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BEVEZETES

,Egy kalitka elment madarat keresni.”" A képtelenség azonban nem feltétlentil
kafkai, valds is lehet:

A gyermek velefogant rendellenességgel sziiletik, amit a terhesség alatt
végzett vizsgalatok sordn fel lehetett volna ismerni, azonban az orvos ezt
elmulasztotta. Ha tajékoztatta volna az anyat, 6 megszakitotta volna a terhessé-
get. A gyermek pedig sziiletése utan kartéritést kér az orvostdl, egészségiigyi
intézménytdl, amiért annak mulasztasa folytdn fogyatékossaggal megsziiletett
és €l. A kar a sajat létezése. Kartéritést kér, ,,elmaradt halalért.” A birdsagok
pedig egyre gyakrabban hamleti szerepben talaljak magukat, s valnak lét és
nemlét — nem éppen jogi kérdéseinek — tanacstalan bogozoiva.

Ugyanakkor a sziilok is igénylik vagyoni és nem vagyoni karuk megtéritését
a mulasztd orvostol, egészségiigyi intézménytol, amely a fogyatékos gyermek
felnevelésének koltségeiben, s végsd soron a terhesség-megszakitas lehetdsé-
gének elvesztésében jelentkezik. Jobb lett volna nekik, ha a gyermek meg sem
sziiletik. A helyzeten az sem sokat valtoztat, ha példaul a csaladtervezési vagy
egyeb okokbol végzett sterilizacios miitét az orvos hibaja miatt eredménytelen
marad, s nem fogyatékos, hanem egészséges gyermek sziiletik. Ezekben az
esetekben kozos, hogy egy kellemetlen és zavarkeltd koriilmény arnyékolja be a
gyermek vilagra jovetelét: nem kivant.

A gyermek fogantatasa és sziiletése régidoktol fogva ellentétes iranyt ér-
zelmek kivaltasara alkalmas, ami itt egyik szempontbol 6rom és aldas, az a
masikbol kar, hatrany, csapas, folosleges és zavaro tényezd. Azokrél a mar-mar
antagonisztikus indulatokrdél és benyomasokrol, amelyeket egy nem kivant
gyermek fogantatasa idéz el6, mar tudosit Goethe is ,,Torvény elott” c. miivé-
ben: ,,Nem mondhatom meg, testemben a gyermek / kitdl fogantatott.- / Fuj!
Ringyd! — kopjetek, / de én bilinds mégsem vagyok.”

' Kafka aforisztikus gondolata ,,A per” c. regénye témajarol.
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Egy dolog biztos: akkoriban a nem kivant gyermek 1éte nem jelentett kartéri-
tési jogi problémat, moralisat annal inkabb. A gyermek sziiletése a csalad szii-
letését is jelentette.” A tarsadalmi szemlélet valtozasa azonban id6vel eloldotta
a gyermeknemzés erkolcsi kivanalmakbol font kotelékét, mara a nem kivant
gyermek nem jelent moralis problémat, kartéritési jogit: egyre inkabb.

Az orvostudomany fejlédése a jogaszokat gyakran dontési kényszer elé
allitja, kiilondsen igy van ez, amikor az emberi élet kezdetérdl és végérdl van
sz06. Ami korabban pusztan adottsag volt, mara mar befolyasolhato, s ez all a
csaladtervezésre is. Alapvetd emberi jog lett, hogy a sziilok meghatarozzak,
mikor és mennyi gyermeknek kivannak életet adni. A gyermek fogantatasa
és sziiletése tobbé mar nem véletlenszer(i, sokkal inkabb egy befolyasolhato
folyamat, amelyben tobbnyire orvosok is részt vesznek. S6t, ami az 1j élet szii-
letésében sorsszerti volt, az mar nemcsak hogy tervezhetd lett, hanem a jogtol
varjak e tervezhet0ség biztositdsat. A fogamzasgatlas, a miivi meddové tétel,
a terhesség-megszakitas liberalizalasaval lehetévé valt a nem kivant gyermek
sziiletésének megakadalyozasa; a genetikai tanacsadés, valamint a prenatalis
diagnosztika robbandsszerti fejlédése — ami lehet6ve teszi, hogy szamos egész-
ségkarosodast fel lehessen ismerni mar a terhesség alatt —forradalmasitotta a
sziiletési rendellenességek elleni védekezést. Ha az orvos e modszerek soran
hibat vét, a sziilok kartéritést kovetelhetnek a nem kivant egészséges, illetve
fogyatékos gyermek sziiletéséért. Ha az orvos keresztiilhizza a csaladtervezést,
felelnie kell. Helyre kell hoznia a sziildk életvitelén iitott csorbat.

Ehhez jarul, hogy mig korabban az orvos-beteg kapcsolata volt a megha-
tarozo az orvoslas teriiletén, mara a paciens tudatos fogyasztova Iépett el6.
A napjainkban egyre inkabb megnyilvanuld fogyasztoi szemlélet, az orvossal
szembeni megnovekedett elvarasok, a racionalis elemekbdl Osszebarkacsolt
sziirrealis vilagkép, az orvoslas terén az intimszféraba egyre jobban benyomulo
technika anonim hatalma* vezettek oda, hogy gyakran a sorsszeriiség és vélet-
lenszerlség is jogi kérdéssé valhat, s gazdasagi megfontolasok mérettetnek meg
az emberi élettel és méltosaggal szemben.

Nem csoda, hogy a bir6sdgok mind Eurdopaban és a tengerentilon egyre
gyakrabban szembesiilnek a ,,gyermek, mint kar” kérdésével, amely igények
kielégitése a feleldsségi jogi dogmatika torvényszeriiségeit 11j megvilagitasba

2 HavrAsz im. 379.

3 PICHLER i. m. 71.; HARLOW i. m. 96.

4 WODARG i. m. 15.
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helyezi, hiszen rendre jogon tuli kérdéseket vet fel: .,[...] felborul minden
chablon, a §-ok elveszitik précizitasukat, a fogalmak uj kontosoket dltenek fel”.

Vajon hogyan érzi magat a csaladjog a kartéritési jog olelésében, hogyan
viselkednek az alapvetéen kartéritési fogalmak? Karesemény-e a sziiloknek
az egészséges vagy fogyatékos gyermek sziiletése, amiért feleldssé lehet tenni
az esetleg mulasztod orvost, egészségiigyi intézményt? El lehet-e valasztani a
gyermek 1étezésétdl felnevelésének koltségeit, ki lehet-e ezeket olvasztani a
sziil6-gyermek viszony komplexitasabol? Igényelhet-e a fogyatékos gyermek
sajat jogan kartéritést, mondvan fogyatékos léte a nemléttel szemben kart jelent
szamara? Van-e jog a meg-nem-sziiletéshez? Mit tekinthetiink olyan fogyaté-
kossagnak, ami ezt megalapozna? Ossze lehet-e egyaltalan jogilag mérni a két
helyzetet: 1étet és nemlétet, életet és halalt? Van-e¢ a jognak ehhez eszkoztara? A
személyiségi jogi védelem korében vajon a testi épség sérelmét jelenti-e a nem
kivant terhesség? Az anya karenyhitési kotelezettsége korébe tartozik-e a nem
kivant terhesség megszakitdsa vagy a megsziiletett gyermek 6rokbeadésa, ha
igy a felnevelés koltségei kikiiszobolhetok? Lehet-e az abortusz adott helyzetben
altalaban elvarhaté magatartas? Hogyan lehet értékelni a karonszerzés tilalmat,
hiszen annak ellenére, hogy a koltségek vagyoni hatranyként jelentkeznek, a
sziilok oromiiket lelhetik az eredendden nem tervezett gyermekben? Lehet-e
¢érzelmeket peresiteni? Milyen tarsadalmi hatasa lehet egy — akar egészséges,
akar fogyatékos — gyermek karként torténd értékelésének?

Jelen tanulmany ilyen és ehhez hasonlo kérdésekre igyekszik valaszt keresni,
Osszevetve a magyar gyakorlatot mindenekeldtt a német jogelmélettel és gya-
korlattal valamint — kdtetlensége ellenére — az angolszasz vilag megoldasaival
is. Mind a kontinentalis, mind a common law rendszerekben e karigények
kapcsan hasonlo nehézségek, érvek ¢€s ellenérvek meriilnek fel, s a birésagok
hasonlo dogmatikai kdtéltanca végén gyakran egyez6 eredmények sziiletnek.

Nem nehéz belatni: a gyerek pénzbe keriil. A kar pedig a vagyonban be-
kovetkezett értékcsokkenés. Ennyi erével viszont minden gyermek potencialis
karforras. S ki akar egy ,karral” egyiitt élni? Legtobbszor azonban fel sem
meriilnek ezek a megfontolasok, a sziilok természetesnek és magatol értetddo-
nek tartjak, hogy gyermekiiket felneveljék. A dolgozatban bemutatasra kertild
esetekben azonban a csaladjogilag szabalyozott tartdsi kotelezettségiiket egy
harmadikra — a hibazo orvosra, egészségligyi intézményre — akarjak atharitani.

5 DEezsOi.m. 347.



14 Bevezetés

Leszogezhetjiik mar az elején — s a fenti kérdésfeltevések is ezt tiikkrozik —,
hogy a kartéritési jog eszkozrendszere a csaladd belsd immaterialis viszonyait
csak prokrusztészi mértékkel tudja mérni, a csaladban immanensen benne
rejlé emocionalis kapcsolatok aradatardl csupan kimerevitett pillanatfelvételt
nyujthat, s a ,,legjobb fénykép is meghamisitja a valoésagot, hiszen [...] korlatot
szab annak, ami korlattalan.”

¢ Camus gondolata nyoman.



I. FEJEZET
FOGALMI HATTER — KIALAKULAS

1. A ,wrongful” igények

A modern tarsadalmi gondolkodasban az ember jelenti a legnagyobb értéket,
vallasi vagy erkolcsi szempontbdl is.” Azaz a jogi megitélés szamara az em-
bernek, a személynek az értékjellege a meghatarozo.® Az alapellentmondas
tehat adott, ha ugyanis az ember, a személy a jog szdmara értéket jelent, akkor
nehezen lehet elképzelni, hogy bizonyos élethelyzetben mégis ,,kar”-ként lesz
titulalva.

A ,,gyermek mint kar” igények az 1960-as években az amerikai joggyakor-
latbol indultak ki, s szamuk novekedésével csoportképzé ismérveik alapjan
kiilonboz6 kategoriakba lettek sorolva.’

Mara a legtobb orszag jogi irodalma ezt a tobbé-kevésbé egységes terminolo-
giat hasznalja: wrongful conception/pregnancy, wrongful birth, wrongful life."°
E kifejezéseknek akar differencialt magyar jelentést is lehet adni: nemkivant
fogamzas, nemkivant sziiletés, karosodott ¢élet. Jelen fejezet e fogalmaknak
adja a vazat, amelyre a dolgozat soran részletezendé megfontolasok, érvek és
ellenérvek folfiizhetok.

Megjegyzendd, hogy a ,wrongful” itt nem a jogtalansag értelmében
hasznalatos, sokkal inkabb jelenti egy ,,nemakart” vagy ,,nemkivant” ese-
mény, szituacio bekovetkezését.!! Egy sziiletendd gyermekre vetitve persze a

SANDOR L. i. m. 16.

TORO i. m. 20.

BurNs i. m. 808.

107 1Ld. tobbek kozott DEUTSCH i. m. 187.; JUNKER i. m. 31-38.; DEVRIES—RIFKIN i. m. 208-211.
REINHART i. m. 4.
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,nemkivantsag” kifejezés csupan fiigefalevélként takarja a valoésagot, tobbnyire
ugyanis a magzati életr6l szold dontést leplezi.”

1.1. A nemkivant fogamzas (wrongful conception)

A nemkivant fogamzas (wrongful conception vagy wrongful pregnancy')
fogalma a sziilok kartéritési igényét jelenti egészséges, de ugyanakkor nem
kivant gyermek sziiletésével kapcsolatban. A sziilék lépnek fel az orvossal,
egészségligyi intézménnyel szemben. Az orvos magatartasa vagy mulasztasa
vezetett a gyermek sziiletéséhez.

Tipikus esetek a kovetkezdk lehetnek: Egy nd vagy férfi onrendelkezési
jogaval (reprodukciés szabadsagaval) élve sterilizacidos miitét elvégzését kéri,
s el6fordulhat, hogy az orvos (mii)hibat vét', vagy elmulasztja tajékoztatni a
pacienst arrol, hogy a szabalyszeriien végzett beavatkozas az esetek néhany
szazalékadban nem vezet a nemzoképesség teljes megsziinéséhez. A masik lehe-
téség e korben, hogy az anya — a torvényi feltételeknek megfeleld — terhesség-
megszakitasnak veti ala magat, amelyet az orvos eredménytelentil hajt végre, s
a terhesség tovabbra is fennmarad,'® majd egészséges gyermek sziiletik.

A sziilok ezen esetekben kartéritésként a nem kivant gyermek felnevelésének,
tartasanak koltségeit, valamint a terhességgel és sziiletéssel dsszefiiggd koltsé-
geket igénylik.!'® Sikertelen miivi meddévé tétel esetén a terhesség bekdvetke-
zgse, sikertelen terhesség-megszakitaskor pedig a terhesség tovabbhordasa a nd
akarata ellenére torténik, amit egyes orszagok birdi gyakorlata személyiségi
jogsérelemként, a testi integritasba torténd beavatkozasként, sérelemdijra valod
jogosultsagként értékel.

BERGER i. m. 186.

Az angolszasz orszagok birosagai a két kifejezést altalaban szinonimaként hasznaljak. SMITH-
GROFF 137.; SULLIVAN i. m. 111.

Példaul az orvos nem a petevezetéket (ondovezetéket) vagy csak az egyik oldalit kéti le,
tovabba elmarad a kontrollvizsgalat stb. Ld. részletesen BRENNER i. m. 119-120.; HAUBERICHS
i. m. 7-14.; KORFF—BECH-MIKAT (2000, Hrsg.) i. m. 461-464.

A méh nem teljes kiiiritése, vagy a kdtelezd szovettani vizsgalat elmaradasa, 1d. részletesen
HAUBERICHS 1. m. 21-25. Megjegyzendd, hogy tobb esetben a wrongful conception kifejezés
alatt csak az eredménytelen sterilizacios miitétek karkovetkezményeit értik, mig a wrongful
pregnancy fogalmat hasznaljék a sikertelen terhességmegszakitasra. Ez abbol a megfontolas-
bol fakad, hogy mig az elébbi esetekben mar a fogantatds is visszavezethatd orvosi (mii)hibara,
mulasztasra, az utobbi kdrben csupan a terhesség fennmaradasa. JUNKER i. m. 36.

STRETTON i. m. 321.
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1.2. A nemkivant sziiletés (wrongful birth)

A nemkivant sziiletés, a wrongful birth kifejezés jelenti a fogyatékkal sziiletett,
de fogyatékossaga miatt nem kivant gyermek sziileinek karigényét. Ha — az
eredetileg a sziilok altal tervezett és kivant gyerekkel kapcsolatban — az orvos
a varhato sziiletési rendellenességekrol megfelelden tajékoztatta volna Oket,
lemondtak volna a gyermek nemzésérél, vagy az anya megszakitotta volna a
terhességet.”

Itt ugyan nem az orvos okozza a fogyatékossagot'® — az egy eredendd gene-
tikai rendellenességre vezethetd vissza —, mulasztasa abban nhjyilvanul meg,
hogy a terhesség elott vagy alatt végzett vizsgalatok soran nem ismerte fel a
magzati megbetegedést, igy a sziilok nem donthettek szabadon a fogyatékos
magzat életének megsziintetésérdl, aki ,,igy” mar nem kivantta valt szdmukra.

M¢ég a fogantatas el6tt lehetséges genetikai tandcsadason torténd részvétel,
ennek soran azonban megeshet, hogy az orvos a sziiloket nem megfeleléen
tajékoztatja a gyermeknemzés genetikai veszélyeirdl, arrdl, hogy kapcsolatuk-
bol 6roklodo rendellenesség miatt fogyatékos gyerek sziilethet, amit a sziilok
szeretnének elkeriilni. Fogantatas utan jelentkezhet az orvosi hiba, ha példaul a
magzatvizvizsgalat vagy ultrahangvizsgalat, prenatalis diagnosztika soran nem
ismeri fel a magzat fejlodési rendellenességét”, errdl nem tajékoztatja az anyat,
aki igy nincs abban a helyzetben, hogy donthessen a fogyatékos magzat vilagra
hozatalarol, illetve a terhesség megszakitasarol.

A sziilék igénye e korben — a wrongful conception igénytdl némiképp
eltéréen — szintén kiterjed a varandossaggal 0sszefiiggd koltségekre €s a felne-
velés koltségeire, de ennek alapjan egyes orszagok birdsagai megitélik a teljes
koltségeket, masok csak a fogyatékossaggal 6sszefliggd tobbletkiadasokra szo-
ritkoznak.? Nem vagyoni hatranyként johet figyelembe az anyanal az akar a
betegségszintet is elérd lelki megterhelés, amit a fogyatékos gyermek sziiletése
idézhet elo.

ROBERTSON i. m. 131.; JUNKER i. m. 31.

Ha kozvetleniil az orvos magatartasa okoz az eredetileg egészséges magzatnak sérelmet,
akkor nem beszélhetiink ,,wrongful birth”-rél. A ,wrongful birth” és a ,,prenatal injury”
elhatarolasara 1d. pl. BEAUMONT i. m. 100—101. Burns i. m. 809-810.

Példaul Down-szindroma, Tay-Sachs-szindroma, spina bifida stb. A kockazatokrol 1d. pl.
CrLowes i. m. 190. A vizsgalatokrdl szol részletesen KORFF—BECK—MIKAT i. m. 45-50.

20 STRETTON i. m. 321.; JUNKER i. m. 32.
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1.3. A karosodott ¢élet (wrongful life)

A karosodott élet (wrongful life*!) mint nem kivant sajat élet — és mint jogpo-
litikailag és jogdogmatikailag a legvitatotabb kérdés — a fogyatékkal sziiletett
gyermek sajat jogu karigényét jelenti az orvossal, egészségiigyi intézménnyel
szemben, miutan az orvos mulasztasa tette lehetévé, hogy sziiletési rendellenes-
séggel vilagra j6jjon.

Nem vitas, hogy magat a fogyatékossagot itt sem az orvos okozza, a fo-
gyatékkal torténd sziiletés és élet jelenti a gyermek szamara a kart, amit az
orvos megakadalyozhatott volna, ha megfelelden tajékoztatja a sziiloket, s
ekkor ,,idejében” meg lehetett volna szakitani magzati ¢letét. Sajat 1éte jelenti a
gyermeknek a hatranyt, amellyel szemben a nemlét — ami az orvosi mulasztas
nélkiil lenne — elényben részesitendd alternativa volna szamara*—, s ez alapjan
kellene kart szdmolni.

A gyermek — ahol ez lehetséges — igényelheti az €letviteléhez sziikséges teljes
vagy a fogyatékossaggal 0sszefliggd tobbletkolségeket, valamint a rendellenes-
ség okozta szenvedésért sérelemdijat.

A karosodott élet (wrongful life) miatti igény abszurditasanal elszigeteltsége
sem sokkal kisebb, mar itt érdemes megemliteni, hogy Eurdpa €s az angolszasz
vilag orszagai koziil csekély szamu allam legfelsd igazsagszolgaltatasi szerve
ismeri el, kiillondsebb dogmatikai, logikai vagy jogpolitikai nehézség nélkiil:
Hollandia,? részben Izrael,* és sokaig ¢ korbe tartozott a magyar Kuria is.

1.4. ,,Megvan a blinds, de bizonytalan a blin”
Kérdés lehet még, hogy a birdsagok szerzédésszegés miatt, vagy deliktualis

alapon allapitjak meg a kartéritést a fent emlitett ,,wrongful” esetekben. A felek
kozott — altalaban megbizasi — szerz6dés van, mégis a magyar és altalaban

21 A kifejezést az amerikai gyakorlatban hasznalatos ,wrongful death” karigényekbél eredezte-

tik. CAPRON 1. m. 634.

JUNKER i. m. 34. Természetesen mas a helyzet, ha az orvos az eredetileg egészségesen fogant

magzaton okoz sérelmet, de jelen esetben nem errél van szo.

23 A Kuaria mar 1995-ben allast foglalt a kérdésben. Legfelsdbb Birdsag Pfv. I11. 22 670/1995. sz.;
KOLES i. m. 239-242., mig a holland Hoge Raad csak 2005-ben. SHELDON i. m. 747.

GIESEN 1. m. 52.

22

24
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kiilfoldi gyakorlat a szerzddésen kiviili karokozas szabalyait alkalmazza, ha-
tarvonalat hiizni inkabb csak német teriileten lehet.?

A magyar jogi irodalom nagy része az orvos-paciens kozotti viszonyt
gondossagi kotelemnek, (specidlis) megbizasi jogviszonynak tartja, mivel
az orvosnak ,hivatdsa gyakorlasiban nem holt anyaggal van dolga, mint
olyannal, amelynek feldolgozasaban vagy megmunkaldsaban tobbnyire szinte
matematikai pontossaggal lehet az eredményt kiszamitani.”?® Tekintettel arra,
hogy az orvos elvarhato gondossagi kotelezettsége a vizsgalt orszagok jog-
rendszereiben mind a kontraktualis, mind a deliktualis felel6sség rendjében — a
gondossagi kdtelem korén kiviil értékelendd kérdéseket leszamitva — azonos, e
megkiilonboztetésnek témank szempontjabol csekély a jelentésége.?’” Az orvos
a vizsgalt orszagokban egy specializalt elvarhaté gondossaggal tartozik, ami
,»a gondatlansag altalanos jogi fogalmanak [...] az orvosi hivatas kiilonleges
természetével szamold megjelend formaja”?®; tehat egy objektivizalt mérték
szerint itélendé meg, személyes képességek figyelmen kiviil maradnak.”’ Ez
azt jelenti esetiinkben, hogy a sterilizaciot, a terhességmegszakitdst vagy a
prenatalis vizsgalatokat a rendes orvostol elvarhatdé gondossaggal, a szakma
szabalyainak megfeleléen kell elvégezze, ellenkezd esetben keresztiilhizza a
sziilok csaladtervezését.

Ki kell emelni mindemellett az orvos takojékoztatasi kotelezettségét is, te-
kintettel arra, hogy amennyiben az orvos széles korben téjakoztatja a paciensét,
ugy hatékonyabban ki lehet védeni a kartéritési igényeket is. A kockazatok
adottak, a tajékozott beleegyezés pedig azok vallalasat is jelenti.

A Kkartéritési igény érvényesitésénél négy elem vizsgalatara van sziikség,
amelyek minden jogrendszer esetében tartalmilag hasonldak, a jogellenességi,
a felrohatosagi, az okozatossagi és a kar elem. A fentebb emlitett szerz6dés
besorolasanak kérdéseit jelen tanulmany nem vallalja, mint ahogy azt sem, hogy
a szez6dések jogarol, a kartéritési jogrol, valamint az orvos polgari jogi felelds-

% Ld. részletesen JoBBAGYI (2005) i. m. 15-20. Német teriileten tobbek kozott GIESEN i. m. 5-18.;
GEISS—GREINER 1. m. 3-35.; A common law vilagbol WARREN i. m. 123—197.; PHILLIPS i. m.
13-69.

TURY i. m. 16.

7 Désa (2004) i. m. 65-74.
28

26

TOURY i. m. 12.

2 A jogszabélyi meghatérozast tobbnyire a birdi gyakorlat specifikdlja az orvosi szakméra. V.

EORrs1 i. m. 412.; PELZ i. m. 42.; HAUBERICHS i. m. 67-74. Kiindul6pont volt Magyarorszagon
a régi Ptk. 339. §-a, s jelenleg is a deliktualis feleldsség alapjan kell megitélni a kérdést;
Németorszagban a § 276  BGB; Amerikaban a ,,reasonable practitioner”, hasonléan Angliaban
a ,,reasonably skilled and experienced doctor”.
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ségérol alapvetd ismereteket kozoljon.*® A dolgozat kifejezetten annak az elvi
kérdésnek kifejtésére vallalkozik, hogy tekinthetd-e egy egészséges, illetdleg
fogyatékos gyermek karnak. Egy 1ij jelenségre, az ilyen targyt perekre reagal.
Figyelemre mélto a helyzet: egyfeldl adott az orvos hibaja, masfeldl a gyer-
mek, mint kar. Tény, hogy az orvos szakmai hibat vétett, de ha nem tekintjiik
a gyermeket karnak, a hiba ellenére nincs orvosi felelésség sem. Ugy lehetne
jellemezni a helyzetet, ahogy Auden angol ir6 jellemezte Kafkanak ,,A per”
cimii regényét: Kezdettél megvan a blinds, de mindvégig bizonytalan a b{in.

2. A ,,wrongful” esetek kialakulasa
— Kezdeti tanacstalansag

Ezen 1j jelenségeket az orvosi felel6sség teriiletén — miszerint a nem kivant
gyermek sziiletését, tartasanak koltségeit megtérirendd karnak kell-e tekinteni —
kezdettdl fogva a birdi gyakorlat formalta olyanra, amilyen. ,,Az igazi biréban —
mondja Grosschmid —mintegy €l ajog, az olyan, mint a visszhang, amely az esetre
kozvetleniil megadja a just.” Ez azonban a ,,gyermek mint kar” kérdéskorében
tobbé-kevésbé — és inkabb tobbé, mint kevésbé — kézzelfoghatatlannak bizonyul,
itt valik — mint ,, hard case”-ben — igazan nyilvanvalova, hogy e visszhang kife-
jezetten a bird érzéseirdl, személyiségérol, eloitéleteirdl, vilagnézetérol verddik
vissza, s mennyire eltérd tartalmakat hordozhat a megitélend6 helyzetekben.

2.1. Az Egyesiilt Allamok korai esetei

Az 1j igényeket megjelenésiikkor — értve ez alatt a 80-as éveket és az azt
megel6z6 idoket — inkabb tanacstalansag fogadta abban az értelemben, hogy
alapjaiban eltérd itéletek sziilettek. Alljon itt néhany mérfoldkének szamité eset
a kezdetekbol, amelyekkel az amerikai és a német jog szembesiilt:

A legels6 — melyben orvosi javallatra egészségiigyi okbol végzett sikertelen
sterilizaciot kovetden egészséges gyermek sziiletett — az Egyesiilt Allamokban

30 Utobbit részletesen targyalja Lanpr i. m. 345-357. A mithiba német teiileten

Behandlungsfehler, aminek a megallapitasahoz hagyomanyosan sziikséges Pflichtverletzung,
Kausalzusammenhang és Schade; az angolszasz orszagokban medical negligence, amelynek
feltételei duty, breach of duty, causation, damage. Ld. pl. ESER—LUTTEROTTI-SPORKEN (1989,
Hrsg.) i. m. 191-204.; PHILLIPS i. m. 14—44.



I. fejezet: Fogalmi hattér — kialakulas 21

tortént 1934-ben.” A birdésag nem adott helyt a kartéritési kérelemnek, mondvan
a meddové tétel célja nem a sziiletéssel jaro koltségek kikiiszobolése, hanem az
anya egészségkarosodastol valo megovasa volt, ez pedig nem kovetkezett be.*

1957-ben az el6z6hoz hasonld eset tortént, ahol a birdsag megallapitotta,
hogy a sziilok 6romiiket fogjak lelni az egészséges gyerekben, ezért pedig nem
jar kartérités.*> Ugyanakkor néhany évvel késébbi dontésekben, igy példaul
Kalifornia allam birosaga altal az 1967-es Custodio v. Bauer ligyben mar elis-
merést nyert az ilyen jellegli karigény a fogamzasgatlas onrendelkezési jogban
gyokerez6 mivoltara tekintettel, s a birésag nem latta sziikségét az esetleges ké-
sObbi sziil6i 6rom vagy boldogsag beszamitasanak (benefit rule).>* De tovabbra
sem volt egységes a gyakorlat.

A gyermek sajat jog karosodott élet (wrongful life) miatt inditott igényé-
nek kezdeteként szoktdk megjelolni az 1963-ban tortént Zepeda v. Zepeda
igyet, jollehet a mai — fentebb vazolt — terminologianak mar nem felel meg,
de maga a ,,wrongful life” kifejezés itt bukkant fel el6szor. Az apjatol kovetelt
kartéritést egy egészséges gyermek, mivel hazassagon kiviil sziiletett. El6adta,
hogy jobb lett volna, ha vilagra sem jon, semmint ,,fattytként” élje le életét. A
birésag elutasito allaspontra helyezkedett, hiszen egy ilyen igény elismerésének
messzehatd kovetkezményei lehetnek: aki nem volna megelégedve statusaval,
bérszinével, 6roklott betegségével stb., az perelhetné sajat sziileit.*® Egy ezt
kovetd hasonld esetben szogezte le a New York-i fellebbviteli birosag, hogy
ha valaki nem elégedett sziiletésének koriilményeivel, ez nem alapozhat meg
kartéritési igényt.>

31 Christiensen v. Thornby, North Western Reporter, 255. (1934) 620.

32 Megjegyzendd, hogy ez napjaink német jogaban az tin. Schutzzweck teéria, a normacél-elmé-

let, amelyrdl a késdbbiekben lesz szo6.

3 To allow damages in a suit as this would mean that the physician would have to pay for the

fun, joy and affection which plaintiff Shaheen will have in rearing and educating this child.”
Shaheen v. Knight, Pennsylvania District and County Reports, Second Series, 11. (1957) 41.

3 Custodio v. Bauer, California Reporter, 59. (1967) 463.

35 One might seek damages for being born a certain color, another because of race; one for being

born with a hereditary disease, another for inheriting unfortunate family characteristics, one
for being born into a large and destitute family, another because a parent has an unsavoury
reputation.” Zepeda v. Zepeda, Illinois Appellate Court Reports, Second Series, 41. (1963)
259-263. Ezen igényeket ,,dissatisfied life”-nak lehet nevezni, s a tovabbiakban elhataroland6
a wrongful life igényektdl. V6. BEAUMONT i. m. 107.; JACKSON i. m. 581.

3 Being born under one set of circumstance rather than another or to one pair of parents rather

than another is not a suable wrong that is cognizable in court.” Williams v. State, New York
Supplement, Second Series, 276. (1966) 885.
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Az elso ,,igazi” karosodott élet (wrongful life) miatt inditott kovetelésre mind-
Ossze néhany évet kellett varni.’” A Gleitman v. Cosgrove iligyben® az anyat
nem megfelelden tajékoztattak a terhesség alatti rubeola-fertézés veszélyeir6l,
a magzat egészségkarosodasarol, ellenkezd esetben pedig az anya megszaki-
totta volna a terhességet. A birdsag elutasitotta a fogytékos gyermek igényét a
karszamitas 6sszehasonlithato helyzeteinek hidnyara alapozva, teljességgel le-
hetetlen 6sszehasonlitani a fogyatékos életet a nemlét ,,végtelen tirességével”.>
A sziil6k nem kivant sziiletés (wrongful birth) alapjan érvényesitett igénye sem
volt sikeres, a birdsag szerint ugyanis nem lehet a sziil6ség megragadhatatlan
és megmérhetetlen elényeit anyagi szempontokkal szemben mérlegelni, ez
ellentétben allna a kdzrenddel (public policy) is.*

Nem sokkal késobb azonban megsziiletett az els6 sikeres nemkivant szii-
letésre (wrongful birth) alapitott {igy, s utdna mar tobb iligyben megitélte a
birésag a sziiloknek a fogyatékossaggal okozott tobbletkdltségeket, mondvan
a nem kivant fogyatékos gyermek sziiletésébdl a sziiloknek vagyoni hatranyuk
szarmazott, ami kotelességszerii orvosi magatartassal elkeriilhetd lett volna.*!
Megjegyzendd ugyanakkor, hogy a pszichikai és érzelmi megrazkodtatas miatt
érvényesitett nem vagyoni jellegii igénye a sziiloknek elutasitasra keriilt, tekin-
tettel a sziil6ség érzelmileg karpotld hatasara.*

1980-ban pedig a Curlender tigyben — azéta is az egyik ilyen egyediilallo
itélet — a kaliforniai fellebbviteli birdsag elfogadta a fogyatékos gyermek
vagyoni €s nem vagyoni jellegli igényét is, mivel az orvos kotelességszegése
megsértette a gyermek egészséges sziiletéshez vald jogat, a birosag nem magat
a fogyatékossagot tekintette karnak — amit nem az orvos okozott —, hanem a
megsziiletést, a szenvedésekkel teli életet — amit mar 6.

37 BurNsi. m. 813.

38 Gleitman v. Cosgrove, New Jersey Reports, 49. (1967) 22. Megjegyzendd, hogy a dontés a ter-

hesség-megszakitasrol valo szabad dontést legitimald 1973-as Roe v. Wade eset elott sziiletett.

3 Ezaz azéta elhiresiilt ,,utter void of nonexistence”. Uo. 28. ,,To recognize a right not to be born

is to enter an area in which no one could find his way.” Uo. 63.
40" Uo. 29-30.

4 Burnsi. m. 814.; Becker v. Schwartz, New York Supplement, Second Series, 400. (1977) 119.;
Park v. Chessin, New York Supplement, Second Series, 387. (1977) 204.

4 Burnsi. m. 816.

4 The reality of the *wrongful life’ concept is that such a plaintif both exists and suffers, due

to the negligence of others.” Curlender v. Bio-Science Laboratories, California Reporter, 165.
(1980) 477.; KEYSERLINGK i. m. 49-50.
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2.2. Németorszagi helyzetkép

Németorszagban az elsé ligy — amelyben a tartasi kotelezettség, mint kar
szerepelt — megeldzte korat, 1924-ben a birodalmi birdsag helyt adott a ké-
relemnek: Egy pszichiatriai intézményben kezelt szellemileg fogyatékos férfi
nemileg érintkezett az apolondjével, minek kovetkeztében a nd teherbe esett
¢és gyermeket sziilt, igy a férfinak tartasi kotelezettsége lett, aki ezért a birdsag
szerint kartéritést kérhet az intézmény fenntartdjatol, tekintettel arra, hogy
az intézménynek kotelessége a gondozott vagyonanak karosodasahoz vezetd
1épések megakadalyozasa.*

Evtizedekkel ezutan, 1969-ben tortént tobb nemkivant fogamzassal (wrongful
conception) Osszefliggd eset, ahol még szintén nem az orvos feleldsségérol
volt sz6. Egy gyogyszerész tévedésbdl fogamzéasgatld tabletta helyett mas
készitményt adott ki a felperes feleségének, aki igy a hatodik gyermekét hozta
vilagra. Az itzehoe-i tartomanyi birosag (Landesgericht Itzehoe) megallapitotta
a kartéritési kotelezettséget, jollehet a feleség onhibdjaként értékelte, hogy nem
olvasta el a mellékelt betegtajékoztatot, amivel felismerhette volna a tévedést.*

Egy évvel kés6bb egy ugyanilyen ,,Pillen-Fall”-ban gyokeresen eltérd itélet
sziiletett, a birésag kimondta, hogy a gyermek sziiletése 6nmagaban a jogrend-
szer altal védett érték és nem vagyoni hatrany.*

1974-ben egy hibas sterilizaciot kovetden a diisseldorfi tartomanyi legfel-
sObb birosag (Oberlandesgericht Diisseldorf) az egészséges gyermek tartasi
koltségei megtéritésének teljes terjedelemben helyt adott. Indokolasaban mar
elérevetitette a német legfelsobb birdsag (Bundesgerichtshof — BGH) késobbi
allasfoglalasat, miutan kiilonbséget tett a gyermek létezése és felnevelésének
koltségei kozott, ez utdbbit pedig — amit a medddévé tétellel akartak a sziilok
elkeriilni — karként értékelte.”’” Ezzel teljesen ellentétesen dontott a bambergi
tartomanyi legfelsébb birdsag (Oberlandesgericht Bamberg): a gyerek 1éte és
felnevelésének koltségei nem valaszthatok el egymastol, utdbbi nem szigetelhe-
t6 el a csaladi viszonyok komplexitasatol.*®

4 JUNKER i. m. 43.

4 HErpAli. m. 692.

4 Dobsa (2001) i. m. 135.; HAUBERICHS i. m. 89—90.

47 HAUBERICHS i. m. 90.

4 Uo. 91-92. ,Ein Kind als Schaden anzusehen, heisse unser Bild vom Menschen und

seinem Wesen vollig verkennen. Kinder gelten nach den christlich-humanistischen
Kulturvorstellungen, wie sie unserer Rechts- ung Gesellschaftsordnung zugrunde liegen,
als besondere hohe Werte, (...) die Geburt und die Existenz eines Kindes kann nicht als



24 I. fejezet: Fogalmi hattér — kialakulas

Gazdag évnek szamitott a téma szempontjabol Németorszagban az 1980-as.
Az orvos felel9sségét allapitotta meg a BGH harom sikertelen medddvé tétellel
kapcsolatos esetben.* Nem fogadta el az érvet, miszerint egy egészséges gyermek
soha nem tekinthetd karnak, hanem kiilonbséget tett egyfeldl a gyermek Iétezése,
mint érték, masfeldl a felnevelés koltségei, mint kar kozott. Nem rotta az anya
terhére a karenyhitési kotelezettség elmulasztasaként az abortusz elmaradasat,
mivel sziiletendd élet elpusztitasa nem jelenti a fogamzasgatlas alternativajat.>
E nézeteket a BGH azoéta is koveti, s a jogirodalomban is meghatarozova valt.

