Boguslaw Sygit, Damian Wasik

Wybrane problemy ograniczania
swobody wyznania przez
kryminalizacje praktyk religijnych
na przykladzie wyroku Landgericht
Koln Nr 151 NS 169

Polski Rocznik Praw Czlowieka i Prawa Humanitarnego 4, 271-279

2013

Artykut zostat opracowany do udostepnienia w internecie przez
Muzeum Historii Polski w ramach prac podejmowanych na rzecz
zapewnienia otwartego, powszechnego i trwatego dostepu do
polskiego dorobku naukowego i kulturalnego. Artykut jest umieszczony
w kolekcji cyfrowej bazhum.muzhp.pl, gromadzacej zawartos¢ polskich
czasopism humanistycznych i spotecznych.

Tekst jest udostepniony do wykorzystania w ramach
dozwolonego uzytku.

Hpe

MUZEUM HISTORII POLSKI



Polski Rocznik; Praw Cztowieka i Prawa Humanitarnego 4

UWM w Olsztynie 2013 ISSN 2082-1786

Bogustaw Sygit
Uniwersytet todzki

Damian Wasik

Uniwersytet Mikotaja Kopernika w Toruniu

Wybrane problemy ograniczania
swobody wyznania przez kryminalizacje
praktyk religijnych na przyktadzie wyroku
Landgericht KAln Nr 151 NS 169/11 (7.5.2012)

Stowa kluczowe: wolno$¢ religii, prawo do nietykalnosci osobistej, obrzezanie, obrazenia
ciata, odpowiedzialno$¢ karna lekarzy

W literaturze czesto wyrazany jest poglad, ze prawo jest strukturalnie
powiazane z istnieniem organizacji panstwowej. Z organizacja panstwowag
nie jest jednak strukturalnie powigzana moralnos¢. Moralnos$¢ petni te samag
funkcje co prawo, religia, obyczaj etc., czyli jest swoistym systemem za po-
Srednictwem ktdrego poddaje sie kontroli zachowania czlonkéw spoteczen-
stwa. W pluralistycznych spoteczenstwach, a wiele wspoétczesnych spote-
czenstw ma wilasnie taki charakter, z zasady wspotistnieje ze soba wiele
ré6znych moralnosci. Inna jest moralnos¢ ludzi wierzacych, a inna ludzi nie-
wierzacych. W wielu panstwach pluralizm etyczny to rezultat wieloetnicznej
i wielokulturowej struktury spoteczenstwa. Stusznie wskazuje L. Morawski,
ze pluralizm etyczny wspoétczesnych spoteczenstw niekiedy stawia prawo
przed trudnym zadaniem godzenia ze soba niezgodnych opcji moralnych,
a jednym z podstawowych zadan porzadku prawnego jest obrona prawa
mniejszosci (etnicznych, kulturowych, religijnych i innych) do posiadania
wiasnych przekonan moralnych i religijnych i zycia zgodnie z nimi w takim
zakresie, w jakim nie wyrzadza to szkody innym cztonkom spoteczenstwa,
zyjacym wedtug innych reguitl

Zasadnos¢ powyzszych stwierdzen wyraza sie m.in. w postanowieniach
najwazniejszych aktow prawa miedzynarodowego, dotyczacych praw cztowie-
ka i obywatela. Zgodnie z art. 9 ust. 1 Konwencji o ochronie praw cztowieka
i podstawowych wolnosci z dnia 4 listopada 1950 r. (Dz. U. z 1993 r., Nr 61,

1L. Morawski, Wstep do prawoznawstwa, Torun 2005, s. 41, 44. W przedmiocie plura-
lizmu etycznego na gruncie prawnokarnym zob. réwniez B. Wojciechowski, Interkulturowe
prawo karne. Filozoficzne podstawy karania w wielokulturowych spoteczeristwach demokra-
tycznych, Torun 2009; M. Soniewicka, Granice sprawiedliwosci, sprawiedliwo$¢ ponad gra-
nicami, Warszawa 2010.
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poz. 284 ze zm.) kazdy ma prawo do wolnosci mysli, sumienia i wyznania,
a prawo to obejmuje wolnos$¢ zmiany wyznania lub przekonan oraz wolnos¢
uzewnetrzniania indywidualnie lub wspélnie z innymi, publicznie lub pry-
watnie, swego wyznania lub przekonan przez uprawianie kultu, nauczanie,
praktykowanie i czynnosci rytualne. Stosownie do ust. 2 omawianego przepi-
su wolnos¢ uzewnetrzniania wyznania lub przekonann moze podlegac jedynie
takim ograniczeniom, ktore sg przewidziane przez ustawe i konieczne w spo-
teczenstwie demokratycznym z uwagi na interesy bezpieczenstwa publiczne-
go, ochrone porzadku publicznego, zdrowia i moralnosci lub ochrone praw
i wolnosci innych oséb.

