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Kilka uwag o odpowiedzialnosci karnej za
naktanianie lub udzielenie pomocy w przerwaniu
ciazy za zgoda kobiety i o aborcji ze wskazan
terapeutycznych.

1. Uwagi wprowadzajace

W artykule poddano analizie wybrane zagadnienia zwigzane z prze-
stepstwami stypizowanymi w art. 152 § 2 Kodeksu karnego (KK) pole-
gajacymi na naklanianiu lub udzielaniu pomocy w przerwaniu ciazy za
zgoda kobiety z naruszeniem przepisow ustawy. W badanym kontekscie
szerzej poruszono takze kwesti¢ bezprawnosci i karalnosci ulatwiania oraz
przeprowadzanie aborcji ze wskazan terapeutycznych, tj. z uwagi na stan
zagrozenia dla zycia lub zdrowia pacjentki' oraz karalnosci os6b wspét-

' Asumpt dla uzupelnienia rozwazan i poczynienia kilku uwag nieco poza gléwnym tematem pracy

dal budzacy uzasadnione emocje przypadek, ktéry mial miejsce we wrzesniu 2021 roku na oddziale
ginekologiczno-potozniczym Szpitala Powiatowego w Pszczynie. Doszlo tam do $mierci 30-letniej
pacjentki w wyniku wstrzasu septycznego, pacjentka byla osobg zdrowa a wstrzas septyczny poja-
wil si¢ w toku trwajacego kilkadziesiat godzin procesu obumierania 22-tygodniowego plodu obcia-
zonego powaznymi wadami wrodzonymi i bezwodziem (https://serwisy.gazetaprawna.pl/zdrowie/
artykuly/8286968,aborcja-legalna-w-sytuacji-zagrozenia-zycia-lub-zdrowia-kobiety.html 5  https://
serwisy.gazetaprawna.pl/zdrowie/artykuly/8304160,szpital-w-pszczynie-kontrola-rpp-izabela.ht-
ml?fbclid=IwAR33A_auem-VjellJmdLk7maytuhkZHweL-HoOmiiE4kI8PpaM3BPvt]v]Q; https://
www.gov.pl/web/zdrowie/ zycie-i-zdrowie-matki-najwazniejsze?fbelid=IwAR2kMvB4]He VV9zySk-
g4qRMpzROduWIQEOwa9yTHnOMNHYDRCZNjk7GIAQY— dostep z dnia 10 XIT 2021). Nie
bez znaczenia dla decyzji o poszerzeniu pola rozwazan jest takze przypadek pacjentki Uniwersytec-
kiego Szpitala Klinicznego w Bialymstoku, u ktérej dwéch niezaleznych lekarzy psychiatréw potwier-
dzilo powazne zagrozenie dla zycia i zdrowia zwiazane z zaburzeniami psychicznymi powstalymi w
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6 EwA PLEBANEK

dzialajacych w przerwaniu ciazy za zgoda kobiety ze wskazan embriopa-
tologicznych. Za podstawe rozwazan przyjeto perspektywe prawa kar-
nego materialnego, w szczegolnosci zagadnienie praktycznej wykladni
przestepstw z art. 152 § 2 KK na plaszczyZnie stosowania prawa. Z uwagi
na ramy opracowania na uboczu pozostawilam zagadnienia kryminolo-
giczne, medyczne, spoleczne oraz kontrowersje aksjologiczne. Na margi-
nesie pozostawilam takze zagadnienia odnoszace si¢ do plaszczyzny sta-
nowienia prawa, tj. postulaty de lege ferenda oraz watpliwosci odnosnie
do uzasadnienia, w perspektywie podstawowych zasad prawa karnego,
tak szerokiego zakresu kryminalizaciji zachowan stanowiacych naruszenie
przepiséw ustawy o planowaniu rodziny i ochronie plodu ludzkiego, jak
ma to miejsce w aktualnym stanie prawnym. Poza zakresem analizy pozo-
stawiono oceng aktualnie obowiazujacych przepiséw regulujacych dostep
do legalnej aborcji w perspektywie konstytucyjne;.

Jak pokazuja statystyki udostepniane przez organy $cigania oraz sta-
tystyki dotyczace prawomocnych skazan, a takze dane prezentowane
przez organizacje spoleczne stawiajace sobie za zadanie ulatwienie kobie-
tom dostgpu do samodzielnego przerwania ciazy w warunkach domo-
wych; legalnego przerwania cigzy na terenie Polski oraz legalnej aborcji
poza granicami Polski, sa to problemy majace aktualnie istotne znaczenie
praktyczne®.

wyniku koniecznosci donoszenia ciazy i urodzenia dziecka obciazonego ci¢zka wada letalng (braku
kosci pokrywy czaszki). Pacjentce odmoéwiono legalnej aborcji w bialostockim szpitalu , legalng abor-
¢j¢ wykonano ostatecznie w innym szpitalu (https://bip.brpo.gov.pl/index.php/pl/content/rpo-a-
borcja-odmowa-szpital-bialystok - dostep z dnia 10 XIT 2021)

2 Patrzdane przedstawione np. w: Sprawozdanie Rady Ministrow z wykonywania oraz o skutkach stoso-

waniaw 2018 r. Ustawy z dnia 7 stycznia 1993 1. o planowaniu rodziny, ochronie ploduludzkiego i warun-
kach dopuszczalnosci przerywania ciazy (Dz. U. poz. 78, z pdzn. zm.) https:/ /sejm.gov.pl/Sejm8.nsf/
InterpelacjaTresc.xsp?key=2F92367F; https://www.gov.pl/web/premier/sprawozdania-sejm-2020;
https://www.gazetaprawna.pl/wiadomosci/kraj/artykuly /8276237, wyrok-tk-ws-aborcji-turystyka-
-aborcyjna.html?fbclid=IwAR201-rrmaU-NXbOm1sF-LhhIFI6Fuk1bhCnAAIRZSHtx7 AeZ-171Zi-
dA_k;  https://oko.press/przez-rok-dzialaczki-aborcji-bez-granic-pomogly-34-tys-osob /?fbclid=1-
wAR3ulvO8rftoeOzZID_t3utY CJwatLvOP2y-Tj1CpKz8474¢DwFBE70VYHA. = Szeroka analize
statystyk, prawnych uregulowan dotyczacych aborcji oraz kryminalizacji zachowan zwiazanych z niele-
galnym przerwaniem ciazy a takze uwagi na tle prawnoporéwnawczym do roku 1990 zaprezentowala

PRZEGLAD PRAWA MEDYCZNEGO, NR 1/2022 (9)



KILKA UWAG O ODPOWIEDZIALNOSCI KARNE] ZA NAKLANIANIE LUB UDZIELENIE POMOCY... 7

W niniejszym artykule §wiadomie pomingtam zagadnienie budzace
aktualnie powazne rozbieznosci w doktrynie 1 orzecznictwie, tj. praw-
nokarng oceng ,,uktadéw transgranicznych”, w ktorych: 1) wedle zamiaru
podzegacza lub pomocnika, przerwanie cigzy za zgoda kobiety mialoby
zostac¢ zrealizowane legalnie - na terenie panstwa odmiennie regulujacego
dostep do aborcji niz obowigzujaca na terenie RP ustawa o planowaniu
rodziny 1 ochronie plodu ludzkiego; 2) sytuacji w ktorej podzegacz lub
pomocnik podejmuje zachowania sprawcze w panstwie, w ktorym aborcja
bedaca przedmiotem naklaniania lub ulatwiania, bylaby legalna, jednak
przerwanie ciazy ma si¢ wedle zamiaru sprawcy dokonac na terytorium
polskiej jurysdykeji i niezgodnie z obowiazujacymi na terenie RP prze-
pisami regulujacymi dostep do aborcji. To nie tylko donioste problemy
praktyczne, ale i zlozone problemy dogmatyczne, wymagajace poglebio-
nej analizy 1 argumentacji - zastugujace na uczynienie ich przedmiotem
odr¢bnego opracowania.

Zatem dalsze rozwazania koncentrowac si¢ beda, z nielicznymi
wyjatkami, wokél takich ukltadéw sytuacyjnych, w ktorych osoba nakta-
niajaca lub ulatwiajaca przerwanie ciazy podejmuje zachowania sprawcze
na terenie polskiej jurysdykeji, co niekoniecznie oznacza, ze sprawca musi
fizycznie znajdowac si¢ na terytorium Polski. Przykladowo w sytuacji w
ktorej sprawca przebywajacy poza terytorium polskiej jurysdykeji, naklta-
nia lub utatwia za pomocg §rodkéw komunikowania si¢ na odleglos¢ lub
nadawanych spoza terytorium Polski przesylek z zestawami do domo-
wej aborcji farmakologicznej lub przelewéw srodkéw przeznaczonych na
aborcj¢’, a do przerwania cigzy mialoby do$¢ wedle zamiaru sprawcy na
terytorium Polski.

Asumpt do powstania niebagatelnych watpliwosci wykladniczych,
m.in. odnoszacych si¢ do kryminalizacji zachowan polegajacych m.in. na
naktanianiu lub ulatwianiu przerwania ciazy dostarczyl wyrok K 1/20 z

w swojej znakomitej E. Zielinska w monografii: Przerywanie ciazy. Warunki legalnosci w Polsce i na
Swiecie, Warszawa 1990.

> Ustawa z dnia 7 stycznia 1993 t. o planowaniu rodziny, ochronie ptodu ludzkiego i warunkach

dopuszczalnosci przerywania ciazy (Dz. U. Nr 17, poz. 78 z pézn. zm.).
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dnia 22 pazdziernika 2020 r., uznajacy za niekonstytucyjng przestanke
dopuszczalnosci przerwania ciazy z uwagi na duze prawdopodobienstwo
cigzkiego 1 nieodwracalnego uposledzenia ptodu albo nieuleczalnej cho-
roby zagrazajacej jego zyciu (art. 4a ust. 1 pkt 2 u.p.r.o.p.). W doktry-
nie prawa karnego podnosi si¢ pytanie: czy od momentu opublikowania
wyroku w dniu 27 stycznia 2021 r. nakltanianie lub ulatwianie przerwania
ciazy ze wskazan embriopatologicznych jest czynem ,,tylko” bezpraw-
nym, czy tez takze karalnym — realizujacym znamiona przestepstwa z art.
152 § 2 Tub 3 KK?

OdpowiedZ na postawione powyzej pytanie przesadza o odpowie-
dzi na pytania bardziej szczegdtowe typu: Czy popelnia czyn zabroniony
lekarz, ktory przekazuje informacje pacjentce bedacej w ciazy obarczo-
nej wada letalna, ze gdyby pojawila si¢ w szpitalu z rozpoznanym poro-
nieniem ,,w toku”, to moze liczy¢ na adekwatna pomoc medyczna, za$
dochodzenie przyczyny poronienia bez zgody pacjentki lezy poza zakre-
sem faktycznych mozliwosci 1 nie nalezy do ich prawnych obowigzkéw
personelu medycznego? Czy odpowiada karnie lekarz, ktory przekaze
pacjentce numer telefonu do godnego polecenia lekarza specjalisty
zatrudnionego w zagranicznej klinice przeprowadzajacej legalne aborcje
ze wskazan embriopatologicznych albo poleci pacjentce konkretny osro-
dek zagraniczny? Czy odpowiada karnie partner naklaniajacy kobiete do
terminacji ciazy z uwagi na wade letalna plodu lub wspierajacy kobiete
finansowo, psychicznie, organizacyjnie w dokonaniu legalnej aborcji ze
wskazan embriopatologicznych poza granicami Polski?

W artykule wyjasniam, w jakich sytuacjach ulatwianie lub naklanie-
nie do aborcji nie stanowi czynu zabronionego. Czy lekarz wystawiajacy
za$wiadczenie potwierdzajace, ze kontynuacja ciazy zagraza zdrowiu
kobiety wraz z wnioskiem, ze spelnione sa przestanki legalnej terminacji
cigzy ze wskazan terapeutycznych (art. 4 pkt 1 u.p.r.o.p ,,ciaza stanowi
zagrozenie dla zycia lub zdrowia kobiety cigzarnej”) moze odpowiadac
karnie za pomocnictwo innej niz kobieta osobie w przeprowadzeniu
nielegalnej aborcji za zgoda kobiety (art. 18 § 3 w zw. z 152 § 1 KK)
lub udzielenie kobiecie pomocy w nielegalnej aborcji (art. 152 § 2 KK)?
Czy popelnia przestepstwo lekarz, ktéry przeprowadza aborcje ze
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wskazan terapeutycznych jezeli diagnoza potwierdzajaca stan zagroze-
nia dla pacjentki w zwiazku z kontynuacjq ciazy jest nastegpnie kwestio-
nowana przez innego specjaliste, urzednika, przedstawiciela organizacii
spolecznej? Czy odpowiada karnie przedstawiciel organizacji spoteczne;j
wspierajacy kobiete w uzyskaniu dostgpu do legalnej aborciji w Polsce w
sytuacji, w ktorej odmoéwiono kobiecie przeprowadzenia legalnej aborcji
w innym osrodku do ktérego si¢ zglosita? Czy odpowiadaja karnie przed-
stawiciele organizacji spolecznych udzielajacy rad i informacji kobietom
uciekajacym do Polski przed dzialaniami wojennymi, na temat dostgpu do
legalnej aborcji w Polsce, w tym realnych mozliwosci wykonania legalnej
aborcji ze wskazan kryminalnych (np. z uwagi na gwalt wojenny, ktérego
ofiarg padla uchodZczyni) oraz informacje odnosnie mozliwosci uzyska-
nia realnej, a nie teoretycznej pomocy w tym zakresie?

Sa to zagadnienia majace niebagatelne znaczenie praktyczne.
Doktadne liczby farmakologicznych ,,aborcji domowych” wykonywa-
nych w Polsce nie s3 znane. Dos§¢ wskazaé, Zze organizacje zajmujace
si¢ bezplatnym wysylaniem do Polski srodkéw do samodzielnej abor-
cji medycznej oraz stuzeniem rada i informacja w zakresie korzystania
z dostarczonego w przesylce zestawu wskazuja, ze rocznie ,,odpowia-
daja” na ,,ponad 80 000” wiadomosci z Polski*. Nie wiadomo jak wiele
kobiet rocznie, bez pomocy ze strony organizacji spolecznych, uzyskuje
dostep do aborcji domowej. Nie sa znane dane na temat liczby kobiet,
ktore rocznie bez pomocy organizacji spotecznych finansuja i organizuja,
wyjazdy zagraniczne, celem dokonania legalnej aborcji poza terytorium
RP. Nie wiadomo, jak wiele aborcji chirurgicznych oraz celowych induk-
cji poronien, konczonych nie w domu a w szpitalu - jako poronienie o
niewyjasnionej etiologii, ma miejsce ,,w polskim podziemiu aborcyjnym”.

Polska specyfika jest takze okolicznos$¢, ze ten sam przypadek w jed-
nym o$rodku medycznym nie budzi watpliwosci odnosnie do zaistnie-
nia prawnych przestanek przeprowadzenia legalnej aborcji, za§ w innym

4

https://womenhelp.org/;  https://oko.press/przez-rok-dzialaczki-abotcji-bez-granic-pomogly-
-34-tys-osob/?fbclid=IwAR3ulvO8tftocOzZID_t3utYCJwatLvOP2y-Tj1CpKz8474gDwFBE70VY-
HA
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10 EwaA PLEBANEK

osrodku medycznym wykladnia obowiazujacego prawa oraz klasyfikacja
danego przypadku jest odmienna. Dostepne dane wskazuja, ze na terenie
Polski od wielu lat istniejgq nie tylko szpitale, ale wrecz ,,wojewddztwa
wolne od aborcji”. Jak si¢ wydaje, wiele placowek w trosce o bezpieczen-
stwo personelu medycznego nieformalnie stosuje procedure push backu
pacjentek u ktorych zachodza przestanki legalnej terminacii ciazy, do pla-
cowek, ktorych kierownictwo nastawione jest nieco mniej asekurancko’.
W konsekwencji, pacjentki chcace uzyska¢ dostep do legalnej procedury
medycznej, niejednokrotnie szukaja pomocy u przedstawicieli organiza-
cji spotecznych, ktérzy wspieraja je w odnalezieniu os§rodka medycznego
sktonnego do przeprowadzenia legalnej terminacji cigzy lub pomagaja
kobiecie w uzyskaniu finansowego wsparcia w wykonaniu aborcji, nie
tylko ze wskazan spolecznych ale takze ze wskazan terapeutycznych,
embriopatologicznych oraz kryminalnych, poza granicami RP. Czy mozna
te zachowania okredli¢ mianem karalnego pomocnictwa do aborcji 1 to
niejednokrotnie odbywajacego si¢ w warunkach zorganizowanej w tym
celu grupy? Mozna przypuszczaé, ze po 24 lutego 2022 r. te same organi-
zacje przejely ,,opieke” nad kobietami — uchodzZczyniami, chcacymi prze-
rwac ciaze powstala w wyniku czynu zabronionego majacego miejsce na
terytorium Ukrainy. Czy pojawienie si¢ na terytorium Polski milionow
uchodzcoéw wojennych, przede wszystkim kobiet i dzieci, 0s6b szczegol-
nie narazonych na wiktymizacje, w tym metodycznie popelniane przez

> Patrz np. wnioski Rzecznika Praw Obywatelskich odno$nie wywiazywanic si¢ przez pafistwo z

obowiazku zapewnienia realnego dostepu pacjentek do legalnych zabiegdw przerywania ciazy zawarte
w pismie adresowanym do Ministra Zdrowia z dnia 2.VI.2020 https://bip.brpo.gov.pl/sites/default/
files/ WG%20do%20Ministerstwa%20Zdrowia%20ws%20dost%C4%99pu%20do%20legalnej’o20
aborcji.pdf. Patrz np. Uwagi Helsifiskiej Fundacji Praw Czlowicka w sprawie wykonania wyrokéw
ETPC w sprawach: P i S przeciwko Polsce (skarga nr 57375/08), R.R. przeciwko Polsce (skarga nr
2761/04), Tysiac przeciwko Polsce (skarga nr 5410/03) https://www.hfht.pl/wp-content/upload-
s/2018/08/P-i-S-v.-Poland-komunikacja-lipiec-2018_POL.pdf. Patrz watpliwosci RPO co do posza-
nowania praw pacjentki w Uniwersyteckim Szpitalu Klinicznym w Biatymstoku https://bip.brpo.gov.
pl/index.php/pl/content/rpo-aborcja-odmowa-szpital-bialystok  [dostep z 10.XI1.2021]. Na stro-
nach internetowych Federacji na Rzecz Kobiet i Planowania Rodziny mozna znalez¢ opisy licznych
przypadkéw, gdy przedstawiciele tej organizacji ,,znajduja szpital” pacjentce cheacej dokona¢ legalne;j
aborcji terapeutycznej (a wezesniej takze embriopatologicznej) na terenie RP i ktéra nie moze uzyskac
pomocy w placéwee obstugujacej region jej zamieszkania (https://federa.org.pl/)
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zolnierzy agresora przestepstwa przeciwko wolnosci seksualnej, znajdzie
odbicie w statystykach legalnych aborcji za rok 20227 Jak do tej pory
oficjalne statystyki rokrocznie potwierdzaly, ze w niemal 40 milionowym
panstwie praktycznie nie wystepuja przypadki, w ktérych kobieta chcia-
taby przerwac ciaz¢ bedaca wynikiem czynu zabronionego. Nieujawnie-
nie tego rodzaju przypadkow w oficjalnych statystykach moze swiadczyc,
ze pomoc $wiadczona uchodzZczyniom przejawia si¢ w ulatwianiu aborcji
poza granicami Polski lub w ulatwianiu dostepu do srodkéw pozwalaja-
cych kobiecie przerwac cigze¢ samodzielnie.

Nie ulega watpliwosci, ze orzeczenie K 1/20 prawdopodobnie
zwicksza tylko skale zarysowanych powyzej zjawisk, albowiem w okre-
sie obowiazywania tzw. kompromisu aborcyjnego, tj. od grudnia 1997 r.
do stycznia 2021 r., znaczaca wigkszo$¢ legalnych zabiegéw terminacii
cigzy przeprowadzanych na terenie Polski byla wykonywana w oparciu
o przestanke embriopatologiczng’. Dane za rok 2021 prawdopodobnie
wykazq znacznie mniejsza liczbe legalnych aborcji w poréwnaniu do
lat poprzednich oraz ze znakomita wigkszo$¢ legalnych aborcji, ktéra
uprzednio bylaby wykonana w oparciu o przestanke embriopatologiczna,
jest aktualnie przeprowadzona w oparciu o przestanke terapeutyczng (art.
4 pkt 1 u.p.r.o.p ,,cigza stanowi zagrozenie dla zycia lub zdrowia kobiety
cigzarnej”). Jak si¢ wydaje, ksztaltujaca si¢ od stycznia 2022 roku praktyka
pokazuje, ze przestanka terapeutyczna jest jeszcze roznorodniej interpre-
towana w poszczegdlnych osrodkach medycznych’, niz dominujaca do

¢ Przykladowo Rzad Belgii przekazal pieniadze ze §rodkéw publicznych Ministerstwa Zdrowia oraz

Instytutu ds. Réwnego Traktowania Kobiet i MeZczyzn, z przeznaczeniem na finansowanie aborcji na
terenie i na zasadach obowiazujacych w Belgii lub innych krajach europejskich obywatelkom polskim,
ktére pozbawiono dostepu do legalnej aborcji w Polsce. Podobnie Holenderska Izba Reprezentantow
(Tweede Kamer) przyjeta w dniu 24 listopada 2021 uchwate, ktéra pozwoli rzadowi na wykorzystanie
srodkéw z Funduszu Praw Czlowicka na lata 2022-2027 na sfinansowanie aborcji Europejek, w tym
Polek (https:/ /www.gazetaprawna.pl/wiadomosci/swiat/artykuly/8258452,belgijski-rzad-gotow-pla-
cic-za-aborcje-polek.html;  https://www.radiomaryja.pl/informacje/belgijski-rzad-zaplaci-za-tzw-a-
borcje-polek/ ; https://www.gazeta.pl/0,0.htmlPmtpromo=enc02ghrmpup536udraocblescrjdksifjfi-
croec2jemjmmt24gsimudrgmeblet2mgrbnqt3ig2ri&utm_campaign=amtpc_FB_Gazeta

Patrz np. uwagi RPO odnosnie oficjalnego stanowiska Dyrektora Uniwersyteckie-
go Szpitala Klinicznego w  Bialymstoku ( https://bip.brpo.gov.pl/index.php/pl/content/
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czasu publikacji orzeczenia K 1/20, przestanka ,,duzego prawdopodo-
bienstwa cigzkiego 1 nieodwracalnego uposledzenia ptodu albo nieule-

czalnej choroby zagrazajacej jego zyciu™®.

2. Ogoélna charakterystyka pomocnictwa i podzegania do przerwania
cigzy za zgoda kobiety

W art. 152 § 2 KK typizowane sa czyny polegajace na udzielaniu
kobiecie cigzarnej pomocy w przerwaniu cigzy z naruszeniem przepi-
sOw ustawy oraz na naklanianiu kobiety cigzarnej do przerwania ciazy
z naruszeniem przepiséw ustawy. Przestepstwa stypizowane w art. 152
§ 2 KK maja w zgodnej i utrwalonej opinii orzecznictwa i doktryny cha-
rakter pomocnictwa lub podzegania sui generis i jednoczesnie ,,w pelni
odpowiadaja pomocnictwu 1 podzeganiu w rozumieniu art. 18 § 21 3
KK, Ta konstatacja przesadza, iz dokonujac wykladni znamion prze-
stepstw stypizowanych w art. 152 § 2 KK mozna czerpac¢ z bogatego
dorobku doktryny i judykatury opracowanego na tym gruncie ogolnych
zasad przypisywania odpowiedzialnosci za podzeganie i pomocnictwo.
Wprowadzenie do cze¢sci szczegolnej Kodeksu karnego typu zawiera-
jacego znamiona podzegania i pomocnictwa sui generis wynika z rezy-
gnacji przez ustawodawce z kryminalizaciji nielegalnego przerwania wla-
snej ciazy przez kobiete, co wyklucza pociagniecie do odpowiedzialnosci

rpo-aborcja-odmowa-szpital-bialystok) oraz wytyczne opublikowanie przez Ministerstwo Zdrowia w
reakcji na $mier¢ pacjentki Szpitala Powiatowego w Pszczynie (https://www.gov.pl/web/zdrowie/zy-
cie-i-zdrowie-matki-najwazniejsze?fbclid=IwAR2kMvB4]He VV92zySkg4qRMpzROduWIQEOwa9y-
THnOMNHYDRCZNjk7GIAQY) — dostep w dniu 10 XTI 2021.

8 https://www.gazetaprawna.pl/wiadomosci/kraj/artykuly/8166757 legalne-aborcje-w-polsce-sta-

tystyki.html

? Patrz np. Wyrok SA w Gdarisku z 9.02.2017 r., II AKa 294/16, LEX nr 2341089; wyrok SN z
20.11.2014 r., IV KK 257/14, LEX nr 1941900; wyrok SA w Katowicach z 30.09.2008 r., IT AKa
231/08, LEX nr 477588; wyrok SA w Warszawie z 16.03.2015 r., IT AKa 33/15, LEX nr 1680078;
wyrok SA w Warszawie z 21.12. 2015 r., IT AKa 401/15, LEX nr 2004473; M. Krolikowski (w:) M.
Krolikowski, R. Zawtocki (red.), Kodeks karny. Cze$¢ ogdlna. Komentarz, Warszawa 2013, t. 1, s. 246-
247.
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podzegaczy 1 pomocnikéw na zasadach ogdlnych. Z podobnego zabiegu
legislacyjnego ustawodawca skorzystal kryminalizujac w art. 151 KK
namowe¢ oraz ulatwianie targnigcia si¢ przez samobojce na wlasne zycie,
gdyz de lege lata ustawodawca pozostawil poza zakresem kryminalizacji
zachowanie niedoszlego samobojcy.

Nieakcesoryjny charakter form niesprawczych przestepnego wspot-
dzialania powoduje, Ze podzeganie i pomocnictwo stanowia odrebne typy
czynu zabronionego w zestawieniu z typami czyndéw zabronionych, ktére
sq przedmiotem podzegania lub pomocnictwa (tj. do typu. do ktérego
podzegacz naklania albo do typu, ktéry pomocnik ulatwia popetnic)™.
Teza ta znajduje odzwierciedlenie w orzecznictwie. Oznacza to, ze osoba,
na ktéra nakierowane bylo dzialanie sprawcy, nie musi podja¢ jakichkol-
wiek dziatan w kierunku nielegalnego przerwania cigzy, a nawet ,,poczuc
sie nakloniona”.

Warto nadmieni¢, ze z uwagi na niekwestionowana w doktrynie i
orzecznictwie mozliwos$¢ , krzyzowania si¢” podzegania i pomocnictwa z
formami stadialnymi (usilowaniem) istnieje mozliwo$¢ przypisania odpo-
wiedzialnosci karnej za usitowanie, w tym nieudolne naklanianie lub uta-
twianie przerwania cigzy w sytuacji, w ktorej faktycznie nie istnieje nawet
cigza, ktora mialaby zosta¢ nielegalnie przerwana. Przykladowo partner,
ktory naklania partnerke do nielegalnej aborcji, moze ponies¢ odpowie-
dzialno$c¢ karng za usitowanie nieudolne naktaniania do przerwania ciazy,
jezeli kobieta ktora naktania, nie jest w ciazy albo ciaza obumarla samoist-
nie (poronienie zatrzymane) — o czym sprawca nie wiedzial w momencie

" Celem zobrazowania mozna przywolaé¢ przyklad z otzecznictwa (wyrok SN z dnia 3 kwictnia

2006 r. V KK 316/2005) w ktérym skazano za podzeganie do zabdjstwa osobe, ktérej zaoferowano
zabicie ,,niewygodnego wspolnika” w zamian za gratyfikacje finansowa. Jednak po uzyskaniu zaplaty
w wysokosci 10 tysiecy dolaréw osoby, ktore przyjely zlecenie zabdjstwa, okazaly si¢ nieuczciwe i
zawiadomily organy $cigania (jak wynika z uzasadnienia wyroku, z uwagi na zbyt intensywne doma-
ganie si¢ zwrotu naleznosci przez rozczarowanego niewykonaniem ustugi podzegacza. Jak ustalono,
osoby ktoérym podzegacz zlecil platne zabojstwo, od poczatku nie mialy zamiaru zabi¢ czlowieka ale
zamierzaly poprzesta¢ na wyludzeniu pieniedzy.
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podejmowania czynnosci naklaniania lub ulatwiania (art. 13 § 2 w zw. z
152 § 1 KK)'".

Nie ma teoretycznych przeszkdd, aby konstrukcje tancuszkowego
podzegania oraz pomocnictwa zastosowa¢ do zachowan zwiazanych
z naklanianiem lub ulatwianiem aborcji wbrew przepisom ustawy. W
przedmiotowych stanach faktycznych oznaczaloby to, ze sprawca ktory
nie nakierowuje czynnosci naklaniania lub ulatwiania przerwania ciazy
bezposrednio na kobiete cigzarna, ale na inng osobe, ktora miataby taka
czynnos¢ podjac wobec kobiety, takze realizuje znamiona przestepstwal2.

Tak szeroki zakres kryminalizacji budzi niepokoéj w perspektywie
subsydiarnej roli prawa karnego w panstwie prawa. De lege lata mozna
jedynie zauwazy¢, ze tancuszkowy charakter podzegania oraz pomoc-
nictwa — z kazdym ludzkim ,,ogniwem” oddalajacy sprawce od realnego
ataku na dobro prawnie chronione (tj. ,,zycie dziecka poczetego”), powi-
nien znalez¢ odzwierciedlenie w ocenie stopnia spolecznej szkodliwosci
czynu — w kierunku jego redukcji az do stopnia, ktory jest znikomy (art. 1
§ 2 KK) 1 wyklucza przestgpnosé czynu zabronionego. Podobny wniosek
wypada postawi¢ w przypadku usilowania nieudolnego naklonienia lub
ulatwienia nielegalnej aborcji. Wszak art. 115 § 2 KK expressis verbis
stanowi, iz ,,przy ocenie stopnia spotecznej szkodliwosci czynu sad bierze
pod uwage rodzaj i charakter naruszonego dobra, rozmiary wyrzadzo-
nej lub grozacej szkody, sposéb 1 okolicznosci popelnienia czynu, wage

"' Aprobujaco na temat przyjecia konstrukeji usitowania nicudolnego w odniesieniu do nielegalnego

przerwania ciazy w sytuacji, w ktorej ptéd byla martwy (o czym sprawca nie wiedzial) wypowiedziat
si¢ juz w 1934 SN (Wyrok SN z 29.10.1934 t., IIT K 1052/34, OSN 5/1935, poz. 195.)

12 Przykladowo: partner cigzarnej kobiety naklania jej przyjaciotke aby ta z kolei naktonita kobiete
do przerwania cigzy; 18 -letni chlopak naklania swoich rodzicow, aby sfinansowali przerwanie cia-
zy partnerki; matka nastoletniej cigzarnej dziewczyny naklania znajomego lekarza aby udzielil cérce
informacji i $rodkéw farmakologicznych, dzigki ktérym bedzie mogla samodzielnie wywotaé poro-
nienie albo wydat falszywe zaswiadczenie, ze zachodzi przestanka pozwalajaca na legalne przerwanie
cigzy (np. zagrozenie dla zycia kobiety); lekarz ginekolog naklania inna osobe aby ta posredniczyla
w dostarczeniu kobiecie pigutek wezesnoporonnych, ktére ta uprzednio u niego ,,zaméwila”; ojciec
mtodej dziewczyny naklania znajomego prokuratora aby ten wystawil falszywe zaswiadczenie o po-
chodzeniu ciazy z czynu zabronionego.
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naruszonych przez sprawce obowigzkow, jak rowniez posta¢ zamiaru,
motywacj¢ sprawcy, rodzaj naruszonych regul ostroznosci i stopien ich
naruszenia.”.

Na koniec uwag wprowadzajacych wypada zaznaczy¢, ze nawet Swia-
dome udzielenie kobiecie wsparcia po przeprowadzeniu nielegalnej abor-
cji nie nosi znamion karalnego pomocnictwa. Na gruncie zasad ogolnych
przyjmuje si¢, ze karalne ulatwienie popelnienia czynu zabronionego
musi mie¢ miejsce przed jego realizacja albo najpdzniej w jej trakcie.
Oznacza to, ze udzielenie pomocy po dokonaniu aborcji (np. udziele-
nie pomocy medycznej, wsparcia psychicznego, wsparcia finansowego,
opieki nad dzie¢mi w okresie rekonwalescencji) nie stanowi nielegalnego
ulatwiania aborcji.

Pomoc w zacieraniu dowodow nielegalnej aborcji nie nosi znamion
poplecznictwa z art. 239 KK", gdyz kobieta nie jest ,,sprawca przestep-
stwa” w rozumieniu tego przepisu. Natomiast wykladnia rozszerzajaca
tego pojecia (w kierunku uznania kobiety przerywajacej wlasna ciaze za
»sprawce przestgpstwa w rozumieniu art. 239 KK) bytaby wyktadnia na
niekorzy$¢ sprawcy — niedopuszczalng w prawie karnym.

Warto dodaé, ze w przypadku braku mozliwosci wykazania, ze
tabletki poronne nie byly przeznaczone dla kobiety ktora je zamowita,
oplacita lub odebrala przesylke, wszelkie watpliwosci nalezy rozstrzy-
gnaé na korzy$¢ oskarzonego. Przykladowo w razie braku mozliwosci
podwazenia tezy, ze adresatka przesytki z pigutkami weczesnoporonnymi
bedaca zarazem matkq (wspotlokatorka, przyjaciolka) kobiety, co do kto-
rej potwierdzono fakt bycia w ciazy (przerwania ciazy), jest jednoczesnie
kobieta, ktora miala zamiar z tych srodkéw skorzystac, adresatke przesytki

13

Art. 239. § 1. Kto utrudnia lub udaremnia postepowanie karne, pomagajac sprawcy przestepstwa,
w tym i przestepstwa skarbowego unikna¢ odpowiedzialnosci karnej, w szczegdlnosci kto sprawce
ukrywa, zaciera §lady przestepstwa, w tym i przestepstwa skarbowego albo odbywa za skazanego kare,
podlega karze pozbawienia wolnosci od 3 miesiccy do lat 5. § 2. Nie podlega karze sprawca, ktory
ukrywa osobe najblizsza. § 3. Sad moze zastosowaé nadzwyczajne zlagodzenie kary, a nawet odstapic
od jej wymierzenia, jezeli sprawca udzielil pomocy osobie najblizszej albo dziatal z obawy przed od-
powiedzialnocia karng grozaca jemu samemu lub jego najblizszym.
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nalezy uwolni¢ od odpowiedzialnosci za przestepstwo z art. 152 § 2 KK.
Nie jest przeciez wykluczone, ze osoba zapobiegliwa chce posiada¢ w
domu zestaw do aborcji farmakologicznej na wypadek zajscia w ciaze.
Nie stanowi karalnego pomocnictwa ani innego czynu zabronio-
nego niezawiadomienie organdw $cigania o podejrzeniu nielegalnej abor-
cji. Przestepstwa aborcyjne nie sa wymienione w katalogu przestepstw
objetych prawnym obowiazkiem denuncjacji wymienionych w art. 240
KK. Natomiast jezeli informacja o nielegalnej aborcji zostata uzyskana
przez lekarza lub pielegniarke w okoliczno$ciach uzasadniajacych objecie
tych informacji tajemnica lekarska, to ujawnienie tego rodzaju informa-
cji — poza wyjatkami wskazanymi expressis verbis w ustawie o zawodzie
lekarza'* oraz zawodach pielegniarki i potoznej', jest mozliwe tylko po
zwolnieniu przedstawiciela zawodu medycznego z obowigzku ochrony
tajemnicy w trybie przewidzianym w ustawie. Nalezy jednoznacznie
podkresli¢, ze samowolne zwolnienie si¢ z tajemnicy lekarskiej lub piele-
gniarskiej celem zadenuncjowania organom scigania pacjentki po zabiegu
nielegalnej aborcji moze rodzi¢ odpowiedzialnos¢ za przestepstwo skiero-
wanie przeciwko obowiazkowi ochrony tajemnicy zawodowej cigzacego
na przedstawicielach m.in. zawodéw medycznych (art. 266 § 1 k.k.) '

3. Legalne naktanianie i utatwianie legalnej aborcji. Umys$lno$c¢ -
warunek konieczny przypisania odpowiedzialno$ci za przestgpstwo
z art. 152 par. 2 KK.

Naklanianie lub ulatwianie aborcji ,,zgodnej z przepisami ustawy”
jest zachowaniem legalnym. Czynem zabronionym jest umyslne (art. 8,

" Ustawa z dnia 5 grudnia 1996 r. 0 zawodach lekatza i lekarza dentysty (t.j. Dz. U. z 2021 t. poz. 790
z pozn. zm.).

15 Ustawa z dnia 15 lipca 2011 r. 0 zawodach pielegniarki i potoznej (tj. Dz. U. z 2021 r. poz. 479 z
pozn. zm.).

16 Szerzej E. Plebanck, Zachowanie a ujawnianie tajemnicy lekarskiej i pielegniarskiej - kolizja obo-
wiazkéw oraz proba jej rozwiazania, ,,Palestra” 6/2020, s. 137-160.
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art. 9 § 1 KK) naklanianie lub ulatwianie aborcji ,,niezgodnej z przepi-
sami ustawy”. Nie stanowi przestepstwa nieumyslne: przerwanie cigzy,
naklanianie do przerwania ciazy, ulatwianie przerwania ciazy - niezgod-
nie z przepisami ustawy. Wykladnia rozszerzajaca, w kierunku krymina-
lizacji wszelkich zachowan nakierowanych na naklonienie lub utatwienie
kobiecie przerwania cigzy, w tym na legalne przerwanie ciazy, jest niedo-
puszczalna z uwagi na podstawowe zasady gwarancyjne prawa karnego.
Podobnie jak wykladnia, ktéra mogtaby obja¢ kryminalizacja nieumyslne
(art. 9 § 2 KK) ataki na zycie lub zdrowie plodu. Ustawa, do ktorej odsytaja
znamiona przestepstw stypizowanych w art. 152 KK, jest ustawa o pla-
nowaniu rodziny'’. Nie stanowi czynu zabronionego udzielanie pacjentce
rzetelnych informacji na temat: stanu zdrowia ptodu, mozliwosci wyko-
nania legalnej aborcji w Polsce; mozliwosci dostegpnych po opuszczeniu
granic RP; prowadzenie polskojezycznych stron internetowych zawiera-
jacych szczegdlowe informacje na temat legalnej aborcji dostepnej poza
granicami RP oraz mozliwosci uzyskania wsparcia finansowego od orga-
nizacji spolecznej lub ze $rodkéw publicznych panstwa przeprowadzenia
legalnej aborcii..

Informowanie pacjentki o stanie zdrowia plodu, o algorytmach poste-
powania medycznego zalecanych w tego rodzaju sytuacjach we wspotcze-
snej §wiatowej medycynie, o stanie prawnym obowigzujacym w Polsce i
w krajach odciennych oraz o praktycznym funkcjonowaniu konkretnych
zagranicznych osrodkéw medycznych wykonujacych legalne aborcje, nie
moze stanowi¢ nawet czynu bezprawnego, gdyz w istocie stanowi realiza-
cj¢ obowigzku informacyjnego ciazacego na lekarzu wobec pacjentki. Nie
stanowi tez czynu zabronionego udzielenie kobiecie ci¢zarnej pomocy w
znalezieniu placowki medycznej sktonnej wykonac legalng aborcje w sytu-
acji, w ktorej wykonania terminacji ciagzy odmowiono w innym osrodku.

Truizmem jest stwierdzenie, ze znamiona strony podmiotowej (w ana-
lizowanym przypadku chodzi o zamiar sprawcy), tak jak i znamiona strony
przedmiotowej musza zosta¢ udowodnione w procesie dowodzenia, nie

7 Ustawa z z dnia 7 stycznia 1993 r. o planowaniu rodziny, ochronie plodu ludzkiego i warunkach
dopuszczalno$ci przerywania ciazy (Dz. U. Nr 17/1993 ze zm.)
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moga by¢ domniemywane na niekorzys¢ sprawcy, a wszelkie watpliwosci
powinny by¢ rozstrzygane na korzys¢ oskarzonego. Dowiedzenie okolicz-
nosci §wiadczacych o realizacji przez sprawce znamion przedmiotowych
1 podmiotowych typu, a méwigc innymi stowy - pozytywne wykazanie
realizacji znamion typu w procesie dowodowym — okreslane jako ,,ciezar
dowodu” zawsze spoczywa na oskarzycielu, podobnie jak kwestionowa-
nie okolicznosci §wiadczacych o zachodzeniu okolicznosci wytaczajacych
przestepnosé'®. Zamiar, cho¢ istnieje tylko w §wiadomosci sprawcy, jest
faktem psychologicznym, podlega identycznemu dowodzeniu, jak oko-
licznosci ze sfery przedmiotowej, z zastosowaniem odpowiednich zasad
dowodzenia badz wnioskowania'’.

Strona podmiotowa jako element definiujacy nastawienie psychiczne
sprawcy do czynu nie powinna by¢ utozsamiana z wina, rozumiang jako
mozliwo$¢ postawienia sprawcy zarzutu, ze zachowal si¢ sprzecznie z
norma sankcjonowana. Brak winy przesadza brak przestepnosci czynu
zabronionego (art. 1 § 3 KK), a stopien winy miarkuje dolegliwo$¢ kary
(art. 53 § 1 KK). W przypadku naklaniania lub ulatwiania nielegalnej
aborcji ze wskazan embriopatologicznych, ale takze z uwagi na ci¢zka
sytuacj¢ osobistg kobiety lub kryminalne pochodzenie ciazy moga poja-
wic si¢ okolicznosci umniejszajace stopien winy z uwagi na anormalna
sytuacj¢ motywacyjna, w ktorej znalazl si¢ podzegacz lub pomocnik.
Ocena stopnia winy sprawcy pomocnictwa do aborcji powinna uwzgled-
nia¢: presj¢ na psychik¢ pomocnika ze strony kobiety ci¢zarnej, wplyw
pojawienia si¢ dziecka na sytuacje zyciowa pomocnika, charakter relacji
jaka laczy pomocnika z kobieta zwracajaca si¢ 0 pomoc w przerwaniu
cigzy, okolicznosci ktore motywuja kobiete do przerwania cigzy. Przykta-
dowo ma to miejsce w sytuacji, w ktorej otoczenie kobiety-uchodZczyni,
kierujac si¢ wspolczuciem dla ofiary gwaltu wojennego i cheac ja chronic
przed wtérng wiktymizacja, odradza jej ubieganie si¢ o dostep do legal-
nej aborcji ze wskazan kryminalnych, na rzecz naklaniania kobiety do

'® P. Hofmanski, S. Waltos, Proces karny. Zarys systemu, WKP 2018, s. 213-340.
1 Postanowienie SN z 2.12.2006 r., IT KK 92/06, OSNwSK 2006/2576.
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przeprowadzenia nielegalnego przerwania cigzy w warunkach domowych.
W anormalnej sytuacji motywacyjnej umniejszajacej stopiel winy moga
znalez¢ si¢ takze rodzice mlodej dziewczyny, ktéra nie posiada dosta-
tecznych dla utrzymania dziecka zasobow finansowych ani mozliwosci
faktycznych, za$ wizja przedwczesnego macierzynstwa zamiast realiza-
cji planow zyciowych przyprawia jg o zalamanie psychiczne. Podobnie
maz kobiety, ktéra dowiaduje sig, ze ich kolejne dziecko bedzie obcia-
zone ci¢zka 1 nieuleczalng choroba, co znaczaco zawazy nie tylko na dal-
szym zyciu potencjalnego dziecka, ale takze na wszelkich aspektach Zyciu
kobiety, ojca, innych matoletnich dzieci pary.

Motywacja sprawcy (np. szczere wspolczucie dla polozenia kobiety
chcacej przerwac ciaze) ma takze znaczenie dla oceny stopnia spoleczne;
szkodliwosci czynu zabronionego (art. 115 par. 2 KK).

4. Usunigcie martwej cigzy jako zwykly zabieg leczniczy.

Zabiegi lecznicze podejmowane wzgledem pacjentki w razie stwier-
dzenia obumarlej cigzy nie sa kwalifikowane jako zabiegi przerwania cigzy
1 nie stosuje si¢ wobec nich rygoréw ustawy o planowaniu rodziny. Warun-
kiem jest potwierdzenie §mierci ,,dziecka poczetego”, przy czym w odnie-
sieniu do ciazy zbyt wczesnej na odnotowanie akcji serca zarodka tym
potwierdzeniem beda np. wyniki badan st¢zenn hormondéw wskazujace,
ze rozwoj ciazy nie postepuje. Usuniecie tego rodzaju cigzy, a w zasadzie

jej pozostatosci, nie jest ,,przerwaniem”?

procesu cigzy, rozumianej jako
proces zachodzacy w organizmie kobiety. Zachowanie polegajace na ewa-
kuacji martwego zarodka (plodu) z organizmu kobiety nie godzi w dobra
prawnie chronione przez art. 152 KK (nieprzerwany rozwoj ciazy, zycie

dziecka poczetego). Osoba usuwajaca cigz¢ martwa nie realizuje znamion

2 Stownik jezyka polskiego definiuje czasownik przechodni ,,przerwad” w nastgpujacy sposob:
,»przestaé, co$ robi¢ zanim dana czynnos¢ zostala ukonczona”, ,,przeszkodzi¢ w czyms, nie pozwoli¢
skoficzy¢, wstrzymaé dziatanie czegos” (Stownik jezyka polskiego PWN, Warszawa 1979, tom II, s.
1001).
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typu czynu zabronionego opisanego w art. 152 KIK*'. Nie stanowi czynu
bezprawnego usunigcie z organizmu kobiety pozostalosci po obumar-
tej ciazy (lyzeczkowanie jamy macicy). Nie stanowi czynu bezprawnego
udzielenie kobiecie sSrodkow farmakologicznych majacych wywolaé¢ pro-
ces wydalenia z macicy pozostalosci po martwej cigzy. Warunkiem legal-
nosci wymienionych zachowan jest to, aby osoba udzielajaca kobiecie
pomocy dzialala zgodnie z zasadami wspolczesnej wiedzy medycznej i
ze $wiadomoscia, ze ciaza obumarta®™. Przykladowo nie popelni prze-
stepstwa lekarz ginekolog, ktéry diagnozujac w prywatnym gabinecie
martwa cigze przekazuje kobiecie §rodki farmakologiczne majace utatwic
wydalenie z organizmu martwej cigzy tudziez dokona zabiegu mechanicz-
nego oczyszezenia jamy macicy z tego rodzaju pozostatosci”. Natomiast
bledne zakwalifikowanie przez lekarza cigzy jako martwej 1 przystapienie
do jej usunigcia nie moze prowadzi¢ do przypisania medykowi odpowie-
dzialno$ci karnej za przestepstwo nielegalnego przerwania ciazy (art. 152
par. 1 KK). Jest to bowiem przestepstwo umyslne, a brak $wiadomosci po
stronie lekarza, Ze usuwana ciaza jest wcigz zywa, dekompletuje znamiona
strony podmiotowej. Czyn taki pozostaje czynem bezprawnym, nie sta-
nowi jednak przestepstwa o ile nie dochodzi jednoczesnie do uszczerbku
na zdrowiu kobiety w wyniku podjecia blednych dziatan medycznych.
Z tych samych wzgledéw, brak §wiadomosci lekarza, ze kobieta jest w
zywej clazy w czasie podjecia dziatan medycznych, ktére doprowadzaja
do poronienia, wylaczy odpowiedzialnos¢ karna za przestepstwa skiero-
wane przeciwko zyciu lub zdrowiu ,,dziecka poczetego”, stypizowane w
art. 152 oraz 157a KK.

Bezkarnym pozostanie blad diagnostyczny po stronie sprawcy pro-
wadzacy do zakonczenia zywej ciazy (przykladowo jezeli lekarz przed
przystapieniem do zabiegu oczyszczania macicy z resztek po poronieniu

2 Wyrok SA w Katowicach z 16.10.2008 r. 1T AKa 255/08, LEX nr 477889. Szerzej E. Pleba-
nek, Przestepstwa aborcyjne - praktyczna interpretacja znamion czynnosci wykonawczej, ,,PiM”
2/2011, s. 33-55.

% Patrz Wyrok SA w Katowicach z 16.10.2008 ., IT AKa 255/08, LEX nr 477889.
» Wyrok Sadu Apelacyjnego w Katowicach z dnia 16 pazdziernika 2008 r. IT AKa 255/08
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mylnie sadzi, iz cigza jest martwa podczas gdy jest zywa badZ gdy lekarz
przeprowadzajacy aborcje mylnie sadzi, iz spelnione sa przestanki legal-
nej aborcji terapeutycznej). Brak §wiadomosci lekarza, ktory przeprowa-
dza aborcje, ze przestanka stanowiaca podstawe do legalnego przerwania
cigzy zostala stwierdzona przez innego specjaliste w sposob nieprawi-
dlowy, wyklucza mozliwos¢ przypisania odpowiedzialnosci karnej za nie-
legalne przerwanie ciazy.

Powyzsze tezy wynikaja z faktu, Ze przestepstwa majace za przedmiot
ochrony zycie lub zdrowie plodu (,,dziecka poczetego”) sa to przestep-
stwa umyslne (art. 157a KK oraz 152, 153 KK) — wymagajace wykazania
zamiaru zaatakowania zycia lub zdrowia ,,dziecka poczetego”. Innymi
stowy: nieumyslny atak na zycie lub zdrowie ,,dziecka poczetego™ np. na
skutek btedu w leczeniu tudziez w wyniku niedostatecznie krytycznego
podejscia do opinii specjalisty z innej dziedziny medycyny, pozostaje
prawnokarnie irrelewany>.

5. Zaniechanie aborcji ze wskazan terapeutycznych jako btad w
leczeniu

Jezeli zarodek lub pléd daje jednoznaczne objawy Zycia, konieczne jest
zastosowanie rygoréw ustawy o planowaniu rodziny. W praktyce oznacza
to, ze lekarze kierujac si¢ niekiedy wzgledami innymi niz medyczne, uni-
kaja interwencji przyspieszajacych naturalny proces poronienia, pomimo
pewnosci, ze poronieniu nie da si¢ zapobiec, dziecko nie ma zdolnosci
do przetrwania poza organizmem kobiety 1 umrze w toku poronienia
lub bezposrednio po opuszczeniu organizmu matki. W takiej sytuacji
nalezy zdecydowanie podkresli¢, Ze jezeli naturalny tok poronienia lub
obumierania plodu, zaczyna zagraza¢ zdrowiu kobiety (np. pojawiaja si¢

# Szeroka analiza prawnokarnej ochrony istoty ludzkiej przed momentem porodu w kontekscie bte-
déw w leczeniu: E. Plebanek, Ochrona ptodu ludzkiego w perspektywie odpowiedzialnodci za niewta-
$ciwe leczenie [w:] System Prawa Medycznego, tom III, red. nauk T. Dukiet Nagorska, A. Liszewska,
(Wolters Kluwer), Warszawa 2021, s. 667-689.
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pierwsze objawy stanu zapalnego), aktualizuje si¢ po stronie personelu
medycznego obowigzek udzielenia pacjentce adekwatnej do zagrozenia
dla jej zdrowia pomocy medycznej, a jezeli jest to potrzebne - takze przez
uzasadniona medycznie, a wiec legalng aborcje terapeutyczng lub farma-
kologiczne przyspieszenie procesu poronienia — o ile tylko sa to metody
optymalne z perspektywy skutecznej neutralizacji narastajacego niebez-
pieczenistwa dla zdrowia pacjentki®.

Zaniechanie wdrozenia adekwatnych do zagrozenia dla zdrowia
pacjentki procedur medycznych, w tym dopuszczenie do samoistnego
dynamizowania si¢ stanu niebezpieczenstwa dla zdrowia kobiety w wyniku
niedostatecznie kontrolowanego medycznie lub przedluzajacego si¢ pro-
cesu poronienia lub obumierania plodu, moze stanowi¢ podstawe do
przypisania odpowiedzialnos$ci karnej osobom, na ktorych ciazyl prawny
szczegolny obowigzek opieki medycznej nad pacjentka - za przestepstwo
skierowane przeciwko zyciu lub zdrowiu kobiety (art. 160 KK 155, 156
§ 2 KK, 157 § 2 KK — w zaleznosci od skutku). Przykltadowo: dla przy-
jecia kwalifikacji prawnej z art. 160 § 2 KK wystarczajace jest, aby osoby
odpowiadajace za opieke medyczna nad pacjentka wbrew zasadom dyk-
towanym wspoltczesna wiedza medyczng dopuscily do stanu, w ktérym
przedtuzajacy si¢ naturalny tok poronienia lub obumierania cigzy zagro-
zil pacjentce w sposob bezposredni cigzkim uszczerbkiem na zdrowiu w
postaci chociazby choroby realnie zagrazajacej zyciu, choroby psychicz-
nej, czy utraty zdolnosci plodzenia®. Jak bowiem trafnie zauwaza Sad

% Szerzej B. Plebanek, Zycie i zdrowie dziecka poczetego jako przedmiot prawnokarnej ochrony
(wybrane problemy wykladnicze w perspektywie najnowszych propozycji legislacyjnych), ,,CzZPKiNP”
4/2016, s. 7-34.

% Patrz tez np. T. Sroka ,,skutek w przypadku czynu zabronionego z art. 160 k.k. polega na zaistnie-

niu w stanie faktycznym okreslonego stopnia stanu bezposredniego niebezpieczefistwa utraty Zycia
lub cigzkiego uszczerbku na zdrowiu. Co do zasady skutek ten moze zaistnie¢ w okreslonym stanie
faktycznym na dwa sposoby. Po pierwsze, moze wystapic¢ sytuacja, w ktorej przed podjeciem przez
sprawce czynu analizowanego prawnokarnie nie istnialo wskazane wyzej niebezpieczefistwo groza-
ce zyciu lub zdrowiu czlowieka, zas po tym fakcie owo niebezpieczenistwo, szczegblowo opisane
w art. 160 kk., wystapito. Po drugie, mozliwa jest i taka sytuacja, w ktorej przed podjeciem przez
sprawce ocenianego czynu niebezpieczefistwo okreslonego stopnia grozace zyciu i zdrowiu z art.
160 k.k. juz istniato, zas$ po podjeciu przez sprawce zachowania zmienil si¢ jedynie poziom owego
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Najwyzszy w wyroku z dnia 21 sierpnia 2012 1., IV KK 42/12) zapadlym
na kanwie stanu faktycznego, w ktoérym lekarzowi przypisano odpowie-
dzialnos¢ karna za przestepstwo z art. 160 KK: ,,Skoro skutkiem prze-
stepstwa jest samo ,,narazenie’” na niebezpieczenstwo (czyli sprowadze-
nie juz samej mozliwosci wystapienia okreslonych niebezpiecznych dla
zdrowia lub zycia nastgpstw), to odpowiedzialnosci karnej z art. 160 k.k.
podlega lekarz-gwarant, ktory w wyniku zaniechania udzielenia wtasci-
wego swiadczenia zdrowotnego zdynamizowal swa bezczynnoscig prze-
bieg i rozwoj procesow chorobowych u pacjenta w ten sposob, ze zaczely
one bezposrednio zagrazaé jego zyciu i zdrowiu?.

W tym kontekscie nalezy podkresli¢, ze ustawa o planowaniu rodziny
dla przeprowadzenia legalnej aborcji terapeutycznej nie wymaga, aby:
stan zagrozenia dla zdrowia lub zycia kobiety mial charakter: 1) bezpo-
sredniego niebezpieczenstwa; 2) stan zagrozenia dla zdrowia faczyl sie
ze stanem zagrozenia ci¢zkim uszczerbkiem na zdrowiu wymienionym
w katalogu art. 156 § 1 KK, 3) stan zagrozenia dotyczyl innych aspek-
tow zdrowia niz aspekt psychiczny. Przeciwnie, bagatelizowanie zagro-
zenia dla zdrowia psychicznego kobiety, jako choroby uzasadniajacej
legalng aborcje ze wskazan terapeutycznych, jest wykladnia sprzeczna z
wszystkimi funkcjonujacymi w doktrynie prawa medycznego definicjami
»zdrowia”, a nawet z rozumieniem ,,zdrowia” przyjmowanym w prawie
karnym. Dos¢ zauwazy¢, ze ustawodawca w enumeratywnym wyliczeniu
najpowazniejszych uszczerbkéw na zdrowiu o charakterze ,,cigzkim” (art.
156 § 1 KK) obok pozbawienia zdolnosci ptodzenia (np. utraty jajowodu
w wyniku zbyt p6zno przeprowadzonego zabiegu usunigcia ciazy poza-
macicznej, peknigcia macicy w wyniku spoznionej interwencji medycznej),
innego ci¢zkiego kalectwa, ci¢zkiej choroby nieuleczalnej lub dlugotrwa-
tej, choroby realnie zagrazajacej zyciu (np. wstrzas septyczny, krwotok
wewnetrzny), trwalego, istotnego zeszpecenia lub znieksztalcenia ciala,

niebezpieczenistwa na odpowiednio wyzszy” (4. Tres¢ obowiazku gwaranta nienastapienia skutku [w:]
tegoz: Odpowiedzialno$¢ karna za niewlasciwe leczenie. Problematyka obicktywnego przypisania
skutku, Warszawa 2013, SIP Lex)

* Wyrok SN z 21.08.2012 r., IV KK 42/12, LEX nr 1220930.
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wymienia expressis verbis ,,trwala chorobe psychiczng” oraz ,,catkowita
albo znaczng trwala niezdolnos$ci do pracy w zawodzie”, ktora to nie-
zdolno$¢ niekoniecznie musi wynikac z zasadniczego pogorszenia stanu
zdrowia w aspekcie czysto fizjologicznym.

7. powyzszych wzgledow pozbawione podstaw prawnych jest twier-
dzenie, ze przeprowadzenie aborcji lub ulatwienie przeprowadzenia
aborcji w oparciu o potencjalne (a nie ,,bezposrednie”) zagrozenie dla
zycia lub zdrowia kobiety®, w tym dla zdrowia psychicznego, stanowi
czyn bezprawny, a tym bardziej ze moze realizowac¢ znamiona przestep-
stwa z art. 152 § 1 KK.

Wykladnia przestanki terapeutycznej zawartej w art. 4 a pkt 1 u.p.r.o.p.
w kierunku jej zawezenia w porownaniu do rezultatéw wykladni jezyko-
wej, poszerzalaby zarazem pole kryminalizacji przestgpstw stypizowa-
nych w art. 152 KK, co jest nie do pogodzenia z elementarnymi zasadami
prawa karnego w panstwie prawa (nullum crimen sine lege i zakaz analo-
gii na niekorzys¢ - art. 42 Konstytucji RP, art. 7 Europejskiej Konwencji
Praw Czlowieka®, art. 15 Migdzynarodowego Paktu Praw Obywatelskich
i Politycznych™, art. 49 Karty Praw Podstawowych™, art. 1 KK).

W zwiazku z powyzszym nie ma mozliwosci przypisania odpowie-
dzialnosci karnej za przeprowadzenie aborcji niezgodnej z przepisami
ustawy, ulatwianie lub naklanianie do aborcji niezgodnej z przepisami
ustawy w oparciu o zawezajaca wykladnie art. 4a pkt 1 u.p.r.o.p. w porow-
naniu do rezultatéw wykladni gramatyczne;.

# Zagrozeniem dla zycia lub zdrowia kobiety uzasadniajacym przeprowadzenie legalnej aborcji jest
np. mozliwa préba samobdjcza zwiazana z powaznymi zaburzeniami depresyjnymi wywolanymi stre-
sem zwigzanym z ciaza obciazona powazng wada, mozliwa sepsa wywolana koniecznoscia przeprowa-
dzenia ewakuacji martwego plodu, w sytuacji w ktérej medycznie zasadne z uwagi na stan ptodu jest
zakoficzenie ciazy na znacznie wczesniejszym etapie.

» Konwencja O OCHRONIE PRAW CZELOWIEKA I PODSTAWOWYCH WOLNOSCI sporza-
dzona w Rzymie dnia 4 listopada 1950 r., zmieniona nast¢pnie Protokotami nr 3, 51 8 oraz uzupelnio-
na Protokotem nr 2 (Dz. U. z 1993 r. Nr 61, poz. 284 z p6zn. zm.).

¥ Miedzynarodowy Pakt PRAW OBYWATELSKICH I POLITYCZNYCH otwarty do podpisu w
Nowym Jorku dnia 19 grudnia 1966 r. (Dz. U. z 1977 1. Nr 38, poz. 167).

31

Karta praw podstawowych Unii Europejskiej (Dz. U. UE. C. z 2007 r. Nr 303, str. 1 z pdzn. zm.).
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Wydanie za$wiadczenia potwierdzajacego np. stan depresji wywola-
nej koniecznoscia kontynuowania obcigzonej cigzka patologia ciazy wraz
z wnioskiem, ze to zaburzenie zagraza zdrowiu pacjentki, nie moze reali-
zowaé znamiona pomocnictwa do nielegalnej aborcji innej niz kobieta
osobie (art. 18 § 3 w zw. z 152 § 1 KK) lub udzielenia kobiecie pomocy w
tym zakresie (art. 152 § 2 KK), nawet jezeli wniosek ten zostanie podwa-
zony przez innego specjaliste. Ocena, czy dane zaktécenie funkcjonowa-
nia organizmu, w tym zaburzenia na tle psychicznym, zagrazajq zyciu lub
zdrowiu danego czlowieka, nalezy do specjalisty z danej dziedziny medy-
cyny (np. lekarza psychiatry) a nie do np. prawnika, polityka, dziennikarza,
dzialacza spotecznego, urzednika i nie moze by¢ dokonana in abstracto,
bez indywidualnej oceny catoksztattu sytuacji zdrowotnej danej pacjentki.

W razie pojawienia si¢ odmiennych pogladéw na oceng, czy dany
przypadek chorobowy stanowi ,,zagrozenie dla zdrowia” lub ,,zagrozenie
dla zycia” pacjentki, lekarz nie musi obawia¢ si¢ odpowiedzialnosci karne;
za pomocnictwo do nielegalnej aborcji lub przeprowadzenie nielegalnej
aborcji, o ile tylko w kontakcie z pacjentka zachowal standardy rzetelnego
opiniowania. Wszelkie watpliwosci, spory w ocenie danego przypadku
pomiedzy przedstawicielami réznych szkél medycznych powinny byc
zawsze rozstrzygniete na korzy$¢ oskarzonego.

Ci¢zar dowodu, ze specjalista Swiadomie potwierdzil nieprawdziwe
informacje w zaswiadczeniu, na podstawie ktérego miata by¢ przepro-
wadzona aborcja ze wskazan terapeutycznych oraz ze sprawca chcial
lub co najmniej godzit si¢ na ulatwienie nielegalnej aborcji, spoczywa na
oskarzycielu. Przestepstwa stypizowane w art. 152 KK sg to przestgpstwa
umyslne (art. 8 KK, art. 9 § 1 KK). Zatem odpowiedzialno$¢ karna za
pomoc udzielong innej niz kobieta osobie w nielegalnej aborcji za zgoda
kobiety (art. 18 § 3 w zw. z 152 § 1 KK) lub pomoc kobiecie w dokonaniu
nielegalnej aborcji za jej zgoda (art. 152 § 2) jest w zasadzie mozliwa w
tego rodzaju stanach faktycznych tylko wowczas, gdy lekarz swiadomie
preparuje falszywe zaswiadczenie o istnieniu przeslanki do przeprowa-
dzenia legalnej aborcji ze wskazan terapeutycznych i to z zamiarem ula-
twienia przerwania ciazy wbhrew przepisom ustawy. Nie poniesie odpowie-
dzialnos$ci karnej lekarz, ktéry omyltkowo zdiagnozowal stan zagrozenia

PRZEGLAD PRAWA MEDYCZNEGO, NR 1/2022 (9)



26 EwaA PLEBANEK

dla zycia lub zdrowia pacjentki w zwigzku z kontynuacja ciazy. Nie ponie-
sie tez odpowiedzialnosci karnej lekarz, ktory rzetelnie zdiagnozowat stan
pacjentki, jednak inny specjalista odmiennie go ocenil w zakresie istnienia
zagrozenia dla zdrowia uzasadniajacego aborcje terapeutyczna.

Lekarz, ktory przeprowadza aborcje, poniesie odpowiedzialno§é
karna za umyslne przerwanie cigzy niezgodnie z przepisami ustawy jedy-
nie wowczas, gdy ma S$wiadomos¢, ze zaswiadczenie potwierdzajace
spelnienie przestanki koniecznej dla dokonania legalnej aborcji falszy-
wie stwierdza te okolicznosé¢. Lekarz poniesie odpowiedzialnosci, jezeli
jedynie powinien byl taki stan rzeczy podejrzewac. Nieudowodnienie
zamiaru dekompletuje znamiona strony podmiotowej i wyklucza przypi-
sanie odpowiedzialnosci karne;.

