy, mianowicie wolnosci stowa i jej ograniczania w przepisach prawa, jednak
podstawowe tezy moga by¢ analogicznie stosowane do wolnosci i praw, ktore beda omdéwione w kon-
tek$cie klauzuli sumienia farmaceutéw. W tym orzeczeniu zostaty okres§lone trzy warunki, jakie musza
spetni¢ ustanawiane przez ustawodawce ograniczenia wolnosci okreslonych w Konstytucji:

1. ograniczenie wolno$ci moze nastapic, gdy jest to dozwolone innymi przepisami rangi konstytucyj-
nej, badz wtedy, gdy jest to konieczne do wzajemnego harmonizowania danej wolnosci z innymi
wolnos$ciami lub prawami wyrazonymi w Konstytucji;

2. ustawowe ograniczenia wolnosci musza by¢ wprowadzane tylko w niezbednym zakresie i trakto-
wane w charakterze wyjatkow;

3. ani poszczegblne ograniczenia ustawowe, ani ich suma nie moga naruszac istoty zasady wolno$ci
stowa.

Podobny test na zgodnos$¢ okreslonego ograniczenia nalozonego przez ustawodawce zwyktego z Kon-
stytucja okreslit TK w wyroku z dnia 12 stycznia 2000 1.3 W orzeczeniu podkres$lone zostato, ze ogra-
niczenie wszelkich konstytucyjnych wolnosci i praw jednostki musi by¢ oceniane z punktu widzenia
ogo6lnych przestanek ustanowionych w art. 31 ust. 3 Konstytucji, w szczegdlnosci z punktu widzenia
zasady proporcjonalno$ci (zakazu nadmiernej ingerencji). W tym wyroku zostata tez podkres$lona kwe-
stia istoty praw. Te dwa warunki wyrazone w powyzszych orzeczeniach sg najistotniejsze z punktu
widzenia mozliwo$ci ograniczania praw i wolno$ci konstytucyjnych.

3.2.1. Istota praw

Precyzyjna definicje zasady istoty praw mozna znalezé w wyzej przytoczonym wyroku Trybunatu
Konstytucyjnego z dnia 12 stycznia 2000 r. Opiera si¢ ona na zalozeniu, ze w ramach kazdego kon-
kretnego prawa i wolnos$ci mozna wyodrebni¢ pewne elementy podstawowe (rdzen, jadro), bez ktorych
takie prawo lub wolno$¢ w ogole nie bedzie moglo istnie¢, oraz pewne elementy dodatkowe (otoczke),
ktore moga by¢ przez ustawodawce zwyklego ujmowane i modyfikowane w rézny sposob bez zniszcze-

77 Orzeczenie Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 19 lutego 1998 r., sygn. akt U 3/o1.
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nia tozsamosci danego prawa czy wolnosci. L. Garlicki jako przyktad podaje wywlaszczenie®!, ktore
jest najpowazniejszg ingerencjag w prawo wilasnosci. Z tego powodu musiato zosta¢ okreslone w prze-
pisach rangi konstytucyjnej. Z kolei takie ograniczenie jak stuzebno$¢ ingeruje w prawo wlasnosci, ale
jego uregulowanie w ustawie zwyklej jest dopuszczalne, poniewaz nie przekresla istoty tego prawa. Jak
wskazuje Trybunat Konstytucyjny w wyroku z dnia 12 stycznia 2000 r., naruszenie istoty praw moze
nastapi¢ nie tylko poprzez pozbawienie prawa lub wolnosci, ale tez wtedy, gdy nalozone ograniczenia
bedg mialy taki charakter, ze konstytucyjne uprawnienie stanie si¢ iluzoryczne.

Jak wskazuje B. Banaszak, w nauce prawa konstytucyjnego mozna wyodrgbni¢ dwa stanowiska co
do tego, jak nalezy rozumie¢ istot¢ prawa. Teoria istoty absolutnej glosi, ze nalezy méwié¢ o istnieniu
niezmiennej, absolutnej istoty kazdej wolnosci i prawa konstytucyjnego (niezaleznie od sytuacji). Z ko-
lei wedtug teorii istoty wzglednej, pojecie istoty prawa lub wolnosci jest relatywne i dlatego powinno
by¢ okreslane zaleznie od sytuacji®. B. Banaszak nie popiera zadnej z tych teorii, podkresla tylko,
ze nalezy przyjaé, iz istota danej wolnosci lub prawa jest naruszona, gdy regulacje wprawdzie nie
znoszg danego prawa, ale praktycznie uniemozliwiajg korzystanie z niego®’. Z orzeczenia TK z dnia 21
listopada 1995 r.3* wynika wazna wskazdwka: ,,ani poszczegodlne ograniczenia, ani ich suma nie mogg
naruszac istoty ograniczanego prawa czy wolnosci’.

Jak podkresla K. Wojtyczek, zasada istoty praw pokrywa si¢ w wickszosci wypadkow z zasadg pro-
porcjonalnosci: naruszenie tej drugiej bedzie prowadzito do naruszenia istoty danego prawa®. Autor
wskazuje takze, ze okreslenie w stosunku do danego prawa, czym jest jego istota bedzie wymagato
wypowiedzi TK, ktory w tym zakresie ma duza swobode®.

3.2.2. Zasada proporcjonalnosci

Ingerencja prawodawcy w prawa czlowieka staje si¢ mozliwa wtedy, gdy pojawia si¢ konflikt pomiedzy
dwoma warto$ciami rownie cennymi dla spoteczenstwa, a ich realizacja rGwnoczes$nie nie jest mozliwa.
Taki konflikt jest rozstrzygany przez ustawodawce poprzez ingerencje w jedno z praw i ograniczenie go
tak, aby umozliwi¢ w okreslonym stopniu realizacje¢ drugiego prawa. Ingerencja bedzie dopuszczalna
wtedy, gdy zostanie zachowany wymaog proporcjonalnosci.

Zasada proporcjonalnosci jest okreslana jako zakaz nadmiernej ingerencji. Zasada proporcjonalno$ci
powinna by¢ rozumiana jako wymog przydatnosci, koniecznosci i proporcjonalnosci w Scistym zna-
czeniu. Wynika to z orzeczenia Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 26 czerwca 1995 r.¥’, w ktorym TK
podat, ze badajac dopuszczalnos¢ ingerencji nalezy odpowiedzie¢ na trzy pytania:
1. czy wprowadzona regulacja ustawodawcza jest w stanie doprowadzi¢ do zamierzonych przez nig
skutkow;
2. czy regulacja ta jest niezbedna dla ochrony interesu publicznego, z ktérym jest powigzana;
3. czy efekty wprowadzanej regulacji pozostaja w proporcji do ci¢zaréw naktadanych przez nia
na obywatela (tzw. proporcjonalnos¢ sensu stricto).

Te trzy wymogi sktadaja si¢ w rezultacie na zasade proporcjonalnosci. Jak wynika z tresci art. 31 ust.
3 Konstytucji nalozone ograniczenie musi spelnia¢ wymog koniecznos$ci. Trybunat Konstytucyjny®®
interpretuje to pojecie w nastepujacy sposob: ,,wymog koniecznosci jest spetniony, jezeli ustanowione
ograniczenia sg zgodne z zasadg proporcjonalnosci”. Z kolei zgodnie z wyrokiem Trybunatu z dnia 26
marca 2002 r.* okreslenie ,,koniecznosci” miesci w sobie postulat niezbednosci, przydatnosci i propor-
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cjonalnos$ci (ktore sg spetnione przy pozytywnej odpowiedzi na wyzej podane pytania). Podobne sta-
nowisko wyrazit Trybunal w wyroku z dnia 12 stycznia 1999 r.”° wskazujac, ze z jednej strony zasada
proporcjonalnos$ci stawia przed prawodawcg kazdorazowo wymog stwierdzenia rzeczywistej potrzeby
dokonania w danym stanie faktycznym ingerencji w zakres prawa badz wolnosci jednostki, z drugiej
za$ winna ona by¢ rozumiana jako wymog stosowania takich §rodkow prawnych, ktore beda skuteczne,
a wiec rzeczywiscie stuzace realizacji zamierzonych przez prawodawce celow. Ponadto zastosowane
srodki muszg by¢ niezbedne, tzn. chroni¢ okreslone warto$ci w sposob, ktdry nie moglby by¢ osiagnie-
ty przy zastosowaniu innych §rodkow. Niezbedno$¢ to réwniez skorzystanie ze srodkéw jak najmniej
ucigzliwych dla podmiotow, ktorych prawa lub wolno$ci ulegna ograniczeniu. Konkludujac Trybunat
stwierdzit, ze ingerencja w sfere statusu jednostki musi pozostawa¢ w racjonalnej i odpowiedniej pro-
porcji do celow, ktérych osiagnigcie uzasadnia wprowadzenie ograniczenia.

W jednym z wyrokow® Trybunal Konstytucyjny przedstawia nast¢pujaca definicje zasady propor-
cjonalnosci: ,,sposrod mozliwych $srodkow dziatania nalezy wybiera¢é mozliwie najmniej ucigzliwe
dla podmiotéw, wobec ktorych majg by¢ zastosowane lub dolegliwe w stopniu nie wigkszym niz jest
to niezbgdne dla osiagnigcia zatozonego celu”.

Miedzy innymi w wyroku z dnia 31 stycznia 1996 r.°* Trybunal okreslil, jak zasada proporcjonalno-
$ci powinna by¢ postrzegana w stosunku do aktywnos$ci organow stanowiacych prawo. Wprowadzone
ograniczenie musi by¢, wedtug Trybunatu, badane pod wzgledem respektowania przez ustawodawce
zasady adekwatnos$ci celow i srodkoéw. Oznacza to, ze sposrod mozliwych i legalnych §rodkow dziata-
nia nalezy wybierac te, ktore bytyby skuteczne z punktu widzenia osiggania zatozonych celow, a zara-
zem najmniej ucigzliwe dla podmiotdéw, wobec ktorych maja by¢ zastosowane.

3.2.2.1. Zasada przydatnosci

Wprowadzone przez ustawodawce ograniczenie spetni wymog przydatnosci, jesli odpowiedz na py-
tanie, czy dana regulacja jest w stanie doprowadzi¢ do zamierzonych skutkéw, bedzie pozytywna.
W zwiazku z tym, w pierwszej kolejnosci niezbedne bedzie ustalenie, jaki byt cel wprowadzonej regu-
lacji. Mimo iz akt jest wprowadzany wolg organu kolegialnego, jakim jest sejm, to ustalenie celu regula-
cji nie bedzie wymagato ustalenia motywow kazdego z glosujacych za przyjeciem aktu (takie ustalenie
w praktyce zresztg bytoby w duzym stopniu utrudnione). Nalezy wigc okresli¢ cel, jakim kierowatl si¢
przy wprowadzaniu danej regulacji ustawodawca dogmatyczny®. Cel danego aktu prawa moze zo-
sta¢ ustalony na wiele sposoboéw. W pierwszej kolejnosci taki cel moze wynika¢ z preambuly danego
aktu prawnego. Jesli nie zostata napisana preambula (co jest reguta), cele mozna ustala¢ na podstawie
materialow stworzonych w procesie legislacyjnym: uzasadnienia projektu ustawy, przemowienia par-
lamentarne, dokumenty stworzone w trakcie prac komisji. Mozliwe jest takze ustalenie celu poprzez
analize stanowiska ustawodawcy, przedstawionego w trakcie postgpowania przed organem badajacym
konstytucyjno$¢ aktu (co begdzie mozliwe, jesli takie postepowanie si¢ toczyto). W przypadku braku
takich dokumentow albo gdy cele z nich wynikajace sa rozne, osoba ustalajaca cel danego aktu ma, jak
wskazuje K. Wojtyczek, duzg swobode. Orzecznictwo Trybunatu w tym zakresie pokazuje, ze najczg-
Sciej w wyroku zostaje wskazany cel regulacji bez uzasadnienia tej decyzji®*. Konsekwentnie, jesli cel
bedzie niemozliwy do realizacji, ograniczenie nie spetni wymogu przydatnos$ci. Stosowanie kryterium
przydatnosci jest o tyle utrudnione, ze w praktyce wigkszo$¢ regulacji nie prowadzi do zrealizowania
zamierzonego celu w 100%. K. Wojtyczek rozwigzuje t¢ kwesti¢ poprzez odwotanie do doktryny oraz
orzecznictwa niemieckiego. Zgodnie z tym nalezy wskaza¢, ze ograniczenie bedzie spetniato wymog
przydatnosci, jezeli prowadzi do cze$ciowej realizacji celow ustawodawcy.
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3.2.2.2. Zasada koniecznosci

W przypadku, gdy do osiaggniecia okreslonego celu mozna doprowadzié, stosujac alternatywne (rownie
skuteczne) $rodki, wybrane rozwigzanie musi by¢ zgodne z zasada koniecznos$ci. Problem powstaje,
gdy zastosowany $rodek jest skuteczniejszy od alternatywnego, ale w poréwnaniu z nim naktada duzo
powazniejsze restrykcje. Wydaje sig, ze w takim przypadku ustawodawca powinien poswigci¢ wigksza
skutecznos¢, aby restrykcje nalozone na obywateli byty jak najmniejsze. Nie ma jednak w tym zakresie
wskazowek w dotychczasowym orzecznictwie TK.

3.2.2.3. Zasada proporcjonalnosci sensu stricte

Badajac kryterium przydatnosci, moze si¢ okazaé, ze dany cel mozna osiggna¢ zastosowanymi srodka-
mi, ale te srodki b¢da nadmierne w stosunku do wartosci, jakie reprezentuje cel ustawodawcy. Wtedy na-
lozone ograniczenie wypelni wymog przydatnosci, gdyz bedzie mozliwe osiggnigcie celow, ale z uwagi
na niespelnienie wymogu proporcjonalnosci, taka regulacja bedzie niedopuszczalna. W sytuacji, gdy ma
miejsce konflikt wartos$ci, ustawodawca powinien dazy¢ do jego rozwiazania poprzez ograniczenie jed-
nego z praw. Takie rozstrzygniecie musi, zgodnie z zasada proporcjonalnosci sensu stricte, doprowadzic
do tego, aby stopien naruszenia warto$ci danego prawa pozostawat w odpowiedniej proporcji do stopnia
realizacji warto$ci lezacych u podstaw drugiego z praw®. Wynika stad, ze takie badanie musi zosta¢
przeprowadzone w stosunku do danej regulacji tak, aby w danym przypadku, wazac okre§lone wartosci
1 stopien ingerencji, okresli¢, czy regulacja spetnia wymog proporcjonalnosci sensu stricte.

3.2.3. Podsumowanie

Naktadane przez ustawodawce ograniczenie jakiej$ wolnosci musi by¢ zgodne z powyzszg zasadg pro-
porcjonalnosci oraz nie moze naruszac istoty danego prawa. Przepisy, ktore nie spetniaja wymienio-
nych wymogoéw moga, z duzym prawdopodobienstwem, zosta¢ uznane przez Trybunat Konstytucyjny
za sprzeczne z Konstytucja i w konsekwencji uchylone. Ustawodawca, kreujac jakie$ ograniczenia,
musi tez okresli¢, co stanowi rdzen danej wolnos$ci lub prawa, a ktore elementy sa dodatkowe i moga
podlega¢ modyfikacji przez przepisy.

