'-'*-::-' :'-‘:
RZECZPOSPOLITA POLSKA W 26. VL. 20435,
Rzecznik Praw Obywatelskich

Irena LIPOWICZ

RP0-691690-111/12/TO

00-090 Warszawa Tel. centr. 22 551 77 00 Trybunal Konstytucyjny

Al Solidarnodci 77 Fax 22 827 64 53

Warszawa

Whiosek
Rzecznika Praw Obywatelskich

Na podstawie art. 191 ust. 1 pkt 1 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej z dnia

2 kwietnia 1997 r. (Dz. U. Nr 78, poz. 483 ze zm.) oraz art. 16 ust. 2 pkt 2 ustawy
z dnia 15 lipca 1987 r. o Rzeczniku Praw Obywatelskich (Dz. U. z 2001 r. Nr 14,

poz. 147 ze zm.)

WNOSZE 0:

stwierdzenie niezgodnosci:

1) § 44 pkt 6 oraz § 57 pkt 5 zatacznika nr 2 do rozporzadzenia Ministra Spraw

2)

Wewngetrznych z dnia 9 lipca 1991 r. w sprawie wlasciwosci i trybu postgpowania
komisji lekarskich podlegtych Ministrowi Spraw Wewng¢trznych (Dz. U. z 1991 r. Nr 79,
poz. 349, z 1992 r. Nr 83, poz. 425, z 1995 r. Nr 146, poz. 712, z 2009 r. Nr 202,
poz. 1568) w zakresie, wjakim powoduje uznanie funkcjonariusza Policji za catkowicie
niezdolnego do petnienia stuzby z powodu zachorowania na przewlekte zapalenie
watroby oraz zespot nabytego uposledzenia odpornosci (AIDS) bez wzgledu na stan
zdrowia z art. 30 oraz z art. 60 w zwiazku z art. 31 ust. 3 Konstytucji Rzeczypospolitej
Polskiej;

§ 44 pkt 6 oraz § 57 pkt 4 i 5 zatacznika nr 3 do rozporzadzenia, o ktérym mowa
w pkt 1, w zakresie, wjakim powoduje uznanie strazaka za catkowicie niezdolnego do
petnienia stuzby z powodu stwierdzenia nosicielstwa wirusa HIV, zachorowania na
przewlekte zapalenie watroby oraz zespdt nabytego uposledzenia odpornosci (AIDS)
bez wzgledu na stan zdrowia z art. 30 oraz z art. 60 w zwiazku z art. 31 ust. 3

Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej.



UZASADNIENIE

I. W grudniu 2011 r. Rzecznik Praw Obywatelskich podjat z urzedu sprawe
funkcjonariusza zwolnionego' ze stuzby w Policji na podstawie orzeczenia komisji
lekarskiej. Policjant zostal uznany za niezdolnego do stuzby w Policji z uwagi na
stwierdzenie przewlektego zapalenia watroby (WZW) typu C, bez objawéw niewydolnosci
watroby. W niniejszej sprawie Rzecznik wystapit do Komendanta Wojewddzkiego Policji
w Yodzi z prosba o udostepnienie rozkazu personalnego Komendanta Powiatowego Policji
w Zegrzu oraz orzeczenia Okrggowej Komisji Lekarskieg MSWiA w Y.odzi. Nastgpnie pod
dokonaniu ich analizy z punktu widzenia praw i wolnosci obywatelskich Rzecznik wystapit
do Krajowego Konsultanta ds. Choréb Zakaznych oraz Polskiego Towarzystwa
Hepatologicznego z prosba o wyjasnienie, czy z medycznego punktu widzenia przewlekte
zapalenie watroby potwierdzone klinicznym leczeniem szpitalnym lub wynikiem badania
biopsyjnego, automatycznie czyni badanego funkcjonariusza Policji catkowicie niezdolnym
do stuzby (na kazdym stanowisku)? Czy w takiej sytuacji, chcac wyeliminowaé ryzyko
zakazenia innych osOb, nie byloby wystarczajace przeniesienie policjanta na inne
stanowisko stuzbowe? W udzielonej Rzecznikowi odpowiedzi Krajowy Konsultant
ds. Choréb Zakaznych wskazat, ze ,(...) z medycznego punktu widzenia przewlekte
zapalenie waqtroby nie czyni Zadnego funkcjonariusza per se catkowicie niezdolnym do
stuzby. Potrzebna jest indywidualna ocena stanu zdrowia". Podobnie Prezes Polskiego
Towarzystwa Hepatologicznego zauwazyta, ze ,,(...) samo kliniczne leczenie szpitalne ani
potwierdzenie zapalenia waqtroby biopsjq nie czyni pacjenta osobq niezdolng do pracy.
Ryzyko zakaZenia sie innych osob od pacjentow bedqcych nosicielami wirusow zapalenia
waqtroby wystepuje wytqcznie w przypadku kontaktu uszkodzonej skory lub sluzowek z krwiq
lub wydzielinami osoby zakazonej. W przypadku policiantow sytuacja taka moze zachodzié,
gdy zmuszeni sq oni uzywaé srodkow przymusu bezposredniego. Ryzyka zakazZenia nie ma,
gdy policjant wykonuje prace biurowe, w czasie ktorych nie wystepuje ryzyko urazow
zwiqzanych z przerwaniem ciqgtosci tkanek. Kluczowym elementem dla okreslenia ryzyka
zakazenia jest okreslenie poziomow wiremii, tj. ilosciowe oznaczenie steZenia materiatu

genetycznego wirusa (HBV lub HCV) we krwi osoby skaZonej.

