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ODPOWIEDZIALNOSC ZA SZKODY
PRENATALNE NA TLE ORZECZNICTWA
SADOW NIEMIECKICH | AUSTRIACKICH

Prawo cywilne musi sprosta¢ coraz to nowym wyzwaniom, ktore pojawiaja si¢ w zwiaz-
ku z rozwojem nauki, a ktére nie byly znane w okresie jego tworzenia. Do takich dziedzin
nauki, ktére s motorem zmian w ustawodawstwie nalezy zaliczy¢ medycyne oraz genety-
ke. Przeszczep organéw, zmiana plci, zaplodnienie in vitro czy klonowanie komérek stwa-
rzaja koniecznoé¢ dokonania w nim wielu istotnych zmian oraz dostosowania do nich od-
powiedniej regulacji prawnej. Za szybkim postepem w medycynie czesto jednak nie nadaza
ustawodawstwo. Coraz czeiciej tez pojawiaja sie sprawy, ktérych rozstrzygniecie ma cha-
rakter precedensowy. Wydaje sie jednak, ze niektére watpliwosci dadza sig rozstrzygnac na
podstawie obowigzujacych przepiséw prawnych.

Zagadnienie, ktdre stalo sie ostatnio bardzo aktualne, da sie sprowadzi¢ do odpowie-
dzi na pytanie czy dziecko mozna uznac¢ za szkode? Juz samo sformutowanie tego pyta-
nia wydaje sig by¢ absurdalne, a odpowied? oczywista. Mozna ja oprzeé na przepisach
konstytucyjnych, ktére potwierdzaja nienaruszalno$é przyrodzonej i niezbywalnej godno-
§ci cztowieka jako zrodta wolnosci i praw. Jednakze pogodzenie tej odpowiedzi z zasa-
dami odszkodowawczymi wywotuje kontrowersje i poprzez odmiennos¢ argumentaciji
prowadzi do catkowicie rozbieznych rozstrzygnie¢. Precyzujac postawione pytanie nale-

' Art. 30 Konstytucji RP z 2 kwietnia 1997 r. (Dz.U. 1997, Nr 78, poz. 483); por. § 1 ustawy zasadni-
czej Niemieckiej Republiki Federalnej z 23 maja 1949 r. (BGBI. S. 1) /BCBI. lIl/FNA 100-1/ze zm., a
takze § 16 i § 22 austriackiego powszechnego kodeksu cywilnego (ABGB) z dnia 1 czerwca 1811 r,, JGS
nr946 ze zm.
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zy r-ozwaiyé, czy rodzice moga domagac si¢ naprawienia szkody, ktéra powstata w ich
ma]'qtku w wyniku urodzenia si¢ dziecka ,niechcianego” czy tez ,nieplanowanego”. Ina-
czej m.6wiqc, czy dziecko, ktére ,zawdzigcza” swoje istnienie biedowi lekarza, aptekarza,
czy tez producenta lekéw mozna uzna¢ dla celéw odszkodowawczych za szkode w ma-
jatku rodzicéw.

. Warto przyjrze¢ sie tej sprawie w aspekcie prawnoporéwnawczym. Ponizsze rozwaza-
nia o&raniczajq sie do przedstawienia orzecznictwa i dyskusji naukowej w Niemczech i
Austrii. Nalezy jednak podkresli¢, ze problem ten jest znany i dyskutowany takze win-
nych krajach?2.

OrzeqnicMu niemieckiemu znane sa przypadki, w ktérych to z winy lekarza doszto do
zaptodnienia, co w konsekwencji spowodowato koniecznoé¢ ponoszenia przez rodzicow
k(.)sztfiw utrzymania ,niechcianego” dziecka. W jednej z takich spraw rozpatrywanej przez
nl’EITTIECki Sad Najwyzszy® rodzice uposledzonej od chwili urodzenia umystowo i fizycznie
corki zos.tali skierowani przez lekarza domowego do Kliniki uniwersyteckiej w celu przepro-
wad_zema specjalistycznych badan, ktére miaty wykaza¢ czy zachodz3 dziedziczne powi-
ktania genetyczne. Rodzice chcieli bowiem przed zdecydowaniem sig na kolejne dziecko
wy.k|uczyé jego genetyczng utomno$¢. Lekarz w wydanym orzeczeniu stwierdzil, ze dzie-
d13an0§é powiktaf jest bardzo mato prawdopodobna i nie ma powodu aby odradzac ro-
dzxcom.kolejnej ciazy. W zwiazku z tak pozytywna opinig lekarskq rodzice zdecydowali sig
na ko}e;ne potomstwo, ktére niestety dotknigte zostato ta sama choroba co poprzednie.
Rodzme: uznali udzielong porade lekarska za btedna i wniesli sprawe do sgdu przeciwko le-
kar.zow1 oraz kierownikowi zakladu genetyki klinicznej instytutu antropologii i genetyki, a
tz_-lkze przeciwko uniwersytetowi, w ramach ktérego klinika ta dzialata. W pozwie domagali
sie calkqwitego naprawienia powstalej i mogacej powsta¢ w przyszlosci szkody zwigzanej z
nleprajmdiowq budowa mézgu dziecka, w zakresie, w jakim nie zostang one pokryte przez
ufnez.pleczenie spoteczne. Ponadto matka i uposledzone dziecko domagaly sig zadosCuczy-
nienia za wyrzadzone szkody niematerialne (krzywde). Sad pierwszej instancji (Landesge-
richt) oddalit powédztwo. Sad drugiej instancji (Oberfandesgericht) uznaf natomiast apelacje