Ustawodawca otrzymat wigc mechanizm umozliwiajacy ograniczanie okreslonych praw i wolnosci po-
przez naktadanie na obywateli obowigzkow. Dzieje si¢ tak najczeséciej wtedy, gdy dochodzi do konfliktow
pomig¢dzy dwoma uprawnieniami i egzekwowanie jednego prowadzi do ograniczenia drugiego prawa. Jak
w podanym wyzej przyktadzie, stuzebnos¢ ogranicza prawo do witasnosci, jednak dzigki temu moze by¢
wykonywane prawo do wlasnosci wiasciciela nieruchomosci wladnacej. Obowigzkiem ustawodawcy jest
rozwigzywanie kolizji uprawnien poprzez stanowienie prawa. Jak zostalo wskazane w wyroku Trybunatu
Konstytucyjnego z dnia 22 pazdziernika 2003 1., to na ustawodawcy spoczywa obowigzek uzasadnienia,
ze ze wzgledu na konflikt warto$ci nalezy wprowadzi¢ ograniczenia jednego z praw lub obu tych praw.

W stosunku do klauzuli sumienia farmaceutow w konflikcie pozostaje wiele praw i wolnos$ci konsty-
tucyjnych. W dalszej cz¢sci pracy omdwig prawa i wolnosci jednostek, ktore sg sobie przeciwstawne
i w konsekwencji petne korzystanie z jednej prowadzi do ograniczenia innych praw.

3.3. Farmaceuci

3.3.1. Wolno$¢ sumienia i wyznania

W kontekscie tematu niniejszej pracy wolno$¢ sumienia i wyznania jest najwazniejszym prawem, kto-
rego petnej realizacji domagaja si¢ osoby podnoszace postulat wprowadzenia klauzuli sumienia dla far-
maceutéw. Postaram si¢ scharakteryzowaé wolno$¢ sumienia na gruncie polskiego ustawodawstwa

95 K. Wojtyczek, op. cit., s. 159-160.
96 Orzeczenie Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 22 pazdziernika 2003 r., sygn. akt P 21/02.



oraz standardu migdzynarodowego. Zastanowig si¢ tez, czy natozenie na farmaceutow wymogu sprze-
dazy kazdego leku moze prowadzi¢ do naruszenia konstytucyjnego prawa, jakim jest wolno$¢ sumienia
i wyznania. Uzywajac pojecia ,,wolnos¢ sumienia”, bedg tez miata na mysli ,,wolno$¢ wyznania”, z uwa-
gi na fakt, ze to pierwsze pojecie jest szersze od drugiego, zawiera wigc w sobie takze wolno$¢ religii.

3.3.1.1. Charakterystyka na gruncie prawa miedzynarodowego

Wolnosé¢ sumienia i wyznania zostata przewidziana w najwazniejszych aktach prawa migdzynarodowe-
go. Przepis art. 18 Migdzynarodowego Paktu Praw Obywatelskich i Politycznych®’ stanowi, ze ,,kazdy
cztowiek ma prawo wolnosci mysli, sumienia i wyznania; prawo to obejmuje swobode zmiany wy-
znania lub wiary oraz swobode gloszenia swego wyznania lub wiary badz indywidualnie, badz we-
sp6t z innymi ludzmi, publicznie lub prywatnie, poprzez nauczanie, praktykowanie, uprawianie kultu
i przestrzeganie obyczajow”. Podobng regulacje wprowadza przepis art. 9 Konwencji o Ochronie Praw
Czlowieka i Podstawowych Wolnosci, zapewniajgc kazdemu ,,prawo do wolnosci mysli, sumienia i wy-
znania; prawo to obejmuje wolno$¢ zmiany wyznania lub przekonan oraz wolno$¢ uzewnetrzniania
indywidualnie Iub wspdlnie z innymi, publicznie lub prywatnie, swego wyznania lub przekonan przez
uprawianie kultu, nauczanie, praktykowanie i czynnos$ci rytualne”. Dodatkowo oba akty prawne prze-
widuja mozliwo$¢ ograniczania wolnos$ci sumienia. Przepis art. 18 ust. 3 Paktu stanowi, ze ,,wolno$¢
uzewnetrzniania wyznania lub przekonan moze podlega¢ jedynie takim ograniczeniom, ktore sg prze-
widziane przez ustawe¢ i sg konieczne dla ochrony bezpieczenstwa publicznego, porzadku, zdrowia
lub moralnosci publicznej albo podstawowych praw i wolno$ci innych os6b”. Z kolei przepis art. 9 ust.
2 Konwencji ma prawie identyczng konstrukcje, przewiduje bowiem, ze: ,,wolno$¢ uzewngetrzniania
wyznania lub przekonan moze podlega¢ jedynie takim ograniczeniom, ktére sg przewidziane przez
ustawe i konieczne w spoteczenstwie demokratycznym z uwagi na interesy bezpieczenstwa publicz-
nego, ochrong¢ porzadku publicznego, zdrowia i moralnosci lub ochrone praw i wolnosci innych osob”.

W kontekscie klauzuli sumienia dla farmaceutow istotne sg postanowienia Konwencji, z uwagi na jej
role¢ w wyznaczaniu standardu ochrony praw cztowieka w Europie. Wyroki wydawane na podstawie
przepisdow Konwencji przez Europejski Trybunat Praw Cztowieka sa wiazace dla Polski.

Trybunat wypowiedziat si¢ kilkakrotnie w sprawie mozliwosci odmoéwienia stuzby wojskowej w przy-
padku, gdy jest ona sprzeczna z sumieniem lub wyznaniem danej osoby. Poczatkowo ewentualne naru-
szenie prawa do wolnos$ci sumienia bylo weryfikowane nie na gruncie art. 9 Konwencji, ale art. 4 ust.
3 lit. b — przepis ten stwierdza, Ze w pojeciu ,,praca przymusowa lub obowigzkowa” nie zawiera si¢
obowigzkowa stuzba wojskowa lub forma zastepcza. Komisja Praw Czlowieka (orzekajaca o dopusz-
czalnosci skargi przed reforma Trybunatlu) na gruncie art. 4 wnioskowata, ze skoro dopuszczone jest
ustanowienie przez panstwo obowigzkowej stuzby wojskowej to bezpodstawne jest wylaczenie takiej
mozliwos$ci na podstawie art. 9 Konwenc;ji®®.

Mozna zauwazy¢, ze Trybunat dtugo wahat si¢ przed okresleniem wyraznego pogladu® w kwestii obo-
wigzkowej stuzby wojskowej. W sprawie Thlimmenos p. Grecji'® wnioskodawca zostat skazany na kare
pozbawienia wolnosci z powodu niewykonania obowigzkowej stuzby wojskowej. Powodem odmowy
byly poglady pacyfistyczne skarzacego, ktory byl swiadkiem Jehowy. Trybunat stwierdzit w powyz-
szym orzeczeniu, ze doszto do naruszenia art. 14 (zakaz dyskryminacji) w zwiazku z art. 9 (wolnos¢ su-
mienia i wyznania). Trybunatl wskazal, ze w przeciwienstwie do pozostatych skazanych, wnioskodawca
popetnil przestepstwo z waznych powodéw, w celu ochrony integralnosci swojego sumienia. Przepis
art. 9 Konwencji zostal wigc naruszony przez panstwo w sprawie posrednio, gdyz bezposrednim na-
ruszeniem bylo pogwalcenie art. 14. Z tego przepisu ptynie nakaz, by, gdy istniejg usprawiedliwione

powody, traktowac inaczej ludzi, ktérzy pozostaja w catkowicie réznych sytuacjach. W sprawie Thlim-

97 Migdzynarodowy Pakt Praw Obywatelskich i Politycznych z dnia 16 grudnia 1966 r. (Dz. U. z 1977, Nr 38, poz. 167).
98 L. Garlicki, Konwencja o Ochronie Praw Czlowieka i Podstawowych Wolnosci, Warszawa 2010, s. 575.

99 ibidem, s. 575-576.

100 Orzeczenie ETPC z dnia 6 kwietnia 2000 r. w sprawie Thlimmenos p. Grecji (nr 34369/97).
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menos p. Grecji Trybunal stwierdzil, ze skoro zachodzi naruszenie art. 14, to orzekanie, czy zostal
naruszony takze art. 9, jest zbedne. Podobnie zostato stwierdzone w orzeczeniu w sprawie Ulke p. Tur-
¢ji'". W tym przypadku Trybunat orzek! naruszenie art. 3 (wolno$¢ od tortur, nieludzkiego lub poniza-
jacego traktowania albo karania) i w zwigzku z tym uznat za zbedne orzekanie w sprawie naruszenia
przepisu art. 9 Konwencji.

Zmiana linii orzeczniczej nastapita w sprawie Bayatyan p. Armenii'®. W tej sprawie wnioskodawca,
rowniez $wiadek Jehowy, zostal skazany na odbycie kary pozbawienia wolnos$ci z uwagi na odmowe
petnienia obligatoryjnej stuzby wojskowej. W orzeczeniu z dnia 27 pazdziernika 2009 r. Trybunat nie
stwierdzit naruszenia art. 9 Konwencji. Jednak po wniesieniu odwotania Trybunat w skladzie Wielkiej
Izby, w wyroku z dnia 7 lipca 2011 r. stwierdzit bezposrednie naruszenia art. 9 Konwencji. Trybunat
zauwazyl, ze wprawdzie przepis art. 9 nie gwarantuje wolnosci od przymusowej stuzby wojskowe;,
to jednak w przypadkach, gdy odmowa jest podyktowana powaznym i niemozliwym do przezwycigze-
nia konfliktem pomi¢dzy obowigzkami obywatela a sumieniem albo gtebokimi i szczerymi pogladami
religijnymi nalezy wzig¢ pod uwage prawa plynace z przepisu art. 9. Tym samym Trybunal zaznaczyt,
ze waga pogladow religijnych oraz pojawiajacy si¢ konflikt powinien by¢ badany w kazdej sprawie
indywidualnie. Trybunat nie mial watpliwosci, ze religia wyznawana przez skarzacego nie pozwala mu
pelni¢ stuzby wojskowej i dlatego przymus petnienia takiej stuzby powoduje naruszenia art. 9 Kon-
wencji. Trybunat wskazat takze, ze naruszenie nie bedzie miato miejsca w przypadku obowiazkow,
ktore nie zawieraja zadnych odniesien do sumienia (ro specific conscientious implications), takich jak
ptacenie podatkow'®. Wyrok w sprawie Bayatyan p. Armenii jest wigc modyfikacja linii orzeczniczej
Trybunatu w odniesieniu do spraw dotyczacych odmowy pelnienia obowiazkowej stuzby wojskowej
z powodu sprzeciwu sumienia.

Nalezy jednak zauwazy¢, co ma duze znaczenie w kwestii klauzuli sumienia farmaceutow, ze jesli juz
panstwo ustanowi mozliwo$¢ odmowy stuzby wojskowej z uwagi na konflikt sumienia, to kwestia ta
podlega ocenie na tle art. 9 oraz art. 14 Konwencji. Trybunal wskazywat wiec, ze:
» niedopuszczalne jest odniesienie skorzystania z klauzuli sumienia tylko przez wyznawcow ,,naj-
wazniejszych” grup religijnych;
» mozliwe jest ustanowienie zastgpczej stuzby wojskowej (ergo natozenie innych obowigzkéw mimo
zwolnienia z gtéwnego obowiazku)'*.

Trybunat wiele razy wskazywal, ze prawo do wolno$ci sumienia i wyznania nie chroni wszystkiego,
co jest motywowane lub inspirowane wzgledami religijnymi lub wynika z przekonan, i nie zawsze
gwarantuje prawo do zachowania si¢ w sferze publicznej w sposéb dyktowany przez przekonania!®,
Oznacza to, ze w sferze publicznej panstwo nie ma obowigzku wprowadzania rozwigzan, ktore za-
pewnia kazdemu dziatalno$¢ zgodnie z jego przekonaniami. Tym bardziej nie ma takiego obowigzku
w przypadku zawodow takich jak farmaceuta, czyli $cisle reglamentowanych przez panstwo.

Dodatkowo, nalezy zauwazy¢, ze w przypadku, gdy panstwo wprowadza uregulowania umozliwiajace
farmaceutom odmowe sprzedazy jakiego$ leku, to musza zosta¢ wprowadzone mechanizmy, ktore nie
bedag naruszaty prawa do ochrony zdrowia oraz praw i wolno$ci innych oséb. Oznacza to stworzenie
uregulowania, ktore w jak najmniejszym stopniu bedzie ingerowalo w prawa pacjentow.

Nalezy zauwazy¢, ze w przesztosci w orzecznictwie Trybunatu za zgodne z Konwencjg uznawane byty
niektore obowigzki, ktorych celem jest zapewnienie poszanowania praw i wolno$ci innych!%. Takie
stanowisko przyjela Komisja Praw Cztowieka w orzeczeniu z dnia 2 pazdziernika 2001 r. w sprawie

101 Orzeczenia ETPC z dnia 24 stycznia 2006 t. w sprawie Ulke p. Turcji (nt 39437/98).

102 Orzeczenie ETPC z dnia 7 lipca 2011 1. w sprawie Bayatyan p. Armenii (nr 23459/03).

103 Brak naruszenia art. 9 w przypadku obowiazku ptacenia podatkow zostat orzeczony w wyroku z dnia 15 grudnia 1983 r. w sprawie C. p. Wielkiej
Brytanii (nr 10358/83).

104 L. Garlicki, op. cit., s. 576.

105 M.in. Orzeczenie ETPC z dnia 29 czerwca 2004 r. w sprawie Sahin p. Turcji (nr 44774/98).

106 M. A. Nowicki, Wokol Konwencji Europejskiej, Warszawa 2009, s. 406.



Pichon i Sajous p. Francji'”’. Wnioskodawcy byli wiascicielami apteki i w 1995 r. odmowili sprzeda-
zy lekow antykoncepcyjnych trzem kobietom. Zostali za to skazani na podstawie ustawy o sprzeda-
zy konsumenckiej, gdyz zgodnie z obowigzujacymi przepisami odmoéwienie sprzedazy produktu byto
bezprawne. Sad Policyjny uznat, Ze istnieje wprawdzie przepis zezwalajacy na niesprzedawanie lekow
wywotujacych poronienie (abortifacients), lecz nie dotyczy on lekéw antykoncepcyjnych. Farmaceuci
wniesli skarge do Trybunalu Praw Czlowieka, podnoszac naruszenie art. 9 Konwencji — wolnosci su-
mienia. Komisja stwierdzita, ze skarga jest niedopuszczalna, powotujac si¢ na fakt, ze: ,,Jednakze art.
9 nie zawsze gwarantuje mozliwos¢ zachowania si¢ w sferze publicznej zgodnie z wierzeniami. Stowo
praktykowac uzyte w art. 9 ust. 1 nie oznacza kazdego aktu czy zachowania motywowanego lub inspi-
rowanego religig lub wiarg”. Dodatkowo Komisja wskazata, ze: ,,Tak dtugo jak sprzedaz lekow antykon-
cepcyjnych jest legalna i mozliwa tylko w aptece, wnioskodawcy nie moga dawac pierwszenstwa swojej
religii i narzucaé jej innym jako usprawiedliwienie odmowy sprzedazy tych lekow, biorac pod uwagg,
ze mogg oni manifestowaé swoje wierzenia na wiele innych sposobow niz w sferze profesjonalne;.
W konsekwencji skazanie wnioskodawcow za odmowe sprzedazy lekéw nie koliduje z wykonywaniem
praw zagwarantowanych przez art. 9 Konwencji”.