' rozkaz personalny Komendanta Powiatowego Policji w Zegrzu z dnia 13 stycznia 2009 r. (Nr 11),
? orzeczenie Okregowej Komisji Lekarskiej MSWiA w L.odzi z dnia 21 listopada 2008 r. (Nr 156/2008),



O ile wiadomo cztonkom Zarzqdu Gtownego PTHepat, w Polsce nie ma regulacji
prawnych nakazujqcych obligatoryjne odsuniecie o0sob zakazZonych od wykonywania
okreslonego zakresu obowiqzkow. Kwalifikacja o zdolnosci do pracy powinna by¢
okreslona przez lekarza medycyny pracy w porozumieniu 7 lekarzem chorob zakaZnych,

dysponujqcych dokumentacjq pacjenta” .

W niniejszej sprawie Rzecznik Praw Obywatelskich zwrécit sie réwniez do
europejskich ombudsmanéw (w tym ombudsmandéw  wojskowych) z  prosba

o odpowiedZ na nastgpujace pytania:

1. Czy w Twoim kraju sam fakt stwierdzenia przez lekarza zakazenia wirusem
HIV/HBV/HCV, wzglednie AIDS, bez wzgledu na stan zdrowia
funkcjonariusza/zotnierza, powoduje zwolnienie ze stuzby?

2. Czy Panstwo zapewnia funkcjonariuszom/zotnierzom szczegdlnie narazonym
na zakazenie szczepienie przeciwko HBV?

3. Czy w przypadku wystapienia ryzyka zakazenia (np. bezposredniego Kkontaktu
z zakazona krwia) wirusem HIV, HBV Panstwo zapewnia funkcjonariuszom/
zotnierzom leczenie post factum (Post Exposure Prophylaxis)?

4. Czy stwierdzenie u kandydata do stuzby w Policji, Strazy Pozarnej, Stuzbie Wigziennej
lub w Sitach Zbrojnych zakazenia wirusem HIV/HBV/HCV, wzglednie AIDS, skutkuje

odmowa przyjecia do stuzby?

Z otrzymanych odpowiedzi jednoznacznie wynika, ze to aktualny stan zdrowia
ostatecznie decyduje o przydatnosci funkcjonariusza do stuzby. Przyktadowo Generalny
Inspektor Sit Zbrojnych Ministerstwa Obrony Narodowej Holandii zauwazyt, ze to nie
choroba, ale ograniczenia z niej wynikajace moga by¢ przyczyna zwolnienia ze stuzby.
Niektore schorzenia moga wymagac pilnej hospitalizacji, ktéra nie moze zosta¢ zapewniona
np. na pokladzie okretu wojennego albo w trakcie misji w Afganistanic. Podobnie
Parlamentarny Ombudsman Finlandii wskazal, ze samo schorzenie nie jest wtasciwa
podstawa do zwolnienia, chyba ze zdolno$¢ do pracy jest w sposdb zasadniczy
i permanentny ograniczona, a funkcjonariusz/zotnierz otrzyma z tego tytulu rente
inwalidzka. W rezultacie sama diagnoza nie jest wtasciwa podstawa do zwolnienia ze
stuzby. Ombudsman Wegier przyblizyt rodzaje rozstrzygnie¢ komisji lekarskich, ktére sa
zblizone do rozwiazan polskich, szczegdlnie w  kontekScie zdolnosci stuzby
z ograniczeniem. Takze na Wegrzech samo zakazenie/choroba nie moze by¢ wytaczna

przyczyna zwolnienia ze stuzby. Ombudsman Estonii zauwazy}, ze zakazenia



HIV/HBV/HCV moga by¢ w niektérych przypadkach powodem zwolnienia ze stuzby
w Policji. To zalezy w jakim stadium jest choroba oraz czy wplywa na wykonywanie
obowiazkéw przez funkcjonariusza. Decyzja o zwolnieniu kogokolwiek ze stuzby jest
podejmowana po uzyskaniu opinii pracownika stuzby zdrowia o zdolnosci danego

funkcjonariusza do wykonywania obowiazkéw stuzbowych.

Rzecznik otrzymat réwniez odpowiedz z sekretariatu Naczelnego Lekarza
Wojskowego (Headquarters Surgeon General HSG) Kroélestwa Wielkiej Brytanii.
Wskazano w niej m.in. medyczne standardy badania fizycznej i psychicznej zdolnosci do
stuzby w wojsku ,PULHHEEMS". Okreélaja one 7 obszaréw’ badania przydatnoéci do
stuzby kandydatéw oraz zoinierzy. W zalezno$ci od zdiagnozowanego schorzenia oraz

badanego obszaru zoinierz moze otrzymac jedna nastepujacych kategorii:

niezdolny do stuzby i pozostajacy pod opieka lekarska (czasowo);
zdolny do stuzby, réwniez poza granicami kraju (bez ograniczen);
zdolny do stuzby z nieznacznymi ograniczeniami;

zdolny do stuzby z ograniczeniami wynikajacymi z ciazy;

zdolny do stuzby ze znacznymi ograniczeniami;

R N

niezdolny do stuzby.

