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WPROWADZENIE

I. Rola orzecznictwa w ksztaltowaniu sie¢ prawa medycznego

Prawo medyczne staje sie powoli klasyczna dyscyplina badawcza i dydaktyczna na
uniwersyteckich wydziatach prawa. Wspétczesny prawnik ma w coraz wiekszym stop-
niu potrzebe uzupetniania wiedzy w tej dziedzinie z dwdch zasadniczych powodow.

Po pierwsze, pojawia sie w praktyce coraz wieksza liczba spraw, ktore dotykaja roz-
norodnych aspektow funkcjonowania stuzby zdrowia i udzielania §wiadczent medycz-
nych, zwiazanych nie tylko - jak to niegdys bywato - z odpowiedzialnoscia karna lub
cywilna lekarza, lecz takze dotyczacych najbardziej skomplikowanych dylematéw tylez
prawnych, co etycznych, takich jak np. ocena prawnej relewantnosci o§wiadczen pro futuro
dla postepowania medycznego w sytuacji, gdy pacjent nie bedzie zdolny do wyrazenia
zgody, ustalanie wiezi filiacyjnych przy zabiegach prokreacji medycznie wspomaganej,
ochrona débr osobistych transseksualistéw, jako$¢ zycia osoby z nieusuwalnymi wada-
mi genetycznymi, ustalanie kryteriéw kolejnosci Swiadczefr w przypadku niemoznosci
zaspokojenia potrzeb wszystkich oczekujacych, wymagane standardy interwencji me-
dycznej w obliczu coraz bardziej zréznicowanej ,oferty” (ze wzgledu na koszty i efek-
tywnosc) ze strony wspétczesnej medycyny. To tylko kilka przyktadéw, dalekich od wy-
czerpania listy probleméw, ktére do niedawna, jak sie wydawato, nie mogty, a nawet nie
powinny byty trafi¢ do sadu.

Po drugie, dokonuje sie proces swoistej ,jurydyzacji” medycyny, zwiazany z za-
sadniczymi zmianami w sferze Swiadomosci prawnej przecietnych jednostek, ktorych
oczekiwania na tle realizacji prawa do ochrony zdrowia systematycznie si¢ zwigkszaja,
a zarazem powiekszeniu ulega rozziew pomiedzy aspiracjami spotecznymi a mozliwos-
ciami ich spelnienia, co musi powodowac¢ napiecia i kolejne dylematy prawne i etyczne.

W tych warunkach orzecznictwo sadowe staje sie dos¢ wiernym obrazem dyskusji
toczacych sie na pograniczu wspétczesnej medycyny i prawa. Istnieje szereg waznych po-
woddw, dla ktérych spojrzenie na problemy prawa medycznego przez pryzmat orzeczni-
ctwa wydaje sie by¢ ptodne dla dalszych refleksji i badan naukowych, a takze z punktu
widzenia potrzeb praktykéw i dydaktyki uniwersyteckiej. Na pierwszy plan wysuwa sie
natura zagadnien, ktére wymagaja rozstrzygniecia. Nie ma przesady w twierdzeniu, ze
w prawie medycznym w stopniu znacznie wiekszym niz w innych dziedzinach prawa
ujawnia si¢ ogromne znaczenie tzw. case-law: perspektywa badawcza jest bowiem silniej
wyznaczona przez zagadnienia pojawiajace sie na tle konkretnych przypadkéw, gdzie
zréznicowanie ocen oraz kwalifikacji prawnych zalezy od kontekstu, konkretnych okolicz-
nosci, uwarunkowar sytuacyjnych. Katalog zmiennych, ktéry musi by¢ brany pod uwage
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przy rozstrzyganiu poszczegélnych probleméw, jest formutowany sila rzeczy na poziomie
duzej ogblnosci przez regulacje normatywne i deontologiczne, a dopiero konfrontacja tych
kryteriéw z okoliczno$ciami konkretnego przypadku pozwala na znalezienie adekwat-
nego rozwigzania czy odpowiedzi. Poszukiwanie stusznosci i poprawnoéci konkretnego
rozstrzygniecia czesciej niz w innych dziatach prawa wymaga wiec od organéw orzeka-
jacych wiekszej swobody, kreatywnosci, swoistego luzu decyzyjnego (czego w zadnym
razie nie nalezy utozsamia¢ z arbitralnoscia). Metodologia rozstrzygania sporéw prawno-
medycznych opiera sie nie tylko na finezyjnosci rozumowan dogmatycznych, ale takze na
umiejetnym zabiegu ciaglego konfrontowania podstawowych zalozer i wartosci systemu
(umiejscowionych czesto hierarchicznie na najwyzszych poziomach) ze zindywidualizo-
wanymi okolicznosciami poszczegdlnych przypadkéw. Przedstawienie tej metodologii na
tle case-law wydaje sie wiec konieczne dla zrozumienia konstrukcji wspdtczesnego prawa
medycznego. Rozwazania na temat np. autonomii pacjenta, koncepcji informed consent i za-
kresu obowiazkéw informacyjnych zawistyby w prézni, statyby sie czystym, pustym abs-
traktem, jesli nie zostatyby skonfrontowane z okolicznosciami konkretnego przypadku.
Prawo - zgodnie z nasza kontynentalna tradycja prawna — nie moze (i nie powinno) by¢
nadmiernie kazuistyczne, szczegélnie w dziedzinie prawa medycznego, poniewaz tworzy-
toby zbyt duze ryzyko wydawania niesprawiedliwych rozstrzygniec, a takie ryzyko w kon-
sekwencji dodatkowo wzmacnia potrzebe zachowania niezbednego luzu decyzyjnego.

Po drugie, w prawie medycznym, czesciej zapewne niz w innych obszarach, poja-
wiaja sie problemy, na ktére ustawodawca nie zdotal jeszcze zareagowac, nie wypracowat
adekwatnych rozwiazar, ale ktére wymagaja w praktyce zajecia okredlonego stanowiska
na tle konkretnych przypadkéw. Milczenie prawa, a écislej milczenie ustawodawcy, nie
zwalnia z obowiazku poszukiwania wlasciwej odpowiedzi w odniesieniu do wystepu-
jacych w praktyce wypadkow. Prawo nie znosi prézni, co wiecej, nie moze sie przyzna-
wac do bezradnoéci i uchyla¢ od rozstrzygniecia. W takich wtasnie wypadkach ujawnia
si¢ kreatywna rola sadéw;, ktore case by case dekoduja whasciwe rozwigzania i poszukuja
odpowiedzi, ktore z czasem dopiero ulegaja normatywnej petryfikacji. Tak byto w wielu
systemach prawnych w odniesieniu do probleméw zwiazanych z medycznie wspomaga-
na prokreacja, gdzie w pierwszej fazie ksztattowaty sie reguty wypracowywane przez
orzecznictwo, by na koniec przybra¢ posta¢ regut normatywnych, wprowadzanych do
odpowiednich kodekséw. Takie tez zjawisko mozna byto dostrzec w wypadku trans-
seksualizmu, w prawie polskim do dzisiaj zreszta rozwiazywane w drodze nie wolnej
od kontrowersji wykladni przepiséw o aktach stanu cywilnego. Podobnie na orzeczni-
ctwie opieraja sie w wiekszosci krajéw koncepcje oceny i kwalifikacji roszczen z tytutu
tzw. wrongful conception, wrongful life oraz wrongful birth. Trudno tez o znalezienie w wigk-
szosci systemow prawnych wyraznych i jasnych regut prawnych odnoszacych sie do po-
stepowania medycznego w ostatnim stadium Zycia, kiedy przedmiotem orzeczenia jest
decyzja o przerwaniu lub kontynuowaniu terapii, stosowaniu srodkéw nadzwyczajnych
lub tzw. uporczywej terapii, albo o respektowaniu zyczet wczesniej wyrazonych przez
pacjenta (tzw. oSwiadczen pro futuro). Bez znajomosci orzecznictwa w tych dziedzinach,
a przede wszystkim bez analizy stopniowo utrwalajacych sie kierunkéw interpretacyj-
nych w praktyce judykacyjnej, nie datoby sie zapewne podja¢ dyskusji o przysztych roz-
wigzaniach prawnych.
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Orzecznictwo w prawie medycznym to zarazem ciaglo$c i przetomy, kontynuacja
i dramatyczne zwroty. Oczywiscie cecha prawa powinna by¢ stabilnoé¢ i przewidywal-
nos¢, ale jednoczesnie z doswiadczen historycznych wynika, ze czesto radykalne zmia-
ny w ocenie i kwalifikacji zjawisk nastepowaty pod wptywem zasadniczych i waznych
orzeczen sadowych. Takie zjawiska byly dostrzegane w wielu systemach prawnych; wy-
mienmy tu amerykanskie orzecznictwo dotyczace przerwania terapii w stosunku do
0s6b pozostajacych od wielu lat pod aparatura sztucznie podtrzymujaca procesy kraze-
nia i oddychania (sprawa Quinlan w Stanach Zjednoczonych itd.) badZ rozstrzygniecia
niemieckiego Trybunatu Konstytucyjnego czy francuskiego Sadu Kasacyjnego w spra-
wach wrongful life. W sprawach medycznych ewolucja nastepuje nie tylko w zwiazku ze
zjawiskami zachodzacymi pod wplywem nowoczesnej biotechnologii i medycyny, ale
ujawnia sie takze w sferach tradycyjnie nalezacych do obszaru prawnej refleksji i analizy,
a przede wszystkim odpowiedzialnosci cywilnej - jej przestanek, zakresu, zasad. Wystar-
czy przyjrzec si¢ ewolucji, jaka sie dokonata w tej dziedzinie w prawie polskim w okresie
ostatnich kilkudziesieciu lat na tle zasadniczo tych samych rozwigzah normatywnych,
by dostrzec, jak bardzo zmienito sie podejscie w orzecznictwie do kluczowych kategorii
odpowiedzialnosci — takich jak wina i kwalifikacja przypadkéw nienalezytej staranno-
$ci, btad w sztuce i dystynkcje pomiedzy bledem zawinionym a niezawinionym, wina
organizacyjna w kontekscie odpowiedzialnosci szpitala, zwiazek przyczynowy, zasada
ryzyka przy odpowiedzialnosci zwierzchnika za podwladnego, kompensacja krzywdy
niemajatkowej poprzez zado$¢uczynienie, zbieg odpowiedzialnosci ex delicto i ex contractu
przy odpowiedzialnosci medycznej itd.

II. Zalozenia opracowania

Zamierzeniem autoréw niniejszego zbioru jest pokazanie tych istotnych tendencji
w orzecznictwie poprzez wybrane charakterystyczne, wazne, a niekiedy i przelomowe
orzeczenia z okresu ostatnich kilkudziesieciu lat.

Wybrane orzecznictwo nie ma oczywiscie charakteru wyczerpujacego, ale podjeto
staranie, by znalazly sie tu wszystkie najwazniejsze rozstrzygniecia, ktore maja dzisiaj
wplyw na kierunek przyjetej wykladniisposéb podejscia do zagadnien prawa medycz-
nego. Autorzy ze wzgledu na swoja specjalizacje koncentruja sie na orzecznictwie cy-
wilnym, w bardzo nielicznych tylko wypadkach wkraczajac na obszar prawa karnego
- w zasadzie wtedy jedynie, gdy w orzecznictwie cywilnym nie znaleziono odpowied-
nich przyktadow egzemplifikujacych pewne podstawowe zagadnienia pojawiajace sie
w prawie medycznym (np. gdy chodzi o problemy tajemnicy psychiatrycznej — postano-
wienie SN z dnia 20 kwietnia 2005 r., | KZP 6/05; odno$nie do zakresu obowiazku udzie-
lania pomocy - postanowienie SN z dnia 14 czerwca 1956 r., IV KO 17/55; odnos$nie do
problemu zgody na tle subsydiarnej funkcji prawa karnego — wyrok SN z dnia 28 listo-
pada 2007 r., V KK 81/07).

Ze wzgledu na zasadnicze znaczenie regulacji konstytucyjnych dla konstrukcji
prawa medycznego starano sie¢ w mozliwie wyczerpujacy sposéb zaprezentowac orzecz-
nictwo polskiego Trybunatu Konstytucyjnego dotykajace tej problematyki. Tworzy ono
dzisiaj zasadniczy punkt odniesienia dla konstruowania wtasciwych ram aksjologicz-
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nych przy rozstrzyganiu probleméw szczegétowych — zwlaszcza wtedy, gdy istnieje po-
trzeba, wobec rysujacych sie watpliwosci interpretacyjnych, siegniecia do takich zasad,
jak ochrona godnosci kazdej osoby, ochrona zycia i integralnosci cielesnej, autonomia
i prywatnos¢ jednostki.

Orzecznictwo miedzynarodowe i zagraniczne jest prezentowane tylko pogladowo
— opracowanie nie ma bowiem charakteru poréwnawczego i nie pretenduje do catoscio-
wego przedstawienia tendencji wystepujacych w tej dziedzinie na szczeblu miedzyna-
rodowym i zagranicznych systeméw prawnych. Tego typu opracowanie musiatoby mie¢
zgola inny charakter i wymagatoby zastosowania innej metodologii i kryteriéw selek-
cji judykatow. Autorzy zdecydowali sie¢ w konsekwencji na wybor orzeczen, ktére maja
szczegOlnie istotne znaczenie dla debat toczacych sie w Polsce i probleméw wystepujacych
dzisiaj na tle polskiej praktyki (np. sprawa Pretty v. Zjednoczone Krdlestwo przed ETPC doty-
czaca prawa do wspomaganego samobéjstwa w wypadku nieuleczalnej choroby; sprawy
z zakresu wrongful life w orzecznictwie niemieckim i francuskim; kwestie transseksuali-
zmu w orzecznictwie europejskim; problematyka przymusowej sterylizacji w orzeczni-
ctwie amerykanskim — wszystkie te kwestie s3 przedmiotem dyskusji w naszym kraju).

Orzeczenia i komentarze zostaty zgrupowane w siedmiu rozdziatach, przy czym
dwa pierwsze grupuja orzeczenia konstytucyjne i europejskie dotykajace réznych za-
gadnien, a kryterium wyodrebnienia pozostatych pieciu ma juz charakter Scisle mery-
toryczny, zwiazany z poszczeg6lnymi dziatami prawa medycznego. O zaliczeniu do po-
szczegdlnych dzialéw decydowala tre$¢ tezy orzeczenia, ktora w wiekszosci wypadkow
pokrywala sie z teza eksponowana w publikowanym orzecznictwie. W tych wypadkach,
w ktérych teza ma charakter ,autorski” (a wiec stanowi wyodrebniony samodzielnie przez
autoréw motyw rozstrzygniecia), zostalo to wyraznie zaznaczone w tekscie.

Forma komentarzy autorskich nie w petni odpowiada formie typowych glos do orze-
czen sadowych. Ich zasadniczym celem jest oczywiscie identyfikacja najwazniejszych
problemow rozstrzygniecia, umiejscowienie orzeczenia w relacji do dotychczasowych
kierunkéw orzecznictwa, zaakcentowanie nowych elementéw i argumentacji, pokaza-
nie gtéwnych punktéw spornych. Kazdy z komentarzy zostat dodatkowo wyposazony
w tematyczne odestania do najwazniejszych pozycji w literaturze i we wczesniejszym
orzecznictwie, ktére maja znaczenie dla zagadnieni poruszonych w konkretnych judy-
katach. Odniesienie do piSmiennictwa podstawowego dla poszczegélnych rozdziatéw
jest zawarte na wstepie kazdego z nich.

III. Tendencje i zasady we wspélczesnym prawie medycznym a orzecznictwo

Orzecznictwo, jak wspomnieliSmy wczesniej, dobrze odzwierciedla proces ewo-
lucyjny dokonujacy sie w sferze prawa medycznego od kilkudziesieciu lat. Warto prze-
de wszystkim zauwazy¢ dwie podstawowe inspiracje decydujace w zasadniczy sposéb
o kierunkach tej ewolucji. Z jednej strony wynika ona z uniwersalnego uznania zasady
poszanowania godnosci kazdej osoby, z drugiej - z zasady autonomii i wolnoéci jednost-
ki, wartosci szczeg6lnie cennych w calym obszarze spraw dotykajacych ochrony zycia,
zdrowia, integralnosci cielesnej, prywatnosci. Obie te wartosci, godnos¢ i autonomia,
pozostaja w stosunku wzajemnej zaleznoéci: nie istnieje mozliwo$¢ ochrony autonomii
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i wolnosci bez pierwotnego uznania godnodci jako wartosci podstawowej, stanowiacej
zrédlo innych praw i wolnoéci, ale tez i godnos¢ bedzie naruszana za kazdym razem,
gdy jednostka zostanie catkowicie pozbawiona swobody decydowania o sobie. Wszelkie
inne podstawowe konstrukcje normatywne i zasady w dziedzinie prawa medycznego sa
pochodne w jakiej$ mierze od zasady godnosci i autonomii, a dotyczy to zwlaszcza tych,
ktore zwiazane sa m.in. z koncepcja informed consent, ochrong poufnosci i prywatnosci,
réwnym dostepem do §wiadczen finansowanych z funduszy publicznych, obowigzkami
informacyjnymi po stronie personelu medycznego itd.

Nie mozna zrozumie¢ wspélczesnych rozwigzan w dziedzinie prawa medycznego
bez odwotywania sie do tych kluczowych, wyjsciowych wartosci. Rozwdj koncepcji auto-
nomii pacjenta i zasadnicza zmiana paradygmatu w sferze relacji pacjent - lekarz znajdu-
je nieustannie silne inspiracje w warto$ciach umiejscowionych na wyzszych poziomach
systemu, stad tak czeste i wrecz nieodzowne odniesienia do standardéw konstytucyjnych
czy konwencyjnych we wspétczesnych dyskusjach medycznych i bioetycznych. Prawo,
w tym takze prawo sadowe, przestato by¢ dziedzina, w ktdrej czysto dogmatyczna ana-
liza mogtaby prowadzi¢ do prawidlowych wnioskéw i rozstrzygniec.

