Jozef Frackowiak

O potrzebie roznego spojrzenia na znaczenie
okreslenia zmarly w polskim kodeksie cywilnym

I

W ostatnich latach z Instytutu Prawa Cywilnego Uniwersytetu Wroctawskiego nie-
spodziewanie odeszlo trzech stosunkowo mlodych naukowcoéw: Andrzej Cisek, Zyg-
munt Masternak i Marek Zagrosik. Chociaz fizycznie ich nie ma, to przeciez niewatpli-
wie sg w jaki$ sposob obecni. Dlatego opracowanie poswigcone pamigci trzech zmartych
kolegow, z ktorymi przez dziesiatki lat dyskutowatem i wspolnie wielokrotnie zajmowa-
liSmy si¢ proba znalezienia sensownej odpowiedzi na pytania z obszaru prawa prywat-
nego, chciatbym poswigci¢ temu, jak rozumie¢ okreslenie zmarty. W szczegdlnosci war-
to zastanowi¢ si¢, czy zmartym musi by¢ zawsze osoba w rozumieniu prawa cywilnego.
Na pierwszy rzut oka sprawa wydaje si¢ prosta i w miare jasno uregulowana. Zmartym
jest osoba, ktorg uznano za takg przez prawo. Bez wdawania si¢ w skomplikowang z me-
dycznego punktu widzenia problematyke chwili stwierdzenia, czy mamy do czynienia
ze zmarlym, z punktu widzenia przepiséw prawa tj. przede wszystkim kodeksu cywilne-
go oraz ustawy o aktach stanu cywilnego®, problem wydaje si¢ dobrze uregulowany.
Odnajdujemy w tych przepisach zarowno odpowiedz na pytanie, co jest podstawg stwier-
dzenia, ze okreslona osoba (cztowiek) zmart i w jaki sposob ten doniosly prawnie mo-
ment wykazaé? oraz odpowiedz na bardziej skomplikowane pytanie, kiedy uznaé, ze
kto$ zmart, gdy nie ma na to jednoznacznych dowodow, a z punktu widzenia zywotnych
interesOw zyjacych, wazne jest, aby prawo to wyraznie przesadzito®. Wydaje sig, ze to
jednak z reguty interes zyjacych w znacznej mierze okresla jak postrzega¢ zmartego
oraz prawa przystugujace mu za zycia. Decyduje tu, podobnie jak w sytuacji krancowo
odmiennej tj. w sytuacji osoby poczetej a jeszcze nienarodzonej, pragmatyczny punkt
widzenia, ktorego podwaliny, jak w wielu obszarach prawa prywatnego, stworzyli praw-
nicy rzymscy. Poczetemu przypisujemy prawa i obowiazki pod warunkiem, ze urodzi si¢
zywy. Zmartego chronimy jak osobe, gdy odpowiada to potrzebie ochrony interesow
zyjacych, z reguly jego bliskich, a w przypadku osob znaczacych dla szerszych grup
spotecznych, interesom tej spotecznosci. Odnoszac si¢ z uznaniem dla podejmowanych

! Ustawa z dnia 29 wrze$nia 1986 r. Prawo o aktach stanu cywilnego, jedn. tekst Dz. U. z 2011, Nr 212,
poz. 1264 — dalej powotywana jako u.a.s.c.

2 Art. 64-69 u.a.s.c. oraz art. 11 ustawy z dnia 31 stycznia 1959 r., O cmentarzach i chowaniu zmartych,
jedn. tekst Dz. U. z 2011, nr 118, poz. 687 ze zm.

® Art. 29-32 k.c.
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w doktrynie prob wprost uznania poczetego za osobe* oraz ochrony praw przede wszyst-
kim niemajatkowych zmartego, jako praw podmiotowych zindywidualizowanych, cho-
ciaz odpodmiotowionych’, warto jednak zauwazy¢, ze ustawodawca poza sytuacjami
wyraznie uregulowanymi, gdy przemawia za tym potrzeba ochrony intereséw i dobr
poczetego® albo zmartego’, unika traktowania ich praw, jako praw przystugujacym oso-
bom w rozumieniu prawa cywilnego®. Prawo prywatne reguluje tak skomplikowane sta-
ny faktyczne, ze wymaga to bardzo réznorodnej interpretacji przepiséw, ktorym w trak-
cie ich stosowania nadaje si¢ dopiero ostateczny ksztalt.