W kontekscie kwestionowanych schorzen Joint Service Publication 950 (Annex N)
wskazuje, ze tylko pdézne stadium AIDS powinno zosta¢ zakwalifikowane jako kategoria
,hiezdolny do stuzby". Wszystkie pozostate schorzenia powinny zosta¢ zakwalifikowane
w zaleznosci od indywidualnej oceny stanu zdrowia. Hepatitis B i C niosa za soba
zwickszone niz w przypadku HIV ryzyko zakazenia, dlatego powinny zosta¢ przedsiewzicte
szczegdlne $rodki ostroznosci. Zakazone osoby, w zalezno$ci od przyznanej kategorii

powinny skontaktowac si¢ z w tym zakresie z ekspertem.

Problem ,,mechanicznego” (,,automatycznego") zwolnienia ze stuzby na skutek
stwierdzenia nosicielstwa wirusa HIV, bez wzgledu na stan zdrowia i kondycje
psychofizyczna osoby zainteresowanej, byt badany przez Trybunat Konstytucyjny, ktéry
wyrokiem z dnia 23 listopada 2009 r. (sygn. akt P 61/08) uznat, ze
§ 57 pkt 4 zatacznika nr 2 do rozporzadzenia Ministra Spraw Wewnetrznych z dnia 9 lipca
1991 r. w sprawie wtasciwosci i trybu postgpowania komisji lekarskich podlegtych
Ministrowi Spraw Wewngetrznych (Dz. U. Nr 79, poz. 349 ze zm.) w zakresie, w jakim

* P Physical Capacity, U Upper Limbs, L Locomotion, HH Hearing Acuity, EE Visual Acuity, M Mental Capacity,
S Stability (Emotional).



powoduje uznanie policjanta za catkowicie niezdolnego do peinienia stuzby z powodu
nosicielstwa wirusa HIV bez wzgledu na stan zdrowia, jest niezgodny z art. 60 w zwiazku
z art. 31 wust. 3 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej. W uzasadnieniu Trybunat
zasygnalizowat, ze podobne watpliwosci konstytucyjne budzi takze § 57 pkt 5 zatacznika
nr 2, powodujacy automatyczne uznanie niezdolnosci do stuzby w Policji oséb chorych na
AIDS. Choroba ta moze bowiem mie¢ rézny przebieg, takze tagodny, a wystepujace w jej
ramach dolegliwosci nie w kazdym wypadku przesadzaja o catkowitej niezdolnosci do
stuzby w Policji. Aktualny sposéb traktowania AIDS prowadzi np. do tego, ze wystepujace
na jej skutek zapalenie ptuc powoduje zwolnienie ze stuzby nawet w wypadku, gdy zostato
catkowicie wyleczone i nie pozostawito trwatych sladow, podczas gdy takie same problemy
w wypadku oséb niebedacych nosicielami wirusa HIV sa traktowane tylko jako przejsciowa
przeszkoda w petnieniu funkcji (por. dziat IX zatacznika nr 2). Podobne stanowisko
zaprezentowato Krajowe Centrum ds. AIDS w odpowiedzi udzielonej Rzecznikowi
w sprawie dotyczacej policjanta bedacego nosicielem wirusa HIV, ktérego sprawa wskutek
pytania prawnego Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego w Gdansku byta przedmiotem

rozpoznania przez Trybunat Konstytucyjny.

II. Niewatpliwie kwestionowane rozporzadzenie przewiduje ostrzejsze wymagania
zdrowotne dla kandydatow do Policji niz dla funkcjonariuszy. W odniesieniu do
policjantow, w wielu przypadkach komisje lekarskie maja mozliwo$¢ oceny czy
wystapienie okreslonego schorzenia stanowi ograniczenie zdolnosci do stuzby (kat. C).
W niniejszej sprawie skutkiem orzeczenia stwierdzajacego przewlekle zapalenie watroby
(§ 44 pkt 6 zatacznikéw nr 2 i 3), nosicielstwo wirusa HIV (§ 57 pkt 4 zatacznika nr 3) czy
zespot nabytego uposledzenia odpornosci AIDS (§ 57 pkt 5 zatacznikéw nr 2 i 3) jest
automatyczne uznanie, ze zakazona osoba jest catkowicie niezdolna do stuzby w Policji.
Jest to o tyle watpliwe, ze w/w schorzenia moga przez wiele lat przebiega¢ bezobjawowo.
Konsekwencja stwierdzenia catkowitej niezdolnosci do stuzby jest uruchomienie
postgpowania w przedmiocie zwolnienia ze stuzby na podstawie art. 41 ust. 1 pkt 1 ustawy
o Policji. Podkresli¢ przy tym nalezy, ze art. 41 ust. 1 pkt 1 ustawy o Policji sformutowany
jest kategorycznie i nie daje przetozonemu mozliwosci uznaniowego potraktowania sprawy.
W tych warunkach sadowa kontrola legalnosci decyzji o rozwiazaniu stosunku sluzbowego

z policjantem ogranicza si¢ do zbadania, czy istotnie kwestia stanu zdrowia i zdolnosci do

* Pismo z dnia 7 maja 2007 r. (KC/AIDS/076BZ,/2407/07)



stuzby, bedaca podstawa jego zwolnienia, zostata rozstrzygni¢ta w formie prawomocnego
orzeczenia o trwatej niezdolnosci funkcjonariusza do stuzby (wyrok Naczelnego Sadu
Administracyjnego z dnia 15 grudnia 2011 r., sygn. akt I OSK 882/11, wyrok
Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego we Wroctawiu z dnia 12 pazdziernika 2011 r.,
sygn. akt IV SA/Wr 419/11).