A ,klasszikus” nemkivant sziiletéssel (wrongful birth) és karosodott élettel
(wrongful life) 6sszefliggd igényekkel els6 izben 1983-ban szembesiilt a BGH.*!
A magzati rendellenességet (rubeola-fertdzés miatt) az orvos nem ismerte fel,
az anyanak nem volt lehetésége a terhesség megszakitasardl donteni. A sziilék
karigénye elismerést nyert, ami a kereseti kérelemnek megfelelden a fogya-
tékossaggal Osszefiiggd tobbletkoltségekre terjedt ki, de a fajdalomdij iranti
kérelem — azért, mert az anyanak fogyatékos gyermeket kell nevelnie — el lett
utasitva. Ahogy elutasitotta a birosag a gyermek sajat jogu karigényét is, az
ember ugy kell elfogadja életét, ahogy az természett6l fogva adott.™

E kezdeti jogesetekbdl is lathatd, hogy mennyire eltérd felfogasbeli torésvo-
nalak alakultak ki aszerint, hogy a biré milyen értékrendet tartott elsésorban
szem el6tt. A kartéritési jog ,,jogon inneni”, valamint a csaladi kapcsolatok
¢és az emberi élet ,,jogon tuli” érvei jatszak a dontd szerepet a végeredmény
kialakulasaban; kiilondsen jellemz6 e helyen, hogy: ,,A kartéritési kovetelés
mérlegének annyiféle a billentdje, hogy a végegyensily mindig az alkalmazas-
tol fiigg.”> S kifejezetten az orvosi feleldsség teriilete az, ahol a jogi kérdések
eldontése gyakran nem pusztan jogi szempontbol torténik.>

Schadenfall angesehen werden, denn eine Wertverwirklichung ldsst sich nicht zugleich als
Schaden qualifizieren.” TOBLER—STOLKER i. m. 1145.

4 PL. BGHZ 76, 240.; BGHZ 76, 259.
0 BGHZ 76, 249, 257.
st BGHZ 86, 240.

52 Der Mensch hat grundsitzlich sein Leben so hinzunehmen, wie es von der Natur gestaltet

ist, und hat keinen Anspruch auf seine Verhiitung oder Vernichtung durch andere.” BGHZ 86,
240, 257.

GROSSCHMID i. m. 679.
DEUTSCH-SCHREIBER (1985, eds.) i. m. 217.

53

54
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A fent bemutatott korai esetek vezetnek el benniinket napjainkig, ahol mar
kiforrottabb az itélkezési gyakorlat; a dolgozat a tovabbiakban ennek elemzését
végzi el, melynek soran keriili a jogesetek részletes ismertetését, a (leg)felsobi-
rosagi itéletekben megfogalmazott elvi alapallast tekinti kiindulopontnak.






I1I. FEJEZET
NEMKIVANT FOGAMZAS (WRONGFUL
CONCEPTION): AZ EGESZSEGES GYERMEK
MINT KAR

1. Miben all a kar?

A kar altalaban valamilyen hatrany, veszteség, artalom, sérelem, csapas, csorbu-
las, rovidiilés — valamilyen negativ hatas bekovetkezése a meglévé javakban.®
Kaér alatt értiink minden olyan hatranyt, vagy veszteséget, amely valakit vala-
mely esemény folytan vagyonaban, jogvédte érdekeiben, vagy személyében ér.*

Nem nehéz kitalalni, hogy a karesemény altal kialakult allapotot helyre kell
hozni, vagyoni kar esetén dssze kell hasonlitani a tényleges vagyoni helyzetet
azzal, ami a karositd esemény nélkiil lenne, a karosultat pedig olyan helyzetbe
kell hozni, amilyenben volna, ha a karesemény nem kovetkezik be.”” De ezzel
még semmit nem mondtunk arrél, mi is az a ,,hatrany” ¢€s ,,veszteség”. Ha va-
lakinek betdrik az ablakat, a karokoz6 koteles 0 iiveget berakni vagy a javitas
koltségeit megfizetni; ha valakinek betdrik az orrat, a karokozo koteles az orvosi
koltségeket megfizetni, a személyiségi jogsérelemért helytallni; ha valakinek
akarata ellenére egészséges gyermeke sziiletik... Ez utébbi mar semmiképpen
nem fekete vagy fehér.

Kozhelynek tiinik: az orvos — mint mindenki mas — természetesen csak akkor
felel, ha a paciens ténylegesen kart szenved.>® De éppen esetiinkben nem olyan
kozhelyszerli ez, mert vajon a gyermeksziiletés tényleg olyan sérelem, amit a
jogrendnek kell helyreallitania?>® Olyan, amitél meg kell védeni a tarsadalmat?

35 ESSER—SCHMIDT i. m. 473.

%6 MARTON i. m. 118.

7 EORSIi. m. 428.

¥ GieseN i. m. 18.; KozioL (1980) i. m. 10.

%9 Kezdetben ezt rossz vicenek tituldltak; példaul az orvos természetben torténd kartérirésre

kotelezése vagy az ereteti allapot helyreallitasa a gyerek meg6lése lenne. DEUTSCH i. m. 189.
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A téma komplexitasara ravilagit, hogy tobbnyire pusztan jogi érvekkel eldon-
teni a kérdést nem lehet, rendre felbukkannak etikai, filozofiai, szociologiai,
pszicholdgiai és biologiai nézetek is.

A nemkivant fogamzason (wrongful conception) alapul6 esetek tobbségében
az orvos a meddové tétel vagy a terhességmegszakitas soran hibat vét, ez a
hibas orvosi magatartas lehet ,,klasszikus” mithiba, nem a szakma szabalyai
szerinti teljesitése a fokotelezettségnek. Példaul nem megfeleld lekotése a
petevezetéknek meddové tétel sordn, terhességmegszakitas utan a kotelezo szo-
vetvizsgalat elmaradasa; vagy a mellékkotelezettség megsértése, a tajékoztatas
elégtelensége — példaul a medddség elmaradasanak kis szazalékban eléfordulo
lehet6ségérol, arrol, hogy a szakma szabalyai szerint végzett miitét ellenére is
bekovetkezhet a fogamzas.®

A vizsgalt allamok mindegyikében egyetétés van abban, hogy az egészsé-
ges gyermeknek a puszta 1étezése, élete karként nem értékelhetd. A gyermek
sziiletése akkor is aldasos esemény, ha nem volt elére tervezve.®! Eltéréek az
allaspontok a tartas kotségeinek karként valo felfogasat illetéen, ami gyakran
ellentmondasos helyzeteket sziil. Jelen fejezet els6sorban a német gyakorlatot
ismerteti részletesen, s adja annak kritikajat, tekintettel arra, hogy itt a sikerte-
len sterilizacié vagy eredménytelen terhességmegszakitas kovetkezményeként
a nem kivant egészséges gyermek sziiletése esetén jar a sziiloknek kartérités,
mig mas orszdgokban nem.

Megjegyzend6 ugyanakkor, hogy az ilyen jellegii igény esetén a felperesek al-
talaban élvezik a reprodukcios szabadsag tarsadalmilag elismert fogamzasgatlo
aspektusait. Abban ugyanis egyetértés mutatkozik, hogy a személy szabadon és
allami beavatkozas nélkiil donthet abban, hogy akar-e gyermeket vallalni vagy
sem, s hogy miképpen védekezik a gyermeksziiletés ellen.®> Ahogy eldrebo-
csathat6 az is, hogy amennyiben az adott személynek sikertelen meddové tétel
vagy sikertelen terhességmegszakitast kovetden gyermeke sziiletik, nem fogja
aldasos eseményként e tényt megélni,® hiszen épp ez ellen kivanta igénybe
venni az orvosi beavatkozasokat.

Raadasul a jogrendszerek nem minden esetben adnak torvényi definiciot a kar fogalmarol.
60 BRAVERMAN i. m. 422,
1 Uo. 428.
62 Uo. 420.

6 Uo. 428.
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2. A német gyakorlat kritikaja

Napjaink német felsdbirosagi itélkezése toretlen abban, hogy nem kivant egész-
séges gyermek sziiletése esetén a sziilok kartéritési kérelmének helyt ad.

A gyakorlatnak ezt a fodrozatlan allovizét kavarta fel az alkotmanybirosag
(Bundesverfassungsgericht — BVerfG) egy 1993-ban sziiletett itélete, melyben
elvi éllel szogezte le, hogy a gyermek nem tekinthetd karnak, ez ellenkezik az
emberi méltosag alkotmanyban (Grundgesetz) megfogalmazott védelmével.®
A BVerfG nézete tehat gydkeresen szembenall a BGH allaspontjaval, ami mar
az 1980-as évektdl kezdve egységes, helyt add gyakorlatot alakitott ki a nem
kivant egészséges gyermek sziiletésével Gsszefiiggd karigények kapcsan.® A
BGH visszautasitotta a BVerfG kritikajat, valasza egyértelmii volt, tovabbra is
tartja magat ahhoz az 6nkényessége miatt sokat kritizalt elméletéhez, hogy a
kar nem a gyermek létezésében, hanem felnevelésének koltségeiben all1.%

2.1. Az elvélasztasi elmélet (Trennungslehre)

A BGH ugyanis absztrakt modon differencial a gyermek élete, mint érték, és
a felnevelés koltségei, mint kar kdzott (Trennungslehre). Szerinte a sziiletés €s
az élet, valamint a torvényen alapul6 tartas két kiilonbdzé dolog, a gyermek
létezése csupan tényallasbeli elofeltétele a tartasi kotelezettségnek.

De vajon lehetséges-e ez a merev szembeallitas? Elismeri ugyanis, hogy egy
gyermek létezése értéket — s nem hatranyt — testesit meg, s egyetért azzal, hogy
karként valo felfogasa ellentmondana a keresztény-humanista vilagképnek,
ebbdl azonban — megitélése szerint — nem kovetkezik, hogy a gyermek nem
tervezett sziiletésével kivaltott sziildi kotelezettségeket, igy a felnevelésének
koltségeit ne lehetne karként érvényesiteni.

¢ Eine rechtliche Qualifikation des Daseins eines Kindes als Schadensquelle kommt hingegen

von Verfassungs wegen (Art. 1 Abs. 1 GG) nicht in betracht. Die Verpflichtung aller staatlicher
Gewalt, jeden Menschen in seinem Dasein um seiner selbst willen zu achten (...), verbietet
es, die Unterhaltspflicht fiir ein Kind als Schaden zu begreifen.” BVerfGE 88, 203, 296. (2.
Senat) Megjegyzendd, hogy a BGH ezt ,,obiter dictum™-nak tartja, mivel a BVerfG itéletében
a terhességmegszakitast helyezte 01j jogi alapokra, s a ,,gyermek mint kar” kérdésérol az itélet
tenorjan kiviil, mintegy mellékesen szol. Tovabba a BVerfG elsé kamaraja megerdsitette a
BGH allaspontjat. BVerfGE 96, 375. (1. Senat).

% BGHZ 79, 249.; BGHZ 76, 259.
¢ BGHZ 124, 128, 139.
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A ,gyermek, mint kar” szodsszetételt a BGH jogilag hasznavehetetlennek
tartja,’” mert a kartérités érvényesitése kiviil all a sziil6-gyerek kapcsolaton,
az orvos a sziilok adosa, a sziilok pedig tovabbra is megdrzik tartdsi kotele-
zettségiiket a gyermekkel szemben.®® Ez a differencialas pedig egy semleges
modszeren nyugszik — ami nem érzelmileg szinezett, ahogy az ellenérvek a
BGH szerint azok —, ezért nem kovetkezik beldle a gyermekre nézve negativ
értékitélet. Kozbevetdlegesen viszont érdemes megjegyezni, hogy a modszer
lehet semleges, viszont amit e modszer érint — a csaladi kapcsolatok — azok
aligha semlegesek és szintelenek, s a gyermekre nézve a negativ értékitélet
hianya is meglehetdsen kétséges.

Hangsulyozza tovabba, hogy nem a gyermek létezését és nemlétezését, mint
negativ és pozitiv vagyoni tényez6t hasonlitja 6ssze,” ezért nem a gyermekrol,
hanem a felréhat6 orvosi magatartasrél mond a birdsag kedvezotlen értékitéletet.

A BGH szerint a kartérités elfogadasanak inkabb pozitiv hatast kell tulajdo-
nitani, mert a csalad pénziigyi alapjaihoz jarul hozza, s a gyermek javara valik,
tovabba eldsegiti, megkonnyiti a sziil6k pozitiv viszonyulasat a gyerekhez.”

A BGH tehat elfogadja a nem kivant egészséges gyermek sziiletése esetén a
sziilok karigényét.”!

2.2. Az elvalasztasi elmélet (Trennungslehre) kritikaja

Az elso tisztazatlan kérdés, ami szembeo6tlik, hogy valami (valaki) —a gyermek —
immanensen egyszerre érték és hatrany. Ez adodik a gyermek 1étezése és felne-
velésének koltségei kozotti mesterséges elvalasztasbol.

De vajon ez kézzelfoghaté6 megoldast nyujt-e — vagy pedig fogalmi akro-
batamutatvany’>—, hiszen magat a tartasi kotelezettséget a gyermek létezése
valtja ki, nélkiile nem lenne. A gyermek maga, személye feloszthatatlan
egység, sziikségletei nem valszthatok el 1étezésétdl, a tartas vagyoni karként
vald folfogasa kikerilikhetetleniil kihat magara a gyermekre. Dologga, targgya

67 [...] juristisch untaugliche Vereinfachung.” BGHZ 79, 249, 253.

%8 REINHART i. m. 55.

% BGHZ 124, 128, 141.

0 BGHZ 76, 259, 264.; BGHZ 124, 128, 145.

I A némethez hasonl6 itélkezési gyakorlattal talalkozhatunk Hollandidban is. CZINE i. m. 48.

2 PICKER i. m. 503.
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alacsonyitja:”® mert valaki gyereket ,,tart”, mas gépjarmivet tart, megint mas
pedig versenylovat.™

Hiaba differencial a BGH, a tartasi és felnevelési koltségek karként valo fel-
fogasa magat a gyermek személyét tekinti kareseménynek, kar forrasanak, ami
pejorativ értékelést hordoz rea nézve, alapvetd érdekeket, értékeket sért, ha az 1j
¢let keletkezését a karfelelosséggel hozzuk Osszefiiggésbe.” E felfogas alapjan
minden tartasra kotelezett sziild barmilyen kiadasat karnak lehetne tekinteni,
hiszen az vagyoncsokkenést okoz.”® Tovabba e felfogas azt is sugallja, hogy egy
gyermek sem t6bb, sem kevesebb, mint felnevelési koltségeinek Gsszessége.””

Az elvalasztassal a BGH a gyermek létezésének, személyisége egységének
egy vagyonilag mérhetd hanyadat 6nkényesen és nem minden jogi manipulaci-
6tol mentesen lemorzsolja. Figyelmen kiviil hagyja, hogy a kett6 kozott kozvet-
len oksagi és bioldgiai kapcsolat van. A kapcsolodasi pont mindig a nem kivant
gyermek létezése. Egy ember természetes anyagi sziikségletei elofeltételét
jelentik az életének.”® A gyermek l1étezése valtja ki a tartasi kotelezettséget, ha a
gyermek nem létezik, nincs tartasi kotelezettség.”” A kett egymast feltételezi,
egymas nélkiil nem elgondolhato, ha az lenne, akkor ennek nyoman olyan egyéb
kérdésekre is valaszt kellene kapnunk, hogy mit csinal a sz¢él, amikor nem fuij,
vagy mit csinal a lang, amikor nem ég.*

Az emberi méltésagot igy nem Onmagaban, immanensen hordozza egy
személy, hanem létezése — s a létével velekeletkezett vagy velesziiletett emberi
méltosaga — alarendelddik mas személy(ek) megitélésének.*' Ez pedig az emberi
méltosagrol alkotott jogi felfogast assa ala.

A nem kivant gyermek sziiletése maga utan vonja, hogy ezt az eseményt
kompenzalasképpen jova kell tenni, ami azt jelentené, hogy egy ember 1étezése

73 JoBBAGYI (2004b) i. m. 7., v6. PICKER i. m. 513.

7 OLG Bamberg itéletébdl idéz JUNKER i. m. 372.

7> PICKER i. m. 501.; LAUFs—UHLENBRUCK i. m. 892. Az analédgia kizarhato azzal az esettel,

amikor a karokozas folytan meghalt személy altal eltartottak igényelnek tartast a karokozotol,
ugyanis ekkor a tartasra jogosult érvényesit igényt, mig a ,,gyermek mint kar” kérdéskorében
a tartasra torvényileg kotelezett akarja e kotelezettségét harmadik személyre — az orvosra,
egészségligyi intézményre — haritani.

76 CORNIDES i. m. 140.

7 Uo. 142.

78 PICKER i. m. 489.

7 Bari m.Rn583.

80 SzABS 1. m. 32.

81 CORNIDES i. m. 143.
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szemben a nemlétezésével egy hatranyos helytzetet teremt,*” noha egy csaladi
koteléknek a funkcidja épp ezzel ellentétes kivanalmat hordoz.® Kérdéses,
hogy milyen hatéssal lesz késobb a gyermekre a tény, hogy ,,nemkivantsaga”
egy biroi itéletben mondatik ki. Hogyan hat ez a gyermek 6nazonossagara,
onértékelésére, méltosagara.®™ A német jogi irodalomban (is) tobben hangot
adtak abbéli nézetiiknek, hogy esetleg gyermekkori traumat, lelki zavarokat
okozhat, ha megtudja, hogy 6t a jogrendszer egy ,.kar’-nak titulalja, amit biréi
itéletben dokumentalnak is. Ennek a nézetnek az ellenzdi ezt merd hipotetikus
feltételezésnek tartjak, minden a sziilok gyermekhez vald késobbi viszonyu-
lasatol fligg, a sziilok feladata ennek megel6zése.*> A BGH ezt bar nem zarja
ugyan ki, de nem tartja valdsziniinek, mert a kartérités inkabb a szliléknek
a gyermekhez valo pozitiv viszonyuldsat, egy jobb sziil6-gyerek kapcsolat
kialakitasat segiti el6.%¢

Valéban, elfogadhatjuk, hogy sok mulik a sziilokon, hogy szeretetiikkel,
odaadasukkal a gyermek identitasat kedvezo iranyban befolyasoljak, ennek el-
lenére a jaradék formajaban havonta kifejez6do ,,nemkivantsadg” folyamatosan
fenntarthatja a negativ megitélést.?’

A csaladi kapcsolatok jogok €s kotelezettségek komplexitasa, amelybdl itt egy
vagyoni rész kihasittatik. A gyermek [étezése azonban sokkal inkabb kotodik
nem vagyoni értékekhez,* a tartasi kotelezettség pedig biologiai leszarmazas-
hoz. S ezek a nem vagyoni — ha tetszik jogon tuli — értékek azok, amelyek pont a
csaladjogban alljak akadalyat annak, hogy a jogi szabalyozas bizonyos hataron
talterjeszkedjen. Két teljesen eltérd felépitést jogteriiletrél van sz6 — aminek
jelentdségét ugyan a BGH is felismerte®—, a csaladjog jogon tuli kategoriaiban
— ami biologiai, érzelmi, jogi viszonyok egész csokra — nehéz a kartéritési jog

8 JUNKER i. m. 357.

8 FrIVALDSZKY (2008) i. m. 14.

8 Azemberi méltosag alapjan —tisztaban azzal, hogy az emberi méltosag fogalma nem feltétleniil

jelent mértéket konkrét jogi probléma megoldasaban, mivel nincsenek kézzelfoghato hatarai,
s alapvetden jogon tuli értékekre mutat — egy embert sem kodzvetleniil, sem kozvetetten nem
lehetne karnak tekinteni. BVerfGE 96, 375, 390.

85 BGHZ 76, 249, 255.; vO. REINHART i. m. 49.

8 BGHZ 76, 249, 255.

87 PICKER i. m. 523. Az s a sziil8kon mulik, hogy egyaltalan érvényesitenek-e karigényt. S ebben

rejlik a kérdés szocioldgiai, tarsadalompolitikai dimenzioja.

8 REINHART i. m. 53.

8 V. BGHZ 76, 259, 266-267.; HAUBERICHS i. m. 237. Elgondolkodtatd, hogy mi torténjék
akkor, ha a gyermek harmadik személynek kart okoz, amiért a sziil6k allnak helyt. Az orvosra,
egészségiigyi intézményre harithatd-e ennek a megtéritése, hiszen sikeres sterilizacio esetén
ez sem kovetkezhetett volna be. JUNKER 1. m. 358.
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mindent vagy semmit logikaja alapjan vagyoni egyensulyt talalni. Ezt tdmaszt-
ja ala, hogy a sziild-gyermek viszonyban jogok és kotelezettségek vagyoni €s
nem vagyoni tartalommal elvalaszthatatlan egységben jelennek meg,” egy
patikamérlegen mért ,,do ut des” teljesen idegen téle, az immaterialis érzelmi
kapcsolatok kivonjak magukat a jogi megitélés alol.

2.3. Az anya karenyhitési kotelezettsége?

Tisztan kartéritési jogilag szemlélve a kérdést az anya karenyhitési kotelezettsé-
geként johet figyelembe a nem kivant terhesség — az egyes allamokban eltéréen
szabalyozott, de jogilag lehetséges — megszakitdsa, ezzel ugyanis a gyermek
felnevelésének koltségei elkeriilhetok.

Kiilonbséget kell tenni azonban aszerint, hogy sikertelen meddoévé tétel, vagy
eredménytelen abortusz utan kovetkezik be vagy marad fenn a terhesség. Ha
az anya sikertelen sterilizacié utdn vonakodik a jogilag lehetséges terhesség-
megszakitastol, az nem értékelhetd a terhére, mivel a fogamzasgatlas és az
abortusz moralis szempontbdl is lehet két kiilonb6zé dolog, a kérdés az anya
lelkiismeretére van bizva.

Ellentétben sikertelen abortusz utdn visszamaradott terhesség esetén
kérdéses, hogyan értékelhetd az, ha ugyanazon indikéaci6 alapjan masodszor
megismételhetd beavatkozdsnak az anya nem akarja alavetni magat. A BGH
szerint, ha az anya ugyanazon indikacio és konfliktushelyzet alapjan az or-
vosi és jogi szempontbol lehetséges terhesség-megszakitast elutasitja,” akkor
mar sajat elhatarozasa vezet a nem kivanatos eredményhez, feltéve, ha nincs
elfogadhat6 oka dontése megvaltozasanak. Ekkor ugyanis az orvos jova tudna
tenni ,,hibajat” — masodszor is megkisérelné kioltani a magzati életet —, az anya
viszont rosszhiszemtien esetleg mar a kartéritési kotelezettségére szamit.”> Ha
viszont kés6bb észleli az orvos a terhesség fennmaradasat, akkor a BGH szerint
terhesség elérehaladott fazisara tekintettel mar nem rohato az anya terhére a
— jogilag ugyan még mindig lehetséges — masodik beavatkozas elutasitdsa. Ez
esetben mar egy alapjaiban méas elhatarozas sziikséges, mint az idében korabbi
terhesség megszakitasakor, a két dontési helyzet nem 6sszehasonlithatd.”

%0 KozioL (1997) i. m. Rz 2/28.
°l  HAUBERICHS i. m. 101.
2 Uo. 208

% Uo. 201.,207.
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Erdemes leszdgezni: Az abortuszt nem lehet polgari jogilag kivanatos, adott
helyzetben altalaban elvarhatd magatartasként értékelni. Abortuszra senkit nem
lehet kotelezni. S azt helyesen allapitotta meg a BGH a meddoéve tétel korében,
hogy a sziiletendo ¢let elpusztitdsa nem magatol értetddo alternativaja a fogam-
zasgatlasnak.’ E gondolatat azonban bizonyos mértékig feladta a sikertelen
terhességmegszakitas esetében. Ott, ha a n6 elmulasztja azt a gondossagot, ami-
vel magat ,,kartol” 6vna meg, az orvos nem, vagy csak részben tehetd felelossé.

Ugyanezen gondolat mentén értékelhetd az drokbeadas kérdése is, miszerint
nem lehet kotelezettségként eléirni a nem kivant gyermek sziiloktdl torténd
elvalsztasat.” Teljes mértékben egyet lehet e felfogassal érteni, azonban a
»gyermek mint kar” kérdésének ellentmondéasossaga és kovetkezetlensége
ismét jol tapinthatoan kidomborodik.

Ezzel kapcsolatos érvek a német birdi gyakorlatban — annak ellenére, hogy
a felnevelés koltségeit karként értékeli — a kovetkezok: Az a természetes, €s a
gyermek érdekét is az szolgalja, ha sajat csaladjaban nevelkedik; valamint a
fogantatastol mar bensoséges kapcsolat alakul ki a sziilok és a gyermek kozott;
tovabba ez felel meg a ,természetes életszemléletnek”.”® Erdekes modon itt
zatonyra futtatjak a tisztan kartéritési jogi szemléletet, s jogon tili komponen-
seket hagynak beszivarogni a korabban kovetkezetesen képviselt karfelfogasba,
hiszen a karenyhitési kotelezettség annak konzekvens tartozéka lenne: ki akar
a ,karral” egyiitt élni. Nem indokolhaté azonban, hogy mig itt egyértelmi
nyitds torténik jogon tili vilagba, addig mas kontextusban e megallapitasok
visszajukra fordulnak, hiszen az elébb hivatkozott ,,természetes életszemlélet-
nek” minden tovabbi nélkiil az felelne meg leginkabb, hogy sem a gyerek, sem
tartasanak koltségei nem jelentenének kart.

Ha kiilonbséget tesziink a gyermek 1éte, mint érték, valamint a tartas kolt-
ségei, mint kar kozott, akkor kérdéses, hogyan lehetne megitélni a sziiléség
porzitiv oldalat, immaterialis elényeit. A karonszerzés tipikus esete lehet ez, ,,a
legelemibb jogi fonaksag (két bért egy rokarol)”’, hogy ti. a sziilék ,,kimazso-
lazzak” a gyermeknevelés elényds elemeit, mig a hatranyos részt az orvosra,
egészségligyi intézményre kivanjak haritani.

A német BGH megitéli a teljes felnevelés koltségeit, egészen a tizennyolcadik
¢életév betoltéséig. A keresetkiesés is mégtéritendd, de csak ha a terhességgel és

% Die Vernichtung werdenden Lebens ist keine selbstverstindliche Alternative zur

Empféngnisverhiitung.” BGHZ 76, 249, 257.

% BGHZ 76, 259, 264.

% V5. REINHART i . m. 102.; HAUBERICHS i. m. 210.

7 GROSSCHMID i. m. 712.
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szliléssel kozvetleniil Gsszefligg,”® nem vagyoni hatranyként értékeli tovabba
a terhesség és sziilés alatti testi és lelki kellemetlenségeket.” Erdekes tehat a
fent emlitett kérdés, hogy a sziildséggel jard eldnydk beszdmitandok-e, s ha
igen, hogyan. A német gyakorlatban kizarolag a vagyoni elénydk — igy az allam
altal nyujtott juttatasok és kedvezmények — vonandok le a kartérités dsszegeé-
bél, a nem vagyoniak viszont figyelmen kiviil maradnak, mivel nem allithatok
szembe a pénzben mérheté vagyoni hatrannyal.'” Ez a probléma megoldatlan,
s valosziniileg az is marad, az immaterialis érzelmi alapu javak — ugy, mint
szeretet, boldogsag, bliszkeség — természetébdl kifolyolag.

2.4. Az okozati Osszefiiggés megszakadasanak kérdései

Nem kivant egészséges gyermek sziiletése esetén az okozati dsszefiiggés azt je-
lenti, hogy az orvos hibas tevékenysége nélkiil — mint conditio sine qua non'" —
a gyermek sziiletése, mint kar nem kdvetkezett volna be.

Tobb kérdés vetddhet fel a német gyakorlat fényében a sikertelen meddéveé
tétellel vagy terhesség-megszakitassal kapcsolatban, tobbek kozott az, hogy a
nemi aktus megszakitja-e az okfolyamatot, illetve a beszamitas lehetdségét.
Ezen elgondolas szerint a nemzés és sziiletés kovetkezménye a tartasi kotele-
zettség, nem pedig az orvosi hibaé, mivel a tartasi kotelezettség torvényileg a
biologiai leszarmazashoz kotott.

A BGH szerint — amivel dogmatikailag egyet lehet érteni — ez nem érté-
kelendd 0j okként, mert a sterilizacioés beavatkozas éppen azért tortént, hogy
a fogantatast megakadalyozza. Akkor szakadna meg az okfolyamat, illetve a
beszamitas lehetdsége, ha a masodik esemény — a nemzés — 6nmagaban a hiba-
san végzett sterilizaciot jelentéktelenné tenné, attdl fiiggetlen volna. A sziilok

% BGHZ76,259,273. Megjegyzendd, hogy 1997 elbtt a hazassagon kiviili gyermek tartasat vette

alapul, ami egy atalanyt jelentett. Ellenvetésként fogalmazddott meg, hogy csorbat szenved a
teljes repardcio, mint a kartéritési jog alapelve. Jogpolitikai megfontolasok alapjan a karokozo
tartasi kotelezettségét elvalasztottak a gyermek tényleges sorsatol és életkoriillményeitdl, nem
vették figyelembe a csalad valodi anyagi helyzetét. JUNKER i. m. 458. 1997-ben e torvényt
hatalyon kivill, a gyermektartast pedig uj alapokra helyezték. GEISS—GREINER 1. m. 115.; V&.
tovabba BAR i. m. Rn. 583.

% HAUBERICHS i. m. 257.; CORNIDES i. m. 141.

100 HauBERICHS i. m. 259-261. Ugyanakkor a gyermek késobbi tartasi kotelezettségét a sziilok

irdnyaban, a sziil6k esetleges 6roklési jogat a gyermek utan stb. a BGH tgy itélte meg, hogy
azok olyan tavoliak, hogy nem befolyasoljak a kartérités mértékét. BGHZ 76, 259, 263.

101 Az angolszasz orszagokban ,,but for” teszt. Jelen munka keriili az egyes okozatossagi elméle-

tek bemutatasat, ahogy a polgari jogi feleldsség feltételeinek részletes ismertetését is.
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viszont biztak a modszer sikerében, az okfolyamatba nem szabad akaratukbol
avatkoztak be,'” gyermek sziiletésével nem kellett szamolniuk.

Bar a nemzés conditio sine qua non, de az esetleges fogantatas a felrohato
orvosi magatartas — nem el6relathatatlan, hanem tipikus — kdvetkezménye,'™ a
nemi aktus ebben az értelemben nem megszakitja az orvosi magatartas besza-
mitasat, hanem lehetévé teszi azt.'*

Kérdés a tovabbiakban, hogy mi torténik akkor, ha a sziilok csaladtervezési
elhatarozasukat késébb megvaltoztatjak. A nem kivant gyermekbodl —damaszku-
szi fordulatként'® — kivant gyermek lesz. Kartérités ,,kar” nélkiil?'% Kartéritési
jogilag szemlélve teljesen irrelevans a vagyoni karhoz vald belsé viszonyulas,
az hogy valaki oriil-e a karnak vagy kivanja-e azt,'”” a kartéritési jog csupan a
,.klils6” viszonyokat szabalyozza. De lehet-e kar a gyermek megsziiletése?

Fontos megemliteni — s ez a ,,gyermek mint kar” jelenség ellentmondasos-
sagara ismét jol ravilagit —, hogy ekkor a sziiléknek gyermekkel szembeni
elutasitdé magatartasa (a ,,nemkivantsadg”) pénziigyileg jutalmazando, s ezt fenn
is kellene tartaniuk, hogy a kartéritéshez hozzajussanak. A BGH szerint a kar-
téritést az alapozza meg a csaladtervezéssel 0sszefiiggésben, hogy a gyermek
nemcsak nem vart, hanem nem kivant is legyen.'”® Azonban nyilvan a BGH is
r4jott ennek tarthatatlansagara, amikor késobb kimondta, hogy a gyermek csak
elméletileg és csak abban az értelemben nem kivant, hogy a sziilok a sikeres
csaladtervezeés esetén lemondtak volna nemzésérdl. Itt tehat a ,,nemkivantsag”
a csaladtervezés megzavarasaval fligg 0ssze.

Mindenesetre a BGH lehetségesnek tartja, hogy az eredetileg nem kivant
gyermek kivantta valik azaltal, hogy a sziilok — fiiggetleniil a sziil6i odaadastol
és szeretettdl — csaladtervezésiiket késébb modositottak.'”” Ezzel szemben
viszont ismét tobb ellenvetés tehetd. A sziilok belsd beallitddasanak alakulasat

12 KozioL (1980) i. m. 61.
13 BGHZ 76, 249, 254-255.

104 WINTER i. m. 69.

105 A jelenség megnevezésére a német jogi irodalom egységesen a ,, Damaskuserlebnis” kifeje-

zést hasznalja.

106 PrckER i.m. 532. Megemlitendd tovabbd az az eset, amelyben a hetedik — nem kivant — gyer-

mek sziiletése el6tt a meglévd gyerekek kozil egy varatlanul meghalt. A BGH szerint ez
figyelmen kiviil hagyando. BGHZ 76, 259, 265.

107 REINHART i. m. 73., 130.

108 I...] wenn dadurch tatsichlich eine Familienplanung durchkreutz worden ist, wenn also

die Empfingnis nicht nur angesichts der vermeintlich wirksamen Sterilisation unerwartet,
sondern den Eltern aus diesen Griinden unerwiinscht war.” BGHZ 76, 249, 256.

109 BGHZ 76, 259, 264.; HAUBERICHS i. m. 203.
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lehetetlen megallapitani, esetleg hatart vonni a gyermek ,kivantsaganak” és
»~nemkivantsaganak” fokozatai kozott. Mi a helyzet akkor, ha a gyerek csak az
egyik sziil6 részérdl nem kivant, mintegy ,,relative nem kivant”. A sziilék visz-
szaélésszerli magatartasahoz vezethet, ha a gyerek csak ,,id6legesen” elutasitott
résziikrol, hogy a kartéritési kérelem sikeres legyen.

A gyermek ,nemkivantsaga” mint eléfeltétel elfogadasaval a BGH nem
marad kovetkezetes absztakt elvalasztasi elméletéhez, mert igy mar itt a gyer-
mek 1étéhez —nem pedig a felnevelés koltségeihez — kapcsolaja a karfelel6sséget.

2.5. A normacél-elmélet (Schutzzweck der Norm)

,»A jogpolitikai korlatozo térekvések nem elszégyenleni vald szempontok...”.!10
s német jogteriileten felelosségkorlatozd tedriaként szdmolni kell az tn. nor-
macél-elmélettel (Schutzzweck der Norm). Az érvényes szerzodést vagy jogi
normat megszegd orvos magatartasinak nem minden kovetkezménye szami-
tando be neki, csak azok, amelyek megakadalyozdsara a szerzodés vagy norma
kotelezte, s ehhez az okozati 0sszefliggésen tul sziikség van Un. jogellenességi
Osszefiiggésre (Rechtswidrigkeitzusammenhang) is.!!

Csak az a kar téritendé meg, amely direkt és kozvetlen dsszefiiggésben all a
jogsértéssel, s nem zudit a karokozo fejére olyan kdvetkezményeket, amelyeket
nem lathatott el6re, s nem védekezhetett elleniik.''> Az orvos csak akkor felel,
ha a felek kozotti szerzodés célja a gyermeknevelés koltségeinek elkeriilése,
tehat szerepet kap az, hogy a paciens ilyen okbdl kivanja a meddové tételt vagy
a terhesség-megszakitast. Ha a beavatkozas célja a gyermek nevelésével jaro
pénziigyi nehézségek elkeriilése — mint ahogy ez meddoveé tétel esetén gyakori—,
akkor latszolag semmi probléma, a felelésség a német jog szerint megallapithato.