W konteks$cie klauzuli sumienia pojawiaja si¢ dwa przeciwstawne interesy jednostek: z jednej strony
swoboda wyznania, a z drugiej prawo do wolno$ci innych osob i prawo do ochrony zdrowia. Jezeli wigc
uznamy, ze prawo do ochrony zdrowia, czy tez wolno$¢ sumienia innych oséb przybierajg dostatecznie
powazny charakter, to moze to ogranicza¢ swobodg¢ publicznego dziatania jednostki lub grupy'®®. Prawo
do odmowy sprzedazy leku nie zawiera si¢ w art. 9 ust. 1, stanowiacego, jakie sa formy uzewnetrznia-
nia swobody religii: uprawianie kultu, nauczanie, praktykowanie oraz czynnosci rytualne. Jednak ka-
talog nie jest zamkniety, nalezy wigc uznaé, ze odmowa sprzedazy leku jest formg ,,uzewnetrzniania”
wyznania lub przekonan i jako takie jest objete ochrong tego przepisu, jednak mozliwe jest ogranicza-

nie wolno$ci sumienia w tym zakresie!'®.

3.3.1.2. Charakterystyka na gruncie przepisow polskich

Wolnosé¢ sumienia i wyznania jest zagwarantowana w art. 53 Konstytucji RP. Zgodnie z ust. 1 tego
przepisu wolno$¢ sumienia zagwarantowana jest kazdemu, a wigc takze cudzoziemcom oraz osobom
nieposiadajacym zadnego obywatelstwa. Wolno$¢ sumienia oznacza autonomi¢ jednostki w sferze po-
gladow filozoficznych, moralnych, politycznych i religijnych. Jest to wigc pojecie szersze niz wolno$é
religii.

Wolnos¢ religijna sklada si¢ z dwoch sfer: wewnetrznej i zewngtrznej. Pierwsza z nich jest catkowicie
autonomiczna i nie podlega zadnym ograniczeniom (trudno byloby je sobie nawet wyobrazi¢). Ograni-
czenia mogg by¢ naktadane tylko, gdy poglady jednostki zostaja uzewngtrznione w postaci wyrazanych
pogladéw czy podjetych dziatan. Wowczas pozostajg one w $cistym zwiagzku z innymi wolno$ciami, np.
wolnoscig stowa czy wolnoscig zrzeszania. Reglamentacja odbywa si¢ jednak w granicach ustanowio-
nych normami rangi konstytucyjnej.

Sfera zewngtrzna wolnosci religii zostata uregulowana w art. 53 ust. 2. Obejmuje ona: ,,Wolnos¢ wy-
znawania lub przyjmowania religii wedhug wilasnego wyboru oraz uzewng¢trzniania indywidualnie
lub z innymi, publicznie lub prywatnie, swojej religii przez uprawianie kultu, modlitwe, uczestniczenie
w obrzedach, praktykowanie i nauczanie. Wolno$¢ religii obejmuje takze posiadanie §wiagtyn i innych
miejsc kultu w zaleznosci od potrzeb ludzi wierzacych oraz prawo tych oso6b do korzystania z pomocy
religijnej tam, gdzie si¢ znajduja.” Drugiego aspektu uregulowanego w art. 53 uprawnienia tj. wolno$ci
sumienia Konstytucja nie definiuje. Dodatkowe postanowienia zwigzane z wolno$cig religii znalazty
si¢ w ustawie o wolnosci sumienia.

107 Orzeczenie ETPC z dnia 2 pazdziernika 2001 r. w sprawie Pichon and Sajous p. Francji (nr 49853/99)
108 L. Garlicki, op. cit., s. 566.
109 ibidem, s. 566- 567.
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Przepis art. 53 Konstytucji normuje takze wolno$¢ rodzicéw do wychowania dzieci zgodnie z wybra-
nym $wiatopogladem, mozliwos$¢ nauczania religii w szkotach, zakaz przymuszania do uczestniczenia
w obrzegdach oraz zakaz zmuszania do ujawniania swojego $wiatopogladu. Ustrojodawca wprowadzit
do Konstytucji przepis szczegdtowy okreslajacy granice dopuszczalnego ograniczenia wolnosci sumie-
nia, co zostanie omoéwione w dalszej czesci pracy.

3.3.1.3. Konstytucyjnosc¢ ograniczenia wolnosci sumienia i wyznania

Dopuszczalno$¢ ograniczania wolnosci sumienia i wyznania jest akceptowana na gruncie prawa mig-
dzynarodowego oraz polskich przepisow. Taka mozliwos¢ przewiduja powotane wyzej przepisy Paktu
Praw Obywatelskich oraz Europejskiej Konwencji.

Polska Konstytucja w przepisie art. 53 ust. 3 dopuszcza naktadanie ograniczen zakresu wolno$ci sumie-
nia. Przepis stanowi, ze wolno$¢ uzewnetrzniania religii moze by¢ ograniczona jedynie w drodze usta-
wy 1 tylko wtedy, gdy jest to konieczne do ochrony bezpieczenstwa panstwa, porzadku publicznego,
zdrowia, moralno$ci lub wolnosci 1 praw innych osob. Zgodnie z poruszanymi wcze$niej rozwazaniami
na temat relacji przestanki ogélnej dopuszczalnych ograniczen, a przestanek szczegolnych, trzeba pod-
kresli¢, ze ustanowiona w art. 53 przestanka stanowi powtorzenie niektorych zawartych w art. 31 do-
puszczalnych ograniczen i zgodnie ze stanowiskiem wyrazonym przez K. Wojtyczka, nieprzekraczalng
granicg dla zakresu ograniczen sg wymogi ustalone w art. 31 ust. 3 Konstytucji.

Ustawodawca wprowadzit w przepisie art. 3 ustawy o wolnosci sumienia regulacje stanowiaca, iz ko-
rzystanie z wolno$ci sumienia i wyznania nie moze prowadzi¢ do uchylania si¢ od wykonywania
obowigzkéw publicznych nalozonych przez ustawy. Taka regulacja jest niezbgdna, aby zagwaranto-
wac¢ prawidlowe funkcjonowanie panstwa. Z tego wzgledu powszechnie akceptowane jest stanowisko,
ze poglady religijne nie moga uprawnia¢ do zwolnienia z ponoszenia ci¢zaréw publicznych takich jak
podatki. Jak zostalo wskazane wcze$niej, Europejski Trybunal dopuszcza naktadanie obowigzkow,
jezeli w stosunku do okreslonych ustug panstwo natozylo ograniczenia. Taka sytuacja ma miejsce
w odniesieniu do wykonywania zawodu lekarza. Przepisy $cisle reguluja, kto moze udziela¢ ustug
medycznych (wyksztatcenie, zdane egzaminy panstwowe, odbyte staze). Regulowane jest tez prowa-
dzenie placowki stuzby zdrowia, wprowadzane standardy, jakie musi spetni¢ podmiot, aby §wiadczy¢
ushugi zdrowotne. Oznacza to, ze rynek ustug medycznych jest reglamentowany i nie ma do niego od-
niesienia zasada swobody dziatalno$ci gospodarczej w pelnym zakresie. Panstwo, aby zapewni¢ bez-
pieczenstwo obywateli, naktada na pewne ustugi ograniczenia. Taka sytuacja daje przywileje pewnej
grupie — lekarzom. Panstwo wymaga od nich okre§lonych kwalifikacji, ale gwarantuje tez, ze osoby,
ktore nie spetniaja tych rygorystycznych wymogow, nie beda mogly wykonywaé zawodu. Pozwala
to na zagwarantowanie wysokiego poziomu ustug medycznych i w konsekwencji zwigkszenie pozio-
mu bezpieczenstwa obywateli.

Podobna sytuacja ma miejsce w odniesieniu do farmaceutow. Ustawodawca wprowadzil reglamentacje
rynku lekow, okreslajac zasady wprowadzenia produktu leczniczego do obrotu, przyznawanie zgody
na sprzedaz konkretnego leku, uregulowanie miejsc sprzedazy lekéw. Dodatkowo ustawodawca regulu-
je wykonywanie zawodu farmaceuty, okreslajac jakie kwalifikacje musi posiada¢ dana osoba, aby mie¢
mozliwos¢ sprzedazy lekéw. Celem tych wszystkich regulacji jest zapewnienie bezpieczenstwa obrotu
produktami leczniczymi i kontrola nad przyjmowaniem preparatdéw, czyli wzgledy ochrony zdrowia
i zycia nabywcow. Sprzedaz lekéw wyltacznie w aptekach gwarantuje w duzym stopniu bezpieczen-
stwo obrotu. Wazna jest tez konieczno$¢ zapewnienia odpowiedniego poziomu zaopatrzenia ludnosci
w leki''®. Niewatpliwie ustawodawca musi naktada¢ na farmaceutow obowiazki, aby moc prawidtowo
wypetni¢ powyzszy cel. Takie obowigzki moga prowadzi¢ do sytuacji, w ktorej aptekarz jest zobowig-
zany dziala¢ sprzecznie z wyznawanym $wiatopogladem, co moze prowadzi¢ do ograniczenia kon-
stytucyjnie zagwarantowanej swobody wyznania. W konsekwencji natozone ograniczenie musi by¢
zgodne z art. 31 ust. 3 Konstytucji.

110 M. Podles, Konsumencka sprzedaz lekow w aptekach internetowych, Wroctaw 2011, s. 15.



Nalezy rozwazy¢, czy ograniczenie w postaci obowiazku sprzedazy kazdego leku prowadzi do naru-
szenia istoty wolno$ci sumienia oraz czy jest proporcjonalne i wymagane z uwagi na jedna z przestanek
wymienionych w przepisie.

111

Trybunat Konstytucyjny do tej pory tylko raz, w wyroku z dnia 15 stycznia 1991 r.
wolnosci sumienia w kontekscie zwolnienia z obowigzku natozonego przez panstwo.

, rozwazal kwestie

Wnhiosek ztozony przez Rzecznika Praw Obywatelskich dotyczyt zgodnos$ci §14 Rozporzadzenia Mini-
stra Zdrowia i Opieki Spolecznej w sprawie kwalifikacji zawodowych, jakie powinni posiadac lekarze
dokonujqcy zabiegu przerwania cigzy oraz trybu wydawania orzeczen lekarskich o dopuszczalnosci
dokonania takiego zabiegu'? z art. 2 ust. 1 i 2 ustawy o warunkach dopuszczalnosci przerywania cig-
zy' oraz art. 1, 3 1 41 pkt 8 Konstytucji RP. Aktualnie powyzsze przepisy nie obowigzuja.

Zaskarzone rozporzadzenie zostalo wydane przez Ministra Zdrowia na podstawie upowaznienia za-
wartego w przepisie art. 2 ustawy o warunkach dopuszczalnosci przerywania cigzy do okreslenia
w drodze rozporzadzenia kwalifikacji zawodowych lekarzy dokonujacych zabiegu przerwania ciazy
i trybu wydawania orzeczen lekarskich o dopuszczalno$ci przeprowadzenia takiego zabiegu. Przepis
§14 rozporzadzenia uprawniat do odmowy wydania takiego orzeczenia przez lekarza, co, jak wskazat
Rzecznik, przekraczato delegacje ustawowa, gdyz kwestia zwolnienia z obowigzku wydania za§wiad-
czenia nie dotyczyta ani kwalifikacji zawodowych, ani trybu wydawania orzeczen.

Trybunat w orzeczeniu wywodzi, wbrew twierdzeniom Rzecznika, ze w 6wczesnych normach praw-
nych nie istnial obowigzek wydania orzeczenia o dopuszczalno$ci przerwania cigzy — poza przy-
padkami stanu wyzszej koniecznosci. Nie mozna zdaniem Trybunatu poréwnaé orzeczenia lekarza
z zaswiadczeniem prokuratora, ktory stwierdza, ze cigza jest wynikiem czynu zabronionego. Wedtug
Trybunatu orzeczenie zawiera w sobie element wiedzy medycznej, oceny spotecznej i deklaracji etycz-
nej, 1 musi by¢ w kategoriach etycznych traktowane tak samo, jak przeprowadzenie zabiegu. Nie mozna
wiec wyprowadzi¢ normy, ktora nakazywataby wyda¢ orzeczenie o dopuszczalnosci przeprowadze-
nia zabiegu, a wrecz przeciwnie, Trybunat wskazuje normy pozwalajace uchyli¢ si¢ od takiego obo-
wigzku. Wynika to z art. 82 ust 1 Konstytucji ustanawiajacego wolno$¢ sumienia. Trybunat wskazat,
ze: ,,wolno$¢ sumienia nie oznacza jedynie prawa do reprezentowania okreslonego §wiatopogladu, ale
przede wszystkim prawo do post¢powania zgodnie z wlasnym sumieniem, do wolno$ci od przymusu
postepowania wbrew wiasnemu sumieniu”. TK przyjal wigc, ze klauzula sumienia dla lekarzy wypty-
wa wprost z przepisow Konstytucji, prawo do odmowy udzielenia §wiadczenia istnialoby wigc nawet
bez jej uregulowania w ustawie o zawodzie lekarza'*. Trybunat powotuje si¢ tez na przepis art. 18
ust. 2 Paktu Praw Obywatelskich i Politycznych, ktory stanowi o wolnosci od przymusu, ktory bytby
zamachem na wolno$¢ posiadania lub przyjmowania wyznania albo przekonan wedtug wtasnego wy-
boru. Powotanie si¢ na ten przepis, w konteks$cie omawianego wyroku, wydaje si¢ by¢ niezrozumiate.
Przepis Paktu stanowi bowiem wylacznie o wolno$ci wyboru wyznania, a nie dziatania w zgodzie
z sumieniem. Bardziej adekwatne byloby powotanie si¢ na ust. 3 art. 18, ktory przewiduje regulacje
odmienng od tezy Trybunatu, mianowicie zezwala na ograniczanie wolnosci sumienia i wyznania, o ile
tylko ograniczenia sg natozone w drodze ustawy i sa konieczne dla ochrony jednej z wymienionych
w przepisie wartosci (bezpieczenstwa publicznego, porzadku, zdrowia lub moralnosci publicznej albo
podstawowych praw i wolnos$ci innych osob).

Zdaniem Trybunatu, przepis art. 14 rozporzadzenia nie byt niezgodny z Konstytucja, nie wprowadzat
bowiem nowej normy do systemu prawnego, prawo do uchylenia si¢ od obowigzku wydania orzeczenia
o dopuszczalnosci przeprowadzenia zabiegu istniato niezaleznie od regulacji zawartej w rozporzadzeniu.

11 Orzeczenie Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 15 stycznia 1991 r., sygn. akt U 8/90.

112 Rozporzadzenie Ministra Zdrowia i Opieki Spotecznej z dnia 30 kwietnia 1990 r. w sprawie kwalifikacji zawodowych, jakie powinni posiadaé
lekarze dokonujqcy zabiegu przerwania cigzy oraz trybu wydawania orzeczen lekarskich o dopuszczalnosci dokonania takiego zabiegu (Dz. U. Nr
29, poz. 178).

113 Ustawa z dnia 277 kwietnia 1956 1. 0 warunkach dopuszczalnosci przerywania cigzy (Dz. U. Nr 12, poz. 61).

114 A. Mezglewski, H. Misztal, P. Stanisz, Prawo wyznaniowe, Warszawa 2011, s. 118.
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Sedzia TK C. Bakalarski wyrazit zdanie odrgbne w stosunku do tego wyroku. Sedzia powotuje si¢
na ugruntowang lini¢ orzecznicza Trybunatu, zgodnie z ktora ,,brak stanowiska ustawodawcy w jakiej$
sprawie musi by¢ interpretowany jako nieudzielenie w danym zakresie kompetencji normodawczych”.
Sedzia przywotuje orzeczenia Trybunatlu, w ktérych wyzej cytowane stanowisko zostalo wyrazone
oraz wskazuje, ze powotana wyktadnia przepiséw wynika z troski o to, aby organy inne niz parlament
nie si¢galy do regulowania spraw, ktoére moga by¢ uregulowane wylacznie przez organ wtadzy ustawo-
dawczej. Sedzia wskazuje, ze Trybunal w powyzszym orzeczeniu stwierdzil, ze ,,uwaza za stuszne i na-
dal obowigzujgce swoje orzecznictwo wskazujace na koniecznos$¢ utrzymywania si¢ regulacji praw-
nych zawartych w aktach nizszego rzedu w ramach upowaznienia ustawowego”. Takie stwierdzenie jest
nieprzekonujgce, wedtug sedziego Bakalarskiego, skoro kolejne tezy temu przecza. Wedtug sedziego,
dalsze wywody Trybunatu na temat deontologii lekarskiej i wolno$ci sumienia sg nie na temat.

