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1. PRAWO DO ABORCIJI JAKO PRAWO PODMIOTOWE?

W toku dotychczasowych rozwazan ustalono, iz wymienione w art. 4a ustawy
o planowaniu rodziny przypadki dopuszczalnos$ci przerywania ciazy, pomimo iz
stanowia wyraz rozstrzygnigcia kolizji chronionych dobr matki i dziecka poczgtego,
nie sa kontratypami. Aborcja w tych przypadkach, takze na ptaszczyznie prawa
cywilnego, jest zgodna z prawem od samego poczatku. Stwierdzono takze, iZ moz-
liwos¢ poddania si¢ zabiegowi legalnej aborcji nie jest dobrem osobistym ani ele-
mentem prawa do planowania rodziny, czy tez prawa do samostanowienia. Kolejny
etap rozwazan poswigcony zatem zostanie ocenie zasadnosci tezy o istnieniu prawa
do aborcji, bedacego prawem podmiotowym. Poglad taki wypowiedziat SN w wy-
rokach z dnia 21 listopada 2003 r. i z 13 pazdziernika 2005 r. Spotkat on si¢ rowniez
z aprobata niektorych przedstawicieli nauki prawa cywilnego'.

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

''T. Justynski: glosa do wyroku SN z dnia 21 listopada 2003 r., Panstwo i Prawo 2004, z. 9, s. 124; tenze:
Wrongful conception w prawie polskim, Przeglad Sadowy 2005, nr 1, s. 43; tenze: Wrongful conception, wrongful
birth i wrongful life w orzecznictwie sqdow polskich, Rodzina i Prawo 2007, nr 2, s. 11-13; tenze: glosa do wyroku
SN z dnia 13 pazdziernika 2005 r., Panstwo i Prawo 2006, z. 7, s. 113—114; tenze: glosa do uchwaty SN z dnia
22 lutego 2006 r., OSP 2007, z. 2, poz. 16, s. 103—104; M. Nesterowicz: glosa do wyroku SN z dnia 21 listopada
2003 r., OSP 2004, z. 10, poz. 125, s. 532; D. Korszen: Koncepcja prawa podmiotowego przystugujqcego na pod-
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1.1. KONSTRUKCJA ROSZCZENIA
O PRZERWANIE CIAZY

Z uzasadnienia wyroku SN z dnia 21 listopada 2003 r. wynika, iz SN uznaje
prawo do legalnej aborcji za roszczenie przystugujace kobiecie. Ustawowemu
uprawnieniu kobiety odpowiada¢ ma obowiazek lekarza przerwania ciazy, ktory nie
powstaje jedynie, jezeli wystepuja przeciwwskazania medyczne co do przeprowa-
dzenia zabiegu. Tak tez przewaznie konstrukcja prawa do aborcji ujmowana jest
w pismiennictwie®. Dodaje si¢ poza tym, ze ustawa o planowaniu rodziny naktada
na okres$lone podmioty ,,obowiazek aktywnej pomocy kobiecie” jeszcze przed pod-
daniem sig zabiegowi przerwania ciazy, a nie ,,jedynie ogranicza si¢ do tolerowania
przeprowadzonej aborcji”?. Sprzeciw wzgledem tych pogladow wyrazit SN w uchwa-
le z dnia 22 lutego 2006 r., podkreslajac, ze konstrukcja prawa do aborcji nie znaj-
duje uzasadnienia w obowiazujacych rozwiazaniach prawnych. Odmiennie niz
w poprzednich orzeczeniach stwierdzit, ze podstawa wyroznienia takiego prawa nie
moga by¢ art. 4a i 4b ustawy o planowaniu rodziny.

1.1.1. POJECIE ROSZCZENIA

Na wstepie niezbedne jest przyblizenie pojecia prawa podmiotowego, na pod-
stawie ktorego poprowadzone zostang dalsze rozwazania. W literaturze, gtéwnie ze
wzgledu na przyjecie odmiennych zatozen teoretyczno—prawnych?, zaproponowane
zostaly rézne definicje prawa podmiotowego i kwestia ta nadal pozostaje sporna’.
Jednakze, pomimo tych rozbieznosci, mozliwe jest wyrdznienie zbioru cech cha-
rakterystycznych prawa podmiotowego, ktore spotykaja si¢ z akceptacja wigkszosci
autorow. Dla potrzeb niniejszego artykulu pojecie prawa podmiotowego oznaczaé
zatem bedzie wynikajaca ze stosunku cywilnoprawnego i przyznang oraz zabezpie-
czona przez norme prawa przedmiotowego, w celu realizacji lub ochrony interesow

stawie ustawy o planowaniu rodziny, ochronie plodu ludzkiego i warunkach dopuszczalnosci przerywania ciqzy,
Przeglad Sadowy 2008, nr 4, s. 133.

2 T. Justynski: glosa do wyroku SN z dnia 13 pazdziernika 2005..., op. cit., s. 114; P. Sobolewski: glosa do
wyroku SN z dnia 21 listopada 2003 r., Palestra 2005, z. 9-10, s. 236.

3 T. Justynski: glosa do wyroku SN z dnia 13 pazdziernika 2005..., op. cit., s. 114. Odmiennie, niespdjnie
wypowiada si¢ na ten temat W. Borysiak: glosa do wyroku SN z dnia 13 pazdziernika 2005 r., Panstwo i Prawo
2006, z. 7, s. 119, ktory wydaje sig rozumie¢ zaproponowane przez SN ujgcie prawa do aborcji nie jako roszczenie,
lecz jako prawo podmiotowe bezwzgledne, ktoremu miatby odpowiadac¢ obowiazek jego nienaruszania. Jednoczes-
nie wskazuje on, ze SN uznaje obowiazek lekarza przeprowadzenia zabiegu aborcji.

4 Mowa tu m.in. o teorii woli, teorii interesu i ujgciach kompromisowych. Przedstawienie wptywu tych teorii
na ksztattowanie si¢ definicji prawa podmiotowego zawiera opracowanie M. Pyziak—Szafnickiej: Prawo podmio-
towe, Studia Prawa Prywatnego 20006, z. 1, s. 43-49

> M. Pyziak—Szafnicka: Prawo podmiotowe..., op. cit., s. 50-51. Autorka prezentuje zestawienie definicji za-
proponowanych przez wielu przedstawicieli polskiej nauki prawa cywilnego.
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danego podmiotu, sfer¢ moznosci postgpowania w okreslony w tej normie sposob®.
W swietle tych uwag niezbedne jest blizsze przyjrzenie si¢ temu, jak prawo pod-
miotowe do aborcji rozumiane jest w orzecznictwie i piSmiennictwie.

Roszczenie rozumie sig jako jedna z postaci prawa podmiotowego, polegaja-
ca na moznosci zadania od konkretnej osoby konkretnego zachowania si¢’. Upraw-
nieniom danego podmiotu odpowiada¢ zatem musza obowiazki innych podmiotow.
Dopiero skorelowanie uprawnien i obowiazkow wyznacza sfer¢ moznosci postgpo-
wania osoby w okreslony sposob, w ramach przyshugujacego jej prawa podmioto-
wego®. Niezbedne jest zatem zbadanie, czy uprawnieniu kobiety do legalnego
przerwania cigzy rzeczywiscie odpowiada obowiazek lekarza przeprowadzenia
zabiegu, tak jak przyjat SN w dwu wspomnianych wyrokach.

1.1.2. OBOWIAZEK AKTYWNEJ POMOCY KOBIECIE PRZEWIDZIANY
PRZEZ USTAWE O PLANOWANIU RODZINY

Jak juz wspomniano, w literaturze wyrazono poglad, iz ustawa o planowaniu
rodziny ,,naktada na okreslone podmioty obowiazek aktywnej pomocy kobiecie”,
zanim zabieg przerwania ciazy zostanie dokonany, nie stanowiac tym samym jedy-
nie wyrazu tolerowania aborcji w przypadkach w niej wymienionych, lecz raczej
potwierdzajac tezg o istnieniu prawa podmiotowego do aborcji. Mysl ta, mimo iz
zostata powtdrzona na tamach pi§miennictwa kilkakrotnie w niezmienionej postaci,
nie zostata w zaden sposob rozwinigta’. Co zatem rzeczywiscie, w obowiazujacym
stanie prawnym, na gruncie ustawy o planowaniu rodziny, kryje si¢ pod pojgciem
,,obowiazku aktywnej pomocy kobiecie”?

Artykut 2 ustawy o planowaniu rodziny wskazuje zadania, jakie prawo admi-
nistracyjne wyznacza organom administracji publicznej. Przez pojecie tych zadan
rozumie¢ nalezy sformutowany w sposob ogoélny cel, jaki organy te maja osiagnaé
dzigki wykorzystaniu przystugujacych im kompetencji'’. Blizsze przyjrzenie si¢
okresleniu zadan administracji publicznej w ustawie o planowaniu rodziny pozwa-
la odczyta¢ stosunek ustawodawcy do regulacji przerywania ciazy. Nie sposob nie
zauwazyc¢, ze ustawa kladzie nacisk na konieczno$¢ niesienia cigzarnym kobietom
pomocy w zakresie opieki medycznej, socjalnej i prawnej, przez ktéra rozumie

® A. Wolter, J. Ignatowicz, K. Stefaniuk: Prawo cywilne. Zarys czesci ogélnej, Warszawa 2001, s. 128-129;
podobnie S. Grzybowski (w:) System prawa cywilnego. Czes¢ ogolna, Wroctaw—Warszawa—Krakow—Gdansk 1985,
s.216. S. Grzybowski stwierdza jednak, ze mozliwo$¢ wymuszenia spetnienia $wiadczenia dzigki aparatowi przy-
musu panstwowego nie stanowi cechy istotnej roszczenia. A. Wolter uznaje ja z kolei za cechg typowa, od ktorej
prawo czasem przewiduje wyjatki, jak np. w odniesieniu do roszczen z zobowiazan naturalnych.

7 A. Wolter, J. Ignatowicz, K. Stefaniuk: Prawo cywilne..., op. cit., s. 131.

8 S. Grzybowski (w:) System..., op. cit., s. 218.

°T. Justynski: glosa do wyroku SN z dnia 13 pazdziernika 2005..., op. cit., s. 114; tenze: glosa do uchwaty SN
z dnia 22 lutego 2006..., op. cit., s. 104; tenze: Wrongful conception, wrongful birth i wrongful life..., op. cit., s. 12.

10J. Zimmermann: Prawo administracyjne, Zakamycze 2005, s. 119.
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migdzy innymi opieke prenatalna nad dzieckiem poczgtym oraz medyczna nad jego
matka, pomoc materialng kobietom cigzarnym znajdujacym si¢ w trudnych warun-
kach zyciowych, utatwienie dostepu do informacji na temat §wiadczen materialnych
przyshugujacych przysztym matkom i ich rodzinom, a takze na temat mozliwos$ci
uzyskiwania pomocy w rozwiazywaniu problemow psychologicznych i spotecznych,
lub zwiazanych z przysposobieniem dziecka (art. 2 ust. 1 pkt 1-3)'". W art. 2 ust. 2
i 2a ustawa przewiduje, iz zadaniem administracji publicznej jest zapewnienie do-
stepu obywatelom do metod i sSrodkoéw stuzacych §wiadomej prokreacji, a takze do
informacji i badan prenatalnych, zwlaszcza gdy wystepuje podwyzszone ryzyko
zaistnienia wad genetycznych, innych uszkodzen lub nieuleczalnej choroby zagra-
zajacej zyciu dziecka poczetego. Z przytoczonych sformutowan ustawy wynika, ze
ustawodawca stara si¢ ukierunkowac organy administracji publicznej na taki sposob
wykorzystywania przystugujacych im na mocy przepiséw szczegélnych kompeten-
cji, ktory przyczynitby si¢ do zmniejszenia liczby aborcji. Pierwszym etapem takie-
go dziatania jest zapewnienie dostgpu do informacji dotyczacych metod i srodkow
swiadome;j prokreacji, dzigki czemu miataby si¢ zmniejszy¢ liczba ,,niechcianych”
ciaz. Drugim etapem, jesli kobieta jest w ciazy, jest zapewnienie w jak najszerszym
zakresie opieki materialnej i medycznej zarowno jej, jak i dziecku poczetemu.
Warto zauwazy¢, ze nowelizacja ustawy o planowaniu rodziny z dnia 30 sierp-
nia 1996 r., ktora dopuscita przerywanie ciazy z przyczyn socjalnych, wprowadzita
zarazem procedure obowiazkowych konsultacji dla kobiety (art. 4a ust. 6 1 7 ustawy
o planowaniu rodziny). Przerwanie ciazy z powodu cigzkich warunkow zyciowych
lub trudnej sytuacji osobistej mogto by¢ dokonane, gdy kobieta podtrzymata swoja
decyzje po uptywie trzech dni od odbycia konsultacji. Kwalifikacje osob uprawnio-
nych do przeprowadzania konsultacji, innych niz lekarze, a takze sposob i tryb
przeprowadzania konsultacji okreslato rozporzadzenie Ministra Zdrowia i Opieki
Spotecznej'?. Celem konsultacji byto zwlaszcza wskazanie kobiecie form pomocy
przyshugujacych jej w zwiazku z ciaza i po urodzeniu dziecka oraz dostarczenie
informacji o aspektach medycznych i prawnych ciazy oraz jej przerwania. Nawet
rozwiazania zliberalizowanej ustawy przewidywaly mechanizm ,,przekonywania”
kobiety ustawowo uprawnionej do zabiegu do kontynuacji ciazy. Wraz z uchyleniem
uznanej przez TK za sprzeczna z Konstytucja RP przestanki spotecznej do przerwa-
nia ciazy, uchylone zostalo réwniez wspomniane rozporzadzenie. Natomiast
w tek$cie ustawy pozostawiono art. 4a ust. 6 1 7, ktory przewiduje procedurg kon-
sultacji i jest obecnie martwym przepisem. Stanowi to btad legislacyjny i wprowa-
dza niejasnos¢ w tekscie ustawy. Artykut 4a ust. 6 odsyta bowiem wyraznie do art.
4aust. 1 pkt 4, ktory utracit moc. Procedury konsultacji nie mozna zatem stosowac
przed dokonaniem zabiegu przerwania ciazy z przyczyn wymienionych w art. 4a

' Szezegolowo zakres $wiadezen przystugujacych kobiecie przedstawia D. Korszen: Koncepcja prawa pod-
miotowego przystugujqcego na podstawie ustawy o planowaniu rodziny..., op. cit., s. 128—129.
127 dnia 13 lutego 1997 r., Dz.U. Nr 18, poz. 104.
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ust. 1 pkt 1-3'3, Nalezy jednak wyrazi¢ postulat przywrocenia procedury konsulta-
cji w zmienionej formie, tj. odnoszacej si¢ do obecnie dopuszczalnych przez ustawe
przypadkow przerywania ciazy. Z pewnos$cig konsultacje statyby sig nie tylko waz-
na forma pomocy i wsparcia dla kobiety cigzarnej, lecz takze wyrazem zwigkszenia
ochrony zycia dziecka poczetego.