Podobnie w mysl art. 18 ust. 1 Miedzynarodowego Paktu Praw Obywa-
telskich i Politycznych z dnia 19.12.1966 r. (Dz. U. z 1977 r., Nr 38, poz. 167)
kazdy ma prawo do wolnosci mysli, sumienia i wyznania. Prawo to obejmuje
wolnos¢ posiadania lub przyjmowania wyznania lub przekonan wedtug wita-
snego wyboru oraz do uzewnetrzniania indywidualnie czy wspélnie z innymi,
publicznie lub prywatnie, swej religii lub przekonan przez uprawianie kultu,
uczestniczenie w obrzedach, praktykowanie i nauczanie. W tym samym prze-
pisie mowa jest rowniez o tym, ze wolno$¢ uzewnetrzniania wyznania lub
przekonan moze podlegac jedynie takim ograniczeniom, ktdre sa przewidzia-
ne przez ustawe i sg konieczne dla ochrony bezpieczenstwa publicznego,
porzadku, zdrowia lub moralnosci publicznej albo podstawowych praw i wol-
nosci innych osoéb (ust. 3).

Jak zauwaza A. Sakowicz kazdy ma prawo do zycia zgodnie z wiasnym
wyborem, bez ingerencji w te sfere z zewnatrz, a zarazem do dziatania
i bycia traktowanym zgodnie z wiasnag tozsamoscig, ktéra najlepiej oddaje
jego najgtebsze uczucia. Jedynymi granicami tych uprawnien sa zgodnos¢
tego dziatania z interesem publicznym lub interesem innych oséb, zwlaszcza
gdy w gre wchodzg kwestie zdrowotne2

W 2012 r. europejskiemu srodowisku prawniczemu przyszto zmierzy¢ sie
z nowym problemem, ktérego zaistnienia spodziewano sie od dawna - kon-
fliktem fundamentalnych wartosci swobody wyznania i prawa nieskrepowa-
nego kultywowania religii przez rodzicéw z poszanowaniem praw samosta-
nowienia i nietykalnosci cielesnej dziecka. Konflikt ten urzeczywistnit sie na
kanwie orzecznictwa niemieckich sadéw karnych, gdzie lekarzowi postawio-
no zarzut uszkodzenia ciata matoletniego przez dokonanie, na prosbe muzut-
manskich rodzicoéw, jego obrzezania.

Rytuat obrzezania ma niezwykle istotne znaczenie dla zycia religijnego
przede wszystkim wyznawcow judaizmu i islamu. Obrzezanie w literaturze
religioznawczej przedstawia sie jako rytualna operacje na skdérze meskiego
organu piciowego (usuniecie czesci napletka), przeprowadzang w 8 dniu zy-
cia (u zydoéw) lub 13 roku zycia (u muzutmanéw). Rytuatl obrzezania by!

2 A. Sakowicz, Prawnokarne gwarancje prywatnosci, Krakéw 2006, s. 286-287.
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szeroko praktykowany wsrdd spoteczenstw starozytnego Bliskiego Wschodu,
czego przyktadem sa narody Egipcjan i Fenicjan, za$ Biblia nadaje obrzeza-
niu symbol zawarcia sojuszu Boga z lzraelem3.

W stanie faktycznym sprawy rozpatrywanej w pierwszej instancji przez
Amtsgericht Kéln, w dniu 4 listopada 2010 r. w Kolonii lekarz dokonat zabie-
gu obrzezania 4-letniego chtopca przy uzyciu skalpela, po uprzednim miej-
scowym znieczuleniu. Nie bylo zadnego medycznego uzasadnienia zabiegu,
a zostal on wykonany jedynie na prosbe muzutmanskich rodzicow dziecka
z pobudek religijnych. Po zalozeniu opatrunku, jeszcze tego samego dnia
lekarz odwiedzit chtopca w jego domu celem sprawdzenia procesu gojenia
rany. Nie stwierdzit w tym zakresie nieprawidtowosci. W dniu 6 listopada
2013 r. matka zawiozta dziecko do lokalnego szpitala uniwersyteckiego
z objawami wtornego krwawienia z rany.

