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Prawo do zycia jest naturalnym i podstawowym prawem przystugujacym
kazdej istocie ludzkiej. Potwierdzaja go akty prawa mig¢dzynarodowego oraz
konstytucje wielu krajow. Obowiazkiem ustawodawcy w kazdym demokra-
tycznym panstwie jest zapewnienie ochrony temu prawu na kazdym etapie
rozwoju istoty ludzkie;j.

Uchwalane w 2. pot. XX w. ustawy legalizujace — pod pewnymi warunka-
mi lub na zadanie kobiety — zabicie dziecka poczgtego spowodowaty powsta-
nie wielu aksjologicznych probleméw. Pojawity si¢ pytania o podmiotowy
zakres prawa do zycia oraz o dopuszczalnos$¢ uzycia srodkéw prawno-karnych
do ochrony go przed zamachami ze strony innych oséb. Rézne rozwigzania
proponowano tez w celu rozstrzygnigcia kolizji migdzy prawem do zycia
dziecka poczgtego a prawami przystlugujacymi matce — w tym zwlaszcza
prawem do prywatnosci.

W wielu panistwach powyzsze zagadnienia byty przedmiotem rozstrzygnigé
najwyzszych organéw sadownictwa konstytucyjnego. Niektére z nich, jak np.
Sad Najwyzszy USA w 1973 r. czy Trybunal Konstytucyjny Austrii w 1974 r.,
uznawaly prymat prawa do prywatnos$ci kobiety, pozbawiajac dziecko poczete
w pierwszych trzech miesiacach jego rozwoju bezposredniej prawno-karnej
ochrony. Tworzyty w ten sposéb prawny standard przystugujacego kobiecie
»prawa do aborcji” w oderwaniu od rozwijajacego si¢, cho¢ jeszcze nie naro-
dzonego dziecka.
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1. ORZECZENIE FEDERALNEGO TRYBUNALU KONSTYTUCYJNEGO RFN
Z 25 1I 1975 ROKU

Zupelnie odmiennej odpowiedzi na pytanie o podmiotowy zakres prawa do
zycia oraz o jego relacje do praw przystugujacych kobiecie udzielil niemiecki
Federalny Trybunal Konstytucyjny.

Dnia 18 VI 1974 r. zostala uchwalona tzw. Pigta Ustawa o Reformie Pra-
wa Karnego!, ktéra znowelizowala § 218 niemieckiego kodeksu karnego z
1871 r. Przepis ten w pierwotnym brzmieniu ustanawial karalno$¢ spedzenia
ptodu i nie przewidywatl szczegdlnych wyjatkdw od tej zasady. Jego noweli-
zacja z 1974 r. utrzymata generalny zakaz przerywania ciazy po 13 dniu od
zaplodnienia, czyli od momentu ,,indywidualizacji” (§ 218 pkt 1 niem.k.k.).
Zakaz ten nie obowiazywat jednak w poczatkowym okresie cigzy. Piata usta-
wa przyjmowata tzw. ,terminowy” model (Fristenlosung), zgodnie z ktérym
legalne jest — bez wzgledu na powody — przerwanie ciazy w pierwszych 12
tygodniach jej trwania (§ 218a niem.k.k.). Przerwanie ciazy bardziej zaawan-
sowanej oparte byto na tzw. ,modelu wskazan” (Indikationslosung), ktory
przewidywal dekryminalizacj¢ takich zachowan w razie wystapienia przesta-
nek medycznych lub eugenicznych (§ 218b niem.k.k.).

Ustawa nowelizujaca kodeks karny spotkata si¢ z ostra krytyka i zostata
zaskarzona do Federalnego Trybunalu Konstytucyjnego, ktéry na wniosek
rzadu Badenii-Wirtembergii wydatl dnia 21 VI 1974 r. zarzadzenie tymczaso-
we wstrzymujace wejscie w zycie jej przepiséw karnych?. Wniosek o zbada-
nie zgodnoS$ci Piatej Ustawy z Ustawa Zasadnicza RFN z dnia 24 V 1949 r.
zgltosity rzady Badenii-Wirtembergii, Saary, Bawarii, Szlezwiku—Holsztynu
1 Nadrenii—Palatynatu oraz grupa 193 deputowanych do Bundestagu. Wnios-
kodawcy zarzucili nowym rozwiazaniom, ze nie czynia zado$¢ wynikajacemu
z Ustawy Zasadniczej zobowiazaniu paistwa do ochrony zycia, a w szczegol-
noSci naruszaja art. 2 ust. 2 zd. 1 Ust. Zas. (,,Kazdy ma prawo do zycia i
nietykalnoSci cielesnej”) w zwiazku z art. 1 ust. 1 Ust. Zas. (,,Godno$¢ czto-

! Fiinftes Gesetz zur Reform des Strafrechts vom 18. Juni 1974. Bundesgesetzblatt 1. 21
VI 1974, nr 63, 1297, polski przektad: Biuletyn Biura Studiéw i Ekspertyz Kancelarii Sejmu
nr 1/91, s. 84-90 (dalej skrét: 5.StrRG).

%2 Dokumentacja prac legislacyjnych oraz postgpowania przed FTK zostala zamieszczona
w: C. B.Erhard, L. Funcke, K Brockelmann, Der § 218 StGb vor dem
Bundesverfassungsgericht. Dokumentation zum Normenkontrollvefahren wegen verfassung-
srechtlicher Priifung des Fiinften Strafrechtsreformgesetzes (Fristenregelung), Heidelberg—
Karlsruhe 1979.
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wieka jest nienaruszalna. Jej poszanowanie i ochrona jest obowigzkiem
wszystkich wtadz panstwowych”).

Pierwszy Senat FTK wyrokiem z dnia 25 II 1975 r.3 zgodzit si¢ z argu-
mentami wnioskodawcow i uznatl przepis § 218a niem.k.k. w wersji przyjetej
przez Piata Ustawe za niezgodny (unvereinbar) z Ustawa Zasadniczg i nie-
wazny (nichtig)* w zakresie, w jakim wytacza on karalno$¢ przerwania cigzy
w sytuacjach, gdy nie wystgpuja powody, ktére znajduja oparcie w systemie
warto$ci Ustawy Zasadniczej.