Dotychczas przedstawionym rozwazaniom nie przeczy brzmienie art. 4b usta-
wy o planowaniu rodziny. Zgodnie z tym przepisem, osobom objetym ubezpiecze-
niem spolecznym i osobom uprawnionym na podstawie odrebnych przepisow do
bezptatnej opieki leczniczej przystuguje prawo do bezptatnego przerwania ciazy
w publicznym zaktadzie opieki zdrowotnej. Powotanego przepisu nie mozna uznaé
za afirmacjg przez ustawodawce prawa podmiotowego kobiety do przerwania ciazy,
biorac pod uwage kontekst unormowan ustawowych, posrod ktorych zostat on za-
mieszczony'*. Objecie zabiegdw przerywania ciazy $wiadczeniami opieki zdrowot-
nej jest jedynie konsekwencja przyznania dobrom matki pierwszenstwa ochrony
wzgledem kolidujacych z nimi dobr dziecka poczetego w przypadkach okreslonych
w art. 4a ust. 1 pkt 1-3 ustawy o planowaniu rodziny. Wskazuje ono takze na to, iz
aborcja przewidziana przez ustawe o planowaniu rodziny jest zgodna z prawem nie
tylko, jak o tym juz byta mowa, na ptaszczyznie prawa karnego czy cywilnego, lecz
ina gruncie tzw. praw socjalnych'. Rozstrzygnigcie kolizji dobr matki i dziecka
w postaci legalizacji okreslonych przypadkéw mozliwos$ci przerywania ciazy po-
ciaga za sobg obowiazek organéw administracji publicznej zapewnienia kobietom
rzeczywistego, a nie iluzorycznego dostgpu do tych zabiegdéw i zagwarantowania
odpowiednich warunkow ich przeprowadzania. Nie oznacza to jednak potwierdze-
nia istnienia prawa podmiotowego do aborcji. Dlatego za sluszny nalezy uznaé
poglad SN wyrazony w uchwale z dnia 22 lutego 2006 r. odmawiajacy uznania art.
4b za ewentualng podstawe wyrdznienia prawa do aborcji.

Ustawodawca uznaje zabiegi przerywania ciazy za ,,zto konieczne”, uspra-
wiedliwione potrzeba ochrony dobr kobiety, w trzech, stanowiacych wyjatki, kate-
goriach przypadkéw. Unormowania ustawy daja podstawy do przypisania ustawo-
dawcy jedynie postawy tolerowania przeprowadzanych aborcji. ,,Obowiazek aktyw-
nej pomocy kobiecie”, natozony przez ustawodawce na organy administracji
publicznej, nie stanowi, wbrew temu, co zostalo zasugerowane w literaturze, argu-

13 Dlatego tez nietrafnie M. Wiacek: Naruszenie prawa podmiotowego do aborcji jako przestanka roszczen
odszkodowawczych?, Przeglad Prawniczy Uniwersytetu Warszawskiego 2006, nr 2, s. 174, 176, powotuje si¢ na
istnienie w obowiazujacym stanie prawnym obowiazkowych konsultacji przed poddaniem sig zabiegowi przerwa-
nia ciazy.

14 Podobnie: M. Gatazka, K. Wiak: glosa do wyroku ETPCz z dnia 20 marca 2007 r. w sprawie Alicja Tysiac
przeciwko Polsce (nr skargi 5410/03), Przeglad Sejmowy 2007, nr 3, s. 217; W. Borysiak: glosa do wyroku SN
z dnia 13 pazdziernika 2005..., op. cit., s. 118; odmiennie: D. Korszen: Koncepcja prawa podmiotowego przystu-
gujqcego na podstawie ustawy o planowaniu rodziny..., op. cit., s. 129, 131, 139; P. Jaworek: Narodziny dziecka
Jako zrodlo szkody w polskim prawie cywilnym (w:) M. Safjan (wprowadzenie), Wybrane zagadnienia prawa cy-
wilnego, Warszawa 2006, s. 66.

5'W. Lang (red.): Prawne problemy ludzkiej prokreacji, Torun 2000, s. 238.
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mentu za istnieniem na gruncie obowiazujacych rozwiazan prawnych prawa pod-
miotowego kobiety do aborcji. Obowiazek ten jest nakierowany na uniknigcie
aborcji, poprzez odwiedzenie kobiety od podjecia decyzji o przerwaniu ciazy, mimo
iz jest ona ustawowo uprawniona do zabiegu.

1.1.3. OBOWIAZEK LEKARZA PRZERWANIA CIAZY
A KLAUZULA SUMIENIA

Legalizacja dopuszczalnos$ci przerywania ciazy w okreslonych przypadkach,
a takze finansowanie tych zabiegéw z funduszy publicznych nie przesadzaja, iz na
lekarzu spoczywa bezwzgledny obowiazek ich przeprowadzania'®. Niezbedne jest
blizsze przyjrzenie sig¢ charakterowi tego obowiazku, ktory stanowi¢ ma korelat
uprawnienia kobiety do przerwania cigzy, w konteks$cie mozliwo$ci powotania si¢
przez lekarza na tzw. klauzulg sumienia, w celu odmowy dokonania aborcji.

Zgodnie z art. 39 ustawy o zawodzie lekarza, lekarz moze powstrzymac si¢ od
wykonania $wiadczen zdrowotnych niezgodnych zjego sumieniem. Przepis ten
naktada jednak roéwniez na lekarza obowiazki, ktorych musi on dopetnic¢, odmawia-
jac wykonania §wiadczenia. Powinien on mianowicie wskaza¢ pacjentowi realne
mozliwos$ci uzyskania tego $wiadczenia u innego lekarza lub w innym z.0.z.,
a takze odnotowac i uzasadni¢ fakt odmowy w dokumentacji medycznej. Jesli lekarz
wykonuje zawdd w ramach stosunku pracy lub stuzby, to powinien poza spetnieniem
wymienionych juz obowiazkow, powiadomic¢ uprzednio pisemnie przelozonego. Na
klauzulg sumienia lekarz nie moze si¢ powota¢ w przypadkach okreslonych w art.
30 ustawy o zawodzie lekarza, tj. gdy zwtoka w udzieleniu pomocy mogtaby spo-
wodowac¢ niebezpieczenstwo utraty zycia, cigzkiego uszkodzenia ciata lub cigzkie-
go rozstroju zdrowia oraz w innych przypadkach niecierpiacych zwloki. Podobnie
Kodeks Etyki Lekarskiej w art. 4 przewiduje, iz lekarz powinien zachowa¢ dla
wypekiania swoich zadan swobodg dziatan zawodowych, zgodnie ze swoim sumie-
niem i wspotczesng wiedza medyczna. W art. 69 KEL ogranicza z kolei mozliwos$¢
odmowy przez lekarza udzielenia §wiadczenia w przypadkach niecierpiacych zwto-
ki, gdy brak jest mozliwo$ci uzyskania pomocy ze strony instytucji taka pomoc
$wiadczacych, a art. 7 przewiduje obowiazek wskazania choremu innej mozliwosci
uzyskania pomocy lekarskiej, jezeli lekarz przez wzglad na szczegolnie uzasadnio-
ny przypadek odmawia podjecia si¢ leczenia'” lub od niego odstepuje, oczywiscie
poza sytuacjami niecierpiacymi zwloki.

16 Tamze, s. 241.

'7Na brak zharmonizowania art. 7 KEL z art. 39 ustawy o zawodzie lekarza w tym kontekscie, iz art. 7 KEL
przewiduje mozliwo$¢ odmowy podjgcia ,,leczenia”, a art. 39 — odmowy ,,wykonania $wiadczenia zdrowotnego”,
zwraca uwagg E. Zielinska: Klauzula sumienia, Prawo i Medycyna 2003, nr 13, s. 26-28. Pojgcie leczenia jest
wezsze od pojecia $wiadczenia zdrowotnego, co zdaniem autorki moze budzi¢ watpliwosci interpretacyjne.
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Obowiazku udzielenia danego §wiadczenia zdrowotnego nie mozna rozumieé
zatem jak obowiazku bezwzglednego, czy tez takiego, ktory powstaje automatycz-
nie, w momencie przyznania pacjentowi uprawnienia do tego §wiadczenia. Decyzja
o podjeciu wykonania obowiazku zalezna jest zar6wno od sytuacji, w ktorej znaj-
duje si¢ pacjent, jak i od sytuacji lekarza, wyznawanego przez niego swiatopogladu
i zasad etycznych'®.

Odnoszac poczynione uwagi do przypadkéw ,,niechcianego poczgcia”
i ,,hiedobrego urodzenia”, zauwazy¢ nalezy, ze problem odmowy wykonania $wiad-
czenia zdrowotnego przez lekarza ze wzgledu na klauzulg sumienia pojawic si¢
moze gltdwnie w nastgpujacych przypadkach. Po pierwsze, w zwiazku z przeprowa-
dzeniem zabiegu. Po drugie, w zwiazku z wystawianiem zaswiadczenia stwierdza-
jacego zaistnienie przestanki z ustawy o planowaniu rodziny uprawniajacej do za-
biegu. Po trzecie, w zwiazku z wystawieniem skierowania na badania prenatalne.

Odnosnie do pierwszej kategorii przypadkow, wskazac trzeba, iz lekarz nie ma
prawa odmowi¢ przeprowadzenia zabiegu, jezeli zwloka w jego przeprowadzeniu
mogtaby spowodowac niebezpieczenstwo utraty przez kobiete zycia, doznanie przez
nig cigzkiego uszkodzenia ciata lub cigzkiego rozstroju zdrowia (art. 30 ustawy
o zawodzie lekarza). Lekarz ma obowiazek upewnienia sig, przed dokonaniem
odmowy przeprowadzenia aborcji, ze nie zaistniata powotana przyczyna wyklucza-
jaca dopuszczalno$é jego odmowy".

W $wietle brzmienia art. 30 ustawy o planowaniu rodziny za nieuprawniony
uzna¢ nalezy wniosek?, iz lekarz nie ma prawa odméwi¢ przerwania ciazy zawsze,
gdy wystepuje przestanka medyczna okreslona w ustawie o planowaniu rodziny.
Artykut 4a ust. 1 pkt 1 ustawy o planowaniu rodziny méwi bowiem o tym, Ze ciaza
stanowi zagrozenie dla zycia lub zdrowia kobiety cigzarnej. Wskazujac na zagrozenie
zdrowia, obejmuje zatem szerszy zbior przypadkéw niz art. 30 ustawy o zawodzie
lekarza, ktory wskazuje na cigzki rozstrdj zdrowia lub cigzkie uszkodzenie ciata. Przez
wzglad na zapewnienie realnej ochrony zycia dziecka poczetego, w zwiazku z obecnym
ksztaltem stanu prawnego, nalezy wyrazi¢ nadzieje, ze lekarze dokonujacy zabiegow
aborcji, opierajac si¢ na zaistnieniu przestanek medycznych, dokonuja interpretacji
pojecia ,,zagrozenie dla zdrowia” w kierunku uznania, iz chodzi o cigzki rozstroj
zdrowia lub cigzkie uszkodzenie ciata, a takze podtrzymania sygnalizowanego juz
postulatu zmiany art. 4a ust. 1 ustawy o planowaniu rodziny pod katem doprecyzo-
wania pojec¢ uzytych dla opisania przestanek dopuszczalnosci przerywania ciazy.

Za niestuszne nalezy uznaé stanowisko?', zgodnie z ktorym lekarz nie ma
prawa odmoéwic przeprowadzenia aborcji, w przypadku gdy konczy sig termin prze-

18 R. Krajewski: Odmowa leczenia — prawa i obowiqzki lekarza, Prawo i Medycyna 1999, nr 4, s. 14.

1 E. Zielinska: Klauzula sumienia..., op. cit., s. 30.

2P, Jaworek: Narodziny dziecka jako Zrédio szkody..., op. cit., s. 72.