Specyfika statusu pracowniczego kategorii umundurowanych funkcjonariuszy stuzb
publicznych byta kilkakrotnie przedmiotem rozwazan Trybunatu Konstytucyjnego (zob. np.
wyroki TK z 23 wrzeénia 1997 r., sygn. akt K 25/96 oraz z 27 stycznia 2003 r., sygn. akt SK
27/02). Stosunki stuzbowe zotnierzy zawodowych, a takze innych stuzb mundurowych
- co stwierdzit Trybunat w wyroku z 14 grudnia 1999 r. (sygn. akt SK 14/98) - nie sa
stosunkami pracy, lecz maja charakter stosunkéw administracyjno-prawnych, powstajacych
w drodze powotania, w zwiazku z dobrowolnym zgltoszeniem si¢ do stuzby. Kandydat do
publicznej stuzby mundurowej od momentu powotania poddacé si¢ musi regutom petnienia
stuzby, nacechowanej istnieniem specjalnych uprawnien, ale tez szczegdlnych obowiazkdow.
Przyktadowo, ws$rdd szczegdlnych warunkdw uzasadniajacych korzystniejsze zasady
nabywania przez funkcjonariuszy stuzb mundurowych uprawnien emerytalno-rentowych
oraz ustalania ich rozmiaru wymieni¢ mozna m.in.: petna dyspozycyjnos¢ i zaleznos¢ od
wiladzy stuzbowej, wykonywanie zadan w nielimitowanym czasie pracy i trudnych
warunkach, zwiazanych nierzadko z bezposrednim narazeniem zycia i zdrowia (np. w czasie
udziatu w obronie kraju lub ochronie bezpieczenstwa obywateli), wysoka sprawnosc¢
fizyczna i psychiczna wymagana w calym okresie jej peinienia, niewielkie mozliwosci
wykonywania dodatkowej pracy i posiadania innych Zrédet utrzymania, ograniczone prawo
udzialu w zyciu politycznym i zrzeszania si¢. Wskazana specyfik¢ pracy w stuzbach
mundurowych nalezy uzna¢ za przestanke uzasadniajaca dopuszczalno$¢ wprowadzania
z jednej strony wyzszych  wymagan  personalnych,  kwalifikacyjnych  czy
charakterologicznych wobec kandydatéw do stuzby, z drugiej zas - odmiennego i bardziej
rygorystycznego niz w przypadku pozostatych profesji uksztattowania zasad utraty statusu

pracowniczego.

Trybunat Konstytucyjny stwierdzat takze, iz ,,artykut 60 Konstytucji wymaga, aby
zasady dostepu do stuzby publicznej byty takie same dla wszystkich obywateli
posiadajacych petni¢ praw publicznych (...) ustawa musi zatem ustanowi¢ obiektywne
kryteria doboru kandydatéw do tej stuzby oraz uregulowaé zasady i procedure rekrutacji

w taki sposdb, aby zapewnic przestrzeganie zasady réwnosci szans wszystkich kandydatéw,



bez jakiejkolwiek dyskryminacji i nieuzasadnionych ograniczen. Przy czym nie odbiera to
wladzy publicznej mozliwosci ustalenia szczegétowych warunkéw dostepu do konkretnej
stuzby, ze wzgledu na jej rodzaj i istotg. W systemach demokratycznych zasada jest
selekcyjny charakter naboru do stuzby publicznej. Ustawa powinna réwniez okresli¢
kryteria zwalniania ze stuzby oraz procedure podejmowania decyzji w tym zakresie, tak aby
wykluczy¢ wszelka dowolnos¢ dziatania wtadz publicznych. Konieczne jest takze
stworzenie odpowiednich gwarancji praworzadnosci decyzji dotyczacych dostepu do stuzby
publicznej, a wigc przede wszystkim decyzji o przyjeciu lub odmowie przyjecia do stuzby
publicznej oraz zwolnieniu z tej stuzby" (wyrok z dnia 8 pazdziernika 2002 r.,

sygn. K 36/00, wyrok z 9 czerwca 1998 r., sygn. K 28/97).

