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Izba Karna z 27 wrzesnia 2010 r. (V KK 34/10%)

,1. Skoro ochrona zycia dziecka nienarodzonego, zdolnego do zycia
poza organizmem matki, aktualizuje si¢ takze z chwila zaistnienia medycz-
nych wskazan do niezwtocznego zakonczenia cigzy cesarskim cigciem, to
obowiazek sprawowania tej ochrony przez lekarza rozpoczyna si¢ w chwili
stwierdzenia zagrozenia plodu w stopniu uzasadniajacym prawdopodobien-
stwo zaistnienia konieczno$ci dokonania zabiegu, a wigc w procesie diagno-
stycznym, i trwa do czasu ustania zagrozenia.

2. Nalozony na lekarza przepisem art. 30 ustawy z dnia 5 grudnia 1996 .
o zawodach lekarza i lekarza dentysty (Dz.U. z 2008 r. Nr 136, poz. 857 ze
zm.) obowiazek niesienia pomocy wystepuje we wszystkich wypadkach,
w ktorych zwloka w udzieleniu pomocy lekarskiej mogtaby spowodowac
okreslone w tym przepisie skutki, a wigc i wtedy, gdy ich zaistnienie mo-
gto i powinno by¢ przez lekarza przewidziane. Oznacza to, ze w kontakcie
z pacjentem lekarz zobowigzany jest oceni¢ nie tylko stan jego zdrowia na
podstawie aktualnej diagnozy, ale takze, w wypadku stwierdzenia zagroze-
nia, rozwazy¢ prawdopodobienstwo jego zwigkszenia. Jesli przewidywany
wzrost zagrozenia wskazuje na mozliwos¢ zaistnienia skutkdw wymienio-
nych w art. 30, to pelniac funkcje gwaranta lekarz jest zobowiazany do
niezwlocznego udzielenia wlasciwej pomocy medycznej, chyba ze zwloka
w jej udzieleniu nie zmienitaby stopnia zagrozenia. Niespetnienie tych obo-
wiazkow przez lekarza narusza art. 30 tej ustawy.

* LexPolonica nr 2418406; ,Biuletyn Prawa Karnego” 2010, nr 6; ,,Biuletyn Sadu
Najwyzszego” 2010, nr 12; OSNKW 2010, nr 12, poz. 105.
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3. W wypadku zaistnienia skutkow okreslonych w tym przepisie w na-
stgpstwie nieudzielenia pomocy medycznej, lekarz moze ponosi¢ odpowie-
dzialno$¢ karna za przestgpstwo popetnione nieumyslnie, jesli zachodza
przestanki strony podmiotowej okreslone w art. 9 § 2 k.k.™

I. Zarys zagadnienia

W komentowanym wyroku Sad Najwyzszy rozwazat kwestie prawne,
podniesione w postanowieniach sadow I i II instancji, orzekajacych uprzed-
nio w sprawie o nast¢pujacym stanie faktycznym: Zenon B. lekarz dyzur-
ny Oddziatu Potozniczo-Ginekologicznego w Samodzielnym Publicznym
Zaktadzie Opieki Zdrowotnej, w ktorym pelnit takze funkcje starszego
asystenta, zostat oskarzony, iz jako ,,zobowiazany do szczeg6lnej opieki nad
cigzarna Anna H. i jej majacym si¢ narodzi¢ dzieckiem Michatem H., pomi-
mo tego, iz wykonane badanie KTG wykazujace cechy zawgzonej oscylacji
oraz jedna deceleracjg, polaczone ze zglaszanymi przez Anng H. ostabio-
nymi ruchami ptodu, wykazywalo na prawdopodobienstwo zagrozenia zy-
cia plodu, zaniechat hospitalizacji Anny H. oraz badan diagnostycznych,
przez co nieumyslnie spowodowat $§mier¢ Michata H. [.. ], tj. o czyn z art.
155 k.k.” Do istoty sprawy nalezalo rowniez stwierdzenie, ze ,,rozwiazanie
39-tygodniowej ciazy cigciem cesarskim, zapobiegloby wewnatrzmacicznej
$mierci ptodu, spowodowanej uduszeniem, begdacym nastgpstwem zacisnig-
cia si¢ pepowiny wokot szyi dziecka, bowiem Michat H. z uwagi na stopien
rozwoju wewnatrzmacicznego byt w tym dniu zdolny do samodzielnego
zycia poza organizmem matki”.

Teza oskarzenia sprowadzata si¢ do zarzutu spowodowania przez leka-
rza $mierci cztowieka, w drodze nieumys$lnego przestgpstwa skutkowego,
popetnionego przez zaniechanie. Spér, dotyczacy opisywanego zdarzenie
72003 r., toczyt si¢ od tamtej pory, przez blisko 7 lat, przed obliczem sadow
rejonowego 1 okrggowego. Ostatecznie Sad Okrggowy utrzymat w mocy
zaskarzony wyrok, orzekajacy na korzys¢ oskarzonego. Kasacjg od obydwu
wyrokow wniesli prokurator oraz oskarzyciele positkowi. Jak ustalit SN,
podstawa trzech uniewinniajacych orzeczen, jakie zapadly przed sadem
meriti, bylo przyjgcie kryterium czasowego, zgodnie z ktorym ,w czasie
wskazanym w akcie oskarzenia nienarodzone dziecko [...], nie korzystato

' LexPolonica nr 2418406; ,Biuletyn Prawa Karnego” 2010, nr 6; ,Biuletyn Sadu

Najwyzszego” 2010, nr 12; OSNKW 2010, nr 12, poz. 105.
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z prawnokarnej ochrony przewidzianej w art. 155 k.k., gdyz nie rozpoczat
si¢ jego pordd, a zarazem nie zaistnialy jeszcze medyczne wskazania do
przeprowadzenia zabiegu zakonczenia cigzy cesarskim cigciem [...]”.

Ustalenie tego momentu miato pozwoli¢ na zakwalifikowanie powinno-
$ci oskarzonego wobec nienarodzonego dziecka jako obowigzkéw gwaran-
ta, w rozumieniu art. 2 k.k. lub tez odmowic tej szczegdlnej kwalifikacji.

Podejmujac proby rozpatrzenia apelacji, SO szukat odpowiedzi na pyta-
nie dotyczace istnienia w chwili zdarzenia szczegolnego obowiazku ochro-
ny nienarodzonego dziecka, a tym samym mozliwo$ci pociagnigcia oskar-
zonego do odpowiedzialno$ci karnej z art. 155 k.k., w rozstrzygnigciu SN,
ktoremu to przekazal — w drodze art. 441 § 1 k.p.k. — zagadnienie prawne
zwiazane z okresleniem momentu, w ktorym rozpoczyna si¢ prawnokarna
ochrona ,,cztowieka”, przewidziana w art. 155 k.k.

Cho¢ SN odmoéwit podjecia uchwaty, to jednak biorac pod uwage jego
wezesniejsze orzeczenie? oraz obszerne uzasadnienie postanowienia od-
mownego®, mozliwe jest wskazanie czasu, o ktory pytat SO. W mojej ocenie
ustalenie to nie jest jednak w omawianej sprawie az tak istotne, jak spodzie-
wat si¢ sad odwotawczy. Prawda jest, ze w sytuacji, w ktorej uzyskatby on
potwierdzenie istnienia w chwili hospitalizacji Anny H. pelnej prawnokar-
nej ochrony jej nienarodzonego dziecka — nie zwiazanej z wystapieniem
medycznych przestanek do zakonczenia ciazy za pomoca cesarskiego cigcia
— zostatyby rozwiane watpliwosci, co do charakteru obowiazku oskarzone-
go. Niemniej jednak, zaprzeczenie wystapieniu tych okolicznosci — co pod-
nosita obrona — nie przesadza wcale o wylaczeniu szczego6lnego, prawnego
obowiazku zapobiegnigcia skutkowi. Nie zalezy on bowiem jedynie — jak

2 Postanowienie SN z 26 X 2006 r., I KZP 18/2006, LexPolonica nr 419210; SN rozstrzy-
gal zagadnienie prawne o analogicznej tresci do przedstawionego przez SO, zasadnicza
wykladnia dotyczyla jednak zakresu ochrony przewidzianej przez art. 160 k.k., a nie
jak w niniejszej sprawie w art. 155 k.k. Zgodnie z teza wyroku: ,,Przedmiotem ochrony
przewidzianej w art. 160 k.k. jest zycie i zdrowie czlowieka od rozpoczgcia porodu
(wystapienia skurczow macicy, dajacych postgp porodu), a w wypadku operacyjnego
zabiegu cesarskiego cigcia konczacego ciazg — od podjgcia czynno$ci zmierzajacych do
przeprowadzenia tego zabiegu”.

3 Postanowienie SN z 30 X 2008 r., I KZP 13/2008, LexPolonica nr 1958842; SN stwier-
dzit, ze ,,[...] petna prawnokarna ochrona zdrowia i zycia przystuguje dziecku nienaro-
dzonemu od: a) rozpoczg¢cia porodu (naturalnego), b) w wypadku operacyjnego zabiegu
cigcia cesarskiego konczacego ciaze na zadanie kobiety cigzarnej — od podjgcia pierwszej
czynno$ci medycznej bezposrednio zmierzajacej do przeprowadzenia takiego zabiegu,
¢) w wypadku konieczno$ci medycznej przeprowadzenia zabiegu cigcia cesarskiego lub
innego alternatywnego zakonczenia ciazy — od zaistnienia medycznych przestanck takiej

”

koniecznosci [...]".
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stusznie podnosi SN — od formalnych ram czasowych opieki oskarzonego
nad pokrzywdzong (wyznaczonych jej pobytem w szpitalu), ale od istnienia
obiektywnych podstaw do przypisania mu skutku nie udzielenia pomocy
cigzarnej Annie H., a wigc w konsekwencji od wystapienia normatywnego,
a nie przyczynowego zwiazku pomigdzy zaniechaniem Zenona B. a $mier-
cia Michata H, ktora to stanowi ustawowe znami¢ zarzucanego czynu.