2 E. Zielinska: Klauzula sumienia..., op. cit., s. 29; P. Jaworek: Narodziny dziecka jako Zrédlo szkody...,
op. cit., s. 73.
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widziany przez ustawe o planowaniu rodziny, w ramach ktérego dokonanie zabiegu
jest dopuszczalne. Oznaczatoby to bowiem mozliwo$¢ przymuszenia kazdego le-
karza, do ktorego pacjentka zglosila si¢ pod koniec wymienionego terminu, do
wykonania zabiegu wbrew jego przekonaniom etycznym. Brak argumentow, ktore
usprawiedliwiatyby tak przedmiotowe potraktowanie lekarza.

W zwiazku z przewidziang przez art. 4b ustawy o planowaniu rodziny mozli-
woscia finansowania zabiegéw przerywania ciazy ze sSrodkow publicznych, publiczne
z.0.z. powinny zadbac o to, aby w sktad ich personelu medycznego wchodzili lekarze
przeprowadzajacy te zabiegi. Odpowiedniej organizacji personelu* ma wiasnie stuzy¢
wspomniany obowiazek uprzedniego powiadamiania na pi§mie przetozonych, przez
lekarzy wykonujacych zawdd na podstawie stosunku pracy lub w ramach stuzby,
ktorzy odmawiaja wykonania $wiadczenia zdrowotnego w powotaniu si¢ na klauzule
sumienia. Za watpliwe uznac trzeba deklarowanie przez niektore z.0.z. nieprzeprowa-
dzania zabiegéw przerywania ciazy w danej placowce w ogole. Wydaje si¢ to sprzecz-
ne z art. 30 ustawy o zawodzie lekarza oraz nieuzasadnione roéwniez z tego powodu,
iz polski porzadek prawny nie przewiduje ,,zbiorowej klauzuli sumienia”?.

Podobne uwagi nalezy odnies$¢ do drugiej kategorii przypadkow, tj. zwiazanych
z wydawaniem zaswiadczen kwalifikujacych do zabiegu. Jeszcze raz nalezy zwlasz-
cza podkresli¢, iz lekarz przed odmowa wydania zaswiadczenia powinien zbadac
pacjentke w celu upewnienia sig, czy brak jest zagrozen, ktore wymienia art. 30
ustawy o zawodzie lekarza®.

Lekarz moze powota¢ si¢ na klauzulg sumienia w celu odmowy skierowania
pacjentki na badania prenatalne. Budzi to jednak watpliwo$ci z tego powodu, ze
postep w medycynie umozliwia leczenie coraz wigkszej liczby chordb juz w prena-
talnej fazie zycia dziecka. Wynik badan prenatalnych wskazujacy na chorobe dziec-
ka nie przesadza poza tym, ze jego matka zdecyduje si¢ na aborcje z przyczyny
eugenicznej®. Zwrocié nalezy w tym miejscu takze uwage na art. 2 ust. 2a ustawy
o planowaniu rodziny, ktory stanowi, iz organy administracji publicznej sa obowia-
zane zapewni¢ swobodny dostep do informacji i badan prenatalnych. Organy admi-
nistracji publicznej powinny zatem dopilnowac, aby w publicznych z.0.z. dostep do
badan prenatalnych byt zagwarantowany w wystarczajacym zakresie?.

Nie nalezy zapomina¢, ze lekarz, odmawiajac wykonania §wiadczenia, musi
wskaza¢ realna mozliwo$¢ uzyskania go gdzie indziej. Powinien on zatem dyspo-
nowac¢ odpowiednimi sprawdzonymi i rzetelnymi informacjami®’.

2 E. Zielinska: Klauzula sumienia..., op. cit., s. 31.

2 M. Nesterowicz: Prawo medyczne, Torun 2007, s. 225; E. Zielinska: Klauzula sumienia..., op. cit., s. 30,
P. Jaworek: Narodziny dziecka jako zZrodto szkody..., op. cit.,s. T1.

2 E. Zielinska: Klauzula sumienia..., op. cit., s. 33.

% Tak tez P. Jaworek: Narodziny dziecka jako Zrédio szkody..., op. cit., s. 73.

26 Zob. co do zapewnienia dostepu do metod i $rodkow $wiadomej prokreacji — E. Zielinska: Klauzula sumie-
nia..., op. cit., s. 27.

27 L. Kubicki: Sumienie lekarza jako kategoria prawna, Prawo i Medycyna 1999, nr 4, s. 6.
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Podsumowujac zagadnienie wptywu istnienia w polskim porzadku prawnym
klauzuli sumienia na oceng charakteru obowiazku lekarza dokonywania legalnych
zabiegow przerywania cigzy, nalezy stwierdzi¢, iz obowiazek taki teoretycznie
istnieje, lecz w praktyce w odniesieniu do osoby lekarza nie do konca jest on nama-
calny. Nie mozna bowiem zaprzeczyc¢, iz klauzula sumienia stanowi wyjatek, opie-
rajac si¢ na ktorym lekarz moze odmowic przerwania cigzy. W razie braku konflik-
tu sumienia niedopuszczalne jest zwolnienie si¢ ze wspomnianego obowiazku za jej
pomoca®. Powotane na poczatku rozwazan przepisy ustawy o zawodzie lekarza
i KEL przekonuja takze, iz sumienie lekarza jest kategoria nie tylko etyczna, lecz
i prawna, stanowiac jedna z przestanek oceny zgodnosci z prawem jego zachowania®.
Tyle w odniesieniu do teoretycznego ujgcia tego obowiazku. W praktyce natomiast,
poza przypadkami przewidzianymi przez art. 30, lekarz przeciez zawsze moze od-
mowi¢ wykonania zabiegu przerwania ciazy lub wystawienia zaswiadczenia stwier-
dzajacego zaistnienie przestanek uprawniajacych do zabiegu, czy tez nawet skiero-
wania na badania prenatalne®. Obowiazek odnotowania odmowy w dokumentacji
medycznej nie oznacza, iz decyzja etyczna lekarza moze by¢ w jakikolwiek sposob
weryfikowana. Lekarz wykonujacy zawod w ramach stosunku pracy lub stuzby, po
uprzednim pisemnym powiadomieniu przelozonego, iz przez wzglad na konflikt
sumienia odmawia wykonywania danych $wiadczen, zwalnia si¢ tym samym
z obowiazku ich wykonywania w catej rozciagtosci, poza oczywiscie sytuacja za-
grozenia zycia lub zdrowia pacjentki, o ktorych wyzej byta mowa.

Mimo jednak watpliwosci co do rzeczywistego obcigzenia wspomnianym
obowiazkiem osoby lekarza, nie mozna stwierdzi¢, iz uprawnieniu kobiety tak na-
prawde obowiazek udzielenia $wiadczenia nie odpowiada. Obowiazek zagwaran-
towania dostgpu do legalnych zabiegéw aborcji spoczywa na organach administra-
cji publicznej oraz na z.0.z.’! i moze by¢ realizowany przez dobor personelu me-
dycznego zaktadow w taki sposob, aby w jego sktad wchodzili rowniez lekarze
nieodmawiajacy wymienionych §wiadczen w powolaniu si¢ na klauzulg sumienia.
Doda¢ poza tym nalezy, iz zgodnie z § 8 ust. 3 zalacznika do rozporzadzenia Mini-
stra Zdrowia z dnia 6 pazdziernika 2005 r. w sprawie ogo6lnych warunkéw umow
o udzielanie $wiadczen opieki zdrowotnej*?, $wiadczeniodawca jest zobowiazany
do posiadania umowy z podwykonawca zapewniajacej wykonanie §wiadczenia, co
do ktorego lekarz wykonujacy zawdd na podstawie stosunku pracy lub w ramach
stuzby ztozyt u §wiadczeniodawcy informacje¢ o mozliwosci odmowy jego udziele-
nia w zwiazku z powotaniem sig na klauzulg sumienia. Dodac¢ trzeba, iz przytoczo-
ny przepis rozporzadzenia gwarantuje rOwniez, ze lekarz odmawiajacy wykonania

2 T. Justynski: Wrongful conception, wrongful birth i wrongful life..., op. cit., s. 12.

2 L. Kubicki: Sumienie lekarza..., op. cit., s. 5.

3% Tak tez W. Borysiak: glosa do wyroku SN z dnia 13 pazdziernika 2005..., op. cit., s. 119.

31 M. Nesterowicz: Prawo medyczne..., op. cit., s. 226.

32Dz.U. Nr 197, poz. 1643, do ustawy z dnia 27 sierpnia 2004 r. o $wiadczeniach opieki zdrowotnej finanso-
wanych ze srodkow publicznych.
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$wiadczenia przez wzglad na konflikt sumienia nie powinien mie¢ trudnosci ze
wskazaniem realnej mozliwos$ci uzyskania tego $wiadczenia w innej placéwce,
w przypadku gdy nie moze on odesta¢ pacjenta do innego lekarza pracujacego w tym
samym z.0.z. co on, cho¢by z tego powodu na przyktad, ze caly zaktad zadeklarowat
z gory, opierajac sig na ,,klauzuli zbiorowego sumienia”, ze danych $wiadczen si¢
w nim nie udziela.

1.1.4. KONSTRUKCJA PRAWA PODMIOTOWEGO DO ABORCII
A INTERES KOBIETY PODLEGAJACY REALIZACJI I OCHRONIE

W nawiazaniu do dotychczasowych rozwazan przypomnie¢ nalezy, ze kobiecie
przystuguje w przypadkach okreslonych w ustawie o planowaniu rodziny mozliwo$¢
poddania si¢ zabiegowi przerwania ciazy, z ktorej skorzystanie jest zachowaniem
pierwotnie zgodnym z prawem, a takze iz uprawnieniu kobiety odpowiada obowia-
zek organdw administracji publicznej i z.0.z. korzystajacych ze srodkow publicznych
zapewnienia jej realnego dostepu do tego $§wiadczenia oraz obowiazek lekarza
przeprowadzenia zabiegu, poza wyjatkiem, kiedy powota si¢ on na klauzulg sumie-
nia lub tez zachodza przeciwwskazania medyczne do przerwania ciazy. Poczynione
ustalenia jeszcze jednak nie przesadzaja, ze kobiecie przyshuguje prawo podmioto-
we do aborcji.

Przyznanie jednostce prawa podmiotowego ma bowiem stuzy¢ realizacji
i ochronie jej interesu, co nie oznacza wszakze, iz uzasadnione jest powotywanie
si¢ danej jednostki na przystugiwanie jej prawa podmiotowego w zwiazku z reali-
zowaniem kazdego interesu. W literaturze podkresla sig, ze pojecie prawa podmio-
towego jest naduzywane. Czegsto blednie okresla si¢ jego mianem korzystna dla
jednostki sytuacje, wynikajaca z norm prawa przedmiotowego, ktore jednakze nie
przyznaja jednostce zadnego prawa. Objecie dana norma prawa przedmiotowego
ochrony interesow spotecznych lub indywidualnych nie przesadza, ze norma ta
stanowi podstawe wyr6znienia prawa podmiotowego*. Interes kobiety realizowany
poprzez przystugujaca jej mozliwos$¢ poddania si¢ zabiegowi przerwania ciazy nie
przemawia za uznaniem, iz przystuguje jej prawo podmiotowe do aborcji. Jest tak
dlatego, ze ustawodawca jedynie toleruje, ale nie aprobuje, przerywanie ciazy
w wyjatkowych przypadkach®*. Wniosek taki wyptywa z dotychczasowych rozwa-
zan. Po pierwsze wskazuja one, iz legalne przypadki dopuszczalnosci przerywania
ciazy sa wynikiem rozstrzygnigcia kolizji dobr matki i dziecka. Skutkiem przyzna-
nia pierwszenstwa ochrony dobrom matki jest unicestwienie dziecka poczgtego.
W swietle aksjologii konstytucyjnej polskiego systemu prawnego skutek ten uzna-

3 M. Pyziak—Szafnicka: Prawo podmiotowe..., op. cit., s. 43; S. Grzybowski (w:) System..., op. cit., s. 216.
3 M. Wiacek: Naruszenie prawa podmiotowego do aborcji..., op. cit., s. 175-176.
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wany jest za ,,mniejsze zto”. Po drugie, jak juz wyzej przedstawiono, obowiazek
aktywnej pomocy kobiecie spoczywajacy w $wietle ustawy o planowaniu rodziny
na organach administracji publicznej jest nakierowany na przekonanie kobiety do
kontynuowania cigzy, poprzez zagwarantowanie jej dostepu do opieki medycznej
i badan prenatalnych, udzielanie informacji o instytucjach zajmujacych sig sprawa-
mi przysposobienia i mozliwo$ciach uzyskania pomocy materialne;j.

Realizacja interesu kobiety w postaci ochrony jej dobr, takich jak: zycie, zdro-
wie, godnos¢ i integralnos$¢ psychofizyczna, wiaze si¢ z koniecznoscia poswigcenia
zycia dziecka poczetego. Tragiczna konieczno$¢ dokonania wyboru oznacza, ze
wynikta z niego sytuacja musi by¢ tolerowana, ale trudno by byto nazwac¢ ja poza-
dana czy aprobowana. Dlatego tez uprawnienia kobiety do przerywania ciazy na
gruncie ustawy o planowaniu rodziny nie mozna uzna¢ za prawo podmiotowe. Nie
mozna zgodzi¢ si¢ rOwniez ze stanowiskiem, ktore starajac si¢ omina¢ wspomniane
wyzej powody braku zasadnosci objecia interesu kobiety ochrona w postaci prawa
podmiotowego, przedstawia mozliwos¢ przerywania cigzy nie jako samoistne prawo
podmiotowe, lecz jako uprawnienie, ktore w polaczeniu z innymi uprawnieniami
przewidzianymi przez ustaweg o planowaniu rodziny tworzy prawo podmiotowe
do $wiadczen w okresie ciazy®. Zakwalifikowanie mozliwo$ci przerywania ciazy
do szerszej kategorii pojgciowej nie pozwala na obejscie problemu. Jezeli realizacja
interesu kobiety poprzez skorzystanie z przyznanego jej uprawnienia wywoluje
skutek w postaci $mierci dziecka poczgtego, uznany za konieczny, ale jednocze$nie
za niepozadany i nieaprobowany, to takie uprawnienie, ktore ma na celu realizacje
tego interesu, nie moze wspottworzy¢ wraz z innymi uprawnieniami prawa podmioto-
wego. Ochrona wynikajaca z prawa podmiotowego objetaby wtedy bowiem zaréwno
interes kobiety realizowany przez te inne uprawnienia, jak i przez uprawnienie do prze-
rwania cigzy. Nie mozna wigc uznaé, ze prawo podmiotowe do §wiadczen w okresie
ciazy zawiera w sobie migdzy innymi takze uprawnienie do jej przerwania.