Trybunat za punkt wyjScia i podstawe dla rozstrzygnigcia przyjal sformuto-
wanie ,,Kazdy ma prawo do zycia [...]” zawarte w art. 2 ust. 2 zd. 1 Ust.
Zas. i podkreslit, ze pojecie ,,zycie” stanowi centralng warto$¢ kazdego po-
rzadku prawnego®. Rozumiane jako ,,rozwojowe istnienie jednostki ludzkiej”
trwa z cata pewnoS$cig przynajmniej od momentu ,,indywidualizacji”.

Rozpoczety okoto 14 dnia po poczeciu proces rozwoju ma charakter cia-
gty, nie mozna wigc dokonywaé sztucznych podzialéw na etapy zycia przed
i po urodzeniu. Prawo do zycia przystuguje kazdemu, za$ termin ,kazdy”
uzyty w art. 2 ust. 2 zd. 1 Ust. Zas. obejmuje réwniez jeszcze nienarodzone
istnienie ludzkie. FTK wyraZnie podkreslil, ze rozwijajace si¢ w tonie matki
zycie ludzkie stanowi ,,samoistne dobro prawne” (selbstindiges Rechtsgut)®
pozostajace pod ochrong Ustawy Zasadniczej. Obowiazek ochrony zycia ludz-
kiego ze strony paiistwa wzmacnia rowniez art. 1 ust. 1 zd. 2 Ust. Zas., gdyz
godno$¢ cztowieka (Menschenwiirde) przystuguje tam, gdzie istnieje zycie
ludzkie. Z obowiazku ochrony zycia ludzkiego wynika zakaz dokonywania
przez pafistwo bezpoSrednich ingerencji w rozwijajace si¢ zycie, ale rOwniez
obowiazek zabezpieczenia go przed bezprawnymi dziataniami podejmowanymi
przez inne osoby, w tym takze przez matke dziecka’. Kobiecie przystuguje
wprawdzie prawo do samostanowienia, ale jest ono ograniczone m.in. przez

3 Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts, [b.m.w.] 1975, 1., s. 1-96, przekl. pol.
(fragm.): Trybunaty Konstytucyjne a przerywanie ciqzy, red. L. Garlicki, z. 1, Warszawa 1992,
s. 46-71.

4 Uznanie normy za niezgodna (unvereinbar) z Ustawq Zasadniczq oznacza, ze nie moze
by¢ wiecej stosowana, chociaz nie rodzi pelnej jej niewaznoSci, za$ stwierdzenie niewaznosci
(nichtigkeit) dziata od momentu wydania takiej normy i jest wiazace dla wszystkich organéw
i wladz zaréwno federacji, jak i poszczegdlnych krajéw; por. L. G arlic ki, Federalny
Trybunat Konstytucyjny w Republice Federalnej Niemiec, w: Sqdy konstytucyjne w Europie,
t. I, Warszawa 1996, s. 146.

5 Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts, 1, s. 36 n.

® Tamze, s. 1, 36.

7 Por. tamze, s. 1, 42.
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prawa innych os6b, normy moralnoSci czy porzadek konstytucyjny w par-
stwie. W sytuacji konfliktu migdzy prawem kobiety do samostanowienia a
przystugujacym nasciturusowi prawem do zycia kompromis nie jest mozliwy,
gdyz przerwanie ciazy oznacza zawsze unicestwienie rozwijajacego si¢ zycia.
FTK jednoznacznie stwierdzil, ze z art. 1 ust. 1 Ust. Zas. wynika pierwszen-
stwo prawa do zycia ptodu przed prawem do samostanowienia kobiety cigzar-
nej, dlatego tez pafistwo powinno przyjmowac jako zasade obowiazek dono-
szenia ciazy i traktowaé jej przerwanie jako zlo (Unrecht). W uzasadnieniu
do wyroku Trybunat podkredlit, ze ,,w porzadku prawnym dezaprobata dla
przerwania cigzy powinna by¢ wyraZnie zaznaczona. Nalezy unikaé falszywe-
go wrazenia, ze przerwanie cigzy jest takim samym zachowaniem spolecz-
nym, jak wizyta u lekarza, aby leczyé chorobe [...]”8. Ustawodawca moze
da¢ wyraz dezaprobacie dla przerwania cigzy korzystajac z réznych Srodkéw:
socjalnych, cywilno-prawnych czy nawet prawno-karnych. Normy prawa kar-
nego stanowia w tym katalogu §rodkéw ultima ratio, niemniej ustawodawca
ma obowigzek zastosowal je, gdy inne Srodki nie gwarantuja efektywnej
ochrony w stopniu odpowiednim do rangi dobra prawnego.

Chociaz obowiazek pafistwa objecia ochrona powstajacego zycia odnosi si¢
takze do matki, to jednak w wyjatkowych wypadkach moga wystapi¢ powaz-
ne konflikty zwiazane z faktem, iz prawo do Zycia nienarodzonego dziecka
moze taczy¢ si¢ z nalozeniem na kobietg obciazeri znacznie przekraczajacych
normy przecigtnej ciazy. ,,Okolicznosci te — zdaniem sg¢dziéw FTK — musza
mie¢ tak powazny charakter, ze powinny utrudniaé w tak nadzwyczajny spo-
séb spetnienie obowiazkdéw, azeby przekroczone zostato to, czego stusznie
oczekiwaé mozna od osoby zobowigzanej””. Nie mozna zwtaszcza oczekiwaé
donoszenia ciazy, gdy zagrozone jest zycie matki lub w powaznym stopniu
jej zdrowie, ale réwniez, gdy wystepuja tzw. wskazania: eugeniczne, etyczne
(kryminologiczne) lub wynikajace z krytycznego potozenia spowodowanego
sytuacja nedzy (Notlage). Moze si¢ zdarzy¢, ze przestanki natury spoteczne;j
wywolaja u kobiety tak powazne konflikty, iZ nie mozna od niej bedzie wy-
magaé nadzwyczajnego poswigcenia dla nienarodzonego zycia, jednak ustawo-
dawca powinien w taki sposdb okresli¢ stan faktyczny pozostajacy poza za-
kresem stosowania Srodkéw karnych, aby cigzar gatunkowy lezacych u jego
podstaw konfliktéw spotecznych byl wyraznie rozpoznawalny. Poza wymie-

8 Tamze, s. 44.
% Tamze. s. 49.



WPLYW ORZECZNICTWA FEDERALNEGO TRYBUNALU KONSTYTUCYJNEGO 197

nionymi wyzej wypadkami przerwanie ciazy pozostaje zawsze ,.karygodnym
zlem” (strafwiirdiges Unrecht).