6. Bezkarnos$¢ podzegania i pomocnictwa ad incertam personam

Nie stanowi czynu zabronionego informowanie na terenie Polski
o ustugach konkretnych placéwek zagranicznych specjalizujacych si¢ w
legalnym przerywaniu cigzy kobietom przybywajacym z terytorium Polski
oraz szerzenie w przestrzeni publicznej informacji na temat metod 1 moz-
liwosci samodzielnego przerwania cigzy w warunkach domowych.
Przedstawienie argumentacji celem poparcia powyzszych tez nie stanowi
wigkszej trudnosci 1 wymaga odwolania si¢ do powszechnie akcepto-
wanych w doktrynie i orzecznictwie pogladéow odnosnie do przypisania
odpowiedzialnosci karnej za podzeganie lub pomocnictwo na zasadach
ogolnych (art. 18 § 21 § 3 KK). Na gruncie przypisania odpowiedzialno-
$ci za podzeganie 1 pomocnictwo przyjmuje si¢, ze zachowanie podzega-
cza oraz pomocnika musi by¢ nakierowane na zindywidualizowana osobe
(w analizowanym przypadku - na konkretna kobiete w ciazy), ewentualnie
na zindywidualizowana grupe oséb i dotyczy¢ skonkretyzowanego czynu
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zabronionego™. Za bezkarne uwaza si¢ tzw. podzeganie oraz pomocnic-
two ad incertam personam.

Jak zauwaza P. Kardas, ,,0znaczonos$¢” bezposredniego wykonawcy
nalezy rozumie¢ jako ustalenie takich okolicznosci zwigzanych z osobgq
lub osobami, na ktére skierowane sq czynnosci podzegacza lub pomoc-
nika, ktore pozwalaja przyjac, ze czynnosci te byly skierowane na kon-
kretnego adresata, nie zas§ do nieoznaczonego i blizej niezindywiduali-
zowanego kregu lub grupy os6b®. Przyjecie tej konkluzji przesadza o
bezkarnosci zachowan polegajacych na rozpowszechnianiu w przestrzeni
publicznej informacji mogacymi znaczaco ulatwic¢ przeprowadzenie nie-
legalnej aborcji farmakologicznej w warunkach domowych lub dokona-
nie legalnej aborcji poza granicami RP.

Bezkarnosci podzegania i pomocnictwa ad incertam personam nie nalezy
utozsamia¢ z koniecznoscia wykazania, ze sprawca znal osobiscie kobietg,
na ktérg nakierowane byly jego zachowania. Jak trafnie zauwaza SA w
Krakowie ,,podzegacz nie musi zna¢ osobiscie bezposredniego wyko-
nawcy, wystarczy, ze jest to osoba konkretna, jednostka fizyczna, nieko-
niecznie zindywidualizowana w postegpowaniu co do tozsamosci z imienia
inazwiska”*. Dla przypisania odpowiedzialno$ci karnej za podzeganie lub
pomocnictwo nie ma koniecznos$ci wykazania, ze sprawca znal personalia
os6b, ktorym udzielit pomocy oraz doktadne okolicznosci skorzystania
z rady, informacji, dostarczonych $rodkow. Nie ma zatem przeszkod dla
przypisania odpowiedzialnosci karnej sprawcy, ktory nie znal osobidcie i
nie nawiazywal bezposredniego kontaktu z kobietami, do ktorych adreso-
wal przesylki pocztowe zawierajace tabletki wezesnoporonne™.

Udzielenie pomocy lub naktanianie do aborcji musi odnosi¢ si¢ do
konkretnej kobiety w konkretnej sytuacji faktycznej. Bezkarne bedzie

2 J. Giezek, K. Lipiriski [w:] D. Gruszecka, G. Labuda, J. Giezek, K. Lipifiski, Kodeks karny. Cze$é
ogolna. Komentarz, Warszawa 2021, art. 18, teza 48.

¥ P. Kardas [w:] Kodeks karny. Cz¢$¢ ogolna. Tom 1. Cze$¢ I. Komentarz do art. 1-52, wyd. V, red.
W. Wrébel, A. Zoll, Warszawa 2016, art. 18, teza 143.

* Wyrok SA w Krakowie z 8.02.2006 r., IT AKa 207/05, KZS 2006, z. 3, poz. 30.
» Np. wyrok SA w Szczecinie z 14.04.2016 t., IT AKa 36/16, OSASz 2/2016, poz. 38-48.
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naklanianie do aborcji lub udzielanie rad, informacji oraz wsparcia w tym
zakresie ,,na wypadek” zajscia przez kobiete w cigze w przysztosci i pod-
jecia przez niq decyzji o jej przerwaniu. Przykladowo nie popetnia prze-
stepstwa partner, ktory informuje partnerke, ze gdyby zaszta w nieplano-
wang ciaze, to udzieli jej wszelkiej pomocy w jej przerwaniu, a nawet gdy
gromadzi na wypadek zajscia w ciaze stosowne $rodki lub informacje;
nie poniesie odpowiedzialnosci karnej matka, ktéra udziela rad i infor-
macji nastoletniej cérce podejmujacej wspolzycie, co moze zrobi¢ gdyby
zaszla w niechciang ciaze; nie poniesie odpowiedzialnosci karnej lekarz.
ktéry ogolnie informuje pacjentke o mozliwosciach samodzielnego zaini-
cjowania poronienia w warunkach domowych i zakoniczenia poronienia
w szpitalu

7. Tylko ,obiektywne” i ,istotne” ulatwienie stanowi karalne
pomocnictwo

Na gruncie art. 18 KK jednoglosnie przyjmuje si¢, ze karalne ula-
twienie popelnienia czynu zabronionego powinno mie¢ charakter
,,obiektywny” 1 ,,istotny”” - nie ma powodow, aby te kwestig interpretowac
odmiennie na gruncie art. 152 KK. Karalne udzielenie pomocy do abor-
cji to nie jakiekolwiek ulatwienie realizacji decyzji o nielegalnej aborcji,
ale udzielenie takiej pomocy, bez ktérej kobieta nie moze si¢ oby¢ aby
zrealizowac decyzje o nielegalnej aborcji lub pomocy i ktéra stanowita
obiektywne ulatwienie realizacji decyzji o nielegalnym przerywania cigzy.
Przykladowo, jak wskazuje P. Kardas, dla przypisania odpowiedzialnosci
za pomocnictwo konieczne jest wywolanie przez zachowanie pomocnika
rezultatu w postaci zmiany sytuacyjnej, przejawiajacej si¢ stworzeniem
warunkow, w ktorych popelnienie czynu zabronionego przez inng osobe
bedzie tatwiejsze niz w sytuacji, gdyby pomocnik nie zrealizowal swojego
zachowania. Podstawg odpowiedzialnosci za pomocnictwo moga by¢ tylko
takie zachowania, ktore ,,obiektywnie rzecz biorac ulatwiaja popelnienie
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736 Oznacza

czynu zabronionego przez bezposredniego wykonawce
to, ze skutkiem pomocnictwa, od wystapienia ktorego uzalezniona jest
odpowiedzialnos¢ karna, jest wywolanie stanu ulatwiajacego popelnienie
czynu przez bezpostredniego wykonawce”. Jak zauwaza A. Wasek, chodzi
o takie zachowania, ktére obiektywnie rzecz biorac ulatwiaja popelnienie
czynu zabronionego, o czym przesadza okreslenie ustawowe “ulatwia’.
Jednoczesnie zaréwno na gruncie odpowiedzialnosci za przestepstwo z
art. 152 § 2 KK, jak 1 za pomocnictwo na zasadach ogdlnych, tezy te nie
oznaczaja konkluzji, iz pomoc okazana przez sprawce ma by¢ warunkiem
sine qua non popelnienia czynu zabronionego przez bezposredniego
wykonawce dokonania nielegalnej aborcji przez kobiete.

Przechodzac do analizy pojawiajacych si¢ w praktyce stanéw faktycz-
nych nalezy stwierdzi¢, ze jeszcze kilkanascie lat temu uzyskanie mozli-
woscl bezposredniego ,.kontaktu” z osoba przeprowadzajaca nielegalne
chirurgiczne aborcje ,,w polskim podziemiu”, przekazanie szczegdlowe;
instrukcji w jaki sposéb 1 jakimi srodkami mozna przeprowadzi¢ abor-
cje farmakologiczna, wskazanie w jaki sposéb wej$¢ w posiadanie nie-
legalnych pigutek wczesnoporonnych, moglo uchodzi¢ za ,,obiektywne
ulatwienie” wprowadzenia w zycie decyzji o nielegalnej aborcji. Przy-
ktadowo, jak zauwazyl SA w Katowicach w wyroku z 30 wrzesnia 2008
r.: ,pomoc w postaci udzielonego kontaktu telefonicznego, miesci si¢ w
znamionach przypisanego przestepstwa z art. 152 § 2 KK. Byla to pomoc
istotna, gdyz umozliwiala podjecie dalszych dziatan zmierzajacych juz
bezposrednio do usunigcia ciazy, co w istocie nastapito™.

Wobec powyzszych tez wypada postawi¢ pytanie, czy aktualnie, w sytu-
acji w ktorej pomoc sprowadza si¢ do udzielenia informacji stanowiacych
fakt notoryjny, ogélnie dostepnych dla kazdej zainteresowanej osoby (o
ile tylko potrafi czytac 1 posiada dostep do Internetu), mozna moéowic o

% wyrok SA w Lublinie z 28.12.2000 t., IT AKa 250/00.
7 P. Kardas [w:] Kodeks karny. Cz¢$¢ ogolna. Tom 1. Czes¢ I. Komentarz do art. 1-52, wyd. V, red.
W. Wrébel, A. Zoll, Warszawa 2016, art. 18.

¥ A. Wasek, Kodeks karny Komentarz t. I (art. 1-31), Gdansk 1999 str. 271-272.

¥ wyrok SA w Katowicach z 30.09.2008 ., I1 AKa 231/08, LEX nr 477588.
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,,obiektywnym ulatwieniu” oraz ,,pomocy istotnej” w rozumieniu art. 152
§ 2 KK? Przykladowo: czy przestanie za pomoca komunikatora interne-
towego linkéw do stron internetowych, ktoére jako pierwsze pojawiajg si¢
w kazdej wyszukiwarce internetowej po wpisaniu bynajmniej nie aluzyj-
nego hasta, stanowi ,,obiektywne ulatwienie”?

W moim przekonaniu np. sfinansowanie nielegalnej aborcji, przekazanie
,kontaktu” do lekarza sklonnego wykonaé¢ w Polsce nielegalny zabieg
aborcji chirurgicznej lub zainicjowal proces sztucznego poronienia
(przedwczesnego porodu) pozorujac poronienie z niewyjasnionych przy-
czyn, sprzedaz lub bezplatne udzielenie pigulek poronnych, udzielenie
spersonalizowanych instrukcji w jaki sposéb postapi¢ z danymi §rod-
kami farmakologicznymi, bez watpienia stanowi ,,obiektywne ulatwie-
nie” w rozumieniu art. 152 § 2 KK. Jednak nie sposoéb aktualnie okre-
§li¢ mianem ,,istotnego ulatwienia” przystania kobiecie w ciazy ,,linkow”
do ogdélnodostepnych stron internetowych pojawiajacych si¢ w kazdej
wyszukiwarce na pierwszych pozycjach po wpisaniu hasel typu ,,abor-
cja pomoc”, ,,chce przerwac ciazg¢”, ,,aborcja farmakologiczna krok po
kroku”, ,,aborcja bez granic”. Oczywiscie - poza przypadkami, w ktorych
aborcja miataby zosta¢ wykonana przez osobg nie umiejacg pisac i wyklu-
czong cyfrowo 1 wymagajacaq w zakresie tych prostych czynnosci pomocy,
co jednak zwazywszy na wiek i styl zycia osob, ktérych potencjalnie
zagadnienie nielegalnego przerwania cigzy moze dotyczy¢, bedzie mie¢ w
praktyce miejsce raczej sporadycznie. Cytowane we wprowadzeniu dane,
udostepniane przez organizacje wspierajace kobiety chcace dokonac nie-
legalnej ,,domowej” aborcji farmakologicznej na terenie RP oraz kobiety
chcace przeprowadzi¢ legalna aborcje poza granicami Polski, wskazuja
jednoznacznie, ze wiedza o istnieniu tego rodzaju podmiotdw, umiejet-
nos¢ nawigzania z nimi kontaktu oraz skorzystania z pomocy, nie jest
wsréd polskich obywateli 1 obywatelek wiedza tajemna, ktora dzielenie sig
stanowl “obiektywne ulatwienie” przerwania ciazy. Podobnie jak faktem
notoryjnym jest okolicznos$¢, ze obywatelki Polski bez przeszkod korzy-
staja z uslug aborcyjnych osrodkéw polozonych na terenie Slowaci,
Czech, Niemiec, Holandii. Sa to aktualnie informacje dostepne doslownie
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,»na wyciggniecie reki” dla kazdej zainteresowanej osoby majacej dostep
do urzadzenia pozwalajacego korzysta¢ z wyszukiwarek internetowych.

8. Karalne pomocnictwo intelektualne a karalne podzeganie do
aborcji

W orzecznictwie i doktrynie nie budzi watpliwosci poglad, ze zacho-
wanie sprawcze polegajace na naklanianiu moze polega¢ na kierowaniu
komunikatu oddzialujacego na proces decyzyjny adresata w dowolne;j
formie: pisemnej, ustnej, za pomoca jednoznacznych gestow. Wskazuje
si¢, ze naklanianie moze przybieraé posta¢ prosby, polecenia, zlecenia,
rady, propozyciji, sugestii*. Jak zauwaza SA w Krakowie w wyroku IT AKa
121/99 ,,naktanianiem jest oddziatywanie na wolg innej osoby (oséb) w
celu sklonienia jej do okreslonego dzialania lub zaniechania”. Karalne
naklanianie moze polega¢ np. na wreczeniu zakupionych na czarnym
rynku tabletek wezesnoporonnych wraz z instrukcja obstugi*'; oferowa-
niu pienigdzy na pokrycie kosztow zabiegu przerwania ciazy i ewentualnej
rekonwalescencji, zobowiazaniu si¢ do znalezienia osoby, ktéra podejmie
si¢ przeprowadzenia zabiegu przerwania ciazy*, zobowiazaniu do polep-
szenia relacji faczacej pare w razie przerwania ciazy, “‘grozeniu” zerwa-
niem zwiazku w razie niepoddania si¢ aborcji.

W przypadku pomocnictwa ustawodawca w art. 18 § 3 KK wylicza
przykladowo takie zachowania sprawcze jak: stuzenie rada, informacja,
dostarczenie srodkow, narzedzi. Przyjmuje sig, ze umacnianie innej osoby
w podjetym uprzednio zamiarze nie realizuje znamion podzegania, ale
realizuje znamiona pomocnictwa psychicznego.

Wskazuje sig, ze przez pomocnictwo psychiczne, w odréznieniu od
pomocnictwa udzielonego czynem, nalezy rozumie¢ pomoc udzielong

0 Wyrok SA w Krakowie z 8.07.1999 r., IT AKa 121/99, ,,Krakowskie Zeszyty Sadowe” 8-9/1999,
poz. 37.

' Patrz stan faktyczny bedacy kanwa orzeczenia Wyrok SO w Kaliszu z 10.06.2016 «. IIT K 77/15.
2 Wyrok SO w Warszawie z 13.11.2014 r. VIII K 157/14.
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przede wszystkim slownie. Karalna pomoc moze polegac ,,nie tylko na
udzielaniu rad i wskazowek majacych ulatwi¢ popelnienie przestepstwa,
ale takze na takim zachowaniu sig, ktére w sposob szczegdlnie sugestywny
manifestuje solidaryzowanie si¢ catkowicie z zamiarem bezposrednim
sprawcy i moze w pewnych wypadkach stworzy¢ atmosfere, w jakiej
zamiar bezposredniego sprawcy ksztaltuje sig, dojrzewa oraz utwierdza,
umacnia sprawce w powzietym juz postanowieniu popelnienia przestep-
stwa”®. Jak jednak trafnie zauwaza P. Kardas, pomocnictwo psychiczne
musi znajdowa¢ odzwierciedlenie w §wiadomosci osoby, ktorej udzielane
jest wsparcie psychiczne i musi stanowi¢ istotny wplyw na psychike tej
osoby, analogiczny do tego, jaki realizuja czynnosci polegajace na udziela-
niu rady lub informaciji, pozwalajace stwierdzi¢, iz udzielone wsparcie jest
ulatwieniem popelnienia czynu zabronionego®. Wyklucza to mozliwo$¢
przyjecia pomocnictwa psychicznego w wypadkach, gdy wspierajacy jedy-
nie znajduje si¢ w miejscu przestepnego zachowania i nie podejmuje zad-
nego realnego, obiektywnie postrzegalnego oddziatywania na psychike
bezposredniego wykonawcy®. Sama obecno$¢ w miejscu zdarzenia w
czasie akcji przestepczej 1 nieprzeciwdzialanie jej moze by¢ rozpatrywane
w kategorii pomocnictwa jedynie w sytuacii, gdy na osobie obecnej tam
cigzyl prawny szczegoélny obowiazek niedopuszczenia do popelnienia
czynu zabronionego®.

Karalna pomoc w nielegalnym przerwaniu ciazy za zgoda kobiety
nie musi mie¢ na celu ,,wymuszenia konkretnych czynnosci”, przeciwnie:
moze by¢ udzielona na prosbe i z inicjatywy kobiety, ktora planuje ciaze
przerwac.

® Wyrok SN 2 9.08.1973 ., I KR 178/73, OSNKW 3/1974, poz. 43.
* wyrok SA w Lublinie z dnia 28 grudnia 2000 r., IT AKa 250/00.

* wyrok SA w Lublinie z dnia 28 grudnia 2000 r., IT AKa 250/00.

* Wyrok SN z 28.06.2002 r., IIT KKN 473/99.
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9. Bezkarno$¢ nieumyslnego utatwiania lub naktaniania do aborcji

Strona podmiotowa podzegania i pomocnictwa zostala precyzyjne
okreslona na gruncie art. 18 § 21 18 § 3 KK. Jak zauwazaja J. Giezek i K.
Lipinski ,,Podzeganie mozliwe jest tylko w zamiarze bezposrednim. Nie
dochodzi zatem do prawnokarnie relewantnego podzegania, jesli nakla-
niajacy nieumyslnie wplywa na psychike sprawcy, zachecajac go w spo-
so6b niezamierzony do popetnienia czynu zabronionego, badz tez czyni
to w zamiarze ewentualnym, tzn. godzi si¢ na to, ze jego oddzialywanie
na sprawcg spowoduje podjecie zamiaru popelnienia czynu zabronione-
go”". Podzegacz musi mie¢ §wiadomosé, ze podejmowane przez niego
zachowanie stanowi naktanianie innej osoby do popetnienia czynu zabro-
nionego. Podzeganie z zamiarem wynikowym oraz tzw. nieumyslne pod-
zeganie pozostajq de lege lata poza sfera kryminalizacji.

Nie ma powodu, aby przyjmowac inng interpretacj¢ w przypadku
przestepstw stypizowanych w art. 152 § 2 KK. Zatem dla przypisania
odpowiedzialnosci karnej za przestgpstwo naklaniania do nielegalnej
aborcji nalezy wykazac, ze sprawca dzialal z zamiarem bezposrednim,
tj. mial §wiadomos¢, ze naklania kobiete ci¢zarng do nielegalnej aborcji i
chcial tego. Poniewaz podzeganie z zamiarem wynikowym jest bezkarne,
nie poniesie odpowiedzialnosci karnej sprawca, ktoéry godzi si¢ z tym,
ze jego uwagi lub sposob zachowania wobec cigzarnej moga wywolaé u
cigzarnej zamiar nielegalnego przerwania cigzy.

Poniewaz nieumyslne podzeganie jest bezkarne, poza zakresem kry-
minalizacji pozostaje np. wygloszenie wobec kobiety krytycznych uwag
na temat kontynuacji ciazy w okoliczno$ciach, w ktérych znajduje sig cie-
zarna; przekazanie kobiecie informacji, ktére sklaniajg ja do podjecia
zamiaru usunigcia cigzy (np. o zdradzie ze strony partnera, o niecheci
partnera odnosnie wspdlnego wychowywania potomka, o innych bio-
logicznych dzieciach partnera). Nalezy dodaé, ze zamiar sprawcy musi

7. Giezek, K. Lipinski [w:] D. Gruszecka, G. Labuda, ]. Giezek, K. Lipinski, Kodeks karny. Cze$¢
ogoblna. Komentarz, Warszawa 2021, art. 18.
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obejmowac¢ naklonienie kobiety do nielegalnej aborcji, a nie aborcji
zgodnej z przepisami ustawy.

Zgodnie z art. 18 § 3 KK pomocnictwo charakteryzuje si¢ ,,zamia-
rem”, moze by¢ zatem popelnione zaréwno z zamiarem bezposred-
nim jak 1 zamiarem ewentualnym. Jak trafnie zauwaza SA w Gdansku w
wyroku IT AKa 294/16: ,,Pomoc, o ktérej mowa w art. 152 § 2 KK, moze
by¢ zatem popelniona zaréwno w zamiarze bezposrednim, jak i ewen-
tualnym i polega na zachowaniu ulatwiajacym przerwanie ciazy, np. na
dostarczeniu narzedzia, Srodka przewozu, udzieleniu rady lub informacji.
W swietle powyzszego nie moze budzi¢ watpliwosci, ze zawiezienie cig-
zarnej do lekarza ginekologa w celu przeprowadzenia zabiegu przerwania
cigzy oraz przekazanie lekarzowi zaplaty za ten zabieg stanowi udzielenie
pomocy w rozumieniu art. 152 § 2 KKK,

Brak mozliwosci wykazania w procesie dowodowym zamiaru ulatwie-
nia nielegalnej aborcji wyklucza mozliwos¢ przypisania odpowiedzialno-
Sci za przestepstwo®. Przykladowo: pozostawienie przez nieuwage nie-
zabezpieczonych lekarstw o wlasciwos$ciach poronnych, ktére nastepnie
znalazla i zazyla kobieta w ciazy, nie realizuje znamion przestepstwa z 152
§ 2 KK. Uzyczenie cigzarnej kobiecie samochodu, pieni¢dzy, odebranie
paczki z pigutkami wczesnoporonnymi, pozostawienie wiaczonego kom-
putera, na ktérego ekranie wyswietla si¢ strona organizacji udostepnia-
jacej kobietom pigulki poronne - pozostana bezkarne, o ile nie zostanie
wykazane, ze sprawca mial §wiadomos¢ 1 co najmniej godzil si¢ na to, ze
swoimi dzialaniami ulatwia kobiecie przerwanie cigzy. Jezeli zas sprawca
jedynie mogt lub powinien przypuszczad, ze ulatwia nielegalne przerwa-
nie ciazy (np. podejrzewal, ze kobieta jest w ciazy i ze nosi si¢ z zamia-
rem jej usunigcia), jednak bezpodstawnie sadzil, iz wymienione §rodki sa,
potrzebne ci¢zarnej w innym celu niz przerwanie ciazy, nastgpuje dekom-
pletacja znamion strony podmiotowe;.

® Wyrok SA w Gdarisku z 9.02.2017 r., IT AKa 294/16, LEX 2341089.
¥ wyrok SA w Krakowie z 9.02.2011 r. IT AKa 103/10.
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10. Niezapobiegnig¢cie nielegalnej aborcji jako karalne pomocnictwo

Teoretycznie nie jest wykluczone przypisanie odpowiedzialnosci kar-
nej za ulatwianie przerwania ciazy przez zaniechanie - tak jak nie jest
wykluczone przypisanie odpowiedzialnosci za pomocnictwo przez zanie-
chanie na zasadach ogdlnych (art. 18 § 3 KK). Wypada jednak zauwazy¢,
ze za pomocnictwo przez zaniechanie moze odpowiada¢ tylko osoba, na
ktorej ciazyl prawny, szczegdlny obowigzek podjecia okreslonych aktyw-
nosci mogacych obiektywnie zapobiec (utrudni¢) popelnienie czynu
zabronionego przez sprawce wykonawczego. Nie oznacza to, ze dla przy-
pisania odpowiedzialno$ci konieczne jest wykazanie, ze dzialanie pomoc-
nika zapobiegloby popetnieniu przestepstwa; wystarczajaca jest konstata-
cja, ze obiektywnie utrudniloby jego popelnienie.

W doktrynie pojawiaja si¢ poglady wskazujace iz ,,w przypadku ojca
dziecka poczetego, ktory nie przeciwstawia si¢ dzialaniom kobiety cigzar-
nej zmierzajacym do przerwania cigzy, nie jest wykluczona odpowiedzial-
nos¢ za przestepstwo z art. 152 § 2 KK popelnione przez zaniechanie”;
,»,Czynnos¢ sprawcza polegalaby w tym przypadku na nieprzeszkodzeniu
kobiecie cigzarnej w realizowaniu zamierzenia o przerwaniu cigzy (co sta-
nowi ulatwienie przeprowadzenia aborcji). Jednoczesnie konieczny bytby
zamiar sprawcy odniesiony do ulatwienia przerwania ciazy, tj. sprawca
musi przewidywac lub wiedzie¢, ze jego zachowanie ulatwia przerwanie
ciazy i przynajmniej na to si¢ godzic¢™".

Zwazywszy jednak na zasygnalizowane powyzej zasady ogolne przy-
pisania odpowiedzialnosci karnej za pomocnictwo, nalezy zdecydowanie
odrzuci¢ teze o mozliwosci pociagniecia do odpowiedzialnosci karnej za
nieprzeszkodzenie nielegalnej aborcji mezczyzny ktory kobiete zaplodnit.
Podobnie nalezy zdecydowanie odrzuci¢ tez¢ o mozliwosci pociagnigcia
do odpowiedzialnosci karnej np. rodzicéw matoletniej dziewczyny, ktorzy

0 K. Kmak, Naktanianie lub udzielanie pomocy do przerwania ciazy z naruszeniem przepiséw usta-
wy, ,,Prok.i Prawo” 2/2018, s. 52-80.
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nie przeciwstawiajq si¢ przerwaniu cigzy przez corke oraz lekarza, ktory
nie zniecheca do przerwania ciazy pacjentki ujawniajacej taki zamiar.

Celem uzasadnienia nalezy przywola¢ wiadomosci ogolne dotyczace
realizacji znamion pomocnictwa przez zaniechanie.

Po pierwsze, pomocnictwo przez zaniechanie okreslonego prawem
dzialania zawsze stanowi przestepstwo indywidualne. Istnieje koniecznosc
wykazania, Ze na podmiocie pomocnictwa z zaniechania cigzy prawny,
szczegolny obowiazek niedopuszcezenia do popelnienia czynu zabronio-
nego przez inng osobe!. Innymi stowy - sprawca przestepstwa z art. 152
§ 2 KK popelnionego przez zaniechanie moze by¢ jedynie osoba, na kto-
rej cigzy szczegolny, prawny obowiazek podjecia okreslonego dziatania
w celu niedopuszczenia do wykonania przez kobiete aborcji niezgodne;
z przepisami ustawy. Nalezaloby zatem wykazad, iz na mezczyznie, ktory
zaplodnit kobiete, ciazy nie etyczny, nie moralny, nie religijny - ale prawny
1 szczegdlny obowiazek ochrony ,dziecka poczetego” biologicznie
pochodzacego od tej osoby. Znalezienie podstawy prawnej, z ktorej taki
obowigzek mozna wywodzi¢, jest niemozliwe w tych wszystkich wypad-
kach, w ktorych przed dokonaniem aborcji nie nastapito uprzednie uzna-
nie ojcostwa przed kierownikiem urzedu stanu cywilnego potwierdzone
przez kobiete (jednoczesnie albo w ciagu trzech miesigcy od dnia o$wiad-
czenia mezezyzny) tudziez gdy pochodzenie dziecka poczetego wynika z
domniemania ojcostwa meza kobiety cigzarnej. W tych dwoch ostatnich
wypadkach wywodzenie prawnego szczegélnego obowigzku opieki nad
plodem opiera si¢ natomiast na takiej wyktadni art. 87 Iub 95 § 1 k.r.o.,
ktora wydaje si¢ by¢ rozszerzajaca 1 niedopuszczalna na gruncie prawa
karnego®. Art. 92 KRiO nie wskazuje jednoznacznie chwili powstania
wladzy rodzicielskiej, a dominujacy sposob wyktadni tego przepisu
przyjmuje, ze wladza ta powstaje ex lege z chwilg narodzin dziecka w

U Patrz np. J. Giezek, K. Lipiaski [w:] D. Gruszecka, G. Labuda, J. Giezek, K. Lipiaski, Kodeks karny.
Cz¢$¢ ogblna. Komentarz, Warszawa 2021, art. 18.

32 Szerzej E. Plebanck, Analiza konieczno$ci wprowadzenia zmian legislacyjnych w rozdziale XIX
KK w zakresie prawnokarnej ochrony dziecka poczetego [w:] Reforma Prawa karnego, red. I. Sepio-
lo- Jankowska, Warszawa 2014, s. 355-392.
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odniesieniu do obydwojga rodzicow, jezeli pozostaja oni w zwiazku mal-
zenskim, za$ w sytuacji gdy zdarzenie, jakim jest urodzenie, nie wiaze si¢
automatycznie z przyznaniem wladzy rodzicielskiej, wladza rodzicielska
powstaje po narodzinach dziecka 1 orzeczeniu sadu badZ o$wiadczeniu o
uznaniu ojcostwa’.

Po drugie, nawet uznanie mezczyzny, ktory zaplodnil kobiete, za
osobe na ktorej ciazy prawny szczegolny obowigzek troski o dobrostan
plodu, nie przesadza mozliwosci przypisania odpowiedzialnosci karnej
za pomocnictwo przez zaniechanie. Nawet gdyby uznad, ze mezczyznie
ktory kobiete zaptodnil, przystuguje wladza rodzicielska wobec zarodka/
plodu wraz z jej wszelkimi atrybutami, to nie oznacza jeszcze ze podobna
wladza przystuguje mezczyznie wobec kobiety bedacej w ciazy. Tymcza-
sem dla przypisania odpowiedzialnosci za pomocnictwo przez zanie-
chanie nalezaloby wykazaé, ze ,,ojciec dziecka poczetego” mial obiek-
tywng mozliwos¢ podjecia czynnosci, ktore moglyby zapobiec nielegalne;j
aborcji oraz ze zaniechanie wymaganego dzialania obiektywnie ulatwilo
popelnienie czynu zabronionego. Pojawia si¢ zatem pytanie, jakie kon-
kretnie dzialania zobowiazany jest podja¢ mezczyzna ktory zaplodnil
kobiete¢ aby utrudni¢ kobiecie przerwanie wlasnej ciazy. Czy mezczyzna
jest prawnie zobowiazany pozbawi¢ kobiete na czas trwania cigzy dostepu
do telefonu lub internetu? Do umieszczenia kobiety na okres ciazy w
zamknietym pomieszczeniu? Odebrania kobiecie pienigdzy, z ktorych
moze sfinansowac aborcje?

K. Kmak zauwaza, ze moze chodzi¢ o zaniechanie przejawiajace si¢
tym, ze mezczyzna od ktérego dziecko pochodzi ,,nie probuje przeszko-
dzi¢ takiej sytuacji (np. nie probuje odwies¢ matki od tej decyzji)”. Zda-
niem autora ,,bez watpienia stanowi to umyslne ulatwienie przerwania
ciazy wbhrew przepisom ustawy pod warunkiem, ze bez zaniechania gwa-
ranta przeprowadzenie aborcji byloby trudniejsze niz w przypadku jego

 H. Haak, Kodeks rodzinny i opiekuriczy. Wladza rodzicielska. Komentarz, Torun 1995, s. 35; H.
Ciepta [w:] Kodeks rodzinny i opickunczy. Komentarz, red. K. Piasecki, Warszawa 2000, s. 621; T.
Smyczynski, Prawo rodzinne i opiekuticze, Warszawa 2009, s. 215 i n.; M. Andrzejewski, Prawo ro-
dzinne i opickuncze, Warszawa 2000, s. 137.
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przeciwdziatania”. Pomijajac juz brak mozliwosci wywiedzenia obowiazku
gwaranta, pojawia si¢ watpliwo$¢: czy sytuacja w ktorej ktos ,,nie odwo-
dzi” doroslej osoby od realizacji dos¢ istotnej decyzji zyciowej, stanowi
,,obiektywne ulatwienie” jej wykonania. Czy sytuacja w ktorej dowolna
osoba, w tym ,,mezczyzna, od ktérego dziecko pochodzi” powstrzymuje
si¢ od rozmowy na temat aborcji z dorosla kobieta, ktora podjeta decyzje
aby przerwaé ciaze, stanowi czyn bezprawny, z ktérym polski ustawo-
dawca wigze odpowiedzialnos$¢ karna? Czy idac tym tropem nalezy kon-
sekwentnie przypisywa¢ odpowiedzialnos¢ karna za pomocnictwo przez
zaniechanie np. matce doroslego syna, ktora podejrzewa, ze 25 - letni syn
trudni si¢ handlem narkotykami ale powstrzymuje si¢ od wychowawcze;
pogadanki z latorosla? Czy ponosi odpowiedzialnos¢ karng partnerka,
ktéra podejrzewa, ze maz popelnia przestgpstwa gospodarcze, ale celem
niezakl6cania milej atmosfery panujacej w ognisku domowym nie podej-
muje rozmowy odwodzacej meza z bezdrozy przestepstwar Czy popelnia
przestepstwo lekarz, ktory w czasie kontaktu ze swoim dorostym pacjen-
tem, z nadwaga, nie stroniagcym od alkoholu i tytoniu, poprzestaje na
informaciji jak okreslone nawyki i uzywki moga wplynac¢ na zdrowie, ale
powstrzymuje si¢ od wyglaszania tyrady na temat zgubnych dla zdrowia
skutkow obranego przez pacjenta stylu zyciar Jak wykazac, Zze obiektyw-
nie ulatwia aborcj¢ powstrzymanie si¢ od wygloszenia stownej krytyki
tej decyzji? Czy psychika ci¢zarnej kobiety jest tak krucha, a tryb podej-
mowania kluczowych decyzji zyciowych 1 wcielania ich w Zycie tak cha-
otyczny i1 chwiejny, ze wystarczy perswazja ze strony bliskiego mezczy-
zny aby je czym predzej zmieni¢? Podobne uwagi krytyczne nalezaloby
wypowiedzie¢ w sytuacji, w ktorej tego rodzaju prawnym szczegdlnym
obowiazkiem zapobiegnigcia przerwania ciazy poprzez przeprowadzenie
dyscyplinujacej rozmowy obciazono by np. lekarza lub rodzicéw dziew-
czyny noszacej si¢ z zamiarem przerwania cigzy.

Powyzsze uwagi nie oznaczaja, ze przestepstwa ulatwiania kobie-
cie przerwania cigzy wbrew przepisom ustawy nie mozna popelni¢
przez zaniechanie. Teoretycznie mozna wyobrazi¢ sobie takie sytuacje
— paradoksalnie w innych relacjach niz kobieta — ,,me¢zczyzna od kto-
rego dziecko pochodzi”. Przykladowo, jezeli osoba odpowiedzialna za
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prawidlowe przechowywanie w aptece lub w szpitalu medykamentéw
o znanych wlasciwosciach poronnych §wiadomie pozostawia je nieza-
bezpieczone przed dostepem niepowolanych oséb, co najmniej godzac
si¢ na to, ze w tym czasie kobieta chcaca przerwac ciaze uzyska do nich
nieuprawniony dostep. Podobnie, jezeli medyk majacy uprawnienia do
wystawiania recept na medykamenty o znanych wiasciwosciach poron-
nych §wiadomie pozostawia niezabezpieczony komputer z dostepem do
systemu wystawiania recept elektronicznych, co najmniej godzac si¢ na
to, ze w tym czasie kobieta noszaca si¢ z zamiarem przerwania ciagzy (albo
inna osoba dzialajaca na prosbe takiej kobiety) uzyska dostep do sys-
temu i wygeneruje taka recepte, celem wykorzystania leku do wywolania
poronienia.

10. Przerwaniu cigzy ze wskazan embriopatologicznych —
watpliwosci odnosnie karalno$ci

Wyrok K 1/20 uznal za niezgodny z Konstytucja art. 4a ust. 2 ustawy
o planowaniu rodziny, ochronie ptodu ludzkiego i warunkach dopusz-
czalnosci przerywania cigzy - przenoszac przerwanie ciazy ze wskazan
embriopatologicznych w krag zachowan bezprawnych. Pojawia si¢ pyta-
nie: czy publikacja orzeczenia K 1/20 poszerzyla nie tylko krag zacho-
wan bezprawnych, ale takze krag zachowan przest¢pnych — realizujacych
znamiona przestepstw stypizowanych w art. 152 KIK? W doktrynie pod-
noszone sa zasadne watpliwosci, czy zakres kryminalizacji przestepstw
stypizowanych w art. 152 KK, w tym przestepstw polegajacych na nakta-
nianiu lub ulatwianiu przerwania cigzy za zgoda kobiety, moglt zosta¢
poszerzony bez ingerencji ustawodawcy na mocy orzeczenia derogacyj-
nego sadu konstytucyjnego.

W pierwszej kolejnosci wypada zauwazy¢, ze w doktrynie prezento-
wane s3 poglady, iz wymienione orzeczenie nie powinno by¢ uznawane
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za istniejacy wyrok Trybunatu Konstytucyjnego™. Podnosi si¢ liczne pro-
blemy zwiazane z legitymacja formalng czesci oséb zasiadajacych w Try-
bunale Konstytucyjnym, w tym os6b bioracych udzial w wydawaniu orze-
czenia. Chodzi tu przyktadowo o osoby wybrane na miejsca sedziowskie
juz wczesniej obsadzone oraz o udzial w skladzie orzekajacym osoby,
ktéra wezesniej wystepowala w sprawie jako jeden z postéw wnioskuja-
cych o stwierdzenie nickonstytucyjnosci art. 4a ust. 1 pkt 2 oraz art. 4a
ust. 2 zd. 1 ustawy o planowaniu rodziny i ochrony ptodu ludzkiego™.

Koncentrujac si¢ na watku karnistycznym i przyjmujac zalozenie (nie
da si¢ wykluczy¢ ze nietrafne), ze wyrok K 1/20 jest jednak orzecze-
niem istniejacym, wypada zauwazy¢, ze J. Giezek i P. Kardas zasadnie
poddali w watpliwos$¢, czy w konsekwencji orzeczenia derogacyjnego
Trybunatu Konstytucyjnego, ktére wprost nie odnosi si¢ do regulacji ze
sfery prawa karnego materialnego moze dojs¢ do poszerzenia zakresu
kryminalizacji. Innymi stowy autorzy kwestionuja, tez¢ ze w wyniku orze-
czenia sadu konstytucyjnego, zachowania stypizowane w art. 152 KK
obejmuja od momentu publikacji orzeczenia takze przerywanie, nakla-
nianie, ulatwianie przerywania ciazy ze wskazaid embriopatologicznych™.
Autorzy prezentuja przekonujace argumenty za teza, iz fundamentalna
1 konstytucyjna zasada prawa karnego nullum crimen, nulla poena sine
lege nie pozwala na stwierdzenie, ze doszlo do ustanowienia karalnosci
na podstawie orzeczenia sadu konstytucyjnego, w szczegoélnosci orzecze-
nia derogacyjnego. Wskazuja, iz uprawnienie sadu konstytucyjnego do
modyfikacji zakresu karalnosci nalezy rozumie¢ wasko 1 nie wydaje si¢
mozliwe, aby tego rodzaju organ mogl ustanowic¢ karalnos¢, przejmujac
w ten spos6b kompetencje ustawodawcy”’.

A, Rakowska-Trela, Wyrok czy ,,niewyrok”. Glosa do wyroku Trybunalu Konstytucyjnego z
22.10.2020 ., K 1/20, dotyczacego mozliwosci przerywania ciazy, ,,Przeglad Sadowy” 6/2021, s. 106-
118; R. Piotrowski, Nowa regulacja przerywania ciazy w $wietle Konstytugi, ,,PiP” 8/2021, s. 62-80.
% Szerzej D. Szumito-Kulezycka, K. Kozub-Ciembroniewicz, Konsekwencje uchybied w obsadzie
TK (uwagi na tle orzeczenia w sprawie K 1/20), ,,PiP” 8/2021, s. 81-100.

5 J. Giezek, P. Kardas, Kompetencje derogacyjne TK oraz ich prawnokarne konsekwencje (refleksje
na marginesic wyroku w sprawie K 1/20, ,,PiP” 8/2021, s. 40-60.

7 J. Giezek, P. Kardas, Kompetencje derogacyjne TK..., s. 44.
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Podsumowujac: uznanie aborcji ze wzgledéw embriopatologicz-
nych za zachowanie bezprawne nie przesadza, ze stanowig czyny karalne
zachowania wiazace si¢ ze wspoldziataniem w przerwaniu cigzy obciazo-
nej ciezka patologia plodu. Wedle J. Giezka i P. Kardasa dopiero stosowna
ingerencja ustawodawcy na plaszczyznie norm prawa karnego pozwoli
uznac tego rodzaju przypadki za czyny karalne.

Przyjecie pogladu przeciwnego musialoby prowadzi¢ do wnioskéw,
iz racjonalny ustawodawca w panstwie prawa naklada sankcje karne oraz
okresla ich wysokosci ,,w ciemno” , ,,blankietowo” — nie wiedzac, jakie
zachowania w istocie sankcjonuje i oddaje pole w tym zakresie np. sadowi
konstytucyjnemu. Mozna dodaé, ze w opinii przedstawicieli doktryny
prawa konstytucyjnego TK nie zostal wyposazony przez Konstytucje
w prawo kreowania wlasnych kompetencji, a czyniac przeciwnie zaste-
puje niejako ustawodawce zwyklego. Jak zauwaza R. Piotrowski ,,Przy-
pisywana Trybunalowi rola straznika konstytucji nie oznacza, ze zyskuje
on prawo rozstrzygania nierozstrzygalnych dylematéw moralnych i staje
si¢ tworca jej postanowien, dotyczacych praw czlowieka — takze wtedy,
kiedy owe postanowienia naruszajq utrzymujacy si¢ z trudem konsens
spoteczny, a konstytucyjna tozsamos¢ Trybunatu budzi zastrzezenia”.
Wskazuje si¢, ze TK przejmujac role ustawodawcy zwyklego ,,nie tylko
narusza art. 7 Konstytucji, ale takze jej art. 10 ust. 2, zgodnie z ktérym nie
sprawuje on wiadzy ustawodawczej, oraz art. 235 Konstytucji, w Swietle
ktérego Trybunat nie sprawuje wladzy ustrojodawczej”.

Jednak nawet przyjecie pogladu przeciwnego do prezentowanego
powyzej 1 uznanie, ze de lege lata wspoétudzial w aborcji ze wskazan
embriopatologicznych za zgoda kobiety czyni z oséb wspotdziatajacych
sprawcow czynu zabronionego, nie przesadza jeszcze o koniecznosci
przypisania odpowiedzialnosci karnej. Na dalszych etapach prawnokar-
nego wartosciowania mozliwe jest wylaczenie odpowiedzialnosci z uwagi
na dzialanie w warunkach okolicznosci wylaczajacej bezprawnosc; brak

% R. Piotrowski, op. cit. s. 71.
* R. Piotrowski, op. cit. s. 68.
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karygodnosci czynu (art. 1 § 2 oraz 115 § 2); brak winy (art. 1 § 3 KK)
wywolany anormalng sytuacja motywacyjna lub kolizja dobr (art. 26
KIK)%.

W niniejszym tekscie §wiadomie pomijam zasadnicze zastrzezenia
zglaszane do orzeczenia K 1/20 podnoszone w zakresie zgodnosci z
Konstytucja przyjetego w nim rozstrzygniecia oraz zaprezentowanej argu-
mentacji®. Tylko tytulem przykladéw mozna zauwazy¢, ze R. Piotrowski
podnosi, iz orzeczenie K 1/20 budzi watpliwosci w zaktesie zgodnosci
z art. 2 Konstytucji, zgodnie z ktérym Rzeczpospolita jest demokra-
tycznym panstwem prawnym urzeczywistniajacym zasady sprawiedli-
woscl spolecznej, tj. takim w ktérym ,,racjonalno$¢ prawa, stanowiaca
w mysl orzecznictwa konstytucyjnego podstawe demokratycznego pan-
stwa prawnego, wyklucza zastgpowanie dialogu w procesie ksztaltowania
prawa przestankami religijnymi, ktore jedynie legitymizuja uznanie abso-
lutnego charakteru ochrony prawnej nasciturusa”; z art. 40 Konstytucji
RP zgodnie z ktérym ,,Nikt nie moze by¢ poddany torturom ani okrut-
nemu, nieludzkiemu lub ponizajacemu traktowaniu i karaniu. Zakazuje
si¢ stosowania kar cielesnych”; z art. 47 Konstytycji RP gdyz prawo ,,do
decydowania o swoim zyciu osobistym zostalo przez wyrok odebrane
tym, ktérzy beda doswiadczali skutkow tego orzeczenia 1 prowadzi do
zastapienia sumienia indywidualnego sumieniem wiadzy publicznej, za$
czlowiek przestaje juz by¢ celem samym w sobie, ale staje si¢ ,,Srodkiem
do realizacji jakiegos celu”; art. 18 Konstytucji, w mysl ktérego ,,macie-
rzynstwo 1 rodzicielstwo znajduja si¢ pod ochrong i opieka Rzeczypo-
spolitej”; z art. 47 Konstytucji, poreczajacym prawo do ochrony prawnej
zycia prywatnego 1 rodzinnego”; z art. 71 ust. 2 Konstytucji, ktory sta-
nowi, ze ,,Matka przed i po urodzeniu dziecka ma prawo do szczegdlne;
pomocy wladz publicznych, ktérej zakres okresla ustawa”; z art. 53 ust. 1

&0 Szerzej np. S. Tarapata, W. Zontek, Prawnokarne skutki wyroku TK z 22.10.2020 1., K 1/20 (za-
gadnienia wybrane), ,,PiP” 8/2021, s. 212 — 225; M. Malecki, Przerwanic ciazy wylaczajace wing,
,,PiP” 8/2021, s. 196-210.

' Patrz R. Piotrowski, Nowa regulacja przerywania ciazy w $wietle Konstytucji, s. 62-80 oraz litera-
tura i orzecznictwo tam cytowane
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Konstytucji, gdyz odbierajac jednostce wspolistotne jej godnosci prawo
do kierowania si¢ wlasnym sumieniem

Wskazuje sig, ze gdyby K 1/20 mialby by¢ oceniany miarg zastoso-
wana przez TK w sprawie K 26/96 (proporcjonalnosé i okreslonosé), to
nalezaloby go uznac za niezgodny z Konstytucja, ze wzgledu na wlasciwe
wywazenie praw kobiety 1 ,,dziecka poczetego”. Mozna zauwazy¢, ze
takze orzeczenie K 26/96 wzbudza pewne kontrowersje odnosnie kom-
petenciji jakie przyznal sobie TK w zakresie ksztaltowania prawa aborcyj-
nego, niezaleznie od pogladéw ustawodawcy o tym, co jest konstytucyj-
nie dopuszczalne w panstwie prawnym i ze w istocie sad konstytucyjny
uzupelnil tekst Konstytucji z 1956 r., nadajac nowe znaczenie przepisom
ustawy zasadniczej w drodze wyktadni.

Zamiast podsumowania

Zamiast podsumowania, tytulem dopelnienia rozwazan warto zadac
pytanie: czy tak szeroki zakres kryminalizacji zachowan oséb wspéldzia-
tajacych z kobietg cheaca przerwaé wlasng ciaze jak ma to miejsce de lege
lata jest uzasadniony w perspektywie podstawowych zasad kryminalizacji
obowigzujacych prawodawce w pafstwie prawa?

Konstytucyjnos¢ przestanek legalnej aborcji dwukrotnie byla przed-
miotem orzekania sadu konstytucyjnego®. Konstytucyjnosé przepiséw
kryminalizujacych aborcje nie zostala do tej pory poddana chociazby
testowi proporcjonalnosci. Tymczasem zgodnie z art. 31 ust. 3 Konstytu-
cji RP si¢ganie do instrumentoéw prawnokarnych uzasadnione jest wtedy
tylko, gdy pozadanego celu nie mozna osiagnaé¢ w inny sposob (wymog
koniecznosci, zasada subsydiarnosci prawa karnego). Ustawodawca nie
moze stosowac sankcji oczywiscie nieadekwatnych, nieracjonalnych, nie-
wspoImiernie dolegliwych nawet jezeli jest to uzasadnione ochrong innej

2 R. Piotrowski, Nowa regulacja przerywania ciazy w §wietle Konstytucji, s. 62-80.
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warto$ci®”. Ustanowiona przepisami karnymi ochrona musi by¢ propor-
cjonalna, adekwatna do wagi chronionych praw i wolnosci (zasada racjo-
nalnosci aksjologicznej). Zgodnie z zasadami przyjmowanymi w panstwie
prawa decyzja o kryminalizacji, w szczegdlnosci na przedpolu realnego
naruszenia danego dobra prawnego (a tak dzieje si¢ w przypadku prze-
stepstw stypizowanych w art. 152 § 2 KK) powinna zaleze¢ od miejsca
danego dobra prawnego w hierarchii doébr prawnych. Im wyzsze znacze-
nie danego dobra, tym mniej intensywny moze by¢ charakter naruszenia,
czy nawet sprowadzenia niebezpieczenstwa bedacy przestanka wprowa-
dzenia mechanizméw odpowiedzialno$ci karnej. Przyjmuje sig, ze ocena
dochowania zasad konieczno$ci oraz racjonalnosci instrumentalnej

aksjologicznej w prawie represyjnym jest bardziej rygorystyczna niz w
pozostalych galeziach prawa, a margines swobodnego uznania ustawo-
dawcy wezszy®. Zgodnie z wymogiem przydatnosci dopuszczalne jest
zastosowanie jedynie §rodkéw skutecznych, czyli rzeczywiscie 1 bezpo-
srednio prowadzacych do realizacji zalozonego celu®. Dla utrzymywa-
nia kryminalizacji danej kategorii zachowan nie wystarczy, by wkroczenie
ustawodawcy w sfere konstytucyjnie chronionych praw i wolnosci jed-
nostki jedynie ,,sprzyjato” realizacji zalozonych celow czy ,,ulatwialo”

% Np. K. Wojtyczek, Granice ingerencji ustawodawczej w sfere praw cztowiecka w Konstytucji RP,

Krakéw 1999, s. 166-192; tenze, Zasada proporcjonalnosci jako granica prawa karania, ,,CzZPKiNP”
2/1999, s. 40-46; L. Garlicki, Przestanki ograniczenia konstytucyjnych praw i wolnosci (na tle orzecz-
PiP”10/2001, s. 16; M. Derlatka, Konstytucyjno$¢ kryminaliza-
¢ji posiadania narkotykdw, ,,Prok. i Prawo” 7-8/2010, s. 89; A. Jezusek, Przeciwdziatanie narkomanii;

nictwa Trybunatlu Konstytucyjnego, ,,
prawo do decydowania o ochronie wlasnego zycia i zdrowia (konopie). Glosa do wyroku TK z dnia
4 listopada 2014 r., SK 55/13, ,,PS” 11-12/2015, s. 194-204. Patrz tez wyrok TK z 4.11.2014 1., SK
55/13, OTK-A 10/2014, poz. 111; Wyrok TK 1 lipca 2014 r., SK 6/12, OTK ZU nr 7/A/2014, poz.
68; wyrok TK z 9 pazdziernika 2012 1., P 27/11, OTK ZU nr 9/A/2012, poz. 104.

¢ K. Wojtyczek, Zasada proporcjonalnosci jako granica prawa karania, [w:] Racjonalna reforma pra-
wa karnego, red. A. Zoll, Warszawa 2001, s. 314; K. Wojtyczek, Zasada proporcjonalnosci jako granica
prawa karania, ,,CzPKiNP” 2/1999, s. 51; T. Dukiet-Nagorska, Uwagi o znaczeniu zasady propotcjo-
nalnosci dla stanowienia prawa, [w:] Pozbawienie wolnosci — funkcje i koszty. Ksigga jubileuszowa
Profesora Teodora Szymanowskiego, red. A. Rzeplinski, I. Rzeplinska, M. Nietaczna, P. Wiktorska,

Warszawa 2013, s. 57.

6 Patrz np. Wyrok TK z 8.07.2008 1., K 46/07, OTK-A 6/2008, poz. 104; Wyrok TK z 5.04.2011 r.,
P 26/09, OTK-A 3/2011, poz. 18; Wyrok TK z 16.10.2014 r., SK 20/12, OTK-A 9/2014, poz. 102.

PRZEGLAD PRAWA MEDYCZNEGO, NR 1/2022 (9)



KILKA UWAG O ODPOWIEDZIALNOSCI KARNE] ZA NAKLANIANIE LUB UDZIELENIE POMOCY... 45

ich osiagniccie. Wymodg racjonalnodci instrumentalnej (przydatnosci)
oznacza, ze wedlug dostepnego stanu wiedzy kryminalizacja umozliwia
osiagnigcie zatozonych celéw spolecznych. W sytuacii watpliwej ustawo-
dawca powinien dziala¢ (powstrzymac si¢ od dziatania) zgodnie z reguly
in dubio pro libertate. Im wkroczenie ustawodawcy w sfere wolnosci i
praw wigksze, tym bardziej restrykceyjne zasady wiaza ustawodawcg®.

Celem wykazania, ze obowiazujace przepisy karne spelniaja test pro-
porcjonalnosci, ustawodawca powinien zgromadzi¢ aktualne dane doty-
czace liczby przerywanych ciaz oraz przestanek terminacji cigzy dokony-
wanych na terenie RP j i poza jej granicami (przez kobiety zamieszkujace
teren RP i udajace si¢ poza jej granice celem wykonania legalnej aborciji),
a takze dane pozwalajace realnie oszacowac liczbe aborcji wykonywanych
nielegalnie na terenie RP. Istotne sa takze dane i do$wiadczenia pocho-
dzace z panstw europejskich o podobnej strukturze spolecznej oraz
panstw, nie tylko europejskich, ktére w nieodleglej przeszlosci odstapily
od restryktywnego prawa aborcyjnego na rzecz modelu przyjmowanego
powszechnie w Europie.

Po zgromadzeniu tego rodzaju informacji nalezaloby odpowiedzie¢
na pytanie: czy zalozenia i cele polskiego modelu prawa aborcyjnego,
zaréwno po publikacji orzeczenia K 1/20, jak i w czasie obowiazywania
stanu prawnego okreslanego mianem ,.kompromisu aborcyjnego” sa w
praktyce realizowane? Czy dzigki obowiazujacym przepisom chronione
jest ludzkie Zycie i zdrowie bardziej efektywnie niz mialoby to miejsce w
modelu zblizonym do obowigzujacego w innych panstwach europejskich
o podobnej strukturze spotecznej? Czy posluzenie si¢ przez ustawodawce
srodkami prawnokarnymi spetnia wymog racjonalnosci instrumentalnej?

6 K. Wojtyczek, Granice ingerencii ustawodawczej w sfer¢ praw cztowieka w Konstytucji RP, Kra-
kéw 1999, s. 166-192; tenze, Zasada proporcjonalnosci jako granica prawa karania, ,,CzZPKiNP”
2/1999, s. 40-46; L. Garlicki, Przestanki ograniczenia konstytucyjnych praw i wolnosci (na tle orzecz-
nictwa Trybunatu Konstytucyjnego, ,,PiP” 10/2001, s. 16; M. Detlatka, Konstytucyjno$¢ kryminaliza-
¢ji posiadania narkotykéw, ,,Prok. i Prawo” 7-8/2010, s. 89; A. Jezusek, Przeciwdziatanie narkomanii;
prawo do decydowania o ochronie wlasnego Zycia i zdrowia (konopie). Glosa do wyroku TK z dnia
4 listopada 2014 r., SK 55/13, ,,PS” 11-12/2015, s. 194-204. Patrz tez wyrok TK z 4.11.2014 t., SK
55/13, OTK-A 10/2014, poz. 111; Wyrok TK
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Czy normy prawnokarne nadaja si¢ do realizacji celéw zadeklarowanych
przez ustawodawce? Czy dzigki obowigzujacemu prawu polskie oby-
watelki sq bardziej sktonne aby zachodzi¢ w ciaz¢? Czy obowigzujacy
model zapewnia lepsza ochrone zyciu i zdrowiu polskich pacjentek oraz
ich dzieci niz mialoby to miejsce na gruncie bardziej liberalnych prze-
piséw? Czy tez przeciwnie — obowiazujace przepisy doprowadzily do
powstania zjawisk spotecznych utrudniajacych optymalna ochrong zycia i
zdrowia ludzkiego? Czy aktualnie obowiazujace prawo doprowadzilo do
wykreowania nowej kategorii przestepcow, tj. 0osob wspotdzialajacych z
kobietami, ktére z przyczyn ekonomicznych nie stac¢ na legalng aborcje za
granica; 0sob ktére nie mialy dostatecznie silnych nieformalnych ,,wply-
wow” spolecznych, zaradnosci zyciowej lub odpornosci psychicznej,
aby uzyskac dostep do legalnej aborcji w Polsce? Czy aktualnie obowia-
zujace prawo chroni ludzkie zycie 1 zdrowie, czy tez przeciwnie: realnie
wplywa na algorytmy postgpowania medycznego przyjmowane wobec
kobiet ci¢zarnych w taki sposob, ze z obawy o bezpieczenstwo prawne
medycy sq sklonni raczej zaryzykowa¢ zyciem i zdrowiem kobiety, nara-
zi¢ ja na traumatyczne 1 okrutne traktowanie, zmniejszy¢ szanse na uro-
dzenie kolejnego dziecka w przysztosci (np. z uwagi na konieczne cesar-
skie cigecie lub diugotrwala rekonwalescencje po zakonczeniu wysokiej
cigzy powiklanej powazna patologia plodu), a w optymistycznej wersji
,»wypchnac” cigzarna pacjentke w stanie zagrozenia zycia lub zdrowia do
innego o$rodka, byleby tylko nie narazi¢ si¢ na rzeczywiste lub domnie-
mane ,,problemy prawne”? Czy obowiazujace przepisy, w tym anali-
zowane przepisy karne, sprzyjaja zagwarantowaniu pacjentce i dziecku
pomocy medycznej na poziomie adekwatnym do mozliwosci wspotcze-
snej medycyny, czy wrecz przeciwnie? Czy skazanie dziecka obcigzonego
wada letalng na powolna agoni¢ w ciele nie akceptujace] takiego rozwig-
zania kobiety lub bezposrednio w czasie porodu badZ po porodzie jest
optymalnym rozwiazaniem z perspektywy zasad wspolczesnej medycyny
oraz zasady poszanowania godnosci czlowieka?

Jezeli analiza dostepnych danych doprowadzi do wniosku, iz obowig-
zujaca na przestrzeni juz niemalze 30 lat, kryminalizacja przewidziana w
omawianych przepisach nie doprowadzila rzeczywidcie 1 bezposrednio
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do realizacji choc¢by w cz¢sci zalozonych celow, to wypada stwierdzié, ze
przepisy te nie spelniajg testu proporcjonalnosci. W Polsce eksperyment
spoleczny, testujacy jak w praktyce wyglada realizacja ,,ochrony Zycia”
za pomocy restryktywnego prawa aborcyjnego, sprz¢zonego z tworzo-
nymi z nieumiarkowanym rozmachem przepisami prawa karnego, trwa
juz dostatecznie dlugo 1 przyniost dostatecznie mroczne zniwo, ze mozna
pokusi¢ si¢ o racjonalne wnioski zaréwno w sferze prawa karnego jak i w
sferze przepisow regulujacych dostepnos¢ do legalnej aborciji.
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Abstract

Criminal liability for incitement or the assistance to terminate pregnancy
(Selected Issues)

This paper focuses on selected Issues of the criminal liability for the
participation in the abortion on the basis of provisions being in force.
Analysis concerns the possibility of punishing for the incitement and the
assistance to terminate pregnancy. The following paper examines the cri-
teria of the act prohibited under Article 152 of the Polish Criminal Code
with the blanket clause referring to the Act on Family Planning after the
Constitutional Tribunal’s Judgment of 22 October 2020, K 1/20 which
judgment eliminated the embryopathological grounds for termination of
pregnancy.
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Podstawy odpowiedzialnosci karnej za zachowania
podjete wzgledem istoty ludzkiej w okresie
prenatalnym - wybrane problemy

Uwagi wprowadzajace

Niniejszy artykul ma na celu ukazanie problematyki przypisania
odpowiedzialnosci karnej za zachowania skierowane przeciwko zyciu
ludzkiemu, ktére w czasie czynu podejmowanego przez sprawce znajdo-
walo si¢ w okresie prenatalnym. Tematyka opracowania stanowi od lat
przedmiot sporéw w doktrynie prawa karnego i orzecznictwie sgdowym,
w szczegdlnosci z uwagi na mozliwo$¢ spowodowania przez sprawce tym
samym zachowaniem catkowicie odmiennych skutkow na zyciu lub zdro-
wiu pokrzywdzonego podmiotu. Zachowanie sprawcze podjete wzgle-
dem dziecka poczetego, a zatem jeszcze w okresie cigzy, moze bowiem
prowadzi¢ do spowodowania §mierci lub uszczerbku na zdrowiu badz
dziecka poczetego, badZ czlowieka w rozumieniu przepiséw rozdziatu
XIX Kodeksu karnego'. Rozwazania nalezy zatem przeprowadzi¢ na
kilku plaszczyznach. Z jednej strony wypada uwzglednié, ze tak zakre-
slona grupa stanow faktycznych zasadniczo dzieli si¢ na dwie katego-
rie, rozgraniczone czasem wystapienia spowodowanego przez sprawce
skutku przestepnego. Z drugiej zas, liczne wylaczenia podmiotowe w
zakresie mozliwosci ponoszenia odpowiedzialnosci karnej za przestep-
stwa na szkodg¢ dziecka poczetego powodujg koniecznos$é odrebnego

' Ustawa z dnia 6 czerwea 1997 r. - Kodeks karny (Dz. U. 1997, ar 88, poz. 553).
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rozpatrzenia omawianego zagadnienia przez pryzmat zachowan lekarza
oraz kobiety cigzarnej.

W zwiazku z powyzszym w pierwszej kolejnosci dokonano analizy
podstaw odpowiedzialnosci karnej za spowodowanie skutku na zyciu lub
zdrowiu dziecka poczetego, ktory nastapil jeszcze w okresie cigzy, a wigc
przed uzyskaniem przez nie statusu czlowieka w rozumieniu Kodeksu
karnego®. Rozwazania w tym zakresie ograniczono do wyjasnienia naj-
wazniejszych kwestii zwigzanych z charakterystyka typu czynu zabro-
nionego opisanego w art. 157a § 1 kk. W zwiazku z ujeciem znamie-
nia przedmiotu czynnosci wykonawczej omawianego typu w postaci
,»dziecka poczetego”, koniecznym bylo przedstawienie sporéw doktry-
nalnych na tle zakresu desygnatéw tak okreslonego pojecia oraz podjecie
préby rozwigzania dylematu w zgodzie z aktualnymi wskazaniami wie-
dzy medycznej oraz elementarnymi zasadami wykladni systemowej, przy
uwzglednieniu ograniczen wynikajacych z prawidlowego zastosowania
koncepcji obiektywnego przypisania skutku. Omawiang cze$¢ opracowa-
nia domknely analizy dotyczace zakresu odpowiedzialnosci karnej leka-
rza oraz kobiety ci¢zarnej, przeprowadzone w perspektywie brzmienia
art. 157a § 21 3 k.k., przewidujacych instytucje wylaczajace odpowiedzial-
nos¢ karna wymienionych podmiotéw. Szczegolng uwage poswigcono
konstrukeji przewidzianej w § 2 omawianego przepisu, wylaczajacej w
pewnych okolicznos$ciach bezprawnos¢ zachowania lekarza, ktorej cha-
rakterystyka jest przedmiotem sporu w pismiennictwie karnistycznym.