Z mojego wieloletniego doswiadczenia jako teoretyka prawa, radcy prawnego, se-
dziego oraz osoby uczestniczacej w tworzeniu prawa wynika, ze najwazniejsza rzeczg
dla prawnika teoretyka lub praktyka jest poszukiwanie odpowiedzi na pytanie, jak inte-
resujacy mnie podmiot (osoba fizyczna, osoba prawna, czy inny adresat normy prawnej)
ma si¢ zachowac z punktu widzenia prawa. Odpowiedz na to proste pytanie jest czgsécig
odpowiedzi na odwieczne pytanie kazdego cztowieka ,,jak zy¢”. Prawo udziela odpo-
wiedzi na to pytanie w tej czesci, w ktorej wyznacza granice pomigdzy wolnoscig jed-
nostki a jej obowigzkami wobec spoteczno$ci, w ktorej cztowiek zyje. Znalezienie po-
prawnej odpowiedzi na to proste pytanie jest jednak niejednokrotnie trudne. Prawo to
przeciez nie tylko setki tysigcy przepisow, ale takze to, co w prawie prywatnym stanowi
0 jego istocie, wola umawiajacych sig stron, oraz normy pozaprawne, do ktorych odsyta
ustawa lub umowa (dobre obyczaje, zwyczaj, zasady wspotzycia spotecznego). Dlatego
od czasoéw rzymskich odrézniamy prawo i ustawe. Dlatego, chociaz w prawie kontynen-
talnym nie przyjmujemy wprost zasady prawa anglosaskiego, ze Zrodtem prawa jest
takze orzecznictwo i doktryna, fatwo na wielu przyktadach wykaza¢, ze prawem jest
takze to, co wynika z orzecznictwa, szczeg6lnie orzecznictwa sadow najwyzszych dane-
go kraju, a w krajach nalezacych do Unii Europejskiej takze z orzecznictwa Trybunatu
Sprawiedliwosci Unii Europejskiej. Z kolei ustawodawca i sedziowie czesto znajduja
wsparcie w rozwazaniach naukowych, ktore porzadkuja pojecia tworzace prawo. Nauka
prawa powinna koncentrowac¢ si¢ na dostarczaniu ustawodawcy i s¢dziom pojec-narze-
dzi, jak nazwat je Franciszek Longschamps de Berier, takich jak prawo podmiotowe,
stosunek prawny, jednostka organizacyjna, instytucja prawna. Zaleznosci ustawodawcy,
sedziego 1 teoretyka, ktorzy dopiero razem tworzg to, co nazywamy prawem, uzasadnia
kolejne pytanie; w jaki sposdb majg oni postepowac, aby prawo bylo takie, jak przed
dwoma tysigcami lat zauwazyt juz Ulpian, cytujac Celsusa — lusest ars boni et aequi —

* J. Mazurkiewicz, Ochrona dziecka poczetego w swietle kodeksu rodzinnego i opiekuniczego, Wroctaw
1985.

5 J. Mazurkiewicz, Non omnis moriar. Ochrona débr osobistych zmartego w prawie polskim, Wroctaw
2010.

¢ Przyktadowo art. 446! k.c., czy 927 § 2 k.c.

7 Blizej na ten temat zob. J. Mazurkiewicz, Non omnis, op. cit. s. 81 i n.

§ Charakterystyczne w tym kontekscie jest, ze szybkie wycofanie si¢ ustawodawcy z wyraznego przy-
znania zdolnosci prawnej dziecku poczetemu Art. 8 § 2 k.c., ktory przewidywal, ze ,,Zdolnos¢ prawng ma
réwniez dziecko poczete: jednakze prawa i zobowigzania majatkowe uzyskuje ono pod warunkiem, ze uro-
dzi si¢ zywe” obowigzywat tylko od 16 marca 1993 r. do 4 stycznia 1997 r.
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prawo jest sztuka tego, co dobre i stuszne (sprawiedliwe)®. Dotyczy to takze rozumienia
takich okreslen jak osoba, dziecko poczegte, zmarly, czy osoba bliska zmartego. W kon-
kretnych stanach faktycznych trzeba przy wyktadni przepisoéw postugujacych sie tymi
terminami dazy¢ nie tylko do tego, aby realizowa¢ z géry zatozone i abstrakcyjnie rzecz
ujmujac shuszne postulaty ochrony praw dziecka poczetego i osoby zmartej, ale poszu-
kiwa¢ rozwigzan stusznych i sprawiedliwych. Potwierdzeniem tego jest miedzy innymi
podjeta niedawno przez Sad Najwyzszy proba wyktadni art. 446 § 4 k.c.

