Piotr Stec’

Odpowiedzialnos¢ wiadzy publicznej
za odmowe przeprowadzenia aborciji

Wprowadzenie

Problem odpowiedzialnosci za odmowg przeprowadzenia aborcji nie ma
charakteru akademickiego. Juz dawno przestal on by¢ omawiany wy-
lacznie w oparciu o orzecznictwo obce — rowniez nasze sady zaczely
stykac sie z takimi sprawami. Dotychczas praktyka miala mozliwosé
wypowiedzie¢ si¢ jedynie w kwestii odpowiedzialnosci zakladu opicki
zdrowotnej, wzglednie, jego organu prowadzacego, ktorym bywa niekie-
dy jednostka samorzadu terytorialnego. Mniej uwagi poswigcono przy-
padkom odpowiedzialnosci wladzy publicznej z tytulu odmowy przepro-
wadzenia aborcji. Zadaniem ninigjszego artykulu jest zwrdcenie uwagi
na pewne problemy, ktére moga pojawié¢ si¢ na tym tle. Nie pretenduje
on, co nalezy podkresli¢, do miana wyczerpujacej analizy, stanowi jedy-
nie punkt wyjscia do dalszych badan.

* Dr hab., Politechnika Slaska.
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Kryteria dopuszczalnosci przerywania ciazy okresla art. 4a ust. 1
ustawy z dnia 7 stycznia 1993 r. o planowaniu rodziny, ochronie plodu
ludzkiego 1 warunkach przerywania ciazy!. W mysl przywolanego prze-
pisu, aborcja jest dopuszczalna, jezeli ciaza stanowi zagrozenie dla zycia
lub zdrowia kobiety ciezarnej, badania prenatalne lub inne wskazania
medyczne wskazuja na duze prawdopodobienstwo cigzkiego 1 nicod-
wracalnego uposledzenia plodu albo niculeczalnej choroby zagrazajacej
jego zyciu, wzglednie jesli istnieje uzasadnione podejrzenie, ze ciaza jest
wynikiem czynu zabronionego. Nadto mozliwos¢ przeprowadzenia za-
biegu przerwania ciazy uzalezniona jest od stanu jej zaawansowania.

Charakter tzw. ,,prawa do aborcji” jest sporny w doktrynie. Ge-
neralnie rysuja si¢ tu cztery stanowiska — w $wietle pierwszego z nich
istnieje prawo podmiotowe do aborcji, ktdrego zakres wyznacza art. 4a
u.p.r. Zwolennicy drugiego stanowiska umieszczaja prawo do aborcji
w obrgbie dobr osobistych, uznajac je za emanacje prawa do wolnosci,
albo nienazwanego prawa do decydowania o sobie. Wreszcie, cz¢$¢ dok-
tryny uznaje, ze nie istnicje prawo podmiotowe do aboreji, tylko kon-
tratyp jej karalnosci®>. Najnowsza propozycje zglosil D. Korszen. Jego
zdaniem, z przepisow u.p.r. da si¢ wywies¢ szersze prawo podmiotowe
do ochrony zdrowia kobiety, ktorego granice wyznaczaja m.in. przepisy
o dopuszczalnosci przerywania cigzy>. To ostatnie stanowisko wydaje si¢
zashugiwac na poparcie.

Zasada odpowiedzialnosci wladzy publicznej za szkody wyrzadzo-
ne obywatelowi jej bezprawnym wykonywaniem wyrazona zostala w art.
77 Konstytucji. Do brzmienia tego zapisu dostosowano przepisy art. 417
1 nast. k.c. Dla porzadku wypada tutaj pokrotce przypomniec ksztalt tej
odpowiedzialnosci. Wladza publiczna odpowiada za szkody wyrzadzone
przy bezprawnym jej wykonywaniu na zasadzie ryzyka. W przypadku
zlecenia przez Skarb Panstwa w drodze porozumienia jednostce samorza-
du terytorialnego albo innej osobie prawnej, odpowiedzialnos$¢ ponosi so-

L' Dz.U. 1993, Nr 17, z pdzn. zm. poz. 76 [dalej jako u.p.r.].

2 Zob. przeglad stanowisk [w:] T. Justyfiski, Glosa do wyroku Sqdu Najwyzszego
zdmqUX 2W5, IV CK 161 1)5, ,Pafistwo i Prawo” 2006, nr 6, s. 1131 n.

3 D. Korszen, Koncepcja prawa podmiotowego przystugujacego na podstawie

ustawy o planowaniu rodziny, ochronie plodu ludzkiego i warunkach przerywania ciqzy,
»Przeglad Sadowy” 2008, nr 4, s. 138.
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lidarnie Skarb Panstwa i ta jednostka (art. 417 k.c.). Do przypisania odpo-
wiedzialnosci Kodeks cywilny wprowadza tez odpowiedzialno$¢ wladzy
publicznej za szkod¢ wyrzadzona wydaniem, wzglednie niewydaniem,
decyzji, orzeczenia 1 aktu normatywnego. W tych ostatnich przypadkach
obowiazek odszkodowawczy powstaje dopiero po stwierdzeniu narusze-
nia prawa przez odpowiedni organ (art. 417 k.c.)*.