Stuszny wydaje si¢ poglad oskarzenia wyrazony w kasacji i zaaprobo-
wany przez SN, ze przyjgcie, iz skutek w postaci $§mierci nienarodzonego
dziecka nastapit w chwili, gdy oskarzony nie byl gwarantem jego bezpie-
czenstwa, w polaczeniu z wnioskiem, ze w momencie hospitalizacji matki
dziecko nie podlegalo petnoprawnej ochronie przewidzianej w art. 155 k.k.,
jest razacym naruszeniem prawa materialnego oraz zasad wyktadni syste-
mowej 1 funkcjonalnej przepisow o ochronie zycia i zdrowia.

Sedno zarzutow wobec orzeczen wydanych w toku kontroli instancyj-
nej, opiera si¢ na wadliwej wyktadni tresci art. 2 k.k. oraz na braku wtasci-
wego odczytania znamion strony podmiotowej opisanego czynu in concreto.
Przepis art. 2 k.k. statuuje bowiem normatywny warunek odpowiedzial-
nosci za przestgpstwo skutkowe popetnione przez bezprawne zaniechanie.
Osoba odpowiadajaca za ten typ przestgpstwa musi charakteryzowaé sig
okreslonymi cechami, czyniacymi ja gwarantem zapobiegnigcia skutkowi
grozacemu dobru chronionemu norma?*.

Jak podkreslit SN: ,,odpowiedzialnosci karnej za przestgpstwo tego typu
podlega nie kazdy, lecz zgodnie z art. 2 k.k. ten tylko, na kim ciazyl praw-
ny, szczegolny obowiazek zapobiegnigcia skutkowi”. Zgodnie z teza, ze
»zaniechanie jako takie nie wystepuje, jest zawsze powstrzymaniem si¢ od
nakazanego (etycznego albo prawnego) dziatania w oczekiwanym przez od-
powiednia norme¢ kierunku™ — ocene prawna danego czynu nalezy zawsze
poprzedzi¢ wskazaniem odpowiedniej normy sankcjonowanej jako zrodta
prawnego nakazu lub zakazu, dotyczacego pozadanego dziatania. Bez nigj
nie jest mozliwe wyodrgbnienie zaniechania, ktore rozumie¢ nalezy wiasnie
jako naruszenie regut postgpowania z dobrem prawnie chronionym.

4 Wyrok SN z 22 XI 2005 r., V KK 100/05, LexPolonica nr 399763; wyrok SN z 24 II
2005 r., V KK 375/2004, LexPolonica nr 376975; postanowienie SN z 5 II 2002 r.,
V KKN 473/99, LexPolonica nr 355143.

A. Zoll, Medycyna i prawo. O pewnych etyczno-prawnych dylematach zwiqzanych
z zaniechaniem swiadczen medycznych; < http://www.prawoimedycyna.pl/index.php?str=
artykul&id=266 >.
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II. Pojecie gwaranta bezpieczenstwa zycia i zdrowia

Zrédha powstania obowiazku, bedacego przedmiotem oceny w niniej-
szej sprawie byly wielokrotnie dyskutowane w doktrynie®. Wydaje sig, ze
takze w tym miejscu warto poswigci¢ kilka stow podstawom przypisania
tej kwalifikacji. Jest to tym bardziej pozadane, ze w swym uzasadnieniu SN
wielokrotnie odwotat si¢ do art. 30 u.z.l. jako przepisu, w ktérym opisany
»|...] obowiazek wypetnia wszystkie [podkr. moje, MN] kryteria, jakie
w art. 2 k.k. przewiduje si¢ dla prawnego, szczegolnego obowiazku, od kto-
rego istnienia uzalezniono odpowiedzialno$c¢ karna za przestepstwo skutko-
we popetnione przez zaniechanie”. Na potwierdzenie tej tezy SN przywotat
rowniez artykul Leszka Kubickiego Obowiqzek udzielenia pomocy lekar-
skiej’, w ktorym to autor prezentuje poglad, ze w stosunku do lekarzy, jako
przedstawicieli oznaczonej grupy zawodowej o prawnie okreslonym statu-
sie, przepisem stawiajacym ich w pozycji gwaranta jest whasnie art. 30 u.z.1.
Zgodnie z jego trescia: ,,Lekarz ma obowiazek udziela¢ pomocy lekarskiej
w kazdym przypadku, gdy zwloka w jej udzieleniu mogtaby spowodowaé
niebezpieczenstwo utraty zycia, cigzkiego uszkodzenia ciata lub cigzkiego
rozstroju zdrowia, oraz w innych przypadkach niecierpiacych zwloki”. Le-
szek Kubicki argumentuje, ze jako przepis rangi ustawowej, wskazujacy
zardwno powinnos$¢ okreslonego zachowania, jak i skutki, ktorym podmiot
zobowiazany jest zapobiec, art. 30 u.z.l. spelnia wobec adresatow wymogi
stawiane przez art. 2 k.k.

Stanowisko to — podzielane zreszta w komentowanym wyroku przez
SN — jest moim zdanie nie do zaakceptowania.

Stawiatoby to bowiem wszystkich lekarzy — tylko z racji swojego za-
wodu® — w stanie permanentnej gotowosci do zapobiegania wszelkim ne-
gatywnym skutkom ,,zdrowotnym”, wobec wszystkich potencjalnych oséb
potrzebujacych pomocy lekarskiej, ktore stana na ich drodze. Jesli nawet
kodeksy etyczne, czy zawodowe postanowityby sformulowac tak karko-
lomny obowiazek, prawo karne i zwiazana z nim odpowiedzialnos¢, ze
wzgledu na swoj najbardziej dotkliwy charakter, nie moga bra¢ w tym
udziatu. Kodeks Etyki Lekarskiej [dalej: KEL] stanowi, zgodnie z zasada

¢ Przeglad stanowisk prezentuje I. Kules za, Zrédla obowiqzku gwaranta a odpowie-

dzialnos¢ karna lekarza za zaniechanie pomocy, ,,Prawo i Medycyna” 2008, nr 1(30,
vol. 10).

L. Kubicki, Obowiqzek udzielenia pomocy lekarskiej, ,,Prawo 1 Medycyna” 2003,
nr 1(13, vol. 5), s. 16.

8 W.Wrébel, A. Zoll, Polskie prawo karne. Czes¢ ogolna, Krakéw 2010, s. 199.
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salus aegroti suprema lex esto, ze ,,powolaniem lekarza jest ochrona zycia
i zdrowia ludzkiego, zapobieganie chorobom, leczenie chorych oraz niesienie
ulgi w cierpieniu [...]™. Realizacja tej podstawowe]j powinnosci lekarza nie
moze by¢ jednak nadzorowana — we wszystkich przypadkach — za pomoca
instrumentow prawa karnego. Stanowitoby to przejaw ,,przekryminalizowa-
nia zycia spotecznego™!’. Ani bowiem cytowany przepis KEL, ani nawet art.
30 u.z.l. nie sg wystarczajacym powodem, aby przypisa¢ lekarzom prawny
szczegodlny obowiazek, wynikajacy z art. 2 k.k.!! Artykut 30 u.z.l. jest po
prostu norma zbyt abstrakcyjna i generalna, by mozna byto z niej wywodzi¢
skutki prawnokarne wobec zindywidualizowanej osoby. To czego brakuje
w tej koncepcji, to wiasnie konkretyzacji zrodta obowiazku w odrgbnym, in-
dywidualnym akcie prawnym, skonstruowanym na gruncie Kodeksu pracy,
Kodeksu cywilnego, czy chocby przepisow prawa administracyjnego'?. To
dopiero dzigki nim wiadomo, kto, gdzie, kiedy i wobec kogo ponosi szcze-
golny cigzar odpowiedzialno$ci. Przywolane przepisy nie sa oczywiscie bez
znaczenia dla prawnej oceny zachowania lekarzy, jako osob ksztatconych
i powotanych do tego, by nies¢ pomoc drugiemu cztowiekowi. Z punktu wi-
dzenia karnomaterialnego, moga one by¢ jedynie dodatkowym, zawodowym
dopetnieniem art. 162 k.k. — jako przepisu sankcjonujacego powszechne
przestepstwo (formalne, bezskutkowe) nieudzielania pomocy i tworzacego
opis powinnosci tzw. dobrego Samarytanina'®. Rozréznienie to nie kwestio-
nuje, ze w warunkach grozacych bezposrednim niebezpieczenstwem utraty
zycia albo cigzkiego uszczerbku na zdrowiu, wigcej mozna spodziewac si¢
od lekarza, niz od nie posiadajacego medycznego wyksztatcenia innego
obywatela. Udzielona lub nie udzielona pomoc winna by¢ bowiem zawsze

Art. 2 KEL —uchwalony przez Nadzwyczajny VII Krajowy Zjazd Lekarzy, zob. < http://
www.nil.org.pl/xml/nil/wladze/str_zl/zjazd7/kel >.

