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I. Uwagi wstepne

Od kilku lat przedmiotem zywego zainteresowania dogmatyki prawa cywilnego stat si¢
problem urodzenia dziecka na skutek niewykonania niezakazanej de lege tata aborcji jako
ewentualne zrodlo obowigzku odszkodowawczego personelu medycznego lub zaktadu opieki
zdrowotnej. Szkode stanowi¢ przy tym maja przede wszystkim koszty utrzymania i
wychowania urodzonego dziecka. O ile poczatkowo przewazalo chyba stanowisko
przyjmujace istnienie takiego obowigzku?,

1 Zob. zwhaszcza T. Justynski, Poczecie i urodzenie sig dziecka jako rédio odpowiedzialnosci
cywilnej, Krakow 2003, passim. Z artykutow i glos zob. M. Bilecka, Proces o zle urodzenie (uwagi do
wyrokow Sqdu Okregowego w Lomzy oraz Sqdu Apelacyjnego w Bialymstoku), ,,Prawo i Medycyna”
2005, nr 3, s. 29 i n.; T. Justynski, Wrongful conception w prawie polskim, ,,Przeglad Sadowy” 2005,
nr 1, s. 34 i n.; tenze, Glosa do wyroku z 21 X1 2003, V CK 16/03, ,,Pafistwo i Prawo” 2004, nr 9, s.
122 i n.; tenze, Glosa do wyroku SN z 13 X 2005, IV CK 161/05, ,,Pafstwo i Prawo” 2006, nr 7, 110 i
n.; tenze, Glosa do uchwaly Sqdu Najwyzszego - 1zby Cywilnej z dnia 22 lutego 2006 r., I11 CZP 8/06,
OSP 2007, nr 2, poz. 16, s. 102 i n.; M. Nesterowicz, Glosa do wyroku Sqdu Najwyzszego z 21
listopada 2003 r., OSP 2004, nr 10, poz. 125, s. 531 i n.; tenze, Glosa do wyroku z 13 X 2005, IV CK
161/05, OSP 2006, nr 6, poz. 71, 333 i n.; tenze, Glosa do uchwaty Sgdu Najwyzszego - Izby Cywilnej
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zaakceptowane rowniez przez trzy orzeczenia Sadu Najwyzszego?, 0 tyle ostatnimi czasy
ro$nie przeciwko niemu zdecydowana opozycja®. Przedmiotem niniejszego szkicu nie jest
jednak przedstawienie argumentacji dogmatycznej przema-

z dnia 22 lutego 2006 r. (111 CZP 8/06), ,,Prawo i Medycyna” 2006, nr 4, s. 129 in.; Z. Peptow- ska,
Odpowiedzialnos¢ cywilna lekarza z tytutu wrongful life, wrongful birth i wrongful concep- tion w
prawie USA, ,Prawo i Medycyna” 2004, nr 1, s. 100 i n.; P. Sobolewski, Glosa do wyroku Sqdu
Najwyzszego z 21 listopada 2003 r., ,,Palestra” 2005, nr 9-10, s. 232 i n.; tenze, Glosa do wyroku Sqdu
Najwyzszego - Izby Cywilnej z dnia 13 pazdziernika 2005 r. IV CK 161/05, OSP 2006, nr 11, poz. 125,
s. 585 i n.; D. Tykwinska-Rutkowska, Powddziwa wrongful birth i wrongful conception w swietle
orzecznictwa sqdowego. Wybrane uwagi, ,,Prawo i Medycyna” 2005, nr 3, s. 16 in.

2 Wyrok SN z 21 listopada 2003 r.; V CK 16/03, OSNC 2004, nr 6, poz. 104 (zwany dalej ,,SN
I””); wyrok SN z 13 pazdziernika 2005 r.; IV CK 161/05; OSP 2006, nr 6, poz. 71 (zwany dalej ,,SN
1I); uchwata SN z 22 lutego 2006 r.; III CZP 8/06; OSNC 2006, nr 7-8, poz. 123 (zwana dalej ,,SN
ar).

3 Zob. L. Bosek, Roszczenia wrongful life i wrongful birth w $wietle standardéw konstytucyjnych

i europejskich, ,,Przeglad Sadowy” 2008, nr 1, s. 33 i n.; A Gorski, Roszczenia zwigzane z
uniemozliwieniem legalnego przerwania ciqzy w aktualnym orzecznictwie Sgdu Najwyzszego,
~Przeglad Sadowy” 2007, nr 5, s. 28 i n.; R Trzaskowski, Czy urodzenie dziecka moze by¢ zrodlem
szkody?, ,,Palestra” 2007, nr 9-10, s. 15 i n. Weze$niej krytyke przedstawili W Bory- siak, Glosa do
wyroku z 13 X 2005, IV CK 161/05, ,,Panstwo i Prawo” 2004, nr 9, s. 118 i n.; M. Domanski, Urodzenie
sig dziecka jako Zrodio szkody? (Rozwazania na tle wyroku Sqdu Najwyzszego z 21 listopada 2003 roku
V CK 16/03), ,,Przeglad Prawniczy Uniwersytetu Warszawskiego” 2005, nr 2, s. 134 i n.; M.
Mataczynski, Wnioski ze spotkania z ekspertami holenderskimi na temat wybranych zagadnien ochrony
dobr osobistych oraz odpowiedzialnosci deliktowej i kontraktowej [tytul skrocony] [w:] Zielona
Ksigga, Optymalna wizja Kodeksu cywilnego w Rzeczypospolitej Polskiej, Warszawa 2006 (red. Z.
Radwanski), s. 249 i n.; S. Rudnicki, Glosa do wyroku Sqdu Najwyzszego z 21 listopada 2003 r.,
,Monitor Prawniczy” 2004, nr 10, s. 475 i n.; tenze, Wybrane problemy z zakresu ochrony dobr
osobistych na tle orzecznictwa Sqdu Najwyzszego [w:] Prawo prywatne czasu przemian. Ksigga
pamiatkowa dedykowana Profesorowi Stanistawowi Sottysinskiemu, Poznan 2005 (red. A Nowicka),
s. 276 i n. (bardzo szkicowo); M. Wiacek, Naruszenie prawa podmiotowego do aborcji jako przestanka
roszczen odszkodowawczych?, ,,Przeglad Prawniczy Uniwersytetu Warszawskiego” 2006, nr 2, s. 177
i n.; M. Wild, Roszczenia z tytutu wrongful birth w prawie polskim (Uwagi na tle wyroku Sqdu
Najwyzszego z dnia 21 listopada 2003 r., V CK 16/03), ,,Przeglad Sadowy” 2005, nr 1,49 i n. Jeszcze
na dhugo przed trafieniem tego rodzaju spraw na wokandy polskich sadow, szeroka krytyke przedstawit
M. Safjan, Prawo wobec ingerencji w nature ludzkiej prokreacji, Warszawa 1990, s. 157 i n.; tenze,
Odpowiedzialnos¢ za wadliwg diagnoze prenatalng w swietle orzecznictwa USA, ,,Panstwo i Prawo”
1985, nr 10, s. 106 i n. Tenze powtdrzyt swoje stanowisko po kilkunastu latach, zob. Prawo i medycyna
Ochrona praw jednostki a dylematy wspotczesnej medycyny, Warszawa 1998, s. 219; tenze [w:] Prawne
problemy ludzkiej prokreacji, Torufi 2000 (red. W Lang), s. 401 i n.; nieznacznie je chyba modyfikujac,
zob. Prawo wobec wyzwan wspolczesnej medycyny, ,,Prawo i Medycyna” 1999, nr 1, s. 6 i n. Tenze
ostatnio znowu wyraznie krytycznie [w:] Kodeks cywilny Tom I, Komentarz do artykuiow 1-449(11),
Warszawa 2008 (red. K Pietrzykowski), s. 1453 i n. Tale tez, jak si¢ wydaje A Szpunar w Glosie do
wyroku Sgdu Najwyzszego z dnia 8 stycznia 1965 r., II CR/ 65, OSPiKA 1967, nr 9, passim.
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wiajacej za ktoryms$ ze sprzecznych stanowisk, lecz proba metodologicznej analizy
szczegolnego rodzaju argumentacji komparatystycznej majacej uzasadnia¢ obowiazywanie
norm, na gruncie ktérych urodzenie dziecka na skutek niewykonania niezakazanej aborcji
skutkuje powstaniem obowigzku odszkodowawczego. Poddana analizie argumentacja
sprowadza si¢ w uproszczeniu do przyjecia tezy, ze obowigzywanie okreslonej normy w
okreslonym systemie lub okreslonych systemach obcych stanowi przestanke (jedna z wielu,
a niekiedy jedyna) dla uznania obowigzywania takiej normy réwniez na gruncie systemu
polskiego. Szczegbdlnego rodzaju argumentacja komparatystyczna, ktorej analiza jest
zadaniem niniejszego szkicu, bedzie nazwana projektujaco ,komparatystyka
prawotwodrcza” 1 przeciwstawiona argumentacji komparatystycznej przeprowadzonej
zgodnie z regulami przyjetymi w kulturze prawne;j.

Analiza komparatystyki prawotworczej wydaje si¢ niezbgdna z co najmniej dwoch
wzgledow. Po pierwsze, kontrowersyjnos$¢ tematu i jego oczywiste znaczenie dla spojnosci
aksjologicznej 1 pojgciowej polskiego systemu prawnego wymaga, aby wszelkie argumenty
podawane za takim czy innym rozwigzaniem byty argumentami dopuszczalnymi na gruncie
kultury prawnej. Po drugie wydaje sig, jakkolwiek potwierdzenie tej hipotezy wymagatoby
bardzo wnikliwych badan teoretycznopraw- nych, ze ws$rdod argumentacji
niedopuszczalnych nalezy wyr6zni¢ argumentacje kwalifikowanie niedopuszczalne, ktore
naruszaja uznane za fundamentalne zatozenia o systemie obowigzujacego prawa. Chodzi¢
tu bedzie zwlaszcza o tezy przyjmujace niezgodng z przyjeta koncepcje zrodet prawa lub
tezy uznajace, chociazby entymematycznie, mozliwos¢ rezygnacji z jezykowych dyrektyw
wyktadni. Trudno bowiem méwi¢ o ,,systemie [prawa]”, gdy uzna si¢ za obowigzujace
normy

4 Probujac uzasadnié istnienie obowigzku odszkodowawczego obejmujacego koszty utrzy-
mania i wychowania dziecka konstruuje si¢ jak si¢ wydaje m. in. projektujaca definicje wyrazenia
»szkoda”, zob. zwtlaszcza T. Justynski, Poczgcie..., op. cit., passim (gdzie jednak twierdzi sig, ze z
dogmatycznego punktu widzenia koszty utrzymania i wychowania urodzonego na skutek
niewykonania niezakazanej de lege lata aborcji dziecka sg ,,normalnag” szkoda w majatku rodzicow
dziecka). Przekonujace watpliwosci zgloszono w cytowanej wyzej literaturze; zob. zwtaszcza R.
Trzaskowski, op. cit., s. 15 i n.; M. Wild, op. cit., s. 50 i n.; A Gorski, op. cit., s. 28 i n. Nie prowadzac
dogmatycznej analizy nalezy zauwazyé¢, ze o ile nikt nie przeczy, ze lekarz ,,musi odpowiada¢ na
takich samych zasadach jak piekarz” (T. Justynski, Poczgcie..., op. cit., s. 69), o tyle wyprowadzenie
z tej okolicznosci wniosku, ze szkoda jest szereg czynnosci cywilnoprawnych i faktycznych,
dokonywanych przez matke (czy nawet ,rodzicow”; zob. nizej) stanowiacych konsekwencje
urodzenia si¢ dziecka (na ktora mogg si¢ sktada¢ nawet ,,koszty zamiany mieszkania na wigksze”;
idem, s. 75), wydaje si¢ nietrafne. ,,Szkoda” w postaci ceny smoczka wynikta z urodzenia dziecka
zdaje si¢ w kazdym razie nie mie¢ nic wspdlnego ze szkoda w postaci ceny zakupu butek, ktére wbrew
umowie okazaly si¢ czerstwe.
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wyinterpretowane z jakich$ nieznanych systemowi wytwordéw aktow normotwor- czych lub
zaprzeczy tezie, ze wytwory faktow prawotwodrczych, w szczego6lnosci przepisy prawne,
formulowane sa w okreslonym jezyku i dopiero nadanie tym wytworom znaczenia na
gruncie regul semantycznych i syntaktycznych tego jezyka pozwala na przeprowadzenie
wyktadni funkcjonalnej tych wytworow. Ujmujac rzecz od innej strony, niemozliwe jest
ocenianie w kategorii moralne/ niemoralne wyrazen, ktorych si¢ nawet nie sprobowato
zrozumie¢. Komparaty- styka prawotworcza, przynajmniej w niektorych przypadkach,
zdaje si¢ natomiast stanowic¢ desygnat predykatu ,,by¢ kwalifikowanie niedopuszczalnym
na gruncie kultury prawne;j”. Uprawdopodobnienie tej hipotezy bedzie jednak mozliwe do-
piero po przeprowadzeniu analizy komparatystyki prawotworczej i ujgciu jej w ramy siatki
pojeciowej wypracowanej przez teori¢ prawa.

Niniejszy szkic nie jest pierwszym, ktory poddaje krytyce komparatystyke
prawotworcza zwigzang z problemem istnienia obowiazku odszkodowawczego na skutek
niewykonania niezakazanej aborcji®. Krytyka ta, formutowana na marginesie rozwazan
dogmatycznych, wymaga jednak doprecyzowania i uzupehienia, a to co najmniej z trzech
powodow. Przede wszystkim nie odrozniono komparatystyki prawotwoérczej od
argumentacji komparatystycznych nie uznajacych faktu obowigzywania jakich§ norm w
obcym systemie za przestanke obowigzywania takich norm w systemie polskim, a tym
samym nie przeprowadzono doktadnej analizy komparatystyki prawotwoérczej. Oba rodzaje
argumentacji uznano za desygnaty tych samych wyrazen, ktére okazuja si¢ tym samym
wyrazeniami wieloznacznymi. Stad nalezy ujednoznaczni¢ wyrazenia denotujace wszelka
argumentacj¢ komparatystyczng, takie jak ,nawigzywanie do obcych rozwigzan
prawnych”8, | odwotanie do [obcych] porzadkéw prawnych™”, analogie z obcych
system6w™®, | korzystanie z [obcej] praktyki orzeczniczej”®; odnoszac je kolejno do
komparatystyki i komparatystyki prawotworczej. Wreszcie, postulaty wobec podmiotow
wykorzystujacych wszelkg argumentacje komparatystyczng maja jak si¢ zdaje charakter
ilosciowy, a nie jakosciowy i formutowane sg ¢rzy uzyciu bardzo nieostrych wyrazen (np.

79910

postuluje si¢ ,,duza ostroznos$¢”*”, , niezmierng

5 Najszerzej R. Trzaskowski, op. cit., s. 12 i n. Zob. takze L. Bosek, op. cit.,, s. 50 i n.; A
Gorski, op. cit., s. 28; G. Jedrejek, Czy mozna wyrozni¢ dobro osobiste w postaci wolnosci do doko-
nania aborcji? [w:] Prawo rodzinne w Polsce i w Europie. Zagadnienia wybrane (red. P. Kasprzyk),
Lublin 2005, s. 554; M. Wiacek, op. cit., s. 172; M. Wild, op. cit., s. 50 i n.

6 R. Trzaskowski, op. cit., s. 12.

7M. Wild, op. cit., s. 50.

8 L. Bosek, op. cit., s. 53.

9 A. Gorski, op cit., s. 28.

10R. Trzaskowski, op cit., s. 14.
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ostrozno$¢™ !

, »powsciagliwo$¢ i krytycyzm™'?), co w praktyce moze uniemozliwié
weryfikacje ich spetnienia. Stad nalezy podja¢ rowniez probe zbadania, czy mozliwe jest
ujednoznacznienie tych wyrazen.