Ha a sterilizacio kifejezetten azért tortént, hogy az anyat egészségkarosodas-
tol 6vja meg — egészségligyi indikacidé miatt —, az orvos feleléssége a gyermek
felnevelésének koltségeiért mar kérdéses. A BGH ugy foglalt allast, hogy orvosi
okbol végzett medddveé tétel esetén — annak ellenére, hogy az egészségligyi ok
a meghatarozo — szamos mellékcél is szerepelhet, s a tartdsi kotelezettség a
gyermek sziiletésének tipikus kdvetkezménye. Tovabba a sziilék biznak a be-
avatkozas sikerében — abban, hogy tobb utdd nem sziiletik —, életviteliiket ehhez

10 MARTON 1. m. 125.

M Kozior (1980) i. m. 151., 162.
12 MARTON i. m. 136; 124.
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igazitjak, fiiggetlenill attol, milyen okbdl tortént a beavatkozas.'®> A BGH sze-
rint azt sem lehet kizarni, hogy a nem vart gyerek csaladtervezési szempontbol
nem kivant.* E gondolatmenet viszont kritizalandd, miért kellene a sziiloket
olyan valamivel szemben védenie a szerzédésnek, amire eredetileg lehet, hogy
még csak nem is gondoltak, €s ami egyaltalan nem jatszott szerepet abban az
elhatarozasukban, hogy az orvosi beavatkozast igénybe vegyék.

A normacél megallapitasahoz terhesség-megszakitas esetén az indikacidkat
kell szemiigyre venni. Egészségligyi okbol tortént eredménytelen abortusz
esetében elvileg nem jar kartérités, ha a sziiletés komplikaciomentesen és az
anya egészségkarosodasa nélkiil zajlott le, ezt akarta az anya elkeriilni. A
beavatkozas célja ilyenkor tehat az anya egészségének a megovasa, nem pedig
egészséges gyermek sziiletésének megakadalyozasa.''> Hozzatehet6 még ehhez,
hogy eltérden a sterilizaciotdl a terhesség-megszakitds nem a csaladtervezés
eszkoze, de az egészségligyi indikacio mellett itt is szerepet jatszhat mas ok az
anya dontésében, amirdl az orvosnak tudomasa van, s az a védelmi cél korébe
vonhato."'¢

A magzati rendellenesség veszélye esetén végzett eredménytelen terhesség-
megszakitas utan, amennyiben mégis egészséges gyerek sziiletik, az orvos nem
felel, mivel a beavatkozas célja a fogyatékos gyermek sziiletésének elkeriilése
volt, ami nem kovetkezett be,'” sét, éppen ellenkezdleg egy szerencsés helyzet
allt el6. Nem ennyire egyértelmi a szocialis indikacio (,,valsaghelyzet”) meg-
itélése. Ha elfogadjuk azt, hogy a ,valsaghelyzetet” a gyermek sziiletésével
Osszefliggd szocialis-pénziigyi sziikség megalapozza, de az nem kovetkezik
be, vagy megsziinik a sziiletés utan, a BGH szerint az orvos nem, vagy csak a
valsaghelyzet id6tartama alatt felel."®

Megjegyzendd azonban, hogy a normacél-elmélet az egész témakorben a
csaladjog és a kartéritési jog metszésébdl fakadéan méltanyossagi megfontola-
sokkal telitédik, ami alapjaiban idegen ezen elmélettdl.'?

113 REINHART i. m. 68—69.

114 BGHZ 76, 249, 256.; BGHZ 76, 259, 263.

115 REINHART i. m. 125.

16 JUNKER i. m. 419.

17 BGHZ 89, 95, 107.
118 BGHZ 95, 199, 209-211.; REINHART i. m. 127-128.

19 WINTER i. m. 65.
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2.6. A varanddssag mint a testi épség sérelme?

Végiil szolni kell arrol, hogy a BGH fent kifejtett ellentmondasos felfogasaban
egy tovabbi — és nem feltétleniil csak a német gyakorlatra jellemz6 — paradig-
mavaltas szikraja lapul: az anya terhességének személyiségi jogi sérelemként,
testi sértésként valo értékelése.

Kozismert tény, hogy a szexualis érintkezésben immanensen benne lakozik
az 0j élet kialakulasanak lehet6sége. A terhességnek a testi épség sérelmeként
torténd felfogasa meghatarozo példaja annak, amikor a biologiai és jogi értéke-
1¢és elvalik egymastol. Biologiailag a fogantatas és a terhesség egy természetes
folyamat, ami megfelel a ,,természet térvényeinek”, semmint sértené azokat.!*
Jogilag mar eltéré lehet a helyzet. A nem kivant terhességet a BGH szerint
az anya testi épségének sérelmeként, resti sértésként'® lehet felfogni, mivel
az — akar mint egy természetes bioldgiai allapot — az anya testi integritasaba
torténo jogellenes beavatkozas, ha nem a nd szabad akaratabol torténik. Nem
vagyoni jellegli igényt, sérelemdijat alapoz meg akkor is, ha komplikaciémen-
tesen folyik le.'*

Ez a megoldéds azonban ismét nem kovetkezetes. Ha — mint korabban arrol
sz6 volt —a BGH a tartasi koltségeket elvalasztja a gyermek 1étezésétdl, mert ez
utobbit értéknek tekinti, akkor a gyermek létezésének, mint értéknek biologiai-
lag sziikségszert feltétele a terhesség.'

S talan nem art megjegyezni, hogy a terhesség egy szabad akaratbdl tortént
nemi érintkezés — még ha nem is kivant — kovetkezménye. Testi sértésként valo
felfogasaban egy teljes kort kartéritési jogi biztositasa rejlik a kdvetkezmények
nélkiili szexualis aktivitasnak,'** s ezzel az orvos mintegy a maganautonomia
meghosszabbitott — és gizsba kotott — keze.

Napjaink paradigmavaltasainak megfelelden, ha a nem kivant terhesség a testi
integritasba valo jogellenes beavatkozas, rabszolgasag, gyalazatos sérelme a no
autonoémiajanak, testének és reprodukcios szabadsaganak'®, akkor azt minél
hamarabb meg kell sziintetni, miel6tt teljesen kifejlodik: e felfogas elénk is tarja
a tarsadalom torzdjat.

120 REINHART i. m. 76.

121§ 823 Abs. 1 BGB.

122 Ekkor is van rosszulét, hormonalis zavarok stb. REINHART i. m. 77.; JUNKER i. m. 514.

123 LG Diisseldorf itéletébdl idéz JUNKER i. m. 515-516.
124 WINTER i. m. 115. 154. ];.

125 BRUDNER i. m. 350.
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3. Az Egyesiilt Allamok megoldasai

Az Egyesiilt Allamok birésagai nem kovetnek ennyire toretlen gyakorlatot az
egészséges gyermek sziiletésével Osszefiiggd karigények kapcsan, s a szovet-
ségi Legfelsobb Birosag (Supreme Court — SC) sem biralt még el ilyen esetet.

Ehhez jarul, hogy a sokszor szaraz dogmatikai okfejtés €s mechanikus logika
helyett inkabb gyakorlatias, mar-mar prozai—sokszor jogon tuli — megfontolasok
peremvidékén probalnak valaszt keresni a jelenségre, igy konnyen elkeriilhetd
— szemben Németorszaggal —, hogy egy gondosan felépitettnek vélt dogmatikai
konstrukcio rajuk omoljon. A gyermek léte és felnevelésének koltségei kozotti
absztakt differencialast itt hasztalan keresnénk.

3.1. Tendenciaszerl elutasitoé gyakorlat

Megallapithatd egy olyan tendencia, miszerint az igényeket nem utasitjak el
kategorikusan, de az egyes kartételek kapcsan kiilonbséget tesznek a gyermek-
tartas koltségei €s a terhességgel és sziiléssel Osszefiiggd koltségek kozott, s
csak ez utobbi tekintetében itél meg a birdsagok tulnyomd hanyada kartéritést
(limited recovery rule)."*®

A legtobb tagallam birdésagai mar a kezdetektdl elutasité allaspontra helyez-
kedtek a tartasi koltségeket illetden, mivel az egészséges gyermek karként valo
felfogasa ellentétben all a kozrenddel (public policy), valamint szerintiik a szii-
16ség elonyei, a sziilok 6rome és boldogsaga az egészséges gyermek felett folil-
mulja az esetleges anyagi hatranyokat (overriding benefit doctrine).'”’ Vitatjak
tehat, hogy egy egészséges gyermek 1étezését jogilag karnak lehetne tekinteni,
a felneveléssel jaro anyagi teher pedig tulsagosan is spekulativ ahhoz, hogy
a kart meg lehessen allapitani.'® Mindezek alapjan nem lehet ilyen igénnyel

126 JUNKER i. m. 129.; MEE i. m. 900.

PL. Shaheen v. Knight, Pennsylvania District and County Reports, Second Series, 11. (1957)
41.; Byrd v. Wesley Med. Center, Pacific Reporter, Second Series, 699. (1985) 459.; Nanke v.
Napier, North Western Reporter, Second Series 346. (1984) 520.

,Existence of a normal, healthy life is esteemed right under law, rather than compensable
wrong [...]” Cockrum v. Baumgartner, North Eastern Reporter, Second Series, 447. (1983)
385. ,,We are unwillwing to hold that as a matter of law the birth of a child, even a healthy,
normal child, can never result in tortious injury to the parents.” Miller v. Johnson, South
Eastern Reporter, Second Series, 343. (1986) 301. ,,[...] costs of raising and educating a child
were too speculativ to determine wrongful conception damages.” Girdley v. Coats, South
Western Reporter, Second Series, 825. (1992) 295.
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fellépni, mivel annak egy lényeges eleme — a kar — hianyzik a tényallasokbdl,
egy gyermek létezése nem ,,wrong”, sokkal inkabb ,,right”.'*

Néhany tagallam a kartéritésnek helyt ado csekély szamu itéletei — valamint
az elutasito6 itéletek kisebbségi véleményei — legtobbszor arra hivatkoznak, hogy
az anya messzemeno €s alkotmanyosan védett onrendelkezési joggal rendelke-
zik reprodukcios szabadsagat illetden, kizardlag 6vé a dontés, igénybe vesz-e
fogamzasgatlast vagy megsziili-e a gyereket. Ha pedig valaki sterilizacié vagy
terhesség-megszakitas mellett dont, az nem jelenti sziikségképpen azt, hogy a
nem kivant gyermek feletti sz{il6i 6rom meghaladja a hatranyokat.

Egy birosag védendonek tekintette a sziilék azon érdekét, hogy meddévé
tétellel pénziigyileg biztositsak a csaladot,'** mert a fogamzasgatlo szerek egyre
terjedé hasznalata is azt bizonyitja, hogy az emberek egy hanyada bizonyos
koriilmények kozott nem ,,nettd-elonyként” fogja fel a sziiloséget, hiszen az
emberi élet és méltosag tisztelete nem fedi el azt a tényt, hogy a gyermeket etet-
ni, ruhazni, iskolazni kell."*! De ezek alapjan feltehetjiik a kérdést, melyiknek
tulajdonitunk elsébbséget, s erre ezekbdl az itéletekbdl nem kapunk valaszt.

Figyelemreméltd ugyanakkor, hogy a felnevelés koltségeinek megtéritése
esetén is birdsagok a ,,benefit rule”-hoz fordulnak, a sziilség nem vagyoni,
immaterialis természetii elényeit beszamitjak a kovetelésbe abbol a megfon-
tolasbol, hogy a gyermek akkor is sok pozitiv élményt nyUjt a sziiloknek, ha
eredetileg nem kivant.”** Szemben a kontinentalis gyakorlattal, amely szerint
vagyoni természetli elénydk allithatdoak szembe a vagyoni hatranyokkal, az
amerikai birosagok egy gyakorlatias elgondolasbol fakaddan — ugy-ahogy — a
vagyoni hatranyt csokkentik a sziiléség nem vagyoni hasznaival, tekintettel
arra, hogy ezek tagadhatatlanul 1éteznek.'*

A helyt ado dontésekben tovabba hasonléan a kontinentalis gyakorlathoz — a
liberalis abortuszpolitika ellenére —, nem jelenti a karenyhitési kotelezettség
megsértését, ha az anya nem szakittatja meg a nem kivant terhességet, vagy
nem adja késébb orokbe a gyermeket. Csak ésszerli dontés fogadhato el, ez
pedig egy személyes, moralis és vilagnézeti meggy6z0déstodl fiiggd elhatarozas.

129 Szekeres v. Robinson, Nevada Reports, 102. (1986) 93.
130 PI. Custodio v. Bauer, California Reporter, 59. (1967) 463.

31 Burke v. Rivo, Massachusetts Reports, 406. (1990) 764.; Lovelace Medical Center v. Mendez,
New Mexico Reports, 111. (1991) 336.

132 PL. Troppi v. Scarf, North Western Reporter, Second Series, 187. (1971) 511.
13 V6. (Second) Restatement of Torts, Vol. 4. (1979) § 920.
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Néhany tagallam torvényt is hozott arrol, hogy a nem kivant terhesség megsza-
kitasanak elutasitasa nem rohato fel az anyanak.'**

3.2. A sziil6i mivolt szerepe

Az Egyesiilt Allamok birdsagai is felvetik a gyermek szempontjabol a fiatalkori
lelki zavarok kérdését, valamint a csaladi kapcsolatok destabilizalodasanak as-
pektusait, miszerint érzelmi valsagba keriilhet a gyermek, ha kés6bb megtudja,
hogy személye egy ,,szexualis baklovés” eredménye, és a sziilei birésaghoz
fordultak annak érdekében, hogy a nevelésével jard koltségeket az orvosra,
egészségiigyi intézményre haritsak.'> Ezt azonban a kartéritésnek helyt ado
birdsagok — hasonlo érveléssel, mint kontinentélis tarsaik — nem tartjak vald-
szintinek.'*

Ennek alapjan azonban — hasonléan példaul a német gyakorlathoz — itt is
az a veszély fenyegethet, hogy a sziilok megtagadjak vagy letagadjak sziildi
érzelmeiket, hogy elkertiljék kartéritési kérelmiik csdkkentését. Az a képtelen
helyzet allna eld, hogy a sziildknek bizonyitaniuk kellene, hogy gyermekiik
csak egész minimalis mértékben vagy egyaltalan nem jelent értéket szamukra,
6 sokkal inkabb teher."’

Az sem egészen megoldott a helyt ado birdsdgok gyakorlataban, hogy a
szliloség o6romeit hogyan lehet pénzben mérni, vagy egyaltalan hogyan lehet
elvalasztani a sziildség vagyoni és nem vagyoni hasznait, tekintettel arra, hogy
mégiscsak gyerekekrdl, nem pedig arutételekrdl van szo.'**

Tustitia bekotott szeme nem a valdsag ellen 6v.!* Szilard a gyakorlat a te-
kintetben, hogy a terhességgel és sziiléssel dsszefiiggd koltségek, valamint az
elszenvedett fajdalmak miatti vagyoni €s nem vagyoni igények megitélése azért
sziikséges elsdsorban — a birosagok tobbsége részérdl, amelyek a tartasi koltsé-
gek megitélését elutasitjak —, hogy az orvostarsadalom ne valjék immunissa a

134 JUNKER i.m. 169.

135 Flowers v. District of Columbia, Atlantic Reporter, Second Series, 478. (1984) 1073. El kell
keriilni, hogy a gyermeket ,.emotional bastard”-nak bélyegezzék. Wilbur v. Kerr, Arkansas
Reports, 275. (1982) 239.

JUNKER i. m. 174.; MEE i. m. 904.
HENSEL 1. m. 154.

138 V. Flowers v. District of Columbia, Atlantic Reporter, Second Series, 478. (1984) 1073.
139

136

137

JUNKER 1. m. 383.
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»gyermek mint kar” kapcsan jelentkez6 felelésséggel szemben.'*” Egyébként a
paciensnek semmi jogi eszkdz nem volna a kezében, jollehet az orvos szakmai
hibat vétett a meddove tétel vagy a terhesség-megszakitas soran.

Megjegyzendd, hogy az amerikai gyakorlat altal kovetett e korlatozott kar-
térités elvének (limited recovery rule) nagy elonye lehet, hogy egyrészt valaszt
ad a jogrend az orvosi mithibara, masrészt — mint egyosszegli kartérités és nem
jaradék — tobbnyire elharitja a ,,gyermek mint kar” kérdéskorének fentebb — a
német megoldassal dsszefiiggésben — emlitett ellentmondasait és nehézségeit.

Elmondhat6, hogy az amerikai birdsagok nagy része az egészséges gyermek
felnevelésének koltségeit nem itéli meg. Ennek az itélkezésnek egyik retorikai
csucsponja lehetett, mikor nem csekély patetikus lendiilettel és a magatol érte-
tdddség evidenciaszeriiségével mondta ki egy birdsag, hogy a gyermek azon
tul, hogy szeretetet, tarsasagot nyujt a sziiloknek, l1étezése a halhatatlansag, az
oroklét egy bizonyos formaja,'“'— dobbenetesen hasonldéan az évszazadokkal
ezelotti shakespeare-i gondolathoz: ,,A Kaszéssal, ki holnap elragad, / Csak ugy
dacolhatsz, ha gyermeked marad!” Talan igazuk lehet. Pénzt lehet peresiteni,
érzéseket nem:'"*? ki ragasztana arcédulat a gyermek mosolyara, vagy a sziil6i
biiszkeségre?'*

4. Az angol érvelés

A nemkivant fogamzason (wrongful conception) alapuld esetek Angliaban is
dontési helyzet elé allitottak a birésagokat. Az elsé ilyen ligyben még kereken
elutasito itélet sziiletett, a kozérdekre (public policy) hivatkozassal a csaladi élet
harmoéniajat és az emberi élet szentségét latta veszélyeztetve a birosag.!**

Nem sokkal késébb azonban valtozott a helyzet, mondvan a public policy
szabaly alkalmazasa gyakran igazsagtalan kovetkezményekkel jarhat, ezért a
birdsag a sterilizacid soran tortént orvosi hibara tekintettel megitélte a sziiloknek
a gyermektartasi koltségek megtéritését.'> A tovabbiakban e gyakorlat nyert

140 JUNKER i. m. 175.

41 McKernan v. Aasheim, Washington Reports, Second Series, 102. (1984) 411.
42 WINTER i. m. 118.

143 Who can place a price tag on a child’s smile or a parental pride in a child’s achievement?”

Terrell v. Garcia, South Western Reporter, Second Series, 496. (1973) 124.

,[...] contrary to public policy, being disruptive of family life and inconsistent with the
sanctity of human life.” Udale v. Bloomsbury A.H.A., Weekly Law Reports, 1. (1983) 1098.

145 Thake and another v. Maurice, Weekly Law Reports, 2. (1985) 215.
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teret, s szilardult meg, a public policy-ra torténd hivatkozast pedig elvetettek
azzal az indokoléssal, hogy ha az orvos hibat kovet el a jogilag megengedett
meddove tétel vagy terhesség-megszakitas soran, minek kovetkeztében nem ki-
vant gyermek sziiletik a vele jaré vagyoni hatrannyal, akkor nem lehet ellentétes
a kozrenddel, ha ezért a paciens kartéritést kér.!*® A kozrendnek az is feladata,
hogy a széles korben elfogadott csaladtervezési szabadsagot biztositsa.'” Ehhez
persze ismét hozza lehet flizni, hogy a gyermek érdeke talan el6bbre vald, mint
a megsértett csaladtervezés helyrehozatala.

A kartérités elfogadasaval ugyanakkor az angol birak is 6hatatlanul szem-
bekeriiltek a karenyhitési kotelezettség dilemmajaval: kizarja-e a kdvetelést, ha
az anya hibas sterilizacié utan — ha az torvényileg lehetséges — nem szakittatja
meg a terhességet, vagy hibas abortusz utan nem veti ala magat masodszori be-
avatkozasnak. Hasonléan azonban a tobbi orszag gyakorlatdhoz, ezt a felvetést
itt sem fogadjak el; ha az anya megtagadja az abortuszt, azt semmi esetben sem
lehet ésszertitlen dontésként értékelni.'*® Helyesen allapitjak meg, hogy a jognak
nem szabad a terhesség-megszakitast mintegy kikényszeritenie,'’ a gyakorlat
mégis abban az irdnyban halad, hogy az anyatol hibas terhesség-megszakitas
utan kivételesen — de valoban csak kivételesen — elvarhatd a beavatkozas meg-
ismétlése, és csak hibas meddoveé tétel esetében nem. E mogott Angliaban is
az a gondolat huzodik meg, hogy az uj ¢let kioltasa nem lehet a meddove tétel
alternativaja.'™

Megallapitast nyert tovabba az is, hogy a sziil6i 6rom ¢és boldogsag — vagy
a csaladtervezés késobbi megvaltoztatasa — nem zarja ki, nem szakitja meg az
okozati 0sszefliggést, jollehet az egyik jogesetben a sziilok kifejezetten oriiltek
a tobb lanygyermek utan sziiletett fitnak."”' Ezek alapjan érdemes megjegyezni,
hogy a kartérités dsszegének megallapitasakor a birosagokat a csalad tényleges
¢életkoriilményei vezérlik, figyelembe véve a csalad nagysagat, a sziilok élet-
korat, keresetét.!? Egy birosag pedig hangstlyt helyezett arra is, hogy a nem

146 Emeh v. Kensington and Chelsea and Westminster A.H.A., Weekly Law Reports, 2. (1985)
233., amelyet a késobbi itéletek is folyamatosan megerdsitettek.

147 BEAUMONT i. m. 102.

148 [...]1 cannot think it right that the court should ever declare it unreasonable for a woman to

decline to have an abortion [...]” Emeh v. Kensington and Chelsea and Westminster A.H.A.,
Weekly Law Reports, 2. (1985) 233.

HAUBERICHS i. m. 219.
150 Uo. 226.

151 Udale v. Bloomsbury A.H.A., Weekly Law Reports, 1. (1983) 1098.
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HAUBERICHS i. m. 276.
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tervezett gyerek fil [évén nem hordhatja leanytestvérei kin6tt ruhait, s idovel
sajat szobaja kell legyen.'>3

Azonban kopernikuszi fordulatként 2000-ben a megszilardult egységes
gyakorlat szempontjabol — annak tdmogatoi szerint — egy nem sok jot igérd
esemény kovetkezett be. Egy ligy, a McFarlane v. Tayside Health Board"* —
melynek tényallasa szerint a hatgyermekes férj vazektomia miitétnek vetette
ala magat, de kés6bb mégis gyermeket nemzett feleségének — ugyanis eljutott
a Lordok Hazaig. A Lordok Haza birai pedig széltében-hosszaban foliilirtak a
mar tizenot éve allando gyakorlatot, s az azzal éppen ellentétes nézetnek adtak
kezébe a jogart.

Leszogezték — hasonldéan az amerikai ,,limited recovery rule”-hoz —, hogy
kartérités csak a terhesség és sziilés okozta hatranyokért jar, a nem kivant
egészséges gyermek felnevelésének koltégeiért nem. A £6 érv e nézet mellett az,
hogy egy egészséges gyermek sziiletése 6rom mind a sziiloknek, mind pedig a
tarsadalomnak.

E mellett megemlitendd, hogy a Lordok Haza az oszto és a kiegyenlito
igazsdgossag kérdésével is foglalkozott. Allaspontja szerint a kiegyenlitd igaz-
sagossag a kartéritési jogban szolgal arra, hogy ha valaki masnak jogellenesen
kart okoz, azt téritse meg. Ezzel szemben az osztd igazsadgossag a terhek és
veszteségeknek a tarsadalom tagjai kozotti szétosztasat szolgalja.'™> S utdbbi
esetkorbe tartozik a gyermek felnevelési koltsége, mint tiszta anyagi veszteség.
Tehat — szolt a konkluzio —, a felnevelés koltségeinek megtéritése irant igény
nem érvényesithetd, mert az osztd igazsagossag és a laikus jogérzet — ahogy
egyik lord érvelt: a foldalattin utazo atlagemberek tobbsége — szempontjabol ez
minden tovabbi nélkiil igy ,.helyes, igazsagos és ésszer(.”!>

5. A magyarorszagi gyakorlat egységessége

A nemkivant fogamzas (wrongful conception) jelensége a magyar birésagokat
sem hagyta érintetlentil. Az egységesnek mondhato gyakorlat szerint nincs
helye kartéritésnek azon az alapon, hogy az anyanak sikertelen medddévé tétel
vagy terhesség-megszakitas kdvetkezményeként nem kivant egészséges gyer-

133 Robinson v. Salford. Az esetet ismerteti: Medical Law Reports, 3. (1992) 270.
154 McFarlane v. Tayside Health Board, Law Reports, Appeal Cases, Third Series (2000) 59.

155 THOMAS i. m. 153.

156 [...) fair, just and reasonable”. MACLEAN i. m.; Greenfield v. Flather {igy kommentarja:

Medical Law Reports, 9. (2001) 54-57.
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meke sziiletett. De ugy tlinik, ,,nem lehet bevenni a magaslatot, hogy a lejtdjén
ne legyen sirdomb.”"’

5.1. Korai jogértelmezési bizonytalansag

Még arendszervaltast megel6zden egy itéletben a birosag sikertelen sterilizacios
mitétet kovetden hibas teljesitést allapitott meg, s az anyanak vagyoni és nem
vagyoni kartéritést itélt meg hatarozott 6sszegben és jaradék formajaban.'® Ez
a megoldas azonban elszigetelt maradt.

Egy 1995-6s esetben az orvos diagnosztikai tévedésben volt a terhességet il-
leten, ezért az anya kénytelen volt egészséges gyermekét megsziilni. Els6fokon
a birdsag megallapitotta, hogy az anyanak — besziikiilt életkoriilményei miatt —
a gyermek megsziilésével kara keletkezett, ugyanakkor onhibaként értékelte,
hogy az el6irtnal késébb jelent meg kontrollvizsgélaton, ahol az orvos mar a
terhesség elorehaladott allapotat észlelte. Ennek ellenére az orvos felajanlotta a
terhesség megszakitasat, amit az anya elutasitott. Ez az 6nhiba pedig a birdsag
szerint az orvos feleldsségét kizarja, mert a nének ,,minden lehetdsége megvolt,
hogy a nem kivant terhességét megszakitsa.” Masodfokon azonban jogerdsen
megallapitast nyert, hogy a gyermek megsziiletése nem tekintheté karnak, az
anyat kar nem érte, ugyanakkor a masodfok birdsag az elséfoku birésagnak az
onhiba korében tett megallapitasaival egyetértett.'”

Egy masik esetben eredménytelen terhesség-megszakitas utan az orvos szin-
tén felajanlotta késobb a masodik beavatkozast, amit az anya mar nem fogadott
el, s egészséges gyermeknek adott életet. Az anya kartéritést kovetelt a gyermek
létezésével, felnevelésével kapcsolatos kdltségeket illetden, amit a birdsag vitan
feliil 4ll6 modon utasitott el:

A kar fogalmabol kovetkezden ezek az igények akkor lenné-
nek érvényesithetok, ha a felperes egészséges gyermekének
1étezését, felnevelésének koltségeit a felperes személyére vagy
vagyonara vonatkozo6 hatranynak lehetne vagy kellene tekinte-
ni. A gyermek létezését, felnevelésének koltségeit hatranynak

157 Slomo Sulszki gondolatat kdlcsdnvéve.

158 Tolna Megyei Birésag, Pf. 20 349/1990.

159 Salgétarjani Varosi Birosag P. 20 442/1995. sz.; Nograd Megyei Birésag. Pf. 21 152/1996. sz.
Ld. KOLES i. m. 243-246.
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sem jogi, sem tarsadalmi, sem erkolcsi értelemben nem lehet
tekinteni.”

Ugyanakkor kimondta, hogy az anya a karenyhitési kotelezettségének nem
tett eleget, mert valasztasi lehetdsége volt az ismételt terhességmegszakitast
illetden, de 6 a gyermek megtartasa mellett dontott.'*?

5.2. A terhesség megszakitasanak lehetdsége

Ezt a gyakorlatot a Kuaria (Legfelsobb Birdsag) is megerdsitette, miszerint
nem tekinti megalapozottnak az egészséges gyermek létezésével 6sszefliggd
kartéritési igényt,'® s az elébbivel szinte azonos ligyben nem vagyoni karté-
rités elutasitasa korében kimondta: a felperesnek ,,...nincs olyan, a jog altal
elismerhetd személyiségi joga, amely azaltal sériilt volna, hogy az altala kivant
terhességmegszakitas ellenére gyermeke sziiletett. [lyen személyiségi jogsértést
nem jelent az sem, hogy a felperes életvitele — értelemszertien — alapvetden mas
lenne a gyermeke nélkiil, mint egy gyermekkel, csaladban.”

A Testlilet figyelembe vette tovabba az okozati dsszefiiggés megszakadasa és
0j ok kozbeiktatodasa korében azt is, hogy az elérehaladottabb allapotban levo
terhesség megszakitasa is lehetséges lett volna, amit az anya annak nagyobb
kockazatara tekintettel nem vallalt. Ez a magasabb kockazat azonban a Kuria
szerint csak elvileg meriilhetett fel, mivel kockazata a korabbi abortusznak is
volt.1?

Az esetekkel kapcsolatban csupan az lehet kérdéses, hogy ha egy birdsag
egyszer megallapitja, hogy sem a gyermek, sem felnevelésének koltségei nem
tekinthetok karnak, tehat nincs kar, akkor —a megismételt terhességmegszakitas
képében — karenyhitési kotelezettségnek sem kellene lennie, s a tény okozatos-
saganak vizsgalata is folosleges, ,,mert ha nincs benne hatrany, nem keresgéljiik
okat-fokat.”'63

Ellentétben a magyar gyakorlattal, azon kiilfoldi bir6sagok, amelyek raadéasul
helyt adnak a kartéritési kérelemnek — ideértve még a legliberalisabb abortusz-

160 Veszprémi Vérosi Birosag. 7.P. 22 297/1996. sz.; Veszprém Megyei Birosag 2. Pf. 20 302/1997.
sz. Ld. KOLES i. m. 287-291.

161 1B. 941. sz. elvi hatarozat; Legfelsébb Birdsag Pfv. I11. 20 407/1998. sz. BH2000.207.

162 Legfelsébb Birosag Pf. I11. 26 339/2001. sz. BH2004.143. Megjegyzendd, hogy a birésdgok
természetesen megitélik az orvosi beavatkozassal dsszefiiggd koltségeket.

163 GROSSCHMID i. m. 657.
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politikat folytato Egyesiilt Allamok egyes birosagait is —, berzenkednek attol,
hogy a karenyhitési kotelezettség megsértéseként értékeljék, ha az anya elsd
beavatkozashoz képest eldrehaladottabb allapotban levo terhesség masodszori
megszakitasat elutasitja. Az ugyanis, hogy az anya ¢l-e ilyen lehetdséggel,
szerintiik alapvetden lelkiismereti kérdés, a jog nem irhat eld ilyen kotelezettsé-
get, nem tekintheti ésszerti, elvarhatd magatartasnak a magzati élet kioltasat a
gyermek megtartasaval szemben.

Ebben szerepet jatszik még, hogy a mar elérehaladottabb allapotban 1€vo
terhesség esetén alapvetden mas dontési szituacioban van az anya, s nem
befolyasold tényez6 az sem, hogy korabban mar volt terhesség-megszakitasa.
A magyar gyakorlat ezzel szemben — arnyékra vetédve — adott helyzetben al-
talaban elvarhato magatartasként fogja fel a masodszori terhességmegszakitas
lehetdségét, aminek kimondasa pedig nem is lenne sziikségszerti, hiszen ha
egyszer megallapitast nyer, hogy nincs kar — marpedig a fent vazolt esetekben
a birésagok szerint nincs —, akkor nincs karosult sem, akitol el lehet varni kar-
enyhitési kotelezettségként az ismételt terhességmegszakitast.

6. Osszefoglalas

Osszefoglalva elmondhato, hogy a német BGH eredménytelen meddévé tétel
vagy terhesség-megszakitas utan sziiletett egészséges gyermek tartasi koltégei
karként torténd érvényesitésének — szinte egyediilallo médon — helyt ad, kivé-
telesen lehet korlatozo tényezd a normacél-elmélet. Az amerikai, az angol és a
magyar gyakorlat a némettel ellentétes megoldast kovet, csupan a terhességgel
és sziiléssel 0sszefliggd koltségeket lehet a sziiloknek érvényesiteniiik, amibdl
kovetkezik, hogy az orvos nem valik teljesen immunissa a nem a szakma sza-
balyainak megfeleld eljarasanak kovetkezményeivel szemben.

A kovetkez6 fejezet pedig megkisérli bemutatni, hogy mit valtoztat a hely-
zeten, ha nem egészséges, hanem fogyatékos gyermek jon vilagra. Valtoztat.

Ennek kapcséan a dolgozat eltér a témaval foglalkoz6 szerzok legtobbszor ko-
vetett gondolatmenetétdl, s a hangsulyt a sziilok karigényét jelentd fogyatékos
gyermek létezésével, tarsadalmi helyzetével és a fogyatékossdg mibenlétével
Osszefliggd kérdésekre helyezi elsdsorban, s a tovdbbiakban is a jogesetekben
megfogalmazott elvi megfontolasok hatasaival, kovetkezményeivel foglalkozik.



III. FEJEZET
NEMKIVANT SZULETES (WRONGFUL BIRTH):
A FOGYATEKOS GYERMEK MINT KAR

1. A sziilok karigénye nem kivant fogyatékos gyermek
sziiletése esetén

Az életmindség €s biztositasa az orvoslasban is egyre inkabb bevett fogalomma
valik. A konzekvencidk konnyen levonhatok: mindenki tokéletes gyermeket
akar, az orvoslastol pedig elvarjak, hogy teljesitse a sziilok kivansagat.'s4
Napjaink orvoslasara altalanossagban is az jellemzo leginkabb: egyre tobb
jogkérdés, egyre kevesebb sorskérdés.'> De nem hagyhat6 figyelmen kiviil,
hogy a ,,sorsszerti” helyettesitése a ,,tervszeriivel” nemcsak az ember szabad-
sagat noveli a természetes adottsagokkal szemben, hanem 10j sorsszertiségeket
is eredményez, immar az ember altal felallitott dontési kényszer révén.'*®
Ez jatszodik le a terhesség alatt végzett genetikai vizsgalatok és prenatalis
diagnosztika soran is. Pszichikai, szociologiai és egyre gyakrabban pénziigyi
megfontolasok is szerepet kapnak abban, hogy fogyatékos gyermek ne j6jjon

vilagra.'s?

L.1. Kiindulopontok — A prenatélis diagnosztika szerepe

Az orvosi tevékenységnek alapvetden két teriilete johet szoba a nemkivant
sziiletéssel (wrongful birth) Osszefiiggd eseteknél. Genetikai tanacsaddson
vehetnek részt a sziilok még a fogantatds eldtt, hogy genetikai adottsagaikat,

164 K ORFF—BECK—MIKAT i. m. 720.

165 TOBLER—STOLKER i. m. 1155.; BERGMANN i. m. 3.

166 EigacH i. m. 111.

167 V. ROSEN i. m. 86.
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oroklodo betegségeiket felderitsék, s ha az eredmény fogyatékos gyermek
fogantatasat valoszintsiti, akkor a sziilok eltekintenek a gyermek nemzésétol.'s®

A masik esetkorben — és ez joval gyakoribb — mar a fogantatas utan, a ter-
hesség alatt — méhen beliil — végezhetdek olyan genetikai €s egyéb vizsgalatok,
amelybdl kovetkeztetni lehet a magzat fejlddési rendellenességére.'® Ha ennek
gyanuja igazolodik, a leggyakoribb kovetkezmény, hogy az anya — jogilag
lehetséges modon — megszakitja a terhességet.!”

A nemkivant sziiletésre (wrongful birth) alapitott igényeknél mindkét eset-
ben az orvosi vizsgalatok egészséges gyermek sziiletését igérik, s az orvosi
téves tajékoztatas vagy nem teljeskorii kivizsgalas miatt sziiletik meg az ,,igy”
mar nem kivant fogyatékos gyermek."”" Sajatos a helyzet, mert az orvosi hiba
és felel0sség nem a fogyatékossaggal fligg Gssze — azt nem az orvos okozza —,
hanem az id6ben elvégezhetd terhesség-megszakitas lehetdségével (esélyével),
amitdl a nem megfeleld tajékoztatds miatt megfosztja a sziiloket, igy az anya
onrendelkezési joga csorbul.