W drugiej czesci artykutu dokonano analizy ksztaltowania si¢ odpo-
wiedzialnosci karnej w sytuaciji, w ktorej zachowanie sprawcze zostalo
wprawdzie podjete w czasie, gdy przedmiotem czynnosci wykonawcze;
bylo jeszcze dziecko poczete, jednak skutek nastapil juz wzgledem czto-
wicka w rozumieniu Kodeksu karnego® Proces prawnokarnego war-
toSciowania stanow faktycznych, nalezacych do omawianej kategorii

> Chodzi zatem o sytuacje, w ktérych zaréwno zachowanie sprawcze, jak i skutek przestepny naste-

puja wzgledem dziecka poczetego.
> Przykladowo, lekarz pomimo zachodzacej koniecznosci nie zleca przeprowadzenia badad pre-

natalnych, ktére pozwolilyby na wykrycie rozwijajacej sic u ptodu wady serca i przeprowadzenie
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zachowan generuje szereg probleméw, nierzadko nierozwiazywalnych na
gruncie funkcjonujacego stanu prawnego. Punkt wyjscia dla rozwazan
przeprowadzonych w tej cze¢sci opracowania stanowi¢ bedzie problem
koniecznosci (lub jej braku) istnienia przedmiotu czynnosci wykonawczej
w czasie czynu dla przypisania realizacji znamion zarzucanego przestep-
stwa. Kwestia, ktora stanowi¢ bedzie gléwny przedmiot dociekan, bedzie
proba udzielenia odpowiedzi na pytanie, czy mozliwe jest przypisanie
sprawcy odpowiedzialno$ci karnej za skutek na zyciu lub zdrowiu czlo-
wieka pomimo tego, ze w czasie inkryminowanego zachowania tak rozu-
miany przedmiot czynnosci wykonawczej jeszcze nie istnial, lecz pojawil
si¢ dopiero na etapie wystapienia skutku. Innymi stowy, czy mozliwe jest
pociagniccie do odpowiedzialnosci karnej za smier¢ lub uszczerbek na
zdrowiu czlowieka, podczas gdy w czasie czynu sprawca mial do czy-
nienia jedynie z dzieckiem poczetym. W tym kontekscie przedstawiono
dwie zaproponowane w doktrynie prawa karnego koncepcje, aprobujace
(mniej lub bardziej) mozliwo$¢ przypisania tak rozumianego skutku we
wskazanych okoliczno$ciach. Zaréwno jednak zalozenia, jak i rezultaty
zastosowania kazdej z tych koncepcji sq calkowicie odmienne w perspek-
tywie mozliwego zakresu przypisania odpowiedzialno$ci karnej. Na grun-
cie poréwnania obu propozycji dogmatycznych uwidocznione zostaly
kolejne watpliwosci, zwigzane z 1) wzajemna relacja normy sankcjono-
wanej i sankcjonujacej, 2) odpowiedzialnoscia gwaranta za przestepne
zaniechanie, czy 3) ryzykiem stosowania wykladni rozszerzajacej na nie-
korzy$¢ sprawcy, w sprzecznosci z zasada nullum crimen sine lege certa.
Ich uwzglednienie bedzie mialo istotne znaczenie dla udzielenia ostatecz-
nej odpowiedzi na pytanie o mozliwos¢, a takze zasadnos¢ przypisania
odpowiedzialnosci za skutek wzgledem czltowieka, pomimo istnienia w
czasie podejmowanego czynu jedynie dziecka poczetego. Innymi stowy,
pozwoli rozstrzygnaé, czy w takiej sytuacji mozliwe bedzie pociagnigcie
sprawcy do odpowiedzialnosci karnej za przestepstwo np. nieumyslnego
spowodowania $mierci z art. 155 k.k. Powyzsze rozwazania, podobnie

niezbednej operacji. Na skutek braku przeprowadzenia badan, a w konsekwencji takze zabiegu dziec-
ko umiera jednak dopiero po porodzie.
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jak w pierwszej cz¢sci niniejszego rozdziatu, zostaly cz¢sciowo zognisko-
wane wokol zagadnienia odpowiedzialnosci karnej lekarza oraz kobiety
cigzarnej. Jednoczesnie zasygnalizowano potrzebe cze$ciowych zmian w
przepisach chroniacych zycie 1 zdrowie ludzkie w rozdziale XIX Kodeksu
karnego, celowo nie formulujac jednak skonkretyzowanych postulatéw
de lege ferenda, majac na uwadze zlozonos¢ problematyki oraz zwiazang
z tym koniecznos$¢ przeprowadzenia w pierwszej kolejnosci wnikliwych
konsultacji ze Srodowiskiem akademickim oraz praktyka prawa karnego,
jak réwniez samorzadem lekarskim.

W koncowej czesci pracy przedstawiono krytyczng oceng formu-
towanych w ostatnich latach propozycji legislacyjnych®, przewidujacych
razagce rozszerzenie zakresu odpowiedzialnosci karnej za zachowania
skierowane przeciwko zyciu lub zdrowiu istoty ludzkiej w fazie prena-
talnej. Szczegdlnej krytyce poddano rozwigzania polegajace na wprowa-
dzeniu do ustawy karnej mozliwosci pociagnigcia do odpowiedzialnosci
karnej kobiety cigzarnej za zachowania skierowanie przeciwko zyciu lub
zdrowiu dziecka poczgtego.

1. Odpowiedzialno$¢ karna za uszkodzenie ciata lub rozsttdj
zdrowia dziecka poczgtego.

1.1. Charakterystyka regulacji z art. 157a § 1 k.k. Przedmiot
ochrony, znamiona przedmiotowe i podmiotowe.

Prawnokarna ochrona dziecka poczetego zostala przez usta-
wodawce przewidziana w przepisach art. 152, 153 oraz 157a k.k. Jak

*  Zob. Informacja o dzialalnosci Rzecznika Praw Dziecka w 2019 roku oraz uwagi o stanie prze-

strzegania praw dziecka w Polsce, www. brpd.gov.pl/sprawozdania-z-dzialalnosci/ [dostep na dzied
13.11.2021] oraz Obywatelski projekt ustawy o zmianie ustawy - Kodeks karny oraz niektérych in-
nych ustaw z dnia 22 wrzesnia 2021 t., druk nr 1693, dostep na www.sejm.gov.pl/Sejm9.nsf/druk.
xspPnr=1693, [dostep na dzien 13.11.2021].
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wspomniano na wstepie niniejszego rozdziatu, rozwazania w tym zakre-
sie zostang ograniczone jedynie do analizy uregulowania z art. 157a k.k.
Art. 157a k.k.> zostal wprowadzony do polskiego porzadku praw-
nego na podstawie ustawy z dnia 8 lipca 1999 r. o zmianie ustawy — Kodeks
karny oraz ustawy o zawodzie lekarza’. Przedmiot ochrony omawianego
przepisu nie jest w doktrynie interpretowany w sposéb jednolity’. Naj-
bardziej przekonuje stanowisko, wskazujace art. 157a k.k. jako instru-
ment stuzacy ochronie zycia i zdrowia dziecka poczetego®. Nie wydaje sig
zasadnym wyodrebnianie dalszych przedmiotéw ochrony, takich jak cho-
ciazby nietykalno$¢ cielesna’, w swej istocie nierozerwalnie zwigzana ze

> Art. 157a. § 1. Kto powoduje uszkodzenie ciata dziecka poczetego lub rozstrdj zdrowia zagrazajacy

jego zyciu, podlega grzywnie, karze ograniczenia wolnosci albo pozbawienia wolnosci do lat 2.

$2. Nie popelnia przestepstwa lekarz, jezeli uszkodzenie ciata lub rozstrdj zdrowia dziecka poczetego
sa nastepstwem dziatan leczniczych, koniecznych dla uchylenia niebezpieczenistwa grozacego zdrowiu
lub Zyciu kobiety cigzarnej albo dziecka poczetego.

§3. Nie podlega karze matka dziecka poczetego, ktora dopuszeza si¢ czynu okreslonego w § 1.

¢ Ustawa z dnia 8 lipca 1999 r. o zmianie ustawy — Kodeks karny oraz ustawy o zawodzie lekarza

(Dz. U. Nt 64, poz. 729).

Przedmiot ochrony art. 157a k.k. interpretuje si¢ w doktrynie jako: 1) zdrowie dziecka poczetego
(tak O. Sitarz, Uszkodzenie ciala dziecka poczetego [w:] System Prawa Medycznego. Tom II1. Odpo-
wiedzialnos¢ prawna w zwiazku z czynnosciami medycznymi, red. T. Dukiet-Nagorska, A. Liszewska,
E. Zieliiska, Warszawa 2021, s. 663; M. Szwarczyk [w:] Kodeks karny. Komentarz, wyd. VII, red. T.
Bojarski, Warszawa 2016, art. 157(a)); 2) zdrowie i zycie dziecka poczetego (tak J. Giezek [w:] Kodeks
karny. Czes¢ szczegolna. Komentarz, red. D. Gruszecka, N. Klaczyniska, G. Labuda, A. Muszyfiska,
T. Razowski, J. Giezek, Warszawa 2014, art. 157(a); A. Zoll [w:] Kodeks karny. Cze$¢ szczegdlna. Tom
II. Czes¢ 1. Komentarz do art. 117-211a, red. W. Wrébel, A. Zoll, Warszawa 2017, art. 157(a)); jak
réwniez 3) zdrowie, zycie 1 integralno$¢ cielesng dziecka poczetego (tak M. Budyn-Kulik [w:] Kodeks
karny. Komentarz aktualizowany, red. M. Mozgawa, LEX/el. 2021, art. 157(a); V. Konarska-Wrzosek
[w:] Kodeks karny. Komentarz, wyd. III, red. A. Lach, J. Lachowski, T. Oczkowski, I. Zgolifiski, A.
Ziotkowska, V. Konarska-Wrzosek, Warszawa 2020, art. 157(a)). Blednie jako przedmiot ochrony L.
Tyszkiewicz wskazuje samo dziecko poczete, bedace w rzeczywistosci nalezacym do znamion oma-
wianego typu przedmiotem czynnosci wykonawczej, zob. L. Tyszkiewicz [w:] Kodeks karny. Komen-
tarz, wyd. V, red. M. Filar, Warszawa 2016, art. 157(a).
¢ J. Giezek [w:] Kodeks karny..., art. 157(a); A. Zoll [w:] Kodeks karny. Cze$¢ szczeg6lna.. ., att.
157(a).

7 Tak M. Budyn-Kulik [w:] Kodeks karny. Komentatz...
Kodeks karny. Komentarz. .., art. 157(a).

art. 157(a); V. Konarska-Wrzosek [w:]

>
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swoboda dysponowania przez pokrzywdzonego wlasnym ciatem', do
ktorej przeciez dziecko poczete z oczywistych wzgledow nie jest zdolne.

Wystepek z art. 157a k.k., popelniony w formie dziatania, nalezy do
kategorii przestepstw powszechnych. Z kolei w formie zaniechania moze
by¢ on popetniony jedynie przez osobe, na ktorej ciazyl prawny, szcze-
g6lny obowiazek niedopuszczenia do skutku w postaci uszkodzenia ciata
lub rozstroju zdrowia dziecka poczetego, zagrazajacego jego zyciu''. W
tej formie jest to zatem przestepstwo indywidualne. Podmiotem czynu
zabronionego moze by¢ takze matka dziecka poczgtego — jej zachowanie,
stanowigce realizacj¢ znamion omawianego typu bedzie stanowi¢ zacho-
wanie bezprawne, lecz niekaralne'?, z uwagi na zawarta w art. 157a § 3 k.k.
klauzulg bezkarnosci. Na pozoér powyzsze rozwigzanie moze wydawac si¢
spojne systemowo z przewidzianym w Kodeksie karnym, konsekwent-
nym zalozeniem wylaczenia odpowiedzialnosci karnej kobiety ci¢zarnej
za przerwanie ciazy. Jednakze, na gruncie typow aborcyjnych, zachowanie
kobiety cigzarnej — w przeciwienstwie do czynu opisanego w art. 157a §
1 k.k. — w ogdle nie stanowi przestepstwa. W doktrynie wskazuje sig, ze
instytucja przewidujaca jedynie wylaczenie karalnosci czynu matki dziecka
poczetego, wypelniajacego znamiona art. 157a § 1 k.k., celowo stanowi
pewna odrebnosé, podkreslajaca nagannosé zachowania matki, umyslnie
powodujacej uszkodzenie ciata lub rozstréj zdrowia swojego dziecka'.
Powyzsze wyjasnienie nie wydaje si¢ jednak do konca przekonujace, o
czym bedzie mowa w dalszej czesci rozdzialu, poswigconej przewidzia-
nym w art. 157a § 21 3 k.k. instytucjom wylaczajacym odpowiedzialnosc
karna.

10" J. Makarewicz, Kodeks karny z komentarzem, Lwow 1935 r., s. 336. Na podobny aspekt rozu-
mienia integralnosci cielesnej wskazal chociazby Sad Apelacyjny w Bialymstoku w wyroku z dnia 9
sierpnia 2012 t., sygn. IT AKa 137/12: ,Naruszeniem nietykalnosci cielesnej sa wszystkie czynnosci
oddzialujace na cialo innej osoby, ktére nie sa przez nia akceptowane”.

" V. Konarska-Wrzosek [w:] Kodeks karny. Komentarz. .., art. 157(a).
2 Por. A. Zoll [w:] Kodeks karny. Cz¢$¢ szczegdlna. .. art. 157(a).

3 O. Sitarz, Uszkodzenie ciala dziecka..., s. 666.
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Znamig¢ czynno$ci sprawczej omawianego typu zostalo ujete jako
»powodowanie” uszkodzenia ciala dziecka poczetego lub rozstroju
zdrowia zagrazajacego jego zyciu, ktore w §wietle obowiazujacych regul
obiektywnego przypisania skutku nalezy interpretowac jako kazde zacho-
wanie, ktore stworzylo lub znaczaco zwigkszylo spotecznie nieakcepto-
walny stopien ryzyka dla chronionego dobra prawnego, jakim na gruncie
art. 157a § 1 k.k. jest zycie i zdrowie dziecka poczetego', ktére urzeczy-
wistnilo si¢ w opisanym w tresci przepisu skutku przestgpnym. Komen-
towane przestepstwo ma zatem charakter materialny. Skutek zostal
wskazany alternatywnie jako 1) uszkodzenie ciala lub 2) rozstréj zdro-
wia dziecka poczetego, zagrazajacy jego zyciu. W doktrynie powszech-
nie przyjmuje si¢, ze znami¢ ,,zagrazajacy zyciu” charakteryzuje jedynie
skutek w postaci rozstroju zdrowia". W przypadku za$ uszkodzenia ciata
dziecka poczetego chodzi o spowodowanie jakiegokolwiek uszkodzenia,
o ile zachodza przestanki przypisania sprawcy tak rozumianego skutku's.

Najwiccej kontrowersji wzbudza sposéb ujecia przez ustawodawce
znamienia przedmiotu czynnosci wykonawczej, ktorym na gruncie art.
157a § 1 k.k. jest ,,dziecko poczete”. Wymienione znami¢ generuje zasad-
nicze watpliwosci, zwigzane z wyznaczeniem zakresu jego desygnatow.
W perspektywie odpowiedzialnosci za wystepek opisany w art. 157a § 1
k.k., kluczowa jest zarowno prawidtowa demarkacja poczatkowego, jak
1 koncowego momentu istnienia ,,dziecka poczetego”. Powstaje zatem
koniecznos$¢ wyznaczenia swoistego kryterium delimitacyjnego, okresla-
jacego wzajemna relacje uzywanych przez ustawodawce pojeé: zarodek
— dziecko poczgte — cztowiek.

Z wyznaczeniem poczatkowego momentuistnienia dziecka poczgtego
w rozumieniu art. 157a § 1 k.k. wiaze si¢ przede wszystkim odpowiedZ na
pytanie, czy omawiana regulacja stanowi narzedzie prawnokarnej represji

" Por. wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 1 grudnia 2000 t., sygn. IV KKN 509/98.

15 Zob. chociazby V. Konarska-Wrzosek [w:] Kodeks karny. Komentarz..., art. 157(a); L. Tyszkiewicz
[w:] Kodeks karny..., art. 157(a); A. Zoll [w:] Kodeks karny. Czes¢ szczegdlna. .. art. 157(a).

' Por. M. Budyn-Kulik [w:] Kodeks karny. Komentatz. .., art. 157(a).
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réwniez za zachowania, popelnione na szkode¢ zarodkéw ludzkich'. W
wypadku odpowiedzi twierdzacej, koniecznym jest rozwazenie, czy cho-
dzi jedynie o zarodki in vivo (wewnatrz organizmu kobiety ci¢zarnej),
czy takze zarodki ex vivo (pozaustrojowe, np. przechowywane w ramach
procedury in vitro). Ponadto sporna w doktrynie jest kwestia, czy art.
157a § 1 k.k. dotyczy zarodkéw od momentu zaptodnienia, czy dopiero
od chwili zagniezdzenia w macicy. Zwolennicy tezy wskazujacej art. 157a
§ 1 k.k. takze jako instrument ochrony zarodkéw znajdujacych si¢ poza
organizmem kobiety, uzasadniaja swe przekonanie gléwnie przez odwo-
tanie do stownikowych definicji ,,poczecia”, ktére zréwnuja je z ,,zaplod-
nieniem”"®, posiltkujac si¢ jednoczesnie orzecznictwem miedzynarodo-
wym i europejskim’. Z kolei przeciwnicy takiej wyktadni wskazuja na jej
systemowa sprzecznos¢ z zalozeniem, zgodnie z ktérym kompleksowa
ochrona zarodkow ludzkich zostala przewidziana w przepisach ustawy o
leczeniu nieptodnosci®. Wskazani autorzy upatruja jednoczesnie celu art.
157a § 1 k.k. w ochronie niezakléconego przebiegu ciazy®'. Wskazuja jed-
nak przede wszystkim na wzgledy natury pragmatycznej, zwigzane z bra-
kiem realnej mozliwos$ci zastosowania kryteriow przypisania opisanego w

7 W znaczeniu nawiazujacym do tresci art. 2 ust. 1 pkt 28 u.l.n., z tym ze chodzi zaréwno o zarodki

powstale pozaustrojowo (np. w procedurze in vitro), jak réwniez in utero.

'8 Tak M. Galazka, Prawnokarna ochrona ludzkiego embrionu in vitro, ,,Prok. i Prawo” 5/ 2007, s.
26-30.

¥ Tak A. Zoll, ktéry na poparcie aprobowanego przez M. Galazke stanowiska, uzyte w art. 6 ust. 2
lit. ¢ dyrektywy 98/44/WE z dnia 6 lipca 1998 . w sprawie ochrony prawnej wynalazkéw biotechno-
logicznych pojecie ,,embrionu ludzkiego” zestawia z ,,dzieckiem poczetym” w rozumieniu polskiego
Kodeksu karnego. Autor wskazuje przy tym na wyrok Trybunalu Sprawiedliwosci z dnia 18 pazdzier-
nika 2011 r. (C-34/10), w ktérym embrion ludzki zdefiniowano jako ,,kazda ludzka komorke jajowa,
poczawszy od stadium jej zaplodnienia, kazda niezaplodniona komérke jajowa, w ktéra wszczepiono
jadro komérkowe pochodzace z dojrzatej komorki ludzkiej oraz kazda niezaptodniona ludzka ko-
morke jajowa, ktora zostata pobudzona do podziatu i dalszego rozwoju w drodze partenogenezy” i
uznano, ze przystuguje mu godnosé czlowieka, co zdaniem autora stanowi dodatkowy argument za
zasadnoscia rozszerzonego zastosowania art. 157a k.k. takze do zarodkéw ex vivo; A. Zoll [w:] Ko-
deks karny. Czes$¢ szczegdlna. .. art. 157(a).

% Ustawa z dnia 25 czerwea 2015 r. o leczeniu nieplodnosci (Dz. U. 2015 poz. 1087). Co do argu-
mentu ze sprzecznosci por. uwagi O. Sitarz, Uszkodzenie ciala dziecka. .., s. 663-664.

' M. Filar, Lekarskie prawo karne, Krakéw 2000, s. 231-232.
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art. 157a § 1 k.k. skutku, przy postuzeniu si¢ nieuchwytnym w praktyce
momentem zaplodnienia. Proponuja tym samym wyznaczenie poczatko-
wego momentu istnienia ,,dziecka poczetego” na chwile zagniezdzenia
zarodka w macicy (implantacji)®.

Nie ignorujac argumentéw za rozszerzona wykladnia znamie-
nia ,,dziecka poczetego”, zwiazanych w szczegolnosci z koniecznoscia
zapewnienia realizacji zasady okreslonosdci przepisoéw prawa karnego, z
ktorej wynika szczegdlny nacisk na ich warstwe jezykowa, nalezy jed-
nak przychyli¢ si¢ do pogladu wylaczajacego zarodki ex vivo, jak row-
niez zarodki in vivo przed momentem implantacji z zakresu desygnatéw
omawianego pojecia. Innymi stowy, za lini¢ demarkacyjna, wyznaczajaca
poczatkowy moment zaistnienia ,,dziecka poczetego” w rozumieniu
Kodeksu karnego nalezy uzna¢ chwile zagniezdzenia zarodka w macicy
kobiety, definiowana takze jako poczatek cigzy. Szczegétowe uzasadnie-
nie aprobowanego wyzej ujecia przekracza ramy niniejszego opracowa-
nia. Nalezy jednak wskaza¢, ze adekwatno$¢ takiego rozwiazania przeja-
wia si¢ na kilku zasadniczych plaszczyznach, ktére syntetycznie mozna
okresli¢ jako:

1) koniecznos¢ uwzglednienia wymogow natury systemowej, wyni-
kajacych z zestawienia wlasciwych przepiséw rozdziatu XIX Kodeksu
karnego z przepisami ustawy o leczeniu nieptodnosci,

2) zgodnos¢ z aktualnym stanem wiedzy medycznej,

jak rowniez

3) adekwatnos¢ w stosunku do powszechnie stosowanych regul
obiektywnego przypisania skutku przest¢pnego, ktore wykluczaja przy-
jecie realizacji znamion art. 157a § 1 k.k. przed momentem biologicznie
rozumianej ciazy.

Slusznie wskazuje si¢, ze wzgledy natury systemowej nakazuja przy-
jecie rozlacznego zakresu uzytych przez ustawodawce pojec ,,zarodek”,

2 Zob. V. Konarska-Wrzosek [w:] Kodeks karny. Komentarz..., art. 157(a); E. Zielinska, [w:] Prawne
problemy ludzkiej prokreacji, red. W. Lang, Torun 2002, s. 266—267.
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ktérego definicje legalng zawiera art. 2 ust. 1 pkt 28 u.l.n.” oraz ,,dziecko
poczete”, uzywanego w Kodeksie karnym. Wskazanie w art. 2 ust. 1 pkt
28 uln. koncowego momentu definicyjnego ,,zarodka” jako ,,chwile
zagniezdzenia si¢ w §luzéwce macicy” powoduje utrate przez tak rozwi-
nieta istote ludzka ochrony przewidzianej w przepisach ustawy o leczeniu
nieptodnosci 1 wyznacza jednoczesnie poczatkowy moment przyznania
ochrony, przewidzianej dla ,,dziecka poczetego” przez przepisy Kodeksu
karnego. Analizowana definicja zarodka, w ktérej ustawodawca nieprzy-
padkowo odwoluje si¢ do terminologii medycznej, nie pozostawia zad-
nego pola do interpretacji w zakresie ram czasowych jego istnienia. Przy-
jecie tezy o rozlacznym charakterze pojec ,,zarodek™ 1 ,,dziecko poczete”
prowadzi do stwierdzenia, ze przedmiotem czynno$ci wykonawczej z art.
157a § 1 kk. nie moze by¢ zarodek ex vivo, ale takze zarodek in vivo,
przed momentem zagniezdzenia w §luzéwce macicy. Innymi slowy, regu-
lacja z art. 157a § 1 k.k. nie znajduje zastosowania do zarodka powstalego
w procedurze in vitro, ani w okresie przed przeniesieniem do organizmu
kobiety, ani po takim przeniesieniu, lecz jeszcze przed zagniezdzeniem w
§luzéwee macicy. Ochrona na gruncie omawianego przepisu nie bedzie
réwniez objety zarodek powstaly in utero, do chwili zakonczenia procesu
zaplodnienia (zagniezdzenia w §luzéwce macicy)®. Takie rozumowanie
jest w pelni zasadne w swietle wskazan wynikajacych z aktualnego stanu
wiedzy medycznej i ich wplywu na mozliwos¢ poprawnego zastosowania
regul obiektywnego przypisania skutku®. Wigkszos¢ bowiem zarodkéw,
nie tylko powstalych pozaustrojowo, ale réwniez gdy do zaplodnienia

# Wedtug definicji ustawowej zarodek oznacza grupe komorek powstala wskutek pozaustrojowego
polaczenia si¢ zeniskiej i meskiej komorki rozrodezej, od zakoniczenia procesu zlewania si¢ jader ko-
morek rozrodczych (kariogamia) do chwili zagniezdzenia si¢ w §luzéwce macicy.

# Por. E. Plebanek, Ochrona zarodka in vitro [w:] System Prawa Medycznego. Tom III. Odpowie-
dzialno$¢ prawna w zwigzku z czynno$ciami medycznymi, red. T. Dukiet-Nagorska, A. Liszewska, E.
Zielinska, Warszawa 2021, s. 697.

% Na temat regul obiektywnego przypisania skutku zob. chociazby M. Bielski, Kryteria obiektyw-
nego przypisania skutku na tle wspélczesnej polskiej dogmatyki prawa karnego, [w:] Padstwo prawa
i prawo karne. Ksi¢cga Jubileuszowa Profesora Andrzeja Zolla, red. P. Kardas, T. Sroka, W. Wrébel, t.
II, Warszawa 2012, s. 503—528, a takze M. Malecki, Z problematyki obiektywnego przypisania skutku
(przypadek ptonacego aniola), ,,Czasopismo Prawa Karnego i Nauk Penalnych” 2/2013, s. 43-75.
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doszto w organizmie kobiety, nigdy nie rozwinie si¢ w kierunku cigzy, na
co wplyw maja zaréwno czynniki naturalne, jak i patologiczne®. Zasadnie
wskazuje E. Plebanek, ze: ,,Zaréwno w przypadku zaplodnienia in vitro,
jak 1 in utero na etapie procesu zaplodnienia, a takze na etapie wczesnej
cigzy nie ma mozliwosci jednoznacznego ustalenia, z jakiej przyczyny nie
doszto do pozytywnego zakonczenia procesu zaplodnienia czy tez poro-
nienia, co skutecznie wyklucza wykazanie, Ze ze strony potencjalnego
sprawcy doszto do zachowania stanowiacego atak na zycie lub zdrowie
,»dziecka poczetego” pod postacia zaptodnionej komorki jajowej”””.

Nie mniej kontrowersji wzbudza wyznaczenie koncowego zakresu
definicji ,,dziecka poczetego”, zwigzanego z relacja tak ujetego przed-
miotu czynnosci wykonawczej do innych poje¢ rozdziatu XIX Kodeksu
karnego, takich jak: ,,cztowiek”; czy ,,dziecko w okresie porodu”. Dla
interpretacji cezury koncowej znamienia ,,dziecka poczetego”, niezwykle
istotnym jest orzecznictwo Sadu Najwyzszego, ktory w uchwale z dnia 26
pazdziernika 2006 r. stwierdzil, ze: ,,Przedmiotem ochrony przewidzia-
nej w art. 160 k.k. jest zycie i zdrowie czlowieka od rozpoczecia porodu
(wystapienia skurczéw macicy, dajacych postep porodu), a w wypadku
operacyjnego zabiegu cesarskiego cigcia konczacego ciaz¢ — od podjecia
czynnosci zmierzajacych do przeprowadzenia tego zabiegu””. Konkre-
tyzacja, a jednoczes$nie poszerzenie ochrony prawnokarnej, przynalezne;
,»czlowiekowi” na gruncie przepiséw rozdziatu XIX Kodeksu karnego
zostala dokonana postanowieniem SN z dnia 30 pazdziernika 2008 r.,
gdzie stwierdzono, ze: ,,Pelna prawnokarna ochrona zdrowia i zycia przy-
stuguje dziecku nienarodzonemu (...) w wypadku konieczno$ci medycz-
nej przeprowadzenia zabiegu cigcia cesarskiego lub innego alternatyw-
nego zakonczenia ciazy — od zaistnienia medycznych przestanek takie;
konieczno$ci”®. Dokonana przez Sad Najwyzszy interpretacja ,,czto-
wieka” w rozumieniu Kodeksu karnego w konsekwencji delimitowata

% Zob. E. Young, Second opinion, to be ot not to be, ,,Stanford Medicine Magazine” 2004.

*" E. Plebanek, Ochrona zarodka..., s. 695.
% Uchwata SN z dnia 26 pazdziernika 2006 r., 1 KZP 18/06.
#  Postanowienie SN z dnia 30 pazdziernika 2008 r. , 1 KZP 13/08.
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takze zbiér desygnatéw uzytego w art. 157a § 1 k.k. znamienia ,,dziecka
poczetego”, bowiem pojecia te pozostaja ze soba w stosunku wyklucza-
jacym. Nie tracac z pola widzenia mankamentow przyjetego przez Sad
Najwyzszy rozwigzania®, nalezy zatem za E. Plebanck wskazaé, ze de
lege lata z dzieckiem poczetym w rozumieniu art. 157a § 1 k.k. mamy do
czynienia do chwili, w ktorej ,,(...) dziecko poczete, posiadajace zdol-
nos¢ do autonomicznego podjecia podstawowych funkeji zyciowych,
chociazby przy udziale urzadzen medycznych, ale nie za posrednictwem
matczynego organizmu, rozpoczyna proces emancypowania si¢ z organi-
zmu kobiety lub pojawia si¢ medyczna koniecznos¢ przedterminowego
oddzielenia go od organizmu kobiety z uwagi na brak warunkéw do dal-
szego niezakléconego rozwoju™?!.

Poczynione w tej czgSci opracowania uwagi, odnoszace si¢ do
kwestii prawidlowego wyznaczenia zbioru desygnatow pojecia ,,dziecka
poczetego”, maja nie tylko walor interpretacyjny w kontekscie analizy
znamion art. 157a § 1 k.k. Stanowi¢ beda takze asumpt do podjecia roz-
wazan, dotyczacych mozliwosci przypisania odpowiedzialnosci karnej za
przestepstwa przeciwko zyciu lub zdrowiu cztowieka w odniesieniu do
zachowan podjetych w czasie, gdy tak rozumiany przedmiot czynnosci
wykonawczej jeszcze nie istnial. Trudno bowiem bytoby dokona¢ rzetel-
nej analizy w tym zakresie bez chociazby fragmentarycznego wyjasnie-
nia istniejacych w doktrynie rozbieznosci definicyjnych na gruncie pojec:
zarodek — dziecko poczete — cztowiek.

Analize znamion podmiotowych typu czynu zabronionego, opisa-
nego w art. 157a § 1 k.k. nalezy rozpoczaé od wskazania, ze wystepek ten
ma charakter umyslny — moze by¢ zatem popelniony zaréwno z zamiarem
bezposrednim, jak i ewentualnym. Zamiar sprawcy musi przejawiac si¢
przynajmniej w przewidywaniu mozliwosci spowodowania uszkodzenia
ciata lub rozstroju zdrowia dziecka poczg¢tego zagrazajacego jego zyciu,

¥ Wyczerpujaco na ten temat pisze O. Sitarz, Bezprawne przerwanie. .. .

31 E. Plebanek, Zycie i zdrowie dziecka poczgtego jako przedmiot prawnokarnej ochrony (wybrane
problemy wykladnicze w perspektywie najnowszych propozycji legislacyjnych), ,, CPKiNP” 4/2016, s.

18.

39
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jednak konkretna postac¢ zamierzonego skutku nie musi znalez¢ precyzyj-
nego odbicia w jego §wiadomosci®. Decyzja ustawodawcy o rezygnacii z
ochrony dziecka poczetego w perspektywie odpowiedzialnosci za zacho-
wania nieumyslne spotkala si¢ z krytyka w literaturze przedmiotu™. Nie-
zaleznie od oceny zasadnosci takiego ograniczenia, stusznie wskazuje sig,
ze z uwagl na charakterystyke czynéw skutkujacych uszkodzeniem ciata
lub rozstrojem zdrowia dziecka poczetego, majaca co do zasady postac
nieumyslng, ochrona przewidziana w art. 157a § 1 k.k. ma tak naprawde
charakter pozorny™. Taka konstatacja jest tym bardziej oczywista w pet-
spektywie uwolnienia od odpowiedzialnosci karnej pewnych kategorii
0s6b, przewidzianych w § 2 1 3 omawianego przepisu. W istocie rzeczy,
jako ze umyslne zachowania lekarza, pozostajace poza zakresem wyla-
czenia z § 2 w rzeczywistosci niemal nie maja miejsca, a skierowane prze-
ciwko dziecku poczetemu czyny kobiety ci¢zarnej nie podlegaja karze,
rzeczywisty zakres zastosowania art. 157a § 1 k.k. przedstawia si¢ wyjat-
kowo ubogo. Prawnokarnemu wartosciowaniu podlega¢ beda w praktyce
jedynie umyslne zachowania 0sob trzecich, catkowicie niezwigzanych z
procesem monitorowania i leczenia plodu w trakcie cigzy. Dodatkowe
ograniczenie zakresu zastosowania omawianego przepisu wynika z pod-
stawowych zasad przypisania odpowiedzialnosci karnej za przestepstwa
materialne, bowiem wywolany przez sprawce skutek (pojmowany w
sposob rodzajowy jako uszkodzenie ciata lub rozstré) zdrowia dziecka
poczetego, a nie jako konkretny, zindywidualizowany fragment rzeczy-
wistosci) musi znajdowaé w czasie czynu odbicie w jego Swiadomosci.
Innymi stowy, sprawce dokonujacego np. kopnigcia kobiety ci¢zarnej w
brzuch, ktore wywolato skutek opisany w art. 157a § 1 k.k. bedzie mozna
pociagna¢ do odpowiedzialnosci karnej tylko w razie wykazania, ze w
czasie czynu byl swiadomy istnienia ciazy, badZz tez gdy na podstawie
obiektywnych, ocenianych ex ante okolicznosci sprawy bedzie mozliwe

2 ]. Giezek [w:] Kodeks karny. Czes¢ szczegdlna. .., art. 157 (a).

» R. Krajewski, Przestgpstwo uszkodzenia ciata lub rozstroju zdrowia dziecka poczetego, ,,Prok. i
Prawo” 6/2007, s. 16; A. Marek [w:] Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2006, s. 323.

* Tak V. Konarska-Wrzosek [w:] Kodeks karny. Komentarz..., art. 157(a).
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uznanie, ze sprawca powinien by¢ §wiadomy takiego stanu kobiety cig-
zarnej. Nie trzeba zatem wyjasniaé, ze zachowania opisane w art. 157a § 1
k.k., podjete wzgledem dziecka poczetego w poczatkowym okresie cigzy,
w wigkszosci przypadkow pozostana bezkarne, chociazby z uwagi na nie-
dostatki dowodowe, zwigzane z brakiem mozliwosci wykazania sprawcy
swiadomosci istnienia ciazy, a tym samym przedmiotu czynnosci wyko-
nawczej, jakim jest dziecko poczete. W istocie rzeczy, w poczatkowym
okresie cigzy przypisanie odpowiedzialnosci karnej z art. 157a § 1 k.k.
mozliwe bedzie w stosunku do bardzo waskiej grupy osob, takich jak
najblizsi cztonkowie rodziny lub partner kobiety ci¢zarnej, co do ktorych
bedzie mozliwe dowodowe wykazanie, iz posiadali informacj¢ o ciazy.
Natomiast nawet w stosunku do czynéw dokonanych na dalszym etapie
ciazy, (pozwalajacym na obiektywne przyjecie jej rozpoznawalnosci przez
sprawce) konieczne jest jeszcze wykazanie, ze sprawca mial przynajmniej
zamiar ewentualny uszkodzenia ciata lub wywolania rozstroju zdrowia,
zagrazajacego zyciu dziecka poczetego. Powyzsze wydaje si¢ zadaniem
nadzwyczaj trudnym dowodowo. Majac zatem na wzgledzie okolicznos¢,
iz zakres ochrony (szczegolnie prawnokarnej) przyznanej istocie ludzkiej
na etapie prenatalnym i postnatalnym nie musi, a nawet nie powinien
by¢ tozsamy™, by¢ moze nalezatoby rozwazy¢ podnoszone w doktrynie
postulaty, proponujace utworzenie w tresci art. 157a k.k. osobnego typu
nieumyslnego™.

* Taka konkluzja wynika nie tylko z prostego poréwnania wysokosci ustawowego zagrozenia kara za
przestepstwa przeciwko Zyciu lub zdrowiu istoty ludzkiej w okresie prenatalnym i postnatalnym, ale
réwniez z analizy prawodawstwa i orzecznictwa unijnego i europejskiego, zezwalajacego panistwom
na duza swobode w zakresie ksztaltowania zakresu ochrony zycia w fazie prenatalnej. W tym zakresie
zob. krotkie zestawienie whasciwych regulacii i orzeczen unijnych oraz europejskich w T. Dukiet-Na-
gorska, O. Sitarz, Przestepstwa przeciwko zyciu i zdrowiu istoty ludzkiej w prenatalnej fazie rozwoju
[w:] System Prawa Medycznego. Tom III. Odpowiedzialnos¢ prawna w zwiazku z czynnosciami me-
dycznymi, red. T. Dukiet-Nagorska, A. Liszewska, E. Zieliniska, Warszawa 2021.

% Zob. R. Krajewski, Przestepstwo uszkodzenia ciata..., s. 16; A. Marek, Kodeks karny..., s. 323.
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2. Zakres odpowiedzialno$ci karnej lekarza oraz kobiety cigzarne;j
przez pryzmat instytucji z art. 157a § 21 3 k.k.

W art. 157a k.k. ustawodawca przewidzial dwie instytucje, wylacza-
jace mozliwo$¢ przypisania odpowiedzialnodci karnej. Zgodnie z trescia,
§ 2 analizowanego przepisu: ,,Nie popelnia przestepstwa lekarz, jezeli
uszkodzenie ciata lub rozstréj zdrowia dziecka poczetego sa nastepstwem
dzialan leczniczych, koniecznych dla uchylenia niebezpieczenstwa gro-
zacego zdrowiu lub zyciu kobiety cigzarnej albo dziecka poczetego”. W
literaturze nie jest do konca wyjasniony charakter niniejszego uregulo-
wania. Komentatorzy sa zgodni, ze art. 157a § 2 k.k. odnosi si¢ do kwe-
stii bezprawnosci zachowania lekarza, jednak odmiennie charakteryzuja
te instytucje jako: kontratyp zblizony do stanu wyzszej koniecznosci’,
wyodrebniony przez ustawodawce kontratyp kolizji obowiazkéw™, czy
wreszcie okoliczno$¢ uzasadniajaca uznanie opisanej kategorii zachowan
za pierwotnie legalne™.

W kontekscie ostatniego z sygnalizowanych w tym zakresie pogladow
nalezy wskazac, ze stwierdzenie, iz zachowanie nie stanowi naruszenia
zakazu lub nakazu, wyrazonego w normie sankcjonowanej, a zatem jest
pierwotnie legalne, mozliwe jest tylko w razie spelnienia co najmniej jed-
nego z dwoch warunkow:

- czyn nie byl skierowany przeciwko dobru prawnemu

- nie doszlo do naruszenia reguly postepowania z dobrem prawnie
chronionym®.

Niewatpliwie, w warunkach opisanych w art. 157a § 2 k.k., obejmu-
jacych dziatania lecznicze, skutkujace uszkodzeniem ciala lub rozstrojem
zdrowia dziecka poczetego, kazdorazowo czyn lekarza bedzie naruszal

7 A. Zoll [w:] Kodeks karny. Czgs$¢ szczegdlna. .. art. 157(a); A. Marek [w:] Kodeks karny. Komen-
tarz, wyd. V, Warszawa 2010, art. 157(a); M. Krolikowski [w:] Kodeks karny. Cz¢$¢ szczegdlna. Tom I,
Komentarz. Art. 117-221, red. M. Krélikowski, R. Zawlocki, Warszawa 2017, s. 328

¥ M. Budyn-Kulik [w:] Kodeks karny. Komentarz..., art. 157(a).
¥ Tak V. Konarska-Wrzosek [w:] Kodeks karny. Komentarz..., art. 157(a).
1 Por. W. Wrébel, A. Zoll, Polskie prawo karne. Cz¢$¢ ogdlna, Krakéw 2013, s. 171-172.
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dobro prawne w postaci zdrowia/zycia dziecka poczetego. Wydaje sig
zatem, ze autorka krytykowanego pogladu wywiodla pierwotnie legalizu-
jacy charakter instytucji z § 2, dostrzegajac brak naruszenia regul poste-
powania przez tak ujete zachowanie lekarza. Pierwotna legalnosc¢ nie jest
jednak charakterystyka, ktére zachowanie zyskuje poprzez odwolanie
do jakiejkolwiek szczegdlnej konstrukceji prawnokarnej, przewidzianej w
ustawie. Zabieg polegajacy na wylaczeniu bezprawnosci pewnej kategorii
zachowan w drodze przepisu ustawy ma charakter wtornie, a nie pierwot-
nie legalizujacy. W rzeczywistosci zatem zachowania nienaruszajace obo-
wiazujacych ex ante regul postgpowania z dobrem nie wymagaja odwo-
tania do konstrukcji przewidzianej w art. 157a § 2 k.k. Takie zachowania
pozostaja poza zakresem zastosowania analizowanej regulacji. Sytuacje,
ktore jako jedyne zawieraja si¢ w znamionach kontratypu z § 2, to zacho-
wania lekarza, ktore przekroczyly stopien akceptowalnego spolecznie
ryzyka dla dobra (naruszaly reguly postgpowania), ktére mozna jedno-
czednie uznac za konieczne dla uchylenia niebezpieczenstwa, grozacego
zyciu lub zdrowiu matki albo dziecka poczetego. Jedyna rzeczywista trud-
nos¢ interpretacyjna na gruncie brzmienia art. 157a § 2 k.k. dotyczy w
gruncie rzeczy znamienia ,,koniecznosci” podejmowanych przez lekarza
dziatan leczniczych. Nie mozna bowiem art. 157a § 2 k.k. odczytywaé
jako regulacji catkowicie zwalniajacej lekarza z odpowiedzialnosci kar-
nej, niezaleznie od tego, w jak wysokim stopniu sprzeczne z regutami
sztuki lekarskiej bylo jego zachowanie, podjete dla uchylenia niebezpie-
czenistwa, grozacego matce lub dziecku poczetemu. Klucz do prawidto-
wej oceny, w jakim stopniu zachowanie lekarza moze te reguly w danych
okoliczno$ciach naruszaé, stanowi znamig¢ ,,koniecznosci” jego dzialan,
badane przez organ procesowy in concreto, w praktyce na podstawie opi-
nii bieglego. Nalezy zatem stwierdzi¢, ze poza zakresem zastosowania
komentowanego przepisu znajda si¢ rowniez zachowania lekarza, ktore
naruszaja reguly sztuki lekarskiej (reguly postepowania z dobrem) w
stopniu wyzszym niz konieczny dla uchylenia niebezpieczenistwa, groza-
cego zdrowiu lub zyciu kobiety ci¢zarnej albo dziecka poczetego. Takie
zachowania pozostana zachowaniami bezprawnymi, podlegajacymi dal-
szej prawnokarnej ocenie.
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Omawiana regulacja z pewnoscia statuuje zatem okoliczno$¢ wyla-
czajaca bezprawnosc czynu lekarza. Wydaje sig, ze ma ona charakter mie-
szany — posiada bowiem zaréwno pewne cechy stanu wyzszej koniecz-
nosci", jak réwniez kolizji obowiazkdéw*. Whrew zatem wypowiedziom
czgdcl przedstawicieli doktryny, nie obejmuje ona w zadnym wypadku
zachowan pierwotnie legalnych. Jak bowiem wczesniej wspomniano,
zachowania lekarza, ktére w ogole nie naruszaja regul postepowania z
prawnie chronionym dobrem, nie wymagaja usprawiedliwienia poprzez
odwolanie do jakichkolwiek, szczegdlnych konstrukeji prawnych, zawar-
tych w przepisach czesci szczegdlnej Kodeksu karnego®. Upraszczajac
analizowane zagadnienie, normatywng tres¢ art. 157a § 2 kk mozna
dekodowac jako: ,,Nie popelnia przestepstwa lekarz, jezeli uszkodzenie
ciala lub rozstrdj zdrowia dziecka poczetego sa nastepstwem dziatan
leczniczych, naruszajacych reguly sztuki lekarskiej (reguly postepowa-
nia z dobrem) w stopniu koniecznym dla uchylenia niebezpieczenistwa
grozacego zdrowiu lub zyciu kobiety cigzarnej albo dziecka poczetego”.
Nie mozna zatem zgodzi¢ si¢ z M. Krolikowskim, ktory slusznie co
prawda identyfikuje badana instytucje jako kontratyp, lecz jednoczesnie
do wymogoéw wtornej legalizacji czynu, przewidzianych w tresci art. 157a
§ 2 k.k. zalicza: ,,zachowanie lekarza polegajace na koniecznej w okreslo-
nych okoliczno$ciach czynnosci leczniczej, gdy potrzeba 1 sposéb prze-
prowadzenia czynnosci jest zgodny ze sztuka medyczng”*. Zachowanie
lekarza zgodne z zasadami sztuki medycznej w ogole nie narusza przeciez
normy sankcjonowanej, wyrazonej w art. 157a § 1 k.k. i jest pierwotnie
legalne. W odniesieniu do czynnosci leczniczych podejmowanych przez
lekarza, miedzy regutami sztuki medycznej a regulami postgpowania z
dobrem nalezy w istocie postawi¢ znak réwnosci. Reguly post¢powania z
dobrem prawnym sa bowiem wyrazem sumy wiedzy i doswiadczenia, jaka

1AL Zoll [w:] Kodeks karny. Czgs¢ szczegdlna. .. art. 157(a).

2 M. Budyn-Kulik [w:] Kodeks karny. Komentarz..., art. 157(a).

# Por. W. Wrébel, A. Zoll, Polskie prawo karne. Cz¢$¢ ogdlna, Krakow 2013, s. 174.
M. Krélikowski [w:] Kodeks karny. Cz¢$¢ szczegdlna. .., s. 328
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ludzie dysponuja w danej dziedzinie®. Jak zauwaza T. Sroka: ,,\W pewnych
dziedzinach Zycia w ogole nie ma mozliwosci ujecia regul ostroznosci
w sposob konkretny, a mozliwe jest okreslenie jedynie regul tzw. wskaz-
nikowych. W zwigzku z tym, reguly postgpowania z dobrem prawnym
bardzo czg¢sto sg nieskodyfikowane, stanowiac jedynie podstawe doprecy-
zowania nakazu lub zakazu wynikajacego z normy sankcjonowanej, a cz¢-
sto nie stanowia nawet norm prawnych*”. W literaturze wskazuje sie, ze
do wyzej wspomnianych, nieskodyfikowanych regul postepowania zali-
cza si¢ m.in. zasady sztuki obowigzujace w medycynie*’. Ustalenie zatem
zgodnosci zachowania lekarza z regulami sztuki medycznej (w praktyce
oznaczajacymi reguly postepowania z dobrem prawnym) wyklucza moz-
liwos¢ jego wartosciowania pod katem kontratypu z art. 157a § 2 k.k., w
zwiazku z pierwotna legalnoscig takiego czynu.

Prima facie ocena zasadnosci regulacji z art. 157a § 2 kk. moze
generowac pewne trudnosci. Z jednej strony moze si¢ wydawac, ze efekt
wylaczenia bezprawnosci opisanych w analizowanym przepisie zachowan
lekarza mozna by osiagnaé poprzez zastosowanie ogolnej konstrukeji
stanu wyzszej koniecznosci z art. 26 § 11 2 k.k. oraz kolizji obowiazkow
z art. 26 § 5 k.k., bez potrzeby wprowadzania do ustawy karnej regulacji
szczegolowych. W literaturze wskazuje si¢ bowiem, ze zastosowanie art.
157a § 2 k.k. wymaga m.in.: 1) dzialania lekarza w celu uchylenia niebez-
pieczenstwa®, a 2) poswigcenie zdrowia dziecka poczetego musi okazaé
si¢ jedynym sposobem uratowania jego zycia lub zdrowia albo kobiety
cigzarnej®. Sa to zatem immanentne przestanki stanu wyzszej konieczno-
$ci, zawarte w znamieniu ,koniecznosci” dziatan leczniczych z art. 157a
§ 2 k.k. Analizowana regulacja zawiera jednak pewna istotng odrebnosc

# K. Buchala, Bezprawnos¢ przestepstw nieumyslnych i wylaczajace ja dozwolone ryzyko, Warszawa
1971, s. 122.

% T. Sroka, Naruszenie zasad udzielania $wiadczeni zdrowotnych jako podstawa przypisania skut-

ku [w:] tegoz, Odpowiedzialno$¢ karna za niewlasciwe leczenie. Problematyka obiektywnego przypi-
sania skutku, Warszawa 2013, s. 378.

47 A. Zoll, Okoliczno$ci wylaczajace bezprawnos¢ czynu (Zagadnienia ogélne), Warszawa 1982, s. 33.
% A. Zoll [w:] Kodeks karny. Czes$¢ szczegdlna... art. 157(a).

¥ J. Giezek [w:] Kodeks karny. Cze$¢ szczegdlna. .., art. 157 (a).
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wzgledem instytuciji z art. 26 k.k., bowiem dla swego zastosowania nie
przewiduje wystapienia ,,bezposrednioéci” stanu niebezpieczenstwa, kto-
rego odwrocenie ma by¢ celem podejmowanych przez lekarza dziatan.
W doktrynie 1 orzecznictwie wskazuje si¢, ze niebezpieczenstwo bez-
posrednie to ,,(...) takie, ktére grozi okreslonemu dobru natychmiast, a
wiec zagraza tak, ze wszelka zwloka w podjeciu czynnosci ratowniczych
moglaby czyni¢ je bezprzedmiotowymi, wzglednie, ze naruszenie dobra
nie musi nastapi¢ natychmiast, ale ma charakter nieuchronny, a wstrzy-
manie si¢ od czynnosci ratowniczych mogtoby powickszy¢ rozmiar gro-
zacej szkody lub utrudni¢ zapobiezenie jej”*. Z kolei zdaniem J. Giezka,
niebezpieczenstwo na gruncie art. 26 k.k. musi zagraza¢ dobru aktualnie,
a wigc jeszcze przed podjeciem dzialan zmierzajacych do jego uchyle-
nia, nie za$ dopiero w przysztosci®. Wobec braku tozsamego okreslenia
w zestawie znamion art. 157a § 2 k.k., odpowiedzialnos¢ karna lekarza,
dzialajacego w warunkach przewidzianych w tresci analizowanego prze-
pisu jest wylaczona takze wtedy, gdy niebezpieczenstwo dla Zycia lub
zdrowia kobiety ci¢zarnej albo dziecka poczgtego w czasie czynu jeszcze
nie istnialo, lecz z wysokim stopniem prawdopodobienstwa nastapiloby
w przypadku niepodjecia odpowiednich dziatan leczniczych. Niebezpie-
czefistwo to nie musi by¢ zatem ani aktualne, ani nawet nieuchronne w
odniesieniu do przysztosci — wystarczy, ze bedzie w wysokim stopniu
prawdopodobne. Tak interpretowana tres¢ art. 157a § 2 k.k. zdradza rze-
czywisty sens wprowadzenia analizowanej regulaciji do Kodeksu karnego.
W praktyce pozwala on bowiem lekarzowi na dokonanie niezbednych
czynnosci leczniczych dla ratowania zycia lub zdrowia przede wszystkim
kobiety cigzarnej, faczacych si¢ z ryzykiem wywolania uszczerbku lub
rozstroju zdrowia dziecka poczetego, w kazdej sytuacji obiektywnie nie-
bezpiecznej dla kobiety, o ile tylko dzialania podjete przez lekarza beda
,konieczne”. Jest to rozwiazanie adekwatne z uwagi na, z jednej strony,
réznorodnos¢ zagrazajacych zyciu lub zdrowiu kobiety cigzarnej sytuacji

% Wyrok SN z dnia 30 maja 1973 ., ITII KR 6/73.
1 J. Giezek [w:] Kodeks karny. Cze$¢ szezeg6lna.. ., art. 157 (a).
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w okresie cigzy, z drugiej za$, w obliczu zwigzania loséw matki (w tym jej
zycia i zdrowia) z rozwijajacym si¢ w jej organizmie dzieckiem poczetym.
Ponadto, ujecie art. 157a § 2 k.k. stanowi swego rodzaju gwarancij¢ dla
lekarza, dzigki ktérej nie musi on samodzielnie ,,wazy¢” dobr w sytu-
acji zagrazajacej zyciu lub zdrowiu kobiety ci¢zarnej albo dziecka pocze-
tego, gdzie jego dzialanie moze skutkowa¢ wywolaniem niekorzystnych
nastepstw na zdrowiu dziecka poczetego. Zachodzaca kolizje w sposob
konkretny rozstrzygnal bowiem za niego ustawodawca. Takiego komfortu
z perspektywy sytuacji lekarza nie zapewnia stan wyzszej koniecznosci
z art. 26 k.k., odnoszacy si¢ do stosunku wartosci dobra poswigcanego
1 ratowanego, ktory rozstrzygna¢ musi najpierw potencjalny sprawca —
lekarz, a nastgpnie ewentualnie organy $cigania. Art. 157a § 2 k.k. kwe-
sti¢ te rozstrzyga w sposob bezposredni, zapewne celem uniknigcia tzw.
efektu mrozacego (ang. chilling effect)®® przy podejmowaniu przez leka-
rzy dzialan ratunkowych wzgledem kobiety cigzarnej lub dziecka pocze-
tego, zagrazajacych jednoczesnie zdrowiu tego dziecka. Rozwiazanie to
nalezy zatem oceni¢ pozytywnie, zaréwno pod katem dogmatycznym, jak
1 kryminalnopolitycznym.

Druga instytucja wylaczajaca odpowiedzialnos¢ karng za spowodo-
wanie uszkodzenia ciala lub rozstroju zdrowia dziecka poczetego jest
przewidziana w § 3 klauzula bezkarnosci zachowania matki. Takie roz-
wiazanie jedynie cze¢sciowo koresponduje z brakiem odpowiedzialnosci
karnej kobiety cigzarnej za przerwanie ciazy, ktore w $wietle prawa kar-
nego jest zachowaniem legalnym. Spowodowanie przez nig uszkodzenia
ciala lub rozstroju zdrowia dziecka poczetego jest bowiem na gruncie
brzmienia art. 157a § 3 k.k. zachowaniem bezprawnym, lecz niekaral-
nym. Matka dziecka poczetego nalezy zatem do grona podmiotéw czynu

2 Oznaczajacy zniechecenie lub powstrzymanie si¢ od korzystania przez jednostke z realizacji swoich

praw lub wykonywania swoich obowiazkéw, wynikajace z poczucia zagrozenia konsekwencjami praw-
nymi. O charakterystyce i konsekwencjach ,,efektu mrozacego” (z tym ze w kontekscie funkcjonuja-
cych w Polsce przepiséw aborcyjnych, co jednak nie pozostaje bez wplywu na analize zagadnienia,
stanowiacego przedmiot niniejszego opracowania) wypowiedzial si¢ ETPCz w wyroku z dnia 26 maja
2011 r. w sprawie R.R. przeciwko Polsce, skarga nr 27617/04, dostepne na: www.echr.coe.int. [dostep
na dzien: 14.11.2021 1.].
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zabronionego, opisanego w art. 157a § 1 k.k.” Jak wskazuje A. Zoll, taka
regulacja podkresla naganno$¢ samego czynu, bez karnoprawnej oceny
jego sprawczyni’’. Decyzja ustawodawcy o odmiennym potraktowaniu
zachowania kobiety cigzarnej w zaleznosci od tego, czy spowodowalo
ono przerwanie ciazy, czy jedynie uszczerbek lub rozstréj zdrowia dziecka
poczetego, moze budzi¢ pewne watpliwosci. Trudno bowiem uznac, aby
w sposob generalny zachowania powodujace jedynie skutek na zdrowiu
dziecka poczetego mogly podlega¢ ocenie jako bardziej ,,naganne”, ani-
zeli czyny powodujace jego unicestwienie™. Wydaje si¢ raczej, ze rézno-
rodnos¢ okolicznodci, ktore moga towarzyszy¢ zachowaniom kobiety
cigzarnej, wypelniajacym znamiona art. 157a § 1 kk. jest co najmniej
poréwnywalna w stosunku do czynnikdw, zwigzanych z dzialaniami pro-
wadzacymi do przerwania wlasnej cigzy. Mowa zarowno o czynnikach
motywacyjnych, jak i zwigzanych z wyborem sposobu doprowadzenia do
uszkodzenia ciala, rozstroju zdrowia dziecka poczetego lub przerwania
cigzy. Réwniez i sam skutek w postaci uszkodzenia plodu nie wydaje si¢
bardziej doniostym, anizeli doprowadzenie do jego zniszczenia. Nalezy
jednak mie¢ na uwadze, ze uszkodzenie ciata lub rozstréj zdrowia dziecka
poczetego moze w ostatecznosci prowadzi¢ do réwnie, a nawet bardzie;
dotkliwych skutkéw na zdrowiu lub zyciu dziecka po narodzinach, a
zatem podlegajacego wzmocnionej prawnokarnej ochronie ,,czlowieka”
w rozumieniu Kodeksu karnego. Przykladowo mozna tu wskaza¢ prze-
bieg alkoholowego zespotu plodowego (FAS). Z drugiej jednak strony,
ryzyko spowodowania negatywnych konsekwencji na etapie postna-
talnym nie nalezy do znamion typu opisanego w art. 157a § 1 k.k. Nie
mozna tez pominaé, ze zachowanie kobiety cigzarnej, majace prowadzi¢
do przerwania cigzy (w szczegdlnosci z pominigciem przeprowadzenia
zabiegu aborcyjnego przez lekarza) rowniez moze zakonczy¢ si¢ jedynie
uszkodzeniem ptodu, a w dalszej perspektywie takze szkoda na zyciu lub
zdrowiu dziecka po narodzinach. By¢ moze zatem komentowana decyzja

3 ]. Giezek [w:] Kodeks karny. Cze$¢ szczeg6lna.. ., art. 157 (a).
AL Zoll [w:] Kodeks karny. Cze$¢ szczegolna... art. 157(a).
» Por. R. Krajewski, Przestepstwo uszkodzenia ciata. .., s. 18.
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ustawodawcy o odmiennym potraktowaniu zachowania kobiety ci¢zarnej
z art. 157a § 1 k.k. ma swoje uzasadnienie w znacznie wyzszym stop-
niu prawdopodobienstwa wywolania skutkow takze na zyciu lub zdro-
wiu ,,cztowieka” w rozumieniu Kodeksu karnego. Zachowanie prowa-
dzace do przerwania ciazy z oczywistych wzgledow przewaznie powyzsze
skutki wyklucza. Stad moze wynika¢ odmienne potraktowanie obu kate-
gorii czynéw kobiety ci¢zarnej. Trudno jednak nie oprzec si¢ wrazeniu,
ze w rzeczywistosci komentowana decyzja legislacyjna stanowi zwykla
nickonsekwencj¢ ustawodawcy, bedaca wynikiem jego niedopatrzenia.
Niezaleznie od oceny rozwigzania, pozostawiajacego mozliwosé
realizacji przez kobiete ci¢zarng znamion typu czynu zabronionego z art.
157a § 1 k.k., jednoczesnie stusznie zrezygnowano z karalnosci jej zacho-
wania. Nie do zaakceptowania bylaby bowiem sytuacja, w ktorej przerwa-
nie ciazy przez kobiete ci¢zarng stanowiloby zachowanie prawnokarnie
irrelewantne, a spowodowanie uszkodzenia ciala lub rozstroju zdrowia
dziecka poczetego byloby zagrozone kara. W tym miejscu wypada takze
zaznaczy¢, ze regulacja zawarta w art. 157a § 3 k.k. nie obejmuje ,,auto-
matycznie” przypadkow, w ktorych spowodowany przez kobiete cigzarng
skutek dotyka rowniez dziecko po narodzinach, a zatem ,,cztowieka” w
rozumieniu Kodeksu karnego, o ile taka mozliwo$¢ byla lub powinna by¢
dla matki ex ante przewidywalna. Powyzsza kwestia bedzie jednak przed-
miotem rozwazan dalszej czesci niniejszego rozdzialu, odnoszacej si¢ do
zagadnienia koniecznosci (lub jej braku) istnienia przedmiotu czynnosci
wykonawczej w czasie popelnianego czynu oraz celéw polityki karnej.

3. Odpowiedzialno$¢ karna za spowodowanie skutku na zyciu lub
zdrowiu cztowieka, wywolanego zachowaniem podjetym w jego
okresie prenatalnym

Znacznie wigcej probleméw rodzi zagadnienie przypisania odpowie-
dzialnosci karnej sprawcy, ktérego zachowanie zostalo podjete jeszcze
przed urodzeniem si¢ dziecka, za$ skutek nastapit dopiero po narodzinach.
W takim wypadku czynnos¢ sprawcza zostaje podjeta wzgledem ,,dziecka
poczetego”, skutek zas§ oddzialuje tylko badZ takze na ,,czlowieka” w
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rozumieniu Kodeksu karnego. Omoéwiona wezesniej regulacja z art. 157a
§ 1 kk. nie stanowi odpowiedniego instrumentu karnoprawnego dla
zagospodarowania wyzej wymienionej kategorii stanéw faktycznych, co
dobrze ilustruje uzyty przez A. Zolla przyklad, w ktérym sprawca przed
urodzeniem si¢ dziecka nasaczyt trucizna pieluszki, ktérych nieswiadoma
matka uzyla dopiero po narodzinach®, w wyniku czego dziecko zmatto.
Zdaniem przywolanego autora, w takiej sytuacji sprawca dopuszcza si¢
zabojstwa czlowieka, a zatem przestepstwa z art. 148 § 1 k.k., mimo ze
jego zachowanie zostalo podjete w czasie, w ktorym tak rozumiany przed-
miot czynnosci wykonawczej jeszcze nie istnial. Przywolany przykiad
nie wyczerpuje jednak sygnalizowanej na wstepie problematyki, bowiem
zachowanie sprawcy w tym wypadku byto od poczatku zamierzone i skie-
rowane przeciwko zyciu dziecka po narodzinach (cztowieka). Co jednak
w sytuacji, gdy skutek na zyciu lub zdrowiu cztowieka byl jedynie nieza-
mierzong konsekwencja zachowania sprawcy, dzialajacego w czasie czynu
wzgledem dziecka poczetegor Czy mozliwe bedzie przypisanie chociazby
jednego z typéw nieumyslnych, chronigcych zycie i zdrowie czlowieka?
Na gruncie obowiazujacego stanu prawnego nie jest takze oczywiste, jak
prawidiowo zakwalifikowa¢ np. sytuacje, w ktorych uszczerbek na zdro-
wiu lub $mier¢ dziecka nastapila po jego narodzinach, lecz w nastepstwie
wezesniej przeprowadzonego, nieudanego zabiegu aborcyjnego. Watpli-
woscl budzi takze bezkarno§¢ bezprawnych dziatan kobiety ci¢zarnej,
ktorych skutki nie ograniczaja si¢ jedynie do spowodowania nastgpstw
wzgledem dziecka poczetego, ale rozciagaja si¢ takze na okres po jego
narodzinach. Tozsamy problem pojawia si¢ na gruncie sygnalizowanego
wezesniej braku mozliwosci przypisania lekarzowi odpowiedzialnosci kar-
nej za blad lekarski, (majacy co do zasady charakter nieumyslny) popel-
niony wobec dziecka poczetego. Zakres karalno$ci wynikajacy z art. 157a
§ 1 k.k. ogranicza si¢ bowiem do zachowan umyslnych. Ustalenie kryte-
riow, od ktorych zaleze¢ bedzie mozliwos¢ przypisania sprawcy odpo-
wiedzialnosci za skutek na zyciu lub zdrowiu czlowieka, pomimo braku

AL Zoll [w:] Kodeks karny. Cz¢$é szezegolna, Komentarz, t. I1, red. A. Zoll, Warszawa 2008, s. 21.
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istnienia tak rozumianego przedmiotu czynnosci wykonawczej w chwili
podejmowanego przez niego zachowania, ma zatem kluczowe znaczenie
dla kompleksowego oméwienia problematyki niniejszego opracowania.