We wspdtczesnym prawie medycznym coraz czesciej zasadnicze spory sa rozstrzyga-
ne poprzez poszukiwanie wlasciwego punktu réwnowagi pomiedzy wartosciami o funda-
mentalnym znaczeniu, ktére pozostaja w konflikcie w poszczegélnych sytuacjach. Wyma-
gana jest wiec najczeSciej analiza wykraczajaca poza czysto formalny, jurydyczny wymiar,
konieczne staje sie bowiem ustalenie wlasciwych relacji w porzadku aksjologicznym. Wi-
da¢ doskonale nieodzowno$¢ takiego podejscia, nie tylko na tle orzecznictwa zwiazanego
z pytaniami z natury rzeczy uwiklanymi w kontekst konstytucyjny czy konwencyjny (jak
to dzieje sie w sprawach rozstrzyganych przez sady konstytucyjne i miedzynarodowe), ale
takzZe na tle bardzo konkretnych pytan o nature przestanek i zakres odpowiedzialnosci
cywilnej (np. w wypadku roszczen wrongflul life czy wrongful birth), o zakres obowiazku
informacyjnego w wypadku ztych rokowan (albo podejmowania interwencji ratujacej zy-
cie), pytah o granice dziatania lekarza, czy nawet o dostepnos¢ poszczegdlnych rodzajow
$wiadczen medycznych i o kryteria sprawiedliwego roztozenia kosztow ochrony zdrowia
w spoteczenistwie dysponujacym zbyt ograniczonymi zasobami, aby zaspokoi¢ w réwnym
stopniu wszystkie potrzeby i oczekiwania. Konflikt wartosci i zasad jest wpisany w natu-
re probleméw rozpatrywanych przed wspéiczesnymi sagdami w sprawach medycznych,
a kazdy sedzia w jakims sensie petni role dworkinowskiego Herkulesa, poszukujac, przy
zastosowaniu racjonalnej i zbalansowanej argumentacji, punktu mozliwego kompromisu.
Prezentacja wielu orzeczen zawartych w tym zbiorze jest w jakims$ sensie ,fotografia na
goraco” obecnego stadium refleksji i debat, ktére w wielu dziedzinach jest jeszcze dalekie
od znalezienia jasnych i niekontrowersyjnych odpowiedzi.

Obok tendencji, ktére jak sadze, mozna zaliczy¢ do utrwalonych kierunkéw orzecz-
nictwa sadowego, istnieja takze obszary duzej niepewnosci i zacietej dyskusji. Do pierw-
szych mozemy zaliczy¢ m.in. kierunki orzecznictwa wyrazajace jednoznacznie ideg
ochrony autonomii pacjenta w sferze relacji medycznych, w tym jego prawo do dokony-
wania swobodnego wyboru pomiedzy réznymi alternatywnymi propozycjami terapii,
a takze do odrzucenia (nawet w sposéb nieracjonalny) celowosci leczenia, badz tez pra-
wo do uzyskania petnej informacji o wlasnym stanie zdrowia bez wzgledu na rokowania
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i ekspektatywe wyleczenia. Wartos¢, jaka stanowi wolno$¢ jednostki, wyprzedza coraz
czedciej w konteks$cie medycznym inne konstrukcje tradycyjne oparte np. na stanie wyz-
szej koniecznosci. Uznanie, ze cztowiek w sprawach dotyczacych swego zycia i zdrowia
nie zawsze musi by¢ racjonalny i kierowac sie¢ wyborami obiektywnie wla$ciwymi, a na-
wet moze podejmowac decyzje jawnie niestuzace jego interesowi wydaje sie by¢ praw-
dziwg, rewolucyjna zmiana w spojrzeniu na prawo medyczne. Szereg orzeczen idacych
w tym kierunku odnajdujemy takZe w niniejszym zbiorze, np. wyrok SN z dnia 3 paz-
dziernika 1962 r., 3 CR 250/62, dotyczacy pytania o przyczynienie si¢ poszkodowanego,
z komentarzem w rozdziale IV.

Do trwalych tendencji naleza takze zasadnicze zmiany w sferze cywilnej odpowie-
dzialnosci odszkodowawczej, wyrazajace sie m.in. w systematycznym poszerzaniu od-
powiedzialnosci instytucji medycznych i wzrastajacej obiektywizacji wymagan w tym
zakresie. Leczenie jest dzisiaj skomplikowanym procesem zespotowym, opierajacym sie
na ztozonej organizacji i koniecznych szeroko rozumianych elementach infrastruktural-
nych — od odpowiednio kwalifikowanego personelu po wyposazenie w sprzet i ustale-
nie procedur. Kierunek w tej dziedzinie, zwiazany z zaostrzaniem si¢ odpowiedzialno$ci
instytucji medycznej, moze by¢, w jakims sensie, uznany za swoista kompensacje zmian
normatywnych, ktére dokonaty sie w dziedzinie odpowiedzialnoéci wtadzy publicznej
pod wptywem nowych regulacji konstytucyjnych. W dzisiejszym stanie normatywnym
Skarb Panistwa nie ponosi juz zasadniczo odpowiedzialnosci za szkody wyrzadzone
w zwiazku z leczeniem w instytucjach nalezacych do publicznego sektora stuzby zdro-
wia, wylaczywszy wypadki, w ktorych szkoda jest nastepstwem bezprawnych aktow
wiadzy publicznej (np. w zwiazku z wadliwym funkcjonowaniem odpowiednich struk-
tur organizacyjnych w wyniku wadliwych aktéw wladzy publicznej). W tym kontekscie
odpowiednio pojemna koncepcja winy organizacyjnej na tle funkcjonowania poszcze-
golnych instytucji medycznych, a takze poszerzajace sie ujecie relacji zwierzchnictwa
i podwtadnosci w odniesieniu do zespotowych czynnosci medycznych (takze w zakre-
sie aktow nalezacych do diagnozy i terapii), prowadza w coraz to wiekszym stopniu do
upatrywania podstaw odpowiedzialnosci instytucji medycznej w art. 430 k.c., a wiec do
jej oparcia na zasadzie ryzyka.

Jedna z najtrudniejszych kwestii dyskutowanych wspétczesnie w dziedzinie od-
powiedzialnosci jest problem wymaganego standardu medycznego — przy réznicujacej
sie coraz silniej ofercie medycznej, tak pod wzgledem dostepnosci i powszechnosci, jak
i przede wszystkim kosztéw. Orzecznictwo, co dobrze ilustruje niniejszy zbidr, réwniez
przechodzi w tym zakresie charakterystyczna ewolucje, ktorej wyrazem jest z jednej
strony orzeczenie Sadu Najwyzszego jeszcze z poczatkéw lat 80. (wyrok z dnia 28 paz-
dziernika 1983 r., IT CR 358/83, z komentarzem w rozdziale IV) o niezbednosci stosowa-
nia najwyzszych standardéw medycznych, a z drugiej strony orzeczenie o 10 lat pdzniej-
sze (wyrok SN z dnia 1 grudnia 1998 r., IIl CKN 741/98, z komentarzem w rozdziale IV),
ktére przedstawia znacznie bardziej umiarkowane podejscie, wykluczajace mozliwos¢
zagwarantowania kazdemu dostepu do najdrozszych technologii medycznych i potrzebe
uwzglednienia realnych warunkéw ekonomicznych kraju, w ktérym funkcjonuje system
opieki zdrowotnej. Trudno jednak uzna¢ orzecznictwo w tym zakresie za definitywnie
i ostatecznie uksztattowane.
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Interesujace i znaczace zmiany nastepuja takze w materii kompensacji szkody,
a zwlaszcza szkody o charakterze niemajatkowym. Nie pozostaja one bez zwiazku z wzra-
stajaca rola autonomii pacjenta oraz intensywnosci poszanowania jego praw w sferze
prywatnosci i prawa do informacji. Za charakterystyczne dla tego nurtu mozna uznac te
orzeczenia, ktore bez wzgledu na celowo$¢ i racjonalnos¢ dziatania lekarskiego przyjmuja
naruszenie autonomii pacjenta, wobec ktérego nie dopetniono obowiazku informacyjne-
go i ktdry nie wyrazit w sposob prawidlowy zgody na podjecie interwencji medyczne;.
Zados¢uczynienie z tytutu doznanej krzywdy niemajatkowej i naruszenia praw pacjen-
ta staje sie w takich sytuacjach realnym $rodkiem ochrony intereséw niemajatkowych
w znacznie wiekszym stopniu niz jeszcze kilkanascie lat wczesniej, kiedy jego zasadza-
nie faczylo si¢ w kontekscie medycznym wylacznie z naruszeniem integralnoéci cielesnej,
uszkodzeniem ciata i rozstrojem ciala wywotanymi wadliwym zabiegiem lekarskim. Na
te tendencje, rysujaca si¢ dzisiaj wyraznie w orzecznictwie, wptywaja nie tylko zmiany
normatywne, ale tez podkreslana wyzej odmienna perspektywa oceny relacji pacjent —
personel medyczny, ukierunkowana na skuteczna ochrone interesow niemajatkowych.
Przy tej okazji warto zauwazy¢, ze wspolczesne orzecznictwo zdaje sie dostrzegac nie-
zbednos¢ bardziej elastycznego podejscia do kwestii zbiegu odpowiedzialnosci ex delicto
i ex contractu przy szkodach medycznych, po to by unikna¢ negatywnych konsekwen-
cji w postaci coraz bardziej anachronicznego na tle wspdtczesnego prawa prywatnego
rozwiazania wigzacego w naszym systemie zado$¢uczynienie wytacznie z podstawami
odpowiedzialnosci deliktowej (por. wyrok SN z dnia 17 grudnia 2004 r., II CK 300/04,
z komentarzem w rozdziale IV).

Tendencja coraz wyrazniej widoczng we wspéiczesnych systemach prawnych jest
wkraczanie orzecznictwa na obszary, ktére do niedawna nie byly w ogéle rozwazane
jako przedmiot analiz jurydycznych i rozstrzygnie¢ sadowych. Zjawisko to, jak wskaza-
no wyzej, okredlane mianem jurydyzacji medycyny, wystepuje najsilniej w §wiecie an-
glosaskim, a przede wszystkim w Stanach Zjednoczonych. Szczegdlnie charakterystycz-
ne sa pod tym wzgledem debaty dotyczace zagadnien zwiazanych z opieka terminalna
oraz nad osobami nieuleczalnie chorymi, w tym takze znajdujacymi sie w stanie wege-
tatywnym, podtrzymywanymi przy zyciu za pomoca aparatury sztucznego odzywia-
nia oraz urzadzen wspomagajacych krazenie i oddychanie. Decyzje w tych sprawach
staly sie przedmiotem ostrych sporéw prawniczych, w ktérych nieustannie pojawiaty
sie takze watki natury konstytucyjnej. Zdecydowalismy sie na prezentacje jedynie kil-
ku orzeczen zagranicznych dotykajacych tej problematyki, poniewaz do tej pory w pol-
skim orzecznictwie nie ma jeszcze rozstrzygnie¢ odpowiednich instancji sadowych (sa
to m.in. publikowane w niniejszym zbiorze sprawy Pretty v. Zjednoczone Krdlestwo przed
ETPC z komentarzem w rozdziale II oraz amerykanskie decyzje w sprawach Quinlan
oraz Glucksberg, z komentarzem w rozdziale VI). Na tle tych sytuacji nie mozna unik-
nac pytan zasadniczych dla wspélczesnego prawa medycznego, a mianowicie, w jakim
stopniu prawo powinno (moze?) wkracza¢ w sfere decyzji i ocen medycznych i ,wyre-
cza¢” samych lekarzy w podejmowaniu skomplikowanych etycznie i medycznie decy-
zji? Czy jest np. uzasadnione i celowe, by prawo podejmowato prébe okreélenia granic
obowiazku lekarskiego w stanach terminalnych czy ustalenia zestawu srodkéw naleza-
cych do tzw. terapii nadzwyczajnej i uporczywej badZ precyzowato moment, w ktérym
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moze nastapi¢ przerwanie juz nie tylko terapii, ale takze sztucznego odzywiania? Czy
prawo powinno definitywnie rozstrzyga¢ o relewantnosci tzw. oswiadczen pro futuro
(okreslanych w nomenklaturze anglosaskiej jako living will)? Szersza dyskusja publicz-
na nad tymi zagadnieniami w Polsce rozpoczela sie niedawno i mozna sadzi¢, Ze publi-
kowane przyklady orzecznictwa zagranicznego sa dobra ilustracja problematyki z nimi
zwiazanej. Za kazdym z mozliwych podej$¢ przemawiaja odrebne argumenty. Z jednej
strony pewno$¢ i szczegdtowos¢ prawa moze usuwac arbitralno$é sadow i ocen formuto-
wanych w konkretnych wypadkach i skuteczniej wptywac na ochrone praw i intereséw
takich os6b, z drugiej strony nadmiernie kazuistyczna regulacja normatywna moze pro-
wadzi¢ do niebezpiecznej tendencji wartoSciowania zycia ludzkiego, préb zastosowania
zobiektywizowanych miar i kryteriéw tam, gdzie wydaje si¢ to szczegdlnie ryzykowne
z punktu widzenia ochrony godnosci kazdej jednostki. Nie ulega w kazdym razie wat-
pliwosci, ze docieramy tu do granic prawnej regulacji i nalezy zachowac ostroznos¢, by
tych granic nie przekroczy¢.

Na tle sporéw toczacych sie w tym obszarze wspéiczesnej medycyny i prawa coraz
silniej ujawnia sie zagadnienie kryterium jakosci Zycia jako podstawy ocen etycznych,
prawnych i medycznych.

IV. Zamierzenia i oczekiwania

Mozna mie¢ nadzieje, ze prezentowane opracowanie, ktére jest pierwsza tego typu
publikacja w dziedzinie prawa medycznego w Polsce, bedzie spetniato oczekiwania za-
réwno prawnikéw zajmujacych sie ta dziedzing, jak i przedstawicieli profesji medycz-
nych. Kazda dyskusja na poruszane w tym zbiorze tematy musi uwzgledniac istniejacy
stan wiedzy, zapatrywan i ksztattujace sie wspdtczesnie tendencje, a orzecznictwo sa-
dowe jest z tego punktu widzenia szczegblnie wdziecznym polem analiz. Jak wynika
z prezentowanego opracowania, wiele kwestii, i to czesto o podstawowym znaczeniu,
pozostaje nadal otwartych i sktania do dyskusji. Toczy sie ona obecnie w naszym kraju
bardzo zywo, a jednoczesnie zasadne wydaje sie by¢ przekonanie, ze natrafia ona nie-
jednokrotnie na bariery zwiazane z trudnoécia identyfikacji najwazniejszych probleméw
i kwestii spornych. Préba okreslenia katalogu takich zasadniczych probleméw powstaja-
cych w orzecznictwie stanowi jeden z wazniejszych celéw tego opracowania.
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1. KLAUZULA SUMIENIA

wolnos¢ sumienia - godnos¢ ludzka - etyka lekarska - efekt horyzontalny praw i wolnosci
cztowieka - aborcja - dziecko poczete - eutanazja

Orzeczenie TK z dnia 15 stycznia 1991r., U. 8/90

Teza'

»,Wolnos¢ sumienia nie oznacza jedynie prawa do reprezentowania okreslonego
$wiatopogladu, ale przede wszystkim prawo do postepowania zgodnie z wlasnym su-
mieniem, do wolnosci od przymusu postepowania wbrew wlasnemu sumieniu. Tak
rozumiana wolno$¢ sumienia znajduje potwierdzenie w ratyfikowanych przez Polske
w dniu 3 marca 1977 r. (Dz. U. Nr 38, poz. 167 i 168) Paktach Praw Obywatelskich i Po-
litycznych uchwalonych przez Zgromadzenie Ogélne ONZ w dniu 16 grudnia 1966 r.”

Stan faktyczny

Rzecznik Praw Obywatelskich wystapit z wnioskiem o stwierdzenie niezgodnosci § 14
rozporzadzenia Ministra Zdrowia i Opieki Spotecznej z dnia 30 kwietnia 1990 r. w sprawie
kwalifikacji zawodowych, jakie powinni posiadac lekarze dokonujacy zabiegu przerwa-
nia cigzy, oraz trybu wydawania orzeczet lekarskich o dopuszczalnosci dokonania takie-
go zabiegu (Dz. U. Nr 29, poz. 178) z art. 2 ust. 11 2 ustawy z dnia 27 kwietnia 1956 r. o wa-
runkach dopuszczalnodci przerywania cigzy (Dz. U. Nr 12, poz. 61 z p6zn. zm.). Rzecznik
wyijasnil, ze rozporzadzenie wykracza poza upowaznienie ustawowe, gdyz dozwala leka-
rzowi na uchylenie si¢ od obowiazku wydania stosownego orzeczenia.

Motywy orzeczenia Trybunatu Konstytucyjnego

»Artykut 2 ust. 2 ustawy z 27 kwietnia 1956 r. o warunkach dopuszczalnoéci prze-
rywania ciagzy upowaznit Ministra Zdrowia i Opieki Spotecznej do okreélenia w drodze
rozporzadzenia kwalifikacji zawodowych, jakie powinni posiadac lekarze dokonujacy
zabiegu przerwania cigZy, oraz trybu wydawania orzeczen lekarskich o dopuszczalno-
Sci takiego zabiegu. Paragraf 14 rozporzadzenia Ministra Zdrowia i Opieki Spotecznej
z 30 kwietnia 1990 r. nie dotyczy ani kwalifikacji zawodowych, ani trybu wydawania
orzeczen. Jego tres¢ nie znajduje wiec oparcia w delegacji ustawowej. Trybunat Konsty-
tucyjny wielokrotnie w swoich orzeczeniach wskazywat na konieczno$¢ utrzymywania
sie regulacji prawnych zawartych w aktach nizszego rzedu w ramach upowaznienia usta-
wowego. Stanowisko to nalezy uznac za stuszne i nadal obowigzujace.

