TRANSFORMACJE PRAWA PRYWATNEGO
172008 ISSN 1641-1609

KAMILA SZUTOWSKA®

ODPOWIEDZIALNOSC ZA SZKODE Z TYTULU
WRONGFUL CONCEPTION 1 WRONGFUL BIRTH
W SWIETLE FUNKCJI ODPOWIEDZIALNOSCI
ODSZKODOWAWCZEJ W POLSKIM PRAWIE CYWILNYM
— CZESC1

WPROWADZENIE

W zwiazku z ukazaniem si¢ precedensowych orzeczen Sadu Najwyzszego
dotyczacych problematyki wrongful conception' i wrongful birth* zarbwno w pis-
miennictwie prawniczym, jak i w mediach, w prasie oraz w internecie na nowo
rozgorzata dyskusja na temat charakteru regulacji dopuszczajacej przerywanie cia-
Zy, przyjetej w ustawie z dnia 7 stycznia 1993 r. o planowaniu rodziny, ochronie
ptodu ludzkiego i warunkach dopuszczalnosci przerywania ciazy® (dalej jako ustawa
o planowaniu rodziny). Rozbiezno$¢ pogladow wystapita takze w odniesieniu do
zasadnosci uyymowania jako szkody majatkowej kosztow utrzymania dziecka, do kto-
rego urodzenia si¢ doszto ze wzgledu, jak podnosili skarzacy, na zawinione i bez-
prawne uniemozliwienie kobiecie poddania si¢ zabiegowi przerwania ciazy, naj-
czgsciej z powodu bledu w diagnozie lekarza lub ze wzgledu na odmowg skierowa-
nia kobiety na badania prenatalne.

" Autorka ukoriczyta w 2008 r. studia magisterskie na kierunku Prawo na Wydziale Prawa i Administracji
Uniwersytetu Jagiellonskiego w Krakowie i podjela studia doktoranckie na Wydziale Prawa Uniwersytetu Ruprechta—
Karola w Heidelbergu.

!'Wyrok SN z 21 listopada 2003 r., V CK 16/03, OSNC 2004, nr 6, poz. 104; uchwata SN z 22 lutego 2006 r.,
11T CZP 8/06, OSNC 2006, nr 7-8, poz. 123.

2 Wyrok SN z 13 pazdziernika 2005 r., IV CK 161/05, OSP 2006, z. 6, poz. 71.

3Dz.U. Nr 17, poz. 78 ze zm.
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Elementem wspomnianej dyskusji stata sig takze debata* nad proponowanymi
zmianami w art. 30 1 38 obowiazujacej Konstytucji RP® dotyczacymi wprowadzenia
wyraznego postanowienia uzupetniajacego wspomniane przepisy o prawnej ochro-
nie zycia cztowieka i przynaleznej mu godnos$ci o sformutowanie ,,od momentu
poczecia” oraz nad konsekwencjami wprowadzenia takich ewentualnych zmian nie
tylko dla rozumienia i dalszych loséw ustawy o planowaniu rodziny, lecz takze dla
sfery ochrony cywilnoprawnej®.

Nie sposob bedzie takze nie wspomnie¢ o orzeczeniu Europejskiego Trybuna-
hu Praw Cztowieka w Strasburgu (dalej jako ETPCz) w sprawie Tysiac przeciwko
Polsce’, ktore wywotato kontrowersje interpretacyjne odnosnie do oceny przez
ETPCz polskich rozwiazan konstytucyjnych i ustawowych w zakresie omawianej
problematyki.

Celem niniejszego artykutu jest proba analizy zagadnienia roszczen wrongful
conception i wrongful birth w prawie polskim, obejmujaca przede wszystkim zba-
danie podstawy ewentualnych roszczen w §wietle obowiazujacych rozwiazan usta-
wowych, charakteru dobra podlegajacego naruszeniu i zasadno$ci zasadzania za-
dos¢uczynienia lub odszkodowania w sprawach tego typu.

Calkowite wyeliminowanie, dla potrzeb przeprowadzenia rzeczowej i obiek-
tywnej analizy, wysoce kontrowersyjnych i budzacych emocje aspektow moralnych,
etycznych i filozoficznych rozpatrywanego zagadnienia, jest nie tylko niemozliwe,
ale bytoby takze niewlasciwe. Rozwazany problem nalezy bowiem do tych, ktore
wyprzedzity stan unormowan ustawowych. Prawo pozytywne nie daje jednoznacz-
nej odpowiedzi na pytania stawiane w zwiazku z ich zaistnieniem, a w przyjgciu
okreslonych praktycznych rozwiazan chyba najwigksza role odgrywa kreatywnos¢
orzecznictwa konstytucyjnego i sadowego®. Dlatego tez nicodzowne wydaje si¢
siggnigcie do aksjologicznych podstaw systemu prawa polskiego wynikajacych
z Konstytucji RP, a przyblizonych dzigki orzecznictwu Trybunatu Konstytucyjnego.
Powinno mie¢ ono wplyw na sposob wyktadni przepisow ustawowych oraz oceng
dopuszczalno$ci rozwiazan i konstrukcji prawniczych przedstawianych zaréwno
przez sady, jak i przedstawicieli nauki prawa cywilnego.

Dla oméwienia zaprezentowanych w orzecznictwie i pi$miennictwie rozwigzan
niezbedne jest rowniez odniesienie si¢ do dotychczasowego rozumienia funkcji
odpowiedzialno$ci odszkodowawczej w prawie cywilnym. Pytanie o rolg odpowie-
dzialno$ci odszkodowawczej staje si¢ bowiem coraz wyrazniejsze nie tylko na tle

4 Zob. stanowiacy podsumowanie debaty zbior opinii ekspertow (w:) Konstytucyjna formuta ochrony zycia,
Druk sejmowy nr 993, 2007, nr 3, z serii ,,Przed pierwszym czytaniem”.

3 7 2 kwietnia 1997 r., Dz.U. Nr 78, poz. 483 ze zm.

¢ M. Zubik: Ochrona prawna poczatku zycia cztowieka w rozwiqzaniach migdzynarodowych i konstytucyjnych
w Europie, Przeglad Sejmowy 2007, nr 3, s. 21, 42-43.

7 Wyrok z 20 marca 2007 r. (skarga nr 5410/03).

8 M. Safjan: Sedzia i bioetyka, http://www.trybunal.gov.pl/Wiadom/Komunikaty/20030210 refera... (stan
strony www z 29 lutego 2008 r.).

58



Kamila Szutowska: Odpowiedzialnos¢ za szkode z tytutu wrongful conception i wrongful birth...

analizy dotychczas wydanych wyrokow, ale i wypowiedzi oraz artykutéw prasowych
ukazujacych spoteczny problem, jakim jest brak wystarczajacej pomocy i wsparcia
panstwa dla rodzicow dzieci niepelnosprawnych lub matek dzieci pochodzacych
z gwattu, ktorzy podjeli si¢ trudu rodzicielstwa. Wydaje sig, iz trafnie zarysowany
problem oddaje wypowiedz M. Safjana’: ,,Rodzice, ktorzy chca uzyskaé od panstwa
wsparcie na leczenie i utrzymanie dziecka z wadami genetycznymi, musza powie-
dzie¢: nie chcieliSmy tego dziecka, dla nas jego urodzenie jest szkoda. To sytuacja
niezdrowa prawnie i moralnie (...)".

1. ZAGADNIENIA WSTEPNE

Tytutem wprowadzenia do szczegotowych rozwazan konieczne jest wyjasnie-
nie uzywanych w artykule poje¢ wrongful conception i wrongful birth, przypomnie-
nie, w jakich przypadkach ustawa o planowaniu rodziny dopuszcza mozliwo$¢
poddania sig przez kobiete zabiegowi przerwania ciazy, a takze przedstawienie
standw faktycznych, na tle ktorych Sad Najwyzszy sformutowat swoje rozstrzyg-
nigcia.

1.1. POJECIE WRONGFUL CONCEPTION 1 WRONGFUL BIRTH

Pojecia ,,niechciane poczegcie” (wrongful conception) i ,,niedobre urodzenie”
(wrongful birth) obejmuja przypadki, w ktorych, odpowiednio, rodzice w ogdle nie
chcieli, aby poczecie dziecka miato miejsce, badz tez nie chcieli, by urodzito im si¢
dziecko uposledzone, do czego jednak doszto wskutek zawinionego postgpowania
lekarza'®. W obu przedstawionych sytuacjach powodami sa rodzice. Nalezy odroz-
nic¢ je od przypadkow powodztw z tytutu wrongfid life (,,niechciane, niedobre zycie”),
ktore co do stanu faktycznego lezacego u ich podstaw nie rdznig si¢ niczym od
powddztwa z tytutu ,,niedobrego urodzenia”, jednakze roszczenia podnoszone sa
nie przez rodzicow, lecz przez samo dziecko. Twierdzi ono bowiem, ze ze wzgledu
na cierpienia i pokrzywdzenie zwiazane z jego uposledzeniem lepiej by bylo dla
niego w ogole si¢ nie narodzi¢. Nalezy podkresli¢, iz zarowno w orzecznictwie
i literaturze zagranicznej, jak i polskiej roszczenia z tytutu wrongful life sa w prze-
wazajacej wigkszosci przypadkow uznawane za niedopuszczalne. Wskazuje sig
zwlaszcza na brak wystepowania szkody po stronie powoda. Stanem pozadanym

® Rozmowa z M. Safjanem: Polskie prawo nie wspiera heroicznych rodzicéw, Rzeczpospolita, http://www.
rp.pl/artykul/89398.html (stan strony www z 29 lutego 2008 r.).

10Zob. T. Justynski: Poczecie i urodzenie si¢ dziecka jako zrédto odpowiedzialnosci cywilnej, Zakamycze 2003,
s. 15-21, 23.

59



Transformacje Prawa Prywatnego 1/2008

dla powoda zgodnie z jego twierdzeniem byloby bowiem nieistnienie'!. Trzeba
wskazad, ze juz w pierwszym wyroku z dnia 21 listopada 2003 r., odnoszacym si¢
do problematyki wrongful conception, SN podkreslit, ze zdrowemu dziecku urodzo-
nemu w wyniku ,,niechcianego poczecia” nie zostata wyrzadzona ani krzywda, ani
szkoda. Takie samo stanowisko, wbrew twierdzeniom sadéw nizszych instancji, ktore
przyjely, iz legitymowane czynnie do dochodzenia odszkodowania jest dziecko urodzo-
ne z uposledzeniem', zajat SN powtornie w wyroku z dnia 13 pazdziernika 2005 r.,
wskazujac, ze szkoda dla dziecka uposledzonego nie moze by¢ jego urodzenie sig.

Roszczen z tytutu wrongful birth nie nalezy myli¢ z roszczeniami wywodza-
cymi si¢ z poniesienia przez dziecko szkod prenatalnych, tj. doznanych przez dziec-
ko poczgte przed urodzeniem. Podstawe roszczen dziecka stanowi w takiej sytuacji
art. 446' k.c. W przypadku wrongful birth pozwanemu lekarzowi nie przypisuje si¢
uszkodzenia ptodu, ale doprowadzenie do urodzenia dziecka uposledzonego poprzez
odebranie kobiecie mozliwosci poddania si¢ aborcji.

Podsumowujac uwagi terminologiczne, wskaza¢ nalezy, iz stosowanie wyzej
przedstawionych pojg¢ nie jest w pisSmiennictwie prawniczym jednolite. W stanie
faktycznym wyroku z dnia 21 listopada 2003 r. miato miejsce ,,niechciane poczgcie”,
w wyniku ktérego i w nastepstwie uniemozliwienia kobiecie poddania si¢ aborcji
urodzilo si¢ zdrowe dziecko. W uzasadnieniu tego wyroku SN postuzyt si¢ pojeciem
wrongful conception i thumaczyt je jako ,,niechciane urodzenie”. Niektorzy autorzy'
uzywaja tego pojecia przy omawianiu powotanego orzeczenia, inni'* postuguja si¢
dla okreslenia tej samej sytuacji pojeciem wrongful birth. Rozbieznosci te wynika-
ja z rozumienia pojgcia wrongful birth przez pierwszych z wymienionych autorow,
jako obejmujacych przypadki urodzenia si¢ dziecka niechcianego wytacznie ze
wzgledu na jego uposledzenie. Pozostali autorzy pojgciem tym okreslaja przypadki
zardwno urodzenia si¢ zdrowego, jak i chorego dziecka, o ile roszczenia podnoszo-
ne sa wobec osoby lekarza nie ze wzgledu na to, iz w zawiniony sposob doprowadzit
on do poczgcia dziecka, na przyklad wskutek ustalenia dla pacjentki niewtasciwe;j
antykoncepcji, lecz dlatego, ze swoim dziataniem uniemozliwil kobiecie poddanie
si¢ aborcji.

1 Zob. np. rozmowa z M. Safjanem: Prawo do nie-bycia, Tygodnik Powszechny, http://tygodnik2003-2007.
onet.pl/1547,1175003,1,dzial.html (stan strony www z 29 lutego 2008 r.).

12 M. Bilecka: Proces o zte urodzenie (uwagi do wyrokéw Sqdu Okregowego w fomzy oraz Sqdu Apelacyjne-
go w Bialymstoku), Prawo i Medycyna 2005, nr 3, s. 41-43.

3T, Justyniski: Wrongful conception w prawie polskim, Przeglad Sadowy 2005, nr 1; M. Domanski: Urodzenie
sie dziecka jako zZrodio szkody?, Przeglad Prawniczy Uniwersytetu Warszawskiego 2005, nr 2.

4 M. Wild: Roszczenia z tytutu wrongful birth w prawie polskim, Przeglad Sadowy 2005, nr 1; M. Wiacek:
Naruszenie prawa podmiotowego do aborcji jako przestanka roszczen odszkodowawczych?, Przeglad Prawniczy
Uniwersytetu Warszawskiego 2006, nr 2; L. Bosek: Roszczenia wrongful life i wrongful birth w swietle standardow
konstytucyjnych i europejskich, Przeglad Sadowy 2008, nr 1; P. Jaworek: Narodziny dziecka jako zrodto szkody
w polskim prawie cywilnym (w:) M. Safjan (wprowadzenie), Wybrane zagadnienia prawa cywilnego, Warszawa
2006.
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W obliczu tych rozbieznosci, przyjgte na poczatku przedstawionych uwag
terminologicznych znaczenie poje¢ wrongful conception i wrongful birth, jako od-
powiadajace sposobowi ich rozumienia i uzycia w dotychczasowym polskim orzecz-
nictwie, wydaje si¢ chyba jednak najbardziej odpowiednie.

1.2. PRZESEANKI DOPUSZCZALNOSCI PRZERYWANIA CIAZY
NA GRUNCIE USTAWY O PLANOWANIU RODZINY

Zagadnienie dopuszczalnosci aborcji powiazane jest $cisle z problematyka
,hiechcianego poczecia” i ,,niedobrego urodzenia”. Dokonanie aborcji stanowi
bowiem mozliwos¢ badz zniwelowania skutkow niechcianego poczecia, w szcze-
gblnosci gdy ciaza powstata w wyniku gwattu, badz uniknigcia wystapienia ,,nie-
dobrego urodzenia”, kiedy uszkodzenia ptodu wskazuja na prawdopodobienstwo
urodzenia sig dziecka uposledzonego.