3.1. O (braku) koniecznosci istnienia przedmiotu czynnos$ci
wykonawczej w czasie czynu.

Przypisanie realizacji znamion jednego z przestgpstw przeciwko
zyciu lub zdrowiu czlowieka (art. 148, 155 k.k. etc.) w sytuacji, w ktorej
dzialanie lub zaniechanie sprawcy mialo miejsce w okresie, gdy pokrzyw-
dzony znajdowal si¢ jeszcze w okresie prenatalnym, wymaga w szczegol-
nosci odpowiedzi na pytanie, czy w czasie podejmowanego czynu musi
istnie¢ wyrazony w przepisie przedmiot czynnosci wykonawczej. Jak
stusznie zauwaza A. Barczak—Oplustil, watpliwosci w tym zakresie poja-
wiajq si¢ doktrynie i orzecznictwie gléwnie w kontekscie spraw zwiaza-
nych z odpowiedzialnoscia karna za bledy lekarskie”, brak ich natomiast
w odniesieniu do innych kategorii stanéw faktycznych. Asumptem do
podjecia szerszej dyskusji w tym zakresie stalo si¢ orzeczenie Sadu Naj-
wyzszego z dnia 27 wrzesnia 2010 r.>® Sady rozpoznajace sprawe, bedaca,

7 A. Barczak-Oplustil, Kilka uwag na temat konieczno$ci istnienia przedmiotu czynnosci wykonaw-
czej w czasie czynu [w:] Pafistwo prawa i prawo karne. Ksiega jubileuszowa Profesora Andrzeja Zolla,
tom II, red. P. Kardas, T. Sroka, W. Wrébel, Warszawa 2012. Autorka w kontrze do prezentowanych
watpliwosci podaje przyklad rozwazania odpowiedzialnosci architekta, ktory na skutek blednego
zaprojektowania domu rodzinnego doprowadzit do jego zawalenia, w wyniku ktérego zgingli jego
mieszkancy. Stusznie zauwaza, ze w takim wypadku brak podstaw do poszukiwania uwolnienia spraw-
cy od odpowiedzialnosci za skutek w postaci §mierci czlowieka w zaleznosci od tego, czy w momencie
projektowania budowli osoby te (bedace przedmiotem wykonawczym zarzucanego czynu) zyly, czy
tez nie.

¥ Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 27 wrzesnia 2010 r., sygn. V KK 34/10. W sprawie bedacej
przedmiotem rozpoznania, Zenon B. zostal oskarzony o to, ze pelniac obowiazki lekarza dyZzurne-
go Oddziatu Potozniczo-Ginekologicznego, bedac zobowiazany do szczegdlnej opieki nad cigzarna
Anng H. i jej majacym si¢ narodzi¢ dzieckiem Michalem H., pomimo tego, iz wykonane badanie
KTG wskazywalo na prawdopodobiefistwo zagrozenia zycia plodu, zaniechat hospitalizacji Anny H.
oraz wykonania badani diagnostycznych, przez co nieumyslnie spowodowal §mier¢ Michata H., syna
Anny i Zbigniewa H., albowiem rozwiazanie 39-tygodniowej ciazy cigciem cesarskim zapobiegloby
wewnatrzmacicznej $mierci plodu spowodowanej uduszeniem, bedacym nastepstwem zaci$nigcia sig
pepowiny wokoél szyi dziecka, gdyz Michat H. z uwagi na stopiefi rozwoju wewnatrzmacicznego byt
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przedmiotem rozpoznania przez SN wczesniej trzykrotnie uniewinnily
lekarza, oskarzonego o spowodowanie $mierci czlowieka, powolujac si¢
na twierdzenie, ze skoro nie rozpoczal si¢ pordd, jak rowniez brak bylo
medycznych wskazan do przeprowadzenia cesarskiego cigcia, to niena-
rodzone dziecko (ktérego $mier¢ nastapita na skutek uduszenia, spowo-
dowanego zaci$nicciem pepowiny wokol szyi) nie korzystalo w chwili
czynu z pelnej prawnokarnej ochrony, przynaleznej ,,czlowiekowi”,
a zatem nie doszlo do realizacji znamion przestepstwa z art. 155 k.k.
W kontrze do prezentowanego stanowiska Sad Najwyzszy przedstawil
poglad, zgodnie z ktérym obowiazek sprawowania ochrony zycia dziecka
nienarodzonego, zdolnego do zycia poza organizmem matki przez leka-
rza: ,rozpoczyna si¢ w chwili wystapienia zagrozenia plodu w stopniu
uzasadniajacym prawdopodobienstwo zaistnienia konieczno$ci dokona-
nia zabiegu cesarskiego cigcia, a wigc w procesie diagnostycznym, i trwa
do czasu ustania zagrozenia. (...) Nie ma wi¢c sprzeczno$ci miedzy wyni-
kajacym z wykladni prawa pogladem, ze ochrona zycia dziecka nienaro-
dzonego, jako zycia czlowieka, zaczyna si¢ od zaistnienia medycznych
wskazan do zabiegu cesarskiego cigcia, a wymogiem sprawowania takiej
ochrony przez lekarza gwaranta juz od chwili pojawienia si¢ zagrozenia
plodu w stopniu uzasadniajacym prawdopodobienstwo koniecznosci
dokonania takiego zabiegu.”. Przywolane orzeczenie stalo si¢ przedmio-
tem kontrowersji w pi§miennictwie karnistycznym. Sadowi Najwyzszemu
zarzucono ponowne” rozszerzenie poczatkowej granicy prawnokarnej
ochrony, przynaleznej czlowiekowi®
odpowiedzialnosci gwaranta na okres, w ktérym nie doszlo jeszcze do

, jak réwniez probe rozciagniecia

aktualizaciji jego obowiazku ochrony zycia cztowieka®. Dokonana przez

w tym dniu zdolny do samodzielnego Zycia poza organizmem matki. W zwigzku z powyzszym, oskar-
zonemu postawiono zarzut nieumyslnego spowodowania $mierci czlowieka z art. 155 k.k.

" Wzgledem uchwaly SN z dnia 26 pazdziernika 2006 t., sygn. I KZP 18/06 oraz postanowienia SN
z dnia 30 pazdziernika 2008 r., sygn. I KZP 13/08.

60

M. Matecki, Na marginesie wyroku Sadu Najwyzszego z dnia 27 wrzesnia 2010 r., sygn. V KK
34/10 (o znamieniu ,,cztowiek™), ,Prok. i Prawo™ 7-8/2011, s. 78.

' Por. J. Kulesza, Moment powstania obowiazku ochrony zycia dziecka nienarodzonego, zdolnego

do zycia poza organizmem matki. Glosa do wyroku SN z dnia 27 wrzesnia 2010 r., V KK 34/10,
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Sad Najwyzszy wykladnia spotkala si¢ rowniez z zarzutem naruszenia
zasady nullum crimen sine lege®. Zakres niniejszego opracowania nie
pozwala na szczegélowe omoéwienie wspomnianych zastrzezen. Przy
dostrzezeniu 1 podzieleniu w duzej mierze uwag kierowanych wzgledem
komentowanego wyroku wydaje si¢ jednak, ze celem wykladni doko-
nanej przez Sad Najwyzszy nie bylo bezposrednie przesunigcie granicy
prawnokarnej ochrony zycia cztowieka, przeciwnie do orzeczen z 2006%
i 2008 1. Tres$¢ uzasadnienia wskazuje raczej, ze Sad Najwyzszy podjat
proébe (ostatecznie nie do konica udang) odwolania si¢ do zasad obiektyw-
nego przypisania skutku przestgpnego na gruncie konkretnego, rozpa-
trywanego stanu faktycznego. W ten sposéb Sad doszed! do wniosku, ze
oskarzonemu lekarzowi nalezalo przypisa¢ odpowiedzialnos¢ za §mieré
czlowieka, pomimo braku wskazan do przyjecia, ze w chwili zarzucanego
czynu istnial tak rozumiany przedmiot czynnosci wykonawczej. Niestety
w piSmiennictwie wybrzmiala bardziej teza komentowanego wyroku,
ktérej niefortunne sformutowanie wskazywato na che¢ dokonania przez
Sad Najwyzszy rozszerzonej wykladni znamienia ,,czlowiek”. Jednak
znacznie bardziej przekonujace wywody w kontekscie zastosowania regul
obiektywnego przypisania skutku dla potrzeb usprawiedliwienia braku
koniecznosci istnienia w chwili czynu przedmiotu czynnosci wykonaw-
czej zaprezentowano w doktrynie dopiero w reakcji na komentowany
wyrok.

Celem rozwiazania sygnalizowanego na wstepie problemu, zwigza-
nego z odpowiedzialnoscia za skutek na zyciu lub zdrowiu czlowieka,
podczas gdy w czasie czynu istnialo ,,jedynie” dziecko poczete, odwolano
si¢ przede wszystkim do interpretacji dobra prawnego chronionego w
przepisach rozdziatu XIX Kodeksu karnego, jak réwniez prawidtowego

L,PiP” 7-8/2011, 5. 165.

2 Por. T. Sroka, Granica stosowania typéw czynéw zabronionych zawierajacych znamie ,,czlowiek”,
HPalestra” 11-12/2008, s. 136 oraz J. Kulesza, Moment powstania obowigzku ochrony zycia dziecka
nienarodzonego, zdolnego do Zycia poza organizmem matki.. ., s. 165.

% Uchwata SN z dnia 26 pazdziernika 2006 r., sygn. I KZP 18/06.
¢ Postanowienie SN z dnia 30 pazdziernika 2008 r., sygn. I KZP 13/08.
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dekodowania regul postepowania z tak rozumianym dobrem. Stusznie
wskazano, ze réznorodne okreslenie przedmiotu czynnosci wykonawczej
w tresci przepiséw rozdzialu XIX (cztowiek; dziecko; dziecko poczete,
ktore osiagnelo zdolnos¢ do samodzielnego zycia poza organizmem
matki; dziecko poczete) nie wskazuje w sposob precyzyjny, z jakim praw-
nie chronionym dobrem mamy do czynienia na gruncie konkretnego
typu. Przedmiot czynnosci wykonawczej jest bowiem elementem normy
sankcjonujacej, dobro prawne za§ wchodzi w zakres normy sankcjono-
wanej. Racjonalne spojrzenie na tak utworzony przez ustawodawce zbior
znamion, okreslajacych przedmioty czynnosci wykonawczych na grun-
cie przestepstw przeciwko zyciu i zdrowiu wskazuje, ze tak naprawde
kazdorazowo mamy do czynienia z tozsamym dobrem prawnym. Rézne
okreslenie przedmiotéw czynnosci wykonawczych wynika ze wzgledéw
jezykowych, umozliwiajacych prawidtowe oddanie zawartosci tresciowe;j
poszczegdlnych typéw. Zasadnie wskazuje zatem M. Matecki, ze w roz-
dziale XIX Kodeksu karnego ustawodawca kazdorazowo chroni zycie i
zdrowie®, ktére mozna w zasadzie uszczegdltowi¢ jako zycie i zdrowie
ludzkie®. Brak zatem podstaw do rozrézniania débr prawnie chronio-
nych w postaci zycia i zdrowia dziecka poczetego, dziecka w okresie
porodu, czy cztowieka.

Taka interpretacja dobra prawnego, wyeksponowanego w rozdziale
XIX Kodeksu karnego, nie rozwiazuje jednak problemu. Pozwala jedynie
na stwierdzenie, ze sprawcy przestepstw, do znamion ktérych nalezy czy
,»dziecko poczete”, czy ,,cztowiek”, narazajq badz naruszaja w istocie to
samo dobro. Konieczne jest jednak wyznaczenie precyzyjnych kryteriow
pozwalajacych na kazdorazowe, prawidtowe zakwalifikowanie zachowan
skierowanych przeciwko zyciu lub zdrowiu ludzkiemu do grupy prze-
stepstw popelnionych na szkode ,,cztowieka”, badz jedynie ,,dziecka
poczetego”, bez jednoczesnego przesuwania linii demarkacyjnej, dziela-
cej oba pojecia. Jak wczedniej wskazano, takiego kryterium z pewnoscia

M. Matecki, Na marginesie..., s. 82-83.

% A. Barczak — Oplustil, Kilka uwag na temat koniecznosci. .., s. 489.
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nie moze stanowi¢ sama okoliczno$¢ istnienia przedmiotu czynnosci
wykonawczej w czasie czynu. Wydaje sig, ze punkt cigzkosci w tym zakre-
sie nalezaloby polozy¢ z jednej strony na moment wystapienia skutku
przestepnego, z drugiej zas na kryteria jego przypisania.

Slusznie zauwaza A. Barczak-Oplustil, Ze na gruncie przywolanego
wczesniej uzasadnienia orzeczenia Sadu Najwyzszego z dnia 27 wrze-
$nia 2010 r. doszlo do swoistego nieporozumienia. Zarzucane Sadowi
rozszerzenie prawnokarnej ochrony przynaleznej ,,czlowiekowi” mialo
polega¢ na przeniesieniu momentu, od ktérego wystapienie skutku prze-
stepnego w postaci §mierci bedzie kazdorazowo implikowaé koniecznosc
zastosowania przepisow odnoszacych si¢ do ,,czlowieka”, a nie zaled-
wie ,,dziecka poczetego”. Jak juz wezesniej wskazano, tres¢ uzasadnienia
pokazuje jednak, ze intencja Sadu bylo raczej przeniesienie na wczesniej-
szy etap trwania cigzy momentu aktualizacji nakazu lub zakazu, wyrazo-
nego w normie sankcjonowanej art. 155 k.k. lub innych przestepstw, w
ktorych wystepuje znamig ,,cztowieka”®”. Takiego za$ zabiegu nie sposob
przeprowadzi¢ w sposob abstrakeyjny, w oderwaniu od realiow konkret-
nego stanu faktycznego, w szczegolnosci od prawidlowego dekodowania
zestawu regul postepowania obowiazujacych sprawce ex ante oraz zba-
dania jego 6wczesnego stanu swiadomosci w odniesieniu do obiektywnej
przewidywalnosci ostatecznie spowodowanego skutku. Jako interesujace
rozwigzanie sygnalizowanego na wstepie problemu braku przedmiotu
czynnosci wykonawczej w chwili czynu jawi si¢ zatem propozycja A. Bar-
czak-Oplustil, aby ,,Odpowiedzi uzasadniajacej zaréwno przypisanie, jak
i wylaczenie odpowiedzialnosci lekarza/personelu medycznego za sku-
tek w postaci $mierci czlowieka, spowodowany zachowaniem podjetym
zanim dziecko uzyskalo ten status, (...) szuka¢ na plaszczyznie regul
postepowania z dobrem prawnym, doprecyzowujacych zachowanie,
ktorego podjecie jest zakazane lub nakazane przez norme sankcjonowa-
na”%. Jak wezesniej wspomniano, przyjecie zatozenia, zgodnie z ktérym

67

A. Barczak — Oplustil, Kilka uwag na temat koniecznosci.. ., s. 491.
% Tamze, s. 495.
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dobrem prawnie chronionym na gruncie wszystkich typéw z rozdzialu
XIX Kodeksu karnego jest zycie i zdrowie ludzkie, prowadzi do wnio-
sku, ze dla stwierdzenia naruszenia normy sankcjonowanej wynikajacej z
tresci przepisu, opisujacego znamie przedmiotu czynnosci wykonawczej
jako ,,cztowieka”, bez znaczenia pozostaje fakt, ze w czasie zachowa-
nia sprawczego czlowiek ten jeszcze nie istnial. Norma sankcjonowana,
lezaca u podstaw zaréwno przestepstw na szkode dziecka poczetego
jak rowniez cztowieka, chroni bowiem to samo dobro (“zycie 1 zdrowie
ludzkie”). Przyjecie omawianej koncepcji prowadzi do stwierdzenia, ze
jesli zachowanie sprawcze (podjete w czasie, w ktoérym istnialo jeszcze
dziecko poczete) naruszato reguly postepowania z zyciem ludzkim, przy-
pisanie odpowiedzialnosci karnej za $mier¢ czlowieka bedzie w dalszym
ciggu mozliwe, o ile niebezpieczenstwo nastapienia tak rozumianego
skutku bylo dla sprawcy w chwili czynu obiektywnie przewidywalne. Przy
spelnieniu powyzszych warunkow, o ostatecznej kwalifikacji prawnej
zachowania sprawczego decydowac¢ mialby moment nastapienia skutku
(w okresie prenatalnym lub postnatalnym). Taka argumentacja mogtaby
otworzy¢ takze mozliwo$¢ zastosowania typow nieumyslnych z rozdziatu
XIX Kodeksu karnego do zachowan podjetych w okresie prenatalnym,
gdy ostatecznie skutek nastapil wzgledem czlowieka. Czesciowo zapelni-
toby to sygnalizowana przez doktryne luke kryminalizacyjna®, widoczna
na gruncie przepisow chronigcych dziecko poczete w rozdziale XIX.
Omawiana wyzej koncepcja stanowi zatem probe rozwiazania sygnalizo-
wanego na wstepie problemu braku przedmiotu czynnosci wykonawcze;
w chwili czynu poprzez odwolanie jedynie do analizy tresci naruszanej
przez sprawce normy sankcjonowanej. O tym, czy zachowanie sprawcze
bedzie moglo zosta¢ zakwalifikowane jako przestepstwo na szkodg czto-
wieka, decydowa¢ bedzie ustalenie, czy wysokie prawdopodobienstwo
wywolania skutku nie tylko na dziecku poczetym, ale takze badz jedynie

% Zob. R. Krajewski, Przestgpstwo uszkodzenia ciala..., s. 16; A. Marek [w:] Kodeks karny..., s. 323;
Por. uwagi J. Kulesza, Prawnokarna ochrona zycia czlowieka w fazie prenatalnej (w projekcie Komisji
Kodyfikacyjnej Prawa Karnego), ,,PiP” 7/2015, s. 59-61 oraz J. Potulski, Dziecko jako przedmiot
czynu zabronionego, Gdansk 2007, s. 96.
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wobec cztowieka, bylo ex ante obiektywnie rozpoznawalne dla sprawcy”.
Istnienie cztowieka jako przedmiotu czynnosci wykonawczej bedzie w
takim wypadku wymagane nie w chwili czynu, ale w chwili nastapienia
skutku. Na marginesie nalezy wskazac, Zze przypisanie sprawstwa prze-
stepstwa na szkode cztowieka pomimo jego nieistnienia w czasie czynu
bedzie mozliwe nawet przy braku akceptaciji dla tezy, ze przepisy rozdziatu
XIX Kodeksu karnego kazdorazowo chronia zycie i zdrowie ludzkie.
Zdaniem A. Barczak-Oplustil w takim wypadku wystarczy odwolac si¢
do ustalenia, jakie dobro prawne mialy na celu chroni¢ naruszone przez
sprawce reguly postepowania — czy zycie lub zdrowie dziecka poczetego,
czy takze badz jedynie czlowieka”. Rowniez przy takiej argumentacii
pelna aktualno$¢ zachowuje wymog obiektywnej rozpoznawalnosci spo-
wodowania skutku wzgledem cztowieka po stronie sprawcy. Tak przepro-
wadzona analiza pozwoli na kazdorazowe wyznaczenie, jakie dobro lub
dobra prawne i w jakim stopniu zostaly zagrozone badZ naruszone.
Przedstawiona argumentacja, bazujaca na analizie normy sankcjono-
wanej, pozwala na stwierdzenie, ze dla prawnokarnego warto$ciowania
zachowania pod katem realizacji znamion danego typu czynu zabronio-
nego nie jest konieczne istnienie w czasie czynu przedmiotu czynnosci
wykonawczej, wynikajacego z tresci danego przepisu. Jednakze, jak zosta-
nie wykazane w dalszej czesci pracy, nie wystarczy jeszcze do przypisania
odpowiedzialnosci karnej sprawcy. Koniecznym jest bowiem odwolanie
takze do tresci normy sankcjonujacej, co na gruncie omawianej kategorii
stanow faktycznych zwiazanych z zachowaniami podjetymi ,,na granicy”
zycia pre- 1 postnatalnego bedzie rodzi¢ pewne istotne ograniczenia.
Zastosowanie wyzej przedstawionej koncepcji, sprowadzajacej problem
przypisania odpowiedzialnosci karnej do naruszenia normy sankcjono-
wanej, generuje bowiem stuszne watpliwosci na tle przestepstw popel-
nionych w formie zaniechania, w szczegdlnoséci w odniesieniu do lekarza

0" Przy przestgpstwach umyslnych konieczne bedzie takze wykazanie na plaszczyznie strony pod-

miotowej, ze sprawca mial zamiar spowodowania skutku wzgledem czlowieka, a nie tylko dziecka
poczetego.

' Tak A. Barczak-Oplustil, Kilka uwag na temat koniecznosci.. ., s. 496.
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— gwaranta’”. Kwestia ta zostanie jednak oméwiona odrebnie w kolejne;
czedcl opracowania.

3.2. Zakres odpowiedzialnosci karnej lekarza w perspektywie
odpowiedzialnosci gwaranta za skutek wzgledem cztowieka.

7 uwagi na przedstawione wczesniej rozwazania, kwestia odpowie-
dzialnosci karnej lekarza w perspektywie omawianej kategorii stanow
faktycznych zasluguje na odrebne omoéwienie. Dotyczy ona bowiem w
znakomitej wigkszosci problematyki bledéw lekarskich popelnionych
w okresie ciazy, a wigc ze swej istoty zachowan nieumyslnych, ktorych
kryminalizacji — przynajmniej prima facie — prozno szukaé w przepisach
rozdzialu XIX Kodeksu karnego chroniacych dziecko poczete. Ponadto
powstaje koniecznos¢ uwzglednienia specyfiki przypisania odpowiedzial-
nosci karnej lekarzowi za zaniechanie, nierozerwalnie zwiazanej z pel-
niong przez niego funkcja gwaranta nienastapienia skutku.

Przy zastosowaniu przedstawionej w poprzednim podrozdziale
koncepcji przypisania odpowiedzialnosci karnej, rozwiazujacej problem
braku przedmiotu czynnosci wykonawczej w chwili czynu na plaszczyz-
nie normy sankcjonowanej, pojawia si¢ mozliwo§¢ pociagniecia lekarza
do odpowiedzialnosci za skutek w postaci $§mierci cztowieka pomimo
istnienia w czasie czynu jedynie dziecka poczetego. Taka mozliwos¢ aktu-
alizuje si¢ réwniez w odniesieniu do czynéw popelnionych w formie
zaniechania, w tym do zachowani nieumyslnych™. Krytyke takiego roz-
wigzania szczegoltowo przedstawil ]. Kulesza w artykule poswigconym
omowieniu zalozen projektu Komisji Kodyfikacyjnej Prawa Karnego z
5 listopada 2013 r.”* Zdaniem przywolanego autora, w odniesieniu do
odpowiedzialnosci gwaranta za zaniechanie problem braku przedmiotu

2 Szczegblows argumentacje w tym zakresie przedstawil ]. Kulesza, Prawnokarna ochrona zycia
cztowieka..., s. 65-68.

3 Co zdaje si¢ wprost sugerowaé autorka omawianej koncepcji, zob. A. Barczak — Oplustil, Kilka
uwag na temat koniecznosci. .., s. 501.

" J. Kulesza, Prawnokarna ochrona zycia czlowicka.. ., s. 65-68.
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czynnos$ci wykonawczej (,,cztowieka”) w chwili czynu nie moze zostac
sprowadzony jedynie do plaszczyzny naruszenia przez sprawce normy
sankcjonowanej. Dla przypisania odpowiedzialnosci gwarantowi nie
wystarcza bowiem ustalenie naruszonego przez sprawce dobra prawnego
oraz chroniacych je regul postepowania, lecz konieczne jest rowniez pre-
cyzyjne wyznaczenie zakresu prawnokarnej ochrony”. Zwraca przy tym
uwagg, ze zakres prawnokarnej ochrony — jako element normy sankcjo-
nujacej — jest wspolwyznaczany rowniez przez znami¢ przedmiotu czyn-
nosci wykonawczej. Innymi stowy, stwierdzenie, ze zachowanie sprawcy
(lekarza) naruszato reguly postepowania z dobrem, jakim jest zycie lub
zdrowie ludzkie, nie przesadza jeszcze o mozliwosci ukarania za przestep-
stwo przeciwko zyciu lub zdrowiu cztowieka™. Karalno$¢ bezprawnego
zachowania sprawczego znajduje bowiem swoje odzwierciedlenie w naru-
szeniu normy sankcjonujacej, nazywanej zreszta norma wiasciwa prawa
karnego”. Przesadzenie o odpowiedzialnosci karnej sprawcy wymaga
zatem stwierdzenia zrealizowania po jego stronie wszystkich znamion
skladajacych si¢ na hipoteze normy sankcjonujacej — a wigc takze spo-
wodowania §mierci lub uszczerbku na zdrowiu ,,cztowieka”, a nie jedynie
,,dziecka poczetego”. Stusznie zatem wskazuje M. Malecki, ze w perspek-
tywie brzmienia art. 2 k.k. nawet pomimo stwierdzenia naruszenia przez
gwaranta normy sankcjonowanej, kazdorazowo chroniacej w rozdziale
XIX zycie i1 zdrowie ludzkie, nie jest mozliwe zrelacjonowanie jego obo-
wiazku do ochrony zycia lub zdrowia ,,cztowieka”, skoro w momencie
aktualizacji tego obowiazku, tak rozumiany przedmiot czynnosci wyko-

nawczej jeszcze nie istnial’™

. Proba rozstrzygniecia o odpowiedzialnosci
karnej gwaranta poprzez odwolanie jedynie do naruszenia normy sank-

cjonowanej nie wydaje si¢ zatem zabiegiem zasadnym, gdyz w zadnym

7 Szerzej o relacji normy sankcjonowanej i sankcjonujacej w prawie karnym zob. A. Zoll, O normie
Krakowskie Studia Prawnicze” XXIII, 1990, s. 69-95.

Scislej rzecz ujmujac, naruszenie normy sankcjonowanej nie przesadza jeszcze o odpowiedzialno-

prawnej z punktu widzenia prawa karnego

> 53

76
$ci karnej za jakickolwiek przestepstwo.
7 W. Wrobel, A. Zoll, Polskie prawo karne..., s. 114.
8 M. Matecki, Na matginesic..., s. 84.
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stopniu nie odpowiada na pytanie, jaki byl zakres jego obowigzkéw w
chwili czynu (czy sprawca w ogole byl gwarantem zycia lub zdrowia czto-
wieka). Odpowiedzi nalezy poszukiwac na plaszczyznie normy sankcjo-
nujacej. Z reguly zatem nie bedzie mozliwe uznanie lekarza za gwaranta
nienastapienia skutku na zyciu lub zdrowiu czlowieka, jezeli przedmiot
czynnosci wykonawczej, wzgledem ktérego ma on pelni¢ swoje obo-
wiazki, nie istnial w chwili podejmowanego przez niego czynu™.
Przedstawiona we wezesniejszej czgsci rozdziatu propozycja okazuje
si¢ wigc nieprzydatna dla rozstrzygniecia kwestii odpowiedzialno$ci kar-
nej za zaniechanie. Wydaje si¢ jednak, ze w pewnych stanach faktycz-
nych mozliwe bedzie odwolanie si¢ do koncepcji zawinienia na przed-
polu czynu zabronionego, co w kontekscie sprawy V KK 34/10, bedacej
przedmiotem rozpoznania Sadu Najwyzszego, uczynit M. Malecki®.
Zasadnosci pociagnigcia lekarza do odpowiedzialnosci karnej za nie-
umyslne spowodowanie swoim zaniechaniem skutku w postaci $mierci
czlowieka, wyrazonego w art. 155 k.k.®, przywolany autor upatruje w
odebraniu przez sprawce swoim wczesniejszym zachowaniem mozliwo-
$ci podjecia pozniejszych dziatan, chronigcych zycie dziecka (czlowieka).
Wskazuje on przy tym, ze przestankq aktualizacji odpowiedzialno$ci gwa-
ranta za zachowanie na przedpolu czynu zabronionego moze by¢ nie tylko
odebranie samemu sobie mozliwosci pézniejszego dzialania, ale takze
odebranie tej mozliwosci innej osobie, ktora pelnitaby obowiazki gwa-
ranta®. Mozliwo$¢ poniesienia przez lekarza — gwaranta odpowiedzialno-
$ci za skutek wzgledem czlowieka (pomimo ze w chwili czynu mial do
czynienia zaledwie z dzieckiem poczetym), ograniczalaby sie zatem do
tych sytuacji, w ktérych swoim wezesniejszym zachowaniem odebral on
(sobie lub innym) szans¢ uratowania jego zycia lub zdrowia, o ile mozliwe
bylo przewidzenie przez niego przyszlej aktualizacji obowiazku ochrony

7 J. Kulesza, Prawnokarna ochrona zycia czlowicka. .., s. 67.
80 Zob. M. Matecki, Na marginesie..., s. 89-91.

81 Ktére ostatecznie w omawianej sprawie nie nastapito, gdyz oskarzony zostal uniewinniony od

7arzucanego mu przestepstwa.
8 Por. M. Malecki, Na marginesie..., s. 90.
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tak pojmowanego dobra. Odwolanie do instytucji zawinienia na przed-
polu pozwala zatem na stworzenie racjonalnego kryterium aktualizacji
odpowiedzialnosci gwaranta za skutek w postaci §mierci lub uszczerbku
na zdrowiu czlowieka, pomimo braku takiego przedmiotu czynnosci
wykonawczej w chwili czynu. Jak wskazuje M. Matlecki, konstrukcja ta:
,umozliwia przesuniecie granicy ochrony débr prawnych na przedpole
czynu zabronionego w sposob limitowany jedynie obiektywna przewi-
dywalnoscia wystapienia znamion zachowania zabronionego pod grozba
kary”®. Wydaje si¢ zteszta, ze taki sam cel stal u podstaw zaprezentowa-
nej we wezesniejszej czedci rozdziatu koncepcji, ktorej punkt cigzkosci
spoczywal na prawidtowym dekodowaniu dobra prawnego oraz chronia-
cych je regul postgpowania. Z przedstawionych powyzej przyczyn, zwia-
zanych z charakterystykq odpowiedzialnosci gwaranta, nie wydaje si¢ ona
jednak rozwiazaniem zasadnym®*.

Majac na uwadze powyzsze nalezy stwierdzi¢, ze koncepcja zakla-
dajaca odwolanie si¢ jedynie do tresci normy sankcjonowanej wydaje
si¢ warta rozwazenia jedynie w odniesieniu do czyndéw popelnionych
w formie dzialania, okazujac si¢ calkowicie nieprzydatng w kontekscie
prawnokarnego wartosciowania zaniechania. W perspektywie odpowie-
dzialnosci gwaranta (szczegolnie interesujacej na plaszczyznie bledow
lekarskich), adekwatnym byloby, przynajmniej w odniesieniu do pewne;
kategorii stanoéw faktycznych, odwolanie do konstrukeji zawinienia na
przedpolu czynu zabronionego. Nie istnieje wigc jednolity model przypi-
sania odpowiedzialnosci za skutek wzgledem czlowieka, w sytuacji pod-
jecia zachowania sprawczego jeszcze w jego okresie prenatalnym. Trudno
zatem wymagac¢ spojnej w tym zakresie praktyki orzeczniczej. W obec-
nym stanie prawnym wyznaczenie racjonalnych kryteriow, pozwalajacych
kazdorazowo na prawidlowe zastosowanie przepisow chroniacych Zycie
1 zdrowie ludzkie w fazie prenatalnej i postnatalnej, wymaga dokonania
serii zabiegéw wyktadniczych uwzgledniajacych z jednej strony potrzeby

8 M. Matecki, Na marginesie...., s. 90.

8 Za wigksza zasadno$cia odwolania do koncepcji zawinienia na przedpolu wydaje si¢ obstawaé
takze J. Kulesza. Por. J. Kulesza, Prawnokarna ochrona zycia czlowieka..., s. 67.
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ochrony zycia nienarodzonego, z drugiej zas zapobiezenia nadmiernej,
nieuzasadnionej kryminalizacji zachowan podejmowanych przede wszyst-
kim przez lekarzy oraz kobiety cigzarne. Racje maja autorzy wskazujacy, ze
system ochrony zycia ludzkiego (takze w fazie prenatalnej) w przepisach
Kodeksu karnego sprawia wrazenie przygotowanego ad hoc®, wywotu-
jac szereg watpliwosci interpretacyjnych. W szczegolnosci komentowana
wezesniej regulacja, zawarta w art. 157a § 1 k.k., razi nieadekwatnoscia w
perspektywie potrzeb kryminalizacyjnych na gruncie przestepstw popel-
nionych ,,na granicy” zycia pre- i postnatalnego, nie obejmujac swym
zakresem chociazby zachowan nieumyslnych. Z kolei zachowania pod-
jete w okresie prenatalnym, a wywolujace skutek wzgledem czlowieka,
znajdujq si¢ obecnie w swego rodzaju prézni. Obecny stan prawny nie
pozwala bowiem na jednoznaczne sklasyfikowanie tak scharakteryzo-
wanego zachowania do grupy przestepstw na szkode czlowieka, badz
dziecka poczetego bez narazenia si¢ na zarzut wykladni rozszerzajacej,
czy zwyklego prawotwérstwa®. Majac zatem na uwadze potrzebe zapew-
nienia obywatelom poczucia pewnosci prawa, ktore jest tym istotniejsze
na gruncie przepisow prawnokarnych, koniecznym jest przychylenie si¢
do formutowanego od lat w doktrynie prawa karnego postulatu dokona-
nia czesciowej nowelizacji przepiséw, chroniacych zycie 1 zdrowie ludzkie
w rozdziale XIX Kodeksu karnego®’. Wskazane luki kryminalizacyjne,
widoczne na gruncie zachowan popetnionych wzgledem Zycia ludzkiego
w fazie prenatalnej, nie moga zosta¢ w calodci zapelnione ani przez
zastosowanie koncepcji zawinienia na przedpolu, ani poprzez odwolanie

% O. Nawrot, Antropologia rozdzialu XIX Kodeksu karnego, ,,PiM” 4/2009, s. 29; por. takze .
Kulesza, Prawnokarna ochrona zycia czlowiceka. .., s. 57.

86
go.

$7 Por. J. Kulesza Prawnokarna ochrona zycia czlowieka. .., s. 57. Konieczno$¢ zmian w tym zakresie,

Ktory to zarzut — jak juz wspominano — stusznie czyniono wzgledem poczynani Sadu Najwyzsze-

wprawdzie w odniesieniu do zakresu ochrony, przyznanej dziecku poczetemu zdolnemu do samo-
dzielnego zycia poza organizmem matki wskazywali chociazby J. Potulski, Glosa do postanowienia
Sadu Najwyzszego z dnia 30 pazdziernika 2008 r., sygn. I KZP 13/08, Prokuratura i Prawo 5, 2009,
s. 163, czy W, Wrébel, Konstytucyjne gwarancje ochrony Zycia a przestanki dopuszczalnosci aborcj,
[w:] Konstytucyjna formuta ochrony zycia, ,,Przed Pierwszym Czytaniem”, nr 3, Warszawa 2007.
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jedynie do naruszenia przez sprawce normy sankcjonowanej. Trudno
tez podnies¢ w tym miejscu konkretne postulaty de lege ferenda, ktore
powinny stanowi¢ przedmiot szczegdlowej debaty wsrdéd teoretykdw,
praktykéw, ale rowniez ogélu spoleczenstwa. Problem zakresu i inten-
sywnosci kryminalizacji zachowan podjetych wzgledem zycia ludzkiego w
fazie prenatalnej nie sprowadza si¢ bowiem jedynie do kwestii prawa, lecz
takze (a by¢ moze przede wszystkim) funkcjonujacego w spoleczenstwie
$wiatopogladu.

3.3. Zakres odpowiedzialno$ci karnej kobiety cig¢zarne;j.

Zagadnienie mozliwej odpowiedzialnosci kobiety cigzarnej za skutek
na zyciu lub zdrowiu czlowieka w sytuacji podjecia zachowania spraw-
czego jeszcze w okresie cigzy stanowilo przedmiot analiz w pismiennic-
twie, chociazby na kanwie orzeczenia Sadu Okregowego w Stupsku z
dnia 20 stycznia 2015 £.* W omawianej sprawie matka dziecka zostala
oskarzona o to, ze bedac w ciazy, spozywala znaczne ilosci alkoholu,
czym spowodowala u swojego narodzonego juz dziecka cigzki zespot
abstynencyjny z bezdechem i drgawkami, tj. cigzki uszczerbek na zdro-
wiu w postaci choroby realnie zagrazajacej zyciu z art. 156 § 1 pkt 2 k.k.
Wywiedziona od wyroku uniewinniajagcego w I instancji apelacj¢ prokura-
tora sad odwolawczy uznal za oczywiscie bezzasadna, wskazujac w uza-
sadnieniu, ze: ,,(...) przepis art. 156 § 1 pkt 2 k.k., ktérego przedmiotem
jest podobnie jak w art. 160 k.k. zdrowie cztowieka, nie ma zastosowania
w przypadku podjecia dzialan na szkodg “dziecka poczetego”, (...) czyn-
nosci sprawcze zostaly przez oskarzona podjete jeszcze przed narodzi-
nami f.. W. 1 zakoniczone przed rozpoczeciem porodu, stad nie moze ona
odpowiadac za popelnienie przestepstwa z art. 156 § 1 pkt 2 k.k.”’. Zapre-
zentowane w uzasadnieniu wywody poczynione przez Sad Okregowy sa
chybione, albowiem — jak wczesniej wskazano — z samego braku istnie-
nia w czasie czynu przedmiotu czynnosci wykonawczej nie jest mozliwe

% Wyrok Sadu Okregowego w Stupsku z dnia 20 stycznia 2015 r., sygn. akt VI Ka 624/14.
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wykluczenie odpowiedzialnosci karnej za przestepstwo, do ktérego zna-
mion taki przedmiot nalezy. Powyzsze ilustruje przytoczony juz wczesniej
przyklad autorstwa A. Zolla, w ktérym sprawca przed urodzeniem si¢
dziecka nasacza pieluszki trucizna, ktorych nastgpnie po porodzie uzywa
nie§wiadoma matka, w wyniku czego dziecko umiera®. Odpowiedzial-
nos¢ sprawcy za zabodjstwo czlowieka z art. 148 k.k. nie powinna budzi¢
w tym wypadku Zadnych kontrowersji. W sprawie bedacej przedmiotem
rozpoznania Sadu Okregowego w Stupsku poszukiwanie podstaw pocia-
gnigcia oskarzonej do odpowiedzialnosci karnej badZ usprawiedliwienia
bezkarnosci jej dzialan powinno zosta¢ dokonane na dalszej plaszczyz-
nie. Jednoczes$nie nie bylo mozliwe zastosowanie konstrukcji przewidzia-
nej w art. 157a § 3 k.k., bowiem wylaczenie karalnosci obejmuje jedy-
nie zachowania skutkujace uszkodzeniem ciata lub rozstrojem zdrowia
dziecka poczetego, a nie czlowieka w rozumieniu Kodeksu karnego.
Koniecznym bylo rozwazenie przez sad odpowiedzialnosci kobiety za
skutek na zyciu lub zdrowiu cztowieka, przy uwzglednieniu jednak kry-
tycznych zastrzezen poczynionych we wczesniejszej czeSci opracowania.
Omowione w tym zakresie watpliwosci aktualizuja si¢ bowiem w cato-
$ci rowniez w odniesieniu do zachowan kobiety cigzarnej. Jednakze, nie-
zaleznie od ostatecznie przyjetego przez sad zapatrywania, koniecznym
bylo i tak odstapienie od pociagnigcia matki do odpowiedzialnosci karnej
za spowodowanie skutku na zdrowiu cztowieka, w powotaniu na wzgledy
kryminalnopolityczne. Racje ma A. Barczak — Oplustil, wskazujac w
glosie do komentowanego wyroku: ,,Stwierdzenie, ze skutek w postaci
cigzkiego uszczerbku na zdrowiu dziecka mozna przypisa¢ zachowaniu
sprawcy, podjetemu przed narodzinami dziecka, nie oznacza jeszcze, ze
(...) mozna bylo pociagna¢ matke do odpowiedzialnosci karnej. Co jednak
nalezy podkresli¢ — kwestia odpowiedzialnosci karnej matki za uszczer-
bek na zdrowiu dziecka to, w pierwszej kolejnosci, problem kryminalno-

polityczny (potrzeby ukarania), a nie dogmatyczny””. Brak mozliwosci

% Zob. uwagi wstepne do podrozdziatu 3 niniejszego opracowania.

% A. Barczak-Oplustil, Glosa do wyroku S. Okreg, z dnia 20 stycznia 2015 r., VI Ka 624/14.
i Prawo” 6/2016, s. 190.

Prok.
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ukarania kobiety cigzarnej nie wynika zatem z aprobaty dla niestusznego
zalozenia o koniecznodci istnienia w chwili czynu przedmiotu czynnosci
wykonawczej, lecz z uwzglednienia potrzeb polityki karania. Jak wcze-
$niej wskazano, regulacje wylaczajace odpowiedzialno$¢ kobiety cigzar-
nej za skutek na zyciu lub zdrowiu dziecka poczetego takie jak art. 157a
§ 3 k.k. nie znajduja w tym zakresie bezposredniego zastosowania. Jed-
nakze koniecznym jest uwzglednienie ich wplywu na zasadno$¢ ukarania
kobiety za jej zachowania podjete jeszcze w czasie cigzy. Konsekwentne
zalozenie ustawodawcy, wyrazone na gruncie przepisow rozdziatu XIX
Kodeksu karnego, przewidujace bezkarnos¢ kobiety cigzarnej za jej czyny
zwigzane z terminacja wlasnej cigzy lub uszkodzeniem ptodu prowadzi
do wniosku, ze jakiekolwiek zachowanie, skierowane przeciwko swojemu
dziecku, podjete przez kobiete jeszcze w okresie ciazy nie powinno pod-
lega¢ ukaraniu. Kluczowym jest tutaj polozenie akcentu na stan ciazy, w
jakim znajduje si¢ w chwili czynu kobieta, a nie na ostatecznie spowodo-
wany skutek przestepny. Sam argument systemowy wydaje si¢ jednak nie-
wystarczajacy — trudno bowiem wskazaé konkretng podstawe prawna dla
proponowanego usprawiedliwienia zachowania kobiety ci¢zarnej. Wydaje
sig, ze wylaczenia odpowiedzialnosci karnej mozna poszukiwac na plasz-
czyznie winy, w powolaniu na ogdélna klauzule zawinienia, wyrazona w
art. 1 § 3 k.k.,, w postaci chociazby anormalnej sytuacji motywacyjnej,
zwigzanej z charakterystykq samej cigzy, gdzie niemal kazde zachowanie
kobiety ci¢zarnej w stosunku do wlasnego ciala wigze si¢ nieuchronnie z
ryzykiem wywolania skutkéw wzgledem rozwijajacego si¢ dziecka.

4. Ocena propozycji legislacyjnych w przedmiocie rozszerzenia
granic ochrony Zycia w fazie prenatalne;j.

Tytulem zakonczenia warto odnies¢ si¢ do propozycji zmian w zakre-
sie wytyczenia granic ochrony zycia poczetego, a w szczegolnosci odpo-
wiedzialno$ci karnej kobiety cigzarnej, ktore w ostatnich latach przedsta-
wiono opinii publicznej. W pierwszej kolejnosci chodzi o przedstawiona
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w marcu 2021 1. propozycje Rzecznika Praw Dziecka’, ktérej ostatecz-
nie nie nadano rangi inicjatywy ustawodawczej. W corocznym raporcie
Rzecznika wskazano, iz: ,,Obecnie organy prowadzace postgpowanie (...)
uznaja, ze na gruncie przepisu art. 160 k.k. dziecko poczete nie podlega
ochronie prawnej. Zdaniem Rzecznika Praw Dziecka, biorac pod uwage
caloksztalt okolicznosci 1 skutkow z tym zwiazanych, jak 1 uregulowa-
nia innych galezi prawa, nie mozna spod ochrony przepisu art. 160 k.k.
wylaczy¢ dziecka poczetego.”” Co ciekawe, jako uzasadnienie postulowa-
nej zmiany nie wskazano braku karalnosci zachowan osob trzecich, nara-
zajacych dziecko poczete na niebezpieczenstwo utraty zycia lub cigzkiego
uszczerbku na zdrowiu, lecz jedynie zachowania kobiety cigzarnej. Jak
wskazano: ,,Wcigz bardzo niepokojacy jest wysoki odsetek kobiet spo-
zywajacych alkohol w trakcie cigzy. Moze prowadzi¢ to do wystgpowania
nieprawidlowosci neurobehawioralnych oraz innych trwatych uszkodzen
organizmu dziecka. Nalezy podja¢ dzialania edukacyjne, profilaktyczne
1 prawne, aby pomoéce dziecku i matce, w szczegdlnosci wprowadzi¢
ochrone prawnokarna dziecka poczetego i odpowiedzialnos¢ karna matki
spozywajacej alkohol w trakcie ciazy””. Zastanawiajacym jest fakt, ze z
jednej strony wprost postuluje si¢ podjecie dziatan edukacyjnych i pro-
filaktycznych celem zapewnienia pomocy dziecku i jego matce, z drugiej
za$ wskazany problem proponuje rozwigza¢ poprzez dyscyplinowanie
kobiet ci¢zarnych przy pomocy norm prawa represyjnego. Zasygnalizo-
wanego w raporcie problemu naduzywania przez kobiety w cigzy alkoholu
nie nalezy oczywiscie bagatelizowac. Nie wydaje si¢ jednak, aby wprowa-
dzanie nowych instrumentéw prawnokarnych moglo stanowi¢ rozwia-
zanie jakiejkolwiek, a juz z pewnoscia omawianej kwestii. Na marginesie
nalezy zauwazy¢, ze w raporcie Rzecznika Praw Dziecka nie podaano,
dlaczego proponowane zmiany ograniczono ,,zaledwie” do art. 160 k.k.

1 Zob. Informacja o dzialalnosci Rzecznika Praw Dziecka w 2019 roku oraz uwagi o stanie prze-
strzegania praw dziecka w Polsce, www. brpd.gov.pl/sprawozdania-z-dzialalnosci/ [dostep na dzied
13.11.2021].

2 Informacja o dziatalnosci Rzecznika. .., s. 242-243.

% Informacja o dzialalnosci Rzecznika. .., s. 242.
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Nie wskazano takze postulowanego brzmienia przepisu. Ponadto wydaje
si¢, ze rozszerzenie zakresu zastosowania art. 160 k.k. musialoby takze
obja¢ pozostate przepisy rozdzialu XIX Kodeksu karnego, na gruncie
ktérych ustawodawca postuguje si¢ znamieniem ,,czlowiek”, co z reszta
zasugerowano na s. 242 raportu, wskazujac, ze: ,,Zasadnym byloby, w celu
unikniecia watpliwosci interpretacyjnych, rozwazenie podjecia inicjatywy
ustawodawczej, ktora wprowadzilaby wprost unormowanie, zgodnie z
ktorym przepisy przewidujace odpowiedzialno$¢ karna za czyny skiero-
wane przeciwko zyciu i zdrowiu czlowieka, stosuje si¢ réwniez do czynéw
skierowanych przeciwko zyciu i zdrowiu dziecka poczetego™. Wypada
wskazaé, ze rzeczona zmiana, z uwagi na wymogi spojnosci systemowej
musiataby doprowadzi¢ chociazby do wprowadzenia karalnosci przerwa-
nia ciazy przez kobiete cigzarna, czy wprowadzenia odpowiedzialnosci
kazdego (w tym réwniez kobiety ci¢zarnej) za zabdjstwo z art. 148 k.k. w
razie unicestwienia dziecka poczetego. Trudno bowiem byloby odnalez¢
uzasadnienie dla zréwnania prawnokarnej oceny zachowan polegajacych
na narazeniu zycia lub zdrowia dziecka poczetego na niebezpieczenstwo
z zachowaniami narazajacymi tozsame dobra czlowieka, bez jednocze-
snego zroéwnania prawnokarnych konsekwencji unicestwienia takiego
zycia. Skutki postulowanych zmian bylyby zatem nie do pogodzenia z
przyjetym przez ustawodawce od lat modelem odpowiedzialnosci karnej,
znaczaco réznicujacym stopient ochrony zycia ludzkiego w okresie prena-
talnym i postnatalnym. Innymi stowy, pod przykryciem ochrony dziecka
przed nieodpowiedzialnymi zachowaniami matki w okresie ciazy, ukryto
postulat razacego zaostrzenia wigkszosci przepiséw rozdziatu XIX
Kodeksu karnego, co stanowi jaskrawy przyklad populizmu penalnego”.

Czego nie wyslowiono wprost w raporcie Rzecznika, dokonano
natomiast w najnowszym, obywatelskim projekcie ustawy z dnia 22

o Tamze, s. 242-243.

% Szerzej o populizmie penalnym zob. M. Grzyb, M. J. Lubelski, E. Plebanek, M. Szafrariska, J. Wi-
dacki, Populizm penalny, red. J. Widacki, Krakéw 2017.
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wrzesnia 2021 1., autorstwa Komitetu ,,Stop aborcji”. W drodze krot-
kiego zabiegu legislacyjnego, polegajacego na dodaniu do stowniczka
wyrazen ustawowych w Kodeksie karnym art. 115 § 25: ,,Dzieckiem jest
czlowiek w okresie od poczecia do osiggniecia pelnoletnosci; dzieckiem
poczetym jest dziecko w okresie do rozpoczecia porodu w rozumieniu
art. 1497, zaplanowano zréwnanie ochrony zycia ludzkiego w fazie pre- i
postnatalnej. Jednoczesnie zaproponowano usunigcie art. 152 — 154 oraz
art. 157a k.k., zrownujac przerwanie cigzy z zabojstwem czlowieka w
rozumieniu art. 148 k.k., a uszkodzenie plodu z przestgpstwami z art.
156 k.k. oraz 157 k.k. Konsekwentnie przewidziano uchylenie w calosci
ustawy z dnia 7 stycznia 1993 r. o planowaniu rodziny, ochronie ptodu
ludzkiego i warunkach dopuszczalnosci przerywania ciazy”. W tresci
poszczegdlnych przepisow rozdziatu XIX Kodeksu karnego dodano
za$ odpowiednie regulacje, ktére — wedle wyboru autoréw projektu —
wylaczajq karalnos¢ zachowan kobiety cigzarnej, badZ pozwalaja sadowi
jedynie na nadzwyczajne ztagodzenie kary lub odstapienie od jej wymie-
rzenia. W uzasadnieniu projektu powolano si¢ m.in. na tres¢ wyroku Try-
bunatu Konstytucyjnego z dnia 28 maja 1997 ., syen K 26/96%, gdzie
wskazano, ze: ,,Warto§¢ konstytucyjnie chronionego dobra prawnego
jakim jest zycie ludzkie, w tym Zycie rozwijajace si¢ w fazie prenatalnej,
nie moze by¢ réznicowana. Brak jest bowiem dostatecznie precyzyjnych
1 uzasadnionych kryteriéw pozwalajacych na dokonanie takiego zrézni-
cowania w zaleznosci od fazy rozwojowej ludzkiego zycia. Od momentu
powstania zycie ludzkie staje si¢ wigc wartoscia chroniong konstytucyj-
nie. Dotyczy to takze fazy prenatalnej”. Przywolany fragment orzeczenia
jest od lat przytaczany przez cze¢s¢ Srodowisk politycznych dla popar-
cia swoich pomysléw legislacyjnych. Jest on zreszta dosy¢ niefortunny

% Obywatelski projekt ustawy o zmianie ustawy - Kodeks karny oraz nicktérych innych ustaw z dnia

22 wrzesnia 2021 r., druk nr 1693, dostepny na www.sejm.gov.pl/Sejm9.nsf/druk.xsp?nr=1693, [do-
step na dzien 13.11.2021].

7 Ustawa z dnia 7 stycznia 1993 1. o planowaniu rodziny, ochronie ptodu ludzkiego i warunkach
dopuszczalnosci przerywania cigzy (Dz. U. 1993 nr 17 poz. 78).

% Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 28 maja 1997 t., sygn K 26/96.
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— Trybunal przyznajac brak mozliwosci réznicowania ochrony zycia ludz-
kiego w zaleznosci od fazy rozwoju jednoczesnie dopuscit mozliwosc jej
ograniczenia w wypadku ewentualnych kolizji. Takie uregulowane przez
ustawodawce przyklady kolizji stanowia chociazby przestanki legalnego
przerwania cigzy z art. 4a ust. 1 ustawy o planowaniu rodziny, ochronie
plodu ludzkiego 1 warunkach dopuszczalnosci przerywania ciazy. Samo
istnienie tych przestanek jest natomiast dowodem na to, ze warto$¢ zycia
ludzkiego w zaleznosci od fazy rozwoju moze by¢ réznicowana w drodze
przepisow ustawy. Nie ma bowiem odpowiednika dokonania np. legal-
nego zabojstwa dziecka urodzonego z uwagi na uzasadnione podejrzenie
powstania ciazy w wyniku czynu zabronionego. Nie istnieje z reszta mozli-
wos¢ usmiercenia czlowieka w powolaniu na jakakolwiek okolicznos¢. W
oczywisty sposéb taka dychotomia wynika z dostrzezenia przez ustawo-
dawcg réznicy pomiedzy potrzebami w zakresie intensywnosci ochrony
zycia ludzkiego w fazie prenatalnej i postnatalnej. Wracajac jednak do
oceny krytykowanego projektu, wypada wskazac¢, ze usprawiedliwienie
potrzeby jego wprowadzenia poprzez odwolanie do art. 38 Konstytucji
RP?, jak réwniez zapiséw Konwencji o Prawach Dziecka'”
kowite nieporozumienie. Z przepisow zadnego z wymienionych aktow
prawnych nie wynika koniecznos¢, czy nawet sugestia zréwnania ochrony

stanowi catl-

zycia na kazdym z etapéw jego rozwoju. Wybidrcze przytoczenie zalto-
zen tych regulacji oraz fragmentéw wielokrotnie z reszta krytykowanego
orzeczenia TK z dnia 28 maja 1997 r. nie moze stanowi¢ uzasadnienia dla
komentowanych zmian.

Jak wynika z tresci niniejszego opracowania, system prawnokarnej
ochrony zycia i zdrowia ludzkiego, przewidziany w przepisach rozdziatu
XIX Kodeksu karnego, wymaga cz¢sSciowych zmian, niwelujacych sze-
reg rozbieznosci interpretacyjnych, widocznych na gruncie omawianych
regulacji. Przede wszystkim istotne jest wyrazne wypowiedzenie si¢ usta-
wodawcy w przedmiocie karalnos$ci zachowan, podjetych wzgledem zycia

? Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r., (Dz.U. 2009 nr 114 poz. 946).
1 Konwencja o Prawach Dziecka z dnia 20 listopada 1989 1., (Dz. U. 1991, nr 120, poz. 526).
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ludzkiego w okresie prenatalnym, lecz wywolujacych skutek wobec czto-
wieka w rozumieniu ustawy karnej. Istotnym jest jednak, aby w ramach
takowych zmian nie zapomnie¢, w jakich warunkach nowelizowane prze-
pisy maja funkcjonowac i czemu (a raczej komu) maja stuzy¢. Waznym
jest, aby unika¢ pomystéw ustawodawczych, takich jak oméwiona wyzej,
najnowsza inicjatywa obywatelska. Jest to bowiem w istocie kolejny z
serii projektow legislacyjnych majacych na celu urzeczywistnienie wizji
,ochrony zycia” wedlug jednej ze stron sceny politycznej, przy pomocy
najbardziej no$nego medialnie, a najmniej odpowiedniego w praktyce
instrumentu, jakim jest Kodeks karny.
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Abstract

This study aims to outline the issue of the basis of criminal liabil-
ity for behaviors taken towards a human being in the prenatal phase.
In particular, an attempt was made to decide whether under the current
regulations, it is possible to assign criminal liability to the perpetrator for
the effect on human life or health, despite the lack of existence of such
an subject of the executive act at the time of the criminal act. Consider-
ations in this matter were preceded by an analysis of the elements of the
crime under Art. 157a of the Criminal Code and the nature of the insti-
tutions excluding criminal liability of certain categories of perpetrators.
This issue has been the subject of dispute in the doctrine of criminal law
and judicial jurisprudence for years. At the same time, it is of consider-
able practical importance, in particular for determining the scope and
degree of repression threatening doctors or pregnant women. The final
part of the article contains the critical analysis of de lege ferenda postu-
lates in this matter.
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Zakaz przerywania cigzy z przyczyn
embriopatologicznych w praktyce orzekania
organow miedzynarodowych jako tortury oraz
nieludzkie lub ponizajace traktowanie naruszajace
prawa cztowieka

Wprowadzenie

Zakaz tortur oraz nieludzkiego lub ponizajacego traktowania nalezy
uznac za jedng z najtrwalej ugruntowanych norm wynikajacych z prawa
miedzynarodowego. Tortury tradycyjnie kojarzone s3 z cierpieniem zada-
wanym osobom zatrzymanym przez funkcjonariuszy w panstwowych
zakladach zamknictych, przede wszystkim w celu uzyskania od nich
informacji lub w celu ukarania ich'. Ostatnie dwie dekady przyniosty jed-
nak refleksje w kontekscie koniecznosci poszerzenia zakresu przedmio-
towego tego pojecia. Obecnie obserwuje si¢ miedzy innymi, ze miedzy
zjawiskiem przemocy a kulturowym postrzeganiem plci zachodzi bez-
sprzeczna korelacja®. Coraz czgéciej dostrzegalny jest w zwigzku z tym
problem specyficznych, odnoszacych si¢ jedynie do kobiet form prze-
mocy, ktore moga kwalifikowac¢ si¢ jako tortury oraz nieludzkie lub poni-
zajace traktowanie. Zauwaza si¢ takze, ze tortury moga mie¢ miejsce nie

' A. Zureick, (En)Gendering Suffering: Denial of Abortion as a Form of Cruel, Inhuman or Degra-
ding Treatment, ,,Fordham International Law Journal” 1/2015, s. 101.

?  J.Dutka, Przemoc wobec kobiet i kobieca agtesja w kontekscie 6l plciowych i mylnego uznania
(,,misrecognition”), ,,Filozofia Publiczna i Edukacja Demokratyczna” 2/2014, s. 156.
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tylko w sytuacji, gdy bezbronnos¢ ofiary wynika z tego, ze jest ona w $ci-
stym tego stowa znaczeniu pozbawiona wolnosci (na przyklad z uwagi na
fakt, ze przebywa w areszcie lub w zakladzie karnym), lecz takze wtedy,
gdy ograniczana jest jej szeroko rozumiana autonomia.

Analizujac praktyke organéw mie¢dzynarodowych wolno wysunaé
teze, iz w zwiazku z takq zmiana optyki instytucje te coraz czesciej sq
sklonne przyjmowac, ze w pewnych okolicznosciach za tortury oraz
nieludzkie lub ponizajace traktowanie moze zosta¢ uznane odmawianie
badZ utrudnianie kobietom dostepu do aborcji. Takie stanowisko pre-
zentowane jest rowniez w debacie spolecznej, czego wyraz stanowi zaini-
cjowana przez Federacje na rzecz Kobiet 1 Planowania Rodziny akcja pn.
»okarga Kobiet”, w toku ktérej podnoszono, ze zmuszanie kobiet do
donoszenia ciazy w sytuacji wad ptodu stanowi naruszenie zakazu tortur’.

Dotychczas nie zostala wypracowana jednolita linia orzecznicza w
odniesieniu do tego, jakie uwarunkowania powinny przesadza¢ o dokona-
niu takiej kwalifikacji. Dzieje si¢ tak jednak przede wszystkim wtedy, gdy
dany akt w sposob szczegdlnie dotkliwy przyczynia si¢ do pozbawienia
kobiety autonomii w procesie podejmowania decyzji'. Praktyka organéw
mi¢dzynarodowych pokazuje, ze z taka sytuacja mamy do czynienia mig-
dzy innymi wtedy, gdy potrzeba aborcji motywowana jest stwierdzeniem
u ptodu powaznych wad.

Problem ten wystapit w Polsce ze szczegdlng wyrazistoscia po orze-
czeniu Trybunalu Konstytucyjnego K 1/20 z 22 pazdziernika 2020 r.’.
Do chwili wejscia w zycie wspomnianego orzeczenia przestanka doty-
czaca patologii plodu stanowila jedna z okolicznosci, z ktérych zaistnie-
niem Ustawa o planowaniu rodziny wiazala mozliwos¢ przeprowadze-
nia legalnego zabiegu przerywania cigzy. Dopoki przepis art. 4a ust. 1
pkt 2 ustawy obowigzywal, teoretycznie pozwalal na legalne przerwanie
cigzy z tego powodu, cho¢ w praktyce bylo to bardzo utrudnione. Nie-
mniej mozliwo$¢ skorzystania z niego odsuwala na dalszy plan namyst

> https://federa.org.pl/skarga-kobiet/ [dostep: 14.06.2022 t.].
* A. Zureick, (En)Gendering..., s. 101.
> Wyrok TK z dnia 20 pazdziernika 2020 ., K 1/20, (OTK-A 2021/1).
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nad tym, jak ci¢zkie patologie u plodu odbijaja si¢ na zdrowiu fizycznym
1 psychicznym kobiety. Problem byl obecny w opiece zdrowotnej nad
cigzarnymi, ale praktycznie dochodzil do glosu dopiero woéwczas, gdy
cigza nie zostala przerwana na przykltad dlatego, ze z powodu zaniedban
diagnostycznych wady ptodu stwierdzono zbyt pézno. Swiadcza o tym
uzasadnienia wyrokéw odszkodowawczych, gdzie sporo miejsca zajmujq
udokumentowane opisy doznanych traum 1 utrzymujacych si¢ cierpien
psychicznych matek, ktore spotkata tak okrutna niespodzianka. Po uchy-
leniu pkt 2 ust. 1 art. 4a uwaga w nieunikniony sposob skupila si¢ juz
tylko na kosztach zdrowotnych po stronie kobiety. Zagadnienie nie jest
wigc nowe, tyle tylko ze wezesniej pozostawalo bardziej w cieniu. Obec-
nie za§ wymaga poglebionej analizy z odwolaniem si¢ do doswiadczen
tych systemoéw prawnych, gdzie aborcja z przyczyn embriopatologicz-
nych byla lub jest z zasady niedopuszczalna. W zwiazku z tym skarzace
ubiegaly si¢ tam o ochrong¢ na podstawie paktow miedzynarodowych i
powolywaly wlasnie na nieludzkie i ponizajace traktowanie, przybierajace
w skrajnych przypadkach posta¢ mozliwa do zakwalifikowania jako psy-
chiczne tortury.

Nalezy jednak od razu na wstepie wyszczeg6lni¢ dwa warianty sytu-
acji, w ktérych mozemy mie¢ do czynienia z odmowa badz utrudnianiem
kobiecie dostgpu do aborcji z uwagi na wystapienie patologii ptodu: gdy
mozliwos§¢ dokonania zabiegu przerwania cigzy w takich okolicznosciach
jest zagwarantowana przez ustawodawstwo krajowe 1 gdy brak jest takich
gwarancji®. Dopiero bazujac na tym rozréznieniu mozemy przystapic
do analizy praktyki orzeczniczej organdéw miedzynarodowych 1 dokona¢
oceny tego, czy zarbwno w pierwszym, jak i w drugim wariancie mozemy
mowic o utrudnianiu dostepu do aborcji jako o torturach badz nieludzkim

¢ Nalezy poczyni¢ zastrzezenie, iz brak gwarancji prawnych w dostepie do aborcji nie implikuje auto-

matycznie, iz prawodawca krajowy przewiduje niedopuszczalnosé przerywania ciazy w $wietle prawa
karnego. Niemniej praktyka legislacyjna poszczegdlnych patistw pokazuje, iz w znacznej wickszosci
przypadkéw mozemy obserwowac taka zaleznosé. Uzasadnione wydaje si¢ zatem, aby dla zachowania
spojnosci kompozycyjnej artykulu przypadki, w ktérych z prawa krajowego nie wynikaja gwarancje
prawne dostepu do aborcji, zréwna¢ z sytuacjami, w ktérych taki stan rzeczy stanowi konsekwencije
penalizacji tego typu zabiegow przez prawo krajowe.
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lub ponizajacym traktowaniu. Opracowanie ma na celu oceng, czy i jakie
czynniki decyduja o uznaniu prawnej niedopuszczalnosci przerwania
ciazy z przyczyn embriopatologicznych za torture, wzglednie za nieludz-
kie lub ponizajace traktowanie kobiety. Analiza zostanie przeprowadzona
gléwnie w oparciu o orzecznictwo migdzynarodowe, takze z uwzglednie-
niem spraw polskich.

Embriopatologiczna przestanka przerwania cigzy

Na potrzeby niniejszego artykulu postuze si¢ terminem ,,przestanka
embriopatologiczna” (teratologiczna’) przypisujac mu takie znaczenie,
jakie pojeciu temu nadal polski ustawodawca w uchylonym art. 4a ust.
1 pkt 2 Ustawy z dnia 7 stycznia 1993 r. o planowaniu rodziny, ochro-
nie plodu ludzkiego i warunkach dopuszczalnosci przerywania ciazy®, a
ktérego niedopuszczalnosé stwierdzit Trybunat Konstytucyjny w wyroku
z 22 pazdziernika 2020 r. Przepis dopuszczal aborcje w sytuacii, gdy
,badania prenatalne lub inne przeslanki medyczne wskazuja na duze
prawdopodobienstwo ci¢zkiego i nieodwracalnego uposledzenia ptodu
albo nieuleczalnej choroby zagrazajacej jego zyciu”. Posltuzenie si¢ przez
ustawodawce spojnikiem ,,albo” oznacza, ze sformulowal on w istocie
dwa réownorzedne i samodzielne kryteria’. Wysokie prawdopodobiefistwo
wystapienia tylko jednej ze wskazanych w powolanym przepisie okolicz-
nosci stanowilo zatem dostateczne uzasadnienie dla przeprowadzenia
zabiegu'’. Byly to: cigzkie i nieodwracalne uposledzenie ptodu oraz nie-
uleczalna choroba zagrazajac zyciu plodu.