Trybunat Konstytucyjny we wskazanym wyroku z dnia 8 pazdziernika 2002 r.
dokonat takze oceny zaskarzonego rozporzadzenia. Stwierdzit m.in., ze ,,charakter stuzby
uzasadnia pozostawienie ministrowi daleko idacej swobody w ksztattowaniu tresci aktu
wykonawczego, regulujacego tryb i zasady dziatania komisji lekarskich, skoro kandydaci
musza wykazaé si¢ szczegdlnymi predyspozycjami do stuzby w formacji uzbrojone;.
Narzucenie przez ustawodawce szczegdtowych rozwiazan, jakie powinny by¢é zawarte w
rozporzadzeniu kr¢epowaloby w nadmiernym stopniu potrzebna w przypadku stuzb
mundurowych, swobode¢ w ksztaltowaniu postgpowania majacego na celu oceng
przydatnosci funkcjonariusza do stuzby. Okreslenie kryteriow oraz dokonywanie oceny
warunkéw psychofizycznych niezbednych do petnienia stuzby w Policji, nie stanowi materii
prawnej, lecz jest przedmiotem wiedzy specjalistycznej. Dlatego tez, ustalenie sztywnych
norm prawnych w tej dziedzinie pozostawatoby w sprzecznosci z charakterem przedmiotu
regulacji (...) w rozporzadzeniu okreslono wtasciwos¢ komisji i tryb ich dziatania, zasady
oceny zdolnosci do stuzby, a takze tryb orzekania o tej zdolnosci. Podobne upowaznienia
zawieraja inne ustawy dotyczace stuzb mundurowych, co oznacza, ze zakres ingerencji
ustawodawcy w zakres regulacji dotyczacych oceny zdolnosci do stuzby, zostat celowo
ograniczony. Nalezy przyznaé, ze niemal cato$¢ materii dotyczacej postgpowania przed
komisjami lekarskimi ustawodawca przekazat do okreslenia w rozporzadzeniu, ale
wymagata tego racjonalno$¢ dziatania ustawodawcy i wtadzy wykonawczej. Artykut 26
ust. 2 ustawy o Policji okresla podmiot uprawniony do wydania aktu wykonawczego,
wskazuje tryb jego wydawania oraz wyznacza zakres przedmiotowy materii, ktére maja
zosta¢  uregulowane. Tym samym  wymagania szczegdtowosci  podmiotowej

i przedmiotowej upowaznienia zostaty spetnione”.



Zaliczenie Policji czy Panstwowej Strazy Pozarnej do stuzby publicznej nie budzi
watpliwosci z punktu widzenia normy prawnej wynikajacej z tresci art. 60 Konstytucji. Jak
wskazano wyzej, réwniez formulowanie regut naboru za pomoca kryteriow medycznych
pozostaje w zgodzie z Konstytucja. Zasadnicza kwestia pozostaje w niniejszej sprawie
rozstrzygniecie, czy zaskarzona regulacja stanowi nieproporcjonalne ograniczenie dostepu

do stuzby publiczne;j.

III. Zasada proporcjonalnosci jest przez Trybunat Konstytucyjny rozumiana jako suma
trzech zasad sktadowych: =zasady przydatnosci, zasady koniecznosci oraz zasady
proporcjonalnosci sensu stricto, tzn. zakazu nadmiernej ingerencji (wyrok z 11 kwietnia

2000 r., sygn. K 15/98).

Zasada przydatnosci polega na przeprowadzeniu testu racjonalnosci instrumentalne;j,
tzn. do ustalenia, czy wedtug dostgpnego stanu wiedzy wprowadzona regulacja jest w stanie
doprowadzi¢ do zamierzonych przez nia skutkéw. Przyjmuje si¢, ze warunkow tych nie
spetniaja tylko takie przepisy, ktdére utrudniaja osiagniecie celéw lub nie wykazuja zadnego
zwiazku z tymi celami (sa irrelewantne). Co wazne, cele normowania nalezy ustala¢ przede
wszystkim na podstawie historii legislacyjnej badanych regulacji albo intencji
deklarowanych przez ustawodawce przed ich przyjeciem, a nie na podstawie ich

rzeczywistych skutkéw.

Przy aplikacji zasady koniecznos$ci nalezy udowodni¢, ze badane przepisy sa
niezbedne dla ochrony débr wskazanych w art. 31 wust. 3 Konstytucji (pigciu débr
ogdlnospotecznych lub indywidualnych ,,wolnosci i praw innych osdb"), a ponadto, ze
sposrdd srodkow skutecznie chroniacych te wartosci zostaty wybrane $rodki najmniej
uciazliwe. Stosowanie tej zasady wymaga wi¢c rozwazenia mozliwych do zastosowania
srodkéw alternatywnych i okreSlenia ich skutecznosci. Jest to proces skomplikowany,
poniewaz badane przepisy z reguly oddziatuja na rézne podmioty w rézny sposob, wigc
dana regulacja moze by¢ dla niektdrych grup jej adresatdw bardziej uciazliwa, a dla innych
prawie nieodczuwalna. W rezultacie trzeba np. rozstrzygnaé, czy lepsze jest ograniczenie
bardziej restrykcyjne, ale dotykajace mniejszej grupy adresatow, czy tez mniej dotkliwe, ale

o szerszym zakresie podmiotowym.