1

Jedna z kolejnych nowelizacji kodeksu cywilnego wprowadzita do niego art. 446
§ 4 k.c.', ktory wyraznie potwierdzit to, co mozna byto takze uzasadnia¢ na tle art. 445
§ 1 k.c.lt, ze w razie $mierci osoby takze jej bliscy moga zada¢ zadoS¢éuczynienia za
krzywd¢ spowodowang bolesnymi przezyciami jakie towarzyszg $mierci bliskiego®.
Warto przytoczy¢ ten przepis in excendo, aby dalsze wywody znalazly swoje wyrazne
oparcie ,,Sad moze takze przyzna¢ najblizszym czlonkom rodziny zmartego odpowied-
nig sumg¢ tytutem zado$cuczynienia pieni¢znego za doznang krzywde” 3. Tak brzmigcy
przepis stal si¢ przyczyng rozbieznych interpretacji przez orzekajace w sprawie sady.
Zazwyczaj nie ulega watpliwosci, ze okreslenie zmarly, uzyte w art. 446 § 4 k.c., ozna-
cza osobg fizyczna, ktorej zgon potwierdzit odpowiedni akt stanu cywilnego. Wydaje sie
wigc, ze zmarlym moze by¢ tylko ktos, kto urodzit si¢ zywy, a w zwigzku z tym, ze usta-
wa przez zmartego rozumie osobg.

Sprawa dotyczyta nastepstw wypadku komunikacyjnego. Malzenstwo uczestniczy-
to w wypadku komunikacyjnym. Zona byta w tym czasie w 34 tygodniu cigzy. Na sku-
tek obrazen doznanych w trakcie wypadku ich corka, pomimo przeprowadzenia cesar-
skiego cigcia, urodzita si¢ martwa. Cigza przebiegata prawidtowo i corka w okresie
ptodowym osiagneta zdolnos¢ samodzielnego zycia poza organizmem matki. Rodzice
bardzo przezyli $mier¢ corki. Szczegdlnie jej matka nie mogla pogodzi¢ si¢ z tym fak-
tem; przez kilka miesigcy nie wrocita do pracy i tylko psychotropowe leki pomogty

® Digesta rozpoczynaja si¢ od zdania lurioperamdaturumpriusnosseoportet, unde nomen iuris descen-
dat, est autem a iustitiaappellatum.: nam — uteleganterCelsusdefinit — iusest ars boni et aequi.

10 Art. 446 § 4 dodany zostal przez art. 1 pkt 3 ustawy z dnia 30 maja 2008 r. (Dz .U. z 2008, Nr 116,
poz. 731) zmieniajacej kodeks cywilny z dniem 3 sierpnia 2008 .

11 Zob. wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 25 kwietnia 1961 r., 4 CR 627/60, OSP i KA 1962, nr 7-8,
poz. 200 oraz wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 8 maja 1969 r., I CR 114/69, OSNCP 1970, nr 7-8,
poz. 129.

12 A. Cisek, w: Kodeks cywilny. Komentarz, red. E. Gniewek, Warszawa 2008, s. 801, omawiajac ten
przepis trafnie podkresla, ze podobnie jak pozostate regulacje w k.c. dotyczace zado§éuczynienia
(art. 445, 448 k.c.), nie wprowadza on zadnych odrebnych przestanek naprawienia szkody, dlatego nale-
zy si¢ przy jego stosowaniu odwotywac¢ do ogoélnych przepisow o odpowiedzialnosci z tytutu czynow
niedozwolonych.

18 Stworzona w art. 446 § 4 odrgbna podstawa dla zadania zado$¢uczynienia dla 0séb bliskich zmartego
wskazuje wyraznie na intencj¢ ustawodawcy, gdyz literalna wyktadnia art. 445 k.c., ktory odwotuje si¢ do
art. 444 k.c., moze prowadzi¢ do wniosku, ze w przepisie tym chodzi o zado$¢uczynienie dla poszkodowa-
nego, ktory doznat szkdd na osobie, a nie o jego bliskich. Aktualnie, gdy chodzi o zado$¢uczynienie dla 0s6b
bliskich zmartego, podstawa zasadzenia powinien by¢ ten wiasnie przepis. Inaczej, bez blizszego uzasadnie-
nia, M. Nesterowicza w glosie do wyroku Sadu Najwyzszego z 9 marca 2012 r., I CSK 282/11, Przeglad
Sadowy 2013, nr 1, s. 111.
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przetrwac jej pierwszych kilkanascie miesiecy od wypadku. Cierpienia powodoéw nieco
zelzaly dopiero, gdy po prawie dwoch latach od wypadku powddka urodzita syna.
W zwigzku z takimi tragicznymi przezyciami powodowie wystapili do Powszechnego
Zaktadu Ubezpieczen S.A., w ktorym miat wykupione ubezpieczenie od odpowiedzial-
nosci cywilnej sprawca wypadku, o zaplate na rzecz powodki 150 tys. zt a na rzecz po-
woda 100 tys. zt. Jako podstawe prawng swojego zadania wskazali art. 446 § 4 k.c.