Obecnie obowiazujaca ustawa o planowaniu rodziny z dnia 7 stycznia 1993 r. w art.
4a dopuszcza mozliwos¢ poddania si¢ przez kobiete zabiegowi przerwania ciazy
w trzech kategoriach przypadkow. Pierwsza stanowia przyczyny medyczne, tj. za-
grozenie dla zycia lub zdrowia kobiety cigzarnej, majace swoje zrodto w rozwija-
jacej sie ciazy. Do drugiej nalezy indykacja eugeniczna, majaca miejsce, gdy
w wyniku badan prenatalnych lub na podstawie innych przestanek medycznych
zostaje zauwazone duze prawdopodobienstwo istnienia cigzkiego i nieodwracalne-
go uszkodzenia ptodu lub nieuleczalnej choroby, ktora zagraza jego zyciu. Trzecia
kategori¢ przypadkéw stanowi wskazanie kryminologiczne, kiedy to istnieje uza-
sadnione podejrzenie, iz cigza powstala w wyniku czynu zabronionego. Za sprzecz-
na z Konstytucja RP'S uznana zostata, wprowadzona ustawa o zmianie ustawy
o planowaniu rodziny z dnia 30 sierpnia 1996 r.'%, mozliwo$¢ przeprowadzenia
zabiegu przerwania ciazy w zwigzku z wystgpowaniem indykacji socjalnej, tj. przez
wzglad na cigzkie warunki zyciowe lub trudna sytuacjg osobista kobiety.

Przerwanie ciazy w zwiazku z zaistnieniem przestanki eugenicznej dopusz-
czalne jest do chwili osiagnigcia przez ptdd zdolnosci do samodzielnego zycia poza
organizmem matki, natomiast w przypadku wskazania kryminologicznego — do
12. tygodnia ciazy.

Do dokonania aborcji uprawniony jest wytacznie lekarz posiadajacy wymaga-
ne kwalifikacje, na podstawie za§wiadczenia wydanego przez innego lekarza odpo-
wiedniej specjalnosci'’, potwierdzajace zaistnienie przestanki medycznej lub euge-
nicznej. Wyjatkowo, gdy ciaza zagraza bezposrednio zyciu kobiety, wystapienie

15 Zob. obwieszczenie Prezesa TK z 18 grudnia 1997 r., Dz.U. Nr 157, poz. 1040.

16 Dz.U. Nr 139, poz. 646.

17 Na podstawie rozporzadzenia Ministra Zdrowia i Opieki Spotecznej z 22 stycznia 1997 r. w sprawie kwali-
fikacji zawodowych lekarzy, uprawniajacych do dokonania przerwania ciazy oraz stwierdzania, ze ciaza zagraza
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przestanki medycznej moze stwierdzi¢ ten sam lekarz, ktéry podejmuje si¢ prze-
rwania cigzy. Zaistnienie przestanki kryminologicznej stwierdza prokurator.
Okreslenie charakteru prawnego regulacji dopuszczalnosci przerywania ciazy
na gruncie ustawy o planowaniu rodziny jest niezwykle istotne dla analizy majacej
na celu wskazanie dobra prawnie chronionego podlegajacego naruszeniu w przy-
padkach wrongful conception i wrongful birth i tym samym podstaw ewentualnych
roszczen, dlatego tez bedzie ono przedmiotem rozwazan w dalszej czesci artykutu.

1.3. ORZECZENIA SADU NAJWYZSZEGO Z DNIA 21 LISTOPADA
2003 R., 22 LUTEGO 2006 R. I Z 13 PAZDZIERNIKA 2005 R.

Tytutem przypomnienia wskaza¢ nalezy, iz w pierwszej'® z omawianych spraw,
zakwalifikowanej jako wrongful conception, SN orzekatl dwa razy, po raz pierwszy
w wyroku z dnia 21 listopada 2003 r."” i powtornie na skutek pytania prawnego sadu
apelacyjnego w uchwale z dnia 22 lutego 2006 r.° Natomiast na temat drugiej
z omawianych spraw, okreslanej jako przypadek wrongful birth, SN wypowiedziat
si¢ w wyroku z dnia 13 pazdziernika 2005 r.*!

Dla dalszej analizy przydatne jest zwigzle streszczenie wspomnianych orzeczen
SN. Ich doktadne omowienie bedzie miato miejsce w ramach pdzniejszych rozwa-
zan poszczegdlnych szczegdtowych kwestii.

1.3.1. ROZSTRZYGNIECIE PRZYPADKU WRONGFUL CONCEPTION

Powodka zamierzata poddac si¢ zabiegowi przerwania ciazy, bedacej wynikiem
dokonanego na jej osobie 28 lipca 1996 r. przestepstwa zgwatcenia. W wyniku bled-
nego jej zdaniem okreslenia podczas badan w szpitalu zaawansowania ciazy jako
czternasto- zamiast jedenastotygodniowej, czyli odmiennie niz wskazywat wynik ba-
dania przeprowadzonego przez lekarza ginekologa, ktory wystawil powodce skiero-
wanie do szpitala, zabieg, jako niedopuszczalny, nie zostal przeprowadzony. W celu
wyjasnienia rozbiezno$ci prokurator powotal bieglego lekarza ginekologa, jednakze
powodka w zwiazku z choroba, a nastgpnie ztym samopoczuciem, nie stawila si¢
dwukrotnie na badania. Ostatecznie, 30 kwietnia 1997 r. urodzita zdrowego syna.

zyciu lub zdrowiu kobiety lub wskazuje na duze prawdopodobienstwo cigzkiego i nieodwracalnego uposledzenia
ptodu albo nieuleczalnej choroby zagrazajacej jego zyciu, Dz.U. Nr 9, poz. 49.

18 W literaturze wskazuje sig rowniez, iz stan faktyczny, na kanwie ktorego zapadt wyrok SN z 8 stycznia 1965 .,
II CR 2/65, OSP 1967, z. 9, poz. 220, pozwalal na podniesienie roszczen z tytutu wrongful conception, jednakze
powoddka tego nie uczynita; zob. np. T. Justynski: Wrongful conception..., op. cit., s. 37-38.

1V CK 16/03, OSP 2004, z. 10, poz. 125.

2 1I1 CZP 8/06, OSP 2007, z. 2, poz. 16.

21TV CK 161/05, OSP 2006, z. 6, poz. 71.

62



Kamila Szutowska: Odpowiedzialnos¢ za szkode z tytutu wrongful conception i wrongful birth...

W stosunku do pozwanych: Skarbu Panstwa, wojewody, szpitala i gminy,
wskazujac na uniemozliwienie jej przez szpital poddania si¢ zabiegowi przerwania
ciazy w wyniku blednego okreslenia stanu jej zaawansowania, powodka przedsta-
wila zadanie zasadzenia w oparciu o art. 448 k.c. zados¢uczynienia za naruszenie
jej dobr osobistych, takich jak zdrowie i wolno$¢ poprzez ,,zmuszenie do urodzenia
dziecka pochodzacego z przestgpstwa”, odszkodowania z powodu uniemozliwienia
wykonywania przez nig pracy zarobkowej od pazdziernika 1996 r. do daty wniesie-
nia pozwu na podstawie art. 444 § 1 k.c., a takze w oparciu o art. 444 § 2 k.c., na
rzecz matoletniego syna, miesigcznej renty stanowiacej rownowartos¢ kosztow jego
utrzymania.

Sad okregowy przyjal, ze szpital, nie posiadajac osobowosci prawnej, w paz-
dzierniku 1996 r. byt jednostka budzetowa gminy i jedynie ona moze by¢ legitymo-
wana biernie w tej sprawie. Jednakze w zwiazku z tym, iz dla dopuszczalnos$ci
aborcji w tym przypadku konieczne bylto uzyskanie zaswiadczenia prokuratora
potwierdzajacego zaistnienie przestanki kryminologicznej, a zaswiadczenie takie
nie zostato wydane, powodztwo wzgledem gminy uznat za nieuzasadnione.

Sad apelacyjny wskazatl, iz mozliwe byto wykazanie zwiazku przyczynowego
miegdzy dziataniem szpitala a niewydaniem przez prokuratora zaswiadczenia i tym
samym rowniez uniemozliwieniem powoddce poddania si¢ aborcji. Jednakze po-
wodztwo nie zostato uwzglednione, gdyz, jak stwierdzit SA, odpowiedzialnos¢
deliktowa za szkodg na osobie zwigzana jest z uszkodzeniem ciata lub wywotaniem
rozstroju zdrowia, do ktérych to przypadkoéw nie mozna zaliczy¢ urodzenia dziecka.

Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 21 listopada 2003 r. wskazal na zaistniate
naruszenie takiego dobra osobistego powodki jak rozumiana szeroko wolnos¢,
obejmujaca prawo do decydowania o swoim zyciu osobistym (art. 47 Konstytucji
RP, art. 23 k.c.), zaznaczajac, iz mozliwe do rozwazenia jest takze naruszenie dobra
osobistego w postaci prawa do planowania rodziny. Zasadzenie zado§¢uczynienia
bylo jednak niedopuszczalne, gdyz art. 448 k.c. nie obejmowal wtedy jeszcze takiej
podstawy prawnej??. Sad Najwyzszy uznal ponadto, ze w niniejszej sprawie nasta-
pito bezprawne naruszenie prawa kobiety do aborcji przewidzianego w art. 4a
ust. 1 pkt 3 ustawy o planowaniu rodziny, ktérego wynikiem jest szkoda obejmuja-
ca wydatki zwiazane z ciaza, porodem i utrata w zwiazku z tymi wydarzeniami
spodziewanych dochodéw. Zadanie zasadzenia renty na rzecz maloletniego syna
SN uznat za nieuzasadnione, stwierdzajac, iz dziecko nie poniosto zadnej szkody
w zwiazku z faktem swojego urodzenia sig. Sprawa zostala przez SN przekazana
sadowi okrggowemu do ponownego rozpoznania odnosnie do zadania przez powod-
ke odszkodowania w zwiazku z niemoznoscia wykonywania zawodu od pazdzier-
nika 1996 .

22 Pojawita si¢ ona dopiero w zwiazku z nowelizacja kodeksu cywilnego, z 23 sierpnia 1996 r., ktéra weszta
w zycie 28 grudnia 1996 r.
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Powddka rozszerzyta zadanie pozwu, wnoszac o zasadzenie, tym razem na jej
rzecz, odszkodowania za szkode w postaci kosztow utrzymania dziecka do chwili
osiagnigcia przez nie samodzielnosci. Powddztwo w tym zakresie zostalo przez sad
okregowy oddalone, natomiast, jak juz wspomniano, sad apelacyjny zwrocil sig
w tej sprawie z pytaniem do SN.

W tezie uchwaty z dnia 22 lutego 2006 r. SN stwierdzit, iz bezprawne unie-
mozliwienie dokonania zabiegu przerwania ciazy, stanowiacej nastepstwo gwaltu,
uzasadnia odpowiedzialno$¢ za szkode obejmujaca koszty utrzymania dziecka
w zakresie, ,,(...) w jakim matka dziecka sprawujaca osobiste starania o jego
utrzymanie i wychowanie nie jest w stanie zaspokoi¢ usprawiedliwionych potrzeb
dziecka”. Sad Najwyzszy wskazat, iz konieczne jest oddzielenie osoby dziecka
od kosztéw jego utrzymania i wychowania, ktére to witasnie, a nie urodzenie
dziecka, uyjmowane sa jako szkoda. Odmiennie niz w wyroku z dnia 21 listopada
2003 r., Sad Najwyzszy podkresdlit, ze ,,prawo do aborcji” nie jest ani dobrem
osobistym, czy to w postaci wolnos$ci (prawa do decydowania o swoim zyciu
osobistym), czy tez w postaci elementu prawa do planowania rodziny, ani nie jest
prawem podmiotowym, lecz ma charakter zblizony do kontratypu, w zwiazku
z czym nie jest mozliwe zasadzenie zado$¢uczynienia za jego naruszenie w opar-
ciu o art. 448 k.c.” Jako podstawg zasadzenia zado$¢uczynienia®® SN wskazat na-
ruszenie art. 19 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 30 sierpnia 1991 r. o zaktadach opieki
zdrowotnej** (dalej jako ustawa o z.0.z.) oraz art. 4 ustawy z dnia 5 grudnia 1996 r.
o zawodach lekarza i lekarza dentysty* (dalej jako ustawa o zawodzie lekarza),
polegajace na odebraniu kobiecie mozliwosci podjgcia $wiadomej decyzji co do
poddania sig zabiegowi aborcji.

1.3.2. ROZSTRZYGNIECIE PRZYPADKU WRONGFUL BIRTH

Powodka w marcu 1999 r. udata sig, na podstawie skierowania od lekarza
z poradni, do pozwanego szpitala, na konsultacjg z pozwanym ordynatorem oddzia-
hu ginekologii i potoznictwa, w trakcie ktorej poprosita o dokonanie przerwania jej
ciazy ze wzgledu na bardzo trudng sytuacje materialng. Po otrzymaniu informacji,
iz dokonanie takiego zabiegu ze wskazanych przez nia przyczyn nie jest prawnie
dopuszczalne, zazadala przerwania ciazy z przyczyn zdrowotnych, a takze w zwiaz-
ku z choroba jej pierwszego dziecka, cierpiacego na nieuleczalna chorobg genetycz-
na — dysplazje kregostupowo—przynasadowa. Chorobe pierwszego dziecka po-
twierdzaty przedstawione przez powodke dokumenty. Pozwany lekarz po zbadaniu
powodki odmowil stwierdzenia przestanek dopuszczalnosci przerwania ciazy,

2 Jest nig art. 19a ust. 1 ustawy o z.0.z. w zw. z art. 448 k.c.
2 Dz.U. Nr 91, poz. 408 ze zm.
% Tekst jedn. Dz.U. z 2005 r. Nr 226, poz. 1943 ze zm.
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a takze skierowania powodki na badania prenatalne, twierdzac, ze choroba pierw-
szego dziecka na taka koniecznos$¢ nie wskazuje. W karcie informacyjnej zamiescit
wpis o cigzy wysokiego ryzyka i podejrzeniu choroby genetycznej. Powddka zto-
zyta bezskutecznie skarge na btedne jej zdaniem postgpowanie lekarza u pozwanej
zastepey dyrektora do spraw lecznictwa w szpitalu. We wrzesniu 1999 r. przepro-
wadzone w pozwanym szpitalu badania USG wskazaly na prawdopodobienstwo
wystgpowania u ptodu takiej samej choroby, jaka obarczone bylo pierwsze dziecko
powodki. Powddka, doznawszy szoku, odmowita zgody na przeprowadzenie dalszych
badan przez pozwanego lekarza. Pozwany wskazat na brak mozliwosci przeprowa-
dzenia tych badan przez innego lekarza w szpitalu, dlatego tez powodka zostata
z oddziatu wypisana i skierowana do poradni konsultacyjnej w B., gdzie w pazdzier-
niku 1999 r. lekarz na podstawie wywiadu ocenil szanse urodzenia si¢ zdrowego
dziecka na 50%. 27 pazdziernika 1999 r. w szpitalu w B. powoddka urodzita corke
cierpiaca na t¢ sama chorobe co jej starszy brat. Choroby tej nie mozna leczy¢
w zyciu ptodowym.