W niniejszej pracy wprowadzono zrdéznicowanie zapisu graficznego przypisow
Przypisy wskazujace jedynie na literature, na gruncie ktoérej formulowany jest dany poglad,
zapisywane sa czcionkg zwykla; przypisy za$, w ktorych znajduja si¢ wyjasnienia
warunkujace adekwatne do zamierzen autora zrozumienie tekstu, zapisywane sa czcionka
wyttuszczong?®,

II Komparatystyka

Jak wyzej wskazano, postulat szczegdlnej ostroznos$ci przy nawigzywaniu do obcych
rozwigzan prawnych w kontek$cie niewykonania niezakazanej aborcji jako ewentualnego
zrodta cywilnoprawnej odpowiedzialnos$ci odszkodowawczej moze by¢ rozumiany jako
postulat odnoszacy si¢ do jakiegokolwick wykorzystania w procesie wyktadni
obowigzujacych w obcych systemach norm. Aby zbada¢ zasadnos¢ tego postulatu konieczne
jest cho¢by niezwykle pobiezne naszkicowanie warunkéw poprawnej analizy
komparatystycznej przyjetych na gruncie kultury prawnej. Co najwazniejsze, szkic
elementarnych wymogéw stawianych przed argumentacja komparatystyczng przez reguty
uksztattowane w kulturze prawnej stanowi¢ bedzie jedng z podstaw dla analizy
komparatystyki prawotworczej.

Na gruncie literatury pos$wieconej teorii komparatystyki uznaje sie jednolicie
(pomijajagc bardzo sporny wymoég pordwnywalnoscil?), ze zestawienie ze sobg czy
przeciwstawienie sobie obcych systemow prawnych jest podstawowym warunkiem
przeprowadzenia poprawnej analizy komparatystycznej. Podkresla si¢ przy tym, ze
naukowy sens ma zestawienie jedynie takich systemoéw, ktore sa od

' M. Wild, op. cit., s. 50.

12 A. Goérski, op. cit., s. 28.

13 Zob. K. Mularski, Pozomosé¢ oswiadczenia woli. Zarys problematyki semiotycznej, ,,Kwar-
talnik Prawa Prywatnego” 2007, z. 3, s. 614 z szerszym uzasadnieniem. Zabieg wydaje si¢ szczegdlnie
przydatny w pracy z zalozenia interdyscyplinarnej, gdzie przecigzenie przypisami moze by¢
szczegodlnie ucigzliwe.

4 M. Ancel, Znaczenie i metody prawa poréwnawczego, \Warszawa 1979, s. 33 i n.; M.
Borucka-Arctowa, Problemy metodologiczne badan poréwnawczych w naukach prawnych i innych
naukach spolecznych, ,Studia Prawnicze” 1971, nr 29, s. 5; M. Rybicki, Badania
prawnoporéwnawcze. Ich znaczenie dla rozwoju nauk prawnych i dla praktyki [w:] Metody badania
prawa, Wroctaw 1970 (red. A Lopatka), s. 42; R Tokarczyk, Komparatystyka prawnicza, Krakow
2005, s.39in.
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siebie rézne'®. Wiedza uzyskana dzicki takiemu poréwnawczemu zestawieniu moze
nastepnie stuzy¢ do dokonania oceny poddanych badaniu systemow prawnych i w
konsekwencji formutowaniu m. in. wnioskéw de lege ferenda czy do formutowaniu
argumentow funkcjonalnych w procesie wyktadni . Zestawienie roznych systemow wymaga
przy tym analizy nie tylko obowiazujacych przepisow czy tresci orzeczen sadowych, ale by¢
moze przede wszystkim refleksji nad przyczynami ich obowiazywania®® oraz zaktadanymi
celami spolecznymi, ktérym obowigzujace wytwory faktoéw prawotwoérczych maja
shuzy¢!®. Wskazanie przyczyn obowigzywania okre$lonych norm wymaga za$ zapoznania
si¢ z roznymi doktrynami prawnymi, ktore stanowig uzasadnienie dla obowigzujacych norm
czy wydawanych orzeczeh oraz uwarunkowaniami moralnymi obowigzujacych norm?.,
Nalezy przy tym mie¢ $wiadomos¢, ze doktryny prawne stanowigce uzasadnienie dla
obowiazujacych wytworow faktow prawotworczych same sg uwarunkowane przez wzgledy
polityczne, ekonomiczne i kulturowe; stad obo-

15 Dobitnie R. Tokarczyk, Komparatystyka..., op. cit., s. 36, gdzie podnosi si¢, ze aby mozna
byto cokolwiek porownywaé, ,naczelne miejsce zajmuje zrdznicowanie stosunkoéw spolecznych
regulowanych prawem, zroznicowanie ludzi, zachowan, zdarzen, idei, praw, ustrojow etc”. Podobnie
M. Ancel, Znaczenie..., s. 103, podkreslajac wage konfrontacji roznych systeméw prawnych.

16 Zob. R. Tokarczyk, Komparatystyka..., op. cit., s. 242 i n.

15 Tale chyba M. Ancel, op. cit., s. 172 i n. My$l t¢ mozna odczytaé réwniez z cytowanej
monografii R. Tokarczyka, aczkolwiek nie zostala wypowiedziana expressis verbis. O argumentacji
komparatystycznej z teoretycznoprawnego punktu widzenia zob. & Alexy, Theorie der juristischen
Argumentation. Die Theorie des rationalen Diskurses als Theorie der juristischen Begriindung,
Frankfurt am Mein 1991, s. 288 i n. (zwlaszcza s. 294).

18 Zob. zwtaszcza M. Ancel, Znaczenie..., op. cit., s. 134 i n. Tale tez chyba R. Tokarczyk,
Komparatystyka..., op. cit., s. 179, gdzie mowa o konieczno$ci badania historii prawa i M. Borucka-
Arctowa, Problemy..., op. cit., s. 11. Postulat wywodzi si¢ chyba z idei F. Savi- gny’ego, zob. R.
Zimmermann, Dziedzictwo Savigny’ego. Historia prawa, prawoznawstwo poréwnawcze i
ksztattowanie si¢ europejskiej nauki prawa, ,,Kwartalnik Prawa Prywatnego” 2005, nr 1, s. 12 i n.
(dobitnie s. 41). W kontekscie przedmiotu pracy trafnie koniecznos¢ badania przyczyn stanowienia
okreslonych norm czy wydawania okreslonych orzeczen podkresla R .Trzaskowski, op. cit., s. 12 in.

19 Zob. M. Ancel, op. cit., s. 56; R. Tokarczyk, Komparatystyka..., op. cit., s. 68. Chyba
podobnie H. Kotz, Dogmatyka prawa a badania prawnoporéwnawcze, ,,Studia Prawnicze” 1993, nr
1, s.29 in. Por. takze A Podgorecki, Zarys socjologii prawa, Warszawa 1971, s. 203 i n.

20 Zob. R. Tokarczyk, Komparatystyka..., op. cit., ss. 37 i 64

2L Zoh. np. M. Ancel, op. cit., s. 34 i dobitnie s. 82; M. Rybicki, op. cit., s. 36 i n.; M. Borucka-
Arctowa, Podejscie socjologiczne [w:] Metody badania prawa, Wroctaw 1970 (red. A Lopatka), s. 82.
Obowiazek uwzglgdniania moralnosci jako warunek rzetelnego uprawiania komparatystyki podkresla
R. Tokarczyk, Komparatystyka..., op. cit., s. 116 (takze s. 67). Chyba podobnie R. Zimmermann, op.
cit., s. 291 n.
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wigzkiem komparatysty jest podjecie cho¢by proby zbadania tych uwarunkowan . Ogolnie
moéwigc, niezbedne jest badanie systemow prawnych ujmowanych catosciowo, przy
uwzglednieniu spolecznych kontekstéw obowigzywania okreslonych norm?3,

Jesli chodzi natomiast o dopuszczalno$¢ wykorzystywania komparatystyki w
procesie wyktadni funkcjonalnej (nie budzi watpliwos$ci zakaz przetamywania argumentem
komparatystycznym jednoznacznego wyniku uzyskanego w konsekwencji zastosowania
dyrektyw jezykowych), jest ono mozliwe na gruncie regut kultury prawnej wtedy, gdy
zestawiane sg ze sobg systemy podobne kulturowo?:. Jak si¢ wydaje, rekonstrukcja takiej
argumentacji pozwala sprowadzi¢ ja do schematu: ,,Na gruncie obcego systemu, np. S1,
obowiazuje okreslona norma NO, ktorej obowiazywanie doprowadzito do skutkow R, a
jednym z dopuszczalnych jezykowo wynikow wyktadni przepisow systemu S2 jest wiasnie
norma NO. Jezeli skutek R jest aprobowany przez racjonalnego prawodawceg systemu S2,
to mozna uznaé za obowigzujaca wiasnie norm¢ NO”. Uznanie za obowiagzujacg normy NO
jest przy tym o tyle racjonalne, ze przy podobienstwie mi¢dzy poréwnywanymi systemami
(i nadto podobienstwie co do ocen, wartosci, postaw $wiatopogladowych etc zywionych
przez adresatow norm w poréwnywanych systemach) istnieje duze prawdopodobienstwo,
ze norma N rzeczywiscie doprowadzi do skutkow R, skoro gdzie indziej do takich skutkéw
juz doprowadzita®.

Tak rozumiane ,,nawigzanie do obcych systemow” - zestawienie obowiazujacych na
gruncie systemu polskiego norm prawnych dotyczacych aborcji z normami obowigzujagcymi
na gruncie obcych systemow, ugruntowane w rzetelnej analizie kontekstu prawnego i
pozaprawnego, w ktorym te normy obowigzuja,

22 Zob. R Tokarczyk, Komparatystyka..., op. cit., s. 263 (gdzie mowa o uwarunkowaniach
rozumowan prawniczych”). Zob. takze Z. Ziembinski, Teoria prawa, filozofia prawa a szczegotowe
nauki prawne, , Kwartalnik Prawa Prywatnego” 1995, nr 3, s. 406, gdzie podkresla sie, ze normy
prawne wywodza swe obowigzywanie w ostatecznej instancji nie tyle z konstytucji, co z danej
doktryny politycznej.

23 Zob. dobitnie M. Ancel, op. cit., s. 78 i n. Podobnie R Tokarczyk, Komparatystyka..., op.
cit., s. 39.

2 M. Zielinski, Z. Ziembinski, Uzasadnianie twierdzen, ocen i norm W prawoznawstwie,
Warszawa 1988, s. 265. W obszarze prawa cywilnego Z. Radwanski, M. Zielinski [w:] System Prawa
Prywatnego, Prawo cywilne - czesé ogdlna, t. I, Warszawa 2007 (red. M. Safjan), s. 457.

% Powyzsze uwagi sg probg rekonstrukeji pogladéw Z. Ziembinskiego, Szkice z metodologii
szczegolowych nauk prawnych, Warszawa-Poznan 1983, s. 23 i n. Podobnie M. Rybicki, op. cit., s.
28. Na zwiazek komparatystyki z wyktadnig funkcjonalng zwraca uwage réwniez R Tokarczyk,
Komparatystyka..., op. cit., s. 255.
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wydaje sie dzialaniem celowym?. W kontekscie przedmiotu niniejszej pracy wypada
zaznaczy¢, ze o ile chyba zadowalajaco ukazano kontekst prawny i uwarunkowania moralne
stanowigce przyczyn¢ obowigzywania norm uznajacych koszty utrzymania i wychowanie
dziecka urodzonego na skutek niewykonania niezaka- zanej de lege lata aborcji za szkode
w obcych systemach?’, o tyle co do skutkdw spotecznych, do ktérych obowigzywanie tych
norm prowadzi, jak na razie formutowane sg jedynie niepoparte badaniami empirycznymi
hipotezy?®. W przypadku jednak trafno$ci wysunietych hipotez, skutki spoteczne do jakich
obowigzywanie tych norm doprowadzilo, dyskwalifikowatyby w oczywisty sposob
obowigzywanie takich norm na gruncie systemu polskiego, a zapewne daly takze do
myélenia zwolennikom tych norm na gruncie obcych systemow?®. Co najmniej jedna z
wysunietych hipotez wydaje si¢ przy tym tak dobrze uzasadniona, ze jej falsyfi- kacja jest
prawdopodobnie niemozliwa®; szersza analiza problemu wykracza jednak poza zakres
pracy

% Chodzi¢ bedzie zwlaszcza o wszelkie normy dotyczace plodu/ nienarodzonego dziecka oraz
kontekst moralny, w szczegodlnosci przekonania aksjologiczne zywione przez adresatow norm
réznych systemow, a takze cele spoleczne, ktore prawodawcy w roznych systemach chca przez normy
dotyczace w jakikolwiek sposob ptodu/ nienarodzonego dziecka zrealizowaé. Niniejszy szkic uzywa
wyrazenia ,,ptdd/ nienarodzone dziecko”, poniewaz oba s3 terminami jezyka prawnego; terminami,
ktoére cho¢ posiadajg taka samg (w uproszczeniu) ekstensje, to jednak ich intensja jest zupetnie inna.
Swobodnie mowigc, terminy te niosg ze soba zupelnie inne moralne skojarzenia czy wartosci. Ich
taczne uzywanie zapewni wigc zgodno$¢ jezyka niniejszej pracy z jezykiem prawnym oraz oddali
zarzut przemycania perswazyjnej terminologii.

27 7ob. zwlaszczaT. Justynski, Poczecie..., op. cit., passim-, M. Safjan, Prawo wobec inge-
rencji. .., op. cit., passim-, tenze, Odpowiedzialnoséc..., op. cit., s. 99 i n.; tenze [w: ] Prawne problemy.
.., Op. cit., s. 384 i n.; tenze, Prawo i medycyna, op. cit., s. 207 i n. Zob. takze np. Z. Peplow- ska, uja
cit., s. 100 i n.

28 Najszerzej M. Safjan, Prawo wobec ingerencji..., op. cit., passim; uwagi zawarte w tej
monografii zostalty powtdrzone we wszystkich cytowanych wyzej pracach tego Autora Chodzié
bedzie m. in. o ,kreacje lekarskiego obowigzku ,,wyprodukowania” dziecka doskonatego”,
utwierdzanie i promowanie postaw proeugenicznych w spoteczenstwach, degradacje spoteczna osob
uposledzonych czy koniecznos$¢ ustalenia zestawu cech genetycznych, ktorych posiadanie przez
czlowieka jest pozadane.

29 Cho¢ od uznania za obowigzujace takich norm przez trzy orzeczenia Sadu Najwyzszego
mingto prawdopodobnie zbyt mato czasu, aby moc przeprowadzi¢ jakies badania dla systemu
polskiego dla wigkszosci sposrod wysunigtych (zwlaszcza przez M. Safjana) hipotez.

