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PODZIEKOWANIE

Kiedy spotyka mnie tak wysokie wyrdznienie naukowe, jakie dzi$
otrzymujg, znajduje sie w sytuacji ambiwalentnej — migdzy ogromna rado-
$cia a powatpiewaniem, czy przypadkiem moja praca naukowa, nie uwzgled-
niajaca ,,ducha czaséw”, prowadzona ponadto przy stabym stanie zdrowia,
zashuzylem na taki zaszczyt. Tym bardziej serdecznie cheiatbym podzigko-
wac¢ Wysokiemu Senatowi oraz Wydziatowi Prawa i Administracji Uniwer-
sytetu moich rodzinnych stron za to zaszczytne wyrdznienie.

Dzisiejsza uroczystos¢ jest dla mnie takze okazja do refleksji nad gleb-
szym znaczeniem liczby trzy. Moje trzy tytuty doktora konoris causa, po-
dobnie jak moje trzy cztonkostwa w Akademiach, przypadaja na trzy kraje,
w ktorych systemach prawnych zylem. Z Austria, w ktorej spedzitem wigk-
sz3 czg$C mojego zycia, zwiazany jestem przez zong, rodzine, mieszkanie,
obywatelstwo, zawdd, 1 to — wbrew opiniom niektorych rodowitych Austria-
kéw — z oddaniem. Do nazistowskich Niemiec zostalem inkorporowany,
wbrew mojej woli, w wyniku zajecia mego rodzinnego miasta Rybnika,
wczesnym rankiem pierwszego dnia wojny. Zupelnie inny charakter miato
przyjgcie przeze mnie zaszczytnego powotania do Bonn na stanowisko pro-
fesora wiele lat p6Zniej — do catkiem innych Niemiec. Nie tylko podczas
pigknych lat spgdzonych w Nadrenii, wérdd jej przyjaznych mieszkancow,
ale takze wczesniej i1 pozniej niemieckie prawo prywatne stanowito dla mnie
pouczajacy i niezbedny obszar badawczy.

Do Polski, ojczyzny mojego dziecinstwa, z ktdra czuje sie zwiazany
przez osobg ojca, powracam dzi$ dzigki temu zaszczytnemu wyrdéznieniu.
Juz czlonkostwo w dawnej 1 na nowo wskrzeszonej Krakowskiej Akademii
Nauk przypomnialo mi o moich korzeniach. Nominacje podpisana przez
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Lecha Watgse - Prezydenta Rzeczypospolitej Polskiej, historyczna postac
z czasOw nowych przemian w Polsce, wrgczyl mi 6wczesny ambasador
w Wiedniu Wiadystaw Bartoszewski, ktorego postawa w okresie przesla-
dowan komunistycznych, a takze chrzescijanska gotowos¢ pojednania za-
shuguja na najwyzsze uznanie. Niemieckojezyczny tytul jego ksiazki Es lohnt
sich, anstdndig zu sein stanowi zwiezte kredo polityczne, ktore w zupetno-
$ci podzielam.

Dzisiejsze, zaszczytme wyrdznienie w stolicy mojej ojczystej ziemi od-
nawia i wzmacnia moje korzenie.

Dobry akademicki zwyczaj naklada na wyréznionego mity obowiazek
wyrazenia swojego podzigkowania takze w formie wyktadu naukowego. Wy-
bratem na tg okazje trudny, ale praktyczny, prawnodogmatyczny temat, ktory
Juz od dawna jest przedmiotem dyskusji prawnoporéwnawczych. Nalezy
on zaréwno do prawa osobowego, jak i rodzinnego, ale przede wszystkim —
do prawa odszkodowawczego. Chciatbym na przyktadzie tego tematu poka-
zaé zastosowanie odpowiedniej metody kwalifikacji prawnej, a takze ewen-
tualny silny wplyw zasad etycznych na rozwiazanie konkretnych kwestii praw-
nych. Mowa tutaj o dziecku jako przyczynie odszkodowawczej (wrongful
birth). Temat ten stat si¢ w Austrii ostatnio bardzo aktualny, poniewaz Sad
Najwyzszy musiat po raz pierwszy wyda¢ orzeczenie w tej sprawie. W pra-
wie niemieckim i amerykanskim natomiast istnieje juz bogate orzecznictwo,
a takze toczy sie szeroka dyskusja w literaturze przedmiotu.