Powddka i jej maz, wskazujac na nieuzasadniong ich zdaniem odmowge skie-
rowania na badania prenatalne i na wynikajace z tego uniemozliwienie powddce
poddania si¢ zabiegowi przerwania ciazy, pomimo wystgpienia ryzyka genetycznej
choroby u ptodu, skierowali przeciwko pozwanemu szpitalowi i pozwanym lekarzom
zadanie zasadzenia od nich solidarnie nast¢pujacych kwot zado§¢uczynienia i od-
szkodowania: na rzecz powodki zado$¢uczynienia za krzywdg doznana w zwiazku
z naruszeniem jej praw jako pacjenta oraz z psychicznymi i fizycznymi cierpienia-
mi doznanymi w okresie ciazy i porodu, a takze z zatamaniem psychicznym dozna-
nym po porodzie oraz na rzecz obojga powodow zado$¢uczynienia za krzywde
wynikta z odmowy skierowania powodki na badania prenatalne; na rzecz powddki
odszkodowania z tytutu utraconych zarobkow i kosztéw leczenia oraz skapitalizo-
wanej renty dla wyréwnania jej zmniejszonych mozliwo$ci zarobkowych przez okres
16 lat oraz na rzecz obojga powodow odszkodowania i renty miesigcznej dla pokry-
cia kosztow utrzymania i wychowania uposledzonego dziecka.

Sad okregowy, nie stwierdziwszy winy umyslnej po stronie lekarzy, zatrudnio-
nych w szpitalu na podstawie umowy o prace, oddalit wzgledem nich powodztwo,
wskazujac pozwany szpital jako jedyny podmiot legitymowany biernie w rozpatry-
wanym przypadku. W zwiazku ze stwierdzeniem naruszenia art. 19 ust. 1 pkt 1-2
14 ustawy o z.0.z. oraz art. 4 ustawy o zawodzie lekarza poprzez pozbawienie po-
wodki rzetelnej informacji o stanie jej zdrowia i cigzy oraz odmowe skierowania jej
na badania prenatalne, a takze pozbawienie powodki mozliwosci §wiadomego pod-
jecia decyzji co do przerwania ciazy oraz ze wzgledu na naruszenie tym samym
zawartego w art. 4a ust. 1 pkt 2 ustawy o planowaniu rodziny prawa powodki do
aborcji, za zasadne uznat zasadzenie na rzecz powodki na podstawie art. 19a ust. 1
ustawy 0 z.0.z. W zw. z art. 448 k.c. zado$¢uczynienia za krzywdg. Przyznane po-
wodce zado$cuczynienie miato stuzy¢ rowniez wyrownaniu krzywdy doznanej
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w zwiazku z fizycznymi i psychicznymi cierpieniami powodki w trakcie ciazy
i porodu oraz z przebytym po porodzie zalamaniem nerwowym.

Zarowno sad okregowy, jak i sad apelacyjny wskazaty, iz rodzice nie sg legi-
tymowani czynnie do dochodzenia odszkodowania w zwiazku ze zwigkszonymi
wydatkami na utrzymanie i wychowanie dziecka uposledzonego, lecz legitymowa-
ne jest samo dziecko.

Sad apelacyjny odmoéwil poza tym zasadzenia na rzecz powodki zados¢uczy-
nienia za krzywdg, a takze odszkodowania za szkodg w zwiazku z uniemozliwieniem
jej skorzystania z prawa do aborcji ze wzgledu na brak zwiazku przyczynowego,
gdyz ustalil, ze nawet gdyby pozwani lekarze postgpowali prawidlowo, niemozliwe
bytoby wykrycie choroby ptodu w takim okresie ciazy, kiedy przeprowadzenie
aborcji jest prawnie dopuszczalne.

Sad Najwyzszy, tak jak sad okregowy i apelacyjny, stwierdzit naruszenie praw
powadki jako pacjentki. Podobnie jak sad okrggowy, a odmiennie niz apelacyjny,
stwierdzit jednak, iz w omawianej sprawie doszto rowniez do naruszenia, stanowia-
cego prawo podmiotowe i dobro osobiste, ,.(...) prawa rodzicow do planowania
rodziny i podjecia §wiadomej decyzji o posiadaniu dziecka dotknigtego wada gene-
tyczna lub o przerwaniu ciazy, zgodnie z przepisami ustawy o planowaniu rodziny”,
co uzasadniato zasadzenie zado§¢uczynienia za krzywde w oparciu o art. 448 k.c.
Odmiennie niz sady nizszych instancji, SN uznat takze za uzasadnione zasadzenie
odszkodowania na rzecz rodzicow za szkode w postaci zwigkszonych kosztow
utrzymania i wychowania dziecka, zwiazanych z jego choroba. Wskazal przy tym,
iz to koszty utrzymania i wychowania, a nie dziecko, sa traktowane jako szkoda,
oraz ze dziecko nie moze by¢ legitymowane czynnie do dochodzenia odszkodowania,
poniewaz nie poniosto ono zadnej szkody poprzez fakt urodzenia sig.

Podsumowujac pokrotce przedstawione rozstrzygnigcia przypadkow wrongful
conception 1 wrongful birth, nalezy podkresli¢ zawarte w rozstrzygnigciach SN
kwestie, ktore beda przedmiotem szczegotowych rozwazan.

Po pierwsze, bedzie to problem podstaw roszczen o zadoscuczynienie za
krzywdg i o naprawienie szkody, ktore SN wywiodt nie tylko z naruszenia prawa
pacjenta, ale takze z naruszenia, zgodnie z twierdzeniami zawartymi w wyrokach
z dnia 21 listopada 2003 r. i z 13 pazdziernika 2005 r., a odmiennie niz w uchwale
z dnia 22 lutego 2006 r., praw podmiotowych i zarazem dobr osobistych, takich jak
»prawo do aborcji” i prawo do planowania rodziny oraz oceny konsekwencji przy-
jecia okreslonych rozwiazan tych spornych kwestii.

Po drugie, na tle przedstawionych orzeczen, poddana zostanie analizie zasad-
no$¢ przyjmowania odpowiedzialnosci odszkodowawczej za szkode majatkowa
z tytuhu ,,niechcianego poczecia” i ,,niedobrego urodzenia”, gtdéwnie obejmujaca
koszty utrzymania i wychowania dziecka.
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2. PODSTAWY ROSZCZEN Z TYTULU WRONGFUL
CONCEPTION 1 WRONGFUL BIRTH W SWIETLE
OBOWIAZUJACYCH ROZWIAZAN USTAWOWYCH

Zarowno w dotychczasowym orzecznictwie, jak i w piSmiennictwie dotyczacym
podstaw roszczen o zadoséuczynienie za krzywde z tytutu wrongful conception
1 wrongful birth wyrazone zostaty rozbiezne poglady odnosnie do charakteru naru-
szonego dobra w opisywanych przypadkach oraz konsekwencji, nie tylko cywilno-
prawnych, lecz i spotecznych, zwiazanych z przyjeciem okre§lonych rozwiazan tego
problemu.

Wsrod wspomnianych pogladéw mozna wyrdzni¢ dwa gtowne nurty rozumo-
wania, zwigzane z rozwazaniami na temat natury regulacji dopuszczalno$ci przery-
wania ciazy w ustawie o planowaniu rodziny:

1) zgodnie z pierwszym stanowiskiem, art. 4a ust. 1 ustawy o planowaniu rodziny
konstytuuje prawo do aborcji, przez cze$¢ doktryny uznawane za prawo pod-
miotowe?, a przez niektorych rowniez za dobro osobiste lub za przejaw takich
doébr osobistych, jak ujmowana szeroko wolno$¢ lub prawo do planowania
rodziny*’; krzywda doznana w zwiazku z naruszeniem tego dobra uzasadnia
zasadzenie zados¢uczynienia w oparciu o art. 448 k.c.;

2) zgodnie z drugim stanowiskiem, dopuszczona przez art. 4a ust. 1 ustawy
o planowaniu rodziny mozliwo$¢ poddania si¢ zabiegowi przerwania ciazy
stanowi kontratyp?® lub okoliczno$¢ zblizona do kontratypu?’; uniemozliwienie

26 Wyrok SN z 13 pazdziernika 2005 r., IV CK 161/05, OSP 2006, z. 6, poz. 71; T. Justynski: glosa do wyroku
SN z 13 pazdziernika 2005 r., Panstwo i Prawo 20006, z. 7, s. 113; tenze: Wrongful conception, wrongful birth
i wrongful life w orzecznictwie sqdow polskich, Rodzina i Prawo 2007, nr 2, s. 11-13; tenze: Wrongful conception...,
op. cit., s. 43; P. Jaworek: Narodziny dziecka jako zrodlo szkody..., op. cit., s. 66. Natomiast D. Korszen: Koncep-
cja prawa podmiotowego przystugujqcego na podstawie ustawy o planowaniu rodziny, ochronie ptodu ludzkiego
i warunkach dopuszczalnosci przerywania ciqzy, Przeglad Sadowy 2008, nr 4, s. 133, 138, przedstawia koncepcjg,
zgodnie z ktora uprawnienie do przerwania cigzy jest jednym z wielu uprawnien, znajdujacych oparcie w ustawie
o planowaniu rodziny, ktore to dopiero tworzg prawo podmiotowe do §wiadczen w okresie ciazy.

2 Wyrok SN z 21 listopada 2003 r., V CK 16/03, OSNC 2004, nr 6, poz. 104; wyrok SN z 13 pazdziernika
2005 ., IV CK 161/05, OSP 2006, z. 6, poz. 71; T. Justynski: glosa do wyroku SN z 21 listopada 2003 r., Panstwo
i Prawo 2004, z. 9, s. 125; tenze: glosa do uchwaty SN z 22 lutego 2006 r., OSP 2007, z. 2, poz. 16, s. 103—104;
M. Nesterowicz: glosa do wyroku SN z 21 listopada 2003 r., OSP 2004, z. 10, poz. 125, s. 532; tenze: glosa do
uchwaty SN z 22 lutego 2006 r., Prawo i Medycyna 2007, nr 1, s. 131; tenze: glosa do wyroku SN z 13 pazdzier-
nika 2005 r., OSP 2006, z. 6, poz. 71, s. 335; P. Sobolewski: glosa do wyroku SN z 21 listopada 2003 r., Palestra
2005, z. 9-10, s. 237.

2 W. Borysiak: glosa do wyroku SN z 13 pazdziernika 2005 r., Panstwo i Prawo 2006, z. 7, s. 117-118;
M. Wild: Roszczenia z tytutu wrongful birth..., op. cit., s. 55-56; D. Korszen: Koncepcja prawa podmiotowego
przystugujqcego na podstawie ustawy o planowaniu rodziny..., op. cit., s. 127-128.

2 Orzeczenie TK z 28 maja 1997 r., K 26/96, OTK 1997, nr 2, poz. 19, pkt 4.3; uchwata SN z 22 lutego 2006 r.,
I CZP 8/06, OSP 2007, z. 2, poz. 16; M. Gatazka, K. Wiak: glosa do wyroku ETPCz z 20 marca 2007 r. w sprawie
Alicja Tysiac przeciwko Polsce (nr skargi 5410/03), Przeglad Sejmowy 2007, nr 3, s. 217-218; L. Bosek: Roszcze-
nia wrongful life i wrongful birth..., op. cit., s. 49-50; A. Gorski: Roszczenia zwiqzane z uniemozliwieniem legal-
nego przerwania ciqzy w aktualnym orzecznictwie Sqdu Najwyzszego, Przeglad Sadowy 2007, nr 5, s. 29-30;
M. Wiacek: Naruszenie prawa podmiotowego do aborcji..., op. cit., s. 176—178.
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kobiecie skorzystania z tej mozliwo$ci nie uzasadnia zasadzenia zados¢uczy-

nienia za krzywde na podstawie art. 448 k.c.

Nalezy rowniez zauwazy¢, ze w orzecznictwie oraz u niektorych autorow
pojawia sig¢ wskazanie na naruszenie praw kobiety jako pacjentki, gtdéwnie w posta-
ci prawa do informacji i prawa do podjecia §wiadomej decyzji co do przerwania
ciazy, wynikajacych z ustawy o z.0.z. i z ustawy o zawodzie lekarza. Uwaza sig, ze
naruszenie tych praw jest jedyna podstawa zasadzania zado$¢uczynienia® w przy-
padkach wrongful conception i wrongful birth, badz iz wystepuje obok drugiej sa-
modzielnej podstawy, ktdra stanowi naruszenie prawa do aborcji czy tez prawa do
planowania rodziny?'.

2.1. CHARAKTER REGULACIJI DOPUSZCZALNOSCI
PRZERYWANIA CIAZY PRZYJETEJ W USTAWIE O PLANOWANIU
RODZINY W SWIETLE ORZECZENIA TRYBUNALU
KONSTYTUCYJINEGO Z DNIA 28 MAJA 1997 R.*?

Sposrod trzech wydanych jak dotad przez SN orzeczen w sprawach zwiazanych
z ,,hiechcianym poczgciem” i ,,niedobrym urodzeniem”, dwa pierwsze, tj. wyrok
z dnia 21 listopada 2003 r. oraz z 13 pazdziernika 2005 r. nie poruszaja aspektu
konstytucyjnego omawianego zagadnienia. Brak tego odniesienia spotkat si¢ w li-
teraturze z uwagami krytycznymi**. Zarzucono SN, iz nie odwotat si¢ on w swojej
wyktadni do aksjologii konstytucyjnej, mimo podjecia rozwazan o silnym zabar-
wieniu etycznym i filozoficznym, do ktorych naleza przeciez rozwazania na temat
istnienia prawa do aborcji oraz ujgcia go w posta¢ prawa podmiotowego, samoist-
nego dobra osobistego albo elementu takiego dobra osobistego jak rozumiana sze-
roko wolnos¢ (prawo kobiety do samostanowienia) lub prawo do planowania rodzi-
ny. Interpretacji charakteru dopuszczalnosci przerywania ciazy w $wietle tej aksjo-
logii dokonat SN dopiero w uchwale z dnia 22 lutego 2006 r. Nalezy podkresli¢, ze
zajal tu odmienne stanowisko anizeli we wspomnianych wyrokach, tym razem
sprzeciwiajac si¢ uznaniu prawa do aborcji za dobro osobiste, czy tez za element
prawa do planowania rodziny.

30W. Borysiak: glosa do wyroku SN z 13 pazdziernika 2005..., op. cit., s. 120; uchwata SN z 22 lutego 2006 r.,
IIT CZP 8/06, OSP 2007, z. 2, poz. 16; M. Galazka, K. Wiak: glosa do wyroku ETPCz z 20 marca 2007..., op. cit.,
s. 222-223; A. Gorski: Roszczenia zwiqzane z uniemozliwieniem legalnego przerwania cigzy ..., op. cit., s. 33.

31 Wyrok SN z 13 pazdziernika 2005 r., [V CK 161/05, OSP 2006, z. 6, poz. 71; M. Nesterowicz: glosa do
wyroku SN z 13 pazdziernika 2005..., op. cit., s. 335.

2K 26/96, OTK 1997, nr 2, poz. 19.

3 M. Wild: Roszczenia z tytutu wrongful birth..., op. cit., s. 51; A. Gorski: Roszczenia zwiqzane z uniemozli-
wieniem legalnego przerwania ciqzy..., op. cit., s. 30; L. Bosek: Roszczenia wrongful life i wrongful birth...,
op. cit., s. 32; M. Gatazka, K. Wiak: glosa do wyroku ETPCz z 20 marca 2007..., op. cit., s. 217.
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W obliczu sporéw interpretacyjnych na temat charakteru regulacji dopuszczal-
no$ci przerywania ciazy podzielam poglady, ktore za konieczne uznaja siggnigcie
do systemu wartosci wyrazonych w Konstytucji RP i stanowiacych tym samym
fundament porzadku prawnego®*. Umozliwi ono przyjecie kierunku interpretacji
uwzgledniajacego hierarchie zasad i wartosci konstytucyjnych, w celu wyboru ta-
kiego rozumienia obowiazujacych przepiséw, ktoére harmonizuje z aksjologia kon-
stytucyjna oraz dokonanie, rowniez w tym $wietle, rzetelnej oceny proponowanych
konstrukcji prawnych?.