Orzeczenie zostalo takze skrytykowane w glosie E. Zielinskiej''>. Autorka twierdzi, Zze orzeczenie
Trybunahu jest nie tylko btedne z powodu przekroczenia przez Ministra delegacji ustawowej. Wynika
to rowniez z faktu, ze w O6wczesnym stanie prawnym nie istniata, wbrew twierdzeniom TK, norma
zezwalajaca na niewydawanie orzeczenia lekarskiego oraz nieprzeprowadzenie zabiegu. Jak wskazuje
autorka, przepis §14 zaskarzonego rozporzadzenia dotyczy czterech kwestii: mozliwosci uchylenia si¢
od wykonania zabiegu przerwania ciazy, uchylenia si¢ od wydania orzeczenia o dopuszczalnosci takiego
zabiegu oraz wylaczenia tych dwoch mozliwosci w przypadku stanu wyzszej koniecznosci. E. Zielinska
zgadza si¢ z wnioskiem RPO w zakresie, w jakim przepis rozporzadzenia wprowadzil mozliwos$¢ niewy-
dania orzeczenia mimo braku takiej mozliwosci w ustawie. W ten sposob przepis wprowadza nowa nor-
mg¢. Niezrozumiate jest, wedtug autorki glosy, rozréznienie funkcji lekarza i prokuratora przez Trybunat,
ich rola sprowadza si¢ do stwierdzenia obiektywnie istniejgcych faktow (o ile lekarz pracuje w publiczne;j
placowce stuzby zdrowia). Wedtug autorki, takie uprawnienie lekarza nie wynika z zasad etyczno-de-
ontologicznych, co podnosit Trybunal, gdyz te uregulowania dotycza wylacznie mozliwosci wolnego
wyboru metod i srodkow leczenia, a wydanie orzeczenia takim leczeniem nie jest. Autorka opowiada si¢
za mozliwo$cig odmowy lekarza w uczestniczeniu w czynnos$ciach zwigzanych z przerywaniem cigzy,
jednak taka regulacja musi by¢ stworzona z zachowaniem gwarancji instytucjonalnych i proceduralnych.

Nie zgadzam si¢ z teza Trybunatu wyrazona w powyzszym orzeczeniu i przychylam do stanowiska
sedziego Bakalarskiego, wyrazonego w zdaniu odrgbnym. Sprawa dotyczyta przekroczenia delegacji
ustawowej przez Ministra i to przekroczenie wydaje si¢ niewatpliwe. Zgadzam si¢ réwniez z tezami
postawionymi przez E. Zielinska, w szczego6lnosci na temat rozréznienia pozycji lekarza wydajacego
orzeczenie o dopuszczalno$ci wykonania zabiegu, a pozycji prokuratora wydajacego zaswiadczenie.
Nalezy si¢ zgodzi¢ z tezg wyrazong w glosie, ze w 6wczesnym stanie prawnym nie istniala mozliwos$¢
zwolnienia si¢ z obowiazku wydania orzeczenia przez lekarza z uwagi na wyrazane poglady etyczne.

Teza wyrazona przez Trybunat Konstytucyjny w kwestii mozliwosci postepowania w zgodzie z sumie-
niem wydaje si¢ by¢ zbyt daleko posunigta, wskazuje na to np. W. Brzozowski''®. Uznanie, ze wszystkie
czynnos$ci uzasadnione potrzeba dziatania w zgodzie z sumieniem mogltyby skutkowaé¢ uchyleniem
si¢ od obowiazkow, prowadzi do mozliwos$ci zakwestionowania kazdego obowigzku natozonego przez
panstwo. Powola¢ mozna chociazby najbardziej powszechny przyktad, ze osoby wyznajace religi¢ ne-
gujaca daniny publiczne mogtyby si¢ zwalnia¢ z ptacenia podatkéw. Polskie ustawodawstwo jedno-
znacznie przewiduje mozliwos$¢ ograniczania wolnosci sumienia i wyznania w Konstytucji oraz w usta-
wie o wolnosci sumienia.

Wolnosé¢ sumienia jako prawo do postgpowania w zgodzie z wlasnym sumieniem stanowi wazny prze-
jaw wolnosci jednostki. Ustawodawca ma jednak mozliwo$¢ naktadania ograniczen na konstytucyjna
wolnos$¢ sumienia, tak dtugo, jak natozone ograniczenia beda zgodne z zasadami okreslonymi w art. 31
ust. 3 Konstytucji.

115 E. Zielinska, Glosa do orzeczenia z 15 1 1991 r., U 8/90, Panstwo i Prawo 1991, nr 7, s. 112-117.
116 W. Brzozowski, Prawne granice wolnosci sumienia i wyznania, red. R. Wieruszewski, M. Wyrzykowski, L. Kondratiewa—Bryzik, Warszawa 2012, s. 279.



Nalezy si¢ zastanowi¢ nad podobienstwami pomiedzy zawodem lekarza a farmaceuty, w kontekscie
przyznania w obecnym stanie prawnym prawa do wyrazania klauzuli sumienia tym pierwszym, a od-
mowienia tego prawa drugim.

W powyzszym wyroku Trybunat rozréznit sytuacje lekarza wydajacego orzeczenie o dopuszczalno$ci
przeprowadzenia aborcji, a prokuratora wydajacego zaswiadczenie o podejrzeniu, ze cigza jest wyni-
kiem przestepstwa. Ich pozycja zdaniem TK r6zni si¢ znaczaco, gdyz prokurator tylko stwierdza fakt.
Jak wskazuje TK, orzeczenie lekarskie ,,zawiera w sobie element wiedzy medycznej, oceny spotecznej
i deklaracji etycznej i ze przesadzajac o dopuszczalnos$ci zabiegu — musi by¢ w kategoriach etycz-
nych traktowane tak samo jak przeprowadzenie zabiegu”. Takie stanowisko TK moze by¢ argumen-
tem w dyskusji, czy farmaceuta powinien mie¢ zagwarantowang klauzul¢ sumienia, skoro ma taka
mozliwos$¢ lekarz. Nalezy zauwazy¢, ze farmaceuta wykonuje czynno$ci techniczne poprzez doktadne
zrealizowanie polecenia lekarza. W ten sposob pozycja farmaceuty jest zblizona do prokuratora, a nie
do lekarza. Zaangazowanie etyczne w przypadku sprzedazy lekéw jest duzo nizsze niz w przypadku
udzielania §wiadczen.

Z kolei na gruncie stanu faktycznego zwiazanego z mozliwos$cia przetwarzania danych o zdrowiu przez
apteki zgodnie z ustawg o ochronie danych osobowych"’, Trybunal'® wyrazit poglad, ze uzyty w po-
wyzszej ustawie termin ,,ustugi medyczne” obejmuje m.in. zaopatrywanie pacjentow w leki. Ustawa
przewiduje w przepisie art. 27 generalny zakaz przetwarzania ,,danych wrazliwych” (do ktorych na-
leza informacje o stanie zdrowia). Wprowadzone zostaty wyjatki od tej zasady, do ktorych nalezy
m.in. mozliwos$¢ przetwarzania danych o ochronie zdrowia, gdy jest prowadzone w celu ochrony stanu
zdrowia, $wiadczenia ustug medycznych lub leczenia pacjentdéw przez osoby trudnigce si¢ zawodowo
leczeniem lub $wiadczeniem innych ustug medycznych.

Nalezy jednak podkresli¢, ze leki, co do ktérych farmaceuci wyrazaja albo moga wyrazac sprzeciw
sumienia, beda w przewazajacej wigkszosci lekami dostepnymi wytgcznie na recepte (leki hor-
monalne, odurzajace, silnie uzalezniajace), w zwigzku z czym decyzj¢ o stosowaniu danej terapii
podejmuje lekarz, a farmaceuta staje si¢ tylko ,,wykonawcg” tego polecenia. Jego udzial wigc w pro-
cedurze, co do ktorej wyraza sprzeciw sumienia, jest minimalny i sprowadzony tylko do czynnosci
technicznych. Z tego wzglgdu mozna powiedzie¢, ze jego sumienie jest zaangazowane w ,,minimal-
nym stopniu”.

Podsumowujac powyzsze rozwazania, mozna broni¢ pogladu, ze natozony na farmaceutow obowiazek
wydawania kazdego leku jest zbyt daleko posunigtym ograniczeniem konstytucyjnej wolnosci sumie-
nia i z tego wzgledu moglby zosta¢ uznany przez TK za sprzeczny z Konstytucjag. Wprowadzenie
obowigzkow na farmaceutg jest zwiagzane z reglamentacja ustawodawcy, czyli ograniczeniem miejsc
sprzedazy lekow tylko do aptek. Natozenie na farmaceute uprawnienia w postaci mozliwosci odmowy
sprzedazy leku skutkuje ograniczeniem innych praw jednostek. Stad zasada proporcjonalnosci wy-
maga, aby te ograniczenia byly natozone w jak najmniejszym stopniu. W dalszej czesci pracy zostana
omoOwione prawa, ktore pozostaja w kolizji z wolno$cig sumienia farmaceuty i w konsekwencji pro-
wadzg do wniosku, ze ich ochrona wymaga natozenia na farmaceut¢ zastepczych obowiazkow, ktore
jednak nie beda wymagatly bezposredniego udziatu w sprzedazy lekéw, jezeli ustawodawca zdecyduje
si¢ na uregulowanie klauzuli sumienia.

3.3.2. Swoboda dzialalnosci gospodarczej

Przepis art. 20 Konstytucji stanowi, ze podstawg ustroju gospodarczego Rzeczpospolitej Polskiej jest
spoteczna gospodarka rynkowa oparta na wolno$ci dziatalnosci gospodarczej, wlasnosci prywatnej
oraz solidarnosci, dialogu i wspdlpracy partneréw spolecznych. Naktadanie ograniczen na podmioty

117 Ustawa z dnia 29 sierpnia 1997 r. o ochronie danych osobowych (Dz. U. z 2002, Nr 101, poz. 926 ze zm.).
118 Orzeczenie Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 19 lutego 2002 r., sygn. akt U 3/01.
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biorace udziat w obrocie gospodarczym prowadzi do ograniczenia okreslonej w tym przepisie swobody
gospodarczej. Mozliwos¢ wprowadzenia tego typu ograniczen zostata okreslona w art. 22 Konstytucji,
zgodnie z ktorym ograniczenie wolnosci gospodarczej jest dopuszczalne tylko w drodze ustawy i tylko
ze wzgledu na wazny interes spoteczny. Zakres ograniczen jest tu szerszy niz uregulowany w art. 31
ust. 3 Konstytucji'?. Jak zostato wskazane w orzecznictwie Trybunatu Konstytucyjnego'?, dziatalno$é¢
gospodarcza, ze wzgledu na jej charakter, a zwlaszcza bliski zwigzek zarowno z interesami innych
0s0b, jak i interesem publicznym, moze podlegac réznego rodzaju ograniczeniom w stopniu wiekszym
niz prawa i wolnos$ci o charakterze osobistym badz politycznym.

Zgodnie z definicjg dziatalno$ci gospodarczej, wprowadzong przez ustawe o swobodzie dziatalnosci
gospodarczej'?', prowadzenie apteki zawiera si¢ w tym pojeciu, gdyz jest zarobkowg dziatalno$cig han-
dlowa. Reglamentacja obrotu produktami leczniczymi musi by¢ zgodna z konstytucyjnymi granicami
ograniczania swobody dziatalnosci.

Pojecie waznego interesu publicznego, z uwagi na ktéry moze zosta¢ ograniczona swoboda dziatal-
nosci gospodarczej, nie zostalo zdefiniowane przez ustawodawce. Jego zakres zostal ustanowiony
w orzecznictwie Trybunatu Konstytucyjnego, zgodnie z ktorym zawiera w sobie: bezpieczenstwo
panstwa, porzadek publiczny, ochrone $rodowiska, zdrowia publicznego oraz moralno$ci publicz-
nej'??. Interes publiczny w konteks$cie ograniczania swobody dziatalnosci w odniesieniu do rynku
lekow przejawia si¢ w szczegdlnym charakterze produktow leczniczych. Istotne jest wprowadzenie
Scistej regulacji dopuszczania do obrotu nowych lekow oraz kontroli nad skutkami, jakie wywotuja
leki, z uwagi na duze niebezpieczenstwo dla zdrowia i zycia ludzi. Wazne jest tez wprowadzanie ta-
kich regulacji, aby wptyw na wybor leku przez lekarza mialy wzgledy medyczne, a nie np. reklama.
Poza tym wazne jest tu (bardziej niz w kontekscie innych produktéow) kontrolowanie wprowadzania
nadmiernych cen poprzez przeciwdziatanie np. monopolom na rynku lekéw. Te wszystkie wzgledy
sktadaja si¢ na okoliczno$¢, ze wprowadzanie ograniczen na dziatalno$¢ gospodarczg w postaci obrotu
lekami jest uzasadnione z uwagi na interes publiczny.

Swoboda dziatalnosci gospodarczej musi gwarantowaé przede wszystkim wolnosé pod wzgledem pod-
miotowym, czyli rowny dostep obywateli do prowadzenia dziatalno$ci'?. Ten postulat w odniesieniu
do prowadzenia apteki jest realizowany, gdyz przepisy nie wprowadzaja zadnych ograniczen co do wia-
Sciciela apteki. Przepis art. 88 prawa farmaceutycznego przewiduje tylko, ze kierownikiem apteki musi
by¢ farmaceuta. Z uregulowan prawa farmaceutycznego wynika rowniez ograniczenie co do oséb mo-
gacych sprzedawa¢ wyroby medyczne i w konsekwencji by¢ zatrudnione w aptece.

Trybunat Konstytucyjny okresla wymog proporcjonalno$ci wprowadzanych ograniczen swobody go-
spodarczej, wynikajacy z ogolnej zasady proporcjonalnosci jako obowigzku natozonego na prawodaw-
c¢. Jak zostalo wskazane w wyroku z dnia 14 czerwca 2004 r.'**, dana regulacja powinna by¢ przyj-
mowana tylko, gdy jest niezb¢dna dla ochrony interesu publicznego, musi by¢ uksztaltowana w sposob
zapewniajacy osiggnigcie zamierzonych celow oraz musi by¢ zachowana proporcja pomiedzy wprowa-
dzang regulacjg a ci¢zarami (niedogodnosciami) wynikajacymi z niej dla obywatela.

Przepis art. 17 Konstytucji wprowadza pojecie ,,zawodu zaufania publicznego”. Praca farmaceuty mie-
$ci si¢ w tym pojeciu. Regulowanie zawodu farmaceuty wynika z potrzeby ochrony zdrowia i zycia
ludzkiego. Wynika z tego, wedtug mnie, Ze mozna natozy¢ obowigzki na farmaceutoéw, takie jak sprze-
daz wszystkich lekow, jezeli celem jest ochrona interesu publicznego, a wprowadzony obowigzek jest
proporcjonalny dla osiaganego celu.