W rozpatrywanej sprawie w Austrii, na ktorej przykladzie chciatbym
przedstawi¢ powstaty problem, rodzice dziecka, ktore nieoczekiwanie dla
wszystkich urodzilo sie bez rak oraz z innymi znieksztatceniami ciala, za-
skarzyli szpital o odszkodowanie w wysoko$ci zwigkszonych kosztéw utrzy-
mania dziecka, wynikajacych z jego ulomno$ci. W czasie ciazy zrobiono
zdjecia ultrasonograficzne embrionu, na ktérych przy wnikliwe;j analizie
uszkodzenie ptodu byto wyraznie widoczne. Odpowiedzialni pracownicy
szpitala nie zauwazyli jednakze znieksztatcen ptodu i dlatego tez nie poin-
formowali o tym rodzicow. W jednym z zarzutéw podniesionych w pozwie
stwierdzono, ze przy odpowiednio wcze$nie udzielonej informacji nie na-
rodzone dziecko zostatoby usunigte na podstawie uznanego w prawie kar-
nym wskazania eugenicznego do przerwania ciagzy. Nie wywotaloby to wigc
zwigkszonych kosztéw utrzymania dziecka, wynikajacych z jego utomno-
$ci. Podczas gdy sady nizszej instancji oddality pozew, Sad Najwyzszy opo-
wiedzial sig za przyznaniem zadanego odszkodowania pod warunkiem po-
twierdzenia zarzutéw zawartych w pozwie.
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Powiazanie tego problemu z kwestia dopuszczalno$ci przerywania cig-
zy nadalto mu ostrzejsze i powazniejsze znaczenie. Orzecznictwu niemiec-
kiemu znane sa takze przypadki, w ktorych to z winy lekarza lub tez apte-
karza doszto do nie planowanego zaptodnienia, co w konsekwencji — wo-
bec naruszenia postanowiefi umowy — spowodowato konieczno$¢ ponosze-
nia kosztéw utrzymania zdrowego dziecka przez rodzicow. Juz w tym miej-
scu nalezy zada¢ sobie pytanie, czy dziecko w ogdle moze by¢ uznane za
szkode. Z takim samym problemem mamy réwniez do czynienia w przy-
padku usuwania ciazy.

W dyskusji naukowej da sig¢ wyrdzni¢ dwa przeciwstawne stanowl-
ska, ktore prowadza do antagonistycznych wnioskéw. Punktem spornym jest
interpretacja pojecia szkody. Wedtug prostego modelu odszkodowawczego.
ktory zostat w zasadzie przyjety w orzecznictwie niemieckiego Sadu Naj-
wyzszego, chodzi o zawinione i bezprawne wyrzadzenie szkody majatko-
wej rodzicom — wilaénie w postaci kosztow utrzymania dziecka. Szkoda ta
wynika, bez watpienia, z ogdlnych kryteriéw tego pojecia, zgodnie z teorig
dyferencji lub teorig interesu. Jezeli przeciwstawimy rzeczywisty majatek
rodzicow temu, ktory posiadaliby bez szkodliwego dzialania, to koszty utrzy-
mania dziecka okreslimy jako negatywna réznice, czyli szkodg. Przy takiej
interpretacji pojecia szkody podkresla sig, ze istnienie dziecka nie ma zna-
czenia; nie ma wiec tez mowy o naruszeniu jego godnoéci ludzkiej. Szkoda
nie moze rowniez zaleze¢ od ewentualnej akceptacji nie chcianego przez ro-
dzicow dziecka po jego sptodzeniu i urodzeniu.

Godny uwagi jest fakt, Ze tego pozornie prostego, opartego na pra-
wie odszkodowawczym modelu nie stosuje konsekwentnie niemiecki Sad
Najwyzszy. Rodzicom przyznaje sie tylko zwykte koszty utrzymania dziec-

" ka (z uwzglednieniem pewnych odrgbno$ci podczas ich kalkulacji), a nie

zwiekszone o kwote, ktora dobrze sytuowani rodzice muszg przeznaczy¢ na
jego kuracje. Jest to z punktu widzenia prawa odszkodowawczego niezro-
zumiate. Uzasadnia sie to wplywem prawa rodzinnego na $wiadczenie od-
szkodowawcze. Wplyw ten jest takze w tej formie niejasny.