Sad Okregowy jako sad I instancji uznal, ze powodowie niewatpliwie, jako osoby
bliskie zmarlej doznali krzywdy w postaci traumy przezytej po $mierci corki i zasgdzit
na ich rzecz zado$¢uczynienie. Rozpoznajacy, na skutek apelacji pozwanego Zaktadu,
sprawe Sad Apelacyjny zmienit zaskarzony wyrok i powddztwo oddalil. Uzasadnienie
dla takiego stanowiska Sad ten znalazt w literalnej wyktadni przepisow kodeksu cywil-
nego, szczegolnie jego art. 8, 9 1 446 k.c. Zwrdcit uwage, ze w art. 446 k.c. mowa jest
o poszkodowanym. Poszkodowanym za§ moze by¢ tylko ten, komu mozna przypisac
prawa lub obowigzki, czyli kto$, kto ma zdolnos¢ prawna. Zdolnos$¢ prawng ma czto-
wiek od chwili urodzenia. W przypadku plodu, ktéry nie urodzit si¢ zywy nie mamy
wobec tego do czynienia z poszkodowanym w rozumieniu art. 446 k.c. Skoro nie zosta-
ly spelnione przestanki z art. 446 § 4 k.c. powodztwo nie zastugiwato na uwzglednienie.
Z punktu widzenia logiki, na pierwszy rzut oka, rozumowanie Sgdu Apelacyjnego wy-
daje si¢ poprawne. Jezeli bowiem zgodnie z art. 8 i 9 k.c. osobg majaca zdolnos$¢ prawna
jest tylko kto$, kto urodzit si¢ zywy 1 tylko taka osoba moze by¢ poszkodowanym w ro-
zumieniu art. 446 k.c., to w rozwazanym stanie faktycznym nie mozna méwic¢ o poszko-
dowanym. Poszkodowanym moze by¢ bowiem osoba, a nie poczety, ktory urodzit si¢
martwy. Tylko z tak rozumianym poszkodowanym mozemy taczy¢ prawa i obowiazki.

Tego rozumowania nie podzielit jednak Sad Najwyzszy, ktory rozpoznajac sprawe
na skutek skargi kasacyjnej powodow, uchylit zaskarzony wyrok do ponownego rozpo-
znania. Sad Najwyzszy zwrocit przede wszystkim uwage, na to, ze wbrew temu, co
uznat Sad Apelacyjny, wyktadnia literalna i systemowa art. 446 k.c. przemawia przeciw-
ko utozsamianiu dwoéch réznych okreslen, ktore pojawiaja si¢ w tym przepisie. Ustawo-
dawca postuguje si¢ w nim okresleniem ,,poszkodowany”, ale uzywa takze drugiego
terminu ,,zmarty”. Rodzi si¢ wiec uzasadnione pytanie, czy jest to tylko przyktad niedo-
brej legislacji, gdy ten sam desygnat, oznacza si¢ nieprecyzyjnie dwoma réznymi termi-
nami, czy tez, art. 446 k.c. odpowiada jednak zasadom poprawnej legislacji. Zasady
techniki legislacyjnej wskazuja za$, ze dla oznaczenia tozsamego przedmiotu regulacji
uzywa si¢ tych samych okreslen. Uzycie w ustawie dwoch roznych okreslen wskazuje
za$ na to, ze mamy do czynienia z dwoma r6znymi adresatami regulacji prawnej. Sad
Najwyzszy wskazujac na argumenty wynikajace z analizy przepisoéw: Konstytucji, usta-
wy z dnia 7 stycznia 1993 r. o planowaniu rodziny, ochronie ptodu ludzkiego i warun-
kach dopuszczalnosci przerywania cigzy'* oraz przepisow prawa karnego, a takze usta-
wy z dnia 29 wrze$nia 1986 r. Prawo o aktach stanu cywilnego, doszedt do wniosku, ze
w art. 446 § 4 k.c. pojecie zmartego jest szersze niz uzyte w art. 446 § 1 k.c. okreslenie

4 Dz. U.Nr 17, poz. 78 ze zm.
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poszkodowany. Uznat takze, ze pomiedzy dzieckiem, ktore urodzito si¢ martwe a jego
rodzicami moze powsta¢ wig¢z, ktorg nalezy traktowac jako relacje pomigdzy osobami
bliskimi'’.