Adresatem roszczen z tytulu niewlasciwego urodzenia jest zazwy-
czaj zaklad opicki zdrowotnej, w ktérym odmoéwiono przeprowadzenia
zabiegu. W sprawach bedacych przedmiotem zainteresowania orzecz-
nictwa odpowiedzialnos¢ ponosila np. gmina, jako organ prowadzacy
7.0Z bedacy statio communitatis. Ta odpowiedzialnos¢ jest jednak odpo-
wiedzialnoscia z tytulu dzialania wladzy publiczne) w sferze dominium.
Jak si¢ powszechnie przyjmuje, podmioty wladzy publiczne) dzialajace
w tym zakresie sa traktowane tak, jak inne podmioty prawa cywilnego,
a w konsekwencji ich odpowiedzialno$¢ nie wykazuje cech swoistych®.

Inaczej jest jednak, jezeli szkoda zostala wyrzadzona bezpraw-
nym dzialaniem w ramach wykonywania imperium. W takim przypadku
mamy do czynienia z odpowiedzialnoscig wladzy publicznej na zasadach
okreslonych w art. 417 1 nast. k.c. Powstaje pytanie, czy w przypadku
odmowy przerwania cigzy mozemy mie¢ do czynienia z wykonywaniem
wladzy publicznej, a jezeli tak, to jaki jej podmiot bedzie ponosit odpo-
wiedzialno$¢? Autor uwaza, iz mozna wskaza¢ dwa przypadki, w kto-
rych ta odpowiedzialnos¢ powstaje. Przede wszystkim zwigzana jest ona
zrealizacja zadan publicznych w zakresie zapewnienia opicki zdrowotne;.
W zakresie zapewnienia podstawowe] opieki zdrowotnej obowigzki te
spoczywaja na jednostkach samorzadu gminnego i1 powiatowego, jako
zadania lokalne, ktorych adresatami sa mieszkancy danej wspdlnoty sa-
morzadowe]°. W interesujacym nas zakresie obowiazek ten bedzie spo-
czywal na gminie zobowiazanej na mocy art. 7 ust. 1 pkt. 16 u.s.g.”. W li-

4 Szerzej zob. M. Safjan. Odpowiedzialnosé odszkodowawcza wiadzy pub-

licznej (po 1 wrzesnia 2004 roku), Warszawa 2004, passim; J. J. Skoczylas, Odpowie-
dzialnos¢ za szkode wyrzadzonq przez wladze publiczng, Warszawa 2005, passim.

> M. Safjan, Odpowiedzialnosé..., op. cit., s. 32.

5 B. Dolnicki, Samorzad terytorialny, Krakow 2006, s. 59-60.

7 Ustawa z dnia 8 marca 1990 r. o samorzadzie gminnym, tj Dz.U. z 2001 r.,
Nr 142, poz. 1591 z pdzn. zm. [dalej jako u.s.g.].
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teraturze przedmiotu podkresla si¢, ze sprywatyzowanie pewnych zadan
publicznych nie zwalnia organéw administracji z odpowiedzialno$ci za
ich wlasciwa organizacje. Dotyczy to zwlaszcza $wiadczen medycznych.
O ile wiec wyrzadzenie szkody ,.bledem w sztuce™ bedzie rodzi¢ jedy-
nie odpowiedzialnos¢ zakladu opieki zdrowotnej, o tyle niezapewnienie
kobiecie mozliwosci realizacji jej uprawnien w zakresie opieki medycz-
nej miesci si¢ w pojeciu bezprawnego wykonywania wladzy publiczne;.
Bedzie wige zrodlem odpowiedzialnosci jednostki samorzadu terytorial-
nego®. Jezeli natomiast szkoda bedzie spowodowana nieprawidlowym
dzialaniem sadu lub prokuratury — wzglgdnie bezprawiem legislacyjnym
— odpowiedzialnos$¢ ponosi¢ bedzie Skarb Panstwa.

Urodzenie dziecka jako szkoda

Kwestia, czy sam fakt urodzenia dziecka przez matke, ktorej odmowiono

aborcji moze stanowi¢ szkode jest sporna’. Istnieje przy tym rozbieznos¢

pomigdzy stanowiskiem orzecznictwa 1 doktryny. Sad Najwyzszy kilka-
krotnie mial okazje wypowiedzie¢ si¢ w tej sprawie'”.

Generalnie stanowisko judykatury w tej mierze mozna strescic na-
stgpujaco:

» Sam fakt urodzenia dziecka nie moze stanowié¢ szkody w sensie cywili-
stycznym. Pojawienie si¢ zycia nie powoduje uszczerbku majatkowego,
przeciwnie, jest zdarzeniem normalnym 1 w zwyklym toku rzeczy
pozadanym.

» Szkodg stanowia zwigkszone, w stosunku do zwykle ponoszonych,
koszty utrzymania 1 wychowania dziecka zwiazane z jego niepelno-

8 M. Safjan, Odpowiedzialnosé..., op. cit. s. 52; J. J. Skoczylas, Odpowie-
dzialnosé..., op. cit., s. 183.

® Kontrowersje te podsumowuje L. Bosek, Roszczenia wrongful life i wrongful
birth w swietle standardow konstytucyjnych i europejskich, ,,Przeglad Sadowy” 2008,
nrl,s 34in.