4

. 2 Odpowiedzialnosé za tzw. ,bezprawne zycie” (wrongful life) i ,bezprawne narodzenie” (wrongful
bll’th? prawo angielskie reguluje w Congenital Disabilities (Civil Liability) Act 21976 1. Odrzuca ono rosz-
czenie odszlfodowawcze dziecka ulomnego, przyznaje natomiast obszerne roszczenia odszkodowaw-
cze d.la.rt.)dzm?w w przypadku nieplanowanego porodu. Zakres roszczenia obejmuje odszkodowanie
za uciazliwosci zwiazane z ciagza, koszty utrzymania, a takze rekompensate za utrate mozliwosci zarob-
kowch matki, a nawet odszkodowanie za obciazenie psychiczne spowodowane przez urodzenie
dziecka u 1om n e go. W padobnych sprawach orzekaly tez sady francuskie. Cour de Cassation oddalit
roszczenia odszkodowawcze matki w zwiazku z nieplanowanym ale catkowicie normalnym porodem.
Natomlastw przypadku nieplanowanego porodu dziecka ulomnego francuski sad kasacyjny przychylit
sie do roszczefi odszkodowawczych matki, a takse dziecka, przy czym roszczenia tego ostatniego zo-
stszy za}(westionowane przez Conseil d'Etat. Ustawodawstwo amerykafiskie charakteryzuije sie nato-
miast r'oznorodno§ciq przeciwstawnych rozstrzygnie¢; Zob. blizej: Stirner, Juristenzeitung (Z) 1998
s..321 in.; por. Nesterowicz, Prawo medyczne, 1998,s. 118 in.; Safjan, Odpowiedzialnos¢ za wadliwq’
diagnoze prenatalng w $wietle orzecznictwa USA, PiP 10/1985, 5. 99 in.

3 Orzeczenie széste] izby niemieckiego Sadu Najwysszego (Bundesgerichtshof - BGH) z dnia 16 li-

stopada 1993 r. (w:) zbiorze orzeczefi niemieckie jwyz i
g0 Sadu Najwyzszego w sprawach Inych (B
5.124,128,136in. =§Z1994,s.305in. MBI opwinych GEHE
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za uzasadniona i zasadzit od kierownika zaktadu genetyki kiinicznej odszkodowania za
szkode materialng powstata w wyniku narodzenia si¢ dziecka utomnego, a takze przy]qi
jego odpowiedzialno$C za szkody mogace powstaC w przyszlosci z tego tytulu. Sad zobowia-
zat ponadto solidarnie kierownika i lekarza udzielajacego porady do zaplaty zadoscuczynie-
nia na rzecz matki dziecka w wysokosci 10 000 DM. Pozostate roszczenia sad oddalit. Rewi-
zje od wyroku wniesion3 przez kierownika zakladu genetyki Klinicznej Sad Najwyzszy uznat
za nieuzasadniona w zakresie dotyczacym szkody materialnej.

W podobnej sprawie w Austrii rodzice dziecka, ktére, nieoczekiwanie dla wszystkich,
urodzito sie bez rak oraz z innymi znieksztatceniami ciata, zaskarzyli szpital o odszkodo-
wanie w wysokosci zwiekszonych kosztow utrzymania dziecka, wynikajacych z jego
ulomnoéci. W czasie ciazy zrobiono zdjecia ultrasonograficzne embrionu, na ktorych
przy wnikliwej analizie uszkodzenie ptodu bylo wyraZnie widoczne. Lekarz nie zauwazyt
jednak znieksztatcer ptodu i nie poinformowat o tym rodzicow. W jednym z zarzutow
podniesionych w pozwie stwierdzono, ze przy odpowiednio wczetnie udzielonej infor-
macji nienarodzone dziecko zostatoby usunigte. Nie bytoby wiec zwiekszonych kosztow
utrzymania dziecka, wynikajacych z jego utomnoéci. Podczas gdy sady nizszej instancji
oddality pozew, austriacki Sad Najwyzszy* opowiedziat si¢ za przyznaniem zadanego od-
szkodowania. T

W dyskusji naukowej® mozna wyrbzni¢ dwa przeciwstawne stanowiska. Punktem spor-
nym jest interpretacja pojecia szkody. Wedtug prostego mo delu odszkodawczego®,
chodzi o zawinione i bezprawne wyrzadzenie szkody majatkowej rodzicom w postaci kosz-
tow utrzymania dziecka. Jezeli przeciwstawimy rzeczywisty majatek rodzicow przed uro-
dzeniem dziecka temu, ktory posiadaliby po jego urodzeniu, to koszty utrzymania dziecka
okreslimy jako szkode. Dokonuje sie wigc tu oddzielenia osoby dziecka od kosztow jego
utrzymania i w takim rozréznieniu upatruje si¢ podstaw modelu odszkodowawczego. Argu-
mentacje taka przyjat niemiecki Sad Najwyzszy’.

4 Orzeczenie austriackiego Sadu Najwyzszego (Oberster Gerichtshof - OGH) z 25 maja 1999,
1 Ob. 91/99k (OLG Wien 29.10.1997, 16 R1 58/97s; LGZ Wien 1.7.1996, 21 Cg 312/93v); (w:) Juristi-
sche Blatter §BL.) 1999, 5. 593 in.

s Wyczerpujace omdwienie problematyki dziecka jako przyczyny odszkodowawczej ze szczegdl-
nym uwzglednieniem orzecznictwa niemieckiego i austriackiego zob. Bydlinski F, Kind als Schadensur-
sache im dsterreichischen Recht (w:) European Tort Law, 2000,s.29in.

6 Za przyznaniem odszkodowania opowiedzieli si¢ miedzy innymi: Deutsch, Das Kind oder sein
Unterhalt als Schaden, {(w:) Versicherungsrecht. Juristische Rundschau fur die Individualversicherung
(VersR) 1995, s. 613 i n.; Deutsch, Berufshaftung und Menschenwiirde: Akt 111 (w:) Neue juristische
Wochenschrift (NJW) 1998, 5. 510; Giesen, 1Z 1994, 5. 286 i n.; Wagner, Das behinderte Kind als Scha-
den?, NJW 2002, . 3379 in.