i

Rozwazna przez sady ztozona sytuacja jest dobrg ilustracja tego, ze prawo nalezy
wyraznie odrozni¢ od ustawy, ktora jest bez watpienia jego podstawowym sktadnikiem,
ale do ktorej nie mozemy prawa sprowadzaé. Trafnie juz Rzymianie podkreslili, ze pra-
wo jest sztukg czynienia tego, co dobre i sprawiedliwe. Dobro i sprawiedliwos¢ sg poje-
ciami tak uniwersalnymi, ze nie mozna ich prosto zdefiniowac i wskazaé raz na zawsze,
co one znaczg. Sg tez z drugiej strony na tyle czytelne i osadzone w kulturze i moralno-
Sci, ze w okreslonym czasie i miejscu mozna uzyska¢ konsensus co do ich znaczenia.
Aby prawo mogto by¢ sztuka czynienia tego, co dobre i sprawiedliwe musza by¢ spet-
nione przynajmniej dwa warunki. Ustawodawca nie moze tworzy¢ przepisow, ktore zbyt
krepuja stosujacych prawo i odbiegaja nadto od utrwalonej przez wieki kultury prawne;.
Stosujacy prawo, czyli przede wszystkim sedziowie, przy pomocy nauki prawa sami
muszg probowac tak porzadkowac i wyktadaé przepisy, aby osiagna¢ mozliwie wysoki
poziom owej sztuki czynienia dobra i sprawiedliwosci.

Rozwazany przez sady stan faktyczny dostarcza wazkich argumentéw w dyskusji
na temat tego, jaka powinna by¢ relacja pomiedzy ogoélnymi pojgciami tworzonymi
przez nauke i judykature a konieczno$cia wyktadni przepiséw tak, aby rezultat byt zbli-
zony przynajmniej do tego, co dobre i sprawiedliwe. Jezeli przyjrze¢ si¢ blizej tresci
poszczegdlnych paragrafow, z ktorych sktada si¢ art. 446 k.c., to okazuje sig, ze uzyte
tam okreslenia poszkodowany i zmarly maja r6zne znaczenie. W pierwszych trzech pa-
ragrafach tego przepisu przez zmartego rozumie si¢ osobe, czyli cztowieka, ktory z chwi-
la swego urodzenia uzyskal zdolnos¢ prawna. O uszkodzeniu ciata lub rozstroju zdro-
wia, o ktorym stanowi art. 446 § 1 k.c., mozna méwi¢ sensownie tylko w odniesieniu do
osoby zyjacej, ktora nastepnie zmarta. Podobnie w art. 446 § 2 k.c. przez zmartego rozu-
mie si¢ niewatpliwie osobe, ktora wezesniej zyta. Tym, ktory dostarcza dobrowolnie
i stale srodkow utrzymania moze by¢ bowiem tylko kto$, kto urodzi si¢ zywy i w ramach
swojej zdolno$ci prawnej uzyskiwat okreslone srodki, ktorymi dzielit si¢ ze swoimi bli-
skimi. Do podobnych wnioskdéw prowadzi lektura art. 446 § 3 k.c. Pogorszenie sytuacji
zyciowej bliskich zmartego w zwigzku z jego Smiercig moze nastapi¢ tylko w razie, gdy
zmarty za swego zycia wspierat ich wydatnie. Takie stwierdzenie wskazuje wyraznie, ze
i w tym przypadku przepis ma na uwadze osobg, czyli cztowieka, ktory urodzit si¢ zywy
i w ramach swej zdolnos$ci prawnej zdobyt okreslone srodki materialne, ktérych po jego
$mierci bgdzie brakowato bliskim'®. Inaczej natomiast nalezy rozumie¢ okreslenie

15 Blizej na temat charakteru tej wigzi i naleznego z tego tytutu zado$Cuczynienia, zob. K. Baczyk-
Rozwadowska w glosie do wyroku Sadu Najwyzszego z dnia z 9 marca 2012 r., I CSK 282/11, OSP 2012,
z. 11, poz. 106, s. 449-451.