10°A. Was ek, Komentarz do art. 2 k.k., LexPolonica.

Por. A. Zoll, Zaniechanie leczenia — aspekty prawne, ,,Prawo i Medycyna” 2000,
nr 1(5, vol. 2), s. 37, A. Zoll, w: G. Bogdan, Z. Cwiakalski, P. Kardas,
J.Majewski,J.Raglewski, M. Szewczyk, W.Wrobel, A. Zoll, Kodeks
karny. Czes¢ ogolna. Komentarz, red. A. Zoll, t. I, Krakow 2007, s. 82.

Moze to by¢ np.: umowa o pracg, kontrakt cywilnoprawny, decyzja o mianowaniu na
stanowisko, powolanie do stuzby wojskowej. Za istotne do oceny stanu faktycznego
nalezy przyja¢ rowniez podjgcie si¢ przez lekarza wykonywania obowiazkow. Fakt ten
moze mie¢ kapitalne znaczenie praktyczne, w sytuacji odmowy wykonywania $wiad-
czen medycznych, w zwiazku z przystapieniem przez pracownikow stuzby zdrowia do
strajku.

,,Odpowiedzialno$¢ karng z art. 162 § 1 k.k. moze ponies¢ lekarz jedynie wtedy, gdy
nie ciazy na nim obowiazek troszczenia si¢ o osobg zagrozona” — wyrok SN z 28 IV
2000 r., V KKN 318/99, LEX nr 50985.
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oceniana pod katem jej adekwatnosci do zaistniatych okolicznosci'*. Nie ma
tez przeciwwskazan, aby normy deontologii medycznej naktadaty szerszy
zakres obowiazkow, czy tez wylaczaty przypadki, w ktorych osoby inne
niz adresaci moga uchyli¢ si¢ od nakazanego zachowania'>. W tym zakresie
art. 30 u.z.l. stanowi lex specialis w stosunku do art. 162 k.k. i o ile zachowa-
nie lekarza nie wyczerpuje znamion typu czynu okreslonego w art. 162 k.k.,
nalezy mu odmowic¢ rygoru, jaki niesie za soba naruszenie normy prawa
karnego i pozostawi¢ konsekwencje regulacjom dyscyplinarnym, czy wrecz
jedynie moralnym'¢.

Dla przypisania odpowiedzialnosci za skutek zaniechania udzielenia po-
mocy, niezbedne jest zatem stwierdzenie istnienia prawnego, szczegélnego
obowiazku konkretnego lekarza wobec konkretnego pacjenta, polegajacego
na zapobiegnigciu konkretnym niepozadanym nastgpstwom, a wynikajace-
mu z art. 2 k.k. i ze specyfiki kompetencji gwaranta bezpieczenstwa zycia
i zdrowia. Pelny zakres tego obowiazku mozna wywies¢ dopiero z tacznej
tre$ci normy abstrakcyjnej i indywidualnej'”.

W moim przekonaniu takie skonkretyzowane ujgcie relacji lekarz—pa-
cjent stuzy poczuciu bezpieczenstwa zarowno jednych, jak i drugich. Czyni
ponadto zado$¢ zasadzie dostatecznej okreslonosci 1 funkcji gwarancyjnej
w prawie karnym. Wskazana wydaje si¢ takze powsciagliwo$¢ w stosowa-
niu narzedzi prawa karnego, nawet w obronie najcenniejszych wartosci.
Jak stusznie orzekt Trybunat Konstytucyjny: ,,Prawo nie moze by¢ pelnym
odbiciem moralnosci. [...] To normy prawne powinny posiada¢ legitymacje
aksjologiczna, normy etyczne nie potrzebuja legitymacji jurydycznej™'s.

Problem prawidtowego przypisania szczegdlnego obowiazku gwaranta
ma podstawowe znaczenie takze dla wymiaru kary. Przyktad popelionego

4 E. Zielinska, Odpowiedzialnos¢ zawodowa lekarzy i jej stosunek do odpowiedzial-

nosci karnej, Warszawa 2001, s. 355.

Np. ograniczona mozliwo$¢ powotania si¢ lekarza na stan wyzszej koniecznosci (art.

26 § 1 k.k.); szerzej na ten temat: A. Z o11, Stan wyzszej koniecznosci jako okolicznosé¢

wylqczajqca przestepczosé czynu w praktyce lekarskiej, ,,Prawo i Medycyna” 2005,

nr 2(19, vol. 2).

O stosunku art. 30 u.z.l do art. 162 k.k. — na gruncie 6wczesnego art. 247 k.k. z 1932 r.

oraz art. 26 ust. 2 w zw. z art. 12 ustawy z dn. 28 X 1950 r. o zawodzie lekarza (Dz.U.

Nr 50, poz. 458) — rozstrzygat SN w postanowieniu sktadu 7 s¢dziow SN — Izba Karna

z 14 VI 1956 r., IV KO 17/55, LexPolonica nr 306078.

Zob. M. Filar, Odpowiedzialnosc karna lekarza za zaniechanie udzielenia Swiadczenia

zdrowotnego (nieudzielenie pomocy), ,,Prawo i Medycyna” 1999, nr 3(3, vol. 1).

18 Uchwata petnego sktadu TK z 17 I1I 1993 r. (W 16/92, OTK 1993, cz. I, poz. 16, s. 156)
w sprawie wyktadni art. 41 w zw. z art. 15 pkt 1 ustawy z dn. 17 V 1989 r. o izbach
lekarskich oraz art. 23a k.k.

15
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w tym zakresie btedu mozna dostrzec w procesie, jaki toczyt si¢ przed
obliczem Sadu Okrggowego w L., w ktérym to czyn zarzucany ordynatoro-
wi oddzialu szpitalnego zakwalifikowano jako przestgpstwo z art. 160 § 3
w zw. z art. 160 § 1 k.k. Cho¢ Sad Apelacyjny we Wroctawiu, badajac jako
instancja odwolawcza zlozona w tej sprawie apelacjg, dostrzegt pominigty
przez oskarzenie fakt ciazenia na lekarzu (jako gwarancie) szczegodlnego
obowiazku opieki nad pacjentami, a wigc znamienia czynu okre$lonego
w art. 160 § 2 k.k., nie mogt juz zmieni¢ rozstrzygnigcia (w czgsci nieobjgtej
zaskarzeniem) na niekorzy$¢ oskarzonego'.

W komentowanej sprawie nie budzi watpliwosci fakt, ze oskarzony byt
gwarantem bezpieczenstwa pacjenta. Wprawdzie SN opiera to twierdzenia
na dyrektywie art. 30 u.z.l. i interpretacji przedstawionej przez L. Kubic-
kiego, ale wydaje si¢ mie¢ $wiadomo$¢ koniecznosci zindywidualizowania
zrodta naruszonego obowiazku, piszac chocby ,,z racji pelnienia dyzuru na
oddziale potozniczo-ginekologicznym szpitala publicznego [...], mial on
obowiazek udzielenia pomocy lekarskie;j”.

II1. Obiektywne przypisanie skutku w przypadku zaniechania

Stusznie z krytyka SN spotkata si¢ proba uwolnienia oskarzonego od
odpowiedzialno$ci, sprowadzajaca si¢ do prostej konstatacji, ze w chwili
kiedy Anna H. byta pod opieka oskarzonego, nie zaistnialy jeszcze powody
do udzielenia jej i dziecku pomocy lekarskiej, a w chwili kiedy pomoc ta
byla niezbedna, pacjentka nie byta juz pod opieka lekarza. Twierdzenie
to godzi nie tylko w zasady logicznego rozumowania, ale przede wszyst-
kim w standardy, wedlug ktorych dokonuje si¢ przypisania odpowiedzial-
no$ci karnej za indywidualne przestepstwo skutkowe. Wydajac orzeczenie
uniewinniajace, pominigto najwazniejsze zagadnienia teorii obiektywnego
przypisania skutku oraz koncepcji zwiazku normatywnego, ktory to probo-
wano zastapi¢ wykazaniem braku zwiazku przyczynowego, ontologicznego,
ktorego poszukiwanie w przypadku przestepstw z zaniechania jest nieporo-
zumieniem?®.

Warunkiem koniecznym wystgpujacym w teorii o obiektywnym przy-
pisaniu skutku jest ustalenie, ze pozadane zachowanie alternatywne wobec

19 Wyrok SA we Wroctawiu z 15 X 2008 r., II Aka 223/2008, LexPolonica nr 2140394,

20 A Zoll,w:G.Bogdan,Z.Cwiakalskiliin], op. cit, s. 80; takze: . Giezek,
N. Ktaczynska, G. Labuda, Kodeks karny. Czes¢ ogélna. Komentarz, red.
J. Giezek, Warszawa 2007, s. 46—47.



Nieumysine przestepstwa aborcyjne — uwagi de lege ferenda... 73

bezprawnego zaniechania, stanowiace realizacjg ciazacego na lekarzu obo-
wiazku, zapobiegloby wystapieniu niepozadanego zdarzenia (skutku), czyli
w realiach opisywanej sprawy — $mierci nienarodzonego dziecka?'. Jak juz
byla o tym mowa, w przypadku zaniechania, zrodta odpowiedzialnosci nie
nalezy szuka¢ w kauzalnym przyczynieniu si¢ sprawcy do wystapienia skut-
ku, ale w niedopetnieniu obowiazku jego zapobiegnigcia.