1.2. BEZPRAWNOSC UNIEMOZLIWIENIA KOBIECIE PODDANIA
SIE LEGALNEMU ZABIEGOWI PRZERWANIA CIAZY

Wykluczenie istnienia prawa podmiotowego do aborcji w obowigzujacym
stanie prawnym rodzi pytanie, czy uniemozliwienie kobiecie poddania sig legalne-
mu zabiegowi przerwania ciazy jest bezprawne? Odpowiedz jest, jak si¢ wydaje,
ztozona. W literaturze wskazano, iz nie mozna uzna¢ za bezprawne zdarzenia, kto-
rego skutkiem jest niedojscie do pozbawienia zycia cztowieka®. Argument ten na-
lezy uznaé za stuszny, pod warunkiem iz zachowanie, w rezultacie ktorego do

33 D. Korszen: Koncepcja prawa podmiotowego przystugujqcego na podstawie ustawy o planowaniu rodziny....,
op. cit., s. 138.
36 Tamze, s. 177.
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przerwania ciazy nie doszlo, tylko w tym aspekcie nie zostanie uznane za bezpraw-
ne. Zachowanie to pociaga za soba bowiem takze inne konsekwencje, nie ogranicza
si¢ ono jedynie do zachowania dziecka poczetego przy zyciu, lecz wywoluje rowniez
skutki w sferze ochrony dobr kobiety.

Mozliwos¢ poddania sig zabiegowi przerwania ciazy nie jest prawem podmio-
towym, ale stanowi z punktu widzenia interesow kobiety korzystna dla niej sytuacjeg,
powstata na gruncie norm prawa przedmiotowego. Przypomnie¢ nalezy, ze art. 4a
ust. 1 ustawy o planowaniu rodziny jest wyrazem rozstrzygnig¢cia kolizji dobr praw-
nie chronionych matki i dziecka poczgtego. Ustawodawca zawarl w art. 4a ust. 1
reguty postgpowania z chronionymi dobrami matki i dziecka poczgtego. W przewi-
dzianych w tym przepisie sytuacjach przyznal dobrom matki pierwszenstwo ochro-
ny kosztem dobr dziecka. Postgpowanie nienaruszajace tych regut jest zgodne
z prawem, mimo iz pociaga za soba naruszenie dobra dziecka®. Kolejne pytanie,
ktore si¢ w toku rozumowania nasuwa, zwiazane jest z kwestia, czy wspomniane
reguty obejmuja tez mozliwos¢ domagania si¢ przez kobiete aktywnego zachowania
ze strony lekarza. W zwiazku z tym, ze, jak juz wykazano, na lekarzu ciagzy obowia-
zek wykonania zabiegu, a na z.0.z. zapewnienia dostgpnosci tych zabiegdw, nalezy
na postawione pytanie udzieli¢ odpowiedzi twierdzacej. Bezpodstawna odmowa le-
karza przeprowadzenia zabiegu, czy tez jego uniemozliwienie pozostajace w zwiazku
z wadliwie postawiona diagnoza dotyczaca stanu zdrowia matki lub stanu ciazy, na-
rusza reguly postgpowania przewidziane przez prawo przedmiotowe na gruncie
ustawy o planowaniu rodziny. Bezprawno$¢ uniemozliwienia legalnego przerwania
ciazy nalezaloby zatem rozumie¢ jako sprzecznos$¢ zachowania z tymi regutami
postgpowania®.

Zgodnie z art. 4a ust. 3 ustawy o planowaniu rodziny, w przypadkach zaistnie-
nia przestanki medycznej lub eugenicznej dopuszczalnos$ci przerwania ciazy, zabieg
aborcji powinien zosta¢ przeprowadzony w szpitalu. W prywatnym gabinecie lekar-
skim dopuszczalne jest natomiast dokonanie zabiegu ze wskazan kryminologicznych.
Podmiotami odpowiedzialnymi za bezprawne uniemozliwienie przerwania ciazy
moga by¢ zatem publiczne i niepubliczne z.0.z. oraz lekarze prowadzacy praktyke
prywatna. Podstaweg odpowiedzialno$ci®® publicznego szpitala za zachowanie leka-
rza bedacego jego pracownikiem (art. 120 § 1 k.p.) stanowi art. 430 k.c. Zaktad
odpowiada na zasadzie ryzyka za zawiniony btad lekarski, ktérego skutkiem byto
bezprawne uniemozliwienie aborcji. Publiczny z.0.z. nie odpowiada w tym przy-
padku na podstawie art. 417 k.c., gdyz nie mozna uznaé, ze btad lekarza nastapit

3 B. Gawlik: Ochrona dobr osobistych. Sens i nonsens koncepcji tzw. praw podmiotowych osobistych, Zeszy-
ty Naukowe Uniwersytetu Jagiellonskiego, Prace z Wynalazczosci i Ochrony Wtasnosci Intelektualnej, z. 41,
Krakow 1985, s. 139-140.

3 Takie rozwiazanie problemu, jako jedno z mozliwych, proponuje takze M. Wild: Roszczenia z tytutu wrong-
ful birth w prawie polskim, Przeglad Sadowy 2005, nr 1, s. 56-57.

3 W obecnym stanie prawnym, a wigc po nowelizacji kodeksu cywilnego ustawa z dnia 17 czerwca 2004 r.,
Dz.U. Nr 162, poz. 1692.
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przy wykonywaniu wiadzy publicznej*’. W literaturze wskazano, iz publiczny z.0.z.
ponosi na podstawie art. 417 k.c. odpowiedzialno$¢ za nieuzasadniong odmowe
skierowania kobiety na badania prenatalne*'. Przestanka odpowiedzialnosci nie jest
wtedy wina, a jedynie bezprawnos$¢. W przypadku dopuszczenia si¢ przez publicz-
ny z.0.Z. winy organizacyjnej, podstawe odpowiedzialnosci zaktadu stanowi art. 416
k.c. W pismiennictwie wyrazono poglad, ze mozna takze przyjac istnienie kontrak-
towej odpowiedzialno$ci publicznego z.0.z. wzgledem pacjentki*’. Przeprowadzanie
zabiegoéw aborcji w niepublicznym z.0.z. najczgséciej ma miejsce w oparciu o umo-
we z pacjentem o ustugi lecznicze, a wigc dochodzi do zbiegu kontraktowe;j i delik-
towej odpowiedzialnosci (art. 443 k.c.). W sytuacji wyboru rezimu deliktowego,
podstawy roszczen ksztattuja si¢ tak jak przy publicznym z.0.z., natomiast w rezimie
kontraktowym, szpital niepubliczny odpowiada za zachowanie lekarza na zasadzie
ryzyka, w oparciu o art. 474 k.c. Jesli niepubliczny z.0.z. wykonuje zabiegi prze-
rwania cigzy w ramach umowy z Narodowym Funduszem Zdrowia, to pacjentka,
ktorej przystuguje prawo do bezptatnej opieki leczniczej, nie zawiera z takim szpi-
talem umowy o ushugi lecznicze, co oznacza, iz ponosi on wytacznie odpowiedzial-
nos¢ deliktowa®. Do zbiegu deliktowej i kontraktowej podstawy odpowiedzialnosci
dochodzi rowniez najczesciej, gdy bezprawnego zachowania, wskutek ktorego nie
doszto do przerwania ciazy, dopuscit si¢ lekarz prowadzacy praktyke prywatna.
Dla okres$lenia, jaki potencjalnie uszczerbek mogtby podlega¢ kompensacji,
trzeba wskaza¢, ze wzgledu na jaki cel ustanowione zostaly wspomniane reguty
postepowania. W przypadku uniemozliwienia przerwania ciazy dopuszczalnego
z przyczyn medycznych, celem jest zapobiegnigcie utraty przez kobiete zycia lub
zdrowia. Aborcja z przyczyn embriopatologicznych ma natomiast stuzy¢ uchronie-
niu psychicznej integralnosci kobiet, ktore nie sa w stanie pogodzi¢ si¢ z nieuleczal-
na choroba dziecka i nie chca przyjac ciezaru opieki nad dzieckiem uposledzonym,
ktore w wigkszosci przypadkow nigdy nie osiagnie samodzielnosci*. Dopuszczalnos$é
przerwania cigzy pochodzacej z gwaltu oznacza mozliwo$¢ przynajmniej czgscio-
wego usunigcia skutkéw naruszenia godnosci i integralnosci psychofizycznej ko-
biety, ktore miato miejsce w zwiazku z popetnionym na jej osobie przestgpstwie.
Konsekwencja tego przestgpstwa byla bowiem rowniez niechciana ciaza, ktorej
kontynuowanie przez ofiar¢ wbrew jej woli oznacza utrwalenie skutkéw przestep-
stwa®. Takie okreslenie celu wspomnianych regut postgpowania odzwierciedla

40P, Jaworek: Narodziny dziecka jako Zrédlo szkody..., op. cit., s. 82-84.

41 M. Nesterowicz: Prawo medyczne..., op. cit., s. 364.

2P, Jaworek: Narodziny dziecka jako Zrédto szkody ..., op. cit., s. 84-85; T. Justynski: Wrongful conception...,
op. cit., s. 41-42.

4 M. Nesterowicz: Prawo medyczne..., op. cit., s. 365.

# Tak tez D. Korszen: Koncepcja prawa podmiotowego przystugujqcego na podstawie ustawy o planowaniu
rodziny..., op. cit., s. 136.

4 Wyrok SN z dnia 21 listopada 2003 r., V CK 16/03, OSNC 2004, nr 6, poz. 104; P. Sobolewski, glosa do
wyroku SN z dnia 21 listopada 2003..., op. cit., s. 237.
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przyczyng, ze wzgledu na ktora zostaty one ustanowione, czyli konflikt dobr matki
i dziecka, mozliwy do rozstrzygnigcia tylko poprzez poswigcenie jednego z kolidu-
jacych dobr. Postepowanie wedlug tych regut przesadza o zgodnym z prawem po-
$wigceniu dobra dziecka. Nie nalezy jednak zapominac, ze naruszenie regul oznacza
poswigcenie dobra kobiety, wbrew przepisom prawa. [ w tym wlasnie zakresie
mozna mowi¢ o doznaniu przez kobiete uszczerbku wskutek bezprawnego unie-
mozliwienia jej legalnego przerwania ciazy.

W ramach wyréwnania odniesionego uszczerbku w przypadku bezprawnego
uniemozliwienia przerwania ciazy mozna rozpatrywac¢ odszkodowanie za szkode
wynikta z uszkodzenia ciala lub rozstroju zdrowia, a takze zados¢uczynienie za
krzywde w postaci fizycznego i psychicznego cierpienia wyniklego z wymienionych
uszczerbkow. Watpliwo$ci budzi natomiast zasadno$¢ zasadzania odszkodowania
obejmujacego koszty utrzymania dziecka. Rozwazania na poruszony powyzej temat
zostana przedstawione w trzeciej czesci artykutu. Zanim to jednak nastapi, koniecz-
ne jest jeszcze odniesienie si¢ do niedawno zapadlego wyroku Europejskiego Try-
bunatu Praw Cztowieka (dalej jako ETPCz lub Trybunatl) w sprawie Tysiac prze-
ciwko Polsce, w celu blizszego zastanowienia si¢ nad mozliwymi konsekwencjami
tego orzeczenia, a w szczegolnosci nad tym, czy Trybunat zabrat glos w dyskusji na
temat istnienia prawa do aborcji w polskim porzadku prawnym.

1.3. WYROK EUROPEJSKIEGO TRYBUNALU PRAW CZELOWIEKA
Z DNIA 20 MARCA 2007 R. W SPRAWIE TYSIAC
PRZECIWKO POLSCE*

Tres¢ wyroku w sprawie Tysiac v. Polska wywotata kontrowersje zarbwno w pra-
sie, jak 1 w piSmiennictwie prawniczym, odno$nie do kwestii, czy Trybunat zabrat glos
w dyskusji na temat istnienia prawa podmiotowego do aborcji*’. Roznie oceniono takze
mozliwe skutki zapadtego orzeczenia dla ksztattu regulacji dopuszczalnosci przerywa-
nia ciazy w polskim prawie*. Tytutlem wstgpu do szczegdtowych rozwazan przedsta-
wiony zostanie krotki rys stanu faktycznego® lezacego u podtoza rozstrzygnigeia
w sprawie Tysiac v. Polska oraz stanowisk stron postgpowania przed Trybunatem.