16 Nie wydaje si¢, ze mozna uzna¢, ze w razie urodzenia martwego dziecka moze nastapi¢ znaczne pogor-
szenie sytuacji zyciowej jego rodzicow. Brak bowiem normalnego zwiazku przyczynowego pomi¢dzy mar-
twym urodzeniem si¢ dziecka a pogorszeniem si¢ sytuacja majatkowej jego rodzicow. W normalnym toku
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zmarty w art. 446 § 4 k.c. Przede wszystkim nalezy zauwazy¢, ze w przepisie tym brak,
inaczej niz w pozostatych paragrafach tego artykutu, sugestii, iz zmarty musi wczesniej
by¢ osoba zyjaca. Wystarczy tylko, aby pomig¢dzy zmartym a osobg bliska istniata tak
silna wiez emocjonalna, ze jego Smieré wywotata u niej poczucie krzywdy.

Przy ocenie, czy pomiedzy poczetym dzieckiem, ktore wskutek wypadku nie uro-
dzito si¢ zywe a jego rodzicami mozna mowic o wiezi, ktora uzasadnia przyznanie za-
dos¢uczynienia przewidzianego w art. 446 § 4 k.c., nie mozna pomina¢ nastgpujacych
okoliczno$ci. Zmarta cérka powoddéw byta ich pierwszym dzieckiem, zapewne bardzo
oczekiwanym, za$ cigza byla tak zaawansowana, iz ptod byt zdolny do zycia. Brak pod-
staw, aby w takiej sytuacji uznac, ze rodzice nie byli juz ze swoja corka mocno zwigzani
emocjonalnie. Taka wigz byta tak samo silna jak w przypadku dziecka juz urodzonego,
a moze nawet jeszcze silniejsza. Nie wida¢ wiec zadnych powoddéw, aby réznicowaé
krzywde, jakiej doznaja bliscy zmartego dziecka, ktore urodzito si¢ zywe od krzywdy
doznanej w wyniku tego, ze ptod zdolny juz do zycia, w wyniku wypadku urodzit si¢
martwy'’. Mozna zgodzi¢ si¢ z Sadem Apelacyjnym, ze taki ptdd nie moze by¢ uznany
za osobe poszkodowang. Nalezy jednak wyraznie podkreslic, ze art. 446 § 4 k.c. inaczej
niz pozostate paragrafy tego przepisu, nie wskazuje, ze zmartym ma by¢ osoba'®. Nie ma
wigc wyraznego wymogu, aby tylko w wypadku, gdy zmarty wczesniej urodzit si¢ zywy,
mozna byto wystapic¢ z roszczeniem opartym na tym przepisie®.

v
Warto takze zwroci¢ uwage, ze w polskim porzadku prawnym w odniesieniu do
dziecka, ktére urodzito si¢ martwe sporzadza si¢ akt stanu cywilnego. Zgodnie z art. 38
ust.2 ustawy z dnia 29 wrzes$nia 1986 r. Prawo o aktach stanu cywilnego (jedn. tekst
Dz. U.z2011, Nr 212, poz. 1264.), jezeli dziecko urodzito si¢ martwe sporzadza si¢ akt

zdarzen, urodzenie si¢ dziecka zwigksza wydatki rodzicow a nie powoduje poprawy ich sytuacji majatko-
wej. O tym, ze w art. 446 § 3 k.c., chodzi tylko o odszkodowanie, $wiadczy art. 446 § 4 k.c., w ktorym mowa
jest o zado$¢uczynieniu. Inaczej M. Nesterowicza w glosie powotanej w przypisie 12, s. 110, ktory widzi
potrzebe przesadzenia, ze odszkodowania z art. 446 § 3 k.c. moze przystugiwaé, takze w razie martwego
urodzenia si¢ dziecka.

17 Wskazuje na to przyktad podany przez M. Nesterowicza w glosie powotanej wyzej, s. 112-113. Sad
Apelacyjny w Ohio w sprawie Stidam v. Ashmore (1959 r.) rozwazat kazus blizniaczek, ktore doznaty szkod
w okresie prenatalnym. Jedna z nich zmarta przed urodzeniem, a druga chwilg po urodzeniu. Sad uznal, ze
rodzice mogg uzyska¢ odszkodowanie tylko w odniesieniu do drugiej z nich, gdyz pierwsza nie spehita
przestanki zywego urodzenia. To rozstrzygniecie podaje si¢ jako przyktad niesprawiedliwosci. Glosator
zwraca w tym kontekscie uwage na to, ze w wigkszosci stanow USA uchwalono w drugiej potowie XX
wieku ustawy, ktore wyraznie dopuscily odszkodowanie w razie urodzenia si¢ martwego dziecka, ktore byto
zdolne do zycia poza organizmem matki, za$ w orzecznictwie pojawily si¢ glosy, ze nawet w braku wyraznej
regulacji ustawowej, sedziowie w $wietle konstytucji USA majg obowigzek interpretowaé ustawe tak, aby
unikna¢ niesprawiedliwosci.