2.1.1. ARTYKUL 4A USTAWY O PLANOWANIU RODZINY JAKO WYRAZ
ROZSTRZYGNIECIA KONFLIKTU DOBR OSOBISTYCH
MATKI I DZIECKA POCZETEGO

Orzeczenie TK z dnia 28 maja 1997 r. zapadto jeszcze w czasie obowigzywa-
nia tzw. Matej Konstytucji z dnia 17 pazdziernika 1992 r.*® Jednakze TK wyraznie
stwierdzit?’, iz zachowuje ono aktualno$¢ rowniez na gruncie Konstytucji RP z dnia
2 kwietnia 1997 r. Niezaleznie od uwag krytycznych wyrazonych w stosunku do
tego orzeczenia®®, wydaje sig, iz TK w sposob przekonujacy przedstawit, jaki me-
chanizm rozumowania legt u podstaw obecnego ksztaltu art. 4a ust. 1 ustawy
o planowaniu rodziny. Przedmiotem rozstrzygnigcia Trybunatu byt migdzy innymi
zarzut niekonstytucyjnosci pkt 4 ust. 1 art. 4a ustawy o planowaniu rodziny, ktory
dopuszczat tzw. indykacje socjalna, czyli mozliwos¢ poddania si¢ zabiegowi abor-
cji ze wzgledu na cigzkie warunki zyciowe lub trudna sytuacje osobista kobiety,
wprowadzong wspomniang juz nowelizacja z dnia 30 sierpnia 1996 r.

Trybunat Konstytucyjny wskazal, iz w przypadku oceny regulacji dopuszczal-
no$ci przerywania ciazy, mamy do czynienia z kolizja dobr prawnie chronionych
matki i dziecka poczetego. Obecnie obowiazujaca Konstytucja RP udziela ochrony
tym dobrom w nastgpujacych przepisach: art. 18 (ochrona matzenstwa rodziny,
macierzynstwa i rodzicielstwa), art. 30 (ochrona godnosci cztowieka), art. 38 (ochro-
na zycia kazdego cztowieka), art. 47 (prawo kazdego do ochrony zycia prywatnego,
rodzinnego, czci i dobrego imienia oraz decydowania o swoim zyciu osobistym),
art. 68 ust. 1 (prawo kazdego do ochrony zdrowia).

3* M. Wiacek: Naruszenie prawa podmiotowego do aborcji..., op. cit., s. 171.

35 M. Safjan: Refleksje wokdt konstytucyjnych uwarunkowar rozwoju ochrony dobr osobistych, Kwartalnik
Prawa Prywatnego 2002, z. 1, s. 223-225.

3¢ Dz.U. Nr 84, poz. 426.

37 Pkt 4.9 orzeczenia.

38 Zob. glosa J. Wolenskiego, Panstwo i Prawo 1998, z. 1, odno$nie do braku logicznej spojno$ci argumentacji
TK, i glosa W. Langa, Przeglad Sejmowy 1997, nr 6, odnosnie do wykroczenia przez TK poza ramy swoich kom-
petencji.
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Trybunat Konstytucyjny uznat za niebudzace watpliwosci, iz zycie ludzkie
podlega ochronie od chwili poczgcia, a jego warto§¢ nie moze by¢ réznicowana,
gdyz brak jest po temu miarodajnych kryteriow. Argumentacje swoja opart na wy-
nikajacym z zasady demokratycznego panstwa prawnego wymogu respektowania
podmiotowosci prawnej cztowieka. Wskazal takze na pojgcie macierzynstwa, ktore
oznacza relacj¢ migdzy kobietq i dzieckiem, a zatem nalezy uznac, iz jego ochrona
powinna by¢ realizowana zardwno z punktu widzenia interesow matki, jak i dziecka.
Podobny wniosek wyplywa z konstytucyjnego wymogu ochrony rodziny, jej funk-
cji prokreacyjnej oraz relacji ojcostwa i macierzynstwa, ktora powstaje juz w mo-
mencie poczecia dziecka®.

Uznanie warto$ci zycia ludzkiego réwniez w fazie prenatalnej nie oznacza
jednak, iz zyciu temu przyshugiwa¢ bedzie w kazdych okolicznosciach jednolita
ochrona. W pewnych sytuacjach, w ktorych prawo do zycia i zdrowia dziecka po-
czetego koliduje z dobrami matki, konieczno$¢ przyznania pierwszenstwa ochrony
dobrom matki moze oznacza¢ w drodze wyjatku ograniczenie ochrony zycia dziecka
poczetego. Uprawnionym do rozstrzygnigcia takiej kolizji jest ustawodawca zwykty,
jednakze jego decyzje nie moga oznacza¢ catkowitego uchylenia ochrony danego
dobra® oraz podlegaja konstytucyjnej ocenie. Ocena przeprowadzana jest wedtug
kryterium, czy stwierdzenie dopuszczalnosci naruszenia dobra konstytucyjnego
mozna usprawiedliwi¢ poprzez wskazanie, iz stanowi ono ,,wyraz rozstrzygnigcia
kolizji okreslonych wartosci, praw lub wolnosci gwarantowanych w konstytucji”,
jak réwniez, czy rozstrzygnigcie odnosnie do ,,wazonych” dobr podjete zostato
zgodnie z zasada proporcjonalnosci'.

Stosujac opisany mechanizm wazenia dobr dla oceny konstytucyjnosci pkt 4
ust. 1 art. 4a ustawy o planowaniu rodziny, TK stwierdzil, ze prawu kobiety do
niepogarszania swojego potozenia materialnego nie mozna przyznawac¢ ochrony
kosztem ochrony zycia dziecka poczetego. Trybunat Konstytucyjny wskazal na
zmiennos¢ i wtorny charakter warunkow egzystencji. Uznanie za dopuszczalne przez
ustawodawce naruszenia ochrony zycia dziecka poczgtego ze wzgledu na cigzkie
warunki zyciowe kobiety oznaczaloby podwazenie zasady proporcjonalnosci przy
rozstrzyganiu kolizji dobr chronionych. Taki sam wniosek nasuwa sig, gdy porow-
nujemy warto$¢ zycia dziecka poczetego z dobrem majacym polegac na niepogar-
szaniu sytuacji osobistej kobiety, przez pojecie ktorej rozumie¢ mozna jej relacje
z osobami bliskimi, rodzing, otoczeniem, a takze mozliwosci realizacji okreslonych
potrzeb czy celow*.

Warto zwroci¢ réwniez uwage na fakt, iz TK stwierdzil naruszenie przez pkt 4
ust. 1 art. 4a ustawy o planowaniu rodziny ,,zasady adekwatnego okreslenia kryteriow

3 Pkt 3 orzeczenia.
40 Pkt 4.1 orzeczenia.
41 Pkt 4.3 orzeczenia.
4 Tamze.
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dopuszczalnos$ci naruszenia wartosci konstytucyjnej”. Uzycie przez ustawodawce
niedookre$lonych zwrotow — ,trudna sytuacja osobista” czy tez ,,cigzkie warunki
zyciowe” przesadza o braku mozliwosci wyznaczenia jednoznacznego zbioru sytua-
cji, ktory mozna by uzna¢ za wskazanie socjalne do przerwania ciazy*. Trybunat
Konstytucyjny nie miat mozliwo$ci zbadania pod tym katem pozostatych przestanek
dopuszczalnosci aborcji. W tym miejscu niezbedne wydaje si¢ podkreslenie, ze
i pozostate z tych przestanek moga budzi¢ watpliwosci pod wzgledem ich jedno-
znaczno$ci. Artykut 4a ust. 1 pkt 1 mowi o ,,zagrozeniu dla zdrowia”, art. 4a ust. 1
pkt 2 o ,,duzym prawdopodobienstwie cigzkiego uposledzenia ptodu”. Wydaje sig,
ze brak jest regut interpretacyjnych przesadzajacych o tym, jaki stopien zagrozenia
dla zdrowia usprawiedliwia dopuszczalno$¢ przerwania ciazy, jak duze musi by¢
prawdopodobienstwo uposledzenia ptodu i kiedy to uposledzenie mozna uznaé za
cigzkie*. Na ile jest uzasadnione pozostawienie tak szerokiej swobody interpreta-
cyjnej lekarzowi w zakresie oceny spetnienia przestanek indykacji medyczne;j
i eugenicznej, jest pytaniem o tyle trudnym, ze pociaga za soba kolejne, tj. w jaki
sposOb mozna by na gruncie ustawy te pojecia doprecyzowac®. Z pewnoscia nie
byloby mozliwe i wlasciwe stworzenie wyczerpujacej listy przypadkéw chorobo-
wych, do ktorych wytacznie pojecia te miatyby si¢ odnosic.

Niewatpliwie, przed nowelizacja z dnia 30 sierpnia 1996 r., ktora przeniosta
przepisy o dopuszczalnosci przerywania ciazy z kodeksu karnego*® do ustawy
o planowaniu rodziny i stanowita wyrazny krok w strong ich liberalizacji, brzmienie
tych przepiséw, na gruncie art. 149a § 3 k.k. z 1969 r., bylo bardziej jednoznaczne.
Uzyto tam sformutowania ,,powazne zagrozenie dla zdrowia matki”, ,,przeciwdzia-
fanie powaznemu uszczerbkowi na zdrowiu matki”, ,,badania prenatalne (...) wska-
zuja na cigzkie i nieodwracalne uszkodzenie ptodu”. W literaturze wskazano rowniez,
iz obecnos¢ tych przepiséw w kodeksie karnym stwarzata mozliwos$¢ precyzowania
wspomnianych poje¢ przez odwotanie si¢ do orzecznictwa i pogladow wypracowa-
nych w doktrynie prawa karnego. Z chwila przeniesienia tych przepisow do ustawy
o planowaniu rodziny ta mozliwo$¢ zostata przekreslona®’.

Dodac¢ tez nalezy, iz w styczniu 2008 r. zywo dyskutowany byt zamiar Rzecz-
nika Praw Obywatelskich zlozenia do TK wniosku o zbadanie konstytucyjnosci art.
4aust. 1 pkt 1 ustawy o planowaniu rodziny, w zakresie, w jakim ustawa, formutu-
jac przestanke medyczna dopuszczalnosci przerywania ciazy, postuguje si¢ niedo-

4 Tamze.

4 P. Jaworek: Narodziny dziecka jako Zrédto szkody..., op. cit., s. 68-70.

4 M. Boratynska: Problem niezgodnosci z Konstytucjq przestanek ustawowych dopuszczajqcych przerywanie
ciqzy (Material na spotkanie z ekspertami 22.01.2008, Biuro Rzecznika Praw Obywatelskich), tekst dostgpny na
stronie www http://www.rpo.gov.pl/pliki/1202907214.pdf (stan strony z 11 maja 2008 r.), s. 15, uwaza, ze dopre-
cyzowanie takie nie jest mozliwe, a lekarzowi nalezy pozostawi¢ w tym wzglgdzie swobodg dokonania oceny
w $wietle wiedzy medyczne;j.

467 19 kwietnia 1969 r., Dz.U. Nr 13, poz. 94.

YT'W. Borysiak: Aborcja: o jakq procedure chodzito Strasburgowi w sprawie Alicji Tysiqc, Rzeczpospolita
z 14 stycznia 2008 r., http://www.rp.pl/artykul/4,83502.html (stan strony www z 29 lutego 2008 r.).
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okreslonym pojeciem ,,zagrozenia dla zdrowia” matki. Rzecznik Praw Obywatelskich
wskazal, iz to sformulowanie w powiazaniu z brakiem ograniczenia dopuszczalno-
$ci przerywania ciazy z przyczyn medycznych zadnym terminem moze prowadzic¢
do silnej relatywizacji ochrony zycia dziecka poczgtego. Ostatecznie wniosek do
TK nie zostat ztozony. Rzecznik Praw Obywatelskich stwierdzit bowiem, iz mozli-
we jest usunigcie niejasnosci pojecia ,,zagrozenie dla zdrowia” matki, bez wywoty-
wania na temat aborcji kolejnej debaty publicznej, ktora niewatpliwie miataby miejsce,
gdyby wniosek wptynal do Trybunatu. Rzecznik Praw Obywatelskich zasugerowat
na przyktad wydanie przez wtadze samorzadu lekarskiego odpowiednich zalecen dla
lekarzy kwalifikujacych kobiete do zabiegu przerwania ciazy, lub tez rozporzadzenia
zawierajacego wytyczne dla dokonywania przez lekarzy interpretacji zwrotow niedo-
okreslonych uzytych w art. 4a ust. 1 pkt 1-2 ustawy o planowaniu rodziny*®.
Podsumowujac ten watek rozwazan, stwierdzi¢ nalezy, ze obecny ksztalt regu-
lacji dopuszczajacej przerywanie ciazy w ustawie o planowaniu rodziny jest wyni-
kiem rozstrzygnigcia przez ustawodawce kolizji pomigdzy dobrami prawnie chro-
nionymi dziecka poczgtego, takimi jak jego godnosc¢ oraz prawo do zycia i zdrowia,
a dobrami matki, w postaci godnosci, prawa do zycia i zdrowia, prawa do samostano-
wienia (decydowania o swoim zyciu osobistym) i integralno$ci psychofizyczne;.

2.1.2. PRAWO DO PLANOWANIA RODZINY
A DOPUSZCZALNOSC ABORCIJI

Przedmiotem rozwazan TK w zwiazku z pytaniem o konstytucyjno$¢ art. 4a
ust. 1 pkt 4 ustawy o planowaniu rodziny stato si¢ zagadnienie, czy prawo do pla-
nowania rodziny obejmuje rowniez prawo do aborcji. Prawo to zostato w sposob
wyrazny wyartykutowane w preambule do ustawy o planowaniu rodziny, wskazujac
na cel, jakiemu jej wprowadzenie w zycie miato stuzy¢.

Objasniajac nature tego prawa, TK stwierdzil, ze prawo do odpowiedzialnego
decydowania o posiadaniu dziecka w aspekcie pozytywnym oznacza prawo do
poczecia i urodzenia dziecka. Ingerencje w to prawo wladzy publicznej lub innych
0s0b nie sa dopuszczalne. Zakazane jest wprowadzanie ograniczen wolnosci posia-
dania dzieci, czy tez negatywnych konsekwencji zwiazanych z urodzeniem dziecka.

W aspekcie negatywnym, prawo do planowania rodziny zawiera si¢ w prawie
do odmowy poczgcia dziecka. Zakazane sa wszelkie dziatania zmierzajace do zmu-
szenia do jego poczgcia. Aspekt negatywny prawa do odpowiedzialnego posiadania
dziecka nie obejmuje jednakze prawa do jego nieurodzenia, czyli przerwania ciazy.
W momencie bowiem, kiedy dziecko zostato poczgte, jest ono juz posiadane przez

4 J. Kochanowski: Wniosek w sprawie aborcji, ktorego (jeszcze)... nie ma, Rzeczpospolita z 14 stycznia 2008 r.,
http://www.rpo.gov.pl/pliki/12002993 14.pdf; D. Frey, M. Domagalski: Rzecznik wysyta do Trybunatu ustawe anty-
aborcyjng, Rzeczpospolita z 5 stycznia 2008 1., http://www.rp.pl/artykul/81311.html (stan stron z 4 maja 2008 r.).
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rodzicow. Nie mozna uzna¢, ze matce przystuguje swoboda decyzji co do przerwa-
nia ciazy, gdyz oznaczatoby to catkowite zaprzeczenie godnosci dziecka poczgtego
ijego prawa do zycia i zdrowia.