Y Wyrok Sqdu Najwyzszego z 13 X 2005, IV CK 161/05 z glosa T. Justynskiego
1 W. Borysiaka, ,,Panstwo i Prawo” 2006, nr 7; Wyrok Sqdu Najwyzszego z 21 X1 2003, VCK
16/03 z glosa T. Justyfiskiego, ,,Panstwo i Prawo” 2004, nr 9; Uchwala Sqdu Najwyzszego
—Izba Cywilna z dnia 22 11 2006 r. III CZP 8/06 z glosa, T. Justyfiskiego, OSP 2/2007.
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sprawnoscia. Nie stanowia jej natomiast normalne koszty ponoszone
przez rodzicoéw wychowujacych dziecko.

» Osobna szkode stanowi uszczerbek na zdrowiu matki wynikly z faktu
urodzenia dziecka.

Stanowisko to spotkalo si¢ z nigjednoznaczna ocena ze strony dok-
tryny. Podkresla si¢ w szczegdlnosci, ze jest ono nickonsekwentne ze
wzgledu na jednoczesng odmowe uznania urodzenia si¢ dziecka za szko-
de 1 przyznanie odszkodowania z tego tytutu. Jak podkresla T. Justynski,
rozstrzygniecia w tych sprawach mialy wyraznie charakter stusznoscio-
wy. W konkretnej sprawie sad byl przy tym zwiazany zadaniem pozwu,
to za$ ograniczalo siec do wyréwnania zwigkszonych kosztow utrzymania
dziecka niepelnosprawnego w stosunku do kosztow utrzymania dziecka
zdrowego!!.

Niezaleznie od podnoszonych w doktrynie watpliwosci, mozemy
przyjac, ze praktyka sadowa zaakceptowala, co do zasady, istnienie szko-
dy w postaci urodzenia niechcianego, niepelnosprawnego dziecka. Nie
jest natomiast nicco nickonsckwentnie aprobowany poglad, ze urodze-
nie zdrowego dziecka w wyniku odmowy aborcji rodzi po stronie matki
roszczenie odszkodowawcze. Nie budzi natomiast watpliwosci doktry-
nalnych uznanie, ze matka, ktorej stan zdrowia pogorszyl si¢ wskutek
urodzenia dziecka, ktorego nie mogla usunac, pomimo zaistnienia prze-
stanek, o ktorych mowa w art. 4a u.p.r., doznaje szkody na osobie. Od-
szkodowanie z tego tytutu liczone jest na zasadach ogdlnych.

Okolicznosé, ze rozstrzygnigcia sadu zapadaja na kanwie konkret-
nego stanu faktycznego sprawia, ze orzekajace w sprawach ,,aborcyj-
nych” sady nie badaly, czy 1 w jakim stopniu do powstania szkody lub
zwigkszenia si¢ jej rozmiaréw przyczynila si¢ poszkodowana, jak row-
niez, czy nie ocenialy ewentualnego compensatio lucri cum damno.

Jak wiadomo, zgodnie z art. 362 k.c., o rozmiarze szkody decydu-
ja takze 1 te dwa czynniki. Poniewaz przyjelismy, ze urodzenie dziecka
w wyniku odmowy przeprowadzenia zabiegu przerwania ciazy moze
rodzi¢ odpowiedzialnos¢ odszkodowawcza, nie ma wigc powodu, by
w dalszych rozwazaniach pomijac takze 1 te dwie kwestie.

W T. Justynski, Glosa do wyroku Sqdu Najwyzszego z 13 X 2005, op. cit., s. 115in.
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W literaturze polskiej problem przyczynienia sie poszkodowanego
rozwazany byl przez T. Justynskiego. Autor ten, za doktryna obca, wyod-
rebnia dwie grupy przypadkow, w ktorych mozna méwié o przyczynie-
niu si¢ poszkodowanego: nicostroznos$¢ matki, jesli chodzi o stosowanie
srodkdéw antykoncepeyjnych (przykladowo: wzigcie niewlasciwe) daw-
ki, wzglgdnie — pomylenic medykamentdw) oraz nicoddanie dziecka do
adopcji2. W pierwszym przypadku nie ulega watpliwosci, ze¢ mamy do
czynienia ze znacznym, wedlug nicktdrych orzeczen niemieckich sigga-
jacym 50%, przyczynieniem si¢ poszkodowanej'?. Natomiast jesli cho-
dzi 0 odmowe oddania dziecka do adopcji, to, zdaniem T. Justynskiego,
nie moze ona by¢ potraktowana jako przyczynienie si¢ do powickszenia
rozmiardéw szkody ze wzgledu na koniecznos$¢ ochrony rodziny'.

Przedstawiony tu poglad moze by¢ zaaprobowany tylko czgscio-
wo, gdyz powolana w przykladzie kobieta bylaby w lepszej sytuacji niz
jej sasiadka, ktéra w identycznej sytuacji nie cheiala przerwac ciazy. Ten
ostatni argument nie moze mie¢ jednak charakteru rozstrzygajacego.