W wyniku ww. zdarzen Prokuratura w Kolonii skierowata przeciwko
lekarzowi akt oskarzenia do sgdu. Czyn lekarza zakwalifikowano jako spo-
wodowanie uszkodzenia ciata innej osoby przy uzyciu niebezpiecznego narze-
dzia (8 223 (1) w zw. z § 224 (1) ust. 2 pkt 2 StGB). Oskarzony w trakcie
procesu podnosit, ze zabieg zostal dokonany na wyrazng prosbe rodzicow
- muzutmanow i byt przez nich traktowany jako obrzed religijny. Opinia
biegtego potwierdzita, ze obrzezania dokonano prawidtowo, starannie i zgod-
nie ze wskazaniami sztuki medycznej, a pozniejsze powiktania nie byty wy-
nikiem biedu lekarskiego. Stanowity one, najprawdopodobniej, niepowodzenie
w leczeniu, polegajace na komplikacji procesu gojenia z blizej nieokreslonych
przyczyn. Jednocze$nie jednak biegly przyznal, ze nie byto zadnych wskazan
zdrowotnych, przemawiajgcych za potrzebg przeprowadzenia zabiegu.

Sad | instancji - Amtsgericht Kéln, w wyroku z dnia 21.9.2011 r., Nr 528
Ds. 30/114, przyjat, ze czyn lekarza nie wypeiniat znamion przestepstwa
z § 223 (1) StGB, a sam zabieg miat charakter legalny z uwagi na zgode

3 Z. Poniatowski, Maty stownik religioznawczy, Warszawa 1969, s. 306. Na analogiczne
znaczenie obrzezania w kulturze zydowskiej wskazujg J. Macgregor i M. Prys. Obrzezanie,
zdaniem autoréw, oznaczato wilaczenie we wspoélnote Przymierza. Pozostaje ono do dzi$
cecha charakterystyczng judaizmu. Jak zauwazajg J. Macgregor i M. Prys, w czasach No-
wego Testamentu zastgpiono uzywane przy obrzezaniu noze krzemienne metalowymi.
Wspotczesnie zabieg obrzezania dokonuje sie w niektérych kregach religijnych na niemow-
letach i matych chtopcach, podczas gdy w innych czeka si¢ do osiggniecia wieku dojrzatego,
zwigzanego z gotowos$cia do matzenstwa, a tradycje w tym wzgledzie pozostaja niezmienne
od stuleci. Autorzy, wskazujgc najbezpieczniejszy moment na obrzezanie, sugeruja jego do-
konanie w 6smym dniu zycia z tej racji, ze witamina K, odpowiedzialna za proces krzep-
niecia krwi, zaczyna by¢ produkowana w odpowiedniej ilosci dopiero miedzy 5 a 7 dniem
po narodzinach, a w 8 dniu w ciele dziecka znajduje sig o 10% wigcej protrombiny (réw-
niez odpowiedzialnej za krzepniecie) niz normalnie. J. Macgregor, M. Prys, 1001 rzeczy
o Biblii, Krakéw 2007, s. 190. R. A. Tokarczyk, w nawigzaniu do sfery zakazéw moralnych,
ptynacych z judaizmu i islamu, wskazuje ponadto, ze obrzezanie z powodéw religijnych ma
na celu utatwianie zachowywania czystosci intymnych czesci ciata i czystosci duchowej
poprzez zapobieganie, a przynajmniej utrudnianie masturbacji. R. A. Tokarczyk, Prawo
narodzin, zycia i $mierci, Warszawa 2012, s. 109.

4 Ttumaczenie angielskie wyroku: http://www.dur.ac.uk/ilm/news/itemno=14984 (do-
step: 30.9.2013 r.).
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rodzicoOw dziecka na jego przeprowadzenie (§ 1627 Burgerliches Gesetzbuch
- BGBYH. Ponadto, zdaniem sadu, obrzezanie dzieci ptci meskiej jest powszech-
nie znanym, tradycyjnym rytuatem wiasciwym religii i kulturze muzutman-
skiej. Na marginesie wywodu Sad | instancji zauwazyt, ze punktu widzenia
medycznego obrzezanie ma charakter zabiegu profilaktycznego o udowodnio-
nych, czesto korzystnych skutkach w zakresie utrzymania higieny mezczyzn.