46 Skarga nr 5410/03. Tekst orzeczenia w jezyku polskim jest dostgpny m.in. na stronie http://www.ms.gov.
pl/re/re_wyroki.php, w jezyku angielskim m.in. na stronie http://www.ips.uw.edu.pl/infavorem/index.
php?option=com_content&task=view&id=38&Itemid=9 (stan stron z 8 maja 2008 r.).

YT ML.A. Nowicki: Sprawa Alicji Tysiqc: co powiedzial strasburski Trybunal i czego nie powiedzial, Rzeczpo-
spolita z 24-25 marca 2007 .

8 W. Borysiak: dborcja: o jakq procedure chodzito Strasburgowi w sprawie Alicji Tysige, Rzeczpospolita
z 14 stycznia 2008 r., http://www.rp.pl/artykul/4,83502.html (stan strony www z 29 lutego 2008 r.); J. Kondratiewa—Bry-
zik: Orzeczenie Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka z dnia 20 marca 2007 r. w sprawie Tysiqc v. Polska,
Prawo i Medycyna 2007, nr 1.

# Przedstawienie faktow dokonane zostato w oparciu o tekst orzeczenia ETPCz. Polemikg odnos$nie do ustalen
faktycznych zaprezentowat R. Debski: Meandry i bezdroza polskiej medycyny prenatalnej — refleksje klinicysty,
Prawo i Medycyna 2007, nr 3, s. 47-50.
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1.3.1. STAN FAKTYCZNY I STANOWISKA STRON POSTEPOWANIA
PRZED EUROPEJSKIM TRYBUNALEM PRAW CZLOWIEKA

Skarzaca, bedac juz matka dwojki dzieci, zaszta ponownie w ciaze w 2000 r.
Obawiajac sig, iz trzecia cigza i urodzenie dziecka moga spowodowac pogorszenie
si¢ bardzo powaznej wady wzroku, na ktora cierpiata od 6. roku zycia, a takze wy-
wota¢ inne ujemne skutki dla jej zdrowia w zwiazku z konieczno$cia odbycia ko-
lejnego porodu przez cesarskie cigcie, zwrocita sig¢ ona do trzech lekarzy okulistow
w celu uzyskania za§wiadczenia stwierdzajacego zaistnienie przestanki medycznej
do przerwania cigzy. Okulisci poinformowali skarzaca, Ze ciaza i porod stanowily
zagrozenie dla jej wzroku, jednakze odmoéwili wydania wspomnianego zaswiadcze-
nia. Skarzaca uzyskata natomiast zaswiadczenie od lekarza internisty, w ktorym
stwierdzit on, Zze obecna cigza niesie za soba zaréwno ryzyko peknigcia macicy
u skarzacej, w zwigzku z dwoma wczesniejszymi porodami przeprowadzonymi
metoda cesarskiego cigcia, jak iryzyko pogorszenia mozliwosci widzenia przez
skarzaca, ze wzgledu na patologiczne zmiany w siatkowce oka. Wszyscy jak dotad
wymienieni lekarze zalecali skarzacej unikanie wysitku fizycznego, gdyz mogt on
w ich przekonaniu zwigkszy¢ opisane zagrozenia dla jej zdrowia. W wyniku bada-
nia przeprowadzonego w drugim miesigcu ciazy okreslono, iz wadg wzroku skar-
zacej koryguja okulary o mocy 24 dioptrii.

Z zas$wiadczeniem wydanym przez interniste skarzaca skierowala si¢ do kliniki
ginekologii i potoznictwa w celu poddania sig zabiegowi aborcji. Ordynator oddziatu,
ktory przyjat skarzaca, wykluczylt jednakze na podstawie przeprowadzonej z nia roz-
mowy zaistnienie przestanki medycznej do przerwania cigzy. W trakcie wizyty pa-
cjentki skonsultowal si¢ z lekarzem endokrynologiem, ktéry rowniez ztozyt podpis
na dotychczasowym zaswiadczeniu, odmawiajac zgody na przeprowadzenie zabiegu
aborcji. Ordynator zalecit skarzacej pordd przez cesarskie cigcie, a takze stwierdzil,
ze ani obecna, ani ewentualne nastgpne ciaze nie nioslyby zagrozenia dla zdrowia
skarzacej, jezeli rozwiazane bylyby przez cesarskie cigcie. Skarzaca urodzita ostatecz-
nie zdrowe dziecko. Okoto poéttora miesigca po porodzie jej wzrok si¢ pogorszyt. Po
przeprowadzeniu badan stwierdzono wylew krwi do plamki zottej] w prawym oku
i pogorszenie siatkdwki w lewym oku. Zmian chorobowych w oczach nie mozna byto
usuna¢ operacyjnie. Istniato ryzyko catkowitej utraty wzroku przez skarzaca.

W trakcie trwania ciazy komisja lekarska ZUS uznata, ze skarzaca jest niepet-
nosprawna w stopniu powaznym, a nie §rednim, tak jak orzeczono przed jej zajsciem
W ciaze, oraz wymaga statej pomocy i opieki w zyciu codziennym. Kilka miesigcy
po porodzie komisja stwierdzita wysoka niepetnosprawno$¢ skarzace;.

W 2001 r. przeciwko lekarzowi ordynatorowi rozpoczegto postgpowanie karne
w zwiazku z oskarzeniem skarzacej, iz uniemozliwienie przerwania ciazy z przyczyn
medycznych spowodowato cigzki uszczerbek na jej zdrowiu w postaci niemal cat-
kowitej utraty wzroku. Okulisci przestuchani w postepowaniu przez prokuratora
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zeznali, iz skarzaca mogta urodzi¢ dziecko w bezpieczny sposob metoda cesarskie-
go cigcia. Zgodnie z przeprowadzong na zlecenie prokuratora opinia specjalistow
— okulisty, ginekologa i bieglego z zakresu medycyny sadowej — ciaza i porod nie
przyczynity si¢ do pogorszenia wady wzroku skarzacej. Postgpowanie zostato umo-
rzone. W ramach zlozonego przez skarzaca odwolania kwestionowata ona zasadno$¢
opinii wymienionych specjalistow, a takze zarzucala nieuwzglednienie przez pro-
kuratora rejonowego zaswiadczenia stwierdzajacego zaistnienie przestanek medycz-
nych do przerwania ciazy wydanego przez interniste. Skarzaca podniosta, iz nie
mogta si¢ ze wzgledu na swoja krétkowzroczno$¢ w nalezyty sposob zaznajomic
z materiatami $ledztwa, gdyz byly napisane w nieczytelny sposob, a jej prosby
0 pomoc w ich odczytaniu nie uwzglgdniono. Postanowienie prokuratora rejonowe-
go zostato podtrzymane przez prokuratora okrggowego, a nastgpnie po przekazaniu
do sadu rejonowego, w 2002 r., rOwniez przez ten sad.

W 2002 r. umorzone zostalo takze postgpowanie dyscyplinarne przeciwko
lekarzom ordynatorowi i endokrynologowi, ktérzy odmoéwili stwierdzenia dopusz-
czalnosci aborcji ze wzgledu na zagrozenie zdrowia skarzace;.

Na podstawie art. 34 konwencji o ochronie praw cztowieka i podstawowych
wolnosci® (dalej jako konwencja) skarzaca wniosta w 2003 r. przeciwko Polsce
(dalej jako rzad lub panstwo) skarge do ETPCz, zarzucajac naruszenie w szczego6l-
nosci art. 8, a takze art. 3, 13 1 14 konwencji. Trybunal uznal, ze skarga jest dopusz-
czalna, gdyz doszto do wyczerpania przez skarzaca krajowych srodkéw odwolaw-
czych (art. 35 ust. 1 konwencji). Europejski Trybunat Praw Czlowieka nie stwierdzit
naruszenia art. 3 konwencji, natomiast co do zarzucanego naruszenia art. 13 i 14
konwencji orzekt, ze brak potrzeby rozpatrywania zarzutéw skarzacej w kontekscie
tych przepisow, gdyz najwlasciwszymi i wystarczajacymi dla rozstrzygnigcia spra-
wy sa rozwazania dotyczace naruszenia art. 8 konwencji. Zgodnie z brzmieniem
art. 8 konwencji, kazdy ma prawo do poszanowania swojego zycia prywatnego,
a ingerencja wtadzy publicznej w korzystanie z tego prawa jest niedopuszczalna,
z wyjatkiem przypadkoéw przewidzianych przez ustawe i koniecznych w demokra-
tycznym spoteczenstwie z uwagi na bezpieczenstwo panstwowe, bezpieczenstwo
publiczne lub dobrobyt gospodarczy kraju, ochrong porzadku i zapobieganie przestep-
stwom, ochrong zdrowia i moralnos$ci lub ochrong praw i wolnosci innych o0so6b.

Skarzaca podniosta, iz wbrew twierdzeniom rzadu nawet stwierdzenie niewy-
stgpowania zwiazku przyczynowego miedzy pogorszeniem si¢ jej wzroku po poro-
dzie a kontynuowaniem cigzy i porodem nie byloby istotne dla oceny naruszenia jej
prawa do poddania si¢ aborcji z przyczyn medycznych. Ustawa o planowaniu ro-
dziny stanowi bowiem w art. 4a ust. 1 pkt 1, iz dla spelnienia przestanki medyczne;j
wystarczajace jest stwierdzenie wystepowania zagrozenia dla zdrowia kobiety, a nie
ziszczenia si¢ zagrozenia.

30 Z dnia 4 listopada 1950 r., sporzadzona w Rzymie, Dz.U. z 1993 r. Nr 61, poz. 284.
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Skarzaca wskazata takze, iz poprzez niezapewnienie jej legalnej mozliwosci
przerwania cigzy z przyczyn medycznych, w zwiazku z brakiem wypetnienia przez
panstwo pozytywnego obowiazku przewidzenia rozwiazan prawnych gwarantujacych
skarzacej rzeczywista mozliwos$¢ skorzystania z jej prawa, doszto do naruszenia jej
prawa do poszanowania zycia prywatnego oraz fizycznej i moralnej integralnosci.
W ocenie skarzacej panstwo nie dopetnito obowiazku stworzenia instytucjonalnego
i proceduralnego mechanizmu, ktory pozwalatby na rozstrzygnigcie sporu pomigdzy
cigzarna kobieta a lekarzami odno$nie do zaistnienia przestanki medycznej do prze-
rwania cigzy. Twierdzita ona, Ze istniejace rozwiazania prawne sa w tym wzgledzie
niewystarczajace. Nie przewiduja one zwlaszcza mozliwosci zweryfikowania lub
podwazenia decyzji lekarza o braku zaistnienia przestanki do dokonania aborcji.
Zdaniem skarzacej oznacza to, ze w praktyce lekarze zawsze moga arbitralnie de-
cydowac o dostegpie do legalnego przerwania ciazy, gdyz prawo polskie nie przewi-
duje zadnego mechanizmu kontroli ich decyzji. Niebezpieczenstwo podejmowania
przez lekarzy takich decyzji jest tym wigksze, iz obawiaja si¢ oni narazenia swojej
reputacji oraz oskarzenia o naruszenie art. 152 k k., ktoéry uznaje przerywanie ciazy,
poza wyjatkami okreslonymi w ustawie o planowaniu rodziny, za przestgpstwo.

Rzad podnidst, ze istniejaca w Polsce procedura stwierdzania spetnienia prze-
stanek dopuszczalnosci przerwania ciazy jest wystarczajaca. W przypadku skarza-
cej, zgodnie z trescia rozporzadzenia Ministra Zdrowia i Opieki Spolecznej z dnia
22 stycznia 1997 r.%! (dalej jako rozporzadzenie o kwalifikacjach lekarzy), lekarzem
uprawnionym do wydania zaswiadczenia byt okulista, gdyz skarzaca uwazala, ze
ciaza i urodzenie dziecka moga pociagnac za soba skutek w postaci pogorszenia jej
wzroku. Zdaniem okulistow, ktorzy zbadali skarzaca, obawy jej nie byty uzasadnio-
ne i brak byto podstaw dla dopuszczenia do przerwania ciazy.

Rzad stwierdzil, iz art. 37 ustawy o zawodzie lekarza daje pacjentowi mozliwos¢
skonsultowania decyzji lekarza z innymi lekarzami. Dlatego tez istniejace w prawie
polskim rozwiazania umozliwiaja zakwestionowanie i rewizj¢ decyzji lekarza do-
tyczacej zaistnienia przyczyny dokonania legalnej aborcji.

Réwniez ,,przyjaciele sadu” przedtozyli Trybunatowi swoje opinie. Centrum
na rzecz Praw Reprodukcyjnych stwierdzito, iz brak istnienia w Polsce procedury
odwotawczej od decyzji lekarza nieuwzgledniajacej wniosku kobiety o przerwanie
jej ciazy odbiega od uregulowania tej kwestii w innych panstwach europejskich,
takich jak Bulgaria, Chorwacja, Czechy, Dania, Finlandia, Norwegia, Stowacja,
Stowenia, czy Szwecja. Polska Federacja na rzecz Kobiet i Planowania Rodziny
oraz Helsinska Fundacja Praw Cztowieka w Polsce wskazaty natomiast, ze w prak-
tyce czegste jest kwestionowanie przez lekarza, do ktorego kobieta zwrocita sig
o przerwanie jej ciazy, zaswiadczenia innego lekarza stwierdzajacego zaistnienie

31O kwalifikacjach zawodowych lekarzy, uprawniajacych do dokonania przerwania ciazy oraz stwierdzania,
Ze ciaza zagraza zyciu lub zdrowiu kobiety lub wskazuje na duze prawdopodobienstwo cigzkiego i nieodwracalnego
uposledzenia ptodu albo nieuleczalnej choroby zagrazajacej jego zyciu, Dz.U. Nr 9, poz. 49.
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przestanki do dokonania aborcji. Forum Kobiet Polskich wyrazito poglad, ze
w polskich prawie nie istnieje prawo do aborcji. Jej dopuszczalno$¢ nie jest rozwia-
zaniem preferowanym przez panstwo. Ponadto, art. 8 konwencji naktada na panstwo
obowiazek powstrzymania si¢ od arbitralnej ingerencji, a nie obowiazek dziatania,
a wigc na podstawie tego przepisu nie mozna uzna¢ istnienia obowiazku przepro-
wadzenia zabiegu aborcji. Stowarzyszenie Rodzin Katolickich wskazato, ze kon-
wencja nie stanowi o istnieniu prawa do aborcji.