Z przyczynieniem si¢ poszkodowanej raczej nie bedziemy miec do
czynienia tam, gdzie cigza jest wynikiem czynu zabronionego. Dotyczy
to zwlaszcza sytuacji, w ktorej przyjscie na swiat dziecka jest nastep-
stwem przestepstwa zgwalcenia. Nie mozna jednak a limine wykluczy¢
przyczynienia si¢ poszkodowanego w przypadku ciazy bedacej owocem
zwiazku kazirodczego lub zwiazku dorosle) kobiety z maloletnim nie-
majacym lat 15. O przyczynieniu mozna méwié, jak sie wydaje, takze
wtedy, gdy oboje rodzice maja ukonczone 13 lat, a nie ukonczyli jeszcze
lat 15, o ile dzialali z nalezytym rozeznaniem.

Jesh chodzi o kompensacjg, to kwestia ta pojawia si¢ w zwiazku
ze szkoda polegajaca na zwigkszonych kosztach utrzymania niepelno-
sprawnego dziecka. Wydaje sie, ze do tej kwestii nalezaloby podchodzi¢
dos¢ ostroznie. Korzysci odniesione z tego tytulu sa stosunkowo nielicz-
ne, a ich zwiazek ze szkoda — watpliwy .

12T, Justynski, Poczecie i urodzenie dziecka jako 2rédlo odpowiedzialnosci cywil-
nej, Krakow 2003, s. 136 1 n.

13 Ibidem, s. 137.

4 Ibidem, s. 141 1 n.

15 Ustawa z dnia 30 sierpnia 1991 r. o zakladach opieki zdrowotnej, tj. Dz.U.
72007 1., Nr 14, poz. 89 [dalej jako u. zoz].
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Odrgbna kwestia jest przyznanie matce dziecka zadosCuczynienia
za doznana krzywde. Musialaby ona polegac na bolu 1 cierpieniu moral-
nym zwigzanym z koniecznoscia donoszenia niechcianej ciazy lub tez
z wywolanym rozstrojem zdrowia matki. W pierwszym przypadku za-
doséuczynienienie byloby mozliwe, gdyby przyjaé, co — jak wspomnia-
no wyzej — jest watpliwe, ze istnigje dobro osobiste w postaci prawa
do przerwania ciazy. W tych tylko wypadkach mozliwe jest zasadzenie
zados¢uczynienia w oparciu o art. 448 k.c. Samoistna podstawa zasa-
dzenia odszkodowania z tego tytulu moze by¢ tez art. 19a ust. 1 u. zoz.'
Przepis ten przyznaje pacjentowi roszczenie do zadosCuczynienia za na-
ruszenie jego praw, w tym prawa do otrzymania $wiadczen zdrowotnych
oraz informacji o staniu zdrowia. Nie ulega watpliwosci, ze obejmuje
on takze sytuacje, w ktorych kobiecie odmowiono prawa do przerwania
ciazy, wzglednie informacji o istnieniu okolicznosci powodujacych do-
puszczalno$¢ aborcjit’.

Nalezy zauwazyC, ze ewentualne odszkodowanie lub zadosé-
uczynienie przysluguje zasadniczo rodzicom dziecka, a nie samemu
dziecku. Oni bowiem poniesli ewentualng szkode. W tym przypadku
stanowiska doktryny 1 praktyki sa zgodne. Dziecku nie przystugu-
je ,.prawo do nieurodzenia si¢”, ktdrego naruszenie byloby podstawa
ewentualnej odpowiedzialnosci odszkodowawczej. Zatem nie mozna
przyjac, ze sam fakt urodzenia si¢ dziecka obarczonego ulomnoscia ro-
dzi po jego stronie roszczenia odszkodowawcze. Na stanowisko to nie
moga mie¢ wplywu takze okolicznosci, w jakich doszlo do poczgcia.
Nie wyklucza to oczywiscie mozliwosci dochodzenia odszkodowa-
nia przez dziecko, ktore przezylo nicudolnie przeprowadzona aborcje

16 Kwestie te omawia szczegdtowo T. Justyfiski, Poczecie..., op. cit., s. 1251 n.

7 Zob. Wyrok Sadu Najwyzszego z 13 X 2005, IV CK 161/03, ,Pafistwo i Prawo”
2006, nr 6. Na marginesie nalezy zauwazy¢, ze przepis ten jest wadliwie sformulowany.
Odsyla on do art. 448 k.c., jako samoistnej podstawy roszczenia o zado$€uczynienie. Wy-
daje sie, ze naruszenie praw pacjenta jest odrgbng od wskazanych w art. 445 k.c. podstawa,
zado$Cuczynienia, za$ przepis, do ktérego odsyla art. 19 ust. | u.zoz znajduje zastosowanie
tylko w zakresie, w jakim odsyla do art. 445 § 3 k.c. Watpliwe jest, czy pacjent mogiby
na tej podstawie dochodzi¢ zobowiazania sprawcy do zaplaty odpowiedniej sumy na cel
spoleczny, gdyz srodek ten przewiduje wylacznie art. 19 ust. 3 u. zoz.
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1 z tego powodu przyszlo na swiat niepelnosprawne!®. Mozliwe sg tutaj

nast¢pujace przypadki:

1. Szkoda zostala wyrzadzona przez odmowg przeprowadzenia aborcji ze
wzgledu na blgdne ustalenie faktu nieistnienia przeslanek jej dopusz-
czalnosci.

2. Szkoda zostala wyrzadzona na skutek niezapewnienia kobiecie mozli-
wosSCl przerwania cigzy, pomimo zaistnienia w sposéb nickwestiono-
wany okolicznosci ja dopuszczajacych.