W wyroku z dnia 7.5.2012 r.,, Nr 151 Ns 169/11, Sad Il instancji
- Landgericht Kdln uznat, ze oskarzony jest winny popetnienia przestepstwa
spowodowania uszkodzenia ciata innej osoby (8§ 223 (1) StGB), jednakze
w sprawie nie zachodzi okoliczno$¢ uzycia niebezpiecznego narzedzia (8 224
(1) ust. 2 pkt 2 StGB), gdyz za takowe nie moze by¢ uznany skalpel, wyko-
rzystywany standardowo przy wykonywaniu zabiegéw medycznych, bedacy
na wyposazeniu kazdego lekarza. W uzasadnieniu wyroku wskazano m.in.,
ze przyjete w Niemczech ,stosunki spoteczne” nie uzasadniajg potrzeby do-
konywania obrzezania chlopcéw niezdolnych do wyrazenia zgody na taki
zabieg. Zdaniem sadu, niedopuszczalne byto dokonanie zabiegu wytacznie na
podstawie zgody rodzicow matoletniego pacjenta. W ocenie sgdu pierwszen-
stwo w systemie dobr chronionych prawem powinno by¢ przyznane prawu
dziecka do samostanowienia i nietykalnosci cielesnej, a nie prawu rodzicow
do wychowania dziecka zgodnie z wlasnym wyznaniem religijnym. To z kolei
sprawia, ze decyzja rodzicow o obrzezaniu dziecka jest niezgodna z obowigz-
kiem troski o dziecko. Co wiecej, w wyroku z dnia 7.5.2012 r. wskazano, ze
podstawowe prawa i wolnosci obywatelskie nie tylko nie mogg podlegac
ograniczaniu przez swobode wyznania, ale nade wszystko powinny by¢ po-
strzegane jako swoiste bariery w wykonywaniu witadzy rodzicielskiej. Tym-
czasem naruszenie nietykalnosci cielesnej dziecka przez dokonanie aktu ob-
rzezania, nawet gdy wzig¢ pod uwage aspekty religijne, jest zachwianiem
zasady proporcjonalnosci w realizacji swobody wyznania. Co wigcej, zdaniem
Landgericht Kdln akt obrzezania naruszat interesy dziecka w sferze nieskre-
powanego decydowania w przysztosci o jego przynaleznosci religijnej. Ocze-
kiwanie, az syn bedzie w stanie sam wyrazi¢ zgode na dokonanie obrzezania
jako symbolicznego aktu przynaleznosci do wyznawcéw islamu, zdaniem
sgdu, nie jest istotnym ograniczeniem praw wychowawczych rodzicéw. Nie-
zaleznie od kierunku wczesniejszego wywodu, konkludujac swoje rozwaza-
nia, sad odwotawczy uznai, ze zaréwno w literaturze prawniczej, jak
i w orzecznictwie brakuje jednoznacznej odpowiedzi na pytanie o legalnos¢
obrzezania matoletniego syna wylgcznie na podstawie zgody rodzicéw, a pro-
blematyka ta nie byta jak dotad szczegotowo analizowana.

Wyrok Landgericht Kéln z dnia 7.5.2012 r., Nr 151 Ns 169/11, stat sie nie
tylko przedmiotem ozywionych dyskusji przedstawicieli doktryny prawa kar-
nego i praw cztowieka na calym Swiecie, licznych protestow przedstawicieli
srodowisk zydowskich i muzutmanskich, jak réwniez wywotat dyskusje na

5 Przepis niemieckiego Kodeksu cywilnego, stanowiacy o prawie rodzicéow do sprawo-
wania opieki nad dzieckiem.
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szczeblu parlamentarnym w Niemczech, zakonczong wydaniem przez Bun-
destag w dniu 19.7.2012 r. deklaracji o poszanowaniu zycia religijnego zydéw
i muzutmanéw w Niemczech, w tym dopuszczalnosci obrzezania dzieci pici
meskiej w ramach praktyk religijnych, pod warunkiem wykonywania zabie-
gow profesjonalnie i zgodnie z aktualnym stanem wiedzy medycznej6.