7 Niemiecki Sad Najwyzszy wypowiadal sig w te] kwestii juz wielokrotnie; zab. nastgpujace grupy
orzeczefi: 1) orzeczenia dotyczace biednej porady lekarskiej wskutek czego urodzilo sie dziecko cigz-
ko upoéledzone (BGH 18.1.1983 - VI ZR 114/81 = BGHZ 86, 240 i n. = 1Z 1983, 447; BGH,
22.11.1983 - VI ZR 85/82 = BGHZ 89, 95 in. =)Z 1984, 886, atakze BGH, 7.7.1987 -VIZR 193/86
= VersR 1988, 155in.); BGH-VIZR1 36/01 = N)W 2002, 2636in.; 2) orzeczenia dotyczace nieuda-
nej sterylizacji (BGH, 18.3.1980 - VI ZR 105/78 = BGHZ 76, 249 i n. = JZ 1980, 406, BGH,
18.3.1980 - VI ZR 247/87 = BGHZ 76, 259 n. = JZ 1980, 409; BGH, 18.3.1980 -VIZR 15/78 =
VersR 1980, 719; BGH, 2.12.1980 —_VIZR175/78 = VersR 1981, 278in.; BGH 10.12.1981 -VIZR
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Zwolennicy przeciwstawnego modelu?, okre$lanego mianem prawnoosobowego,
zwracajg szczegding uwage na godnos¢ ludzka, ktéra stanowi istotng wartoé¢ kazdego
czlowieka, a wiec tez dziecka. Nie mozna jej lekcewazyé poprzez abstrakcyjne oddziele-
nie istnienia dziecka od kosztéw jego utrzymania. Przemawia za nim fakt, ze nikt, komu
urodzito si¢ dziecko, nie twierdzit dotad, ze przez powstate koszty jego utrzymania do-
znat szkody. Og6t niematerialnych i majatkowych stosunkéw prawnych miedzy rodzica-
mi a dzieckiem nie jest odbierany jako ,szkoda”. Zwolennicy tego modelu s3 zdania, ze
dziecko wraz z nierozerwalnie zwiazanymi z nim wydatkami nie moze by¢ uznane za
szkode.

Jak trudny to dylemat wida¢ najlepiej w stynnym sporze obu izb niemieckiego Trybunatuy
Konstytucyjnego®. Za modelem prawnoosobowym opowiedziata sie druga izba' niemiec-
kiego Federalnego Trybunatu Konstytucyjnego. W orzeczeniu z 28 maja 1993 r."" okreslita
ona zasade, zgodnie z kt6ra zakwalifikowanie dziecka jako przyczyny odszkodowawczej
jest konstytucyjnie niedopuszczalne i sprzeczne z art. 1 niemieckiej Konstytucji, ktéra gwa-
rantuje poszanowanie i ochrone godnosci ludzkiej'?. Orzeczenie to jest wyrazem bez-
wzglednego poparcia dla zycia ludzkiego jako dobra samego w sobie. Wychodzac z tego
zatozenia Izba naktada na rodzicéw oraz spofeczefistwo obowiazek akceptacji dziecka oraz
opowiada sig za porzuceniem jakichkolwiek spor6éw co do jego prawa do istnienia z chwila
urodzenia. Prawo rodzic6w do $wiadomego planowania rodziny oraz odpowiedzialnosé
lekarza ustepuja prawu do zycia z chwilg poczecia, a ostatecznie z chwila urodzenia sie
dziecka. Oznacza to, ze kwestia zgodnego czy tez sprzecznego z prawem narodzenia sie
czlowieka nie powinna by¢ w ogéle podnoszona™®.

Argumentacji tej zarzuca sig przede wszystkim nieuwzglednienie zasad prawa odszkodo-
wawczego, w szczegbinosci za$ ignorowanie jego funkcji rekompensacyjnej i prewencyjnej.
Mimo wystapienia przestanek odpowiedzialnosci, przeczy on bowiem powstaniu szkody majat-
kowej z powodu powiazania jej z dobrami niematerialnymi'*. Rekompensata szkéd majatko-
wych korzySciami niematerialnymi nie jest z reguly mozliwa. Z orzeczeniem tym polemizuje tez

202/79 = VersR 1981, 730 i n.; BGH, 14.6.1984 — VI ZR 76/83 = VersR 1984, 864 i n.; BGH,
30.6.1992 - VI ZR 337/91 = VersR 1992, 1229 i n.); 3) orzeczenia dotyczace nieudanego zabiegu
przerywania ciazy (BGH, 9.7.1985 - VI ZR 244/83 = BGHZ 95, 199 i n. = JZ 1986, 140; BGH,
27.11.1984 - VI ZR 43/83 = VersR 1985, 240in. = JZ 1985, 331 i n.; BGH, 25.6.1985 — VI ZR 270/
83 = VersR 1985, 1068 i n.; BGH, 15.4.1986 — VI ZR 72/85 = VersR 1986, 896 i n.; BGH, 25.2.1992
~VIZR 44/91 = VersR 1992, 829in.).

* Zob. m.in. Picker, Schadenersatz fiir das unerwiinschte Kind (w:) Archiv fiir die civilistische Praxis
(AcP) 195 (1995) 483 i n.; Stiirner, Das Bundesverfassungsgericht und das friihe menschliche Leben —
Schadensdogmatik als Ausformung humaner Rechtskultur?, )Z 1998, 317 in.

® Zob. np. Deutsch, NJW 1998 510; Stiirner, JZ 1998, 317 in.

% Dost. Senat.

' Orzeczenie niemieckiego Federalnego Trybunatu Konstytucyjnego 88, 203 = wydanie specjalne
JZ1993; zob. tez JZ 1998, 356 i n.

2 Art. 1, (1) Godnost ludzka jest nienaruszalna. Szanowat ja i chronié jest obowiazkiem wszelkiej
wladzy paristwowe;j. (2) Nar6d niemiecki uznaje nienaruszalne i niezbywalne prawa cztowieka jako
podstawe kazdej spotecznosci ludzkiej, pokoju i sprawiedliwosci na $wiecie”.