%0 Chodzi o ,jpromowanie postaw proeugenicznych wsérdéd personelu medycznego”,
objawiajace si¢ zwlaszcza ,,rozstrzyganiem na niekorzys¢ ptodu pojawiajacych si¢ watpliwosei” (tak
np. M. Safjan, Prawo wobec ingerencji..., op. cit., s. 193; tenze, Prawo i medycyna, op. cit., 224;
tenze, Odpowiedzialnosé..., op. cit., s. 107). Przekonujaca interpretacje sytuacji, w ktorej, swobodnie
moéwiac, lekarzowi z jednej strony grozi wielomilionowa sankcja
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Jak si¢ wydaje, wlasnie do tak rozumianego ,,nawigzania” nalezy odnosi¢ postulat
szczegblnej ostroznosci czy powsciagliwosci. Postulat ten nalezy przy tym uznaé za
zdecydowanie trafny. Po pierwsze, na podmiotach prowadzacych badania
komparatystyczne cigzy ogolny obowigzek zachowania ostrozno$ci, nieuzaleznio- ny od
przedmiotu badan®, o ile nie chcg oni uprawiaé ,,radosnego plagiator- stwa”32. Po drugie,
ostrozno$¢ czy powsciagliwos¢ ,szezegolna” uzasadniona jest skrajnie kontrowersyjnym
charakterem aborcji i norm prawnych dotyczacych aborcji oraz faktem, ze niektore z
dotychczas przeprowadzonych argumentacji komparatystycznych dotyczacych tej
problematyki z najswobodniej rozumiang ostrozno$cia czy powsciaggliwo$cia nie majg nic
wspolnego, stanowigc raczej osobliwe argumentum ad personom pod adresem polskiego
systemu prawnego®.

odszkodowawcza, a z drugiej ewentualne wyrzuty sumienia w kontekscie konstytucyjnym przedstawit
najszerzej L. Bosek, op. cit., s. 46 i n. (podobnie M. Wild, op. cit., s. 52 i n.; M. Mataczynski, op. cit.,
s. 250 in.). Odmiennie, m. zd. bardzo naiwnie, T. Justynski, Poczecie..., op. cit., s. 211 (poprzedzajac
jednak wywod wyrazeniem ,,chyba”). Tenze nast¢pnie trafnie zauwaza, Ze ,,System prawny nie
powinien aktywnie wspiera¢ aborcji”, przy czym w tym akurat przypadku ,,wspieranie” polegatoby
na zmniejszeniu zakresu odpowiedzialnosci lekarza, ktory aborcji nie wykonat. Na nastepnej stronie
monografii uznano jednak odmowg¢ poddania si¢ kolejnej aborcji w niektoérych przypadkach za
dzialanie podstepne (podkr. moje), wytaczajace mozliwo$¢ zasadzenia odszkodowania. Wydaje sie,
ze samo prawdopodobienistwo chocby jednego - ujmujac rzecz bardzo eufemistycznie -
,rozstrzygniecia na niekorzy$¢” plodu/ nienarodzonego dziecka prokurowane przez uznanie
odpowiedzialnosci odszkodowawczej, wylacza mozliwos¢ jej uznania, a to wobec catkowitej
niewspoimiernosci wechodzacych w gre wartosci, ktore niespornie przypisa¢ mozna prawodawcy (zob.
nizej). Szersza argumentacja wykraczataby jednak poza zakres pracy.

81 Szczegolnie dobitnie o obowigzku ostroznosci pisat M. Ancel, czynigc go jednym z
podstawowych warunkdéw prowadzenia badan komparatystycznych, przestrzegajac przed
»wtlaczaniem obcych instytucji w... ramy...wtasnego prawa” (M. Ancel, op. cit., s. 138). Co do
ostrozno$ci w komparatystyce zob. takze M. Borucka-Arctowa, Problemy..., op. cit,, s. 14 i n.; Z.
Ziembinski, Szkice z metodologii..., op. cit., s. 23 i n.; M. Rybicki, op. cit., s. 37; R Tokarczyk,
Komparatystyka..., op. cit.,, s. 23. Obowiazek zachowania ostroznosci zauwaza takze SN III
Obowiazek ostroznosci byt dotad uznawany takze przez przedstawicieli dogmatyki dyscyplin
szczegdtowych; nalezy zwlaszcza przytoczy¢ odwazny poglad, iz mozliwe jest ,,odrzucanie
argumentow z systemow innych panstw socjalistycznych” z racji ,,odmiennej struktury prawa
polskiego” [tak W Czachorski [w:] System Prawa Cywilnego, t. 111, cz¢sé 1, Ossolineum 1981 (red. Z.
Radwanski), s. 583]. Ostatnio np. A Szpunar, Odszkodo- wanie za szkode majgtkowq. Szkoda na
mieniu i osobie, Bydgoszcz 1998, s. 10.

32 R Tokarczyk, Komparatystyka..., op. cit., s. 251. Zob. takze Z. Ziembinski, Szkice z meto-
dologii. .., op. cit.,, s. 23 i n.

33 Jedynie tytutem przykiadu wskazaé mozna wypowiedz E. Zielinskiej, ktéra poréwnuje
obowiazujace w Polsce prawo do systemu obowigzujacego ,,w Rumunii w czasie rezimu
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Nie wydaje si¢ przy tym mozliwe doprecyzowanie postulatu ,,szczegolnej” ostroznosci w
badanym tutaj kontekscie; funktor ten musi chyba pozosta¢ wyrazeniem nieostrym.

III Komparatystyka prawotwoércza

3.1. Na gruncie powyzszych szkicowych uwag mozna stwierdzi¢, ze dopiero bardzo
ostrozne zestawienie norm obowigzujacych w réznych systemach (a w przypadku norm
nawet posrednio dotyczacych aborcji - skrajnie ostrozne zestawienie) oraz ich
domniemanego uzasadnienia aksjologicznego, poprzedzone jeszcze ostrozniejszym
zbadaniem kontekstu spotecznego, zwlaszcza zinter- nalizowanych w danym
spofeczenstwie norm moralnych, pozwala na wyprowadzanie z przeprowadzonej analizy
wnioskow de lege ferenda lub wykorzystania wynikow badan w ramach wyktadni
funkcjonalnej. Takie wnioski maja charakter w tym sensie naukowy, ze intersubiektywnej
weryfikacji poddaje si¢ zardwno zestawienie réoznych systemow jak i argumentacja majaca
przemawia¢ za przyjeciem okre$lonych wnioskow de lege ferenda lub argumentéw
funkcjonalnych. Tymczasem komparatystyka prawotworcza, wykorzystywana przez kilku
przedstawicieli doktryny oraz dwa orzeczenia Sadu Najwyzszego z (tak rozumiang)
komparatystyka zdaje sie¢ nie mie¢ nic wspdlnego. Adekwatna analiza komparatystyki
prawotworczej wymaga przyjecia kilku, jak si¢ wydaje niespornych zatozen (Z):

Caucescu”; zapewne przez przypadek nie zestawiajac prawa obowiazujacego w USA czy Wielkiej
Brytanii z systemem KRLd w czasie rezimu Kim Ir Sena czy ZSRR do roku 1936 w czasie rezimu
Lenina i Stalina {zob. taz [w:] Prawne problemy ludzkiej prokreacji, Torun 2000 (red. W Lang), s.
245}. Taz twierdzi nastgpnie, ze ,,Rozwigzanie prawne przyjete w Polsce jest.. .wyrazem
instrumentalnego traktowania kobiety, ktorej podmiotowos¢ w przypadku, gdy zajdzie w ciaze, jest
calkowicie przekreslana” (podkr. moje); przeciwstawiajac nastgpnie demokracje prawdziwe
(,,przyznajace kobiecie prawa do decydowania w sprawach reprodukcji”) - demokracji polskiej. Przy
najskrajniej zyczliwej interpretacji wypowiedz powyzsza nalezy uzna¢ za definicj¢ projektujaca
wyrazenia ,,podmiotowo$¢ [prawna?] kobiety”, ktora znaczy tu tyle co ,,mozliwos¢ dokonania aborcji
na zadanie”. R De¢bski (Meandry i bezdroza polskiej medycyny prenatalnej - refleksje klinicysty,
»~Prawo i Medycyna” 2007, nr 3, s. 42) przeciwstawia natomiast system polski systemom ,,troszke
bardziej cywilizowanym”; skadinagd wyszydzajac wrecz teze, jakoby w stanie faktycznym
rozpatrywanym przez SN II zachodzily eugeniczne wskazania do wykonania aborcji.
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Z1: pomigdzy normami dotyczacymi depenalizacji aborcji (Na) obowigzujacymi w
systemie polskim (SP), gdzie aborcja jest co do zasady zakazana a normami
obowigzujacymi w systemach obcych (S1-Sn), gdzie aborcja jest co do zasady niezakazana,
zachodzi co najmniej relacja niezgodnosci, a niekiedy sprzeczno$ci, co mozna jak sig
wydaje® zapisaé ,,[S1-Sn(Na)] SP (~Na)*%,

Z2: pomiedzy aksjologiczna oceng preferencyjng (O), ktora nalezy przypisac
prawodawcy polskiemu®’ i ktora expressis verbis wypowiedziat Trybunat

35 Zob. ustawa z dnia 7 stycznia 1993 r. o planowaniu rodziny, ochronie ptodu ludzkiego i
warunkach dopuszczalno$ci przerywania cigzy, Dz. U. Nr 17, poz. 78 z pézn. zm.; zwana dalej
Luproplwdpc” oraz art. 152 i n. kodeksu karnego. Toporny skrot zapewnia nie- perswazyjny charakter
wypowiedzi, w ktorych ustawa begdzie powolywana Wypada zauwazy¢, ze powszechny w publicznym
dyskursie (a pojawiajacy si¢ rowniez w dogmatyce) termin ,,ustawa antyaborcyjna” jest nicadekwatny
i perswazyjny; nieadekwatny, poniewaz ustawa nazywa si¢ inaczej i wyrazenie ,,aborcja” w ogole w
niej nie pada; perswazyjny, poniewaz wyrazenie ,,anty” Kojarzy si¢ raczej zle, wyrazenie ,,ochrona”
raczej dobrze.

3% Schematy wykorzystane w pracy nie roszczg pretensji do zgodno$ci z surowymi wy-
maganiami logiki, zwlaszcza z wymaganiami rachunku predykatow; sa jedynie proba usci$lenia i
graficznego zobrazowania poddanych analizie argumentacji; proba w bardzo albo jeszcze bardziej
nieudolny sposob nawigzujaca do metodologii wykorzystywanej w tzw. poznanskiej szkole teorii
prawa, gdzie niejednokrotnie wykorzystywany jest podobny (?) zapis (np. ,,norma N obowigzuj¢ w
systemie S”). Zastrzezenie ,,jak si¢ wydaje” odnosi si¢ do wszystkich prob rekonstrukcji w niniejszej
pracy, za wyjatkiem jednego wnioskowania opartego na wynikaniu logicznym normy z normy, co
zostanie podkreslone wyzej.

87 Sprzecznosé zachodzi w szczegdlnoéci pomiedzy systemem polskim a systemem prawnym
USA, gdzie przyjmuje si¢ nieograniczone i co do zasady nieograniczalne prawo do aborcji, majace
umocowanie w konstytucji (zob. zwtaszcza L. Garlicki, Sgd Najwyzszy Stanéw Zjednoczonych a
,prawo do zycia”, ,,Panstwo i Prawo” 1992, nr 8, s. 41 in.). Niezgodno$¢ zachodzi rowniez pomiedzy
systemem polskim a systemem niemieckim, mimo uznania aborcji za ,,bezprawng” przez tamtejszy
sad konstytucyjny (zob. wyrok niemieckiego sadu konstytucyjnego z 28 maja 1993 r.; BVerfGE
88/203). Na gruncie znaczenia wyrazenia ,,bezprawny’’ nie mozna bowiem sensownie twierdzi¢, ze
bezprawny jest czyn, ktorego wykonanie jest prawem podmiotowym, ktdrego niewykonanie moze
rodzi¢ sankcje, réwniez karne, i ktdrego nazwanie ,bezprawnym” rodzi cywilnoprawna
odpowiedzialno$¢ podmiotow uzywajacych tego sformutowania za naruszenie dobr osobistych
podmiotow wykonujacych owe ,,bezprawne” czyny (zob. wyrok BGH z 1 kwietnia 2004 r., VI ZR
366/02, ,Neue Juristische Wochenschrift” 2003, s. 2012). Na nieporozumienie zwigzane z
nazywaniem czynu bedacego przedmiotem prawnego obowigzku jednych podmiotéw, a prawem
podmiotowym innych czynem ,bezprawnym” zwraca takze uwage doktryna niemiecka {zob. E.
Zielinska [w:] Prawne..., op. cit., s. 201}. Wydaje si¢, ze niemiecki sad konstytucyjny w bardzo
nieudolny sposob probowat wyrazi¢ przekonanie, ze ustawodawca nie uwaza owego ,,bezprawnego”
czynu za czyn godny moralnej aprobaty.

38 Niesporno$¢ przypisania prawodawcy polskiemu wskazanej wyzej oceny preferencyjnej
réwniez stanowi konsekwencje zatozenia o jego racjonalnos$ci aksjologicznej; kilku podmiotom, ktore
twierdza, ze to nie ocena [zycia] ptodu/ nienarodzonego dziecka jako
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Konstytucyjny® a aksjologiczng oceng preferencyjna, ktora przypisa¢ nalezy prawodawcom
panstw obcych zachodzi sprzeczno$é¢®; co mozna zapisaé ,, [S1-Sn(~0)]

ASP(0)”. Oceng preferencyjng O, ktorg przypisaé nalezy polskiemu prawodawcy, mozna
chyba nieperswazyjnie ujaé w wyrazenie ,,zycie czlowieka [przedstawiciela gatunku H
sapiens] przed urodzeniem jest wazniejsze od statusu majatkowego lub stanu psychicznego
innego, urodzonego juz cztowieka”. Na gruncie systemow obcych przyjmuje si¢ natomiast
aksjologiczng ocen¢ preferencyjna ~O ,zycie czlowieka przed urodzeniem nie jest
wazniejsze od statusu majatkowego lub stanu psychicznego innego, urodzonego juz
cztowieka (gdyz on tylko ma status osoby ludzkiej)”.

Z3: Sprzeczno$¢ ocen preferencyjnych jest konsekwencja niezgodnych zalozen
ontycznych (ZO) przyjetych przez prawodawce polskiego i prawodawcéw obcych
dotyczacych ptodu/ nienarodzonego dziecka, co mozna zapisa¢ ,,[S1-Sn(-ZO)] —Na ~
[SP(ZO)— ~Na]™4
Z4: pomigdzy norma N nakazujaca zaptat¢ odszkodowania obejmujacego przede wszystkim
koszty wychowania i utrzymania urodzonego na skutek niewy-

obiektu cennego i cenniejszego niz inne kolidujace z tym obiektem dobra, zwlaszcza najszerzej
rozumiane dobra majatkowe, a np. che¢ uprzedmiotowienia polskich kobiet kierowata prawodawca
stanowigcym m. in. art. 4a, pomylito si¢ uprawianie nauki z ideologiczng agitacja.

38 Uzasadnienie wyroku z 28 maja 1997 r., K 26/96, OTK ZU 1997, nr 2, poz. 19; zwanego
dalej ,,TK 97"

39 Nalezy zauwazyé, Ze powyzej przyjeto jedynie tre§¢ ocen preferencyjnych, a nie
merytorycznych; ustalono jedynie preferencje prawodawcy (na gruncie zatozenia o jego racjonalnosci
aksjologicznej, ktorego konsekwencja jest zatozenie, Zze oceny prawodawcy sa asymetryczne i
przechodnie; zob. zwlaszcza L. Nowak, Interpretacja prawnicza Studium z metodologii
prawoznawstwa, Warszawa 1973, s. 53 i n.). Ustalenie preferencji uchodzi za mniej sporne i prostsze
niz ustalenie tre$ci konkretnej oceny merytorycznej takze w literaturze metaetycznej, tak. np M.
Przetecki, Sens i prawda w etyce, Warszawa 2004, s. 35 i n. Ustalenie doktadnej tre$ci ocen
merytorycznych prawodawcy dotyczacych plodu/ nienarodzonego dziecka wymagatoby
prawdopodobnie szerokiego studium.