Orzeczenie Landgericht Kéln zdecydowana wiekszo$¢ srodowiska praw-
niczego przyjeta z konsternacjg, a nawet z nieukrywanym oburzeniem. Sagdo-
wi zarzucano ignorancje uczué religijnych zydéw i muzutmanéw, a takze
brak podstawowej znajomosci zatozen doktrynalnych i kulturowych juda-
izmu i islamu. Podkreslano, ze akt obrzezania matoletniego dziecka pfici
meskiej ze wzgledoéw religijnych jest zgodny z prawem zawsze wtedy, kiedy
jest wykonywany za zgodg rodzicow dziecka. Owa zgoda wpisuje sie w prawo
do sprawowania opieki nad dzieckiem, troski o jego rozwdj i prawo do eduka-
cji religijnej, gwarantowane w prawie miedzynarodowym kazdej jednostce.
Zauwazano, ze pierwszenstwo wiadzy rodzicielskiej w ochronie interesu
dziecka powinno sprowadza¢ panstwo do roli ,straznika” kontrolujgcego, czy
realizacja wspomnianych uprawnien w danych warunkach nie narusza w
sposéb oczywisty praw jednostki. Zasada ta powinna znajdowac zastosowa-
nie takze wowczas, gdy chodzi o zabiegi medyczne. Podkreslono, ze akt
obrzezania nie jest przejawem instrumentalnego traktowania dziecka i nie
ma na celu jego okaleczenia lub upokorzenia. Wrecz przeciwnie, celebracja
obrzezania jest podniostym momentem petnego wilaczenia nowego wyznawcy
do wspodlnoty religijnej, uswieconym wielowiekowg tradycja. Przytaczajac
argumenty dyskredytujace prawidtowos$¢ rozstrzygniecia Landgericht Koéln
wskazywano m.in. na wyrazone przez Swiatowa Organizacje Zdrowia (WHO)
poglady na temat korzystnych wpitywow obrzezania na zdrowie cztowieka,
takich jak zmniejszenie nawet o 60% ryzyka infekcji drég moczowych oraz
nowotworu genitaliow. Podkreslano, ze obrzezanie znane jest nie tylko jako
rytuat religijny, ale réwniez jako zabieg leczniczy, przynoszacy rzeczywiste
korzysci zdrowotne pacjentom?7.

Zaprezentowany wyzej komentarz do wyroku Landgericht Kéln z dnia
7.5.2012 r.,, Nr 151 Ns 169/11, wydaje sie by¢ zbiezny z poglgdami gtoszony-
mi przez duzg czes¢ polskich przedstawicieli doktryny prawa karnego.

Mozliwo$¢ uznania konkretnego zabiegu leczniczego (terapeutycznego)
za legalny warunkuje jego wykonanie zgodnie z zasadami wiedzy i sztuki
medycznej przez osobe do tego uprawniona, nalezyte poinformowanie pa-
cjenta przed zabiegiem o jego istocie, a nastepnie uzyskanie zgody pacjenta
na zabieg i jego wykonywanie wtasnie w owym celu leczniczym8. Okres$lone-

6 Deutscher Bundestag Drucksache 17/10332.

7 Zob. B. Fateh-Moghadam, Criminalizing male circumcision? Case Note: Landgericht
Cologne, Judgment of 7 May 2012 - No. 151 Ns 169/11, German Law Journal Nr 9 vol. 13,
s. 1131-1145 i powotana tam literatura.

8 Por. np. J. Radzicki, Ryzyko zabiegéw lekarskich w prawie karnym, Warszawa 1967,
s. 67-68; J. Sawicki, Btad sztuki przy zabiegu leczniczym w prawie karnym, doktrynie i orzecz-
nictwie, Warszawa 1965, s. 11-12; A. Sakowicz, Prawnokarne gwarancje prywatnosci, s. 277.
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mu zabiegowi mozna nadac¢ ceche lecznicza (terapeutyczng) wowczas, gdy
konkretne zachowanie lekarza podyktowane jest wzgledami zdrowotnymi,
ma na celu ratowanie zycia, przywrocenie zdrowia fizycznego lub psychicz-
nego pacjenta9. Czynnosci lecznicze nalezy odrézni¢ od zabiegdw medycz-
nych, ktére w swoim zalozeniu nie zmierzajg do ratowania zycia, zdrowia lub
zmniejszenia cierpien fizycznych czy psychicznych osobyl0. Tym samym akt
obrzezania, z punktu widzenia medycznego, nalezy postrzega¢ jako klasycz-
ny zabieg medyczny, a nie czynnosc¢ leczniczg. Co do zasady nie wystepuje tu
bowiem element kierunkowosci od choroby do zdrowia, a wiec innymi stowy
- cel leczniczy1l

Konflikty pomiedzy ochrong zdrowia, prawem do samostanowienia jed-
nostki oraz swobodg wyznania majg niewatpliwie poditoze aksjologiczne.
Chodzi bowiem o konflikt wartosci i ustalenie hierarchii wartosci chronio-
nych przez porzadek prawnyl2 Na aprobate zastuguje uwaga A. Waska, ze
przebudowywanie zasad moralnych nie prowadzi do jednoznacznych i precy-
zyjnych ustalen, ktére mogtyby by¢ zastosowane na gruncie prawa karnego.
Za posrednictwem norm prawa karnego powinno sie wprost lub posrednio
sankcjonowa¢ tylko normy moralne o charakterze fundamentalnym, ktérych
nieprzestrzeganie grozi rozprzezeniem mechanizméw zycia spotecznegol3