Nie ma watpliwosci, ze oskarzony byl zobowiazany do przeciwdzia-
fania negatywnym, w tym przypadku tragicznym, skutkom wywolanym
wewnatrzmacicznym podduszeniem si¢ dziecka. Zgodnie bowiem z twier-
dzeniami orzecznictwa?’, za zamach na dobro prawne uwaza si¢ nie tylko
sprowadzenie na nie zagrozenia, ale takze zwigkszenie niebezpieczenstwa
juz istniejacego, cho¢by pochodzito ono ze zrodia niezaleznego od sprawcy
lub tez zdynamizowanie swoim zachowaniem jego przebiegu w sposob tak
zasadniczy, ze wywotujacy niedozwolony skutek. Przy ocenie popetnionego
czynu nalezato rowniez zbadaé, czy gwarant dzialal w sytuacji, w ktorej
obiektywnie mozliwe bylo w danym czasie 1 miejscu podjgcie dziatania
w pozadanym kierunku.

Sad Najwyzszy trafnie wytknat, ze w drodze instancji kontrolnej SO
przeszedt do porzadku dziennego nad okoliczno$ciami in concreto, towarzy-
szacymi wizycie w szpitalu poszkodowanej 1 obiektywnymi mozliwosciami
wypehienia obowiazku przez oskarzonego. W realiach sprawy na nieko-
rzy$¢ sprawcy przemawiaja bezsporne fakty, Swiadczace o tym, ze:

1) mégl on rozpozna¢ istnienie realnego obowiazku zapobiegnigcia
skutkowi,

2) miat materialne $rodki umozliwiajace mu sprostanie zadaniu,

3) miat odpowiednia do postawionego przed nim zadania wiedzeg i do-
swiadczenie,

a zatem jego zachowanie stanowi razace przyktad braku ostroznosci
W postepowania z dobrem prawnie chronionym.

Oskarzony w chwili aktualizacji ciazacego na nim obowiazku dyspono-
wat bowiem szeregiem informacji na temat stanu zdrowia pacjentki oraz jej
nienarodzonego dziecka. Ich zrodlem byt wywiad z pacjentka, zgtaszajaca
niepokojace ja ostabienie ruchow plodu oraz miarodajny odczyt badania
KTG. Wszystko, jak wynika z akt sprawy, dziato si¢ krotko przed terminem
rozwiazania ciazy.

2l Wyrok SN z 1 IV 2008 r., IV KK 381/2007, LexPolonica nr 1933281; wyrok SN
z 27 VIII 2008 r., WA 32/2008; LexPolonica nr 2214593.

22 Postanowienie SN z 3 VI 2004 r., VKK 37/2004, LexPolonica nr 368716; wyrok SN
z 15 11 2001 r., WA 2/2001, LexPolonica nr 2309580.
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IV. NieumyS$Inos$¢ i reguly ostroznosci tzw. ,,dobrego fachowca”

Przedstawione powyzej zarzuty wymagaja — dla prawidtowej kwalifi-
kacji odpowiedzialnosci karnej za przypisany czyn — rozwazenia znamienia
strony podmiotowej, jakim jest bezprawna nieumysIno$¢, w znaczeniu opi-
sanym w art. 9 § 2 k.k. Zgodnie z jego trescia sprawca nie majac zamiaru
popethienia czynu zabronionego, popetnia go jednak w wyniku niezachowa-
nia wymaganej w danych okoliczno$ciach ostroznos$ci, w sytuacji, w ktorej
popelnienie to przewidywat lub obiektywnie biorac mogl przewidzie¢?.

Jednym z elementéw charakteryzujacych nieumyslnos¢, o ktorej mowa
m.in. w art. 155 k.k., jest naruszenie zasad ostroznosci wymaganej w da-
nych okolicznosciach. Poniewaz w przypadku przestgpstw popetnianych
nieumyslnie nie wystepuje zamiar ich popetienia, naruszenie regut postgpo-
wania z dobrem prawnym nalezy ocenia¢ obiektywnie, tzn. w oderwaniu od
specyficznych cech sprawcy. Dlatego tez orzecznictwo postuguje sig czesto
pojeciem ,,przeci¢tnej” czy ,,normalnej” ostroznosci, okreslajacej generalnie
reguly, ktorych zachowanie wypeia standard ostroznego postgpowania.
W jednym z postanowien SN orzekt, co nastgpuje: ,,Pod pojeciem prze-
cigtnej ostroznosci rozumie¢ trzeba ostroznos¢, ktorej mozna wymagac od
sprawcy na podstawie normalnej [...], zdolnosci przewidywania skutkow
wlasnego czynu. Dla przypisania sprawcy odpowiedzialnosci za przestgp-
stwo nieumyslne [...] konieczne jest wykazanie, iz byt §wiadomy tego,
ze swoim zachowaniem moze zrealizowa¢ znamiona czynu zabronionego
(przewidywal taka mozliwos¢), badz tez iz mozliwos$ci takiej nie przewi-
dywat, cho¢ moégt ja przewidzie¢ (art. 9 § 2 k.k.). Mozliwos¢ przypisania
sprawcy skutkéw czynu obejmuje jedynie normalne, a nie wykraczajace
poza mozliwo$¢ przewidywania, nastgpstwa jego zachowania. I co rownie
wazne, nastgpstwa te muszaq pozostawa¢ w zwiazku z zawinionym naru-
szeniem tych regul ostroznosci, ktore w konkretnym uktadzie sytuacyjnym
wywotato stan niebezpieczenstwa dla okreslonego dobra prawnego”*.

Jest to opis ostroznego zachowania, ktorego mozna oczekiwac od tzw.
»~modelowego obywatela”, obdarzonego przecigtng umiejgtnoscia przewi-
dywania nastepstw wlasnych czyndéw i nie obarczonego szczegdlnym obo-
wiazkiem troski o dobro prawne. W komentowanej sytuacji procesowe;j,
tak rozumiana definicja ostrozno$ci wydaje si¢ jednak niewystarczajaca.

23 Postanowienie SN z 24 X1 2009 r., I KK 134/2009, LexPolonica nr 2140602; wyrok SN
z 18 VII 2007 r., WA 27/2007, LexPolonica nr 2128743.

24 Postanowienie SN z 24 XI 2009 r., I1 KK 39/2009, LexPolonica nr 2151510; wyrok SN
z 2 VIII 2001 r., IT KKN 63/99, LexPolonica nr 384967.
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Nie mozna bowiem uzaleznia¢ jako$ci udzielonej pomocy lekarskiej od
przecigtnego stanu aktualnej wiedzy medycznej. Przyjmuje si¢ zatem jako
punkt odniesienia do oceny stopnia zachowanej przez sprawce ostroznosci,
wzorzec ,dobrego specjalisty” w danej dziedzinie i ,,rozwaznego
obywatela”, ktory posiada lub przynajmniej powinien posiada¢ ,przewage
informacyjna”, wynikajaca z oczekiwanej od niego specjalistycznej wiedzy
oraz umiejetnosci®.

Stopien abstrakcyjnosci tych norm jest ponadto zawsze dopasowywa-
ny do okolicznosci, w ktérych funkcjonuje podmiot, ktéorego zachowanie
podlega prawnej ocenie. Te okolicznosci to przede wszystkim dobro, ktore
ze wzgledu na chroniong prawem warto$¢, korzysta¢ ma ze standardow
ostroznego z nim postgpowania. To, czy sprawca zachowal si¢ niezgodnie
z wyznaczonym standardem ,,dobrego lekarza”, zalezy takze od za-
plecza technicznego, jakim dysponuje i wreszcie od metody, jaka postuzyt
si¢ obchodzac si¢ z danym dobrem. Majac na uwadze, ze nie jest mozliwe
wylaczenie nawet najcenniejszych dobr z interakcji (obrotu prawnego) z in-
nymi dobrami, bez wypaczenia tego, co stanowi ich warto$¢, przyjmuje sig,
ze prawnie wymagana ostroznos¢ cechowa¢ ma adekwatnos$¢ do opisanych
wyzej uwarunkowan.

Na tym tle wydaje si¢ usprawiedliwione oczekiwanie, ze lekarz potoznik
(starszy asystent), przyjmujacy pacjentke na wyspecjalizowanym oddziale
polozniczo-ginekologicznym, a wige dysponujacym niezbgdnym w takiej
sytuacji sprz¢tem 1 personelem, udzieli potrzebujacej adekwatnej do oko-
liczno$ci pomocy. Kazde inne zachowanie, a zwlaszcza odestanie pacjentki
do domu z zapewnieniem o braku podstaw do niepokoju, jawi si¢ jako ra-
zace naruszenie regul ostroznosci ,,zawodowej” w postepowaniu z dobrem
prawnie chronionym?. A zatem nawet jesli przyjaé, ze do kryterium wyzna-
czania regul postgpowania nie naleza najwyzsze wymagania, ale ,,standardy
postepowania determinowane okreslona sytuacja™’, uprawnione wydaje si¢
twierdzenie, iz posiadane przez oskarzonego informacje byly wystarczajace
do stwierdzenia istnienia niebezpieczenstwa dla ,,dobrostanu ptodu” i ob-

% A.Zoll,w: G.Bogdan, Z. Cwiakalski[iin], op. cit., s. 155; por. . Giezek
[i inni], op. cit., s. 82—85.

26 7godnie z art. 4 u.z.1., lekarz ma obowiazek wykonywaé zawod zgodnie ze wskazaniami
aktualnej wiedzy medycznej, dostgpnymi mu metodami oraz srodkami zapobiegania,
rozpoznawania i leczenia chorob, zgodnie z zasadami etyki zawodowej oraz z nalezyta
starannoscia; wyrok SN z 26 111 2007 r., WA 17/2007, LexPolonica nr 2090102.