'3 Zob. Stiirner, JZ 1998, 317.

* Zob. np. Deutsch, NJW 1998, 510.
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ierwsza izba niemieckiego Trybunatu Konstytucyjnego'®, ktéra w élad za orzeczeniem szostej
szy cywilnej Niemieckizgo S;ydu Najwyzszego'® pod.kf'eéla prawo rpdzméw do §w1a30mk§cglc; 1
odpowiedzialnego decydowania o posiadaniu dzieci i opowiada si¢ za modelefn ! §zd oo
wawczym. Jezeli bowiem postep medycyny umozliwia pomoc Iekarskz.; w .zakre5|.e §w;:15t ohm{
prokreadji, to funkcjg prawa odszkodowawczego zaré\{vno ex.contractu jaki ex delicto |]( ! Z -
ni¢ zagrozone przez ten postep prawa osobiste cztowieka, nlce.nflruszalr)oéé gelesna obi ;Syt,a i
takze prawa rodzicéw do samookreslania. Gdyby bov.vien} zaw:nlone.dzmtar?le lekarza poz ‘
walo bez zadnych sankeji, to jego skutkami obciazeni byllb.y wyiqczme rodzice. dorvch
W przedstawionej wyzej sprawie Niemiecki Sad Najwyzszy podtrzymat swoje c(;tyne'
czasowe stanowisko, zgodnie z ktérym w przypadku btednej ppradY |.ek.ars!(|e|, l;ntv;udae ](;
zawinionej przez lekarza sterylizacji, a takze w przypadku ur?lemozllmema lu , de v?a r;gia
przeprowadzenia zabiegu przerwania ciazy, mozna dochodzi¢ od lekarza odszko o na
w wysokosci kosztéw utrzymania dziecka. Sad uznat w prezentowanym 'orzec‘feln!u, z '
dokonanych ustaleft wynikato bezspornie, ze rodzice nie zdecydoyvghb).' sig na ;:) e]l_wecpd0
tomstwo gdyby udzielono im prawidiowej i petnej porady{ Iekarskle,..jezeh do|szko wkI?e <o
urodzenia sie dziecka genetycznie uposledzonego w wyniku biednej por'adc)’l e e|1<rs17 rzie-
rodzice maja prawo domaga¢ sig catkowitego pokrycn§ kosz_téw utrzymania zll)ec 53 e
wywiazanie sie z przyjetego przez lekarza zadania musi bowiem ppcquaé za soba bdpo e
dzialnoéé odszkodowawcza™. Umowa, ktérej celem jest uzyskanie po.rady g.enetyczngj,. y
samo jak umowa o dokonanie sterylizacji czy tez zabiegu przerwania ciazy .pr?(\g'a zi ni(i
odpowiedzialnosci za skutek. Tak wigc jezeli lekarz przy yvypeimanuu gbc?w:iaz wd\;vg'nia
kajacych z takich whasnie uméw popetni blad, w rezultacu? ktorego doldzlek' ? uro e
sie dziecka, to jego odpowiedzialno$¢ musi obejmowac zwiazane z tyrr,1' skutki ﬂ(;angs‘ziado:
Sad odrzucit jednak roszczenia samego dziecka z tzw. ,,wrongful life". P.ra\go. 0k v
mego decydowania o posiadaniu dzieci przysiugt.xle tylko I‘O(.iZICOITI, a nie dziec u,cz wore
powinno przyjac swoje istnienie tak, jak stworzyla je natura. lee p.rzy'slugu;e rr;u drosz czone
z tytutu urodzenia sig?'. Nie jest bowiem mozliwe poréwnanie Zycia z uposledzeniem,
nienarodzeniem sig?.

$)Z71998,352in. o

16 Zob. przypis 4, a takze Giesen, }Z 1994, 286 in. . ' ' .

v Niem'-i)::)llgSqd Najwyzszy nie stosuje jednak tego modelu kor'\sekw.entn!e, poniewaz przyzkr;g:'e
rodzicom tylko zwykle koszty utrzymania dziecka {plus koszty opieki), a nie zwwkszgne o }(wote, od?
dobrze sytuowani rodzice mogliby przeznaczy¢ na jego kuracje. Jest to z punktu widzenia prawa
szkodowawczego niezrozumiate; Bydlinski F., 2000, 34in. -

8 Por. orzeczgenie BGH z dnia 18 czerwca 2002 . VIZR 1 36/01, NJZ 2002, 2636 i n.; Wagner NIW
2002, 3379in.

19121994, 307. o

20 !I'ak tez Deutsch, NJW 1998, 510 odwolujac si¢ do USA {Gallagher v. Duke Un,ve@ty, 85k2ozI 2 t:
773 (wrongful conception), gdzie koszty utrzymania dziecka w takich przxpadka uwazasie zla sz ° inie
odpowiedzialnoé¢ zawodowa ginekologa czy genetyka w §wietle rozw;zaﬁ.o godno?cn c o;ge; e
jest kwestionowana; por. Nestorowicz, Odpowiedzialnos¢ kontraktowa i dehlftoufa, PiP1/19 9 .

1 70b. JZ 1998, 352,Sturner; }Z 1998, 318; tak samo orzecznictwo austriackie por. przypis 5. .