Zwolennicy przeciwstawnego modelu, okreslanego mianem prawnooso-
bowego, zwracaja szczegdlna uwagg wlasnie na godno$¢ ludzka, ktora sta-
nowi istotng warto$¢ kazdego czlowieka, a wiec rowniez dziecka. Nie mozna
jej lekcewazyé, abstrakcyjnie oddzielajac istnienie dziecka od negatywnych
skutkéw majatkowych. Poglad ten podzielity obydwa austriackie sady nizszej
instancji. Przemawia za nim fakt, Ze nikt, komu urodzito sig dziecko, nie twier-
dzit dotad, ze z powodu powstatych kosztow jego utrzymania doznat szkody.
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Ogo! niematerialnych 1 majatkowych stosunkéw prawnych migdzy rodzica-
mi a dzieckiem nie jest odbierany jako ,,szkoda”. W sprawach majatkowych
stosuje sig tu odpowiednie przepisy prawa rodzinnego.

Przeciwko tezie nieuwzgledniania istnienia dziecka i jego godnosci
osobistej przemawia przede wszystkim fakt, ze ostre oddzielenie osoby
dziecka od kosztéw jego utrzymania jest mozliwe wylacznie w plaszczyz-
nie odszkodowawczej, jezeli ustali sig szkodg majatkowa. Opisana prosta
kalkulacja negatywnej roznicy majatkowej opiera si¢ na zatozeniu, ze naj-
pierw okreéla sig istniejaca sytuacje realng oraz sytuacjg hipotetyczna bez
wystapienia szkodliwego zdarzenia, a nastgpnie ustala sig roznicg i szacuje
jej warto$¢ materialng. Negatywna sytuacja realna polega tutaj wiasnie na
istnieniu dziecka. W catym zatem toku myslenia zaklada sig, ze jest ono
realng szkoda, chociazby tylko w celu ustalenia materialnej réznicy majat-
kowej. Opisany podzial nie sprawdza si¢ wigc nawet teoretycznie. Zwolen-
nicy modelu osobowego sa zdania, ze dziecko wraz z nierozerwalnie zwia-
zanymi z nim wydatkami nie moze by¢ uznane za szkodg. Mozna to takze
interpretowaé, powolujac sig na przepisy prawa rodzinnego, zawierajace
odpowiednie regulacje prawne.

Nalezy zada¢ sobie pytanie, co z podstawami odpowiedzialnosci oraz
funkcja rekompensacyjna i prewencyjna prawa odszkodowawczego, jezeli
mimo wystapienia przestanek odpowiedzialnosci przeczy si¢ powstaniu
szkody majatkowej z powodu powiazania jej z dobrami niematerialnymi.
Rekompensata szkod majatkowych korzysciami niematerialnymi bywa z re-
guly niemozliwa.

Niemal jak pod mikroskopem widoczny jest dylemat przeciwstawnych
interpretacji pojecia szkody w stynnym sporze obu izb niemieckiego Try-
bunahu Konstytucyjnego. Zwolennicy pierwszej interpretacji zgodzili sig
z modelem odszkodowawczym Sadu Najwyzszego, natomiast drugiej z nich
— okre$lili wyraznie zasade, zgodnie z ktora zakwalifikowanie dziecka jako
przyczyny odszkodowawczej jest konstytucyjnie niedopuszczalne.

Tym bardziej na pokreslenie zastuguje fakt, ze austriacki Sad Najwyz-
szy nie opowiedzial si¢ za zadnym z przedstawionych tu modeli. Co wig-
cej, w kwestii ,,dziecko jako szkoda”- w nawiazaniu do stanowiska Kozio-
la — wybrat rozwiazanie posrednie. Podziela on najpierw wyraznie poglady
Koziola, ktéry wypowiada sig przeciwko uznaniu narodzin dziecka zdro-
wego, ale nie chcianego jako przyczyny odpowiedzialno$ci odszkodowaw-
czej za szkodg majatkowa. Jednakze powstajace stosunki rodzinne nalezy
ocenié¢ ogdlnie jako niekorzystne, a wigc uznac je za szkodg, jezeli stano-
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wia one dotkliwe obciazenie dla rodzicow. Za takie obciazenie austriacki
Sad Najwyzszy uwaza wzrost kosztdw utrzymania powstaty w zwiazku
z upos$ledzeniem dziecka. '