119 B. Banaszak, Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej, op. cit., s. 137.

120 M.in. w orzeczeniach Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 14 czerwca 2004 r., sygn. akt SK 21/03 oraz z dnia 8 kwietnia 1997 r., sygn. akt K 10/97.
121 Ustawa z dnia 2 lipca 2004 1. 0 swobodzie dzialalnosci gospodarczej (Dz. U. z 2007, Nr 155, poz. 1095 ze zm.).

122 B. Banaszak, Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej, op. cit., s. 137.

123 M. Granat, Polskie prawo konstytucyjne, red. W. Skrzydto, Lublin 2006, s. 145.

124 Orzeczenie Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 14 czerwca 2004 r., sygn. akt SK 21/03.



Aktualnie w Polsce funkcjonuje duza ilos¢ aptek'?, a praktycznie w kazdej z nich pracuje wigcej niz
jedna osoba. Z tego wzgledu wydaje sie, ze zapewnienie pacjentom dostgpu do lekow moze by¢ osia-
gni¢te innymi metodami. Rozwigzanie polegajace na obowiazku sprzedazy wszystkich lekow mogloby
wiec zosta¢ uznane przez Trybunat Konstytucyjny za nieproporcjonalne.

3.3.3. Podsumowanie

Jak wskazuje M. Pietrzak, nie jest kwestionowana reglamentacja wolnosci sumienia, gdy dochodzi
do konfliktu pomiedzy obowigzkami naktadanymi na obywatela przez panstwo a obowigzkami wyni-
kajacymi z nakazow naktadanych przez wyznawana religie, gdyz uznaje sie, ze ,,obowigzki panstwowe
stanowia granice wypelniania obowigzkéw religijnych™'2¢, Nalezy podkresli¢, ze pojawianie si¢ kon-
fliktéw jest nieuchronne i wynika z konsekwencji zycia w pluralistycznym spoleczenstwie. Nie mozna
doprowadzi¢ do powstania systemu, w ktorym kazda osoba majaca jakie$ etyczne zasady, bedzie mogta
je w petni realizowaé. Orzeczenie Trybunatu z dnia 15 stycznia 1991 r., okre$lajace, ze wolno$¢ sumie-
nia oznacza moznos¢ dzialania w zgodzie z wltasnym sumieniem, wyraza wiec w konsekwencji pewien
idealny stan, ktérego w zréoznicowanym spoleczenstwie osiagna¢ si¢ nie da.

Nie prowadzi to oczywiscie do wniosku, ze panstwo nie powinno rozwazy¢ wprowadzenia klauzuli
sumienia. Jednak taka regulacja musi by¢ wprowadzona ostroznie, tak aby pogodzi¢ interesy farma-
ceutow 1 nabywcow lekow. Starannie trzeba zaplanowacé obowigzki zastepcze, ktore pozwolg w mini-
malnym stopniu ograniczy¢ dostep spoleczenstwa do lekow. W szczegdlnosci nalezy czerpaé lekcje
z klauzuli ustanowionej dla lekarzy, ktora przewiduje obowigzek odestania pacjenta do innego lekarza,
jednak, jak pokazuje praktyka, nie jest on przestrzegany'?’.

3.4. Pacjenci

W opozycji do wolno$ci sumienia farmaceutdéw oraz swobody dziatalnosci gospodarczej pozostajg na-
stepujace prawa i wolnos$ci pacjentdw: prawo do ochrony zdrowia oraz prawa reprodukcyjne.

3.4.1. Prawo do ochrony zdrowia

Prawo do ochrony zdrowia zostato zagwarantowane w Konstytucji RP. Dodatkowo gwarancje takie za-
wieraja miedzynarodowe dokumenty, np. Powszechna Deklaracja Praw Czlowieka i Obywatela z 1950
roku. Prawo do ochrony zdrowia niewatpliwie nalezy do katalogu praw cztowieka.

Jest wiele definicji zdrowia, jedna z wazniejszych zostata zawarta w Konstytucji WHO. Stanowi ona,
ze zdrowie to: stan catkowitego fizycznego, umystowego i socjalnego dobrobytu, a nie tylko brak cho-
rob czy niedotestwa'?®,

Powszechna Deklaracja w przepisie art. 25 stanowi, ze ,.kazdy cztowiek ma prawo do stopy zyciowej
zapewniajacej zdrowie i dobrobyt jego i jego rodziny, wiaczajac w to wyzywienie, odziez, mieszkanie,
opieke lekarska i konieczne §wiadczenia socjalne oraz prawo do ubezpieczenia na wypadek bezrobocia,
choroby, niezdolnos$ci do pracy, wdowienstwa, starosci lub utraty srodkow do zycia w inny sposéb od
niego niezalezny”. Miedzynarodowy Pakt Praw Gospodarczych, Spotecznych i Kulturalnych'?’ stanowi
z kolei w przepisie art. 12, ze ,,Panstwa Strony niniejszego Paktu uznajg prawo kazdego do korzystania
Z najwyzszego osiggalnego poziomu ochrony zdrowia fizycznego i psychicznego”. Deklaracja zawiera
0golna regulacje prawa kazdego do ochrony zdrowia. Pakt zawiera $cislejsza regulacje, gdyz pod po-
jeciem ,,najwyzszego osiggalnego poziomu” zawiera sig, jak wskazuje Komitet Praw Gospodarczych,

125 K. Naszkowska, Apteki upadajg na glowe, Duzy Format 20.11.2011, http://wyborcza.pl/1,76842,10662470, Apteki_upadaja_na_glowe.html (2.06.2012).
126 M. Pietrzak, Prawo wyznaniowe, Warszawa 2010, S. 41.
127 M. Boratynska, O famaniu przepisow, op. cit, s. 88.
128 Konstytucja WHO (Swiatowej Organizacji Zdrowia) przyjeta na miedzynarodowej Konferencji o Zdrowiu w Nowym Jorku, ktora odbyta si¢
w dniach 19 czerwca — 22 lipca 1946 1. Zostata podpisana przez reprezentantéw 61 panstw w dniu 22 lipca 1946 1., a weszta w zycie 7 lipca 1948 1.

129 Migdzynarodowy Pakt Praw Gospodarczych, Spotecznych i Kulturalnych z dnia 19 grudnia 1966 r. (Dz. U. z 1977, Nr 38, poz. 169).
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Spotecznych i Kulturalnych w Uwagach Ogdlnych nr 14'3°, prawo do takich $wiadczen, na jakie moze
pozwoli¢ sobie dane spoleczenstwo z uwagi na poziom rozwoju.

Komitet Praw Gospodarczych, Spotecznych i Kulturalnych w Uwagach Ogolnych nr 14 do art. 12 Pak-
tu®! podkresla fundamentalny charakter prawa do zdrowia, gdyz jest ono niezbedne do korzystania
z innych praw cztowieka, a takze $cisle zalezne i zwigzane z realizacja innych praw czlowieka, m.in.
prawa do jedzenia, schronienia, pracy, edukacji, godnosci, zycia, rownosci, zakazu tortur czy prywat-
nosci. Komitet wskazat takze, ze nie mozna ogranicza¢ tego uprawnienia tylko do wtasciwej opieki
zdrowotnej, gdyz obejmuje ono prawo do korzystania z szeregu udogodnien, dobr, ushug i warunkow

koniecznych do urzeczywistnienia najwyzszego osiggalnego stanu zdrowia'¥.

Dokumentem na szczeblu europejskim gwarantujacym prawo do zdrowia jest Europejska Karta Spo-
teczna'*® przyjeta w ramach Rady Europy. Karta w art. 11 przewiduje, ze Pafistwa — Strony zobowiazuja
si¢ podjac (bezposrednio lub we wspotpracy z organizacjami publicznymi i prywatnymi) stosowne
srodki w celu wyeliminowania w jak najwiekszym stopniu przyczyn choréb. Dodatkowo Karta wska-
zuje na obowigzek panstwa do wdrozenia srodkéw edukacyjnych i poradnictwa w celu poprawy stanu
zdrowia oraz zapobieganiu chorobom epidemicznym.

Konstytucja Rzeczpospolitej Polskiej wprowadza prawo do ochrony zdrowia w art. 68, ktory stano-
wi, ze: ,,Kazdy ma prawo do ochrony zdrowia”. Jednak podstawowym elementem, z ktorego prawo
do ochrony zdrowia wynika, jest art. 30 stanowigcy o godnos$ci czlowieka oraz art. 38, ustanawiajacy
prawo do zycia. Jak wskazuje A. Siefiko, art. 68 Konstytucji jest naturalna konsekwencja powotanych
regulacji — art. 30 i 38"**. Podstawowe znaczenie prawa do ochrony zdrowia ma okreslenie warunkoéw
oraz zakresu udzielania §wiadczen zdrowotnych. Powyzszy obowigzek naktada na ustawodawce prze-
pis art. 68 ust. 2 Konstytucji.

Utrudnienie dostgpu do lekow bedzie prowadzito do naruszenia prawa pacjenta uregulowanego w prze-
pisie art. 6 ustawy o prawach pacjenta', okreslajacego prawo do $wiadczen zdrowotnych odpowiada-
jacych wymaganiom aktualnej wiedzy medycznej. Odpowiednia terapia farmakologiczna bedzie w tym
konteks$cie uznana za $wiadczenie zdrowotne, z uwagi na definicj¢ zawartg w przepisie art. 2 ustawy
o dziatalnosci leczniczej®, ktory stanowi, ze $wiadczeniem zdrowotnym sg dziatania stuzace zacho-
waniu, ratowaniu, przywracaniu lub poprawie zdrowia oraz inne dzialania medyczne wynikajace z pro-
cesu leczenia lub przepiséw odrgbnych regulujacych zasady ich wykonywania. Podawanie okre§lonego
leku (kiedy leczenie odbywa si¢ w szpitalu) lub wydanie odpowiedniej recepty bedzie swiadczeniem
zdrowotnym, jako ze stuzy zachowaniu, ratowaniu, przywracaniu lub poprawie zdrowia. Ograniczanie
dostepu do leku zaleconego przez lekarza bedzie prowadzilo do ograniczenia dostgpu do §wiadczenia
zdrowotnego i w konsekwencji do naruszenia prawa pacjenta okreslonego w przepisie art. 6 ustawy
o prawach pacjenta.

Dokumenty miedzynarodowe oraz Konstytucja zobowigzuja ustawodawce do wprowadzenia systemu,
ktory w jak najwigkszym stopniu bedzie chronil zdrowie spoteczenstwa. Niewatpliwie wigc prawo
do zdrowia moze zosta¢ naruszone, gdy pacjent nie bedzie mial praktycznego dostgpu do leku, jesli
celem stosowania tego leku jest wdrozenie terapii majacej na celu leczenie, czy poprawe stanu zdrowia
lub catkowite wyeliminowanie choroby.

Kontrowersje pojawiaja si¢ w przypadku lekéw antykoncepcyjnych, gdy ich stosowanie ma na celu je-
dynie zapobieganie zajsciu w ciaze, dotyczy to takze antykoncepcji awaryjnej, ktora zawsze ma taki cel.

130 Comittee on Economic, Social and Cultural Rights — General Comments, No. 14, 12.08.2000, dostgpne na stronie internetowej Wysokiego Komisarza
do spraw Praw Cztowieka, http:/wwwz2.ohchr.org/ english/bodies/cescr/comments.htm (18.04.2012).

131 Comittee on Economic, Social and Cultural Rights — General Comments, No. 14, op. cit., pkt 3.

132 Comittee on Economic, Social and Cultural Rights — General Comments, No. 14, op. cit., pkt 11.

133 Europejska Karta Spoteczna z dnia 18 pazdziernika 1961 r. (Dz. U. z 1999, Nr 8, poz. 67).

134 A. Sienko, Prawo ochrony zdrowia, Warszawa 2000, s. 22.

135 Ustawa z dnia 6 listopada 2008 1. 0 prawach pacjenta i Rzeczniku Praw Pacjenta (Dz. U. z 2009, Nr 52, poz. 417 ze zm.).
136 Ustawa z dnia 15 kwietnia 2011 1. o dzialalnosci leczniczej (Dz. U. Nr 112, poz. 654 ze zm.).



Uwazam, ze nie mozna w obecnym stanie rozwoju spoteczenstwa uzasadnic tezy, ze stosowanie lekow
antykoncepcyjnych nie zawiera si¢ w pojeciu ,,ochrona zdrowia”. Pojecia zdrowia reprodukcyjnego jest
uzywane w coraz wickszym zakresie na gruncie prawa mi¢dzynarodowego. Ponizej przedstawione zo-
stang uprawnienia nazywane prawami reprodukcyjnymi, ktore doznajg ograniczenia w sytuacji umoz-
liwienia farmaceutom korzystania z klauzuli sumienia.

3.4.2. Prawa reprodukcyjne

Jak wskazuje J. Kondratiewa-Bryzik, ,,pojecie zdrowie reprodukcyjne sktada si¢ z kilku elementow
i oznacza, ze kobiety i me¢zczyzni majg swobode decydowania o tym, czy i w jakim momencie po-
siada¢ dzieci, a takze majg prawo dost¢gpu do informacji oraz do bezpiecznych, efektywnych, przy-
stepnych i mozliwych do zaakceptowania metod planowania rodziny wedtug swojego wyboru i prawo
do odpowiednich stuzb zdrowia, ktére na przyktad umozliwig kobietom bezpieczne donoszenie cigzy
i porod”'¥’.

Komitet Praw Gospodarczych, Spotecznych i Kulturalnych w Uwagach Ogodlnych Nr 14"*® nawiazuje
do prawa reprodukcyjnego, stwierdzajac, ze prawo do zdrowia zawiera w sobie zarowno wolnosci, jak
i prawa. Wolnos$ci zawieraja w sobie, wedlug Komitetu, prawo do kontroli nad wiasnym zdrowiem
i cialem, zawierajace wolnosci seksualne i reprodukcyjne. Dodatkowo Komitet zobowigzuje Panstwa
do powstrzymania si¢ od ograniczania dostepu do srodkoéw antykoncepcyjnych i innych ustug w sferze
zdrowia seksualnego i reprodukcyjnego, a takze cenzurowania, zatajania lub §wiadomego fatszywego
przedstawiania informacji na temat zdrowia seksualnego i reprodukcyjnego oraz edukacji seksualnej'**.

Polska ratyfikowata Konwencje w sprawie likwidacji wszelkich form dyskryminacji kobiet, ktora w prze-
pisie art. 12 stanowi, ze: ,,Panstwa Strony podejma wszelkie stosowne kroki zmierzajace do likwidacji
dyskryminacji kobiet w dziedzinie opieki zdrowotnej w celu zapewnienia im, na zasadach rownosci
z me¢zczyznami, dostepu do korzystania z ushug stuzby zdrowia, w tym réwniez ustug zwigzanych
z planowaniem rodziny”."*’ Jest to podstawowy dokument migdzynarodowy, ktory ustanawia tzw. pra-
wa reprodukcyjne.

Konwencja w sprawie likwidacji wszelkich form dyskryminacji kobiet wprowadzita Komitet ds. Likwida-
cji Dyskryminacji Kobiet, ktorego zadaniem jest monitorowanie i obserwacja wdrazania i przestrzegania
przepisow Konwencji w panstwach. W Zaleceniu Ogolnym nr 24! Komitet odnosi si¢ do prawa do zdro-
wia okre$lonego w art. 12 Konwencji, podkreslajac, ze dostep do opieki zdrowotnej, tacznie z opie-
ka w sferze zdrowia reprodukcyjnego, jest podstawowym prawem kobiet na tle Konwencji'*>. W tych
zaleceniach Komitet odniost si¢ tez do kwestii dostgpu do ustug medycznych, naktadajac na panstwo
obowiazek, w przypadku odmowy udzielenia ustugi na podstawie klauzuli sumienia, wprowadzenia od-
powiednich mechanizméw, zeby zapewni¢ kobietom dostep do innego pracownika medycznego'®. Waz-
ne w kontekscie zdrowia reprodukcyjnego jest takze wskazanie Komitetu, ze priorytetowym srodkiem
do zapobiegania niechcianym cigzom musi by¢ planowanie rodziny i edukacja seksualna'*.