2 Tak tez Bydlinski £, 2000, 64 in.; zob. Zimmermann 1997, 131; natle poréwnawczygl'zokl;
Stiirner; JZ 1998, 322; por. Wojtaszek, Odpowiedzialnosc cywilna z tytutu szkéd wyrzadzonych dziec
przed jego poczeciem, NP 10-12/1990, 96.
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.Sqd Najwyzszy podzielit natomiast poglad drugiej izby niemieckiego
Cylj( nego, ;gf)dnie z ktérym dziecko nie moze byég uzlnan):e za szkodgzg. PEZE&T::;EE::LW;
(sjzz izldq nie jest dZIEFkO, a l.<oszty jego utrzymania. Tym samym Sad Najwyzszy dokonat é)d«
- eE;a osoby dz.u.ecka, Eko podmiotu prawa od kosztéw zwiazanych z jego utrzyma-
iem, ktére zak.wallfukowai jako szkode wyrzadzona w majatku rodzicow. Przy takim ujeciu
problemu rodzice nie beda oczywiscie zwolnieni z obowiazku opieki nad dzieckiem :? d
szkg:;)t\:vz?lme.ma jedynie rekompensowac ich finansowe obciazenie. i
_ muj3c te argumentacje pierwsza izba niemieckiego Trybunatu j
niosta por‘uadto, 2e uznanie podmiotowoéci dziecka nie polgegar;rzecieiic;n;:wn;gjizig:s;m
utrzymama.go przez rodzicéw. Urodzenie sig dziecka jest tylko jednym z warunkéw, od ktérych
prawo (.ywnIne'“ uzaleZnia powstanie obowiazku ponoszenia kosztéw jego utrzynlmnia k?(ls
:?;Nr:z vsvztedy nie zawsze powstaje’. Oboquzek ponoszenia kosztow utrzymania i rodzici;alsmrz
kOWitycthiEzZthS'ze‘! pokrywa(f.“z,?a adopcja pél.f,ieroty nie oznacza obowigzku ponoszenia cal-
A W jej utrzymania®’. T?k.se?mo objecie nasciturusa ubezpieczeniem od nieszcze-
iwych wypadkéw nie zaklada przeciez, ze narusza si jego godnos¢ poprzez to, ze osoby zobo
wigzane fjo alimentacji otrzymaja $wiadczenia z tytutu ubezpieczenia®. ’ v
. rS(;osu;qc. metode dy'ferencyjnq nalezy wiec w celu okreglenia wysokosci szkody dokona¢
p g wnania sta.mf m.a)qtku rzeczywistego z majatkiem hipotetycznym, ktéry posiadaliby
rodzice nie obciazeni kosztami utrzymania dziecka. Sad podkresla tu jednak wyraznie, ze
SIZE:E Efi\:gZI ;) Por;(ﬁwnani.e istnienia i nieistnienia dziecka. W takim bowiem przypadku n:;ro-
i ;ft : ;l:ac .—2 gzlsgjloby oceni¢ negatywnie. Przedmiotem poréwnania jest tutaj sytu-
Sad Najwyzszy uznat réwniez, ze przyznanie odszkodowania ni i
nosci i Rodmiotqwoéci dziecka, ale m?)iz przynie$¢ mu wymier:enkl:irtzy)lllf:((:)i,n\:\:e szz;zsngjfg::-l
pqprawxé sytuacje finansowa oraz podnies¢ jego pozycje w rodzinie. Wprowadzenie nato-
mlast{za.xka?.u parchypowa?nia w kosztach utrzymania, temu, kto w wyniku nienalezytego
:;tygscr.}lg:-la sl\(/vmch obow'lqzkéw przyczynit sie do ich powstania z pewnoscig nie poprawi
i j : Ielf a. W omawianym prz.ypadku Sad Najwyzszy nie ograniczyt sie tylko do zasa-
a odszkodowania w wysokosci wykraczajacej poza zwykle koszty utrzymania, a zwia-

zanych z utomnoscia dziecka, a wychodz ji jnej
, ac z funkcji rekompensa -
wawczego przyznat odszkodowanie w petnej wysokosci®. pensacyine] prawa odszkodo

23 5
N ;g::. ;al:(zgll B.GI-(I, :}3.3.1 9?(0I—ZR 105/78 = BGHZ 76, 249,253 in. = }Z1980,406 in
3 |n. 0 wi e N . . . . o 4 y .
1896 £ BONY M 4p z:;z. alimentacyjny) niemieckiego kodeksu cywilnego (BGB) z 18 kwietnia
5§ 1602 ust. 2 BGB: ,,(2) Maloletnie i ni j i
. st. 3: iepozostajace w zwigzku malzefiskim dzieck: Z -
ig':é ps;gyoc:1 s»c\i/mch rodzicéw, nawet jesli ma swoj wlasny majatek, zapewnienia §rodk6w°urtrr1;yz:1::ir:ao
chody z tego majatku oraz dochody z jego pracy nie s j i ’
od . 3 wystarczajace na poki ki
utrzzzr::ama ; por. art. 133 § 1 polskiego kodeksu rodzinnego i opiekuﬁczeg:: pokycie koszow
Y Por. BGHZ 72, 299; BGH NJW-RR 1987, 898; BGHZ 129, 297.
) Zo: 959187535; ;stz.;bzcti. 2 BGB wzw. 2 § 48 ust. 6 ksiegi V1 niemieckiego kodeksu socjalnego (SGB)
, ; . tez o . . N . N ;
Zrerr ey rzeczenie niemieckiego Federalnego Trybunatu Konstytucyjnego 45, 376
2 - . .-
i iJZ; 9'9‘; 309. Sad uznat, ze nie f:ia sig podzieli¢ kosztéw utrzymania, na takie ktére rodzice po-
poniesC w przypadku urodzenia sie dziecka zdrowego, oraz te ktére sa wylacznie zwiazane z
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Ponadto pierwsza izba Trybunatu Konstytucyjnego odrzucita argumentacje skarzacego,
zgodnie z ktorg dotychczasowe orzecznictwo niemieckiego Sadu Najwyzszego narusza za-
sady prawa rodzinnego. Izba nie podzielita tez obawy, ze dziecko narazone bedzie na duzy,
trudny nawet do okreélenia szok psychiczny, kiedy dowie si¢, ze nie powinno bylo si¢ w
ogole urodzi¢. Wystapienie takiej sytuacji pierwsza izba uzaleznila bowiem od uksztattowa-
nia sie stosunkéw rodzinnych miedzy rodzicami i dzieckiem, a nie od finansowego obciaze-
nia rodzicow®.