Ta aksjologiczna dezaprobata dla przerywania ciazy nie znajdowata odbicia
w postanowieniach Piatej Ustawy o reformie prawa karnego, ktéra decyzje
o kontynuowaniu lub przerwaniu ciazy w pierwszych 12 tygodniach pozosta-
wia wylacznie kobiecie cigzarnej. ,,Ustawa wprowadza bowiem niejasnos§¢
czy, wobec uchylenia przez § 218a niem.k.k. zagrozenia kara, przerwanie
ciazy bez zaistnienia szczegSlnych wskazaii stanowi dobro czy zto”!°.

Rozwiazanie to stworzylo luk¢ w ochronie zycia ludzkiego uzalezniajac ja
w trakcie jednej z faz jego rozwoju od wylacznej decyzji kobiety. Ustawo-
dawca rezygnujac z ogdlnoprewencyjnego oddziatywania prawa karnego na
rzecz konsultacji i informowania kobiet cigzarnych o mozliwos$ciach uzyska-
nia pomocy doprowadzil do pomieszania funkcjonujacych w spoteczenistwie
poje¢ ,,dobra” i ,zta”, a dazac do osiagnigcia pozadanego celu, jakim jest
ograniczenie liczby dokonywanych aborcji — poSwigcil ochrong konstytucyjnie
zagwarantowanego prawa. Same konsultacje i udzielanie informacji kobietom
o mozliwoS$ciach uzyskania pomocy spotecznej nie moga zapewnié skuteczne;j
ochrony rozwijajacego si¢ zycia, jaka daje prawo karne.

Zdanie odrebne od wigkszoSci sktadu orzekajacego zostato zgtoszone przez
sedzie Rupp von Briinneck i sedziego Simona'!, ktérzy zgodzili si¢ co
prawda z wigkszoscig sktadu orzekajacego, ze zycie kazdej jednostki ludzkiej
stanowi centralng warto$¢ porzadku prawnego, ale réwnocze$nie uznali, ze
ustawodawca ma swobode w doborze Srodkéw stuzacych jego ochronie. Moze
postuzy¢ si¢ Srodkami prawa karnego, a wobec ich nieskuteczno$ci — réwnie
dobrze moze daé pierwszefistwo §rodkom socjalnym. Sedziowie Rupp von
Briinneck i Simon stwierdzili tez, ze rozstrzygnigcia aksjologiczne dokonane
przez Ustawe Zasadnicza sa formutowane w sposéb ogdlny i nalezy je trakto-
wac jedynie jako zalecenia konstytucyjne, wytyczajace kierunki dziatalnosci
panstwa. Prawo dokonywania konkretnych rozstrzygnie¢ Ustawa Zasadnicza
przekazata ustawodawcy. Punktem wyjscia dla kontroli FTK winien by¢ nie
system warto$ci Ustawy Zasadniczej, ale raczej problemy spoteczne — konflik-
ty lezace u podstaw decyzji kobiety o przerwaniu ciazy oraz analiza i akcep-
tacja przemian, jakie dokonaty si¢ w spoteczeristwie co do ocen moralnych
tego zjawiska. Zglaszajacy zdanie odrgbne postawili rowniez orzeczeniu za-

10 Tamze, s. 53.
' Obszerne fragmenty opublikowat L. Garlicki (red.), w: Trybunaly Konstytucyjne a
przerywanie cigzy (z. 1, Warszawa 1992, s. 71-84).
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rzut ztamania nakazu powSciagliwosci sedziowskiej przez narzucenie usta-
wodawcy wskazan do pozytywnego ksztattowania porzadku prawnego.

2. MODEL PRAWNO-KARNEJ OCHRONY ZYCIA DZIECKA POCZETEGO
UKSZTALTOWANY POD WPLYWEM WYROKU FTK Z 25 II 1975 ROKU

Federalny Trybunat Konstytucyjny w orzeczeniu z dnia 25 II 1975 r. za-
prezentowal zupetnie odmienne spojrzenie na prawo do zycia dziecka pocze-
tego 1 jego range wSréd wartosci konstytucyjnych niz np. Sad Najwyzszy
USA w 1973 r., Trybunal Konstytucyjny Austrii w 1974 r. czy Sad Najwyz-
szy Kanady w 1988 r. FTK co prawda nie odpowiedzial na pytanie, czy
dziecko poczgete moze byé uznane za podmiot prawa'?, jednak wyraznie
stwierdzil, ze jego zycie i godno$¢ ludzka podlegaja ochronie konstytucyjnej
jako samoistne dobro prawne. Poszanowanie dla zycia ludzkiego w prenatal-
nym okresie jego rozwoju stalo si¢ w ten sposéb wazna dyrektywa dla usta-
wodawcy niemieckiego. WyraZnie zostala ona uwzgledniona w ustawie z
13 XII 1990 r., w ktoérej unormowano wiele kwestii zwigzanych z nienatural-
ng prokreacja i ochrona zarodka ludzkiego'?. Definiuje ona pojecie zarodka
jako zdolng do rozwoju ludzka komoérke jajowa od momentu zaplodnienia, a
takze pobrang z zarodka komorke, ktérej dalszy podziat moze prowadzi¢ do
rozwoju jednostki ludzkiej (§ 8). Ustawa akcentuje cechg czlowieczenstwa
zarodka i plodu ludzkiego nie poruszajac kwestii cywilnoprawnych, np. zdol-
nosci prawnej nasciturusa'®.