Prawa reprodukcyjne kobiet zostaty takze podniesione w art. 16 ust. e Konwencji w sprawie likwidacji
wszelkich form dyskryminacji kobiet, ktory mowi o rownych prawach kobiet i m¢zczyzn w zakresie swo-
bodnego i §wiadomego decydowania o liczbie dzieci i odstepach czasu pomiedzy ich narodzinami oraz
w sprawach dostepu do informacji, poradnictwa i srodkow umozliwiajacych korzystanie z tego prawa.

137 J. Kondratiewa-Bryzik, Poczqtek prawnej ochrony zycia ludzkiego w swietle standardow migdzynarodowych, Warszawa 2009, s. 8I.

138 Comittee on Economic, Social and Cultural Rights — General Comments No. 14, op. cit., pkt 8.

139 Comittee on Economic, Social and Cultural Rights — General Comments No. 14, op. cit., pkt 34.

140 Konwencja w sprawie likwidacji wszelkich form dyskryminacji kobiet przyjeta przez Zgromadzenie Ogolne ONZ dnia 18 grudnia 1979 r. (Dz. U.
z 1982 Nr 10, poz. 71).

141 Committee on the Elimination of Discrimination against Women (CEDAW), General Recommendations No. 24 — women and health, 1999 rok,
dostepne na stronie internetowej pod adresem: http://www.un.org/ womenwatch/daw/cedaw/recommendations/index.html (17.04.2012).

142 ibidem, pkt 1.

143 ibidem, pkt 11.

144 ibidem, pkt 31c.
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Przepisy polskie takze przewiduja ochrong prawa kobiet do §wiadomej prokreacji. Wynika to z przepisu
art. 2 ust. 2 ustawy o planowaniu rodziny, ktéry stanowi, ze ,,organy administracji rzagdowej oraz sa-
morzadu terytorialnego, w zakresie swoich kompetencji okreslonych w przepisach szczegolnych, sg zo-
bowigzane zapewni¢ obywatelom swobodny dostep do metod i $rodkéw stuzacych do §wiadomej pro-
kreacji”. Jak wskazuje E. Zielinska, ten przepis zobowiazuje organy do zadbania o to, aby dopuszczone
do obrotu $rodki antykoncepcyjne byty dostepne w sensie technicznym, ekonomicznym i faktycznym.
Autorka wskazuje tez, ze w odniesieniu do srodkoéw nabywanych na recepte oznacza to upewnienie sig,
ze w placéwkach publicznych przyjmuje wystarczajaca liczba lekarzy, ktorzy nie odméwia wypisania
recepty na te $rodki z powotaniem si¢ na klauzule sumienia'®’. Analogicznie wigc mozna stwierdzic,
ze naklada to rowniez obowigzek na organy do upewnienia si¢, czy $rodki sg faktycznie dostepne w ap-
tekach na konkretnym terenie i czy pracuje w nich na tyle duza liczba farmaceutow, ze dostep do lekow
bedzie mozliwy.

Nalezy w tym miejscu podkresli¢, co podnoszone jest przez wielu dziataczy organizacji pozarzado-
wych, ze klauzula sumienia w konsekwencji moze prowadzi¢ do poglebiania r6zni¢ spotecznych po-
mig¢dzy ubogimi a bardziej zamoznymi osobami. Polska ma stosunkowo matg powierzchnig i dla osoby
W miar¢ zamoznej, posiadajacej samochdd, podroz z jednej apteki do kolejnej, nawet do innego miasta
w celu zakupu lekéw antykoncepcyjnych nie jest duzym problemem. Ubogie osoby nie beda miaty ta-
kich mozliwo$ci. W konsekwencji, w matym mies$cie czy na wsi, dostgp do antykoncepcji oséb mniej
zamoznych moze by¢ uniemozliwiony. Bedzie to mogto prowadzi¢ do poglebienia istniejacych roéznic
spotecznych.

3.4.3. Podsumowanie

Celem rozdziatu bylo opisanie praw czlowieka, ktore pozostaja ze sobg w konflikcie w przypadku, gdy
farmaceuta odmawia klientowi wydania leku z powodu moralnych oporéw. Dobra te sa wazne i kazde
z nich zashuguje na jak najpetniejsza ochrone. Umozliwienie farmaceutom powotania si¢ na klauzule
sumienia musi w jak najwigkszym stopniu uwzglgdnia¢ powyzsze dobra. Wprowadzenie petniejszej
ochrony wolnos$ci sumienia nie moze w konsekwencji prowadzi¢ do ograniczenia lub pozbawienia po-
zostalych wolnosci i praw cztowieka.

145 E. Zielinska, Klauzula sumienia, Prawo i Medycyna 2003, nr 13, s. 27.



4. Postulaty de lege ferenda

Farmaceuci sg aktualnie traktowani przez cze$¢ pacjentdw jak lekarze. Czesto wiec to de facto farma-
ceuci decyduja, jakie §rodki lecznicze zostang zastosowane. Powyzszy stosunek pacjentéw wynika m.in.
z rozwoju Internetu, w ktérym sg dostepne informacje na temat objawow chorob i metod leczenia. Nie
prowadzi to wedlug mnie do wniosku, ze farmaceuci muszg mie¢ zagwarantowang mozliwo$¢ powotania
si¢ na klauzule sumienia, poniewaz ich zawod jest zasadniczo podobny do zawodu lekarza. Jak zostato
wykazane w niniejszej pracy, farmaceuci wyrazajg sprzeciw sumienia w stosunku do lekéw dostepnych
na recepte, czyli takich, o ktorych stosowaniu decyduje lekarz. W ten sposéb farmaceuci sg zobowig-
zani tylko do podjgcia czynnosci technicznych, zleconych niejako przez lekarza. Sumienie farmaceuty
jest wiec zaangazowane w dang procedur¢ w sposob nieporéwnanie mniejszy niz lekarza udzielajacego
swiadczen zdrowotnych. Nie prowadzi to do konkluzji, ze farmaceuci nie powinni mie¢ wprowadzonej
mozliwosci odmowy sprzedazy leku, gdyz taka regulacja moze by¢ uzasadniona np. ze wzgledu na powo-
fane w tej pracy przepisy konstytucyjne. Na potrzebe wprowadzenia takiej regulacji nie moze jednak we-
dtug mnie wskazywac¢ poréwnanie zawodoéw lekarza i farmaceuty, gdyz zasadniczo si¢ od siebie rdznig.

Przedstawione rozwazania, szczegélnie w trzecim rozdziale niniejszej pracy pokazuja, ze w przypad-
ku decyzji o wprowadzeniu klauzuli sumienia ustawodawca po$§wigca uprawnienia pacjenta do petnej
realizacji prawa do ochrony zdrowia, a takze prawo kobiet do decydowania o swoim zdrowiu reproduk-
cyjnym. Zagrozenie tak powaznych dobr wymaga od prawodawcy uregulowania klauzuli sumienia far-
maceutdow w sposob, ktory w jak najwickszym stopniu zagwarantuje konstytucyjne prawo do ochrony
zdrowia, w tym zdrowia reprodukcyjnego. Obecny niepewny stan prawa, w ktéorym co prawda istnieje
obowigzek sprzedazy lekow, ale nie istnieja sankcje za nieprzestrzeganie tego obowigzku, wptywa ne-
gatywnie na sytuacj¢ pacjentow.

Ustawodawca w celu zagwarantowania prawa do otrzymania §rodkow leczniczych powinien rozwazy¢
wprowadzenie na farmaceutow obowigzkow, alternatywnych do generalnego obowigzku sprzedazy leku.
Wprowadzeniu takich obowiazkéw musi towarzyszy¢ uregulowanie mechanizmow, ktore w najwiekszym
mozliwym stopniu zagwarantuja ich przestrzeganie, a w rezultacie realizacj¢ uprawnien pacjentow.

Klauzula sumienia musi zosta¢ uregulowana w takiej formie, aby umozliwiata rowny dostep dla upraw-
nionych do odmowy wydania lekéw z powodu reprezentowanego systemu warto$ci. Niedopuszczal-
ne byloby, postulowane przez niektorych uczestnikow aktualnie toczacej si¢ debaty'*’, wprowadzenie
mozliwosci odmowy sprzedazy tylko okreslonych rodzajow lekdéw np. tabletek antykoncepcyjnych.
Byloby to sprzeczne z konstytucyjng zasadg réwnosci. W ten sposob ustawodawca de facto stwier-
dzalby, ze niektore zasady moralne sg ,,wazniejsze” i zasluguja na ochrong, a inne nie. Nalezy pa-
migtaé, ze wprowadzenie ewentualnej regulacji dotyczacej klauzuli sumienia dla farmaceutéw musi
tez uwzglednia¢ postgp medycyny i mozliwos¢ wprowadzenia w przysziosci lekéw, ktorych sposob
produkcji lub dziatanie moze wywotaé sprzeciw moralny. Ustawodawca ma obowigzek traktowac kon-
kretng grupe oso6b réwno, nie moze wigc wprowadzac przywileju, jakim niewatpliwie jest klauzula
sumienia, tylko dla de facto grupy wyznajacej konkretna religie.

4.1. Obowiazek skierowania pacjenta do innego podmiotu

Klauzula sumienia dla personelu medycznego jest tradycyjnie konstruowana w taki sposob, aby pod-
miot odmawiajacy udzielenia pacjentowi §wiadczenia wskazat mu inng mozliwos¢ jego uzyskania. Taki
obowigzek przewiduje wobec lekarzy takze polski ustawodawca, gdyz zgodnie z art. 39 u.z.l. w przy-
padku odmowy udzielenia §wiadczenia lekarz musi wskazac ,,realne mozliwosci uzyskania tego $wiad-
czenia u innego lekarza lub w innym zaktadzie opieki zdrowotne;j”.

146 Tak np. K. Sawicki, Moralny dyskomfort aptekarza, http://wyborcza.pl/1,76842,11624575, Moralny _dyskomfort_aptekarza.html (10.06.2012).
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Rozwigzanie nakazujace wskazanie pacjentowi mozliwosci uzyskania alternatywnego $wiadczenia
zostalo wprowadzone w celu zagwarantowania pacjentowi poszanowania jego autonomii oraz zagwa-
rantowania uzyskania §wiadczenia. Jednak w wielu przypadkach dla 0sob sprzeciwiajacych si¢ jakiejs
procedurze obowigzek wskazania innego lekarza bedzie nie do zaakceptowania, gdyz postgpowanie
zgodne z sumieniem nie pozwoli im wspoétdziata¢ w danej procedurze nawet w tak minimalnym stop-
niu, jak wskazanie innej mozliwosci jej uzyskania.

Wskazuje na to E. Pellegrino: ,,Szacunek dla autonomii pacjenta nie zawiera w sobie wymogu skiero-
wania go do lekarza, ktéry przeprowadzi procedure, jesli ta procedura jest nieroztacznie i powaznie
btgdna. Dla sprzeciwiajgcego si¢ lekarza obowigzek skierowania do innego lekarza bylby niedopusz-
czalnym stopniem formalnej wspotpracy. Bytoby to dodatkowym pogwalceniem jego moralnej inte-

gralno$ci”™'¥.

Podobnie zauwaza A. Mezglewski: ,,Uznajac jego [lekarza] prawo do powstrzymania si¢ od udziele-
nia $wiadczenia zdrowotnego sprzecznego z jego sumieniem, nie powinno si¢ jednoczesnie obligowac
do posredniego udziatu w dokonaniu takiego zabiegu przez innego lekarza'**.

W wielu przypadkach moze okaza¢ sig, ze rozwigzanie zezwalajace farmaceucie na niewydanie leku,
wobec ktérego ma on opory moralne, ale nakazujace w zamian przekazanie pacjenta innemu farma-
ceucie, nie jest satysfakcjonujace. Przykladem jest sprawa Neil Noesena, ktory pracowat jako farma-
ceuta w aptece w stanie Wisconsin w USA. Przy podjeciu pracy uzgodnit z pracodawca, ze nie bedzie
realizowat recept na $rodki antykoncepcyjne. W dniu 6 lipca 2002 r. pracowal w aptece sam, wiec
pacjentka po tym jak odmowit jej realizacji recepty udata si¢ do innej apteki. Pracujacy tam aptekarz
skontaktowatl si¢ z Noesenem i poprosit go o przetransferowanie recepty. Noesen odmowit twierdzac,
ze grzechem byloby powodowac¢ grzech u innych. W konsekwencji jego licencja aptekarska zostata
zastrzezona na podstawie przepisow Kodeksu Administracyjnego Farmaceutow Stanu Wisconsin z po-
wodu nieprofesjonalnego postepowania'®’.

Kolejna sprawg z udziatem Neil Noesena byta sprawa rozpatrywana przez Sad Apelacyjny USA w 2005
roku'*®®, Zgodnie z ustawg o prawach cywilnych z 1942 roku'’!, pracodawca ma obowigzek w spo-
sob rozsadny uwzgledni¢ (reasonable accomodation) religijne wierzenia i praktyki pracownika, chyba
ze takie uwzglednienie w rezultacie wywota nadmierne trudnosci (undue hardship) dla pracodawcy.
Jak wskazal sad, rozsadne uwzglednienie religijnych wierzen i praktyk pracownika to takie uwzgled-
nienie, ktore eliminuje konflikt pomigdzy obowiazkami pracownika i jego religijnymi praktykami.
Z kolei nadmierne trudnos$ci wystepuja, gdy uwzglednienie religijnych praktyk pracownika powoduje
wigksze niz minimalne trudno$ci dla pracodawcy oraz innych pracownikéw. Zostalo tez wskazane,
ze nadmierne trudnos$ci dla pracodawcy to takie, ktore wywotuja nieproporcjonalne obtozenie obo-
wigzkami pozostalych pracownikéw w poréwnaniu do pracownika, ktory korzysta z klauzuli sumienia.
Neil Noesen zostat zatrudniony w aptece Wal-Mart In Onalaska w stanie Wisconsin juz po tym, jak
jego licencja zostata zastrzezona, przez co byt zobowiazany do pisemnego powiadomienia pracodawcy
o tym, jakich obowiazkdéw si¢ nie podejmuje. Na podstawie tych zastrzezen nowy pracodawca zwolnit
Noesena m.in. z obowigzkéw: realizowania recept na tabletki antykoncepcyjne oraz przekazywania
srodkéw antykoncepcyjnych pacjentom. Jednak takie przystosowanie nie byto wystarczajace: po kilku
dniach okazalo si¢, ze Noesen, odbierajac potaczenia telefoniczne od lekarzy i pacjentow dotyczace
srodkow antykoncepcyjnych, odktadat stuchawke na bok i nie informowat innych pracownikéw apteki
o oczekujacym potaczeniu. Ponadto w momencie, gdy do apteki wchodzit klient chcacy zakupic srodek
antykoncepcyjny, Noesen odchodzit od niego i nie informowat o tym innego farmaceuty. Pracodawca

147 E.D. Pellegrino, Commentary: Value Neutrality, Moral Integrity, and the Physician, the Journal of Law, Medicine and Ethics, vol. 28, Marzec 2000, s. 78-80.