Zdaniem Sadu Najwyzszego, popartego orzeczeniem pierwszej izby Trybunatu Konstytu-
cyjnego, przyznanie odszkodowania nie godzi w godnos¢ cztowieka, a wprost przeciwnie,
wspiera jg i chroni.

Nie brak jednak gtosow odrzucajacych taka argumentacje’'. Przeciwnicy wyzej wskaza-
nego pogladu zarzucaja dogmatyczna niepoprawnoé¢ rozréznienia dziecka i kosztéw jego
utrzymania i twierdza, ze takie rozdwojenie jest nie do pogodzeniaz zasadami odpowie-
dzialnotci odszkodowawczej. Wynika to z funkcjonalnego powigzania sposobdw napra-
wienia szkody (4. restytucji naturalnej oraz zaptaty odpowiedniej sumy pienigznej). Zaplata
sumy pienigznej jest tylko alternatywa — obok restytucji naturalnej - forma naprawienia
szkody. Oczywiscie nie oznacza to, ze w kazdym przypadku mozna domagac sig przywro-
cenia stanu poprzedniego. Zawsze jednak odszkodowanie pienigzne stuzy rekomperisowa-

niu stanu, ktory spowodowat powstanie strat majatkowych. Tak wiec roszczenié o odszko-
dowanie pieniezne powstaje wiedy, gdy restytucja naturalna ze wzgledow faktycznych, nor-
matywnych lub umownych nie jest mozliwa. Jest wiec ono rozwiazaniem zastgpczym, a
czesto ,wyjéciem awaryjnym”2. Podkretla sig przy tym, ze préba definiowania szkody jako
kosztéw utrzymania w abstrakcyjnym wyizolowaniu ich od dziecka jest pogladem chybio-
nym, poniewaz jest to podziat sztuczny i tak samo nie do przyjecia, jak twierdzenie, ze nie
wgniecenie blachy w samochodzie, a dopiero koszty jego naprawy, nie nabycie przez pet-
nomocnika rzeczy z przekroczeniem zakresu umocowania, a dopiero wynikajace z tego
skutki finansowe®, czy tez w koficu nie trwate uszkodzenie ciata, a dopiero wywotane przez
nie podwyzszone potrzeby poszkodowanego uznac nalezy za szkode™.

Ponadto przyznanie prawu rodzicom do planowania rodziny charakteru bezwzgledne-
go¥, uwidacznia przedmiotowe traktowanie dziecka. W catym tym procesie zaklada sie bo-
wiem istnienie ,nieplanowanego” dziecka za stan niepozadany, naruszajacy swobode (pra-
wo) rodzicow. Prawo do planowania rodziny oznaczatoby wiec ,wolno$¢” od Jniechcia-
nych” dzieci. Tak wigc samo istnienie dziecka niezaleznie od kosztow jego utrzymania naru-

ulomnoécia dziecka. Niezbedne naklady dla zapewnienia egzystencji dziecka ciezko uposledzonego
nie daja sig podzieli¢; zob. tez BGH 22.11.1983 - VI ZR 85/82 = 89,95,105.

30471998, 355.

3t Picker, AcP 195 (1995), 503 in.; Zimmerman, JZ 1997, 131.

32 picker, AcP 195 1995), 503 in..

3 Inaczej BGBZ 76, 249, 253.

3 Picker, AcP 195 (1995), 504.

3 Tak np. Giesen (w:) Ehe und Familie im privaten und offentlichen Recht, Zeitschrift fur das gesamte
Familienrecht (FamRZ) 1970, 569; Fischer (w:) Juristische Schulung (JuS) 1984, 437 in.; Sturner,
FamRZ 1985, 760 i n. Przeciwko tej koncepcji: np. Mertens, FamRZ 1969, 252 i n.; Reinelt; FamRZ
1970, 572in.; SelbJZ 1971, 207.
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s.zaioby prawo rodzicow, ktérzy chcieliby uniknaé potomstwa niekoniecznie ze wzgledéw
flnansowyn?h, ale chociazby w zwiazku z przyjetym sposobem Zycia, wykonywanym zawo-
dfam, checia zachowania swobody i nieograniczonej dyspozycyjnosci. Czynnik finansowy
nie odgrywa wiec tu pierwszorzgdnej roli, a naruszenie prawa nastepowaloby juz w wyniku
samego urodzenia sie dziecka, kt6re w ten sposéb statoby sie przedmiotem, a nie podmio-
tem praw. Sprawa bardzo trudna jest wycena tak powstalej szkody. Nalezy bowiem odpo
wued;lec na pytanie ile s3 warte cierpienia, czy tez niedogodnosci rodzicow zwigzane z uroj
d.ze.nlem.sug niechcianego dziecka. Warto tu téwniez wspomnie, ze przesunigcie punktu
f:lez.kgéo w kierunku zapewnienia rodzicom prawa do planowania rodziny nie rozwiazuje
istniejacego problemu, a jedynie przesuwa ja na inng ptaszczyzne. ]
_W literaturze niemieckojezycznej*® podnosi sig tez, ze negatywne skutki psychiczne dla
dziecka s nie do unikniecia, szczegélnie za$ w przypadku dziecka o normalnym rozwoju
f.lmysic.)wy_m. Kiedy dorastajace dziecko dowie sig, ze w przeciwieristwie do innych dzieci
J:Zts Slf(lifklem .,,nieplanow;mym” a koszty jego utrzymania pokrywane s z zasadzonej sumy
owania nastapi obciazeni i i
Cxany poychil szo%iaieka.c azenie psychiczne, a tym samym naruszenie przez porzadek
) Zastosowanie modelu odszkodowawczego moze wywolac tez niepoz i
srodowiskL.x lekarskim. Dla unikniecia odpov%iedzialno.f)mekarze b(gdz;pbo3:?2::2|:>5rkzt;ltjlr(rl1:f
wafi pozycje defensywna polegajacg na unikaniu pozytywnych ocen wynikéw swoich ba-
dan przy lednoczesnym nadmiernym podkreélaniu nie dajacego si¢ przeciez catkowicie
wkluqyc ryzyka, co w zadnym wypadku nie oznacza podniesienia jakosci swiadczonych
przez nlch ustug. W przypadku za$ badari patologicznych embrionu ,najbezpieczniejsza”
dro.ga moze czesto prowadzi¢ w praktyce do ,usprawiedliwionych” zabiegéw przerywania
EIQZY. Tend‘encja ta moze tez przybiera¢ na sile¥. W zwiazku z postgpami medycyny w za-
: ;:fl:; :;lj:.zy rozwoju nascitursa powigkszaja si¢ bowiem paradoksalnie granice niepewno-
Podsumowujac, model osobowy prowadzi do ignorowania odpowiednich zasad prawa
odszkodowawczego i odrzuca przyznanie jakiegokolwiek odszkodowania. Model odszko-
dowawczY natomiast, przez catkowite abstrakcyjne wyizolowane sfery majatkowej, nie
uwzgledr-na podmiotowosci dziecka. Zasady odnoszace sig do godnosci osobistej i o;’)ieki
rodzinnej przemawiaja za modelem prawnoosobowym, natomiast prawnoodszkodowaw-
cze pod§tawy odpowiedzialnosci za rozwiazaniem odszkodowawczym. Mamy wigc tu do
czynienia z kolizja zasad prawnych. Zasady te nie moga by¢ realizowane w petnym zakre-
sie. NaIezY wiec dokonaé ich wzajemnego poréwnania, ktére okreli relacje migdzy nimi
Nne chodzi tu jednak o wykazanie nadrzednosci czy tez podrzednosci ktérejkolwiek z nich'
Mgtodg poréwnawcza dwéch kolidujacych ze soba zasad prawnych powinna wskaza¢ roz:
wigzanie posrednie, ktdre jest nie tylko prawnie mozliwe, ale nawet uzasadnione®®. Nie-
zpedne oka.ze sie wiec ograniczenie stosowania kolidujacych ze soba zasad. Dokonuj.qc ta-
klegq ograniczenia nalezy jednak pamigta¢, ze ograniczenie zakresu stosowania jednej za-
sady jest dopuszczalne o tyle, o ile jest to niezbedne do realizacji innej zasady.