27 A. Zoll, Granice legalnosci zabiegu medycznego, ,,Prawo i Medycyna” 1999, nr 1(1,
vol. 1), s. 4.
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ligowaly go do dalszego jego monitorowania, z zachowaniem ostroznos$ci
,»dobrego fachowca”. Potwierdzity to takze opinie biegtych.

Na akceptacjg zastuguje rowniez argumentacja SN dotyczaca kwestii
»~-mozliwosci przewidywania” wystapienia skutku, o ktory oskarzony zo-
stat Zenon B. Odpowiedzialno$¢ karna z art. 9 § 2 k.k. dotyczy tylko tych
nastgpstw naruszenia regut ostroznego postgpowania, ktorych wystapienie
sprawca przewidywat lub obiektywnie biorac mogt przewidzie¢. Trafnie
takze wskazany zostat moment, w ktérym to w toku diagnozowania powinno
pojawi¢ sig¢ przypuszczenie wystapienia konsekwencji zaistnialego stanu.
Uzasadnione wydaje sig takze powiazanie nieckwestionowanej ochrony zycia
dziecka nienarodzonego, aktualizujacej si¢ z chwilg zaistnienia medycznych
wskazan do zakonczenia ciazy cesarskim cigciem, z obowiazkiem sprawo-
wania tej ochrony przez lekarza juz w chwili stwierdzenia prawdopodobien-
stwa konieczno$ci dokonania takiego zabiegu. Stusznie przyjeto, ze okres
zobowiazania lekarza do przeciwdziatania skutkowi obejmuje caly proces
diagnostyczny, a wigc od momentu stwierdzenia zagrozenia do jego ustania.
Jakiekolwiek zwolnienie si¢ z tego obowiazku przed upewnieniem sig, ze
niebezpieczenstwo zostato opanowane, a ochrona zycia i zdrowia ptodu nie
wymaga dalszej interwencji medycznej uchybia zasadom deontologii le-
karskiej oraz prawnym regutom odnoszacym si¢ do lekarskiego obowiazku
dbatosci o zycie ludzkie oraz przewidywania skutkow wiasnych dziatan?.
Konkludujac mozna przyjac, ze sprawca pozostawit osobg, wzgledem ktore;
miat obowiazek troszczenia si¢, w potozeniu grozacym niebezpieczenstwem
utraty zycia. Fakt, ze skutek tego stanu rzeczy w postaci $mierci, zaktu-
alizowat si¢ w blizej nieokreslonym momencie, ale po opuszczeniu przez
pacjentke szpitala, nie wytacza odpowiedzialno$ci sprawcy przestgpstwa
nieumyslnego. Zatem uzasadnione jest twierdzenie, ze zachowanie sprawcy
zasadniczo zwigkszyto niedozwolone prawnie niebezpieczenstwo dla dobra
prawnego jako przedmiotu zamachu i przez to pozwolitlo na wystgpienia
danego skutku przestgpnego, ktoremu gwarant obowiazany byl zapobiec,
podejmujac zaniechane dziatanie®.

Reasumujac, nalezy podzieli¢ gléwne tezy wyrazone przez SN w ko-
mentowanym wyroku.

Niemniej jednak sposob argumentowania przyjety w uzasadnieniu wy-
maga zgloszenia pewnego ogdlnego spostrzezenia. Sad Najwyzszy nie do-
strzegl mianowicie mozliwosci oparcia oskarzenia na koncepcji zawinie-

28 Wyrok SA w Lodzi z 28 11 2001 r., IT Aka 276/2000, LexPolonica nr 358226.
2 J.Giezek [iinni], op. cit., s. 46—47.
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nia na przedpolu czynu zabronionego, sprowadzajacego si¢
—w omawianym przypadku — do zaniedbania stworzenia takich warunkow,
w ktorych mozliwe bytoby udzielenie poszkodowanej i jej nienarodzonemu
dziecku adekwatnej pomocy lekarskiej, z wykonaniem zabiegu cigcia cesar-
skiego wiacznie. Oskarzony swoim postgpowaniem ,,dobrowolnie” pozba-
wit siebie oraz innych lekarzy, ktorzy przejeliby po nim obowiazki lekarza
dyzurnego, szans na prawidtowe — zarowno z punktu widzenia medycznego,
jak i prawnego — postgpowanie. Nie mozna bowiem obowiazku udzielenia
pomocy sprowadza¢ jedynie do wykonania zabiegu cesarskiego cigcia, ale
nalezy utozsamia¢ go z prawidtowo prowadzonym procesem diagnostycz-
nym, ktory w dynamicznie rozwijajacej si¢ sytuacji, dawalby realne szanse
na uratowanie dziecka®. Pominigcie sugerowanej mozliwosci odejécia przy
orzekaniu od generalnej zasady koincydencji czasowej, moze budzi zdziwie-
nie, zwlaszcza ze sam SN w orzeczeniu z 2008 r. piszg, iz ,,koniecznosci
medyczne” wyznaczajace granicg¢ prawnokarnej ochrony czlowieka maja
swoj poczatek w procesie diagnostycznym, ,,rozpoczynanym zazwyczaj od
wywiadu chorobowego”.

W tej sytuacji wytaczenie odpowiedzialno$ci oskarzonego, pomimo
posiadania przez SO opinii biegtych, stwierdzajacych, ze zebrany materiat
informacyjny (m.in. wlasnie wywiad chorobowy) pozwalal na stwierdzenie
istnienia zagrozenia ptodu, stanowi razaca obrazg art. 155 k.k.

Zwlaszcza ze ,,im wigksza warto$¢ dobr prawnych, ktére gwarant ma
chroni¢ 1 im wyzszy stopien prawdopodobienstwa sprowadzenia niebezpie-
czenstwa, tym bardziej rygorystycznie trzeba ocenia¢ obowiazek dziatania
lub zaniechania po jego stronie™!.

V. Postulat de lege ferenda

W uzasadnieniu powotywanego postanowienia z 2008 r., SN postawit
zarzut SO w P., ze intencja sformutowanego przez niego pytania prawnego
jest che¢ objecia nagannego zachowania oskarzonego odpowiedzialnoscia
karna za przestepstwo okreslone w art. 155 k.k., w sytuacji kiedy mozliwos¢
taka nie znajduje oparcia w obowiazujacym prawie karnym.

390 mozliwosci przypisania odpowiedzialnosci karnej w oparciu o koncepcje zawinienia
na przedpolu czynu zabronionego pisze szerzej M. Matecki, Znamie , czlowiek”.
Uwagi na marginesie wyroku Sqdu Najwyzszego z dnia 27 wrzesnia 2010 roku, V KK
34/10, Referat na seminarium doktoranckim prof. Andrzeja Zolla, 25 1 2011 r., [s. 1].

31 Wyrok SA w Katowicach z 30 XI 2005 r., IT Aka 281/2005, LexPolonica nr 416056
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Dalej argumentowal, ze decyzja o kryminalizacji danego rodzaju zacho-
wania, bez wzgledu na jego spoteczna szkodliwos¢ i nie budzaca watpliwo-
$ci nagannos$¢, pozostaje w wyltacznej kompetencji ustawodawcy i nie moze
by¢ zastapiona przez interpretacje rozszerzajaca obowiazujacych przepisow.
Nalezy podzieli to oczywiscie stuszne stwierdzenie, ze obowiazujace obec-
nie regulacje prawne sa efektem przyjecia przez ustawodawce takiego, a nie
innego rozwiazania systemowego, do ktérego wyboru byt on uprawniony,
a ktore to z kolei sady sa zobowiazane respektowac. Z tego punktu widzenia
adresatem postawionego pytania prawnego powinien by¢ nie SN, ale TK,
zgodnie z art. 193 Konstytucji.

W uzasadnieniu tym mozna jednak wytowi¢ kilka dodatkowych watkow.
Po pierwsze — stuszna jest krytyka SN, dotyczaca propozycji, aby nieumysl-
ne zachowania podejmowane na szkodg dzieci nienarodzonych, ale juz zdol-
nych do samodzielnego zycia poza organizmem matki, podlegaty penalizacji
w ramach przepiséw calego rozdzialu o przestepstwach przeciwko zyciu
i zdrowiu. Konstrukcja taka stawiataby bowiem pod znakiem zapytania sens
istnienia przepisoéw art. 152, art. 153 i art. 157a k.k. a takze powodowataby
rozszerzenie krggow podmiotéow zdolnych do popetnienia przestgpstw na
kobiete cigzarna, ktora z woli ustawodawcy nie odpowiada karnie za czyny
przeciwko dziecku poczgtemu (zarowno umyslne, jak i nieumysine).

Przepisy rozdziatu XIX Kodeksu karnego — z punktu widzenia strony
podmiotowej omawianych typdéw czynow zabronionych — obejmuja ochrona
prawnokarna:

1) zycie dziecka poczgtego, bez wzgledu na to, czy osiagnegto ono zdol-
no$¢ do samodzielnego zycia poza organizmem kobiety cigzarnej — przed
zachowaniami umys$Inymi (art. 152, art. 153, art. 157a k.k.),

2) zycie dziecka w okresie porodu — przed zachowaniami umys$lnymi
(art. 149 k.k.),

3) zycie kobiety cigzarnej — przed zachowaniami umyslnymi (art. 153
k.k.) i nieumy$lnymi (art. 154 k.k. w zw. z art. 152 1 153 k.k.),

4) zycie czlowieka — przed zachowaniami umyS$lnymi (art. 148, art.
150, art. 151, art. 156 § 113, art. 157 § 112, art. 160 § 112, art. 162 k.k.)
i nieumyslnymi (art. 155, art. 156 § 2, art. 157 § 3 k.k.).