Rozwiazanie austriackiego Sadu Najwyzszego lezy wigc migdzy od-
szkodowawczym a prawnoosobowym punktem widzenia. Wydaje sig to, na
pierwszy rzut oka, zastanawiajace. Jezeli na podstawie mozliwych interpre-
tacji przepisow prawa mozna wyda¢ dwa przeciwstawne orzeczenia, to przy
kwalifikacji prawnej nalezaloby oczekiwaé, ze zgodnie z przewazajacymi
do dzi$ tendencjami woluntarystycznymi wtasciwy sad wybierze po prostu
jedno z nich, wedlug wlasnego uznania, na podstawie swobodnej oceny sg-
dziego, lub zastosuje ewentualnie kryteria pozaprawne. Czy mimo to au-
striacki Sad Najwyzszy powinien wyj$¢ poza te rozwiazania i zastrzec so-
bie — przynajmniej w watpliwych kwestiach interpretacyjnych — mozliwos¢
wydania dowolnego i sprawiedliwego orzeczenia albo zastosowania innego
rodzaju kwalifikacji prawnej? .

Nie moze by¢ o tym mowy. Co wigcej, da sig wykazac, ze orzeczenie
Sadu Najwyzszego mozna uzasadni¢, stosujac racjonalna argumentacjg opar-
ta na kryteriach prawnych w ramach metodologii badan. Zamiast prostych
sposobdw interpretacyjnych, ktore przede wszystkim przez odnosne syste-
mowo-systematyczne powiazania prowadza do przedstawionego dylematu,
nalezy uwzglednié¢ — stosownie do stopnia trudnosci problemu — metodg kwa-
lifikacji prawnej jako in concreto whasciwsza. Moze ona jednak okazac sig
takze trudniejsza i na og6t mniej pewna. Chodzi o zastosowanie ogdlnych
zasad prawnych z uwagi na szczegélnie skomplikowany sposob porowna-
nia kolidujacych z soba zasad. Przedstawiony dylemat interpretacyjny moz-
liwych rozwiazan wynika mianowicie z przeciwstawnych ocen. Zasady od-
noszace si¢ do godnosci osobistej i opieki rodzinnej przemawiaja za mode-
lem prawnoosobowym, natomiast prawnoodszkodowawcze podstawy odpo-
wiedzialno$ci oraz zasady kalkulacyjne — za rozwigzaniem odszkodowaw-
czym. Przy takim podej$ciu stosuje sig rozwigzania, ktore — moim zdaniem
—naleza do praktycznie mniej znaczacych osiagnig¢ wspolczesnej teorii pra-
wa i ktore wtedy, gdy odrdznia sie ,reguty” od ,,zasad”, uwazane sa za od-
mienne typy norm prawnych (Ronald Dworkin, Ralf Dreier, Robert Alexy).
Zasady sa rozumiane nie tylko jako oceny prawne, na ktérych normatyw-
nych zalozeniach opieraja si¢ cale dziedziny prawa oraz instytucje prawne,
ale sa one ujmowane takze w swojej strukturalnej odrebnosci. Przepisy sa
ustanawiane po to, zeby byly przestrzegane, zasady natomiast sa — wedlug
ich tresci — w wigkszym lub mniejszym stopniu mozliwe do speinienia
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i zgodnie z ich normatywnym charakterem powinnosciowym sg urzeczywist-
niane w ramach istniejacych mozliwosci, ktore sa okreslane przez stosunki
faktyczne oraz inne przeciwstawne zasady. Zasady kolizyjne natomiast,
w przeciwienstwie do antynomii przepiséw ptawnych, nie stwarzaja pro-
bleméw zwiazanych z ich obowiazywaniem; maja one do spelnienia , tyl-
ko” zadania optymalizujace. Poniewaz przeciwstawne zasady, w zwiazku
z ich kolizja, nie moga byé realizowane w pelnym zakresie, nalezy (z po-
mocg ustawodawcy lub eksperta prawnego) dokona¢ ich wzajemnego po-
rownania, ktore okresli ,relacje pierwszefistwa” migdzy nimi. Nalezy wigc
ustalié, w jakim zakresie lub w przypadku wystapienia jakich cech stanu
faktycznego powinna mieé pierwszefistwo ta, a w odniesieniu do jakich -
inna zasada. Nie ma tu zatem miejsca na ,,swobodna kwalifikacjg prawng”.
Ograniczenia jednej z zasad sa dopuszczalne tylko w takim stopniu, w ja-
kim jest to niezbedne do realizacji innej, przeciwnej zasady (4bwdgungs-
gesetz). Zadna z kolidujacych zasad w okreslonym zwiazku nie moze wy-
wolywa¢ zadnego skutku, poniewaz nie bylaby uznana za réwnorzgdnie obo-
wiazujaca zasadg porzadku prawnego. Dlatego tez czgsto w sytuacji wysta-
pienia podobnego konfliktu intereséw wzorem sa rozstrzygnigcia ustawo-
we, ktore nastepnie stosuje si¢ per analogiam lub tez opierajac sig na usta-
wowej ,,ocenie wyjsciowej”. Dodatkowo nalezy stara¢ sig znalez¢ rozwia-
zanie poérednie. Nierzadko opisany proces bedzie prowadzi¢ do wielu roz-
nych rozwiazan. Inne teoretycznie mozliwe rozwiazania tego problemu s
jednakze wykluczone przez podane reguly poréwnawcze.