E. Zielifiska, Przerywanie ciazy. Warunki legalno$ci w Polsce i na $wiecie., Warszawa 1990, s. 123.

® Ustawa z dnia 7 stycznia 1993 1. o planowaniu rodziny, ochronie plodu ludzkiego i warunkach

dopuszczalnosci przerywania cigzy (Dz.U. 1993 nr 17 poz. 78 ze zm.).

? Tak SN w wyroku z 6 maja 2010 r., II CSK 580/09, OSP nr 2/2011 poz. 13, s. 83.

10" J. Rozytiska, [w:] System Prawa Medycznego (red. nacz. E. Zielidska), Tom II. Cz¢$¢ 2 Regula-
cja prawna czynnos$ci medycznych, red. M. Boratyniska, P. Konieczniak, (Wolters Kluwer) Warszawa
2019, s. 288. Inaczej: M. Krélikowski, Problem interpretaciji tzw. przestanki eugenicznej stanowiacej
o dopuszczalnosci zabiegu przerwania ciazy [w:] Wspolczesne wyzwania bioetyczne, red. L. Bosek,
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Ustawa o planowaniu rodziny nie dostarczala definicji legalnej zad-
nego z tych terminéw. Zasadne jest zatem przypisanie im takiego znacze-
nia, jakie posiadaja w jezyku pozaprawnym i przy niezbednym odniesieniu
do stanu wiedzy medycznej. Dla uscislenia pojecia cigzkiego i nieodwra-
calnego uposledzenia ptodu mozemy postuzy¢ si¢ definicja uposledzenia
opracowana przez WHO na potrzeby ICF (International Classification of
Functioning, Disability and Health; zgodnie z nig, termin ten odnosi si¢ do
»zmian funkcji lub struktury ciala, takich jak utrata lub istotne odchylenie
od stanu prawidlowego”!". Powolane nieprawidtowosci moga mie¢ pod-
toze w defekcie rozwojowym, urazie mechanicznym lub przebytej choro-
bie. Przy rozstrzyganiu, czy mamy do czynienia z sytuacja, w ktorej takie
uposledzenie wolno sklasyfikowac jako cigzkie 1 nieodwracalne, trzeba zas
odwolac¢ si¢ do zapatrywan judykatury 1 doktryny. Nalezy przychyli¢ si¢
do pogladu, ktory dopuszcza uznanie synonimicznego charakteru ,,ci¢z-
kiego uposledzenia” oraz ,ci¢zkiego kalectwa”, ktérym ustawodawca
postuguje si¢ w art. 156 {1 pkt. 2 Kodeksu Karnego. Przyjecie takiego
zalozenia pozwala stwierdzi¢, ze aby zachodzily okolicznosci pozwala-
jace na dokonanie legalnej aborcji w zwiazku z cigzkim i nieodwracalnym
uposledzeniem plodu, musi wystepowac zupelne zniesienie albo bardzo
znaczne ograniczenie czynnosci narzadu lub uktadu, ktére w istotny spo-
séb zmniejsza ogdlng sprawnos¢ danej osoby'” Jak wskazuje R. Kubiak,
uposledzenie to nie musi by¢ jednak na tyle powazne, by w przyszlosci
zagrazalo zyciu dziecka (ten warunek odnosi si¢ bowiem jedynie do nie-
uleczalnej choroby)®. Ceche niecodwracalnosci uposledzenia nalezy za$
wiazac z sytuacja, gdy medycyna nie dysponuje srodkami pozwalajacymi
na przywrocenie utraconej albo ograniczonej funkgeji lub struktury ciata

M. Krolikowski, Warszawa 2010, s. 182. Polemika z M. Krdlikowskim: M. Boratyniska, Wolny wybor.
Gwarancje i granica prawa pacjenta do samodecydowania, Warszawa 2012, s. 601-603.

" Swiatowa Organizacja Zdrowia, Miedzynarodowa Klasyfikacja Funkcjonowania Niepelnosprawno-

$ci i Zdrowia (icF), Genewa 2001 (wyd. polskojezyczne) Centrum Systeméw Informacyjnych Ochro-
ny Zdrowia 2009, s. 10 (http://apps.who.int/iris/bitstream/handle/10665/42407 /9241545429 _pol.
pdf) [dostep: 20.03.2022 r.].

2 W. Grudzinski, Przestepstwa umyslnego uszkodzenia ciata, Warszawa 1968, s. 91.

P R. Kubiak, Prawo medyczne (wyd. III), Warszawa 2017, s. 510.
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do stanu mieszczacego si¢ w granicach normy'!. Przykladowo - Okre-
gowy Sad Lekarski w Warszawie (orzekajacy w trzyosobowym skladzie
lekarskim) nie mial watpliwosci, iz za takie cigzkie uposledzenie liczy si¢
trisomia 21, popularnie zwana zespotem Down'®5. Cigzki charakter wady
wynika przede wszystkim z obiektywnie dostepnej wiedzy medycznej i
jest pochodna wystepujacych objawow, pociagajacych za sobg znaczny
stopienl bezradnosci zyciowej i uzaleznienia od opieki 0s6b trzecich'.
Drugim samodzielnym kryterium stanowiacym na mocy derogowa-
nego przepisu uzasadnienie dla dopuszczalnosci aborcji bylo istnienie
duzego prawdopodobienstwa nieuleczalnej choroby zagrazajacej zyciu
ptodu. ,,Nieuleczalno$¢” stanowi pojecie, ktore z uwagi na postep nauk
medycznych podlega dynamicznej wyktadni. Choroba nieuleczalna jest
bowiem przypadloscia, ,.ktéra wedlug aktualnego stanu wiedzy jest nie-
mozliwa do uleczenia ze wzgledu na brak skutecznego leku lub niemoz-
nos¢ przeprowadzenia skutecznego leczenia na drodze chirurgicznej”".
Ustawodawca nie precyzuje charakteru zagrozenia, jakie miatoby wynikac
z nieuleczalnej choroby plodu'®. Przewazajaca cz¢$é doktryny optuje jed-
nak za interpretacja, zgodnie z ktéra nie moze by¢ to zagrozenie jedynie
potencjalne; méwimy wigc o zagrozeniu bezposrednim, ktérego oceny
dokonuje lekarz in concreto'. Konieczne jest wystapienie okolicznosci, w
ktérych nawet w wypadku szybkiego 1 intensywnego postegpowania lecz-
niczego, z reguly i w kazdej chwili choroba prowadzi¢ moze do §mierci, a

zatem, w ktorej zycie dziecka bedzie ,,nieustannie zagrozone”?.

" J. Rozyriska. Regulacja ... s. 292.

5 Orzeczenie z 28 kwietnia 2005 t., sygn. akt OSL-3/05 (niepubl.). Omdwienie zob. M. Boratynska:
O tamaniu przepiséw dopuszczajacych przerwanie ciazy, ,,PiM” 2/2008, s. 93-97.

1 M. Boratyriska, Wolny wybor. Gwarancje i granice prawa pacjenta do samodecydowania, Warszawa
2012, s. 598.

7" B. Michalski, [w:] Kodeks karny. Cz¢$¢ szczegblna. Komentarz., red. A. Wascek, Tom I, Warszawa
2004, s. 296.

'8 J. Rozynska, Regulacia ... s. 292.

Y F. Zoll, [w:] Kodek karny. Cze$¢ szczegolna., red. A. Zoll, Tom II, Warszawa 2017, s. 363.

2 M. Krélikowski, [w:] Kodeks karny. Cz¢$¢ szczegdlna. Komentarz do artykutéw 117-221, red. M.
Kroélikowski, R. Zawtocki, Warszawa 2017, s. 293.
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Nie chodzi tu zatem o kazda niepelnosprawnosé, lecz o bardzo
powazne uszkodzenia psychiczne lub somatyczne.

Znaczenie pojecia tortur oraz nieludzkiego i ponizajacego traktowania

W zwiazku z podejmowang przeze mnie problematyka,celowe jest
réwniez sprecyzowanie pojec takich jak tortury oraz nieludzkie i poni-
zajace traktowanie, a takze wyszczegdlnienie kryteriow pozwalajacych
przyjaé, ze w danym przypadku mamy do czynienia z okreslong forma
naruszenia zakazu maltretowania.

Zakaz ten odnosi si¢ w réwnym stopniu do wszystkich przywola-
nych wyzej form bezposredniego naruszenia integralnosci fizycznej lub
psychicznej osoby znajdujacej si¢ we wladaniu funkcjonariuszy publicz-
nych?, ma charakter bezwyjatkowy, niederogowalny i stanowi kompo-
nent fundamentu aksjologicznego miedzynarodowych oraz regionalnych
systeméw ochrony praw cztowieka®. Nie tylko znajduje odzwierciedlenie
w dokumentach prawa migdzynarodowego (art. 7 MPPOIP; art. 2 Kon-
wencji w sprawie zakazu stosowania tortur (...)), europejskiego (art. 3
EKPCz, art. 4 KPP UE), a takze aktach rangi konstytucyjnej, obowia-
zujacych w ramach porzadkéw krajowych (art. 40 Konstytucji RP), lecz
réwniez stanowi normg o charakterze ius cogens. Jedynym wiazacym
aktem prawnomiedzynarodowym, ktory zawiera legalna definicje tortur,
jest jednak Konwencja w sprawie zakazu stosowania tortur oraz innego
okrutnego, nieludzkiego lub ponizajacego traktowania albo karania. W
rozumieniu powolanej konwencji termin “tortury” oznacza ,,kazde dzia-
tanie, ktoérym jakiejkolwiek osobie umyslnie zadaje si¢ ostry bél lub cier-
pienie, fizyczne badz psychiczne, w celu uzyskania od niej lub od osoby
trzeciej informacji lub wyznania, w celu ukarania jej za czyn popelniony
przez nig lub osobe trzecig albo o ktérego dokonanie jest ona podejrzana,
a takze w celu zastraszenia lub wywarcia nacisku na nig lub trzecia osobg

2 L. Gatlicki, [w:] Konwencja o Ochronie Praw Czlowieka i Podstawowych Wolnosci. Komentarz do
artykuléw 1-18., red. L. Gatlicki, Tom. I, Warszawa 2010, s. 107.

# L. Gatlicki, Konwengja ... s. 98.
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albo w jakimkolwiek innym celu wynikajacym z wszelkiej formy dyskry-
minacji, gdy taki bol lub cierpienie powodowane s3 przez funkcjonariusza
pafstwowego lub inng osobg wystepujaca w charakterze urzedowym lub
z ich polecenia albo za wyrazna lub milczaca zgoda. Okreslenie to nie
obejmuje bolu lub cierpienia wynikajacego wylacznie ze zgodnych z pra-
wem sankcji, nieodiacznie z nimi zwiazanego lub wywotlanego przez nie
przypadkowo”>. Tak skonstruowana definicja zyskata w swym ogélnym
ksztalcie akceptacje rowniez w ramach systemoéw ochrony praw czlo-
wicka o zasiggu regionalnym i krajowym™, co podkresla orzecznictwo
organéw sadowych, funkcjonujacych w ramach tych porzadkéw. Polska
oraz migdzynarodowa doktryna prawa wskazuja na szczegdlne elementy,
ktore — jesli wystepuja facznie — stanowia o naruszeniu zakazu tortur™:

a) intensywnos¢ cierpien,

b) premedytacja dzialan stuzacych zadaniu bélu,

¢) celowy charakter zadawania boélu,

d) mozliwos¢ przypisania danego aktu panstwu.

Nalezy jednak zastrzec, iz cze$¢ doktryny akceptuje poglad, zgod-
nie z ktérym w okreslonych sytuacjach (w szczegélnosci w przypadku
zadania osobie szczegdlnie okrutnych cierpien) dopuszcza si¢ zakwalifi-
kowanie danego zachowania jako tortury pomimo niezaistnienia trzech
pierwszych elementow jednoczesnie™.

W aktach prawa miedzynarodowego brak natomiast legalnej defini-
cji nieludzkiego 1 ponizajacego traktowania, ktore to formy zachowan —
obok tortur - wypelniaja znamiona maltretowania. Organy miedzynaro-
dowe zasadniczo dokonuja uscislenia tresci normatywnej przywolanych

» Konwencja w sprawie zakazu stosowania tortur oraz innego okrutnego, nieludzkiego lub poniza-
jacego traktowania albo karania, przyjeta przez Zgromadzenie Ogélne Narodéw Zjednoczonych 10
grudnia 1984 (Dz. U. z dnia 2 grudnia 1989) Dz.U. 1989 nr 63 poz. 378 - ISAP.

* M.A. Nowicki, Wokét Konwencji Europejskiej: Komentarz do Europejskiej Konwencji Praw
Czlowieka, Warszawa 2000, s. 372.

» M. Nowak, What Practices Constitute Torture? US and UN Standatds, “Human Rights Quartetly”,
2006 nr 4, s. 816; B. Nowak, [w:] Prawa i wolnosci I 1 II generacji, red. A. Florczak, B. Bolechow, Torun
2006, s.70-72.

% L. Gartlicki, [w:] Konwengja ..., s. 108.
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wyzej pojeé, odwolujac si¢ do relacji, w jakiej pozostaja one wobec tor-
tur. Wspomniane formy maltretowania wykazuja bowiem wzajemne
powigzania, ktére w uproszczeniu mozna podsumowac w nastepujacy
sposob: ,.kazda tortura stanowi zarazem nieludzkie i ponizajace trakto-
wanie, kazde nieludzkie traktowanie jest takze ponizajace, ale dzialanie
ponizajace nie musi by¢ zarazem nieludzkie, a dziatanie nieludzkie zwykle
nie stanowi tortury”’. Kategorie te maja zatem charakter stopniowalny,
za$ kryterium, wedlug ktérego dokonywana jest gradacja, stanowi przede
wszystkim nat¢zenie cierpienia bedacego udzialem ofiary. Skala intensyw-
nosci cierpien pozwala rowniez odgraniczy¢ tortury - najostrzejsza forme
maltretowania - od nieludzkiego oraz ponizajacego traktowania. Warto
jednak zastrzec, ze w kazdym przypadku musi zostac spetnione kryterium
»~minimalnego poziomu dolegliwosci”, wlasciwego dla poszczegdlnych
form maltretowania. Drugim, bardziej uchwytnym kryterium demarka-
¢ji jest natomiast wymog, aby po stronie funkcjonariusza publicznego
dopuszczajacego si¢ naruszenia autonomii ofiary wystapil zamiar wywo-
tania cierpienia o szczegblnym zabarwieniu zwiazanym z celem dzialania
sprawcy. Stanowi on komponent definicji tortur, niewymagany z kolei dla
zaklasyfikowania danego zachowania jako nieludzkiego, badZ ponizaja-
cego traktowania®™. Nie wyklucza to jednak mozliwosci zaklasyfikowania
danego zachowania jako przejawu nieludzkiego lub ponizajacego trakto-
wania mimo istnienia po stronie sprawcy zabarwionego celem zamiaru
spowodowania cierpienia. Nalezy ponadto poczyni¢ zastrzezenie, ze to
kryterium, jako cecha dystynktywna, nie znajduje zastosowania na grun-
cie MPPOIP; w przypadku tej konwencji wystapienie elementu preme-
dytacji nie jest warunkiem sine qua non dla stwierdzenia, ze w danym
przypadku mamy do czynienia z torturami.

Zagadnieniem jeszcze bardziej zlozonym jest problem rozgrani-
czenia nieludzkiego traktowania oraz traktowania, ktére mozna okresli¢

# 1.J. Bista, Zakaz tortut, nieludzkiego lub ponizajacego traktowania [w:] Realizacja i ochrona konsty-

tucyjnych wolnosci i praw jednostki w polskim porzadku prawnym, red. M. Jabtonski, Wroctaw 2014,
s. 68.

# L. Gatlicki, [w:] Konwencja ..., s. 110.
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jako ponizajace. Ich delimitacja oparta jest bowiem na plynnych, trudno
uchwytnych kryteriach. Orzecznictwo strasburskie wskazuje, 1z w kate-
goriach nieludzkiego traktowania nalezy postrzega¢ zachowania (ktore
mozna przypisa¢ panstwu) polegajace na wkroczeniu w sfere integralno-
$ci fizycznej i psychicznej czlowieka, ktére - choc¢ nie si¢gaja swoja dra-
stycznoscig poziomu tortury - wywoluja u ofiary intensywne cierpienie
fizyczne lub psychiczne”. Traktowanie ponizajace Trybunal okresla nato-
miast jako dzialania lub zaniechania (ktére mozna przypisa¢ panstwu),
powodujace ,,poczucie strachu, udreczenia i nizszosci”™. Definicje te
pozwalaja co prawda ustali¢, iz traktowanie, ktore mozemy okresli¢ mia-
nem ,,nieludzkiego”, jest ostrzejsza forma maltretowania, niz traktowanie
ponizajace. Nie dostarczaja jednak uchwytnych kryteriéw umozliwiaja-
cych dokonanie stosunkowo precyzyjnej typologii zachowan niebedacych
torturami, ktore moglyby zosta¢ zakwalifikowane jako jedna ze wskaza-
nych form zlego traktowania. Rozstrzygniecia w tym przedmiocie maja,
zatem charakter kazuistyczny’'.

Podobnych trudnosci dostarcza wszakze rozgraniczenie aktow, ktore
moga stanowi¢ przejawy ponizajacego traktowania od zachowan, w przy-
padku ktorych taka kwalifikacja wydaje si¢ nieadekwatna. W tym przy-
padku kluczowe znaczenie nalezy przypisa¢ elementowi o charakterze
subiektywnym - sposobowi recepciji dziatan przez osobg im poddawana™.
Istotne jest zatem przede wszystkim to, czy sama ofiara czuje strach, stres
badZz podporzadkowanie zdolne do jej upokorzenia i upodlenia badz
zniewolenia®. Subiektywizacja kryteridw pozwalajacych na stwierdzenie
minimalnego poziomu dolegliwos$ci wlasciwego dla ponizajacego trakto-
wania jest szczegolnie istotna z punktu widzenia ofiary. Zidentyfikowa-
nie poziomu cierpienia jednostki, skutkujacego mozliwoscia stwierdzenia

¥ Tamze,s. 114.
¥ Wyrok ETPCZ z dnia 18 stycznia 1978 r., nr 5310/71, Itlandia przeciwko Wiclkiej Brytanii.

3t R. Wieruszewski, [w:] Migdzynarodowy pakt praw obywatelskich (osobistych) i politycznych. Ko-
mentarz., red. W. Sobczak, Warszawa 2012, s. 174.

2 Wyrok ETPCZ z dnia 25 kwictnia 1978 t., nr 5856/72, Tyrer przeciwko Wielkiej Brytanii.
L. Gatlicki, [w:] Konwencja ..., s. 111.
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co najmniej ponizajacego traktowania przesadza bowiem o mozliwosci
pociagniccia panstwa do odpowiedzialnosci na gruncie art. 3 EKPCz,
badz art. 7 MPPOIP.

Tamowanie dostgpu do aborcji jako tortura badz nieludzkie
traktowanie

Wspomniana we wstepie, postepujaca od ponad dwoédch dekad
zmiana optyki organéw miedzynarodowych sprawia, iz ciala te sq gotowe
uznad, ze w $wietle aktéw prawnomie¢dzynarodowych odnoszacych si¢
do zagadnien zwiazanych z ochrona praw czlowieka, utrudnianie kobie-
tom dostepu do aborcji motywowanej wystapieniem przestanki embrio-
patologicznej powinno zosta¢ uznane za naruszenie zakazu tortur oraz
nieludzkiego lub ponizajacego traktowania. Do zblizonych konkluzji pro-
wadzi skrupulatna analiza poszczegdlnych przestanek, ktore pozwalaja
stwierdzi¢, ze dane zachowanie nosi znamiona tego rodzaju pogwalcenia
prawa czltowieka.

Sposréd wszystkich ogniw sktadajacych si¢ facznie na pojecie tortur
elementem o najwyzszym stopniu niedookreslenia pozornie wydaje si¢
intensywnosc¢ cierpien zadanych ofierze. W zaleznosci od tlumaczenia
moéwi si¢ o ,,ostrym”, ,,powaznym’ badz ,,bezwzglednym” (severe) bolu,
ktory staje si¢ jej udziatlem™. Te wnioski, ptynace z definicji zawartej w
Konwencji w sprawie zakazu stosowania tortur (...), zaadaptowanej dla
potrzeb miedzynarodowych systemow ochrony praw czlowieka, pozwa-
laja doprecyzowaé dos$wiadczenia strasburskie™. Szczegdlne znaczenie
ma w tym kontekscie, na co wskazuja zarowno L. Garlicki, jak i B. Gro-
nowska, - wyrok ws. Selmouni p. Francji z 28 lipca 1999 r*°. W zwiazku z
ta sprawa, Trybunal stwierdzil, ze kwestie, czy w danym przypadku mamy

8. Sykuna, Polityczny, prawny i etyczny wymiar normatywnego zakazu stosowania tortur [w:] Wy-
miar prawa. Teoria. Filozofia. Aksjologia, red. M. Hermann, M. Krotoszyfiski, Warszawa 2019, s. 6.

% Tamze,s. 7.

¥ B. Gronkowska, Jasudowicz, M. Balcerzak, M. Lubiszewski, R. Mizerski, Prawa czlowicka i ich
ochrona, Torun 2010, s. 297-298.; L. Garlicki, [w:] Konwencja ..., s. 298.
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do czynienia z torturami, nalezy ocenia¢ ad casum, biorac pod uwagg nie
tylko samga intensywnos¢ zadawanego bolu, lecz takze czas jego zada-
wania, skutki fizyczne oraz psychiczne, a takze plec, wiek i stan zdro-
wia ofiary”’. Ponadto uznal, ze ,,systematycznie zwigckszajacy si¢ wysoki
standard wymagany w sferze ochrony praw czlowieka 1 jego podstawo-
wych wolnosci, w sposob nieunikniony wymaga wigkszej stanowczosci
w ocenie naruszent dotyczacych fundamentalnych wartosci spoleczenstw
demokratycznych”. Tym samym Trybunal zaakceptowal dynamiczny
charakter konwencyjnej definicji tortur, co nalezy uzna¢ za kluczowe
w kontekscie mozliwosci zaklasyfikowania tak ograniczania dostgpu do
zabiegu przerywania ciazy z przyczyn embriopatologicznych.
Orzecznictwo organéw miedzynarodowych sugeruje, ze cierpienie
kobiety ma inne podloze wtedy, gdy mozliwos¢ dokonania aborcji w
danych okolicznosciach gwarantuja jej przepisy prawa krajowego, inne
za$, kiedy nie przewiduja zadnych gwarancji w tym zakresie lub wrecz
operuja sankcjami prawnokarnymi za podjecie dzialan zmierzajacych do
przerwania ciazy - do czego odniose si¢ w sposob bardziej poglebiony w
dalszej czesci tekstu. W kazdym przypadku jego glowng przyczyna jest
jednak pozbawienie autonomii decyzyjnej — rozumianej za N.R. Kof-
femanem jako ,,mozliwo$¢ kierowania swoim zyciem wedlug wlasnych
wyborow” - w zakresie reprodukcji®. Autonomie t¢ nalezy zgodnie z teo-
rig autorstwa Geralda Dworkina wiazac z koncepcjq integralnosci moral-
nej osoby ludzkiej, a w konsekwencji - z absolutnym prawem kazdego
do poszanowania wlasnej godnosci”. Niedopuszczalne bytoby wszakze
- co nalezy zastrzec - wyprowadzenie na tym tle wniosku, ze kazde ogra-
niczenie autonomii jednostki godzi w integralno$¢ i godnos¢ czlowieka
w sposob, ktoéry wywoluje u niego cierpienie, pozwalajace rozpatrywac

¥ Wyrok ETPCZ z dnia 28 lipca 1999 ., nr 25803/94, Selmouni przeciwko Francii, https://hudoc.
echr.coe.int/fre# {%022itemid%022:[%22001-58287%22] [dostep: 17.06.2022]

* N.R. Kofferman, Personal Autonomy in the Case Law of the European Court of Human Rights,
Leiden 2010, s. 5.

¥ A. Wnukiewicz-Kozlowska, Autonomia jednostki w mi¢dzynarodowym prawie biomedycznym,
Wroctaw 2019, s. 26.

PRZEGLAD PRAWA MEDYCZNEGO, NR 1/2022 (9)



Z.AKAZ PRZERYWANIA CIAZY Z PRZYCZYN EMBRIOPATOLOGICZNYCH W PRAKTYCE ... 107

je w kategoriach tortur badz nieludzkiego lub ponizajacego traktowania.
Takimi ograniczeniami sq bowiem w pewnym zakresie m.in. wszystkie
zakazy prawnokarne. Eksperyment myslowy ze ,,stynnym, nieprzytom-
nym skrzypkiem”, zaczerpniety z eseju ,,Obrona aborcji”* dobrze poka-
zuje jednak, ze w przypadku utrudniania dostepu do aborcji mozemy
moéwic o ograniczeniu kwalifikowanym. Co podnosi J.J. Thomson ,,jesli
istota ludzka ma do czegokolwiek sluszne, przyrodzone prawo, to jest

to prawo do dysponowania wlasnym ciatem”*!

. Ograniczenia autonomit
na tle utrudniania dostgpu do aborcji, szczegdlnie w przypadku, gdy jest
ona motywowana wystgpieniem przestanki embriopatologicznej, nalezy
zatem postrzegac jako elementarnie godzace w integralno$¢ czlowieka
zarowno na plaszczyznie psychicznej, jak i fizycznej. W razie wystapie-
nia cigzkiego 1 nieodwracalnego uposledzenia ptodu albo nieuleczalnej
choroby zagrazajacej jego zyciu, znamienny jest pierwiastek pogwalce-
nia integralnosci fizycznej kobiety. W znakomitej wigkszosci przypadkow
choroba badz uposledzenie plodu nie pozostaja bowiem bez konsekwen-
cji dla jej wlasnej kondycji fizycznej i moga powodowa¢ m.in. nadcisnie-
nie tetnicze, rzucawke, uszkodzenia narzadéw wewnetrznych, sepse, czy
tez krwotoki*. Nalezy wigc przyjaé, ze w takim przypadku wkroczenie w
owg sfere wewnetrznej spojnosci jednostki stanowi zrédlo jej cierpienia,
ktére w sytuacii, gdy decyzja o aborcji motywowana jest wystapieniem
patologii ptodu, dodatkowo poteguje konieczno$¢ skonfrontowania si¢
z potencjalnym cierpieniem badz $§miercia przyszlego dziecka. Intensyw-
nos¢ cierpien zadanych ofierze pozostaje zatem przeslanka niedookre-
slona w tym sensie, ze stwierdzi¢, iz w danym przypadku mamy do czy-
nienia z naruszeniem zakazu tortur oraz nieludzkiego lub ponizajacego
traktowania jeste§my w stanie dopiero, gdy odniesiemy dorobek orzeczni-
czy ETPCz do konkretnego stanu faktycznego. Nie sposob jednak z gory

“JJ. Thomson, A Defense of Abortion, “Philosophy & Public Affairs”, Vol 1, No. 1 1971, s. 48-49.
4 Tamze, s. 53.

2 E. Biernacka, Lustrzane odbicie probleméw klinicznych ptodu z wada
leany matki, ,,Kutier Medyczny” 13.1.2021, https:/ /www.termedia.pl/mz/Lustrzane-odbicie-proble-
mow klinicznych-plodu-z-wada-letalna-u-matki,40920.html [dostep: 23.04.2022 r.].
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wykluczy¢, ze taka sytuacja bedzie miata miejsce w przypadku odmowy
dostepu do aborcji z przyczyn embriopatologicznych; szczegolnie jesli
wezmiemy pod uwage, ze w przypadku kobiety w ciazy, jako jednostki
szczegolnie narazonej na doswiadczenie naduzy¢, minimalny prog dole-
gliwosci ulega obnizeniu.

Kolejnymi elementami sktadajacym si¢ na pojecie tortur sa premedy-
tacja dzialan stuzacych zadaniu bolu oraz ich ukierunkowanie na osiagnie-
cie konkretnego celu. Przestanki te, z uwagi na zachodzacy miedzy nimi
znaczny stopien konwergencji, pozwole sobie omowic¢ lacznie. Pierwsza
z nich zaktada, ze u osoby dopuszczajacej si¢ zachowan, ktére mozna
zaklasyfikowac jako naruszenie zakazu tortur oraz nieludzkiego lub poni-
zajacego traktowania, zachodzi specyficzna strona podmiotowa — zamiar
wywolania u ofiary cierpienia. W syntetycznym, waskim ujeciu sprowa-
dza si¢ to do stwierdzenia, ze zadawanie cierpien nastepuje w sposob
zamierzony i przygotowany, a nie jest jedynie wynikiem przypadkowych
okolicznos$ci. Nalezy jednak dopusci¢ rowniez wariant, w ktérym zamiar
wywolania cierpienia sprowadza si¢ do §wiadomosci sprawcy cierpienia,
ze zadaje ofierze bdl i jego obojetnosci wobec tego faktu®. W tym ostat-
nim przypadku nalezy stwierdzi¢, ze strona podmiotowa u takiej osoby
przybiera posta¢ zamiaru ewentualnego, ktorego strong intelektualng jest
przewidywanie mozliwosci popeltnienia czynu, za$ strona woluntatywna -
godzenie si¢, rozne od checi popelnienia czynu.

,Celowy charakter zadawania bélu” oznacza natomiast, ze zamiar
wywolania cierpienia zabarwiony jest znamieniem celu. Wedlug Art. 1
Konwencji w sprawie zakazu stosowania tortur celem dzialania sprawcy
musi by¢:

a) ukaranie ofiary za czyn popelniony przez nig lub przez osobe
trzecia,
b) ukaranie ofiary za czyn, o ktérego dokonanie jest ona podejrzana,
¢) zastraszenie ofiary lub osoby trzeciej,
d) wywarcie nacisku na ofiar¢ lub na osobe¢ trzecia,

# R. Wieruszewski, [w:] Miedzynarodowy ... s. 172.
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e) dyskryminacja ofiary.

W kontekscie zakwalifikowania zachowania polegajacego na odmo-
wie lub ograniczaniu dostepu do aborcji z przyczyn embriopatologicznych
jako tortur, to wlasnie te przestanki maja charakter najbardziej problema-
tyczny z perspektywy organdéw migdzynarodowych. O ile cz¢$¢ doktryny
dopuszcza bowiem wariant, w ktérym pojecie ,,premedytacja” obejmuje
takze takie przypadki, w ktorych strona podmiotowa sprawcy przybiera
forme zamiaru ewentualnego, nieuzasadnione byloby stwierdzenie, ze
jest to poglad powszechnie akceptowany™. Trudnosci moze przysparzac
réwniez zidentyfikowanie konkretnego celu, jakiemu w danym przypadku
przyswieca zadawanie cierpienia. Fakt, iz skutkiem odmowy przeprowa-
dzenia aborcji moze by¢ ad casum dyskryminacja jednostki z uwagi na
przynaleznos¢ do pewnej grupy (np. dlatego, ze jest ona osoba nieza-
mozna) nie przeklada si¢ bowiem automatycznie na mozliwos¢ wyprowa-
dzenia stad wniosku, ze dzialania personelu medycznego byly w konkret-
nym przypadku ukierunkowane na spowodowanie takiego skutku. Lech
Garlicki nie wyklucza jednak catkowicie mozliwosci, aby takie post¢po-
wanie zostalo uznane za naruszenie zakazu tortur — nawet w przypadku,
gdy nie mamy do czynienia z premedytacjq dzialan badz ich ukierunko-
waniem na osiagniecie jednego z celow wskazanych w Konwencji. Jak
bowiem stwierdza: ,,Elementy te najcze¢sciej wystepuja tacznie, ale maja
znaczenie autonomiczne, bo — z jednej strony, zadanie bardzo okrutnych
cierpient moze samo w sobie stanowi¢ torture, nawet gdy nie towarzyszy
temu kontekst premedytacji czy zmuszania, a — z drugiej strony, istnie-
nie owego kontekstu rozszerza zakres sytuacji, w ktoérych brutalne trak-
towanie staje si¢ tortura.””*. Na potrzeby prowadzonych tutaj rozwazan
mozna tylko zaznaczy¢, ze wywieranie nacisku polega na zmuszeniu w
ten sposob kobiety do donoszenia ciazy, urodzenia ci¢zko uposledzonego
albo $miertelnie chorego dziecka i zmierzenia si¢ z jego cierpieniami.

* Wariant taki odrzuca m.in. S. Sykuna, Polityczny, prawny i ctyczny ..., s. 5.
# L. Gatlicki, [w:] Konwencja ..., s. 108.
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Nawet zatem jesli cierpienie ofiary nie osiagnie pulapu, pozwalaja-
cego na zakwalifikowanie danego zachowania jako tortury przy jedno-
czesnym braku elementu intencjonalnosci badz celowosci, dane dzialanie
badz zaniechanie moze zosta¢ uznane za nieludzkie lub ponizajace trak-
towanie. W perspektywie prawnomiedzynarodowej pociaga to za soba
analogiczne konsekwencje praktyczne w zakresie mozliwosci reakciji.

7. punktu widzenia ofiary zasadniczo jednak nie ma istotniejszego
znaczenia praktycznego, czy organ stwierdzi, ze byla ona torturowana,
czy tez poddawana nieludzkiemu lub ponizajacemu traktowaniu®. Szcze-
golnie, iz - jak stwierdzit ETPCz na kanwie wyroku ws. Selmouni prze-
ciwko Francji - “pewne dzialania, ktoére w przeszlosci klasyfikowano jako
nieludzkie 1 ponizajace traktowanie, moga zosta¢ w przyszlosci zakwali-
fikowane inaczej”.

Pierwiastek wtadczy

Wreszcie, do elementow dystynktywnych, pozwalajacych stwierdzi¢
naruszenie zakazu tortur, nalezy mozliwos$¢ przypisania danego zacho-
wania panistwu®’. Padstwo ponosi wobec tego odpowiedzialno$¢ za tego
rodzaju akty w dwoch sytuacjach. Po pierwsze - jesli Zréodtem naruszenia
sa w wymiarze bezposrednim dzialania albo zaniechania funkcjonariuszy
panstwowych lub innych oséb wystepujacych w charakterze urzedowym
badz zachowania, ktérych inne osoby dopuszczaja si¢ z ich polecenia.
Po drugie za$ - gdy podmioty te nie doloza nalezytej starannosci w celu
zapobiegania, $cigania i karania czynow innych osoéb, ktorych zachowania
moga zostac zakwalifikowane jako naruszenie wspomnianego zakazu.*W
tym przypadku mozemy bowiem méwic¢ o swego rodzaju milczacym przy-
zwoleniu panstwa na tego rodzaju praktyki. Takq wykladni¢ zakazu tor-
tur oraz nieludzkiego lub ponizajacego traktowania potwierdza Komitet

46

R. Wieruszewski, [w:] Miedzynarodowy ... s. 175.
41 A. Zureick, (En)Gendering..., s. 109.

*® Wyrok ETPCZ z dnia 19 kwietnia 2001 t., nr 28524 /95, Peers przeciwko Gregji, https://hudoc.
echr.coe.int/ fre# {%022itemid%022:[%022001-59413%22]} [dostep 17.06.2022]
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Przeciwko Torturom: ,,w przypadku, gdy wladze Panstwa lub inne osoby
wystepujace w charakterze urzedowym [...] wiedza lub maja uzasad-
nione powody, by sadzi¢, ze funkcjonariusze inni niz pafstwowi badz
osoby prywatne dopuszczaja si¢ aktéw tortur lub zlego traktowania, 1 nie
dochowuja one nalezytej starannosci w celu zapobiegania, prowadzenia
dochodzenia, Scigania i karania takich [...] oséb [...] zgodnie z Konwen-
cja, Panistwo ponosi odpowiedzialno$¢, a jego funkcjonariusze powinni
by¢ uznawani za sprawcow, wspolsprawcow lub osoby w inny sposob
odpowiedzialne na mocy Konwencji za wyrazenie wyraznej lub milczace;
zgody na takie niedopuszczalne czyny”. Z takq wlasnie sytuacja najcze-
$ciej mamy do czynienia w przypadku odmowy lub utrudniania dostepu
do aborcji z przyczyn embriopatologicznych®. Pozwala to wysunaé wnio-
sek, ze w przypadku, gdy akty noszace znamiona maltretowania pocho-
dza od lekarzy oraz innych podmiotéw (niezaleznie od tego, czy osoby te
dzialajg w publicznych, czy tez w prywatnych placowkach medycznych),
odpowiedzialno$¢ za nie mozemy przypisaé panstwu.

W pewnych okolicznosciach zachowania polegajace na odmowie badz
utrudnianiu pacjentkom dostepu do aborcji mozna zatem uznac za prze-
jawy maltretowania skutkujacego naruszeniem art. 3 EKPCz oraz innych
przepisow statuujacych zakaz tortur oraz nieludzkiego lub ponizajacego
traktowania. Co wigcej, nie nalezy wykluczaé, ze wystapienie okreslonych
przestanek (przede wszystkim komponentu premedytacji oraz celowo-
$ci przy zadawaniu bélu) moze niekiedy przesadzi¢ o zakwalifikowania
danego aktu jako najostrzejszej formy maltretowania.

Ochrona prawa do prywatnosci

Nie mozna przy tym traci¢ z pola widzenia faktu, ze w kontekscie
odmowy przeprowadzenia zabiegu przerwania cigzy organy miedzynaro-
dowe koncentrujg si¢ w pierwszej kolejnosci na mozliwosci pogwalcenia

# Punkt 18 komentarza ogdlnego nr 2 dotyczacego wdrozenia art. 2 przez Panstwa-strony (CAT/C/
GC/2) z 24 stycznia 2008 t.
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prawa do poszanowania zycia prywatnego ofiary. Sfer¢ zycia prywatnego
mozna rozumie¢ jako kategorie Scisle powiazana z idea szeroko rozumia-
nego prawa do prywatnosci, obejmujacego sfere autonomii i domniema-
nej wolnosci jednostki od regulacji zewnetrznej™, ktdrej nie mozna jed-
nak rozumieé wylacznie jako nieobecnosci zewngtrznego przymusu®'. Co
zastrzegl Trybunal na gruncie orzeczenia ws. Niemietz p. Niemcom, “nie
jest [jednak] ani mozliwe, ani potrzebne podejmowanie proby ujmowa-
nia pojecia “zycie prywatne’ w definicje o charakterze wyczerpujacym”
Potrzeby wypracowania takiej definicji nie dostrzega si¢ rowniez na grun-
cie systemu ochrony praw czlowieka ONZ. Zaleta takiego podejscia jest
jego elastycznosé: ,Niedookreslonos¢ zakresowa “Zycia prywatnego”
ulatwia rozwdj precedensow orzeczniczych i stosowanie podejscia ewo-
lucyjnego™. W zwiazku z tym na tle ogdlnej idei autonomii jednostki
w ksztaltowaniu sposobu swojego zycia mogly wyodrebnic si¢ pewne
obszary materii szczegdlowej, ktére wymagaja wyjatkowo silnej ochrony
przed ingerencja zewnetrzna. Jednym z nich jest przestrzen decyzji w
przedmiocie prokreacji: zaréwno o jej podjeciu jak i 0 powstrzymaniu si¢
od niej**. Zagadnienie swobody decyzji o powstrzymaniu si¢ od prokre-
acji zyskuje jednak nowg jako$¢ na tle zagadnien zwiazanych z problema-
tyka aborcji. W opinii organéw miedzynarodowych kwestie te nie naleza
bowiem wylacznie do sfery zycia prywatnego kobiety ci¢zarnej: ,,jej

zycie prywatne laczy si¢ z coraz mocniej z rozwijajacym si¢ plodem”.

0" L. Henkin, Privacy and Autonomy, Columbia Law Review, vol. 74, 1974, s. 1425.

3t M. Novak, Trzy koncepcje wolnosci, ,,Przeglad Polityczny”, 19-20/1993 (http://legacy.matrix.
msu.edu/ice/Konstytucjonalism/Roz2/trzy_koncepcje.htm)

2 Wyrok ETPCZ z dnia 16 grudnia 1992 t., nr 13710/88, Niemietz przeciwko Niemcom, https://
hudoc.echr.coe.int/eng# {%022itemid%22:[%22001-57887%22] }

3 L. Gatlicki, Konwencja ... s. 493.; podobnie D. Ferenc-Kope¢, Definicje legalne w dokumentach
miedzynarodowej ochrony praw czlowieka [w:] Integracja zewnetrzna i zewnetrzna nauk prawnych
cz.2, red. M. Kr6l, A. Bartczak, M. Zalewska, 1.6dZ 2014, s. 131.

¥ Wyrok ETPCZ z dnia 10 kwietnia 2007 r., nr 6339/05, Evans przeciwko Wielkiej Brytanii, https://
hudoc.echr.coe.int/ fre# {%22itemid%22:[%22003-1971098-2073178%22] }

% A. Drzemczewski, The right to respect for private and family life, home and correspondence as gu-
aranteed by Article 8 of the European Convention of Human Rights, Strasburg 1984, s. 8.; podobnie
A. Sakowicz, Prawnokarne gwarancje prywatnosci, Krakéw 2000, s. 269.

PRZEGLAD PRAWA MEDYCZNEGO, NR 1/2022 (9)



Z.AKAZ PRZERYWANIA CIAZY Z PRZYCZYN EMBRIOPATOLOGICZNYCH W PRAKTYCE ... 113

Na tle zagadnien zwiazanych z przerywaniem cigzy stwierdzenie, ze
zewnetrzna ingerencja w prawo do poszanowania zycia prywatnego ma
charakter bezprawny, kazdorazowo musi by¢ poprzedzone drobiazgowa,
analiza, majacq na celu rozstrzygniecie kolizji miedzy potrzebs ochrony
indywidualnej sfery zycia kobiety a interesem publiczanym™. Pojawienie
si¢ interesu publicznego moze wigc uzasadnia¢ reglamentacyjne dziata-
nia ustawodawcy”’. To, iz w niektérych przypadkach potrzeba ochrony
plodu stanowi w opinii organéw miedzynarodowych usprawiedliwienie
dla ingerencji w prawo kobiety do zycia prywatnego, nie zmienia faktu, ze
istnieja pewne szczegolne okolicznosci, ktore powinny wykluczac takie
rozstrzygniecie zaistnialej kolizji dobr. Nalezy do nich m.in. cig¢zkie i nie-
odwracalne uposledzenie ptodu albo nieuleczalna choroba zagrazajaca
jego zyciu™.

Obecnie to wlasnie bezprawne wkroczenie w indywidualng sferg
zycia jednostki - poprzez niedopelnienie negatywnych i pozytywnych
obowigzkéw wladzy publicznej - stanowi gléwna podstawe pozwalajaca
orzec, ze w konkretnym przypadku mialo miejsce pogwalcenie praw
czlowieka na tle zagadnien zwiazanych z problematyka przerywania ciazy
z przyczyn embriopatologicznych®. ,,Ochrona integralnosci osoby na
podstawie art. 8 moze byc¢ szersza niz zawarta w art. 3 Konwencji, zalez-
nie od okolicznosci konkretnej sprawy. (...) Przyjaé nalezy, iz zamach na
integralnosc fizyczna osoby wbrew woli zainteresowanego, nawet jesli jest
minimalny, nalezy uwaza¢ za ingerencje w prawo do poszanowania zycia

3 Interes publiczny, szczegdlnie traktowany jako interes wielu niezindywidualizowanych podmiotow
traktowanych wspdlnie jako jeden podmiot (J. Bo¢, Prawo administracyjne, wyd. VI, Wroctaw, 2000,
s. 24), nie zas utozsamiany z celami panistwa (M. Wyrzykowski, Pojecie interesu spolecznego w prawie
administracyjnym, Warszawa 19806, s. 36) nie powinien by¢ jednak traktowany jako pozostajacy w
opozycji wobec prawa do poszanowania zycia prywatnego. Przyjecie takiego sposobu interpretowania
interesu publicznego nakazuje bowiem przyjaé, iz ochrona pewnej sfery autonomii jednostki przed
ingerencjq zewnetrzng lezy w istocie w interesie publicznym.

7 L. Garlicki, Konwencja ... s. 503.

% Opinia Komitetu Praw Cztowicka ONZ z dnia 31 marca 2016 r. nr 2324/2013, Amanda Mellet
przeciwko Irlandii.

* A Zureick, (En)Gendering. .., s. 122.
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prywatnego”®. W praktyce wykazanie zaistnienia tej przestanki dostarcza
z reguly mniejszych trudnosci niz udowodnienie, ze wystepuja podstawy
do stwierdzenia naruszenia zakazu nieludzkiego lub ponizajacego trakto-
wania, w szczegolnosci zas tego, iz cierpienie ofiary osiagnelo w danych
okolicznosciach faktycznych wymagany minimalny stopieri dolegliwosci.
Stwierdzeniu naruszenia zakazu tortur oraz nieludzkiego lub ponizaja-
cego traktowania w kontekscie prawa do aborcji — cho¢ wniosek taki nie
jest pozbawiony znaczenia — przypisuje si¢ zatem w praktyce organow
mi¢dzynarodowych znaczenie raczej akcesoryjne. Na wyprowadzenie
takiego wniosku pozwala analiza jednego z kluczowych orzeczen ETPCz
dotykajacych problematyki praw reprodukcyjnych: wyroku w sprawie RR
p. Polsce, do ktérego odniose si¢ szerzej w dalszej czesci artykutu®. W
tym miejscu poprzestang na poczynieniu uwagi, iz celem wskazania przez
Trybunal na zlamanie zakazu wynikajacego z art. 3 Konwencji bylo w
tym przypadku — procz podkreslenia moralnej nagannosci aktéw, ktorych
dopuszczono si¢ wobec skarzacej — przede wszystkim wywarcie naci-
sku na Polske, ktora wbrew zobowiazaniom wynikajacym z art. 46 ust 1
EKPCz nie wdrozyla wytycznych zawartych w wydanym 4 lata wczesniej
wytoku ws. Tysiac p. Polsce®. Stwierdzenie pogwalcenia art. 3 stanowilo
wiec raczej swoisty §rodek nacisku niz samodzielna podstawe stwierdze-
nia naruszenia Konwencji®. Takie podejscie §wiadczy skadinad o dosé
zachowawczej postawie organéw miedzynarodowych,

0 J. Braciak, Prawo do prywatnosci, Warszawa 2004, s. 74.

' Wyrok ETPCZ z dnia 26 maja 2011 ., nr 27617/04, R.R. przeciwko Polsce, https://hudoc.echt.
coe.int/ fre# {%22itemid%22:[%22001-104911%22] }

2 Wyrok ETPCZ z dnia 20 marca 2007 t., nr 5410/03, Tysiac przeciwk Polsce. https://hudoc.echt.
coe.int/eng# {%22itemid%22:[%22001-79812%22] }

8 A. Zureick, (En)Gendering..., s. 123.
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Dwie kategorie sytuacji, w ktorych dochodzi do stwierdzenia
naruszenia zakazu tortur oraz nieludzkiego lub ponizajacego
traktowania na tle ograniczania dostgpu do aborcji

Nadmierna powsciggliwos$¢ cial miedzynarodowych przejawia si¢
jednak przede wszystkim w zasygnalizowanym przeze mnie wyzej roz-
réznieniu, jakiego dokonuja one miedzy przypadkami, w ktérych moz-
liwos¢ przeprowadzenia aborcji w danych okolicznosciach gwarantujq
przepisy krajowe a sytuacjami, gdy nie zapewniaja one zadnych gwarancji
w tym zakresie. Warto zaznaczy¢, ze zarzutu tego nie mozna wytoczy¢ w
réwnym stopniu przeciwko organom dzialajacym w ramach systeméw
ochrony praw czlowieka o zasiegu regionalnym jak i uniwersalnym. Te
ostatnie od czasu przelomowego stanowiska Komitetu Praw Czlowieka
z 2005 r., w sprawie wytoczonej przez K.L. przeciwko Peru®, przejawiaja
postawe bardziej elastyczna niz chociazby Europejski Trybunal Praw
Czlowieka. Niemniej nawet w ich przypadku trudno moéwic¢ o uznaniu
pelnej tozsamosci tych dwoch kategorii przypadkow.

Odmienne traktowanie kobiet domagajacych si¢ dostepu do abor-
cji z uwagi na wystgpienie przestanki embriopatologicznej, w zwigzku
z réznorodnoscia regulacji wewnetrznych jest konsekwencija akceptacji
przez prawo miedzynarodowe zapatrywania, iz sposob regulacji aborcji
oraz ewentualnych przeslanek jej dopuszczalnosci pozostaje domeng
ustawodawstw krajowych, ktére moga przyjmowaé w tym wzgledzie
rézne modele normatywne®. Taki poglad nalezy jednak uznac¢ obecnie
za zdezaktualizowany w zwiazku z akceptacja przez organy miedzynaro-
dowe stanowiska, iz nie ma on zastosowania do najbardziej restrykcyj-
nych ustawodawstw, w ktoérych przerwanie ciazy jest calkowicie zakazane

¢ Opinia Komitetu Praw Czlowicka ONZ z dnia 24 pazdziernika 2005 r. nr 1153/2003, Karen
Noelia Llantoy Huaman przeciwko Peru, www.womenslinkworldwide.org » files » gjo-hre-kl-en-pdf
[dostep: 17.06.2022]

% Zob. A. Galeska-Sliwka, Prawo do $wiadomego planowania rodziny — wybrane zagadnienia,
Prok. i Prawo” 2/2021,s. 86.
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lub dozwolone jedynie w sytuacji zagrozenia zycia kobiety®. W zwigzku
z tym podejécie akcentujagce odmiennos¢ takich sytuacji powinno zostac
uznane za zasadniczo sprzeczne z idea powszechnego (bo obowiazuja na
calym Swiecie i przystuguja kazdemu cztowiekowi), przyrodzonego (bo
przystuguja kazdemu z samego faktu bycia czlowiekiem) i naturalnego
(bo posiadamy je z racji czlowieczenstwa, a nie z powodu czyjejs decyzji
lub nadania) charakteru praw czlowieka.

Nie nalezy jednak wywodzi¢ stad, ze owe rozréznienie w kazdym przy-
padku przybiera posta¢ negacji wobec mozliwosci uznania, ze odmowa
badZ utrudnianie dostgpu do aborcji kobiecie, ktorej prawo krajowe nie
gwarantuje mozliwosci dokonania takiego zabiegu z przyczyn embrio-
patologicznych, stanowi naruszenie zakazu tortur oraz nieludzkiego
lub ponizajacego traktowania. Faktem jest jednak, ze w dotychczasowej
praktyce orzeczniczej organéow miedzynarodowych przypadki dokonania
takiej kwalifikacji sa w odniesieniu do wskazanej kategorii spraw duzo
rzadsze 1 ze de facto mozemy o nich méwic jedynie w przypadku opinii
wydawanych przez Komitet Praw Czlowieka ONZ".

Tortury badz nieludzkie traktowanie a kwestia instytucjonalnego
dostepu do aborcji z przyczyn embriopatologicznych

Warto zwroci¢ uwage na roznice w sposobie argumentaciji, jaka sto-
suja organy miedzynarodowe w przypadkach, gdy mozliwo$¢ przerwania
cigzy w danych okolicznosciach gwarantuja przepisy krajowe 1 wtedy, gdy
nie zapewniaja one zadnych uprawnien w tym zakresie. W tym celu nalezy
odwolac si¢ do uzasadnienia wyroku ETPCz w sprawie R.R. przeciwko
Polsce z 26 maja 2011 r., w ktérym organ ten rozpatrywal sprawe niewy-
wiazania si¢ przez panstwo z przewidzianego przepisami prawa krajowego

% Amnesty International, Przerwanie ciazy, a prawa czlowieka, s. 8 (https://amnesty.org.pl/wp—con-
tent/uploads/2016/07/ Al_przerywanie—ciazy—a—prawa—czlowicka_web.pdf) [dostep: 20.03.2022 1.].
Zob. tez Concluding Observations of the Committee Against Torture: El Salvador, 23, UN. Doc.
CAT/C/SLV/CO/2 (2009).

7 A. Zureick, (En)Gendering..., s. 125.
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obowigzku zapewnienia kobietom dostepu do legalnej podéwezas aborcji
z uwagi na wystapienie przestanki embriopatologiczne;.

Sprawa R.R. byla wiclokrotnie analizowana w doktrynie® i - cho¢
kojarzona gléwnie z kwestig dostgpu do aborcji® - w istocie dotyczyta
przede wszystkim dostepu do badania prenatalnego potwierdzajacego
podejtzewane u plodu wady.” Ginekolog prowadzacy ciaz¢ uporczywie
odmawial wystawienia skierowania na badanie genetyczne tak diugo, az
stalo si¢ za pézno na zgodne z prawem (i z zamiarem pacjentki) prze-
rwanie cigzy 1 skarzaca musiala urodzi¢ cérke dotknigta monosomia X,
szerzej znana jako zespol Turnera.

To wtasnie w zwigzku ze skargg R.R. skierowang przeciwko Polsce,
ETPCz po raz pierwszy stwierdzil naruszenie Artykulu 3 EKPC w spra-
wie dotyczacej praw reprodukcyjnych kobiet. Skarzaca, powolujac si¢ na
art. 3, 81 13 EKPCz, wskazala, Zze z powodu niezapewnienia jej dostepu
do prenatalnych testow genetycznych, braku wlasciwej porady lekarskiej,
biernej postawy lekarzy oraz chaosu organizacyjnego minal termin, w

% M.in. B. Gronowska, Glosa do wyroku Europejskiego Trybunatu Praw Czlowicka w sprawie R.R.

Przeciwko Polsce z 26 maja 2011 r., ,,Palestra” 9-10/2011; M. Nesterowicz, Prawo do badad prena-
talnych w swietle wyrokéw Sadu Najwyzszego i Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka w sprawie
R.R. przeciwko Polsce [w:] Ksi¢ga Jubileuszowa dedykowana prof. Romanowi Tokarczykowi, Lublin
2012; M. G6rski, Glosa do wyroku ETPC z dnia 26 maja 2011 1. 27617/04, LEX/el. 2011, J. RézyA-
ska [w:] System Prawa Medycznego Regulacja prawna czynnosci medycznych (red. M. Boratyniska, P.
Konieczniak, E. Zielinska), Tom II. Cz¢$¢ 2; M. Boratytiska, Wolny wybér. Gwarancje i granica prawa
pacjenta do samodecydowania, Warszawa 2012; M. Boratyniska [w:], Regulacja prawna czynnosci me-
dycznych, Warszawa 2019; J. Falski, Problem aborcji w orzecznictwie Europejskiego Trybunatu Praw
Czlowieka. Na podstawie wyroku z 26 maja 2011 r. w sprawie R.R. v. Polska, ,Przeglad Sejmowy”,
6/2016. Na poziomie krajowym w sprawie skarzacej R.R. orzekal réwniez SN. Polemike ze stanowi-
skiem, jakie wyrazil organ, podjal M. Nesterowicz w Glosie do wyroku z dnia 12 czerwca 2008 r. (111
CSK 16/08), ,,Przeglad Sadowy”, 4/2009, s.116-119.

% Takie stanowisko zajmowala strona rzadowa: ze w rozstrzyganej sprawie dostep do badad gene-
tycznych byl $cisle powiazany, a nawet tozsamy, z dostepem do aborgji (§ 112). Analogiczna kwali-
fikacje wyroku: ,,zabieg aborcji oceniany przez pryzmat rzetelnosci pafstwa w zakresie stosowania
obowiazujacej regulacji prawnej dotyczacej tej kwestii” mozna znalez¢é u B. Gronowskiej, Glosa..., s.
127.

" Trybunat podkreslil, ze ,,gléwna kwestia nie jest tu dostgp do aborcji, ale terminowy dostep do
medycznych $wiadczen diagnostycznych, ktéry pozwolitby na okreslenie, czy w sytuacji skarzacej wa-
runki legalnej aborcji zostaly spetnione. Dlatego punktem wyjscia dla analizy Trybunatu jest kwestia
dostepu osoby do informacji na temat jej zdrowia.” (Teza nr 62).
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ktérym mogla legalnie dokona¢ aborcji na podstawie art. 4a ust. 1 pkt
2 Ustawy o planowaniu rodziny z 1993 r. Taki sposéb sformulowania
zarzutéw poniekad narzucit kierunek argumentaciji, jaki obrat Trybunal
w uzasadnieniu wyroku. Punktem wyjscia analizy ETPCz uczynit bowiem
kwesti¢ dostepu jednostki do informacji o jej zdrowiu”, ktéra wykazywata
jedynie posredni zwigzek z prawem pacjentki do przerwania ciazy. W tej
sytuacji Trybunal skoncentrowat si¢ zatem przede wszystkim na wykaza-
niu, ze zrédlem cierpienia pacjentki byl brak skutecznych mechanizmoéw
proceduralnych pozwalajacych dochodzi¢ prawa do diagnostyki medycz-
nej umozliwiajacej ustalenie istnienia w przypadku skarzacej warunkow
do legalnej aborcji. Tym samym, sprawe R.R. przyréwnal w pierwsze;
kolejnosci do innych przypadkéw, w ktorych Zrédlem cierpienia osoby
skarzacej, a w konsekwencji naruszenia art. 3 EKPCz, bylo niedostar-
czenie informacji o duzym znaczeniu dla wnioskujacych (na przyklad o
miejscu pobytu i losie ich zaginionych krewnych)™ lub zaniechania wladz
w zakresie polityki opieki zdrowotnej™. Stwierdzil bowiem, ze osoby i
instytucje rozpatrujace zadania skarzacej w zakresie uzyskania dostepu do
testow genetycznych nie wziely pod uwage obowiazkéw prawnych pan-
stwa oraz personelu medycznego; wynikaly one w szczegdlnodci z art. 2
ust 2a u.p.r.o.p. (obowigzek zapewnienia kobietom dostepu do informacji
i badan prenatalnych) oraz obowiazujacego wowczas art. 19 Ustawy o
zakladach opieki zdrowotnej z 1991 . (skorelowany z prawem pacjenta
do informacji o swoim stanie zdrowia obowiazek udzielenia mu jej przez
personel medyczny).

" M.A. Nowicki, R.R. przeciwko Polsce - wyrok ETPC z dnia 26 maja 2011 ., skarga nr 27617/04,
[w:] Europejski Trybunal Praw Cztowieka. Wybor orzeczen 2012, LEX 2012, s. 133.

? Wyrok ETPCZ z dnia 15 listopada 2007 1., nr 29361/02, Kukayev przeciwko Rosji, ; Wyrok
ETPCZ z dnia 18 wtzesnia 2008 r., nr 23286/04, Tokhayeva i inni przeciwko Rosji.hudoc.echr.coe.int
» app » conversion » docx > pdf » library=ECHR

7 Wyrok ETPCZ z dnia 4 maja 2000 t., nr 45305/99, Powell przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu,
https://hudoc.echr.coe.int/ fre# { %622itemid%22:[%622002-6998%22] }

™ Ustawa z dnia 30 sierpnia 1991 r. o zaktadach opieki zdrowotnej (Dz.U. 1991 nr 91 poz. 408 ze
zm.).
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Co warto zaznaczy¢, poczucie krzywdy oraz upokorzenia skarzacej
wzmagal fakt, ze ustugi diagnostyczne, o jakie prosila, byly przez caly
ten czas dostepne, za$ pacjentka byta uprawniona do skorzystania z nich
zgodnie z prawem krajowym. O tym, ze tak si¢ nie stalo, przesadzila —jesli
przyjmiemy wariant optymistyczny - bierna, kunktatorska postawa perso-
nelu medycznego oraz panujaca w stuzbie zdrowia dezorganizacja, badz
— przy zalozeniach bardziej krytycznych — takze che¢ ponizenia i upo-
korzenia pacjentki”™ albo co najmniej programowe ignorowanie stanéw
emocjonalnych pacjentki i aprioryczne nieprzyjmowanie do wiadomosci,
ze takie zachowanie moze powodowac u niej ogromne cierpienie. Perso-
nel wykazywal wigc co najmniej obojetnosé wobec mozliwosci spowo-
dowania u skarzacej cierpienia psychicznego. Nie wplywa to skadinad na
mozliwos¢ zaklasyfikowania danego aktu jako naruszenia art. 3 ETPCz.
Fakt, Ze po stronie personelu medycznego zachodzita specyficzna strona
podmiotowa, mégl jednak potegowac u skarzacej cierpienie i w konse-
kwencji przyczynic si¢ do tego, ze osiagneto ono ten kwalifikowany jako
minimalny stopien dolegliwosci wystarczajacy, by mozliwe okazalo si¢
stwierdzenie pogwalcenia prawa do wolnosci od tortur oraz nieludzkiego
lub ponizajacego traktowania.

Trybunal podniést réwniez argument, iz cierpienie ofiary nalezy roz-
patrywa¢ w kontekscie dtugotrwalej niepewnosci, w stanie ktorej utrzy-
mywano ja przez niemal sze$¢ tygodni. W tym czasie, bez gwarancji, ze
na podstawie przeprowadzonych testow prenatalnych uzyska niezbedne
informacje, odsytano ja do kolejnych lekarzy, klinik oraz szpitali, a nawet
hospitalizowano przez wiele dni bez jasnego celu klinicznego.

Wreszcie organ wskazal, ze cierpienie skarzacej wzmagala silna, nie-
ustajaca obawa przed potencjalng wada genetyczng ptodu oraz perspek-
tywa obserwowania choroby i deformacji nowonarodzonego dziecka ze
$wiadomoscia, ze — w przypadku, gdyby stwierdzono u niego podejrze-
wany zespol Edwardsa — najprawdopodobniej umrze ono w wieku weze-
snoniemowlecym. Niepokoj ten nie zostal odpowiednio uwzgledniony

> M.A. Nowicki, R.R. przeciwko Polsce.. ., 5.128.
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przez pracownikéw stuzby zdrowia, ktorzy pozostali obojetni wobec
faktu, iz moglby on zosta¢ ograniczony poprzez pozostawienie pacjentce
mozliwosci podjecia uswiadomionej, autonomicznej decyzji o przerwaniu
cigzy. Nie wzieli oni bowiem pod uwage czasowego aspektu polozenia
skarzacej, istotnego w kontekscie mozliwosci przeprowadzenia zabiegu
aborcji na gruncie Ustawy o planowaniu rodziny z 1993 r., badz - przed-
kladajac wlasny swiatopoglad nad dobrostan kobiety, probowali unie-
mozliwic jej w ten sposob przerwanie cigzy. Warto zaznaczyc, ze skarzaca
pozostawala w duzej mierze bezbronna wobec tego rodzaju zachowan;
jako kobiete w cigzy, dodatkowo zaniepokojona potencjalna chorobg
przyszlego dziecka, nalezy uznac ja w tym kontekscie za jednostke szcze-
golnie narazona na dos§wiadczanie naduzyc.

Argumentacja Trybunalu przedstawiona w uzasadnieniu wyroku ws.
R.R. przeciwko Polsce w przewazajacej mierze koncentrowala si¢ zatem
na braku dostepu do informacji, do ktérych zgodnie z ustawodawstwem
krajowym pacjentka miata prawo, jako podstawowym zrédle cierpienia
skarzacej. ETPCz wskazal co prawda na fakt, iz bol pacjentki zwiazany
bylo w sposob posredni z faktem, iz niemoznos§¢ powzigcia wiedzy o
stanie zdrowia ptodu uniemozliwita jej podjecie decyzji o przeprowadze-
niu legalnej aborcji na podstawie art. 4a ust. 1 pkt 2 Ustawy o planowa-
niu rodziny z 1993 r. Nawet podnoszac ten argument, koncentrowal si¢
jednak na wykazaniu, ze zasadniczym Zrédlem upokorzenia i ponizenia
pacjentki byla niemoznos¢ skorzystania przez nig z zagwarantowanej pra-
wem procedury, z uwagi na brak skutecznych rozwiazan proceduralnych
oraz zaniedbania ze strony personelu medycznego i panujaca w stuzbie
zdrowia ogdlng dezorganizacje.

Mozemy zatem zauwazy¢, ze w ocenie Trybunalu podstawowym
zrédlem cierpienia skarzacej nie byla sama w sobie niemoznos¢ doko-
nania aborcji. Brak jest bowiem w cz¢sci uzasadnienia odnoszacej si¢ do
naruszenia art. 3 EKPCz twierdzen nawiazujacych w sposob bezposredni
do faktu pozbawienia kobiety autonomii w procesie podejmowania decy-
zji. Argumenty wskazujace na to, ze bol pacjentki wzmagala nieustajaca
obawa przed potencjalng wada genetyczna plodu, koncentrowaly si¢
natomiast wokot poczucia niepewnosci, jakiego doswiadczala w zwiazku

PRZEGLAD PRAWA MEDYCZNEGO, NR 1/2022 (9)



Z.AKAZ PRZERYWANIA CIAZY Z PRZYCZYN EMBRIOPATOLOGICZNYCH W PRAKTYCE ... 121

z brakiem dostepu do odpowiednich badan. Nie akcentowaly zas faktu,
ze wigzal si¢ on rowniez z niemoznoscia unikniecia konfrontacji z poten-
cjalnym cierpieniem badz §miercia przysztego dziecka.