3. Szkoda zostala wyrzadzona przez zaniechanie legislacyjne powodujace
niemoznos¢ poddania sie przez kobietg zabiegowi przerwania ciazy.

Sytuacja wskazana w punkcie 1. moze zaj$¢ we wszystkich przy-
padkach okreslonych w art. 4a ust. 1 pkt. 112 u.p.r. Chodziloby tu przede
wszystkim o sytuacje, w ktorej lekarz, wbrew regulom sztuki ustali, ze
ciaza nie zagraza zyciu lub zdrowiu kobiety, wzglednie, ze nie istnigje
lub jest nieznaczne ryzyko ci¢zkiego 1 nicusuwalnego uszkodzenia plo-
du lub wystapienia choroby zagrazajacego jego zyciu'®. Blad w sztuce
moéglby polegaé takze na nictrafnym ustaleniu, ze plod jest zdolny do
samodzielnego zycia, a w przypadku, gdy ciaza jest wynikiem czynu za-
bronionego — ze od poczatku ciazy uplyng¢lo wigcej niz 12 tygodni. Od-
powiedzialno$¢ z tego tytulu ponosi glownie zaklad opieki zdrowotnej,
ktorego pracownicy dopuscili si¢ blgdu, zas jednostki wladzy publicznej
moga odpowiadaé tylko ze wzgledu na niedopelnienic ewentualnego
obowiazku zapewnienia Swiadczen medycznych nalezytej jakosci. Wy-
daje sig¢ jednak, ze trudno byloby w takim przypadku wykazac istnienie
adekwatnego zwiazku przyczynowego. Jezeli natomiast zachodzi uza-
sadnione podejrzenie, ze ciaza jest wynikiem czynu zabronionego (art.
4aust. 1 pkt. 3 u.p.r.) zrédlem szkody moze by¢ przede wszystkim odmo-
wa wydania przez prokuratora zaSwiadczenia, o ktorym mowa w art. 4a
ust. 5 u.p.r. Zaswiadczenie takie jest niezbedne do tego, by uprawniony

18 Szerzej zob. T. Justynski, Poczecie..., op. cit., s. 156 i n.; M. Safjan, Prawo
i medycyna. Ochrona praw jednostki a dylematy wspolczesnej medycyny, Warszawa 1998,
s.2201n.

12 Odpowiedzialno$¢ ta nie powstanie oczywiscie, jezeli w $wietle obowigzujacej
wiedzy medycznej nie mozna stwierdzi¢ zajscia okolicznosci, o ktérych mowa w art. 4a ust.
I pkt. 1)1 2) u.p.r. Zob. Wyrok z dnia 5 listopada 2004 r. Sad Apelacyjny w Bialymstoku
I ACa 550/04, LEX 143477.
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lekarz mogl przeprowadzi¢ zabieg przerwania ciazy. Odpowiedzialnos¢
wladzy publicznej powstawalaby, gdyby prokurator nietrafnie ustalil, ze
nie zachodzi uzasadnione podejrzenie popelnienia czynu zabronionego.
Problematyczne jest, czy do ustalenia odpowiedzialnosci w tym przy-
padku potrzebne bedzie ustalenie bezprawnosci dzialania prokuratora
orzeczeniem odpowiedniego organu. Wydanie takiego zaswiadczenia
nie jest bowiem orzeczeniem ani decyzja administracyjna, o ktorej mowa
w hipotezie art. 417' § 1 k.c., a tylko wydaniem zas§wiadczenia. Wydaje
si¢ wigc, ze bezprawno$¢ dzialania wladzy publicznej sad moze ustali¢
sam w ramach postgpowania dowodowego, nie czekajac na prejudykat
w tej sprawie.

Jesli chodzi o zdarzenia z drugiej grupy, to mamy tu do czynienia
z kilkoma sytuacjami. Przede wszystkim moze zajs¢ sytuacja, w ktorej
aborcja nie bedzie mogla by¢ przeprowadzona ze wzgledu na powolanie
si¢ przez lekarzy na klauzulg sumienia. Wprawdzie lekarz odmawiajacy
przerwania ciazy ze wzgledow swiatopogladowych ma obowiazek wska-
za¢ innego lekarza, ktory podejmie si¢ zabiegu, jednak moze si¢ zdarzy¢,
ze znalezienie lekarza gotowego przeprowadzi¢ zabieg nie powiedzie
si¢. Mozliwe jest tez, ze osoba zdecydowana podjac si¢ operacji znajdzie
si¢ po uplywie terminéw umozliwiajacych aborcje. Odmowa taka nie ro-
dzi odpowiedzialnosci lekarza, nie powoduje tez, zdaniem Autora, odpo-
wiedzialnosci zakladu opieki zdrowotnej. Nie do obrony bylby bowiem
poglad, ze instytucja taka ma obowiazek zapewnienia kobiecie mozliwo-
§ci przerwania cigzy. Obowiazek taki musialby bowiem ciazy¢ nie tylko
na szpitalach, ale 1 indywidualnych gabinetach lekarskich. Co wigce;,
nalezaloby wtedy przyjaé, ze lekarza niezwiazanego klauzulg sumienia
1 przeprowadzajacego aborcj¢ musialyby zatrudnic takze zaklady opieki
zdrowotne) prowadzone przez zwiazki wyznaniowe, ktorych $wiatopo-
glad tego zabrania. Nie ulega watpliwosci natomiast odpowiedzialnosé
wladzy publiczne) z tego tytulu. Skoro prawo zapewnia obywatelowi
mozliwos¢ skorzystania z konkretnych swiadczen medycznych, wladza
publiczna ponosi odpowiedzialnosé, jezeli nie zapewni dostepu do leka-
rzy gotowych wykona¢ dany zabieg.