Przedstawione zalozenia nie pozwalaja jednak na stwierdzenie, ze w badanym wypad-
ku miato miejsce wykroczenie poza upowaznienie ustawowe. [...] Przede wszystkim trze-
ba stwierdzi¢, Ze w naszym systemie prawnym nie ma przepisu nakfadajacego obowiazek
orzeczenia o dopuszczalnosci zabiegu przerwania cigzy, od ktérego moglyby by¢ przewi-
dziane wyjatki usprawiedliwiajace «uchylenie sie» od tego obowiazku. Takiego obowiazku
nie naklada w szczeg6lnosci ustawa o warunkach dopuszczalnosci przerywania cigzy |[...]

! Teza odautorska.
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Z faktu, ze ustawa ta w art. 2 ust. 1 nie przewiduje mozliwosci uchylenia sie lekarza od wy-
dania orzeczenia w kwestii dopuszczalnosci zabiegu, nie wynika — jak sugeruje we wniosku
Rzecznik Praw Obywatelskich — obowiazek wydania takiego orzeczenia. Ustawa ta okre-
$la warunki dopuszczalnosci przerywania ciazy, a wiec w swoim zalozeniu dotyczy sytu-
acji, ktore powinny by¢ wyjatkowym legalizowaniem zachowania z reguty bezprawnego.
Dlatego tez traktuje sie te przepisy w doktrynie prawa karnego jako okreslajace kontratyp,
czyli okoliczno$¢ wylaczajaca bezprawnos¢ czynu. Nalozenie obowigzku zachowania kon-
tratypowego moze by¢ czyms$ zupelnie wyjatkowym i dotyczy z reguty okreslonych stuzb
dziatajacych w celu przywrdcenia porzadku publicznego lub wykonania decyzji wladzy. [...]
W obowiazujacym stanie prawnym mozna natomiast wskaza¢ normy, zezwalajace
lekarzowi na «uchylenie si¢» od wydania orzeczenia o dopuszczalnosci przerwania cia-
zy lub od przeprowadzenia takiego zabiegu. Prawo lekarza do takiego «uchylenia sie»
nalezy wyprowadzic z art. 82 ust. 1 Konstytucji dekretujacego wolno$¢ sumienia. Wol-
no$¢ sumienia nie oznacza jedynie prawa do reprezentowania okreslonego $wiatopo-
gladu, ale przede wszystkim prawo do postepowania zgodnie z wlasnym sumieniem,
do wolnosci od przymusu postepowania wbrew wlasnemu sumieniu. Tak rozumia-
na wolnos¢é sumienia znajduje potwierdzenie w ratyfikowanych przez Polske w dniu
3 marca 1977 r. (Dz. U. Nr 38, poz. 167 i 168) Paktach Praw Obywatelskich i Politycznych
uchwalonych przez Zgromadzenie Ogélne ONZ w dniu 16 grudnia 1966 r. Artykut 18
ust. 2 tych Paktow stanowi: «Nikt nie moze podlega¢ przymusowi, ktéry stanowilby za-
mach na jego wolnos¢ posiadania lub przyjmowania wyznania albo przekonan wedtug
wlasnego wyboru». Prawo lekarza do «uchylenia sie» od wydania orzeczenia o dopusz-
czalnosci przerwania ciazy lub przeprowadzenia takiego zabiegu wynika bezposred-
nio z zasady 7 Zasad etyczno-deontologicznych polskiego lekarza, stanowiacej: «lekarz
powinien odméwi¢ wykonania czynnosci, ktore wedtug jego przekonania i sumienia
moga by¢ szkodliwe lub nieetyczne». Zasady etyczno-deontologiczne zostaty na mocy
art. 4 ust. 1 pkt 2, art. 41, a w szczegdlnosci art. 63 ust. 2 ustawy z dnia 17 maja 1989 r.
o izbach lekarskich (Dz. U. Nr 30, poz. 158) inkorporowane w system obowiazujacego
prawa, stanowiac obowiazujace lekarzy normy postepowania. [...] Wobec powyzszego,
§ 14 omawianego rozporzadzenia nie wprowadza do obowiazujacego systemu prawne-
go nowej normy, badZ regulujacej zagadnienie pozostajace poza prawna reglamentacja,
badzZ regulujacej to zagadnienie w sposéb odmienny od dotychczasowego. Mamy wiec
tu do czynienia z wyraZnym superfluum prawodawcy, ktére, bedac uchybieniem w tech-
nice legislacyjnej, nie moze by¢ jednak ocenione jako naruszenie przepisu stanowiacego
delegacje ustawowa. Niczego nie normujac, § 14 nie moze naruszy¢ delegacji stanowiacej
upowaznienie do unormowania wycinka zycia spotecznego. Powtdrzenie normy rangi
ustawowej w akcie prawnym nizszego rzedu nie moze by¢ uznawane za kreacje nowej
normy, co stanowi dopiero aktualny problem wykraczania poza delegacje. Takie powt6-
rzenie moze by¢ traktowane jedynie jako informacja o normach juz istniejacych [...]".

Komentarz

1. Orzeczenie dotyczy kilku kwestii, lecz najwazniejsza i bez watpienia aktual-
ng jest prawna konstrukcja tzw. klauzuli sumienia. Zasadniczym elementem orzecze-
nia Trybunatu Konstytucyjnego jest stwierdzenie, ze wolnos$¢ sumienia jest kategoria
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prawna zakorzeniona w deontologii lekarskiej, jak réwniez w bezpo$rednio stosowal-
nych gwarancjach konstytucyjnych oraz prawnomiedzynarodowych. Orzeczenie za-
chowuje aktualno$¢ na gruncie Konstytucji RP, ktéra kompleksowo chroni wolno$¢
sumienia (preambuta, art. 25 ust. 2, art. 48 ust. 1, art. 53 ust. 1i3-7, art. 85 ust. 31 art.
233 ust. 1 Konstytucji RP).

2. Klauzula sumienia jest uregulowana w art. 39 ustawy z dnia 5 grudnia 1996 .
o zawodach lekarza i lekarza dentysty (tekst jedn.: Dz. U. z 2008 r. Nr 136, poz. 857
z p6zn. zm.). W mysl tego przepisu lekarz moze powstrzymac sie od wykonania Swiad-
czef zdrowotnych niezgodnych z jego sumieniem — z zastrzezeniem art. 30 tej ustawy
(lekarz ma obowiazek udziela¢ pomocy lekarskiej w kazdym przypadku, gdy zwtoka
w jej udzieleniu mogtaby spowodowac niebezpieczenstwo utraty zycia, ciezkiego uszko-
dzenia ciata lub ciezkiego rozstroju zdrowia, oraz w innych przypadkach niecierpiacych
zwloki) - z tym ze ma obowiazek wskazac realne mozliwosci uzyskania tego $wiadczenia
u innego lekarza lub w innym zakfadzie opieki zdrowotnej oraz uzasadnic i odnotowac
ten fakt w dokumentacji medycznej. Lekarz wykonujacy swdj zawdd na podstawie sto-
sunku pracy lub w ramach stuzby ma ponadto obowiazek uprzedniego powiadomienia
na pismie przelozonego. Przepis ten znajduje zastosowanie, jezeli na mocy obowiazkéw
kontraktowych lub ustawowych lekarz jest zobowiazany do okreslonego $wiadczenia
wzgledem konkretnego pacjenta. Pozaumownym Zrédtem zobowiagzania moze by¢ co
do zasady np. prawo pacjenta do ,natychmiastowego udzielenia swiadczen zdrowot-
nych ze wzgledu na zagrozenie zdrowia lub zycia” (art. 7 ust. 1 ustawy z dnia 6 listopa-
da 2008 r. o prawach pacjenta i Rzeczniku Praw Pacjenta, Dz. U. z 2009 . Nr 52, poz. 417
z pdzn. zm.) albo art. 30 ustawy o zawodach lekarza i lekarza dentysty, do ktérego wprost
odsyla art. 39 tej ustawy.

3. Przepis ten rozstrzyga kolizje interesu pacjenta w uzyskaniu §wiadczenia zdro-
wotnego (pozytywnego zachowania) oraz interesu lekarza w powstrzymaniu sie od nie-
ktorych dziatan, ktére bez wzgledu na osobe pacjenta uwaza za niedopuszczalne (wolnoé¢
negatywna). Przyjete rozwiazanie jest krytykowane za brak precyzji oraz nieproporcjo-
nalne ograniczenie wolnosci zawodowej i osobistej lekarza (zwlaszcza w czesci ustana-
wiajacej obowiazek ,wskazania realnych mozliwosci uzyskania $wiadczenia u innego
lekarza"; wykonanie tego obowiazku wymaga poznania przez lekarza preferencji aksjo-
logicznych innych lekarzy, mimo Ze ustawa nie okreéla trybu, jak ma naby¢ te wiedze?).

4. Scislejsza od omawianej regulacje zawiera ustawa z dnia 5 lipca 1996 r. o zawo-
dach pielegniarki i potoznej (tekst jedn.: Dz. U. z 2009 r. Nr 151, poz. 1217 z pézn. zm.).
Artykut 23 tej ustawy stanowi, ze pielegniarka i potozna moga powstrzymac sie, po
uprzednim powiadomieniu na pi$mie przetozonego, od wykonania §wiadczenia zdro-
wotnego niezgodnego z jej sumieniem, z zastrzeZeniem art. 19 tej ustawy (pielegniar-
ka, potozna ma obowiazek udzieli¢ pomocy w kazdym przypadku niebezpieczeristwa
utraty zycia, powaznego uszczerbku na zdrowiu pacjenta, zgodnie z posiadanymi kwa-
lifikacjami zawodowymi).

5. W innych ustawach medycznych nie ma przepisow implementujacych konsty-
tucyjna gwarancje wolnosci sumienia. Moze to rodzi¢ pytanie, czy wobec bezczynnosci
ustawodawcy dopuszczalna jest wertykalna lub horyzontalna skuteczno$c¢ tych gwarancji

2 Zob. np. R. Kubiak, Prawo medyczne, £.6dZ 2010, s. 225.
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w stosunkach medycznych. Orzeczenie TK mogtoby uzasadniac¢ twierdzaca odpowiedZ na
to pytanie — pada w nim teza o superfluum prawodawczym. Efekt horyzontalny jest uzasad-
niany brzmieniem art. 8 ust. 2 Konstytucji RP (nakaz bezposredniego stosowania jej prze-
piséw), art. 31 ust. 2 zd. 1 (obowiazek szanowania wolnoéci innych podmiotéw), a takze
art. 30 (nakaz poszanowania godnosci innych podmiotéw i wynikajacych z niej wolnosci
oraz praw). W nauce zauwazono, ze takze inne stabiej chronione wolnosci polegaja na tym,
ze nikt, w tym wladza publiczna, nie moze bez upowaznienia konstytucyjnego lub usta-
wowego ingerowac w sfere swobody jednostki i w dokonywane przez niag wybory takich
lub innych zachowan®. Podobnie wypowiedziat sie wegierski Trybunat Konstytucyjny,
wywodzac, ze brak klauzuli sumienia lekarzy w przepisach ustawowych nie oznacza, ze
lekarz musi uczestniczy¢ w zabiegu przerwania ciazy. Moze sie on powota¢ na bezposred-
nio stosowalna w relacjach horyzontalnych gwarancje konstytucyjna wolnosci sumienia
i godnosci ludzkiej (wyrok wegierskiego TK z dnia 17 grudnia 1991 r., 64/1991").

6. Konstytucja RP zalicza wolno$¢ sumienia do débr osobistych szczegélnie chro-
nionych, wyklucza ograniczenie ochrony tego dobra prawnego takze w czasie stanu wo-
jennego i wyjatkowego (art. 233 ust. 1). Skiania to komentatoréw Konstytucji RP do tezy,
ze godnos¢ ludzka, ktora jest Zrodlem praw i wolnosci cztowieka, pozostaje w $cistym
zwiazku z wolnoécia sumienia®. W przeciwiefistwie do godnosci wolno$¢ sumienia nie
jest jednak bezwzglednie chroniona w zakresie, w jakim znajduje wyraz interpersonal-
ny. Wskazowka granic dopuszczalnych ustawowych ograniczeni wolnosci sumienia jest
art. 85 ust. 3 Konstytucji RP. Rozstrzyga on, ze nawet obowiazek obrony Rzeczypospolitej
nie uzasadnia wymuszenia pozytywnych dziatan jednostki sprzecznych z jej sumieniem.

7. Podobna doniostos¢ wolnosci sumienia przypisuje Rada Europy w rezolucji nr 1763
(2010) Zgromadzenia Parlamentarnego z dnia 7 pazdziernika 2010 r. w sprawie prawa
do sprzeciwu sumienia w opiece zdrowotnej (http:/assembly.coe.int/Mainf.asp?link=/
Documents/AdoptedText/tal0/ERES1763.htm). Punkt 1 rezolucji stanowi, ze osoby fi-
zyczne, szpitale i inne instytucje (osoby prawne) nie moga zostac przymuszone prawnie
lub pociagniete do odpowiedzialnosci prawnej ani by¢ dyskryminowane, ze wzgledu na
niewykonywanie lub niepomaganie w czynno$ciach eutanatycznych lub czynnosciach
powodujacych $mier¢ ptodu albo embrionu z jakiegokolwiek powodu.

8. Rada Europy zajeta stanowisko w dos¢ ztozonej i uwikltanej w nieporozumienia
kwestii klauzuli sumienia os6b prawnych. Rezolucja zaleca pafistwom-stronom Rady Eu-
ropy ochrone wolnosci sumienia nie tylko osob fizycznych, lecz takze instytucji. Moz-
na w tym upatrywac wskazéwki i przestanki rozwoju polskiego prawa cywilnego, ktére
dotychczas nie chronito swobody sumienia os6b prawnych®. Sumienie jest silniej zwia-
zane z godnodcia czlowieka niz inne dobra osobiste, ktére juz na gruncie obowiazuja-

3P. Winczorek, Komentarz do Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 roku, Warszawa 2008, s. 77.

¢ Publ. w L. Sélyom, G. Brunner (red.), Constitutional Judiciary in a New Democracy: the Hungarian Constitutional
Court, Michigan 2000, s. 183; zob. tez C. Dupré, Importing the Law in Post-Communist Transitions. The Hungarian Consti-
tutional Court and the Right to Human Dignity, Oxford-Portland 2003, s. 71-73; G. Kiss, Die Wirkung der Grundrechte in
ungarischen Arbeitsrecht: Versuche zur Widerherstellung eines umgestiirzten Gleichgewichts (w:) Festschrift fiir Rolf Birk zum
siebzigsten Geburtstag, red. H. Konzen, S. Krebber, Th. Raab, B. Veit, B. Waas, Tiibingen 2008, s. 364.

° Podobnie P. Sarnecki (w:) Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz. 3, red. L. Garlicki, Warszawa 2003,
s. 3, komentarz do art. 53.

¢ Z. Radwarnski, Prawo cywilne — cz¢s¢ ogdlna, Warszawa 2009, s. 184. Zob. jednak M. Pazdan (w:) System Prawa
Prywatnego, t. 1, Prawo cywilne — czes¢ ogdlna, red. M. Safjan, Warszawa 2007, s. 1120.
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cego prawa przypisuje sie osobom prawnym, np. dobre imie, tajemnica korespondenciji
czy prywatnos$¢’. Rezolucje mozna tez jednak odczytywaé w ogélniejszej perspektywie
- jako przestanke poszerzenia ochrony integralnosci i samodzielnosci oséb prawnych
na plaszczyZznie konstytucyjnej. Niektore jednostki organizacyjne albo ze wzgledu na
swoja nature prawna, np. zwigzki wyznaniowe, albo ze wzgledu na cel utworzenia lub
zasadniczy przedmiot dziatania, np. prowadzenie hospicjum, szkoty czy szpitala, moga
bazowaé na pewnym istotnym wyborze ich cztonkéw, wlascicieli lub twércéw o charak-
terze etycznym. Czy konieczne lub proporcjonalne sensu stricto bytoby zmuszanie tego
rodzaju oséb do czynienia tego, co przekreéla ich tozsamo$¢, podwaza sens ich utwo-
rzenia i wymusza likwidacje? Dlatego w literaturze prawa konstytucyjnego przyjmuje
sie, ze gwarancja wolno$ci sumienia w pewnym zakresie znajduje zastosowanie takze
do 0s6b prawnych®. Niezaleznie od podmiotowych granic zastosowania konstytucyjnej
gwarancji wolno$ci sumienia, pragmatyczne rozwiazanie podniesionego w rezolucji dy-
lematu oferuje art. 18b ustawy z dnia 30 sierpnia 1991 r. o zakladach opieki zdrowotnej
(tekst jedn.: Dz. U. z 2007 r. Nr 14, poz. 89 z p6zn. zm.), ktéry stanowi, ze zaktad opie-
ki zdrowotnej moze podawac¢ do wiadomosci publicznej informacje o zakresie i rodza-
jach udzielanych $wiadczen zdrowotnych, a takze korespondujacy z nim art. 12 ustawy
z dnia 6 listopada 2008 r. o prawach pacjenta i Rzeczniku Praw Pacjenta (Dz. U. z 2009 r.
Nr 52, poz. 417 z pdzn. zm.), ktdry stanowi, ze pacjent ma prawo do informacji o rodzaju
i zakresie Swiadczen zdrowotnych udzielanych przez podmiot udzielajacy Swiadczen
zdrowotnych, w tym o profilaktycznych programach zdrowotnych finansowanych ze
srodkéw publicznych, realizowanych przez ten podmiot. Przepisy te nie wskazuja na
istnienie w polskim porzadku prawnym bezwzglednego obowiazku Swiadczenia wszel-
kich ustug zdrowotnych przez kazdy zaklad opieki zdrowotne;.
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2. ETYKA LEKARSKA

Kodeks Etyki Lekarskiej — normy odestania — ochrona zycia ludzkiego - piecza nad nalezytym
wykonywaniem zawodu lekarza - samorzady zawodow zaufania publicznego - aborcja -
nasciturus - dziecko poczete - kolizja obowigzkéw — autonomia korporacyjna

Postanowienie TK® z dnia 7 pazdziernika 1992 r., U 1/92

Teza
o[...] przedmiotem oceny Trybunalu Konstytucyjnego nie moze by¢ sama norma
etyczna a jedynie norma prawna, ktéra norma etyczna dookresla”.