Taki jest ,model ochrony” przyjety przez polskiego ustawodaw-
cg, ktorego — jak podkresla SN — ..z przyczyn aksjologicznych, mozna nie
akceptowac, mozna wskazywac na jego braki, w konicu mozna wysuwac
postulaty de lege ferenda”. Niemniej jednak, nie ulega watpliwosci, ze zycie
i zdrowie ludzkie od chwili poczgcia do $mierci sa dobrami chronionymi
przez prawo karne, cho¢ zakres i intensywno$¢ tej ochrony wyznaczaja
normy stanowione odrgbnie dla zycia w fazie przed i po urodzeniu.
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Nie wydaje si¢ natomiast usprawiedliwiona konkluzja SN, jakoby nie-
scistos¢ w systemie prawa spowodowana brakiem zakazow karnych w po-
staci nieumys$lnych typow tzw. przestepstw aborcyjnych miala charakter
tylko pozorny.

Kodeks karny w art. 53 stanowi, ze sad wymierza kar¢ wedtug swojego
uznania, w granicach okreslonych przez ustaweg. Ponadto, zgodnie z wola
ustawodawcy, dolegliwo$¢ wymierzanej sankcji odzwierciedla¢ ma stopien
zawinienia sprawcy, spoleczng szkodliwo$¢ czynu oraz potrzeby w zakresie
ksztattowania $wiadomos$ci prawnej spoteczenstwa. Te podstawowe w pol-
skim porzadku prawnym zasady i dyrektywy wymiaru kary i $rodkow kar-
nych, wymagaja od organow orzekajacych uwzgledniania przy wyrokowaniu
m.in. przestanek racjonalnego stosowania prawa. Dlatego tez w pierwszej
kolejnosci niezbgdne jest ustalenie, w oparciu o obowiazujaca aksjologig,
katalogu dobr chronionych prawem karnym, uwzgledniajacego ich wzajem-
na hierarchiczng zalezno$¢ oraz wyznaczenie granic ustawowego zagrozenia
kara za popehienie poszczegélnych typow przestepstw. Aby mozna byto
mowic o oddziatywaniu kary na $wiadomo$¢ prawna spoteczenstwa, wsrod
jego obywateli musi zaistnie¢ przekonanie, ze dane dobro prawne, poprzez
uznanie jego wartosci, podlega realnej ochronie ze strony panstwa. Dlatego
tez kazde jego naruszenie rodzi¢ bedzie negatywne konsekwencje prawne,
w granicach ustawowego zagrozenia kara, ktorej ramy wyznaczaja stopien
winy i zalozenia prewencji generalnej*’. Zadanie to nalezy do kompetencji
ustawodawcy zwyklego.

Zrodto probleméw tkwi w katalogu przedmiotéw czynnosci wykonaw-
czych, ktorym ustawodawca postuguje si¢ w odniesieniu do typdéw czynow
okreslonych w rozdziale XIX Kodeksu karnego. Opisane tam zachowania
dotycza bowiem: cztowieka; dziecka poczgtego, ktore nie osiagneto zdol-
nos$ci do samodzielnego zycia poza organizmem kobiety cigzarnej; dziecka
poczgtego, ktore taka zdolno$¢ osiagneto; dziecka w okresie porodu oraz
kobiety cigzarnej. Warto zwréci uwagg, ze cho¢ katalog ten jest zbiorem
stosunkowo rozbudowanym, zawsze jednak dotyczy tego samego dobra
prawnie chronionego, a mianowicie zycia i zdrowia ,,istoty ludzkiej”. Majac
tego swiadomos¢ wydaje sig, ze aktualna konstrukcja rozdziatu XIX moze
budzi¢ stuszne watpliwos$ci interpretacyjne co do zakresu ochrony zycia oraz
kryteridw, w oparciu o ktore podlega ona miarkowaniu.

Ustawodawca zawart w Kodeksie karnym szereg przepisow, ktore prze-
widuja mozliwos$¢ kwalifikowania zachowania nieumys$lnego jako przestep-
stwa przeciwko dobru prawnemu jakim jest zycie i zdrowie ,,cztowieka”

32 A. Zoll, Wina i kara, ,Nauka” 2004, nr 1, s. 45-46.
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i sprowadzajacego si¢ do nieumyslnego spowodowania $mierci (art. 155 k.k.),
nieumys$lnego uszkodzenia ciata (art. 156 § 2 k.k., art. 157 § 3 k.k.) czy tez
nieumys$lnego narazenia na niebezpieczenstwo (art. 160 § 3 k.k.).

Inaczej natomiast uksztattowane zostaly przepisy dotyczace ochrony
zycia i zdrowia dziecka poczgtego, w sposob — w mojej ocenie — pomijajacy
konstytucyjny kontekst standardow ochrony zycia ,,istoty ludzkiej”.

Zasadnicze znaczenie ma tutaj art. 157a, ktory zostal dodany do Kodek-
su karnego przez art. 1 ust. 1 pkt 4) ustawy z dnia 8 lipca 1999 r. 0 zmianie
ustawy — Kodeks karny oraz ustawy o zawodzie lekarza (Dz.U. Nr 64,
poz. 729), ktéra weszta w zycie 17 sierpnia 1999 r. Intencja ustawodawcy
byto usunigcie luki prawnej dotyczacej ochrony zdrowia dziecka poczgtego,
poprzez wprowadzenie przepisu penalizujacego uszkodzenie jego ciata lub
spowodowanie rozstroju zdrowia. Co do zakresu tej ochrony, dyspozycja
§ 1 wskazuje, ze obejmuje ona zachowania powodujace wszelkie uszko-
dzenia ciata oraz tylko te przypadki rozstroju zdrowia, ktore stanowia za-
grozenie dla zycia dziecka poczgtego. Rownoczesnie w § 2 przewidziane
zostaly wypadki wylaczajace przestgpnos$¢ czynu lekarza, odpowiadajace
kontratypowi stanu wyzszej konieczno$ci oraz czynnosciom leczniczym.
Cho¢ opisane w § 1 przestgpstwo ma charakter powszechny, to § 3 uchyla
karalno$¢ matki dziecka poczetego za spowodowanie uszkodzenia ciata lub
rozstroju jego zdrowia.

Z punktu widzenia omawianego problemu najistotniejsze watpliwosci
dotycza znamion strony podmiotowej przestgpstwa z art. 157a k.k. Opisany
w nim typ czynu zabronionego moze bowiem zosta¢ popetniony jedynie
umyslnie, zarbwno w postaci zamiaru bezposredniego, jak i wynikowego.

A zatem koniecznym warunkiem dla przypisania odpowiedzialnos$ci kar-
nej sprawcy musi by¢ spowodowanie skutku w postaci uszkodzenia ciata
lub rozstroju zdrowia, bedacego konsekwencja umys$lnego, bezprawnego
zachowania osoby, ktora chciata popetni¢ dany czyn albo przynajmniej go-
dzila si¢ na jego popelnienie.

Stan prawny, uwzgledniajacy jedynie tak sformutowana dyspozycje nor-
my prawnej, nie pozostaje w zgodzie z konstytucyjnym standardem ochrony
zycia ludzkiego oraz dopuszczalnymi przestankami jej ograniczania. Decyzji
tej nie da si¢ bowiem uzasadni¢ kolizja réwnorzednych dobr, o ktorej mowa
w art. 31 ust. 3 Konstytucji, bez naruszenia zasady proporcjonalnosci:.

3 Art. 30 ust. 3 Konstytucji brzmi: ,,Ograniczenia w zakresie korzystania z konstytu-
cyjnych wolnoéci i praw moga by¢ ustanawiane tylko w ustawie i tylko wtedy, gdy sa
konieczne w demokratycznym panstwie dla jego bezpieczenstwa lub porzadku publicz-
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Przestanka koniecznosci, o ktorej mowa w ust. 3, musi by¢ interpretowana
szczegolnie restrykcyjnie, w sposob zblizony do ,,absolutnej, bezwzglednej
koniecznosci”, ktorej pojeciem postuguje si¢ art. 2 Konwencji o ochronie
praw cztowieka i podstawowych wolno$ci (EKPC)**. Kazdy wypadek ogra-
niczenia prawnej ochrony zycia ludzkiego — w stosunku do standardow ogol-
nych (tutaj: ochrony zycia ,,czlowieka”) musi by¢ traktowany jako $rodek
o charakterze ultima ratio®.