2 QOdmiennie, zdaniem Autora, nietrafnie: M. Nesterowicz, w opinii ktdrego

lekarz zatrudniony w publicznym zoz-ie nie ma prawa powolywania si¢ na klauzule su-
mienia, m.in. ze wzgledu na zawarty w ogdlnych warunkach uméw o $wiadczeniu ustug
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Kolejnym przypadkiem, w ktérym potencjalnie moze powstac od-
powiedzialno$¢ Skarbu Panstwa jest odmowa udzielenia zgody na prze-
prowadzenie aborcji przez sad opickunczy. Zgodnie z art. 4a ust. 4 u.p.r.
jest ona wymagana, jezeli zabieg ma dotyczy¢é maloletniej ponizej 13
roku zycia. Zgoda taka jest wymagana réwniez w przypadku malolet-
niej lub kobiety ubezwlasnowolnionej calkowicie, jezeli wyrazaja one
zgode na aborcje, a sprzeciwia sie temu jej przedstawiciel ustawowy.
Przepisy ustawy nie wskazuja przy tym, jakimi kryteriami mialby kie-
rowac si¢ sad opiekunczy, udzielajac takiej zgody, badz odmawiajac jej.
Wydaje sie, ze w gr¢ wchodzi¢ moze kryterium dobra osoby maloletnigj
lub ubezwlasnowolnionej, sad winien tez braé pod uwage ochrong ro-
dziny?!. Mozna tez zastanawiac sie, czy nie nalezaloby bra¢ pod uwage
takze dobra nasciturusa. Poza tym, wydanie lub udzielenie zgody bedzie
podlega¢ kontroli instancyjnej. Odpowiedzialnos¢ moglaby powstaé
w przypadku wydania sprzecznego z prawem postanowienia o odmowie
udzielenia zgody, ktorego niezgodnos¢ z prawem zostala stwierdzona we
wlasciwym postepowaniu (art. 417! § 112 k.c.). Ze szczegdlna sytuacja
bedziemy mie¢ do czynienia, jezeli odmowa aborcji bedzie spowodowa-
na przez zbyt pdzne wydanie zgody lub zaswiadczenia o tym, ze cigza
jest wynikiem czynu zabronionego.” Moze wtedy nastapi¢ przekrocze-
nie termindéw okreslonych w art. 4a ust. 2 u.p.r., co uniemozliwi przepro-
wadzenie zabiegu. Zbyt pdzne rozpoznanie sprawy przez sad opickunczy
bedzie stanowié, wedlug Autora, naruszenie prawa kobiety do rozpo-
znania sprawy bez nicuzasadnionej zwloki. Tym samym przyshugiwac
jej bedzie prawo do zryczaltowanego odszkodowania przewidzianego
w art. 12 ust. 4 ustawy z dnia 17 czerwca 2004 r. o skardze na naruszenie
prawa strony do rozpoznania sprawy w post¢powaniu sadowym bez nie-
uzasadnionej zwloki®. Dyskusyjne jest natomiast, czy odszkodowania
w oparciu o przywolane wyzej przepisy bgdzie mozna zada¢ w przypad-

medycznych obowiazek przeprowadzania tego typu zabiegéw przez publiczne zoz-y. Zob.
M. Nesterowicz, Prawo medyczne, Torun 2007, s. 225.

2 Na ochrong rodziny jako zasadniczy cel postepowania w sprawach opiekunczych
wskazuje K. Korzan, Postepowanie nieprocesowe, Warszawa 1997, s. 341.

22 Na marginesie nalezy zauwazy¢, ze ustawa nie wprowadza obowiazku roz-
poznania sprawy przez sad opiekunczy lub wydania zaswiadczenia przez prokuratora
w okreslonym terminie.

% Dz.U.Nr 179, poz. 1843 [dalej jako u.s.n.p.].
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ku opoznienia wydania zaswiadczenia przez prokuratora. Zgodnie z art.
[ u.sn.p., zakres przedmiotowy ustawy obejmuje naruszenie prawa do
rozpoznania sprawy bez uzasadnionej zwloki na skutek dzialan sadu lub
prokuratora prowadzacego lub nadzorujacego postepowanie przygoto-
wawcze. Powstaje jednak problem, czy tak zakreslony zakres przedmio-
towy ustawy obejmuje takze zwloke w wydaniu zaswiadczenia? Wydaje
si¢, ze ratio ustawy jest zapobiezenie przewleklosci postgpowania przy-
gotowawczego, a nie rozstrzygnie¢ kwestii wpadkowych niewplywaja-
cych, cho¢by posrednio, na sprawnos¢ dzialan zmierzajacych do zakon-
czenia tego ctapu postgpowania karnego. Ewentualnie mozliwe byloby
zastosowanie przepisow o odpowiedzialnosci za przewleklos¢ postepo-
wania w drodze ostroznej analogii.