Ujawnia sie tu ostatecznie glebsza podstawa dotychczasowego dyle-
matu interpretacyjnego: model osobowy prowadzi do ignorowania odpowied-
nich zasad prawa odszkodowawczego 1 odrzucenia przyznania jakiegokol-
wiek odszkodowania. Model odszkodowawczy natomiast, wskutek catko-
wicie abstrakcyjnego wyizolowania sfery majatkowej, nie uwzglgdnia god-
nosci osobistej ,,zrodla odszkodowawczego” oraz odpowiedniej zasady pie-
czy rodzinnej, czyli zasady, wedle ktorej odszkodowanie przyznaje sig w ca-
tosci. Dopiero metoda poréwnawcza dwoch kolidujacych z soba zasad praw-
nych wskazuje rozwiazanie posrednie migdzy sprzecznymi interpretacjami,
ktore jest nie tylko prawnie mozliwe, ale nawet uzasadnione.

Ujmujac problem abstrakcyjnie, dopuszcza sig tu, jak to zazwyczaj
bywa przy poréwnywaniu zasad, rézne rozwiazania posrednie, np. podzial
kosztow utrzymania dziecka na dwie czgéci: alimentacyjna i odszkodowaw-
cza. Doktadne zbadanie problemu prowadzi jednak — jak si¢ wydaje — do
wniosku, ze nalezy daé pierwszefstwo kryterium ,,dotkliwego obciazenia”.
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Uznaje ono warto$¢ pozytywna, warto$¢ dziecka, warto$¢ sama w sobie za
pierwszoplanows az do chwili, kiedy to funkcje rekompensacyjne 1 prewen-
cyjne prawa odszkodowawczego zostaja dodatkowo wzmocnione zasada mi-
nimum egzystencji, chroniaca prawnie osobg, a wigc do czasu, kiedy rodzi-
com i dziecku (dzieciom) grozi dotkliwe obciaZenie finansowe, spowodo-
wane dysponowaniem niskimi §rodkami utrzymania. Podstawa ustalenia rze-
czywistej szkody majatkowej nie jest wiec tutaj istnienie dziecka, ale obni-
zenie standardu zycia rodziny, spowodowane brakiem odszkodowania. Wy-
sokos¢ tego odszkodowania powinna zosta¢ ustalona przy odpowiednim
uwzglednieniu przepiséw okreélajacych minimum egzystencji podlegajace-
go wyegzekwowaniu. Dziecko nie jest traktowane jako ,,rzeczywista szko-
da”, jezeli chodzi o finansowe obciazenie zwigzane z jego istnieniem. Koszty
jego utrzymania ponosza w zasadzie rodzice. Je$li wysoko$¢ odszkodowa-
nia wyznaczy sie w ten sposob, to bedzie ona dotyczy¢ istotnej wartosci
osoby ludzkiej tylko w marginalnym zakresie.

Dlatego tez w pelni zgadzam sig z orzeczeniem austriackiego Sadu
Najwyzszego, a takze z jego pierwowzorem zarysowanym w literaturze do-
tyczacej problemu ,,dziecka jako przyczyny odszkodowawczej”. Szczegol-
nie wazne jest — moim zdaniem — uzasadnienie metodyczno-racjonalne oraz
sprecyzowanie, za pomocg ustawowo okreslonego minimum egzystencji,
kryterium ,,szczegoélnie dotkliwego obciazenia”.