Polska nauka prawa karnego juz kilka lat temu wypracowata, w wyniku
dyskusji prawno-lekarskiej, wnioski ktére moga okazac¢ sie przydatne dla
rozwigzania problemu ewentualnej odpowiedzialnosci karnej lekarza za do-
konanie obrzezania mimo braku wskazan medycznych w $wietle unormowan
prawa polskiego. W odniesieniu do duzo powazniejszych w skutkach dla
pacjenta nieterapeutycznych zabiegach kosmetycznych, konczacych sie nie-
kiedy lekkim i Srednim uszkodzeniem ciata, od kilku lat postuluje sie wyta-
czanie w tych sytuacjach bezprawnosci zabiegdw na zasadzie zgody dyspo-
nenta dobrem, czyli koncepcji tzw. pierwotnego braku bezprawnosci. Prawo
powinno w tych sytuacjach dawa¢ pierwszenistwo volenti non fit iniuria,
a nie pocigga¢ do odpowiedzialnosci lekarza. Ochrona dobra prawnego w
postaci integralnosci cielesnej nastepuje gtéwnie pod katem interesu jednost-
ki, ktérej pozostawia sie ocene, czy jej dobro zostalo w ogodle naruszone
i w jakim stopniu. W przypadku podejrzenia popetnienia btedu lekarskiego
dla oceny postepowania lekarza za istotne uwaza sie kryteria ustalenia nie-
zachowania przez niego ostroznosci wymaganej w danych okolicznosciach,
warunkujacej ewentualng odpowiedzialno$¢ karng za nieumyslne przestep-

9 E. Zielinska, Aspekty prawnokarne nieterapeutycznych zabiegéw leczniczych, ,Studia
luridica” 1988, nr 16, s. 237.

10 M. Filar, Odpowiedzialno$¢ karna zwigzana z nieterapeutycznymi czynnosciami le-
karskimi, ,Prawo i Medycyna” 2000, nr 5, vol. 2, s. 59 i nn.

11 Idem, Lekarskie prawo karne, Krakéw 2000, s. 218.

12 Por. A. Zoll, Granice legalnosci zabiegu medycznego, ,Prawo i Medycyna” 2002, wy-
danie specjalne, s. 60.

13 A. Wasek, Czy dobrowolna sterylizacja jest przestepstwem, ,Panstwo i Prawo” 1988,
z. 8, s. 88-97.
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stwo przeciwko zyciu lub zdrowiu. Przyjecie odmiennej koncepcji ogranicza
i to w sposob znaczacy mozliwos¢é rozwoju osobistego jednostki i ksztattowa-
nia wiasnej osobowosci, a co za tym idzie ingerencje panstwa w sfere prywat-
nosci obywatelild

Teoretyczng mozliwo$¢ pociggniecia do odpowiedzialnosci karnej lekarza
wykonujgcego nieterapeutyczny zabieg obrzezania, prawidtowy w sensie me-
dycznym jednakze wykonany w sytuacji zakwestionowania skutecznosci zgo-
dy uprawnionego, mozna rozwaza¢ na gruncie polskiego prawa karnego
w kontekscie uregulowania art. 191 k.k.15