1.3.2. ROZSTRZYGNIECIE EUROPEJSKIEGO TRYBUNALU
PRAW CZLOWIEKA W SPRAWIE TYSIAC V. POLSKA

Trybunatl stwierdzil naruszenie przez Polske art. 8§ konwencji. W uwagach
wstepnych do uzasadnienia swojego rozstrzygnigcia zaakcentowal, ze nie dotyczy
ono rozwazenia zagadnienia, czy konwencja gwarantuje prawo do aborcji*?. Dlate-
go tez zapowiedzial, iz nie bedzie badat sprawy pod katem udzielenia odpowiedzi
na pytanie, czy uniemozliwienie skarzacej przerwania cigzy stanowito naruszenie
jej praw na gruncie art. 8 konwencji*’. Nie odniost sig takze do zagadnienia konflik-
tu dobr matki i dziecka poczetego. Wskazal natomiast na problem uksztaltowania
ochrony prawa do prywatnosci w relacji z ochrona interesu publicznego®*. Trybunat
orzekl, iz konwencja naktada na panstwo pozytywny obowiazek zagwarantowania
jednostkom prawa do poszanowania ich integralnosci fizycznej i psychicznej, za-
wierajacego si¢ w prawie do ochrony zycia prywatnego, i podkreslit, ze przedmio-
tem rozwazan bedzie wytacznie wypetnienie przez panstwo tego pozytywnego
obowiazku®. W $wietle rozpatrywanej sprawy ETPCz miat zatem zbadaé, czy ist-
nienie w prawie polskim regulacji przerywania ciazy z przyczyn medycznych
w obecnym ksztatcie mozna uznac za spetnienie przez panstwo pozytywnego obo-
wiazku zabezpieczenia integralnosci fizycznej kobiety.

Rozwijajac przedstawione tezy, ETPCz zaznaczyl, Ze ze spoczywajacego na
panstwie pozytywnego obowiazku moze wynikac konieczno$¢ przyjecia rozwiazan
prawnych gwarantujacych prawo do poszanowania zycia prywatnego takze w sferze
relacji migdzy jednostkami, a nie tylko na ptaszczyznie jednostka — panstwo. Roz-
wigzania te obejmowac¢ moga mechanizm rozstrzygania sporéw migdzy jednostka-
mi, §rodki przymusu i realizacji praw jednostki®. Nastepnie, powolujac si¢ na za-
sade¢ rzadow prawa ucielesniona w konwencji, Trybunal wskazat, ze prawo krajowe
powinno zagwarantowac srodki ochrony prawnej przed nieuzasadniong ingerencja

32 Pkt 104 wyroku.
3 Pkt 108 wyroku.
3 Pkt 107 wyroku.
3 Pkt 107 i 108 wyroku.
¢ Pkt 110 wyroku.
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panstwa w prawa zagwarantowane przez konwencj¢’’. Trybunat podkreslit, iz przed-
miotem jego badania nie jest stwierdzenie, czy prawa skarzacej przystugujace jej
na gruncie art. 8§ konwencji rzeczywiscie zostaly naruszone, ale czy obowiazujace
polskie prawo zawiera procedure wystarczajaca do rzeczywistego skorzystania z tych
praw i faktycznie gwarantuje ochrong tych praw przed ingerencja panstwa3.

Uzasadniajac naruszenie przez Polske art. 8 konwencji, ETPCz orzekt, ze
potrzeba zagwarantowania jasnych i przejrzystych procedur stwierdzania spetnienia
przestanek dopuszczalno$ci przerywania ciazy i zagwarantowania dostgpnosci za-
biegow jest tym wyrazniejsza, iz aborcja jest co do zasady na gruncie prawa pol-
skiego przestepstwem. Dlatego tez brak jasnych procedur w potaczeniu z grozba
odpowiedzialno$ci karnej moze zniechgcaé lekarzy do wyrazania zgody na zabieg.
Ustawodawca, zezwalajac na dokonywanie zabiegéw aborcji w okreslonych przy-
padkach, powinien zadbac¢ o to, aby kobiety mialy rzeczywista mozliwo$¢ skorzy-
stania z ustawowego uprawnienia do przerwania ciazy>’.

Europejski Trybunat Praw Czlowieka zaakcentowal, ze w sytuacji gdy docho-
dzi do podejmowania decyzji w sprawach dotyczacych podstawowych praw czto-
wieka, niezbedne jest istnienie procedury, w ramach ktorej, przed niezaleznym
i kompetentnym organem, mozliwe jest dokonanie oceny dowodoéw oraz zastoso-
wanych w sprawie srodkow prawnych. Kobiecie powinno przystugiwa¢ prawo do
bycia wyshuchana, a decyzja w jej sprawie powinna zosta¢ sporzadzona w formie
pisemne;j i zawiera¢ uzasadnienie®. Zadaniem procedury miatoby by¢ takze umoz-
liwienie rozwiazywania sporéw migdzy cigzarna kobieta a lekarzem, lub migdzy
lekarzami, podobnych do tego sporu, ktéry zdaniem Trybunatu, zaistniat w rozpa-
trywanej sprawie®’. W ocenie ETPCz, obecnie istniejaca w polskim porzadku praw-
nym procedura nie umozliwia nalezytego rozstrzygnigcia rozbieznosci zdan pacjent-
ki i lekarza. Nie gwarantuje tego przepis art. 37 ustawy o zawodzie lekarza, gdyz
nie jest on skierowany do pacjentki, lecz wylacznie do lekarzy, nie zapewniajac
pacjentce mozliwos$ci uzyskania opinii innego lekarza lub zweryfikowania opinii
lekarza, z ktora si¢ ona nie zgadza®. Obecnie istniejace rozwigzanie w prawie pol-
skim nie przewiduje mechanizmu prewencyjnej kontroli decyzji lekarza stwierdza-
jacej brak zaistnienia przestanki do przerwania cigzy, kwestionowanej przez pacjent-
ke lub przez innych lekarzy. Srodki kontroli nastgpczej, obowiazujace na gruncie
prawa cywilnego, karnego czy tez w postgpowaniu dyscyplinarnym, nie sa wystar-
czajace. Nie istnieje mozliwos¢ uchronienia pacjentki za ich pomoca przed ewen-
tualnym naruszeniem jej praw®. Poza tym, przedmiot nast¢pczej kontroli stanowi

7Pkt 112 wyroku.
38 Pkt 113 wyroku.
3 Pkt 114-116 wyroku.
% Pkt 117 wyroku.
1 Pkt 119 wyroku.
2 Pkt 121-122 wyroku.
% Pkt 125, 127 wyroku.
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czgsto nie fakt istnienia zagrozenia dla zycia lub zdrowia kobiety (art. 4a ust. 1 pkt 1
ustawy o planowaniu rodziny), lecz zwiazku przyczynowego migdzy zaistniatym
naruszeniem a odmowa dokonania zabiegu. Jest to dla stwierdzenia naruszenia praw
kobiety nierelewantne, gdyz na gruncie wspomnianego przepisu ustawy o planowa-
niu rodziny, dla stwierdzenia dopuszczalnos$ci przerwania ciazy jest wystarczajace,
aby zagrozenie istniato, a nie zeby si¢ ziscito. Przerwanie cigzy ma uchroni¢ kobie-
te wlasnie przed ziszczeniem si¢ tego zagrozenia®. Brak istnienia w prawie polskim
procedury zabezpieczajacej kobiete cigzarna przed dokonaniem naruszenia jej pra-
wa do poszanowania zycia prywatnego przesadza o naruszeniu przez Polske art. 8
konwencji. Trybunal zasadzil na rzecz skarzacej na podstawie art. 42 konwencji
zados¢uczynienie za krzywdg, jakiej doznata w wyniku naruszenia praw przystu-
gujacych jej w oparciu o art. 8 konwencji.

1.3.3. GLOS EUROPEJSKIEGO TRYBUNALU PRAW CZLOWIEKA
W DYSKUSII NAD CHARAKTEREM I KSZTALTEM REGULACIJI
DOPUSZCZALNOSCI PRZERYWANIA CIAZY W PRAWIE POLSKIM

Pierwsze zagadnienie, ktore wylania si¢ przy lekturze orzeczenia w sprawie
Tysiac v. Polska, koncentruje si¢ wokoét pytania, czy Trybunat rzeczywiscie, zgodnie
z zapowiedzig dokonana na wstegpie swojego uzasadnienia®, nie objat rozwazania-
mi istnienia na gruncie konwencji prawa podmiotowego do aborcji®. Z wymienio-
na kwestig jest §cisle powiazana nast¢pna — czy Trybunal ocenit funkcjonowanie
istniejacych w Polsce rozwiazan prawnych dotyczacych dopuszczalnosci aborceji tak
jak to powinien byt zrobi¢, a wigc w §wietle polskiego prawa. Jego zadaniem bylo
bowiem ustalenie, czy polskie prawo w swoim obecnym ksztalcie jest stosowane
w nalezyty sposob w praktyce. Wydawac by si¢ mogto, iz w takim kierunku podazy
wiasnie rozumowanie Trybunalu. Wskazat on przeciez w toku wywodu dotyczace-
go zarzutu naruszenia przez Polske art. 8§ konwencji, ze pojecie ,,poszanowania”
zycia prywatnego rézni si¢ w poszczegdlnych panstwach—stronach konwencji.
Podkreslit, iz trzeba mie¢ na uwadze wspomniane roéznice, takze podczas dokonywa-
nia oceny praktyki postgpowania danego panstwa w okreslonych sytuacjach odno-
szacych si¢ do zycia prywatnego jednostek?’. Europejski Trybunat Praw Czlowieka
rozpatrzyt jednakze przedtozona mu sprawe w §wietle odmiennych zatozen.

Trybunat wskazal co prawda, Ze nie bedzie badat, czy uniemozliwienie skar-
zacej przerwania ciazy stanowito arbitralna ingerencje w jej prawa wynikajace z art. 8

% Pkt 126 wyroku.

% Pkt 104 wyroku.

% Zob. tez M. Zubik: Ochrona prawna poczqtku zycia cztowieka w rozwiqzaniach miedzynarodowych i kon-
stytucyjnych w Europie, Przeglad Sejmowy 2007, nr 3, s. 26-28. Autor zdaje si¢ raczej opowiadac za pogladem,
ze ETPCz nie zajmowat si¢ kwestig istnienia prawa do aborcji na gruncie konwencji.

7 Pkt 112 wyroku.
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konwencji®®. Stwierdzit jednakze nastgpnie, ze regulacje zwiazane z przerywaniem
ciazy odnosza si¢ do sfery zycia prywatnego kobiety i dlatego ich funkcjonowanie
w praktyce w danym panstwie moze by¢ przedmiotem oceny na gruncie art. 8 kon-
wencji, méwiacym o prawie do poszanowania zycia prywatnego®. Podkreslit row-
niez, ze na panstwie spoczywa pozytywny obowiazek zapewnienia kobiecie ochro-
ny jej integralnosci psychofizycznej w aspekcie korzystania przez nia z mozliwosci
przerywania ciazy’”. Europejski Trybunat Praw Czlowieka powotat si¢ rowniez na
zasade rzadow prawa uosobiona w konwencji, zgodnie z ktéra: ,,(...) zasady prawa
krajowego musza okresla¢ §rodki ochrony prawnej przed arbitralng ingerencja wiadz
publicznych w prawa zagwarantowane przez Konwencj¢””'. Trybunat zaakcentowat,
ze konwencja ma na celu zagwarantowanie praw skutecznych i realizowanych
w praktyce i chociaz sama nie ustanawia zadnej procedury dla ochrony zagwaran-
towanych w niej praw, to jednak obowiazek zapewnienia ich przestrzegania spoczy-
wa na kazdym panstwie—stronie konwencji’>. Nalezyte wypelnienie przez panstwo
tego obowiazku jest tym bardziej istotne, gdy, tak jak w sprawie bedacej przedmio-
tem rozstrzygnigcia, ma miejsce podejmowanie decyzji dotyczacych podstawowych
praw cztowieka”. Znamienny jest przy tym brak odniesienia si¢ przez Trybunat do
kolizji dobr matki i dziecka, lezacej u podstaw regulacji przerywania ciazy, a w za-
mian za to wskazanie na koniecznos$¢ rozstrzygnigcia przez panstwo na gruncie
wlasnego prawa konfliktu miedzy prawem do prywatnosci kobiety a interesem
publicznym™ oraz na to, ze ,,(...) krajowe regulacje w sprawie aborcji (...) musza
— przypadku aborcji terapeutycznej — by¢ oceniane w kontekscie pozytywnych
obowiazkéw panstwa, polegajacych na zabezpieczeniu fizycznej integralnosci przy-
sztej matki”.