3 Stiirner )Z 1998, 324 i n.; w prawie austriackim: Bydlinski F. 2000, 50in., 60in.

w OkU 2001w NiemCZeCh dokonano 350 i T ,W
00 | i ig2
W3 i , | 1 egalnych zablegéw P Z€e ania CIQZY, Wagl er

38 Zob. Bydlinski £, 2000, 38in.
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Takie porednie rozwiazanie wybrat austriacki Sad Najwyzszy*. Tym samym odrzucif oby-
dwa modele w ich skrajnej postaci i opowiedziat si¢ za przyznaniem ograniczonego odszko-
dowania®. Najpierw wypowiedzial si¢ wyraznie przeciwko uznaniu narodzin dziecka nie-
chcianego jako przyczyny odpowiedzialnosci odszkodowawczej za szkodg majatkowa. Jed-
nakze powstajace stosunki rodzinne ocenit jako niekorzystne, a wiec uznat je za szkode, jeZeli
stanowia one dotkliwe obciazenie dla rodzicow. Za takie obciazenie austriacki Sad Najwyzszy
uwaza wzrost kosztéw utrzymania powstalych w zwiazku z uposledzeniem dziecka. Rozwia-

zanie przyjete przez austriacki Sad Najwyzszy lezy wigc miedzy odszkodowawczym, a praw-

noosobowym punktem widzenia. Dopuszcza sie tu, jak to zazwyczaj ma miejsce przy poréw-
naniu zasad, rézne rozwiazania posrednie, np. podziat kosztow utrzymania dziecka na dwie
czekei: alimentacyjna i odszkodowawcza. Dokladne zbadanie problemu prowadzi do wnio-
sku, ze nalezy da¢ pierwszeristwo kryterium dotkliwego obciazenia”. Uznaje ono wartos¢
dziecka sama w sobie za pierwszoplanowa az do chwili, kiedy to funkcje rekompensacyjne i
prewencyjne prawa odszkodowawczego zostaja dodatkowo wzmocnione zasada minimum
egzystenciji, chroniac prawnie osobe, a wiec do czasu, kiedy rodzicom i dziecku grozi dotkli-
we obciazenie finansowe, spowodowane dysponowaniem niskimi grodkami utrzymania®'.
Podstawa ustalen rzeczywistej szkody majatkowej nie jest wiec tutaj istnienie dziecka, ale ob-
nizenie standardu zycia rodziny, spowodowane brakiem odszkodowania. Wysokos¢ tego od-
szkodowania powinna zosta¢ ustalona przy odpowiednim uwzglednieniu przepisow okresla-
jacych minimum egzystencji. Dziecko nie jest traktowane jako szkoda, stanowia ja finansowe
obciazenia zwigzane z jego istnieniem. Koszty jego utrzymania ponasza W zasadzie rodzice,
jezeli jednak zasadzi im sig w ten sposéb odpowiednie odszkodowanie, to bedzie ono doty-
czyé istotnej wartokci osoby ludzkiej tylko w marginalnym zakresie.