Stan faktyczny

Rzecznik Praw Obywatelskich wnioskiem z dnia 7 stycznia 1992 r. wniést o stwier-
dzenie m.in., czy art. 37 Kodeksu Etyki Lekarskiej, jako przepis — zdaniem RPO - wy-
dany przez organ administracji pafistwowej, jest zgodny z Konstytucja i ustawa z dnia
24 kwietnia 1956 r. o warunkach dopuszczalnosci przerywania ciazy. Zdaniem RPO Ko-
deks Etyki Lekarskiej ogranicza sytuacje, w ktérych dopuszczalne jest przerywanie ciazy,
poniewaz przyznaje lekarzowi szerokie prawo postepowania zgodnie ze swoim sumie-
niem, a przez to odbiega od dotychczas obowiazujacych przepisow.

Motywy orzeczenia Trybunatu Konstytucyjnego

J1...] Zakwestionowane przez Rzecznika Praw Obywatelskich we wniosku normy
zawarte w Kodeksie etyki lekarskiej maja charakter norm deontologicznych, a nie norm
nalezacych do zakresu administracji pafistwowej. Stanowienie norm deontologicznych
nie nalezy do wlasciwosci organéw panstwa. Pafistwo zatem nie jest uprawnione do
zlecenia stanowienia tych norm komukolwiek, takze organom samorzadu lekarskiego.
Panhistwo bowiem moze zleci¢ jedynie tworzenie norm prawnych. Normy deontologicz-
ne, same przez sie charakteru prawnego nie posiadaja. Naleza bowiem do niezaleznego
od prawa zbioru norm etycznych. Upowaznienie zawarte w ustawie o izbach lekarskich
do uchwalenia przez zjazd lekarzy norm deontologicznych jest jedynie ustawowym po-
twierdzeniem powszechnie uznawanego prawa korporacji lekarskiej (takze i innych kor-
poracji zawodowych) do okreélania zasad deontologicznych w zgodzie z uznawanym
przez te korporacje systemem warto$ci. Upowaznienie to nie jest natomiast delegacja
ustawowa w sensie scedowania na samorzad lekarski funkcji nalezacych do organéw
administracji paristwowej. Zaden organ administracji pafistwowej nie byt i nie moze by¢
uprawniony do okreslania norm deontologicznych dla lekarzy.

Normy prawne powinny mie¢ oparcie w akceptowanym przez spoteczeristwo sy-
stemie wartosci, w szczegdlnosci wtedy, gdy chodzi o wartosci podstawowe. Zbiory norm
prawnych i norm etycznych nie pokrywaja si¢ jednak i tworzg dwa wzglednie nieza-
lezne od siebie kregi. Nieuprawnione jest wiec twierdzenie, ze norma etyczna musi by¢
zgodna z norma prawna. Twierdzenie takie zakladatoby priorytet norm prawnych nad

9 Petny skfad TK.
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normami etycznymi. To raczej prawo powinno mie¢ legitymacje etyczna. Etyka nie wy-
maga legitymacji legalistycznej.

[...] Normy etyczne moga by¢ przez akt prawny inkorporowane do systemu obowia-
zujacego prawa. Ustawa o izbach lekarskich dokonata takiej wiasnie inkorporacji norm Ko-
deksu etyki lekarskiej. Normy tego kodeksu dookreslity tres¢ norm prawnych zawartych
w ustawie o izbach lekarskich. Tak dookreslone normy prawne stanowi¢ oczywiscie moga
przedmiot badania Trybunatu Konstytucyjnego z punktu widzenia ich legalnosci. [...]

Badajac stosunek normy z art. 15 pkt 1, art. 41142 ust. 1 ustawy o izbach lekarskich
dookreslonej przez art. 37 Kodeksu etyki lekarskiej do normy wynikajacej z art. 1 ust. 1
ustawy o warunkach dopuszczalnosci przerywania ciazy Trybunat Konstytucyjny usta-
lit, co nastepuije:

Zachowania, ktérych obie normy dotycza, polega¢ moga na powstrzymywaniu sie
przez lekarza od przeprowadzenia zabiegu przerywania ciazy albo na przeprowadzeniu
takiego zabiegu. W tym drugim przypadku konieczne jest zbadanie wskazan do prze-
prowadzenia zabiegu.

Jezeli lekarz odméwi przeprowadzenia zabiegu przerwania ciazy, to z wyjatkiem
wypadku okreslonego w art. 12 ustawy o zawodzie lekarza [zagroZenie Zycia lub zdro-
wia ciezkim uszczerbkiem - przyp. aut.], jego zachowanie nie moze by¢ uznane za bez-
prawne na gruncie przepisow ustawy o izbach lekarskich dookreslonych przez normy
Kodeksu etyki lekarskiej. Zachowanie takie nie moze by¢ réwniez uznane za bezprawne
w $wietle ustawy z 27 kwietnia 1956 r. o warunkach dopuszczalnosci przerywania ciazy.
Ustawa ta bowiem nie naklada obowiazku dokonania zabiegu a jedynie statuuje wyta-
czenie odpowiedzialnosci karnej za jego przeprowadzenie w warunkach okreslonych
w ustawie. Lekarz moze uchyli¢ sie od wydania orzeczenia o dopuszczalnosci przery-
wania ciazy oraz od wykonania samego zabiegu. [...]

Ustawa o warunkach dopuszczalnoéci przerywania ciazy uznaje za dopuszczalne,
a wiec legalne, przerwanie ciazy przez lekarza, gdy za przerwaniem ciazy przemawiaja:
wskazania lekarskie lub trudne warunki Zyciowe kobiety ciezarnej oraz jezeli zachodzi
uzasadnione podejrzenie, ze cigza jest wynikiem przestepstwa. Zabieg jest legalny tylko
pod warunkiem, ze nie zachodza przeciwwskazania lekarskie do jego przeprowadzenia.
Art. 15 pkt 1 ustawy o izbach lekarskich dookreslony przez art. 37 Kodeksu etyki lekar-
skiej uznaje za dopuszczalne przerwanie ciazy tylko dla ratowania Zycia i zdrowia matki
oraz w przypadkach, gdy ciaza jest skutkiem przestepstwa. Na podstawie tak dookreslo-
nej normy przerwanie cigzy z powodu trudnych warunkéw zyciowych kobiety ciezar-
nej traktowane jest jako bezprawne i obtozone sankcjami na podstawie art. 41142 ust. 1
ustawy o izbach lekarskich. To samo zachowanie sie lekarza (przerwanie ciazy z powo-
du trudnych warunkéw zyciowych kobiety ciezarnej) jest jednoczesnie wyraznie uzna-
ne przez jedna ustawe za dopuszczalne, a wiec zgodne z prawem, a przez druga ustawe
za bezprawne i zagrozone sankcjami prawnymi. Zachodzi wiec sprzecznos¢ pomiedzy
dwiema ustawami, ktéra usunaé moze jedynie ustawodawca”.

Zdanie odrebne K. Dziatochy do postanowienia TK U 1/92
o[...] W odréznieniu od norm stricte etycznych, ktére wytwarzane sa w sposéb
spontaniczny, a nie ustanawiane w drodze aktéw normatywnych — chociaz moga by¢
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kodyfikowane i oglaszane w formie kodekséw czy zbioru zasad — KEL ustanowiony
zostal przez samorzad lekarski na podstawie normy kompetencyjnej udzielonej przez
panstwo i w drodze zinstytucjonalizowanego przez ustawe trybu. Przepisy art. 4 ust. 1
pkt 2 ustawy o izbach lekarskich naktadaja bowiem na samorzad lekarski obowiazek
(«zadanie») «ustanawiania obowigzujacych wszystkich lekarzy zasad etyki i deontologii
zawodowej, a takze obowiazek dbatosci o ich przestrzeganie» [...]. Gdyby przyjac - jak
to si¢ niekiedy czyni - Ze normy tak ustanowione maja z reguty charakter jedynie dekla-
ratoryjny, sa jedynie wyrazem potrzeby praktycznej wyraZniejszego sformutowania lub
rozwiniecia i uszczegdtowienia obowiazujacych i uznanych juz wczeéniej zasad moral-
nych (W. Lang), a sama delegacja zawarta w obowiazujacej ustawie o izbach lekarskich
jest przede wszystkim potwierdzeniem powszechnie uznawanych praw korporacji le-
karskich do okreslenia zasad etycznych i deontologicznych zgodnie z systemem wartosci
uznawanych przez jej cztonkéw — to watpliwosci co do normatywnego charakteru KEL
musza ostatecznie ustapic przed tym, co wynika z dalszych postanowien ustawy o iz-
bach lekarskich. Z tresci powotanego juz postanowienia art. 4 ust. 1 pkt 2 ustawy, a tak-
ze zjej art. 15 pkt 11iart. 41 wynika, Ze przepisy KEL maja moc powszechnie obowiazu-
jaca w stosunku do lekarzy a ich przestrzeganie gwarantowane jest przepisami ustawy,
ktére nakladaja na wtadze samorzadu lekarskiego obowiazek dbatosci o przestrzeganie
KEL (art. 4 ust. 1 pkt 2 in fine), oraz przepisami, ktére ustanawiaja odpowiedzialnos¢ za-
wodowa lekarzy (rozdz. 6 ustawy) [...]".

Komentarz

1. Orzeczenie Trybunatu Konstytucyjnego dotyczy pytania o istote norm deon-
tologicznych wyrazonych w Kodeksie Etyki Lekarskiej, znaczenia obowiazkéw z tych
norm wyprowadzanych oraz kompetencji samorzadu lekarskiego do kodyfikowania za-
sad etycznych.

2. Orzeczenie TK wskazuje, ze normy wyrazone w KEL sa normami etycznymi, do
ktérych odsylaja przepisy prawa medycznego, w tym ustawa o izbach lekarskich. Normy
deontologiczne nie sa aktami z zakresu administracji panstwowej czy normami praw-
nymi, lecz zasadami o okreslonej przez normy odsylajace doniostosci prawnej. Ponad-
to, jak wskazuje Trybunat, ustawodawca, okreslajac tres¢ norm prawnych, w tym norm
odestania, musi zagwarantowa¢ minimum aksjologiczne tego prawa —jego legitymizacje.

3. Na autonomiczny charakter norm deontologicznych i norm prawnych wskazu-
je konwencja o prawach cztowieka i biomedycynie z 1997 r. Artykut 4 konwencji stano-
wi: ,Jakakolwiek interwencja w dziedzinie zdrowia, w tym badania naukowe, musi by¢
przeprowadzona przy poszanowaniu wlasciwych norm i obowiazkéw profesjonalnych
(korporacyjnych)”. W zatwierdzonym przez Komitet Ministréw Rady Europy komentarzu
do tego przepisu wskazuje sie, ze zasady deontologii medycznej dookreslaja tres¢ norm
prawnych takze wtedy, gdy zasady te nie przybieraja skodyfikowanej formy (pkt 30); ze
lekarze i inne zawody medyczne podlegaja imperatywom prawnym i etycznym, cho¢ rola
prawa jest rozwigzywaé mozliwe konflikty obowiazkéw (pkt 31); ze tres¢ zasad deonto-
logicznych nie jest identyczna we wszystkich panistwach, lecz zalezy od spoteczenstw
i korporacji zawodowych (pkt 31); Ze zasady deontologii medycznej uwzgledniaja prawa
i interesy pacjentow, jak réwniez prawo do sprzeciwu sumienia lekarza (pkt 30). Takze
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art. 4 ustawy z dnia 5 grudnia 1996 r. o zawodach lekarza i lekarza dentysty (tekst jedn.:
Dz. U. 22008 r. Nr 136, poz. 857 z pdzn. zm.) stanowi, ze lekarz ma obowiazek wykony-
wac zaw6d zgodnie ze wskazaniami aktualnej wiedzy medycznej i nalezyta starannoscia,
a takze zgodnie z zasadami etyki zawodowej. Nie mozna w swietle konwenciji i ustawy
o zawodach lekarza i lekarza dentysty przekonujaco prezentowac stanowiska, Ze normy
deontologiczne sa normami prawa stanowionego.

4. Orzeczenie Trybunatu Konstytucyjnego rodzi pytanie o skutki kolizji obowiaz-
kéw deontologicznych i prawnych. W analizowanym postanowieniu Trybunal przyjat,
ze ustawodawca zobowiazany jest usuwac te kolizje, zmieniajac tres¢ norm prawnych.
W uchwale z dnia 17 marca 1993 r., W 16/92 (Dz. U. Nr 23, poz. 103), Trybunat Konstytu-
cyjny wyijasnil ponadto, ze w sytuacji kolizyjnej lekarz realizujacy obowiazki ustawowe
nie moze ponie$¢ odpowiedzialnosci zawodowej z tytutu naruszenia obowiazkéw deon-
tologicznych. Postawi¢ wobec tego nalezy pytanie, czy w sytuacji dzialania przez leka-
rza w zgodzie z obowigzkami deontologicznymi wytaczona jest jego odpowiedzialnos¢
prawna z uwagi na brak winy lub bezprawnosci? Przyjeta przez Trybunat Konstytucyj-
ny wykladnia nie wyklucza pozytywnej odpowiedzi na to pytanie, cho¢ nie wyklucza
réwniez kompetenciji ustawodawcy odmiennego uregulowania tej kwestii.
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3. EKSPERYMENT BADAWCZY NA CZtOWIEKU

badania naukowe - godnos¢ cztowieka — wolnos¢ cztowieka — autonomia woli - ryzyko -
dziecko poczete - nasciturus - Kodeks Etyki Lekarskiej — kolizja obowiazkow

Uchwata TK" z dnia 17 marca 1993 r., W 16/92

Teza

»1) art. 41 w zwiazku z art. 15 pkt 1 ustawy z dnia 17 maja 1989 r. o izbach lekar-
skich [...] nie ma zastosowania w zakresie w jakim zachowanie sie¢ lekarza jest zgodne
z nakazem lub zakazem albo upowaznieniem obowiazujacej ustawy,

2) eksperyment biomedyczny na cztowieku, nie majacy charakteru leczniczego,
dokonany bez osobiscie wyrazonej zgody osoby poddanej temu eksperymentowi nie
jest prawnie dopuszczalny”.

Stan faktyczny

Rzecznik Praw Obywatelskich zwrdcil sie do Trybunatu Konstytucyjnego z wnio-
skiem o ustalenie powszechnie obowiazujacej wykladni m.in. art. 23a kodeksu karnego
przez wyjasnienie, czy eksperyment biomedyczny na cztowieku moze by¢ przeprowa-
dzony na osobach niezdolnych do wyrazenia zgody, a takze wyjasnienie, czy zachowanie
lekarza zgodne z art. 1 ust. 21 3 ustawy z dnia 27 kwietnia 1956 r. o warunkach dopusz-
czalnodci przerywania cigzy (Dz. U. Nr 12, poz. 61 z pézn. zm.), lecz w okoliczno$ciach
niedopuszczonych przez art. 37 Kodeksu Etyki Lekarskiej, uzasadnia odpowiedzialnos¢
zawodowa na podstawie art. 41 ustawy z dnia 17 maja 1989 r. o izbach lekarskich (Dz. U.
Nr 30, poz. 158 z pézn. zm.). Wniosek RPO nawigzywatl do postanowienia TK z dnia
7 pazdziernika 1992 r., U 1/92, w ktérym zasygnalizowat Sejmowi RP watpliwosci zwia-
zane z tymi dwiema kwestiami.

Motywy uchwaty Trybunatu Konstytucyjnego

»[...] W sprawie zakonczonej postanowieniem z dnia 7 pazdziernika 1992 r. (U 1/92)
Trybunat Konstytucyjny uznal, ze art. 41 w zwiazku z art. 15 pkt 1 ustawy o izbach le-
karskich jest klauzula generalng odsytajaca do regut pozaprawnych ujetych w Kodeksie
etyki lekarskiej. Ten punkt widzenia podziela takze obecnie Rzecznik Praw Obywatel-
skich. Dat temu wyraz we wniosku. Dookre$lona pozaprawna reguta norma art. 41 w zw.
zart. 15 pkt 1 ustawy o izbach lekarskich zostata w sprawie U 1/92 zbadana przez Trybu-
nat Konstytucyjny pod katem jej zgodnosci z Konstytucja i innymi normami ustawowy-
mi obowiazujacego systemu prawnego. Trybunal Konstytucyjny nie dopatrzyt sie wtedy
sprzecznosci tej normy z przepisami konstytucyjnymi a jedynie stwierdzit, ze pozostaje
ona w sprzecznodci z art. 1 ust. 1 ustawy z dnia 27 kwietnia 1956 r. o warunkach dopusz-
czalnosci przerywania ciazy w zakresie, w ktérym ustawa ta dopuszcza dokonanie za-
biegu przerwania ciazy z powodu trudnych warunkéw zyciowych kobiety ciezarnej. [...]

10 Petny sktad TK.
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W uzasadnieniu postanowienia w sprawie U 1/92 Trybunat Konstytucyjny usta-
lil, Ze ustawa z 27 kwietnia 1956 r. o warunkach dopuszczalnosci przerywania cigzy
w zadnym wypadku nie wprowadza nakazu dokonania zabiegu. Z wyjatkiem sytua-
cji opisanej w art. 12 ustawy o zawodzie lekarza [zagrozenie Zycia lub zagrozenie zdro-
wia ciezkim uszczerbkiem], zaniechanie lekarza dokonania zabiegu nie moze by¢ nigdy
uznane za bezprawne. W przypadku zaniechania dokonania zabiegu nie zachodzi wiec
sprzecznos¢ pomiedzy ustawa z 27 kwietnia 1956 r. a art. 41 w zw. z art. 15 pkt 1 ustawy
o0 izbach lekarskich. [...]