Najtrudniejszym elementem testu proporcjonalnosci jest sprawdzenie, czy efekty

zaskarzonej regulacji pozostaja w odpowiedniej proporcji do ciezaréw naktadanych przez



nia na obywatela (zakaz nadmiernej ingerencji, zasada proporcjonalnosci w $cistym tego
stowa znaczeniu). Nalezy wigc dokona¢ swoistego rachunku aksjologicznego, sprawdzajac
czy zalety badanej regulacji przewazaja nad jej wadami. Ta ocena powinna uwzgledniac
specyfike wartosci chronionych przez zaskarzona regulacje (wymienionych w art. 31 ust. 3
Konstytucji) i praw, ktore w jej rezultacie doznaja ograniczenia, a takze aksjologie
Konstytucji jako catosci. Im bardziej cenne jest dobro naruszane i im wyzszy stopien jego
naruszenia, tym cenniejsza musi by¢ warto$¢ chroniona i wyzszy stopien jej realizacji, przy
czym w zadnym wypadku ograniczenia nie moga narusza¢ istoty wolnosci i praw (art. 31

ust. 3 Konstytucji).

W odréznieniu od wigkszosci przepisOw regulujacych warunki psychofizyczne
dostepu do zawodu policjanta/strazaka kwestionowane przepisy nie stuza wykluczeniu
z Policji/Panstwowej Strazy Pozarnej osob, ktére ze wzgledu na swdj stan zdrowia nie sa
w stanie wlasciwie wykonywaé swoich obowiazkéw i nie gwarantuja speinienia zadan
stawianych tych formacji mundurowych. Nie ulega watpliwosci, ze ograniczenia dostepu do
stuzby w Policji czy Panstwowej Strazy Pozarnej, speiniaja omowione wyzej kryterium
przydatnosci. Eliminacja z Policji/Panstwowej Strazy Pozarnej oséb z HIWWZW/AIDS
(i w ogodle wszystkich osob, ktorych stan zdrowia odbiega od normy) przyczynia si¢ do
poprawy jakosci kadr i minimalizacji ryzyka zakazenia. Postulat racjonalnosci
instrumentalnej jest wigc spetniony. Odmiennie jednak nalezy oceni¢ zaskarzona regulacje

w Swietle zasady koniecznosci i zakazu nadmiernej ingerencji.

Nalezy zwréci¢ uwage, ze zgodnie z aktualnymi badaniami naukowymi podstawowa
metoda profilaktyki HIV nie jest ani zwalnianie nosicieli tego wirusa ze stuzby/pracy, ani
ich izolowanie od spoteczenstwa. Przeciwnie - uwaza si¢, ze (podobnie jak w wypadku
innych choréb, np. WZW) dobra integracja spoteczna zarazonych pozwala na bardziej
optymistyczne prognozy co do rozwoju AIDS i minimalizuje prawdopodobienstwo
zachowan ryzykownych, tzn. $wiadomego lub nieswiadomego rozprzestrzeniania wirusa.
Obecny stan prawny moze prowokowa¢ zachowania ryzykowne po stronie funkcjonariuszy.
W jednej z wizytowanych przez Rzecznika jednostek ze strony policjantow pionu
patrolowo-interwencyjnego pojawit si¢ sygnal o zakazeniu jednego z policjantéw tego
pionu wirusem HCV. Wyrazili oni obawe o stan swojego zdrowia oraz osob postronnych
w trakcie wspolnej interwencji. Stan zdrowia funkcjonariusza jest -jak zauwazyli policjanci
- doskonale znany jego przetozonym. Ujawnienie zakazenia wiaza¢ si¢ bedzie z jego

automatycznym zwolnieniem ze stuzby w Policji. Dlatego tez policjanci/strazacy moga
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w obawie przed zakonczeniem swojej kariery - do pewnego etapu - ukrywaé ten fakt,
stwarzajac tym samym ryzyko zakazenia innych oséb (realizujac zadania stuzbowe

w bezposrednim kontakcie z obywatelem).

W tym kontekscie z cala pewnoscia mechanizm automatycznego zwalniania
z Policji/Panstwowej Strazy Pozarnej, wynikajacy z § 44 pkt 6 § 57 pkt 5 zatacznika nr 2
inr 3 oraz § 57 pkt 4 zatacznika nr 3, nie jest najmniej uciazliwym $rodkiem zapobiegania
przypadkowym epidemiom. Ograniczajac si¢ do wskazania metod organizacyjnych, nalezy
zauwazy¢, ze ,,wsrod stuzb mundurowych Policja wyrdznia sie zakresem przydzielonych jej
zadan, ktoére maja charakter wieloaspektowy" (por. wyrok TK z dnia 2 wrzesnia 2008 r.
o sygn. akt K 35/06). O ile nosicielstwo wirusa HIV niewatpliwie uzna¢ nalezy za
niepozadane w wypadku stuzby patrolowo-interwencyjnej czy jednostki ratowniczej
(wypadkowej) Panstwowej Strazy Pozarnej, o tyle pozostaje jednak wiele stanowisk, na
ktérych nie ma ono wigkszego znaczenia (np. w administracji policyjnej/strazackie;j,
szkolnictwie, pionach analitycznych). W prace¢ na tych stanowiskach nie jest bowiem
z zatozenia wpisane statystycznie wicksze ryzyko kontaktu z zakazona krwia niz
w wypadku typowych prac umystowych (np. urzedniczych). Co wigcej, mozna nawet
postawié teze, ze maja one charakter prac ,,cywilnych", od ktérych rdznia sie tym, ze sa
wykonywane w ramach uzbrojonej i umundurowanej Policji/Panstwowej Strazy Pozarne;.
W rezultacie nie ulega watpliwosci, ze mimmalizacja ryzyka zakazenia wirusem
HIV/HBV/HCV moze wigc by¢ osiagnigta - przynajmniej w niektérych wypadkach - mniej
drastycznymi $rodkami niz zwolnienie ze stuzby, a mianowicie przeniesieniem na inne,

,bezpieczniejsze" stanowisko w Policji/Panstwowej Strazy Pozarne;j.