Przedstawiony na tle omawianego kazusu stan prawny dotyczacy
przestepstw przeciwko zyciu i zdrowiu wskazuje na potrzebg ostateczne-
go uzgodnienia stanowisk co do rozumienia istoty znamienia ,,cztowiek”
oraz wynikajacych z tego konsekwencji dla wymiaru sprawiedliwosci.
Rozbiezna praktyka sadowa oraz nadmierna arbitralno$¢ w orzekaniu
o odpowiedzialnosci karnej sprawcéw wspomnianych przestgpstw, zagraza
funkcji gwarancyjnej prawa karnego oraz narusza zasadg nullum crimen
sine lege certa 1 nullum crimen sine lege stricta. Zasada demokratycznego
panstwa prawa wymaga bowiem takiego samego traktowania przez aparat
panstwowy obywateli znajdujacych si¢ w takiej samej sytuacji. Istniejacy
stan prawny — pozbawiony spdjnosci i zawierajacy okreslenia wskazujace
na swoisty relatywizm aksjologiczny — moze budzi¢ obawy przy wydawaniu
wyrokow. Zwlaszcza ze tendencja orzecznictwa SN wydaje si¢ zmierza¢ do
rozszerzania prawnokarnej ochrony zycia ,,cztowieka”. Nie sposob bowiem
nie zauwazy¢, ze dokonujac reinterpretacji wlasnego orzeczenia z 2006 r.
i nie zmieniajac przyjgtego tam kryterium potozniczego, SN tak naprawde
wprowadzit nowa, nie wystepujaca dotad przestanke petnej ochrony praw-
nokarnej w postaci medycznej koniecznosci przeprowadzenia zabiegu cigcia
cesarskiego lub innego alternatywnego zakonczenia ciazy. W uzasadnieniu

nego, badz dla ochrony srodowiska, zdrowia i moralnosci publicznej, albo wolno$ci
i praw innych os6b. Ograniczenia te nie moga naruszac istoty wolnosci i praw”.
Art. 2 EKPC ,,1. Prawo kazdego czlowieka do zycia jest chronione przez ustawg. Nikt nie
moze by¢ umyslnie pozbawiony zycia, wyjawszy przypadki wykonania wyroku sadowe-
g0, skazujacego za przestgpstwo, za ktore ustawa przewiduje taka karg. 2. Pozbawienie
zycia nie bgdzie uznane za sprzeczne z tym artykulem, jezeli nastapi w wyniku bez-
wzglednie koniecznego uzycia sily: a) w obronie jakiejkolwiek osoby przed bezprawna
przemoca; b) w celu wykonania zgodnego z prawem zatrzymania lub uniemozliwienia
ucieczki osobie pozbawionej wolnosci zgodnie z prawem, ¢) w dziataniach podjetych
zgodnie z prawem w celu stlumienia zamieszek lub powstania”.

35 Wyrok TK z 30 1X 2008 1., K 44/2007, OTK ZU 2008/7A, poz. 126, dotyczacy zgodnosci
z Konstytucja art. 122a ustawy z dn. 3 VII 2002 r. — Prawo lotnicze (Dz.U. z 2006 r.,
Nr 100, poz. 696 ze zm.), umozliwiajacego zniszczenia cywilnego statku powietrznego
z pasazerami i zatoga na pokladzie, gdy wymagaja tego wzgledy bezpieczenstwa pan-
stwa.

34
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postanowienia z 2008 r. pojawit si¢ ponadto dodatkowy warunek, uzalez-
niajac wystapienie wspomnianej koniecznosci od stwierdzenia istnienia ku
niej medycznych przestanek3®.

Na marginesie warto doda¢, ze krotko przed wydaniem postanowienia
SN z 2008 r., SA we Wroctawiu, orzekajac o zakresie ochrony z art. 160 k.k.,
postuzyt si¢ sformutowaniem ,,wskazania medyczne”, na co jego zdaniem
pozwalata interpretacja uchwaty SN z 2006 r.%’

Kluczowa dla dalszych rozwazan jest tres¢ art. 38 Konstytucji, ktory
stanowi, ze ,,Rzeczpospolita Polska zapewnia kazdemu cztowiekowi prawna
ochrong do zycia”. W opinii doktryny panuje poglad, ze tre$§¢ cytowanego
przepisu znajduje zastosowanie takze do ochrony zycia w fazie prenatalnej,
a ujete w niej pojgcie ,,czlowiek” zostato uzyte ,,w znaczeniu obejmujacym
kazda istote posiadajaca genom ludzki™3®,

36 W poszukiwaniu dookre$lenia znamion takiego stanu, SN siggnat do Rekomendacji
Polskiego Towarzystwa Ginekologicznego (z dn. 16 V 2008 r., ,,Puls Medycyny” —
16 IX 2008 r.), ktore wprowadzito podziat wskazan do przeprowadzenia zabiegu na pil-
ne, naglace i naglace — natychmiastowe. Pomijajac dwa ostatnie kryteria, chcg zwrocié
uwagg na definicje pilnych wskazan do przeprowadzenia cesarskiego cigcia. Zgodnie
z nia ,,pacjentka powinna by¢ operowana po uzyskaniu wynikéw niezbednych badan”
jezeli ,,czynniki potencjalnie zagrazajace zyciu i zdrowiu matki i ptodu istnieja, ale nie
stanowia bezpos$redniego zagrozenia zycia w danej chwili, lecz sa przestanki, ze pogor-
szenie moze wystapi¢ w kazdej chwili, a dalsze oczekiwanie 1 ewentualny postgp porodu
moze pogorszy¢ sytuacje¢ potoznicza i warunki do wykonania cigeia”. Oczywiscie usta-
lenia te zawsze naleza do sfery faktow, a ich oceny dokona¢ moga jedynie specjalisci
z dziedziny potoznictwa, ale nie sposdb oprze¢ si¢ wrazeniu, ze w realiach rozwazanego
kazusu, zgodnie z powotana definicja, Anna H. mogta znajdowa¢ si¢ wtasnie w stanie
,pilnych” wskazan do przeprowadzenia zabiegu cigcia cesarskiego.

Wyrok SA we Wroctawiu z 15 X 2008 r. brzmiat: ,,Faza przygotowan do zabiegu zakon-
czenia ciazy przez cesarskie cigcie, od ktorego to momentu dziecko poczgte objgte jest
ochrona z przepisu art. 160 k.k. nalezna cztowiekowi, to nie tylko czynnosci techniczne,
ale wystgpujace tacznie: wskazania medyczne do rozwiazania ciazy przez zabieg cigcia
cesarskiego, gotowos¢ rozwojowa dziecka do samodzielnego funkcjonowania poza or-
ganizmem matki oraz gotowo$¢ matki do poddania si¢ takiemu zabiegowi”.

A. Zoll, Opinia prawna w sprawie oceny konstrukcji i skutkow prawnych projektu
zmiany art. 30 i 38 Konstytucji RP, w: Konstytucyjna formuta ochrony Zycia, druk
sejmowy nr 993, Biuro Analiz Sejmowych Kancelarii Sejmu, Warszawa 2007, nr 3,
s.102-105; W. W r 6 b ¢ 1, Opinia prawna o poselskim projekcie zmiany (art. 38) Konstytucji
RP, w: Konstytucyjna formuta..., op. cit., s. 20-21; W. Wr o b el, Konstytucyjne gwa-
rancje ochrony Zycia a przestanki dopuszczalnosci aborcji, w: Konstytucyjna formuta...,
op. cit., s.29; L. B o s e k, Opinia prawna odnoszqca sie do zmian w polskim ustawodaw-
stwie zwyklym, ktore sq niezbedne dla zapewnienia ochrony godnosci i podstawowych
praw istoty ludzkiej w okresie prenatalnym w sferze zastosowan biologii i medycyny, wy-
znaczanej przez standardy miedzynarodowe, w: Konstytucyjna formuta..., op. cit., s. 56;

37
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Analiza powotanych orzeczen SN oraz wnioski przyjete przez TK
w orzeczeniu z 28 maja 1997 r.* w sprawie zasad ochrony zycia ludzkiego
jako wartos$ci konstytucyjnej, zgodnie z ktorymi ,,w s ze 1 kie [podkr. moje,
MN] zachowania nakierowane na naruszenie zdrowia cztowieka musza by¢
uznane [...] za zachowania naruszajace dobro prawne [...] oraz ze rezygna-
cja z dostatecznych $rodkow ochrony dobra stanowiacego warto$¢ konsty-
tucyjna musi by¢ uznana za naruszajaca gwarancje konstytucyjne takiego
dobra”, sktaniaja mnie do przekonania o konieczno$ci wprowadzenia zmian
do rozdziatu XIX Kodeksu karnego, poprzez dodanie do katalogu typow
czyndéw zabronionych tzw. nieumyslnych przestgpstw aborcyjnych.

W orzeczeniu z 28 maja 1997 r. TK badajac zgodno$¢ z Konstytucja
przepiséw znowelizowanej ustawy o planowaniu rodziny, ochronie ptodu
ludzkiego i warunkach dopuszczalnosci przerywania ciazy orzekt, ze ,,[...]
Demokratyczne panstwo prawa jako naczelng warto$¢ stawia cztowieka
i dobra dla niego najcenniejsze. Dobrem takim jest zycie, ktore w demo-
kratycznym panstwie prawa musi pozostawa¢ pod ochrong konstytucyjna
w kazdym stadium jego rozwoju. Warto$¢ konstytucyjnie chronionego do-
bra prawnego jakim jest zycie ludzkie, w tym zycie rozwijajace si¢ w fa-
zie prenatalnej, nie moze by¢ réznicowana. [...] Od momentu powstania,
zycie ludzkie staje si¢ wartoscia chroniona konstytucyjnie. Dotyczy to
takze fazy prenatalnej [podkr. moje, MN]”. Uzasadniajac swoje
stanowisko TK wskazat na brak ,,dostatecznie precyzyjnych i uzasadnionych

L. Bosek, Opinia prawna na temat struktury normatywnej i konsekwencji prawnych
propozycji poprawki do projektu ustawy o zmianie Konstytucji RP, w: Konstytucyjna
formuta..., op. cit., s. 77.