Fontos kiilonbség a nemkivant fogamzason (wrongful conception) alapulod
esetekhez képest, hogy itt a sziilok kifejezetten akarnak gyermeket, azonban
résziikrél csak egészséges gyermek sziiletése kivant, fogyatékos gyermeké
nem, tehat az anya alapvetden akar egy gyereket, de a sziiletés eldtti vizsgalattol
fliggden lehet, hogy nem azt, akivel éppen varandos.””” Az orvos kotelessége,
hogy az anyat a prenatalis vizsgalatok eredményérdl megfelelden tajékoztassa.
Ha nem, vagy nem idében kozli az informaciot a magzat fejlédési rendelle-
ness€gerol, az anyat megfosztja az idejében elvégezhetd terhesség-megszakitas
lehetdségétdl. Ebbol kifolyolag a nemkivant sziiletésre (wrongful birth) alapitott
karigények Osszefonodnak a terhesség-megszakitas egyes kérdéseivel is.

Az orvostudomany ¢€s a genetika fejlodésének kdszonhetéen egyre tobb és
tobb magzati rendellenességet lehet még a sziiletés elott felismerni, diagnoszti-
zalni.'” Kezelni viszont keveset, ezért az egyetlen megel6z6 jellegli megoldas

168 STELLAMOR—STEINER i. m. 51.

1 Scorr (2013) i. m. 124.

170 Kiilondsen végtagfejlédési, velbesd-zarddasi, kromoszoma rendellenességek vizsgalata johet

szOba, valamint az anya fert6z6 betegségének magzati kockazata. Dosa (2004) i. m. 135.; C.
HARRIS i. m. 368-370; KORFF—BECK—MIKAT i. m. 45-50.

71 JoBBAGYI (2004b) i. m. 7.
172 WODARG i. m. 29-30.
173 D. HIRSCH i. m. 233.
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ebben az esetben a terhesség megszakitasa,'”

ami a legtobb jogrendszerben a
magzati rendellenességre tekintettel elfogadott.

A megnovekedett igényeknek és elvarasoknak megfelelden a sziiletés el6tti
diagnosztika joforman rutinvizsgalatta valt, a kovetkezmény — abortusz — mar-
mar automatizalt,'”> minden vizsgalati eredmény egy ilyen dontést nemcsak

lehet6vé tesz, hanem egyre inkabb kikényszerit.

1.2. A hatdrmegvonas nehézségei

A prenatalis, sziiletés el6tti diagnosztika — amig a magzati terapia hidnyabol
fakadoan a tudas és segiteni-nem-tudas dilemmaja fennall —, a magzat élet-halal
tesztje.'”® A genetikai vizsgalatok mogott az értéktelen egyedek szelekciodjanak
gondolata huzodik meg, ami az egyes individuumoktol megtagadna a feltételek
nélkili tarsadalmi elfogadottsagot, s ezzel a csaladtervezési hatranyok, mint a
nemkivant sziiletéshez (wrongful birth) kapcsoldodo igények mar nem csupan
feleldsségjogi kérdéseket vetnek fel.'”7 Atidomitjak a tarsadalom strukturait,
minek kovetkeztében a sziilok tarsadalmi nyomas ala keriilhetnek, a felelotlen-
ség vadjat viselhetik magukon, mert fogyatékos — nem tokéletes — gyermeket
»~mertek” vilagra hozni.

A nemkivant sziiletésre (wrongful birth) alapitott igények gyakorlata azt er6-
siti, hogy a fogyatékos magzati ¢let megszakitasa a felelosségteljes csaladterve-
zéshez tartozik.™ A fogyatékkal €16 gyermek élete abszolut keriilendd rossz,
s a méhen beliili vizsgalatoknak kdszonhetéen mar nem is annyira sorskérdés,
hanem — megfelel6 tajékoztatas mellett — tudatos dontése az anyanak. Tudatos
dontés, amit még hergelhet az a gondolat is, hogy a fogyatékos élet szandékos
vilagra hozatala talsagosan megterhelné a tarsadalombiztositast, tehat kdzvetve
akar a tarsadalomnak is vagyoni kara szarmazna bel6le. Ami ma még szolida-
ritas a fogyatékos gyermekkel szemben, holnap mar szemrehanyas a sziilokkel
szemben.'”’

174 CLARKEBURN i. m. 400.

175 STELLAMOR—STEINER i. m. 200.

176 LAuUFs i. m. 90.

177 LAUFS—UHLENBRUCK i. m. 892.

178 GRAUMANN i. m. 138.; BRAUN i. m. 90.

17 JUNKER i. m. 222.
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Az sem vildgos, hogy mit tekinthetiink genetikai tudasunk alapjan fogya-
tékossagnak, vagy csupan ,nem-tokéletesnek”, ,javitandonak™; melyikre
lehet azt mondani, hogy konnyebb vagy sulyos; csak a mar meglévé magzati
rendellenességet fogjuk fel annak, vagy a genetikailag kimutathato, de csak
késobbi életszakaszban bekovetkezd megbetegedést is? Hol lehet a hatarvonalat
megvonni, ami mar megalapozza az igényt?'*

Természetes dolog, hogy mindenki arra torekszik, hogy egészséges utddokat
hozzon vilagra, ebbdl a szempontbdl a prenatalis genetikai vizsgalatok latszo-
lagos elénye nyilvanvalo: egészséges gyermek sziiletése.'s! De az ar, amit ezért
fizetni kell, mar kevésbé nyilvanvald, am nem kevésbé valdsagos: az immar
humanitarius kontosbe 0lt6zott fajnemesitési gondolat visszatérése.'®? Vagy
egy Ujabb Iépés ennek iranyaba? Nem kivant fogyatékos gyermek sziiletése
esetén a kartérités elismerése azt vetiti elére, hogy a sziildknek ,,joguk” van
a ,tokéletes” gyermekhez.!® A fajnemesités gondolata orwelli arnyakot vet a
polgari jogi felelosségre. A vizsgalatok és azok alapjan a terhesség megszaki-
tasa meghataroz6 helyet kovetel a csaladtervezésben, a sziilok elétt pedig Uj
tavlatokat nyit: a ,, probaterhességét”*. Amig tokéletes nem lesz az utdd. Az a
tudas, amire a prenatalis diagnosztikéval szert tettiink, ugy tlinik, nem csupan
a segitségiinkre van, egyre inkabb a terhiinkre lehet.'

2. Kitekintés — A preimplantacios genetikai diagnosztika

Erdemes a prenatalis diagnosztika mellett megemliteni, hogy az anyatesten
kiviili miivi megtemékenyités (in vitro fertilizacid) esetén lehetdség van az un.

180 példakon bemutatva: A Tay-Sachs szindroma estén a gyerek a sziiletéskor egészségesnek

latszik. Négy-hat honap mulva kezdddik a kozponti idegrendszer leépiilése, minek kdvetkez-
tében szellemi visszamaradottsag, siketség, vaksag, bénulas 1ép fel, s kett-négy éven beliil a
gyermek meghal. Scott (2003) i. m. 301. Ezzel ellentétben a genetikai vizsgalatok lehetévé
teszik a Huntington kor felismerését is (ti. hogy a magzat hordozdja-e az ezért felelds génnek),
ami szintén stlyosnak tekinthetd, de aminek bekdvetkezése csak elérehaladott felndttkorban
varhato, s akkor sem biztos. Ugyanez a helyzet az dregkorban fellépd Alzheimer kor esetén
iS. STELLAMOR—STEINER i. m. 51. Ugyanakkor a Down-szindromas gyerekek tobbnyire nem
szenvednek e rendellenességtdl és kimondottan életvidamak. SCHRODER i. m. 46.

81 SrEIN 1. m. 1123.

182 RoSEN i. m. 89.

183 KORFF-BECK-MIKAT i. m. 720.

184 LAUFSi. m. 92.

185 SCHAUER i. m. 269.
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preimlantécios, azaz beiiltetés eldtti genetikai diagnosztikara (PGD) is, amely
szintén Osszefligghet a nemkivant sziiletés (wrongful birth) kérdéskorével.

2.1. A moédszer 1ényege

Ilyenkor az anyatesten kiviili embriot egy ,,mindségellendrzésnek” vetik ala,
s ha valamilyen rendellenességet tapasztalnak, akkor nem hasznaljak fel, nem
tiltetik vissza az anyaméhbe.

Ha egy in vitro négy- vagy nyolcsejtes embriobol egy-két sejtet un. embrio-
biopsziaval levalasztanak és megvizsgalnak, abbol az embrid genetikai sa-
jatossagai kimutathatok. Az embrionalis sejtek ebben az allapotban még tn.
totipotens sejtek, azaz nem kiilonbéznek egymastol, differencialodasuk még
nem jelentds, igy az embriod pozitiv eredmény esetén a hianyzo sejtekkel is
alkalmas a tovabbfejlédésre €s beiiltetésre.

Az eljaras nagyszamu ¢€s sulyos genetikai elvaltozasok célzott keresésére
alkalmas, s altalaban akkor javasolt az igénybevétele, ha a sziilok kortorténete
alapjan valamely rendellenesség kockazata magas. Olyan genetikai gyokerii
rendellenességek ismerhetdek fel, mint a triszomia, hemofilia, cisztikus
fibrozis, Down szindréma, Tay-Sachs szindroma, Huntington vagy Alzheimer
kor, s ezekrol tudjuk, hogy a sziiletendd gyermek €s a sziilok életmindségét is
nagymértékben befolyasolnak.'™

Az eljaras lehet6ve teszi a szelekciot, s embriok megsemmisitésével is egyiitt
jarhat. Hatterében azonban az a gondolat huizodik meg, hogy a sziilok szamara
kedvezobb az embriok e kezdetleges allapotaban meghozni a dontést a betiltetés
esetleges mellézésérol és az embriok megsemmisitésérdl, mint a fejlédés egy
késébbi fokan esetleg — jogilag lehetséges mdodon — terhesség-megszakitasrol
donteni."’

A genetikai diszkriminaciot — akkor, ha egy megsziiletett emberrdl van sz6 —
alapvetd emberi jogi egyezmények és jogszabalyok tiltjak, azonban mara mar
olyan 10j technikdk fejlédtek ki, amelyek a meg nem sziiletett embert is hat-
ranyos megkiilonboztetésnek teszik ki genetikai adottsdgai miatt.'® Pontosan
ebbdl a szempontbdl szokas kritika ala vonni az egész eljarast, hiszen széles-

18 HOLMAN i. m. 166.; VANNESTE et al. i. m. 2679-2680.; HOLLAND i. m. 401.; NoTE (2005) i.
m. 2772.

BREDENOORD i. m. 87.
188 HiLpTi. m. 67-84.

187



54 I11. fejezet: Nem kivant sziiletés (wrongful birth). ..

korti alkalmazasa alatdmaszthatja az olyan sztereotipiakat, hogy a fogyatékkal
vilagra jott ember valahogyan értéktelenebb, mint a tobbi, s ez a felfogas a mar
megsziiletett &s fogyatékkal él6 emberek vonatkozasaban offenziv.'®

Az is lehetséges, hogy az adott rendellenesség teljes kort feltérképezése
még nem tortént meg, és elképzelhetd, hogy a jovoben a megfeleld kezelés
mar rendelkezésre fog allni. S gyakori, hogy az adott rendellenesség csak egy
kései életszakaszban kovetkezik be, s akkor is csak esély lesz ra, s nem teljes
bizonyossag.!”°

A preimplantacios diagnosztikarol egyértelmiien allitani, hogy a medddség
kezelését szolgalja, nem lehet. Célja inkabb a sz{ilok és a leendd utdd vélt vagy
valds életmindségének a biztositasa. Igaz ugyan, hogy tobb ezer 6rok16do gene-
tikai rendellenesség ismeretes, aminek csupan egy bizonyos hanyadat kutattak
fel teljesen, ahogy az is igaz, hogy a preimplantacids diagnosztikat altalaban
a legsulyosabbnak tekintett rendellenességek kiszlirésére hasznaljak elsdsor-
ban."”! Mégis az ezzel kapcsolatos kritikdk gyakran hangstlyozzak, hogy az
eljaras egy ,,fogyasztoi fajnemesités” kapuit nyithatja meg.

2.2. ,,Fogyasztoi fajnemesités”?

A fajnemesités (eugenika) fogalmat és otletét elsdként Charles Darwin unoka-
testvére, Francis Galton dolgozta ki a XIX. szazad masodik felében."”> Nézete
szerint az alsobbrendii emberek olyan gyorsan szaporodnak, hogy az egész
tarsadalmat megfertézhetik nem kivanatos génjeikkel.

A fajnemesités gondolata, mint szocialis program hamarosan roppant nép-
szerll lett az amerikai tarsadalom egyes rétegeiben, s tobb tamogatdja akadt.
Ennek soran — negativ formaban — kisérletet tettek a nem kivanatos emberek
utddnemzésének a megakadélyozasara, az Egyesiilt Allamok kozel harminc
tagallamaban voltak hatalyban elitéltek és pszichiatriai betegek kotelezo steri-
lizacidjarol szolo torvények még a huszadik szazad elején is.'”* Késobb a naci

18 Note (2005) i. m. 2780.

190 GITTER i. m. 984.

91 BOCKENFORDE-WUNDERLICH i. m. 17-18.; BOCHER i. m. 44.

192 STEIN i. m. 1135.

193" Note (2008) i. m. 1579—-1580.; BUCHANAN et. al. i. m. 30-31.
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ideologiaban csticsosodott ki igazan a fejnemesitd eszme, s a nemzetiszocialista
Németorszag fajelméletének lett az alapja.’*

A XXI. szazad biotechnologiaja azonban egy alapvetden mas jellegli eugeni-
kai felfogast hozott, szokas liberdlis eugenika néven is illetni, s a liberalizmus
értékrendszeréhez kotni. A kiillonbség a korabbi elgondolasokhoz képest, hogy
itt a genetikai technologiak igénybevétele a sziilok szabad akaratan alapul, s az
adott utod személye vonatkozasaban van csak jelentsége, valamint az eszme
megprobalja tekintetbe venni a sziiletendd gyermek feltehetd érdekét is.'

A biotechnologiai lehetdségekre tekintettel kiilonbséget kell tenni a terapikus
¢s a jobbito, tokéletesits jellegli beavatkozasok kozott. A terapikus beavatkoza-
sok az embrioban meglévo valamilyen betegség, rendellenesség gyogyitasat,
visszaszoritasat célozzak. A jobbito, tékéletesité beavatkozasok soran nem
egy betegség, defektus kiiszobolése torténik, hanem a meglévd adottsagokhoz
képest valamilyen tobblet hozzaaddsa. Ez utobbi modszert hivhatjuk ,, képes-
ségfokozasnak” (enhancement)."®

Mordlis kérdéseket a terminoldgia azonban ismét nem dont el, s a felosztés
gyakorlati haszna is csekély, noha elso latasra tigy tiinik, hogy a terapia etika-
ilag elfogadhat6, a képességfokozas pedig — legalabbis — kérdéses. Ahogy az
sem bizonyitott, hogy tomeges igény lenne erre a tarsadalom részérdl. Nem
alatamasztott, hogy az in vitro fertilizacioban részt vevo parok tilnyomo tobb-
sége tokéletes, ,,dizdjnos” gyermeket szeretne, hiszen altaldban a medddség
kedvezdtlen pszichologiai hatdsanak megtapasztaldsa utan sokkal inkabb a
sajat gyermek fontos szamukra, semmint a genetikai mérnokoskodés; de ettdl
persze az még nincs kizarva."”’

A reprodukcids szabadsag kezdetben — természetes kdzegében — azt jelen-
tette, hogy ki-ki szabadon eldontheti, kivan-e utédoknak életet adni, kivel €s
mikor szeretne gyermeket vallalni. Meddd sziilok pedig donthetnek a nem
természetes Uton torténd gyermekvallalasrol. Kérdés azonban, hogy a rep-
rodukcios szabadsag kiterjed-e mindarra, amit a technika kinal, igy példaul
a gyermek genetikai adottsagainak szabad befolyasolasara? A nagyléptékii
genetikai fejlodés felszinre hozhat komoly aggodalmakra okot adé probléma-
kat. Megengedhet6-e az allitdlagosan homoszexualitasra, jatékszenvedélyre,
kockazatkedvel6 megatartasra hajlamositdé gének feltérképezése? Lehet-¢ az

194 BUHL i. m. 51.; GOEBBELSMANN i. m. 681.

95 Note (2008) i. m. 1582.
19 SzEBIK i. m. 26.; KAss (2003) i. m. 12.
197 BANGER-MCGEE i. m. 1105.
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utddnemzésbdl ,,gyartas”?'*® Annak ismeretében kell e kérdést feltenni, hogy
tudjuk, kimondottan az egyes ilyen jellegli tulajdonsagokért felelés gének nin-
csenek, s az emberi karaktert a gének 0sszehangolt miikodése, Osszjatéka adja.
Az ember nem kizarélagosan genetikailag determinalt tulajdonsagokkal jon
vilagra, de bizonyos mértékili korrekciora, javitasra, tokéletesitésre lehetdség
lehet mar az in vitro embrion is.'”

2.3. A jogi szabalyozas megengedd szerepe PGD esetében

Az Egyesiilt Allamokban szovetségi szinten a preimplantacios genetikai di-
agnosztika tekintetében szabalyozas nincs, s az egyes tagallamok sem igazan
foglalkoznak ennek a kérdésnek a jogi vetiiletével. Tagallami jogszabalyokban
ugyan talalhatunk olyan rendelkezéseket, amelyek az embrioval, magzattal,
meg nem sziiletett gyermekkel vald kisérletek végzését tiltjak, ezek a szaba-
lyok azonban nem mindig egyértelmuek, példaul gyakori, hogy csak a nem
terapias jellegli kisérleteket tiltja az adott torvény, vagy a tilalom csupan a
terhesség-megszakitas utan megmaradt embriora, magzatra vonatkozik.>”® Ez
azt jelenti, hogy e téren is érvényesiil az egészségiigyi intézmények, klinikak
onszabalyozasanak a lehetdsége.””! Az egészségiigyi intézmények pedig nagy
valdszintiség szerint nem fogjak az — egyébként viszonylag draga — eljarast
kizarni szolgaltatasaik korébol, hiszen akkor versenyhatranyba keriilnének a
tobbi hasonlo intézménnyel szemben.***

Az Egyesiilt Allamokkal ellentétben szamos eurdpai orszag egyértelmii
jogi szabalyozast adott kimondottan a preimplantacids diagnosztika végzésére
vonatkozoan, sok allam kategorikusan tiltja azt, mig mas orszagok megenge-

198 K ass (1998) i. m. 19,

199 STELLAMOR — STEINER i. m. 187.

200 Louisiana 4llamban személynek mindsiil az embrio. Louisiana Revised Statutes tit. 9, § 129.

Maine tiltja az anyatesten beliili és kiviili magzaton folytatott kutatasokat. Maine Revised
Statutes tit. 22 § 1593. Michigan allam szintén tiltja az embrion és magzaton végzett nem
terapias kutatasokat, ha azok veszélyeztetik az embrid épségét. Michigan Complied Laws §
333.2685. Minnesota tiltja, kivéve, ha az embri6 €letét vagy egészségét szolgalja. Minnesota
Statutes § 145.422. Pennsylvania a meg nem sziiletett gyermek vonatkozasaban tiltja a kuta-
tasokat. Pennsylvania Consolidated Stautes tit. 18. § 3216. South Dakota tilt minden embridén
végzett kutatast. South Dakota Codified Laws § 34-14-17.

Egy preimplantacios genetikai diagnosztika ara attol fiiggden, hogy milyen rendellenességek
vizsgalatara terjed ki kb. 4.000-8.000 USD kozott van, még az IVF kolségein tul. Ld. pl.
http:/novaivf.com/cost-ivf-pgd.htm; http://www.rhtp.org/fertility/pgd/default.asp.

22 Note (2005) i. m. 2776.

201
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dik, de csak kizarolag orvosi-egészségiligyi szempontbol, tehat, ha genetikai
rendellenesség feltarasa a célja.>”

Magyarorszdagon az egészségiigyi torvény biztosit lehetdséget a preimplan-
tacios diagnosztikara, de kizarolag diagnosztikai vagy gyogykezelési célbol,
valamint szelekcids célbol, az embrid beiiltetésre valo alkalmassaganak meg-
allapitasa érdekében. A jogszabaly egyértelmiien kizarja a képességfokozo
beavatkozasokat, tehat azt, hogy a fogamzassal kialakult tulajdonsagokat sza-
badon befolyasolni lehessen. Ez aldl kivételt képeznek azok az esetek, amikor a
genetikai jellemzoket a szililetendé gyermek varhato betegségének megelozése
vagy kezelése céljabdl valtoztatjak meg, de — ahogy a térvény mondja — ,,a cél
szerint feltétleniil sziikséges mértékben és modon.”?** Hogy ezek a mértékek
és modok melyek lehetnek, és azokat kik hatarozzak meg, abban a torvény
egyértelmi allasfoglalasa hianyzik, de gyakorlati szempontbol jelenleg talan
nincs is ennek jelentdsége.

Az angol szabalyozas ehhez hasonlo, kifejezésre juttatja, hogy csak abban az
esetben alkalmazhat6 a preimplantacios diagnosztika, ha az embrio6 ténylegesen
vagy nagy valdszinliség szerint rendellenes gént hordoz, ami a késdbbiekben
stlyos fizikai vagy szellemi fogyatékossagot okozhat.?*

2.4. A jogi szabalyozas megszoritd szerepe

Németorszagban sokaig nem alkalmaztadk az eljarast, noha a német embrio-
védelmi torvény kifejezetten nem szl réla, nem nevesiti. Egyértelmil viszont
a tilalom, az embri6é 6roklott tulajdonsagait mesterségesen befolyasolni vagy
megvaltoztatni tilos.?*

A preimplantacids diagnosztika tilalma mégis levezetheté a jogszabalybdl,
ugyanis — ahogy mar szo6 volt réla — annak soran a négy-nyolcsejtes allapotban
1év6 embridbdl valasztanak le sejteket, amelyek ebben a stadiumban altalaban
totipotensek, azaz megfeleld koriilmények esetén beldlik egy teljes egyén

203 példaul Ausztria, Németorszag, Svajc, frorszag inkdbb megszorito szabalyozast kovet. Anglia,

Franciaorszag, Belgium, Hollandia, Gordgorszag, Olaszorszag, Norvégia és Magyarorszag
megengeddbb e téren. SCHWINGER i. m. 11.; BOCKENFORDE-WUNDERLICH i. m. 34-35.

2041997, évi CLIV torvény az egészségiigyrdl (Eiitv.) 181. § (2), 182. § (2).

205 Human Fertilisation and Embryology Act 1990 (as amended) Schedule 2, 3 (1ZA). Itt a
preimplantaciés genetikai diagnosztika ara 2.500-5.000 GBP kézott van. Ld. pl. http:/www.
Ifc.org.uk/pricelist; http:/www.ivf.org.uk/prices/; vagy http://www.bourn-hall-clinic.co.uk/
fees.php

206 Embryonenschutzgesetz (ESchG) 1990 § 5.
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kifejlddhet, éppen ezért az embridvédelmi térvény a totipotens sejtet azonos-
nak tekinti az embridval, ami a manipulaciokkal szemben védelmet élvez.>"’
E tilalom azonban azzal az ellentmondassal jar, hogy a német szabalyozas
megengedi a terhesség-megszakitast a magzati rendellenesség magas kockazata
miatt, azonban nem engedi meg az anyatesten kiviil végzett preimplantacios
diagnosztikat ugyanezen okbol. A tilalomban rejlé ellentmondasnak igy elviek-
ben az is kovetkezménye lehet, hogy miutan az embrid visszaiiltetésre keriil, s
a terhesség alatt végzett vizsgalat kimutatja a rendellenességet, akkor az anya
kérheti a terhesség megszakitasat, melynek kovetkezménye ugyanaz, mint a
preimplantacios diagnosztikaé lett volna, az embrio életének kioltasa.?*

Megallapithato, hogy a német jogalkotd nem jart el kdvetkezetesen a mag-
zati, embrionalis élet védelme terén. A német orvosi kamara még 2000-ben
javaslatot tett a bevezetésére olyan sziilok esetén, akiknél magas a kockazata
egy rendellenesség utddra vald atorokitésének,?”® s masok is hangsulyozzak e
kivételes jelleggel alkalmazott eljaras bevezetésének sziikségességét.?!”

Igen jelentds ebbdl a szempontbol, hogy 2010-ben a BGH nem marasztalta
el azt az orvost, aki preimplantacios diagnosztikat végzett hdrom paciense
esetében azok csaladjaban meglévo 6roklodo rendellenességek kisziirése miatt.
Ebben az esetben viszont nem totipotens sejtek vizsgalata tortént, s az embriod
nem is karosodott, de — hasonldéan a terhesség-megszakitasnal érvényesiilo
elvhez — a szelekciot szolgalta az eljaras.?'!

A preimplantacios diagnosztikaval 0sszefiiggésben sziikségesnek mutatkozik
megemliteni az Eurdpa Tanacs altal 1997-ben elfogadott Oviedoi Egyezményt,
amelyet térvénnyel hirdettek ki hazankban is.?'? Ennek 11. cikke rogziti, hogy az
»egyén orokletes genetikai allomanya alapjan torténd hatranyos megkiilonboz-
tetésének minden formaja tilos.” Itt azonban a jogszabaly az ,,egyén”, az angol
szoveg a ,,person” kifejezést hasznalja, s tekintettel arra, hogy az Eurépa Tanacs
nem definialta e fogalmat, az egyezményi megfogalmazas nem tiltja kifejezet-
ten az embridk genetikai tulajdonsaguk szerinti szelekciojat preimplantacios

207 EacH (2002) i. m. 118.

208 BOCKENFORDE-WUNDERLICH i. m. 10.

209 Uo. 28.

210 Ruso—THONI i. m. 74-78.

211 BGH Urteil vom 06.07.2010. (Aktenzeihen: 5 StR 386/09.)

212 2002. évi VI. térvény az Eurdépa Tandcsnak az emberi 1ény emberi jogainak és méltosaga-

nak a biologia és az orvostudomany alkalmazasara tekintettel torténd védelmérdl szolo,
Oviedoban, 1997. aprilis 4-én kelt Egyezménye: Az emberi jogokrol és a biomedicinardl
sz0l6 Egyezmény, valamint az Egyezménynek az emberi 1ény klonozasanak tilalmarol szolo,
Parizsban, 1998. januar 12-én kelt Kiegészité Jegyzokonyve kihirdetésérdl.
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diagnosztika soran. Ennek ellenére nem zarhat6 ki, hogy a részes allamok az
embriot is jelen cikk hatalya ala vonjak, hiszen az el6z6ek alapjan lathato, hogy
példaul a német koncepcid alapvetéen vonakodik az embriok eldologiasitasatol.

3. A nemkivant sziiletésre (wrongful birth) alapitott
igények az egyes orszagokban

A vizsgalt orszagok itélkezési gyakorlata — pusztan részletkérdésektdl elte-
kintve — egységes abban, hogy a sziilok karigényét egy nem kivant fogyatékos
gyermek sziiletése kapcsan megitéli.

3.1. A német gyakorlat

Neémerorszaghan a BGH hasonloan az egészséges gyermek sziiletése esetén
jelentkezd karigényekhez, fogyatékos gyermek kapcsan is ugyanazt a logikat
koveti, tehat absztrakt modon elvalasztja egymastol a gyermek létezését és
felnevelésének koltségeit, s csak ez utobbit értékeli karként.

A BGH ebben az egyben kovetkezetes, igy nem jatszik szerepet a gya-
korlatban, hogy a gyermek egészséges-e¢ vagy fogyatékos. Ezzel ellentétben
azonban az Egyesiilt Allamokban, Angliaban, Magyarorszdgon — ahol a sziil6k
egészséges gyermek sziiletése miatti karigényére a valasz kategorikus nem —,
a rendellenességel sziiletett gyermek sziileinek megitélik a kartéritést, tehat
ezekben az orszagokban kiilonbséget tesznek a birdsagok az egészséges és a
fogyatékkal vilagra jott gyermek kozott.

Egészséges gyermek 1étezése és felnevelésének koltségei nem jelentenek kart,
ugyanezt a megoldast fogyatékos gyermek esetén nem kovetik, hanem ezen
orszagok e korben — hasonloan a német BGH mar az egészséges gyermek esetén
kialakitott elgondolasahoz — differencialnak a gyermek 1éte és tartasi koltségei
kozott, utdbbit karként elismerik, s ezzel 6k is az eldzo fejezetben kifejtett bio-
16giai paradoxon?®® csapdajaba esnek. E felfogas azonban mas sebbdl is vérzik.

Kérdés, hogy milyen Osszegben téritendok meg a fogyatékos gyermek
felnevelésének koltségei. A sziilok akartak — egészséges — gyereket, készen
alltak annak felnevelésére anyagi szempontbol is, az orvosnak pedig csak a
fogyatékossagra kellett volna figyelmeztetni 6ket. Ezért — az egyik allaspont

213 SCHAUER i. m. 23.
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szerint — az egészséges gyermek felnevelésének alapkoltségei nem itélendok
meg, csak a fogyatékossaggal Osszefiiggd tobbletkoltségek, amelyek a kivant
egészséges €s a megsziiletett fogyatékos gyermek helyzeteinek 0sszehasonlita-
sabol adodnak.?™

Ezzel ellentétes felfogas szerint — amit a német BGH kovet — megitélend6 a
teljes tartasi koltség (ami magaban foglalja az alapkoéltségeken til a fogyaté-
kossaggal 0sszefiiggd tobbletet is), mert a sziillok kivansaga arra iranyult, hogy
vagy egészséges gyerekiik legyen, vagy egyaltalan ne legyen gyerekiik. Az
orvos nem a fogyatékossagért felelds, hanem magaért a fogyatékos gyermek
megsziiletéséért, ha nem hibazik a tanacsadas vagy a vizsgalatok soran, az
anya megszakitotta volna a terhességet, s nem jott volna vilagra egyaltalan a
gyermek. Tehat itt nem a sziilok eredeti kivansaga szerinti egészséges gyermek
és a ténylegesen megsziiletett fogyatékos gyermek helyzetei hasonlitanddk
0ssze, hanem a fogyatékkal megsziiletett gyermek €s a gyermeksziiletés elma-
radasanak két feltételezett helyzete. A sziilok nemcsak a fogyatékos gyermek
felnevelésének tobbletkdltségeitdl akartak magukat megdvni, hanem fogyatékos
gyermek sziiletésétol. >

Erdekes modon a BGH nem fogadja el a hipotetikus kettévalasztasat a tartasi
koltségeknek,?® szerinte a felnevelés koltségei nem kiilonithetdk el egy feltéte-
lezett egészséges gyermek nevelési koltségei, és ezen feliil a fogyatékossaggal
Osszefiiggd tobblet részekre. Az oszthatatlan.?!’

3.2. ,,M¢éltanyossagi” szempontok a német gyakorlatban

Ahogy a nemkivant fogamzas (wrongful conception) kérdéskorénél lathattuk, a
testi épség sérelmét jelenti, ha a terhesség az anya akarata ellenére kovetkezik

24 V5. LABADY (2006) i. m. 22.

25 Ez kiiléndsen hangsulyos akkor — egyes német jogiradalomi nézetek szerint -, ha a sziilok

anyagi okokbol csak egy gyermek vallalasat engedhetik meg maguknak, igy ha a fogyatékos
gyermek tobbletkoltségein kiviil a normal tartasi koltségeket nekik kellene vallalniuk, akkor
ez megakadalyozza Oket, hogy egy tovabbi egészséges gyereket vallaljanak. JUNKER 1. m.

van sz0.
216 BGHZ 89, 95, 105.; BGHZ 124, 128, 136.

27 [...]1aBt sich dieser Unterhaltsaufwand nicht aufteilen in einen solchen, der fiir ein hypotetisch

gesundes Kind von den Eltern familienrechtlich geschuldet wird, und einen solchen, der
durch den Gesundheitsschaden des Kindes zusétzlich bedingt ist. Der erforderliche Aufwand
fiir die Existenzsicherung eines Schwerbehinderen Kindes ist unteilbar. ” Ennek az az alapja,
hogy egészséges gyermek esetén is teljes kartérités jar. BGHZ 124, 128, 146.
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be. Ellentétben azonban a nemkivant sziiletéssel (wrongful birth) 6sszefiiggd
esetekben a terhesség nem az anya akarata ellenére torténik, hiszen a sziilok
kimondottan kivannak gyermeket, igaz nem ,,igy”, fogyatékkal. Azonban a
BGH szerint ez utobbi megfontolas figyelmen kiviil marad, mert hibas genetikai
tanacsadaskor mar a fogantatas el6tt az anya vagy egészséges gyermeket akar,
vagy egyaltalan nem akar gyermeket, a fogyatékos gyermekkel valo terhesség
pedig akarata ellenére valo.

Nem megfeleléen végzett prenatalis diagnosztika esetén pedig az orvos nem
teljeskortien tajékoztatja az anyat a magzati rendellenességrol, s megfosztja attol
a lehet6ségtol, hogy a terhességet megszakitsa, igy a terhesség tovabbhordasa
akarata ellenére torténik.?'®

A terhesség testi sérelemkeént torténd értékelésének Janus-arcusaga itt mutat-
kozik meg leginkabb. Mert itt mar nem maga a ,,normal” kivant terhesség jelenti
a testi épség sérelmét, hanem csak a ,,nem-igy-kivant” terhesség. Személyiségi
jogsérelem korében pedig egy tovabbi érdekes kérdés meriil fel. Ha az anya
fogyatékos gyermeket sziil, ezzel jarhat egy lelki-pszichikai megrazkodtatés
is, ami az anya egészségének megsértéseként lenne értékelhetd.’’” Ebben az
esetben a német birésagok vizsgaljak e pszichikai zavar stlyossagat, s nem va-
gyoni kartéritést csak akkor itélnek meg, ha az egészségkarosodas az altalaban
a sulyosan fogyatékos gyermek nevelésével jaro lelki megterhelést meghaladja,
eléri az anyanal a betegségszintet.??

A német gyakorlat kapcsan emlitést kell e helyen is tenni a sajatosan német
feleldsségkorlatozd megoldasrol, a normacél-elméletrdl (Schutzzweck der
Norm). Kérdés, hogy a genetikai tanacsadas, vagy a prenatalis diagnosztika vé-
delmi célja korébe vonhatok-e a nem kivant fogyatékos gyermek felnevelésének
koltségei. Tovabbi kérdés, hogy a magzati rendellenességre alapozott abortusz —
aminek lehet6ségétdl az anya megfosztatott — lehetséges-e abbol a célbol, hogy
a szililoket vagyoni hatranytol évja meg (vagy attol is). Ha szliken az indikaciok
nyoman allapitjuk meg a szerzddés védelmi korét, akkor nem.?*! De, hasonldan
a nemkivant fogamzas (wrongful conception) miatt inditott esetekhez, itt is

218 REINHART i. m. 165-166.; Viszont a BGH a fajdalomdij megallapitasakor figyelembe veszi,

hogy a terhességmegszakitas testi-lelki megterhelései igy elmaradtak. JUNKER i. m. 559.

219 BGHZ 86, 240, 249.; REINHART i. m. 167.

220 JUNKER i. m. 571.

21 KozioL (1997) i. m. Rz. 2/26. Szerinte kivételesen el lehet ismerni a karigényt, de csak akkor,

ha a sziilok helyzete rendkiviili megterheléssel jar, s a csalad anyagi és nem anyagi helyzete
jelentdsen csokken ezaltal. Ekkor az elényok és hatranyok — mint egyéb esetekben — nem
egyenlitik ki egymast.
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szerepet jatszhatnak egyéb mellékcélok, amelyekrodl az orvosnak nemesak hogy
tudomadsa lehet, hanem a tapasztalat az, hogy a sziilok a fogyatékos gyermek
felnevelésével jaro lelki teher mellett annak jelentds anyagi terhét is el akarjak
keriilni. Tehat minden hatrany kozosen mérlegelendd, amelyben az anyagi
Osszetevoknek is donté szerep jut.??

Hasonloan a nemkivant fogamzasra (wrongful conception) alapitott esetek-
hez, itt is jelentés mértékben méltanyossagi szempontokat visz a BGH a norma-
cél-elméletbe, amelyek markans szocialpolitikai megfontolasokkal egésziilnek
ki, tekintettel a gyermek fogyatékossagara. Ezt bizonyitja a BGH egy — bar
kétségteleniil részvétet tiilkroz6 — megallapitasa, miszerint ,,igy is marad még
elég teher a sziil6kon, amit igysem tudnak a karokozoé orvosra haritani.”?2

3.3. Nemkivant sziiletés (wrongful birth) az Egyesiilt Allamokban

Az angolszasz vilag orszagai koziil az Egyesiilt Allamokban nem kivant fogya-
tékos gyermek sziiletése esetén foszabalyként csak a tobbletkdltségeket itélik
meg, ami abbol fakadhat, hogy — Németorszaggal ellentétben — egészséges
gyermek sziiletésekor (wrongful conception) a felnevelés alapkdltségeit nem
lehet karként érvényesiteni?*; s ehhez jarulhat még az is, hogy orvosi mithiba
perekben — a sajatos fejlodésnek betudhatdéan — igen magas Osszegek forognak
kockan.?»