Ustawa z dnia 27 kwietnia 1956 r. o warunkach dopuszczalnosci przerywania cia-
zy zostala uchylona przez art. 10 ustawy z dnia 7 stycznia 1993 r. o planowaniu rodzi-
ny, ochronie ptodu ludzkiego i warunkach dopuszczalnosci przerywania ciazy (Dz. U.
Nr 17, poz. 78). Ta ostatnio wymieniona ustawa nie usuneta jednak do korica zachodza-
cych sprzecznoéci w systemie prawnym w zakresie ochrony ptodu ludzkiego sygnalizo-
wanych Sejmowi postanowieniem Trybunatu Konstytucyjnego. W szczegélnosci ustawa
z 7 stycznia 1993 . o planowaniu rodziny, ochronie ptodu ludzkiego i warunkach do-
puszczalno$ci przerywania ciazy wytacza przestepczo$é spowodowania Smierci dziecka
poczetego dokonane w publicznym zakladzie opieki zdrowotnej, jezeli badania prenatal-
ne potwierdzone orzeczeniem dwoéch lekarzy, innych niz lekarz podejmujacy dziatanie,
wskazuja na cigzkie i nieodwracalne uszkodzenie ptodu (art. 7 pkt 2).

W $wietle art. 41 w zw. z art. 15 pkt 1 ustawy o izbach lekarskich dookreslonym
przez art. 37 Kodeksu etyki lekarskiej dziatanie takie pozostaje bezprawnym. Pozostaje
wiec nadal, chociaz w wezszym niz poprzednio zakresie, sprzeczno$¢ pomiedzy usta-
wami odnoszacymi sie do dopuszczalnosci przerwania ciazy. Przerwanie ciazy w wa-
runkach, o ktérych jest mowa w art. 7 pkt 2 ustawy z 7 stycznia 1993 r. o planowaniu ro-
dziny, ochronie ptodu ludzkiego i warunkach dopuszczalnoéci przerywania ciazy jest
w $wietle tej ustawy prawnie dopuszczalne natomiast w §wietle ustawy o izbach lekar-
skich dookreslonej art. 37 Kodeksu etyki lekarskiej jest zachowaniem bezprawnym. [...]

Wprowadzajac w ustawie o izbach lekarskich klauzule generalna odsylajaca do re-
gul etykiideontologii lekarskiej ustawodawca, wbrew twierdzeniom zawartym we wnio-
sku, nie mégt zaklada¢, ze wszystkie reguly etyki i deontologii lekarskiej ustalone przez
samorzad lekarzy beda zgodne z obowiazujacymi dotychczas normami prawa. Pomija-
jac juz ten aspekt, ze normy prawne regulujace problemy wykonywania zawodu lekar-
skiego pochodza z r6znych okreséw czasu i z okreséw, w ktérych ustawodawca kierowat
sie odmienna od obecnie przyjetej aksjologia, to przede wszystkim trzeba podkresli¢,
ze w szczegOlnosci normy etyczne sa autonomiczne w stosunku do norm prawnych. To
normy prawne powinny posiada¢ legitymacje aksjologiczna, normy etyczne nie potrze-
buja legitymacji jurydycznej. Pozytywne prawo, szczeglnie w systemie pluralistycznym,
jest zawsze wynikiem kompromisu réznych sit politycznych i spotecznych odgrywaja-
cych role w zyciu publicznym. Prawo nie moze by¢ pelnym odbiciem moralnoéci. Stad
pochodza réznice zakreséw pomiedzy obowiazujacym systemem prawa a wystepujacy-
mi w spoleczenistwie systemami norm etycznych.

Natomiast racjonalny ustawodawca nie moze obejmowac sankcjami prawnymi za-
chowan, ktoére sa zgodne z nakazem, zakazem lub dozwoleniem wynikajacym z obo-
wiazujacych norm prawnych. Wprowadzajac do ustawy o izbach lekarskich sankcje
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prawne okres$lone w art. 42 zwiazane z postepowaniem sprzecznym z zasadami etyki
i deontologii zawodowej nie mégl wiec ich ustawodawca taczy¢ z takimi zachowania-
mi, ktére byly wykonaniem wystepujacego w ustawie obowiazku lub miescity sie w ra-
mach zakreslonego ustawa dozwolenia. Dlatego tez Trybunat Konstytucyjny doszedt do
whniosku, Ze art. 41 w zw. z art. 15 pkt 1 ustawy o izbach lekarskich, bedacy podstawa do
zastosowania sankcji przewidzianych w art. 42 tej ustawy, nie ma zastosowania w tych
przypadkach, w ktérych zachowanie si¢ lekarza jest zgodne z nakazem, zakazem lub
upowaznieniem obowiazujacej ustawy. [.. ]

Artykut 23a Kodeksu karnego wytacza bezprawnos¢ eksperymentéw badawczych,
takze dokonanych na cztowieku, jezeli wystapia okolicznosci okreslone w tym przepisie.
Bezwzglednym warunkiem legalnosci eksperymentu badawczego dokonanego na czto-
wieku jest udzielenie przez osobe, na ktérej dokonuje sie eksperyment, zgody na uczest-
niczenie w takim wtasnie eksperymencie (art. 23a § 2 k.k.). Jezeli przyjmie sie interpre-
tacje art. 43—48 Kodeksu etyki lekarskiej w tym kierunku, ze przepisy te nie wykluczaja
eksperymentéw badawczych, to z art. 48 Kodeksu etyki lekarskiej wynika jednoznacznie,
ze taki eksperyment méglby by¢ przeprowadzony takze na pacjentach niezdolnych do
podjecia swiadomej decyzji i wyrazenia woli. W takim wypadku wymagana jest zgoda
udzielona na piSmie przez przedstawiciela ustawowego lub opiekuna faktycznego. Takie
rozwigzanie legalizowatoby eksperymenty badawcze bez zgody osoby, na ktérej ekspe-
ryment jest dokonywany. Zachodzi wiec sprzeczno$¢ pomiedzy tak interpretowanymi
przepisami Kodeksu etyki lekarskiej dookreslajacymi art. 41 w zw. z art. 15 pkt 1 ustawy
o izbach lekarskich a art. 23a Kodeksu karnego. Sprzeczno$¢ ta byta réwniez przedmio-
tem sygnalizacji w postanowieniu Trybunatu Konstytucyjnego z 7 pazdziernika 1992 r.

[...] Uznanie, Ze ustawa o izbach lekarskich dookre$lona przez przepisy Kodeksu ety-
ki lekarskiej interpretowane w sposéb dopuszczajacy eksperyment badawczy bez osobi-
Scie wyrazonej zgody przez uczestnika eksperymentu, stanowi element naszego systemu
prawnego, rodzitoby nie tylko sprzecznos¢ tak rozumianej ustawy z art. 23a Kodeksu kar-
nego, ale takze niezgodnos$¢ z art. 1 Konstytucji utrzymanym w mocy przez art. 77 Ustawy
Konstytucyjnej z dnia 17 paZdziernika 1992 r. o wzajemnych stosunkach miedzy wladza
ustawodawcza i wykonawcza Rzeczypospolitej Polskiej oraz o samorzadzie terytorialnym.

[...] Dopuszczenie bowiem eksperymentu badawczego bez zgody osoby, na kt6-
rej eksperyment jest dokonywany, narusza zasade demokratycznego panstwa prawa
poprzez pogwalcenie godnosci czlowieka sprowadzonego w takim przypadku do roli
obiektu do§wiadczalnego. Przeprowadzenie eksperymentu badawczego zagrazajacego
dobrom prawnie chronionym jednostki, na ktérej eksperyment jest dokonywany, moze
by¢ w $wietle okreslonych warunkéw dopuszczalne z uwagi na spodziewane korzysci
z przeprowadzonego eksperymentu dla wzbogacenia wiedzy. Nie moze by¢ jednak ni-
gdy w takim przypadku naruszona wolnos¢ bioracego udzial w eksperymencie. Osoby,
ktore nie sa zdolne do swobodnego podejmowania decyzji i wyrazenia woli nie moga
by¢ przedmiotem eksperymentéw badawczych”.

Komentarz
1. Uchwata Trybunatu Konstytucyjnego dotyczy dwdéch kwestii. Po pierwsze,
okresla konstytucyjne granice legalnosci eksperymentéw badawczych na organizmie
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ludzkim, a wiec badan, ktérych celem nie jest bezposrednia korzys¢ dla jednostki pod-
danej eksperymentowi. Po drugie, uchwata potwierdza wyrazone we wczesniejszym
orzecznictwie stanowisko, zgodnie z ktérym Kodeks Etyki Lekarskiej nie jest aktem
prawnym, a Trybunat Konstytucyjny nie ma kognicji do badania norm deontologicz-
nych. W zwiazku z tym uchwata wyjasnia, wedle jakich kryteriéw rozwiazywac kon-
flikty obowiazkéw ustawowych i deontologicznych, ktérych nie da sie usunaé w dro-
dze wykladni.

2. Uchwata zostata sformulowana na podstawie art. 1 Konstytucji RP w brzmieniu
nadanym przez ustawe z dnia 29 grudnia 1989 r., tj. na podstawie zasady demokratycz-
nego panstwa prawnego. Zachowuje ona aktualnos¢ na gruncie Konstytucji RP. Uchwata
Trybunatu Konstytucyjnego w zakresie odnoszacym sie do eksperymentu biomedycz-
nego znajduje bowiem potwierdzenie nie tylko w art. 2 Konstytucji RP, wyrazajacym
zasade demokratycznego pafistwa prawnego, lecz takze w art. 30 i 39 Konstytucji RP,
chroniacych w szczegdlny sposéb godnos¢ i wolnos¢ ludzka. Zgodnie z tym ostatnim
przepisem: ,nikt nie moze by¢ poddany eksperymentom naukowym, w tym medycznym,
bez dobrowolnie wyrazonej zgody”. Uchwata TK zachowuje aktualno$¢ takze w zakre-
sie, w jakim rozstrzyga kolizje obowiazkéw prawnych i deontologicznych. Konstytucja
RP gwarantuje samorzadom zawodowym autonomie wzgledem organéw parnistwa, co
wyraza sie w szczeg6lnosci w obowigzku okreélania i egzekwowania przez samorzad
zawodowy standardow deontologicznych w ramach ,pieczy nad nalezytym wykony-
waniem zawodu” (art. 17).

3. Uchwata wskazuje, ze w $wietle standardu konstytucyjnego konieczny jest po-
dziat eksperymentéw medycznych na lecznicze — nastawione na bezposrednia korzys$¢
jednostki poddanej eksperymentowi — oraz badawcze — pozbawione bezposredniego
i przewazajacego celu leczniczego, realizowane w interesie spotecznym. Konstytucja sil-
nie akcentuje spoleczne zwiazanie jednostkii wymaga wykladni praw jednostki w zgo-
dzie z zasada ochrony dobra wspélnego (art. 1 Konstytucji RP). Konstytucja w szczegdlny
sposob chroni jednostki narazone na ryzyko nowatorstwa, niezdolne do autonomicznego
decydowania o swoim losie. Ochrona wolnosci i godnosci tych oséb wymaga, aby byly
one wyjatkowo — przy uwzglednieniu procedur ochronnych okreslonych w art. 21-29
ustawy z dnia 5 grudnia 1996 r. o zawodach lekarza i lekarza dentysty (tekst jedn.: Dz. U.
2 2008 r. Nr 136, poz. 857 z pdzn. zm.) - poddawane eksperymentom leczniczym, jezeli
z tymi eksperymentami nie jest zwigzane nadmierne ryzyko, a wiedza medyczna uza-
sadnia oczekiwanie korzysci terapeutycznych. Oséb nieswiadomych ryzyka lub niemo-
gacych wyrazi¢ swej woli w sposéb wolny od jakiejkolwiek presji lub wyzysku, np. upo-
$ledzonych, nieprzytomnych czy dzieci, nie mozna naraza¢ na ryzyko naruszenia dobr
osobistych. Konstytucyjny zakaz uprzedmiotowienia cztowieka wyznacza materialne
granice waznosci zgody substytucyjnej.

4. Blizsza analiza uchwaty Trybunatu pozwala jednak stwierdzi¢, ze Konstytucja
nie wyklucza eksperymentéw badawczych na osobach niezdolnych do dobrowolnego
wyrazenia zgody, jezeli nie sa one zwigzane z jakimkolwiek ryzykiem. W przypadku
eksperymentéw polegajacych na analizach zachowan jednostki czy obserwacjach po-
rownawczych pozbawionych ingerencji w integralnos¢ cielesna jednostki, nie ujawnia sie
szczegdlny motyw uzasadniajacy wzmozona ochrone konstytucyjna. Nie ulega wpraw-
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dzie watpliwosci, Ze interwencje tego rodzaju w celach nieterapeutycznych takze moga
naruszac dobra osobiste, ale wydaje sie, Ze sa to inne dobra osobiste niz godnos¢ i wol-
no$¢ ludzka, nizej plasujace sie w hierarchii dobr prawnych. Zgoda substytucyjna moze
uchyla¢ bezprawnosc¢ zagrozenia tych débr w ograniczonym zakresie.

5. Blizsza analiza uchwaty wskazuje takze, ze okreslone w niej kryteria przepro-
wadzania eksperymentéw biomedycznych odnosza sie do cztowieka w kazdej fazie jego
rozwoju. Uchwala zostata bowiem wydana na wniosek Rzecznika Praw Obywatelskich,
ktéry potaczyt problem eksperymentéw biomedycznych z problemem ochrony dziecka
poczetego.

6. W Swietle uchwaly Trybunatu Konstytucyjnego nalezy interpretowac art. 39
Konstytucji RP. Artykut 39, konkretyzujac nakaz ochrony godnosci ludzkiej wyrazony
w art. 30 Konstytucji RP, wylacza legalno$¢ eksperymentoéw badawczych. W nauce prawa
konstytucyjnego podkresla sie bowiem, ze zwrot: ,dobrowolnie wyrazona zgoda” rozu-
mie¢ nalezy jako zgode wyrazona osobiscie (P. Winczorek, Komentarz do Konstytucji Rze-
czypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r., Warszawa 2000, s. 58). Norma konstytucyjna
interpretowana w $wietle uchwaty Trybunatu Konstytucyjnego nie wylacza natomiast
dopuszczalnoéci eksperymentéw leczniczych, jezeli sa przeprowadzane po uzyskaniu
zgody substytucyjnej i spelnieniu dodatkowych warunkéw okreslonych w art. 21-29
ustawy z dnia 5 grudnia 1996 r. 0 zawodach lekarza i lekarza dentysty.

7. Uchwata Trybunatu Konstytucyjnego oraz tres¢ art. 39 Konstytucji RP nawiazuje
wyraznie do I Zasady Kodeksu Norymberskiego, zgodnie z ktéra: ,Dobrowolna zgoda
podmiotu ludzkiego [na eksperyment] jest absolutnie konieczna. Oznacza to, ze osoba
poddana eksperymentowi musi posiada¢ zdolno$¢ prawna do wyrazenia zgody; musi
by¢ w takiej sytuacji, aby byta w stanie w sposéb wolny wyrazac¢ swa wole, bez jakiego-
kolwiek wptywu przemocy, podstepu, btedu, wzbogacenia, grozby lub jakiejkolwiek in-
nej formy przymusu lub ograniczenia; musi posiadac wystarczajaca wiedze i rozeznanie
o istocie rzeczy, aby méc podjac zrozumiale i objasnione decyzje [...]".

8. Uchwata Trybunatu Konstytucyjnego koresponduje rowniez z art. 7 Miedzyna-
rodowego Paktu Praw Obywatelskich i Politycznych, ktéry wytacza eksperymenty ba-
dawcze przeprowadzane bez dobrowolnie wyrazonej zgody.

9. Uchwata Trybunatu Konstytucyjnego rzutujaca na tres¢ art. 39 i 30 Konstytucji
RP powinna mie¢ posredni wptyw na wykladnie i praktyke stosowania ustawy z dnia
5 grudnia 1996 r. o zawodach lekarza i lekarza dentysty oraz ustawy z dnia 6 wrzesnia
2001 r. — Prawo farmaceutyczne (Dz. U. Nr 126, poz. 1381 z p6zn. zm.). Nasuwa sie bo-
wiem pytanie o poprawnos¢ obowigzujacych przepisow o eksperymencie medycznym.
Wyrazi¢ nalezy poglad o koniecznosci gruntownej nowelizacji tych przepiséw.

Uchwata kontynuuje i rozwija orzecznictwo Trybunatu Konstytucyjnego odnosza-
ce sie do norm deontologicznych. Uchwata potwierdza poglad wyrazony w postanowie-
niu U 1/92, Ze normy deontologiczne nie sa normami prawnymi, a kontroli TK podlega
tylko norma odestania. Prezentuje ona pragmatyczne rozwiazywanie mozliwych kolizji
obowiazkéw deontologicznych i ustawowych. W przypadku dziatania lekarza zgodnie
znakazami czy upowaznieniami ustawowymi powstaje bowiem pytanie o jego odpowie-
dzialnos¢ zawodowa zwiazana z naruszeniem norm deontologicznych. Trybunat Kon-
stytucyjny wskazuje, ze odpowiedzialnos¢ z tytutu naruszenia norm deontologicznych
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nie moze wchodzi¢ w rachube, jezeli lekarz dziata zgodzie z nakazami lub dozwolenia-
mi prawnymi. Rozwiazanie to pozwala unikna¢ skrajnych podejs¢ nieprzystajacych do
aksjologii pluralistycznego i demokratycznego pafistwa prawa. W szczeg6lnosci pozwala
ono unikna¢ z jednej strony trudnej do zaakceptowania po obaleniu ustrojéw totalitar-
nych pozytywizacji etyki i etatyzacji zawodéw zaufania publicznego, a z drugiej - bez-
krytycznego tolerowania sankcji zawodowych, cho¢by nawet sankcje te byly oczywiscie
sprzeczne z systemem zasad i warto$ci porzadku prawnego.
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4. STATUS DZIECKA POCZETEGO

godnos¢ cztowieka - zakaz réznicowania wartosci zycia ludzkiego — podmiotowos¢ — ochrona
zycia ludzkiego - in dubio pro vita humana- nasciturus — macierzyfhstwo - ciagza — aborcja -
odpowiedzialno$¢ cywilna - zdoIno$¢ prawna - konstytucyjne prawo do ochrony zdrowia

Orzeczenie TK" z dnia 28 maja 1997 r., K 26/96

Teza

»1. Art. 1 pkt 2 ustawy z dnia 30 sierpnia 1996 r. 0 zmianie ustawy o planowaniu
rodziny, ochronie plodu ludzkiego i warunkach dopuszczalnosci przerywania ciazy
oraz zmianie niektérych innych ustaw [...], w zakresie w jakim uzaleznia ochrone zy-
cia w fazie prenatalnej od decyzji ustawodawcy zwyklego, jest niezgodny z art. 1 oraz
art. 79 ust. 1 przepiséw konstytucyjnych [...] przez to, ze narusza konstytucyjne gwa-
rancje ochrony zycia ludzkiego w kazdej fazie jego rozwoju.