40 Na gruncie obcych systeméw nie kwestionuje sie (nie miatoby to, swobodnie méwiac,
sensu), przynaleznos$ci ptodu/ nienarodzonego dziecka do gatunku H sapiens na gruncie powszechnie
przyjetej w naukach biologicznych filogenetycznej koncepcji gatunku (pomijajac nieistotny w
kontekscie aborcji problem, czy nowy przedstawiciel gatunku powstaje z chwila ukonczenia procesu
zaplodnienia czy tez procesu pierwszego podzialu mitotycznego zaptodnionej juz komorki),
wskazujac jednak, w skrajnym uproszczeniu, ze status ,,0soby” zalezy nie tylko od posiadania
ludzkiego genotypu, lecz takze innych czynnikéw, np moznosci bycia podmiotem stosunkow
spotecznych, zdolnosci odczuwania bolu etc. (zob. np W Lang [w:] Prawne..., op, cit., s. 15 i n.).
Najszerzej o niezgodnosci zatozen ontycznych co do statusu ptodu/ nienarodzonego dziecka w
systemie polskim i systemach obcych L. Bosek, op cit., s. 33 i n.
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konania niezakazanej aborcji dziecka obowiazujaca na gruncie obcych systeméw a norma
Na, oceng preferencyjng ~O i zalozeniem ontycznym ~ZO zachodzi zwiazek, co mozna
zapisa¢ ,,S1-Sn[(Na” ~O" ~ZO)— N4

Analizie poddane zostang kolejno wypowiedzi sformulowane w jezyku prawniczym,
uznanym za jezyk przedmiotowy, zarowno przez doktryng jak i orzecznictwo, oraz jedna
wypowiedz metajezykowa. Wypowiedzi jezyka przedmiotowego zostang podzielone na
takie, ktore z obowigzywania normy N w systemach S1 -Sn wywodza obowigzywanie takiej
normy w systemie polskim oraz na takie, ktore z réznego rodzaju norm, konstrukcji
doktrynalnych czy praw podmiotowych (x), przyjetych w systemach S1-Sn, stanowiagcych
jedna albo jedyna podstawe obowigzywania normy N na gruncie tych systemow, wywodza
istnienie tych obiektow na gruncie systemu prawa polskiego - co uzasadnia¢ ma posrednio
obowigzywanie normy N na gruncie tego systemu. Argumentacja w pierwszym przypadku
przebiega wedlug schematu ,,SI-Sn(N)—SP(N)”; w drugim ,,[SI-Sn(x—N)]—SP(x—N)”.
W trudnej do dokladnego okreslenia relacji do czltondw podzialu pozostaja takie
wypowiedzi, ktore w zwigzku z analiza obcych systemow tworza nowe konstrukcje
pojeciowe, majgce uzasadnia¢ obowigzywanie normy N na gruncie systemu polskiego.

41 Zwiazek ten jest ewidentny, aczkolwiek nie zachodzi tu oczywiscie wynikanie logiczne
(stad symbol nie oznacza tu wynikania logicznego, zob. przypis 35). Zob. zwtaszcza T. Justynski,
Poczecie..., op cit., passim; M. Safjan, Prawo wobec ingerencji..., op. cit.,, passim; tenze,
Odpowiedzialnosé..., op. cit., s. 99 i n.; tenze [w:] Prawne problemy..., op. cit., s. 384 i n.; tenze, Prawo
i medycyna, op. cit., s. 207 i n. Zob. takze np. Z. Peptowska, op. cit., s. 100 i n. Zob. takze Z.
Radwanski, A Olejniczak, Zobowigzania - czes¢ ogolna, Warszawa 2006, s. 264. W szczegdlnosci
odnotowaé nalezy wptyw orzeczenia Roe/Wade, uznajacego nieograniczone i w szerokim zakresie
nieograniczalne prawo do aborcji (dopuszczalnej w niektorych stanach do bardzo swobodnie
rozumianej chwili urodzenia), za chroniong konstytucyjnie wolno$¢ obywatelska, na uksztaltowanie
si¢ orzecznictwa amerykanskiego i posrednio takze orzecznictwa w innych panstwach, zwlaszcza w
RFN. Fakt ten podkreslaja takze ci przedstawiciele doktryny, ktorzy uznaja istnienie
cywilnoprawnego obowiazku odszkodowawczego w zwiazku z urodzeniem dziecka na skutek
niewykonania niezakazanej de lege lata aborcji, zob. np. T. Justynski, Poczecie..., op. Cit., s. 181; Z.
Peptowska, op. cit., s. 106; D. Tykwiniska-Rutkowska, op. cit., s. 22. Co do znaczenia precedensu
Roe/Wade dla wyksztalcenia si¢ cywilnoprawnej odpowiedzialnosci odszkodowawczej zob. takze M.
Safjan, Odpowiedzialnosé..., op. cit., s. 101; T. Smyczynski, Nasciturus w Swietle ustawodawstwa o
przerywaniu cigzy, ,Studia Prawnicze” 1993, nr 1, s. 80; A Szlezak, , Nasciturus” w prawie
deliktowym USA, ,,Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny” 1987, nr 2, s. 140. Powotywane
jako argument za obowiazywaniem w systemie polskim norm uznajacych istnienie obowigzku
odszkodowawczego, zwlaszcza w zakresie kosztow utrzymania i wychowania dziecka orzecznictwo
odwotuje si¢ niekiedy bezposrednio do precedensu Roe/Wade, tak np. precedens uznajacy skarge
., wrongful birth” Park/Chessin z 1978 r. (za M. Safjanem, Odpowiedzialnosé..., op. cit., s. 102).
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3.2.1. Je$li chodzi o wypowiedzi jezyka przedmiotowego wywodzace obo-
wiazywanie normy N w systemie polskim z faktu obowigzywania tej normy w innych
systemach, wskaza¢ nalezy w pierwszej kolejnosci na uzasadnienie uchwaty SN II Dla
poparcia tezy o istnieniu obowiazku odszkodowawczego w zakresie kosztoéw utrzymania i
wychowania dziecka urodzonego na skutek niewykonania niezakazanej de lege lata aborcji
sktad orzekajacy argumentowal, Ze koszty utrzymania i wychowania uznawane sa za szkode
w zdecydowanej wigkszosci krajow, w ktorych dochodzi do tego typu proceséw. Z faktu
przyjecia okreslonych norm przez orzecznictwo systemow S1-Sn wywodzi si¢ (miedzy
innymi), obowigzywanie takiej normy w systemie polskim, co mozna zapisa¢ ,,[Sl-
Sn(N)]—>SP(N)”. Argumentacja ta catkowicie pomija orzecznictwo Trybunalu
Konstytucyjnego (co skadingd zostalo odnotowane juz nie tylko przez dogmatyke??, ale
nawet przez sam Sad Najwyzszy w kolejnym orzeczeniu), nie odnosi si¢ rowniez w
jakikolwiek sposob nie tylko do sprzecznosci zatozen ontycznych i ocen aksjologicznych,
ale nawet do sprzeczno$ci norm Na w powotanych systemach. Co wigcej, SN II nie podaje
zadnych danych pozwalajacych swoj poglad zweryfikowac, w tym zwlaszcza liczby krajow
w ktorych do proceséw dochodzi, a w ktérych nie dochodzi®®. Np. w monografii T.
Justynskiego, z ktorej niemal na pewno czerpat wiedz¢ SN II, opisywany jest stan prawny
jedynie kilku krajow europejskich i pozacuropejskich (przy czym orzecznictwo czy poglady
doktryny panstw, w ktérych obowigzywalyby podobne normy dotyczace prawnokarnej
ochrony plodu/nienarodzonego dziecka ugruntowane w podobnych zatozeniach
aksjologicznych nie jest ani razu nawet wzmiankowane; skadingd w monografii T.
Justynskiego podkresla si¢ rowniez, ze w omawianych systemach przed przyjeciem normy
Na roszczenia byly niemal powszechnie oddalane).

W zakresie, w jakim komparatystyka prawotwoércza wykorzystywana jest przez
kilku przedstawicieli doktryny, wskazaé¢ nalezy w pierwszym rzedzie na obce

42 A. Gorski, op. cit., s. 30. Tak tez, jak sie wydaje R. Trzaskowski, op. cit., s. 14; L. Bosek,
op. cit., s. 50.

4 Co jest skadinad réwniez przypadioscig doktryny, np. M. Kowalski, Odpowiedzialnosé
odszkodowawcza lekarza z tytutu wrongful birth w prawie niemieckim, ,,Prawo i Medycyna” 2002, nr
11, s. 65 glosi, ze skarga ,,wrongful birth” znajduje akceptacj¢ w ,,wielu krajach Europy Zachodnie;j i
USA”, powolujac w przypisie 1 orzeczenie z Anglii, 1 z Holandii oraz 2 z Francji. Krytycznie o
komparatystyce w uzasadnieniu SN II zwlaszcza R. Trzaskowski, op. cit., s. 13 i n. Tak tez chyba A
Gorski, op. cit., s. 30. T. Justynski, Wrongful..., op. cit., s. 39 wskazuje natomiast, ze stanowisko
uznajace za szkode koszty utrzymania i wychowania dziecka ,,zwyciezyto wszedzie tam, gdzie
problem wrongful conception sie pojawit”. Trudno powiedzie¢, na jakiej podstawie Autor uzywa
wielkiego kwantyfikatora, skoro omawia jedynie kilka systemow z ponad 200 istniejacych.
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orzecznictwo przytoczone jako jeden z argumentéw na rzecz tezy, ze obowigzkiem
odszkodowawczym objete sa nie tylko zwigkszone w zwigzku z upo$ledzeniem dziecka
koszty jego utrzymania i wychowania, lecz koszty wszelkie. Rodzice chcieli bowiem
unikna¢ wszelkich kosztéw, a nie jedynie kosztow zwigkszonych . Pomija si¢ tu jednak m.
in. okoliczno$¢ (albo uznaje za pozbawiong znaczenia ), ze w przeciwienstwie do norm
obowiazujacych na gruncie obcych systemdéw aborcja z tzw. przyczyn spotecznych czy
ekonomicznych w polskim systemie jest nie ,,u§wieconym prawem”*’, a przestepstwem
zagrozonym karg pozbawienia wolnos$ci. Rekonstrukcja analizowanej argumentacji moze
by¢ ujeta w schemat ,,[S1-Sn(Na—N)]—SP(N)”, gdy wiadomo, ze ,,SP(~Na)”.

Podobnie jak naszkicowana wyzej ,,bezposrednia” komparatystyka prawotworcza,
réwniez posrednie uzasadnienie obowigzywania normy N w systemie polskim dokonywane
jest zarowno przez orzecznictwo jak i przez doktryng. Jesli chodzi o orzecznictwo, SN 1
uznal za argument przemawiajacy za istnieniem cywilnoprawnego obowiazku
odszkodowawczego dwa orzeczenia Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka (dalej:
JETPC”) nie uznajace legalizacji aborcji za naruszenie Konwencji o Ochronie Praw
Cztowieka i Podstawowych Wolnosci. W duzym uproszczeniu, Konwencja ta zakazuje
panstwom - Stronom naruszania

44 Zaden obowigzujacy przepis i zadne reguty wykladni nie upowazniaja do formutowania
tezy, aby tak czy inaczej rozumiane ,,pozbawienie kobiety prawa do aborcji” rodzito obowigzek
odszkodowawczy rowniez wobec ojca dziecka (meza matki?). Skadinad, presu- pozycja
pojawiajacego si¢ niekiedy wyrazenia ,,x pozbawit rodzicow mozliwosci dokonania aborcji” (tak np.
Z. Peptowska, op. cit., s. 100) jest zdanie ,,Rodzice maja mozliwo$¢ dokonania aborcji”. Presupozycja
ta jest oczywiscie falszywa - na gruncie dostgpnej rzeczywisto$ci aborcja to przerwanie cigzy
(jakkolwiek jest to definicja perswazyjna), a w cigzy moze by¢ tylko kobieta, stad tylko kobiete mozna
pozbawi¢ mozliwosci dokonania aborcji. Wyrazenie o falszywej presupozycji jest zas - w zaleznosSci
od koncepcji filozoficznej - albo zdaniem [,analitycznie”] fatszywym, albo nonsensem. Do
powyzszego mozna dodaé, ze wyrazenie ,,mozliwo$¢” mozna by rozumie¢ normatywnie tylko
wowczas, gdyby jaka$§ norma nakazywata lekarzowi albo kobiecie dokona¢ aborcji na zadanie
mezczyzny; wolno przypuszezaé, ze takie normy, przynajmniej oficjalnie, nigdzie nie obowigzuja.

4 T. Justynski, Glosa SN I1, op. cit., s. 115; M. Nesterowicz, Glosa SN II, op. cit., s. 335
(podkreslajac jednak, ze orzecznictwo to jest rozbiezne).

46 T, Justynski, Poczecie..., 0p. cit., s. 109 i n., s. 216.

47 Zob. M. Nesterowicz, Odpowiedzialnosé cywilna lekarza wobec nienarodzonego dziecka z
tytutu wrongful life w prawie francuskim [w:] Prawo. Spoleczenstwo. Jednostka, Ksiega jubileuszowa
dedykowana Profesorowi Leszkowi Kubickiemu, Warszawa 2003, s. 293 (cytujac poglad odnoszacy
si¢ do prawa francuskiego i nie odnoszac go wyraznie do systemu polskiego). Pomijajac juz nawet
sam przedmiot owegoz uswiecenia, osobliwa jest teza, ze prawo stanowione moze cokolwiek
uswiecac; osobliwsza, ze prawo stanowione moze co$ uswiecaé w laickiej z zatozenia Francji; a
najosobliwsza, ze cokolwiek moze by¢ uswiecone ,,pod warunkiem”.
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stypizowanych w niej praw czlowieka, a podmiotom, ktorych prawa zostaty naruszone,
zapewnia mozliwo$¢ zadania ochrony prawnej przed ETPC. Jednolicie podkresla sie, ze
ETPC upowazniony jest do kwalifikowania okreslonych sytuacji okreslonych podmiotow
na gruncie Konwencji, nie przyznano mu natomiast jakichkolwiek kompetencji
walidacyjnych*®. Stad juz prima facie bardzo trudno zrozumieé, jakie znaczenie dla
dogmatycznej analizy art. 415 1 n. k¢ ma mie¢ fakt, ze okreslone normy generalne i
abstrakcyjne obowigzujace w systemach panstw - stron Konwencji nie zostaly uznane za
naruszenie Konwencji*. Sad Najwyzszy, przytaczajac pozbawione zwigzku ze sprawa
orzeczenia ETPC pominat tymczasem wyrok TK 97, ktérego zwigzek z rozpoznawanym
problemem jest ewidentny®. Podejmujac probe rekonstrukcji komparatystyki normatywne;j,
wydaje si¢, ze SN I fakt obowigzywania w okreslonych systemach normy Na (pozostajace;j
w odnotowanym przez sam Sad $cistym zwigzku z normg N) w koniunkcji z faktem, ze
norma Na zostala uznana za nienaruszajaca okreslong umowe mig¢dzynarodowa przez
podmiot nieupowazniony do orzekania o naruszaniu albo nienaruszaniu przez norme Na tej
umowy mig¢dzynarodowej, wywodzi obowigzywanie normy N w systemie polskim.
Ujmujac rzecz od nieco innej strony, fakt obowigzywania okreslonej normy Na w systemach
obcych w koniunkcji z faktem, Zze norma ta nie narusza umowy mig¢dzynarodowej zostat
uznany za argument przemawiajacy na rzecz obowigzywania jakiej$ normy na gruncie
systemu polskiego przy pominieciu faktu, ze w systemie polskim obowiazuje norma ~Na,
majaca umocowanie nie tylko w przepisach ustawy, lecz takze orzecznictwie sadu kon-

48 Zob. np. M.A Nowicki, Wokot Konwencji Europejskiej. Krotki komentarz do Europejskigj
Konwencji Praw Cztowieka, Zakamycze 2006, s. 64-67; R. Kuzniar, Prawa czlowieka Prawo,
instytucje, stosunki miedzynarodowe, Warszawa 2006, s. 180. Zob. takze P. van Dijk, F. van Hoof, A
van Rijn, L. Zwaak, Theory and Practiceof the European Convention on Human Rights, Antwerpen-
Oxford 2006, s. 241-245, 275-278. Za konsultacj¢ literatury przedmiotu dzigkuje serdecznie P.
Magistrowi B. Pawelczykowi.

49 Zob. zwlaszcza M. Wild, op. cit., s. 50. Sam sktad orzekajacy zauwaza zreszty, ze
rozstrzygniecia w obcych systemach zalezg od aktualnego ustawodawstwa aborcyjnego.