W ocenie Rzecznika wystarczajaca gwarancja ochrony zdrowia publicznego i praw
os6b trzecich byloby pozostawienie mozliwosci oceny przydatnosci do stuzby
policjantéw/strazakow komisjom lekarskim, ktére powinny uwzglednia¢ zaréwno aktualny
stan zdrowia danego funkcjonariusza, jak i zakres czynnosci zwiazanych ze stanowiskiem,
na ktéorym do tej pory peinit on stuzbe. Komisje te, jak wskazuje cytowany juz § 12 ust. 1
rozporzadzenia, dysponuja odpowiednimi instrumentami oceny stanu psychofizycznego
0sOb zainteresowanych: maja prawo i obowiazek dokona¢ wszechstronnego zbadania
policjantow, uwzgledniajacego wyniki badan specjalistycznych (np. psychiatrycznych,
psychologicznych i dodatkowych), a gdy zachodzi potrzeba - takze obserwacji szpitalne;j.
To, czy dany nosiciel wirusa HIV lub chorujacy na WZW/AIDS jest catkowicie niezdolny

do pracy w Policji/PSP na jakimkolwiek stanowisku (kategoria zdrowia D), czy tez mogtby
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by¢ efektywnym pracownikiem na stanowiskach niewiazacych si¢ ze zwigkszonym
ryzykiem kontaktu z krwia (kategoria zdrowia C), jest decyzja medyczna. Powinna ona by¢
podejmowana przez lekarzy (oczywiscie znajacych realia stuzby), a nie ex ant¢ badania
danej osoby przez normodawce. Jak swiadczy zrownanie przez zaskarzone rozporzadzenie
HIV i AIDS (w obu wypadkach rozporzadzenie przewiduje orzeczenie o catkowitej
niezdolnosci do stuzby), prawne regulowanie tego typu kwestii moze prowadzi¢ do
zmuszania lekarzy do orzekania w sposdb sprzeczny z ich wiedza medyczna. Jak
stwierdzono w piSmie Krajowego Centrum ds. AIDS z 7 maja 2007 r., skierowanym do
Rzecznika Praw Obywatelskich (sygn. KC/AIDS/076/BZ/2407/07), rozporzadzenie jest
,odzwierciedleniem wiedzy i $wiadomosci spotecznej zagrozen zwiazanych z HIV/AIDS
sprzed 15 lat", a automatyzm § 57 pkt 4 i 5 zatacznika nr 2 nalezy uznaé za ,,pozbawiony

podstaw medycznych".

Zakwestionowane przepisy nalezy oceni¢ krytycznie takze z punktu widzenia zakazu
nadmiernej ingerencji. Cho¢ pozornie ochrona zdrowia publicznego jako wartos$¢
ogdlnospoteczna wydaje si¢ by¢ wartoscia cenniejsza niz indywidualne prawo dostepu do
stuzby publicznej, to jednak zaskarzony przepis w nieprawidtowy sposdb wywaza proporcje
migdzy ochrona tych wartosci. Opiera si¢ on bowiem na blednym zatozeniu, ze ryzyko
zakazenia jest w wypadku kazdego policjanta/strazaka (nosiciela HIV, chorujacego na
AIDS/WZW) tak duze, ze nalezy uzna¢ go za catkowicie niezdolnego do stuzby na
jakimkolwiek (nawet biurowym) stanowisku w Policji/Panstwowej Strazy Pozarne;j.
Statystycznie niewielkie zwiekszenie zdrowia publicznego jest uwazane za wartosé
cenniejsza niz umozliwienie kontynuacji petnienia stuzby publicznej osobie, ktéra jest
bezobjawowym nosicielem wirusa HIV (chorujacym na WZW, AIDS). Tym samym
zaskarzone przepisy wydaja sie¢ w maksymalny sposoéb chroni¢ zdrowie publiczne (ktore
w wypadku policjantéw/strazakow pracujacych na stanowiskach biurowych w istocie nie
jest nadmiernie zagrozone), kosztem konkretnego konstytucyjnego prawa do stuzby osob

z HIV/AIDS/WZW, zamiast dazy¢ do mozliwie najwickszej realizacji obu wartosci.