Orzeczenie Federalnego Trybunatu Konstytucyjnego wytyczyto kierunek,
w ktérym poszly nastepnie najwyzsze instancje kontroli konstytucyjnej w
Hiszpanii, Portugalii i Polsce wypowiadajac si¢ na temat prawa do zycia
dziecka poczgtego. Wyrazono tez opinig, ze dzigki niemu ,,nienarodzone zycie
osiagneto niespotykany dotychczas poziom ochrony”!'>. Nalezy jednak pa-

12 Niemiecki kodeks cywilny (BGB) przyznaje zdolno$é¢ prawna cztowiekowi dopiero w
momencie urodzenia (§ 1), ale w wielu sytuacjach uwzglednia interesy dziecka poczetego, np.
prawa spadkowe (§ 1923 ust. 2, § 2108, § 2178), roszczenia odszkodowawcze (§ 844), a nawet
z tytutu $§wiadczenia na rzecz osoby trzeciej (§ 331). Orzecznictwo sadéw niemieckich poprzez
analogi¢ rozszerzylo te ochrong na zycie, nienaruszalno$¢ ciata i majatek dziecka poczgtego.
Por. T.S my c zy 1 s ki, Pojecie i status prawny ludzkiej istoty poczetej, w: Wspomagana
prokreacja ludzka. Zagadnienia legislacyjne, red. t e n z e, Poznain 1996, s. 20.

13 Gesetz zum Schutz von Embryonen vom 13 Dezember 1990, BGB 1. 1, 1990, s. 2746.

14 Szerzej: Smy c zy i s ki, Pojecie i status prawny, s. 13-14.

4

5 A E s er, ,Swigtos¢” i ,warto$¢” iycia w historycznoprawnym ujeciu poréwnawczym,
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miegtaé, ze nie jest to ochrona bezwzgledna, gdyz zycie dziecka poczgtego
ustgpuje w sytuacji zaistnienia ktéregokolwiek ze wskazan do przerwania
ciazy.

Na ptaszczyZnie legislacyjnej bezposrednim skutkiem uniewaznienia posta-
nowiefi Pigtej Ustawy bylo przyjecie przez ustawodawce niemieckiego no-
wych rozwiazafi. Pigtnasta Ustawa o Zmianie Prawa Karnego z 18 V
1976 r.'® — wobec zakwestionowania przez FTK modelu ,terminowego” —
oparta si¢ w zasadzie na modelu ,,wskaza”. W kodeksie karnym pozostawita
generalny zakaz przerywania ciazy pod grozba kary (§ 218 niem.k.k.). Spod
prawno-karnej ochrony wytaczona zostata jednak najwczesniejsza faza rozwo-
ju zarodka ludzkiego — od momentu poczecia do zagniezdzenia si¢ zaptodnio-
nego jaja w macicy (§ 219d niem.k.k.).

Wprowadzone zostaty tez cztery wyjatki od zakazu przewidzianego w
§ 218 — tzw. wskazania do przerwania cigzy. Dla wskazania medycznego
granice zakre$lone zostaly bardzo szeroko. Zachodzi ono wtedy, gdy przerwa-
nie cigzy — po uwzglednieniu obecnego i przysztego potozenia kobiety — ma
zapobiec niebezpieczefistwu utraty przez nig zycia albo niebezpieczenstwu
powaznego rozstroju zdrowia fizycznego lub psychicznego, jesli niebezpie-
czefistwa nie mozna unikna¢ w inny dajacy si¢ zaakceptowaé sposéb (§ 218a
ust. 1 pkt 2 niem.k.k.). W obrgbie tego wskazania mie$ci si¢ upowaznienie
do przerwania ciazy w sytuacji, gdy jej utrzymanie ze wzgledu na warunki
zyciowe kobiety (w tym ekonomiczne i rodzinne) powodowaloby niebezpie-
czenstwo zagrozenia rownowagi psychicznej kobiety. Ujete jest ono wigc
bardzo szeroko i stusznie bywa okreS§lane mianem wskazania medyczno-spo-
tecznego!’. Warto przy tym pamigtaé, ze ustawa nie przewiduje zadnego ter-
minu ograniczajacego mozliwos¢ przerwania ciazy w razie zaistnienia powyz-
szej przestanki. Przerwanie ciazy jest réwniez dopuszczalne, jesli istnieja
podstawy do przypuszczen, ze dziecko wskutek cech dziedzicznych lub
szkodliwych wptywéw przed urodzeniem bedzie cierpiato na znaczne upoSle-
dzenie stanu zdrowia, tak powazne, ze nie mozna od kobiety wymagaé¢ dono-
szenia ciazy (§ 218a ust. 2 pkt 1 niem.k.k.). To wskazanie — tzw. eugeniczne
— moze by¢ uwzglednione do 22 tygodnia ciazy. Wskazanie etyczne (krymi-

,.Studia Prawnicze”, 92(1987), z. 2, s. 156.

16 Fiinfzehntes Strafrechtsiinderungsgesetz vom 18. Mai 1976, BGB 1. 1976 1. Nr 56.
s. 1213. Polski przektad: Biuletyn Biura Studiow i Ekspertyz Kancelarii Sejmu nr 1/1991,
s. 91-95.

7 Por. A. E s er, Prawnokarna regulacja przerwania ciqiy w Republice Federalnej
Niemiec. Rozwdj i stan aktualny, ,,Studia Prawnicze”, 83-84(1985), z. 1-2, s. 278.
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nologiczne) zachodzi, gdy istnieja podstawy do przypuszczen, ze cigza po-
wstata na skutek czynu zabronionego (§ 218a ust. 2 pkt 2 niem.k.k.) i od
momentu poczecia nie uptyneto wigcej niz 12 tygodni.

Najszerszym wylomem w prawno-karnej ochronie zycia dziecka poczetego
jest wskazanie spoleczne, ktére zgodnie z intencja ustawodawcy miato
uwzgledniaé wszystkie inne poza wymienionymi wyzej sytuacje konfliktowe,
w jakich mogla znalez¢ si¢ kobieta. Przerwanie ciazy — zgodnie z treScia
przepisu § 218a ust. 2 pkt 3 niem.k.k. — dozwolone jest w celu uniknigcia
przez kobiet¢ znalezienia si¢ w tak krytycznym polozeniu (Notlage), ze nie
mozna byloby od niej wymagaé donoszenia ciazy, a potozenia tego nie mozna
unikng¢ w inny dajacy si¢ zaakceptowac sposéb. W doktrynie niemieckiego
prawa karnego przyjmuje si¢, ze takim ,,nadmiernym wymaganiem” wobec
kobiety bytoby zadanie urodzenia dziecka w razie konfliktu ze spoczywajaca
na niej odpowiedzialnos$cia za inne osoby, w razie pogorszenia jej sytuacji
zyciowej spowodowanej rozwodem, czy tez wobec utraty perspektyw zycio-
wych spowodowanej przerwaniem nauki w szkole lub wystapieniem szczeg6l-
nego obciazenia ekonomicznego. Sporne jest, czy w razie wystapienia kry-
tycznego potozenia mozna wymagaé od kobiety urodzenia dziecka i oddania
do adopcji'®. Wskazanie spoteczne moze byé uwzglednione do korica 12
tygodnia ciazy.