50 Od strony zasad procesu cywilnego chyba poza sporem jest okoliczno$é, ze powotywanie
nie majacych zadnego zwiazku z rozpoznawanym problemem orzeczen ETPC, przy jednoczesnym
calkowitym pominigciu wigzacego SN I wyroku TK 97, naraza sklad orzekajacy, jak to
eufemistycznie ujat M. Wild, na zarzut jednostronnosci (M. Wild, op. cit., s. 51). Nalezy dodac, ze w
innych (niz SN I SN II) przypadkach dotyczacych, najogoélniej rzecz ujmujac, ptodu/ nienarodzonego
dziecka obowiazek respektowania orzeczenia TK 97 Sadowi Najwyzszemu nie umyka; por. zwlaszcza
SN III i uchwata SN z 26 pazdziernika 2006 r., | KZP 18/06, OSN IKIW 2007, poz. 97. Cho¢ uchwata
SN z 26 pazdziernika 2006 r. ma bardzo odlegly zwiazek z przedmiotem niniejszej pracy, nalezy
odnotowa¢ wyjatkowa precyzje jezykowa jaka si¢ cechuje, w tym zwlaszcza $wiadomosé
nominalnego charakteru definicji legalnych.
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stytucyjnego. Argumentacje SN I mozna uja¢ w schemat ,, [ S1 -Sn (Na)]—>SP( N) ”; gdy
podmiot argumentujacy wie, ze ,,SP(~Na)”.

Szkic komparatystyki prawotwoérczej wykorzystywanej przez doktryng nalezy
rozpocza¢ od pogladu ML Nesterowicza. Tenze, odnoszac si¢ do sporu, czy art. 4a
uproplwdpc konstruuje jakie$ prawo podmiotowe, czy tez ma jedynie charakter kontratypu,
ktorego rozstrzygnigcie uwazane jest za istotne dla uznania zasadno$ci roszczen
odszkodowawczych stwierdza, ze ,,(...) bardziej przekonuje mnie stanowisko orzecznictwa
amerykanskiego, gdzie w wielu wyrokach podkresla si¢, ze istnieje prawo do autonomii
prokreacji, ktore miesci si¢ w prawie do prywatnosci, a to zawiera si¢ w konstytucyjnym

prawie do wolnosci”®!

. Teza powyzsza, tamiac najbardziej nawet swobodne regutly
wykorzystywania argumentéw funkcjonalnych w toku wyktadni®, przechodzi do porzadku
dziennego nad tym chocby faktem, Zze prawo do prywatnosci (right to privacy) o ktorym
mowa, zostato uznane w USA za prawo konstytucyjnie chronione w kontekscie aborcji na
gruncie przytoczonego juz orzeczenia Roe/Wade, uznajacego w okreslonym zakresie
nieograniczone i nie- ograniczalne prawo do aborcji. Tymczasem nie wzmiankowane nawet
w przypisie orzecznictwo Trybunatu Konstytucyjnego, uznajace za prawo konstytucyjnie
chronione nie ,prawo do prywatnosci”’, a tzw. ,prawo do zycia” , jest sprzeczne z
orzecznictwem amerykanskim. Tym samym ocena ~O stanowigca uzasadnienie
aksjologiczne normy Na, ktore lacznie stanowia uzasadnienie dla prawa podmiotowego P
w systemie amerykanskim zostala uznana za uzasadnienie aksjologiczne tegoz samego
prawa podmiotowego P w systemie, w ktérym obowiazuje norma ~Na, uzasadniona oceng
O; co mozna zapisac ,,S{[(Na * ~O)-> P]-N}—SP(P— N)”, gdy wiadomo, ze ,,SP(~Na
0)”. Rekonstrukcja zdaje si¢ ukazywaé nieporozumienie, jakim jest uznawanie de lege lata
za przejaw ,,wolnosci” czynu, za ktéorego wykonanie grozi co do zasady kara pozbawienia
wolnosci.

Do powyzszego nalezy doda¢, ze analizowany przypadek komparatystyki
prawotworczej nie jest poprzedzony jakakolwiek proba ani wyktadni jezykowej

51 M. Nesterowicz, Glosa SN 111, op. cit., s. 130.

52 Zob. np. E. Letowska, Boska sztuka interpretacji [w:] Prawo. Spoleczenstwo. Jednostka,
Ksigga jubileuszowa dedykowana Profesorowi Leszkowi Kubickiemu, Warszawa 2003, s. 25 i n.
gdzie mowa m. in. o stusznosci, ktorej osiagnigcie ma umozliwi¢ odejscie od pozytywistycznego
paradygmatu wyktadni, lecz jest to - jak si¢ wydaje - jakie$ zobiektywizowane ujecie stusznosci,
odwolujace si¢ m. in. do ,,madrosci prawniczej” czy doswiadczenia zyciowego ogotu prawnikow, a
nie jedynie prywatnych przekonan okreslonego podmiotu co do tego, co jest stuszne, a co nie-stuszne.

53 Skrét ,,tzw” zostat uzyty jedynie z tego powodu, Ze poprawniejsze wydaje sic méwienie nie
o ,,prawie do zycia”, a 0 ,,zyciu chronionym prawem”; zycie jest raczej pewna zasztoscig warunkujaca
posiadanie praw, niz przedmiotem jakiego$ prawa; co skadingd podkresla jego warto$é (tak tez
fragmenty uzasadnienia wyroku TK 97).
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obowiazujacych przepisow, ani wykladni funkcjonalnej, ktéra bylaby poparta ja-
kimikolwiek ocenami moralnymi (chyba, ze za takg uznaé przytoczenie fragmentu
uzasadnienia SN I), ktore moznaby choc¢by spornie przypisaé racjonalnemu aksjologicznie
prawodawcy, a podmiot argumentujagcy uzywa funktora intensjonalnego ,bardziej
przekonuje mnie stanowisko, ze” (zob. wnioski).

Podobny charakter ma uzasadnienie tezy, ze dla przeprowadzenie aborcji z przyczyn
eugenicznych nie jest konieczne przeprowadzenie badan prenatalnych faktem ,,podobnego
stanowiska sgdéw amerykanskich”®*. Przechodzi si¢ tu do porzadku dziennego nad art. 4a
ust. 2 uproplwdpc oraz wydanym na jego podstawie rozporzadzeniem, ktore w § 2 ust. 2
stanowi, iz ,,wystapienie okolicznosci wskazujacych na duze prawdopodobienstwo
cigzkiego i nieodwracalnego uposledzenia ptodu albo nieuleczalnej choroby zagrazajacej
jego zyciu stwierdza lekarz (...) na podstawie badan genetycznych, lub (...) obrazowych
badan ultra- sonograficznych”. Tymczasem rozwigzanie przyjete w systemie
amerykanskim ma oczywiste uzasadnienie - skoro aborcja dozwolona jest co do zasady
zawsze (a nie, jak w systemie polskim, wyjatkowo), to wymodg prowadzenia badan
prenatalnych poprzedzajacych aborcje¢ z przyczyn eugenicznych prowadzitby do
niezgodno$ci w tamtym systemie. Komparatystyka prawotworcza przybiera tu schemat:
skoro w systemie S obowigzuje norma Na z ktorej wynika logicznie norma Nal, to na
gruncie systemu prawa polskiego, gdzie obowigzuje norma ~Na (ktorej obowigzywanie jest
przemilczane, ale nie kwestionowane otwarcie), obowigzuje norma Nal. Nalezy to zapisa¢
»[S(Na—Nal)]—[SP(~Na—Nal)]”. Nietrafno$¢ powyzszego wnioskowania (jesli proba
rekonstrukcji jest trafna) jest juz uderzajaca; implikacja N—N1 jest analityczng prawda,
implikacja ~N—N1

54 M. Nesterowicz, Glosa SM Il, op. cit., s. 335, popierajac stanowisko SN.

5 Rozporzadzenie Ministra Zdrowia i Opieki Spotecznej z dnia 22 stycznia 1997 r. w sprawie
kwalifikacji zawodowych lekarzy, uprawniajacych do dokonania przerwania cigzy oraz stwierdzania,
ze cigza zagraza zyciu lub zdrowiu kobiety ciezarnej lub wskazuje na duze prawdopodobienstwo
cigzkiego i nieodwracalnego uposledzenia ptodu albo nieuleczalnej choroby zagrazajacej jego zyciu,
Dz. U. Nr 9, poz. 49. Odnoszac si¢ do uzasadnienia SN II wydaje si¢, ze jesli zdaniem organu
orzekajacego pomiedzy tymi aktami normatywnymi zachodzi niezgodno$¢, winien on do tego
konfliktu ustosunkowaé si¢ w uzasadnieniu, a najlepiej przekaza¢ sprawe do rozstrzygnigcia
Trybunatowi Konstytucyjnemu; nie zas zbywac obowiazujace prawo milczeniem.

% Przy $wiadomosci ktopotow i watpliwosci, jakie rodzi wynikanie normy z normy na gruncie
réznych logik norm i logik deontycznych. W tym przypadku chodzi¢ bgdzie o pod- rzgdno$¢ zakresu
zastosowania normy Nal w relacji do zakresu zastosowania normy Na, przy tozsamosci zakresu
normowania obu norm. ,,Wynikanie logiczne normy z normy” rozumie si¢ tu za Z. Ziembinski,
Logika praktyczna, Warszawa 2002, s. 249; w tym jednym przypadku uchyla si¢ zastrzezenie
ostrozno$ciowe przedstawione w przypisie 35.
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analitycznym falszem, stad cala implikacja jest zdaniem analitycznie falszywym. Nalezy
doda¢, ze komparatystyka normatywna nie zostala poparta nawet proba wyktadni czy to
jezykowej, czy to funkcjonalnej obowigzujacych w systemie polskim wytworéw faktow
prawotworczych (chyba, Ze za taka uzna¢ poglad, ze uzasadnienie wyroku jest ,,trafne”).
Komparatystyka prawotworcza przybiera niekiedy postaé¢ tezy, ze skoro w
systemach S1 -Sn przyjmuje si¢ istnienie obowigzku odszkodowawczego zarowno wtedy,
kiedy dziecko urodzito si¢ na skutek nieskutecznej sterylizacji jak i wtedy, kiedy dziecko
urodzito si¢ na skutek niewykonania niezakazanej de lege lata aborcji, to tozsamos$é¢
skutkéw obu zdarzen zachodzi réwniez w systemie polskim®. Zaréwno aborcja, jak i
sterylizacja i antykoncepcja uznane sa w tym uj¢ciu za desygnat bardzo juz osobliwej nazwy

758 Wydaje sie, ze argument z komparatystyki

,szeroko rozumiana antykoncepcja
prawotworczej ma w tym przypadku ustanowi¢ zwiazek w plaszczyznie odpowiedzialnosci
odszkodowawczej pomigdzy niewykonaniem aborcji a nieudang sterylizacja czy
antykoncepcja. Jesli bowiem chodzi o nieudang sterylizacje, to argumentdw na rzecz tezy,
ze moze ona rodzi¢ obowigzek odszkodowawczy jest znacznie wigcej niz w przypadku
niewykonania niezakazanej de lege lata aborcji, jakkolwiek i tu miatoby to zapewne miejsce
na gruncie projektujacej definicji wyrazenia ,,szkoda”. Nie wchodzac w zawile szczegdty,
penalizacja sterylizacji ,,dla wygody” jest de lege lata przedmiotem sporu®. Niezaleznie od
tego, czy uzna si¢, ze czyn ten podpada pod art. 156 § 1 kk, za czym opowiada si¢ w
przewazajacym stopniu dogmatyka prawa karnego, czy tez uzna si¢ poglad przeciwny, to
zardwno jego penalizacja jak i de- penalizacja znajdowalaby uzasadnienie w zupelnie
innych ocenach aksjologicznych prawodawcy niz penalizacja aborcji co do zasady i
depenalizacja kilku od tej zasady wyjatkow. Uznanie obowigzku odszkodowawczego w tym
przypadku nie grozitloby w kazdym razie wywotaniem skutkow spotecznych razaco
sprzecznych

57 Tak, jak si¢ wydaje T. Justyfski, Poczecie..., op. cit., s. 20 i n. Nalezy jednak zastrzec, ze
w tym przypadku nie nastgpito jakie§ wyrazne odwotanie do obcych systemow jako argument w
procesie wykladni; odwotania maja charakter raczej entymematyczny. Tozsamo$¢ skutkow
analizowanych zdarzen zakladana jest m. in. przez sama konstrukcje tzw. skargi , wrongful
conception' (dobitnie idem, s. 27).

%8 Pojeciem tym, odnoszac je jednak réwniez do prawa polskiego, poshuguje sie konse-
kwentnie T. Justynski, Poczecie..., op. cit., s. 79 (,,obowiazki zwiazane z aborcja, sterylizacjg i innymi
formami antykoncepcji”), s. 94 (antykoncepcja to ,,wasko rozumiana antykoncepcja”), s. 224
(,,antykoncepcja rozumiana szeroko™), s. 218 (,,srodek antykoncepcyjny rozumiemy tu szeroko™).

59 Zob. np. E. Zielinska, Aspekty prawnokarne nieterapeutycznych zabiegéw medycznych,
,»Studia Turidica” 1988, t. X VI, s. 245 i n. i podana tam literatura.
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z ocenami aksjologicznymi przypisanymi prawodawcy, nie byloby tez chyba niezgodne z
zatlozeniami ontycznymi przypisanymi temu prawodawcy Uznanie obowiazku
odszkodowawczego nie prowadzitoby wreszcie do uznanych chyba stusznie za
niesprawiedliwe rozstrzygnie¢, w ktorych podmiot pragnacy dokonaé czynu choé
niezakazanego, to jednak ocenianego negatywnie przez prawodawce, bytby premiowany
gigantycznym odszkodowaniem, w przeciwienstwie do podmiotow realizujacych w stopniu
niekiedy heroicznym wartosci zgodne z preferencyjnymi ocenami aksjologicznymi
przypisanymi prawodawcy®’. Te same uwagi nalezatoby odnie$¢ réwniez do antykoncepcji,
tym bardziej, ze jej prawna dopuszczalnos$¢ nie budzi niczyich watpliwosci. Do powyzszego
mozna dodac - jakkolwiek jest to jedynie skrajnie ostrozna hipoteza - Ze uznanie obowigzku
odszkodowawczego w dwoch ostatnich przypadkach, cho¢ i tak niezwykle watpliwe z
dogmatycznego punktu widzenia, byloby by¢ moze bardziej zgodne ze spotecznym
poczuciem stusznosci, ktore chyba inaczej oceni podmiot, ktory o kilka dni pomylit wiek
ptodu/ nienarodzonego dziecka, a inaczej podmiot, ktoéry np. dla zartu albo zaspokojenia
prywatnych przekonan aksjologicznych zamiast przepisanego $rodka antykoncepcyjnego
wyda w aptece multiwitaming.

W zwigzku z powyzszym nalezy zauwazyé, ze na gruncie obcych systemow
niezakazane sg wszystkie trzy wymienione wyzej czyny; wigcej, stanowiag w takim czy
innym zakresie niekwestionowane prawo podmiotowe, a niekiedy chroniong konstytucyjnie
wolno$¢8t. Zrownanie skutkéw tych czynéw na gruncie cywilnoprawnej odpowiedzialnosci
odszkodowawczej uzasadnione jest m. in. przyjetymi w tamtych systemach zatozeniami
ontycznymi co do statusu ptodu/nienarodzonego dziecka oraz zwigzanymi z tymi
zatozeniami ocenami aksjologicznymi; w pewnym uproszczeniu mozna wiec powiedzieé,
ze zard6wno antykoncepcja, sterylizacja ,,dla wygody” (Ns) jak i aborcja wchodzg w zakres
nazwy ,,szeroko rozumiana antykoncepcja”. Stad podobienstwo miedzy systemami polskim
a obcymi zachodzi wylacznie w zakresie dopuszczalnosci antykoncepcji, rzec mozna, SENSu
stricte (Sk) i by¢ moze sterylizacji. Komparatystyka normatywna przybiera wiec postaé
schematu: ,,{[SI-Sn(Na"Ns"Nk) * ~O * ~ZO]—N}— SP(N)”, w sytuacji, gdy na.gruncie
systemu polskiego obowigzuja

60 Na problem ten zwracaja uwage A Gorski, op. cit., s. 32; M. Mataczynski, op. cit., s. 149 i
n.; M. Wild, op. cit., s. 53 i 59.