18 Poglad ten zaakceptowata takze K. Baczyk-Rozwadowska, w glosie powotanej w przypisie 15.

17 tego wzgledu, ze Sad Apelacyjny w ogole nie rozwazat wysoko$ci zado$¢uczynienia naleznego ro-
dzicom, a Sad Okregowy zasadzit nizsze odszkodowanie niz zadane przez powoddw, Sad Najwyzszy uchy-
lit wyrok i przekazat sprawe do ponownego rozpoznania. M. Nesterowicz, op. Cit. s.111, krytykujac to roz-
strzygniecie nie zauwazyl, ze Sad Najwyzszy wskazat, tylko, iz pomigdzy rodzicami a ich corka istniata
wiez, ktora uzasadnia przyznanie zado$¢uczynienia, ktdrego wysokos¢, po rozwazeniu catoksztattu okolicz-
nosci, ma dopiero ustali¢ Sad Apelacyjny.
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urodzenia. W takim akcie zamieszcza si¢ jednak wyrazng adnotacje, ze nastgpito ,,uro-
dzenie martwe”. Taki akt urodzenia, ze wzgledu na zawartg w nim adnotacje, petni jed-
noczesnie funkcje aktu zgonu i moze by¢ podstawg dla podejmowania potrzebnych dzia-
fan, miedzy innymi zorganizowania pogrzebu. Wspomniany akt zawiera tez wszystkie te
dane, ktore znajduja si¢ w akcie urodzenia sporzadzanym w razie, gdy dziecko urodzi si¢
zywe?. Zawsze wobec tego, gdy tylko uda si¢ ustali¢, ze dziecko w okresie prenatalnym
osiaggneto juz taki rozwdj, ze bytoby zdolne do zycia poza organizmem matki i jest moz-
liwe jego rozdzielenie z matkg, nalezy uznaé, ze mamy do czynienia ze zmartym?.
Oznacza to, ze sg podstawy do sporzadzenia aktu urodzenia z adnotacja ,,urodzenie mar-
twe” oraz podstawy do rozwazenia czy powstato roszczenie z art. 446 § 4 k.c.
Prezentowana wyktadnia art. 446 § 1 k.c. wskazuje, ze prawo polskie chroni intere-
sy 0s6b bliskich dziecka poczetego, ktore nie urodzito si¢ zywe. Oczywiscie prawo to,
podobnie jak inne porzadki prawne, chroni wyraznie w znacznie szerszym zakresie nie
tylko osobe, czyli dziecko, ktoére urodzito si¢ zywe, lecz takze istot¢ ludzka w okresie
ptodowym. W tych porzadkach prawnych jest takze chroniona spuscizna, ktorg pozosta-
wia cztowiek po swojej Smierci??. Nie wydaje si¢ jednak, aby zawsze ochrona ta powin-
na by¢ taka jak osoby. Uznanie przez prawo za osobe cztowieka od chwili jego poczgcia,
chociaz teoretycznie mozliwe, nie jest jednak czesto potrzebne. Jak pokazuje wyktadnia
art. 446 § 4 k.c., bez uznania osoby poczetej za osobe, postugujac sie okresleniem ,,zmar-
ty” mozna uzyska¢ rozwigzanie, ktore wydaje si¢ stuszne i sprawiedliwe. To, Ze istota
ludzka jest czyms wiecej niz tylko cztowiekiem od chwili swojego urodzenia do $mierci,
nie wymaga wiec zawsze odwotywania si¢ przy ochronie prawnej plodu lub spuscizny
pozostawionej przez zmartego do konstrukcji osoby, jej zdolnosci prawnej oraz przystu-
gujacych jej praw i obowiazkdéw. Podobnie jak rdéznorodne konflikty pomigdzy ludZzmi
i roznorodne uktady, w jakich wystepuja oni w spoteczenstwie, nie dajg si¢ uja¢ w ra-
mach jednej konstrukcji, tak i skomplikowane sytuacje zwigzane z ochrong cztowieka
przed jego urodzeniem oraz ochrong tego, co po nim zostato po jego Smierci warto uj-
mowac¢ w przepisach tylko w taki sposob, aby nie przeszkadzaty przy ich stosowaniu
w tym, by prawo bylo rzeczywiscie sztukg czynienia tego, co dobre i sprawiedliwe. Na-
tomiast rolg doktryny jest, aby na tle tych réznigcych sie w szczegoétach regulacji usta-
wowych budowa¢ takie konstrukcje, ktore pomagaja realizowac ten odwieczny cel pra-

20 Sg to takie dane jak: nazwisko, imi¢ lub imiona, pte¢ dziecka, miejsce i date urodzenia, a takze dane
rodzicow dziecka (nazwiska, imiona, nazwisko rodowe, oraz miejsce zamieszkania kazdego z rodzicow
w chwili urodzenia si¢ dziecka).