Dodatkowymi przestankami legalizujacymi'® czyn sprawcy sa: dokonanie
przerwania cigzy przez lekarza oraz zgoda cigzarnej. Kobieta musi uzyskac
od lekarza informacje o mogacych wystapi¢ komplikacjach medycznych, a
jezeli nie zachodza wskazania medyczne — rowniez zasiggnaé porady w jednej
ze specjalnie do tego powotanych placéwek o mozliwosciach uzyskania po-
mocy, ktéra umozliwilaby jej podjecie decyzji o urodzeniu dziecka (§ 218b
niem.k.k.).

Rozwiazanie przyjete w Pigtnastej ustawie o zmianie prawa karnego zosta-
fo oparte — zgodnie z zapewnieniem ustawodawcy — na modelu ,,wskazan”,
chociaz mozna bronié tezy, ze wobec daleko idacego uwolnienia kobiety od
kary, wprowadzenia termindw, w jakich wskazania (z wyjatkiem medycznego)
moga by¢ uwzgledniane, czy wreszcie przez wytaczenie w pierwszych 13
dniach zycia ludzkiego spod prawno-karnej ochrony — ustawodawca wbrew

8 Por. E s e r, Prawnokarna regulacja, s. 279-280.

9 W literaturze mozna tez spotkaé sie z opinia, ze przepis § 218a niem.k.k. — wobec
uzycia sformutowania ,,nie podlega karze” — nie jest kontratypem (nie legalizuje czynu spraw-
cy), ale stanowi jedynie osobistag podstawe wylaczenia karalnosci; por. E s e r, Prawnokarna
regulacja, s. 277.
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orzeczeniu FTK przyjat ,,zamaskowane rozwiazanie terminowe”?". Wskaza-
nia medyczne i spoteczne zostaty ujete do$¢ szeroko, a ich granice nie zostaty
precyzyjnie zakreSlone. W efekcie, w niemieckiej doktrynie prawa karnego
wyrazane sg opinie, ze praktycznie kazda kobieta chcaca przerwac cigz¢ moze
uzyskaé stwierdzenie istnienia jednego ze wskazai, jesli tylko wykaze odpo-
wiednig inicjatywe®!. W ciagu kilku lat od wejscia w zycie Pietnastej usta-
wy statystyki wykazaly duzy wzrost liczby oficjalnie zgtoszonych przerwan
ciazy z 17 814 wypadkéw w 1974 r. do 91 000 w 1978 r., przy czym udziat
wskazania spotecznego stale wzrastal z 57% w 1977 r. do 77% w 1982 r.
i 86,8% w 1988 r.*?

3. OCENA ZGODNOSCI POSTANOWIEN PIETNASTEJ USTAWY
O ZMIANIE PRAWA KARNEGO
Z EUROPEJSKA KONWENCJA PRAW CZLOWIEKA

Wyrok FTK z 25 II 1975 r. oraz model prawno-karnej ochrony zycia
dziecka poczgtego uksztaltowany przez Pigtnasta ustawe byl przedmiotem
oceny Europejskiej Komisji Praw Cztowieka. Skarge skierowaty dwie miesz-
kanki Hamburga — Rose Marie Briiggemann i Adelheid Scheuten. Najpowaz-
niejszym zarzutem, jaki postawity, byto naruszenie przez Trybunal przepisu
art. 8 ust. I Europejskiej Konwencji o Ochronie Praw Cztowieka i Podstawo-
wych Wolnosci z 4 XI 1950 r. Zdaniem skarzacych, zmiany w prawie karnym
dokonane pod wplywem orzeczenia FTK spowodowaty, ze ,,zostaty zobowia-
zane albo do rezygnacji ze stosunkéw seksualnych albo do stosowania takich
metod zapobiegania ciazy, jakich nie akceptuja z powodéw zdrowotnych czy
innych lub tez do utrzymania cigzy wbrew ich woli”%.

Europejska Komisja Praw Cztowieka w sprawozdaniu z dnia 12 VII
1977 r.?* na wstepie potwierdzita, ze kazdemu cztowiekowi przystuguje

2 por. H-I. Albrecht, Przerwanie cigiy: badania empiryczne nad stosowaniem
prawno-karnej regulacji przerwania ciqzy, ,.,Studia Prawnicze”, 83-84(1985), z. 1-2, s. 299.

2l por. Es e r, Prawno-karna regulacja, s. 286.

22 Dane podaje za A. Eserem (Prawno-karna regulacja, s. 286) i raportem Kobiety w
Republice Federalnej Niemiec opracowanym w 1989 r. przez Ministerstwo do Spraw Mtodzie-
zy, Rodziny, Kobiet i Zdrowia RFN.

23 Aplication nr 6959/75. European Commission of Human Rights. Decisions and Reports
nr 5/1976, s. 105.

24 European Commission of Human Rights. Decisions and Reports nr 10/1978, s. 100 n.
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prawo do poszanowania zycia prywatnego, ktérego zakres powinien umozli-
wi¢ jednostce swobodny rozwdj osobowosci. Przypomniata réwnoczesnie, ze
istnieja granice tego prawa i dlatego nie mozna uznaé, ze przerwanie ciazy
nalezy wytacznie do sfery zycia prywatnego kobiety. Przepisu art. 8 ust. 1
EK réwniez nie mozna interpretowaé jako traktujacego ciaz¢ i jej przerwanie
za sprawe nalezaca wylacznie do sfery prywatnego zycia matki. Ograniczenia
dla jej prawa do prywatnosci sa konsekwencja tego, ze ,.kiedy kobieta jest w
ciazy, jej prywatne zycie staje si¢ SciSle zwiazane z rozwijajacym si¢ pto-
dem”?. Komisja uznata, ze nie kazda regulacja dotyczaca przerwania cigzy
stanowi ingerencj¢ w prawo do poszanowania prywatnego zycia matki. Prawa
tego nie naruszyty réwniez kwestionowane przez skarzace przepisy Pigtnaste;j
ustawy.