148 A. Mezglewski, op. cit, s. 119-120.

149 Opis sprawy za: M. White, Conscience Clause for pharmacists: the struggle to balance conscience rights with the rights of patients and institutions,
Wisconsin Law Review.

150 Neil T. Noesen v. Medical Staffing Network, United States Court of Appeal for Seventh Circuit, 232 Fed. Appx. 581, 2007 U.S. App. LEXIS 10687; 100
Fair Empl. Prac. Cas. (BNA) 926; May 2, 2007.

151 Civil Rights Act of 1964, 42 U.S.C.S. (88-352, 78 Stat. 241, enacted July 2, 1964), §2000e.



zgodzit si¢ zwolni¢ Noesena z obowigzku asystowania wchodzacym klientom, ale odmoéwit zwolnienia
z obowigzku odbierania telefonow z uwagi na bardzo duza liczbe przychodzacych potaczen. W konse-
kwencji pracodawca wypowiedzial Noesenowi umowe o prace po pigciu dniach od jej zawarcia. Noesen
odwotat si¢ do sadu. Sad Apelacyjny w swoim wyroku wskazal, ze zgdania Noesena wywotatyby po
stronie pracodawcy nadmierne trudnosci i podtrzymat wyrok sadu nizszej instancji.

Z powyzszego stanu faktycznego, ale takze z polskich do§wiadczen funkcjonowania klauzuli sumienia
dla lekarzy"?> wynika, ze naktadanie obowigzku w postaci skierowania do innego miejsca, w ktorym
pacjent moze otrzymac swiadczenie, nie jest przestrzegane przez czgs¢ personelu medycznego. Z tego
tez wzgledu, bazujac na amerykanskich doswiadczeniach, ustawodawca powinien, wprowadzajac obo-
wigzek skierowania pacjenta do innej apteki, uregulowac precyzyjnie sankcje, ktore zagwarantuja prze-
strzeganie tego obowigzku przez aptekarzy.

4.2. Zakaz korzystania z klauzuli sumienia w przypadkach naglych

Skonstruowanie klauzuli sumienia dla farmaceutow powinno uwzglednia¢ ,,przypadki nagle”. Takie
rozwigzanie zostato przyjete w odniesieniu do klauzuli sumienia lekarzy, ktérzy nie moga odmowic
wykonania §wiadczenia, gdy zwtoka moze doprowadzi¢ do negatywnych konsekwencji dla zdrowia
lub zycia pacjenta. W takiej sytuacji farmaceuta miatby bezwzglgdny nakaz sprzedazy leku, a w razie
niewykonania tego obowiazku ponositby odpowiedzialno$¢ dyscyplinarng lub karng. Oczywiscie far-
maceuta moglby tez, w przypadku wystapienia u pacjenta uszczerbku na zdrowiu lub $mierci w nastep-
stwie nieprzyjecia leku, ponie$¢ odpowiedzialnos¢ karng lub cywilna.

Zakaz odmowy sprzedazy leku w sytuacjach naglych powinien obejmowac takze tzw. antykoncepcje
awaryjng, ktorej skutecznos¢ jest uzalezniona od jak najszybszego przyjecia preparatu, w sytuacjach,
gdy klient zgtasza si¢ po ten srodek w porze, w ktorej dostep do innej apteki jest niemozliwy. Na takie
rozwiazanie wskazuje w swoim artykule J. Miller: ,,Innymi stowy, gwalt, zawiedzenie przez stosowang
antykoncepcje bytyby rozwazane jako medyczne wypadki dla tego rozwigzania w celu zapewnienia do-
stepnosci do antykoncepcji”'**. Odmowa sprzedazy leku skutkowataby w niektorych sytuacjach nawet
kilkugodzinnym opdznieniem jego przyjecia, a w przypadku np. weekendu czy $wiat nawet kilkunasto-
godzinnym. Powotanie si¢ na klauzule przez farmaceutg w konsekwencji mogtoby doprowadzi¢ do cat-
kowitej nieskutecznos$ci tego rodzaju antykoncepcji. Nakaz sprzedazy leku w przypadkach ,,nagtych”
zapewni dostep do antykoncepcji awaryjnej w sytuacjach ograniczonego dostepu do aptek (np. w porze
nocnej, podczas weekendu).

4.3. Znakowanie apteki

Kolejnym warto$ciowym rozwiazaniem, ktore nalezy rozwazy¢ przy wprowadzaniu klauzuli sumienia
dla farmaceutow, jest obowiazek ,,znakowania” aptek i wywieszania informacji, w jakich godzinach
pracuje osoba, ktdra nie realizuje recept na antykoncepcje czy inne leki. Takie rozwigzanie pozwala
na zachowanie prywatnos$ci pacjentow. Osoba chcaca zakupi¢ lek, co do ktorego istnieje prawdopodo-
bienstwo, ze farmaceuta moze go nie wydac, moglaby przyjs¢ do apteki w godzinach, w ktorych bedzie
pewnosc, ze tego pracownika nie ma w danym momencie w aptece.

Dodatkowo, apteka powinna umies$ci¢ w widocznym miejscu informacj¢ o tym, gdzie znajduje si¢ naj-
blizsza apteka, w ktorej pacjent ma mozliwos¢ zakupu leku.

152 Patrz przypis nr 22.

153 J. Miller, Note. The unconscionability of conscience clause: pharmacist’s consciences and women’s access to contraception, Health Matrix, vol.
16:237, s. 272.
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4.4. Powiadomienie pracodawcy

Rozwigzanie polegajace na umieszczeniu w aptece informacji o czasie pracy osoby powolujacej sie
na klauzulg sumienia taczy si¢ z wprowadzeniem obowigzku dla pracownika do powiadomienia pra-
codawcy o lekach, ktérych wydanie jest dla niego niezgodne z sumieniem. Pracownik miatby uprzedni
obowigzek poinformowania pracodawcy, jakich lekow nie sprzedaje, analogicznie do obowigzku wy-
nikajacego z ustawy o zawodzie lekarza. Celem takiego zawiadomienia jest, jak wskazuje E. Zielinska,
komentujac art. 39 u.z.1."** m.in. umozliwienie pracodawcy prowadzenia racjonalnej polityki zatrud-
nienia. Inna funkcja tego przepisu jest umozliwienie pracodawcy rozplanowania pracy w taki sposob,
aby zagwarantowac¢ pacjentom petny dostep do $wiadczen zdrowotnych. Obowiazek zawiadomienia
powinien zosta¢ potaczony z obowigzkiem pracodawcy polegajacym na zaplanowaniu grafiku pracy
apteki w taki sposob, aby uwzglednic¢ sprzeciw sumienia swoich pracownikéw i w jak najwickszym
stopniu zapewni¢ dostep do lekarstw dla klientow apteki.

4.5. Rejestr

E. Zielinska, odnoszac si¢ do klauzuli sumienia lekarzy, przedstawia ogdlny postulat doprecyzowania
przepisow w tym zakresie'”. Sposrod postulatow autorka proponuje m.in. wprowadzenie rejestru wyra-
zanych sprzeciwow, co mogloby zosta¢ wprowadzone takze w odniesieniu do aptek. Kierownik apteki
miatby w takim wypadku obowigzek powiadomi¢ wojewodzkiego inspektora farmaceutycznego o po-
wolywaniu si¢ przez pracownika apteki na klauzul¢ sumienia, co byloby podstawa do stworzenia bazy
danych dostgpnej pacjentom informujacej, w ktorej placowce moga mie¢ oni trudnosci z uzyskaniem
wszystkich lekow, z uwagi na §wiatopoglad pracownikow apteki.

Prowadzenie ,,rejestru sprzeciwow” zarowno lekarzy, jak i farmaceutoéw, oznaczatoby umieszczenie
w bazie danych informacji o przekonaniach religijnych lub filozoficznych, ktérych przetwarzanie
jest chronione zgodnie z przepisami ustawy o ochronie danych osobowych. Z uwagi na szczegdlny
charakter danych sensytywnych (do ktérych zaliczaja sig, oprocz informacji o przekonaniach reli-
gijnych, tez np. informacje o pochodzeniu rasowym, pogladach politycznych czy zdrowiu), ktore
naleza do sfer prywatnos$ci czy nawet intymnos$ci'®®, powyzsza ustawa przewiduje dla nich wigk-
szg ochrone niz dla tzw. danych zwyklych. Przepis art. 27 u.o.d.o. okresla przypadki, w ktorych
dane osobowe sensytywne moga by¢ przetwarzane. W szczegolnosci wige taka mozliwo$¢ istnieje,
gdy przepis rangi ustawowej zezwala na przetwarzanie danych. Z tego wzgledu rejestr sprzeciwow
moglby by¢ prowadzony tylko na podstawie przepisow ustawy. Dodatkowym wymogiem okreslo-
nym w przepisie art. 27 u.d.o.p. jest, aby przepis stwarzat petng gwarancje ochrony danych sensy-
tywnych. Ustawa nie precyzuje, jaka regulacja spelnia wymog gwarancji ochrony, a jaka nie. Jak
wskazuje J. Barta, ,,ocena, czy dany przepis ten warunek spetnia, moze w konkretnych przypadkach
by¢ przedmiotem dyskusji i sporow™!’,

Prowadzenie rejestru przez generalnego inspektora farmaceutycznego byloby mozliwe tylko poprzez
wprowadzenie takiej regulacji w ustawie, w taki sposob, aby informacje byty chronione przed ich opu-
blikowaniem. Takze obowigzek informowania pracodawcy przez farmaceute o sprzeciwie musiatby
wynika¢ z przepiséw ustawy. Wydaje mi si¢, ze prawa pacjentow bytyby w wystarczajacy sposob chro-
nione, gdyby w rejestrze sprzeciwoéw mieli dostep do informacji, w ktorej aptece dostep do okreslonych
lekéw moze by¢ ograniczony ze wzgledu na powolanie si¢ przez pracownikéow na klauzule sumienia.
Taka mozliwo$¢ nie prowadzitaby do nadmiernej ingerencji w sfer¢ prywatnosci farmaceuty, gdyz tyl-
ko na podstawie informacji, ze w danej aptece pracuja osoby wyrazajace sprzeciw, nie mozna ustali¢
tozsamosci osoby, ktorej poglady nie pozwalajg na sprzedaz leku, tym bardziej, ze w przewazajacej

154 E. Zielinska, Ustawa o zawodach lekarza i lekarza dentysty. Komentarz, Warszawa 2008, s. 559-560.

155 E. Zielinska, Klauzula sumienia, op. cit., s. 31-33.

156 Tak: J. Barta, Ochrona danych osobowych. Komentarz, J. Barta, P. Fajgielski, R. Markiewicz, LEX 2011, pkt 2.
157 ibidem, pkt 9.



wigkszosci aptek jest zatrudnionych kilka osob. Powyzszy postulat lepiej chroni tez prawo do pry-
watnosci farmaceuty niz obowigzek umieszczania doktadnej informacji w aptece, w jakich godzinach
pracuje osoba powotujaca si¢ na klauzule.

4.6. Sankcje

Jedng z przyczyn, dla ktorych lekarze powolujacy sie na klauzulg sumienia nie wypetniajg alternatyw-
nego obowiazku (np. skierowania do innego lekarza) jest brak sankcji. Natozenie obowiazkéw na le-
karza, ktére musi on wypetni¢ w momencie powotania si¢ na klauzule sumienia zostato wprowadzone
w celu petnej realizacji praw pacjenta. Jednak naktadanie jakichkolwiek obowigzkéw bez obwarowania
ich skuteczna sankcja jest iluzoryczne. Na lekarzu, ktéry nie wypelni obowiazkow przewidzianych
w art. 39 ustawy o zawodach lekarza i lekarza dentysty ciazy oczywiscie odpowiedzialnos¢ dyscy-
plinarna przewidziana przez odpowiednie przepisy. W przypadku jednak klauzuli sumienia, gdy za-
grozona jest realizacja uprawnien pacjenta, taka odpowiedzialno$¢ (co zreszta pokazuje praktyczne
funkcjonowanie klauzuli'*®®) jest niewystarczajgca.

Sankcje moga mie¢ dwojaki charakter: z jednej strony moga to by¢ sankcje administracyjne, np. grzyw-
na naktadana przez wojewodzkiego inspektora farmaceutycznego, z drugiej strony sankcje te moga
mie¢ charakter karny.

W kontekscie sankcji administracyjnych, warto bytoby ponadto siegna¢ po juz istniejace rozwigzania
i natozy¢ uprawnienia do karania za tego typu wykroczenia inspektorow Inspekcji Handlowej. Majg oni
juz analogiczne uprawnienia, np. moga ukara¢ sprzedawce, ktory nie uwidacznia informacji o szkodli-
wosci alkoholu w sklepie (obowiazek taki wynika z ustawy o wychowaniu w trzezwosci i przeciwdzia-
taniu alkoholizmowi®™).

W przypadku notorycznego niewypetniania przez aptekg obowigzkéw zwigzanych z proceduralnymi
obostrzeniami korzystania przez farmaceutow z klauzuli sumienia, nalezaloby tez rozwazy¢ wprowa-
dzenie mozliwosci odebrania aptece pozwolenia na sprzedaz lekow.

Jezeli chodzi o sankcje karne, sposobem na szybkie wymierzanie kar za niewypetnienie alternatyw-
nych obowigzkdéw (np. wywieszenie grafiku pracy) byloby wprowadzenie do ustawy prawo farmaceu-
tyczne nowych typow wykroczen. Zaniechanie farmaceuty w przypadku niewypelnienia obowigzkow
jest czynem o malej szkodliwos$ci spolecznej, wydaje si¢ wigc, ze postgpowanie mandatowe bytoby
w takiej sytuacji jak najbardziej adekwatne.

4.7. Prawo wyrazenia sprzeciwu sumienia przez apteke

Problemy jakie w ostatnich latach pojawily si¢ w zwigzku ze stosowaniem przepisow ustawy o pla-
nowaniu rodziny, dopuszczajgce w okreslonych wypadkach przerwanie cigzy, pokazujg ze wiele szpi-
tali probuje naktada¢ klauzule sumienia na catg jednostke. Takie stosowanie klauzuli jest oczywiscie
sprzeczne z przepisami ustawy o zawodzie lekarza, ktore uprawniaja do powolania si¢ na klauzule
tylko lekarza. Wielu autoréw wskazuje na bezprawnos$¢ takiego postgpowania, z uwagi na konstrukcje
klauzuli sumienia w przepisach'®. Ponizej krotkiej analizie poddam problem mozliwosci deklarowania
klauzuli sumienia przez cala placowke, a nie tylko przez pojedynczego lekarza lub farmaceutg. Pod-
kresli¢ jednak nalezy, ze nawet przy wprowadzeniu mozliwosci powotania si¢ na klauzulg sumienia
przez podmioty zbiorowe niedopuszczalne byloby deklarowanie niewykonywania dopuszczonych przez
prawo zabiegdw przez placowki publiczne (np. szpital samorzadowy). Wynika to z neutralnosci §wia-
topogladowej panstwa, ktore nie moze by¢ w konsekwencji podmiotem prawa do wolno$ci sumienia.