2 Jest to oczywiscie tylko posredni argument a nie zrownanie takiej sytuacji z urodzeniem zywym. Pre-
zentowana przez Sad Najwyzszy, w omawianym w tym opracowaniu wyroku, wyktadnia art. 446 § 4 k.c.
nie zaklada koniecznosci stwierdzenia, ze zmarlym w rozumieniu tego przepisu moze by¢ tylko ten kto
urodzit si¢ zywy, ale takze dziecko poczgte, ktore urodzito si¢ martwe i w zwigzku z takim urodzeniem
sporzadza si¢ szczegolny akt stanu cywilnego, o ktérym mowa w art. 38 ust.2 u.a.s.c. Akt taki sporzadza si¢
przede wszystkim dla innych celow, ale jest on potwierdzeniem tego, ze zmarly, niezaleznie od tego czy
urodzit si¢ zywy jest przedmiotem regulacji prawnej nie tylko w art. 446 § 4 k.c.

22 Co do szczegdlow porownaj prace J. Mazurkiewicza powolane w przypisie 4 i 5 oraz przywolang tam
literaturg.
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wa rozumianego jako ostateczny wynik dzialalno$ci ustawodawcy, orzecznictwa
i doktryny.

\

Rozwazania na temat tego, jak rozumie¢ okreslenie zmarly, sa proba zwrocenia
uwagi na to, co jest odwiecznym problemem prawnikow; na ile konstrukcja prawna
tworzona przez nauke oraz przepis uchwalony przez ustawodawce sa pomocne przy
budowaniu prawa. Wydawac¢ si¢ moze, ze najlepiej ochronie godnych ochrony interesow
osoby poczetej sprzyja traktowanie jej jako osoby. Podobnie wydaje sie, ze najlepiej
spuscizng¢ po zmarlym chroni¢ bedziemy uznajac, ze prawa, ktore po nim pozostaty, sg
jego wiasnymi prawami, czyli ujmujac rzecz krétko, jezeli wydhuzymy ochrone prawng
osoby od chwili jej poczecia do chwili, gdy zniknie wszelki po niej slad. Zastanawiaé
jednak musi, Ze poczynajac od prawa rzymskiego po wspotczesne porzadki prawne, ni-
gdzie nie utrwalily si¢ takie wydawaloby si¢ proste i jasne konstrukcje. Jest tak zapewne
dlatego, ze wzgledy praktyczne, a takze nieuniknione konflikty pomiedzy interesami
nasciturusa i osoby zmarlej a osobami realnie istniejagcymi, wskazujg na koniecznosé¢
daleko idacej wstrzemiezliwosci w postugiwaniu si¢, przy ochronie ich praw, konstruk-
cja osoby. Traktowanie nasciturusa i zmartego tak jak osoby zyjacej, oprocz oczywistych
problemow czysto praktycznych nastrecza bowiem takze wiele innych jeszcze pytan. To
zawsze przeciez od zyjacych w danym czasie ludzi bedzie zalezato jak bedzie wyglada-
fa ochrona tych, ktorych jeszcze nie ma wsrdd zywych i tych, ktorych juz nie ma.

\

Tych kilka uwag na marginesie wyjatkowego stanu faktycznego rozwazanego przez
Sad Najwyzszy jest przede wszystkim $wiadectwem statej obecnosci w mojej, 1 zapew-
ne kazdego z autoréw, ktorzy wzieli udziat w tym zbiorowym opracowaniu, pamigci
o Andrzeju, Marku i Zygmuncie oraz wyrazem szacunku dla tego, co zrobili dla Uniwer-
sytetu Wroctawskiego, Wydziatu Prawa, Administracji i Ekonomii, a szczeg6lnie jego
Instytutu Prawa Cywilnego. Mogg z catg pewnoscia stwierdzi¢, ze swoim dorostym zy-
ciem wpisali si¢ wlasnie w realizacj¢ tego, aby prawo byto tym, co dobre i sprawiedliwe.
Jest to takze wyraz uznania dla pomystodawcy i redaktora tego tomu, ktérego wielolet-
nie badania nad sytuacja prawng dziecka poczgtego oraz prawami os6b zmartych stano-
wig wielkg inspiracje dla kazdego, kto chce si¢ zaja¢ tematem z tym zwigzanym.
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