61 Np o sterylizacji dla wygody jako fragmencie konstytucyjnego prawa cztowieka do
samookreslenia na gruncie systemu niemieckiego zob. np. T. Justynski, Urodzenie dziecka jako zZrodto
szkody. Uwagi na marginesie orzeczenia Sgdu Najwyzszego RFN z 27 czerwca 1995 r., ,,Prawo i
Medycyna” 2000, nr 2, s. 65; tenze, Poczecie..., Op. Cit., s. 83 in.
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normy ~Na i Ns?, a prawodawcy nalezy przypisa¢ zalozenie ontyczne ZO i preferencyjng
ocene aksjologiczng O,

Do powyzszego nalezy dodaé, ze apriorycznie przyjete zalozenie o tozsamosci
skutkow niewykonania aborcji, nieudanej sterylizacji i nieudanej antykoncepcji w
ptaszczyznie odpowiedzialnosci cywilnoprawnej zdaje si¢ wykluczaé mozliwosé
prowadzenia wyktadni funkcjonalnej. Z gory zaklada si¢ bowiem, ze pomigdzy tymi
zdarzeniami nie ma istotnych rdznic, co ustala wynik wyktadni jeszcze przed jej
rozpoczeciem. Wynik ten jest przy tym uzasadniony wytacznie ideologicznie, twierdzi si¢

mianowicie, ze zrdéznicowanie skutkow tych zdarzen w plaszczyznie odpowiedzialnosci

odszkodowawczej ,,,,0znaczatoby ,kare” wobec kobiet pragnacych poddaé si¢ aborcji™’%3,

Pomijajac problem sterylizacji, nie wiadomo, dlaczego sytuacja, w ktorej obowigzujaca
norma Na prowadzi do skutku S1, a inna obowiazujaca norma N2 prowadzi do skutku S2,

miataby stanowic jaka$ ,,kar¢”. Normy te reguluja chyba nieporéwnywalne pod wzgledem

52 Dowodzenie, ze polskiemu prawodawcy nie mozna przypisa¢ oceny aksjologicznej na
gruncie ktorej aborcja to rodzaj ,,szeroko rozumianej antykoncepcji” wydaje si¢ zbedne; teza taka
bywa jak si¢ zdaje rzadko gloszona nawet przez najbardziej radykalne ugrupowania
pozaparlamentarne.

8 T. Justynski, Poczecie..., op. cit., s. 213. Argumentacja Autora, odwotujgca si¢ do me-
tadyrektywy lege non distinguente... stanowi jaskrawe juz nieporozumienie. Autor twierdzi, ze je$li
ustawodawca przyznaje kobietom prawo do aborcji, to korzystanie z tego prawa w petni akceptuje,
tak samo jak akceptuje antykoncepcje (podkr. moje). Gdyby ustawodawca negatywnie oceniat
aborcjg, to zrezygnowalby z prawnego sankcjonowania jej bytu. Skoro za$ tak nie postapit i nie
wprowadzit przepisdw obie sytuacje rézniacych, to brak jakichkolwiek podstaw dla ich r6znicowania
(idem, s. 213). Jesli dla Autora roznica pomigdzy kodeksem karnym a rozporzadzeniem Ministra
Zdrowia z 17.05.2007 r. w sprawie recept lekarskich (Dz. U. Nr 97, poz. 646; § 8 ust. 1; wydane na
podstawie art. 45 ust. 3 ustawy o zawodzie lekarza i lekarza dentysty) oraz rozporzadzeniem Ministra
Zdrowia z 02.11.2007 r. w sprawie limitow lekéw i wyrobéw medycznych wydawanych swiadczenio-
biorcom odptatnie, za oplata ryczaltowa lub czg¢$ciowa odptatnoscia (Dz. U. Nr 227, poz. 1653;
zalaczniki, wydane na podstawie art. 38 ustawy o $wiadczeniach opieki zdrowotnej finansowanych ze
srodkéw publicznych; powotane akty mozna uzna¢ za podstawe legalnosci obrotu s$rodkami
antykoncepcyjnymi) nie jest ,,wyrazng réznica normatywna”, a pomoc spoteczna dla rodzicow dzieci
uposledzonych tudziez niekwestionowane zatozenie, ze cztowiek przed urodzeniem podlega ochronie
prawa (w takim czy innym zakresie) oznacza ,,petng akceptacj¢” dla aborcji, dyskusja nie wydaje si¢
mozliwa. Nie dos¢ jak wida¢ powtarzac, ze sam fakt depenalizacji jakiego$ czynu nie upowaznia do
wysnuwania wniosku, ze czyn taki jest przez prawodawce ,,w petni akceptowany”. Nalezy jednak
zastrzec, ze teza o petnej akceptacji dla aborcji przez polskiego prawodawce zyska znamiona powagi,
jesli na gruncie reguty konsekwencji zacznie si¢ rowniez glosic, ze prawodawca ten ,,w petni akceptu-
je” pijanstwo, niszczenie wlasnego mienia, uwodzenie i porzucanie pigtnastoletnich dziewczat itd.
Gdyby bowiem prawodawca ,,negatywnie ocenial” pijanstwo etc, to ,,zrezygnowalby z prawnego
sankcjonowania jego bytu”.
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aksjologicznym zdarzenia; co wigcej, nieporoOwnywalne sg rowniez w plaszczyznie
dogmatycznej - jedna stanowi poddawany w pewnym zakresie w watpliwos$¢ co do swej
konstytucyjnoéci wyjatek®, druga za$ (na gruncie norm prawnych) niekwestionowang
zasade.

Znamiennym przyktadem komparatystyki prawotworczej jest rowniez poglad T.
Justynskiego, ktory uznaje, ze podstawa dla obowigzywania normy N (w tym przypadku w

postaci tzw. roszczen z tytutu ,, wrongful birth”) jest migdzy innymi ,,prawo do planowania

2965

rodziny”, ,,uznane obecnie niemal powszechnie za granicg”®. Ma to by¢ prawo rodzicow

zadecydowania o tym, czy i kiedy chca si¢ obcigzy¢ wychowaniem oraz utrzymaniem
dzieci®. Prawo to wynika na gruncie obcych systemow z szeregu przepisoéw prawnych,
czesto utwierdzonych orzecznictwem sadow konstytucyjnych; w kontekscie aborcji, ktora
uznana jest za postac realizacji tego prawa tak samo, a w kazdym razie bardzo podobnie jak
stosowanie antykoncepcji, znajduje nadto ugruntowanie w pogladach moralnych i
ontologicznych przewazajacych czgéci tamtych spoleczenstw. Tymczasem na gruncie
prawa polskiego podstawg ,prawa do planowania rodziny” stanowi¢ ma wyrwany z
kontekstu fragment preambuty uproplwdpc, nazwany (w liczbie mnogiej)

64 1. Bosek, op. cit., s. 46 i s. 53, z podang tam literaturg prawa konstytucyjnego. W dogmatyce
prawa karnego zob. np. K. Wiak, Polskie prawo karne wobec dziecka poczetego [w:] lus et lex. Ksiega
jubileuszowa ku czci Profesora Adama Strzembosza, Lublin 2002, s. 114. W ogromnym uproszczeniu
chodzi¢ bedzie przede wszystkim o postugiwanie si¢ zwrotami nieokreslonymi. Cho¢ nie jest to
przedmiotem niniejszego szkicu, trudno uzna¢ za zgodna z konstytucja sytuacjg, w ktorej
podmiot/przyszty podmiot uzalezniony jest od zwrotu niedookre§lonego; bardzo réznie zreszta
interpretowanego.

8 T. Justynski, Wrongful..., op. cit., s. 34 i n.; tenze, Poczecie..., 0p. Cit., s. 105 i n. Planowanie
rodziny - cokolwiek miatoby akurat znaczy¢, jest przy tym uwazane za podstawe roszczen; podnosi
si¢ wrecz., 17 ,,Sprawy te zwigzane sg przeciez nie tyle z lecznictwem, co planowaniem rodziny” (T.
Justynki, Poczecie..., op. cit, s. 23 i s. 105 i n.; dla uzasadnienia rozciagnigcia obowigzku
odszkodowawczego rowniez wobec ojca dziecka). Bardzo podobnie M. Nesterowicz, Glosa SN I, op.
cit., s. 532, gdzie obce orzecznictwo przytoczone jest rowniez jako argument obowigzywania ,,prawa
do planowania rodziny”; jego podstawe stanowi¢ maja takze tytul ustawy i jej preambuta (podkr.
moje). Zob. takze M. Kowalski, Koncepcja prawa do planowania rodziny w systemie dobr osobistych,
»Przeglad Sadowy” 2003, nr 5, s. 60, gdzie rowniez fragment preambuly uopropwdpc (nazwany
~preambula”) oraz, jak si¢ zdaje, prywatne przekonanie Autora co do tego, ze ,,aktualny katalog dobr
osobistych nie zapewnia wystarczajacej ochrony sfery zycia cztowieka zwigzanej z planowaniem po-
tomstwa” nazwano ,,wyraznymi podstawami normatywnymi”. Na okolicznos¢, ze prawo do
planowania rodziny w systemie niemieckim obejmuje m. in. mozliwo$¢ okre$lenia przez rodzicow
W jakim zakresie gotowi sg poddac si¢ obcigzeniu finansowym, ktore przynosza ze soba dzieci” T.
Justynski, Urodzenie dziecka jako Zrédlo szkody. Uwagi na marginesie..., op. Cit., S. 65.

% Najscislej T. Justynski, Wrongful..., op. cit., s. 42.
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,Wyraznymi podstawami normatywnymi”®’, a w jednym przypadku nawet tytut ustawy o
planowaniu rodziny (...). Powyzszy poglady tamig bez podania jakiegokolwiek uzasadnienia
niesporne jak dotad zalozenia co do normatywnego charakteru tekstow prawnych, na
gruncie ktérych preambuly, ich wyrwane z kontekstu fragmenty, a tym bardziej tytuly ustaw
nie mogg stanowi¢ samoistnego zrodta praw i obowigzkow®®. Twierdzi si¢ przy tym, ze de
lege lata prawo do aborcji stuzy, przynajmniej miedzy innymi, uniknig¢ciu kosztow
utrzymania niechcianego dziecka®, niczym nieuzasadniong hipoteze co do ratio legis
przepisu czynigc podstawa czyjej$ odpowiedzialnosci.

Rekonstrukcja tego przypadku komparatystyki prawotworczej ukazuje dalsze
osobliwo$ci. Na gruncie systeméw S1-Sn norma nakazujaca zaplaci¢ odszkodowanie
obejmujace w szczeg6lnosci koszty utrzymania i wychowania dziecka podmiotowi, ktory w
taki czy inny sposob uniemozliwit wykonanie aborcji, uzasadniona jest migdzy innymi
przyznaniem przez systemy S1-Sn okreslonego prawa podmiotowego P. Prawo to, ktore
wynika z szeregu przepisow prawnych (P1-Pn), orzeczen sagdow konstytucyjnych (W),
uznanych przez prawodawce i wigkszo$¢ adresatow norm ocen aksjologicznych i zatozen
ontycznych ma by¢ argumentem za przyznaniem przez prawodawce polskiego prawa
podmiotowego takiej samej tresci (cho¢ o wezszym zakresie) w sytuacji, gdy nie obowigzuja
zadne przepisy na gruncie ktorych uznanie takiego prawa byloby mozliwe, gdy orzecz-
nictwo Trybunatu Konstytucyjnego expressis verbis stwierdza, ze ,,prawo do planowania
rodziny” ma jedynie swoj aspekt pozytywny - nie mozna bowiem planowacé tego co juz jest
(na podstawie przyjetych zatozen ontycznych i zwigzanych z nimi ocen aksjologicznych
rodzina ,,jest” od chwili poczgcia dziecka), gdy

67 M. Kowalski, Koncepcja., op. cit., s. 60

8 Co do preambut zob. np. J. Wréblewski, Zagadnienia teorii wykiadni prawa ludowego,
Warszawa 1959, s. 369 i n.; tenze, Uzasadnienie aktu prawodawczego, ,,Panstwo i Prawo” 1987, nr 1,
s. 28; Z. Ziembinski, Przepis prawny a norma prawna, ,,Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i
Socjologiczny” 1960, nr 1, s. 111. Najszerzej S. Lewandowski, Charakter normasywny preambud,
»Studia Turidica” 1998, t. XXXVI, passim i podana tam literatura Autor podkre§la wyjatkowosé
sytuacji, w ktorej z preambuly mozna wyinterpretowac jakas norme; dotyczyé to ma wyltacznie
preambul merytorycznych” na gruncie typologii zaproponowanej przez tego Autora
Wyinterpretowana norma nie moze by¢ przy tym podstawa jakiegokolwiek rozstrzygnigcia
Przyjmujac typologi¢ i wnioski S. Lewandowskiego nalezy stwierdzi¢, ze majacy rzekomo stanowié¢
podstawe czyich$ praw fragment preambutly uproplwdpc ma charakter motywacyjno-teleologiczny i
nie stanowi podstawy dla obowigzywania jakiejkolwiek normy w systemie; w szczegolnosci takiej,
ktorej naruszenie miatoby skutkowac potencjalnie wielomilionowa sankcja odszkodowawcza. Szersze
dowodzenie, ze tytul ustawy nie stanowi podstawy do wyinterpretowania jakiejkolwiek normy, jest
zbedne.

89 T. Justynski, Wrongful..., op. cit., s. 42.
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wreszcie poglad przeciwny zostal uznany przez TK 97 za niezgodny z Konstytucja z
kilkunastu powodow Argumentacja przebiega wigc tu wedtug schematu ,,{[S1-Sn(P1-Pn
W " ~0 ~ ~Z0)-> P]-»N}—-SP(P—N)”, gdy wiadomo, ze SP[(~P1-Pn) * ~W ~ O ~ ZO].
Niekiedy odwotania do obcych systemdw jedynie posrednio wywieraja wpltyw na
wyktadnig, prowadzac do konstruowania kategorii pojeciowych o wyraznym zabarwieniu
ocennym, nieznanych polskiej dogmatyce. Przykladowo jeden z wyrokéw Sadu
Najwyzszego RFN zostal uznany za ,dobra ilustracj¢ zaawansowanego poziomu
niemieckiej judykatury ,,medycznej”’".
judykatury niemieckiej z brakiem zaawansowania polskiej pomija okoliczno$¢, iz
podstawowym kryterium kwalifikacji decyzji sadowych jest nie ich ,,zaawansowanie”, a

Autor, wyraznie Wwigzac zaawansowanie

praworzadno$¢’®. Decyzje podmiotdéw stosujacych prawo w ogromnym uproszczeniu wtedy
sa praworzadne, jesli znajduja uzasadnienie w obowigzujacych na gruncie danego systemu
normach prawnych. Tymczasem ,,zaawansowane orzeczenie” zostalo wydane na gruncie co
najmniej kilku zatozen nieadekwatnych dla polskiego systemu, tj. przyznania kazdemu
prawa podmiotowego do sterylizacji ,,dla wygody”, obowigzywania doktrynalnej koncepcji
tzw. ,.sfery ochronnej umowy”?%, tezy, ze zaplodnienie do ktorego doszto wbrew woli
kobiety stanowi naruszenie jej ciala czy tezy, stanowigcej chyba bardziej oceng
aksjologiczng niz jaka$ norma oraz ze sterylizacja ,.dla wygody” ,stuzy planowaniu
rodziny” (cokolwiek miatoby to wyrazenie oznaczac). Tym samym funktor nazwotworczy
,zaawansowane” znajduje odniesienie nie do dogmatycznych waloréw orzeczenia na
gruncie systemu polskiego, a niemieckiego. Sam fakt obowigzywania réznych norm w
r6znych systemach zdaje si¢ natomiast

70 Zob. T. Justynski, Urodzenie dziecka jako #rédto szkody. Uwagi na marginesie..op. Cit., s.
59.

"L Zob. zwlaszcza Z. Ziembinski, Problemy podstawowe prawoznawstwa, Warszawa 1980, s.
291 (w kontekscie wyktadni jezykowej) i s. 476 i n. ; J. Wroblewski, Sgdowe stosowanie prawa
Warszawa 1988, s. 82 i n.