Tym samym mozliwe jest wyprowadzenie wniosku, ze Trybunal,
stwierdzajac naruszenie zakazu tortur oraz nieludzkiego lub ponizajacego
traktowania, uchylit si¢ niejako od zajecia stanowiska wobec zgodnosci z
EKPCz restrykeyjnego prawa regulujacego dostep do aborcji, obowia-
zujacego w niektorych panstwach-stronach Konwencji. Zastosowanie
tego rodzaju ,,wybiegu” jest jednak mozliwe wylacznie w przypadku, gdy
prawo do aborcji w okreslonych okoliczno$ciach zapewniaja przepisy
prawa krajowego.

Pozycja prawna pacjentki w ciazy defektywnej przy braku
mozliwosci jej legalnego przerwania

Nalezy jednak poczyni¢ zastrzezenie, iz na skutek wejscia w zycie
wspomnianego wyzej wyroku TK, opublikowanego 27 stycznia 2021 r.,
kobiety w Polsce, ktorym zamknieto dostep do aborcji z przyczyn embrio-
patologicznych, nie moga obecnie skorzystac z linii orzeczniczej wypra-
cowanej przez ETPCz m.in. na kanwie wyroku R.R. przeciwko Polsce.
Wydane dotychczas orzeczenia, w ktérych Trybunal stwierdzil, ze taka
odmowa stanowi naruszenie zakazu tortur oraz nieludzkiego lub poni-
zajacego traktowania, odnosza si¢ bowiem wylacznie do przypadkéw, w
ktorych przepisy krajowe gwarantowaly pacjentce mozliwos¢ legalnego
przerwania ciazy defektywnej. W innym kierunku bedzie musiala péjs¢
zatem argumentacja polskich skarzacych w postepowaniach wszczetych
w przyszlosci przed organami miedzynarodowymi na tle zakazu aborcji
w zwiazku z wystapieniem patologii ptodu. W przypadku, gdy przepisy
krajowe nie ustanawiaja zadnych gwarancji prawnych w zakresie dost¢pu
do takiego zabiegu, niezbedne jest bowiem udowodnienie, ze sam brak
takich regulacji stanowi zrédlo pogwalcenia zakazu, i ze jest to uchy-
bienie, ktore mozna przypisa¢ panstwu. W celu wykazania, ze odmowa
lub ograniczanie dostepu do aborcji z przyczyn embriopatologicznych
stanowli zrodlo naruszenia, niezbedna jest wowczas drobiazgowa analiza
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okolicznosci faktycznych danej sprawy i — na ich tle — udowodnienie, ze
brak mozliwosci przeprowadzenia aborcji stanowi ad casum zrédlo cier-
pienia, ktére przekroczyto minimalny stopien dolegliwosci.

Wiele przemawia za tym, ze do pierwszego rozstrzygniecia ETPCz w
takiej sprawie moze dojs¢ wlasnie na tle zaostrzenia polskich przepisow
aborcyjnych. W pazdzierniku 2021 r. wspolpracujace z Federacja na rzecz
Kobiet i Planowania Rodziny, mec. Kamila Ferenc i mec. Agata Bzdyn,
whniosty bowiem skarge do ETPCz w imieniu Pani M.L., ktérej z uwagi na
wejscie w zycie wyroku TK odméwiono przeprowadzenia zaplanowane;
na 28 stycznia aborcji’”.

Na poczatku stycznia 2021 1., lekarz poinformowal bedaca w 14-15
tygodniu cigzy Panig M.L., ze plod dotknigty jest trisomia-21. Taka wade
genetyczng - przypomnijmy - kwalifikuje si¢ jako cig¢zkie 1 nieodwracalne
uposledzenie plodu w §wietle nieobowiazujacego juz art. 4a ust. 1 pkt 2
Ustawy o planowaniu rodziny. Towarzyszy jej bowiem nie tylko — jak jest
niekiedy tendencyjnie bagatelizowane — niepelnosprawnosc intelektualna
w stopniu lekkim lub $rednim oraz cechy dysmorfii. Osoby dotknigte ta
wada doznajq rowniez znacznego ograniczenia czynnosci wielu uktadow
(m.in. sercowo-naczyniowego, kostnego, pokarmowego oraz endokryno-
logicznego), ktére w istotny sposob zmniejsza ogolng sprawnosc 1 jakosé
zycia danej osoby, za§ medycyna nie dysponuje obecnie srodkami pozwa-
lajacymi na przywrocenie utraconej albo ograniczonej funkcji do stanu
mieszczacego si¢ w granicach normy.

W zwiazku z tym, Zze w obowiazujacym wowczas stanie prawnym
pacjentce przyslugiwalo prawo do legalnej aborcji z przyczyn embriopato-
logicznych, kobieta otrzymala informacj¢ o skierowaniu na zabieg, ktory
zaplanowano na 28 stycznia. Jej prawo do aborcji potwierdzila zwotana
ad hoc komisja lekarska.”” W miedzyczasie, w godzinach wieczornych 27

6 Zob. https://federa.org.pl/ml-przeciwko-polsce-w-etpez/.
77 W obowiazujacym prawie nic ma i nie bylo takiego wymagania, zeby decyzja o zakwalifikowaniu
do przerwania ciazy z przyczyn embriopatologicznych musiala zapada¢ kolegialnie. Jest to jedno z
naduzy¢ utrudniajacych dostep do przerwania ciazy w juz i tak ekstremalnie trudnych dla kobiet wa-

runkach.
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stycznia 2021 1. zostal jednak opublikowany i wszed! w zycie wyrok TK z
22 pazdziernika 2020 r. W zwigzku z tym Szpital Bielanski im. ks. Jerzego
Popieluszki w Warszawie poinformowal pacjentke za posrednictwem
wiadomosci tekstowej o odwolaniu planowanego zabiegu. Skarga zlo-
zona w sprawie Pani M.L. (nr 40119/21) zostala przyjeta do rozpoznania
przez Trybunal 18 pazdziernika 2021 r. Kierunek argumentacji, jaki —
zgodnie z informacjami zawartymi na oficjalnej stronie Federacji na rzecz
Kobiet i Planowania Rodziny — przyjeto we wniosku, zmierza do uznania,
ze Polska, poprzez samo zaostrzenie prawa aborcyjnego naruszyla prawa
czlowieka znajdujace oparcie w art. 8, 3 oraz 6 Konwencji. Tym samym
sprawa M.L. ma szans¢ wyznaczy¢ nowy etap w diugiej historii litygacji
strategicznej ws. aborcji przed ETPCz.

Ewentualne stwierdzenie przez organ miedzynarodowy naruszenia
zakazu tortur oraz nieludzkiego 1 ponizajacego traktowania w kontekscie
odmowy przeprowadzenia aborcji w przypadku, gdy takiej mozliwosci
nie gwarantuja przepisy krajowe, byloby w perspektywie orzecznictwa
ETPCz prekursorskie. Wpisywatoby si¢ jednak w lini¢ orzecznicza zapo-
czatkowana w ramach systemu ochrony praw cztowieka ONZ.

Pierwsza opinia Komitetu Praw Cztowieka ONZ w sprawie odmowy
przeprowadzenia aborcji w kontekscie naruszenia art. 7 MPPOIP zostala
wydana juz w roku 2005 na tle sprawy K.L. przeciwko Peru i utoro-
wala droge kolejnym rozstrzygnieciom™. Nalezy jednak zakwestiono-
wac poglad, iz w opinii tej organ miedzynarodowy stwierdzil naruszenie
zakazu tortur oraz nieludzkiego lub ponizajacego traktowania w zwigzku
z odmowa przeprowadzenia aborcji z przyczyn embriopatologicznych,
gdy takiej mozliwosci nie gwarantowato ad casum prawo krajowe™. W
sprawie Karen Noelii Llantoy Huaman zasadniczo zachodzily
bowiem dwie przestanki potencjalnie uzasadniajace przerwanie ciazy:

% M.in. Opinia Komitetu Praw Czlowicka ONZ z dnia 17 marca 2017 r. nr 2425/2014, Whelan prze-
ciwko Itlandii, https:/ /www.google.com/search?q=whelan+v-+ireland&ie=utf=8-&oe=utf8-&client-
firefox-b-ab

7 J. Kondratiewa-Bryzik, Prawa kobiet, a prawna ochrona plodu w §wietle prawa miedzynarodowego
(wybrane aspekty), Krytyka Prawa, 2010 t. 2 nr 1, s. 320.

PRZEGLAD PRAWA MEDYCZNEGO, NR 1/2022 (9)



124 NATALIA NIEROBCA

teratologiczna oraz terapeutyczna. W swietle przepiséw krajowych obo-
wiazujacych wowczas w Peru aborcja ze wzgledow terapeutycznych byta
dopuszczalna jedynie, gdy zabieg byl niezbedny dla ratowania zycia lub
przeciwdzialania powaznemu i nieodwracalnemu pogorszeniu stanu
zdrowia kobiety ci¢zarnej. Zabieg motywowany wystapieniem patologii
plodu byl zas§ w kazdym przypadku klasyfikowany jako czyn zabroniony.
W swojej argumentacji Komitet przyjat jako dowiedzione, ze — zgodnie
ze stanowiskiem pacjentki oraz przedstawionymi przez nia dowodami —
w $wietle prawa krajowego istotnie zachodzily przestanki pozwalajace
na przeprowadzenie aborcji terapeutycznej. Strona rzadowa nie przed-
stawila bowiem zadnych przeciwdowodow majacych na celu podwaze-
nie takiego stanowiska skarzacej. W przewazajacej czesci uzasadnienia
decyzji o stwierdzeniu naruszenia art. 7 MPPOIiP przez Peru, Komitet
koncentruje si¢ zatem na fakcie, iz panstwo nie spetnito swoich pozytyw-
nych obowiazkéw wobec skarzacej w zakresie zapewnienia jej dostgpu do
aborcji terapeutycznej. W uzasadnieniu sugeruje jednak takze, ze na to, iz
poziom cierpienia kobiety przekroczyl minimalny stopient dolegliwosci
wplynely takze inne okolicznosci. Niektore z nich, co nalezy wskazacd, a
czego Komitet nie zakomunikowal wprost, wynikaly za$ nie z narusze-
nia regulacji krajowych, lecz z samej tresci wskazanych regulacji. W tym
sensie nalezy uzna¢ prekursorski — cho¢ nie w takim wymiarze, w jakim
chcieliby to widzie¢ niektérzy przedstawiciele doktryny®
nii wydanej przez Komitet ws. K.L. przeciwko Peru.

Z uwagi na to, a takze na fakt, iz argumenty podniesione przez

- charakter opi-

Komitet w celu wykazania, iz cierpienie kobiety przekroczylo minimalny
poziom dolegliwosci, w duzej mierze odnosily si¢ do tych aspektéw
polozenia skarzacej, ktore zwiazane byly z wadami ptodu, nalezatoby dla
zachowania porzadku zaprezentowaé w tym miejscu zarys sprawy oraz
argumentacji przedstawionej w opinii wydanej przez Komitet.

% W. Burek, Glosa do decyzji Komitetu Praw Cztowicka ONZ z dnia 24 pazdziernika 2005 t. ws.
Karen Noclia Llantoy Huaman przeciwko Peru.(K.L. v. Peru) — Skarga nr 1153/2003.
Wsp6lczesnego Prawa Miedzynarodowego, Europejskiego i Poréwnawcezego”, 5/2007, s. 202.
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Skarzaca, obywatelka Peru, lat 17, zaszta w cigz¢ w marcu 2001 r.
Przeprowadzone pod koniec pierwszego trymestru cigzy w panstwowym
szpitalu w Limie standardowe badanie ultrasonograficzne wykazalo, ze
ptod dotkniety jest wada bezmodzgowia (anencefalia). Anencefalia zali-
cza si¢ do letalnych wad wrodzonych, wywolywanych zgodnie z obecng
wiedza medyczna przez dzialanie czynnikéw genetycznych i/lub srodo-
wiskowych®'. Polega na braku lub na szczatkowym rozwoju mézgowia,
na ogol polaczonym z bezczaszkowiem, czyli niewyksztalceniem struk-
tur mozgoczaszki. W przypadku bezmoézgowia czesciowego, ktoérym
dotkniety byl ptéd w powolanej sprawie, czas przezycia dziecka wynosi
zwykle kilka godzin, rzadziej dni, co jest mozliwe z uwagi na wyksztal-
cenie niektorych struktur tylnego moézgowia, obejmujacych osrodki
krazenia i oddychania. Podczas kolejnego badania, przeprowadzonego
3 lipca 2001 r. lekarz, dr Ygor Pérez potwierdzil postawiona wczesniej
diagnoz¢. Wskazal ponadto na mozliwe ryzyko dla zycia matki w przy-
padku, gdyby zdecydowala si¢ ona kontynuowac ciaze; z opinii Komi-
tetu nie wynika jednakze, na czym to ryzyko mialo polegac. Prezentujac
skarzacej dostepne warianty postepowania — przeprowadzenie aborcji lub
urodzenie dziecka z wada bezmozgowia, skazanego na niechybng §mier¢
wkrétce po urodzeniu - doradzil jednoznacznie pierwsze rozwiazanie. W
zwigzku z tym, 19 lipca 2001 1. skarzaca wraz z matka zglosily si¢ do tego
samego szpitala w celu przeprowadzenia zabiegu, co jednak — z uwagi na
brak zgody dyrektora szpitala — okazalo si¢ niemozliwe. W opinii tego
lekarza pacjentka nie kwalifikowata si¢ bowiem zdrowotnie. Odmowa ta
budzi watpliwosci w $wietle faktu, iz zaswiadczenie wystawione przez
dr. Péreza potwierdzalo, ze kontynuowanie cigzy stwarzato dla kobiety
zagrozenie zycia. Nalezy jednak wskazac, 1z w $wietle peruwianiskich
przepiséw, w Owczesnym stanie prawnym o gwarancjach w zakresie
mozliwosci przeprowadzenia legalnego zabiegu przerwania ciazy mozna
bylo méwi¢ dopiero w sytuacji, gdy taka procedura byla ,,niezbedna” dla

81 M. Debnath, D. Sharma, S. Mishra, Prenatal diagnosis of anencephaly and acrania in pregnant
females — Report series of eight cases, “International Journal of Medical Science and Public Health”
5/2020, s. 336.
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ratowania zycia ci¢zarnej. Ocenny, otwarty na wartosciowanie charakter
tej przestanki stwarzal wiele trudnosci, m.in. na tle okreslenia momentu,
w ktorym takie zabieg mialby si¢ stac ,,niezbedny” dla ratowania zycia
badz tego, czy taka potrzeba mialaby si¢ ujawni¢ w sposob nagly i wyma-
gajacy natychmiastowej interwencji medycznej. Tym samym kreowal wiec
stan niepewnosci prawnej, stwarzajac szerokie pole do takich naduzy¢ -
jak w sprawie K.L.

Interwencja pracownikow socjalnych ani raport psychiatryczny spo-
rzadzony przez dr Marte B. Rondon, ktory wskazywal na to, ze konty-
nuowanie ciazy pociaga za soba u maloletniej ci¢zarnej rozwoj depresji i
moze skutkowaé powaznym i nieodwracalnym pogorszeniem stanu zdro-
wia psychicznego, nie wplynely na decyzje wladz szpitala. W zwigzku z
tym, 13 stycznia 2022 r. skarzaca urodzila dotkni¢ta wada bezmodzgo-
wia corke. Dziewczynka zmarla cztery dni po urodzeniu. Przez ten czas
matka zmuszona byla karmi¢ ja piersig. Sytuacja ta w sposob znaczacy
odbita si¢ na fizycznym i psychicznym dobrostanie skarzacej. Po $mierci
dziecka popadla ona w gleboka depresje, stwierdzona przez dr Rondén;
wyksztalcil si¢ u niej rowniez stan zapalny sromu, wymagajacy interwen-
cji medycznej. W listopadzie 2002 r. pacjentka wniosta skarge indywidu-
alng do Komitetu Praw Czlowieka, wskazujac m.in. na naruszenie art. 7
MPPOIP.

Argumentacja, ktora postuzy! si¢ Komitet, uzasadniajac naruszenie
zakazu tortur oraz nieludzkiego lub ponizajacego traktowania w sprawie
K.L. przeciwko Peru, ma charakter dwutorowy™. Z jednej strony, zt6-
dlo pogwalcenia zakazu z art. 7 organ miedzynarodowy dostrzega przede
wszystkim w tym, ze panstwo nie wywiazalo si¢ z cigzacych na nim
pozytywnych obowiazkoéw w zakresie zapewnienia pacjentce dostepu do
zagwarantowanej przepisami prawa krajowego procedury medycznej w
sytuacji, gdy jej zycie bylo zagrozone. Kobieta ani jej prawna opickunka
nie dysponowaly bowiem zadnym skutecznym $rodkiem odwolawczym,
ktory pozwoliltby na zakwestionowanie decyzji dyrektora szpitala. W

8 A. Zureick, (En)Gendering..., s. 128.
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zwigzku z tym pacjentka nie mogta efektywnie wyegzekwowac naleznych
$wiadczen, co stanowito podstawowe Zrodlo bezsilnosci, a w konsekwen-
cji - upokorzenia i ponizenia.

Z drugiej za$, Komitet jednoczesnie przeprowadza drobiazgowsa ana-
lize poszczegdlnych elementow stanu faktycznego, ktére wplynely na to,
ze cierpienie skarzacej w zwiazku z powolang sprawa przekroczyto mini-
malny poziom dolegliwosci. Sg to — co zasygnalizowalam wyzej — takze
elementy, ktore odnoszg si¢ do aspektéw potozenia skarzacej niepozosta-
jacych w bezposrednim zwiazku z legalnoscig w Swietle prawa krajowego
procedury medycznej, do ktérej odméwiono dostepu®.

Po pierwsze, Komitet zwraca uwage na fakt, ze cierpienie skarzacej
nalezy ocenia¢ nie tracac z pola widzenia faktu, iz kontynuowanie ciazy
wigzalo si¢ dla pacjentki — co potwierdzita opinia lekarza ginekologa - z
zagrozeniem zycia. Znamienne jest, ze — co wynika z analizy przedsta-
wionego w opinii uzasadnienia — zagrozenie to, ktére utrzymywalo si¢
z uwagi na odmowna decyzje wiadz szpitala, organ traktuje jako samo-
dzielng okoliczno$¢ wplywajaca na mozliwos¢ stwierdzania naruszenia
zakazu tortur oraz nieludzkiego lub ponizajacego traktowania. Nie rozpa-
truje bowiem, czy zabieg byl — w $wietle prawa krajowego - ,,niezbedny”
dla ratowania zycia ci¢zarnej, co czynitoby aborcje w danych okoliczno-
Sciach faktycznych legalng. Sam fakt, iz dziatania dyrekcji nie byly ukie-
runkowane na usunigcie zagrozenia, stanowil bowiem przestanke pote-
gujaca cierpienie skarzacej, przyczyniajac si¢ do tego, iz towarzyszacy jej
bol przekroczyl minimalny stopien dolegliwosci. Na tej podstawie mozna
wysunaé teze, iz w opinii Komitetu stan zagrozenia zycia kobiety cig-
zarnej stanowi przeslanke, ktora w kazdym przypadku powinna niejako
,legalizowac” aborcje.

Po drugie organ podnosi, iz skarzaca musiala znosi¢ udreke widzac
na wlasne oczy wyrazne deformacje cérki i wiedzac, ze ta wkrotce umrze.
Tej jednakze okolicznosci, bedacej wprost konsekwencja restrykeyjnych
przepisoéw, nie sposdb powiazac z gléwna linig argumentacyjna Komitetu,

8 Tamze.
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skoncentrowana woko! stwierdzenia, Zze podstawowe zrodlo cierpienia
skarzacej stanowil brak dostepu do procedury, do ktérej byta uprawniona
w Swietle prawa krajowego. Gdyby nie fakt, ze kontynuowanie cigzy sta-
nowilo w tym przypadku zagrozenie dla zycia skarzacej, nie miataby ona
bowiem wynikajacej z ustawy podstawy do legalnego przerwania cigzy.
W konsekwenciji, tak czy inaczej zmuszona bylaby obserwowa¢ deforma-
cje, clerpienie oraz $Smier¢ corki, a zatem zaszlaby okolicznos¢, ktora w
opinii komitetu przyczynila si¢ do tego, iz cierpienie skarzacej przekro-
czylo minimalny stopient dolegliwosci, konieczny do stwierdzenia naru-
szenia zakazu tortur oraz nieludzkiego lub ponizajacego traktowania. Nie
jest zatem nieuzasadnione przyjecie zalozenia, iz w ten sposéb Komitet
wyraza przekonanie, ze uniemozliwianie kobiecie przeprowadzenia abot-
cjl z uwagl na wystapienie patologii ptodu jest niedopuszczalne w §wietle
MPPOIP.

Wreszcie, Komitet wyodrebnia czynniki, ktére w jego opinii wply-
nely na natezenie cierpienia psychicznego skarzacej. Pierwszym z nich
jest specyficzna strona podmiotowa zachodzaca po stronie personelu
medycznego, a w szczegolnosci — dyrekceji szpitala. Wiadze placowki,
z uwagl na tre$¢ zaswiadczenia wystawionego przez dr. Péreza musialy
bowiem zdawac sobie sprawe przynajmniej z potencjalnego zagrozenia
zycia pacjentki®. Mozna zatem stwierdzié, ze dyrekcja wykazywala co naj-
mniej obojetno$¢ wobec mozliwosci spowodowania bélu, a nawet utraty

8 Prof. M. Wielgos, kierownik I Katedry i Kliniki Poloznictwa i Ginekologii Warszawskiego Uni-
wersytetu Medycznego, konsultant krajowy w dziedzinie perinatologii: ,,Rokowanie jest tez absolutnie
zle w przypadku bezczaszkowia czy bezmoézgowia, kiedy brakuje goérnych pieter osrodkowego ukladu
nerwowego. Taki pléd umrze wkrétce po porodzie, ale moze egzystowaé w okresie prenatalnym,
bo podstawowa czynnos$¢ serca jest regulowana na poziomie pnia moézgu i rdzenia przedtuzonego.
W tego typu wadach — jak w wielu innych wadach osrodkowego uktadu nerwowego — moze dojsé
do wielowodzia. Jego narastanie moze spowodowac u ci¢zarnej niewydolnosé oddechowa, ktéra bez
odbarczenia wiclowodzia stanowi stan zagrazajacy jej zdrowiu i zyciu. Przy nadmiernie rozciagnictej
macicy moze tez dojs¢ do naglego odplyniecia duzej ilosci pltynu owodniowego i w efekcie do przed-
wezesnego oddzielenia si¢ tozyska 1 krwotoku zagrazajacego zyciu matki. Bez wlasciwego postepowa-
nia ten stan moze si¢ zle zakofczy¢ nie tylko dla dziecka, dla ktérego rokowanie i tak jest beznadziejne,
ale tez dla cigzarnej.” (za: E. Biernacka, Lustrzane odbicie ...)
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zycia przez skarzaca, co z kolei przyczynito si¢ do wzmozenia towarzy-
szacego jej poczucia upokorzenia.

Druga okolicznoscia, na ktora wskazuje Komitet, jest natomiast fakt,
iz w czasie zdarzenia stanowigcego przedmiot skargi kobieta byla osobg
niepelnoletnig. To z kolei, w opinii organu, nalezy wzia¢ pod uwage oce-
niajac stopien cierpienia psychicznego, jakiego doswiadczyla skarzaca w
czasie, gdy mialo miejsce naruszenie oraz na przyszlo§é. Komitet zwraca
bowiem uwagg, ze jako osoba niepelnoletnia byla ona bardziej narazona
na doswiadczenie dotkliwych, dtugofalowych konsekwencji psychicznych
doznanej traumy. Ta perspektywa, mimo przedstawionego raportu psy-
chiatrycznego dr Rondon, nie zostala wzigta pod uwage przez wladze
szpitala, a nastolatka popadla w gleboka depresje, co stanowilo nastep-
stwo doswiadczen zwiazanych z ciaza oraz Smiercia dziecka.

Co zastrzeglam juz wczesniej, analiza opinii Komitetu w sprawie
K.L przeciwko Peru nie pozwala uznac, zeby organ stwierdzil naruszenie
zakazu tortur oraz nieludzkiego lub ponizajacego traktowania w zwigzku
z odmowg przeprowadzenia aborcji z przyczyn embriopatologicznych,
gdy takiej mozliwosci nie gwarantowalo prawo krajowe. Niektore argu-
menty, ktorymi postuzyl si¢ uzasadniajac stwierdzenie naruszenia Paktu
w sprawie obywatelki Peru, wykorzystal jednak takze 11 lat pdzniej,
rozstrzygajac w sprawie obywatelki Irlandii, Amandy Mellet. W opinii
wydanej w zwiazku z ta skarga Komitet wprost wskazal, ze w przedsta-
wionych przez skarzaca okoliczno$ciach niezapewnienie jej mozliwosci
przeprowadzenia legalnej aborcji z uwagi na wystapienie patologii ptodu
stanowilo pogwalcenie przez panstwo zakazu z art. 7. Trafne wydaje si¢
zatem podsumowanie zwiazku wspomnianych spraw poprzez przywo-
tanie bedacej kalka z jezyka angielskiego frazy: ,,Karen Noelia Llantoy
Huaman kroczyla, zeby Amanda Mellet mogta biec”.

W listopadzie 2011 r., bedaca w 21 tygodniu cigzy Amanda Mellet
otrzymala wyniki USG, ktore wskazywaly na wystepujace u ptodu wady
serca. Kilka dni pézniej badania genetyczne potwierdzily, ze dotkniety
jest on trisomia 18 chromosomu (zw. Zespolem Edwardsa). Z informa-
cji przekazanych pacjentce przez personel medyczny Szpitalu Rotunda
w Dublinie wynikalo, ze stan ptodu jest na tyle ci¢zki, iz z najwickszym
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prawdopodobienistwem obumrze on wewnatrz macicy badz wkrotce
po urodzeniu. Jednoczes$nie zakomunikowano jej, ze w zwigzku z obo-
wiazujacym wowczas w Irlandii (do 2013 r.) bezwyjatkowym zakazem
aborcji, moze ona donosi¢ ciaze albo — jak enigmatycznie ujal to per-
sonel medyczny - ,,wyjecha¢”. Polozna nie udzielila pacjentce zadnych
szczegblowych informacii, co mialby oznaczaé zasugerowany przez nig
,wyjazd”; poradzila jedynie, aby przedtem kobieta nawigzala kontakt
z organizacja na rzecz planowania rodziny. Amanda Mellet, podjawszy
decyzje o przerwaniu ciazy w Wielkiej Brytanii, poinformowala o tym
szpital 1 z pomocy irlandzkiej organizacji na rzecz planowania rodziny
samodzielnie uzgodnila termin wizyty w Szpitalu dla Kobiet w Liverpo-
olu. Przerwanie ciazy nastapito przy uzyciu srodkéw farmakologicznych.
Po 36 godzinach ptéd zostal wydalony. Zaledwie zas 12 godzin pdzniej
skarzaca wraz z mezem zmuszeni byli — z uwagi na fakt, iz koszty dluz-
szego pobytu w Wielkiej Brytanii przewyzszaly ich mozliwosci finansowe
— wroci¢ do Dublina. W tym czasie u skarzacej wciaz utrzymywalo si¢
krwawienie oraz znaczne oslabienie.

Po powrocie Amanda Mellet nie otrzymala dalszej opieki w Szpi-
talu Rotunda w Dublinie, w tym réwniez pomocy psychologicznej, na
ktéra mogly liczy¢ kobiety, ktore samoistnie urodzily martwe dzieci. Brak
wsparcia w tym zakresie sprawil, ze skarzaca nie byla w stanie poradzi¢
sobie z poczuciem straty wynikajacym z utraty cigzy oraz urazem psy-
chicznym zwigzanym z wyjazdem za granice w celu jej przerwania. Utrzy-
mujace si¢ cierpienie sprawilo, ze wyksztalcila si¢ u niej dlugotrwala
trauma na tle doznanej straty. W listopadzie 2013 r. pacjentka wniosta
skarge do Komitetu Praw Czlowieka, podnoszac w niej m.in. naruszenie
przez panstwo zakazu tortur oraz nieludzkiego lub ponizajacego trakto-
wania, do ktérego doszto na tle odmowy dostepu do aborcji z przyczyn
embriopatologicznych.

Opinia wydana 31 marca 2016 r., w ktérej organ przychylit si¢ do sta-
nowiska skarzacej, zapoczatkowala nowy etap w formowaniu si¢ szeroko
rozumianej linii orzeczniczej cial migdzynarodowych na tle mozliwosci
zakwalifikowania odmowy badZ utrudniania kobietom dostepu do abor-
cji jako pogwalcenia zakazu tortur oraz nieludzkiego lub ponizajacego
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traktowania. Zasadniczy sens argumentacji przedstawionej przez Komitet
koncentruje si¢ bowiem wokot stwierdzenia, iz zgodno$¢ danego dziala-
nia lub zaniechania z prawem krajowym panstwa-strony nie przekltada si¢
na niemozno$¢ uznania naruszenia art. 7 MPPOIP. Organ przychylit si¢
w ten sposob do repliki skarzacej na zarzut podniesiony przez strong rza-
dowa. Zdaniem panstwa dzialania personelu medycznego nie stanowily
arbitralnej ingerencji w prawa i wolnosci pacjentki; w swietle ustawodaw-
stwa irlandzkiego nie obejmowaly one bowiem mozliwosci przeprowa-
dzenia aborcji z uwagi na wystapienie patologii ptodu. W opinii skarza-
cej, z ktora zgodzil sie Komitet, okoliczno$¢ ta nie wyklucza naruszenia
zakazu tortur oraz nieludzkiego lub ponizajacego traktowania. ,,Takie
rozumowanie podwazaloby bowiem zasade, zgodnie z ktora prawo
krajowe nigdy nie moze by¢ powolywane w celu uzasadnienia uchybie-
nia zobowiazaniom wynikajacym z Paktu”. Przeciwnie, okolicznos¢ ta
sprawia, ze do naruszenia dochodzi niejako w majestacie prawa. Nalezy
zatem przyjaé, iz zaprezentowany kierunek argumentacji przyczynil sie
do zmiany paradygmatu, zgodnie z ktérym w przypadku odmowy lub
utrudniania dostgpu do aborcji zrédla pogwalcenia art. 7 MPPOIP nale-
zalo kazdorazowo upatrywaé w niedopelnieniu przez organy panstwa
pozytywnych badZ negatywnych obowiazkéw wynikajacych dla niego z
przepisow krajowych.

W opinii Komitetu podstawowym zrodlem boélu psychicznego i
fizycznego, ktory ostatecznie osiagnal poziom pozwalajacy méwic o
torturach badZ nieludzkim lub ponizajacym traktowaniu, byl w sprawie
Amandy Mellet wynikajacy z art. 40.3.3 irlandzkiej Konstytucji zakaz
przerywania cigzy. Odnosil si¢ on réwniez do sytuacji, gdy taka decyzja
kobiety umotywowana byla stwierdzona u plodu wada. To w zwiazku
z restrykcyjnymi uregulowaniami prawnymi w przedmiocie dostepu
do aborcji skarzaca zostala wystawiona na cierpienie, ktérego rozmiar
moglby w odmiennych okoliczno$ciach zostac znacznie ograniczony. Bol
u kobiety wywolany zostal bowiem wstrzasajaca informacja o $miertelne;
wadzie genetycznej ptodu. Uwarunkowania stanowiace implikacje obo-
wiazujacego w prawie krajowym catkowitego zakazu aborcji spotegowaly
go jednak w takim stopniu, ze osiggnal on stopien dolegliwosci, bedacy
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przestanky pozwalajaca na zakwalifikowanie danego zachowania jako
naruszenia art. 7 MPPOIP.

W pierwszej kolejnosci Komitet wskazuje, ze skarzaca nie otrzymala
w ramach irlandzkiego systemu opieki zdrowotnej dostepu do Swiadczen
adekwatnych w perspektywie trudnego polozenia, w ktérym si¢ znalazla.
Wsrod zaprezentowanych jej przez personel medyczny dostepnych roz-
wiazan nie znalazly si¢ bowiem §rodki, ktore — w §wietle aktualnego stanu
wiedzy medycznej - pozwalalby na osiagniecie przez nia fizycznego, umy-
stowego 1 spolecznego dobrostanu w najwyzszym mozliwym w powola-
nych okoliczno$ciach stopniu®. Zamiast tego przedstawiono jej drama-
tyczng alternatywe: donoszenie obumierajacego ptodu badZz wyjazd do
innego kraju w celu przeprowadzenia tam aborcji. Poglebilo to cierpie-
nie psychiczne kobiety, pozbawionej mozliwosci skorzystania z jedynego
rozwiazania, ktore — jak podniosta w skardze — stanowitoby wyraz posza-
nowania jej psychicznej oraz fizycznej integralnosci i jako takie mogtoby
przyczyni¢ si¢ do ograniczenia towarzyszacego jej bolu.

Warto przy tym zaznaczy¢, iz przekazana pacjentce informacja w
zakresie dostepnych wariantéw postepowania byla jedynie szczatkowa,
ograniczona w istocie do enigmatycznego zasygnalizowania mozliwo-
$ci ,,wyjazdu”. Nie mozemy zatem moéwi¢ w tym przypadku o pelnej i
wyczerpujacej informacji medycznej, ktéra zgodnie z pkt. 7 irlandzkiej
Karty Praw Pacjenta z 1992 r. powinna obejmowac szczegolowe dane na
temat proponowanych metod leczenia, metod alternatywnych, oczekiwa-
nych korzysci oraz ewentualnego bolu, dyskomfortu i ryzyka zwiazanego
z przedstawionymi watiantami, a takze jego efektéw ubocznych®. W swie-
tle przywolanego przepisu okolicznos$¢ ta stanowila zatem przejaw nieza-
pewnienia skarzacej odpowiedniej opieki medycznej. Pacjentka nie zostata
bowiem poinformowata m.in. o mozliwych ujemnych konsekwencjach

¥ Zob. Preambuta do Konstytucji Swiatowej Organizacji Zdrowia, porozumienia zawartego 22 lipca

1946 r. (Dz.U. 1948 nr 61 poz. 477).

8 National Healthcare Charter. You and your Health Service (https://www.hse.ie/eng/about/who/
qid/person-family-engagement/national-healthcare-charter/national-healthcare-charter.pdf) [do-
step: 20.03.2022 t.].
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kazdego z zaproponowanych rozwigzan dla jej dobrostanu psychicz-
nego 1 fizycznego - czego nie mozna usprawiedliwia¢ rzekomym zaka-
zem udzielania przez personel medyczny informacji na temat mozliwosci
przeprowadzenia aborcji za granica. Uchwalona w 1995 r. Ustawa regu-
lujaca udzielanie informacji na temat mozliwosci przerwania ciazy poza
granicami padstwa®’, jak slusznie zauwazyl Komitet, ogranicza wpraw-
dzie zakres legalnych informaciji, nie mozna jednak uznac, by zawarte tam
przepisy catkowicie to wylaczaly. Udzielanie indywidualnym kobietom
powolanych informacji jest bowiem dopuszczalne na zasadach uregulo-
wanych w sekeji 5 1 6. Co wigcej, nieusprawiedliwiony brak odpowiedniej
informacji medycznej, ktéry sam w sobie przyczynil si¢ do wzmozenia
cierpienia skarzacej, wplynal w tym przypadku réwniez na wyksztatcenie
si¢ towarzyszacego pacjentce poczucia wstydu 1 ponizenia, zwigzanego z
bedacy jej udziatem zinternalizowana stygma.

Komitet zauwaza tez, ze wyjazd do Wielkiej Brytanii w celu prze-
rwania tam ciazy - w braku realnej alternatywy — wiazal si¢ dla skarza-
cej ze znacznym dyskomfortem psychicznym i fizycznym, co w duzej
mierze wynikalo z ograniczonych zasob6w finansowych. Oceniajac to, w
jaki sposob doznany bdl i dolegliwosci zwiazane z koniecznoscia odby-
cia podroézy przekladajg si¢ na mozliwos¢ stwierdzenia, ze w przypadku
Amandy Mellet spelnione zostalo kryterium ,,minimalnego poziomu
dolegliwosci”, organ wskazuje na konieczno$¢ uwzglednienia szczegol-
nie trudnego polozenia skarzacej w zwiazku z ciazq oraz wada letalng
plodu. Jako kobieta w ciazy, zmuszona skonfrontowac si¢ wizjgq poten-
cjalnego cierpienia oraz §mierci przyszlego dziecka, nalezata ona bowiem
do grupy szczegolnie wrazliwej i narazonej na naduzycia.

Organ zauwaza réwniez, ze unikniecie wspomnianego dyskom-
fortu, ktory stat si¢ udzialem skarzacej, byloby mozliwe, gdyby ustawo-
dawstwo krajowe gwarantowalo jej mozliwos¢ przeprowadzenia aborcji
w ramach systemu Swiadczen opieki zdrowotnej udzielanych osobom

¥ Regulation of Information (Services outside the State for Termination of Pregnancies) Bill, 1995

(number 5 of 1995) (https://wwwirtishstatutebook.ie/eli/1995/act/5/enacted/en/printhtml) (do-
step: 20.03.2022 1.
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ubezpieczonym i finansowanych ze skladek na ubezpieczenie zdrowotne.
Tym samym dostrzega, ze doznane cierpienie potegowala trudna sytuacja
materialna skarzacej, dla ktérej koniecznos¢é poczynienia niespodziewa-
nego, jednorazowego wydatku w kwocie stanowigcej réwnowartosc 3 tys.
funtéw, stanowila bariere w dostepie do bezpiecznej aborcji w komfor-
towych warunkach.

Wreszcie, Komitet przychyla si¢ do argumentéw podnoszonych
przez skarzaca w kontekscie niezapewnienia jej odpowiedniej pomocy
medycznej 1 psychologicznej w procesie przezywania straty i zaloby. Takie
wsparcie, w Swietle irlandzkich Krajowych standardow opieki w okresie
zaloby po utracie ciazy i §mierci dziecka w trakcie porodu, przyslugiwato
kobietom, ktére mimo wykrycia §miertelnej wady ptodu zdecydowaly si¢
kontynuowac cigz¢ do czasu spontanicznego poronienia lub narodzin
martwego dziecka. A contratio, kobiety, ktore w takiej sytuacji — w wielu
przypadkach podobnie jak pierwsza z wymienionych grup, kierujac si¢
najlepszym interesem plodu — decydowaly si¢ na przerwanie cigzy, nie
byly uprawnione do otrzymania bezplatnej pomocy w ramach publicz-
nego systemu opieki zdrowotnej. Rozréznienie to w przypadku skarzacej,
nie dysponujacej odpowiednimi srodkami finansowymi na pokrycie kosz-
tow takiego wsparcia - zawazylo na mozliwosci skorzystania przez niq z
poradnictwa zalobnego. Okolicznos¢ ta z kolei — na co wskazuje organ
mi¢dzynarodowy — sprawila, ze skarzaca nie byla w stanie poradzi¢ sobie
z uczuciem straty oraz urazem psychicznym zwiazanym z koniecznosciq
przerwania ciazy za granica, w nieckomfortowych, nieadekwatnych do jej
delikatnego potozenia warunkach. Nieprzemijajace, nieprzepracowane
cierpienie sprawito za$, ze u Amandy Mellet wyksztalcila si¢ dlugotrwala
trauma. Warto zaznaczyc¢, ze cho¢ Komitet podnosi przywolany argument
w kontekscie naruszenia art. 7 Paktu, mysl te rozwija dopiero w czesci
opinii, w ktérej odnosi si¢ do zarzutu pogwalcenia przez panstwo zakazu
z art. 206 MPPOIP, gwarantujacego rowng ochron¢ prawna, a zatem sta-
tuujacego obowiazek ustawodawcy krajowego w zakresie ochrony prawa
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do réwnosci i niedyskryminacji®. Tym samym organ po raz kolejny pod-
kresla obojetnosc, jaka wynika z zakazujacej przerywania ciazy irlandzkiej
Konstytucji: po pierwsze — wobec zakresu praw i wolnosci przystuguja-
cych kobietom w Swietle prawa miedzynarodowego — po wtore za$ - dla
mozliwosci stwierdzenia naruszenia art. 7 MPPOIP.

Argumentacja zaprezentowana przez Komitet w opinii ws. Amanda
Mellet przeciwko Irlandii stanowi zdecydowane odejscie od dominujacej
dotychczas linii orzeczniczej sensu largo. Przez dekady o stwierdzeniu
naruszenia zakazu tortur oraz nieludzkiego lub ponizajacego traktowania
w sytuacji odmowy badZ utrudniania kobiecie przeprowadzenia aborcji z
uwagi na wystapienie patologii plodu przesadzala bowiem co do zasady
dopuszczalno$¢ takiego zabiegu w $wietle prawa krajowego. Obecnie oko-
licznosci tej - braku faktycznego dostepu do legalnej procedury medycz-
nej - nie rozpatruje si¢ juz jak widac jako podstawowej przyczyny cier-
pienia ofiary naruszenia. Niemozno$¢ skorzystania z legalnej procedury
medycznej rozwazana jest natomiast ewentualnie w kategoriach czynnika
dodatkowo potegujacego bol psychiczny oraz towarzyszace skarzacej
poczucie upokorzenia, czego implikacja moze by¢ przekroczenie mini-
malnego stopnia dolegliwosci, pozwalajacego na stwierdzenie ad casum
naruszenia art. 7 MPPOI1P.

Prawny zakaz abotcji z przyczyn embriopatologicznych jako
nieludzkie traktowanie

Argumentacja organdéw miedzynarodowych w przywolanych spra-
wach: R.R. przeciwko Polsce, K.L. przeciwko Peru, czy tez Amanda Mel-
let przeciwko Irlandii stanowi dowdd, ze na przestrzeni ostatnich 20 lat
wydatnie poszerzyt si¢ zakres przedmiotowy pojecia ,,tortur” oraz ,,nie-
ludzkiego 1 ponizajacego traktowania”. Wywiedziona na kanwie wyroku
ws. Selmouni przeciwko Francji teza o dynamicznym charakterze spo-
sobu, w jaki pojecia te powinny by¢ definiowane, zyskata wigc globalng

% R. Wieruszewski, [w:] Miedzynarodowy ... s. 633.
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i trwalg akceptacje. Naturalng konsekwencja tego jest panujacy obecnie
w szeroko rozumianym orzecznictwie organéw miedzynarodowych kon-
sens, ze w pewnych okolicznosciach odmawianie badZ utrudnianie kobie-
tom dostepu do aborcji z przyczyn embriopatologicznych moze zostac
uznane za pogwalcenie prawa podmiotowego, zapewniajacego ochrong
przed stosowaniem tortur badz innych form maltretowania.

Kwestiq sporna pozostaje jednak zakres sytuacji, w jakich stwierdze-
nie, ze tego rodzaju naruszenie ze strony panstwa miato miejsce, znajduje
uzasadnienie w $wietle zawartej w art. 2 Konwencji w sprawie zakazu
stosowania tortur (...) definicji tortur oraz wypracowanych na jej podsta-
wie definicji innych form maltretowania. Nalezy wigc dostrzec, ze w kon-
tekscie takiego zakwalifikowania odmowy lub ograniczaniu dostepu do
aborcji motywowanej wystapieniem patologii plodu ewentualne watpli-
wosci dotycza najczesciej tego, czy cierpienie ofiary osiagneto ad casum
minimalny stopien dolegliwosci, wymagany do poczynienia takiej konsta-
tacji. W orzecznictwie organdéw migdzynarodowych panuje zgoda, ze gdy
akty noszace znamiona maltretowania pochodza od lekarzy oraz innych
czlonkéw personelu medycznego, odpowiedzialno$¢ za nie mozemy
przypisa¢ panstwu. W przypadku odmowy badz utrudniania dostepu do
aborcji zasadniczo zrédlem naruszen ze strony wskazanych wyzej pod-
miotow jest bowiem milczace przyzwolenie panistwa, przejawiajace si¢ w
niedolozeniu nalezytej starannos$ci w celu zapobiegania, Scigania i karania
tego rodzaju zachowan. Komponenty intencjonalnosci oraz celowosci
nie s3 natomiast przestankami przedmiotowo istotnymi dla samej moz-
liwosci stwierdzenia pogwalcenia zakazu tortur oraz nieludzkiego lub
ponizajacego traktowania. Istnienie kontekstu premedytacji oraz celowy
charakter zadawania cierpien rozszerza jedynie zakres sytuacji, w ktérych
brutalne traktowanie staje si¢ tortura®.

Dla mozliwosdci uznania, ze w konkretnych okolicznosciach spet-
niona zostala przestanka intensywnosci cierpien zadanych ofierze, mimo
pewnego zwrotu, o ktérym $wiadczy opinia wydana przez Komitet Praw

¥ L. Gatlicki, [w:] Konwencja ..., s. 108.
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Czlowieka ONZ w sprawie Amandy Mellet, kluczowe pozostaja wcigz
gwarancje prawne, zastrzegajace mozliwos¢ przerwania cigzy z uwagi na
wystapienie patologii plodu, wynikajace z prawa krajowego. W takich
przypadkach naruszenie norm prawnomi¢dzynarodowych rozpatrywane
jest w kontekscie niewywiazania si¢ przez panstwo z przewidzianego prze-
pisami prawa krajowego obowiazku zapewnienia kobietom dostepu do
legalnej procedury medycznej. W konsekwencji przyjmuje sig, ze gtowne
zrédlo cierpienia psychicznego skarzacej stanowit brak dostepu do pro-
cedury, do ktorej byla uprawniona w swietle prawa krajowego. Pozwala to
organom miedzynarodowym skoncentrowac si¢ na aspektach procedural-
nych jako na podstawowej przyczynie pogwalcenia zakazu maltretowania.
W zwiazku z tym argumentacja przedstawiona w tych sprawach jedynie
w ograniczonym stopniu umozliwia przyjecie, jakie okolicznosci w istocie
sq 1 powinny by¢ brane pod uwage dla ustalenia, ze fakt uniemozliwienia
kobiecie przeprowadzenia aborcji z uwagi na wystapienie przestanki tera-
tologicznej moze w danym przypadku stanowi¢ samodzielna podstawe
stwierdzenia naruszenia powolanego zakazu.

W przypadkach za$, gdy prawo krajowe nie wprowadza gwarancji
prawnych w zakresie mozliwosci przerwania cigzy w danych okoliczno-
$ciach, niezbedne jest natomiast wykazanie, ze okolicznosci faktyczne
danej sprawy wzmagaly cierpienie ofiary spowodowane niemoznoscia
przerwania ciazy, w sposob, ktory przesadzil o przekroczeniu minimal-
nego stopnia dolegliwosci. Koncepcja, zgodnie z ktéra prawny zakaz
aborcji z przyczyn embriopatologicznych nalezy w kazdym przypadku
automatycznie kwalifikowaé jako samoistne naruszenie zakazu tortur i
nieludzkiego traktowania, nie zyskala bowiem dotychczas aprobaty w
swietle orzecznictwa organdéw miedzynarodowych.

Na wyodrebnienie takich okolicznosci, ktore nie tworza skadinagd
zamknictego katalogu, pozwala jednak analiza argumentacji EKPCz oraz
Komitetu Praw Czlowieka ONZ w przywolanych sprawach.

Po pierwsze, nalezy wzia¢ pod uwage konsekwencje wynikajace
z sytuacji, gdy kobieta jest osobg maloletnia. Okolicznos¢ ta czyni ja
bowiem jednostka szczegdlnie wrazliwa oraz narazong na ryzyko nad-
uzy¢. Ocena cierpienia skarzacej nie moze bowiem abstrahowac¢ od
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dlugofalowych nastepstw doznanego bolu dla jej zdrowia psychicznego
1 fizycznego - potencjalnie szczegdlnie rozleglych w przypadku mto-
dych 0s6b o delikatnej, wciaz ksztaltujacej si¢ konstrukcji psychicznej™.
W ocenie cial migdzynarodowych kluczowe jest réwniez wzigcie pod
uwage ograniczonej autonomii os6b matoletnich, wyrazajacych zgode na
akt seksualny. Jednostki te — jako nie w pelni §wiadome potencjalnych
konsekwencji podejmowanych decyzji — nie powinny by¢ zmuszone do
ponoszenia dotkliwych konsekwencji owych wyboréw. Rozumowanie to
nalezy zastosowac per analogiam réwniez do kobiet bedacych ofiarami
gwaltu oraz osobami niepetnosprawnymi intelektualnie’.

Ponadto konieczne jest zwrocenie uwagi na specyficzng strong
podmiotowa, zachodzaca po stronie personelu medycznego, ktora mozna
okresli¢ badz jako zamiar wywolania u ofiary cierpienia, badz przynaj-
mniej jako obojetno$¢ na powodowanie bélu. Programowe ignorowanie
w takich okolicznosciach stanu psychicznego kobiety spodziewajacej si¢
ciezko uszkodzonego dziecka wolno zakwalifikowa¢ jako zachowania
wbrew udokumentowanym faktom. Przekonuja o tym nie tylko przywo-
tane tutaj sprawy, ale takze seria wyrokéw sagdowych zapadlych w zwiazku
z wadliwie prowadzonymi badaniami prenatalnymi, gdy niewiedza i p6z-
niejsza bezradnos¢ wobec dramatu doprowadzaly kobiety do zataman
psychicznych.”? Réwniez zatem w tych przypadkach mamy do czynienia —
co nalezy stanowczo podkresli¢ — z elementem premedytacji. Komponent
ten nie jest obojetny dla stopnia dolegliwosci, jakiego do§wiadcza ofiara.
Nalezy bowiem uznaé, ze towarzyszaca kobiecie Swiadomos$¢ biernej
postawy personelu medycznego wobec bedacego jej udzialem cierpienia,
badz — w wariancie mniej optymistycznym - checi jej czynnego ponizenia,
moga w znacznym stopniu wzmagac cierpienie psychiczne. W sposéb

% W. Burek, Glosa do decyzji Komitetu Praw Czlowieka ONZ..., s. 200.

' Opinia Komitetu Praw Cztowicka ONZ z dnia 28 kwietnia 2011 . nr 1608/2007, L.M.R. przeciw-
ko Argentynie.

%2 Zob. polskie: wyrok Sadu Apelacyjnego w Bialymstoku z 24.04.2013 ., sygn. I ACa 787/12; wyrok
Sadu Apelacyjnego w Biatymstoku z 19.02.2018 r., sygn. I ACa 379/16; wyrok Sadu Apelacyjnego
w Bialymstoku z 31.05.2017 t., sygn. I ACa 1059/16 (Portal Orzeczeni Sadéw Powszechnych Biura
Informacji Publicznej)
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bezposredni znajduje to odzwierciedlenie w fakcie, iz kontekst premedy-
tacji oraz celowosci towarzyszacy zadawaniu bolu umozliwia dokonanie
klasyfikaciji danego zachowania jako bardziej drastycznej formy maltreto-
wania — tortur. Natomiast ignorancja oraz obojetno$¢ wobec niewatpli-
wie zadawanych cierpien spelniaja znamiona przynajmniej nieludzkiego
traktowania.

Wreszcie, po trzecie, cierpienie psychiczne ofiary nalezy rozpatry-
wac w kontekscie jej szczegolnie trudnej sytuacii jako kobiety zmuszone;
skonfrontowac si¢ z wizja potencjalnego cierpienia oraz przypuszczalnej
$mierci przyszlego dziecka. Ocena ta wymaga zatem wzigcia pod uwage
zarowno: rodzaju choroby ptodu, charakteru jego wad rozwojowych, jak
ewentualnych zewnetrznych deformacii. W przypadku, gdyby utrudnienia
w dostepie do aborcji uniemozliwily kobiecie przeprowadzenie zabiegu,
nalezy za$ uwzgledni¢ rowniez konieczno$¢ bezposredniego, namacal-
nego zetknigcia si¢ ofiary z boélem, jaki stal si¢ udzialem dotknigtego
chorobg lub uposledzeniem dziecka, potegowanego na przyklad przez
konieczno$¢ karmienia go piersia.

Whnioski

Krytyczna analiza wskazanych przestanek prowadzi do mato opty-
mistycznej konkluzji, iz organy miedzynarodowe w procesie kwalifika-
¢ji odmowy dostepu do aborcji z przyczyn embriopatologicznych jako
naruszenia zakazu maltretowania, pozostaja w istocie obojetne wobec
wplywu, jaki na stopien cierpienia ofiary wywiera pozbawienie jej auto-
nomii w procesie podejmowania decyzji zwigzanych z wtasna reproduk-
¢ja. Narracja ,,matczynego bolu” dominuje tym samym nad perspektywa,
kobiety jako wolnej, niezaleznej jednostki® - ktérej odmawia si¢ mozliwo-
$ci podjecia samodzielnej, uswiadomionej decyzji o przerwaniu ciazy - a
sprowadza problem tylko do relacji wobec rodziny badZ spoteczenstwa.

% R. Coomaraswamy, To Bellow Like a Cow: Women, Ethnicity and the Discourse of Rights [w:]
Human Rights of Women: National and International Perspectives, red. R.J. Cook, Philadelphia 1994,
s.43-55.
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W konsekwencji, przy ocenie zrédla cierpienia ofiary pomijane sa zwigzki
towarzyszacego jej bolu psychicznego z faktem wkroczenia panstwa w
sfer¢ moralnej integralnosci kobiety.

W ramach postulatow de lege ferenda nalezy zatem wskaza¢ na
potrzebe uwzglednienia przez organy miedzynarodowe kontekstu kwali-
fikowanego naruszenia wewnetrznej spojnosci cztowieka jako przyczyny
cierpienia kobiet, ktorych prawo podmiotowe, zapewniajace ochrong
przed stosowaniem tortur badZz innych form maltretowania, zostaje
pogwalcone. Przyjecie odmiennej perspektywy grozi bowiem utrwala-
niem w prawie migdzynarodowym stereotypow zwiazanych z “wlasciwg”
rola oraz pozycja kobiety w spolteczenistwie™.

Niemniej warto przy tym podkresli¢, ze praktyke organéow miedzy-
narodowych — szczegdlnie tych dziatajacych w ramach systemu ochrony
praw czlowieka ONZ - cechuje stosunkowo duza elastycznosc¢ oraz otwar-
to$¢ na zachodzace w optyce spolecznej zmiany. Mozna zatem wysunac
teze, iz zaakcentowanie perspektywy kobiety jako jednostki pozbawianej
mozliwosci podejmowania decyzji w zakresie wlasnej reprodukcji bedzie
stanowi¢ kolejny etap na drodze ewolucji linii orzeczniczej sensu largo w
przedmiocie zakazu tortur oraz nieludzkiego lub ponizajacego traktowa-
nia w zwigzku z odmowg lub ograniczeniem prawa do aborcji.
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5 9

Abstract

Over the last two decades, there has been a shift in the perception
of international bodies, which has contributed to broadening the mate-
rial scope of the concept of torture and cruel, inhuman or degrading
treatment. Accordingly, these bodies are increasingly willing to recognize,
that in certain circumstances, denying or impeding a woman’s access to
abortion when the need to terminate a pregnancy is motivated by the
finding of a serious fetal defect in the fetus, may be classified as such. A
distinction is, however, made between cases in which the possibility of
performing an abortion in the indicated circumstances is provided for in
by national legislation and situations in which that legislation does not
provide any guarantee in that regard. With respect to the first category,
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the possibility of recognizing such restrictions as forms of maltreat-
ment that violates human rights, is accepted by both the bodies operating
within the framework of the Council of Europe and the UN system, as
exemplified by the ECHR judgment in R.R. v. Poland. Obstructing access
to abortion is then considered in the context of the state’s failure to meet
its obligation under national law to provide women with access to a legal
medical procedure. On the other hand, the line of jurisprudence with
respect to the second category of cases, which began with the opinion
of the UN Human Rights Committee in the case of K.I.. v Peru and
developed, inter alia, in the Amanda Mellet case, is less well-established.
In particular, so far, no uniform criteria have been indicated to recognize
that in a given case the refusal of abortion was tantamount to a violation
of the prohibition of torture and inhuman or degrading treatment. How-
ever, the analysis of the arguments of the ECHR and the UN Human
Rights Committee in the above-mentioned cases allows the identification
of such circumstances, which do not form an otherwise closed list.
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Stosowanie przepisow Rozporzadzenia Parlamentu
Europejskiego i Rady (UE) 2017/745 do sztucznej
inteligenciji

Wstep

Oprogramowanie Al ulatwia prace profesjonalistow w sektorze
ochrony zdrowia, przyspiesza przeprowadzanie zabiegdw medycznych,
usprawnia proces diagnozowania, a takze niekiedy zwicksza prawdopo-
dobienstwo otrzymania trafnej diagnozy w krotszym czasie. Al znajduje
zwiazkiiwzory w danych, ktore zwyczajnie sq niemozliwe do przeanalizo-
wania przez cztowieka. Profesor Kamran Khan z Uniwersytetu Toronto,
wraz z grupg epidemiologéw, juz w grudniu 2019 roku dzigki Al zauwa-
zyl, ze w Wuhanie w relatywnie krétkim czasie odnotowano 27 przy-
padkow zapalenia pluc o niejasnej przyczynie 1 pamictajac na przykiad
epidemie SARS, zawiadomili o tym WHO. Algorytm stworzony przez
badaczy przeszukiwal media spolecznosciowe, portale newsowe i fora
dyskusyjne - 1 to tam, a nie w szpitalach prowadzacych specjalne bazy
danych, ludzie raportowali, co si¢ z nimi dzieje. W ten sposéb sztuczna
inteligencja zasygnalizowala nieprawidlowosci, ktore pdzniej okazaly si¢
przerodzi¢ w pandemie'.

Celem niniejszego artykulu jest przedstawienie podstawowych
zasad regulacji Rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady (UE)
2017/745 w zakresie definiowania oprogramowania sztucznej inteligencji

' https://www.usnews.com/news/best-countries/articles/2020-03-11/how-scientists-are-using-
-artificial-intelligence-to-track-the-coronavirus
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jako wyrobu medycznego. Tym samym, w artykule oméwiono szeroko
definicj¢ wyrobu medycznego w Rozporzadzeniu 2017/745 oraz wska-
zano kwestie mogace by¢ w tym kontekscie problematyczne przy sto-
sowaniu tej regulacji wzgledem sztucznej inteligencji. W artykule omo-
wiono réowniez in extenso kryteria kwalifikacji oprogramowania Al jako
wyrobu medycznego, w tym na podstawie projektowanych aktow prawa
europejskiego oraz wytycznych The Medical Device Coordination Group
MDCG).

1. Oprogramowanie jako wyréb medyczny - definicja

Potencjal technologiczny Al jest ogromny, a szczegolnie w sekto-
rze ochrony zdrowia szybkie i bezpieczne wdrazanie rozwiazan sztuczne;
inteligencji moze stanowic szans¢ dla pacjentow potrzebujacych diagnozy,
leczenia czy monitoringu rekonwalescencji. Nowa regulacja dotyczaca
wyrobéw medycznych w Unii Europejskiej wprost postanawia, ze pewne
oprogramowania sa wyrobami medycznymi. Ta zmiana® ma ogromne
znaczenie dla calego przemystu wyrobéw medycznych 1 jej doniostosc
jest absolutnie nie do przecenienia, bowiem od momentu wejscia w zycie
w maju 2021 r. nowej regulacji unijnej wyrobem medycznym moze by¢
nie tylko sam sprzet komputerowy — hardware, lecz takze to, co nim ste-

ruje — software, oprogramowanie — w tym rowniez oprogramowanie Al.

> Jest to spora réznica w stosunku do starego stanu prawnego podyktowanego Dyrektywa Rady

93/42/EWG z dnia 14 czerwea 1993 1. dotyczaca wyrobéw medycznych. Zgodnie z art. 1 ust. 2a wy-
robem medycznym w rozumieniu tej Dyrektywy jest dowolny przyrzad, aparat, urzadzenie, materiat
lub inny artykul, stosowany samodzielnie lub w polaczeniu, zawierajacy oprogramowanie konieczne
do jego wlasciwego funkcjonowania przewidzianego przez wytworce, i ktéry ma byé uzywany w
odniesieniu do ludzi do okreslonych celéw. Na kanwie regulacji ujetej dyrektywalnie wyrobem me-
dycznym - przynajmniej literalnie - moglo by¢ co najwyzej urzadzenie czy inny artykul zawierajacy
oprogramowanie. Wyrobem medycznym byt zatem sam hardware — materialny nosnik oprogramowa-
nia. Polecam jednak uwadze sprawe, ktora trafita przed TSUE z sygnatura C329/16. Dnia 7 grudnia
2017 r. TSUE w wyroku uznal, ze inkryminowany w sprawie software realizuje wyraznie medyczny
cel — zapobiegania chorobie, jej monitorowaniu, leczeniu lub tagodzeniu jej przebiegu, co czyni z
niego wyréb medyczny w rozumieniu obowiazujacego wowczas art. 1 ust. 2 lit. 2) Dyrektywy 93/42/
EWG.
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Zgodnie z art. 2 Rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego 1 Rady
(UE) 2017/745° (dalej: ,,MDR?”, ,,Rozporzadzenie 2017/745”), ,,wyt6b
medyczny” oznacza bowiem narzedzie, aparat, urzadzenie, oprogramo-
wanie, implant, odczynnik, material lub inny artykul przewidziany przez
producenta do stosowania pojedynczo lub tacznie u ludzi do co najmnie;
jednego z nastepujacych szczegodlnych zastosowan medycznych:

a) diagnozowanie, profilaktyka, monitorowanie, przewidywanie,

prognozowanie, leczenie lub tagodzenie choroby,

a) diagnozowanie, monitorowanie, leczenie, tagodzenie lub kom-
pensowanie urazu lub niepelnosprawnosci,

b) badanie, zastgpowanie lub modyfikowanie budowy anatomicz-
nej lub procesu lub stanu fizjologicznego lub chorobowego,

¢) dostarczanie informacji poprzez badanie in vitro probek pobra-
nych z organizmu ludzkiego, w tym pobranych od dawcow narzadow,
krwi i tkanek,
1 ktéry nie osiagga swojego zasadniczego przewidzianego dzialania §rod-
kami farmakologicznymi, immunologicznymi lub metabolicznymi w
ludzkim ciele lub na nim, ale ktérego dzialanie moze by¢ wspomagane
takimi §rodkami.

Wola producenta w MDR zajmuje szczegdlne miejsce — w Swietle
wyzej wymienionej definicji wyrobu medycznego kluczowe znaczenie
przy jego kwalifikacji ma wlasnie nadane mu przez jego producenta
przeznaczenie. Wyréb medyczny w rozumieniu MDR ma by¢ ,,przewi-
dziany przez producenta” do co najmniej jednego z zastosowan medycz-
nych wymienionych w definicji. Zgodnie z kolei z art. 2 ust. 12 MDR
»przewidziane zastosowanie” oznacza uzycie, do ktérego wyrob jest

> Rozporzadzenie Patlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2017/745 z dnia 5 kwietnia 2017 r. w
sprawie wyrobéw medycznych, zmiany dyrektywy 2001/83/WE, rozpotrzadzenia (WE) nr 178,/2002
i rozporzadzenia (WE) nr 1223/2009 oraz uchylenia dyrektyw Rady 90/385/EWG i 93/42/EWG
(Dz. U. UE L 117/1 2 5.05.2017). Pokrewne Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE)
2017/746 z dnia 5 kwietnia 2017 1. w sprawie wyrobéw medycznych do diagnostyki in vitro oraz
uchylenie dytektywy 98/79/WE i decyzji Komisji 2010/227/UE (Dz. U. UE L 117/176 z 5.05.2017)
(IVDR) pozostawiam poza zakresem niniejszego opracowania i odwoluje si¢ do niego jedynie w ce-
lach wiernego cytowania.
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przeznaczony zgodnie z danymi podanymi przez producenta na etykie-
cie, w instrukcji uzywania lub w materialach lub o§wiadczeniach promo-
cyjnych lub sprzedazowych oraz okreslonymi przez producenta w ocenie
klinicznej. Za wyréb medyczny mozemy zatem uzna¢ narzedzie, aparat,
urzadzenie, oprogramowanie, implant, odczynnik, material lub inny arty-
kut, ktory producent przeznaczyl zgodnie z danymi podanymi na etykie-
cie, w instrukcji lub w materialach lub o§wiadczeniach promocyjnych lub
sprzedazowych oraz okreslonymi przez producenta w ocenie kliniczne;
do stosowania pojedynczo lub lacznie u ludzi do co najmniej jednego z
nastepujacych szczegolnych zastosowan medycznych, wymienionych juz
wprost w definicji z MDR.