Teljesen ellentétesen a német megoldassal az amerikai birésagok allaspontja
az, hogy a fogyatékossaggal sszefiiggd tobbletkoltségek szamithatoak csak ki,
a teljes felnevelés koltségei nem mérhetdek a komplex sziil6-gyermek kapcso-
latban, valamint tovabbi érvként értékelik, hogy az orvostarsadalmat is talzott
megterhelésnek tenné ki utdbbi igény elismerése.?*

222 BGHZ 124, 128, 134, 138.; C. HIRSCH i. m. 168.; JUNKER i. m. 435.

223 Es bleibt genug fiir die Eltern zu tragen, was sie ohnehin nicht auf den Schédiger abwilzen

konnen.” BGHZ 89, 95, 105.

224 C.HARRIS i. m. 374.

225 JUNKER i. m. 53.; példaul 1994-ben egy spina bifidaval (nyitott hatgerinc) sziiletett gyermek

esetén a tobbletkoltség dsszesen 2 650 000 § volt. Basten v. U. S., Federal Supplement, 848.
(1994) 962. 1983-ban egy Down szindromas gyermek esetén a tobbletkoltség osszesen 1 283
765 $. Phillips v. U. S., Federal Supplement 575. (1983) 1309. De a késobbiekben 3 millid és
4,5 millio dollaros 6sszegekkel is talalkozhatunk. C. HARRIS i. m. 388—389.

,»A court would have to evaluate the denial to them of the intangible, unmeasurable, and
complex human benefits of motherhood and fatherhood and weight these against the alleged
emotional and money injuries.” Gleitman v. Cosgrove, New Jersey Reports, 49. (1967) 22. Ld.
tovabba pl. Jacobs v. Theimer, South Western Reporter, Second Series 519. (1975) 846.; Becker

226
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Taladlunk néhany olyan tagallamot is, ahol felsdbirosagi itéletek alapjan
nincs lehetdség a nemkivant sziiletésre (wrongful birth) alapitott igények
elismerésére.??’

Megemlitendé ugyanakkor, hogy néhany tagallam torvényhozasa — éppen
gyakorisaguk miatt — kifejezetten kizarta az ilyen igények érvényesithetdségét,
tobbek kozott az okozatossag hianyara és kdzrendbe iitkozésre hivatkozva.?”® E
jogszabalyokat ugyanakkor komoly kritika érte, tekintettel arra, hogy példaul,
ha egy allam teljes egészében kizarja az ilyen jellegii igények érvényesithetd-
ségét, akkor ezzel akar az orvos szandékos téves tajékoztatasa vagy a szak-
mai szabalyok szandékos be nem tartasa ellenére mentesiil a feleldsség alol.
Masrészt, mivel a Roe v. Wade dontés legitimalta az anya dontési szabadsagat a
terhesség-megszakitast illetden, ¢ dontési szabadsagtol lesz megfosztva, ha az
orvos nem tajékoztatja megfeleléen.?

A tengerenttilon a terhességmegszakitas er6sen 6nrendelkezési jogi alapokon
nyugszik, az anya egy bizonyos hataridé végéig barmilyen okbol szabadon
igénybe veheti.?*® Ezért itt van leginkabb jelent6sége annak, hogy az orvos
milyen vizsgalatokat végez el a terhesség alatt, s a magzat allapotaval kapcso-
latban mir6l tajékoztatja az anyat,>' tekintettel arra, hogy barmilyen kisebb
rendellenesség, esztétikai hiba, vagy barmi mas esetén €élni lehet az abortusz
lehet6ségével.? Ezért a liberalis abortuszpolitikanak betudhatoan fennallhat a
veszélye annak is, hogy az anya példaul nem fia, hanem leanygyermeket akart,
s ez a késobbiekben — mondvan az orvos nem tajékoztatta a gyermek nemérdl,
s fingyermek esetén megszakitotta volna a terhességet — megalapozhatja a

v. Schwarz, New York Supplement, Second Series, 400. (1977) 119.; Park v. Chessin, New York
Supplement, Second Series, 400. (1977) 110.; Liddington v. Burns, Federal Supplement, 916
(1996) 1140.

Pl. Georgia, Kentucky, Michigan, Missouri, North Carolina. Etkind v. Suarez, South Eastern
Reporter, Second Series, 519. (1999) 212.; Grubbs v. Barbourville Family Health Ctr., P.S.C,,
South Western Reporter, Third Series, 120. (2003) 682; Taylor v. Kurapati, North Western
Reporter, Second Series, 600. (1999) 670.; Wilson v. Kuenzi, South Western Reporter, Second
Series, 751. (1988) 741.; Azzolino v. Dingfelder, South Eastern Reporter, Second Series, 337.
(1985) 528.

228 Pl. Idaho Code Ann. § 5-334(1); Indiana Code Ann. § 34-12-1-1; Michigan Comp. Laws Serv.
§ 600.2971(1); Minnesota Stat. § 145.424(1); Montana Ann. Stat. § 188.130; North Dakota
Cent. Code § 32-03-43; 42 Pannsylvania Cons. Stat. Ann. § 8305(a); South Dakota Codified
Laws § 21-55-2; Utah Code Ann. § 78B-3-109; Arizona Rev. Stat. Ann. § 12-719 (2012);
Oklahoma Stat. tit. 63, § 1-741.12 (2013).

229 C.HaARRISi. m. 388.

20 ScoTT (2003) i. M. 277-279; JOBBAGYI (2004a) i. m. 105-114.

231

227

STEIN i. m. 1121.
222 V5. BURNS i. m. 810; C. HARRIS i. m. 389.
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szlil6 nemkivant sziiletéssal (wrongful birth) 6sszefliggd igényét.”** De a sor
folytathatd, hogy melyek azok a fogyatékossagok — és ez mas orszagok kapcsan
is elgondolkodtatd —, amelyek diagnosztizalasa esetén egy ,.ésszerlien gondol-
kod6 személy” megszakitana a terhességet, példaul egy hianyzé ujj, kisnovés,
elhizas, korlatozott muzikalitas.?3*

A nem vagyoni jellegli kompenzacidval (,,emotional injury” miatt) Ossze-
fiiggésben Amerikaban nem egységes a gyakorlat, de harom f6 csapasiranyt
jol meg lehet kiilonboztetni. Egy része a birdsagoknak megitél nem vagyoni
jellegli kompenzaciot korlatlanul, mert a stlyosan fogyatékos gyermek anyja
(vagy sziilgje) lelkileg szenvedésnek lesz kitéve a fogyatékos gyermek nevelése
soran.”> A bir6sagok masik része a ,,benefit rule”-hoz fordul, s a kartérités
Osszegébe beszamitja a sziiloség immateridlis-érzelmi hasznait, csekély szami
birosag pedig teljesen kizarja a nem vagyoni igényeket a lelki sérelmekért.?*

3.4. Az angol megoldas

Anglia az utobbi években mar az amerikaihoz szinte teljesen hasonl6 gyakorlatot
folytat, ugyanugy arra vezetik vissza ezen igényeket, hogy az orvos mulasztasa
nem tette lehetévé az anyanak a terhesség megszakitasat.?’’

Mig korabban birosagok a nem kivant fogyatékos gyermek teljes felnevelési
koltségeit megitélték>®, a Lordok Haza korabban emlitett McFarlane-dontése
kovetkezményeképpen — miszerint a nem kivant egészséges gyerek tartdsi
koltsége nem kartéritésképes — az amerikai gyakorlatot kezdték kovetni,
tehat a sziilok akartak egy egészséges gyereket, de fogyatékos sziiletett, igy
gyermekvallalasukhoz képest a kartérités csak a fogyatékossaggal osszefliggd
tobbletkoltségekre szoritand6.?*

Azonban az esetek szerint Angliaban is kozponti jelentésége van annak, hogy
mikor tekinthetd egy gyermek fogyatékosnak, ami megalapozza a karigényt,
mert megalapozta volna a terhesség megszakitasat is. Leszogezésre keriilt,

23 Azolino v. Dingfelder, South Eastern Reporter, Second Series, 337. (1985) 528.

234 HENSEL i. m. 170.; STRETTON i. m. 363-364.

235 HENSEL i. m. 158.

236 JUNKER i. m. 74-75.

7 McKay v. Essex A.H.A., Weekly Law Reports, 2. (1983) 890.

238 FISCHER-LILIE i. m. 30.

Rand v. East Dorset; Anderson v. Fourth Valley Health Board; Hardman v. Amin, az eseteket
ismerteti: Medical Law Review, 9 (2001) 56.
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hogy a fogyatékossag stlyossagat a birdk — ha kell — esetrdl estre allapitjak
meg, amibe nem tartozik bele a kisebb rendellenesség és egyéb elvaltozasok,
amelyek aranyait tekintve sok gyereknél megtalalhatok. Meghatarozo az, hogy
a fogyatékos gyermek jelentds mértékben kiilonb6zo legyen a tobbi gyerekt6l.>+

Tehat ezt a birosagok allapitjak meg esetrdl esetre, azonban esetrél esetre
nehézségeket okoz, hogy mi tekinthetd jelentés mértékiinek, kisebb rendelle-
nességnek vagy sulyosnak.

3.5. A sziil6k igénye Magyarorszagon

Hazankban, Magyarorszagon sincs ez masként. A Kuria allaspontja egyértel-
minek tinik nemkivant sziiletés (wrongful birth) esetén. Az orvos felelossége
abban all, hogy ha nem kell6 idoben ismeri fel a fejlédési rendellenességet, vagy
nem tajékoztatja arrol megfeleléen a sziiloket, akkor megfosztja ket a terhesség
megszakitasanak lehet6ségétol, esélyétol.

Hasonléan a némethez, de eltérden a tobbi orszadg gyakorlatatol a kartérités
mértéke nem korlatozodik a fogyatékossaggal Osszefiiggd tobbletkiadasokra,
hanem az orvos ,,[...] felel6sségének megallapitasa azt jelenti, hogy az megszo-
ritas nélkil all fenn [...]"**

Tovabbi érdekesség, hogy a magyar itélkezés nem megy bele annak az
elméleti kérdésnek a vizsgalataba — ellentétben az angol, amerikai és német
gyakorlattal —, hogy fogyatékos gyermek sziiletése esetén miben all, miben
manifesztalodik a kar, jollehet az egészséges gyermeknek sem Iétét, sem fel-
nevelésének koltségeit — ahogy az korabban bemutatasra keriilt — nem tekinti
hatranynak. Ebbdl pedig annak a tendencianak a kdrvonalai latszanak kirajzo-
16dni, hogy leplezetleniil magat a fogyatékos gyermeket tekinti karnak, s ezeket
a kirajzolodo korvonalakat a Kiria meg is erdsitette egy eseti dontésében: az
anya karosodasa bekovetkezett, mert a ,,fogyatékos gyermeket ezzel a rendel-
lenességgel megsziilte.”** Mas esetekben a Birdsag persze nem fogalmazott
ilyen egyértelmiien, hanem — a tobbi orszaghoz hasonldéan — az anya (sziilok)
reprodukcios szabadsagat és onrendelkezési jogat hozta fel érvként, miszerint
az orvos az anyat elzarta attél, hogy kedvezétlen eredmény ismeretében a ter-

240 Parkinson v. St. James and Seacroft Univ. Hosp. NHS Trust., Weekly Law Reports, 3. (2002)
376.

241 Legfelsébb Birosag Pfv. I11. 22 670/1995. sz. Ld. KOLES i. m. 242.
242 Legfelsbb Birdsag Pf. I11. 24 931/2002. sz., BH2005.18.
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hesség megszakitasa mellett dontson,** tehat egy joggal vald élés lehetdsége
maradt el, s ez vezetett a karositd eredményhez.

Magyarorszagon, ellentétben példaul az Egyesiilt Allamokkal, az abortusz
lehetdségének igénybe vétele nem feltétlen, hanem indikacidkhoz kotott, s lat-
sz6lag valamivel nagyobb az dsszhang a terhesség-megszakitas és a nemkivant
sziiletésre (wrongful birth) alapozott igények kozott, mert az abortuszra
torvényileg csak ,,stulyos fogyatékossag” vagy ,,egyéb karosodas” esetén van
lehetéség ezen indikaciod alapjan.>*

Kérdés lehet azonban itt is, hogy adott esetben mi tekinthet6 ,,stlyosnak”
vagy ,.egyéb karosodasnak”. A magyar szabalyozas ugyanis gyakorlatilag
szintén minden elvaltozas esetén megadja a terhesség-megszakitas lehetdségét,
hiszen a rendellenességnek nem kell bizonyosnak lennie, elég a gyanu vagy a
valoszinliség, az orvosi indikacidkat pedig joforman csak mddszertani itmuta-
tok tartalmazzak.”*

3.6. Karonszerzés tilalma?

A karonszerzés, illetve a sziiléség érzelmi hasznainak kérdése nem kivant
fogyatékos gyermek sziiletése esetén kissé sajatosan alakul, egyediil az angol-
szasz gyakorlatban tapasztalhatd ennek valamilyen szintli boncolgatéasa.

Annak ellenére, hogy a gyermek fogyatékos, adhat a sziiloknek szeretetet és
odaadast, okozhat 6romet. Ahogy a nemkivant fogamzas (wrongful conception)
eseteiben lathattuk, a kontinentalis gyakorlatban az immaterialis elénydk nem
allithatoak szembe a vagyoni hatranyokkal, azonban egészséges gyermek szii-
letése esetén mégis torténik elvi utalas ezekre az immaterialis nem vagyoni
elényokre.

A jelenség arra enged kdvetkeztetni, hogy a birosagok olyan fokban tekintik
egy fogyatékos gyermek személyét, 1étezését karnak és keriilendd rossznak,
hogy ebben az esetben a sziiléség érzelmi értékei tagadhatok. Azon orszagok-
ban tovabba — igy Amerikdban, Angliaban, Magyarorszagon —, ahol egészséges
gyermek sziiletése esetén nem jar kartérités, ezt azzal indokoljak, hogy a gyer-
mek értéket jelent. Viszont fogyatékos gyermek esetén rendre kartéritést itélnek

23 P, Legfels6bb Birosag Pf. I11. 21 899/1997. sz. Ld. KOLEs 217-224.; Legfelsébb Birdsag Pfv.
II1. 22 193/2004/5. sz. EBH 2005.1206.

2441992, évi LXXIX. térvény a magzati élet védelmérdl. (Mtv.) 6. § (1).
245 JoBBAGYI (20044a) i. m. 177-178.
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meg, amibdl az kovetkezik, hogy a fogyatékos gyermek ,értéktelen”, nemcsak
a sziiléknek, hanem a tdrsadalomnak is.?*

A joggyakorlatbol vilagos, hogy kimondva-kimondatlanul a fogyatékos élet
miatt torténik megkiilonboztetés, az a kozponti kritérium, az jelenti a kart,
hiszen az orvos mulasztasanak okozatossaga az anya terhesség-megszakitasi
dontésére tekintettel csak a gyermek megsziiletése korében értékelheto.

Naivitas lenne azt hinni, hogy ezek az esetek vilagosan beleillenek a kartéri-
tési jog dogmatikajaba, s vilagosan megfogalmazhato lenne, miben is all a kar.
Hangsulyozandé ismételten, hogy a kartéritési jog szférajaban a gyakran jogon
tali értékekre mutatd csaladjog egyes viszonyai és sajatossagai nehezen vagy
egyaltalan nem értékelhetok.

4. A nemkivant sziiletéssel (wrongful birth)
kapcsolatos gyakorlat ellentmondasai és kritikaja

A fogyatékkal sziiletett gyermek miatt érvényesitett igények egyre inkabb alta-
lanossa valtak, s jogszeri utat nyitottak a sziiloknek, hogy kartéritésre és/vagy
nem vagyoni jellegli kompenzaciora tarthassanak igényt, ha orvosi mulasztas
miatt fogyatékos gyermekiik sziiletik.>’

4.1. Bizonyitasi kérdések

Anélkiil, hogy eljarasjogi és bizonyitéselméleti kérdésekbe bocsatkozna a dol-
gozat, megemlitendd, hogy a birésagok szerint a nemkivant sziiletés (wrongful
birth) alapjan kialakult esetekben az orvosnak kell bizonyitania mentesiilése
érdekében azt, hogy az anya helyes tanacsadas vagy tajékoztatas esetén nem a
terhesség-megszakitas mellett dont6tt volna, hanem megsziilte volna a gyerme-
ket. (A német jogirodalomban ezt hivjak ,, rechtsmdfiges Alternativverhalten”-
nek.) Tehat amennyiben az orvos bizonyitja, hogy ha a szakma szabalyainak
megfeleléen megadta volna a tdjékoztatast a magzati rendellenességrol, s az
anya ennek ellenére nem szakitotta volna meg a terhességet, az orvos nem
felel.>*® Tekintettel arra, hogy ezt szinte képtelenség bizonyitani, igy az anya

246 V5. WOLBRING 1. m. 179.

247 C.HARRIS i. m. 367.
248 BGHZ 89, 95, 103.; LAUFs—UHLENBRUCK i. m. 480.; KOPETZKI i. m. 55.
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a megfeleld tajékoztatas hianyara alapozva egy ,.eljarasjogi csodafegyvert”>*

vethet be az orvos ellen ilyen esetekben is.

Mivel nem minden vizsgalat kotelezo, a kérdést elméletben — a gyakorlatban
kevésbé — bonyolitjak a kovetkezo feltevések: ha az orvos egy bizonyos nem ko-
telezd vizsgalat lehetdségérol megfelelden tajékoztatta volna az anyat, 6 igénybe
vette volna-e ezt a vizsgalatot; ha igen, a vizsgalat soran felismerhetové valt
volna-e a magzati rendellenesség; ha igen, az anyanak lett volna-e lehetGsége
jogilag a terhességet megszakitani; ha igen, az anya ténylegesen megszakitotta
volna-e¢ a terhességet.?°

Ezzel szemben szinte minden esetben elfogadjak a birdsagok, hogy az anya
a takékoztatasnak ,,megfelelden” cselekedett volna, tehat megszakitotta volna
a terhességet. Igy fogyatékossag esetén az abortusz valik elvarhato, a gyermek
megszilése pedig kifejezetten szokatlan magatartassa. Mert a birosdgok az
altalanos tapasztalatként fogadjak el, hogy fogyatékossag esetén az anya meg-
szakitja a terhességet.

4.2. A terhesség-megszakitas esélye

Minden, a nemkivant fogyatékos gyermek sziiletésével kapcsolatos (wrongful
birth) esetben kozds, hogy a sziilok nem kozvetleniil a gyermek fogyatékossaga
miatt inditanak eljarast, hanem a gyermek fogyatékossaggal valdo megsziiletése
miatt, azaz a terhesség-megszakitasrol valo szabad dontés hianya miatt.>'

Ezzel kapcsolatban beszélnek gyakran a terhesség-megszakitas esélyének el-
vesztésérdl (mint karrol), s ezt probaljak a kdzépponba allitani, amivel latszolag
elfedhetd, hogy valdjaban a fogyatékos gyermek 1étében testesiil meg a kar.

Az esély elvesztése (mint kar) ebben az esetben félrevezetd megfogalma-
zas.?? Az esély fogalmilag aleatorikus természetii, tehat nem allithato teljes

2 Glatz nyoman DOsa (2004) i. m. 174.; GIESEN i. m. 29.; BAUER i. m. 52. Példaul az orvosnak

mentesiilése érdekében bizonyitania kellene, hogy az anya etikai okokbol ellenzi az abortuszt,
s ekkor az anya nem perelhet sikeresen. Aki viszont etikai okokbdl ellenzi az abortuszt, az
nem valoszinii, hogy karnak tekinti a gyermeket.

250 JUNKER i. m. 323-327.

21 C.HaRrRris i. m. 373.

22 Az esély elvesztése esetén bizonytalan az okozati 6sszefiiggés, az egyes orszagok kiilon-

bdznek abban, hogy az okozati dsszefiiggés (alternativ okozas), vagy a karfogalom korében
targyaljak az elveszett esély (mint kar) kérdéskorét. Németorszag a bizonytalansagi tényezék
miatt az egész elmélettdl vonakodik; Franciaorszagban viszont nagy gyakorlata van, 6k ezzel
Uj kéarfogalmat alkottak, ami a hagyomanyosan elfogadott okozati dsszefiiggést nem érinti.
MULLER i. m. 390.
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bizonyossaggal, hogy egy eredmény vagy cél elérhetd, az szamos tovabbi kiilsd
kortiilménytol fligg. Igaz ugyan, hogy jelen esetekben is a torténéseknek
multbéli hipotetikus lefolyasardl van sz, azonban a terhesség-megszakitas
esélyének megvalositasa kizarolag magatol a karosulttol fiiggott volna, ha az
orvos megfeleld informacioval szolgal. Kovetkezésképpen ez az esély nem
aleatorikus természetii, nem esélyrdl van szo, hanem az anya lehetséges szub-
jektiv dontésének feltételezésérol.?

Az esélytdl valo megfosztas esetében a karokozo egy objektiv lehetdségtol
fosztja meg a karosultat, hogy egy elonydsebb helyzetet elérjen, s csak e lehetd-
ség megvaldsulasa, nem pedig a lehetdséggel valo élés hordozza a bizonytalan-
sagot.* Esetiinkben viszont a lehetéséggel valo élés objektive nem mérhetd, az
itt kizarélag magatol az anyatol fligg.

Tovabbi érdekessége a nemkivant sziiletésre (wrongful birth) alapitott igé-
nyeknek, hogy az az anya, aki a terhesség megszakitasat valasztotta volna, és az
az anya, aki a gyermek megsziilését valasztotta volna, ugyanazon hibas orvosi
magatartas folyomanyaként ugyanazon dontési lehetdségtdl lettek megfosztva,
de mar nem ugyanazon ,kart” szenvedték el. Az anydnak pedig kifejezetten
nyilatkoznia kell, hogy megfeleld informacio birtokaban megszakitotta volna-e
a terhességet, s igy nem érte volna a fogyatékos gyermekben megtestesiilo
kar.? Ett6l a szubjektiv nyilatkozatatol fiigg minden, s ez a nyilatkozat tagad-
hatatlanul magéaban foglalja a mar él6 gyermek Iétének leértékelését.

Az a sziil6, aki a terhességmegszakitast valasztotta volna, kartéritére tarthat
igényt. Az a sziilo, aki fogyatékossaga esetén is elfogadja a gyermeket, nem
tarthat igényt kartéritésre. E moralis vagy értékszemléletbeli ellentmondasnak
komoly jogi kdvetkezményei vannak tehat; s ismét ovatosan megemlitendd,
hogy amennyiben a sziil6 pénzbeli igénnyel kivan fellépni, ugy a gyermek
elfogadottsaga esetén is azt kell allitania a birosag el6tt, hogy megszakitotta
volna a terhességet.?*

233 Uo. 404.

2% WINTER i. m. 58. ,,Igazi” esély elvesztésérol van szo példaul a kovetkezd esetekben: (1) Egy

stilyosan beteg ember orvosa elmulaszt egy fontos kezelést, s a beteg meghal. Nem tudjuk
biztosan, hogy tulélte volna-e a betegséget a kezeléssel, de lett volna ra esélye. (2) Egy ligyvéd
gondatlanul elmulasztja a fellebbezési hataridot. Nem tudjuk biztosan, hogy tligyfele pernyer-
tes lett volna-e a hataridében torténé fellebbezéssel, de lett volna ra esélye. (3) Egy jatékos
fogad egy versenylora, ami aztan egy kozlekedési baleset aldozata lesz. Nem tudjuk biztosan,
hogy a 16 (a jatékos) nyert volna-e, de lett volna ra esély. MULLER i. m. 389.

255 HENSEL i. m. 166-167.

256 CORNIDES i. m. 144.



70 I11. fejezet: Nem kivant sziiletés (wrongful birth). ..

4.3. A tjékoztatas nem megfeleld volta

A varandos anya tajékoztatasanak elégtelenségére alapitott igény — ami alapjan
onrendelkezési joga sériilt — mar adekvatabb megfogalmazas. De ilyenkor
szintén ott jelentkezik a probléma, hogy a nemkivant fogyatékos gyermek
sziiletésével (wrongful birth) 6sszefiiggd esetekben az anya merében szubjektiv
megitélése kap dontd — perdontd — szerepet.

Kiilonosen az amerikai és angol gyakorlatban nincs egységes mérce arra
nézve, ami alapjan meg lehet itélni, hogy milyen foka kell legyen a fogyaté-
kossag ahhoz, hogy az anya dontését nagymértékben befolyasolja, s a jogilag
lehetséges abortusz kritériumainak is megfeleljen. Ellentétben a német vagy a
magyar jogrendszer részletesen el6irja az orvos tajékoztatasi kotelezettségét, ami
ki kell terjedjen adott esetben a terhesség-megszakitas elvi lehetdségére is. De itt
is kérdéses, hogy példaul a magyar jogban a ,,stilyos” vagy ,,egyéb karosodas”
fogalmai szerint mi tekintheté annak, ami alapjan az orvosnak mar fel kell hivni
az anya figyelmét az abortusz lehet6ségére, bar a Kuria kimondta, hogy ezt a ki
nem zart gyanu és a diagnosztikai bizonytalansag is megalapozza.>’

Mas szempontbol is megkiilonboztetés torténik, amiért az anya, aki nem ¢lt
volna a terhesség megszakitasanak lehetdségével és a fogyatékos gyermek meg-
sziilését valasztotta, a késobbiekben az allami szocialis ellatérendszerre van
utalva, mig az anya, aki a terhességet megszakitotta volna, a kartéritési 6sszeg-
gel elénydsebb helyzetbe keriil. Ellenvetés tehetd, hogy az elsé esetben miért
nem €rvényesiti igényét az anya. Ez viszont nem célravezetd megoldas, hiszen
az abortusz elvi elutasitasa és a fogyatékos gyermek elfogadasa messzemenden
toleralando lelkiismereti, vilagnézeti, egyéb dontésen alapszik, a jogrend pedig
ezért a dontésért kvazi ,,megbiinteti” a sziiloket, s csak a szolidabb szocialis jut-
tatassal kell beérniiik. Ez felveti az allami-tarsadalmi szerepvallalas kérdéseit
is, melyr6l a késdbbiekben lesz még szo.

Ha a birésagok elfogadjak azt, hogy az anya — helyes tajékoztatas mellett —
megszakitotta volna a terhességet, s tulajdonképpen egy joggal valo élés lehetd-
sége maradt el, akkor is egy érdekes, bar apréd — €s a gyakorlatban aligha felme-
riild — elméleti kérdés zavarja a tisztanlatast. Nevezetesen, hogy e jog valdoban
keresztiilvihetd-e, mivel az orvos alkotmanyosan védett lelkiismereti szabadsa-
ga alapjan nem kotelezhetd arra, hogy terhesség-megszakitast végezzen, vagy
abban kozremiikodjon.>® Az onrendelkezési jog megsértésérdl csak absztrakt

257 PI. Legfelsdbb Birdsag Pfv. X. 20 378/2002. sz. BH2004.10.
2% V. SCHAUER i. m. 23.; 64/1991. (XIL. 17.) AB hatarozat.; JOoBBAGYI (2004a) i. m. 178—179.
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értelemben beszélhetiink, konkrét sérelem elméletileg nem lehetséges, hiszen
ha az orvos lelkiismereti okokbol nem végzi el a terhesség-megszakitast, nem
sérti meg ezzel az anya onrendelkezési jogat.

Az egyre tobb genetikai megbetegedést diagnosztizalni képes orvostudomany
fejlodésével az orvosra sulyos teher nehezedik annak eldontése soran, melyek
azok az informaciok, amelyek fontosak a sziiléknek, s amelyekrdl tajékoztatni
kell 6ket. Ez a széles és mindenre kiterjedo tajékoztatasi kdtelezettséget eldird
magyar szabalyozasra is igaz, hiszen — a fentebb emlitett — ki nem zart gyanu
¢és diagnosztikai bizonytalansag esetén is fel kell hivni az anya figyelmét a ter-
hesség-megszakitas elvi lehetdségére. Azonban az orvostudomany a legkevésbé
egzakt tudomany, ahol nem matematikai pontossaggal kellene bekdvetkezzék a
vart eredmény. Abszollt bizonyossag nincs, a méhen beliili vizsgalatok eleve
magukban hordozzak a bizonytalansagi tényezoket.

Fennall a veszélye, hogy az orvos kétséges esetben, vagy nem komoly
rendellenesség esetén is a ,,biztosabbnak™ tiind utat valasztja, s a terhesség
megszakitasat javasolja, hogy a fenyegetd polgari jogi felelosséget elkeriilje:
in dubio contra infantem. Jollehet sok esetben pusztidn csak a rendellenesség
gyantja mertl fel, biztos elérejelzés pedig nem lehetséges.>’

A defenziv medicina térhoditasaval pedig egyrészrdl ismét csokken a meg
nem sziiletett élet védelme, masrészrdl pedig indokolt lenne azt is elkeriilni,
hogy egy orvos az abortusz javaslatanak Szkiillaja és a sziil6 kartéritési igényé-
nek Khartibdisze k6zé keriiljon.

Nem szabad elfelejteni, hogy ha egy jogrend elfogadja és szabalyozza a
terhesség-megszakitast, az errdl szolo dontés kizarolag az anyaé, semmi esetre
sem az orvosé. Egyetértés lehet abban, hogy az orvos csupan tajékoztatassal
szolgal, informacidt nyujt a magzati rendellenességrél, ha pedig lelkiismereti
okokbol nem tartja elfogadhatonak a prenatalis diagnosztikat, akkor az anyat
mas orvoshoz iranyitja.?*

Azonban az mar semmiképpen nem engedhetd meg, hogy maguknak a di-
agnosztikai eljarasok bizonytalansagainak dsszes kovetkezménye is az orvosra
legyen harithato.

2% REINHART i. m. 159.; SCHROEDER-KURTH i. m. 100.

260 JUNKER i. m. 261, 272.






IV. FEJEZET:

KAROSODOTT ELET (WRONGFUL LIFE):

A FOGYATEKOS GYERMEK SAJAT JOGU
KARTERITESI IGENYE

A kérosodott ¢€letre (wrongful life) alapitott igény mar nem a sziilék, hanem
maganak a fogyatékos gyermeknek a keresetét jelenti, amit arra alapit, hogy
ha az orvos nem hibazik a prenatalis vizsgalatok soran azaltal, hogy az anyat
nem megfelelden tdjékoztatja az eredendd fejlodési rendellenességérdl, akkor
terhesség-megszakitasra kertilt volna sor, s most nem kellene fogyatékkal élnie
az életét.

Ez az élet az, ami a gyermek szamara a kart jelenti, amivel szemben a (mag-
zati) halal jobb lett volna. Nem arrol van tehat sz6, hogy a gyermek az orvosi
hiba nélkil nem szenvedi el a fogyatékossagot, hanem arrol, hogy az orvosi
hiba nélkiil nem sziiletik meg fogyatékossaggal.

Ebbdl tobb probléma adodik a joggyakorlatban: egyrész hianyzik az okozati
Osszefiiggés a gyermek fogyatékossaga és az orvos mulasztasa kozott, masrészt
a gyermek jelen helyzetét, 1étét, életét a nemléthez kellene mérni — hiszen ha az
orvosi mulasztas nem torténik, a gyermek nem élne —, s ez adna a karszamitas
alapjat.

Kartérités szemponjabdl alapvetd kiindulasi alap, hogy a karosultat olyan
helyzetbe kell hozni, mintha a karokozas nem kdvetkezett volna be, tovabba az,
hogy a kérosult teljes kartéritésre tarthat igényt.2°!

Tovabba kérdéses, hogy a gyermek, illetve a magzat milyen jogat sértette
meg az orvos, van-e a magzatnak joga a meg-nem-sziiletésre. Valamint az is
figyelemre méltd, hogy tulajdonképpen a gyermeket karigényével kapcsolatban
sziilei képviselik, a fogyatékos gyermek (valodi) érdeke — hogy ti. a Iét vagy
nemlét elénydsebb-e szdmara — nem jatszik szerepet.

261 Byurnsi.m. 811.
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Europaban és a tengerentulon csaknem szilard az itélkezési gyakorlat abban,
hogy a fogyatékos gyermek sajatjogu karigényét ,,elmaradt halalért” kovetke-
zetesen elutasitja. Ez alol az egyediili kivételt sokaig Magyarorszag jelentette.

1. Németorszag — Az emberi élet méltosaga

Németorszagban mind a BGH, mind az alsobb foku birdsagok egyontetiien
elutasitd allasponton vannak, ugyanakkor a fogyatékos gyermek karigénye
Osszehasonlitva a sziilok — nemkivant fogyatékos gyermek sziiletésével 0ssze-
fliggd — karigényével mar érdekes ellentmondasokat rejt.

Els6 kérdés, amivel a BGH-nak meg kellett birkoznia, hogy az orvos milyen
kotelezettséget szegett meg a gyermekkel szemben. Egyediiliként csak az jon
szoba, hogy nem akadalyozta meg a sziiletését. A BGH szerint ilyen kotele-
zettsége az orvosnak nincs, nem lehet kotelességként eldirni a beteg magzat
életének kioltasat, a magzatnak pedig nincs joga a meg-nem-sziiletéshez.

A gyermeknek nincsen sajat joga a terhesség megszakitasara, az egyediil az
anya dontésén alapul. Itt a BGH mar az emberi élet értékét és feltétlen voltat
hozza fel érvelésében, arrdl (negativ) itéletet alkotni harmadik személynek
nem lehet,”* az embernek gy kell elfogadnia 1étét, ahogy természettdl fogva
adott, nem kovetleheti, hogy valaki azt elvegye vagy megsemmisitse.””® (A
gyermeknek akkor lehetne kartéritési igénye, ha az orvos az eredetileg egészsé-
gesen fogant magzaton okoz sérelmet, de jelen esetben nem ez a helyzet.) A
terhességmegszakitas kizarolag az anya szdmara biztositott, az orvos tajékozta-
tasi kotelezettsége szintén csak az anyaval szemben all fenn. A fogyatékossagot
pedig nem az orvos okozta, s a gyermek valdjaban ennek az orvosi mulasztasnak
koszonheti — a tobbek szerint feltételezetten nem kivant — életét. Mondhatnank
ebbdl fakadoan — vagy épp ez ellenében —, hogy az orvos jogellenes és felrohato
magatartasaval ,,¢letet” okozott.

Problémat jelent a kar meghatarozasanal az Osszehasonlithatd helyzetek
hidnya is a BGH gyakorlatdban. A fogyatékos gyermeket olyan helyzetbe
kell hozni, mint amilyenben lenne, ha az orvosi mulasztds nem torténik. Ha

262 Das menschliche Leben (...) ist ein hochstrangiges Rechtsgut und absolut erhaltenswiirdig.

Das Urteil iiber seinen Wert steht keinem Dritten zu.” BGHZ 86, 240, 253.; BGHZ 89, 95, 98.

,,Der Mensch hat grundsitzlich sein Leben so hinzunehmen, wie es von der Natur gestaltet
ist, und hat keinen Anspruch auf seine Verhiitung oder Vernichtung durch andere.” BGHZ
86, 240, 254.

264 Vo, BVerfGE 88, 203, 296.
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viszont az orvosi mulasztas nem torténik, s megfelelden tajékoztatja az anyat
a magzati fogyatékossagrol, akkor az anya megszakitotta volna a terhességet,
tehat a gyermek nem élne. A két 6sszehasonlitandé pozicid a gyermek szem-
pontjabol a — fogyatékos — ¢élet és a nemlét. Az egészséges sziiletéssel és ¢lettel
nem hasonlithaté 6ssze helyzete, mert arra esélye sem volt eredendd, sorsszerii
rendellenessége miatt.’®® (A német jogi irodalomban az igény helyesldi szerint
egyebként a fogyatékossaggal dsszefiiggd tobbletkoltségeket kellene csak a gye-
reknek megitélni.?*® Azonban az 9sszehasonlithat6 helyzetek hianyaval 6k sem
tévesen az egészséges gyermekéhez mérik.?s”)

Az, hogy valaki ¢letét értékesnek vagy értéktelennek tartja, az 6 szubjek-
tiv dontése, a jog minden életet egyenld értékiiként kell kezeljen. A gyermek
karigényének elismerésével a jog magardl a fogyatékos gyermek életérdl al-
kotna negativ értékitéletet, ez ellenkezne az emberi méltosaggal — mondja a
BGH.*® Ebb6l kovetkezéen roppant érdekes a karosodott élet (wrongful life)
¢és a nemkivant sziiletés (wrongful birth) miatt érvényesitett igény 0sszevetése.