2 T. Justynski, Poczecie..., op. cit., s. 107 i n. Autor odnoszac si¢ do krytycznych uwag A
Kocha, Zwigzek przyczynowy jako podstawa odpowiedzialnosci odszkodowawczej w  prawie
cywilnym, Warszawa 1975, s. 111 i n. stwierdza, Zze sa one ,,niestuszne”, gdyz koncepcja ,,sfery
ochronnej umowy” nie grozi nadmiernym rozszerzeniem zakresu odpowiedzialnosci, ale ten zakres
ogranicza Chyba niemozliwe jest zrozumienie, jak ,,sfera ochronna umowy” ma ogranicza¢ zakres
odpowiedzialnos$ci, skoro zostala wykorzystana m. in. dla jej rozszerzenia tak, aby podmiotem
uprawnionym do odszkodowania byt takze ojciec dziecka Skadinad podstawowym zarzutem wobec
., Normzwecklehre” wysunigtym przez A Kocha (do ktorego T. Justynski w zaden sposob si¢ nie
odnosi) jest fakt, Ze teoria ta jest teorig bezprawnosci, a nie zwigzku przyczynowego.
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nie upowaznia¢ do oceniania orzecznictwa opartego na tych réznych normach jako
zaawansowanego albo niezaawansowanego”. Powyzsza argumentacja stanowi by¢é moze
nieuswiadomiona probe stworzenia projektujacej definicji predykatu ,,by¢ orzeczeniem na
zaawansowanym poziomie”. Brzmialaby ona mniej wigcej tak: ,,x jest orzeczeniem na
zaawansowanym poziomie, jesli x jest zgodne z zalozeniami jakiego$ obcego systemu”,
gdzie ,,x” to zmienna przebiegajaca zbior orzeczen sadow polskich. Definicja wywiera przy
tym posredni, aczkolwiek ewidentny wplyw na wykladni¢, ktéry przejawia si¢ w
perswazyjnej presupozycji, ze orzeczenia nie spelniajace definicji sg niezaawansowane, i
stad (entymematycznie) godne modyfikacji.

3.3. Odrebny charakter ma prawdopodobnie jedyna wypowiedZ metaj¢zykowa
uznajaca trafno$¢ konkretnego przypadku komparatystyki prawotworczej. Warto
przytoczy¢ ja in extenso. ,,Rozwazania [SN II] sg wnikliwe oraz interesujace, tym bardziej
ze Sad Najwyzszy umiejetnie wykorzystat bogaty dorobek judykatury zagranicznej. Dzigki
temu dorobkowi dyskusja w prawie polskim moze rozpocza¢ si¢ od innego punktu
wyjéciowego niz toczona przed kilkudziesigciu laty za granica. Wiele probleméw zostato
juz przeciez rozpoznanych oraz definitywnie rozwigzanych. W wielu kwestiach osiagnigto
dale-
ko idacg zgodnoséé pogladow”™.

O powyzszej tezie moznaby napisa¢ prawdopodobnie odrgbny artykut, nalezy
jednak skoncentrowac si¢ na dwoch zagadnieniach. Po pierwsze, glosi si¢ tu jak si¢ zdaje
postulat recepcji okreslonych norm. Chyba niemozliwe jest inne rozumienie tezy, ze skoro
na gruncie okre§lonych systemow obowigzuje okreslona norma, to jej obowigzywanie
nalezy przyjac na gruncie prawa polskiego, poniewaz problemy z ta norma zwigzane zostaty
na gruncie obcych systemow ,,definitywnie rozwigzane”. O problemie recepcji bedzie
mowa we wnioskach; w tym miejscu nalezy skoncentrowac si¢ na drugim zagadnieniu,
mianowicie postulatowi rewolucji naukowej, ktora chyba nieSwiadomie gtosi Autor. Na
gruncie powyzszej wypowiedzi zerwany zostal bowiem paradygmat w ogromnym
uproszczeniu moéwigcy, ze w nauce problemow ,,rozwigzanych definitywnie” nie ma i w
zwigzku z tym kazde twierdzenie moze zosta¢ poddane badaniu przez kazdego innego
badacza na okoliczno$¢ swej trafnosci, funkcjonujac

8 O zatozeniu aksjologicznej rownosci systeméw w badaniach komparatystycznych zob. R
Tokarczyk. Komparatystyka..., op. cit., s. 260.

7 T. Justynski, Glosa SN 11, op. cit., s. 111. Skadinad tenze jeszcze rok wcze$niej uwazat
zagadnienie za ,,niezwykle skomplikowane jurydycznie” (T. Justynski, Glosa SN I, op. cit., s. 122 i

n.).
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w nauce dopoki, dopoty jego nietrafno$¢ nie zostanie wykazana. Z powyzszej wypowiedzi
(1 wypowiedzi ja poprzedzajacych, zob. cytowany artykul) wynika bowiem, ze pewne
zdanie deontyczne: ,,niewykonanie niezakazanej de lege fata aborcji rodzi obowigzek
odszkodowawczy, a szkodg¢ stanowig zwlaszcza koszty utrzymania i wychowania
urodzonego dziecka ponoszone przez jego rodzicow” wchodzi do nauki - jako wynik
,.definitywnego” rozwigzania problemu dogmatycznego - na state i nie moze podlegac¢ juz
falsyfikacji. Postulat ten zdaje si¢ rowniez stanowi¢ bardzo $miale nawigzanie do
metodologicznego postulatu nakazujacego podejmowanie staran dla integrowania ze sobg
r6znych dyscyplin naukowych. Dogmatyka prawa cywilnego zostala tu bowiem bardzo
Scisle zintegrowana z teologia, gdzie rowniez pewne zdania deontyczne, jako orzekajace o
normach ustanowionych przez nieomylnego, wszechwiedzgcego i absolutnie dobrego Boga
wchodzg do systemu ,,definitywnie”.

IV Wnioski

Niniejsza praca uczynita przedmiotem dalece szkicowej i nieroszczacej pretensji do
zupetnosci analizy schemat argumentacyjny nazwany projektuja- co ,.komparatystyka
prawotworczg”. Wydaje sig, ze szkic upowaznia do sformutowania kilku wnioskow, ktore
wychodzac od regul poprawnej argumentacji komparatystycznej przyjetej w kulturze
prawnej, bedg stanowic¢ probe zinterpretowania powyzszego schematu na gruncie zatozen
co do metod prowadzenia wyktadni i jej przedmiotu, teorii prawa, semiotyki, teorii
argumentacji oraz rudymentarnych zatozen dotyczacych roéznicy pomiedzy dziatalnoscia
naukowg a dzialalnos$cig nie - naukowa. Wyprowadzenie mozliwie dobrze uzasadnionych
wnioskoéw zdaje si¢ wymaga¢ wyodrgbnienia trzech typow komparatystyki prawotworczej;
zasadg typologii jest stopien naruszenia zatozen co do sposobu prowadzenia wyktadni.

Komparatystyka prawotworcza w swej najtagodniejszej wersji zdaje si¢ stanowic
argument funkcjonalny na rzecz przyjecia obowigzywania normy N w systemie polskim.
Wobec szeregu faktow, takich jak niezgodnos¢, a niekiedy sprzeczno$¢ norm dotyczacych
aborcji, ktore obowigzuja w systemie polskim i w systemach obcych, sprzecznosci zatozen
ontycznych dotyczacych plodu/ nienarodzonego dziecka i zwigzanych z nimi ocen
preferencyjnych przypisanych polskiemu prawodawcy i prawodawcom obcym, kontekstu
historycznego, zwlaszcza wptywu de- penalizacji aborcji w innych systemach (w tym w
szczegolnosci precedensu Roe/Wade w USA), kontekstu spotecznego, w tym zwlaszcza
zinternalizowanych w roznych systemach niezgodnych norm moralnych przez adresatow
norm tych
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> nalezy stwierdzi¢, ze je§li obowiazywanie normy N (lub obiektéw

systemow’
stanowigcych jej uzasadnienie, np. , prawa do planowania rodziny”) stanowi argument
funkcjonalny na rzecz jakiej$ tezy, to tezy o nieobowiazywaniu normy N w systemie
polskim. Nalezy jednak zastrzec, ze taki argument sam przez si¢ nie rozstrzyga sporu na
rzecz nieobowigzywania normy N w systemie polskim.

Whioski ptynace ze szkicowej analizy komparatystyki prawotworczej w jej najmnie;j
skrajnej wersji nie wyczerpuja si¢ jednak w stwierdzeniu jej nietrafnosci. Komparatystyka
ta czyni bowiem argumentem na rzecz obowigzywania normy N w systemie polskim rézne
obiekty uzasadnione aksjologicznie oceng preferencyjna ~O, gdy tymczasem w systemie
polskim prawodawcy nalezy przypisa¢ ocene O. Zdaje si¢ to prowadzi¢ do sprzecznosci
aksjologicznej w systemie, co zreszta juz wiele lat temu szeroko uzasadnial M. Safjan. W
tym miejscu mozna jedynie dalece skrétowo zauwazy¢, ze nie jest chyba mozliwe
pogodzenie oceny O przyjetej przez polskiego prawodawce z teza, jakoby koszty utrzymania
i wychowania dziecka urodzonego na skutek niewykonania niezakazanej de lege lata aborcji
byly szkoda; poniewaz teza ta zdaje si¢, swobodnie méwiac, implikowaé oceng ~O {,,nie
jest tak, by zycie cztowieka - nawet tego juz urodzonego - bylo wazniejsze od statusu
majatkowego lub psychicznego innego cztowieka [poniewaz koszty tego zycia sa szkoda
dla innego podmiotu] "’} 78,

W skrajniejszym ujeciu komparatystyka prawotwoércza przechodzi do porzadku
dziennego nad niekwestionowanym od dziesigcioleci obowigzkiem rozpocze¢cia procesu
wyktadni od zastosowania dyrektyw jezykowych. Obowigzujace w Polsce przepisy sa
wprawdzie przytaczane, lecz nie podejmuje si¢ nawet proby przydania im znaczenia na
gruncie regut semantycznych i syntaktycznych jezyka ogélnego gloszac, ze wynika z nich
jaka$§ norma czy prawo podmiotowe, poniewaz norma ta czy prawo podmiotowe jest

przyjmowana prawie wszedzie

75 Jak trafnie zauwazono w doktrynie (zob. np. L. Bosek, op. cit., s. 36 i n.; A. Gorski, op. cit., s.
30; M. Wigacek, op. cit., s. 174 i n. M. Wild, op. cit., s. 51;), a fakt ten dostrzega réwniez T. Justynski,
Poczecie..., op. cit., s. 213, aborcja jest uwazana powszechnie za zto - niechby i w skrajnych sytuacjach
mniejsze” (S. Rudnicki, Glosa SN 1, s. 475 in.) - a nie godny moralnej aprobaty akt samostanowienia,
nazwany w jednym miejscu wreez ,,u§wigconym prawem”.

6 Odmiennie najszerzej T. Justyfiski, Poczecie..., op. cit., s. 52 i n. Do powyzszego nalezy
doda¢, ze sama konstrukcja skarg zaktada odpowiedzialno$¢ za urodzenie dziecka ,,niechcianego”, co
pogtebia aksjologiczne rozdarcie systemu. Stosunek psychiczny jednego podmiotu do drugiego,
bedacy dotad jedynie bardzo smutnym stanem faktycznym, ktéremu racjonalny aksjologicznie
prawodawca staral si¢ w ten czy inny sposob zaradza¢ (np. poprzez pomoc dla rodzin zastgpczych)
zostal jak si¢ zdaje uznany za relewantne na gruncie prawa cywilnego zdarzenie prawne.
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tam, gdzie np. ,,dochodzi do [podobnych] proceséw”. Ignorowane sa takze nie-
kwestionowane jak dotad zalozenia teoretycznoprawne, chocby takie, ze tytuly ustaw lub
wyrwane z kontekstu fragmenty preambut nie stanowig ,,wyraznych podstaw
normatywnych” dla jakiegos$ prawa podmiotowego i skorelowanego z nim obowiazku.

W swej wersji najskrajniejszej komparatystyka prawotworcza nie trudzi si¢ juz
nawet przytoczeniem obowigzujacych w polskim systemie przepisow, wywodzac
obowigzywanie de lege lata jaki§ norm np. z ,podobnego stanowiska sadow
amerykanskich”. Nie trzeba szerzej udowadniaé, ze art. 87 i n. Konstytucji nie znaja takiego
zrédla prawa jak ,,podobne stanowisko sadow amerykanskich”. Proba zinterpretowania
komparatystyki w tym ujeciu musi chyba doprowadzi¢ do tezy, ze jest ona raczej proba
dokonania recepcji norm, ktorych obowigzywanie byloby pozadane przez kilku
przedstawicieli doktryny na gruncie prywatnego moralnego sprzeciwu tych podmiotow
wobec norm obowigzujacych w polskim systemie.

Szersze dowodzenie, ze podmiotom tym nikt kompetencji do dziatan walidacyjnych
nie udzielit, wydaje si¢ zbedne’’.

Probujac natomiast wyjasni¢ komparatystyke prawotwoércza, przynajmniej w jej
najskrajniejszej wersji, na gruncie teorii prawa, wlasciwym narzgdziem wydaje si¢
koncepcja H.L.A Harta. Ot6z podmiot, ktéry wyktadni danego przepisu nawet nie probuje
dokona¢ albo w toku interpretacji powotuje si¢ na oceny sprzeczne z tymi, ktore stanowia
jego niekwestionowane uzasadnienie aksjologiczne’®, sam wyklucza sie poza obowigzujacy
system prawny i poza uksztaltowana na jego gruncie kultur¢ prawng. Podmiot taki nie
dokonuje bowiem ,,wyktadni” w znaczeniu przypisanym temu terminowi przez kulturg
prawna, a kwalifikuje dany akt normatywny ,,spoza” systemu. Méwigc jezykiem H. L. A
Harta, podmiot taki

7 Nawet gdyby powyzszy wniosek okazat si¢ nietrafny, a komparatystyka prawotwoércza
traktowata obiekty takie jak ,,podobne stanowisko sadow amerykanskich” nie jako fakt normotworczy
relewantny dla polskiego systemu, a [po prostu] jako pewien fakt, stanowitaby w takim przypadku,
jak si¢ wydaje, ewidentny przyktad btedu naturalistycznego.

8 W tym miejscu nalezy rowniez zwrocié uwage na fragment uzasadnienia SN 1, gdzie sktad
orzekajacy odwotat si¢ do pogladow ,,upodmiotowujacych kobiet¢ w sprawach pro- Kkreacji,
sprzeciwiajacych si¢ jej instrumentalnemu traktowaniu”. Wyrazenia tego, wzigwszy pod uwage
rowniez kontekst wypowiedzi, nie mozna chyba rozumie¢ inaczej, niz jako ,,odwolanie si¢ do
panujacych w okres§lonych kregach spoteczenstwa opinii na temat prawa do aborcji” (S. Rudnicki,
Wybrane problemy..., s. 279). Nie wydaje si¢ zadaniem prac prawniczych podejmowanie prob
rozstrzygnigcia, ktore ze sprzecznych ocen aksjologicznych aborcji sa stuszne, niemniej jesli
analizowana w teorii prawa formula ,x jest niepraworzadnym stosowaniem prawa” moze byc¢
kiedykolwiek spelniona, to uzasadnienie skladu orzekajacego, ktory odwoluje si¢ w procesie
interpretacji danej normy do ocen, na gruncie ktorych ta norma w ogole nie powinna obowiazywag,
jest niepraworzadnym stosowaniem prawa.
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przyjmuje wzgledem systemu eksternalny (zewnetrzny) punkt widzenia’®; nie uznaje
przepisow za prawo, ktéremu winien jest postuszenstwo, a za obiekt jakiego$ innego
rodzaju, ktory z racji jego np. rzekomej niestusznosci czuje si¢ upowazniony ignorowac.