158 Patrz przypis nr 22.
159 Przepis art. 45 ustawy z dnia 26 pazdziernika 1982 r. 0 wychowaniu w trzezwosci i przeciwdziataniu alkoholizmowi (Dz. U. z 2007, Nr 70, poz. 473 ze zm.).
160 E. Zielinska, Ustawa o zawodach, op. cit., s. 561.
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Osoby prawne z reguly nie moga mie¢ takich samych uprawnien jak jednostki, w szczegdlnosci tych
uprawnien, ktore z samej swej natury odnoszg si¢ wylacznie do cztowieka's'. Jak wskazuje E. Zielin-
ska'*> rozwigzanie umozliwiajace deklaracje klauzuli sumienia przez podmiot zbiorowy jest niezgodne
z istotg klauzuli sumienia. Wynika to z tego, ze celem wprowadzenia klauzuli jest prawne rozwigza-
nie sytuacji, w ktorej dana osoba wyraza silne etyczne poglady, uniemozliwiajace jej wykonywanie
obowigzkow bez utraty integralnosci. Takiego konfliktu moralnego z zatozenia nie moga wigc mie¢
podmioty zbiorowe. E. Ziclinska podkresla tez, ze wyposazenie podmiotéw zbiorowych w prawo do po-
wotywania si¢ na klauzulg sumienia oznaczaloby uznanie istnienia zbiorowego sumienia. Powyzsze
jest jednak konstrukcyjnie niedopuszczalne — sumienie jest indywidualne i moze je posiada¢ tylko
jednostka. Nalezy tez podkresli¢, ze wlasciciel apteki jako przedsigbiorca moze mieé¢ natozone szer-
sze obowiazki i ograniczenia niz pracownik apteki, co wynika z mozliwo$ci ograniczania wolnosci
dziatalnosci gospodarczej w wigkszym stopniu niz innych praw i wolnosci. Takie stanowisko wyrazili
rowniez M. Boratynska i P. Konieczniak, dodatkowo wskazujac na fakt, ze klauzula sumienia zostata
wprowadzona w celu ochrony lekarza przed narzucaniem mu obowigzkéw przez inne osoby, czyli tez
przez przetozonych, a nie w celu ochrony szpitala przed wykonaniem w nim budzacej moralny sprzeciw

procedury'®.

Odmienne stanowisko zajmuje L. Bosek, odwotujac si¢ do rezolucji nr 1763 Rady Europy'®*.Wynika
z niej zalecenie dla panstw do ochrony wolnosci sumienia nie tylko dla osob fizycznych, ale tez insty-
tucji. Ta rezolucja nie odnosi si¢ jednak do czynnos$ci wykonywanych w aptece. Zgodnie z punktem
1. osoba fizyczna, szpital, czy instytucja nie powinny by¢ zmuszane, pociagane do odpowiedzialnosci
albo dyskryminowane z powodu odmowy wykonania lub udziatu w aborcji, wywotaniu poronienia
lub w eutanazji. Rezolucja odnosi si¢ wigc tylko do wyzej wymienionych procedur, wsrod ktorych
nie ma sprzedazy lekow'®. W konsekwencji rezolucja mogtaby wigc znalez¢ zastosowanie jedynie
do umozliwienia szpitalom (oczywiscie niepublicznym) deklaracji o niewykonywaniu w nich abor-
cji, ale nie do problemu klauzuli sumienia w dzialalno$ci aptek. Zastosowanie powyzszej Rezolucji
do aptek mogloby mie¢ miejsce w przypadku sprzedazy w nich srodkéw wywotujacych poronienie, co
jednak w Polsce nie jest dopuszczalne.

Mozliwos¢ zadeklarowania klauzuli przez cala jednostke organizacyjna przewiduje tez K. Szczucki,
analizujgc aktualny stan prawny w Polsce. Przyjmuje on, ze taka mozliwos¢ powinna by¢ dopuszczo-
na, gdy wszyscy lekarze pracujgcy w danym podmiocie wyrazajg sprzeciw w odniesieniu do tej samej
procedury medycznej. W takiej sytuacji klauzula obowiagzywataby tak dtugo, jak dtugo nie zostalby za-
trudniony lekarz niedeklarujacy sprzeciwu. W konsekwencji proponowana przez niego konstrukcja nie
jest natozeniem klauzuli na instytucje, ale sytuacja niewykonywania w niej danej procedury z powodu
powotania si¢ na klauzule przez wszystkich pracownikow.

Istnieje jeszcze jeden argument przeciwko mozliwosci powotywania si¢ na klauzulg¢ podmiotéw zbio-
rowych, zaréwno szpitali, jak i aptek. Takie rozwigzanie jest w zakresie klauzuli sumienia dla catych
szpitali niedopuszczalne, gdyz z gory wykluczaloby mozliwos$¢ weryfikacji stanu pacjenta, a taki obo-
wigzek zostal natozony w przepisie art. 30 ustawy o zawodZzie lekarza'**. Zgodnie z powyzszym przepi-
sem lekarz ma obowigzek weryfikacji, czy nie wystepuje przestanka w nim wymieniona, czyli np. stan
naglego zagrozenia zdrowia. W przypadku wystapienia przyktadowej powyzszej przestanki konieczne
jest bowiem udzielenie $wiadczenia niezaleznie od wystepujacego konfliktu w systemie etycznym le-
karza. Klauzula sumienia dla catych aptek wykluczalaby takze wprowadzenie obowiazku sprzedazy
leku przez farmaceut¢ w sytuacji bezposredniego zagrozenia zdrowia i zycia. Zadeklarowanie nie-

161 Z.Radwanski, Prawo cywilne — cze¢s¢ ogdlna, Warszawa 2005, s. 184.

162 E. Zielinska, Klauzula sumienia, op. cit., s. 30.

163 M. Boratynska, P. Konieczniak, Prawa pacjenta, Warszawa 2001, s. 203-204.

164 Rezolucja 1763 (2010) Zgromadzenia Parlamentarnego Rady Europy Prawo do klauzuli sumienia w opiece medycznej z dnia 7 pazdziernika 2010 1.
(http://assembly.coe.int/Mainf.asp?link=/Documents/AdoptedText/ tato/ERES1763.htm).

165 Rezolucja nie obejmuje swoim zasiggiem nawet tzw. antykoncepcji awaryjnej, ktéra wywotuje skutek tylko przed zaptodnieniem (czyli momentem,
gdy komorka zagniezdza si¢ w macicy), jej uzycie nie wywotuje wigc z medycznego punktu widzenia poronienia.

166 E. Zielinska, Klauzula sumienia, op. cit., s. 30.



sprzedawania leku przez calg aptekg powodowatoby nadmierne zagrozenia dla pacjentéw w sytuacjach
naglego zagrozenia zdrowia. Wymog stworzenia regulacji, ktora zapewnia dostep do leczenia w sytu-
acjach nagltych mimo klauzuli, wynika takze z punktu 4.3 powotanej wyzej Rezolucji Zgromadzenia
Parlamentarnego.

Wprowadzenie mozliwo$ci stosowania klauzuli sumienia przez cata apteke skutkowatoby nadmierny-
mi ujemnymi konsekwencjami dla pacjentow. W celu zabezpieczenia dostgpu do lekéw mieszkancom
matych miast i wsi niezbedne jest stworzenie systemu, w ktorym w aptece jest zatrudniony farmaceuta
niewyrazajacy sprzeciwu sumienia. Uwazam, ze w matych srodowiskach mozliwo$¢ natozenia klauzu-
li na apteke mogloby doprowadzi¢ do wywotania presji przez cz¢sé lokalnej, czgsto konserwatywnej,
spotecznosci, do zadeklarowania klauzuli sumienia przez wiasciciela danej apteki nawet w sytuacji,
gdy czes$¢ pracownikow tej apteki nie korzystataby z tej klauzuli indywidualnie.
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Podsumowanie

W pierwszym rozdziale pracy zostaty zawarte ogdlne kwestie zwigzane z klauzulg sumienia. Przedsta-
witam najwazniejsze pojgcia zwigzane z tym tematem oraz uwagi na temat klauzuli wyrazane w litera-
turze. Nastepnie dokonatam analizy aktualnie istniejacego stanu prawnego, ktory dopuszcza zwolnienie
si¢ ze shuzby wojskowej oraz umozliwia wyrazenie klauzuli sumienia przez lekarzy oraz piclggniarzy.

W kolejnym rozdziale przedstawilam istniejace regulacje prawne dotyczace sprzedazy lekow i funkcjo-
nowania aptek. Analiza obowigzujacych przepisow pozwolita przedstawi¢ wniosek, ze obecnie farma-
ceuta ma obowiazek sprzedazy wszystkich lekow dopuszczonych do obrotu w Polsce. Podjetam takze
probe odpowiedzi na pytanie, czy farmaceuta moze zosta¢ pociagniety do odpowiedzialnosci za odmo-
we sprzedazy produktu i ewentualnie, jaki ksztalt miataby taka odpowiedzialnos¢.

Celem trzeciego rozdzialu niniejszej pracy bylo omowienie zagadnien konstytucyjnych zwigzanych
z klauzulg sumienia. Przeprowadzitam analiz¢ przepisoéw, ktore umozliwiaja ograniczanie wolnosci
1 praw cztowieka i obywatela oraz przedstawitam orzecznictwo Trybunalu Konstytucyjnego dotycza-
ce granic dopuszczalnych ograniczen. Nast¢pnie omoéwilam prawa i wolnosci konstytucyjne: wolnos¢
sumienia i wyznania, swobod¢ dziatalnosci gospodarczej, prawo do ochrony zdrowia (w tym zdrowia
reprodukcyjnego). Analiza powyzszych uprawnien zostala przedstawiona w oparciu o polska Konsty-
tucj¢ oraz standard miedzynarodowy. Oméwione prawa i wolnosci pozostajg scisle zwigzane z tematem
niniejszej pracy, z uwagi na fakt, ze rozszerzanie czesci z nich moze prowadzi¢ do ograniczania pozo-
statych praw jednostek.

W ostatnim rozdziale przedstawitam postulaty de lege ferenda, dotyczace ksztattu ewentualnych prze-
piséw regulujacych klauzule sumienia dla farmaceutow. W rozdziale tym znalazty si¢ takze rozwazania
na temat mozliwego wyrazenia klauzuli przez osoby prawne.

Niniejsza praca nie ma za zadanie udzieli¢ jednoznacznej odpowiedzi na pytanie, czy powinno zo-
sta¢ wprowadzone uregulowanie umozliwiajagce powolanie si¢ na klauzulg sumienia przez farmaceu-
tow. W pracy zawarlam argumenty za i przeciw takiej regulacji. Jednym z wazniejszych argumentow
za wprowadzeniem klauzuli sumienia jest ochrona pacjentow. Wskazuje na to powotana wyzej Rezolu-
cja Rady Europy, ktéra w punkcie 2 zd. 2 stanowi, ze: ,,zgromadzenie zdaje sobie sprawe, ze nieuregu-
lowane stosowanie klauzuli sumienia moze nieproporcjonalnie oddziatywac na kobiety, szczegdlnie te
z niskim przychodem czy zyjace na wsiach”. Wprowadzenie $cistej regulacji klauzuli sumienia pozwala
okresli¢ zasady, kiedy farmaceuta moze powota¢ si¢ na sprzeciw sumienia i wprowadzi¢ na niego al-
ternatywne obowigzki w miejsce obowiazku sprzedazy leku. Takie obowigzki sag wprowadzone w sto-
sunku do lekarzy, a ich celem jest ochrona dobra prawnego, jakim jest prawo pacjenta do otrzymania
$wiadczenia'®’. Oprocz wprowadzenia wyraznego prawa do powolania sie na klauzule sumienia przez
farmaceutow niezbedne jest wprowadzenie rozwiazan, ktore umozliwig pacjentom zakup niezbednych
lekéw. Ostatnio pojawiajg si¢ coraz czesciej w mediach doniesienia!®® o przypadkach niesprzedania
jakiego$ leku przez aptekarza, co moze by¢ niebezpieczne dla pacjentow. Ustawodawca musi wprowa-
dzi¢ jednoznaczna regulacje: albo wprowadzi¢ bezposrednie sankcje za niesprzedanie nawet jednego
opakowania leku, albo uregulowa¢ klauzulg sumienia w sposob, ktory w jak najwigkszym stopniu
zabezpieczy interesy pacjentow.

167 Inng sprawg jest wadliwe funkcjonowanie tego rozwigzania w praktyce, por. np. artykut M. Boratynskiej, O famaniu, op. cit., s. 88-103.

168 Np. A. Pawlak, Pigulek antykoncepcyjnych nie kupisz tak tatwo, http://opole.gazeta.pl/opole/ 1,35114,11794333, Pigulek _antykoncepcyjnych_nie
kupisz_tak_latwo.html (10.06.2012).
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trybu wydawania orzeczen lekarskich o dopuszczalnosci dokonania takiego zabiegu (Dz. U. Nr 29,
poz. 178).
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Klauzula sumienia farmaceutow

Ustawa z dnia 25 sierpnia 2006 1. o bezpieczenstwie zZywnosci i zywienia (Dz. U. z 2010, Nr 136,
poz. 914 ze zm.)

Ustawa z dnia 15 kwietnia 2011 r. o dzialalnosci leczniczej (Dz. U. Nr 112, poz. 654 ze zm.).
Ustawa z dnia 17 maja 1989 r. o gwarancjach wolnosci sumienia i wyznania (Dz. U. z 2005, Nr
231, poz. 1965).

Ustawa z dnia 19 kwietnia 1991 r. o izbach aptekarskich (Dz. U. Nr 41, poz. 179 ze zm.).

Ustawa z dnia 29 sierpnia 1997 1. 0 ochronie danych osobowych (Dz. U. z 2002, Nr 101, poz. 926
ze zm.).

Ustawa z dnia 7 stycznia 1993 1. o planowaniu rodziny, ochronie ptodu ludzkiego i warunkach
dopuszczalnosci przerywania cigzy (Dz. U. z 2001, Nr 154, poz. 1792 ze zm.)

Ustawa z dnia 21 listopada 1967 1. 0 powszechnym obowigzku obrony Rzeczypospolitej Polskiej
(Dz. U. Nr 44, poz. 220).

Ustawa z dnia 6 listopada 2008 r. o prawach pacjenta i Rzeczniku Praw Pacjenta (Dz. U. z 2009,
Nr 52, poz. 417 ze zm.).

Ustawa z dnia 6 wrzes$nia 2001 r. prawo farmaceutyczne (Dz. U. z 2008, Nr 45, poz. 271 ze zm.).
Ustawa z dnia 12 maja 2011 r. o refundacji lekow, srodkow spozywczych specjalnego przeznacze-
nia zZywieniowego oraz wyrobow medycznych (Dz. U. Nr 122, poz. 696 ze zm.).

Ustawa z dnia 28 listopada 2003 r. o stuzbie zastepczej (Dz. U. Nr 223, poz. 2217).

Ustawa z dnia 2 lipca 2004 r. o swobodzie dziatalnosci gospodarczej (Dz. U z 2007, Nr 155, poz.
1095 ze zm.).

Ustawa z dnia 27 kwietnia 1956 r. roku o warunkach dopuszczalnosci przerywania cigzy (Dz. U.
Nr 12, poz. 61).

Ustawa z dnia 26 pazdziernika 1982 r. o wychowaniu w trzezwosci i przeciwdziataniu alkoholi-
zmowi (Dz. U. z 2007, Nr 70, poz. 473 ze zm.).

Ustawa z dnia 20 maja 2010 r. o wyrobach medycznych (Dz. U. Nr 107, poz. 679 ze zm.).

Ustawa z dnia 5 grudnia 1996 r. o zawodach lekarza i lekarza dentysty (Dz. U. z 1997, Nr 28, poz.
152).

Ustawa z dnia 15 lipca 2011 r. 0o zawodach pielegniarki i poloznej (Dz. U. z 2011, Nr 174, poz.
1039).

Ustawa z dnia 9 stycznia 2009 r. 0 zmianie ustawy o powszechnym obowiqzku obrony RP i niekto-
rych innych ustaw (Dz. U. Nr 22, poz. 120).
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