Przyznanie odszkodowania z tytulu naruszenia prawa do rozpo-
znania sprawy w rozsadnym terminie nie pozbawia strony prawa do do-
chodzenia naprawienia szkody wyniklej ze stwierdzonej przewleklosci
od Skarbu Panstwa (art. 15 ust. 1u.s.n.p.). Wypada przyjaé, ze przyznana
na podstawie przepiséw u.s.n.p. suma nie bedzie podlegala zaliczeniu na
poczet odszkodowania naleznego od Skarbu Panstwa. Ma ona wynagro-
dzi¢ obywatelowi jedynie skutki naruszenia jego praw, niczaleznie od
ewentualnej szkody:.

Last but not least pojawia sig kwestia odpowiedzialnosci Skarbu
Panstwa za zaniechanie wydania aktu normatywnego umozliwiajacego
realizacj¢ prawa do aborcji. Problem ten pojawia si¢ w dwoch aspek-
tach — naruszenia przez wladzg publiczng ustawowego obowiazku
uregulowania normatywnie pewnych kwestii oraz niewypelnienia luki
aksjologicznej.

W doktrynie nie budzi watpliwosci fakt, ze odpowiedzialnos¢ Skar-
bu Panstwa powstaje, jezeli istnieje obowiazek wydania aktu normatyw-
nego, ktorego wladza publiczna nie spelnia. Chodzi tu przede wszystkim
o niewydanie aktow wykonawczych do ustaw, co moze utrudnic, jesh
nie sparalizowac, stosowanie prawa. Mozliwa jest takze odpowiedzial-
nos¢ za niewydanie aktu rangi ustawowej, jezeli taki obowiazek wynika
z innego aktu prawnego®. W interesujacym nas zakresie odpowiedzial-

2 Szerzej zob. R. Trzaskowski, Odpowiedzialnosé odszkodowawcza za zaniechanie
normatywne, ,,Przeglad Sadowy” 2008, nr 1, s. 51 n.
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nos¢ Skarbu Panstwa powstalaby w przypadku niewydania aktéw wyko-
nawczych do w.p.r., jezeli spowodowaloby to odmowe przerwania ciazy
u kobiety spelniajacej kryteria ustalone w art. 4aust. lu.p.r.

Problematyczne jest natomiast, czy Skarb Panstwa odpowiada
w przypadku niewypelnienia luki aksjologiczngj, to jest, jezeli nie ure-
guluje aktem normatywnym wlasciwej rangi kwestii, ktore wymagaja ta-
kiej regulacji. W interesujacym nas zakresie przykladem takiej niewypel-
niongj luki jest brak przepisow okreslajacych sposob kontroli orzeczen
lekarskich o braku wskazan medycznych do przerwania ciazy. Luka ta
byla przedmiotem orzeczenia Europejskiego Trybunalu Praw Czlowicka
w sprawie A. Tysiac?. Skarzaca nie uzyskala zaswiadczenia o tym, ze
ciaza moze spowodowac u niej negatywne skutki. O braku wskazan do
aborcji bylo przekonanych kilku lekarzy, ktorych opinii zasiggala, jednak
prawo polskie nie przewiduje srodka odwolawczego od tego rozstrzyg-
nigcia, chocby w postaci obowiazku zasiegnigcia opinii innego lekarza.
Ta luka w prawie stanowila naruszenie prawa do sadu, co skutkowalo
przyznaniem A. Tysiac odszkodowania.

Powstaje przeto pytanie, czy obywatel mialby prawo takze w ta-
kim przypadku dochodzi¢ odszkodowania od Skarbu Panstwa? Wyda-
je sig, ze na to pytanie nalezaloby udzieli¢ odpowiedzi przeczacej. Na
wladzy publiczne) nie spoczywa obowiazek wypelniania takich luk. Ich
istnienie jest zreszta w znacznej mierze kwestia ocenna. Ponadto przepis
art. 417" k.c. odwoluje si¢ tylko do szkody wyrzadzonej przez niewyda-
nie przepisu, w wykonaniu obowiazku nalozonego innymi przepisami.
Zatem, do uznania, ze zachowanie wladzy publicznej bylo bezprawne
potrzebne jest wskazanie ustawowego zrodla obowiazku wydania aktu
normatywnego®. Zrédlem takim nie moga by¢, w przekonaniu Autora,
ogolne zasady prawa, czy nawet sam fakt przyznania obywatelowi okre-
Slonych uprawnien. Przykladowo, z normy konstytucyjnej, stanowiacej,
ze Rzeczpospolita Polska jest demokratycznym panstwem prawnym czy
z zasady rownego traktowania kobiet 1 m¢zczyzn mozna wywnioskowac
potrzebeg regulacji wielu dziedzin zycia spolecznego dotychczas nicure-
gulowanych. Choc¢by konieczno$¢ zapewnienia ustawowego parytetu