W pismiennictwie niemieckim nalezy odnotowat tez propozycje szukania rozwiazania
w systemie ubezpieczeri i pomocy socjalnej*2. Jezeli tak rozumiana szkoda wyrzadzona zo-
staje poprzez udzielanie porady genetycznej, dokonywanie zabiegow sterylizacji, czy tez
usuwanie ciazy, proponuje si¢ stworzenie odpowiedniego funduszu, 2 kt6rego mozna bylo-
by dodatkowo zaspokajac potrzeby dzieci. Fundusz miatby by¢ zasilany srodkami pocho-
dzacymi z zakladéw éwiadczacych takie ustugi, a takze od rodzicow korzystajacych z nich i
¢wiadczenia z niego powinny by¢ wyptacane niezaleznie od tego, czy ma miejsce blad leka-
rza, jezeli stosujac si¢ do wskazan lekarskich doszto do urodzenia si¢ ,nieplanowanego”
dziecka. Kolejne zrédo finansowania upatruje sie w umowach ubezpieczeniowych. Leka-
rze oraz oérodki medyczne byliby réwniez dotknigci skutkami Zle wykonanej pracy. Rodzice
mogliby domaga¢ sig od nich dodatkowych éwiadczen, jednakze w ograniczonym zakresie.
Nalezy jednak zauwazy¢, ze §wiadczenia z systemu opieki socjalnej, a takze ubezpieczef
spotecznych maja charakter subsydiarny i nie maja one na celu zastepowania odpowie-
dzialnoci odszkodowawczej*.

3 Zob. przypis 5.

40 W austriackiej literaturze wypowiedzieli si¢ za takim rozwiazaniem m.in. Koziol, Osterreichisches
Haftplichtrecht (1997),33in.; Mirecki, Bemerkungen zum Ersatz des Unterhaltsschadens, (w:) Osterre-
ichische Juristen-Zeitung (©32)1990,796in.; Bydlinski F.,, 2000, 46,65in.

* Bydlinski F, (2000), 45in.

42 Stiirner, JZ 1998, 325 in.

4 por. Bydlinski F., 2000, 46.
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Prezentowane zagadnienie stalo sig ostatnio bardzo aktualne w naszym kraju. Przed Sg-
dem Okregowym w Lomzy wszczeto bowiem postepowanie, w ktérym matka domaga sie
naprawienia szkody, kt6ra powstata w jej majatku w wyniku urodzenia sig dziecka ulomne-
go- Wing obcigza lekarza, ktéry nie wypetnit swoich obowiazkéw zawodowych i nie skiero-
wat jej na specjalistyczne badania prenatalne, w wyniku czego urodzito si¢ dziecko uposle-
dzone.

Przy rozwazaniu powyzszego problemu nalezy uwzglednié jeszcze kwestie dopuszczalno-
Sci przerywania cigzy. Gdyby bowiem aborcja byta prawnie zabroniona, to dochodzenie od-
szkodowania statoby si¢ bezprzedmiotowe, poniewaz niedozwolone korzysci nie moglyby
prowadzi¢ do powstania obowiazku odszkodowawczego. Kosztéw utrzymania dziecka utom-
nego mozna byloby wigc unikna¢ tytko w przypadku popetnienia czynu zabronionego, to jest
aborcji. W Polsce kwestig dopuszczalnosci przerywania ciazy reguluje ustawa z 7 stycznia
1993 r. o planowaniu rodziny, ochronie ptodu ludzkiego i warunkach dopuszczalnoéci przery-
wania ciazy*. Art. 4a cytowanej ustawy dopuszcza mozliwosé przerwania ciazy przez lekarza
w trzech enumeratywnie wymienionych przypadkach*. Zabieg jest dopuszczalny, kiedy ciaza
stanowi zagrozenie dla zycia lub zdrowia kobiety cigzarnej, badania prenatalne lub inne prze-
stanki medyczne wskazuj na duze prawdopodobiefistwo cigzkiego i nieodwracalnego upo-
$ledzenia plodu albo nieuleczalnej choroby zagrazajacej jego zyciu, a takze kiedy zachodzi
uzasadnione podejrzenie, ze cigza powstata w wyniku czynu zabronionego. Jednoczesnie art.
2 ust. 2a zapewnia kobiecie swobodny dostep do informacji i badari prenatalnych, szczegol-
nie wtedy, gdy istnieje podwyzszone ryzyko badz podejrzenie wystapienia wady genetycznej
lub rozwojowej ptodu, albo nieuleczalnej choroby zagrazajacej zyciu ptodu. _

Zakfadajac spetnienie jednej z wymienionych przestanek nalezy uzna¢, ze aborcja byta
prawnie dopuszczalna, cho¢ niekoniecznie moralnie usprawiedliwiona. Do celéw odszko-
dowawczych nalezatoby réwniez zatozy¢, ze gdyby wyniki badari prenatalnych wykazaty
nieodwracalne uszkodzenie ptodu, to matka zdecydowataby sie na jego usuniecie*. W
przeciwnym razie brak bytoby zwiazku przyczynowego miedzy odmowa przeprowadzenia
badati przez lekarza, a ponoszeniem kosztéw utrzymania dziecka ulomnego przez rodzi-
cow.

Przedstawione modele stanowig ciekawe tfo prawnoporéwnawcze dla polskiego orzecz-
nictwa. Opowiadam sie za przyjetym przez austriacki Sad Najwyiszy rozwiazaniem ~po-
Srednim”. Uwazam, ze zachowuije ono petng zasadnos¢ takze na gruncie prawa polskiego.
Jezeli zwazy¢ nadto, ze w warunkach polskich koszty utrzymania dziecka sa w stosunku do
dochodéw bardzo wysokie, a dodatkowe koszty zwiazane z utomnoscia dziecka dotykaja
rodziny w bardzo ztej sytuacji materialnej, to mozna byloby si¢ takze wspoméc pojeciem
zasad wsp6izycia spotecznego. Diatego tez opowiadam sig za przyznaniem matce odszko-
dowania w wysokosci zwigkszonych kosztéw utrzymania dziecka, wynikajacych z jego
utomnosci.

*Dz.U.z1993 Nr 17, poz. 78 ze zm.
** Ponadto musza by¢ spelnione inne dodatkowe przestanki; blizej zob. Nestorowicz, 1998, 113 in.
6 Ciezar dowodu przeciwnego obciaza lekarza; por. JZ 1984, 866 i n.
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