Komisja uchylita si¢ od odpowiedzi na pytanie, czy nie narodzone dziecko
nalezy traktowaé jako ,,zycie” w rozumieniu art. 2 EK lub, czy mogloby by¢
ono uznane za osobg, co zgodnie z art. 8 ust. 2 EK usprawiedliwiatoby inge-
rencje¢ w celu ochrony innych oséb. Wskazata jednak, ze pewne interesy
zwiazane z okresem ciazy podlegaja ochronie prawnej. Potwierdza to przeglad
porzadku prawnego Panstw-Stron Europejskiej Konwencji, ktéry wskazuje, ze
dziecku poczgtemu lecz jeszcze nie narodzonemu przyznaje si¢ pewne prawa,
w szczegoblnoSci prawo do dziedziczenia.

Komisja jednogto$nie wyrazita opinig, Ze w sprawie Briiggemann i Scheu-
ten przeciwko Republice Federalnej Niemiec nie doszto do naruszenia Euro-
pejskiej Konwencji. Podobnie w tej samej sprawie wypowiedziat si¢ Komitet
Ministréw Rady Europy w Rezolucji DH (78) 1 z dnia 17 III 1978 r.¢

Z opinia Komisji nie zgodzil si¢ jeden z jej cztonkéw J. E. S. Fawcett,
ktéry nie uczestniczyt w ostatecznym gltosowaniu, ale zglosit zdanie odreb-
ne?’. Uznal on, ze w pojeciu ,zycie prywatne”, ktére jest uzyte w art. 8
ust. 1 EK, miesci si¢ ciaza i decyzja kobiety zaréwno o jej poczatku jak
i kontynuowaniu, dlatego tez zmiany prawa karnego w Niemczech, jakie
miaty miejsce po wydaniu orzeczenia przez FTK stanowia ingerencje w zycie
prywatne i nie sg usprawiedliwione w §wietle postanowien art. 8 ust. 2 EK.
Trzej inni cztonkowie Komisji: T. Opsahl, C. Ngrgaard i L. Kellberg, przed-
stawili wspdlne zdanie konkurencyjne, w ktérym potwierdzili, ze zgadzaja si¢
z opinia wigkszodci, ale ,,osobiScie” sa przekonani, ze ,,prawa regulujace

25 Tamze. s. 116.
26 Tamze, s. 121-122.
27 Tamze, s. 118-120.
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aborcje powinny pozostawi¢ decyzj¢ o jej przeprowadzeniu w poczatkowym

okresie cigzy zainteresowanej kobiecie”?®.

4. WPLYW ORZECZENIA FTK Z 28 MAJA 1993 ROKU
NA OBECNIE OBOWIAZUJACY MODEL OCHRONY ZYCIA
DZIECKA POCZETEGO W RFN

Model prawno-karnej ochrony zycia dziecka poczetego uksztattowany
przez orzeczenie FTK z 1975 r. oraz Pi¢tnasta Ustawe ulegt powaznym zmia-
nom w latach dziewigédziesiatych w zwiazku z procesem zjednoczenia dwdéch
panstw niemieckich. Traktat zjednoczeniowy na terytorium bylej NRD po-
zostawit w mocy na okres przejSciowy 2 lat dotychczasowgq regulacje oparta
na modelu ,terminowym”?’. Przyznawata ona kobiecie prawo do decydowa-
nia o przerwaniu ciazy w pierwszych 12 tygodniach jej trwania — stata wigc
w sprzecznos$ci z podstawowa teza orzeczenia FTK z 1975 r. méwiaca, iz
zycie ludzkie podlega ochronie konstytucyjnej — takze przed bezprawnymi
dziataniami matki — w kazdej fazie jego rozwoju.

Ustawa o ochronie rozwijajacego si¢ Zycia z dnia 27 VII 1992 r.%° stano-
wita prébe ujednolicenia prawa na catym terytorium Republiki Federalne;j
Niemiec. Utrzymywata generalny zakaz przerywania ciazy pod grozba kary,
ale wprowadzita tez szeroki wytom w ochronie zycia dziecka poczgtego. W
pierwszych 12 tygodniach konstytucyjny obowiazek ochrony zycia ludzkiego
miat by¢ realizowany jedynie poprzez udzial kobiety w konsultacjach, z wyta-
czeniem stosowania sankcji karnych. Dekryminalizacja przerwania cigzy w
pierwszym okresie jej trwania — réwnoznaczna z przyznaniem kobiecie
prawa do aborcji — prowadzila w rzeczywistosci do przyjecia modelu ,,termi-
nowego”, zakwestionowanego w 1975 r. przez FTK. Nieistotne byty tez po-
wody, dla ktérych kobieta chciata dokonaé aborcji, gdyz ustawa nie naktadata
obowiazku stwierdzenia istnienia ,,wskazan”. Wystarczajaca ochrong dla zycia
dziecka poczetego, zgodnie z popularnym w tym czasie w RFN sloganem
»doradzaé zamiast kara¢”, zapewnia¢ mial system obowigzkowych konsultacji.

Ustawa z 27 VII 1992 r. zostata zaskarzona do FTK przez grupe 249
postéw do Bundestagu i rzad Bawarii jako niezgodna z Ustawa Zasadnicza.

28 Tamze, s. 120.
2 Ustawa z 9 III 1972 r. Gesetzblatt der DDR 1972 1, nr 5, s. 89.
30 Ustawa z 27 VII 1992 r. BGBI, 1992, I, s. 1398.
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Trybunat w orzeczeniu z dnia 28 V 1993 r. uznat ja za czgSciowo niekonsty-
tucyjna, ze wzgledu na to, ze jej postanowienia nie dawaly zyciu dziecka
poczetego ochrony adekwatnej do jego konstytucyjnej rangi.