A karosodott ¢lettel (wrongful life) 6sszefliggd esetekben a fogyatékos élet
abszolut védendd érték, amirél harmadik személy nem alkothat értékitéletet,
a nemkivant fogyatékos gyermek sziiletésével (wrongful birth) Osszefiiggd
esetekben viszont nem az, jollehet ott is arrol van sz6, hogy jobb lett volna, ha
a gyermek meg sem sziiletik fogyatékkal, errdl pedig harmadik személy (sziilo,
birésag) alkot értékitéletet. Ott sz6 sem esik arrol, hogy a gyermek élete €s
méltosaga érinthetetlen, s ezt a BGH azzal magyarazza, hogy nem a gyermek
léte, hanem tartasi koltségei jelentik a kart, valamint az anya onrendelkezési
joganak sérelmével igyekeznek elfedni ezen ellentmondast. Ugyanazt az életet
egyik esetben — a gyermek szempontjabol — abszolitnak, masikban — a szolok
szempontjabol — viszonylagosnak értékeli, jollehet az emberi személy egy és
oszthatatlan.?® Kétféle mércével mér.?”

265 REINHART i. m. 204., C. HIRSCH i. m. 163—164.

266 JUNKER i. m. 640.

267 Pl. DEUTSCH i. m. 190.; FENYVES—HIRSCH i. m. 12.

268 BGHZ 86, 240.; RE1s i. m. 162.

269 FRIVALDSZKY (2009) i. m. 18.

270 T AUFS—UHLENBRUCK i. m. 892.
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2. Egyesiilt Allamok — Metajurisztikus elemek

Amerikaban — néhany kivételtdl eltekintve — szintén egységesnek mondhat6 az
itélkezés. Kulcskérdés itt is, hogy a gyermek szenvedett-e el kart azzal, hogy
fogyatékosan vilagra jott.?”!

Hasonlé indokolassal, mint Németorszagban a fogyatékos gyermek kar-
igényét elutasitjak, mert lehetetlen kart szamolni, a birdsag nem tudja Sssze-
hasonlitani a fogyatékos életet a nemlét végtelen lirességével. A gyermeknek
tovabba nincsen joga a meg-nem-sziiletéshez,*”> nincsen olyan jogvédte érdeke,
ami azaltal sériilt volna, hogy fogyatékosan jott a vilagra. Az orvos az anyaval
szemben ugyan hibazott, a gyermek fogyatékossagat viszont nem 6 okozta.

Az sem vilagos a birdsagok szerint, hogy milyen fokunak kell lennie a fo-
gyatékossagnak ahhoz, hogy a gyermek kart szenvedjen emiatt. E helyen is
érdemes emlitést tenni a liberalis abortuszpolitikarol, ha ugyanis a fogyatékos
gyermek igényét elismernék, semmi nem allna utjaba annak, hogy a gyermek
barmilyen altala nem kielégitonek érzett tulajdonsaga miatt beperelje sziileit,
amiért azok vilagra hoztak.?”® De nem kell ilyen messzire menni, egy birdsag
nem latott volna semmi kivetnivaldt abban, ha a gyermek azért perelné sziileit,
mert fogyatékossaggal — tudatosan — életet adtak neki.”’

Az itéletek sokszor érdekes ¢€s jogon tili megfontolasokat tarnak elénk, de
ezek szinte trivialis igazsagtartalma — talan pont ezért — lefegyverezhetetlen.
Tobb birosag is hangot adott annak, hogy az emberi gondolkodds 6nmagabol
valo kiforditasa lenne, s a metafizika vilagaba vezetne annak a filozofiai és
teologiai kérdésnek a megvalaszolasa, hogy a nemlét elénydsebb-e a fogyatékos
létnél. A gyermek azt allitja, jobb lett volna, ha meg sem sziiletik. De ha nem
tudunk semmit a halalrél és a nemlétrdl, hogyan allithatnank, hogy tényleg

271 BURNS i. m. 812.

22 Gleitman v. Costgrove, New Jersey Reports, 49. (1967) 22.; Elliot v. Brown, Southern

Reporter, Second Series, 361. (1978) 546. ,,A legal right not to be born - to be dead, rather than
to be alive with deformities — is a theory completely contradictory to our law.” Bruggeman v.
Schimke, Pacific Reporter, Second Series, 718. (1986) 635.

Ezek azun. ,dissatisfied life case™-ek, pl. Zepeda v. Zepeda, Illinois Appellate Court Reports,
Second Series, 41. (1963).

Curlender v. Bio-Science Laboratiries, California Reporter, 106 (1980) 477. Erre gyorsan
reagalt Kalifornia allam térvényhozasa, s a sziil6 elleni igényeket térvényileg kizarta. Civil
Code of California, Sec. 43.6a. (01.01.1982). Ezzel szemben egyébként az az ellenvetés is
elhangzott, hogy a sziilék mint gondozok és tdrvényes képviselok nem fognak a gyermek
nevében maguk ellen pert inditani. JUNKER 1. m. 119.
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jobb lett volna-e neki??”® Helyesen allapitottak meg, hogy egy ilyen dontésnek
a meghozataldhoz a jognak nincsen eszkoztara, hozzatéve, hogy az megmarad
egy rejtélyes problémanak, amire Shakespeare Hamletje sem tudott kielégitd
valaszt adni.?’

Megemlitendd, hogy a karosodott élet (wrongful life) miatt érvényesitett
igény nemcsak a bir6i gyakorlat elutasitasat valtotta ki, hanem néhany allam
torvényhozasaét is, tobb tagallam fogadott el jogszabalyt arra nézve, hogy a
gyermeknek nincsen joga az abortuszhoz, a meg-nem-sziiletéshez.?”’

Az igen csekély szamu helytado itéletek azzal indokoljak a gyermek karigé-
nyének elismerését, hogy az orvos megsértette az egészséges sziiletéshez vald
jogat.”’® Szerintiik az okozati 6sszefiiggés megallapithatd, mert igaz ugyan, hogy
az orvos nem magat a rendellenességet okozta, nem is ez jelenti a kart, hanem
a rendellenességgel torténd megsziiletés,?’”® ami bizonyos koriilmények kozott
igenis hatranyosabb helyzetet teremt a nemléttel szemben. So6t, egy birosag
szerint az orvos nemcsak a sziiloknek tartozik a helyes tajékoztatassal, hanem
maganak a gyermeknek (magzatnak?) is.?*® Szerintiik elfogadhatatlan az, hogy
mig a nemkivant fogyatékos gyermek sziiletése (wrongful birth) esetében a
sziilok kartéritést kapnak, addig a gyermek nem, ez sulyos igazsagtalansagok-
hoz vezet.”®! Megallapitast nyert, hogy nem a lét-nemlét misztériumait kellene
kifiirkészni, hanem azt a tényt kell figyelembe venni, hogy egy ilyen gyermek
az orvos mulasztasa miatt €l és szenved.”*

Ezekben az itéletekben egyébként a gyermeknek szintén a fogyatékossaggal
Osszefiiggd tobbletkoltségeket adjak meg.?®® A birosagok tilnyomd tobbsége és

275 ,Ultimately, the infant’s complaint is that he would de better off not to have been born.

Man, who knows nothing of death or nothingness, cannot possibly know whether that is so.”
Gleitman v. Costgrove, New Jersey Reports, 49. (1967) 22.

2% Kush v. Lloyd, Southern Reporter, Second Series, 616 (1992) 415.

277 Pl. Idaho Code Ann. § 5-334(1); Indiana Code Ann. § 34-12-1-1; Michigan Comp. Laws Serv.
§ 600.2971(2); Minnesota Stat. Ann. § 145.424(1) ; Montana Ann. Stat. § 188.130 ; North
Dakota Cent. Code § 32-03-43 ; 42 Pannsylvania CONS. STAT. ANN. § 8305(b) ; South
Dakota Codified Laws § 21-55-1 ; Utah Code Ann. § 78B-3-109

278 Park v. Chessin, New York Supplement, Second Series, 387. (1976) 204.

27 Curlender v. Bio-Science Laboratiries, California Reporter, 106 (1980) 477.

280 Harbeson v. Parke-Davis Inc., Washington Reports, Second Series, 98 (1983) 460; Procanic v.

Cillo, New Jersey Reports, 97. (1984) 339.

8L Turpin v. Sortini, California Reporter, 182, (1982) 337.

282 The reality of the wrongful life concept is that such a plaintiff both exist and suffers, due to

the negligence of others.” Curlender v. Bio-Science Laboratories, California Reporter, 106.
(1980) 477.

283 JUNKER i. m. 96.
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a jogi irodalom nagy része azonban kifejezetten elutasitd allasponton van;*** he-
lyesen — bar az amerikai itélkezésre jellemzden sokszor groteszk tiikrot tartva
a jogkeresok elé — allapitotta meg egy itélet, hogy mégiscsak gyermekekrdl van
sz0, nem pedig ,,dijnyertes tenyészbikakrol.”?*

3. Anglia — Jogalkotoi dontés

Anglia itélkezésérdl se mondhatunk az el6zéekhez képest tijdonsagot. Szintén a
kezdetekt6l — a McKay and Another v Essex Area Health Authority igy*® dta —
kivétel nélkiil elutasitja a fogyatékos gyermek sajat jogan érvényesitett igényét.
Az eset a klasszikusnak tekinthetd. Az anya a terhesség korai fazisaban rubeola
fert6zést kapott, s az orvos ezt nem ismerte fel, nem kezelte, s nem tajékoztatta
az anyat a magzati rendellenesség kockazatarol.

Ahogy az emlitett tigyben is megfogalmazoddott, az orvosnak az a kotelessége
a magzattal szemben, hogy ne okozzon neki sérelmet. Az orvosnak az anyaval
szemben all fenn kotelezettsége, hogy vizsgalatokat végezzen, s eredményiik-
r6l megfeleld tajékoztatast adjon. Az orvosnak nincsen olyan kotelezettsége a
magzattal szemben, hogy elvegye az életét, ez ellentétben allna a kdzrenddel,
¢s semmibe venné az emberi ¢let szentségét, tiszteletét.®” Ezen tilmenden az
angol itélkezés szerint sem létezik jog a meg-nem-sziiletéshez sem.”®* Egy ilyen
kotelezettség eldirasaval a jog nemcsak azt mondana ki, hogy a fogyatékos
gyermek élete kevésbé értékes, hanem azt is, hogy életre sem érdemes.*

Szintén elutasitd érvként tortént hivatkozas az okozati 9sszefliggés problé-
majara, s az dsszehasonlithato helyzetek hianyara: 1ét és nemlét értékelésének
tanacstalansaga kapcsan mar-mar jogi toposzként Anglidban is bevonult az
itélkezésbe és az itéletek indokolasaba a hamleti monolog egy-egy részlete.>°

284 ELLIS-MCcGIVERN i. m. 133.

285 We are not talking here about the breeding of prize cattle.” Gleitman v. Costgrove, Atlantic

Reporter, Second Series, 227. (1967). 693.

286 McKay v. Essex A.H.A., Weekly Law Reports, 2. (1982) 890.

287 [...] runs wholly contrary to the concept of the sanctity of human life” McKay v. Essex Area

Health Authority, A/l England Law Reports, 2. (1982) 771.

28 Scort (2013) i. m. 126.

289 It would mean regarding the life of a handicapped child as not only less valuable than the life

of a normal child, but so much less valuable that it was not worth preserving.” McKay v. Essex
AH.A., Weekly Law Reports, 2. (1982) 8§90.

,|.-.] how can a court begin to evaluate nonexistence, the undiscovered country from whose
bourn no traveller returns?”” McKay v. Essex A.H.A., Weekly Law Reports, 2. (1982) 890.;
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Anglia ugyanakkor egyértelmii és vilagos megoldassal is pontot tett az itélke-
z¢si gyakorlat végére, hasonloan egyes amerikai tagallamokhoz, torvényi titon
zarta ki a fogyatékos gyermek sajat jogu karigényét.”!

SHELDON—WILKINSON i. m. 89.

21 Congenital Disabilities (Civil Liability) Act 1976, 1(2)b, 1976 c. 28. Egy bir6 szerint ennek
nem is kell nagy jelentéséget tulajdonitani, mivel a sziild kezében ott van a wrongful birth
igény. MORRIS—SAINTER i. m. 192.; STOLKER i. m. 522.






V. FEJEZET
A KAROSODOTT ELETRE (WRONGFUL LIFE)
ALAPITOTT IGENYEK MAGYARORSZAGI
TORTENETE

1. A korabbi joggyakorlat ellentmondasossaga

Ujdonsagokkal szolgalhat Magyarorszag, ezért indokolt kiilon fejezetben fog-
lalkozni a magyar birdi gyakorlattal.

A magyar jog az eurdpai és tengerenttli allaspontokhoz képest sokaig eltérd
megoldast kovetett: a Kuria kovetkezetesen helyt adott a fogyatékos gyermek
sajat jogan érvényesitett kartéritési igényének, rendkiviil érdekes ugyanakkor,
hogy a helyi birésagoktol az itélétablakig azonban rendre elutasitottak azt.>?

A Kuria a kezdetektdl ugy latta, hogy mind a sziilok igénye, mind a gyermek
sajat jogan érvényesitett igénye ugyanazon orvosi magatartassal all okozati 6sz-
szefliggésben.?”* Abba a kérdésbe viszont nem bocsatkozott bele, hogy az orvos
nem magat a rendellenességet okozta, hanem legfeljebb a gyermek sziiletését,
igy az 6 karigénye kapcsan a fogyatékos élettel egyediil a nemlét lenne dssze-
hasonlithat6 pozicio.

Erdemes belepillantani néhany alsobb birdsag dontésébe, amelyek észre-
vették ezt a problémat, s gyokeresen eltérd hadallast foglaltak el: a gyermek
»...] egészségkarosodasa fejlodési rendellenességre vezethetd vissza, azért

22 Rgviden megemlitendd Hollandia, ahol a legfelsébb birosag (Hoge Raad) 2005 6ta szintén

helyt ad a wrongful life igényeknek. Ezt azzal indokolja a Hoge Raad, hogy az orvos ¢és a
magzat kozott is gondossagi kotelem keletkezik, melyet az orvos a megfeleld tajékoztatas el-
mulasztasa miatt megszeg. CZINE i. m. 61. A birdsag allaspontja szerint a helyt ado itélet nem
sértheti a gyermek emberi méltosagat, épp ellenkezdleg, a pénzbeli kompenzacio javitja az
¢életmindségét. Az eldzményekrdl 1d. roviden Nys—DUTE i. m. 393-394.; SHELDON (2003) i. m.
784.; SHELDON (2005) i. m. 747. A holland wrongful birth kovetelésrol 1d. TOBLER—STOLKER
i. m. 1145-1156.

293 Legfels6bb Birosag Pfv. I11. 22 670/1995. sz.; Legfelsdbb Birosag PLIIL. 21 899/1997. sz. Ld.
KOLES i. m. 239-242; 217-224.
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az alperes nem felel6s [...]”**, tovabba abszurd helyzetet eredményez, hogy a
gyermek ,,[...] azért részesiilne kartéritésben, mert megsziiletett és él, azaz az
elmaradt halalért kapna kartéritést. [...] A felperesnek a nem vagyoni kartérités
szempontjabol nincs kara—hisz az élet ennek nem tekinthetd [...].”2*° Hasonldan
a kilfoldi itéletekhez a magyar gyakorlatban szintén torténik hivatkozas arra,
hogy a magzatnak nincsen — feltételes — alanyi joga arra, hogy életét elvegyek
(mint ahogy arra sem, hogy megsziilessen). Alanyi jog hianyaban pedig az or-
vosnak nincs ,,mit” megsértenie, hianyzik a felel6sség jogellenességi eleme.?

A Kuria azonban makacsul ragaszkodott allaspontjahoz, amit egy 2005-ben
elbiralt esetben mar részletesen ki is fejtett.”” Itt az anya — nyilatkozata szerint
— ¢lt volna a terhesség-megszakitas lehetdségével, s a fogyatékos gyermek nem
sziiletett volna meg. A Birdsag megallapitotta, hogy a gyermek a fogyatékos-
saggal egész ¢letét az emberi méltdsagot sértd koriilmények kozott kell leélje,
nem ¢lhet teljes életet. Rogton érdemes megjegyezni ennek kapcsan, hogy a
sem objektiv fogalom, foleg a jog szamara nem az. A Birosag szerint ugyanis
sériil a fogyatékos gyermeknek az élethez €s emberi méltosaghoz, valamint
az egészséghez vald alkotmanyos joga. Ezek szerint a megoldas az, hogy ha
megfosztjak magzati életétol.

Erdekes és disszonans tovabba az a megallapitas, hogy a gyermek élethez
vald joga sériil a fogyatékossag miatt, s ebbol kovetkezden ezt az életet — élethez
valo jogot — kifejlédni sem kellett volna hagyni, hanem mar magzatkorban meg-
akadalyozni. S valdban, a Birdsag szerint ,,[...] a fogyatékossag a [terhesség]
megszakitas oka [...] éppen azért lehet, mert — a sz{ilokon kiviil — a magzatot is
védi a torvény [...]". Tehat kijelenthetjiik, ha megsziintetik életét, az a magzat
érdekében (is) torténik. Csakugyan, ha nincs élete, biztos nem sériil semmilyen
joga: ez azonban — C. G. Jung gondolatat kdlcsonvéve — éppoly kevéssé gyogy-
szer, mint a lefejezés fejfajas ellen.

Utal ra tovabba a Birdsag, hogy az iigy megitélése szempontjabol nem a mag-
zati élettdl valo megfosztasnak, hanem a terhesség-megszakitas jogaval valo
¢lés lehetdsége elmaradasanak van jelentdsége, ami miatt a gyermek nem élhet

294 Fovérosi Birosag 4. Pf. 23 484/1995/3. sz.

25 Jasz-Nagykun-Szolnok Megyei Birosag 4/A. Pf. 20 800/1992/8. sz.
296 pecsi [télétabla PE. 1. 20 187/2004/5. sz.; LABADY (2006) i. m. 17.
27 Legfels6bb Birésag Pfv. I11. 22 193/2004/5. sz. EBH 2005.1206.
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teljes életet. Ez viszont ,,fabol vaskarika”, a terhesség-megszakitas jogaval vald
¢lés ugyanazt jelenti, nevezetesen a magzati élett6l vald megfosztast.>®

A Birosag itélete azonban egy egészen mas szempontbdl is csorbitotta a jog
alapértékeit: azzal a megallapitasaval, hogy a fogyatékkal él6 ember nem élhet
teljes és emberhez mélto életet, az sszes Magyarorszagon fogyatékkal €16 sze-
mélyrdl alkotott komoly negativ értékitéletet a ,,Magyar Koztarsasag nevében”.

2. A karosodott életre (wrongful life) alapitott igény
kritikaja a korai magyar gyakorlat alapjan

A karosodott élet (wrongful life) miatt kialakult eseteknél mar latszolag sem
arrol van szd, hogy az anya feltételezetten megszakitotta volna a terhességet
onrendelkezési joga alapjan, itt jogilag kell értékelni a fogyatékos gyermek
életét.?”” Az orvosi hiba nélkiil a gyermek nem élne. Az orvosi hiba miatt a
gyermek ¢él, fogyatékkal (ahogy egyébként wrongful birth esetekben is), mert az
orvos nem tajékoztatta megfelelden az anyat a rendellenességrol, aki ezért nem
tudta megszakitani a terhességet.

Elete kart jelent sajat maganak. Azt ,.allitja”, hogy 6 inkdbb meg sem sziile-
tett lett volna. A gond csak az, hogy ezt ebben a formaban nem 6 allitja, ilyen
esetekben ugyanis mindig a sziilok azok, akik a fogyatékos gyermek nevében a
birosagon fellépnek, 6k azok, akik allitanak valamit.’*®® A gyermek mindennek
csak passziv résztvevdje. Vagy passziv ,targya”.>!

2.1. Jog a meg-nem-sziiletéshez?
Az anya dontésén alapuld terhesség-megszakitas eltolédik a magzat ,.érdeké-

ben” végzett terhesség-megszakitassa. Kérdés, hogy a magzatnak van-e olyan
(jogvédte) érdeke, hogy (fogyatékkal) ne szililessen meg,>” s ezt az érdekét az

28 LABADY (2006) i. m. 19.

299 JUNKER i. m. 644.

300 HENSEL 1. m. 189.

301 STOLKER i. m. 526.

302 JUNKER 605.
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orvos megsérti, ami altal a gyermek karosodast szenved, mert megsziiletik. Az
orvos a gyermeknek halalaval ados?*%

A jog ezzel ugyanis elismerné a magzat halalhoz vald jogat (meg-nem-
sziiletéshez valo jogat) fejlodési rendellenesség esetén. Ez viszont tobb szem-
pontbol problémat jelent. Egyrészt minden esetben harmadik személyek don-
tenének arrol, hogy melyek azok a fogyatékossagok, amelyekkel a sziiletendd
gyermek feltételezetten nem kivanna élni, amihez a leginkabb érintett magzat
— helyzetébdl adodoan — nem szélhat hozza. A karosodott élettel (wrongful life)
Osszefliggd esetekben ugyanis mindig kiviilallo (sziil6, majd birésag) hatarozza
meg a kart, sosem az érintett maga.

Masrészt, ha a magzat halalhoz val6 jogat, vagy barmilyen ehhez hasonlo
érdekét elismeri a jog, akkor nem teheti meg, hogy élethez vald jogat, vagy
barmilyen ehhez hasonlo6 érdekét ne ismerné el.

Harmadrészt — mivel a jogrendszerek altaldban feltételes jogképességgel
ruhdzzak fel a magzatot —, barmilyen az élvesziiletés feltételétol fiiggd magzati
jog csak akkor sértheté meg, ha a magzat vilagra is tud jonni, ami a magzati
halalhoz val6 jog esetén lehetetlen.

Negyedrészt egy orvosnak sem irhato eld kotelezettségként a magzat életének
megsemmisitése.

Otodrészt a jogrend a betegséget a haldllal, a nemléttel szemben kellene
karként értékelje.’*

Végiil, ha a jogrend karként fogja fel a gyermek sajat 1étezését, akkor az a pa-
radox helyzet allna el6, mintha a gyermeket sajat magatol kellene megvédeni. A
magzat egészséges ¢lethez vald joganak megsértése pedig fogalmi képtelenség,
a magzat vagy gyermek ugyanis eredendden fogantatasatol kezdve fogyatékos,
az orvos e jogat nem tudja megsérteni ebben a feltevésben.

Egy érdekes analogiaval lehetne szolgalni a kontraszt kedvéért: hogyan kel-
lene ezek alapjan értékelni a helyzetet, amelyben egy ongyilkossagot elkdvetd
ember azért éli tl tettét, mert idejében orvosi segitséget kap, s az orvos meg-
menti életét. Itt ugyanis mar nem egy magzat vélt vagy valos kivanalmairol van
sz0. Felléphetne-e karigénnyel az dngyilkossagot megkisérelt ember példaul az
orvos ellen, mert segitségével életben maradt — esetleg fogyatékosan —, holott
tudatosan meg akart halni, és ennek érdekében cselekedett.

303 Uo. 649.

394 ScoTT (2003) i. m. 302. Kisérletek torténtek a 1ét és nemlét dsszehasonlitasdnak matematikai

modszerrel torténd bemutatasara. Az elmélet feltételezi, hogy a nemlét nulla értékd, a fogya-
tékos élet nulla koriili, a sulyos fogyatékossag pedig mar negativ szamot ad. SKOLNIK i. m.
1693.
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2.2. A kéarosodott életre (wrongful life) alapitott igények melleti
érvek

Fel lehet vetni olyan megoldasokat is, amelyek /latszolag kikiiszobolhetik az
ilyen jellegli igények altal felvetett és jogilag megoldhatatlan problémakat.

Az egyik ilyen lehetdség az termékfeleldsséghez hasonlo objektiv felelosség
bevezetése lenne. Ez megoldana a nemlétezés paradoxonanak kérdését, és a
1étezés gyermek szamara sérelmes hatasat sem kellene bizonyitani.’%

Lehetség lenne ezeket az igényeket hagyomanyos — a sziiletéssel Gssze-
fliggd — kartéritési esetekként felfogni, ahol a karosité esemény a gyermektol
fliggetlenill kovetkezett be. Ennél fogva az orvosi mulasztasra azt lehetne
mondani, hogy egy fogyatékos allapotot okozott a gyermek életében. E felfogas
pusztan a fogyatékossag létére koncentral, s szintén kikiiszobdli a nemlétezés
paradoxonat.
melynek alapjan az orvos téves tajékoztatasa karositd hatdssal van a gyermekre.

Lehetséges tovabba egy olyan kiinduldpont is, miszerint a gyermek fogyaté-
kossaga miatt a sziilok olyan lelkileg megterhel6 élethelyzetbe keriilnek, amely
kihat a gyermekre is, igy a gyermek sérelme ebbdl fakad.

Ezen elgondolasok legnagyobb hibaja ugyanakkor, hogy az orvosi tevékeny-
séget gyakorlatilag egy biztositd tevékenységévé transzformaljak, figyelmen
kivul hagyva, hogy az orvos vagy az egészségligyi szolgaltatdo nem garantalhat
soha matematikai pontossaggal kiszdmithato eredményt, €s megfelelé szakmai
gondossag mellett is bekovetkezhetnek sziiletési rendellenességek.

Ha pedig az orvos vagy az egészségligyi szolgaltatd a szakmai szabalyainak
megfelelden jart el, akkor példaul egy esetleges objektiv feleldsség bevezetése
aranytalan kockazatvallalast jelentene az orvosi-egészségiigyi tevékenység
szempontjabol. Az orvos a sziiletést, a létezést okozza, de nem okozza a fogya-
tékossagot, vagy a fogyatékossaggal jaro esetleges szenvedést.3%

2.3. A jog eszkoztara

Napjaink jogrendjei egyre tobb az emberi élettel és halallal kapcsolatos hatar-
esettel szembesiilnek. Kérdés, hogy a jog mennyire van erre berendezkedve,

305 Burnsi. m. 821.

3% Uo. 822.
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mennyire fér — férhet — hozza az emberi 1ényeghez.?”” Az esetek tobbségében
semennyire, sotétben tapogatdzik.

A fogyatékos gyermekek lennének azok — nem pedig neviikben fellépd
szilileik —, akik meg tudnak mondani, hogy ¢életiik mennyire értékes szamukra.
Oket azonban nem kérdezi — gyakran allapotuk miatt nem is kérdezheti — senki.
Meégis, ahogy egy amerikai birésag mondotta, az emberi természet tapinthato
Osztone azt sigja, hogy a fogyatékos gyermek bizonyara mindig a megsziiletést,
az életet valasztana a nemléttel, a halallal szemben .3

A sziilok, a tarsadalom donti el, a birésag — az allam — itéletében mondja ki,
hogy milyen a gyermek életmindsége, s feltételezik, hogy 6 is igy gondolna,
tehat mindez az 6 érdekében torténik. De hogy ez miért ennyire egyértelmi,
arra hasztalan keresnénk a valaszt. Egy kézzelfoghato indok elég lenne, ami
Ariadné-fonalaként vezethetne ki benniinket a stirti logikai sotétség labirintu-
sabol. De nem kapunk ilyet.

Ha az élet mellett voksolunk, az a vad ér benniinket, hogy az emberi 1étezés
jogon tuli, metafizikai értékeit probaljuk meg becsempészni a jog vilagaba, s ez
helytelen, ezt mindenképp el kell keriilni. De aki ezzel vadol, az ellenérvként
azt allitja, hogy a (magzati) haldl elénydsebb, mint a fogyatékos élet, s ezzel
szintén a metafizika vilagaba kalauzol — csak a masik polusan ragadja meg a
kérdést —, amit vadja szerint olyannyira el akar keriilni. A nemlét pozitiv, a 1ét
negativ el6jelet kap. Raadasul ez utobbi attitiid lényegesen hatasosabb, hiszen
a fogyatékossaggal 0sszefiiggd tarsadalmi elditéletek, sztereotipiak fegyverzete
ezt az oldalt erdsiti, jollehet még mindig inkabb az életrdl tudunk tdbbet, mint a
nemlétrdl. S az élethez vald jog vajon miért all minden alapjogi katalogus élén.
Nem az egészséges élethez valo jog, hanem pusztan az élethez valo jog. A jog
szamara az emberi ¢let feltétlen tiszteletét és érinthetetlenségét fejezi ki — kell
kifejezze. Ezt az emberi életet karosodott életre (wrongful life) alapozott igény
esetén a jog tagadja.

Napjainkban gyakran az életteremtés Orve alatt a halal civilizacioja te-
nyészik.*® Nyilvan nehéz a valasztas, gondoljunk csak Thomas Mann Hans
Castorpjanak helyzetére, ami kitlinden érzékelteti a szituacidt. Settembrini
¢letet igenld, de elvontsaga miatt sok tdmadasi feliiletet adé humanumtisztelete,
és Naphta minden emberit megvetd, a halal feleldtlenségét képviselé demago-

307 V8. 23/1990. (X1I. 31.) AB hatarozat. Labady Tamas parhuzamos véleménye.

308 Our felt intuition of human nature tells us he would almost surely choose life with defects

against no life at all.” Gleitman v. Costgrove, Atlantic Reporter, Second Series, 49. (1967) 22.
399 LABADY (1998) i. m. 206.
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giaja igyekszik bizonyitani Castorpnak a maga igazat. Lathatjuk, hogy Castorp

crer

szemben.?'?

2.4. A jog szolidaritasa?

Hasonloan a nemkivant sziiletéssel (wrongful birth) O0sszefiiggd esetekhez, a
karosodott életre (wrongful life) alapitott igény kapcsan is el lehet mondani, hogy
az a gyermek (illetve nevében sziilgje), aki nem érvényesit karigényt, szintén a
szocialis ellatasra van utalva, mig aki érvényesiti igényét, az egy ¢leten keresztiil
vagyoni biztositék nélkiil marad a gyermek, mert sziilei elfogadjak 6t.

A karosodott életre (wrongful life) alapitott igény tdmogatoi elényként
tartjak szamon, hogy a kartérités anyagilag gondoskodast biztosit a fogyatékos
gyemeknek, fiiggetleniil a sziilok sorsatdl.’'! Ez ismét mer6ben szocialis jogi
kérdés, amit nem feltétlentil kellene bevonni a kartéritési jog korébe. S a sziilo-
ket sem lehet kényszeriteni, hogy érvényesitsék az igényét a gyermeknek, mert
ha tagadjak azt, hogy vilagra kellett volna jonnie, akkor sokkal jobb anyagi
helyzetben lesznek. A jog — a sziilok wrongful birth jellegii kdveteléséhez ha-
sonldan — ez esetben is a ,,nemkivantsagot” privilegizalja.

A karosodott élettel (wrongful life) dsszefliggd esetekben is az anya nyi-
latkozata dontd, hogy megszakitotta volna-e a terhességet. A gyermek is ezt
valasztotta volna, semmint a fogyatékos életet. Ez utobbi azért mégsem kellene
ennyire biztos legyen, tekintettel arra, hogy nevében sziildje nyilatkozik. E sziir-
realis gondolat logikajan beliil maradva ebbdl az kdvetkezne, hogy a fogyatékos
gyermeknek nem kartéritést kellene kérnie, hanem azt, hogy vegyék el életét.’12
Cseppnyi merészséggel kijelenthetd, hogy a karosodott életre (wrongful life)
alapitott igény a szolidaritas aranyozott tokjaba rejtett kalmarszellem tére.*'?

A gyermekkel szembeni méltanyossag, részvét és messzemend anyagi tamo-
gatds nem vitathato, de ennek kifejezddése nem életének tagadasaban kellene

310 POK i. m. 1975.

3T WINTER 1. m. 153-154.

312 BEAUMONT i. m. 112.

313 Nietzsche gondolatanak parafrézisa. NIETZSCHE i. m. 377. sz.
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megnyilvanuljon, hogy a kartéritési 0sszeg biztositott legyen, hiszen az emberi
személy mivoltjanak elutasitasa jogilag abszurdum.**

Roviden megemlitendd az elhiresiilt francia Perruche-iigy, amiben a francia
Cour de Cassation az 0sszes orszag birdsagai koziil talan leginkabb emberies-
ségi alapokon allt. Az anya elsé gyermeke rubeolafertdzés miatt fogyatékosan
sziiletett, a masodik gyermekének a sziiletése elott az orvos kizarta ennek a
lehetdségét, de az mégis bekdvetkezett, s a masodik gyermek is fogyatékkal jott
a vilagra, majd az 6 nevében keriilt sor az eljarasra. A francia birdsag érezte,
hogy a gyermeknek fogyatékossaga miatt anyagi tamogatasra van sziiksége,
ezért az egylittérzés humanus szempontjai vezették itélete meghozatala soran,
a gyermek élete legalabb anyagilag legyen biztositva, amennyire csak lehet. A
Cour de Cassation-nak ,,helyén van a szive” — mondtak a dontés helyesl6i.’!
Azonban a gyermek életének tagadasa sziikségszerli eleme az ilyen jellgli igé-
nyeknek — annak allitasa, hogy nem kellett volna megsziiletnie —, bArmennyire
is a segiteni akarasé, a részvétteli megfontolasoké és az aldozatvédd szemléleté
a f@szerep.’'

A Perruche-tigy oriasi port vert Franciaorszagban, fogyatékkal €lok, csalad-
tagjaik, tarsadalmi szervezetek, orvoscsoportok adtak hangot megddbbenésiik-
nek, kritikajuk nyoman a francia jogalkoto torvényt fogadott el — Anglidhoz
hasonléan —, amelyben kizarta a wrongful life jellegli koveteléseket,”” azok
nem a polgari jogi feleldsség teriiletére valok.’™ Egy apro jelzés a joléti szocialis
allamok szamara.*"?

3. A Kuria 1/2008. szamu Polgari Jogegységi Hatarozata

rrrrr

korlat Magyarorszagom nem volt egységes, a Kuria jogegységi dontést hozott,
melynek 1ényege, hogy a karosodott életre (wrongful life) alapitott igényeket
hazankban is kizarta. Az érvelés a kovetkezékben foglalhatd Gssze.’?

34 FRIVALDSZKY (2014) i. m. 34.

315 WINTER i. m. 144.

316 CzINE 1. m. 70.

317 MORRIS—SAINTER i. m. 187-189.; SPRIGGS—SAVULESCU i. m. 63—64.

318 Gur i. m. 436.

319 MORRIS—SAINTER i. m. 170.

3200 1/2008. sz. PJE hatéarozat.
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Rogzitette a Testiilet, hogy Magyarorszagon a wrongful life jellegi igényekre
vonatkozoan kifejezett torvényi szabalyozas nincs. Ebbdl kovetkezik, hogy a
fogyatékos gyermek altal az egészségiigyi szolgaltatoval szemben érvényesitett
kartéritési koveteléseket a polgari jogi karfeleldsség szabalyai, valamint az
egészségiigyi torvény rendelkezései alapjan kell megitélni. Az orvos magatar-
tasanak jogszerliségét vagy jogellenességét €s az utobbira alapitott kartéritési
kovetelést tehat a fenti jogszabalyi rendelkezések alapjan kell elbiralni.

3.1. A vizsgalt kérdések

A jogegységi kezdeményezéssel érintett kérdés eldontésénél azt kellett vizsgal-
ni, hogy az orvos tévedésével vagy mulasztasaval osszefiiggésben a gyermeket
— fogyatékossaga miatt — érte-e olyan kar, amelyet a polgari jogi karfeleldsség
szabalyai szerint alappal harithat at az egészségligyi szolgaltatora. Masként
fogalmazva, az orvosnak az a mulasztasa, hogy nem t4jékoztatta a gyermek
sziileit a gyermek valoszintisithetden bekovetkezo fogyatékossagarol, és ezaltal
megfosztotta az anyat a terhesség-megszakitas jogszabalyban biztositott lehe-
toségétol, jogellenes magatartdsnak tekinthet6-e a fogyatékosan megsziiletett
gyermekkel szemben, és e jogellenes magatartassal 6sszefiiggésben a gyermek-
nek mertiilt-e fel jogilag értékelhetd kara.

A Kuria kifejtette, hogy a magzati élet védelmérdl szolo torvény*!
terhesség a 12. hetéig megszakithato, ha a magzat orvosilag valosziniisithetden
sulyos fogyatékossagban vagy egyéb karosodasban szenved. A terhesség 20.
hetéig — a diagnosztikus eljaras elhuzodasa esetén 24. hetéig — szakithatdé meg,
ha a magzat genetikai, teratologiai artalmanak valdszintlisége az 50%-ot eléri. A
torvény rendelkezései szerint a csaladvédelmi szolgalat munkatarsanal az alla-
potos nd terjeszti el a terhesség-megszakitas iranti kérelmet, annak a torvény-
ben eldirt tajékoztatast és tanacsadast kdvetd irasba foglalasa utan a valasztott
egészségiigyi intézményben ¢ dont a kérelem megerdsitésérol, elutasitas esetén
szakmai feliilvizsgalat kezdeményezésérol.