W moim przekonaniu, rozumowanie Trybunatu w sposob jednoznaczny zakta-
da, iz przewidziane przez art. 8 konwencji prawo do poszanowania zycia prywatnego
1 stanowiace jego przejaw prawo do poszanowania integralnosci psychofizycznej moga
obejmowac takze prawo do przerwania ciazy w okreslonych przypadkach. Prawo do
legalnego przerwania ciazy Trybunat okre$la mianem podstawowego prawa czlowie-
ka, a zatem prawa podmiotowego, i wyraza poglad, ze skuteczne umozliwienie ko-
biecie realizacji tego prawa jest pozytywnym obowiazkiem panstwa.

Jezeli ETPCz stwierdza, ze panstwo ma obowiazek zapewnienia procedury
gwarantujacej skuteczne korzystanie z mozliwosci przerywania cigzy w okreslonych
przypadkach, gdyz stuzy¢ ma to ochronie integralno$ci psychofizycznej kobiety, do

% Pkt 108 wyroku.

% Pkt 106 wyroku.

0Pkt 107, 108, 128 wyroku.

" Pkt 112 wyroku.

2 Pkt 113 wyroku.

3 Pkt 117 wyroku.

7 M. Kroélikowski: glosa do wyroku ETPCz z dnia 20 marca 2007 r. w sprawie Alicja Tysiac przeciwko Polsce

(nr skargi 5410/03), Przeglad Sejmowy 2007, nr 3, s. 207.
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ktorej w swietle konwencji przystuguje jej prawo, to tym samym potwierdza przeciez,
ze na gruncie konwencji prawo do poszanowania integralnosci psychofizycznej moze
obejmowac prawo do legalnego przerywania ciazy. Jezeli Trybunal bada, czy panstwo
spetnito swdj obowiazek w postaci stworzenia procedury umozliwiajacej korzysta-
nie z danych praw zagwarantowanych w konwencji, to zarazem uznaje, ze te prawa
na gruncie konwencji istnieja. Konwencja nie moze przeciez naktada¢ na panstwo
obowiazku ochrony czego$, co w jej $wietle nie ma racji bytu”. Trybunat orzekt, ze
konwencja naktada na panstwo obowiazek stworzenia procedury umozliwiajacej
skuteczne skorzystanie z mozliwosci przerwania ciazy, gdyz przez to zapewnione
zostanie poszanowanie prawa kobiety do integralno$ci psychofizycznej, a wiec
wydaje sig, ze Trybunal przynajmniej dopuszcza mozliwos¢, iz konwencja moze
gwarantowa¢ prawo do przerywania cigzy stanowiace element prawa do poszano-
wania integralnos$ci psychofizycznej, a szerzej prawa do prywatnosci.

Przedstawione rozwazania stanowia jednakze tylko przystowiowa jedna strong
medalu. Rozumowanie Trybunatu nie tylko bowiem zdaje si¢ sugerowac, ze kon-
wencja moze gwarantowa¢ prawo do aborcji, ale jednoznacznie przesadzac, ze
w polskim porzadku prawnym prawo podmiotowe do aborcji istnieje i jest elemen-
tem szerszego prawa do poszanowania integralnosci psychofizycznej kobiety oraz
prawa do prywatnosci.

Europejski Trybunat Praw Cztowieka powinien ograniczy¢ oceng rozpatrywa-
nej sprawy do ustalenia, czy obowiazujace polskie prawo rzeczywiscie funkcjonu-
je w praktyce, tj. czy rozwiazywanie okreslonych problemow, w tym wypadku
stwierdzanie dopuszczalno$ci przerywania ciazy, odbywa si¢ zgodnie z obowiazu-
jacym stanem prawnym. Zamiast tego, Trybunat stworzyl na potrzeby rozstrzygnig-
cia sprawy Tysiac v. Polska wlasny, a odstajacy od rzeczywistego, obraz obowia-
Zujacego stanu prawnego w Polsce i w oparciu o te, niezgodne z rzeczywistoscia
normatywna ustalenia, dokonat oceny funkcjonowania w praktyce stwierdzania
dopuszczalnosci przerywania ciazy z przyczyn medycznych’®.

Nie wydaje si¢ celowe powtarzanie dotychczas przedstawionych rozwazan na
temat stanu prawnego odnoszacego si¢ do regulacji przerywania cigzy. Tytulem
przypomnienia wskaza¢ tylko nalezy, iz nie ma podstaw do przyjecia, ze w prawie
polskim kobiecie przystuguje prawo podmiotowe (roszczenie) do przerwania ciazy
w okreslonych w ustawie o planowaniu rodziny sytuacjach. Nieuzasadnione jest
takze twierdzenie, iz prawo do aborcji jest elementem prawa do samostanowienia
czy tez prawa do prywatnosci. W obowiazujacym stanie prawnym mozliwos$¢ prze-
rwania ciazy jest wyrazem rozstrzygniecia kolizji dobr matki i dziecka. Przypadki,

> Podobne uwagi, z ktorych nie zostaly jednakze konsekwentnie wyciagnigte wnioski, przedstawia K. Sgkow-
ska—Koztowska: glosa do wyroku z dnia 20 marca 2007 r. w sprawie Alicja Tysiac v. Polska, skarga nr 5410/03,
Panstwo i Prawo 2007, z. 10, s. 133.

76 Tak tez M. Krolikowski: glosa do wyroku ETPCz z dnia 20 marca 2007..., op. cit., s. 210-211; M. Galazka,
K. Wiak: glosa do wyroku ETPCz z dnia 20 marca 2007..., op. cit., s. 215; odmiennie K. Sgkowska—Koztowska:
glosa do wyroku z dnia 20 marca 2007..., op. cit., s. 132.
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w ktorych ustawodawca przewiduje poswigcenie zycia dziecka w zamian za udziele-
nie ochrony dobrom matki, stanowia wyjatki, w oparciu o ktore konstruowanie rosz-
czenia kobiety nie jest uzasadnione. Sprzeciwia si¢ temu konstytucyjna aksjologia, na
ktorej opiera sig polski system prawa. Wskazat na to zarowno Trybunat Konstytucyj-
ny w orzeczeniu z dnia 22 maja 1997 r., jak i Sad Najwyzszy w uchwale z dnia
22 lutego 2006 r. Europejski Trybunat Praw Cztowieka natomiast, w wyroku w spra-
wie Tysiac v. Polska, nie uwzgledniajac wymienionych orzeczen TK i SN w ramach
ustalen odnosnie do polskiego prawa i praktyki’’, zdaje si¢ tego nie dostrzegac.
Nalezy sig rowniez zastanowic¢, czy zasadne jest dokonanie przez ETPCz ne-
gatywnej oceny obecnie istniejacej w Polsce procedury stwierdzania zaistnienia
przestanki medycznej do przerwania ciazy. Trybunat stwierdzit, ze wymagane jest
uzyskanie przez kobiete zaswiadczen dwu lekarzy specjalistow, innych niz lekarz
przeprowadzajacy zabieg, stwierdzajacych spelienie przestanki dla dokonania legal-
nej aborcji. Trybunal zauwazyt jednak, ze procedura nie przewiduje rozwiazania dla
sytuacji, kiedy kobieta podwaza zdanie lekarza, lub tez migdzy samymi lekarzami
wystepuje rozbieznos¢ opinii’®. Zdaniem Trybunatu, do takiego sporu, dla ktorego
prawo polskie nie przewidziato rozwiazania, doszlo w rozpatrywanej sprawie.
Ustalenia Trybunatu dotyczace procedury uzyskania przez kobiete zaswiad-
czenia budza powazne watpliwosci. Wbrew twierdzeniom Trybunatu, prawo polskie
nie stanowi, ze kobieta powinna uzyskac¢ dwa zaswiadczenia od lekarzy specjalistow
innych niz lekarz dokonujacy przerwania ciazy, potwierdzajace zaistnienie przestan-
ki do przeprowadzenia zabiegu. Wystarczajace jest bowiem uzyskanie jednego ta-
kiego zaswiadczenia. Wskazuje na to w sposob wyrazny zar6wno ustawa o plano-
waniu rodziny w art. 4a ust. 5 (,,Wystapienie okolicznosci, o ktorych mowa w ust. 1
pkt 11 2, stwierdza inny lekarz niz dokonujacy przerwania ciazy (...)”), jak i powo-
tane juz rozporzadzenie o kwalifikacjach lekarzy w § 2 ust. 1 (,,Wystapienie oko-
licznosci wskazujacych, ze ciaza stanowi zagrozenie dla zycia lub zdrowia kobiety
cigzarnej, stwierdza lekarz posiadajacy tytut specjalisty w zakresie medycyny wtas-
ciwej ze wzgledu na rodzaj choroby kobiety cigzarnej”.). Jak wida¢, brak zatem
wymogu uzyskania wigcej niz jednego za§wiadczenia’. Druga istotna kwestia jest
to, ze lekarz wydajacy zaswiadczenie, jak wskazuje zacytowany przepis rozporza-
dzenia, musi by¢ lekarzem specjalista w dziedzinie medycyny zajmujacej si¢ lecze-
niem choroby, w zwiazku z wystgpowaniem ktorej kontynuacja cigzy zagraza zyciu
lub zdrowiu kobiety. Tylko zaswiadczenie odpowiedniego specjalisty moze skutecz-

W pkt 4647 wyroku ETPCz odnosi sig wylacznie do omawianych w artykule wyrokow SN z dnia 21 listo-
pada 2003 r., V CK 16/03, OSNC 2004, nr 6, poz. 104 i z dnia 13 pazdziernika 2005 r., IV CK 161/05, OSP 2006,
z. 6, poz. 71.

8 Pkt 121 wyroku.

W. Borysiak: Aborcja: o jakq procedure chodzito Strasburgowi..., op. cit.; M. Boratynska: Problem niezgod-
nosci z Konstytucjq przestanek ustawowych dopuszczajqcych przerywanie ciqzy (material na spotkanie z eksper-
tami 22.01.2008, Biuro Rzecznika Praw Obywatelskich), tekst dostgpny na stronie http://www.rpo.gov.pl/
pliki/1202907214.pdf (stan strony z 11 maja 2008 ), s. 5, 8.
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nie potwierdzi¢ zaistnienie przestanki dopuszczalnosci aborcji. Dlatego tez poglad
Trybunatu o zaistnieniu w stanie faktycznym rozpatrywanej sprawy sporu migdzy
lekarzami co do tego, czy kontynuowanie cigzy zagrazato stanowi zdrowia skarza-
cej, jest niezasadny®®. Zwroci¢ trzeba bowiem uwagg, ze zaden z trzech okulistow,
ktorzy zbadali skarzaca, nie wystawit zaswiadczenia, w ktorym stwierdzalby w spo-
sob jednoznaczny, ze obawa przed pogorszeniem si¢ wzroku skarzacej w wyniku
kontynuacji ciazy jest na tyle uzasadniona, iz spetnia przestanke zagrozenia dla
zdrowia dopuszczajaca aborcjg. Zaswiadczenie, na ktore powotywala sig skarzaca,
wystawit natomiast lekarz internista, ktory do tej czynnosci, w $wietle § 2 ust. 1
rozporzadzenia o kwalifikacjach lekarzy, nie byt uprawniony. Sporu migdzy leka-
rzami tak naprawde wigec w ogole nie byto, bo po pierwsze nie mogt by¢ strona tego
sporu lekarz internista, a po drugie, odmowa lekarzy okulistow wydania zaswiad-
czenia stwierdzajacego zaistnienie przestanki medycznej do przerwania ciazy nie
stala na przeszkodzie uzyskaniu przez skarzaca zaswiadczenia od innego lekarza
specjalisty (okulisty), jezeli uznatby on, ze jego wydanie jest uzasadnione w $wiet-
le wiedzy medycznej. Wydanie zaswiadczenia przez internist¢ mozna ocenia¢ wrecz
jako naruszenie prawa pacjentki do informacji (art. 19 ust. 1 pkt 2 ustawy o z.0.z.)*".
Internista nie byt bowiem uprawniony do udzielenia informacji, ktérych udzielit.
Nie dysponowat on w tym wzgledzie wymaganymi kwalifikacjami.

Jezeli zatozyloby sig, ze lekarz ginekolog, do ktorego skarzaca sig zglosita,
miat by¢ tym, od ktoérego oczekiwano przeprowadzenia aborcji, to w swietle prawa
nie byt on uprawniony do jej przeprowadzenia, poniewaz skarzaca nie dysponowa-
fa odpowiednim zaswiadczeniem od lekarza specjalisty, kwalifikujacym ja do za-
biegu ze wzgledu na zagrozenie utraty lub pogorszenia jej wzroku.

Jezeli natomiast zalozyloby sig, iz tenze lekarz ginekolog miat by¢ specjalista,
do ktorego skarzaca zwrocila si¢ w celu uzyskania za§wiadczenia, iz jej stan zdrowia
po dwu dotychczasowych ciazach, rozwiazanych przez cesarskie cigcie, uzasadnia
przerwanie trzeciej ciazy ze wzgledu na zagrozenie peknigcia macicy, to prawdo-
podobnie mozna by przyjac, iz doszto do naruszenia przez lekarza jego obowiazkow.
Lekarz przed odmowa wydania zaswiadczenia powinien byt zbada¢ pacjentke,
czego nie uczynit. Badanie takie obowiazany byt on przeprowadzi¢ chocby w celu
upewnienia sig, ze cigza nie zagraza zyciu lub zdrowiu skarzacej (art. 30 ustawy
o zawodzie lekarza). Przeprowadzenie ze skarzaca jedynie rozmowy nie mogto
pozwala¢ na wykluczenie istnienia ewentualnych zagrozen, o ktorych mowi art. 30
ustawy o zawodzie lekarza, a takze stanowilo naruszenie prawa pacjentki do swiad-
czenia zdrowotnego odpowiadajacego wymaganiom wiedzy medycznej (art. 19 ust. 1
pkt 1 ustawy o z.0.z.)*? oraz obowiazku wykonywania przez lekarza zawodu z na-
lezyta staranno$cia (art. 4 ustawy o zawodzie lekarza).