3. Art. 1 pkt 5 ustawy z dnia 30 sierpnia 1996 r. [...] jest niezgodny z art. 1 oraz
art. 79 ust. 1 przepiséw konstytucyjnych [...] przez to, ze legalizuje przerwanie ciazy
bez dostatecznego usprawiedliwienia konieczno$cia ochrony innej wartosci, prawa lub
wolnosci konstytucyjnej oraz postuguje sie nieokreslonymi kryteriami tej legalizacji,
naruszajac w ten sposéb gwarancje konstytucyjne dla zycia ludzkiego.

5. Art. 2 pkt 2 ustawy z dnia 30 sierpnia 1996 1. [...] jest niezgodny z art. 1 oraz
art. 67 ust. 2 przepiséw konstytucyjnych [...], przez to, ze pozbawiajac dziecko mozli-
wosci dochodzenia swych roszczeh majatkowych wobec matki, ograniczyl jego prawa
W sposob sprzeczny z zasada demokratycznego pafistwa prawnego i z zasada réwnosci.

6. Art. 3 pkt 1 ustawy z dnia 30 sierpnia 1996 1. [...] jest niezgodny z art. 1 oraz
art. 79 ust. 1 przepiséw konstytucyjnych [...], przez to, ze naruszyl gwarancje konsty-
tucyjne odnoszace si¢ do ochrony zdrowia dziecka poczetego i jego niezakléconego
rozwoju”.

Stan faktyczny

Grupa Senatoréw RP wniosta o zbadanie zgodno$ci z Konstytucja niektérych prze-
piséw ustawy z dnia 30 sierpnia 1996 r. 0 zmianie ustawy o planowaniu rodziny, ochronie
ptodu ludzkiego i warunkach dopuszczalnosci przerywania cigzy oraz zmianie niekto-
rych innych ustaw (Dz. U. z 1996 r. Nr 139, poz. 646). Zarzucili m.in., Ze ,przepisy te nie
respektuja nienaruszalnych i przyrodzonych prawa cztowieka”, a ,ustawodawca w spo-
s6b dowolny zréznicowat ochrone praw cztowieka w zaleznosci od fazy jego Zycia. Usta-
lenie tych faz nie ma oparcia w zadnych przestankach empirycznych. W szczegdélnosci
kryterium urodzenia ma charakter arbitralny, bo nie moze uzasadnic tak daleko idacej
dyskryminacji dziecka nienarodzonego”.

Motywy orzeczenia Trybunatu Konstytucyjnego
o[-..] Jezeli trescia zasady panistwa prawa jest zesp6t podstawowych dyrektyw wy-
prowadzanych z istoty demokratycznie stanowionego prawa, a gwarantujacych mini-

1 Peny sktad TK.
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mum jego sprawiedliwosci, to pierwsza taka dyrektywa musi by¢ respektowanie w pan-
stwie prawa wartosci, bez ktérej wykluczona jest wszelka podmiotowo$¢ prawna, tj. zycia
ludzkiego od poczatkéw jego powstania. Demokratyczne paristwo prawa jako naczelna
warto$¢ stawia cztowieka i dobra dla niego najcenniejsze. Dobrem takim jest zycie, kto-
re w demokratycznym panstwie prawa musi pozostawa¢ pod ochrona konstytucyjna
w kazdym stadium jego rozwoju.

Wartos¢ konstytucyjnie chronionego dobra prawnego jakim jest zycie ludzkie,
w tym zycie rozwijajace sie w fazie prenatalnej, nie moze by¢ ré6znicowana. Brak jest bo-
wiem dostatecznie precyzyjnych i uzasadnionych kryteriéw pozwalajacych na dokonanie
takiego zréznicowania w zaleznosci od fazy rozwojowej ludzkiego zycia. Od momentu
powstania zycie ludzkie staje sie wiec wartoscig chroniong konstytucyjnie. Dotyczy to
takze fazy prenatalnej.

[...] ochrona macierzynistwa nie moze oznacza¢ wylacznie ochrony intereséw kobie-
ty ciezarnej i matki. Uzycie przez przepisy konstytucyjne okreslenia rzeczownikowego
wskazuje na okreslona relacje pomiedzy kobieta a dzieckiem, w tym dzieckiem dopiero
poczetym. Cato$¢ tej relacji na mocy art. 79 ust. 1 przepiséw konstytucyjnych ma cha-
rakter wartosci konstytucyjnej, obejmujac tym samym zycie ptodu, bez ktérego relacja
macierzynstwa zostataby przerwana [...]

Poniewaz zycie ludzkie stanowi wartos¢ konstytucyjna takze w fazie prenatal-
nej, wszelka proba podmiotowego ograniczenia ochrony prawnej zdrowia w tej fazie
musiataby wykazad sie niearbitralnym kryterium uzasadniajacym takie zré6znicowa-
nie. Dotychczasowy stan nauk empirycznych nie daje podstaw do wprowadzenia ta-
kiego kryterium |.. ]

Zakaz naruszania zycia ludzkiego, w tym zycia dziecka poczetego wynika z norm
o charakterze konstytucyjnym. W takiej sytuacji ustawodawca zwykty nie moze wiec by¢
uprawniony do decydowania o warunkach obowigzywania takiego zakazu, czynigc tym
samym normy konstytucyjne normami o charakterze warunkowym. Nie moze w szcze-
golnosci uzaleznia¢ go od regulacji zawartych w ustawach zwyktych [...] Ustawodaw-
ca zwykly wtadny jest jedynie do okreslenia ewentualnych wyjatkéw, przy zaistnieniu
ktérych - ze wzgledu na kolizje débr stanowiacych wartosci konstytucyjne, praw lub
wolnosci konstytucyjnych — konieczne jest poSwiecenie jednego z kolidujacych ze soba
débr. Wynikajaca z kolizji dobra konstytucyjnego z innym dobrem, prawem lub wolnos-
cia konstytucyjna zgoda ustawodawcy na poswiecenie jednego z kolidujacych débr nie
odbiera mu przymiotu dobra konstytucyjnego podlegajacego ochronie. [...]

Uchylenie deklaracji, iz prawo do zycia ma charakter przyrodzony, nie moze by¢
uznane za zmiane o charakterze normatywnym. Przyrodzony charakter danego prawa lub
wolnosci nie jest bowiem zalezny od woli ustawodawcy, a w zwiazku z tym nie mozna
cechy tej znie$¢ aktem ustawowym (derogowac). Nie lezy bowiem w kompetencjach usta-
wodawcy przyznawanie, badz znoszenie prawa do zycia jako wartosci konstytucyijnej [...]

Oceniajac znaczenie normatywne przepisu art. 4a ust. 1 pkt 4, nalezy dojs¢ do wnio-
sku, iz ma on charakter legalizujacy okre$lone zachowania zmierzajace do przerwania
ciazy. Stanowi wiec zezwolenie na podjecie zachowan z zasady zabronionych. [...] Wnio-
sek o legalizujacym charakterze regulacji zawartej w art. 4a ust. 1 pkt 4 nalezy wypro-
wadzi¢ takze z faktu, iz ustawodawca przewidzial finansowanie zabiegéw dokonywa-
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nych w publicznych zaktadach opieki zdrowotnej ze srodkéw publicznych, a nadto, iz
w art. 4b ustanowil po stronie kobiety ciezarnej roszczenie (prawo) o przerwanie ciazy,
ktérego adresatem sa publiczne zaktady opieki zdrowotnej. Nie mozna wiec na gruncie
obowiazujacego stanu prawnego twierdzi¢, iz wykonanie przez lekarza przerwania ciazy
z tzw. warunkéw spotecznych, ktérych przestanki okreéla art. 4a ust. 1 pkt 4 wskazujac
na ciezkie warunki zyciowe lub trudna sytuacje osobista kobiety ciezarnej, ma charakter
wylacznie okolicznosci wylaczajacej mozliwos¢ stosowania w takim przypadku sankcji
karnej, nie przesadzajac o legalnosci czy bezprawnosci samego zabiegu [...].

Prawo kobiety ciezarnej do niepogarszania swojego potozenia materialnego wy-
nika z konstytucyjnej ochrony wolnosci ksztattowania w spos6b swobodny swoich wa-
runkéw zyciowych i zwigzanego z nia prawa kobiety do zaspakajania potrzeb material-
nych jej oraz jej rodziny. Ochrona ta jednak nie moze prowadzic tak daleko, iz taczy sie
z naruszeniem fundamentalnego dobra jakim jest zycie ludzkie, w stosunku do ktérego
warunki egzystencji maja charakter wtérny i moga podlega¢ zmianie.

[...] Prawo do rodzicielstwa musi by¢ interpretowane w znaczeniu pozytywnym
inegatywnym. Musi oznacza¢ ono bowiem zakaz podejmowania dziatan ograniczajacych
wolno$¢ posiadania dzieci, jak réwniez zakaz podejmowania dziatan przymuszajacych
do posiadania dzieci. Prawo to w sposéb szczegdlny dotyczy decyzji o poczeciu dziecka.
W istocie wszelka ingerencje, czy to wladzy panstwowej, czy to innych oséb w te sfere
nalezaloby uzna¢ za niedopuszczalne naruszenie podstawowego prawa kazdego cztowie-
ka. Powstaje pytanie, czy prawo decyzji o posiadaniu dziecka mozna rozumie¢ szerzej,
takze jako prawo do decyzji o urodzeniu dziecka. W tym przypadku niedopuszczalne
bytoby wprowadzenie prawnego zakazu urodzenia poczetego dziecka, zakazu, ktory
bytby egzekwowany przez panstwo. Podobnie niedopuszczalne bytoby ustanowienie
jakichkolwiek negatywnych konsekwencji prawnych powiazanych z faktem urodzenia
dziecka [...] Inng kwestia jest rozwazanie prawa do urodzenia dziecka w aspekcie nega-
tywnym [...] Nie mozna decydowac o posiadaniu dziecka w sytuacji, gdy dziecko to juz
rozwija sie w fazie prenatalnej i w tym sensie jest juz posiadane przez rodzicéw. Prawo do
posiadania dziecka moze by¢ wigc interpretowane wylacznie w aspekcie pozytywnym,
a nie jako prawo do unicestwienia rozwijajacego sie ptodu ludzkiego. Prawo do odpowie-
dzialnego decydowania o posiadaniu dzieci sprowadza si¢ wiec w aspekcie negatywnym
wylacznie do prawa odmowy poczecia dziecka. Wowczas wszakze, gdy dziecko zostato
juz poczete, prawo to mozliwe jest do realizacji wylacznie w aspekcie pozytywnym, jako
m.in. prawo urodzenia dziecka i jego wychowania.

[...] skreglenie art. 8 § 2 nie oznacza, iz w ogole, w calym zakresie prawa cywilne-
go dziecko poczete utracito zdolnos¢ bycia podmiotem przewidzianych w tej dyscypli-
nie praw. [...] Brak, przed 1993 r., tej klauzuli nie przeszkadzat sadom w konstruowaniu
takiej zdolnosci w zakresie niektérych praw przewidzianych w kodeksie cywilnym, na
zasadzie interpretacji poszczegdlnych przepisow prawa cywilnego. W doktrynie wyraza-
ny jest poglad, ze wprowadzenie do kodeksu cywilnego art. 8 § 2 nie stanowito «istotnej
nowosci w stosunku do tego, co judykatura i doktryna przyjmowaly na tle dotychczaso-
wych przepiséw kodeksu cywilnego» (zob. A. Maczyniski, K. Zawada, Kwartalnik Prawa
Prywatnego, z. 3/1995, s. 418). Nie ma podstaw do negowania dalszej aktualnosci tego do-
robku po uchyleniu art. 8§ 2 k.c. [...] Decyzja ustawodawcy o skresleniu generalnej klau-
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zuli przyznajacej zdolno$¢ prawna jest wiec w istocie uzasadniona tym, iz ze wzgledu
na status psychofizyczny ptodu jego zdolnos¢ do «bycia» podmiotem praw okreslonych
w prawie cywilnym jest do$¢ ograniczona. Zdolnos¢ prawna, o ktérej méwia przepisy ko-
deksu cywilnego, ma charakter czysto funkcjonalny i odnosi si¢ wylacznie do instytucji
prawa cywilnego. W szczegolnosci nie mozna utozsamiac zdolnoéci prawnej okrelonej
w art. 8 k.c. z podmiotowoscia prawna w catym systemie prawa. Podmiotowo$¢ prawna
przynalezna jest kazdemu czlowiekowi. Zdolno$¢ prawna w zakresie prawa cywilnego
moze by¢ natomiast uzalezniona od etapu rozwoju zycia ludzkiego. W Zaden wiec spo-
s6b, nie mozna odczytywac tej decyzji w kontekscie catkowitego pozbawienia nasciturusa
zdolnosci prawnej w calym zakresie prawa cywilnego, czy systemu prawa. Rezygnacja
z generalnej klauzuli przyznajacej zdolnos¢ prawna w zakresie prawa cywilnego w za-
den sposdb nie rzutuje takze na objecie ochrona prawna tak istotnych dobr prawnych,
jak zycie czy zdrowie nasciturusa a w szczegdlnosci jego godnosc. [...]

Pozbawienie dziecka mozliwosci dochodzenia od matki roszczefi zwiazanych
z doznana szkoda powstata przed urodzeniem w wyniku zawinionego dziatania matki
stanowi takze naruszenie wyrazonej w art. 67 ust. 2 przepiséw konstytucyjnych zasady
rowno$ci. Nie mozna bowiem, w oparciu o istotne w tym wzgledzie warto$ci konstytu-
cyjne, wyjasni¢ dlaczego matka - sprawczyni zawinionej szkody ma by¢ zwolniona od
odpowiedzialnosci cywilnoprawnej, podczas gdy inne osoby (np. ojciec dziecka, leka-
rze) za spowodowanie takiej samej szkody ponosi¢ maja odpowiedzialnosé. Za tym, ze
nastapito naruszenie zasady réwnosci przemawia takze to, ze za szkody spowodowane
dziecku po jego urodzeniu matka odpowiada cywilnoprawnie na réwni z innymi oso-
bami. Moment spowodowania szkody w omawianym wypadku (przed, czy po urodze-
niu) nie moze by¢ uznany za istotne kryterium rozrézniajace przy powstaniu obowiaz-
ku odszkodowawczego |...]

Na podstawie art. 3 pkt 4 doszto do derogowania art. 156a kodeksu karnego. Ten
ostatni przepis przewidywat odpowiedzialno$¢ karna za spowodowanie uszkodzenia
ciata dziecka poczetego lub rozstroju zdrowia zagrazajacego jego zyciu. [...]| Wywotanie
rozstroju zdrowia lub tez spowodowanie uszkodzenia ciata jest naruszeniem szczegélnie
istotnych débr prawnych. Czyny takie moga powodowac trwate kalectwo dziecka takze
po urodzeniu. Brak jest rownoczesnie jakichkolwiek okolicznoéci, majacych w szczegol-
nosci zakorzenienie konstytucyjne, ktére mogtyby usprawiedliwia¢ takie naruszenie.
Wywolanie rozstroju zdrowia lub uszkodzenia ciata dziecka poczetego dotyka istoty
catkowicie bezbronnej, réwnoczesnie jednak zdolnej do odczuwania bdlu. Zachowanie
takie niejednokrotnie moze nosi¢ znamiona «okrutnego i nieludzkiego» traktowania,
czego w sposob bezwzgledny zakazuja normy prawa miedzynarodowego. Jednocze$nie
zachowania powodujace rozstrdj zdrowia dziecka lub uszkodzenie jego ciata traktowane
s3 jako brutalna ingerencja takze w prawa kobiety nie wyrazajacej zgody na takie zacho-
wanie. [...] Uchylenie karalnosci umyslnych zachowan powodujacych naruszenie zdro-
wia dziecka poczetego, do ktérych dochodzi zaréwno bez zgody, jak i za zgoda kobiety
ciezarnej, stanowi drastyczne ograniczenie ochrony zdrowia dziecka przystugujacej mu
w szczegolnodci w stosunku do dziatan samej matki. Ograniczenie zakresu tej ochrony
nie znajduje Zadnego uzasadnienia w konstytucyjnie rozpoznawalnych przestankach
polityki karnej ani tez w zaden inny sposéb nie zostalo usprawiedliwione. Uchylenie
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art. 156a spowodowato takie ograniczenie intensywnosci ochrony zdrowia dziecka po-
czetego, iz pozostate po derogacji tego przepisu Srodki prawne stuzace tej ochronie nie
spelniaja wymogow «dostatecznej ochrony» [.. ]

Trybunat Konstytucyjny opart swoje rozstrzygniecie na obowiazujacych przepisach
konstytucyjnych. Uchwalona 2 kwietnia 1997 r. Konstytucja RP potwierdza w art. 38
prawna ochrone zycia kazdego cztowieka. Podstawa konstytucyjna, na ktérej opart swoje
orzeczenie Trybunat Konstytucyjny znalazta wiec swoje potwierdzenie i wyrazne wy-
artykutlowanie w Konstytucji RP”.