A Kauria szerint a bir6i gyakorlat azonban egységes abban, hogy a dontés
lehetdségének elmaradasaval nem csupan a varandds anya onrendelkezési joga,
hanem mindkét sziildnek a csaladtervezéshez fiizdd joga is sériil. Az orvos
jogellenes magatartasa tehat abban 4ll, hogy a sziiléket nem tajékoztatta arrol,
hogy valdszintisithetden fogyatékos gyermekiik fog sziiletni, és igy megfosz-

szerint a

3211992, évi LXXIX. toérvény a magzati élet védelmérol.
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totta Oket a csaladtervezési joguk gyakorlasatol, attol, hogy 6k donthessenek a
fogyatékos gyermek megsziiletésérdl vagy a terhesség még lehetséges idében
torténd megszakitasarol.

3.2. Nincs jog a meg-nem-sziiletéshez

Leszdgezte a Kuria, hogy a magzattal szemben az orvosnak semmiféle tajé-
koztatasi kotelezettsége nincs. A jogképesség az embert, ha élve sziiletik,
fogamzasanak idépontjatol kezdve illeti meg. A hatalyos jog a magzatot az
élvesziiletésétdl kezdddden tekinti jogalanynak, ezt megeléz6en is lehetnek
azonban jogai, amelyeket torvényes képviseldjén, illetleg gyamjan keresztiil
gyakorolhat. A magzatnak azonban — sziileivel ellentétben — abban a kérdésben,
hogy megsziilessen-e vagy miivi beavatkozassal elvegyék az életét, nincs don-
tési jogosultsaga, ¢s ez nem vezetheto le az Alaptérvényben foglalt élethez és az
emberi méltosaghoz valo alapjogot biztositod rendelkezésébdl sem.

A Kuria ramutatott, hogy az Alkotmanybirosag allaspontja szerint az élet és
az emberi méltdsag csak egymassal egységben értelmezhetd, nem lehet emberi
¢letek értéke kozott jogilag kiilonbséget tenni. A természetnél fogva karosodott
magzatnak nincs olyan jogosultsaga, hogy a sajat leendd ¢életét értéktelennek
tételezve az abortuszt ,,valassza” vagyis azt allitsa, hogy jobb lett volna meg
sem sziiletnie, mint fogyatékosan élnie. Erre vonatkozé alanyi jog hianyaban
vele szemben az orvos nem kdvethet el jogellenes magatartast azaltal, hogy a
sziilokkel szembeni tajékoztatasi kotelezettségének nem tesz eleget. Ezen nem
valtoztat az, hogy a gyermek valosziniisitheté fogyatékossagat, mint a mivi
semmiképpen nem teremt a térvény a magzat szamara ,,dontési helyzetet” sajat
megsziiletése tekintetében.

3.3. A nemlétezés paradoxona

A Kuria kifejtette, hogy a kartéritési felel6sség altalanos szabalya mell6zhetet-
len elemként irja eld a kar bekdvetkeztét. A polgari jogban a kar fogalma egy, a
korabbiakhoz képest hatranyosan megvaltozott allapotot jelent, melyet masnak
a jogellenes magatartdsa idézett elo.

A kar megallapitasa mindig viszonyitas kérdése, azaz kell legyen a sérel-
mezett magatartast megeldzden egy sértetlen, vagy mindenképpen elonydsebb
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allapot, vagy legalabbis annak megvalosithato lehetdsége. A viszonyitasi alap
¢értelemszertien mindig csak ugyanannak a személynek vagy vagyontargynak a
korabbi allapota lehet, vagy olyan elénydsebb allapota, amelynek elérhetdsége-
tol a karokozo jogellenes magatartas fosztotta meg. A Kuria helyesen mutatott
r4, hogy a genetikai, teratologiai artalom kovetkeztében fogyatékos gyermek
esetében semmilyen esély nem volt arra, hogy ép emberként élje az életét,
igy fogyatékos allapota nem mérhetd egy korabbi ép allapothoz vagy annak
lehetéségéhez, legfeljebb a ,,nemléthez”. Elvi éllel szogezte le a Testiilet, hogy
ez utobbinak elénydsebb allapotként valo értelmezése azonban nyilvanvaldéan a
Magyar Koztarsasag alkotmanyos rendjébe iitkdzne.

Azaltal, hogy a fogyatékos gyermeknek a fejlédési rendellenesség kovet-
keztében esélye sem volt az egészséges életre, a lehetd legmagasabb szintii
testi és lelki egészséghez vald jog alapjan sem léphet fel kartéritési igénnyel
az egészségligyi szolgaltatoval szemben. A Kuria allaspontja szerint a leheto
legmagasabb szintli testi és lelki egészséghez vald alkotmanyos alapjog ugyanis
nem jelent mindenki szdmdra kozvetlen jogérvényesitési lehetséget. Egyrészt
a lehetdségekhez képest érvényesiil, amibe az érintett személy belso, bioldgiai
adottsagaibol eredd egészségi allapota is beletartozik, masrészt az alkotmanyos
jogszabalyok feltételrendszerében biztositott konkrét jogosultsagokon keresztiil
érvényesiil. A természetnél fogva fogyatékos gyermeknek ismeretlen eredeti,
genetikai vagy egyéb ok miatt biologiailag, fiziologiailag nincs lehetdsége a
teljes, egészséges €letre, a legmagasabb szintii testi €s lelki egészségre. A ter-
mészettdl fogva fogyatékos ember léte tehat nem tekinthetd olyan karnak, ami
a polgari jog szabalyai szerint megtérithetd.

3.4. Az okozati 0sszefliggés hianya

A Kuria a jogegységi dontésben hivatkozott az okozati dsszefiiggés hidnyara
is. Eszerint nem alapozza meg az egészségligyi szolgaltatd karfelelosségét a
gyermekkel szemben az, az 1206. szamu elvi hatdrozatban foglalt érv sem,
hogy egyazon magatartas okozta a sziilok és a gyermek karat ¢s csak a ko-
vetkezmények szempontjabol, a felel6sség mértéke és modja tekintetében van
eltérés kozottiik.

Egyazon jogellenes magatartds nem sziikségképpen valt ki azonos jogko-
vetkezményeket kiilonbozé személyekkel szemben. A feleldsség fennallasa,
annak alakzata, feltételei is kiilonbozhetnek. A sziiloket csaladtervezési joguk
sérelme, az anyat ezen feliil onrendelkezési joganak csorbuldsa miatt illeti meg
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a kartérités. A gyermek sajat jogan, dnalléan érvényesit karigényt, még akkor
is, ha ugyanarra az orvosi magatartasra hivatkozik a karfeleldsség alapjaként,
ezért annak feltételeit is 6nalléan, az 6 valamint az egészségligyi szolgaltato,
mint karosult és karokozd viszonylataban kell vizsgalni. Az egészségiigyi
intézmény karfeleldsségének alapjaul felhozott orvosi mulasztas a gyermek fo-
gyatékossagaval nincs okozati 6sszefiiggésben, mert az a szoban 1évo esetekben
nem az orvos mulasztasanak kovetkezménye. Az egészséges élvesziiletés, illet-
ve a fogyatékos vilagrajovetel kozotti életmindségbeli kiilonbség nem vezethetd
vissza az orvosi mulasztésra.

3.5. A jogellenesség hidnya

Végiil a Testiilet a jogellenesség hianyanak kérdését is targyalta. A polgari jog
értelmében a magzat nem személy, nem jogalany, de mar magzati allapotaban
vannak jogai, amelyek az élve sziiletés feltételétdl fiiggden illetik meg. Nincs
feltételes alanyi joga sem arra, hogy magzati életétol a magzatvédelmi torvény
rendelkezései alapjan megfosszak. A feltételes jogképesség a magzat alanyi
jogai tekintetében egy filiggd jogi helyzetet jelent, amelyben az alanyi jog csak
eshetolegesen, egy jovobeni tény bekovetkezésétdl fiiggden keletkezik, a fo-
gantatas idopontjara visszamenodleges hatallyal. A magyar jog nem ismeri el a
magzat alanyi jogat sem a megsziiletésre, sem arra, hogy miivi beavatkozassal
az életét elvegyék. A miivi beavatkozassal a sajat €lete elvételére valo alanyi
jog hianyaban alanyi jogsértés nem kovetkezik be, hianyzik a cselekmény
jogellenessége.

Mindezekre tekintettel a Kuria allaspontja, hogy a polgari jogi karfelelosség
kizarolag a sziilok és az egészségligyi intézmény vonatkozasaban érvényesiil-
het. A sziiléknek biztosit a magzatvédelmi torvény lehetdséget a csaladterve-
zésre, €s az anya Onrendelkezési joga fejezddik ki abban, hogy a torvényi fel-
tételek fennallasa esetén kérheti a terhesség megszakitasat. A magzatnak ezzel
szemben nincs onrendelkezési joga. A sziilok vonatkozasaban érhetd tetten a
személyiségi jogot sértd orvosi magatartas, a magzati karosodas felismerését
meghiusito, felrohatd orvosi mulasztas és a terhesség-megszakitas lehetoségére
vonatkozo tajékoztatas elmaradasa. A Kuria szerint a sziiloknek a fogyatékosan
megsziiletett gyermek léte miatt megneheziilt élete jelenti polgari jogi értelem-
ben azt a vagyoni és nem vagyoni hatranyt, amely pénzben kifejezve az orvosi
mulasztas folytan az egészségligyi intézményre atharithato.



VI. FEJEZET
A FOGYATEKOSSAG MEGITELESE
~ TUKOR A TARSADALOMNAK

1. A kartéritési jog moralja

A hires orvos Weizsdcker mutatott ra, hogy az orvoslas egyrészrol megfeszitett
kiizdelem a gyogyitasért, masrészrdl a ,,gyogyithatatlan” megsemmisitése —
ugyanazon érme két oldala, az egészséges és szenvedésmentes élet dicsoitése, s
ha a betegség nem szamolhato fel, felszamolhaté maga az élet.*?

Napjaink hallatlan orvostudomanyi fejlodése altal atitatott tarsadalmaban
a ,,sorscsapas” tobbé mar nem elviselhetd, s ha mégis megtorténik, akkor
megprobaljuk visszavezetni emberi mulasztasra.’>® A prenatalis diagnosztika
megvaltoztatta a mindennapi életet és gondolkodast. Az olyan tarsadalom,
amiben az abszollt egészség €s tokéletesség idealja ilyen mértékben befolyasolo
tényez0, ott a fogyatékos gyermek léte elviselhetetlen tapasztaldsa és latvanya
a szenvedésnek.***

A karosodott életre (wrongful life) alapitott igények esetében — tekintettel
az abortuszra, eutandziara és az életfenntartd kezelések visszautasitasara —
gyakran szembesiilhetlink azzal, hogy a nemlét lehetdsége sokak szdmara
elonyt élvez a fogyatékos léttel szemben, igy az élet értékének kérdése sokak
felfogasa szerint relativ.>® E meggy6z6dés alapjan nyilvanvald, hogy a birdsa-

322 EiBacHi. m. 113.

323 MORRIS—SAINTIER i. m. 170.

324 KLINKHAMMER i. m. 15.; Ez abbdl a feltételezésbdl ered, hogy ezeket a gyermekeket meg

kell védeni fogyatékos életiiktdl, mert ugyis boldogtalanok lennének. Az esetek tobbségében
azonban lehetséges, hogy a tarsadalmat kell megvédeni ezektdl a gyermekektdl, akik boldog-
talanna tennék azt. CLOWES i. m. 191.

325 SCHUSTER i. m. 2349.
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gok nem utasithatjak el kategorikusan az élet szentségére és immanens értékére
hivatkozéssal a kdrosodott ¢életre (wrongful life) alapozott igényeket.

Tény, hogy a stlyos fogyatékkal vilagra jott gyermek adott esetben rendkivii-
li megterhelést okoz a sziiloknek. A méltanyossagi szempontok messzemenden
elfogadhatok, de nem a kartéritési jog adja erre a megoldast, s a helytado biro-
sagi itéletek is szocialpolitikai szempontokat tartanak szem el6tt.* Nem lenne
szabad alabecsiilni a nemkivant sziiletés (wrongful birth) és a karosodott élet
(wrongful life) kérdéskorének demoralizalod tarsadalmi kisugarzasat, az eloité-
letek, sztereotipiak fokozodasat a fogyatékkal é16 emberekkel kapcsolatban.*?’
Mert erdteljes iizenete van, az, hogy a jog szerint a fogyatékos élet csokkent
értéki, s nincs helye a tarsadalomban.*?

2. Mi a fogyatakossag — jogilag vagy emberileg?

A mindennapi szohasznalatban az ,,egészséges” kifejezést gyakran a ,,fogya-
tékos” ellentéteként haszndljak. Azonban az ,,egészséges” ellentéte a ,,beteg”,
ami azt fejezi ki, hogy egy negativ irdnyu orvosilag megallapithato eltérés van
egy ember sajat szokasos fizikai, szellemi allapotahoz képest. Egy fogyatékkal
szililetett embernek a sajat allapota az, hogy fogyatékkal ¢él, s az elobbi eltérés
nem megragadhatd.’” S vajon teljes bizonyossaggal — szubjektiv és tarsadalmi
eléitéletek nélkiill — meg lehet-e hatarozni, hogy mi is az a fogyatékossag?
Tekintettel arra is, hogy napjainkban tobb ezer genetikai rendellenesség ismere-
tes,*" egységes fogalmi meghatarozas aligha lehetséges, tobb tudomanyteriilet
— példaul orvostudomany, szociologia, pszichologia — megallapitasai adhatnak
lehetséges hatarvonalakat.®!

Az Egyesiilt Allamokban példaul egyszer egy siket par az in vitro fertilizaciot
donor himivarsejt felhasznalasaval vette igénybe. Azt szerették volna elérni,
hogy gyermekiik is siket legyen, ennek érdekében egy olyan donort valasz-
tottak, akinek Ot generaciora visszamendleg kimutathatdo volt a siketség a
csaladjaban. Az eljaras sikertilt, s a gyermek siket lett. Ugyan nem hasznaltak

326 Pl. BGHZ 124, 128, 146.; BGHZ 89, 95, 105.

327 GOEBBELSMANN i. m. 679.
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31 HaLMOs i. m. 95.
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a preimplantacids diagnosztikat ennek elérése érdekében, de donorszelekciot
igen. A siketség orvosilag betegségnek, fogyatékossagnak szamit, noha annak
ilyetén modon valo értékelése a sziilok szerint csupan egy kulturdlis kiilonbo-
zoséget jelent.’? Hogyan értékeljiik a sziilok magatartasat?®*

Erdekesség, hogy e jelenséggel dsszefiiggésben az angol szabélyozas kife-
jezetten rogziti, hogy in vitro fertilizacié esetében a rendellenességet hordozo
embrid nem részesithetd elényben a rendellenességet nem hordozo embridhoz
képest. Ha pedig minden embri6 esetében fennall a rendellenesség esélye, s az
anya visszaiiltetést kér, e dontését a klinika etikai bizottsaganak kell jovahagy-
nia, figyelemmel a késobb sziiletend6 gyermek feltehetd érdekére is.***

Hasonloval talalkozunk a magyar szabalyozasban is, ami kimondja, hogy
nem végezhetd el az asszisztalt reprodukcios eljaras, ha abbol — nagy valdszi-
niiséggel — egészséges gyermek nem sziilethet.™* A szabalyozason keresztiil igy
veégsd soron az allam allast foglal az emberi élet értéke tekintetében, hiszen az a
gondolat htizédik meg mogotte, hogy a rendellenességgel vilagra jovo gyermek
nem kivanatos.

Indokolt lenne feltenni a kérdést: vajon teljes bizonyossaggal — szubjektiv és
tarsadalmi elditéletek nélkiil — meg lehet-e hatarozni, hogy mi is az a fogyaté-
kossag, aminek elkeriilése miatt a szelekcio zajlik?

3. Az orvosi és a szocialis modell

A nemzetk6zi irodalomban a ,,fogyatékossag” kifejezést alapvetden két irany-
bol kozelitik meg. E két irany az un. ,,orvosi modell” és ,,szocialis modell”.33
Az orvosi megkozelités szerint a fogyatékossag személyes tragédia, magaban a
személyben rejlé biologiai defektus, ami a rendestdl (normalistol) eltérové teszi
a személyt, s ez alacsonyabb életmindséget biztosit neki (€s csaladtagjainak).
A fogyatékossag kezelése szintén biologiai alapokon all, orvosi modszerekkel
torténik a ,,normalishoz” vald kozelitése, amennyire csak lehet. A fogyatékkal

32 Note (2005) i. m. 2781-2782.

33 Wippows i. m. 79.

3% Human Fertilisation and Embryology Act 1990 (as amended) sec. 14 (9); Code of Practice

10C.

30/1998. (VI. 24) NM rendelet az emberi reprodukciora iranyuld kiilonleges eljarasok
végzésére vonatkozo, valamint az ivarsejtekkel és embriokkal vald rendelkezésre és azok
fagyasztva tarolasara vonatkozo részletes szabalyokrol. 1. § (2) b).

36 WOLBRING i. m. 162—165.
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¢lokre a biologiai determinizmus alapjan ugy tekint e felfogas, hogy ok ala-
csony ¢letmindséggel rendelkezd szenvedd 1ények, s a leginkabb érintetteknek
sajat szubjektiv tapasztalatait nem veszi figyelembe.**’

Ezzel ellentétben a szocidlis megkozelités nem ugy néz a fogyatékkal €16 em-
berre, mint orvosi koresetre, hanem mint egy bizonyos adottsaggal rendelkezd
személyre, s egy tag értelmezést alapul véve a kiilonbozo bioldgiai adottsagok-
kal rendelkez6 személyeknek a tarsadalmi integracidja a célja. A fogyatékossag
egy kulturafiiggd tarsadalmi konstrukcio, nagy részben a tarsadalom reakcioja
az egyén biologiai adottsagat illetden. E szerint a nem fogyatékos emberek
altal létrehozott kulturalis elditéletek, intézményesitett szabalyok okozzak
legféképpen a fogyatékosként valdo megkiilonboztetést, nem pedig maga a testi
rendellenesség.**® Ebbdl a szempontbdl pedig, ha példaul egy nét hatranyosan
kiilonboztetnek meg egy férfival szemben egy allasajanlat kapcsan, és ha egy
mozgassériilt kerekes székkel ki van zarva egy intézménybdl, mert nem tud
bemenni, 6k alapvetéen ugyanabban a — hatranyosan megkiilonboztetett —
helyzetben vannak. (S ezt tovabbgondolva egyébként nem csak magzati rend-
ellenesség alapjan lenne végezhetd abortusz, hanem a magzat neme alapjan
is.)® Ezért e megkozelités szocialis kovetelményeket tdmaszt a tarsadalmi
felelosség szintjén, hogy a tarsadalom eltérd adottsagl tagjai a tarsadalmi élet
minden teriiletén részt vehessenek. Nem tagadja a fogyatékkal €16 egyén orvosi
problémajat — bar a kifejezetten sulyos fogyatékossagot nem tudja a renszerbe
illeszteni —, de nem ez valik meghatarozova.** Nem mindenaron akarja kezelni
a személy biologiai adottsagat, de megprobalja mindenaron kezelni a téves
tarsadalmi habitust. Korlatokat bont le.

A fogyatékossag megitélésének kulturalis paradigmakba valé beagyazottsa-
ga valoban meghatarozo. Ami az egyik tarsadalomban hatranyos, egy masikban
lehet, hogy inkabb elényt jelent. A jelenséget kivaloan illusztralja H. G. Wells
A Vakok Orszdga ciml elbeszélése,* ami egyben remek példaja a fogyaté-
kossag — egysiku, ezért félrevezetd — orvosi modelljének is. A torténetben egy

37 J. HARRIS i. m. 95-100.

3% REINDAL i. m. 92.

3% SHELDON—WILKINSON i. m. 101.

340 A szocialis modell egy tovabbfejlesztett valtozata az n. ,transhumanist model”. Nem tekinti

a fogyatékossagot a normalistdl eltéronek, hanem az elmélet szerint minden ember altalano-
san eltérd képességekkel rendelkezik, s ezek minden ember esetén fejleszthetok. A szocialis
modell tovabbi kindvése az emberi jogi—kisebbségi modell, mely szerint a fogyatékkal ¢él6
emberek ugyanolyan tarsadalmi csoportot alkotnak, mint a civil tarsadalom egyéb szervezo-
dései. HENSEL i. m. 149.

31 A torténet nem ismeretlen a szakirodalomban. R. B. JoNES i. m. 377-379.
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hegymasz6 véletlenill egy elszigetelt volgybe zuhan, ahol minden volgylako
sziiletésetdl kezdve vak, eredendden szem nélkiil sziiletnek (orvosi kifejezés-
sel: anophthalmia). Egyéb érzékszerveik viszont bamulatosan kifinomodtak,
mintegy kompenzalva a hianyz6 latast. A hegymdaszo annak ellenére, hogy
lat, esetleniil mozog e tarsadalomban, s nem tud beilleszkedni. A volgylakok
bolondnak tartjak, helyzetiiknél fogva nem értik kiilonos €s szokatlan viselke-
dését. De hamarosan rajonnek, hogy mi okozza azt: az a furcsa valami, amit 6
szemnek nevez. Az elméjében is zavarokat okoz. Megvan tehat a diagnozis, s
a hegymasz6 rendellenességének kezelése igy mar egyszerii: el kell tavolitani
ezeket a folosleges testeket. ,,-Es akkor teljesen épelméjii lesz? —Teljesen épel-
méji, és kitiind honpolgar.”

A fogyatékossag nagyban fiigg attol, hogy mit tekintiink normalisnak, s
mihez képest torténik az értékelés. Ha pedig statisztikai értelemben hasznaljuk,
Wells bennsziilottei normalisak, akinek pedig szeme van, az fogyatékos. A
volgylakok megallapitjak a diagnozist és a kezelési modszert. De ha kozosségiik
szemponjai szerint normalissa teszik, vajon a javara valik?

Ha el is fogadjuk, hogy a jogrend megengedi a terhesség-megszakitast a
magzati rendellenességre tekintettel — ami mogott szintén a fogyatékos életrdl
alkotott negativ értékitélet alapjan folyik egy leplezett szelekcio —, a nemkivant
sziiletéssel (wrongful birth) és a karosodott élettel (wrongful life) 6sszefiiggd
esetek nem hasonlithatok 6ssze ezzel a kérdéskorrel. Itt mar egy — fogyatékkal —
megsziiletett gyermekrol van szo, akivel kapcsolatban a jogrend mar nem jarhat
el ugy sziiletése utan, mint a magzati €lettel szemben korabban, a sziiletés
elétt. Nem jatszik szerepet ennek megitélésében az, hogy a fogantatastol vagy
a sziiletéstdl szamitjuk az emberi élet kezdetét, mert vitan felil all, hogy meg-
sziiletett emberrdl van szo. A késobbi kartéritési jogi helyzet nem vezethetd le
abbdl a hipotetikus feltevésbol, hogy magzatkorban abortuszra keriilt volna sor.

Egy jogrend sem nem sugalmazhatja, sem nem allithatja egy — fogyatékkal
vagy anélkiil — megsziiletett embernek azt, hogy ezt az emberi életet meg kellett
volna sziintetni még magzatkorban;** azt, hogy egy ésszertien gondolkodd
ember megszakitotta volna kordbban ennek a mar él6 gyermeknek az életét;
azt, hogy nemlétezése mennyivel elénydsebb helyzetet teremtene sziileinek
¢és — kozvetve — a tarsadalomnak. Ez az els6 [épés az emberi élet feltételessé,
viszonylagossa tétele soran.’*

342 RE1si. m. 162.

343 PICKER i. m. 543.
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4. A fogyatékos élet mint a sziilok jogi hatranya

Ha egészséges gyermek esetében — mert sziiletése a joggyakorlat szohasz-
nalatdban tarsadalmi szinten értéket képvisel — nem itélik meg a kartéritést,
akkor fogyatékos gyermek kapcsan sem lenne szabad a fogyatékossag alapjan
megkiilonboztetést tenni. Egy, a sziiletéstdl fogva fennalld testi vagy szellemi
fogyatékossag elvalaszthatatlan a gyermek személyétol. Meghatarozza életét,
onértékelését, kapcsolatait, érzelmeit. Erez 6romet, szeretetet, de szenvedést,
fajdalmat is — mint minden mas ember. A jog minden életet egyenld értékiinek
kell tekintsen. Ezért ellentétes az emberi méltosaggal, hogy valakit — 1étezését
vagy felnevelését — kimondottan csak fogyatékossaga miatt egy ,,kar”-ként
posztulalnak. Ez a fogyatékos élet értéktelenségét foglalja magaban, vagyis a
jogrend kiilonbdzden ,,értékes” életeket jogilag masként kezel, s gyakran embe-
ri statusat kérdéjelezi meg.34

A méltanyossagi, részvétteli, emberiességi szempontok természetesen mesz-
szemenden elfogadhatdak, de a megoldast nem a kartéritési jog fogja nyujtani,
az egy bizonyos ponton dnnon hataraihoz érkezik. Nem arrdl van szo, hogy
a jog nem nyujt pont ott segitséget, ahol a leginkdbb kellene. Mert valoban
kellene. De a megoldas nem az élet tagadasa.

A fogyatékos gyermeket nevel6 sziilok anyagi tdimogatasara nagymértékben
sziikség van. Ha hatranyként is érzékeljiik, s tragikusnak tartjuk, hogy egyes
emberek fogyatékkal kényszeriilnek ¢élni, vagy fogyatékos gyermeket kell
nevelnilik, ami adott esetben egész életiiket alapvetéen megvaltoztatja, akkor
sem all hatalmunkban — s gyakran az orvoslaséban sem —, hogy ezt valahogyan
perifériara szoritsuk. Az elfogadas kell legyen meghatarozo, nem pedig a két-
ségbeesett kutatas a gyermek életének okozdja, egy ,,blinds” utan.3#

5. A bellum omnium contra omnes

Az eredend¢ sziiletési rendellenességgel megsziiletett gyermek mind a gyer-
mek, mind a sziilé szamara sorskérdés, nem pedig kartéritési jogkérdés, amiért
valakit mindenképpen felel6ssé kell tenni.

Ellenkez6 esetben a kartéritési jog okoz helyrehozhatatlan és megtérithetet-
len ,,kart” a tarsadalmi egyiittélésben. Barmennyire is ssmmitmonddan hang-

34423/1990. (X. 31.) AB hatéarozat. Sélyom Laszlo parhuzamos véleménye.

35 SCHAUER i. m. 25.
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zik, de a feladatot az allami szocidlpolitikdnak kell magara vallalja, amely a
bizonyos formaju emberi létezés megsziintetenddségének és értéktelenségének
itélete nélkiil adja — adna — a tdAmogatast. Ha ez az elgondolas sablonos és nem
kielégitd, akkor az sem lehet kielégitd, ha a fogyatékos személyek tamogatasat
a karfelelGsség kiterjesztésével érjiik el.

Ismételten hangstlyozando, hogy a birdsagok is gyakran az egyiittérzés, a
részvét talajan allva itélik meg a fogyatékos gyermek sziileinek — vagy ma-
ganak a gyermeknek — a kartéritést. A fejlodés e téren inkabb az lenne, ha az
allami szocialpolitika olyan mértékben és modon vallalna fel a fogyatékkal él6k
és csaladtagjaik tdmogatasat, ami mindenben megfelel sziikségleteiknek,**¢ s
tenné ezt olyan — nem pedig a Magyarorszagra leginkabb jellemz6 pusztan
deklarativ — jogszabalyok hatterével, amelyek méltan funkcionalhatnanak ugy,
mint a jogalkotoi és tarsadalmi szolidaritas szeizmografjai.

Lehetséges, hogy ezek inkabb moralis szinezetli vagy cseppfolyos tarsa-
dalompolitikai megfontolasok, semmint kopogos jogiak — s ,,gumiszalagbol
nem lehet r6f6t csinalni™*” —, de ha e megfontolasok részvételét tagadnank a
fogyatékkal €16 személyek helyzetének megitélése, €s a veliik valo banasmod
kapcsan, akkor nemcsak a fogyatékkal él6 emberek alol hiznank ki azt a szilard
alapot, amelyre civilizacionk felépiilt. Az egészségkarosodas csak akkor valik
fogyatékossaga, ha a tarsadalom azza teszi.*®

Mind a nemkivant sziiletésre (wrongful birth), mind a karosodott életre
(wrongful life) alapitott igénynek ugyanaz a hattere, a nem kivant fogyatékos
gyermek életének értéktelensége.** Mig az elsé esetben a sziilok kérnek kartéri-
tést a terhesség-megszakitassal valo €lés lehetdségének elmaradasa miatt, utob-
bi esetben a gyermek sajat fogyatékos létezése miatt. Uzenete a gyermeknek,
mas fogyatékkal élonek, csaladtagjainak, a tarsadalomnak ugyanaz: hiba volt a
gyermeket vilagra hozni, s feltételezi azt, hogy csaladjanak és a tarsadalomnak
is jobb lenne nélkiile.*® Olyasfajta értékitéletet hordoz magéaban, mely szerint
kifejezetten rossz, ha olyan gyermek vilagrajovetelét engedjiik meg, akinek
feltételezetten kedvezOtlen életkoriillmények kozott kell leélnie az életét.>!

346 Uo. 24.

347 MARTON i. m. 66.

381998, évi XXVI. torvény a fogyatékos személyek jogairdl és esélyegyenl6ségiik
biztositasarol.
349 COHEN 1. m. 347.

350 HENSEL i. m. 176.

31 ARCHARD i. m. 403.
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A anemkivant sziiletésre (wrongful birth), mind a karosodott életre (wrongful
life) alapitott igénynek sziikségszerilien erésitik a fogyatékkal €16 emberek ma-
sodlagos, csokkent értékii tarsadalmi szerepét. Csaladi €s kozosségi kotelékeket
vagnak at. Hatalmat adnak a fogyaték nélkiil élok kezébe, hogy egy ,,ésszerlien
gondolkodd” személy perspektivajabdl itéljék meg: a fogyatékkal élni rossz,
annal a nemlét is jobb.*?

Ahogy a német és szamos amerikai birosag felvetette, a gyermek sajat jogan
érvényesitett wrongful life jellegli igényének elismerése az orvos ellen maga
utan vonna a gyermek karigényét a szilok ellen is, amiért fogyatékkal vilag-
ra hoztak.33 Sét, egyes allaspontok szerint furcsa is lenne a felelGsséget egy
idegenre, az orvosra haritani, s a sziilékre nem.** S a sor korantsem véges,
a kovetkez6 helyzetek lennének elképzelhetdk. A gyermek — fogyatékos vagy
sem — perelhetné sziileit, mert vildgra hoztak szamara hatranyos koriilmények
kozott, vagy nem tokéletes genetikai adottsdgokkal.’> A fogyatékos gyermek
testvére nem vagyoni kompenzacié tekintetében perelhetné az orvost, mert
igy sziileitdl sokkal kevesebb odafigyelést kap, rdaddsul a fogyatékos testvére
nevelésében, apolasaban 6 is érintett.* De perelhetné ugyanezért a sziileit is.
A gyermek apja perelhetné az anyat, mert nem élt onrendelkezési jogaval és
fogyatékos gyermeket hozott vilagra, ami az apanak is sulyos anyagi és nem
anyagi teher, de pusztan azért is, mert megallapodasuk ellenére teherbe esett.*>’
De ne hagyjuk ki a nagysziiléket sem, adott esetben nekik is lehet tartasi vagy
gondozasi kotelezettségiik.>s

Azaz a csaladi és személykozi viszonyokban egyre inkabb az alanyi jogo-
sultsagok egymasnak fesziilésének lehetiink tanui.® Roviden: bellum omnium
contra omnes.

32 HENSEL i. m. 194.

353 STRETTON i. m. 363.

3% PERRY i. m. 349.

355 JUNKER i. m. 117-121.

36 JUNKER i. m. 93., 179., 239-240.

357 wrongful parenthood” — JUNKER i. m. 183-186., 683—694.
38 JUNKER i. m. 178—179., 237-239.

39 FRIVALDSZKY (2008) i. m. 16.



VIIL. FEJEZET
AZ ASSZISZTALT REPRODUKCIO KARTERITESI
KERDESEI

1. A ,,gyermek mint kar” jelenség uj kontosben

Az asszisztalt reprodukcios technikak kialakulasa, s ezen beliil kiilondsen az
anyatesten kiviili miivi megtermékenyités — in vitro fertiliziacié6 — mérfoldko-
nek szamitott az orvostudomany fejlédésében, ugyanakkor szamos dilemma elé
allitotta a jogtudomanyt, hiszen a mesterséges uton vald gyermekvallalas sok-
kal kevésbé véletlenszerii, sorsszerii, mint amikor az természetes koriilmények
kozott megy végbe. A csaladtervezés a technikai lehetségeknek kdszonhetden
sok tekintetben befolyasolhatova, szervezhetové valt.

Az asszisztalt reprodukcios technikdk — mint a meddéség kezelését szolgalo
modszerek — tobbek kozott lehetdvé teszik, hogy embriokat hozzanak létre
anyatesten kiviil, valamint hogy a meddd sziilok donor ivarsejtet vegyenek
igénybe az utddnemzéshez. Ezzel 6sszefiiggésben bizonyos esetekben felvetdd-
het az egészségiigyi szolgaltatd, az orvos polgari jogi felelosségének a kérdése
is. Nem egyszer fordult el6, hogy in virto fertilizacié nyoman az anya nem a
genetikailag sajat gyermekét sziilte meg, ahogy az is, amikor a donor ivarsejt
valamilyen rendellenességet orokitett at az utodra, s fogyatékkal sziiletett meg
Egyesiilt Allamokban van leginkabb gyakorlatuk, ott ugyanis — ellentétben
az eurdpai allamokkal — szdvetségi illetve tagallami szinten alig-alig talalunk
részletes jogszabalyokat az asszisztalt reprodukciot érintden, igy a kartéritési
felel6sség kérdése is 1égiires térben mozog.>*°

360 CLEMENTS i. m. 332.; STORROW i. m. 2285.



102 VIL. fejezet: Az asszisztalt reprodukceid kartéritési kérdései

2. Tévedni emberi dolog? Az egészséges, de genetikailag
»idegen” gyermek mint kar

Nem ismeretlenek azok az esetek az asszisztalt reprodukcié torténetében,
melyekben a beavatkozast végzo egészségiigyi intézmény tévedésbél nem az
eljarasban részt vevo felek ivarsejtjeit vagy embriodit hasznalja fel a megtermé-
kenyitéshez, hanem mastol — szintén az adott klinikan miivi megtermékenyitési
eljarasban részt vevé személytdl — szarmazo ivarsejteket, embridkat,*' s csak a
gyermek sziiletése utan deriil ki, hogy 6 a szlilok szamara genetikailag idegen.
A reprodukcios érdekek érezhetéen meg vannak zavarva, de vajon megalapozott
lehet-e ilyen esetben egy kartéritési igény a beavatkozast végzo intézménnyel
szemben?

A koréabban kifejtettek adjak azt a keretet, amelybe a joggyakorlat az asz-
szisztalt reprodukcio soran jelentkezO, az egészséges gyermek sziiletésével
Osszefiiggd kartéritési igényeket beilleszti. Az elézéekben vazolt nem kivant,
de egészséges gyermek sziiletésének jelenségével szamolva, azt részben az
asszisztalt reprodukciora vetitve a joggyakorlat altal felmutatott esetek alapjan
a kovetkez6 csoportositas lehetséges.