80 Pkt 119 wyroku.
81 M. Gatazka, K. Wiak: glosa do wyroku ETPCz z dnia 20 marca 2007..., op. cit., s. 222-223.
82 Tamze, s. 222-223.
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Niezbedne jest zwigzte przedstawienie, jak w obowiazujacym stanie prawnym
funkcjonuje procedura stwierdzania zaistnienia przestanki uprawniajacej do prze-
rwania ciazy. Jak juz wspomniano, od kobiety wymagane jest przedtozenie jednego
zaswiadczenia lekarza specjalisty, stwierdzajacego zaistnienie przestanki dopusz-
czalnosci dokonania aborcji. Jezeli lekarz specjalista majacy dokona¢ kwalifikacji
do zabiegu ma watpliwosci co do zaistnienia przestanki, to zgodnie z art. 37 ustawy
o zawodzie lekarza, powinien on zorganizowa¢ konsylium lekarskie i w ten sposob
rozstrzygna¢ problem. Wylacznie zatem przy dokonywaniu kwalifikacji moga wy-
toni¢ si¢ watpliwosci, mechanizm rozwiazywania ktorych prawo polskie przewidu-
je jednakze w art. 37 ustawy o zawodzie lekarza®. Jesli przestanki dopuszczalnosci
aborcji sg spetnione, to lekarz moze odmowi¢ wydania zaswiadczenia tylko wtedy,
gdy czynnos¢ ta byltaby sprzeczna z jego sumieniem, a wigc powotujac si¢ na klau-
zule sumienia. Musi jednak wskaza¢ realng mozliwos$¢ uzyskania zaswiadczenia od
innego lekarza.

Z uzyskanym od lekarza specjalisty zaswiadczeniem pacjentka udaje si¢ na-
stepnie do lekarza majacego dokona¢ zabiegu przerwania ciazy. Lekarz ten (specja-
lista w zakresie potoznictwa i ginekologii — § 1 rozporzadzenia o kwalifikacjach
lekarzy) nie ma prawa do podwazania merytorycznej oceny lekarza specjalisty,
ktory zaswiadczenie wystawit. Ma on natomiast obowiazek zbadania pacjentki
w celu upewnienia sig, ze nie zachodza przeciwwskazania medyczne do przerwania
ciazy. Lekarz wykonujacy zabieg moze dokona¢ oceny przedtozonego mu zaswiad-
czenia jedynie pod katem formalnym, tj. w celu sprawdzenia, czy zawiera ono za-
lecenie przerwania ciazy i czy wystawione zostalo przez odpowiedniego lekarza
specjaliste®*. Jezeli zaswiadczenie jest prawidtowe i brak jest przeciwwskazan me-
dycznych do przerwania ciazy, to lekarz moze odmowic¢ dokonania zabiegu aborcji
tylko w drodze powotania si¢ na klauzulg sumienia. Obowiazany jest przy tym
wskaza¢ realna mozliwos¢ przeprowadzenia zabiegu przez innego lekarza.

Stwierdzi¢ nalezy, iz wadliwe ustalenia ETPCz na temat obowiazujacego
w Polsce stanu prawnego doprowadzity Trybunat do bltednego przedstawienia funk-
cjonowania procedury stwierdzania dopuszczalno$ci przerywania ciazy.

Whbrew twierdzeniom Trybunatu, nie jest wada polskiej procedury to, ze nie
przewiduje ona mechanizmu rozwiazywania sporu pomigdzy lekarzami, ktorych
opinii pacjentka zasiggneta. Dla funkcjonowania obowiazujacej procedury powsta-
nie sporu mi¢dzy lekarzami nie ma po prostu znaczenia. Wyobrazi¢ mozna sobie na
przyktad nastgpujaca sytuacje. Pacjentka uzyskata zaswiadczenie od jednego leka-
rza specjalisty, w §wietle ktorego kontynuowanie ciazy grozi jej powaznym uszczerb-
kiem na zdrowiu. Natomiast drugi lekarz poinformowat pacjentke, ze ryzyko takie
nie wystepuje. Istnieje zatem rozbiezno$¢ opinii migdzy lekarzami, pacjentka otrzy-

8 Tamze, s. 219.
8 M. Boratynska: Problem niezgodnosci z Konstytucjq przestanek ustawowych dopuszczajqcych przerywanie
ciqzy..., op. cit., s. 12-13.
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mata sprzeczne ze soba informacje. Dysponuje ona jednak zaswiadczeniem. Osta-
tecznie zatem wylacznie do pacjentki nalezy wybor, opinii ktorego lekarza powinna
ona zawierzy¢, oraz do niej nalezy decyzja, czy skorzysta¢ z mozliwosci przerwania
ciazy. Opinia odmowna, wydana przez drugiego lekarza, nie jest w zaden sposob
uwzgledniana przez obecnie funkcjonujaca procedure.

Trybunat orzekt, ze polska procedura nie przewiduje mechanizmu rozwiazy-
wania sporu pomigdzy pacjentka a lekarzem. Zarzut ten w literaturze zostat uznany
za nieuprawniony®. Stwierdzono, iz w ramach autonomii pacjenta miesci si¢ bowiem
prawo do wyboru lekarza. Jezeli pacjent nie ufa przedstawionej przez lekarza diag-
nozie, nic nie stoi na przeszkodzie zasiggnigciu przez niego opinii innego lekarza
(art. 12 ust. 2 KEL). Lekarz nie ma prawa utrudnia¢ pacjentce zwrdcenia si¢ po
porade do innego lekarza, a wrgcz powinien pomodc pacjentce w nawiazaniu kon-
taktu z innym lekarzem (art. 18 KEL). W piSmiennictwie podniesiono, iz narzucana
Polsce przez ETPCz procedura odwotawcza od decyzji lekarza ogranicza prawo
pacjentki do wyboru lekarza, gdyz decyzja wydana na szczeblu odwotawczym
bylaby ostateczna i uniemozliwiata skorzystanie przez pacjentke z opinii innego
lekarza®®.

Do natozonego przez Trybunat na polskiego ustawodawce¢ obowiazku uzupet-
nienia obecnie obowiazujacej procedury o etap odwotawczy nalezy odnies$¢ sie
z aprobata, pomimo tego, ze przedstawienie przez Trybunat funkcjonowania tejze
procedury byto oparte na fatszywych ustaleniach. Jest tak dlatego, ze nawet funk-
cjonowanie procedury w jej rzeczywistym ksztatcie budzi watpliwosci. Polska
procedura nie gwarantuje bowiem pewnosci sytuacji kobiety cigzarnej, zar6wno
w aspekcie prawnym, jak i medycznym.

W zarysowanym powyzej krotkim stanie faktycznym, kobieta uzyskata od
lekarzy dwie sprzeczne opinie. W tej sytuacji prawidlowe rozwiazanie polegatloby
moim zdaniem na tym, iz kobiecie powinno przystugiwac prawo ztozenia wniosku
o zwolanie konsylium lekarskiego, w celu wyjasnienia rozbiezno$ci opinii. Stusznie
zauwazyt Trybunal, ze art. 37 ustawy o zawodzie lekarza nie gwarantuje takiego
prawa. Pacjentka moze wprawdzie ztozy¢ wniosek o zwotanie konsylium, ale nie
wigze on lekarza. Lekarz decyduje sam o zwotlaniu konsylium, jesli uzna, ze
w $wietle wiedzy medycznej jest to uzasadnione. W sytuacji takiej jak przedstawio-
na, kiedy dwu z wymienionych lekarzy wyrazito sprzeczne opinie i zaden z nich nie
uzna, iz zwolanie konsylium jest uzasadnione, pacjentce nie pozostaje nic innego,
jak dokona¢ $lepego wyboru lub uda¢ si¢ na poszukiwanie kolejnego specjalisty.
Zardwno podazenie pierwsza droga, jak i druga moze okazad si¢ zgubne w skutkach
dla zycia lub zdrowia pacjentki. W przypadku drugim jest tak dlatego, ze podjecie
przez pacjentke staran o konsultacje u kolejnego lekarza odwleka w czasie ustalenie

85 M. Gatazka, K. Wiak: glosa do wyroku ETPCz z dnia 20 marca 2007..., op. cit., s. 219.
8 Tamze, s. 219.
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wiarygodnej diagnozy. Przedstawiony kazus przekonuje wigc, ze polska procedura
nie gwarantuje jasnosci sytuacji kobiety ci¢zarnej i nie zapewnia mozliwosci uzyska-
nia rzetelnej informacji, o prawie do ktoérej mowi art. 19 ust. 1 pkt 2 ustawy o z.0.z.

Do takich samych wnioskow prowadzi rozpatrzenie sytuacji, w ktorej znalazta
si¢ skarzaca. W tym wariancie opisywanego przypadku, poszczegdlni lekarze oku-
lisci podejrzewali, ze kontynuacja ciazy moze pociaga¢ za soba pogorszenie si¢
wzroku skarzacej, ale podejrzenia ich nie byly na tyle uzasadnione, aby wydac¢ za-
$wiadczenie kwalifikujace do zabiegu przerwania ciazy. W zwiazku z poinformo-
waniem skarzacej przez lekarzy o watpliwosciach, rozpoczeta ona dluga droge
konsultacji, od jednego specjalisty do drugiego. Do pogtebienia sig jej obaw przy-
czynila si¢ jeszcze nieuprawniona opinia internisty, ktéory odmiennie niz specjalisci
wyraznie zalecil przerwanie ciazy. Gdyby w polskim porzadku prawnym procedura
stwierdzania zaistnienia przestanki dopuszczalno$ci aborcji posiadata etap odwo-
tawczy, wszelkie watpliwosci moglyby w sposob pewny i szybki zosta¢ rozstrzyg-
nigte. Uzupekienie procedury o etap odwotawczy jest istotne nie tylko z tego
wzgledu, iz w ten sposob o wiele petiej byloby realizowane prawo pacjenta do
informacji, lecz przede wszystkim dlatego, ze pozwolitoby ono niezwlocznie rozwiac
watpliwosci dotyczace wystgpowania zagrozenia dla zycia lub zdrowia kobiety
cigzarne;j.

Watpliwosci budzi natomiast zaakcentowanie przez ETPCz, ze kobiecie po-
winno przystugiwac co najmniej prawo bycia wystuchang i rozwazenia przez organ
odwotawczy jej argumentacji®’. Nie pozostaje catkiem oczywiste znaczenie i waga
przypisywana przez Trybunal argumentacji kobiety®®. Stwierdzenia zaistnienia
przestanki medycznej do przerwania cigzy moze przeciez dokona¢ jedynie lekarz
dysponujacy specjalistyczng wiedza medyczna.

Nie do konca jasne jest takze wskazanie przez Trybunal, iz grozba odpowie-
dzialnosci karnej powstrzymuje lekarzy przed dokonywaniem legalnych zabiegow
aborcji, zwtaszcza w sytuacji, gdy brak jest przejrzystych procedur stwierdzania jej
dopuszczalno$ci®. Zagrozenie odpowiedzialno$cia karna jest zwiazane potencjalnie
z kazda inna nieuzasadniona ingerencja lekarska, ktora moze na przyktad doprowa-
dzi¢ do uszczerbku na zdrowiu pacjenta. Warto si¢ jednak zastanowi¢ nad tym, czy
postuzenie si¢ przez ustawodawce w art. 4a ust. 1 pkt 1 tak wysoce niedookreslonym
pojeciem ,,zagrozenia dla zdrowia” kobiety mogloby uzasadnia¢ zarzut Trybunatu®.

Tytutem podsumowania stwierdzi¢ nalezy, iz ETPCz wydat wyrok w sprawie
Tysiac v. Polska, opierajac si¢ na btednych ustaleniach stanu prawnego obowiazu-
jacego w Polsce. Konsekwencja opartego na fatszywych przestankach rozumowania

87 Pkt 117 wyroku.

8 Sedzia J. Borrego Borrego argumentuje w zdaniu odrgbnym do wyroku (pkt 13), ze Trybunat stara sig¢ na-
rzuci¢ Polsce bardziej liberalne podejscie do stwierdzania dopuszczalno$ci aboreji, kierujac sig ku ,,aborcji na
zyczenie”.

8 Pkt 114-115 wyroku.

% Pkt 116 wyroku. Zob. takze W. Borysiak: Aborcja: o jakq procedure chodzito Strasburgowi..., op. cit.
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Trybunatu jest wyrazenie przekonania o przystugiwaniu kobiecie w polskim porzad-
ku prawnym prawa podmiotowego do aborcji.

Na aprobate zashuguje jednak natozenie na polskiego ustawodawce obowiazku
skonstruowania nowej procedury stwierdzania dopuszczalnos$ci przerywania ciazy.
Dotychczas istniejaca procedura, nie gwarantujac uruchomienia na wniosek pacjent-
ki kontroli decyzji lekarza przez gremium specjalistow, nie zabezpiecza tym samym
jej praw do uzyskania nalezytej informacji o swoim stanie zdrowia. Jej funkcjono-
wanie w obecnym ksztalcie naraza pacjentke nie tylko na stres i niepewno$¢, lecz
rowniez zwigksza ryzyko utraty przez pacjentke zycia lub poniesienia uszczerbku
na zdrowiu.