Punktem wyjscia dla rozwazani Trybunatu byto potwierdzenie podstawowej
tezy orzeczenia z 1975 r., iz Ustawa Zasadnicza naklada na pafdstwo obowia-
zek ochrony zycia ludzkiego rozwijajacego si¢ w tonie matki®'. Ochrona ta
bedzie wilasciwie realizowana tylko wtedy, gdy ustawodawca zabroni przery-
wania ciazy nakladajac réwnoczes$nie na kobiete obowiazek urodzenia dzie-
cka. Prawo kobiety do swobodnego decydowania o swoim zyciu, w tym
szczegllnym dla niej okresie, moze zosta¢ ograniczone ze wzgledu na wyjat-
kowy zwiazek, jaki powstaje migdzy nia a nasciturusem, okreslony przez
FTK jako ,,dwoje w jednym” (Zweiheit in Einheit)*>.

Ustawodawca jest zobowigzany do takiego uksztattowania porzadku praw-
nego w panstwie, aby wynikala z niego jednoznaczna ocena przerwania ciazy
jako ,zta” (Unrecht). Mozliwa jest wyjatkowo odmienna ocena pewnych
zachowan bedacych zamachami na zycie nienarodzone, ale tylko w razie
wystapienia kolizji migdzy prawem do Zycia dziecka poczgtego a innymi
waznymi i konstytucyjnie chronionymi prawami kobiety. Ustalajac w takich
wypadkach ,,wskazania” do przerwania ciazy ustawodawca powinien kierowaé
sie zasada wspétmiernosci (Untermafverbot)™ pamietajac o centralnym po-
lozeniu zycia ludzkiego posréd wartosci konstytucyjnych.

Realizujac wyptywajace z Ustawy Zasadniczej zobowiazanie do ochrony
zycia ludzkiego w okresie prenatalnym, nalezy przede wszystkim rozwazy¢
potrzebe uzycia Srodkéw prawno-karnych. Dziataja one zaréwno prewencyj-
nie, jak i represyjnie, dzigki czemu prawo karne petni wazna funkcje wycho-
wawcza. Ustawodawca moze zrezygnowal ze stosowania §rodkéw prawno-
karnych, jesli skuteczna ochrong zyciu ludzkiemu sa w stanie zapewni¢ inne
Srodki, w tym takze system konsultacji i pomocy spotecznej. Decydujac sig¢
jednak — jak w ustawie z 1992 r. — na dekryminalizacje przerywania ciazy
w okresie pierwszych 12 tygodni, powinien przestaé spoteczefistwu wyrazny
sygnal, ze nie oznacza to legalizacji zamachéw na zycie ludzkie w okresie
prenatalnym. Takze wtedy przerwanie ciagzy w poczatkowym jej okresie win-
no pozostaé bezprawne w odniesieniu do calego systemu prawa w pafnstwie,

31 BVerfGE 88, 203 (238).
32 BVerfGE 88, 203 (253).
33 BVerfGE 88, 203 (255).



WPLYW ORZECZNICTWA FEDERALNEGO TRYBUNALU KONSTYTUCYJNEGO 205

chociaz nie bedzie stanowilo przestgpstwa na skutek wytaczenia bezprawnosci
kryminalne;j.

Sedziowie Mahrenholz i Sommer dotaczyli do wyroku wspdlne zdanie
odrebne, w ktérym uznali, ze wigkszo$¢ FTK, stawiajac w centrum swoich
rozwazan prawo do zycia plodu, utracita z pola widzenia prawo kobiety do
samostanowienia. Przedstawili tez wlasna koncepcje¢ stopniowego — wraz z
rozwojem cigzy — wzmacniania ochrony zycia ludzkiego w okresie prenatal-
nym. Ich zdaniem, w pierwszych tygodniach decyzja o kontynuowaniu ciazy
powinna by¢ pozostawiona kobiecie. Dopiero na dalszym etapie (po 12 tygod-
niach) mozna méwi¢ o zwiazku kobiety i dziecka jako Zweiheit in Einheit.
Przyjecie za$ tezy — jak uczynita to wigkszos¢ FTK — ze paristwo ma obo-
wigzek ochrony zycia ludzkiego w kazdej fazie jego rozwoju, prowadzi do
pozbawienia kobiety jej konstytucyjnych praw i traktowania jej jako ,,naczy-
nia” dla embrionéw (Gefifp des Embryos)>>.

Wyrok Federalnego Trybunatu Konstytucyjnego znacznie ostabit ochrong
zycia dziecka poczetego w RFN. O ile na skutek orzeczenia z 1975 r. w
niemieckim systemie prawnym obowiazywal model ,,wskazai”, ktéry general-
nie zabraniat pod groZzbg kary kryminalnej dokonywania zamachéw na zycie
ludzkie w okresie prenatalnym (z wyjatkami w formie kontratypéw), to orze-
czenie z 1993 r. oznaczalo usankcjonowanie dziatai ustawodawcy zmie-
rzajacych do pozbawienia dziecka poczetego takiej ochrony w poczatkowym
okresie zycia. Nastapila przy tym niezrozumiala aksjologicznie relatywizacja
prawno-karnej oceny przerywania ciazy. Mianowicie przeprowadzenie aborcji
raz jest oceniane jako czyn bezkarny i catkowicie legalny — gdy zaistnieja
»wskazania” medyczne lub eugeniczne, natomiast w innych wypadkach, jezeli
jest ona dokonana w pierwszych 12 tygodniach i po odbyciu obowigzkowej
konsultacji — pozostaje bezprawna w odniesieniu do systemu prawa jako
calo$ci, ale pozbawiona cechy bezprawno$ci kryminalnej. Tworzy to bardzo
szeroki wylom w prawno-karnej ochronie zycia dziecka poczetego, ktéry
pociaga za soba dalsze konsekwencje. Aborcji przeprowadzonej w pierwszych
12 tygodniach — nawet wobec deklaracji, ze jest jedynie zdekryminalizowna,
ale nadal bezprawna w odniesieniu do systemu prawa jako calo$ci — nie
mozna bedzie uznaé réwniez za bezprawng na gruncie prawa cywilnego,
gdyz jest przedmiotem waznej umowy miedzy kobieta a lekarzem.