Zgoda na dokonanie zabiegu medycznego moze by¢ wyrazona w dosc
duzym obszarze débr, ktorych dzierzycielem jest jednostka. R. Kubiak
stwierdza, ze moze ona dotyczy¢ zaréwno nietykalnosci cielesnej, jak i zdro-
wia, a w przysztosci ograniczenia zgody odnoszacej sie do ciezkiego uszczerb-
ku na zdrowiu beda ewoluowaty w kierunku zwiekszenia autonomii jednost-
ki. Zgoda moze by¢ skuteczna prawnie tylko wéwczas, gdy zostata wyrazona
przez osobe kompetentnag i uprawniong do dysponowania dobrem praw-
nym16 W odniesieniu do mato inwazyjnych zabiegéw medycznych R. Kubiak
zauwaza, ze zgoda rodzicéw na dokonanie takich zabiegow wzgledem ich
dziecka powinna by¢ traktowana szeroko. Jednoczes$nie jednak autor zdaje
sie mie¢ pewne watpliwosci, czy w przypadku inwazyjnosci takich zabiegow,
sa one w ogole przez prawo polskie dopuszczalne. W mys$l art. 95 kr.o.
rodzice powinni sprawowa¢ wiladze rodzicielskg z poszanowaniem godnosci
i praw dziecka, i w taki sposob, jak tego wymaga dobro dziecka i interes
spoteczny. Powinni oni zatem chroni¢ dziecko przed zagrozeniami ich rozwo-
ju psychofizycznego. Decyzja o wykonaniu ryzykownego zabiegu medycznego
w celach nieterapeutycznych (R. Kubiak zalicza do nich np. zmiane rysow
twarzy dziecka i implantacje piersi dziecka) moze - zdaniem autora - pozo-
stawa¢ w sprzecznosci z dobrem dziecka i wyczerpywaé znamiona takich
przestepstw, jak narazenie na bezposrednie niebezpieczeristwo ciezkiego
uszczerbku na zdrowiu (art. 160 § 2 lub 3 k.k.) lub podzeganie do uszkodze-
nia ciata (art. 157 k.k., a nawet art. 156 k.k. w przypadku rytualnych okale-
czen narzadoéw piciowych dziecka)17.

R. Kubiak, opowiadajgc sie koncepcjg pierwotnej legalnosci zabiegow
kosmetycznych jako zabiegow nieterapeutycznych, wskazuje jednoczesnie, ze
zgoda uprawnionego nie legalizuje wszelkich naruszen. Zainteresowany
godzi sie bowiem zgodnie z wymaganiami wynikajgcymi z zasad ostroznosci
i akceptuje ryzyko stad wyptywajgce. Zgoda nie obejmuje tym samym

14 E. Zielinska, Aspekty prawnokarne., s. 242; A. Sakowicz, Prawnokarne gwarancje
prywatnosci, s. 293-294.

15 L. Kubiak, Odpowiedzialno$¢ karna za wykonywanie zabiegéw kosmetyczne. Zagad-
nienia teorii i praktyki, Krakéw 2012, s. 24, 119, 122-123.

16 Na temat réznych koncepcji zgody uprawnionego na gruncie prawa karnego i ewolucji
tej instytucji szerzej L. Kubiak, op. cit.,, s. 189-199 oraz R. Kedziora, Odpowiedzialno$¢ karna
lekarza w zwigzku z wykonywaniem czynnoéci medycznych, Warszawa 2009, s. 407-410.

17 L. Kubiak, Odpowiedzialno$¢ karna., s. 216-217.



278 Bogustaw Sygit, Damian Wasik

nastepstw powstatych wskutek dziatania contra legem artis, np. powikian
pozabiegowych, pojawiajacych sie w wyniku naruszenia regut ostroznosci
(mogto to mie¢ miejsce w stanie faktycznym omawianego wyroku Landge-
richt Kéln z dnia 7.5.2012 r.)18 R. Kubiak, w odniesieniu do typowych zabie-
gow kosmetycznych stawia teze, ze ze wzgledu na brak wyraznej regulacji co
do odpowiedzialnosci karnej osoby wykonujgcej takie czynnosci bez spelnie-
nia warunkoéw skutecznosci zgody, czesto moze dochodzi¢ do zaistnienia oko-
licznosci pozostawania przez sprawce w bledzie co do skutecznosci takiej
zgody. Poza tym, zdaniem autora, w przypadku zabiegéw mato inwazyjnych
mozliwe jest réwniez skorzystanie z konstrukcji znikomego stopnia spotecz-
nej szkodliwosci czynul9,

Omoéwiony w niniejszej publikacji wyrok zostat wydany w niemieckim
porzadku prawnym, niemniej jednak, biorac pod uwage wspomniang na
wstepie pluralistyczng strukture spoteczenstwa wspoétczesnej Europy, podob-
na sytuacja moze w przysztosci powtorzy¢ sie w kazdym innym panstwie.
Juz sam fakt zakwestionowania przez niezawisty i bezstronny sad legalnosci
odwiecznej tradycji religijnej zydow i muzutmanéw —obrzezania, i wigzanie
jego dokonania z odpowiedzialnoscig karng, musi budzi¢ obawy o kolejne
konflikty religijno-prawne. Powage i skale tego problemu w Polsce dostrzega
sie aktualnie chociazby na gruncie burzliwego sporu o legalno$¢ innego tra-
dycyjnego aktu religijnego - uboju rytualnego, uznawanego za sprzeczny
z ideg ochrony zwierzat. Z uwagi na kontrowersyjne podtoze sporéw zasad-
nym jest przyjecie, ze kryminalizacja konkretnych zachowan wynikajgcych