Mimo posredniego, jednak niedajacego si¢ pomina¢ zaakcentowania
juz w samej definicji aspektu wolicjonalnego producenta, zakres zasto-
sowania MDR jest znacznie szerszy od katalogu produktéw, ktore pro-
ducenci zadedykowali konkretnym celom. Zgodnie z art. 1 ust. 2 MDR
stosujemy takze do wymienionych w zalaczniku XVI grup produktow
niemajacych przewidzianego zastosowania medycznego — niespelnia-
jacych wigc definicji wyrobu. Powoduje to, ze regulacja MDR jest nad
wyraz szeroka, 1 znajdzie zastosowanie nie tylko do oprogramowania
przeprowadzajacego segmentacj¢ narzadow wewnetrznych czy robotéw
chirurgicznych, ale takze innych sprze¢téw - od laseréw wykorzystywa-
nych do usuwania zbednego owlosienia, przez produkty przeznaczone
do dezynfekciji takiego lasera, az do soczewek kontaktowych.

Zwracam uwagg, iz w definicji z MDR nacisk nie zostal przeciez poto-
zony na faktyczng mozliwos¢ dzialania, lecz na okreslenie, przewidzenie
zastosowania przez producenta. Zdaje sig, ze sytuacja oprogramowania
spelniajacego definicje z art. 2 pktl MDR przy jednoczesnym niepod-
padaniu pod t¢ definicje sprzetu, w ktérym dziala owe oprogramowanie,
bylaby mozliwa tylko, jesli oprogramowanie (wyréb medyczny) byloby
przewidziane do stosowania w celu z MDR, natomiast sam materialny
nosnik oprogramowania — nie. Jak stusznie zauwaza Marek. Porzezynski,
,»dla przyktadu wickszo$¢ programoéw komputerowych w pewnym okresie
sprzedawana byla na materialnych nosnikach, najczesciej w postaci plyt
CD. Nie nalezy jednak z tego wywodzi¢ dalszych konsekwencji(...). W
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szczegolnosci nie nalezy utozsamiac¢ programu komputerowego z mate-
rialnym nos$nikiem, na ktérym zostal utrwalony (...)"".

Co istotne, oprogramowanie nie musi by¢ przeznaczone wylacznie do
stosowania w celu wymienionym w Rozporzadzeniu 2017/745 — wynika
to wprost z tresci przepisu art. 2 pkt 1 MDR. Na przyklad kiedy opro-
gramowanie dzi¢ki odpowiednio szerokiemu zaprogramowaniu byloby
przewidziane przez producenta zaréwno do diagnozowania choréb na
podstawie prébek krwi 1 jednoczesnie do sterowania urzadzeniem niema-
jacym nic wspolnego z wyrobami medycznymi — na przyklad sprzetem
AGD’.

2. Rozumienie pojgcia ,,sztuczna inteligencja”

W tym miejscu zwracam uwage na problem definicyjny, jakiego nie da
si¢ unikna¢ przy omawianiu kwestii zwiazanych ze sztuczng inteligencja
w kontekscie MDR. Wydaje mi si¢ catkowicie zrozumiale, iz dla przeciet-
nego uzytkownika jezyka juz sam termin ,,sztuczna inteligencja” moze
by¢ nacechowany pewng groza, a sprowadzanie inteligentnych algoryt-
mow mogacych podejmowac samodzielnie decyzje do poziomu systemu
operacyjnego czy gry komputerowej, moze budzi¢ pewien sprzeciw. Taki
przecigtny uzytkownik stawia sobie zatem pytanie, czy aby na pewno
sztuczna inteligencja jest tylko i wylacznie oprogramowaniem. Sadze, ze
jest on nalezycie usprawiedliwiony w swoich rozterkach.

Ponadto juz samo nawet jezykowe i1 fachowe rozumienia terminu
,,oprogramowanie” nie jest tozsame. Stownik jezyka polskiego PWN defi-
niuje oprogramowanie jako ,,zbior programéw wprowadzonych do kom-

putera”®. Encyklopedia PWN natomiast podaje, iz ,,oprogramowanie,

* M. Porzezyniski, Zdolnos¢ patentowa programéw komputerowych, Warszawa 2017, s. 2.

> Oczywiscie w praktyce, przynajmniej na razie, mozliwo$¢ kupienia oprogramowania do AGD
osobno od AGD zdaje si¢ sytuacja zgola wyjatkowa — nawet najbardziej nowoczesna pralka ma praw-
dopodobnie rodzaj oprogramowania, ktory nie jest oferowany oddzielnie (programy komputerowe

typu embedded / firmware).
¢ https://sjp.pwn.pl/sjp/oprogramowanie;2495806[dostep:10.07.2021].
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ang, software, inform. zespol programéw komputera, umozliwiajacych
lub utatwiajacych jego wykorzystanie; w sktad oprogramowania wchodza
zaréwno programy dostarczone wraz ze sprzetem przez producentow,
jak 1 kupione lub wytworzone osobno, np.: systemy operacyjne, transla-
tory, systemy zarzadzania bazami danych, arkusze kalkulacyjne, edytory,
podprogramy biblioteczne, programy uzytkowe; oprogramowanie prze-
znaczone dla danego typu komputera zwykle korzysta z jednolitego gra-
ficznego interfejsu uzytkownika i mozliwosci wymiany danych miedzy
poszczegblnymi programami’’. To bardzo proste rozrdznienie, oparte
nawet tylko na dwoch réznych publikacjach tego samego wydawnictwa,
skierowanych jednakze do innego odbiorcy, juz dobrze pokazuje skale
omawianego zjawiska — kompletnie innego odbioru tego samego frag-
mentu rzeczywistosci przez rézne osoby.

Dla przecigtnego uzytkownika jezyka sztuczna inteligencja moze
kojarzy¢ si¢ raczej z tekstami kultury czy nowinkami technicznymi, z kt6-
rymi zdazyl si¢ zapoznaé, niz z odpowiednio zapisanym we wlasciwym
jezyku programowania zestawem instrukcji. Te z kolei moga rysowaé Al
raczej jako niebezpieczne narzedzie niz bardzo madre oprogramowanie.
Idealnym przykladem jest glosna medialnie historia bota firmy Micro-
soft. Bot Tay mial rozmawia¢ z ludZmi na Twitterze, wkrotce zaczal jed-
nak publikowa¢ obrazliwe posty i po szesnastu godzinach od uruchomie-
nia zostal wylaczony. Wedtug przedstawicieli Microsoftu powodem tego
bylo zachowanie uzytkownikéw — chatbot tworzyl swoje wpisy na bazie
interakcji z uzytkownikami portalu, a zatem kiedy ci zaczeli tweetowac
niepoprawne politycznie wyrazenia, nauczyli Al wiadomosci obracajacych
si¢ wokot popularnych tematéow w Internecie — czyli m.in. rasistowskich
czy erotycznych. Zlowrogie nagtowki takie jak ,, Tak si¢ koficza zabawy ze
sztuczna inteligencja. Bot Microsoftu wrocit i oszalal”® z pewnoscia nie
przyczynily si¢ do wzrostu zaufania spoleczenstwa do Al, a tym bardzie;

https://encyklopedia.pwn.pl/haslo/oprogramowanie; 3951439 . html[dostep: 08.06.2022].

https://www.spidersweb.pl/2016/03/ tay-tweets-tayandyou-microsoft-problemy.html[dostep:
08.06.2022].

8
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postrzegania jej jako po prostu wyniku dziatania odpowiednio zaprogra-
mowanego zbioru algorytmow.

Prawodawca europejski odpowiadajac na pojawiajace si¢ w spole-
czenstwie watpliwosci co do charakteru Al wychodzi im naprzeciw z pro-
pozycja regulacji europejskiej - projektem Rozporzadzenia ws. Sztuczne;
Inteligencji’ z 2021 . (dalej: ,,Projekt”). Niestety, definicja Al zastosowana
w Projekcie jest bardzo szeroka. Obejmuje nie tylko oprogramowanie
oparte na mechanizmach uczenia maszynowego, lecz takze np. bazy wie-
dzy oraz metody wyszukiwania, ktore same w sobie nie muszg mie¢ nic
wspdlnego ze sztuczng inteligencja'’. Projektowana definicja Al, poprzez
uwzglednienie w niej technik i podejs¢ okreslonych w zalaczniku I do
Projektu, ma by¢ z zalozenia okresowo aktualizowana. Artykul 3 punkt 1
Projektu stanowi, ze system sztucznej inteligencji oznacza oprogramowa-
nie opracowane przy uzyciu co najmniej jednej sposrod technik i podejsé
wymienionych w zalaczniku I, ktére moze — dla danego zestawu celéw
okreslonych przez czlowieka — generowac wyniki, takie jak tresci, prze-
widywania, zalecenia lub decyzje wplywajace na srodowiska, z ktoérymi
wchodzi w interakcje. W zalaczniku I do projektu okreslono natomiast
nastepujace techniki i podejscia:

a) mechanizmy uczenia maszynowego, w tym uczenie nadzoro-
wane, uczenie si¢ maszyn bez nadzoru i uczenie przez wzmacnianie, z
wykorzystaniem szerokiej gamy metod, w tym uczenia glebokiego;

a) metody oparte na logice 1 wiedzy, w tym reprezentacja wiedzy,
indukcyjne programowanie (logiczne), bazy wiedzy, silniki inferencyjne 1
dedukcyjne, rozumowanie (symboliczne) i systemy ekspertowe;

b) podejscia statystyczne, estymacja bayesowska, metody wyszuki-
wania i optymalizacji.

?  Proposal for a Regulation of the European Patliament and of the Council laying down harmoni-

zed rules on artificial intelligence (Artificial Intelligence Act) and amending certain Union legislative
acts (COM/2021/206 final), polska wersja: https://cur-lex.ecuropa.cu/resource.htmlruri=cellar:e-
0649735-2372-11eb-9585-012a75ed71a1.0012.02/DOC_1&format=PDF [dostep: 08.06.2022]

""" https:/ /www.adalovelaceinstitute.org/report/ regulating-ai-in-europe/ [dostep: 08.06.2022]

PRZEGLAD PRAWA MEDYCZNEGO, NR 1/2022 (9)



152 Monika Kupris

Projekt jest w znacznej mierze oparty wylacznie na ryzyku stosowa-
nia Al, w szczegolnosci nie zachowuje nalezytej proporcji miedzy mozli-
wym ryzykiem a potencjalnymi korzysciami. Ponadto warto wskazac, ze
Projekt nie zawiera w zasadzie w swej tresci zadnych regulacji dotycza-
cych wykorzystania systeméw Al w ochronie zdrowia''. Projektowana
definicja nie jest spojna logicznie, co wynika w duzej mierze z bledu defi-
niowania nieznanego przez nieznane (ignotum per ignotum), do ktérego
w niej dochodzi. Przecietny uzytkownik jezyka chcac bowiem dowiedzie¢
si¢ z niej, czym jest sztuczna inteligencja, postawiony zostaje przed szere-
giem niezrozumialych (oraz niewytlumaczonych) pojec.

Przykladowo, na gruncie proponowanej definicji systemem sztucznej
inteligenciji jest oprogramowanie opracowane przy uzyciu metody opartej
na logice 1 wiedzy, ktére moze generowa¢ wyniki, z ktérymi wchodzi w
interakcje. Pojecie ,,metody oparte na logice 1 wiedzy” jest tak szerokie i
niejednoznaczne, ze moze obejmowac w zasadzie wszelkie mozliwe kody
lub jezyki programowania. W konsekwencji niemal kazde oprogramo-
wanie, ktére wchodzi w interakcje z generowanymi przez siebie wyni-
kami, stanowi system Al na gruncie ww. definicji. Projekt m.in. przez
niedoktadnosci czy wrecz bledy definicyjne nie stanowi w mojej ocenie
narzedzia skutecznego 1 coraz szerszego przekonywania spoleczenstwa
o mozliwosciach Al, co dodatkowo moze poglebia¢ zinternalizowany
strach przed inteligentnym oprogramowaniem.

a. Softlaw

MDR stanowi bezwzglednie obowigzujace, tradycyjnie wiazace,
twarde prawo. Praktyka wyksztalcita takze pokrewne prawu instru-
menty, ktére wprawdzie nie posiadaja zadnej mocy prawnie wiazacej, lub
ktérych moc wiazaca jest w jaki§ sposob ,,stabsza” w poréownaniu do
mocy wiazacej tradycyjnego prawa — soft law, bedace wyrazem nowego
sposobu rzadzenia w Unii Europejskiej. Pawel Skuczynski zauwaza, ze
,,mickkie prawo wykazuje zdumiewajace bogactwo postaci, ktére wymyka

"' Mimo wskazania w Motywie 1 Preambuly Projektu: ,,Niniejsze rozporzadzenie stuzy realizacji

szeregu nadrzednych celéw interesu publicznego, takich jak wysoki poziom ochrony zdrowia”.
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si¢ dotychczasowym prébom klasyfikacji. O migkkim prawie mowi sig
m.in. w odniesieniu do deklaracji (declarations), rezolucji (resolutions),
rekomendaciji (irecommendations), kodekséw praktyk (codes of practice,
codes of conduct), wytycznych (guidelines), standardow (standards), kart
(charters), raportow (reports), opinii (opinions), programow (programs),
porozumien miedzy instytucjonalnych (inter-institutional agreements)
(...). W propozycjach roznych autoréw niektére instrumenty takie jak
deklaracje, rezolucje czy rekomendacje, powtarzaja si¢ regularnie”'”
Wystepowanie tej kategorii aktéw na poziomie UE wywodzi si¢ z pragma-
tycznego podejScia do prawa, ktére ma odpowiadac¢ na problemy towa-
rzyszace wspolczesnemu spoleczenstwu, tak spoleczne, gospodarcze jak
1 ekonomiczne, ktorych nie udaje si¢ rozwiaza¢ w sposob satysfakcjonu-
jacy na poziomie UE przy wykorzystaniu aktow prawnie wigzacych. Soft
law moze by¢ wydawane i zmieniane przez administracj¢ UE, co pozwala
na ciagle eksperymentowanie i dostosowywanie do zmieniajacych si¢
potrzeb. Migkkie prawo zapewnia elastycznos$¢ niezbedna, by UE mogla
sprosta¢ wyzwaniom stawianym chociazby przez rozwdéj nowych tech-
nologii — takich jak Al Jak stusznie podnosi Komisja Europejska, ,,Cho-
ciaz w niektérych przypadkach potrzebne moze by¢ podejscie oparte na
twardym prawie, systemy wspotregulacji czy migkkiego prawa sa czesto
zalecane, aby nie hamowac innowacji — nawet jesli zdarzy¢ si¢ moga przy-
padki, w ktorych regulacja dziatataby réwniez jako asumpt innowacji”".
Mysle, ze w przypadku technologii takich jak Al — rozwijajacych si¢ i
poniekad dopiero poznawanych, nieuniknione jest szerokie wykorzysty-
wanie soft law jako mechanizmu pozwalajacego na wicksza swobodg¢ w
prawodawstwie niz klasyczne, twarde prawo.

12 P.Skuczytiski, Softlaw w perspektywie teotii prawa, [w:] O. Bogucki, S. Czepita (red.), System prawny a
porzadek prawny, Szczecin 2008 s. 328, https://depot.cecon.pl/bitstream/handle/123456789/11375/
Soft_law_w_perspektywie_teorii_prawa.pdfrsequence=1[dostep: 08.06.2022].

B While hard-law approach may be needed in certain instances, co-regulation and soft law schemes

are often prferred in order not to stifle innovation — even if there may be cases where regulation also
acts as an enabler for innovation”, tlum. wtlasn. Autorki, Artificial intelligence: a European approach,
op.cit., str.68.
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Taki przejaw dziatania UE przy pomocy soft law'* stanowia wydane
11 pazdziernika 2019 roku przez powolana przez Komisje Europejska
Grupe Koordynacyjna ds. Wyrobéw Medycznych (MDCG)" Wytyczne
MDCG 2019-11 dotyczace kwalifikacji 1 klasyfikacji oprogramowania z
rozporzadzenia 2017/745 - MDR i rozporzadzenia 2017/746 - IVDR'
(dalej: ,,Wytyczne”). Dokument ten okresla kryteria kwalifikacji oprogra-
mowania wchodzace w zakres nowych przepiséw dotyczacych wyrobéw
medycznych, a takze informacje dotyczace wprowadzania do obrotu. Jesli
za$ chodzi o kryteria klasyfikacji wyrobéw medycznych, Wytyczne odsy-
taja do zalacznika VIII do MDR 1 zalacznika VIII do IVDR.

W' rozumieniu Wytycznych za oprogramowanie uznaje si¢ zestaw
instrukcji przetwarzajacych dane wejsciowe (input data) i tworzacych
dane wyjsciowe (output data)'’. Wszelkie dane dostarczone oprogramo-
waniu w celu uzyskania danych wyjsciowych po obliczeniu tych danych
mozna uzna¢ za dane wejsciowe.

Danymi wejsciowymi moga by¢ na przyklad te wprowadzone przez
czlowieka przy pomocy myszki komputerowej czy klawiatury, dane
uzyskane przez maszyne wskutek rozpoznawania mowy, a takze dane
otrzymywane po wystaniu przez konkretne urzadzenie. Dane wyjsciowe

" Nie jest to oczywiscie jedyny akt soft law wart uwagi. Wytyczne w zakresie etyki dotyczace godnej
zaufania sztucznej inteligencji  (https://ec.europa.cu/digital-single-market/en/news/ethics-guideli-
nes-trustworthy-ai[dostep:10.07.2020].)oraz Biala ksiega w sprawie sztucznej inteligencji (ang. White
paper on Artificial Intelligence — A European approach to excellence and trust) (https://ec.europa.
eu/info/publications/white-paper-artificial-intelligence-european-approach-excellence-and-trust_
en|dostep:10.07.2021].) réwniez sa istotnymi i ciekawymi wskazéwkami, jednak omoéwienie ich pozo-
stawiam poza zakresem niniejszej pracy.

15

»Nalezy utworzy¢ komitet ekspertdéw, Grupe Koordynacyjng ds. Wyrobéw Medycznych (MDCG),
zlozony z 0s6b wyznaczonych przez panstwa czlonkowskie na podstawie ich funkeji 1 wiedzy fa-
chowej w dziedzinie wyrobéw medycznych, w tym wyrobéw medycznych do diagnostyki in vitro;
komitet ten powinien zosta¢ utworzony w celu wykonywania zadan powierzonych mu niniejszym roz-
porzadzeniem i rozporzadzeniem Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2017/746 (2 ), doradzania
Komisji oraz wspierania Komisji i pafstw czlonkowskich w zapewnianiu harmonijnego wdrazania
niniejszego rozporzadzenia”, pkt 82 Preambuly MDR. Szerz. o MDCG — art.103 i nast. MDR.

' https://ec.curopa.cu/docsroom/documents/37581[dostep: 08.06.2022].

7" For the purpose of this guidance, “software” is defined as a set of instructions that processes input
data and creates output data, (s. 5 Wytycznych, thum. wlasne autorki).
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z kolei to wszelkie dane wytworzone przez oprogramowanie. Danymi
wyjSciowymi sa zatem zgodnie z przykladami z Wytycznych dane poja-
wiajace si¢ na ekranie urzadzenia, generowane po wprowadzeniu pew-
nych danych wejsciowych dzwigki czy informacje. Dane wejsciowe moga
tez by¢ danymi wyjsciowymi, w zaleznosci od kolejnosci przetwarzania.
Przyktadowo zgodnie z Wytycznymi dokument cyfrowy taki jak plik jpg,
czy tez sformatowany do celow medycznych dokument cyfrowy, taki jak
plik DICOM lub zapisy EKG lub tez elektroniczny zapis stanu zdrowia
pacjenta, moze stanowi¢ zaréwno input, jak i output data.

Jako medical device software (dalej: ,,MDSW”) Wytyczne definiuja
oprogramowanie przeznaczone do uzycia, samodzielnie lub lacznie, w
celu okreslonym w definicji wyrobu medycznego w MDR. Oprogramo-
wanie musi samo w sobie mie¢ cel medyczny'®, aby moglo by¢ zakwa-
lifikowane jako oprogramowanie urzadzenia medycznego (czyli wlasnie
MDSW). Oczywiscie, aby oprogramowanie moglo zosta¢ sklasyfiko-
wane jako MDSW] najpierw musi spetni¢ wszystkie przestanki z definicji
wytobu medycznego z art. 2 MDR".

Oprogramowanie moze by¢ wykorzystywane do dostarczania infor-
macji pozwalajacych podejmowac szybkie decyzje personelowi czy tez
samym pacjentom, moze takze zapewni¢ wsparcie pracownikom stuzby
zdrowia — jak w przypadku oprogramowania sluzacego do interpretacii
wynikow badan. Oprogramowanie moze réwniez bezposrednio kontro-
lowa¢ wyréb medyczny, ktéry bedzie po prostu sterowanym przez nie
sprzetem komputerowym — hardware. Przykladowo oprogramowanie
do radioterapii kontroluje bezposrednio sprzet wykonujacy radiotera-
pie, wskutek czego sprzet podejmuje okreslone dzialania, podobnie jak

'8 Software must have a medical purpose on its own to be qualified as a medical device software
(MDSW). It should be noted that the intended purpose as described by the manufacturer of the so-
ftware is relevant for the qualification and classification of any device, (s. 6, ibid., ttum. wiasne)

" Oprogramowanie, ktore nie spetnia definicji wyrobu medycznego, a co za tym idzie oprogramo-
wanie, ktére w rozumieniu Wytycznych nie bedzie moglo by¢ zakwalifikowane jako MDSW, ale jest
przeznaczone przez producenta jako wyposazenie wyrobu medycznego, wciaz podlega w odpowied-
nim zakresie rozporzadzeniu MDR m.in. ze wzgledu na umieszczenie w regulacji przepiséw o wypo-
sazeniu wyrobu medycznego.
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oprogramowanie systemowe takie jak powszechnie znany system opera-
cyjny Windows zarzadza systemem komputerowym, tworzac Srodowisko
do uruchamiania i kontroli zadan®.

Nalezy podkresli¢, iz nie kazde oprogramowanie uzywane w szeroko
pojetej ochronie zdrowia bedzie stanowito wyréb medyczny. Tylko opro-
gramowania spelniajace co najmniej jeden z celéw medycznych wymie-
nionych enumeratywnie w MDR bedzie moglo by¢ zaklasyfikowane jako
wyrob medyczny. Oprogramowanie przeznaczone do celéw niemedycz-
nych (z wylaczeniem urzadzen wymienionych w zalaczniku XVI do
MDR), takich jak fakturowanie, oczywiscie nie kwalifikuje si¢ jako opro-
gramowanie wyrobu medycznego, podobnie oprogramowania sluzace
do wyszukiwania danych, takie jak oprogramowanie pelniace funkcje
porzadkowe i biblioteczne.

W Wytycznych wskazano takze konkretny stopien skomplikowania
technologicznego oprogramowania MDSW — tylko jesli oprogramowanie
wykonuje dziatanie na danych lub wykonuje dziatanie wykraczajace m.in.
poza przechowywanie, archiwizacje, komunikacje, proste wyszukiwanie
czy kompresje bezstratng - woéwczas moze to by¢ MDSW?,

Ponadto w Wytycznych wskazano, ze oprogramowanie, aby mogto
zosta¢ sklasyfikowane jako MDSW, musi dziala¢ na korzys¢ indywidual-
nych pacjentéw. Jako przyklady oprogramowania, ktére nie jest uwazane
za spelniajace kryterium indywidualizacji, wskazano m.in. takie, ktore jest
przeznaczone wylacznie do agregowania danych dotyczacych populacii,
dostarczania ogélnych $ciezek diagnostycznych lub terapeutycznych $cie-
zek diagnostycznych lub terapeutycznych (niekierowanych do poszcze-
golnych pacjentow).

W tym miejscu dobry dla zobrazowania bedzie przykiad oprogramo-
wania pomagajacego w walce z chorobami drég oddechowych. Opro-
gramowanie to wykorzystuje deep learning 1 wizualizacje¢ 3D do lep-
szego wykrywania m.in. nowotworow goérnych drog oddechowych. Jego

2 https://encyklopedia.pwn.pl/haslo/system-operacyjny;3982217.html [dostep: 08.06.2022].

*' Wigcej wskazoéwek na temat tych funkeji oprogramowania znajduje si¢ w sekeji 3.1 Wytyczaych.
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zastosowanie moze zwicksza¢ prawdopodobienistwo wykrycia raka do
83—86%. Producent oprogramowania deklaruje, iz cala ich firma zajmuje
si¢ oprogramowaniem wykorzystujacym sztuczna inteligencje do zwal-
czania raka i rozwijaniem wywiadu medycznego w taki sposob, aby mogl
on awansowa¢ na zupelnie nowy poziom — umozliwiajac tym samym
skuteczniejsza, szybsza diagnostyke oraz prawdopodobnie skuteczniej-
sze leczenie. Producent zapewnia, ze jego rozwiazanie Al generuje (1)
informacje o lokalizacji wykrytych zmian w formie map cieplnych, (2)
ocenia nieprawidlowosci odzwierciedlajace prawdopodobienistwo niepra-
widlowej wykrytej zmiany oraz kazdorazowo tworzy (3) ,,raport przy-
padku” Al podsumowujacy wyniki analizy dla kazdego odkrycia. Produ-
cent deklaruje, Ze oprogramowanie to stosowa¢ mozna miedzy innymi do
zapobiegania przeoczeniu trudnych do wykrycia podczas czytania radio-
gramow klatki piersiowej nieprawidlowosci, a takze moze by¢ pomocne
przy stawianiu wczesnych diagnoz na podstawie takich radiogramow. W
instrukcji oprogramowania wskazane jest jednak, aby rozwiazanie bylo
bezposrednio zaangazowane w proces podstawowe] interpretacji przez
radiologéw lub klinicystow.

W takim przypadku w mojej ocenie mozna z cala pewnoscig stwier-
dzi¢, ze oprogramowanie to producent przeznaczyl do diagnostyki
choréb — w tym przypadku drég oddechowych — a zatem do co naj-
mniej jednego ze szczegdlnych zastosowan medycznych wymienionych
w Rozporzadzeniu 2017/745. Oprogramowanie wyrobu medycznego
to w rozumieniu Wytycznych oprogramowanie, ktére ma by¢ uzywane,
samodzielnie lub w polaczeniu, do celéw okreslonych w definicji wyrobu
medycznego, i to niezaleznie od tego, czy takie oprogramowanie jest nie-
zalezne od samego wyrobu, czy tylko powoduje lub wplywa na jego uzy-
wanie. Oprogramowanie z przykladu z pewnoscia jest przeznaczone do
uzycia, samodzielnie lub Iacznie, w celu okreslonym w definicji wyrobu
medycznego w MDR — a zatem mozemy klasyfikowac je jako MDSW w
rozumieniu Wytycznych, niezaleznie od tego w jaki sposéb wplywa na
wyrob medyczny, tacznie z ktérym jest stosowane — czyli w przypadku
oprogramowania z przykladu - urzadzenia do wykonywania RTG klatki
piersiowej. Ponadto stosuje skomplikowane algorytmy deep learning (a
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zatem nie sa to jedynie proste operacje matematyczne wykluczone w
Wytycznych) i dziata na korzys¢ indywidualnych pacjentéw (spetniajac
tym samym kryterium indywidualnej korzysci).

Wytyczne Komisji Europejskiej maja zastosowanie takze do aplikaciji,
i to niezaleznie od tego, czy dzialaja one na telefonie komorkowym, w
chmurze lub na innych platformach. Jest to zupelnie zrozumiale — apli-
kacje to przeciez oprogramowanie uzytkowe, umozliwiajace interakcje
cztowieka z komputerem.

W Wytycznych podane zostaly nastepujace przyklady* oprogramo-
wania sklasyfikowanego jako MDSW;

a) aplikacja na smartwatch, ktéra wysyla powiadomienia alarmowe
do uzytkownika i / lub lekarza, gdy rozpoznaje nieregularne bicie serca w
celu wykrycia arytmii serca oraz urzadzenie wykorzystujace dane matki,
takie jak jej wiek, stezenie markeréw w surowicy i informacje uzyskane w
badaniu ultrasonograficznym ptodu w celu oceny ryzyka trisomii 21 — jest
to niezalezne oprogramowanie wyrobu medycznego®, a przez to poje-
cie zdaje si¢ nalezy rozumie¢ ,,oprogramowanie odr¢bne” w znaczeniu
nadanym przez MDR;

b) urzadzenie majace za zadanie mierzy¢ poziomy glukozy we krwi,
oblicza¢ wymagana dawke insuliny i kierowaé¢ pompa insulinows tak,
aby podawala obliczona dawke (closed loop insulin delievery system) —
jako majace zastosowanie medyczne* oprogramowanie, ktére w MDR
nazwane zostalo ,,oprogramowaniem, ktore steruje wyrobem lub wplywa
na jego uzywanie””.

Niestety, ani w Rozporzadzeniu, ani w Wytycznych nie zostala moim
zdaniem zachowana nalezyta jednolito$¢ definicyjna, przez co catoksztalt

# Medical device softwate is software that is intended to be used, alone or in combination for a put-
pose as specified in the definition of a “medical device” in the MDR or IVDR, regardless of whether
the software is independent or driving or influencing the use of a device (s. 7 Wytycznych, tlum.
wlasne).

# MDSW may be independent, (s. 7, ibid., ttum. wlasne).

# The software drives or influences a (hardware) medical device and also has a medical purpose (s. 7,
ibid., thum. wlasne.)

»  Zalacznik VIII do MDR, pkt 3.3.
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regulacji rozpatrywany przez pryzmat hard i soft law zdaje si¢ by¢ cha-
otyczny 1 trudny do zrozumienia. W samym MDR oprocz (nota bene
nigdzie niezdefiniowanego w samym akcie prawnym) oprogramowania,
pojawiaja si¢ terminy ,,oprogramowanie odrebne”?

ktore jest samo dostepne w handlu”?’
2928

, »Oprogramowanie,
, »oprogramowanie niezalezne od
innych wyrobéw”?, | oprogramowanie, ktére samo w sobie jest wyro-
bem”*. Mam watpliwosci, czy te terminy pomyslane zostaly do opisy-
wania dokladnie tego samego oprogramowania. Czy sama autonomiczna
dostepnos¢ w handlu moze stanowi¢ o calkowitej odrebnosci oprogra-
mowania, czy tez wylacznie o swego rodzaju odrebnosci ,,formalnej”?
By¢ moze kryterium powinna stanowi¢ raczej odrebnos¢ w sensie funk-
cjonalnym. Nietrudno wyobrazi¢ sobie oprogramowania, ktore co prawda
sprzedawane bylyby osobno od hardware, jednak s3 kompatybilne jedynie
z tym jednym, konkretnym sprz¢tem — produkowanym i sprzedawanym
réwniez catkowicie niezaleznie od owych programoéw. Takie oprogramo-
wanie z cala pewnoscia jest ,,samo dostgpne w handlu”. Mam watpliwo-
$ci, czy jednak rzeczywiscie jest ono odrebne funkcjonalnie, czy jest to
jedynie formalna odre¢bnosé

Mozliwa jest prosta interpretacja zgodna z ogoélna zasada, iz do ozna-
czenia jednakowych pojec racjonalny prawodawca uzywa jednakowych
okredlen. Zgodnie z nia, skoro prawodawca unijny zastosowal rézne
okreslenia, mial na mysli rézne pojecia. Ponadto sadze, ze radykalny
zwrot ku definiowaniu wszystkich istotnych normatywnie stéow tekstu
prawnego z praktycznych wzgledow jest zupelnie niemozliwy, a nadmiar
definicji w systemie prawa moglby spowodowac trudnosci w ustaleniu
relacji miedzy niektérymi z nich, a moze nawet utrudniatby subsumpcje

% Pkt 19 Preambuly MDR.W angielskiej wersji MDR: software in its own right.
27

Czes¢ C zalacznika VI do MDR.W angielskiej wersji MDR: software which is commercially availa-
ble on its own.

#  Zalacznik VIII do MDR, pkt. 3.3.

# Rozdzial I, art. 17 ust.2 zalacznika I do MDR oraz cz¢$é C zatacznika VI do MDR. W angielskiej
wersji MDR kolejno: software that are devices in themselves oraz softwatre which constitutes a device
in itself.
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w procesie stosowania prawa. Sama Unia Europejska nierzadko bywa
przeciez oskarzana o przeregulowanie zycia codziennego. Abstrakcyjny
1 generalny charakter normy prawnej co do zasady przemawia przeciw
bardzo szczegdlowym regulacjom, a samo wprowadzanie jakichkolwiek
definicji jest przejawem daleko idacej wladzy prawodawcy przede wszyst-
kim ze wzgledu na fakt, jak mocno ukierunkowuje wykladni¢ przepisow.
Niezbedne jest zatem kazdorazowe sprawdzanie, czy konkretne rozwia-
zanie, tj. przyjecie definicji lub rezygnacija z niej, jest bezpieczne dla adre-
satéw prawa i rzeczywiscie stuzy uscisleniu zakresu normowania i zrozu-
miato$ci przepiséw prawa.

7. drugiej strony w przypadku MDR mamy do czynienia z moim
zdaniem trudng do usuni¢cia niepewnoscia prawng spowodowang nieja-
snoscia czy tez zupelnym brakiem definicji. Uwazam, ze o wiele korzyst-
niejszym rozwiazaniem byloby trzymanie si¢ przez prawodawce unijnego
okreslonego schematu definicyjnego, pozwalajacego uniknaé balaganu
pojeciowego, jaki obecnie pojawil si¢ w omawianej regulacji. We ,,Wspol-
nym przewodniku praktycznym Parlamentu Europejskiego, Rady i Komi-
sji przeznaczonym dla 0s6b redagujacych akty prawne”
akty prawne UE redagowane sq w sposob ,,jasny, prosty i precyzyjny”, a

podkreslono, iz

wiazace akty prawne powinny ustanawia¢ normy, a takze zawiera¢ wska-
z6wki konieczne do poprawnego zrozumienia i stosowania tych norm,
takie jak na przyklad definicje. Zwrécono réwniez uwage, ze w przy-
padku, gdy uzywane pojecia moga by¢ wieloznaczne, powinny one zosta¢
zdefiniowane na samym poczatku aktu; co oczywiscie mialo miejsce w
przypadku MDR, jednak, jak wida¢, niewystarczajaco dokladnie. De lege
lata, wobec biernosci definicyjnej europejskiego prawodawcy, zdaje si¢
nie by¢ mozliwosci satysfakcjonujacego rozstrzygnigcia tego problemu,
a na potrzeby niniejszej pracy nie da si¢ przyjaé, ze wszystkie te terminy
odnosza si¢ do tego samego oprogramowania.

Wytyczne odnosza si¢ do oprogramowania majacego zastosowanie
medyczne, ktére steruje wyrobem lub wplywa na jego uzywanie. Jest to

" https://eut-lex.curopa.cu/content/ techleg/KB0213228PLN.pdf [dostep: 08.06.2022].
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swego rodzaju podtyp oprogramowania wyrobu medycznego, wprost
wymieniony w punkcie 3.3 Zalacznika VIII do MDR, odnoszacego si¢ do
regul klasyfikacji; ,,oprogramowanie, ktére steruje wyrobem lub wplywa
na jego uzywanie, klasyfikuje si¢ w tej samej klasie co dany wyréb. Jezeli
oprogramowanie jest niezalezne od innych wyrobow, klasyfikuje sie je
oddzielnie”.

W Rozporzadzeniu wspomniano, iz ,,kwalifikacja oprogramowania —
jako wyrobu albo jako wyposazenia — jest niezalezna od lokalizacji tego
oprogramowania i od typu polaczenia mi¢dzy oprogramowaniem a wyro-
bem”', i jest to jedyne miejsce w regulacji, gdzie prawodawca odnosi si¢
do potaczenia® miedzy oprogramowaniem a wyrobem. Oprogramowa-
nie co prawda klasyfikujemy jednak niezaleznie od typu takiego polacze-
nia, wiec w zasadzie mozna pominac ten aspekt analizy.

Niezaleznie od powyzszego nalezy catkowicie wykluczy¢ traktowanie
oprogramowania sterujgcego wyrobem medycznym lub wplywajacego
na wyréb medyczny jako wyposazenia wyrobu medycznego. Oprogra-
mowanie takie, jak juz wczedniej wspominalam, jest bowiem wyrobem
medycznym samo w sobie. Zgodnie z MDR ,,<<wyposazenie wyrobu
medycznego>> oznacza artykul, ktéry cho¢ sam w sobie nie jest wyro-
bem medycznym, zostal przewidziany przez jego producenta do stoso-
wania facznie z co najmniej jednym okreslonym wyrobem medycznym
specjalnie po to, by umozliwi¢ uzywanie tego wyrobu medycznego zgod-
nie z jego przewidzianym zastosowaniem lub aby konkretnie i bezposred-
nio wspomaga¢ medyczng funkcjonalnos¢ tego wyrobu medycznego na
potrzeby jego przewidzianego zastosowania” [pogrub. wlasne autorki]”.
Oprogramowanie wyrobu medycznego w rozumieniu Wytycznych nie
moze by¢ utozsamiane z wyposazeniem wyrobu medycznego, co wynika
expressis verbis z przytoczonej przeze mnie definicji owego wyposazenia

1 Teza 19 Preambuly MDR.

A przeciez sterowanie lub wplywanie na dzialanie wyrobu medycznego z cala pewnoscia stanowi
polaczenie oprogramowania z hardware, jakim w takiej sytuacji jest wyréb medyczny.
¥ Art. 2 pkt 2 MDR.
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— wyposazenie nie moze by¢ wyrobem medycznym, a MDSW jest wyro-
bem medycznym.

Nastepng kwestia warta poruszenia jest cel opisany przez producenta
danego oprogramowania potencjalnie stanowiacego wyrob medyczny.
Przykladowo, skoro zamierzony cel opisany przez producenta oprogra-
mowania jest istotny dla kwalifikacji 1 klasyfikacji dowolnego urzadze-
nia, oprogramowania do celéw nieokreslonych w definicji przedstawio-
nej w MDR nie beda wyrobami medycznymi. Wytyczne réwniez wprost
odnoszg si¢ do tego rozrdznienia, wymieniajac oprogramowanie steru-
jace wyrobem medycznym lub wplywajace na wyréb medyczny majace
zastosowanie medyczne w punkcie 3.2 ,,Medical Device Software”, nato-
miast oprogramowanie sterujace wyrobem medycznym lub wplywajace
na wyrob medyczny niemajace zastosowania medycznego w punkcie 3.3
»Software driving or influencing the use of a medical device”. Jako na
przyklad pozwalajacy rozrézni¢ te dwie sytuacje w Wytycznych powo-
lano sie na:

a) oprogramowanie przeznaczone do obstugi klinicznego analiza-
tora chemicznego — jako niebedace wyrobem medycznym?™;

a) oprogramowanie do analizy obrazu czerniaka przeznaczone
do sterowania skanerem laserowego $wiatla bliskiej podczerwieni — jako
oprogramowanie wyrobu medycznego stanowiace samo w sobie wyrob
medyczn®.

Oprogramowanie analizatora chemicznego nie bedzie wyrobem
medycznym, poniewaz jego celem nie jest zaden z celéw medycznych
wskazanych w definicji z art. 2 pkt 1 MDR. Analizatory chemiczne,
zwane takze analizatorami biochemicznymi, wykorzystujq réznorodne
technologie pomiarowe, takie jak testy fotometryczne 1 kolorymetryczne,
potencjometri¢ selektywna wobec jonéw oraz aglutynacje lateksowa do

#* Software that is intended to be used to operate a clinical chemistry analyser, (s.8 ibid., thum. wta-
sne).
¥ Melanoma image analysis software intended to drive a near-infrared laser light scanner, (s. 7, ibid.

thum. wlasne.)
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analizy probek, takich jak surowica krwi, osocze i mocz™. Oprogramowa-
nie takiego analizatora oczywiscie nie bedzie leczy¢, badaé, przewidywac
ani monitorowac choroby. Problem przy zrozumieniu takiego zaklasyfi-
kowania oprogramowania analizatorow biochemicznych w Wytycznych
moze si¢ pojawi¢ przy przestance diagnozowania. Oprogramowanie ana-
lizatora chemicznego moze stanowi¢ posrednie ogniwo w postawieniu
diagnozy przez lekarza — dostarczajac odpowiednich danych w wyniku
analizy probek. Samo jednak zadnej choroby nie zdiagnozuje. Zupelnie
inaczej jest przy oprogramowaniu do analizy obrazu czerniaka. Ono bez-
posrednio stuzy juz chociazby diagnozowaniu czy profilaktyce, ma wicc
cel przewidziany w definicji wyrobu medycznego w MDR, stanowi zatem
wyrob medyczny w postaci oprogramowania wyrobu medycznego.

3. Podsumowanie

W definicji wyrobu medycznego wprowadzonej przez MDR wprost
postanowiono, ze oprogramowania stanowia wyroby medyczne, jezeli
producent przewidzial stosowanie ich pojedynczo lub tacznie u ludzi do
co najmniej jednego ze szczegdlnych zastosowan medycznych wymieni-
onych w Rozporzadzeniu 2017/745, czyli miedzy innymi do diagnostyki
i profilaktyki choréb czy badania procesu lub stanu chorobowego. Co
istotne, oprogramowanie nie musi by¢ przeznaczone wylacznie do sto-
sowania w celu wymienionym w Rozporzadzeniu 2017/745 — wynika
to wprost z treSci przepisu art. 2 pkt 1. MDR. Sztuczna inteligencja
jako rodzaj oprogramowania, w konsekwencji réwniez moze stanowi¢
wyrob medyczny w rozumieniu MDR, jezeli spetniac¢ bedzie podstawowe
wymagania definicyjne omoéwione in extenso w artykule, tj. m.in. zostanie
przeznaczona do odpowiedniego celu medycznego czy spetni kryterium
indywidualnej korzysci.

* https://www.labcompare.com/Pharmaceutical-Lab-Equipment/879-Chemistry-Analyzer-Clini-
cal-Chemistry-Analyzers/ [dostep:08.06.2022].
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Abstract

This paper presents the general shape of the regulation of Regula-
tion (EU) 2017/745 of the European Parliament and of the Council ded-
icated to software in healthcare and applied to Al software. It addresses
issues of the general characteristics of MDR vis-a-vis software, including
the definition of a medical device in Regulation 2017/745 with regard to
artificial intelligence, the criteria for qualifying Al software as a medical
device. It also addresses systemic problems vis-a-vis existing and pro-
posed mandatory and soft law regulations.
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Elektroniczna dokumentacja medyczna - wybrane
aspekty prawne

1. Wprowadzenie

Niniejszy artykul poswigcony jest elektronicznej dokumentacii
medycznej oraz wybranym jej aspektom prawnym. Temat ten wydaje si¢
istotny, zwlaszcza w dobie pandemii COVID-19. Prawo do dokumentacji
medycznej zagwarantowane jest zaréwno przez ustawe zasadniczg (art.
08 Konstytucji RP), jak i inne akty prawne (m.in. ustawe z dnia 6 listopada
2008 1. o prawach pacjenta i Rzeczniku Praw Pacjenta). Ponadto, stanowi
ono niewatpliwie jedno z najwazniejszych praw pacjenta. Coraz wigcej
informacji mozemy otrzymywac w formie elektronicznej (e-maile, wiado-
mosci tekstowe) — jest to oczywiste. Sg jednak pewne informacje, ktére nie
powinny dostawac si¢ w rece nieupowaznionych oséb. Wowcezas poziom
zaufania zaczyna spada¢, bo nie jest do konca pewne, gdzie 1 do kogo
owe informacje trafiaja. Artykul ten ma na celu blizsze przyjrzenie si¢
temu rodzajowi dokumentacji medycznej. Analiza zostanie dokonana w
oparciu o takie akty prawne, jak: ustawa o systemie informacji o ochronie
zdrowia z dnia 28 kwietnia 2011 t.!, ustawa o prawach pacjenta i Rzecz-
niku Praw Pacjenta z dnia 6 listopada 2008 r.” i ustawa o zmianie niekt6-
rych ustaw w zwigzku z wdrazaniem rozwigzan w obszarze e-zdrowia z
dnia 19 lipca 2019 t.° oraz rozporzadzenia Ministra Zdrowia — jedno w

' DzU. z 2011 t., Nt 113, poz. 657
2 Dz.U. 72009 r., Nr 52, poz. 417
> DzU. z2019 r, poz. 1590
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sprawie rodzajow elektronicznej dokumentacji medycznej z dnia 8 maja
2018 «.* i drugie w sprawie rodzajéw, zakresu i wzordéw dokumentacii
medycznej i sposobu jej przetwarzania z dnia 6 kwietnia 2020 1.,

2. Roéznice miedzy dokumentacja medyczna a elektroniczna
dokumentacja medyczna

W pierwszej kolejnosci wyjasnienia wymagaja dwa podstawowe poje-
cia. Dokumentacje medyczng mozna zdefiniowac jako zbiér danych two-
rzonych w podmiocie wykonujacym dzialalno$¢ lecznicza zwigzanych
z udzielanymi $wiadczeniami zdrowotnymi®. Warto dodaé, ze zblizona
definicja zostala zawarta w juz nieaktualnym Rozporzadzeniu Ministra
Zdrowia z dnia 17 grudnia 1992 r. w sprawie rodzajow dokumentacji
medycznej, sposobu jej prowadzenia, oraz szczegélnych warunkow jej
udostepniania). Dokumentacja jest sporzadzana przez podmiot wykonu-
jacy dziatalno$¢ lecznicza w zwiazku z procesem udzielania $wiadczen
zdrowotnych, zgodnie z obowiazujacymi przepisami ustanawiajacymi
rodzaje dokumentacji medycznej oraz okreslajacymi minimalne wymogi
w odniesieniu do tresci i formy dokumentacji medycznej. Tworza ja
wszelkie oswiadczenia pacjenta, przedstawiciela ustawowego pacjenta
oraz informacje odnotowane na podstawie udostgpnionej jednostce
przez pacjenta dokumentacji medycznej o istotnym charakterze dla pro-
cesu diagnostycznego, leczniczego lub pielegnacyjnego. Z kolei elektro-
niczna dokumentacja medyczna (dalej — EDM) jest szczegolng posta-
cia dokumentacji medycznej prowadzonej (jak wskazuje bezposrednio
jej nazwa) w postaci elektronicznej. Podmioty lecznicze, ktore realizujq
$wiadczenia zdrowotne, zaréwno na podstawie umowy zawartej z NFZ,
jak 1 komercyjnie, obowiazane sa od 2021 roku prowadzi¢ dokumentacje
medyczna w postaci elektronicznej. Warto réwniez zaznaczyc, ze zakres

* DzU. 72018 r, poz. 941
5 Dz U. 2z 2020 ., poz. 666

¢ 8. Podgorska-Mackiewicz, K. Rembowska, Elektroniczna dokumentacja medyczna [http://www.

prawomedyka.pl/2020/12/elektroniczna-dokumentacja-medyczna/] [dostep z dnia 23 X 2021 1]
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uproszczonej dokumentacji medycznej nie ulegl istotnym zmianom. W
Rozporzadzeniu z dnia 6 kwietnia 2020 r. dodano, ze numer PESEL
pacjenta powinien zosta¢ wpisany do dokumentacji medycznej w kazdym
przypadku, gdy zostal mu on nadany.

Elektroniczng Dokumentacj¢ Medyczna stanowia przede wszystkim
informacje o rozpoznaniu choroby, problemu zdrowotnego lub urazu,
wynikach przeprowadzonych badan, przyczynie odmowy przyjecia do
szpitala, udzielonych $wiadczeniach zdrowotnych oraz ewentualnych
zaleceniach, a takze o sposobie leczenia, rokowaniu, ordynowanych
lekach, srodkach spozywczych specjalnego przeznaczenia zywieniowego
i wyrobach medycznych, w tym okresie ich stosowania 1 sposobie dawko-
wania oraz wyznaczonych wizytach kontrolnych. Ponadto dokumentacja
zawiera karty informacyjne z leczenia szpitalnego, opisy badan diagno-
stycznych, innych niz laboratoryjne oraz wyniki badan laboratoryjnych
wraz z opisem (od dnia 25 kwietnia 2021 r.).

Nalezy zaznaczy¢, ze dokumentacja medyczna w postaci elektronicz-
nej to nie to samo co elektroniczna dokumentacja medyczna. Dokumen-
tacjqg medyczng w postaci elektronicznej jest dokumentacja, o ktérej mowa
w Rozporzadzeniu Ministra Zdrowia z dnia 6 kwietnia 2020 r. w sprawie
rodzajow, zakresu i wzoréow dokumentacji medycznej oraz sposobu jej
przetwarzania. Natomiast o elektronicznej dokumentacji medycznej sta-
nowi ustawa z dnia 28 kwietnia 2011 r. o systemie informacji w ochronie
zdrowia. Co najwazniejsze, zgodnie z art. 2 pkt. 6 niniejszej ustawy, elek-
troniczna dokumentacja medyczna to dokumenty wytworzone w postaci
elektronicznej, ktére sa opatrzone: kwalifikowanym podpisem elektro-
nicznym, podpisem zaufanym, podpisem osobistym albo z wykorzy-
staniem sposobu potwierdzania pochodzenia oraz integralnosci danych
dostepnego w systemie teleinformatycznym udostgpnionym bezplatnie
przez Zaklad Ubezpieczen Spotecznych, ktére umozliwiaja uslugobiorcy
uzyskanie od ustugodawcy swiadczenia opieki zdrowotnej okreslonego
rodzaju, z wylaczeniem zlecent na wyroby medyczne, okreslone w przepi-
sach wydanych na podstawie art. 13a.
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3. Prowadzenie dokumentacji medycznej w postaci tradycyjne;j i
elektronicznej

Nie ulega watpliwosci, iz dokumentacja medyczna moze nadal by¢
prowadzona w formie tradycyjnej. Jest to jednak mozliwe wylacznie wow-
czas, gdy przepis Rozporzadzenia z dnia 6 kwietnia 2020 r. tak stanowi
(np. w przypadku karty przebiegu ciazy czy ksiazeczki zdrowia dziecka)
lub warunki organizacyjno-techniczne uniemozliwiaja prowadzenie
dokumentacji w postaci elektronicznej (chodzi tu o zaréwno trwaly brak
rozwigzan informatycznych — np. niemoznos¢ zalaczenia do dokumen-
tacji wyniku badania z uwagi na jego specyficzna forme utrwalenia, ale
tez czasowy brak warunkéw — na przyklad z powodu awarii systemu czy
sprzetu)’. Zatem prowadzenie dokumentacji nie moze istnie¢ w obu for-
mach jednoczesnie — zaréwno elektronicznej, jak i tradycyjne;.

Nalezy réwniez wskazaé, jakie dokumenty powinny by¢ zatem zapi-
sane w formie elektronicznej. W szczegolnosci sa to: recepty (w nowej
dokumentacji sa one zamieszczane w formie linku, zamiast opisywania
ich tresci w historii choroby), informacja o rozpoznaniu choroby, karta
informacyjna z leczenia szpitalnego, wyniki badan laboratoryjnych wraz
z opisem, opis badan diagnostycznych, skierowania, w tym na ambulato-
ryjne §wiadczenia specjalistyczne, badania, leczenie szpitalne oraz infor-
macja dla lekarza kierujacego $wiadczeniobiorce do poradni specjalistycz-
nej lub leczenia szpitalnego. Nadal jednak aktualne pozostaje pytanie, co
nalezy zrobi¢ w przypadku dokumentacji prowadzonej dotychczas w for-
mie tradycyjnej, lub w obu formach. Ustawodawca zaklada, ze tradycyjna
dokumentacja medyczna moze zosta¢ zdigitalizowana, czyli zeskanowana,
uwierzytelniona 1 wprowadzona do systemu. Dokumentacja medyczna w
tej formie jest rownowazna oryginalowi.

7 J. Ojezyk, MZ: Dokumentacja medyczna jeszcze nie musi mie¢ formy elektronicznej [https://www.

prawo.pl/zdrowie/dokumentacja-medyczna-od-1-stycznia-2021-roku-co-elektronicznie,505362.
html] [dostep z dnia 23 X 2021 r.]
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4. Dostep do EDM i jej udostepnianie

Po wprowadzeniu dokumentacji do systemu teleinformatycznego
pojawia si¢ pytanie o to, kto ma dostep do naszych informacji. Rozpo-
rzadzenie z dnia 6 kwietnia 2020 r. wymienia wymagania konieczne dla
uznania, ze dokumentacja medyczna prowadzona w formie elektronicz-
nej jest bezpieczna. W dokumentacji takiej jest zapewniona jej dostep-
nosc¢ wylacznie dla oséb uprawnionych (tzn. oséb wykonujacych zawody
medyczne, a takze wykonujacych czynnosci pomocnicze przy udzielaniu
$wiadczen zdrowotnych, czy tez obstugujacych systemy teleinforma-
tyczne w podmiocie). Wymaga si¢ stosowania srodkéw bezpieczenstwa
adekwatnych do zagrozen, uwzgledniajacych najnowszy stan wiedzy
informatycznej oraz dbalos¢ aktualizowania oprogramowania.

Ponadto system teleinformatyczny, w ktorym jest prowadzona doku-
mentacja, zapewnia miedzy innymi integralnos$¢ tresci dokumentacii
polegajaca na zabezpieczeniu przed wprowadzaniem zmian (z wyjatkiem
zmian wprowadzanych w ramach procedur) czy staly dost¢p do doku-
mentacji dla oséb uprawnionych oraz zabezpieczenie przed dostgpem
0sob nieuprawnionych. Umozliwia takze identyfikacje osoby sporzadza-
jacej dokumentacje¢ oraz dokonujacej wpisu lub innej zmiany i zakresu
dokonanych zmian w dokumentacji. Gtéwna rola w dostosowaniu sys-
temow informatycznych do bezpiecznego prowadzenia EDM przypada
Administratorowi Danych Osobowych w danej placowce lecznicze;.

Od dnia 1 lipca 2021 1. placéwki medyczne maja obowiazek udostep-
niania i wymiany dokumentacji medycznej wylacznie w postaci cyfrowej?,
w zwigzku z pojawieniem si¢ pandemii. Od rynku medycznego wymaga
si¢ m.in.: szybkiego dost¢pu do danych pacjentéw przez cala dobe, sie-
dem dni w tygodniu, bezpiecznego gromadzenia i przetwarzania tzw.
danych wrazliwych oraz integracji pomiedzy placowkami medycznymi a
systemami centralnymi. Dotyczy to dokumentacji okreslonej w art. 13a

¥ W. Kuta, Nadchodzi czas dziclenia si¢ elektroniczng dokumentacja medyczna. Jestesmy gotowi?

[https:/ /www.rynekzdrowia.pl/Technologie-informacyjne/Nadchodzi-czas-dzielenia-sie-elektro-
niczna-dokumentacja-medyczna-Jestesmy-gotowi,220694,7 html] [dostep z dnia 23 X 2021 r.]
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wspomnianej weczesniej ustawy z 28 kwietnia 2011 r. o systemie informa-
cji w ochronie zdrowia. Oprocz e-recepty 1 e-skierowania, w pierwszym
etapie wymiana EDM objela rowniez poszczegolne dokumenty: karte
informacyjna z leczenia szpitalnego, karte odmowy przyjecia do szpitala,
informacj¢ dla lekarza kierujacego swiadczeniobiorce do poradni specja-
listycznej lub leczenia szpitalnego, wyniki badan laboratoryjnych wraz z
opisem oraz opis badan diagnostycznych.

W Rozporzadzeniu z dnia 6 kwietnia 2020 r. okreslono, ze doku-
mentacj¢ udostepnia si¢ bez zbednej zwloki, a gdy udostepnienie nie jest
mozliwe, odmowe przekazuje si¢ w postaci elektronicznej albo tradycyj-
nie, zgodnie z zadaniem uprawnionego podmiotu. W mysl § 8 ust. 1 pkt 2
owego rozporzadzenia, upowaznienie do odbioru dokumentacji medycz-
nej to oswiadczenie pacjenta o upowaznieniu do uzyskiwania dokumen-
tacji, ze wskazaniem imienia i nazwiska osoby upowaznionej. Regulacja
ta nadal jest stosowana mimo trwajacej sytuaciji epidemiologicznej’. Pla-
céwka medyczna nie moze wigc odmoéwic¢ udostepnienia dokumentacii
medycznej osobie wladciwie upowaznionej przez pacjenta. W okresie
pandemii COVID-19 nie wprowadzono zadnych obostrzen w zakresie
udostepniania dokumentacji medycznej, dlatego jesli podmiot leczni-
czy odmoéwi udostepnienia dokumentacji medycznej z powolaniem si¢
na zagrozenie epidemiczne, wowczas naruszy nie tylko prawa pacjenta,
lecz takze ztamie art. 15 RODO" nakazujacy zapewnié¢ dostep do danych
osobowych.

?  A. Sztuwe, Jak udostepnia¢ dokumentacje medyczna w dobie pandemii, [https://dokmed24.pl/

ezdrowie/jak-udostepniac-dokumentacje-medyczna-w-dobie-pandemii-4690.html] [dostep z dnia 26
XI 2020 £

" Rozporzadzenie Patlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2016/679 z dnia 27 kwietnia 2016 r. w
sprawie ochrony oséb fizycznych w zwiazku z przetwarzaniem danych osobowych 1 w sprawie swo-
bodnego przeplywu takich danych oraz uchylenia dyrektywy 95/46/WE (ogélne rozporzadzenie o
ochronie danych)
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5. Podpisywanie dokumentacji medyczne;j

Do dnia 1 lipca 2021 r. dopuszczalne byto stosowanie réznych form
podpisu, w tym tych dostarczonych przez producenta oprogramowa-
nia sluzacego do prowadzenia dokumentacji w formie elektroniczne;.
Obecnie dokumentacja medyczna prowadzona w formie elektroniczne;j
podpisywana jest bez uzycia podpisu elektronicznego — poprzez tzw.
wewnetrzne sposoby podpisywania dostepne w programach (np. login
1 hasto) lub z uzyciem kwalifikowanego podpisu elektronicznego, Pro-
filu Zaufanego ePUAP lub z wykorzystaniem sposobu potwierdzania
pochodzenia oraz integralno$ci danych dostepnego w systemie teleinfor-
matycznym udostepnionym bezplatnie przez Zaklad Ubezpieczen Spo-
tecznych, tzn. przez narzedzie, ktérym postuguja si¢ lekarze do podpisy-
wania elektronicznych zwolnien lekarskich. Niestety, ta opcja autoryzacji
jest w pewien sposob ograniczona. Dotyczy bowiem zaswiadczen lekar-
skich, a do ich wystawiania upowaznieni si¢ jedynie lekarze oraz asystenci
medyczni. Nalezy jednak pamigtaé, ze do wytwarzania EDM uprawnie-
nia maja réwniez m.in. pielegniarki. Certyfikat e-ZLA nie jest zatem uni-
wersalnym narzedziem do podpisywania elektronicznej dokumentacji
medycznej''. Z kolei dokumentacj¢ w postaci tradycyjnej (papierowej)
opatruje si¢ wlasnorecznym podpisem, a karte informacyjna z leczenia
szpitalnego podpisuje lekarz kierujacy oddzialem albo lekarz przez niego
upowazniony.

Wspomniany juz podpis kwalifikowany to podpis elektroniczny,
ktory ma moc prawng takq jak podpis wlasnoreczny. Co istotne, nie jest
nim parafa umieszczona na ckranie tabletu'?. W odréznieniu od pod-
pisu zaufanego, kwalifikowany podpis elektroniczny jest platny. Co wig-
cej, mozna go naby¢ jedynie od jednego z certyfikowanych dostawcow,

" J. Stgpnowski, Podpisywanie elektronicznej dokumentacji medycznej — jak to robic? [https://me-
didesk.pl/jaki-podpis-do-clektronicznej-dokumentacji-medycznej/] [dostep z dnia 17 VIII 2021 1.
2 D. Konieczny, Dokumentacja medyczna nie zawsze w formie elektronicznej od 1 stycznia 2021

t. [https://oilgdansk.pl/polecamy/dokumentacja-medyczna-nie-zawsze-w-formie-elektronicznej-od-
-1-stycznia-2021t/] [dostep z dnia 23 X 2021 1]
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znajdujacego si¢ na liscie Narodowego Centrum Certyfikacji. Warto réw-
niez podkresli¢, ze do ztozenia kwalifikowanego podpisu elektronicznego
potrzebne jest odpowiednie urzadzenie oraz oprogramowanie. Nalezy
tez pamigtad, ze raz uzyskany certyfikat nie jest trwaly, tzn. konieczna
jest jego systematyczna aktualizacja, jesli nie chcemy utraci¢ mozliwosci
podpisywania elektronicznej dokumentacji medycznej oraz innych doku-
mentow tg konkretna metoda.

6. Podsumowanie

W zwiazku z pojawieniem si¢ i wprowadzeniem do szpitali i innych
podmiotéw medycznych elektronicznej dokumentacji medycznej, nasta-
pilo wiele zmian. Od 1 stycznia 2019 r. zostal wprowadzony obowiazek
prowadzenia dokumentacji medycznej w postaci elektronicznej. Mowa o
tym w przepisach wydanych na podstawie art. 13a wspomnianej ustawy o
systemie informacji w ochronie zdrowia, tj. w Rozporzadzeniu w sprawie
rodzajow elektronicznej dokumentacji medycznej. Podstawowa forma,
prowadzenia dokumentacji medycznej po dniu 1 stycznia 2021 r. jest
forma elektroniczna. Nadal jednak w pelni dopuszczalna jest forma papie-
rowa, jezeli warunki organizacyjno-techniczne uniemozliwiajg jej prowa-
dzenie w formie elektronicznej. Od 1 lipca 2021 r. placéwki medyczne
maja obowigzek udostepniania i wymiany dokumentacji medycznej w
postaci cyfrowej. Dany dokument, stanowiacy dokumentacj¢ medyczna,
moze by¢ prowadzony wylacznie w jednej formie — elektronicznej albo
tradycyjnej. Zgodnie z celem owej regulacji, konieczno$¢ wprowadzenia
zmian do obowiazujacych przepiséw byla przede wszystkim zwigzana
z potrzebg dostosowania regulacji do aktualnej sytuacji epidemicznej, a
takze do zwickszajacej si¢ roli informatyzacji w systemie ochrony zdrowia.
Udostepnianie dokumentacji medycznej uregulowano w przepisach dwo-
jako, w zaleznosci od tego, czy mowa jest o elektronicznej dokumentacji
medycznej, czy o dokumentacji prowadzonej w postaci elektronicznej lub
jeszcze — wyjatkowo — w postaci tradycyjnej. Zasady podpisywania doku-
mentacji medycznej prowadzonej w postaci elektronicznej zostaly ujed-
nolicone przez ustawodawce. Wedlug poprzedniej regulacji mogla ona
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by¢ podpisywana wylacznie przy wykorzystaniu wewnetrznych mechani-
zmow systemu teleinformatycznego. Obecnie jest to mozliwe przy uzyciu
m.in. kwalifikowanego podpisu elektronicznego.
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Abstract

The purpose of this article is to discuss selected legal issues related
to the keeping, access and sharing of medical records. Attention is paid
to a specific form of medical records, namely electronic medical records
(EDR). The legal basis and its dynamic changes regarding the introduc-
tion of electronic medical records to hospitals and other medical facilities
were indicated. The issues of basic differences between traditional medi-
cal records and their electronic counterparts, the distinction between
electronic medical records and electronic medical records, cases and con-
ditions for preparing documentation in both forms, and specific docu-
ments should be prepared in an electronic version for specific reasons.
There are also indicated entities with access and appropriate authoriza-
tions to electronic medical records. Attention is also paid on the meaning
and form of the signature. At the end, the conclusions resulting from
the implementation and use of electronic medical documentation are
presented.
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Problem naruszenia dobr osobistych wskutek
wypowiedzi niekierowanych do indywidualnego
adresata. Glosa do wyroku Sadu Apelacyjnego w
Warszawie z 10 lutego 2022 r. w sprawie VI ACa
141/21.

1. Komentowany wyrok zastuguje na uwage z co najmniej dwoch
przyczyn. Dla osoby zajmujacej si¢ wykladnig i stosowaniem przepiséw
prawnych na pierwszy plan wysuwa si¢ zauwazalne w tym orzeczeniu
odejscie od dominujacej w dotychczasowej judykaturze tendencji postrze-
gania legitymacji czynnej w sprawach o naruszenie dobr osobistych (lub
moze tylko jej korekta?). Nie wymaga wyjasnien, ze wlasnie na tym wymia-
rze skupiac si¢ beda rozwazania zawarte w niniejszym opracowaniu. Nie
mozna jednak traci¢ z pola widzenia spotecznej wagi komentowanego
rozstrzygniecia. Zapadlo ono w sprawie nie tylko medialnie naglosnio-
nej, ale przede wszystkim stanowiacej swoisty test adekwatnosci instytu-
cji prawnych jako instrumentu rozwiazywania probleméw zasadniczych:
ochrony jednostki przed wypowiedziami deprecjonujacymi ja ze wzgledu
na posiadanie okreslonej cechy oraz gwarancji rownego traktowania i
bezpiecznego funkcjonowania czlonkéw zbiorowosci nie reprezentuja-
cych postaw 1 §wiatopogladow, ktére w danym spoteczenstwie dominuja.
Dodatkowym kontekstem aksjologicznym, jaki si¢ tutaj pojawia, jest kon-
flikt powszechnie uznawanych wartosci, jakimi s z jednej strony ochrona
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godnosci cztowieka przed zachowaniami w nia ingerujacymi, a z drugie;
— swoboda wyrazania idei 1 pogladow.