Zdanie odrebne L. Garlickiego do pkt 3 sentencji orzeczenia TK
z dnia 28 maja 1997r., K 26/96

»Nie ulega watpliwosci, ze z polskich przepisow konstytucyjnych wynika prawo do
zycia, przystugujace — jako prawo podmiotowe — kazdemu cztowiekowi. [...] Nie zgadzam
sie natomiast ze stanowiskiem Trybunatu, gdy stwierdza on, ze «<warto$¢ konstytucyjnie
chronionego dobra prawnego, jakim jest Zycie ludzkie, w tym zycie rozwijajace si¢ w fa-
zie prenatalnej, nie moze by¢ réznicowana» [...] Matka i dziecko stanowia «dwoje w jed-
nymv, jak to okredlit niemiecki Trybunat Konstytucyjny i to powoduje, ze Zycia ptodu nie
mozna traktowac w sposéb identyczny z Zyciem narodzonym, ktore moze juz rozwijac
sie samodzielnie poza organizmem matki. Zycie ptodu zawsze bowiem bedzie tak $ci-
$le powiazane z organizmem matki, Ze realizacja jej prawa do Zycia, zdrowia, godnosci,
prywatnosci czy Zycia rodzinnego, oddziatywac bedzie musiata na sytuacje ptodu. |[...]

Uznanie, ze zycie nasciturusa jest odrebnym dobrem prawnym podlegajacym kon-
stytucyjnej ochronie naklada na ustawodawce zwyklego obowigzek ustanowienia srod-
kéw prawnych, ktére zapewnia niezbedny poziom tej ochrony. «Niezbedny», tzn. taki,
ktory nie doprowadzi do przekreélenia «istoty» ochrony Zycia, a wiec nie umozliwi ar-
bitralnego i niekontrolowanego ingerowania w to zycie bez uzasadnionej przyczyny,
np. przez wprowadzenie «aborcji na zadanie», nieograniczonej koniecznoscig spetnie-
nia jakichkolwiek przestanek obiektywnych i dochowania jakichkolwiek terminéw czy
jakiejkolwiek procedury.

[...] Demokratyczne pafistwo prawne, to panstwo oparte na poszanowaniu czto-
wieka, a w szczeg6lnosci na poszanowaniu i ochronie tak zycia, jak i godnosci ludzkiej.
Te dwa dobra sa zreszta sprzezone w bezposredni sposob. Daja temu dobitny wyraz po-
stanowienia art. 30 [i art. 38 — przyp. aut.]| nowej konstytucji, wiodacego dla wykladni
i stosowania wszystkich pozostatych przepiséw o prawach, wolnosciach i obowigzkach
jednostki [...]

Ocena ustawodawstwa aborcyjnego musi obracac si¢ wokoét konfliktu débr. Z jednej
strony mamy do czynienia z—bardzo przeciez istotna — warto$cia konstytucyjna, jaka jest
zycie (a wiec i godnos¢) ptodu. Z drugiej strony mamy do czynienia z szeregiem rézne-
go rodzaju wartoéci okreslajacych konstytucyjny status kobiety, a wsrod nich centralne
znaczenie trzeba przypisa¢ godnosci kobiety, odnoszonej do wielu réznych sfer jej sytu-
acji osobistej, spotecznej i prawnej. Powstaje pytanie, w oparciu o jakie kryterium nale-
zy dokonywa¢ wywazania tych wartosci, tak aby udzieli¢ odpowiedzi, czy ustawodaw-
ca zwykty moze w okreslonych sytuacjach przyzwala¢ na przerwanie cigzy. Kryterium
tego nie da sie¢ moim zdaniem odnaleZ¢ w ogélnej zasadzie wolnosci kobiety (ktora to
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wolnoé¢ obejmuje m.in. swobode decydowania o swoim ciele), bo generalne uznanie tej
wolnosci prowadzitoby do uznania dopuszczalnosci aborcji w kazdym czasie i z kazdego
powodu. Zgodzi¢ sie wiec nalezy, ze godzac sie na zajscie w ciaze, kobieta godzi tez sie
na pewne ograniczenie swej wolnosci, stosownie do — od wiekéw przeciez niezmiennych
— obowiazkéw wynikajacych z cigzy, porodu i wychowania dziecka. [...]"”

Komentarz

1. Orzeczenie Trybunatu Konstytucyjnego dotyczy kilku istotnych zagadnien praw-
nych. Po pierwsze, odpowiada na pytanie, czy dziecko poczete jest w $wietle prawa
przedmiotem czy podmiotem prawa. Po drugie, okre$la miejsce i sposéb rozumienia
w polskim systemie konstytucyjnym zasady zakazujacej réznicowania wartosci zycia
ludzkiego. Po trzecie, egzemplifikuje zastosowanie zasady proporcjonalnosci i zasady
réwnosci do rozstrzygania szczegétowych probleméw ujawniajacych sie na tle relacji
kobieta ciezarna i dziecko.

2. Osig wywodu Trybunatu Konstytucyjnego jest teza, ze wartos¢ zycia ludzkiego
nie moze by¢ réznicowana. Teza ta jest wyrazem stanowiska negujacego racjonalnos¢
i stusznos¢ prawnej segregacji ludzi z punktu widzenia samej ich wartosci (rozwijaja-
cych sie czy niedorozwinietych, stabych itp.). Brak zgody Trybunatu Konstytucyjnego
na tego rodzaju zréznicowanie wynika z paradygmatu réwnej godnosci i podmiotowo-
$ci wszystkich jednostek ludzkich (zob. wyrok Federalnego Trybunatu Konstytucyjnego
REN z 28 maja 1993 r. z komentarzem w niniejszym zbiorze; a takze wyroki polskiego
TK z: 7 stycznia 2004 r., K 14/03, OTK ZU 2004, seria A, nr 1, poz. 1; 30 wrzesnia 2008 r.,
K 44/07, OTK ZU 2008, seria A, nr 7, poz. 126).

3. Orzeczenie Trybunatu Konstytucyjnego zachowuje aktualnos¢ na gruncie Kon-
stytucji RP. Konstytucja RP gwarantuje ochrone ,przyrodzonej, niezbywalnej i niena-
ruszalnej godnosci cztowieka, ktéra jest Zrédtem przynaleznych mu wolnosci i praw”
(art. 30 — godnos¢ osobowa), a takze ochrone zycia ,kazdego cztowieka” (art. 38). Kon-
stytucja RP wzmacnia niewatpliwie podstawy ochrony praw cztowieka w poréwnaniu
do Konstytucji PRL obowiazujacej w chwili wydania przez TK orzeczenia. Jak ttuma-
czyt w trakcie debaty z dnia 13 marca 1997 r. w Komisji Konstytucyjnej Zgromadzenia
Narodowego Marek Borowski — autor ostatecznego kompromisowego brzmienia art. 38
Konstytucji RP: ,ptdd jest oczywiscie cztowiekiem” a ,Konstytucja RP zawiera podsta-
wy do wyciagniecia tego wniosku” (Biuletyn Komisji Konstytucyjnej Zgromadzenia
Narodowego, t. 45, s. 45-46). Do tej logiczno-jezykowej interpretacji art. 38 Konstytucji
RP, w ktorym gwarantuije sie ochrone ,kazdego czlowieka”, nawiazat w koficowym frag-
mencie orzeczenia takze Trybunat Konstytucyjny. Normy rozdziatu II Konstytucji RP,
gwarantujace ochrone praw ludzkich, nalezy interpretowac¢ szeroko, zgodnie z zasada
powszechnosci i uniwersalnego charakteru tych praw.

4. Sentencja orzeczenia TK przesadza, Ze status cztowieka w polskim porzadku praw-
nym nie moze by¢ okreslany przepisami ustawowymi. Ustawodawca zwykly nie ma bo-
wiem kompetencji do decydowania o podmiotowosci czlowieka, a nawet o przynaleznym
kazdemu prawie do Zycia, ,bez ktérego wykluczona jest wszelka podmiotowos¢ prawna”.
Uchylenie zakazu depersonifikacji, czyli uprzedmiotowienie istoty ludzkiej, nie da si¢ po-
godzi¢ w zadnym zakresie z art. 30 Konstytucji RP. Samodzielna podstawa podmiotowosci

43



Rozdziat pierwszy. Standardy konstytucyjne

kazdego cztowieka jest bowiem ,przyrodzona godnos$¢” lub tresc art. 30 Konstytucji RP.
Jak bowiem podkresla Trybunat Konstytucyjny: ,Potwierdzenie niezbywalnej godnosci
cztowieka jako zasady konstytucyjnej oraz prawa podmiotowego kazdej jednostki ludzkiej
- niezaleznie od jej kwalifikacji czy stanu psychiczno-fizycznego oraz aktualnej sytuacji
zyciowej — stanowi podstawe uznania jego podmiotowosci”. (por. wyrok TK z 30 wrzes-
nia 2008 ., K 44/07, OTK ZU, seria A, nr 7, poz. 126). Jak stwierdza Z. Radwariski, ,istote
ludzka odrdznia od innych istot Zywych jej swoisty (cztowieczy) genotyp. Czlowiekiem
jest wiec kazda istota ludzka, ktérej rodzicami s3 ludzie: kobieta i mezczyzna, co zresz-
ta znajduje wyraz w tresci art. 62-86 KRO” (Prawo cywilne — cz¢s¢ 0golna, Warszawa 2003,
s. 148). Podobny poglad zdaje si¢ prezentowac takze L. Garlicki, ktory podkresla, ze ,art. 30
Konstytucji odnosi sie do osobowego ujecia godnosci, traktuje ja jako immanentna ceche
kazdej istoty ludzkiej”, ,przystugujaca cztowiekowi z racji samego faktu bycia istota ludz-
ka” (L. Garlicki (w:) Konstytucja Rzeczpospolitej Polskiej. Komentarz, red. L. Garlicki, Warsza-
wa 2003, s. 2, 3 i 8, komentarz do art. 30). Autor uzasadnia swoje stanowisko m.in. tym,
ze interpretacja art. 30 Konstytucji RP nie moze abstrahowac od tresci preambuty, ktéra
nieprzypadkowo odwotuje sie do okreSlonego w polskiej rzeczywistosci systemu warto-
éci i nakazuje ,zachowywac przyrodzong godnos¢ cztowieka”. W nauce i orzecznictwie
Trybunatu Konstytucyjnego niekwestionowany jest poglad, ze preambuta Konstytucji RP
ma istotne znaczenie normatywne, w szczeg6lnosci wptywa na interpretacje i stosowanie
gwarancji godnosci ludzkiej (por. wyrok TK z 30 wrzesénia 2008 r., K 44/07, OTK ZU, se-
ria A, nr 7, poz. 126; wyrok TK z 7 marca 2007 r., sygn. akt K 28/05, OTK ZU 2007, seria A,
nr 3, poz. 24 oraz wyrok TK z 6 listopada 2007 r., sygn. akt U 8/05, OTK ZU 2007, seria A,
nr 10, poz. 121; J. Trzcinski, M. Wiacek, Znaczenie wstepu do Konstytucji dla interpretacji statu-
su jednostki w Rzeczypospolitej Polskiej [w:] Wolnosci i prawa jednostki w Konstytucji RP, t. I, Idee
i zasady przewodnie konstytucyjnej requlacji wolnosci i praw jednostki w RP, red. M. Jabtonski,
Warszawa 2010, s. 66; P. Tuleja, Stosowanie Konstytucji RP w Swietle zasady jej nadrzednosci
(wybrane problemy), Krakéw 2003, s. 117, M. Piechowiak, Klauzula limitacyjna a nienaruszal-
1nos¢ praw i godnosci, Prz. Sejm. 2009, nr 2, s. 73-74. Zob. tez ogdlnie Z. Ziembinski, Problemy
podstawowe prawoznawstwa, Warszawa 1980, s. 253).

5. Trybunat Konstytucyjny wskazal, ze uchylenie art. 8 § 2 k.c., zgodnie z ktérym
dziecko poczete takze ma zdolno$¢ prawna, nie uzasadnia tezy o pozbawieniu go pod-
miotowosci prawnej, ktéra przynalezy kazdemu cztowiekowi. Jak podkredlit TK, podmio-
towos¢ jest kategoria powszechna i nadrzedna wzgledem funkcjonalnej cywilistycznej
konstrukcji zdolnosci prawnej. Derogacja tego przepisu w zadnym razie nie moze uza-
sadnia¢ wylaczenia czy ograniczenia ochrony intereséw nasciturusa, a w szczegdlnosci
jego godnosci i innych débr osobistych.

6. Trafnos¢ rozstrzygniecia TK w tym zakresie bywa kwestionowana z réznych po-
wodow. Podnosi sie, Ze rozstrzygniecie to nie koresponduje w pelni z argumentacja do-
tyczaca art. 446! k.c,, tj. przepisu gwarantujacego réwna ochrone deliktowa interesow
dziecka poczetego. Wskazuje si¢ rowniez, ze wprawdzie efektywna ochrona débr oso-
bistych i podmiotowosci cztowieka jest do pomyslenia w prawie cywilnym bez uznania
konstrukcji praw podmiotowych — dzieki tzw. konstrukcji ochrony instytucjonalnej,
to jednak koncepcja ta tylko z trudem da sie pogodzi¢ z uznaniem godnosci kazdego
cztowieka, w ktdrej zakotwiczone sa prawa ludzkie (zob. jednak B. Gawlik, Ochrona débr

44



4. Status dziecka poczetego = Leszek Bosek

osobistych. Sens i nonsens koncepcji tzw. praw podmiotowych osobistych, Zeszyty Naukowe U]
1985, z. 41, s. 123 i n.; M. Czajkowska-Dabrowska, Kilka uwag na temat praw podmiotowych
osobistych, PiP 1987, z. 7, 5. 87 i n.). Obrona stanowiska TK, ze brak zdolnosci prawnej nie
jest sprzeczny wprost z gwarancja ,rownosci statusowej”, jest mozliwa tylko wtedy, gdy
instytucje prawa prywatnego beda wykladane i stosowane w sposéb gwarantujacy mi-
nimum ochrony godnosci cztowieka albo wprost dopusci sie bezposrednie horyzontalne
obowiazywanie art. 30 Konstytuciji (tak: System Prawa Prywatnego, t. 1, Prawo cywilne - czgs¢
0g0lna, red. M. Safjan, Warszawa 2007, s. 151). Obecnie mimo braku wyraZnego uregu-
lowania powszechnie uznaje si¢ zdolnos¢ prawna nasciturusa (A. Brzozowski, W. Kocot,
E. Skowronska-Bocian, Prawo cywilne. Czegs¢ 0gdlna, Warszawa 2010, s. 97), cho¢ de lege lata
ma ona warunkowy charakter w odniesieniu do praw majatkowych (B. Ziemianin, Zb.
Kuniewicz, Prawo cywilne. Cz¢s¢ 0gdlna, Poznat 2007, s. 75-79; M. Mazurkiewicz, Ochrona
dziecka poczetego w swietle kodeksu rodzinnego i opiekuriczego, Wroctaw 1985, s. 60—61. Zob. tez
M. Pazdan [w:] Kodeks cywilny, t. I, Komentarz do artykutéw 1-449" (red. K. Pietrzykowski),
Warszawa 2005, s. 79; A. Stelmachowski, Wstep do teorii prawa cywilnego, Warszawa 1984,
s. 243-246; B. Walaszek, glosa do wyroku z dnia 7 pazdziernika 1971 r., III CRN 255/71,
OSPiKA 1972, nr 9, s. 415). Gwarancja godnosci ludzkiej wymaga, aby zapewni¢ dziecku
przede wszystkim ochrone débr osobistych, czego brzmienie ani systemowa wyktad-
nia art. 23 1 24 k.c. z pewnoscia nie wykluczaja. Nie mozna inaczej interpretowa¢ oma-
wianego wyroku TK, w ktérym podkreslono: ,Poniewaz zycie ludzkie stanowi wartos¢
konstytucyjna takze w fazie prenatalnej, wszelka préba podmiotowego ograniczenia
ochrony prawnej zdrowia w tej fazie musialaby wykazac si¢ niearbitralnym kryterium
uzasadniajacym takie zréznicowanie. Dotychczasowy stan nauk empirycznych nie daje
podstaw do wprowadzenia takiego kryterium”. Przyjetego wniosku nie ostabia takze art.
182 k.r.0. Historyczny ustawodawca wyobrazat sobie nasciturusa jako podmiot przysztych
praw majatkowych. Z istoty konstytucyjnie rozpoznanych praw osobistych nasciturusa
wynika, ze art. 182 k.r.0. moze by¢ odpowiednio stosowany do ochrony tych praw (podob-
nie na tle zblizonej regulacji D. Medicus, Zivilrecht und werdendes Leben, Miinchen 1985; J.
Gernhuber, D. Coester-Waltjen, Familienrecht, Miinchen 2010, s. 967-968; R. Zimmermann,
[w:] Sorgel Biirgerliches Gesetzbuch, G. Hohloch (red.), Stuttgart-Berlin-Koln 2000, s. 598)".