Nieprzekonujacy byiby zarzut, ze nawet w razie odmowy wyptaty od-
szkodowania — egzystencji rodziny nie grozi zadne realne niebezpieczen-
stwo, poniewaz istnieja systemy pomocy spofecznej. Systemy te nie maja
jednak na celu zastepowania indywidualnej odpowiedzialno$ci odszkodo-
wawcze). Nie stuza one rowniez odcigzeniu sprawcy odpowiedzialnego za
powstanie szkody. Widac¢ to szczegdlnie w przepisach regresowych doty-
czacych prawa ubezpieczen spotecznych i pomocy spolecznej. Jest to tez
zgodne z zasada subsydiarno$ci jako trafna, prawnoetyczna zasada stuzaca
budowie porzadku prawnego.

Tak wygladalby zatem problem podstawowy — ,,dziecko jako przy-
czyna odszkodowawcza”. W rozpatrywanej przez austriacki Sad Najwyz-
szy sprawie wylania sie jednak dodatkowo kwestia oceny skutkow nie usu-
nietej ciazy. Do celéw odszkodowawczych nalezy przyja¢ za udowodniony
fakt, ze po odpowiednio wezesnym poinformowaniu rodzicow podjgliby oni
decyzje o usunieciu ptodu. W przeciwnym bowiem razie brak jest zwiazku
przyczynowego migdzy bledem lekarza a ponoszeniem kosztow utrzyma-
nia dziecka przez rodzicow.
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Gdyby aborcja byta prawnie zabroniona, to nalezatoby zastosowaé re-
gule odszkodowawcza, zgodnie z ktéra niedozwolone korzysci nie moga pro-
wadzi¢ do powstania obowiazku odszkodowawezego. Kosztow utrzymania
dziecka mozna by wiec uniknac tylko w wynikﬁ"nigdozwolonego dzialania.
Wspomniana, niepisana regula prawa odszkodowawczego jest, oczywiscie,
znana wielu rozwinigtym systemom prawnym. Polega ona — co staralem sig
w skroconej formie pokazaé — na rozwazeniu celu normy prawnej, zgodnie
z ktorym prawo odszkodowawcze nie moze przekresla¢ wartosci innych dzie-
dzin prawa. Regula ta polega wigc na metodologicznym nakazie unikania
sprzecznych ocen, a wskutek tego — na nakazie sprawiedliwej oceny sta-
néw faktycznych. Zachodzi wigc tu druga przeszkoda uniemozliwiajaca
przyznanie odszkodowania, ktére byloby niezalezne od problematyki ,dziec-
ka jako szkody”.

Na podstawie tzw. eugenicznego lub ,.embriopatycznego” wskazania
aborcja nie jest w Austrii karana (§ 97 akk.'). Inaczej jest jednak w Niem-
czech, gdzie wskazanie eugeniczne ma dzi$ bezsprzecznie swoja wyrazna
podstawe (§ 218a ust. 2 nk.k.?). OdpowiedZ na pytanie, czy w Austril wy-
stepuje generalna podstawa usprawiedliwiajaca aborcjg, jest kwestia wyktad-
ni, wychodzaca poza dostowne brzmienie przepisow. Austriacki Sad Naj-
wyzszy uznal, w konkretnej sprawie, ze okolicznosci usprawiedliwiaty abor-
cje i dlatego tez przyznat odszkodowanie w granicach zwigkszonych kosz-
tow utrzymania dziecka uposledzonego. Uzasadnienie Sadu Najwyzszego,
oparte na literaturze z zakresu prawa kamnego, jest jednak bardzo niedoktad-
ne. Sad stusznie powotuje sie na cel ustawy, zgodnie z ktérym aborcji, jeshi
juz do niej dochodzi, powinien dokona¢ lekarz, a wigc osoba, ktéra wyko-
na zabieg mozliwie najbezpieczniej. Niestusznie natomiast Sad Najwyzszy
twierdzi, ze cel ten bylby niemozliwy do osiagnigcia, gdyby aborcja nosita
znamiona nielegalnoéci. Jest to twierdzenie empiryczne, ktéremu brak ja-
kiejkolwiek podstawy. Co wigcej, stoi ono w razacej sprzecznosci z 1zeczy-
wistoscia. ,,Pietno” bezprawnosci, pociagajace za soba wylacznie skutki cy-
wilnoprawne, przeciwdziala dzisiejszej praktyce aborcyjnej w jeszcze mniej-
szym stopniu niz niegdy$ odpowiedzialno$¢ karna, ktora nie byta w stanie
zahamowa¢ rozwijajacego sie rynku na tego typu ustugi z udzialem leka-
rzy. Interes zarobkowy tych ostatnich wydaje sig oczywisty. Skutki cywil-