2.1.3. LEGALIZUJACY CHARAKTER REGULACJI DOPUSZCZALNOSCI
PRZERYWANIA CIAZY W USTAWIE O PLANOWANIU RODZINY

W tym miejscu niezbgdne bedzie poczynienie kilku uwag z zakresu dziedziny
prawa karnego, ktore jednakze sa niezbedne dla rzetelnych rozwazan na tle cywili-
stycznym. Przypomnie¢ nalezy bowiem, ze zardéwno niektorzy autorzy, jak i SN
w uchwale z dnia 22 lutego 2006 r. przyjmuja, ze dopuszczalno$¢ przerywania cia-
Zy na gruncie ustawy o planowaniu rodziny jest kontratypem lub okolicznos$cia
zblizona do kontratypu®.

Do czynienia z kontratypem mamy wtedy, gdy pomimo tego, ze dany czyn
narusza normg sankcjonowana, wskazujac tym samym na bezprawno$¢ zachowania
i realizujac wszystkie znamiona typu czynu zabronionego, zachodza okolicznosci
usprawiedliwiajace naruszenie normy sankcjonowanej i wytaczajace bezprawnos¢
popetnionego czynu. W przypadku kontratypu wszystkie znamiona czynu zabronio-
nego zostaja zrealizowane, lecz bezprawnos¢ naruszenia normy sankcjonowanej jest
wtornie wylaczona, przez wzglad na istnienie okoliczno$ci usprawiedliwiajacych.
W opisie zachowania kontratypowego konieczne jest nawiazanie zarowno do prze-
pisu okreslajacego czyn naruszajacy norme sankcjonowana, jak i do przepisu,
ktory to naruszenie usprawiedliwia®. W sytuacji gdy nie wszystkie znamiona typu
czynu zabronionego sa zrealizowane, czyn taki jest legalny od samego poczatku
i postugiwanie si¢ wtedy konstrukcja kontratypu jest nieuzasadnione. Konstrukcja
kontratypu umozliwia usprawiedliwienie naruszenia lub zniszczenia dobra prawnie
chronionego, ktérego ochrona koliduje z udzieleniem ochrony innemu dobru. Dla
ochrony jednego z dobr zachodzi wigc konieczno$¢ poswigcenia innego dobra.
Dodac¢ jednak nalezy, ze czyn sprzeczny z norma sankcjonowana nie tylko musi na-
ruszac lub niszczy¢ chronione dobro, ale zarazem narusza¢ reguly postepowania z tym
dobrem®'. Brak naruszenia regut postgpowania z danym dobrem, pomimo naruszenia
samego dobra, oznacza niezrealizowanie znamion typu czynu zabronionego.

W literaturze cywilistycznej zaprezentowano poglad, ze art. 4a ustawy o pla-
nowaniu rodziny wytacza bezprawno$¢ jedynie w rozumieniu prawa karnego, a nie
cywilnego. Aborcja, nie stanowiac przestgpstwa, przynalezy jako naruszajaca zasa-

4 Zob. pkt 2 artykutu.

30 K. Buchata, A. Zoll: Polskie prawo karne, Warszawa 1997, s. 198-204; A. Zoll (w:) Kodeks karny. Czes¢
ogolna. Komentarz, t. 1, Zakamycze 2004, s. 458—459.

STK. Buchata, A. Zoll: Polskie prawo karne, op. cit., s. 125, 198; A. Zoll (w:) Kodeks karny. Czes¢é ogdlna...,
op. cit., s. 458-459.
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dy wspotzycia spotecznego do ,,szarej strefy”, czego konsekwencja jest niedopusz-
czalno$¢ wzajemnych roszczen migdzy stronami w zwiazku z wadliwa realizacja
zobowiazan>2.

Czy jednak na gruncie art. 4a ustawy o planowaniu rodziny w jej obecnym
ksztatcie dopuszczalnos¢ przerywania ciazy rzeczywiscie jest kontratypem, czy tez
zachowaniem pierwotnie legalnym? W celu znalezienia odpowiedzi na to pytanie
trzeba przesledzi¢ rozwiazania ustawowe w tej materii sprzed i po nowelizacji usta-
wy o planowaniu rodziny z dnia 30 sierpnia 1996 r.

Obecnie obowiazujaca ustawa o planowaniu rodziny z dnia 7 stycznia 1993 r.
uchylita ustawe z dnia 27 kwietnia 1956 r. o warunkach dopuszczalnos$ci przerywa-
nia ciazy®, a do kodeksu karnego z 1969 r. wprowadzita art. 149a i 149b. Artykut
149a k.k. 21969 r. w § 1 typizowal zachowanie sprzeczne z norma sankcjonowana
,»Kto powoduje §mier¢ dziecka poczetego (...)”. W § 3, odwotujac sig do § 1, wska-
zywal na okolicznos$ci usprawiedliwiajace zachowanie sprawcy, wylaczajac jego
bezprawnos¢: ,,Nie popehnia przestepstwa okreslonego w § 1 lekarz, podejmujacy
to dziatanie w publicznym zaktadzie opieki zdrowotnej, w przypadku gdy (...)”. Na
gruncie 6wczesnego kodeksu karnego wymienione przypadki dopuszczalno$ci
przerywania cigzy stanowity zatem sytuacje kontratypowe.

Jak juz wspomniano, nowelizacja ustawy o planowaniu rodziny z dnia 30
sierpnia 1996 r. skreslita art. 149a 1 149b k.k. z 1969 r., w zamian za to wprowadza-
jac do ustawy o planowaniu rodziny art. 4a, a do kodeksu karnego z 1969 r. art. 152a
i 152b. Zmiana ta nie byta jednak zabiegiem wylacznie technicznym, lecz przejawem
liberalizacji regulacji dopuszczajacej przerywanie ciazy. Otoz art. 152b § 1 brzmiat
nastgpujaco: ,,Kto za zgoda kobiety, lecz z naruszeniem przepisow ustawy, przery-
wa jej ciaze (...)”. Zawieral zatem w sobie odestanie do art. 4a ust. 1 ustawy
o planowaniu rodziny: ,,Przerwanie ciazy moze by¢ dokonane wylacznie przez le-
karza, w przypadku gdy (...)”. Rola tego odestania byto wylaczenie z zakresu
normy sankcjonowanej przypadkow okreslonych w art. 4a ustawy o planowaniu
rodziny. Oznaczato to dokonanie przez ustawodawce legalizacji naruszenia dobra
prawnie chronionego w postaci zycia dziecka, w przypadkach okre§lonych w usta-
wie o planowaniu rodziny, a nie, jak w obowiazujacym poprzednio stanie prawnym,
jedynie uchylenie bezprawnosci takiego naruszenia przy postuzeniu si¢ konstrukcja
kontratypu. Zabicie dziecka poczetego w warunkach okreslonych w art. 4a ustawy
o planowaniu rodziny zostalo zatem uznane przez ustawodawce za legalne od sa-
mego poczatku.

Nie inaczej wyglada obowiazujacy stan prawny na gruncie kodeksu karnego
z dnia 6 czerwca 1997 r.3* Artykut 152 § 1 k.k. stanowi: ,,Kto za zgoda kobiety prze-
rywa jej ciaze z naruszeniem przepisoOw ustawy (...)”, wylaczajac z zakresu zachowan

32 M. Wild: Roszczenia z tytutu wrongful birth..., op. cit., s. 52-53, 55-56.
3 Dz.U. Nr 12, poz. 61 ze zm. Dz.U. Nr 13, poz. 95.
3 Dz.U. Nr 88, poz. 553.
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naruszajacych norme sankcjonowana przypadki okreslone w ustawie o planowaniu
rodziny. Aborcja dokonana zgodnie z ta ustawa nie wypetnia znamion typu czynu
zabronionego z art. 152 § 1 k.k.>® Zabieg przerwania ciazy nienaruszajacy przepisow
ustawy o planowaniu rodziny jest pierwotnie legalny. Nie mamy tu do czynienia
z przypadkiem, kiedy jego bezprawno$¢ bylaby nastepczo wylaczana przez dana
normg prawna. Nie jest to mozliwe, gdyz on sam nie stanowi czynu zabronionego®®.

Na stanowisku, iz na gruncie art. 4a ustawy o planowaniu rodziny mamy do
czynienia z przypadkami legalizacji zachowan generalnie zabronionych, a nie tylko
uchyleniem ich karalnosci, stanat rowniez TK w orzeczeniu z dnia 28 maja 1997 r.,
badajac konstytucyjnos¢ spotecznej przestanki dopuszczalnosci aboreji. Trybunat
Konstytucyjny wskazal”’, iz: ,Nie mozna na gruncie obowiazujacego stanu praw-
nego twierdzi¢, iz wykonanie przez lekarza przerwania ciazy z tzw. warunkoéw
spotecznych (...) ma charakter wylacznie okoliczno$ci wytaczajacej mozliwosé
stosowania w takim przypadku sankcji karnej, nie przesadzajac o legalnosci czy
bezprawnosci samego zabiegu. (...) nie pozostawia cienia watpliwosci, iz obowia-
zujace od 4 stycznia 1997 r. przepisy (kodeksu karnego — moje uzupehienie)
uznaja przerwanie ciagzy w warunkach okreslonych w art. 4a ust. 1 pkt 4 (ustawy
o planowaniu rodziny — moje uzupetnienie) za legalne”. W uzasadnieniu dla tego
stwierdzenia TK zauwazyl, ze poglad przeciwny miatby prawdopodobnie racjg bytu,
gdyby art. 4a ustawy o planowaniu rodziny znajdowat si¢ w kodeksie karnym, tak
jak to bylo w art. 149a § 3 k.k. z 1969 r., a takze gdyby ustawodawca w art. 4b
ustawy o planowaniu rodziny nie ustanowit obowiazku finansowania zabiegow
aborcji przeprowadzanych w publicznych z.0.z. ze §rodkéw publicznych oraz pod-
jecia innych czynno$ci organizacyjnych niezbednych do przeprowadzania w pub-
licznych z.0.z. tych zabiegdw. O charakterze tych obowiazkow i znaczeniu art. 4b
ustawy o planowaniu rodziny bedzie jeszcze dalej mowa.

Doda¢ w tym miejscu nalezy, iz rowniez SN w uchwale z dnia 22 lutego 2006 .,
uwzgledniajacej omawiane orzeczenie TK, nie uznatl przypadkow dopuszczalnosci
aborcji w ustawie o planowaniu rodziny za sytuacje kontratypowe, lecz wskazat, ze
,,maja charakter zblizony do kontratypu”. Sad Najwyzszy wskazal, iz wspomniane
przypadki ,,wiaza si¢ z wylaczeniem bezprawnosci”, co jest sformutowaniem nie-
trafnym 1 przeczacym pierwszemu z jego zacytowanych stwierdzen. Wydaje sig, ze
SN chcial poprzez stwierdzenie o wyltaczeniu bezprawno$ci wskazaé raczej na fakt
zalegalizowania niektorych przypadkow czyndéw generalnie zakazanych. Stusznie
SN podkreslit, ze przypadki te obrazujg istnienie wtasciwej dla kontratypu kolizji

337Z0ob. A. Zoll (w:) Kodeks karny. Czes¢ szczegolna. Komentarz, Zakamycze 2006, s. 302-303; M. Szwarczyk
(w:) Kodeks karny. Komentarz, pod red. T. Bojarskiego, Warszawa 2006, s. 262—263; L. Tyszkiewicz (w:) Kodeks
karny. Komentarz, pod red. O. Gorniok, Warszawa 2006, s. 502. Inaczej A. Marek: Prawo karne, Warszawa 2004,
s. 169.

3¢ Zob. takze W. Lang (red.): Prawne problemy ludzkiej prokreacji, Torun 2000, s. 198-199; D. Korszen:
Koncepcja prawa podmiotowego przystugujqcego na podstawie ustawy o planowaniu rodziny..., op. cit., s. 136.

7 Pkt 4.3 orzeczenia.
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dobr, gdyz rzeczywiscie, kiedy do takiej kolizji dochodzi i istnieje koniecznos¢
poswigcenia jednego z dobr w imi¢ ochrony innego dobra, zazwyczaj ustawodawca
decyduje sig, jak juz wspomniano w ramach przypomnienia pojecia kontratypu, na
uregulowanie takiej sytuacji jako sytuacji kontratypowej. W obecnym stanie prawnym
jednakze ustawodawca wybrat dla rozstrzygnigcia tej kolizji formg legalizacji.

Sam w sobie sposob rozstrzygnigcia przez ustawodawce kolizji dobr matki
i dziecka poczetego w postaci legalizacji naruszenia dobra dziecka, a nie jedynie
rezygnacji z ochrony tego dobra w okreslonych sytuacjach, zgodnie z uzasadnieniem
TK, nie wskazuje od razu na niekonstytucyjno$¢ regulacji*®. Przedmiotem analizy
TK byto bowiem zagadnienie, czy legalizacja obejmuje rozstrzygnigcie kolizji dobr
dokonane zgodnie z zasadami proporcjonalnosci oraz adekwatnosci okreslenia
kryteriow dopuszczalno$ci naruszenia wartosci konstytucyjnej, o ktorych juz byta
mowa. W przypadku badanym, tj. indykacji socjalnej aborcji, TK orzekl, ze roz-
strzygnigcie ustawodawcy zwyktego kolizji dobr matki i dziecka poczgtego nasta-
pito z pogwalceniem tych zasad, co pociagato za soba stwierdzenie jego niekonsty-
tucyjnosci.

W ramach podsumowania tego watku rozwazan trzeba wyraznie podkreslic,
ze wspomniane juz prace nad zmianami art. 30 i 38 Konstytucji RP, majace na celu
wprowadzenie wyraznych sformulowan akcentujacych ochrong godnosci i zycia
czlowieka od momentu poczecia, a takze burzliwa debata spoteczna moga swiadczy¢
o tym, iz przedstawione ujecie dopuszczalnosci przerywania ciazy na gruncie ko-
deksu karnego i ustawy o planowaniu rodziny by¢ moze nie do konca odpowiada
etycznym i moralnym wartosciowaniom spoleczenstwa. Stanowi¢ to moze impuls
do zmiany tej regulacji w kierunku ujecia przypadkéw dopuszczalnos$ci aborcji jako
sytuacji kontratypowych, tak jak to bylo na gruncie art. 149a k.k. z 1969 r.

2.1.4. PODSUMOWANIE KONSTYTUCYJNYCH I KARNOPRAWNYCH
ELEMENTOW OCENY CHARAKTERU REGULACJI DOPUSZCZALNOSCI
PRZERYWANIA CIAZY

Dotychczasowa analiza charakteru regulacji dopuszczalno$ci przerywania
ciazy w swietle orzeczenia TK z dnia 28 maja 1997 r. wskazuje, iz jest usprawied-
liwione przyjecie nastgpujacych wnioskow.