Odrebnym zagadnieniem jest charakter semiotyczny komparatystyki prawotworcze;.
Przynajmniej niektore wypowiedzi stanowig mniej lub bardziej ewidentng ocene polskiego
systemu prawnego, zwlaszcza obowigzujacej w nim normy Na; wzglednie jaki$
sformulowany entymematycznie wniosek de lege ferenda®. Nic nie stoi oczywiscie na
przeszkodzie formulowaniu takich wnioskéw pod adresem ustrojodawcy, niemniej
nazywanie ich ,wykladnia” stanowi nieporozumienie. Jeszcze ostrzej osobliwos¢
komparatystyki prawotwoérczej widoczna jest w przypadkach, w ktorych dane wyrazenie
poprzedzone jest funktorem in- tensjonalnym, co kaze traktowac je raczej jako ekspresje
prywatnych przekonan moralnych, niz poddajace si¢ intersubiektywnej weryfikacji zdanie.

Komparatystyke prawotworcza nalezy roéwniez zakwalifikowaé pod kategorie
pojeciowe skonstruowane przez teori¢ argumentacji. Schemat wnioskowania bedacy chyba
cecha swoista rozumowan stanowigcych desygnat nazwy ,.kom- paratystyka normatywna”
stanowi przyktad popularnego sofizmatu ,z powszechnego mniemania”. Z tego, ze
wigkszo$¢ sadzi, ze p wnosi sie, ze p%2. Oczywiscie nalezy zastrzec, ze schemat
wnioskowania ,,z powszechnego mniemania” nie zawsze przybiera posta¢ sofizmatu;
wigcej, nie ma chyba pracy naukowej, ktora nie powotataby si¢ na ,, communis opinio”
panujace co do jakiego$ zagadnienia. Poprawne powotanie si¢ podmiotu P na ,,communis
opinio” podmiotow P2-Pn dotyczy jednak

9 Co do zewnetrznej oceny prawa z punktu widzenia okre§lonych wartosci zob. zwlaszcza J.
Wréblewski, Sadowe..., s. 83; por. takze H. L. A Hart, Pojecia prawa, Warszawa 1998, s. 144 i n.

80 O wypowiedziach zabarwionych ocennie, shuzacych przede wszystkim wyrazeniu aprobaty
albo dezaprobaty w prawoznawstwie zob. Z. Ziembinski, Rodzaje sporéw w prawoznawstwie, ,,Studia
Metodologiczne” 1968, nr 4, s. 173.

81O cechach swoistych w relacji do cech istotowych desygnatéw nazw zob. J. J. Jadacki, Spér
0 granice jezyka, Warszawa 2005, s. 106.

82 Zob. np. K. Szymanek, Sztuka argumentacji. Stownik terminologiczny, Warszawa 2005, s.
242. Sofizmat ten mozna uznaé za szczegdlny typ sofizmatu ,,z autorytetu” (ad verecun- diam);
Lautorytetem” jest w tym przypadku nie konkretny podmiot, lecz zdanie wigkszos$ci; tak jak si¢ zdaje
A Schopenhauer, Erystyka, czyli sztuka prowadzenia sporéw, Warszawa 2000, s. 92 i n. (,,sposob 30”).
Rzecz wymaga dalszych badan - ktore o ile udato si¢ ustali¢ nie byly prowadzone - bo uznanie
wyrazenia ,,zdanie wigkszosci” za podpadajace pod nazwe ,autorytet”, dostownie rzecz biorac jest
nonsensem (syntaktycznym), a w najlepszym razie metaforg. Problem chyba zniknie, jesli za
»autorytet” bedzie mozna uznaé takze zbiér podmiotdéw, a za ,,powszechng opini¢” - opini¢ Zywiona
przez wigkszo$¢ podmiotdw z jakiego$ zbioru.
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pogladéw, ktére moga zostaé przyjete przez podmiot P, a nie obowigzywania norm w
systemach, ktore pod niektorymi przynajmniej wzgledami nie maja z systemem polskim nic
wspolnego. Argument, ze w wigkszosci panstw roszczenia takie s3 uznawane i aprobowane
przez doktryne¢ (jakkolwiek wydaje si¢, ze w przeciagu ostatnich kilku lat niektore z tych
panstw zaczynaja rewidowaé swoje stanowisko®) nie stanowi zadnego argumentu na rzecz
ich uznawania na gruncie systemu polskiego. Podobnie np. mozliwo$¢ rozwigzania
matzenstwa przez m¢zczyzng poprzez list rozwodowy w panstwach islamskich, zapewne
znajdujaca bardzo goraca aprobat¢ w tamtejszej doktrynie, nie stanowi zadnego argumentu
na rzecz obowigzywania takiej normy w systemie krajowym.

Komparatystyka prawotworcza zdaje si¢ stanowi¢ zagrozenie nie tylko dla
normatywnej i aksjologicznej spojnosci systemu obowigzujacego prawa, lecz rowniez dla
dogmatyki prawa cywilnego. Po pierwsze, bez szerszego uzasadnienia uznaje si¢ zasadnosc
obowigzywania obcych konstrukcji doktrynalnych, wyksztatlconych na gruncie obcych
systemOow. Znowu nalezy zastrzec, ze nic nie stoi oczywiscie na przeszkodzie uznaniu
zasadnosci np. koncepcji ,,sfery ochronnej” uméw zobowiazaniowych, ktéra to konstrukcja
shuzy m. in. uzasadnieniu rozciagnigcia obowigzku odszkodowawczego réwniez wobec ojca
dziecka (m¢za matki?). Zasadnym byloby chyba jednak przedstawienie jaki§ argumentéw
wychodzacych poza rzekomg shuszno$¢ skutkoéw do jakich ta konstrukcja ma prowadzic¢ i
podjecie choéby proby polemiki z pogladami, ktére juz kilkadziesigt lat temu uznaly
niezasadnosc¢ i nieadekwatnos¢ tej koncepcji na gruncie rodzimego systemu. Nie od rzeczy
bytaby chyba rowniez chociaz proba wyobrazenia sobie, do czego recepcja konstrukcji
stworzonej m. in. dla przezwyci¢zenia mankamentow zwigzanych z waskim ujeciem deliktu
na gruncie § 823 BGB, moze doprowadzi¢ w systemie, gdzie przyjeto szerokie
unormowanie art. 415 kc®. Niekiedy bywa i tak, ze dwie konkurujace ze sobg konstrukcje

uzasadniajace obowiazek odszkodowawczy na

8 Zob. np. Ch. Perelman, Imperium retoryki. Retoryka i argumentacja, Warszawa 2004,
s. 106 i n.

8 Co dotyczy WIk. Brytanii i Hiszpanii, gdzie ostatnio powddztwa z tzw. ,, wrongful birth”
zostaty oddalone, zob. M. Nesterowicz, Odpowiedzialnosé cywilna lekarza i szpitala za wrongful
conception, wrongful birth, wrongful life w orzecznictwie europejskim (2000-2005), ,,Prawo i
Medycyna” 2007, nr 3, s. 21 i n. (angielskie orzeczenie wprowadzajac radykalng zmiang w
dotychczasowym stanie rzeczy zostalo okreslone mianem ,.konserwatyzmu”).

8 O osobliwosciach niemieckiego rezimu odpowiedzialnoéci kontraktowej na tle unormowan
europejskich zob np. R. Zimmermann, op. cit., s. 32 i n. Na tle powyzszego zob. F. Bossowski,
Znalezienie skarbu wedle prawa rzymskiego, Krakow 1925, s. 7, gdzie opisuje si¢ postepowanie
prawnikéw rzymskich, ktorzy ,w instytucje prawa rzymskiego weciskali, $wiadomie czy
nie§wiadomie, greckie pojg¢cia prawne”. Analizowana w pracy metodologia nie jest wigc jak widac
zjawiskiem nowym.
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gruncie systemu obcego (,,pokrzyzowanie planowania rodziny” i ,,sfera ochronna umowy”),
ktore na gruncie tego systemu zdajg siec wzajem wykluczaé; a przynajmniej konkurowac®®,
przyjmowane sa jako zarazem obowigzujace w systemie polskim. Uderzajaco nicadekwatne
wydaja si¢ takze kalki konstrukcji dogmatycznych wyksztalconych w common law,
pomijajace m. in. fundamentalne réznice pomigdzy systemami prawa kontynentalnego a
common law oraz niezgodno$ci w zakresie kluczowych poje¢ bezposrednio wptywajacych
na wyktadnig, zwtaszcza niezgodne z polskim rozumienie zasad prawa czy podstawowych
instytucji prawa cywilnego, np. zwigzku przyczynowego®.

Co jednak wydaje si¢ najwazniejsze, komparatystyka prawotworcza w swej wersji
metajezykowej, uznajac pewne juz prima facie niezwykle trudne problemy za ,,rozwigzane
definitywnie”, zdaje si¢ godzi¢ w najbardziej elementarne intuicje i zalozenia zwigzane z
nauka. Wydaje si¢ bowiem, ze w nauce rozumianej jako - moéwiac nieco metnie - obowigzek
nieustannego poszukiwania prawdy, problemow ,.definitywnie rozwigzanych” ex
definitione nie ma

Konczac nalezy podkresli¢, ze jesli powyzsze analizy zostang uznane za trafne,
okoliczno$¢ ta nie pociagnic za sobg koniecznosci uznania za nietrafne pogladu
przyjmujacego istnienie obowigzku odszkodowawczego obejmujacego koszty utrzymania i
wychowania urodzonego na skutek niewykonania niezaka-

8 Zob. T. Justynski, Poczecie..., Op. cit., s. 108.

87 Zob. zwlaszcza R. Tokarczyk, Prawo amerykanskie, Krakow 2003, passim (0 osobli-
wosciach prawa deliktowego s. 223 i n.). Zob. takze np. L. Leszczynski, Stosowanie generalnych
klauzul odsytajqcych, Krakow 2001, s. 343 (gdzie podkre$lono powszechng praktyke opierania
argumentacji na przekonaniach przyjetych w danym $rodowisku); Z. Ziembinski, Szkice z
metodologii..., op. cit., s. 75; M. Zirk-Sadowski, Precedens a tzw. decyzja prawosworcza, ,,Panstwo i
Prawo” 1980, nr 6, s. 70. M. Ancel, op. cit., s. 119 podkre$la, ze common law to nie tylko system
prawa, ale takze ,,sposob zycia czy myslenia i dziatania, ktore wykraczaja poza ramy techniki
prawnej”. Z drugiej strony obserwowane jest jednak zblizanie si¢ do siebie obu koncepcji prawa, zob.
np. A Piotrowski, Precedens w systemie polskiego prawa ustawowego, ,Ruch Prawniczy,
Ekonomiczny i Socjologiczny” 1994, nr 4, s. 79. Zob. takze R. Tokarczyk, Komparatystyka..., op. cit.,
s. 73in.is.250 i n.; nas. 255 expressis verbis wskazujac na ryzyko wyktadni contra legem przy
poréwnywaniu prawa kontynentalnego z cammon law. O fundamentalnych réznicach w doktrynalnych
uwarunkowaniach systeméw zob. R. Zimmermann, op. cit, s. 19. W kontekscie obowigzku
odszkodowawczego zob, zwlaszcza R. Trzaskowski, op. cit., s. 12 i n.

8 Zob. zwlaszcza R. Dworkin, Biorgc prawa powaznie, Warszawa 1998, passim. Zob. takze
np. Z. Ziembinski, O pojmowaniu pozytywizmu oraz prawa natury, Warszawa 1993, s. 89.

89 A Peczenik, W obronie dogmatyki prawa [w:] W kregu teoretycznych i praktycznych
apeksow prawoznawstwa. Ksigga jubileuszowa profesora Bronistawa Ziemianina, Szczecin 2005, s.
75; podkreslajac jednak, ze odmienne koncepcje prowadza najczesciej do zbieznych wynikow Co do
podobienstw i rosngcych zbieznosci miedzy systemami R. Zimmermann, op. cit., s. 25 n.
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zanej aborcji dziecka. Zadaniem niniejszej pracy byto bowiem podjecie proby obalenia
jednego z argumentéw wysuwanych na poparcie tego pogladu, a nie polemika z samym

pogladem.

ABOUT THE COMPARATIVE ARGUMENTATION
IN THE RESEARCH ON A BIRTH OF A CHILD BORN
IN EFFECT OF AN UNPERFORMED NON-BANNED
ABORTION, AS A SOURCE OF A LIABILITY
FOR COMPENSATION

There is a current discussion in Polish civil law whether an unperformed non-
banned abortion can result in the formation of a liability for compensation, which includes in
particular the costs of maintenance and upbringing of a born child. The aim of this article is
not a research on the mentioned problem, but an attempt of analysis of one of the arguments
used in the discussion.

A formation of the liability for compensation has been accepted in foreign law
orders, which can be presented as a proof of the existence of the same liability in Polish civil
law. However, this argument, referred to as The normative compar- atistics’, has been
deemed as erroneous. First, norms of Polish law regarding abortion, according to which
abortion is generally banned, are discordant and sometimes even contradictory to norms of
law present in foreign legal systems in which abortion in principle is admissible. Second,
discordant norms of law are justified in the light of discordant axiological values attributed
to Polish legislator and foreign legislators; legislators were attributed preferential, instead of
merit-related, opinions as, inter alia, definitely easier to determine and less disputable. Pref-
erential axiological value attributed to Polish legislator was expressed in a way of following
sentence: “life of a human [representative of the Homo sapiens species] before a birth is more
important than financial position or mental state of other born human”, whereas in foreign
legal systems there is assumed preferential axiological value resulting in following sentence:
“life of a human before a birth is not more important than financial position or mental state
of other born human”. Diversity of preferential axiological values originates from
discordance or possible contradiction in ontic presuppositions regarding nasciturus assumed
in Polish and foreign systems; on the ground of foreign systems there is assumed, simplifying,
that nasciturus is not a human being. Finally, there are different social purposes, which these
discordant and sometimes contradictory norms of law are designed to serve.
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The research allowed formulating conclusions that pose an attempt to interpret
obtained outcomes on the ground of - inter alia - the assumptions concerning the methods
of interpretation and its subject, the theory of law, the semiotics and the theory of
argumentation. With regard to the assumptions concerning the methods of interpretation and
its subject there have been indicated three types of the normative comparatistics’; the level
of infringement of the rules of the interpretation accepted in Polish law culture has been
deemed as the criterion of typology The first and the most common type infringes the
assumptions of rules of the functional interpretation. The second - infringes the order of the
linguistic guidelines of interpretation and the third one rejects the hierarchy of Polish sources
of the law and accepts as a source of a law - for example - verdicts of the foreign courts. The
last type has been recognized as an attempt to introduce of the foreign laws into the Polish
legal system by the subjects, which do not exercise legislative power. With respect to the
theory of law, on the basis of the H. L. A Hart’s concept, it has been regarded that subjects
attempting to adopt foreign laws to Polish legal system assume so called “external point of
view” in reference to norms of law which are not in accordance with adopted norms of law.
With regard to the semiotics, at least some of analyzed opinions do not have the nature of
deontic propositions, but the nature of assessment (values) of Polish legal system.
Eventually, with respect to the theory of argumentation, the normative comparatistics’ takes
the form of the “generally accepted view - fallacy”, which is considered as a particular type
of so called “appeal to authority - fallacy” (argumentum ad verecundiam).

A research on the rightness of thesis, which is accepted by some scholars that
unperforming of non-banned abortion may result in the formation of a liability for
compensation, which includes also the costs of maintenance and upbringing of a born child,
was not the purpose of this work. Therefore, possible refutation of the comparative argument
will not entail refutation of the thesis, which is supported by other arguments as well.