2 M. Nesterowicz, Prawo..., op. cit., s. 226.
% Zob. tez R. Trzaskowski, Odpowiedzialnosé..., op. cit., s. 21.
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kobiet 1 mgzczyzn w cialach przedstawicielskich 1 administracji pub-
licznej. Co wigeej, a ma to znaczenie zwlaszcza w prawach czlowieka,
tre$¢ praw zawartych w ratyfikowanych przez Polske konwencjach jest
wciaz na nowo interpretowana. Wydawaloby si¢ znane pojecia prawa
do wolnosci, zdrowia czy poszanowania sfery prywatnej nabieraja no-
wych kontekstow 1 zaczynaja obejmowac takie wrazliwe kwestie, jak
przyznanie réwnych praw malzenstwom jednoplciowym czy prawo do
niczym nieograniczonej aborcji traktowanej jako ,prawo reprodukcyj-
ne”. Ustawodawca nie wie, jaki bedzie zakres tych praw w przyszlosci
1 czy taka dynamiczna ich wykladnia nie sprawi, ze bedzie odpowiadal
za kazdym razem, gdy nie dostosuje prawa wewngtrznego do nowych
sposobow rozumienia praw podstawowych. Ten stan niepewnosci moze
by¢ uchylony przez orzeczenie sadu konstytucyjnego lub Europejskiego
Trybunalu Praw Czlowicka wskazujacego na koniecznosé uregulowania
konkretnej kwestii w prawie wewnetrznym. Dopiero od tej chwili mozna
mowic o istnieniu obowiazku wydania aktu normatywnego.

Odpowiedzialnosé za zgodng z prawem
odmowe przeprowadzenia aborcji

Na zakonczenie wypada rozwazy¢ mozliwosé przyznania kobiecie od-
szkodowania w przypadku zgodnej z prawem odmowy przeprowadzenia
aborcji. Mozliwos¢ taka istnieje, przynajmniej teoretycznie, jezeli kobie-
ta odniesie na skutek takiej odmowy szkodg na osobie.

Przypadki, w ktorych moze si¢ to zdarzy¢ nie sa czysto akademi-
ckie. Chodziloby tu po pierwsze o sytuacje, w ktorych ciaza wywolala
uszczerbek na zdrowiu matki, ktorej odmdwiono aboreji, cho¢, wedlug
wskazan medycznych, nie bylo takiego niebezpieczenstwa. Po drugie,
o sytuacje, w ktorych sad opickunczy, zgodnie z prawem, odmowil zgo-
dy na przerwanie ciazy przez maloletnia lub kobiete ubezwlasnowolnio-
na calkowicie. Po trzecie wreszcie o przypadki, w ktorych zagrozenie
dla zycia lub zdrowia kobiety ujawnilo si¢ na etapie ciazy, na ktorym
niemozliwe jest jej przerwanie.

Zasadzenie odszkodowania na rzecz matki wymagaloby, rzecz jas-
na, wykazania szkody, a nadto musialyby przemawiaé za tym zasady
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wspolzycia spolecznego. W literaturze wyrazono poglad, ze z tytulu nie-
prawego poczgcia nie nalezy si¢ nigdy odszkodowanie na zasadzie stusz-
nosci. Wydaje si¢ jednak, ze poglad ten jest zbyt daleko idacy. Kazdy
taki przypadek nalezaloby oceniaé in concreto. Podawanie przykladow,
w ktorych ta zasada moglaby znalez¢é zastosowanie jest tutaj ryzykow-
ne, gdyz beda one zawsze skrajne 1 Autor moglby narazi¢ sie na zarzut
grania na emocjach po to tylko, by potwierdzi¢ zalozong przez sicbie
teze. Wydaje sig jednak, ze w niektdrych ze wskazanych wyzej sytuacji
zasady stusznosci wymagaja, by Skarb Panstwa rekompensowal obywa-
telowi szkod¢ poniesiona na skutek stosowania obowiazujacego prawa.

Whioski

Podsumowujac dotychczasowe rozwazania, nalezy stwierdzié, ze od-
powiedzialnos¢ wladzy publiczne) z tytulu odmowy przeprowadzenia
aborcji powstanie glownie, jezeli jej organy nie dopelnia swoich obo-
wigzkow, jesli chodzi o udziclenie zgody na zabieg lub wydanie sto-
sownego zaswiadczenia. Mozliwa jest tez odpowiedzialnos¢ ze wzgledu
na niezapewnienie dostepu do swiadczenia medycznego, a nawet, choé
wyjatkowo, zgodna z prawem odmowe aborcji. Skarb Panstwa nie od-
powiada natomiast w oparciu o art. 417 1 nast. k.c. za niezlikwidowa-
nie luki aksjologicznej w prawie. Kobiecie nie bedzie wigc przystugi-
walo roszczenie odszkodowawcze z tego np. tytulu, Zze ustawodawca
nie umozliwil jgj przerwania cigzy z innych przyczyn niz przewidziane
wart. 4aust. 1 up.r.
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SUMMARY

The paper deals with the liability of public authorities for denial of abor-
tion. Polish law allows termination of pregnancy only if the mother’s life
or health is at risk, if the phoctus is terminally ill or handicapped and if
the pregnancy is a result of a criminal act. The liability of public authori-
ties for denial of abortion arises if it fails to provide the woman with ac-
cess to medical services (including abortion). In cases where performing
abortion requires court consent or public prosecutor’s affidavit, the state
is liable for delay in delivery of such permit or for unjustified refusal to
1ssue 1t.