Po pierwsze nalezy stwierdzi¢, ze regulacja dopuszczalno$ci przerywania
ciazy na gruncie ustawy o planowaniu rodziny i kodeksu karnego jest wyrazem roz-
strzygnigcia przez ustawodawce zwyktego kolizji prawnie chronionych dobr matki

% Tamze. Odmienny, nietrafny poglad, ktory nie wynika z uzasadnienia orzeczenia, przypisuje Trybunatowi
L. Bosek: Roszczenia wrongful life i wrongful birth..., op. cit., s. 48, stwierdzajac, iz TK uznat za niedopuszczalne
postuzenie si¢ przez ustawodawcg zwyklego przy rozstrzyganiu kolizji dobr matki i dziecka metoda legalizacji
przypadkow zachowan z reguty zabronionych, a nie depenalizacji.
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i dziecka poczetego. W okreslonych w ustawie o planowaniu rodziny sytuacjach przy-
znaje ona ochron¢ dobrom matki, kosztem ochrony débr dziecka poczetego.

Po drugie, TK wskazal, iz dopuszczalno$¢ przerwania ciazy nie stanowi ele-
mentu prawa do planowania rodziny (prawa do odpowiedzialnego decydowania
o posiadaniu dzieci), a jedynie, jak juz powiedziano, jest wynikiem przyznania
dobrom matki kolidujacym z dobrami dziecka poczgtego ochrony kosztem dobr tego
ostatniego, w okreslonych sytuacjach.

Po trzecie, ustawodawca zwykty dokonat rozstrzygnigcia kolizji dobr prawnie
chronionych matki i dziecka poczetego w postaci legalizacji, tj. uznania przypadkow
dopuszczalnos$ci aborcji wymienionych w art. 4a ustawy o planowaniu rodziny za
zgodne z prawem od samego poczatku, a nie w formie depenalizacji, tj. uchylenia
karalnos$ci i wtornego wylaczenia ich bezprawnosci poprzez uznanie je za sytuacje
kontratypowe. Oznacza to, iz okreslone przypadki zachowania generalnie zakaza-
nego uznane zostaly przez ustawodawceg za pierwotnie zgodne z prawem.

2.2. OCENA LEGALNOSCI PRZERYWANIA CIAZY
W PRZYPADKACH OKRESLONYCH W USTAWIE O PLANOWANIU
RODZINY NA PLASZCZYZNIE PRAWA CYWILNEGO

Uznanie przerywania cigzy w przypadkach okreslonych w ustawie o planowa-
niurodziny za zachowanie legalne z gory jeszcze nie przesadza braku bezprawnosci
tego zachowania na obszarze prawa cywilnego. O ile bowiem czyn zabroniony na
gruncie prawa karnego jest zawsze zachowaniem bezprawnym i w innych dziedzi-
nach prawa, o tyle zachowanie uznane za bezprawne przez dang dziedzing prawa,
na przyktad przez prawo cywilne, nie zawsze jest czynem zabronionym w prawie
karnym*’. Nie przeczy to monistycznej naturze bezprawnosci, gdyz naruszenie
kazdej normy pociaga za soba uznanie zachowania za bezprawne wzgledem catosci
porzadku prawnego, co nie oznacza jednakze konieczno$ci okreslenia sankcji takie-
go zachowania przez kazda z dziedzin prawa®. Bezprawnos$¢ zachowania oznacza
ujemna jego oceng przez wzglad na sprzecznos¢ z porzadkiem prawnym. Na plasz-
czyznie prawa cywilnego nie tylko zachowanie sprzeczne z wyraznym przepisem
ustawy jest bezprawne. Przymiot taki posiada réwniez zachowanie naruszajace
zasady wspotzycia spotecznego®'.

Nie mozna uzna¢ za bezprawne na obszarze prawa cywilnego dokonania za-
biegu aborcji zgodnie z przepisami ustawy o planowaniu rodziny.

3 M. Sosniak: Bezprawnos¢ zachowania jako przestanka odpowiedzialnosci cywilnej za czyny niedozwolone,
Krakow 1959, s. 90-91.

° Tamze, s. 89.

" Tamze, s. 103, 108-109; zob. takze A. Szpunar: Zadosc¢uczynienie za szkode niemajqtkowq, Bydgoszcz 1999,
s. 132.
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W pismiennictwie wskazano, iz nie jest bezprawne zachowanie, ktore nie po-
zostaje w sprzecznosci z norma sankcjonowana, bedaca wyrazem rozstrzygnigcia
kolizji dobr, powstajacej przy probie wyznaczenia zakresu ochrony, jaka powinna
im przystugiwac®?. Zabieg przerwania ciazy w przypadkach ujetych w art. 4a usta-
wy o planowaniu rodziny, legalny w §wietle obowiazujacych przepisow ustawowych,
nie jest rowniez sprzeczny z zasadami wspotzycia spotecznego, gdyz okreslone
przypadki mozliwosci jego dokonania zostaly wyraznie przez ustawodawce dopusz-
czone, stanowiac przejaw dokonanego przez niego wartosciowania dobr prawnie
chronionych i wywazenia, réwniez w $wietle zatozen etycznych, ochrony prawnej,
jaka tym dobrom powinna zosta¢ przyznana®. Dokonanie przez ustawodawcg roz-
strzygnigcia w $wietle wspomnianych zalozen etycznych musi by¢ akceptowane
jako odpowiadajace, przynajmniej w $wietle domniemania zgodnosci ustaw z Kon-
stytucja RP, aksjologii konstytucyjnej. Przypomnie¢ bowiem nalezy, ze TK miat jak
dotad okazje wypowiedzie¢ si¢ jedynie odno$nie do indykacji socjalnej do przery-
wania ciazy, lecz nie odnos$nie do konstytucyjnosci pozostatych przestanek. Trudno
prognozowac, jak TK orzeklby o ich konstytucyjno$ci, wskazaé jednak trzeba, iz
z pewnoscia watpliwosci budzi ich zgodno$¢ z zasada adekwatnego okreslenia
kryteriow dopuszczalnosci naruszenia wartosci konstytucyjnej.

2.3. PRAWO DO ABORCIJI JAKO DOBRO OSOBISTE?

W s$wietle powyzej poczynionych ustalen nalezy podja¢ probeg oceny ujgcia
dopuszczalnosci przerywania ciazy jako dobra osobistego.

Majac na wzgledzie, iz w literaturze powstat spor®* co do tego, czy dobra oso-
biste nalezy uznawac za przedmiot praw podmiotowych osobistych, przyblizenie
ktorego to sporu przekraczatoby ramy niniejszego artykutu, dalsze rozwazania
obejma najpierw probeg odpowiedzi na pytanie, czy dopuszczalnos¢ aborcji na grun-
cie ustawy o planowaniu rodziny mozna uznac¢ za dobro osobiste w ogdle, tj. bez
wzgledu na to, czy regulacja ta ustanawia prawo podmiotowe po stronie kobiety.

2 A. Zoll: Uwagi o charakterze prawnym stanu wyzszej koniecznosci, Studia Iuridica 1994, t. XXI, s. 183;
B. Gawlik: Ochrona dobr osobistych. Sens i nonsens koncepcji tzw. praw podmiotowych osobistych, Zeszyty Na-
ukowe UJ, Prace z Wynalazczosci i Ochrony Wtasnosci Intelektualnej, z. 41, Krakow 1985, s. 139.

% Dlatego tez nie mozna uznaé, ze bezprawnos$¢ naruszenia dobra osobistego dziecka w postaci jego zycia
zostaje nastgpczo wytaczona przez fakt dziatania w ramach porzadku prawnego. Dziatanie wymierzone w zycie
dziecka jest w przypadkach okreslonych w ustawie o planowaniu rodziny dozwolone od samego poczatku. Odnos-
nie do wytaczenia bezprawnos$ci naruszenia dobra osobistego zob. A. Szpunar: Zados¢uczynienie..., op. cit., s. 132
in. Autor wskazuje, ze cho¢ zgodnie z dominujacym pogladem dawnej nauki prawa wytaczenie bezprawnosci
zabiegu lekarskiego wiazano z wystapieniem m.in. takich okolicznosci jak zgoda pacjenta, to w nowszej nauce
uznaje sig raczej, ze zabieg taki jest pierwotnie dozwolony, jezeli pacjent wyrazil na niego zgodg.

% Zob. np. B. Gawlik: Ochrona débr osobistych..., op. cit.; Z. Radwanski: Koncepcja praw podmiotowych
osobistych, Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny 1988, z. 2; M. Safjan: Refleksje wokot konstytucyjnych
uwarunkowan..., op. cit., s. 241; A. Szpunar: Zadosc¢uczynienie..., op. cit., s. 85-86.
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Ocena zasadno$ci twierdzenia o istnieniu prawa podmiotowego do aborcji zostanie
przedstawiona w kolejnej czgsci artykutu.

Tytutem przypomnienia nalezy wskazac, iz dobra osobiste powszechnie ujmu-
je sie w literaturze jako warto$ci niemajatkowe, $ci§le zwiazane z osobowoscia
cztowieka®. Prazrodtem tych wartoSci na ptaszczyznie konstytucyjnej, ktorego
prawo do ochrony jest prawem niejako pierwotnym wzgledem innych praw w spo-
sob wyrazny sformulowanych w przepisach konstytucyjnych, jest przyrodzona
i niezbywalna godnos¢ cztowieka (art. 30 Konstytucji RP). Z obowiazku jej posza-
nowania i ochrony wyptywa obowiazek stworzenia przez ustawodawce skutecznych
mechanizméw ochrony wspomnianych wartosci nie tylko w relacji wertykalne;j, tj.
panstwo—jednostka, a zatem w prawie publicznym, lecz rowniez w relacji horyzon-
talnej, tj. miedzy podmiotami prawa prywatnego. Funkcjonowanie tych mechani-
zmow powinno pozostawac w zgodzie z aksjologia konstytucyjna®.

Artykut 23 k.c. wymienia dobra osobiste pozostajace pod ochrong prawa cy-
wilnego jedynie w sposob przyktadowy. Zgodnie z pogladem przewazajacym
w literaturze®’, dla celow wyrdznienia okreslonych warto$ci niemajatkowych, $cisle
zwiazanych z osobowoscig cztowieka, jako dobr osobistych, nalezy postuzy¢ sig
kryterium obiektywnym. Dobrem osobistym nie bgdzie zatem warto$¢, ktora indy-
widualna jednostka w swoim subiektywnym przekonaniu za takie uznaje, lecz
warto$¢, ktora dane spoleczenstwo powszechnie uwaza za godng otoczenia ochrona
przed naruszeniami. Podstawe udzielenia ochrony moze stanowi¢ zarowno wyrazny
przepis ustawy, jak i powszechnie przez spoteczenstwo akceptowane normy moral-
ne, przekonania etyczne, obyczajowosc¢®. Dlatego tez wraz z rozwojem spoteczen-
stwa zmienia si¢ katalog dobr osobistych®, a istotna role w jego odkrywaniu
i ksztattowaniu odgrywa orzecznictwo sadowe.

Na tle tych uwag rozwazy¢ nalezy pytanie, czy mozliwo$¢ poddania si¢ zabie-
gowi przerwania cigzy mozna uzna¢ za dobro osobiste, tak jak to uczynil SN
w wyroku z dnia 13 pazdziernika 2005 r.

Jak stwierdzono juz w wyniku analizy regulacji dopuszczalnosci aborcji
w aspekcie konstytucyjnym i karnoprawnym, przerywanie cigzy na podstawie prze-
pisow ustawy o planowaniu rodziny jest zachowaniem zgodnym z porzadkiem
prawnym, takze z punktu widzenia prawa cywilnego, a zatem nie tylko nie przeczy
przepisom ustawy, ale takze zasadom wspotzycia spotecznego. Czy jednak mozna
powiedzie¢, ze wedtug obiektywnych kryteriow oceny, a wigc wedle powszechnego
przekonania spoteczenstwa przedstawia ono soba warto$¢ zastugujaca na ochrong?

% B. Gawlik: Ochrona doébr osobistych..., op. cit., s. 124; Z. Radwanski: Koncepcja praw podmiotowych...,
op. cit., s. 3.

% M. Safjan: Refleksje wokot konstytucyjnych uwarunkowai..., op. cit., s. 226-228.

% B. Gawlik: Ochrona débr osobistych..., op. cit., s. 125-126, zestawit zbiezne poglady roznych autorow
odno$nie do omawianego problemu.

8 A. Szpunar: Zadoscéuczynienie..., op. cit., s. 88—89.

% S. Rudnicki: glosa do wyroku SN z 21 listopada 2003 r., Monitor Prawniczy 2004, nr 10, s. 476.
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Czy mozliwos$¢ poddania si¢ zabiegowi przerwania ciazy, a zarazem i konsekwencje
wynikajace ze skorzystania z takiej mozliwosci, czyli zabicie dziecka poczgtego,
mozna uznaé¢ przez wzglad na jakiekolwiek okolicznos$ci, nawet te wyrazone
w ustawie o planowaniu rodziny, za pozadane? Z pewnoscia jedyna odpowiedzia
na te pytania jest odpowiedz negatywna. Czym innym jest bowiem tolerowanie
mozliwo$ci przerywania cigzy i unicestwienia dziecka poczetego przez wzglad
tylko i wylacznie na potrzebe ochrony innych warto$ci, czym innym za$ uznanie,
ze mozliwo$¢ ta stanowi dobro osobiste, a zatem warto$¢ godna ochrony, tj. warto$¢,
ktorej ochrona jest nie tylko tolerowana, lecz i pozadana. Gdyby w jakikolwiek inny
sposob niz poprzez zabicie dziecka poczgtego mozna byto dobrom matki koliduja-
cym z dobrem dziecka w postaci jego zycia przyznac¢ ochrong w sytuacjach takich,
jakie przewiduje ustawa o planowaniu rodziny, oczywiste jest, ze wybrano by ten
inny sposob. To, ze ustawodawca, dopuszczajac aborcje w okreslonych przypadkach,
wybral tzw. mniejsze zto, nie usprawiedliwia proby nazwania tego zta dobrem.

Warto jeszcze raz podkresli¢, ze uznanie dopuszczalnosci aborcji za zgodna
z zasadami wspotzycia spotecznego w okreslonych w ustawie o planowaniu rodzi-
ny przypadkach nie wymaga uznania jej za warto$¢ godna szczeg6lnej ochrony,
podniesienia jej do rangi dobra osobistego. Chociaz nie mozna uzna¢ bowiem roz-
strzygnigcia kolizji dobr prawnie chronionych za bezprawne, gdyz wszak wtasnie
w wyniku rozstrzygnigcia tej kolizji formutuje si¢ reguly postgpowania z koliduja-
cymi dobrami, to jednak przyznanie pierwszenstwa ochrony jednemu z pozostajacych
w kolizji dobr oznacza jedynie koniecznosc¢ tolerowania naruszen innego dobra. Nie
oznacza natomiast wcale ich aprobowania. Jak wskazat SN w uchwale z dnia 22
lutego 2006 r., istota dobra osobistego nie moze by¢ mozliwos¢ naruszania dobr
osobistych innych 0sob. A przeciez dobro osobiste matki w postaci mozliwosci
przerwania ciazy polegatoby wtasnie na unicestwieniu dobra osobistego dziecka
poczetego w postaci jego zycia’'.

Zaniezasadne zatem nalezy uzna¢ twierdzenie o istnieniu w naszym systemie
prawnym dobra osobistego w postaci uprawnienia do przerwania cigzy. Niezbedne
jest jednak jeszcze ustosunkowanie si¢ do zagadnienia, czy uprawnienie do prze-
rwania cigzy mozna uzna¢ za przejaw prawa do samostanowienia lub prawa do
planowania rodziny.