IV. Przyjete rozwiazania pozostaja w razacej sprzecznosci z podstawowa wartoscia
konstytucyjna: przyrodzona i niezbywalna godnoscia cztowieka, ktdra jest nienaruszalna
(art. 30 Konstytucji). Zgodnie z orzecznictwem Trybunatu Konstytucyjnego (wyrok z dnia
7 marca 2007 r., sygn. akt K 28/05) mozliwe i celowe jest odréznienie dwdch aspektow

godnosci cztowieka - godnosci jako wartosci przyrodzonej i niezbywalnej oraz godnosci
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rozumianej jako ,,prawo osobistosci”, ,,obejmujace wartoSci zycia psychicznego kazdego
cztowieka oraz te wszystkie wartosci, ktore okreslaja podmiotowa pozycje jednostki
w spoteczenstwie i ktére sktadaja sie, wedlug powszechnej opinii, na szacunek nalezny
kazdej osobie". Godno$¢ w tym pierwszym znaczeniu cztowiek zachowuje w kazdych
warunkach, natomiast godno$¢ rozumiana jako ,,prawo osobisto$ci" moze by¢é w praktyce
przedmiotem naruszenia - ,,moze by¢ «dotknig¢ta» przez zachowania innych osoéb oraz
regulacje prawne" (wyrok TK z 5 marca 2003 r., sygn. akt K 7/01). Tego typu zjawiska
zawsze nalezy jednak ocenia¢ negatywnie jako sprzeczne ze standardami Konstytucyjnymi.
W zadnym razie nie jest dopuszczalne ich usprawiedliwianie ani podwazanie na tej
podstawie nienaruszalnosci godnosci jako wartosci przyrodzonej i niezbywalne;j.
W niniejszej sprawie rozwazy¢ mozna wi¢c wytacznie zarzut naruszenia przez zaskarzona

regulacje godnosci w tym drugim znaczeniu.

W opinii Trybunatu Konstytucyjnego tak rozumiana godnos$¢ jest utozsamiana
z istnieniem ,,pewnego minimum materialnego, zapewniajacego jednostce mozliwos¢
samodzielnego funkcjonowania w spoteczenstwie oraz stworzenie kazdemu cztowiekowi
szans na petny rozwdj osobowosci w otaczajacym go Srodowisku kulturowym
i cywilizacyjnym" (wyrok z 4 kwietnia 2001 r., sygn. K 11/00). Zgodnie z pogladem
wyrazonym przez Trybunat Konstytucyjny w sprawie o sygn. SK 6/02, ,Na tle art. 30
Konstytucji sytuacja, w ktorej cztowiek stawatby si¢ wylacznie przedmiotem dziatan
podejmowanych przez wtadze, bytby «zastepowalna wielkoscia», ajego rola sprowadzataby
si¢ do czysto instrumentalnej postaci lub zarzut «ustawowego odpodmiotowienia-
urzeczowienia» - moga by¢ uznane co do zasady za naruszenie godnosci. Oczywiscie
ocena, czy rzeczywiscie do takiego arbitralnego naruszenia godnosci ludzkiej dochodzi -
musi uwzglednia¢ okoliczno$ci konkretnego wypadku". Naruszenie takie ,,musiatoby
poniza¢ jednostke, krzywdzaco ja traktowac, godzi¢ w jej status obywatelski, spoteczny czy
zawodowy, wywotujac usprawiedliwione okoliczno$ciami intersubiektywne
przeswiadczenie, ze jednostke dotknela poprzez takie regulacje prawne niesprawiedliwa,

nieuzasadniona krzywda" (wyrok z 14 lipca 2003 r., sygn. SK 42/01).

Diagnoza lekarska stwierdzajaca zakazenie wirusem HIV/HCV/AIDS prowadzi do
mechanicznego wykluczania takich oséb, bez wzgledu na ich przydatnos$¢ do stuzby, stan
zdrowia, a takze niezaleznie od okolicznosci zarazenia godzac tym samym w status
zawodowy funkcjonariusza. W sposdb szczegdlnie dotkliwy dotyka ono osoby, ktore

zarazity si¢ wirusem HIV/HCV w zwiazku z petniona stuzba (np. wskutek reanimacji
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zakazonej osoby). Zamiast podlega¢ szczegdlnej ochronie jako ,ofiary" wykonywanej
w interesie spotecznym stuzby, sa one usuwane z Policji/Panstwowej Strazy Pozarnej nawet
wtedy, gdy sa w stanie w dalszym ciagu petni¢ stuzbe i nie wykazuja nawet najmniejszych
objawow AIDS/WZW. Paradoksalnie, omawiane rozwiazania prawne moga mie¢ takze
negatywne skutki uboczne, jezeli chodzi o zapobieganie zakazeniom. Automatyczne
usuwanie z Policji/Panstwowej Strazy Pozarnej wszystkich oséb z HIWAIDS/WZW
powoduje, ze w miare mozliwosci beda sie¢ oni starali ukry¢ fakt zakazenia, zeby mozliwie
najdtuzej pozosta¢ w stuzbie. Jest to prawdopodobne zaréwno z medycznego, jak
i praktycznego punktu widzenia: wirus HIV/HCV moze nawet przez kilkanascie lat nie
powodowa¢ zadnych objawéw, a komisje lekarskie badajace policjantéw/strazakéw zlecaja
wykonanie testow na obecnos¢ wirusa HIV tylko w wypadku, kiedy sktania ich do tego stan
zdrowia funkcjonariusza Iub okolicznosci jego stuzby. Brak wiedzy o zakazeniu stwarza za$
zdecydowanie wicksze zagrozenie dla zdrowia publicznego niz praca w Policji/Panistwowej

Strazy Pozarnej - na okreslonych stanowiskach.

W zwiazku z powyzszym, wnosz¢ jak na wstepie.
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