2.1. Mas személytdl szarmazo ivarsejtek vagy embriok
felhasznaldsa

New York-ban a Skolnick v. Idant Corporation, Advanced Fertility Services,
and Hugh D. Melnick, MD (1985) esetben egy rakos megbetegedésben szenvedd
férfi letétbe helyezte ivarsejtjeit. Késobb feleségét mesterségesen megterméke-
nyitették azokkal, s az anya egészséges gyermeknek adott életet. Ekkor kideriilt,
hogy tévedésbdl mas személy himivarsejtjei lettek felhasznalva a reprodukcios
eljaras soran, hiszen mig az anya és az apa — aki idokozben elhunyt — fehér
béri volt, a gyermek nem.**? Az anya mintegy 6tvenmillié dollaros kartéritési
igénnyel fordult a klinika és a spermabank ellen, de peren kiviili — négyszazezer
dollaros — megegyezéssel zarult az tigy.’*

A mas férfi ivarsejtjével torténd megtermékenyités, s genetikailag idegen
gyermek megsziilése tobbszor is el6fordult, példaul Utah allamban a Harnicher

361 KINDREGAN—MCBRIAN i. m. 200.; FISHER i. m. 396.

362 REICH-SWINK i. m. 56.

363 SWINK—REICH i. m. 888.; REICH-SWINK i. m. 56.; KARIPCIN—-HOSSAIN—PHELPS i. m. 17.
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v. University of Utah Medical Center (2000) tigyben®**, melynek az érdekessége
az volt, hogy a nem teljes mértékben meddo férj ivarsejtjeit Osszevegyitették
egy a sziilok altal kivalasztott donor ivarsejtjeivel annak érdekében, hogy pszi-
chikailag a sajat gyermek tudatat erésitsék magukban. A gyermekek sziiletése
utan azonban kideriilt, hogy a beavatkozast végzd klinika nem a kivalasztott
donor ivarsejtjeit hasznalta fel az eljaras soran. A sziilok az érzelmi megrazkod-
tatasra alapozott nem vagyoni jellegii kartéritési igényt kivantak érvényesiteni
az egészségligyi intézménnyel szemben, amit a bir6sag arra hivatkozva utasitott
el, hogy a felperes nem tudta bizonyitani az elszenvedett hatranyt, hiszen egyfe-
161 a gyermekek egészségesek voltak, masfeldl az érzelmi megrendiilésnek nem
volt traumatikus hatasa.*®

A Chambliss v. Health Scis. Found. (2006) esetben North Carolina allamban
az anya szintén idegen ivarsejttel lett megtermékenyitve, s sziilt egészséges
gyermeket, de itt a birosdg megitélte a nem vagyoni jellegli kartéritést a festi
integritas sérelmére hivatkozassal.**® Ez a jogalap késObb tobb esetben is szoba
kertiilt, tehat, hogy a téves orvosi beavatkozas — a testi integritas sérelme — meg-
alapozhat nem vagyoni jellegi kartéritési igényt, ennek ellenére a birdsagok
azt mégsem fogadtak el, hiszen a beavatkozas a klinika mulasztasa nélkiil
egyébként is megtdrtént volna, mert a no kifejezetten beleegyezett az eljarasba,
akarata egyértelmiien gyermekvallalasra iranyult, csak nem a mastol szarmazo
ivarsejtekkel, embridkkal, hanem sajattal.>¢’

2.2. A sajat ivarsejtek vagy embriok mas személynél valo
felhasznalasa

A masodik esetkort alkotjak azok az ligyek, melyeknek tényallasaik az elobbi-
ekhez képest nem mutatnak eltérést, de a felperesi pozicidoban az a személy all,
akitdl az ivarsejtek vagy embriok genetikailag szarmaznak, akinek a sajat célu
felhasznalasra szant ivarsejtjeit vagy embridit az egészségiigyi intézmény téve-
désbdl mas személynél végzett asszisztalt reprodukeids eljarashoz hasznalja fel.

364 Harnicher v. Univ. of Utah Medical Center, Pacific Reporter, Second Series, 962. (1998) 67.

365 KLEINFELD i. m. 240. Fontos megjegyezni, hogy az Egyesiilt Allamokban a személyiségi

jogok megsértésekor gyakran felhivott ,tort of infliction of emotional distress” esetén a
joggyakorlat tobbnyire megkdveteli valamiféle fizikai hatrany, egészségkarosito hatas bizo-
nyitasat is a felperesi oldalon.

366 REICH-SWINK i. m. 59.

367 KLEINFELD i. m. 240-241.
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Ez tortént New York allamban a Creed v. United Hospital (1993) ligyben.
Az embridhoz genetikailag kot6do nd kartéritést kovetelt a klinikatol, amit a
birdsag — az el6zo6 esetekhez hasonlé indokkal — elutasitott, mert a né nem tudta
bizonyitani, hogy a hibas eljaras miatt fellép6 érzelmi megrazkodtatas testi-
fizikai hatranyt, egészségkarosodast, traumat okozott volna.*®

2.3. Az ivarsejtek vagy embriok elvesztése, megsemmisiilése

Ez az esetkor a fentiek forditottja, ilyenkor a genetikailag sajat gyermek azért
nem sziiletik meg, mert az egészségiigyi intézmény tévedésbol elkeveri, elvesz-
ti, megsemmisiti az embridkat vagy az ivarsejteket.

A virginiai Doe v. Irvine Scientific Sales Co. (1998) iigyben az anyatesten
kiviili embri6 nevelése soran olyan fehérjét alkalmaztak, ami rendellenességet
okozott az embrioban, s ezért azt meg kellett semmisiteni. A sziilok kartéritési
kovetelését a birdsag elutasitotta, mert az érzelmi megrazkodtatds ebben az
esetben sem érte el az egészségkarosito, traumatikus szintet.*®

A Frisna v. Women and Infants Hospital of Rhode Island (2002) iigyben a
klinika tévedésbdl semmisitette meg az embriokat, viszont a felperesek itt a
tulajdonuktol valdo megfosztasra alapoztak kartéritési igényiiket, s ezt a birdsag
elfogadta. Megjegyzendd azonban, hogy e jogalap nem volt teljesen egyértel-
mii,*” s nem is lehet messzemend kovetkeztetéseket ez alapjan levonni, hiszen
az egyes tagallamok jogaban nem teljesen vilagos, hogy az embrié dolognak
mindsiil-e, s igy tulajdonjog allhat-e fenn rajta, bar az asszisztalt reprodukcio-
val kapcsolatos jogi szabalyozas alapveten dologi jogias felfogasa e nézetnek
kedvez.

2.4. Az utdbdnemzési érdek megzavarasa
Altalanossagban elmondhatd viszont, hogy a fent ismertetett esetekben az

asszisztalt reprodukcios kezelés koltségei minden tovabbi nélkiil értékelhetdek
vagyoni hatranyként, karként.’”' Valdjaban az elsé csoportba tartozd ligyek

368 MosEs i. m. 571.

39 Uo. 572.

370 K LEINFELD i. m. 241.

371 KLEINFELD i. m. 244.
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azok, amelyek a reprodukcios szabadsagot a legdurvabban megzavarjak, hiszen
az anya varandos lesz, gyermeket sziil, akirdl ezutan kidertil, hogy genetikailag
nem hozza — és parjahoz — kotédik. Egészséges gyermek sziiletik, de geneti-
kailag nem vagy nem teljesen a sziiloké. Felvetddik a kérdés, hogy miben 4ll a
kar? A valasz pedig az lenne, hogy az egészséges, de genetikailag nem sajat,
s igy nem kivant gyermek sziiletésében. S itt jelentkezik a probléma: Egyfeldl
lehet-e ezt a jelenséget karnak tekinteni; masfeldl — ha igen —, hogyan lehet
meghatarozni annak mértékét.*’

A klasszikus nemkivant fogamzassal (wrongful conception) dsszefiiggd ese-
tek alapjan az asszisztalt reprodukcional jelentkezd karigényeket egyértelmiien
megitélni nem lehet. Alapvetd kiilonbség, hogy azokban a sziil6 eredetileg nem
akar gyermeket vallalni, minek érdekében elvégezteti a medddévé tételt vagy a
terhesség-megszakitast, de ennek ellenére egészséges gyermeke sziiletik neki.
Asszisztalt reprodukcional viszont a sziild kifejezetten szeretne gyermeket, de
nem azt, aki végiil vilagra jon, hanem a sajat genetikai utod;jat.

Ebbdl is fakadoan a klasszikus nemkivant fogamzassal (wrongful conception)
Osszefiiggd esetekben a szl az akarata ellenére sziiletett egészséges gyermek
tekintetében karként altalaban a gyermek felnevelésének koltségeit kivanja
érvényesiteni. Asszisztalt reprodukcio korében a felnevelési koltségek meg-
téritése nem johet szoba, hiszen a sziild tervezte a gyermekvallalast, a felpe-
resek — ahogy a jogesetek is bizonyitjak — nem vagyoni, immaterialis jellegli
kompenzaziot kivannak érvényesiteni, hiszen — a korabban emlitett patetikus
retorikat megidézve —nekik a genetikailag ,,idegen” gyermek igy nem biztositja
a halhatatlansag és az 6roklét bizonyos formajat.

Ebbdl adodik egy ujabb kiilonbség, a nemkivant fogamzassal (wrongful
conception) dsszefiiggd ligyekben kizardlag genetikailag sajat gyermek sze-
repel, akit magat, és akinek felnevelésének koltségeit a jogrend nem értékeli
hatranyként, s a birosagi érvelés is kifejezetten a genetikai utod vonatkozasaban
tesz az O felnevelésével Osszefiiggd, a tarsadalmi értékitéletet tiikkrozo tradi-
cionalis megallapitasokat. Itt azonban genetikailag nem ,,has és vér” utodrol
van sz0, s a konvencionalis elvarasoknak megfeleld sziildi 6romot, boldogsagot,
ragaszkodast értheté médon nagyon nehezen lehet elvarni. S ha més nem, ezzel
a szemponttal az asszisztalt reprodukcios kartéritési tigyek t6bbletet mutatnak
fel a nemkivant fogamzassal (wrongful conception) Osszefiiggd esetekhez
képest, ami viszont figyelmen kiviil marad, nem véletleniil, hiszen az a jogi
kereteken tulmutat, s az itélkezés nem igazan tud mit kezdeni vele. Belép a ha-

372 REICH-SWINK i. m. 57-58.
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gyomanyos itélkezési gyakorlat felfogasa, mely szerint a gyermeket — ide értve
a genetikailag nem sajat gyermeket is — nem lehet karnak, hatranynak értékelni,
nem vagyoni értelemben sem. Erre hivatkozva nem adnak helyt a reprodukcios
kartéritési kereseteknek a birdsagok, mert a koveteléshez sziikséges feltételek
koziil a jogilag értékelhetd sérelem, hatrany, kar hianyzik.*”

Talan lathato, hogy mennyire nehezen lehet a sziilé utddnemzési érdekének a
kartéritési jogi vetiiletét itt megrajzolni, noha az kétségteleniil és érzékelhetden
meg lett zavarva.

3. A genetikailag sajat, de fogyatékos gyermek mint kar

A kovetkezO csokorba azok az iigyek illeszthetok, amelyekben kozos, hogy
asszisztalt reprodukciot kovetden fogyatékos gyermek sziiletik azért — tobb
ilyen eset fordult el6 —, mert a sziilok medddségiik miatt donortol szarmazo
ivarsejtet kénytelenek igénybe venni az eljaras soran, s az valamilyen genetikai
rendellenességet orokit at az utodra. Az is lehetséges, hogy nem egy utodot
érint a probléma, hiszen ugyanazon donortol szdrmaz6 ivarsejt — kiilondsen
az Egyesiilt Allamokban, ahol a jogi szabalyozas ezt ritkan korlatozza — t5bb
személynél végzett megtermékenyités esetén is felhasznalhato.’™

Ezekben az esetekben a sziilok kartéritési koveteléssel fordulnak a beavat-
kozast végzd intézmény ellen a fogyatékkal sziiletett gyermek gondozasaval
jard koltségek megtéritése irant. Az igényt megalapozhatja egy elmulasztott
szlirdvizsgalat az ivarsejtek tekintetében, vagy a nem megfelel6 tajékoztatas is.

3.1. Parhuzam a nemkivant sziiletés (wrongful birth) alapjan
érvényesitett igényekkel

Megjegyzendd, hogy az asszisztalt reprodukci6é soran fogyatékkal sziiletett
gyermek miatt kialakult jogvitak jelenleg tobbnyire csak egy sziik mezsgyén
bukkannak fel, tekintettel arra, hogy az eljarasokat végzd intézmények széles
korben tajékoztatjak a pacienseket az asszisztalt reprodukcid lehetséges kime-
netelérdl, az azzal Osszefiiggd kockazatokrol, a donorsziirés hibahatérairol,

373 KLEINFELD i. m. 237.

3 DOLGIN i. m. 388.
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amivel hatékonyan ki lehet védeni az esetleg késobb felmeriilé kartéritési
igényeket.’™

A kérdéskor alapvetden beilleszthetd — s az itélkezési gyakorlat is ezt teszi —a
nemkivant fogyatékos gyermek sziiletése (wrongful birth) alapjan érvényesitett
igények kozé. Azaz, ahogy korabban részletesen bemutatasra keriilt, a vizsgalt
orszagok itélkezési gyakorlata pusztan részletkérdéseket leszamitva egységes
abban, hogy a sziilok karigényét nem kivant fogyatékos gyermek sziiletése kap-
csan megitéli. Roviden osszefoglalva, az Egyesiilt Allamokban a birésagok — a
fenti tényallasok mellett — fészabalyként csak a fogyatékossaggal Osszefiiggd
tobbletkoltségeket itélik meg, hiszen az egészséges gyermek vallalasara a szii-
16k fel voltak késziilve, s ez alapjan a két helyzetet mérik 6ssze. Nem vagyoni
jellegli kompenzacidval Osszefiiggésben nem egységes a gyakorlat, de egy
része a birésagoknak megitéli azt, mert a sulyosan fogyatékos gyermek sziiléje
lelkileg szenvedésnek lehet kitéve a nevelése soran. Az angol joggyakorlat az
amerikaihoz szinte teljesen hasonlo, a gyermekvallalashoz képest a kartéritést
a fogyatékossaggal Osszefiiggd tobbletkoltségekre szoritja. Magyarorszagon
a Kuria allaspontja szintén egyértelmii, de a kartérités mértéke hazadnkban
nem korlatozodik a fogyatékossaggal Osszefiiggd tobbletkiadasokra, ahogy
Németorszagban szintén a teljes felnevelés koltsége megtéritendo.

3.2. A parhuzamos gyakorlat

Ehhez képest az asszisztalt reprodukcional a specialitas annyi, hogy a gyermek
genetikai rendellenességét szintén nem az orvos okozza, de nem is a sziilok
sajat génjei, hanem annak oka a donor ivarsejt 6rokité anyagaban keresendd. E
rendellenesség ismeretében pedig a sziilok reprodukcids szabadsaguk tiikrében
nem kérték volna a megtermékenyitést, illetve nyilvanvaléan egy masik donor
ivarsejtet valasztottak volna ahhoz, s akkor vagy egyaltalan nem vagy fogya-
tékkal nem sziiletett volna meg a gyermek.

A New York allamban tortént Paretta v. Medical Offices for Human
Reproduction (2003) esetben a sziiloknek donor petesejtet kellett igénybe venni
a gyermeksziiletés érdekében, azonban az utod cisztikus fibrozissal sziiletett. A
petesejtdonort az intézmény ugyan tesztelte erre a betegségre, s a vizsgalat ki is
mutatta, hogy hordozza a rendellenességet, de e tényt elmulasztotta a sziilokkel
kozolni. E betegség jellegzetessége, hogy csak akkor 6roklédik at az utodra,

375 VELIKONJA i. m. 493.
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ha mindkét ivarsejt hordozza a hibas génszakaszt. A klinika nem figyelmez-
tette a férjet — akinek a himivarsejtjével tortént a megtermékenyités —, hogy
az 6 spermiumai tekintetében is el kell végezni a szlirdvizsgalatot. A szlilok
pert inditottak a beavatkozast végzd klinika ellen, ami sikerrel jart, a birdsag
megallapitotta a kartéritést a fogyatékkal sziiletett gyermek gondozasaval jaro
koltségek tekintetében.’’

A klasszikus nemkivant fogyatékos gyermek sziiletésével (wrongful birth)
Osszefiiggd esetekhez képest itt nem meriil fel mérvado eltérés. Ott a kartéritési
igény alapja, hogy a genetikai rendellenesség ismeretének hianyaban a sziilék
—az anya — meg lettek fosztva az utodnemzéstol valo tartozkodas lehetségétol,
illetve a terhesség-megszakitas lehetdségétol. Itt a genetikai rendellenesség is-
meretének hianyaban a sziilok meg lettek fosztva szintén az utodnemzéstol valo
tartozkodas lehetdségétol, illetve masik donor valasztasanak a lehetdségétol.

4. Karosodott élet (wrongful life) az asszisztalt
reprodukcio soran

A fogyatékos gyermek sziiletésével kapcsolatban szintén jelentésége van az
asszisztalt reprodukcioé korében a karosodott életre (wrongful life) alapitott igé-
nyeknek, jollehet az Egyesiilt Allamok joggyakorlata emelhetd itt is ki. Ahogy
bemutatasra keriilt, ekkor nem csupan a sziilok Iépnek fel kartéritési igénnyel a
genetikai rendellenességgel fogant gyermek megsziiletése miatt, mint az el6bbi
esetkorben, hanem maga a fogyatékos gyermek is a sajat jogan kivan kartéritési
igényt érvényesiteni az egészségligyi intézménnyel szemben.

4.1. Az egyesiilt allamokbeli esetjog

Alapvetden, tényallasaikat tekintve az asszisztalt reprodukcié esetében
felbukkané igények beleilleszthetéek a karosodott ¢élet (wrongful life) miatt
érvényesitett igények keretébe, az eldfeltevés nem mutat fel Iényegi kiilonbsé-
geket. Diagnosztikai tévedés itt is el6fordulhat, vagy, ha donor ivarsejt okozza
a rendellenességet, akkor annak ismeretében a sziilok tartdzkodnanak az utod-
nemzéstol, esetleg masik donort valasztananak, s a gyermeknek nem kellene
fogyatékosan élnie.

376 REICH-SWINK i. m. 61.; KLEINFELD i. m. 241.
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Az amerikai Massachusetts allamban a Doolan v. IVF Am. (MA), Inc.
(2000) iigyben a sziilok sajat ivarsejtjeik felhasznalasaval vettek részt in vitro
fertilizacios eljarasban, s késobb cisztikus fibrozissal sziiletett meg a gyerme-
kiik. Majd a gyermek nevében perinditasra keriilt sor arra hivatkozva, hogy
az intézmény az anyatesten kiviili embrion végzett preimplantacios — beiiltetés
elotti — diagnosztika soran a rendellenességet nem ismerte fel. Mindkét sziil6
tudta magarol, hogy hordozza a hibas gént, ami ha két oldalrol 6roklodik at az
utodra, akkor nala nagy eséllyel fog a rendellenesség kialakulni. A birdsag a
keresetet elutasitotta.’”” A dontés logikus, hiszen az orvosi tevékenység nem a
rendellenességet okozta, hanem a sziil6kt6l vonta el a dontés szabadsagat, hogy
a fogyatékossag ismeretében ne kérjék az embriok visszaiiltetését, a gyermek-
nek nem volt soha esélye az egészséges életre. A birosag nem latott lehetoséget
arra sem, hogy elhatarolja az {igyet a klasszikus karosodott élettel (wrongful
life) 6sszefiiggd esetektdl, ami szintén helytallo, hiszen a két esetkor ugyanarra
a logikara épiil.>”®

A korabban mar ismertetett Paretta v. Medical Offices for Human
Reproduction (2003) iigyben a sziilok kartéritési kdvetelésén tul a fogyatékos
birésag ugyancsak elutasitott. A birdsag hangstlyozta, hogy a jog nem tehet kii-
16nbséget a modern asszisztalt reprodukcios technikék hasznalataval sziiletett
gyermek, €s a hagyomanyos ton fogant gyermek létezése kozott.>”

Hasonl6 dontés sziiletett a Johnson v. Superior Court of Los Angeles County
(2002) esetben is.*%

Az elutasito dontéseket a joggyakorlat rendre visszavezeti a klasszikus karoso-
dott élet miatt inditott wrongful life jellegti igények kizartsagara. Osszefoglalva,
az Egyesiilt Allamokban csaknem egységesnek mondhaté az itélkezés: A
gyermek jogilag nem szenvedhet el kart azaltal, hogy fogyatékosan vilagra jon.
A fogyatékos gyermek karigényét a birdsagok egyfeldl azért utasitjak el, mert
lehetetlen a hatranyt megragadni, hiszen a karosultat ekkor olyan helyzetbe
kellene hozni, mintha a karosodas nem kovetkezett volna be, tehat dssze kellene
mérni a kéarosodott életet a meg-nem-sziiletéssel, a nemléttel. Tovabbi indok,
hogy a magzatnak nincsen joga a meg-nem-sziiletéshez, nincsen olyan a jog altal

377 BROWNE i. m. 2588.

378 WEVERS i. m. 272.

37 Paretta v. Medical Offices for Human Reproduction, New York Supplement, Second Series,
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védett érdeke, ami azaltal sériilt volna, hogy fogyatékosan vilagra jott. Az orvos
az anyaval szemben ugyan hibazott, mert nem ismerte fel a rendellenességet,
vagy elmulasztotta az arrol torténd tajékoztatast, a gyermek fogyatékossagat
viszont nem 6 okozta, hanem az egy genetikai rendellenességre vezethetd vissza.
A két 6sszehasonlitando pozicio a gyermek szempontjabol a fogyatékos élet és
a nemlét, az egészséges sziiletéssel €s élettel nem hasonlithato ssze a helyzete,
mert arra esélye sem volt az eredend6 genetikai rendellenesség miatt.

A fenti okfejtés alol latszolagos kivételként lehetne szamon tartani az egyesiilt
allamokbeli Kansas allamban a Morgan v. Christman (1990) ligyet. Ebben az
orvos az asszisztalt reprodukcios eljaras soran olyan gyogyszer adagolasat irta
elé az anyanak még a fogantatas el6tt, amelynek kifejezett kockazatai kozott
lehet szamon tartani a tobbes terhesség kialakulasat, err6l azonban nem tajé-
koztatta a pacienst, hanem ellenkezdleg, megnyugtatta, hogy a szernek nincs
ilyen hatdsa. Az anya négyes ikreknek adott életet a terhesség huszonhetedik
hetében, akik valtozatos fogyatékossdgokban szenvedtek. A gyermekek nevé-
ben inditottak pert nem vagyoni kompenzacidért az egészségligyi intézmény
ellen. Az alperes klinika azzal érvelt, hogy a karosodott életre (wrongful life)
alapitott kereseteket Kansas allam joggyakorlata nem ismeri el, ezért e keresetet
el kell a birosag utasitsa. A jogerds dontés azonban elhatarolta a wrongful life
jellegti tigyektdl a jelen problémat. A birdsag érvelése szerint a karosodott ¢élet
miatti wrongful life jellegli esetekben az orvos a terhesség alatt nem ismeri fel
a fogantatastol fennallo eredendd rendellenességet, vagy elmulasztja kozolni
az anyaval, jelen esetben azonban nem ez tortént, hanem — a birdsag szerint —
az orvosnak a fogantatas eldtti magatartasa, illetve mulasztasa allt okozati
Osszefliggésben a tobbes terhesség kialakulasaval és az ebbdl eredd rendelle-
nességekkel 3!

E megallapitast azért lehet vitatni, mert jogilag az orvosnak nem lehet sem-
miféle kotelezettsége olyan személlyel szemben, aki az adott magatartas tanu-
sitasakor még meg sem fogant, ez a karosodott életre (wrongful life) alapozott
igényekbdl jol ismert ,,nemlétezés paradoxona”.**? Mas kérdés az anyaval szem-
ben fennalld kotelezettségek megitélése, ahogy azok az ismertetett nemkivant
sziiletéssel (wrongful birth) 6sszefiiggd esetekben meg is torténnek.

A birésag ezzel tulajdonképpen azt fogalmazta meg, hogy az orvost gondos-
sagi kotelezettség terheli a gyermek irdnyaban még annak fogantatasa elott.
Meg lehetne probalni elhatarolni a fogyatékos gyermek igényét asszisztalt

31 NoaH i. m. 635.

382 CLEMENTS i. m. 338.
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reprodukcional a klasszikus karosodott élethez (wrongful life) kapcsolodo
esetektol, azonban kimenetelét illetéen ez nem kecsegtet sok sikerrel.

A karosodott élethez (wrongful life) kapcsolddo ligyeknél a rendellenességet

nem az orvos okozza, de elmulasztja felismerni vagy ko6zolni a sziilokkel,
igy megvonja toliik a terhesség-megszakitasrol valé dontés szabadsagat, s a
gyermek vilagra jon. A Morgan-iigy kapcsan mondhatnank azt, hogy az orvos
tevékenysége vagy mulasztasa jarult hozza a rendellenességgel valo foganta-
tashoz. A karosodott élet (wrongful life) esetén tehat a fogyatékos gyermek
vilagra jottét rojak fel az orvosnak, a Morgan-iigyben magat a fogyatékossagot.
A karosodott élet (wrongful life) esetén az orvos magatartasa nélkiil sem lett
volna egészséges a gyermek, itt azonban, ha az orvos mas gyogyszert ad az
anyanak, akkor vélhetden igen, de ha csupan tajékoztatasi kotelezettségének
tesz eleget az orvos, akkor nem. Azonban az okfejtés nem oldja fel azt a problé-
mat, hogy noha az orvosi magatartas kétségteleniil hozzajarult a fogyatékossag
kialakulasahoz, az orvosi magatartas tanusitasa idején a karigényt érvényesito
jogalany, a fogyatékos gyermek még nem létezett.
— hiszen az eljarasnak eleve vannak kockazatai —, de az orvos csupan az anyat,
a sziiloket tudja tajékoztatni, mast nem, s massal szemben nincs is ilyen kote-
lezettsége. Osszefoglaléan megallapithato tehat, hogy mig a sziilék nemkivéant
sziiletésre (wrongful birth) alapitott kovetelésének van esélye ezekben az ese-
tekben, addig a gyermek sajat jogl, karosodott életre (wrongful life) alapitott
igényének nincsen.

4.2. A termékfeleldsség mint hivatkozasi alap

Figyelemremélto, hogy a termékfelelosség jelensége listokosként tiint fel az
asszisztalt reprodukcioval Osszefiiggd kartéritési jog szférajaban, azonban
ontiizében fel is emésztette magat. Az ivarsejtbankok helyzete és feleléssége —
ellentétben az orvos vagy egy klinika felelésségével — az Egyesiilt Allamokban
nem igazan tisztazott. Nincs jogilag egyértelmiien meghatarozva, hogy mely
rendellenesség vonatkozasaban kell szlirést végezzenek az ivarsejttel, a szovet-
ségi szintll jogalkotas kdtelezden csupan néhany rendellenesség sziirését irja
elé. Donor ivarsejt igénybevételekor gyakran az asszisztalt reprodukciot végzo
klinika mellett elkiiloniilten jelenik meg az ivarsejtbank, amelyik az ivarsejteket
a szliléknek, a klinikanak rendelkezésére bocsatja.
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2009-ben a Donovan v. Idant Laboratories Uigy szolgaltatott alapot mind-
ehhez Pennsylvania allamban. Ebben az esetben Un. fragilis X szindromaval
— testi és értelmi fogyatékossaggal — sziiletett gyermek termékfelelsségre ala-
pitotta keresetét, amelyet a birésag nem tekintett wrongful life jellegii igénynek.
Bizonyos volt, hogy a donor himivarsejttel 6roklodott at a betegség. A felperes
— a tizenharom éves Brittany — képviseletében anyja tobbek kozott azzal érvelt,
hogy a spermabank a donor kivalasztasa utan egyértelmtien arrol informalta 6t,
hogy az ivarsejtek teljesen egészségesek, mentesek minden rendellenességtol.
A jogerds dontésben a birosag végiil eléviilés miatt nem itélt meg kartéritést,
de a gyermek termékfeleldsségre alapitott igényt jogilag helyesnek talalta. A
fellebbezés folytan eljaré birdsag viszont feliilvizsgalta az elébbi indokait, s
megallapitotta, hogy a gyermek az eléviilést figyelmen kiviil hagyva sem igé-
nyelhetne kartéritést termékfelelésségi alapon, éppen a jelenség wrongful life
jellege okan.’®

Az ligy tobb szempontbdl kétségeket vethet fel: Termékfelelosségi igény
esetén el kell fogadni a feltevést, hogy az ivarsejt termék; ez a termék hibas
volt, mert genetikai rendellenességet hordozott; s ez a hiba, rendellenesség kart
okozott, jelen esetben a felperes gyermek életében, egészségében.

Az Egyesiilt Allamok asszisztalt reprodukciés gyakorlata az ivarsejt dolog-
ként, termékként valo felfogasanak kedvez — hiszen akar az interneten bonyoli-
tott tigylet keretében konnyedén hozza lehet jutni —, ugyanakkor szinte minden
tagallamban vannak olyan jogszabalyok, amelyek a szerveket, szoveteket
kizarjak a termékfeleldsség korébol. (E jogszabaly az adott tagallamban az em-
litett igyben nem volt teljesen egyértelmii.) Masrészt azonban egy spermabank
vagy egy klinika képtelen — mert szakmailag lehetetlen — a szamtalan genetikai
rendellenesség tekintetében sziirést végezni.

Megallapithato, hogy a termékfelelésségre alapitott igény nem kiilonbozik
a karosodott élettel (wrongful life) 6sszefiiggd keresetektol, hiszen a gyermek
fogantatasa és sziiletése még nem tortént meg, igy 6 nem lehet olyan jogalany,
akivel szemben a spermabanknak vagy klinikanak kotelezettsége lenne, amit
felréhatdo mdédon megszeg. Azaz a termékfeleldsségre alapitott igény kifejezet-
ten wrongful life jellegii igény.>%*

Tovabba talan el lehet fogadni egy olyan érvelést is, mely szerint az emberi
reprodukcio6 természetes koriilmények kozott sem jelent garanciat arra, hogy a
gyermek egészséges lesz. Tehat, ha elfogadjuk a feltevést, hogy az ivarsejt dolog,

33 SoHNi. m. 147.

3% Uo. 148.
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termek, akkor is el kell gondolkodni azon, hogy vajon észszertlien elvarhat6-e a
hibatlan mindség e terméktol, kell-e esetleg szamolni az 4ltala hordozott hiba,
rendellenesség lehetdségével tekintettel a tudomany és technika allasara is.

Lathato, hogy a sziilok az asszisztalt reprodukcios technikak terén is gyakran
tudatos fogyasztova lépnek eld, ami a gyermeknemzéssel 6sszefiiggésben egyik
szempontbdl 6rom és aldas, az a masikbol gyakran csapas és zavaro tényezo.
E mellett azonban felismerhetd az is, hogy a meglévd jogi keretek gyakran
egyaltalan nem alkalmasak arra e téren, hogy az egészségligyi szolgaltato
egyértelmien hibas, téves magatartasa nyoman kialakul6 és jelentéktelennek
nem nevezhetd helyzetekre megfelelé megoldast kinaljanak.






ZARSZO

A legtobb orszag joggyakorlata a 60-as évektdl fokozatosan szembesiilt az —
lémaval. Az idépont nem meglepd, ez mar ugyanis a szexualis forradalomnak
nevezett jelenség korszaka. A meddévé tétel, a fogamzasgatlas, a terhesség-
megszakitas novekvo térnyerése €s a tarsadalom altali igénybe vétele a modern
csaladtervezés valdsagava valt.

De hamarosan fel kellett tenni a kérdést, hogy kovetkezik-e mindebbdl, hogy
e modern csaladtervezést kartéritési uton is koriil kell bastydzni. A legtobb
orszag joggyakorlata szerint a valasz igen. Bar egészséges gyermek sziiletése
esetén ez nem mindenhol egyértelmt, hiszen azokat a kulturalis-civilizacios
elofeltételeket, amelyek szerint a gyermeksziiletés tarsadalmi szinten értéket
képvisel —még akkor is, ha e gyermek a sziilok részérél nem kivant —, nem lehet
letagadni.

Meég nem. 1do kell hozza. Ahogy fogyatékkal vilagra jott gyermek esetén a
legtobb orszagban mar kivétel nélkiil megtortént. A gyermeksziiletés tarsadalmi
szinten értéket képvisel, de csak akkor, ha e gyermek egészséges. A nem kivant
fogyatékos gyermek sziiletését mar sikeriilt belekényszeriteni a kartéritési jog
kalodaiba, mit sem torodve azzal, hogy a jogi formalizmus egyre tobb és tobb
valosagelemtdl fosztotta meg.

Az orvosnak pedig szemére hanyja a jog, hogy hagyott egy gyermeket meg-
sziiletni, nem vette el még idejében az életét. Terhére roja azt, amit alkotma-
nyosan biztositott lelkiismereti szabadsagaval élve lehet, hogy nem tett volna
meg. A dolog persze nem ennyire egyszerl, hiszen az orvosnak csak az anya
figyelmét kell felhivnia. Ez azonban mit sem valtoztat az elobbi megallapitason,
az orvos nem tette lehetévé, hogy az anya dontson a terhesség megszakitasarol.
Jogellenesen hozzajarult egy gyermek vilagra jottéhez.

A Kkarfelelosség kiterjesztésével egyidejiileg csokken az olyan emberek
elfogadottsaga, akik nem felelnek meg az uralkodo elképzelés szerinti kritéri-
umoknak. Az egészséges ¢élethez valo jogot felvaltja az egészséges életre vald
kényszer. A véletlenszert felvaltja a tervszert, a sorsszerii behelyettesitodik a
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jogszertitlennel. A genetika forradalma lerombolja hagyomanyos meggy6zo-
désiink alapjait, s egy betegségek és fogyatékossagok nélkiili vilag eljovetelét
tlizi zészlajara. S mint minden forradalomnak, ennek is megvannak a maga
aldozatai, akik itt a fogyatékkal ¢l6 emberek. Mindez azonban a valosagban
poszthuman fikcio, hiszen meg sem tudjuk teljes bizonyossaggal hatarozni,
hogy mit értiink betegség, fogyatékossag alatt, hol lehet hatart vonni. Ha mégis,
az tobbnyire szubjektiv és onkényes.

A sziil6k autonoémigja, fiiggetlensége all szemben egy — egészséges vagy
fogyatékos — gyermek életével. Nem vitathatd, hogy az anya dnrendelkezési
joga a magzat élete felett a legtobb orszag jogrendjében — igy vagy gy — befo-
gadast nyert. Jelen dolgozat sem ezt sérelmezi. De a ,,wrongful” eseteknél nem
errdl van szo. Itt mar egy gyermek megsziiletett, akinek fogyatékos élete keriil
megmérettetésre, azon a hipotetikus alapon, hogy e gyermeknek nem lenne
szabad éInie, s ha minden rendben tortént volna, akkor nem is élne. Mintha az
anya magzati ¢let feletti onrendelkezési joga terjedne tovabb, azonban ennek
lehetdsége mar lezarult, az itt csupan a korabbi dnrendelkezési jognak reminisz-
cencigja, nem egyéb, mint illuzio.

Mas szempontbol — s talan ez sem meglepd — az onrendelkezés — ahogy
neve is mutatja — nem arra szogal, hogy egy mar megsziiletett gyermek élete,
¢letmindsége felett is rendelkezést biztositson, a jogot hasznalva ehhez a
merdben szubjektiv, egyéni elképzelés szerinti megitéléshez, mint eszkozt.
Felvallalhatja-e ennek 6diumat a jog? A leginkabb tapinthatd ez a wrongful
life, a karosodott €let, a nem kivant sajat 1ét esetében. Mindsithet-e a jog egy
megsziiletett emberi életet értéktelennek, mondhatja-e a jog nyiltan, hogy nincs
helye az életben, mert nem olyan, mint a statisztikai atlag, mert fogyatékos?
Mert ezt teszi.

A huszadik szazad, mint a ,,jogok évszazadanak™ emberi jogi vivmanyai
semmi esetre sem megkérddjelezhetdk, bar e jogok népszeriiségiik ellenére
gyakran formatlanok, homadlyosak, nehezen megragadhatok.’*® Senki nem
vitatja példaul a csaladtervezés szabadsagat, a sziilok legszemélyesebb dontését
arrol, hogy kivannak-e gyermeket vildgra hozni, s ha igen mennyit és mikor. A
csalad — mint tarsadalmi kozvetit$ kozeg és szocialis egység — ,,k6zj0.”%°! Egy
bizonyos ponton tal azonban a jog nem fér — és nem is férhet — hozza a csalad,
az élet tovabbadasa és az emberi létezés alapvetd viszonyaihoz.

360 CAMPBELL i. m. 22.

36 BRUDNER i. m. 354.
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A kivivott reprodukcids szabadsdg, mint minden szabadsag nem magtatol
létez6, kdnnyt és becézd valami, az ember kezében valik csak azza, 6lt format.
E szabadsagot kartéritési jogilag probaljuk szinte minden oldalrdl teljeskoriien
biztositani, mondvan, amennyire csak lehet, enyhiteni kell a szabad akaratbol
torténd szexualis aktus nem kivant kovetkezményeibdl adodo gondokat; az
orvos ne talaljon a kartéritési jog torlaszan kibuvot.

Valaki modot ad arra, hogy egy élet keletkezzék, azutan meg terhes a
szamara.’® Ez lenne a testet 0ltott szabadsag? Kétségbeesett kutatas, hajsza
egy gyermek életének okozdja utan? Ne feledjiik G. B. Shaw gondolatat: ,,A
szabadsag feleldsséget jelent: a legtobb ember ezért retteg tole.”

362 ZLINSZKY i. m. 451.
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