O uznawaniu obecno$ci w naszym systemie prawnym prawa do planowania
rodziny $wiadczy nie tylko orzecznictwo TK i SN w sprawach zwiazanych z do-
puszczalno$cia przerywania ciazy oraz ,,niechcianym poczgciem” i ,,ztym urodze-
niem”, lecz takze proby blizszego okreslenia tresci tego prawa w literaturze cywi-
listycznej™. Wskazuje sig, iz mozliwos$¢ kierowania swoim postgpowaniem i pode;j-

7" Tamze.

M A. Gorski: Roszczenia zwiqzane z uniemozliwieniem legalnego przerwania cigzy..., op. cit., s. 30.

2 M. Kowalski: Koncepcja prawa do planowania rodziny w systemie dobr osobistych, Przeglad Sadowy 2003,
nrS.
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mowania decyzji w sprawach prokreacji, stanowiac przejaw samorealizacji i majac
ogromny wplyw na cala sferg zycia prywatnego cztowieka, jest warto$cia zastugu-
jaca na ochrong nalezna dobrom osobistym™. Preambuta ustawy o planowaniu ro-
dziny akcentuje w sposob wyrazny ,,prawo kazdego do odpowiedzialnego posiada-
nia dzieci” oraz ,,prawo dostgpu do informacji, edukacji, poradnictwa i srodkow”,
umozliwiajacych korzystanie z prawa wymienionego jako pierwsze.

Nalezy podzieli¢ poglad SN, wyrazony w uchwale z dnia 22 lutego 2006 r.
i powolujacy sig na przedstawione przez TK w orzeczeniu z dnia 28 maja 1997 .
rozumienie prawa do planowania rodziny, przeciwny uznaniu za stuszne twierdzenia,
iz prawo to obejmuje takze uprawnienie do przerwania ciazy’®. Jak juz bowiem
powiedziano’, planowanie rodziny czy tez decyzja co do posiadania dziecka nie
odnosza sig do sytuacji, kiedy dziecko zostato juz poczete i w tym sensie jest juz
posiadane przez rodzicow’. Z tego tez wzgledu zaaprobowanie przez SN w wyroku
z dnia 21 listopada 2003 r. zarzutu powddki naruszenia jej dobra osobistego poprzez
»zmuszenie jej do urodzenia dziecka pochodzacego z przestgpstwa” nalezy uznac
za nieuzasadnione. Relacje macierzynstwa i ojcostwa, zgodnie z aksjologia Kon-
stytucji RP, nawigzuja si¢ juz w momencie poczgcia dziecka, a nie dopiero od
chwili jego urodzenia. Od momentu poczgcia dziecka relacje te podlegaja ochronie
zaréwno z punktu widzenia intereséw rodzicow, jak i dziecka.

Przez wzglad na powyzej wymienione racje, trzeba zakwestionowa¢ powoly-
wanie si¢ na orzecznictwo amerykanskie w argumentacji na rzecz uznania, ze
uprawnienie do poddania si¢ zabiegowi przerwania ciazy jest przejawem prawa do
planowania rodziny czy tez prawa do samostanowienia kobiety”’. Nie wolno bowiem
zapomina¢, ze punkt widzenia amerykanskiej aksjologii konstytucyjnej na ochrong
godnosci, zycia i zdrowia dziecka poczetego jest odmienny niz w wigkszosci krajow
europejskich, w tym w Polsce.

W orzecznictwie USA odmdwiono potwierdzenia istnienia na gruncie Konsty-
tucji gwarancji prawa dziecka poczetego do zycia, zaakcentowano natomiast bardzo
silnie prawo kobiety do prywatnosci, ktére obejmuje takze prawo decydowania
0 przerwaniu cigzy. Mimo ze okreslonemu w taki sposob ,,prawu do aborcji” nie
przyznawano nigdy absolutnego charakteru, to jednak ograniczenia przeprowadza-
nia zabiegu przerwania ciazy uzasadniano przede wszystkim we wczes$niejszych
stadiach ciazy zagrozeniem dla zdrowia lub zycia matki, a w p6zniejszych tym, iz

7 Tamze, s. 55-56.

" Tak SN w wyroku z 21 listopada 2003 r. oraz z 13 pazdziernika 2005 r. Zob. takze T. Justynski: Wrongful
conception..., op. cit., s. 42.

5 Punkt 3.1.2 niniejszego artykutu.

¢ Poglad ten znajduje rowniez coraz szersze poparcie w literaturze cywilistycznej. Zob. W. Borysiak: glosa do
wyroku SN z 13 pazdziernika 2005..., op. cit., s. 119; A. Gorski: Roszczenia zwiqzane z uniemozliwieniem legalne-
go przerwania ciqzy..., op. cit., s. 30; M. Wiacek: Naruszenie prawa podmiotowego do aborcji..., op. cit., s. 173.

77 M. Nesterowicz: glosa do wyroku SN z 21 listopada 2003..., op. cit., s. 532; tenze: glosa do uchwaty SN
7 22 lutego 2006 r., Prawo i Medycyna 2007, nr 1, s. 131; T. Justynski: Wrongful conception..., op. cit., s. 42.
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dziecko poczete uzyskuje zdolnos$¢ do zycia poza organizmem matki, a wigc przy-
sluguje mu gwarancja ochrony prawa do zycia, gdyz uznawane jest juz wtedy za
osob¢ w rozumieniu Konstytucji’®.

Podsumowujac, mozliwos$ci poddania sig¢ zabiegowi przerwania ciazy nie
mozna uzna¢ ani za element prawa do planowania rodziny, ani szerszego jeszcze
prawa do decydowania o swoim zyciu osobistym. Pomimo bowiem, iz zdrowie
i zycie dziecka poczetego jest w aspekcie fizjologicznym w pelni zalezne od matki,
to zgodnie z aksjologia polskiego porzadku prawnego podlega ono ochronie nalez-
nej czlowiekowi, co wyklucza traktowanie wyjatkowych przypadkow legalnej
aborcji, a wigc przypadkow jego zgodnego z prawem unicestwiania, jako przejawu
dobra osobistego kobiety. Dlatego tez uniemozliwienie kobiecie poddania si¢ zabie-
gowi przerwania ciazy w przypadkach okreslonych w art. 4a ust. 1 ustawy o plano-
waniu rodziny nie uzasadnia zasadzenia na jej rzecz w oparciu o art. 448 k.c. zado$¢-
uczynienia za krzywde doznana w zwiazku z naruszeniem dobra osobistego.

2.4. NARUSZENIE PRAW KOBIETY JAKO PACJENTKI
W PRZYPADKACH WRONGFUL CONCEPTION
I WRONGFUL BIRTH

Zaréwno w wyroku z dnia 13 pazdziernika 2005 r., jak i w uchwale z dnia 22 lutego
2006r1., SN za uzasadnione uznat roszczenia powddki o zados¢uczynienie za krzyw-
de doznana w zwiazku z naruszeniem jej praw jako pacjentki. Podstawe dla takich
roszczen przewiduje art. 19a ustawy o z.0.z. Trzeba wskazac¢, ze 5 grudnia 1997 r.
na mocy nowelizacji ustawy o z.0.z.”, zamieszczono w ustawie rozdzial 1a ozna-
czony tytutem ,,Prawa pacjenta”. Wtedy tez art. 19 ustawy uzyskat swoja obecna
tre$¢. Jednakze juz przed wskazang nowelizacjq art. 19 stanowit miedzy innymi, iz
pacjent ma prawo do $wiadczen zdrowotnych odpowiadajacych wymaganiom wie-
dzy medycznej oraz prawo do uzyskania informacji o swoim stanie zdrowia. Nato-
miast art. 19a wprowadzony zostal dopiero na mocy nowelizacji. Podniesienie
roszczenia o zado$¢uczynienie nie bylo wigc mozliwe przez powddke przed wyda-
niem wyroku przez SN z dnia 21 listopada 2003 r., poniewaz wydarzenia, z zaist-
nieniem ktorych wigzata ona doznana krzywdg i szkodg, mialy miejsce w pazdzier-
niku 1996 r. Sad Najwyzszy w uchwale z dnia 22 lutego 2006 r. wskazal w sposob
wyrazny na naruszenie art. 19 ust. 1 pkt 1 ustawy o z.0.z. (przed nowelizacja byt to
art. 19 pkt 1 ustawy o0 z.0.z.). Zasadzenie zado$¢uczynienia za krzywde doznana
w zwiazku z naruszeniem praw powodki jako pacjentki byloby zatem mozliwe, gdy-

8 L. Garlicki: Sqd Najwyzszy Stanéw Zjednoczonych a ,,prawo do zycia”, Panstwo i Prawo 1992, z. §,
s. 41-43.
7720 czerwca 1997 1., Dz.U. Nr 104, poz. 661.
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by zdarzenie, w zwiazku z ktorym doswiadczyta ona krzywdy, miato miejsce okoto
rok i trzy miesiace pozniej.

Nalezy zauwazyc¢, iz w wyroku z dnia 13 pazdziernika 2005 r. SN uznat naru-
szenie praw pacjentki jako samodzielna podstawe zasadzenia zado§¢uczynienia za
krzywdg, obok drugiej podstawy, ktora okreslit jako naruszenie dobra osobistego
powodki w postaci prawa do planowania rodziny oraz prawa do aborcji poprzez
uniemozliwienie jej poddania si¢ zgodnemu z prawem zabiegowi przerwania ciazy.
Jak juz wskazano, zaaprobowanie przez SN drugiej z wymienionych podstaw zasa-
dzenia zado$¢uczynienia nie znajduje uzasadnienia w polskim porzadku prawnym.
W uchwale z dnia 22 lutego 2006 r. SN wskazal na naruszenie praw powaddki jako
pacjentki jako na wylaczna podstawe zasadzenia zado$¢uczynienia za krzywdg.
Stanowisko to nalezy podzieli¢. Spotkalo si¢ ono jednak w literaturze zar6wno
z poparciem®, jak i z zarzutem®!, iz SN tylko pozornie zaprzecza istnieniu prawa do
aborcji, gdyz tak naprawdg jedynie umiejscawia je poza sfera naruszenia art. 4a
ustawy o planowaniu rodziny. Niezbedne jest zatem blizsze przyjrzenie si¢ wspo-
mnianym przepisom i podjecie proby wyjasnienia nasuwajacych si¢ watpliwosci.

Artykutl 19a ust. 1 ustawy o z.0.z. stanowi, Ze w razie zawinionego naruszenia
praw pacjenta, sad moze przyzna¢ poszkodowanemu odpowiednia sume tytutem
zado$c¢uczynienia za doznana krzywdg na podstawie art. 448 k.c. W zwiazku z tym,
7e przepis ten w wyrazny sposob odsyta do art. 448 k.c., a tym samym i do wypra-
cowanych na jego gruncie w orzecznictwie i doktrynie zasad zasadzania zado$¢-
uczynienia, za stuszne nalezy uzna¢, tak jak to czynit dotychczas SN, podawanie
obu wspomnianych przepiséw jako tacznej podstawy roszczen®.

Prawa pacjenta, o ktérych mowa w art. 19a ust. 1, ujgte zostaty w art. 18 ust. 2
iust. 3 pkt 1 oraz art. 19 ust. 1 pkt 1-4 iust. 3. Na gruncie spraw zwiazanych
z ,niechcianym poczeciem” i ,,niedobrym urodzeniem” rol¢ odgrywaja przede
wszystkim prawo do §wiadczen zdrowotnych odpowiadajacych wymaganiom wie-
dzy medycznej oraz prawo do informacji o swoim stanie zdrowia, na naruszenie
ktorych wskazaly powodki. Pojecie $wiadczenia zdrowotnego okresla blizej ustawa
0 z.0.z. W art. 3, stanowiac, ze obejmuje ono dzialania stuzace zachowaniu, ratowa-
niu, przywracaniu i poprawie zdrowia oraz inne dzialania medyczne wynikajace
z procesu leczenia lub przepisow odrebnych regulujacych zasady ich wykonywania,
migdzy innymi réwniez zwiazane z badaniem i porada lekarska, badaniem diagno-
stycznym i analityka medyczna, orzekaniem i opiniowaniem o stanie zdrowia, opieka
nad kobieta cigzarna i jej ptodem.

80 W. Borysiak: glosa do wyroku SN z 13 pazdziernika 2005..., op. cit., s. 120; A. Gorski: Roszczenia zwigzane
z uniemozliwieniem legalnego przerwania ciqzy..., op. cit., s. 33. Podobne uwagi na tle orzeczenia ETPCz Tysiac v.
Polska przedstawiaja takze M. Gatazka, K. Wiak: glosa do wyroku ETPCz z 20 marca 2007..., op. cit., s. 222-223.

81T, Justynski: Wrongful conception, wrongful birth i wrongful life..., op. cit., s. 13.

82 M. Safjan: Kilka refleksji wokot problematyki zadoséuczynienia pienigznego z tytutu szkody wyrzqdzonej
pacjentom, Prawo i Medycyna 2005, nr 1, s. 10.
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W wyroku z dnia 13 pazdziernika 2005 r. SN wskazat ponadto na naruszenie
art. 37 ustawy o zawodzie lekarza, zgodnie z ktérym lekarz powinien w razie wat-
pliwosci diagnostycznych lub terapeutycznych z wlasnej inicjatywy badz na wnio-
sek pacjenta, jezeli uzna to za uzasadnione w §wietle wymagan wiedzy medycznej,
zasiggnac opinii wlasciwego lekarza specjalisty lub zorganizowac¢ konsylium lekar-
skie. W uchwale z dnia 22 lutego 2006 r. SN stwierdzil naruszenie art. 4 ustawy
o zawodzie lekarza, w $wietle ktorego lekarz ma obowiazek wykonywa¢ zawod,
zgodnie ze wskazaniami aktualnej wiedzy medycznej, dostgpnymi mu metodami
i sSrodkami zapobiegania, rozpoznawania i leczenia choréb, zgodnie z zasadami
etyki zawodowej oraz z nalezyta starannoscia.

Przechodzac do blizszego omowienia prawa pacjentki do informacji, w tym
informacji dotyczacej stanu jej ciazy i zdrowia dziecka poczgtego, poczynione do-
tychczas uwagi odnosnie do stanu prawnego wymagaja uzupelnienia jeszcze
0 przypomnienie, ze zar6wno ustawa o zawodzie lekarza w art. 31, jak i Kodeks
Etyki Lekarskiej® (dalej jako KEL) w art. 13, 1618 przewiduja obowiazek udzie-
lenia pacjentowi informacji przez lekarza odnosnie do stanu zdrowia. Podobnie
o prawie pacjenta do informacji mowi art. 10 podpisanej, ale jeszcze przez Polske
nie ratyfikowanej, konwencji bioetycznej z Oviedo, z 4 kwietnia 1997 r.3

Z analizy powyzszych przepisow wynika nakaz poszanowania autonomii infor-
macyjnej pacjenta. Odrzucajac paternalizm w relacji lekarz—pacjent®, obecne rozwia-
zania prawne starajq si¢ zagwarantowac pacjentowi jego swiadomy udziat w leczeniu.
Mimo iz przewiduja one takze sytuacje, w ktorych lekarz moze ograniczy¢ udzielenie
pacjentowi informacji badz to w przypadku, gdy takie zyczenie wyrazi sam pacjent
(art. 16 ust. 1 KEL, art. 31 ust. 3 ustawy o zawodzie lekarza), badz gdy lekarz w zwiaz-
ku na przyktad z niepomy$lnymi rokowaniami jest przekonany, ze udzielenie infor-
macji wywotatoby powazne cierpienia chorego lub niekorzystne nastgpstwa dla jego
zdrowia (art. 17 KEL, art. 31 ust. 4 ustawy o zawodzie lekarza), to jednak zawsze na
wyrazne zadanie pacjenta lekarz jest obowiazany udzieli¢ mu petnej i wyczerpujacej
informacji. Jak wskazal SN w wyroku z dnia 13 pazdziernika 2005 r.: ,,Dezinformacja,
informacja nierzetelna, jak rowniez brak informacji stanowi o winie lekarza”. Dostar-
czana pacjentowi informacja powinna zatem zosta¢ mu podana w sposob dla niego
zrozumiaty, tak aby §wiadomie mogt on podejmowac decyzje w sprawach dotyczacych
jego zdrowia i w innych ze stanem zdrowia zwiazanych sprawach osobistych®.