7. Zapewnienie wymaganego przez Konstytucje RP minimalnego poziomu ochro-
ny podmiotowosci dziecka poczetego bez wyraZznej eksplikacji przynaleznej mu zdol-
nosci prawnej, de lege lata rodzi trudnosci praktyczne. Chociaz wigc orzecznictwo wy-
chodzi poza wymienione w przepisach nakazy ochrony intereséw nasciturusa i uznaje,
ze ochrona ta ma ogdlny wymiar, a przepisy te nie sa wyjatkami, lecz egzemplifikacja
ogodlniejszej zasady (zob. np. uchwata petnego sktadu Izby Pracy i Ubezpieczen Spo-
tecznych SN z dnia 30 listopada 1987 r., III PZP 36/87, OSNC 1988, nr 2-3, poz. 23 z glo-
s3 aprobujaca . Mazurkiewicza, PiP 1989, z. 1; wyrok SN z dnia 4 kwietnia 1966 r., II PR
139/66, OSNC 1966, nr 9, poz. 158; ]. Rezler, Przyczynek do charakterystyki sytuacji prawnej
dziecka poczetego, NP 1970, nr 9; M. Pazdan (w:) System Prawa Prywatnego, t. I, Prawo cywilne
— czgs¢ 0golna, red. M. Safjan, Warszawa 2007, s. 940-944; zob. tez wydane po uchyleniu
art. 8 § 2 k.c. wyroki NSA z dnia 23 marca 2006 r., I OSK 601/05, LEX nr 298865, i z dnia
20 lipca 2006 r., IT OSK 986/05, LEX nr 275521, w ktérych pojeciem osoby objeto wprost
dziecko poczete, lecz jeszcze nieurodzone), to z uwagi na pewnos¢ prawa i zasade efek-
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tywnosci ochrony praw osobistych, celowa bytaby jednak modyfikacja tresci art. 8 k.c.
Postulatowi wyraznego wyeksplikowania zdolno$ci prawnej nasciturusa w obrebie pra-
wa prywatnego wychodzi naprzeciw projekt czesci ogélnej nowego kodeksu cywilnego.

8. Rezultatem braku wyraZznego uznania w prawie prywatnym zdolnosci prawnej
dziecka poczetego moga by¢ klopoty z interpretacja regulacji szczegétowych. Problemy
te moga sie ujawniac réwniez w procesie tworzenia prawa. Eksplikacje tego problemu za-
wiera wyrok TK z dnia 16 lipca 2007 r., SK 61/06 (Dz. U. Nr 134, poz. 947) — z komentarzem
w niniejszym Zbiorze, ktérym uchylono art. 76 k.r.o. ze wzgledu na wytaczenie mecha-
nizmoéw filiacyjnych w odniesieniu do dziecka poczetego zmarlego przed urodzeniem.

9. Orzeczenie TK koresponduje z najnowszym orzecznictwem Sadu Najwyzszego,
w ktérym podkredla sie, Ze sam fakt przebywania dziecka w ciele kobiety nie odbiera mu
statusu ludzkiego, a ,dziecko poczete jest podmiotem prawa, o ktérym mowa w przepi-
sach XIX rozdziatu Kodeksu karnego” (zob. uchwata Izby Karnej SN z dnia 26 pazdzierni-
ka 2006 1., IKZP 18/06, OSNKW 2006, nr 11, poz. 97, z komentarzem w niniejszym zbiorze;
postanowienie SN z dnia 30 pazdziernika 2008 r., IKZP 13/08, OSNKW 2008, nr 11, poz. 90).

10. Orzeczenie TK ma istotne znaczenie nie tylko ze wzgledu na rozstrzygniecie
statusu naciturusa, lecz takze dla mierzonego nakazem proporcjonalnosci poziomu ochro-
ny jego intereséw. Zasady proporcjonalnosciiréwnosci, ktdére zastosowat Trybunat Kon-
stytucyjny, przy uwzglednieniu hierarchii wartosci konstytucyjnych (proporcjonalnosé
sensu stricto), rzutuja bezposrednio, zgodnie z zasada bezposredniego stosowania Kon-
stytucji RP (art. 8 ust. 2), na przyjmowane w obrebie prawa karnego, cywilnego czy ad-
ministracyjnego wartosciowania normatywne, w tym rozstrzygniecia kolizyjne. Dlate-
go przepisy legalizujace unicestwienie dziecka poczetego ze wzgledu na subiektywne
preferencje lub interesy majatkowe zostaly uznane za sprzeczne z istota gwarancji zycia
ludzkiego oraz gwarancja ochrony relacji macierzynstwa. W tej perspektywie ujawniaja
sie watpliwosci zwiazane z roszczeniami wrongful birth i wrongful life, poniewaz zagraza-
ja one bezposrednio wartosciom chronionym bezwzglednie obowiazujacymi normami
konstytucyjnymi (art. 381 30), co w plaszczyZnie prawa cywilnego — takze ze wzgledu na
generalne domniemanie bezprawnosci zagrozenia tych débr (art. 24 k.c.) - nie powinno
by¢ pomijane w wyktadni przepiséw odszkodowawczych.

11. Orzeczenie Trybunatu Konstytucyjnego wykazuje pewne niekonsekwencje,
jak to ujmuje sam Trybunat, ,w sferze bioetycznej”. Moze to dziwi¢ w kontekscie zdania
odrebnego L. Garlickiego, ktéry podkresla, ze przepisy prawa lub praktyka ich stosowa-
nia w Zzadnym przypadku nie mogg przekresla¢ nienaruszalnej ,istoty” prawa do Zycia,
czyli pozwala¢ na arbitralne ingerowanie w to zycie. Brak ,przepisow bioetycznych” jest
natomiast réwnoznaczny z catkowita dowolnoscia ingerowania w zycie i zdrowie ludz-
kie. Wydaje sie, ze z Konstytucji wynika jednolity strukturalnie obowigzek zagwaran-
towania efektywnej ochrony zycia i zdrowia ludzkiego bez wzgledu na wiek czy miej-
sce, w ktorym sie znajduje (in utero czy ex utero) lub spoteczna wartos¢, jaka przedstawia.

12. Na temat konstytucyjnej ochrony relacji rodzicielskiej zob. wyrok TK z dnia
16 lipca 2007 1., SK 61/06 (Dz. U. Nr 134, poz. 947), w niniejszym zbiorze.

13. Na temat zakazu réznicowania wartosci Zycia ludzkiego i hierarchii warto$ci
konstytucyjnych zob. wyrok TK z dnia 7 stycznia 2004 r., K 14/03 (Dz. U. Nr 5, poz. 37),
W niniejszym zbiorze.
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5. INFORMACJA O STANIE ZDROWIA

prawo do prywatnosci — autonomia informacyjna - tajemnica lekarska - dokumentacja
medyczna - godnos¢ cztowieka

Wyrok TK" z dnia 19 maja 1998 r., U 5/97

Teza

»8§ 5 ust. 1 rozporzadzenia Ministra Zdrowia i Opieki Spotecznej z dnia 17 maja
1996 r. w sprawie orzekania o czasowej niezdolnosci do pracy [...] w zakresie, w jakim
zobowiazuje do uwidocznienia w za§wiadczeniu lekarskim numeru statystycznego
choroby - jest niezgodny z art. 31 ust. 3, art. 47, art. 51 ust. 1, 2 i 5 Konstytucji Rzeczy-
pospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r. [....] oraz z art. 8 Konwencji o ochronie
praw czlowieka i podstawowych wolnosci [...] i z art. 17 Miedzynarodowego Paktu
Praw Obywatelskich i Politycznych [...], a takze z art. 50 ust. 2 ustawy z dnia 17 grud-
nia 1974 r. o $wiadczeniach pienieznych z ubezpieczenia spotecznego w razie choroby
i macierzynstwa [...], poniewaz ustanawia ograniczenie w zakresie korzystania z kon-
stytucyjnych praw i wolnosci obywatelskich, zastrzezone do wylacznosci ustawowe;j”.

Stan faktyczny

Rzecznik Praw Obywatelskich wnioskiem z dnia 5 marca 1997 r. wystapit do Try-
bunatu Konstytucyjnego o zbadanie zgodnosci § 5 ust. 1 rozporzadzenia Ministra Zdro-
wia i Opieki Spolecznej z dnia 17 maja 1996 r. w sprawie orzekania o czasowej niezdol-
nosci do pracy (Dz. U. Nr 63, poz. 302) z Konstytucja i prawem miedzynarodowym oraz
art. 50 ust. 2 ustawy z dnia 17 grudnia 1974 r. o Swiadczeniach pienieznych z ubezpiecze-
nia spotecznego w razie choroby i macierzynstwa (Dz. U. Nr 47, poz. 280). Zarzucil, ze
zaskarzony przepis — nakazujac uwidocznienie numeru statystycznego choroby w sto-
sownej rubryce wystawianego orzeczenia lekarskiego o czasowej niezdolnosci do pracy
- narusza prywatno$¢ obywatela, a znajomos$¢ numeru statystycznego choroby nie jest
niezbedna do ustalenia prawa do zasitku oraz brak jest gwarancji zachowania poufnego
charakteru informacji o rodzajach choréb pracownikéow.

Motywy wyroku Trybunatu Konstytucyjnego

»[...] Konstytucja RP z 2 kwietnia 1997 r., w przeciwiefistwie do poprzednio obowia-
zujacych przepiséw konstytucyjnych, wprost normuje prawo do prywatnosci stanowiac
w art. 47, iz «kazdy ma prawo do ochrony prawnej Zycia prywatnego, rodzinnego, czci
i dobrego imienia oraz do decydowania o swoim Zyciu osobistym». Konstytucja wprowa-
dza tez w art. 51 nowa kategorie prawa jednostki do ochrony danych osobowych, w za-
kres ktérego wchodzi m.in. warunek ustawowej podstawy ujawnienia przez jednostke
informacji dotyczacych jej osoby (ust. 1), zakaz pozyskiwania, gromadzenia i udostep-
niania o obywatelach innych informacji, niz niezbedne w demokratycznym panstwie

12 Sktad 3 sedziow TK.
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prawnym (ust. 2), prawo dostepu jednostki do odnosnych dokumentéw i zbioréw danych
oraz zadania sprostowania badZ usuniecia danych nieprawdziwych, niepetnych lub ze-
branych w sposob sprzeczny z ustawa (ust. 3 i 4). Przepis ten zawiera nadto generalng
zapowiedzZ konstytucyjng, zgodnie z ktéra «zasady i tryb gromadzenia oraz udostepnia-
nia informacji okresla ustawa» (art. 51 ust. 5).

[...] Do praw unormowanych w art. 47 i 51 konstytucji, zaliczonych przez ustrojo-
dawce do kategorii wolnosci i praw osobistych, w petni odnosi sie konstytucyjne unor-
mowanie zasad ogolnych wolnosci, praw i obowigzkéw czlowieka i obywatela, zawarte
w rozdziale I'i Il konstytucji. Do zasad tych nalezy przede wszystkim zaliczenie w art. 5
zapewnienia wolnoéci i praw czlowieka i obywatela do podstawowych celéw i zadan Pan-
stwa Polskiego oraz uznanie w art. 30 przyrodzonej i niezbywalnej godnosci cztowieka
za zrédlo wolnoscii praw cztowieka i obywatela, przy czym godnos¢ ta jest nienaruszal-
na, a jej poszanowanie i ochrona jest obowiazkiem wtadz publicznych.

[...] Sformutowany w art. 30 konstytucji warunek poszanowania i ochrony godnosci
cztowieka, ma w pelni zastosowanie do parlamentu, jako organu jednej z wtadz publicz-
nych, mianowicie wiadzy ustawodawczej. Parlament jest zarazem podmiotem wytacznie
uprawnionym do ograniczenia — na drodze ustawodawczej - zakresu korzystania z kon-
stytucyjnych wolnosci i praw, przy czym konstytucja szczegdtowo okresla przestanki ta-
kich ograniczen w postaci wartosci (dobr) konkurujacych z zakresem korzystania przez
jednostke ze swych wolnosci i praw.

[...] Kwestionowany przez wnioskodawce przepis § 5 ust. 1 rozporzadzenia Mini-
stra Zdrowia i Opieki Spotecznej z 17 maja 1996 r., zostal wydany na podstawie art. 50
ust. 2 ustawy z 17 grudnia 1974 r. 0 Swiadczeniach pienieznych z ubezpieczenia spotecz-
nego w razie choroby i macierzynstwa. Przepis art. 50 ust. 2 ustawy upowaznit Ministra
Zdrowia i Opieki Spotecznej do okreslenia w drodze rozporzadzenia, w porozumieniu
z Ministrem Pracy, Plac i Spraw Socjalnych, zasad i trybu orzekania oraz zasad kontro-
li orzecznictwa lekarskiego w sprawach ustalania prawa do zasitku chorobowego. Jak
z tego wynika art. 50 ust. 2 ustawy nie upowaznit wprost Ministra Zdrowia i Opieki
Spotecznej do okreslenia w rozporzadzeniu (ani tym bardziej w zataczniku do rozpo-
rzadzenia traktujacym o wzorze zaswiadczenia lekarskiego o czasowej niezdolnosci do
pracy), numeru statystycznego choroby, ingerujacego w prywatna sfere zycia czlowieka.
Ogolnikowe upowaznienie zawarte w art. 50 ust. 2 ustawy mogto juz w chwili udziele-
nia go budzi¢ zastrzezenia. |[...]

W odniesieniu do sfery wolnosci i praw cztowieka zastrzeZenie wylacznie ustawo-
wej rangi unormowania ich ograniczen nalezy pojmowac dostownie, z wykluczeniem
dopuszczalnosci subdelegacii, tj. przekazania kompetencji normodawczej innemu orga-
nowi, analogicznie do wykluczenia takiej mozliwosci w odniesieniu do rozporzadzen
wykonawczych wzgledem ustaw [...] w tej specyficznej materii, ktora stanowi unormo-
wanie wolnosci i praw czlowieka i obywatela, przewidziane konieczne lub chocby tyl-
ko dozwolone przez konstytucje unormowanie ustawowe cechowa¢ musi zupetnosc.
W zadnym wypadku, w sytuacji sporu pomiedzy jednostka a organem wladzy publicz-
nej o zakres czy sposéb korzystania z wolnosci i praw, podstawa prawna rozstrzygniecia
tego sporu nie moze by¢ oderwana od unormowania konstytucyjnego, ani mie¢ rangi
nizszej od ustawy.
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[...] Nie ulega watpliwosci, iz bedaca przedmiotem unormowania kwestionowanego
rozporzadzenia informacja o stanie zdrowia (rodzaju schorzenia), podana w zaswiadcze-
niu lekarskim w postaci numeru statystycznego choroby, nalezy do sfery zycia prywat-
nego jednostki. Informacja ta, w $wietle dotychczas obowiazujacych przepiséw wyko-
nawczych, podlega pozyskaniu przez lekarza oraz udostepnieniu - poza zainteresowana
osoba — co najmniej trzem adresatom: wlasciwym agendom zakladu opieki zdrowotnej,
pracodawcy i zakladowi ubezpieczet spotecznych. Stwarza to posrednie zagrozenie sfe-
ry prywatnosci konkretnych oséb, chociaz bezposrednie jej pogwalcenie jest mozliwe
dopiero przez ewentualne naruszenie poufnoéci tych danych przez osoby trzecie.

[...] Z kolei przepisy kodeksu cywilnego o ochronie dobr osobistych, do ktérych
z pewnoscia zaliczy¢ nalezy intymna informacje o stanie zdrowia osoby, zapewniaja
w pewnej mierze ochrone prawna przed takimi bezprawnymi naruszeniami, stanowia
jednak tylko nie wystarczajace Srodki ochrony prawnej post factum.

Nalezy zatem stwierdzi¢, iz § 5 ust. 1 rozporzadzenia z 17 maja 1996 ., stanowiac
wyrazny przejaw ingerencji normodawczej w prawo do prywatnosci (art. 47), ograni-
czajac jego zakres poprzez podanie do wiadomosci zakladu pracy (pracodawcy) skon-
kretyzowanej informacji o stanie zdrowia pracownika, nie speinia elementarnych wa-
runkow ustawowej formy tej ingerencji, ani jej niezbednej proporcji dla zachowania
konstytucyjnie okreslonych wartosci. Rozporzadzenie nie odwotuje si¢ bowiem do ja-
kiegokolwiek interesu, ktéremu miatoby stuzy¢ wskazane ograniczenie.

Delegacja ustawowa tego uregulowania (zawarta w art. 50 ust. 2 ustawy z 17 grud-
nia 1974 ) nie upowaznia do uznania jej za spetniajaca konstytucyjny warunek ustawo-
wej rangi obowiagzku ujawnienia informacji dotyczacych danej osoby, przewidzianego
w art. 51 ust. 1 konstytugji, ktéry stanowi, ze «nikt nie moze by¢ zobowiazany inaczej niz
na podstawie ustawy do ujawnienia informacji dotyczacych jego osoby». Kwestionowany
przepis rozporzadzenia narusza takze art. 51 ust. 2 konstytucji, wedtug ktérego «wtadze
publiczne nie moga pozyskiwa¢, gromadzi¢ i udostepnia¢ innych informacji o obywate-
lach niz niezbedne w demokratycznym panstwie prawnymy, oraz art. 51 ust. 5 konstytucji,
stanowiacy, Ze «zasady i tryb gromadzenia oraz udostepniania informacji okresla ustawa».

Trybunat Konstytucyjny, oceniajac konstytucyjnosé ilegalnos¢ zakwestionowanego
przepisu § 5 ust. 1 rozporzadzenia Ministra Zdrowia i Opieki Spotecznej miat takze na
uwadze unormowanie ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. o ochronie danych osobowych
(Dz. U. Nr 133, poz. 883). Wedtug tej ustawy «kazdy ma prawo do ochrony dotyczacych
go danych osobowych» (art. 1), oraz «przetwarzanie danych osobowych moze mie¢ miej-
sce ze wzgledu na dobro publiczne, dobro osoby, ktérej dane dotycza, lub dobro 0séb
trzecich w zakresie i trybie okreslonym ustawa» (art. 2). Zgodnie z art. 27 ust. 112 w zw.
z art. 7 pkt 2 tej ustawy zabrania si¢ zbierania, utrwalania, przechowywania, udostep-
niania danych o stanie zdrowia bez zgody osoby, ktdrej dotycza, chyba Ze przepis szcze-
golny ustawy na to zezwala i stwarza petne gwarancje ich ochrony. [...]"”

Komentarz

1. Orzeczenie TK odnosi si¢ do problemu ochrony informacji o stanie zdrowia jed-
nostki i srodkéw ochrony autonomii informacyjnej. Wskazuje ono na znaczenie formal-
nych (kompetencyjnych) gwarancji ochrony praw i wolnosci jednostki.
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