34 BVerfGE 88, 203 (338-358). W drugim zdaniu odrgbnym sedzia Béckenforde poruszyt
jedynie kwestie zwigzane z mozliwoScig uzyskania z ubezpieczenia spotecznego zwrotu kosz-
téw przeprowadzenia aborcji: BVerfGE 88, 203 (359-366).

35 BVerfGE 88, 203 (343).
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FTK wydajac orzeczenie oparl si¢ na modelu prawa karnego, w ktérym
gtéwna role petni funkcja karzaca. Uznajac $rodki prawno-karne za niesku-
teczne, a godzace przy tym gtéwnie w kobiet¢ — zminimalizowat ich role w
ochronie zycia dziecka poczgtego. Tymczasem prawo karne petni przede
wszystkim funkcj¢ ochronna, stoi na strazy warto$ci najcenniejszych dla
spoteczenstwa wychowujac w respekcie dla nich i powstrzymujac potencjal-
nych sprawcow od popetniania przestgpstw. Dopiero w ostatecznos$ci karze
tych, ktérych sama groZba nie powstrzymata od popetnienia przestgpstwa.
W efekcie ochrona zycia poczetego bez penalizacji staje sie iluzja’®. Re-
zygnujac ze Srodkéw prawno-karnych FTK uznat, ze skuteczniejsza ochrong
dziecku poczetemu zapewni system konsultacji i rozbudowana opieka spotecz-
na. Na takim modelu opiera si¢ nowa ustawa z 21 VIII 1995 .37, nowelizu-
jaca niemiecki kodeks karny. Utrzymuje ona podziat aborcji na zgodng z pra-
wem (catkowicie legalna) i bezprawna, ale nie podlegajaca karze (§ 218a
niem. k.k.)*®. Prawne gwarancje ochrony zycia nienarodzonego zapewni¢
maja nie §rodki prawno-karne, ale udziat kobiety w obowiazkowych konsul-
tacjach. System poradnictwa i konsultacji ma zachecaé¢ do urodzenia dziecka
poprzez pomoc w rozwigzywaniu konfliktéw, w jakich znalazta si¢ kobieta
oraz przedstawienie jej mozliwosci uzyskania pomocy materialnej, udzielenie
informacji medycznej i prawnej. Wynik konsultacji pozostaje otwarty, dlatego
przedstawiajac za§wiadczenie o jej odbyciu kobieta po 3 dniach moze legalnie
dokonaé przerwania ciazy (§ 219 n.k.k.). Do przeprowadzania konsultacji
uprawnionych jest okoto 1,7 tys. placéwek posiadajacych specjalne zezwo-
lenie pafistwa. Warunkiem jego uzyskania jest zatrudnianie wysoko kwalifiko-
wanych pracownikéw: prawnikéw, lekarzy, psychologéw, psychiatréw itp.

3 Szerzej o funkcji ochronnej prawa karnego: A. Grze § k o wi a k, Zagadnienia
prawnokarnej ochrony dziecka poczetego w pracach Sejmu i Senatu Rzeczypospolitej Polskiej
w latach 1990-1991, Ottonianum 1994, s. 17-22.

3 Schwangeren — und Familien — hilfeinderungsgesetz, BGBI, 1995 I, s. 1055. Ustawa
ta zostata szczegdlnie krytycznie przyjeta w Bawarii, gdzie w odpowiedzi na nig Landtag zao-
strzyt przepis § 218 niem. k. k. W kwestii dopuszczalnos$ci takiej regulacji ma si¢ wypowie-
dzie¢ FTK. Por. K. G r z y b o w s k a, Bawaria zaostrzyta przepisy aborcyjne, ,,Rzeczpospo-
lita” z dn. 25 VII 1996 r.; t a z, Premier Bawarii: nie zrezygnujemy ze szczegolnej regulacji.
Echa orzeczenia Trybunatu w sprawie aborcji, ,,Rzeczpospolita” z dn. 26 VII 1997 r.

38 Szerzej: E. Weigend, E. Zielifska, Prawna dopuszczalnosé przerywania
ciqzy. Nowa niemiecka ustawa, ,Rzeczpospolita” z dn. 29-30 VII 1995 r.; J. Wojcie-
¢ h o w s k a, O zmianach prawa aborcyjnego w Niemczech, ,,Przeglad Prawa Karnego”, 1996,
z. 14-15, s. 66-73.
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Placéwki takie prowadzone sa przez panstwo, koscioty®, organizacje spo-
teczne, samorzady lokalne.

THE EFFECT OF FEDERAL JURISDICTION
OF THE CONSTITUTIONAL TRIBUNAL ON THE MODEL
OF LEGAL-PENAL PROTECTION OF LIFE IN GERMAN FEDERAL REPUBLIC

Summary

The model of legal-penal protection of the conceived child’s life now in force in GFR has
been shaped on the basis of consecutive sentences passed by the Federal Constitutional Tribu-
nal. In a verdict brought out in 1975 FCT strongly emphasised that human life also in the
prenatal period is subject to legal protection. However, force of this declaration was gradually
weakened by the legislator’s successive acts, whose final effect was the law of 1995 practically
giving up legal-penal protection of the conceived child’s life. In the Tribunal’s jurisdiction also
a kind of evolution can be seen — but in a different direction than e.g. in the case of the
Supreme Court of the United States — which to a large degree meant acceptance of the legisla-
tor’s liberalising actions. The verdict of 1975 gained a fundamental significance; in it the
conceived child’s life was recognised as a legal value subject to constitutional protection. It
exerted a great influence on jurisdiction of constitution courts in many countries of Europe,
among others in Spain, Portugal and Poland.

Translated by Tadeusz Kartowicz

3% W Niemczech funkcjonuje okoto 270 poradni katolickich finansowanych przez pafistwo.
W ostatnich latach wielu katolikéw zada zaprzestania wydawania za§wiadczen o odbytej kon-
sultacji, gdyz sa one warunkiem zgodnego z prawem przeprowadzenia aborcji. Por. N. M a r-
tin, R. M artin, Ochrona Zycia nienarodzonego ze strony paristwa. Spojrzenie 7 perspek-
tywy Niemiec, w: Zycie jest swigte, red. T. Styczen, Lublin 1993, s. 159-161.