8 Aktualny tekst kodeksu jest dostepny na stronie www Naczelnej Izby Lekarskiej, http://www.nil.org.pl/xml/
nil/wladze/str_zl/zjazd7/kel (stan strony z 30 kwietnia 2008 r.). Na podstawie art. 41 ustawy o izbach lekarskich z 17
maja 1989 r. (Dz.U. Nr 30, poz. 158), lekarze ponosza odpowiedzialno$¢ zawodowa za naruszenie przepisow KEL.

8 Konwencja o ochronie praw cztowieka i godnosci istoty ludzkiej w odniesieniu do zastosowan biologii
i medycyny: Konwencja o prawach cztowieka i biomedycynie”. Tekst konwencji dostgpny jest m.in. na stronie
www http://www.coe.org.pl/re_konw/ETS_164.pdf (stan strony z 30 kwietnia 2008 r.).

85 Zob. np. J. Szpara: Prawo do informacji medycznej w relacjach pacjenta z lekarzem, Prawo i Medycyna
1999, nr 4; F. Wojciechowski: Prawo pacjenta do informacji a lekarze, Prawo i Medycyna 1999, nr 4.

8¢ J. Szpara: Prawo do informacji..., op. cit., s. 136.
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Na tym etapie rozwazan trzeba wskazac, ze w literaturze powstaty spory co do
charakteru praw pacjenta, do ktorych odsyta art. 19a ustawy o z.0.z., jako dobr oso-
bistych, a takze odno$nie do relacji tego przepisu do przepisoéw dotyczacych ochrony
dobr osobistych na gruncie kodeksu cywilnego. W przypadku uznania, iz ustawodaw-
ca w wyrazny sposob zaliczyt wspomniane prawa do katalogu dobr osobistych®’, do
ochrony tych praw przed naruszeniami znalez¢ moga zastosowanie rowniez przepisy
kodeksu cywilnego, gdyz zgodnie z art. 23 k.c. dobra osobiste pozostaja pod ochrona
prawa cywilnego niezaleznie od ochrony przewidzianej w innych przepisach. Ze
stwierdzenia tego wynika, ze art. 19a ustawy o z.0.z. nie mozna uzna¢ za przepis
szczegdlny wzgledem przepisow kodeksu cywilnego odnoszacych si¢ do ochrony
dobr osobistych, gdyz oznaczatoby to nieuzasadnione pogorszenie sytuacji pacjenta,
polegajace choéby na tym, iz nie przystugiwataby mu wzgledem z.0.z. ochrona innych
sposrod jego dobr osobistych niz tych wymienionych w ustawie 0 z.0.z.%8

W pismiennictwie przewaza poglad, ktory sens art. 19a upatruje w utatwieniu
pacjentowi dochodzenia zado$¢uczynienia za krzywde¢ doznana w zwiazku z naru-
szeniem jego praw. Pacjent musi jedynie wskaza¢ na naruszenie prawa, do ktoérego
odsyta art. 19a, ale nie musi udowadniac, ze naruszono jego dobro osobiste®’. Wska-
zuje si¢ przy tym, ze czes¢ z praw wymienionych w ustawie o0 z.0.z. Z pewnoscia
mozna uzna¢ za prawa osobiste, tj. bedace przejawem ochrony okreslonych dobr
osobistych pacjenta, co do innych jest to natomiast watpliwe™. Nie budzi zastrzezen
uznanie prawa pacjenta do informacji za prawo osobiste. Wartoscia podlegajaca
ochronie w tym przypadku jest autonomia pacjenta, wiedza o sobie samym?’’. Jej
poszanowanie umozliwia pacjentowi decydowanie o swoim zyciu osobistym w aspek-
cie zwigzanym ze zdrowiem, jest przejawem szerszego prawa do samostanowienia.
Podobnie i prawo do $wiadczen zgodnych ze standardem medycznym zwiazane jest
z ochrona takich dobr osobistych jak zdrowie czy integralno$¢ cielesna®.

Tytutem uzupeienia trzeba wskazaé¢, ze pomimo milczenia ustawy w tym
wzgledzie®, brak jest argumentow przemawiajacych przeciwko uznaniu dopusz-
czalno$ci roszczenia pacjenta w oparciu o art. 19aw zw. z art. 448 k.c. o zasadzenie
sumy pieni¢znej na wskazany cel spoteczny, zamiast zado$¢uczynienia.

Warto wspomnie¢ takze, iz cigzar dowodu odnosnie do spetnienia przez leka-
rza obowiazku udzielenia pacjentowi informacji, a takze zgodnosci §wiadczenia
zdrowotnego ze standardem medycznym spoczywa na lekarzu®.

87 Tak M. Kolasinski: Ochrona débr osobistych w prawie medycznym, Prawo i Medycyna 2002, nr 11.

8 M. Safjan: Kilka refleksji wokot problematyki zadoscéuczynienia..., op. cit., s. 9-10.

8 Tamze, s. 11.

% Tak M. Safjan: Kilka refleksji wokét problematyki zadoscéuczynienia..., op. cit., s. 10-11; A. Gorski,
J.P. Gorski: Zadoscéuczynienie za naruszenie praw pacjenta, Palestra 2005, z. 5-6, s. 89.

o' M. Safjan: Kilka refleksji wokot problematyki zadoscéuczynienia..., op. cit., s. 19.

2 Tamze, s. 11, 14.

% M. Kolasiniski: Ochrona dobr osobistych..., op. cit., s. 42.

% A. Gorski, J.P. Gorski: Zadoséuczynienie..., op. cit., s. 91; wyrok SN z 17 grudnia 2004 r., [T CK 303/04,
OSP 2005, z. 11, poz. 131.
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Dodac¢ poza tym nalezy, ze zado$¢uczynienie za krzywdg na podstawie art. 19a
ustawy 0 z.0.z. w zw. z art. 448 k.c. moze zosta¢ zasadzone nie tylko wtedy, gdy za
naruszenie prawa do informacji lub prawa do swiadczen zdrowotnych zgodnych ze
standardem medycznym z.0.z. odpowiada w oparciu o rezim ex delicto, lecz takze
w ramach rezimu ex contractu®. Jest to wyjatek od zasady, iz zado$¢uczynienie moze
zosta¢ zasadzone jedynie za krzywde wyrzadzona czynem niedozwolonym®.

W rozpatrywanym przypadku wrongful conception, biorac pod uwage fakt
zaistnienia duzej rozbiezno$ci w wynikach przeprowadzonych badan USG, ktore
miaty okresli¢ stan zaawansowania ciazy powodki, SN stusznie wskazat w uzasad-
nieniu uchwaty z dnia 22 lutego 2006 r., iz mogto doj$¢ w tej sprawie do naruszenia
prawa pacjentki do $wiadczenia zdrowotnego odpowiadajacego wymaganiom wie-
dzy medycznej (art. 19 ust. 1 pkt 1 ustawy o z.0.z.). Podkresli¢ nalezy, ze w tej
sytuacji btedny mogt by¢ tak wynik pierwszego badania, tj. przed skierowaniem do
szpitala, jak i badania w szpitalu. Wydaje sig, ze w omawianym przypadku mozna
by takze wskaza¢ na naruszenie prawa pacjentki do informacji poprzez btedne usta-
lenie stanu jej ciazy (art. 19 ust. 1 pkt 2 ustawy o z.0.z.).

W przypadku wrongful birth, SN rowniez zasadnie stwierdzil w uzasadnieniu
wyroku z dnia 13 pazdziernika 2005 r. naruszenie obu wspomnianych praw pacjent-
ki. Sad Najwyzszy ustalit, iz w zwiazku z wystgpowaniem u pierwszego dziecka
powadki choroby genetycznej istniato realne ryzyko, ze takze kolejne jej dziecko
bedzie obciazone taka choroba. Odmowa lekarza skierowania powddki na badania
prenatalne w takiej sytuacji byta nieuzasadniona. Sad Najwyzszy podkreslil, iz
nawet w przypadku, gdyby lekarz z powodu swoich przekonan etycznych (art. 39
ustawy o zawodzie lekarza) nie chciat wyda¢ skierowania na badania prenatalne,
lub tez z jakichkolwiek innych powoddéw nie mogtby go wydac, to miat obowiazek
poinformowania pacjentki o mozliwosciach uzyskania skierowania gdzie indziej
lub dostepu do tych badan w inny sposob, czego jednak w stanie faktycznym roz-
patrywanej sprawy nie zrobil.

Na zakonczenie tej czegSci rozwazan warto jeszcze wroci¢ do pytania, czy
uzasadniony jest zarzut, iz SN nie neguje prawa do aborcji, a jedynie sytuuje je poza
ustawa o planowaniu rodziny. Owszem, uzyte przez SN w uchwale z dnia 22 lutego
2006 r. sformutowanie: ,,Celem tych norm (art. 19 ust. 1 pkt 1 ustawy o0 z.0.z. i art. 4
ustawy o zawodzie lekarza — moje uzupehienie) jest umozliwienie kobiecie pod-
jecia $wiadomej decyzji co do przerwania ciazy” moze nasuwaé na pierwszy rzut
oka watpliwosci. Jednakze zauwazy¢ trzeba, ze w zdaniu kolejnym SN stwierdza,
iz: ,,Podmiot odpowiedzialny za bezprawne dziatanie lekarza moze wigc odpowia-
dac¢ tylko za pozbawienie tej mozliwosci”. W dalszych wywodach SN ujmuje zwrot
»prawo do aborcji” w cudzystéw i stwierdza, ze podstawa jego wyrdznienia nie

% A. Gorski, J.P. Gorski: Zadoscuczynienie..., op. cit., s. 88; M. Nesterowicz: Prawo medyczne, Torun 2007,
s. 29.
% A. Szpunar: Zadosc¢uczynienie..., op. cit., s. 74.
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moze by¢ art. 4a lub 4b ustawy o planowaniu rodziny. Z przytoczonych fragmentéw
uzasadnienia SN wynika, ze neguje on byt ,,prawa do aborcji” nie tylko na gruncie
ustawy o planowaniu rodziny, lecz w ogole na gruncie polskiego porzadku prawne-
g0”’. Sad Najwyzszy mogt przeciez, gdyby uznawat to za uzasadnione, wskazac
podstawe wyroznienia ,,prawa do aborcji”. Nie uczynit tego jednak, w zamian ak-
centujac, ze naruszenie prawa pacjentki do $wiadczenia zdrowotnego odpowiada-
jacego wymaganiom medycznym pozbawilo ja mozliwos$ci podjgcia decyzji co do
przerwania ciazy, a nie o przerwaniu ciazy. Cigzar argumentacji SN spoczywa zatem
na stwierdzeniu braku wlasciwego poinformowania powddki o stanie jej ciazy,
dlatego tez SN tak wyraznie wskazuje, ze wytacznie za pozbawienie pacjentki moz-
liwosci podjecia $wiadomej decyzji z.0.z. jest odpowiedzialny.

Taki sam wniosek nasuwa si¢ przy lekturze uzasadnienia wyroku SN z dnia
13 pazdziernika 2005 r. Sad Najwyzszy probowal, jak juz wiadomo — niezasadnie,
wyrdzni¢ na gruncie ustawy o planowaniu rodziny ,,prawo do aborcji”, bedace do-
brem osobistym i w zwiazku z jego naruszeniem wskazywac¢ na mozliwo$¢ zasa-
dzenia zado$¢uczynienia za krzywde. Osobna natomiast podstawe zasadzenia za-
dos¢uczynienia widzial w naruszeniu prawa pacjentki do informacji o stanie jej
ciazy i prawa do $wiadczenia zdrowotnego zgodnego ze standardami wiedzy me-
dycznej. W toku argumentacji zwigzanej z ocena naruszenia tych praw SN potozyt
nacisk, tak jak moim zdaniem i w p6zniejszej uchwale z dnia 22 lutego 2006 r., na
fakt, iz skutek naruszenia polegat na ograniczeniu autonomii pacjentki, pozbawieniu
jej prawa ,,(...) do samodzielnego decydowania w sprawach osobistych o najistot-
niejszym znaczeniu (...)". Mozliwos$¢ podjecia decyzji, o ktorych mowa, mogta, ale
wecale nie musiala dotyczy¢ poddania si¢ przez powodke zabiegowi przerwania
ciazy. Bedac nalezycie poinformowana, gdzie moze uzyska¢ dostep do badan pre-
natalnych, powodka mogta z nich skorzysta¢ w celu upewnienia si¢ co do stanu
zdrowia i rozwoju swojego poczetego dziecka. Ich wynik potwierdzajacy chorobe
nie przesadzalby, ze powddka poddataby si¢ zabiegowi aborcji. Gdyby chorobe
dziecka mozna bylo leczy¢ juz w zyciu ptodowym, co w tym konkretnym przypad-
ku nie miato miejsca, ale jest coraz powszechniejsze dzigki postgpom w medycynie,
rodzice mogliby zdecydowac si¢ na pomoc ich dziecku jeszcze przed jego narodze-
niem. Gdyby powddka wiedziata, ze cierpi ono na t¢ sama chorobg co jej pierwsze
dziecko, moglaby przygotowac si¢ na jego przyj$cie na §wiat, nie przezywajac
miesigcy niepewnosci i lgku oraz zatamania psychicznego po urodzeniu dziecka
w zwiazku z otrzymaniem informacji o tym, ze jest chore. Nie mozna przeciez uznac,
ze typowa reakcja matki, ktora dowie sig, iz jej poczete dziecko jest obciazone
choroba genetyczna, jest zdecydowanie si¢ na przerwanie ciazy.

Naruszenie prawa kobiety cigzarnej do $wiadczen zdrowotnych zgodnych
z wymogami wiedzy medycznej i prawa do informacji o stanie zdrowia nie rézni

7 Podobnie M. Nesterowicz: glosa do uchwaty SN z 22 lutego 2006..., op. cit., s. 130.
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si¢ od naruszenia tych praw przystugujacych innym pacjentom. Proby wiazania z ich
naruszeniem, lub konstruowania w oparciu o ich naruszenie, naruszenia ,,prawa do
aborcji” wydaja sig¢ z wyzej wymienionych powoddéw nieprzekonujace. Zakladaja
poza tym istnienie gdzie$ na gruncie polskiego porzadku prawnego ,,prawa do abor-
¢cji”. Z dotychczasowych rozwazan, ktore beda dalej jeszcze kontynuowane, wyni-
ka natomiast, ze przekonanie o istnieniu tego prawa nie ma w obowiazujacym stanie
prawnym racji bytu.