18 Ibidem, s. 119, 122-123. Podobne stanowisko wyrazane jest w doktrynie prawa cy-
wilnego, gdzie wskazuje sie, ze gtéwnag podstawa dziatania lekarza jest zgoda pacjenta,
a gdy chodzi o matoletnich lub osoby niezdolne do $wiadomego wyrazenia woli - zgoda
przedstawiciela ustawowego, faktycznego opiekuna lub zezwolenie sadu opiekunczego.
M. Nesterowicz wskazuje, ze zgoda pacjenta lub upowaznienie ustawowe uchyla bezpraw-
noé¢ dziatania, nie mozna wiec lekarzowi postawi¢ zarzutu winy, jesli dziata w granicach
zgody. Natomiast brak objasnionej zgody powoduje jej wadliwo$¢. Os$wiadczenie woli pa-
cjenta przy braku swiadomosci co do ryzyka i skutkéw zabiegu jest w $wietle prawa cywil-
nego niewazne (art. 82 k.c.). Zgoda pacjenta na dokonanie zabiegu lekarskiego ma zatem
takie znaczenie, ze oprécz nadania cech prawnosci interwencji lekarza powoduje, ze pa-
cjent akceptuje ryzyko zabiegu i przejmuje je na siebie. Zgoda pacjenta, zdaniem M. Ne-
sterowicza, nie oznacza jednak, ze lekarz ma prawo dokona¢ kazdego zabiegu. Ma to miej-
sce w odniesieniu do czynnos$ci niosacych ze soba znaczne ryzyko dla pacjenta i nie-
wspoétmiernos¢ korzysci do potencjalnych szkéd, stad tez ingerencja w organizm pacjenta
musi by¢ uzasadniona jego stanem zdrowia. Zob. M. Nesterowicz, Prawo medyczne, Torun
2010, s. 133-139. Zob. réwniez idem, Kontraktowa i deliktowa odpowiedzialnos¢ lekarza za
zabieg leczniczy, Warszawa-Poznan 1972; idem, Odpowiedzialno$¢ cywilna za interwencje
lekarska bez zgody pacjenta, [w:] Hominum causa omne ius constitutum est. Ksiega pamiat-
kowa ku czci Profesor Alicji Grzeskowiak, Lublin 2006; idem, Prawa pacjenta i os6b bli-
skich do informacji medycznych ochrony danych, [w:] Rozprawy prawnicze. Ksigga pamiagt-
kowa Profesora Maksymiliana Pazdana, Krakéw 2005; M. Swiderska, Zgoda pacjenta na
zabieg medyczny, Torunn 2007; P. Daniluk, Obowiazek lekarza udzielania pacjentowi infor-
macji w zwigzku z podejmowanymi czynnos$ciami leczniczymi, ,Prawo i Medycyna” 2006,
nr 3; T. Dukiet-Nagorska, Swiadoma zgoda pacjenta w ustawodawstwie polskim, ,Prawo
i Medycyna” 2000, nr 6-7.

19 L. Kubiak, op. cit., s. 222.
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z zatozen danej religii, podobnie jak ewentualna podzniejsza reakcja prawno-
karna panstwa, powinny kazdorazowo respektowac specyficzng zasade pra-
wa karnego - ultima ratio i uwzglednia¢ przy ocenie legalnosci zachowan
jednostek faktyczne, a nie tylko hipotetyczne wystepowanie szkodliwosci
spotecznej czynow.

THE SELECTED PROBLEMS OF LIMITATION OF FREEDOM
OF RELIGION BY CRIMINALIZATION OF THE RELIGIOUS
PRACTICES BASED ON THE EXAMPLE OF LANDGERICHT
KOLN’S JUDGMENT NO. 151 NS 169711 (7.5.2012)

Keywords: freedom of religion, the right to personal inviolability, circumcision, body inju-
ries, physician’s criminal responsibility

Summary

The main subject of this publication is conflict between basic human rights - freedom of
religion and personal inviolability on the example of the German Landgericht Koln judgment
No. 151 NS 169/11 of 7 May 2012. The authors discuss about possible physician’s criminal
liability of performing Muslim child’s circumcision at the request of his parents. This subject
has caused controversy in Europe due to the possibility of reducing freedom of religious
practice. The publication deals with the legal effectiveness of parental consent for circumcision
and shows how such acts could be adjudicate in the Polish penal law.