Prowadzone tutaj rozwazania maja charakter dogmatyczny i wycho-
dza z zalozenia, ze w wykladni norm prawnych nalezy wybiera¢ takie
interpretacje, ktore majq najwigksze szanse zapewnienia skutecznych
srodkow urzeczywistnienia godnych ochrony wartosci. Dla porzadku
przypomne, ze w analizowanym przypadku tymi wartosciami beda god-
nos¢ jednostki ludzkiej 1 swoboda ekspresji pogladow.

2. Whasciwe ,,zakotwiczenie” rozwazann dogmatycznych wymaga
krotkiego przedstawiania okoliczno$ci faktycznych sporu, w ktoérym
zapadlo komentowane orzeczenie. Powodowie, grupa oséb o orientacji
homoseksualnej, wystapili z pozwem o ochrong débr osobistych (wol-
nosci, godnosci, dobrego imienia, integralnosci seksualnej i prywatno-
$ci) przeciwko pozwanej, znanej dzialaczce ruchu ,,anti-choice” 1 postact
medialnej. W pozwie powodowie zakwestionowali wypowiedzi pozwanej
na antenie ogolnopolskiej telewizji, ze osoby o orientacji homoseksualne;j
,,84 zboczone”, ze ,homoseksualizm bardzo czgsto idzie w parze z pedo-
filia” 1 ze ,,geje chca adoptowac dzieci, bo chca je molestowac 1 gwalcic”.
Wskazali, ze wypowiedzi te sa przejawem ,,homofobicznej mowy niena-
wisci, ktora nie korzysta z ochrony jako przekraczajaca granice wolnosci
stowa i narusza godno$¢ oséb homoseksualnych. Uzyte przez pozwana,
okreslenie [,,zboczone”] jest ujemnie nacechowane, a jego wydzwick i
odbioér spoleczny jest jednoznacznie negatywny. Ponadto sformulowa-
nie to jest obrazliwe, upokarzajace i funkcjonuje w jezyku potocznym
jako wulgarne”.! Dodatkowo, przedmiotem zarzutu naruszenia dobr oso-
bistych stalo si¢ w podzniejszym stadium procesu upublicznienie przez
pozwang pozwu, zawierajacego pelne dane identyfikacyjne powodéw.

W odpowiedzi na pozew pozwana podwazyla czynng legitymacje
procesows powodow, powolujac si¢ na rodzajowy charakter zakwestiono-
wanych wypowiedzi. Podniosla, ze jej stowa nie odnosily si¢ bezposred-
nio do zadnej z 0séb, ktore wystepujg po stronie powodowej. Wyjasnita,

' Uzasadnienie wyroku SA w Warszawie z 10 lutego 2022 r., VI ACa 141/21, s. 4.
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ze wypowiedz o zboczeniu os6b homoseksualnych stanowita komen-
tarz do stow premiera Irlandii, bedacego osoba homoseksualng, a druga
wypowiedz nie odnosita si¢ do zachowan seksualnych powodéw, ale do
podpisania przez Prezydenta m. st. Warszawy tzw. ,,deklaracji LGBT+” 1
stanowila wyrazenie opinii przeciwnej do stanowiska innego uczestnika
dyskusiji na ten temat. Dodatkowo wskazata, ze powodowie nie przedsta-
wili dowodu przynaleznosci do grupy oséb, do ktorych rzekomo mialy
odnosic¢ si¢ jej wypowiedzi. W odpowiedzi na twierdzenie, ze zakwestio-
nowane wypowiedzi przekraczaja granice wolnosci stowa i zawieraja sfor-
mulowania wulgarne, podniosta, ze wypowiedzi te wyrazaja jej poglady
religijne, a sfowo ,,zboczeniec” nie jest wspotczesnie kwalifikowane jako
wulgarne.

3. Sad pierwszej instancji oddalil powdédztwo, podzieliwszy zarzut
pozwanej o braku legitymaciji czynnej powodow. Po rozpoznaniu ape-
lacji strony powodowej sad odwolawczy uchylit ten wyrok, przekazujac
sprawe do ponownego rozpoznania przez sad meriti.

Argumentacje Sadu Okregowego przedstawiong na poparcie doko-
nanego rozstrzygniecia mozna sprowadzi¢ do nastepujacych tez: Legi-
tymacja czynna w procesie cywilnym wystepuje po stronie osoby, ktore;
przystuguje prawo podmiotowe lub ktéra posiada interes prawny zdatny
do ochrony na drodze sadowej, jej brak prowadzi do oddalenia powddz-
twa. W sporze o ochrone dobr osobistych Zroédiem legitymacii czynnej
jest naruszenie prawa osobistego odnoszacego si¢ do wartosci, ,.ktore
dotycza zindywidualizowanej osoby i stuza zaspokajaniu jej interesow™
Naruszenie to musi spelnia¢ warunki bezposredniosci i indywidualnosci
w odniesieniu do podmiotu dochodzacego ochrony (w tym kontekscie
powolany zostal wyrok SN z 28 listopada 1980 r. IV CR 475/80, OSNCP
nr 9z 1981 r. poz. 170). Wypowiedzi dotyczace zbiorowosci wyrdznianych

?  Uzasadnienie wyroku SA w Warszawie z 10 lutego 2022 r., VI ACa 141/21, s. 16. W tej czesci
uzasadnienia SA Apelacyjny referuje stanowisko Sadu Okregowego, podajac przy tym wypowiedzi
doktryny, na ktérych oparl si¢ sad pierwszej instancji — w tym przypadku jest to artykul T.Grzeszak,
Zdrada malzeniska a naruszenie débr osobistych w orzecznictwie Sadu Najwyzszego, Monitor Praw-
niczny z. 11 z 2009 r., s. 607 1 n.)
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ze wzgledu na posiadanie okreslonej cechy spelniajg powyzsze wymogi
bezposredniosci i indywidualnosci jedynie wtedy, gdy okolicznosci sprawy
pozwalaja na stanowcze ustalenie, ze dana wypowiedz dotyczyla konkret-
nie osoby dochodzacej ochrony. W realiach omawianego sporu realizacja
tego warunku wymagalaby wykazania, Ze pozwana — méwiac, ze homo-
seksualisci sa zboczeni — charakteryzowala w ten sposob indywidualng
kondycje konkretnych oséb, wystepujacych po stronie powodowej. Zda-
niem Sadu Okregowego zaden z powodow nie wykazat ani faktu przyna-
leznosci do zbiorowosci, ktérej dotyczyly zakwestionowane wypowiedzi,
ani tego, ze wypowiedzi te ,,mogly zosta¢ odniesione konkretnie do jego
osoby, a juz szczegdlnie przez przecigtnego i obiektywnego odbiorce”.’
Opisane powyzej podejScie wpisuje si¢ w dominujaca lini¢ orzecz-
nicza odnosnie do pojecia dobra osobistego 1 charakterystyki jego naru-
szenia. Poglad o koniecznosci indywidualizowania naruszenia bodaj
najdobitniej wyrazil Sad Najwyzszy w wyroku z 25 pazdziernika 2001
t. V CKN 195/01 (niepubl.), powolanym skadinad w stanowisku Sadu
Okregowego w sprawie. Nie kwestionujac generalnie zasadnosci tezy, ze
zarowno ustalenie charakterystyki dobra osobistego, jak i jego naruszenia
nalezy odnosi¢ do konkretnej osoby, nie moge nie zauwazy¢, ze Wspo-
mniany wymog jest dos$¢ specyficznie rozumiany w przypadku wypo-
wiedzi o charakterze rodzajowym (odnoszacych si¢ generalnie do zbio-
rowosci wyréznianych ze wzgledu na posiadanie okreslonej cechy). Sad
Najwyzszy we wskazanym wyzej orzeczeniu (a za nim Sad Okregowy
w analizowanej sprawie) sprowadza spelnienie tego wymogu do sytuacji,
kiedy wypowiedz o charakterze rodzajowym dotyczy zbiorowosci, ktore;
wszystkich cztonkéw moga zindywidualizowac adresaci tej wypowiedzi
(opinia publiczna lub czlonkowie spolecznosci, do ktorej zostala skie-
rowana).* Zarazem, ci adresaci musza postrzega¢ dang wypowiedz jako

Urasadnienie ryroku SA w Warszawie z 10 lutego 2022 1., VI ACa 141/21, 5. 22. 3

* Jakkolwick, poglad powyzszy bywa kwestionowany w pismiennictwie — zob. M.Jabczuga-Kurek.

Legitymacja czynna czlonka zbiorowosci w nietypowanych sprawach o ochrone czci i dobrego imie-
nia” [w] B.Jelonek-Jarco, R.Kos, J.Zawadzka, ,,Usus magister est optimus. Rozprawy prawnicze ofiaro-
wane Profesorowi Andrzejowi Kubasowi” ,Warszawa 2016, s. 67-77.
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odnoszaca si¢ konkretnie do osoby, ktéra dochodzi ochrony swoich dobr
osobistych (co oznacza, ze np. wypowiedz ,,homoseksualisci sa zboczeni”
ma by¢ rozumiana przez odbiorcow jako komunikat: ,,pow6d X — homo-
seksualista — jest zboczony”). Okazuje si¢ zatem, ze w gruncie rzeczy
postrzeganie wymogu indywidualizacji dobra osobistego 1 jego narusze-
nia abstrahuje od ocen i przezy¢ osoby bezposrednio zainteresowanej;
to, jak mocno wypowiedz rodzajowa negatywnie wplywa na integralnosc
psychiczna czy poczucie wartosci tej osoby, nie jest w ogdle miarodajne.
Mozna w tym widzie¢ paradoks, jest to jednak naturalna konsekwencja
wickszosciowo przyjmowanej we wspolczesnej doktrynie i orzecznictwie
obiektywnej koncepcji dobra osobistego i jego naruszenia.” Okolicznosci
analizowanej sprawy pokazuja, jak bardzo problematyczne jest to podej-
Scie. Jego implikacja jest z jednej strony wyrazone przez Sad Okregowy
wprost oczekiwanie, aby powodowie udowodnili przynaleznos¢ do zbio-
rowosci, ktorej dotyczyla wypowiedz pozwanej. W sytuacii, gdy samo
oswiadczenie powodow o takiej przynaleznosci ani zaangazowanie czesci
z nich w dzialalnosci spoteczng na rzecz osob LGBT nie zostato uznane
za wystarczajace, rodzi si¢ trudny do rozwiazania dylemat, jaki dowod
okazalby si¢ wlasciwy do wykazania wskazanej okolicznosci.

Co istotniejsze jednak, omawiane podejscie do ochrony débr oso-
bistych pozbawia de facto takiej ochrony osoby, ktérych indywidualna
godnos¢ zostaje dotknigcta wypowiedzig o charakterze generalnym pod
tym tylko warunkiem, ze wypowiedz ta odnosi¢ si¢ bedzie do odpowied-
nio licznej i otwartej zbiorowosci.® I nawet razaca drastycznosé takiej

> Koncepcja ta kladzie nacisk na to, ze dobrami osobistymi sa warto$ci zwiazane z osobowoscia

czlowicka, ktore sa powszechnie uznawane w spoleczenstwie. Réwniez ocena spoleczna wyrazana
odczuciami przecigtnego, rozsadnego czlowieka stanowi o tym, czy okreslone zachowanie kwalifikuje
si¢ jako naruszenie dobra osobistego. Zob. np. T.Grzeszak, Dobro osobiste jako dobro zindywiduali-
zowane [w:] PKostadski, PPodrecki, T.Targosz (red.), ,,Experientia docet. Ksi¢ga jubileuszowa ofiaro-
wana Pani Profesor Elzbiecie Traple”, Warszawa 2017, s. 898; A. Szpunar, Ochrona débr osobistych,
Watszawa 1979, s. 106; M. Pazdan [w:] K. Pietrzykowski (red.), Kodeks cywilny. Komentarz, t. 1, 2002,
komentarz do art. 23; S. Rudnicki, Ochrona débr osobistych na podstawie art. 23 i 24 k.c. w orzecz-
nictwie Sadu Najwyzszego w latach 1985-1991, PS 1/1992, s. 34.

¢ Sad Oktegowy bardzo dobitnie to zreszta podkreslil, stwierdzajac: ,,Co przy tym istotne, jak wy-

nika z doswiadczenia zyciowego i informacji powszechnie znanych, zbiorowo$¢ homoseksualistow
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wypowiedzi sytuacji prawnej nie zmienia. fatwym zadaniem staje si¢
wobec tego obejscie odpowiedzialnosci za naruszenie dobr osobistych
— wystarczy zamiast stéw uwlaczajacych godnosci konkretnej osoby sfor-
multowac¢ wypowiedZz rodzajowo, na wystarczajaco wysokim poziomie
ogolnosci tak, aby odnosila si¢ do nie dajacego si¢ sprecyzowac kregu
zainteresowanych. Dla ilustracji zjawiska mozna postuzy¢ si¢ nastepuja-
cym jaskrawym przykladem: Intencjg X jest zniestawienie Y, bedacego
naturalnym blondynem, ktéra to cecha ma istotne znaczenie dla jego
tozsamosci. Uzywajac okreslenia ,,Y to §winia”, X bezsprzecznie naru-
szylby czes¢ (godnos¢ zewnetrzna) X. Jesli jednak stwierdzitby: ,,wszy-
scy blondyni to $winie” juz débr osobistych Y by nie naruszyl, nawet
jesli ta wypowiedz rownie silnie oddziatywalaby na kondycje psychiczng i
poczucie wartosci Y jako wypowiedz wprost wskazujaca jego tozsamosc.
Z perspektywy zapewnienia realnej ochrony warto$ci zwiazanych z tozsa-
moscig (osobowoscia) cztowieka analizowane podejscie do pojecia dobra
osobistego i jego naruszenia musi zatem spotkac si¢ z krytyka. Mozna
wprawdzie przywolywaé na jego obrong argument, ze dla gwarantowa-
nia godnosci niezindywidualizowanych zbiorowosci przewidziane sg inne
instrumenty prawne niz cywilna ochrona débr osobistych (np. art. 257
Kodeksu karnego), problem jednak w tym, ze nie obejmuja one wszyst-
kich takich zbiorowosci (wskazany art. 257 Kodeksu karnego odnosi
si¢ jedynie do przypadkéw zniewazenia grupy ludnosci ze wzgledu na
jej przynalezno$¢ narodowsa, etniczna, rasowq i wyznaniowa lub brak
wyznania).

4. Sad Apelacyjny, uznajac rozstrzygniecie sadu pierwszej instancji za
nietrafne, wprost nie zakwestionowal ani zasady obiektywnego postrze-
gania pojecia dobra osobistego i jego naruszenia, ani wytycznej, ze o naru-
szeniu dobra osobistego mozna méwic¢ wtedy, gdy okreslone zachowanie
bezposrednio i indywidualnie ingeruje w sfere osobistosci konkretnego

nie jest grupa niewielka, liczaca kilka oséb, ktére z latwoscia mozna by zidentyfikowad, ale — jak sami
wskazuja powodowie — jest zbiorowoscia niezwykle liczna, ktérej liczby czlonkéw nie da si¢ jedno-
znacznie okresli¢. Rowniez zidentyfikowanie wszystkich oséb nalezacych do tej zbiorowosci nie jest
obecnie mozliwe.” (Uzasadnienie wyroku SA w Warszawie z 10 lutego 2022 1., VI ACa 141/21, s. 21).
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poszkodowanego. Odmiennie jednak rozpoznal konsekwencje obowia-
zywania tychze zasad. Swoja analiz¢ prawng Sad Apelacyjny rozpoczal
od rozwazenia kwestii, ktorag Sad Okregowy w ogdle pominal, a ktéra
ma znaczenie wezlowe: pytania, czy tre§¢ wypowiedzi pozwanej mozna
obiektywnie zakwalifikowa¢ jako naruszenie czyich§ dobr osobistych.
Odpowiedz na tak sformulowane pytanie, zdaniem Sadu Apelacyjnego,
powinna by¢ twierdzaca. Argumentujac swoje stanowisko, sad wskazal,
ze ,,Stuchajac 1 rozwazajac sens powyzszych informacji nalezy zauwa-
zy¢, 1z maja one charakter bardzo ostry, sa wrecz razace i stanowig tzw.
mowg nienawisci. Jesli chodzi o pierwsza wypowiedz [...] zawierala tez
wyraznie zaakcentowany poglad o charakterze ogélnym, iz osoby homo-
seksualne sg zboczone. Druga wypowiedz |...] wyrazala przekonanie, iz
bardzo czegsto homoseksualizm idzie w parze z pedofilia. Nie wiadomo
dokladnie co to znaczy bardzo czesto, czy prawie zawsze czy rzadziej.
Jednakze w ramach trzeciej wypowiedzi pozwana nie pozostawila wat-
pliwosci, jak nalezy wyktadac jej poglad, wskazujac ogdlnie, iz geje chca
adoptowac dzieci, bo chca je molestowaé i gwalci¢, a zatem dotyczy to
wszystkich gejow (ewentualnie szerzej os6b LGBT). Pozwana nie przed-
stawila tutaj zadnych rozréznien, dystynkceji, wylaczen. Oceniajac t¢ teze
na temat os6b LGBT, obiektywnie, jedynie w sposob wstepny 1 z pozycji
neutralnego obserwatora na potrzeby oceny legitymacji powodéw, nalezy
skonstatowac, iz sq one bardzo ostre, moga rani¢ i prowadza w istocie
do podziatéw i antagonizméw”.” W dalszej czesci Sad Apelacyjny wska-
zal, ze wypowiedzi te prowadza do stygmatyzacji i wykluczenia os6b o
orientacji homoseksualnej, wzbudzaja uczucia pogardy, strachu i niena-
wisci, kwalifikujg si¢ jako ,,szczucie na innych ludzi”.? Ta kategoryczna
wypowiedZ sadu moze spotkac si¢ z zarzutem arbitralnosci. Jej zasadnos¢
da si¢ jednak dos$¢ tatwo zweryfikowaé, podstawiajac w miejsce 0sob o
orientacji homoseksualnej inng zbiorowos¢ - taka, z ktéra identyfikuje sie
oceniajacy 1 sprawdzajac, czy ocena bedzie prowadzita do innej konkluzji

Uzasadnienie wyroku SA w Warszawie z 10 lutego 2022 1., VI ACa 141/21, s. 35-36

8 Tamze, s. 36.
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niz ta, prezentowana przez sad. Nie wydaje si¢ to w zadnym zakresie
prawdopodobne.

Generalne stwierdzenie, ze wypowiedzi pozwanej kwalifikuja sie —
obiektywnie rzecz ujmujac — jako naruszajace dobra osobiste, otwiera
dopiero droge do rozwazan, czy da si¢ wskazac¢ konkretne osoby, bedace
,»-desygnatami” tych wypowiedzi i czy do oséb tych zaliczaja si¢ wystepu-
jacy w sprawie powodowie. Albo raczej: czy istnieje podstawa do uchy-
lenia odpowiedzialnosci pozwanej za jej wypowiedzi ze wzgledu na to,
ze nie da si¢ wskaza¢ oséb, ktorych by konkretnie dotyczyly. W sporze
wokol kwalifikacji wypowiedzi odnoszacych si¢ do zbiorowosci wyroz-
nianych ze wzgledu na posiadanie okreslonej cechy pojawiaja si¢ tezy, ze
wypowiedzi te nie dotycza konkretnych osob, ale abstrakcyjnych bytow,
ideologii lub ,,intereséw idealnych” czltowieka’. Przemawiaé ma za tym
fakt, ze zbiorowos¢ definiowana przez posiadanie okreslonej cechy ma
charakter otwarty i niestaly, a do tego jest na tyle licznie reprezentowana,
ze formulujacy wypowiedzZ nie jest w stanie pamigciowo objaé wszystkich
0s6b do niej nalezacych i przez to kierowac swojej wypowiedzi bezposred-
nio pod ich adresem. Sad Apelacyjny przekonujaco rozprawia si¢ z tym
pogladem. Wskazuje w pierwszej kolejnosci, ze zbiorowos¢ definiowana
przez okreslong ceche nie moze by¢ kwalifikowana jako nieokreslona i
niezidentyfikowana. Nie nalezy w tym kontekscie myli¢ braku okreslenia i
identyfikacji zbiorowosci z faktem, ze nie mozna wskazac, ile oséb zbio-
rowo$¢ liczy. O identyfikacji i okresleniu zbiorowosci decyduje bowiem
cecha ja definiujaca, wskutek czego Tatwo jest ustali¢, czy okreslona osoba
nalezy do danej grupy. To z kolei prowadzi do indywidualizacji narusze-
nia, jesli wypowiedZ — generalnie kwalifikujaca si¢ jako naruszenie débr
osobistych — odnosi si¢ do wszystkich czlonkéw danej grupy. Sad Ape-
lacyjny trafnie w tym kontekscie wskazuje: ,,w swietle logiki matematycz-
nej, stanowigcej w istocie podstawowe schematy myslenia i wypowiedzi
ni tylko w naukach $cistych, ale i humanistycznych, wypowiedz taktujaca
na temat kazdego x danego zbioru, referuje tym samym sytuacj¢ 1 dotyczy

?  Okreslenie ,,interes idealny” przejmuje od T.Grzeszak, op.cit. s. 903.
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kazdego, dowolnie wybranego x z danego zbioru”. Dalej w rozwazaniach
Sadu Apelacyjnego pojawia si¢ argument o charakterze pragmatycznym,
ale celnie trafiajacy w istote problemu: nie da si¢ zracjonalizowa¢ pogladu,
ze taka sama w tresci wypowiedz, ktéra obraza kilka osob, to moze stano-
wi¢ podstawe odpowiedzialnosci, a ,,kiedy obrazi liczng grupe oséb [...]
to ogolnosc, ktorg sie myslowo konstruuje, wyprowadzajac ja z wielosci
podmiotéw pokrzywdzonych, ma wyklucza¢ ich legitymacje”." Konse-
kwencje przyjecia argumentacji Sadu Apelacyjnego w tym watku mozna
sprowadzi¢ do przesunigcia akcentu z potrzeby wykazywania, ze w przy-
padku nier6znicujacej wypowiedzi odnoszacej si¢ do pewnej zbiorowosci
byla ona adresowana konkretnie do osoby dochodzacej ochrony, na przy-
jecie generalnego zalozenia, ze takie nieréznicujace wypowiedzi dotycza
wszystkich cztonkow zbiorowosci (i kazdy ma legitymacje do dochodze-
nia ochrony), chyba ze z okolicznosci wynika, iz konkretna osoba zostata
z kregu adresatéw wypowiedzi wylaczona.

Sad Apelacyjny zakwestionowal zarazem stanowisko Sadu Okrego-
wego, ze powodowie na poparcie swoich twierdzen, ze naleza do zbioro-
woscl, ktorej dotyczyly wypowiedzi pozwanej, powinni przedstawic inne
dowody niz depozycje ztozone w ramach przestuchania strony. Zwrocit
przy tym uwage, ze dowdd z przestuchania strony ma w postgpowaniu
cywilnym walor rowny innym dowodom (i podlega ocenie wiarygodno-
$ci w oparciu o te same sformulowane w art. 233 par. 1 KPC reguly),
a w niektoérych postepowaniach — tam gdzie kluczowe znaczenie maja,
uczucia ludzkie lub zdarzenia z Zycia intymnego — jest wrecz konieczny
1 odgrywa szczegolnie istotng role. Wedlug tresci przepiséw (art. 432
KPC) taka sytuacja wystepuje wprawdzie jedynie w sprawach malzen-
skich, jednak Sad Apelacyjny zdaje si¢ dostrzegaé wyrazna analogic w
odniesieniu do sytuacji w sprawach o ochron¢ dobr osobistych. O ile
bowiem samo pojecie dobra osobistego moze by¢ oceniane w katego-
riach obiektywnych, przez pryzmat ocen przecigtnego uczestnika obrotu,
to juz podstawa do formulowania takich ocen musi by¢ rekonstrukcja

1" Uzasadnienie wyroku SA w Warszawie z 10 lutego 2022 r., VI ACa 141/21, s. 39.
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indywidualnych emocji i1 przezy¢, a to mozliwe jest jedynie w oparciu o
oswiadczenia samego zainteresowanego. Komentujac to stanowisko (z
ktorym w pelni si¢ identyfikuje), zwracam uwagg, ze jego implikacjq jest
kazdorazowa konieczno$¢ dokonania przez sad oceny, czy przedstawione
przez zainteresowanego okolicznosci (z wlasnej inicjatywy lub w odpo-
wiedzi na pytania) daja dostateczna podstawe do twierdzenia, ze stan fak-
tyczny sprawy dotyka wartosci indywidualnie zwiazanych z tq osoba. I od
tej oceny sad nie moze uchyli¢ si¢, powolujac si¢ na brak dowodu pocho-
dzacego z zewnetrznego zrodia.

5. W analizowanej sprawie dyskwalifikacja przez Sad Apelacyjny moz-
liwosci oddalenia powddztwa ze wzgledu na brak legitymacji czynnej nie
rozwigzuje spornego problemu, a jedynie otwiera droge do merytorycz-
nego rozpatrzenia roszczen strony powodowej. Sad pierwszej instancji
stanie wobec konieczno$ci zmierzenia si¢ z zasadniczymi pytaniami w kon-
tekscie oceny bezprawnosci zachowania pozwanej: Czy wypowiedzi, ktére
Sad Apelacyjny trafnie uznal za ostre i ranigce uczucia osob, ktorych doty-
czq, mozna usprawiedliwia¢ gwarantowang prawami czlowieka swoboda,
ekspresji idei 1 pogladow religijnych? Gdzie szukac rozwiazania konfliktu
pomiedzy wartodciami, ktére stojg u podstaw nowoczesnych demokra-
tycznych spoleczenstw: z jednej strony poszanowania ludzkiej godnosci,
intymnosci i zycia prywatnego oraz zakazu dyskryminacji ze wzgledu na
cechy osobowosciowe, z drugiej — swobody posiadania i wyrazania prze-
konan i §wiatopogladu, w tym zwigzanego z wyznawaniem okreslone;
religii?'! Normy zawarte w aktach gwarantujacych prawa czlowieka ani
orzecznictwo nie daja czytelnych i fatwych do zastosowania wskazéwek
w tym wzgledzie. Wprawdzie art. 10 Europejskiej Konwencji Praw Czlo-
wieka 1 Podstawowych Wolnosci, formulujac gwarancje swobody wypo-
wiedzi, zastrzega, ze korzystanie z niej wigze si¢ z odpowiedzialnoscia 1

" J.Sadomski wskazuje, ze w opisywanym przypadku nie mamy do czynienia z kolizja norm praw-
nych, ktéra poprzez zastosowanie regul da si¢ usuna¢ poprzez ustalenie ich hierarchii, ale z konflik-
tem zasad o generalnie réwnej donioslosci, z ktérych jednej daje si¢ pierwszenstwo w konkretnym
przypadku ze wzgledu na jego specyficzne uwarunkowania. Zob. J.Sadomski, Konflikt zasad. Ochrona
doébr osobistych a wolnosé prasy, Warszawa 2008.
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moze ona by¢ ograniczana. Aby jednak system konwencyjny ogranicze-
nie to zaakceptowal, musi ono spelnia¢ nast¢pujace warunki (trzystop-
niowy test): ograniczenie musi by¢ przewidziane przez prawo, ingerencja
musi by¢ dokonana w celu ochrony okreslonych wyraznie wymienionych
dobr, ingerencja musi by¢ konieczna w demokratycznym spoleczenstwie.
Orzecznictwo Buropejskiego Trybunalu Praw Czlowieka koncentruje
si¢ na ostatnim elemencie trojstopniowego testu, konstatujac, ze dwa
pierwsze warunki zazwyczaj pozostajq spelnione (nie inaczej jest w ana-
lizowanej sprawie, gdzie Zrédlem potencjalnego ograniczenia swobody
wypowiedzi jest wyrazny przepis prawa regulujacy odpowiedzialnos¢ za
naruszenie dobr osobistych, a ograniczenie to realizuje jedna z enume-
ratywnie wymienionych w art. 10 ust. 2 Europejskiej Konwencji Praw
Czlowieka wartosci, jaka jest ochrona dobrego imienia i praw innych
osob). Konieczno$¢ wprowadzenia ograniczenia swobody wypowiedzi
w demokratycznym spoleczenstwie pojmowana jest jako sytuacja, kiedy
istnieje dla takiej ingerencji pilna potrzeba spoleczna, poza tym racje za
wprowadzeniem ograniczenia musza by¢ istotne i wystarczajace dla pel-
nego uzasadnienia takiego ograniczenia, a Srodek ograniczajacy swobode
wypowiedzi — proporcjonalny do celu, jaki ma osiagna¢.'> W analizowanej
sprawie za koniecznoscig funkcjonowania danej instytucji prawnej ogra-
niczajacej swobod¢ wypowiedzi zdaje si¢ przemawiac potrzeba zapewnie-
nia skutecznej gwarancji (przy braku innych) przestrzegania innego prawa
czlowieka expressis verbis chronionego przepisami Europejskiej Kon-
wencji Praw Czlowieka — tj. prawa do prywatnosci i poszanowania fizycz-
nej i psychicznej integralnosci (art. 8 Konwencji) — oraz ustanowionego w
art. 14 Konwencji zakazu dyskryminacji z jakichkolwiek przyczyn. Kwa-
lifikacja powyzsza musi by¢ jednak formulowana ostroznie z uwagi na
postawiong w pézniejszym orzecznictwie sztrasburskim teze, ze wartosci
wskazane w art. 10 ust. 2 Konwencji nie sq réwnowazne wolnosci stowa
gwarantowanej w ust. 1; wolnos§¢ stowa ma zdecydowane pierwszenstwo
1 trzeba to bra¢ pod uwage przy rozpatrywaniu, czy ograniczenie bylo

2" Jedna z tez orzeczenia Europejskiego Trybunatu Praw Czlowicka w sprawie Handyside p-ko Wiel-
kiej Brytanii, 5493/72, wyrok Sktadu Plenarnego (Pelnego) Trybunatu z 7.12.1976.
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konieczne w demokratycznym spoteczenistwie.”” Wprawdzie teza powyz-
sza nie znajduje dostatecznego oparcia w tresci wspomnianego przepisu,
jest jednak konsekwentnie powolywana i realizowana."

0. Przeprowadzona analiza wyroku Saqdu Apelacyjnego prowadzi do
whniosku, ze sad — nie wychodzac poza ramy przyjetego rozumienia pojec
dobra osobistego i jego naruszenia — zaproponowal pewna korekte prze-
stanki bezposredniodci 1 indywidualizacji naruszenia. Korekta ta spro-
wadza si¢ do przyjecia, ze w przypadku wypowiedzi rodzajowych odno-
szacych si¢ do zbiorowosci charakteryzowanych przez okreslong ceche,
nalezy przyjmowac, ze dana wypowiedz dotyczy wszystkich oséb nale-
zacych do tej zbiorowosci, chyba, ze tres¢ wypowiedzi réznicuje sytuacje
poszczegdlnych cztonkéw grupy. Nie ma przy tym znaczenia liczebnosé
grupy 1 charakterystyka jej skladu (staly, niestaly, otwarty, zamkniecty). W
konsekwenciji, kazda osoba nalezaca do zbiorowosci, ktorej dotyczyla nie-
réznicujaca wypowiedz, kwalifikujaca si¢ generalnie jako naruszenie dobra
osobistego, posiada legitymacje czynng do wystapienia z powodztwem.
Przyjete przez Sad Apelacyjny stanowisko usuwa znaczaca przeszkode
formalna, zamykajaca dotad w licznych przypadkach droge do skuteczne;j
ochrony przed wypowiedziami dyskryminujacymi. Tym samym zapew-
nia wlasciwa realizacj¢ podstawowej funkcji systemu prawnego, jaka jest
stworzenie gwarancji poszanowania wartosci spotecznie uznawanych za
godne ochrony (do ktorych zakaz dyskryminaciji i szacunek dla godnosci
cztowieka bezsprzecznie si¢ zaliczaja). Z powyzszych wzgledow zapadte
rozstrzygniecie zastuguje na pelna aprobate.

13

Zob. wyrok Europejskiego Trybunatu Praw Czlowicka w sprawie Sunday Times p-ko Wielkiej
Brytanii Nr 1, 6538/74, wyrok Sktadu Plenarnego z 26.04.1979.

" Por. n.p. wytok Eutopejskiego Trybunalu Praw Czlowicka w sprawie J.Sanocki p-ko Polsce
28949/03, wyrok z 17.10.2007.
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Abstract

Referred decision of the Court of Appeals in Warsaw has a signifi-
cant importance which can be seen on both juridical and social level. The
analysis offered in this paper leads to the conclusion that the court has
proposed some adjustment in the interpretation of criteria for infring-
ment of personal values — like reputation or private life. Without object-
ing general prerequisites of direct and individual character of infring-
ment, the court found that in case of generic statements regarding groups
bearing specific feature it should be assument that such a statement refers
to any single person belonging to such group, unless the it is expressly
stated otherwise. It is irrelevant how numerous the goup is and how it
may be described (open, closed etc.). In consequence, any person belong-
ing to the group is authorised to sue for the protection of his/her own
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personal value (such authorisation has yet been denied in most cases due
to the generality of the statement in question). The position of the Court
of Appeals removes a significant obstacle against seeking effective legal
protection against disriminatory speech. Therefore, the decision of the
Court of Appeals should be welcomed and approved.
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ANNA WSZOLEK

Badanie dopetnienia obowiazku informacyjnego

i odpowiedzialnos¢ za powiktania po zabiegu
wykonanym lege artis bez zgody pacjenta. Glosa do
wyroku Sadu Apelacyjnego w Gdansku z 9.06.2020
r,V ACa89/20!

Teza

1. W przypadku zarzutu niedoinformowania o powiklaniach sad
powinien poréwnac sporny zakres informacji z kryteriami ustalonymi
przez SN, mianowicie: czy niezakomunikowane nastepstwa zabiegu i ich
objawy, ktore wystapily u pacjentki, byly mozliwe do przewidzenia; czy
byly to typowe nastepstwa, o ktérych zawsze trzeba informowac, a jesli
nie i sq to nastepstwa rzadkie lub bardzo rzadkie, to czy przez wzglad
na stopien wywolywanego uszczerbku na zdrowiu i prawdopodobien-
stwo wystgpienia winny one by¢ przedstawione pacjentce. Ponadto, czy
stopien doktadnosci informacji mogl 1 powinien by¢ wyzszy z punktu
widzenia racjonalnego pacjenta.

2. Jezeli powiklania pooperacyjne mogace wystapi¢ ze wzgledu na
predyspozycje pacjenta sa objete obowiazkiem informacyjnym, to tym
samym stanowia przewidywalne nastepstwo zabiegu i pozostaja z nim w
adekwatnym zwiazku przyczynowym.

' LEX nr 3052839. Tezy odautorskie.
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Glosa

Prawo do wyrazenia zgody na zabieg jest $cisle powigzane z prawem
do informacji® i oba sa wyrazem poszanowania autonomii pacjenta’.
Celem udzielania informacji jest zaznajomienie pacjenta z jego sytuacjq
zdrowotna, aby mogl podjac swiadoma decyzje dotyczaca zabiegu®, totez
jest to element konieczny dla skutecznego wyrazenia zgody® i przejscia
ryzyka powstania powiklan niezaleznych od lekarza na pacjenta. W prze-
ciwnym razie ryzyko to pozostaje przy lekarzu otwierajac mozliwosc
dochodzenia roszczen odszkodowawczych. Pomimo rozbudowanego
orzecznictwa Sadu Najwyzszego (SN), wciaz obecny jest problem z pra-
widlowym stosowaniem kryteriow wypelnienia obowiazku informacyj-
nego w zakresie dajacych si¢ przewidzie¢ nastepstw zabiegu, co moze
rzutowac¢ na potencjalng odpowiedzialnos¢ za powiklania pooperacyjne.
Niniejsza glosa porusza dwa zagadnienia. Po pierwsze: badanie przez
sad dopelnienia obowiazku informacyjnego przez lekarza, a po drugie:
zwiazek przyczynowy zabiegu wykonanego lege artis bez zgody, z powi-
klaniami u pacjenta majacego predyspozycje anatomiczne do powstania
powiktlan.

W komentowanej sprawie lekarz prowadzacy zalecit powddce, u kto-
rej wystepowal zespol bolowy zwiazany ze zwyrodnieniem kregostupa,
zabieg operacyjny odbarczenia informujac ja ogélnie o mozliwych powi-
ktaniach neurologicznych. Przed zabiegiem w szpitalu powddka podpisata
formularz zgody potwierdzajac w ten sposob, ze zostala poinformowana

*  Ustawa z dnia 6 listopada 2008 t. o prawach pacjenta i Rzeczniku Praw Pacjenta (Dz. U. z 2020 .
poz. 849 z pézn. zm.), art. 91 16.

> 'T.L. Beauchamp, J. F. Childress, Principles of Biomedical Ethics, Oxford University Press 2019, s.
118; M. Boratyniska, P. Konieczniak, [w:] System Prawa Medycznego, t. 2, cz. 1, (red.) M. Boratyfiska,
P. Konieczniak, Warszawa 2019, s. 55-59; J. Bujny, Prawa pacjenta. Miedzy autonomia a paterna-
lizmem, Warszawa 2007, s. 137138 i 157—-158.

* B. Janiszewska, Zgoda na udzielenie §wiadczenia zdrowotnego. Ujecie wewnatrzsystemowe, Wat-

szawa 2013, s. 416—417.

> J. Bujny, Prawa..., s. 160-161; B. Janiszewska, Zgoda..., s. 41; R. Kubiak, Prawo medyczne, War-
szawa 2014, s. 288.
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m.in. o przewidywanych nastepstwach i ryzyku. Po zabiegu doznala
powiklan w postaci zespotu niedokrwiennego rdzenia majacego dalsze
konsekwencje istotnie wplywajace na komfort jej zycia. Z osoby ener-
gicznej, pracujacej, aktywnej fizycznie stala si¢ osoba borykajaca si¢ ze
znacznym stopniem niepelnosprawnosci. Powoédka nie moze si¢ samo-
dzielnie umy¢, robi¢ zakupow, ma problemy z samodzielnym zapigeciem
guzikéw, trudno jest jej wejs¢ po schodach. Ponadto, zmaga si¢ z silnym
bolem, w zwiazku z czym musi przyjmowac silne leki przeciwbodlowe.
Jak wypowiedzieli si¢ biegli, zakres mozliwych powiklan uwarunkowany
byl anatomicznie, tzn. w trakcie zabiegu moglo doj$¢ do uszkodzenia
poszczegolnych struktur [kregostupal®. Biegli wskazali, ze deficyty neu-
rologiczne u powodki spowodowane byly samoistnym schorzeniem
kregostupa oraz powiklaniami po przeprowadzonej operacji. W dniu
operacji wskazan bezwzglednych do wykonania zabiegu nie bylo, zas
jego niewykonanie skutkowaloby utrzymaniem si¢ zespolu boélowego.
W wyniku postepowania przed Wojewddzka Komisja ds. Orzekania o
Zdarzeniach Medycznych orzeczono, ze leczenie bylo przeprowadzone
prawidlowo. Nastepnie powodka wniosta powddztwo na zasadzie art.
822 k.c. bezposrednio przeciwko ubezpieczycielowi’. Sad Okregowy
(SO) zwazyl, ze istota sporu sprowadzala si¢ do oceny, czy popelniono
btad medyczny oraz czy zabieg przeprowadzono za prawidlowo wyra-
zong zgoda powodki 1 osobno rozpatrzyt roszczenia z tytutu szkody na
osobie oraz z tytulu naruszenia prawa pacjenta. Ostatecznie SO zasadzil
na rzecz powodki kwote 5.000 zl wraz odsetkami ustawowymi, a takze
zniést koszty postgpowania miedzy stronami i odstapil od obciazania
powodki nieuiszczonymi kosztami postepowania. Sad Apelacyjny (SA)

¢ Adnotacja autorki. W uzasadnieniu brak doprecyzowania, jednak ze wzgledu na charakter zabiegu

najprawdopodobniej chodzilo o struktury kregostupa.
7 Odpowiedzialno$é ubezpieczyciela byla zasadniczo determinowana odpowiedzialnoscia ubezpie-
czonego — tutaj szpital, w ktérym odbywal si¢ zabieg. Zgodnie z art. 822 § 1 k.c., przez umowe
ubezpieczenia odpowiedzialnosci cywilnej ubezpieczyciel zobowiazuje si¢ do zaplacenia okreslonego
w umowie odszkodowania za szkody wyrzadzone osobom trzecim, wobec ktérych odpowiedzialno$é
za szkodg ponosi ubezpieczajacy albo ubezpieczony, zas uprawniony do odszkodowania moze go
dochodzi¢ bezposrednio od ubezpieczyciela (§ 4 art. 822 k.c.).
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zmienil cz¢Sciowo wyrok zasadzajac dodatkows kwote zadoscuczynienia
w wysokosci 15.000 z1 (Iacznie 20.000 zl) za naruszenie prawa pacjenta.
Powddztwo 1 apelacje w pozostatym zakresie oddalono.

W doktrynie omawiane sa trzy modele informacyjne zaczerpnicte
z typologii amerykanskiej: model profesjonalny, racjonalnego pacjenta
i subiektywistyczny®. Model profesjonalny standaryzuje przekazywana
informacje w oparciu o postawe lekarza-wzorca, przez pryzmat ktoérego
oceniane sg konkretne przypadki faktyczne. Lekarz taki udziela pacjentowi
informacji w takim zakresie, jaki jest istotny z punktu widzenia wyniku
leczenia. Model racjonalnego pacjenta zaktada, ze pacjentowi powinna by¢
udzielona taka informacja, jakiej oczekiwalby racjonalny pacjent w analo-
gicznej sytuacji. Z kolei w modelu subiektywistycznym pacjent ma prawo
dowiedzie¢ si¢ tyle, ile w jego subiektywnej ocenie potrzebuje do podjgcia
decyzji. Najbardziej rozsadny i wywazony zdaje si¢ by¢ jednak model mie-
szany’, w ktorym lekarz przekazuje ustandaryzowang pod katem racjonal-
nego pacjenta informacje, a na zyczenie pacjenta udziela dodatkowych
informacji 1 wyjasnien. Takie rozwiazanie aktywizuje pacjenta w trosce
o wlasne prawa nie obarczajac nadmierna odpowiedzialnoscia lekarza,
co jest istotne z punktu widzenia cigzaru dowodu udzielenia informacji,
lezacego po stronie lekarza'. W omawianej sprawie powddka twierdzita,
ze nie zostala poinformowana o mozliwych powiktaniach, a w konse-
kwencji wyrazita zgode blankietows na zabieg.

Na przestrzeni lat SN wydal wiele orzeczen dotyczacych udziela-
nia informacji o nastepstwach leczenia. Poczatkowo!! stal na stanowi-
sku, Ze informacja taka obejmuje mozliwe do przewidzenia, zwykle 1

¢ TL. Beauchamp, J. E Childress, Principles..., s. 124-125; M. Boratyniska, P. Konieczniak, Prawa
pacjenta, Warszawa 2001, s. 252-261; B. Janiszewska wskazuje na archaicznos¢ modeli informowania
na gruncie aktualnych przepisow, zob. B. Janiszewska, [w:] Ustawa o prawach pacjenta i Rzeczniku
Praw Pacjenta. Komentarz, L. Bosek (red.), Warszawa 2020, s. 220-221.

9

T.L. Beauchamp, ]. E. Childress, Principles..., s. 125; M. Boratyniska, P. Konieczniak, Prawa..., s.
257.

1" Wyrok SN z 20.05.2016 r., II CSK 654/15, LEX nr 2067781; Por. B. Janiszewska [w:] L. Bosek
(red.), Ustawa..., s. 234.

""" Na gruncie wezes$niejszej, nicobowiazujacej juz ustawy o zawodzie lekarza.
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bezposrednie skutki leczenia bez koniecznosci wskazywania tych mato
prawdopodobnych, a wrecz nie mozna wymaga¢ informowania o nie-
zmiernie rzadkich komplikacjach'. Uzalezniajac informacje od rodzaju
zabiegu SN wskazal, ze w przypadku tych ratujacych zycie nie mozna
wplywaé ujemnie na psychike chorego przez co zwigkszac ryzyka ope-
racji’’. Poglad o réznicowaniu zabiegdw i tym samym zakresu informacii
utrzymuje si¢ takze w nowszym orzecznictwie SN'™.

Syntetyzujac dorobek orzeczniczy SN za kluczowe kryterium trzeba
przyjac przewidywalnos¢ nastepstw. Drugim kryterium jest ich typowos¢,
powinny by¢ bowiem wymienione wszystkie typowe nastepstwa zabiegu.
Trzecim kryterium jest stopient uszczerbku na zdrowiu. Nalezy informo-
wac o przewidywalnych i wystepujacych rzadko lub bardzo rzadko nastep-
stwach, jezeli powoduja one znaczny 1 istotny uszczerbek na zdrowiu lub
zagrazaja zyciu'®. Przy tym obowiazek ten nie jest bezwzgledny i zalezy
od prawdopodobiefistwa'® wystapienia nastepstwa. Nieprecyzyjnos¢ tych
ostatnich wskazéwek w praktyce nastrecza probleméw!’. Wskazuje sie
réwniez na wplyw istotnosci informacji na decyzj¢ pacjenta o poddaniu
si¢ zabiegowl, tzn. czy jego decyzja uleglaby zmianie gdyby posiadal bra-
kujaca informacie'.

2 Wyrok SN z 27.09.1968 1., I CR 325/68, LEX nr 4641; Wyrok SN z 28.09.1972 1., IT CR 296/72,
LEX nr 1506; Wyrok SN z 28.08.1973 ., I CR 441/73, LEX nr 1690.

B Wyrok SN z 11.01.1974 r., IT CR 732/73, LEX nr 4884; Wyrok SN 2 20.11.1979 1., IV CR 389/79,
LEX nr 2445.

1 Wyrok SN z 29.10.2003 r., IIT CK 34/02, LEX nr 145226; Wyroki SN z dnia 9 listopada 2007 r.,
V CSK 220/07, LEX nr 494157; Wyrok SN z 7.11.2008 ., IT CSK 259/08, LEX nr 577166; Wyrok
SN 7 3.12.2009 t., IT CSK 337/09, LEX nr 686364; Wyrok SN z 8.07.2010 r., IT CSK 117/10, LEX nr
602677.

5 Wyrok SN z 28.09.1999 r., IT CKN 511/96, LEX nr 453701; Takze M. Swiderska, Zgoda pacjenta
na zabieg medyczny, Torun 2007, s. 140.

16 Wyrok SN z 1.04.2004 r., IT CK 134/03, LEX nr 355344.

7 Por. M. Swiderska, Zgoda...,s. 139 i n.

'8 U. Drozdowska, Z problematyki lekarskiego obowiazku poinformowania o ryzyku i skutkach za-
biegu - uwagi na tle wybranego orzecznictwa sadu Najwyzszego i sadéw powszechnych, [w:] Zagad-
nienia prawa medycznego, (red.) A. Gorski, E. Sarnacka, Warszawa 2018, zwt. s. 671 72.
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W komentowanej sprawie SO stwierdzil, ze na podstawie zebrane;
dokumentacji medycznej nie mozna bylo oceni¢ jednoznacznie zakresu
przekazanych powoddce informacji, a z drugiej strony, Ze nie zostala
przedstawiona pelna informacja o nastepstwach i powiklaniach zabiegu.
Stwierdzenia te nie s3 tozsame. Niemozliwo$¢ jednoznacznej oceny
zakresu udzielonej informacji nie oznacza jej niepelnosci. Z zeznan
swiadkéw wynikato, ze powddce przekazano informacje ogdlna o neu-
rologicznych nastgpstwach zabiegu z zapewnieniem, ze ,,wszystko bedzie
dobrze”. Okolicznos¢, ze informacja nie wskazywala konkretnych obja-
wow mozliwych powiklan, nie odbiera jej waloru informacji petnej i rze-
telnej w sytuacji, gdy poinformowano ogélnie o mozliwosci wystapienia
powiktan'. W konkretnej sytuacji ogélna informacja moze by¢ jedyna
mozliwg do udzielenia, gdyz nie ma obowiazku informowania o powikta-
niach, ktérych poczatkowo nie da si¢ przewidzie¢®. Indywidualne uwa-
runkowania po stronie powodki mogly czyni¢ przewidzenie konkretnych
nastgpstw 1ich objawéw trudnym lub niemozliwym. Opieranie si¢ na linii
orzeczniczej SN i przyjecie jej za prawidlowa wykladnig przepiséw zobo-
wiazuje do konsekwentnego stosowania tej wykladni, cho¢ faktycznie
w przypadku zarzutu niedoinformowania o powiklaniach sad powinien
poréwnac sporny zakres informacji z kryteriami ustalonymi przez SN,
mianowicie: czy niezakomunikowane nast¢pstwa zabiegu i ich objawy,
ktére wystapily u pacjentki byly mozliwe do przewidzenia; czy byly to
typowe nastepstwa, o ktoérych zawsze trzeba informowac, a jesli nie i sq
to nastgpstwa rzadkie lub bardzo rzadkie, to czy przez wzglad na stopien
wywolywanego uszczerbku na zdrowiu i prawdopodobienistwo wysta-
pienia winny one by¢ przedstawione pacjentce. Ponadto - czy stopien
dokladnosci informacji mogl 1 powinien by¢ wyzszy z punktu widzenia
racjonalnego pacjenta. Tego typu ustalenia sq kluczowe dla sprawy, a ich
wynik wplywa na (nie)naruszenie prawa do wyrazenia zgody na zabieg,
Ustalenia te wymagaja wiedzy specjalistycznej ergo opinii biegtego, a

¥ Wyrok SA w Krakowie z 6.09.2012 1., 1 ACa 723/12, LEX nr 1236722.
% Wyrok SA w Krakowie z 26.01.2016 1., I ACa 1534/15, LEX nr 2000500.
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przynajmniej dowodow z pismiennictwa medycznego. SO skonkludowal,
ze w jego ocenie wylaczenia informacyjne dotyczace wyjatkowo wystepu-
jacych powiklan nie zachodzily, nie wskazano jednak na jakiej podstawie.
Zeznania $wiadkow w tym wzgledzie mogly by¢ jedynie podstawa usta-
lenia faktycznie przekazanej informacji. Nie wiadomo tez, czy ktoras ze
stron wnosita o przeprowadzenie dowodu z opinii bieglego dla wykaza-
nia tego faktu. Istnieja jednak okolicznosci, w ktérych sad moze powolac
biegtego z urzedu, co ma swoje popatcie w orzecznictwie, a w niniejszej
sprawie takie przestanki zachodzily.

Zakres udzielonej informacji nie jest rownoznaczny z jej przystep-
noscig™ i na odwroét. SO ustalil, ze z niczego nie wynikalo, aby udzielona
informacja w sposéb czytelny wskazywala powddce mozliwos¢ wystapie-
nia stanu, w jakim si¢ znalazla, natomiast wskazanie na mozliwos§¢ powi-
klan o charakterze neurologicznym mogtaby by¢ oczywiste, czytelne 1 w
pelni adekwatne dla oséb z wyksztalceniem medycznym, ale nieckoniecz-
nie dla pacjenta nieposiadajacego tegoz wyksztalcenia. Jesli pozosta¢ w
mieszanym modelu informowania, uregulowanie to wskazywaloby na
koniecznos¢ dopasowania informacji do pewnych podstawowych cech
pacjenta, takich jak np. wiek czy wyksztalcenie, z mozliwoscia udzielenia
dodatkowych wyjasnien na zyczenie. Powodka jest z zawodu geodeta, a
stowo ,,neurologia” jest terminem powszechnie uzywanym w spoleczen-
stwie. Ponadto powddka miata mozliwos¢ zadawania pytan przed wyra-
zeniem zgody na zabieg. Nie ma wzmianki o tym, aby z tej mozliwosci
skorzystata. Mimo to SO uznal, ze zgoda zostala wyrazona mechanicz-
nie, w warunkach duzego stresu, w braku pelnej wiedzy o mozliwych
nastepstwach zabiegu. Oczywiscie kazdy zabieg operacyjny jest w jakims
stopniu stresujacy dla pacjenta, ale przyjecie takiego toku rozumowania
prowadzitoby do stosunkowo latwej podwazalnosci kazdej zgody na ope-
racj¢. Powodka jest osoba dorosly i zdrowa na umysle. Od takiej osoby

2 Wyrok SN z 24.11.1999 1., I CKN 223/98, LEX nr 39411, Wyrok SN z 07.10.1998 r., I UKN
246/98, LEX nr 37701.

* Na temat obiektywnosci tej przestanki zob. B. Janiszewska [w:] L. Bosek (red.), Ustawa..., s. 217.
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oczekuje sie, ze rozumie komunikaty stowne, a tym bardziej - co podpi-
suje; w przeciwnym razie zadaje pytania lub prosi o wyjasnienia.

Krétkiego komentarza wymagaja takze konkluzje dotyczace ble-
déw w dokumentacji. Po pierwsze, wymog formy pisemnej odnosi si¢
do zgody pacjenta na zabieg”, nie do informacji, zatem niewymienienie
rodzaju powiklan i ryzyka operacji na formularzu zgody nie moze sta-
nowi¢ przeciwdowodu $wiadczacego, ze informacja nie zostala przed-
stawiona wcale lub w niepelnym wymiarze. Fakt udzielenia informacijt
moze by¢ dowodzony wszelkimi dostepnymi dowodami, cho¢ jak zwré-
cit uwage SA, dostrzega si¢ w doktrynie koniecznos¢ odzwierciedlenia
pouczenia na formularzu zgody. Po drugie - dokumentacja, w tym formu-
larz zgody, maja przymiot dokumentu prywatnego i dowodza ze osoba
tam podpisana zlozyla dane o$wiadczenie* co z reguly przedstawia duza
warto$¢ dowodows przeciwko osobie, od ktérej pochodza®™. Szpital dys-
ponowal pisemnym o$wiadczeniem powodki o tym, ze poinformowano
ja o nastepstwach zabiegu oraz ze wyraza na niego zgode. Mozna wigc
zapytaé, czy to nie powddka powolujac si¢ na wadliwos$¢ swojego o$wiad-
czenia powinna ten fakt wykaza¢. Ponadto zgoda jest oswiadczeniem
pacjenta i wymaga jego podpisu. Utrwalone w praktyce lekarskiej sktada-
nie na formularzu podpisu takze przez lekarza, pozwala tylko na ustale-
nie, kto rozmawial z pacjentem”. Nonsensem byloby zas, aby jak wska-
zal SO, podpis lekarza mial potwierdzaé, ze pacjent zrozumial otrzymane
informacje, skoro wiedza lekarza w tym zakresie opiera si¢ jedynie na
tym, co przekaze mu pacjent.

Odnoszac si¢ pokrotce do roszezen wynikajacych ze szkody na oso-
bie i zwiazku przyczynowego, to brak bledu medycznego w leczeniu byl
faktem bezspornym i zostat tez wykluczony na podstawie opinii bieglych.
Niemniej naruszenie prawa do wyrazenia zgody na zabieg w przypadku

# Wyrok SN z 8.07.2010 t., IT CSK 117/10, LEX nt 602677.
# Wyrok SN z 28.03.2018 1., IV CSK 123/17, LEX nr 2539867.

3 Wyrok SN z 3.10.2000 r., I CKN 804/98, LEX nr 50890; Wyrok SN z 6.11.2002 r., I CKN
1280/00, LEX nr 78358.

% 7. Marek, Blad medyczny, Krakéw 1999, s. 44.
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wystapienia szkody na osobie daje mozliwo$¢ dochodzenia roszczen na
zasadzie art. 444-445 k.c.”, dlatego rozwazania odnosnie obowiazku
informacyjnego sa istotne takze z tego punktu widzenia. Dalsze reflek-
sje formulowane sa w oparciu o zalozenie, ze faktycznie zgoda powodki
byta wadliwa.

Wedtlug bieglych szkoda byta skutkiem przeprowadzonego zabiegu
w polaczeniu z uwarunkowaniami anatomicznymi u powodki. Doszlo
wiec do potencjalnego zbiegu przyczyn, ktorych stopnia przyczynienia
si¢ do powstania szkody nie mozna byto oceni¢ ani tez stwierdzi¢ jed-
noznacznie réznicy w stanie zdrowia powodki gdyby operacji nie prze-
prowadzono. Istnieja rézne poglady dotyczace rozstrzygania ewentualne;
wielo$ci przyczyn®. Stusznie wykluczono zwiazek bledu medycznego ze
szkoda, poniewaz blad w ogdle nie zaistnial. Czym innym jest jednak
bezprawne dzialanie w postaci interwencji medycznej bez zgody. Nie
moze uj$¢ tutaj uwadze, Zze anatomiczne uwarunkowania powodki byly
znane przed zabiegiem. Tym bardziej wlasciwe wydaje si¢ przyjecie stano-
wiska, ze ,,szczegblna predyspozycja poszkodowanego nie jest w istocie
odrebng przyczyng szkody, lecz warunkiem w ktoérym dziala przyczyna
sprawcza. Dlatego tez nie jest to przypadek zbiegu przyczyn””. Lekarz,
majac calodciowy obraz kliniczny stanu pacjenta, proponuje leczenie oraz
informuje o jego mozliwych do przewidzenia skutkach i ryzyku, a takze
o wplywie braku leczenia na stan pacjenta. Jezeli powiklania poopera-
cyjne mogace wystapi¢ ze wzgledu na predyspozycje pacjenta sa objete
obowigzkiem informacyjnym, oznacza to tym samym, ze stanowily prze-
widywalne nastgpstwo przed zabiegiem i pozostaja z nim w adekwat-
nym zwiazku przyczynowym. Uchybienie obowiazkowi informacyjnemu
skutkuje za$ wadliwoscia zgody pacjenta na zabieg 1 pozostawia ryzyko

# E. Bagifiska, K. Baczyk-Rozwadowska, Szkoda majatkowa i jej naprawienie [w:] E. Bagifiska (ted.),
System Prawa Medycznego, t. 5, Odpowiedzialnos¢ prywatnoprawna, Warszawa 2021, s. 687.

# Szerzej: E. Baginska, Zwiazek przyczynowy - wielo$é przyczyn [w:] E. Bagiska (red.), System
Prawa Medycznego, t. 5, Odpowiedzialno$¢ prywatnoprawna, Warszawa 2021, s. 646—674.

# K. Krupa-Lipifska, Zwiazek przyczynowy jako przestanka odpowiedzialnosci z tytutu czynow
niedozwolonych, Warszawa 2020, s. 222.
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niepoinformowanych skutkéw na lekarzu, nawet jezeli sam zabieg zostal
przeprowadzony lege artis®’. Nawet gdyby przyjaé¢ mozliwos$¢ powolania
si¢ na tzw. legalne zachowanie alternatywne® | to omawiany zabieg nie
byl ratujacym zycie, a waga informacji byla istotna, totez trudno przy-
ja¢ ze znacznym prawdopodobienstwem, ze powodka zgodzilaby sie na
zabieg”. Tym bardziej gdy powddka wprost twierdzita, ze nie zgodzitaby
si¢ na zabieg. SO stwierdzil jednak niedostateczne wykazanie roszczenia
przez powddke i zgodnie z reguta: wszystko albo nic* - oddalit powddz-
two w tym zakresie.

SA przyjal ustalenia SO za wlasne 1 co do zasady podzielil jego wnio-
ski. Wedlug mnie nieslusznie. Biorac pod uwage calos¢ powyzszych roz-
wazan, bez wgladu w material dowodowy, po pierwsze: wniosek odnosnie
do wadliwosci zgody powddki zostal sformutowany do$¢ uznaniowo, a
przynajmniej przedwczesnie. Wniosek ten tak naprawde determinowal
zasadno$¢ dochodzonych przez powddke roszczen i mial kluczowe zna-
czenie dla sprawy. Tymczasem nalezalo przede wszystkim zbada¢ kon-
kretny zakres informacji o mozliwych nastgpstwach, wymagany w sytuacji
powodki, a zatem - czy nieotrzymane wedlug niej informacje wchodzity
w zakres obowiazku informacyjnego, w szczegblnosci w oparciu o kry-
terium przewidywalnosci. Watpliwe sa réwniez ustalenia co do niedosta-
tecznego zrozumienia informacji przez powédke w sytuacji, gdy nie ma
zadnych informaciji, aby sygnalizowala te kwesti¢ lekarzowi przed podpi-
saniem zgody, w ktorej potwierdza, ze wymagane informacje otrzymala.

Po drugie, przy zalozeniu faktycznego niedopetnienia obowigzku
informacyjnego, nieslusznie pominieto zwiazek miedzy bezprawna inter-
wencja medyczna, a powstalymi powiklaniami. Wykluczona zostala w ten

30

M. Nesterowicz, Prawo medyczne, Torun 2016, s. 162; Takze: M. So$niak, Cywilna odpowiedzial-
nos$¢ lekarza, Warszawa 1989, s. 125.

' Tzn. takie, gdzie ,...sprawca szkody dzialajacy w sposéb bezprawny w celu zwolnienia si¢ z od-
powiedzialnosci podnosi, ze szkoda powstatby takze wowezas, gdyby jego zachowanie bylo zgodne z
prawem.”, K. Krupa-Lipifiska, Zwiazek..., s. 1831 192-211.

2 Por. Wyrok SN z 19.06.2019 r., I CSK 279/18, LEX nr 2684149.

¥ Zob. E. Bagifska, Zwiazek. .., [w:] E. Bagifiska (red.), System..., t. 5, s. 650.
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sposob odpowiedzialnosé pozwanego za rozstréj zdrowia, niemniej nie-
mozliwos¢ jednoznacznej oceny stanu poszkodowanej gdyby zabiegu nie
przeprowadzono nie wyklucza zwiazku przyczynowego, a jedynie wplywa
na ewentualny rozmiar szkody. Na marginesie warto przypomnie¢ stano-
wisko judykatury, ktére ,,nakazuje przyja¢ odpowiedzialno$¢ za wing leka-
rza, jezeli jest ona jednym z dostatecznie prawdopodobnych czynnikow
sprawczych szkody pacjenta”, a ,,sad nie moze oddali¢ powddztwa tylko
dlatego, ze wina lekarza nie jest wylaczna przyczyna szkody”*. Czym
innym jest natomiast oszacowanie wielkosci szkody, ktora w tej sytuacji
mogla by¢ rozpatrywana przez pryzmat np. przyspieszenia wystapienia
ucigzliwych objawéw choroby.

Wyrok ten odbiega w tym zakresie od innych rozstrzygniec, gdzie
uchybienia informacyjne prowadzily do zasadzenia odszkodowania i
ewentualnie renty™. Z jednej strony uznano, iz uchybiono obowiazkowi
informacyjnemu, ale z drugiej strony odmoéwiono odpowiedzialnosci
za rozstréj zdrowia powstaly w wyniku operacji przeprowadzonej za
wadliwie udzielong zgoda. Niniejsza sprawa pokazuje potrzebe jasnego
1 spéjnego uporzadkowania kryteriow udzielanej informacji, w pierwszej
kolejnosci przez wzglad na bezposrednio zainteresowanych — lekarzy i ich
potencjalng odpowiedzialno§¢ w tej kwestii, a w drugiej takze na sadow-
nictwo przesadzajace o tej odpowiedzialnosci. Jest to bowiem, jak w tym
wypadku istotne przedpole dla badania kolejnych roszczen pacjenta, w
tym réwniez roszczen odszkodowawczych. Trzeba mie¢ jednoczesnie na
uwadze, iz ze wzgledu na obciazenie dowodowe lekarzy gdy chodzi o
zakres udzielonej informacji - jednoznaczne przesadzenie o automatycz-
nej odpowiedzialnosci za rozstrdj zdrowia w przypadku uchybienia obo-
wigzkowi informacyjnemu, mogloby zacheca¢ do korzystania z tej drogi
do uzyskania odszkodowania za niezawinione z medycznego punktu
widzenia zdarzenia szkodzace. Stawia to bowiem odpowiedzialnos¢ za

* E. Bagifiska, Zwiazek..., [w:] E. Baginska (ted.), System..., t. 5, 5. 651 i 660, wraz z powolana tam
literatura.

» Przyklady podaje U. Drozdowska, Z problematyki..., . s. 73.
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zabiegi, w ktorych popelniono blad medyczny, ponieckad na réwni z
zabiegami przeprowadzonymi bezbtednie.
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