"a.k.k. — austriacki kodeks karny.
?n.k.k. — niemiecki kodeks karny.
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noprawnej bezprawnosci nie polegaja na pewno na szerokiej prewencji, lecz
na przykiad —~ w sprawie rozpatrywanej przez austriacki Sad Najwyzszy —
na tym, Ze postepowanie lekarza, ktéry nie wypetnit swoich obowiazkow
zawodowych, w wyniku czego urodzifo sig dziecko, nie pociaga za sobg,
po dokonaniu wiasciwej oceny prawnej, odpowiedzialnosci odszkodowaw-
czej. Niemozliwe jest zaakceptowanie takiego uzasadnienia Sadu Najwyz-
szego, gdyz opiera si¢ ono tylko na empirii. Na przyjeta przez ten Sad fak-
tyczng podstawe rozstrzygnigcia decydujacy wplyw miata akceptujaca abor-
cje¢ opinia publiczna. Z uwagi na ten fakt Sad nie mdgt wydac innego orze-
czenia. Z prawnego punktu widzenia Sad popad! jednak swoja interpreta-
cja w nieuzasadniona sprzeczno$é z § 22 ABGB’, ktéry gwarantuje kazde-
mu nie narodzonemu dziecku ochrong jego praw. Dalszy zarzut opiera sig
na tym, Ze jezeli nie chce sie naruszy¢ podstawowego kryterium sprawie-
dliwosci, to zycie ludzkie jako fundamentalne dobro tego $wiata musi mie¢
ZaWSZe pierwszenstwo.

W przypadkach aboreji (i tylko w takich) uwazam nowe orzeczenie
Sadu Najwyzszego za biedne i godne krytyki. W Austrii, a takze wszg-
dzie tam, gdzie sytuacja prawna jest podobna, nalezy w przypadku abor-
¢cji wykluczy¢ $wiadczenie odszkodowawcze na podstawie ogolnej reguly
odrzucajacej powstanie tego obowiazku w odniesieniu do korzysci niedo-
zwolonych.

Nastepuje tu wiec wylaczenie tylko indywidualnej odpowiedzialnosci
sprawcy szkody. W zadnym wypadku nie oznacza to jednak, Ze rodzicéw
pozostawia sig samych, z trudnymi do przezwycigzenia problemami, wyni-
kajgcymi z urodzenia si¢ dziecka znacznie uposledzonego. W omawianych
tu przypadkach, tak samo jak i w wielu innych, w ktorych z goéry nalezy
wykluczy¢ istnienie obowiazku odszkodowawczego osoby trzeciej, niezbgd-
na pomoc, zgodnie z pozytywna strong zasady subsydiarnosci, nie§¢ powinna
szeroko pojmowana wspolnota. Jezeli dzialajace instytucje, a w szczegol-
nosci prawo ubezpieczen spotecznych oraz pomoc spoteczna nie sa wystar-
czajace, to rodzi sie pilna potrzeba wprowadzenia odpowiednich zmian.
Natomiast w przypadkach, w ktorych uwzglgdni¢ nalezy odpowiedzialnos¢
osoby trzeciej, rozwiazanie to bedzie nieprzydatne. Indywidualnej odpowie-
dzialnosci nie nalezy jednak traktowac jako surogatu niewystarczajace) po-
mocy publiczne;j.

* ABGB - kodeks cywilny austriacki.
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Przedstawione rozwazania nie sa dla tego rodzaju pracy naukowe;j,
Jaka sig zajmujg, czym$ nietypowym. Nie stanowia tez z pewnoscia wystar-
czajacego dowodu wdzigcznosci dla Wydziatu Prawa i Administracji oraz
Uniwersytetu mojej ojczystej ziemi za wysokie Wyroznienie, ktére mnie dzi-
siaj spotkalo. Pozostaje mi zatem jedynie wyrazié jeszcze raz moja ogrom-
na rados$¢ oraz serdeczne podzigkowania.

Przekiad Arkadiusz Wudarski