3 Orzeczenie TK z 28 V 1997 r., K 26/96, OTK ZU 1997, nr 2, poz. 19; Grupa Senatorow
Rzeczpospolitej Polskiej we wniosku z 11 XII 1996 r. wniosta o zbadanie zgodnosci
art. 1 ust. 2, ust. 4 pkt b i c, ust. 5 w zakresie dotyczacym art. 4a ust. 1, art. 2 ust. 1
i2 oraz art. 3 ust. 1, 2 i 4 ustawy z dn. 30 VIII 1996 r. 0 zmianie ustawy o planowaniu
rodziny, ochronie ptodu ludzkiego i warunkach dopuszczalnosci przerywania ciazy oraz
zmianie niektérych innych ustaw (Dz.U. Nr 139, poz. 646) z art. 1, art. 67 ust. 1 1 2 oraz
art. 79 ust. 1 przepisow konstytucyjnych pozostawionych w mocy na podstawie art. 77
Ustawy Konstytucyjnej z dn. 17 X 1992 r. o wzajemnych stosunkach migdzy wtadza
ustawodawcza 1 wykonawcza Rzeczypospolitej Polskiej oraz o samorzadzie terytorial-
nym (Dz.U. Nr 84 poz. 426 ze zm.; Dz.U. z 1995 r., Nr 38, poz. 148; Dz.U. Nr 150, poz.
729; Dz.U. z 1996 r., Nr 106, poz. 488). Spor dotyczyt okreslenia statusu prawnego
ptodu oraz granic jego prawnej ochrony po zmianie brzmienia przepisoéw ustawy z dn.
30 IX 1996 r., przede wszystkim jej art. 1, ktory przed nowelizacja stanowil: Ust. 1.
Kazda istota ludzka ma od chwili poczecia przyrodzone prawo do zycia. Ust. 2. Zycie
i zdrowie dziecka od chwili jego poczgcia pozostaje pod ochrong prawa”. Natomiast po
zmianie otrzymat brzmienie: ,,Prawo do zycia podlega ochronie, w tym rowniez w fazie
prenatalnej w granicach okreslonych w ustawie”.
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kryteriow”, w oparciu o ktére uprawnione bytoby odmienne warto$ciowanie
zycia, z uwagi na fazg jego rozwoju.

Skoro tak, to nalezaloby sig zastanowi¢, czy przejawem takiego wias-
nie zréznicowania ochrony nie jest pominigcie przepiséw dotyczacych nie-
umys$lnych zamachoéw na zycie w fazie przed urodzeniem. Zwlaszcza ze
w rzeczywistosci nieumys$lne zachowania, stanowiace potencjalne zagroze-
nie dla zycia i zdrowia dziecka poczgtego, sa niewspotmiernie czestsze niz
przypadki zamierzonej aborcji. Dotycza one bowiem — oprocz przypadkow
nie zwigzanych z czynno$ciami leczniczymi — wszelkich niebezpiecznych
dla zycia 1 zdrowia powiktan medycznych, wynikajacych z podjetych de-
cyzji diagnostycznych czy terapeutycznych. Wprowadzajac postulowana
nieumyslng formeg typu czynu okreslonego w art. 157a k.k., uzyskaliby$my
ochrong zycia poczetego, odpowiadajaca ochronie zycia ,,cztowieka” prze-
widziana w art. 156 § 2 oraz art. 157 § 3 k.k. Pozwolitoby to na racjonalne
miarkowania wymiaru kary, zgodne z aksjologia oraz polityka kryminalna,
a takze z ,,szeregiem czynnikéw roéznorodnej natury, ktore musi bra¢ pod
uwagg ustawodawca zwykly decydujac si¢ na wybor rodzaju ochrony praw-

Istotny wydaje si¢ takze fakt, ze do powyzszych wniosku sktaniaja nie
tylko aksjologiczne, ale takze legislacyjne argumenty, uzasadniajace pena-
lizacjg tego typu zachowan. Nie jest bowiem celem prezentowanego tu roz-
wigzania zaostrzenie stopnia represji przewidzianych za czyny wymierzone
przeciwko zyciu i zdrowiu dziecka poczgtego. Ani tym bardziej naruszanie
— poprzez ponowne stawianie pytania o warto$¢ ludzkiego zycia — z trudem
wypracowanego w drodze emocjonalnego dyskursu politycznego i spotecz-
nego kompromisu. Konieczno$¢ zmian w dotychczasowej regulacji prawne;j
dostrzec mozna uwzgledniajac — chocby tylko — tezy orzeczen TK*! odnosza-
cych si¢ do tzw. zasady przyzwoitej legislacji, okreslajacej m.in. wymagany
stopien precyzji przepisow prawa, wynikajacy z dekodowanej zasady demo-
kratycznego panstwa prawnego. Zgodnie z prezentowana w orzecznictwie

40 Podobnie TK w wyroku z 30 IX 2008 r., K 44/2007.

4 TK w wyroku z 30 IX 2008 r., K 44/2007; takze: wyrok TK z 30 X 2001 r., K 33/2000,
OTK ZU 2001, nr 7, poz. 217; TK stwierdzit m.in. ,,Dla oceny zgodnosci sformutowa-
nia okreslonego przepisu prawa z wymaganiami poprawnej legislacji istotne sa przy
tym trzy zatozenia. Po pierwsze — kazdy przepis ograniczajacy konstytucyjne wolnosci
lub prawa winien by¢ sformutowany w sposob pozwalajacy jednoznacznie ustalié¢, kto
i w jakiej sytuacji podlega ograniczeniom. Po drugie — przepis ten powinien by¢ na
tyle precyzyjny, aby zapewniona byla jego jednolita wykladnia i stosowanie. Po trzecie
— przepis taki winien by¢ tak ujgty, aby zakres jego zastosowania obejmowat tylko te
sytuacje, w ktorych dzialajacy racjonalnie ustawodawca istotnie zamierzal wprowadzic¢
regulacje ograniczajaca korzystanie z konstytucyjnych wolnosci i praw”.
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TK teza: ,,Ustawodawca nie moze |[...] poprzez niejasne formutowanie tresci
przepisow pozostawia¢ organom majacym je stosowa¢ nadmiernej swobody
przy ustalaniuich zakresu podmiotowego i przedmiotowego
[podkr. moje, MN]. Zalozenie to mozna okresli¢ ogdlnie jako zasadg okres-
lonosci ustawowej ingerencji w sfer¢ praw i obowiazkdéw adresatow normy
prawnej. Przekroczenie pewnego poziomu niejasnosci przepisow prawnych
stanowi¢ moze samoistng przestanke stwierdzenia ich niezgodno$ci z wy-
razong w art. 2 Konstytucji zasada panstwa prawnego”.

Przedstawiony przeze mnie postulat jest wigc jedynie proba wskazania
koniecznosci rozwiazania problemu braku spdjnosci systemowej 1 funk-
cjonalnej prawa rozumianego jako ,,zespot aksjologicznie i celowosciowo
powiazanych norm [...], budowany w oparciu o wspdlny [...] system war-
tosci”. Nie mozna bowiem — wyprowadzajac wnioski sformutowane w cyto-
wanych orzeczeniach TK oraz SN — poprzestac¢ na obowiazujacych aktualnie
normach sankcjonowanych, objetych przepisami rozdziatu XIX Kodeksu
karnego. Skoro postanowilismy ,,nada¢” zyciu ludzkiemu przymiot warto$ci
najcenniejszej, chronionej Konstytucja i wywodzacej si¢ z niezbywalnej
i przyrodzonej godnosci cztowieka, to musimy by¢ gotowi na zwigzane
z tym konsekwencje dla catego porzadku prawnego. Dlatego tez — jesli nie
maja to by¢ jedynie puste stowa — nalezy oczekiwa¢ od ustawodawcy, ze
wypetni powstala lukg prawna, tak aby porzadek prawny odzwierciedlat
warto$¢ przypisang zyciu ludzkiemu i czynit zado$¢ postulatowi zapewnie-
nia mu dostatecznej ochrony.

Wydaje si¢ zatem, ze kontekst konstytucyjny odnoszacy si¢ do ,,do-
statecznej” ochrony zycia oraz charakter ultima ratio orzeczen TK wy-
maga zgloszenia postulatu de lege ferenda, dotyczacego wprowadzenia do
przepisow Kodeksu karnego typow czyndéw zabronionych polegajacych na
nieumyslnym zamachu na zycie i zdrowie dziecka poczgtego, tzw. nieumysl-
nych przestgpstw aborcyjnych.

Na przedstawionych przyktadach orzeczen wida¢ ponadto, ze wprowa-
dzenie do porzadku prawnego postulowanego typu przestgpstw, pozwolitby
na wyeliminowanie sytuacji, w ktorej sady orzekajace probowatyby zwolni¢
si¢ od odpowiedzialno$ci zwiazanej z interpretacja przepisoOw i oczekiwaty
od SN wyktadni ,,dopasowanej” do rozstrzyganego aktualnie kazusu.

Nalezy rowniez wzia¢ pod uwagg, ze nie zawsze bedzie mozliwe odwo-
anie si¢ do konstrukcji zawinienia na przedpolu czynu zabronionego, czy
tez powolanie si¢ na ,,humanistyczne racje dyrektywy interpretacyjnej »in
dubio pro vitae«”, bez naruszania dopuszczalnych granic wyktadni zakazu
karnego oraz wypaczenia gwarancyjnego charakteru definicji winy.






