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Zwykłe rozmowy o wspomaganym rozrodzie

Zorganizowana przez Komitet Bioetyki PAN konferencja naukowa 
„Regulacja in vitro – wyzwania bioetyczne i prawne”, która odbyła się 
17 maja 2017 r. w Warszawie i z której sprawozdanie zostało opubliko-
wane w nrze 2/2017, zmierzała do przywrócenia równowagi w dysku-
sjach nad stosowaniem wspomaganego rozrodu w celach leczniczych. 
Założonym celem było promowanie interdyscyplinarnej i  rzetelnej 
debaty nad etycznymi, społecznymi, prawnymi i  technicznome-
dycznymi problemami przyjętych rozwiązań ustawowych i  udzie-
lenie odpowiedzi na kilka pytań: czy obecne unormowania ustawowe 
odpowiadają standardom bioetycznym demokratycznego i  świe-
ckiego społeczeństwa; czy nie zawierają treści dyskryminujących; czy 
odpowiadają oczekiwaniom społecznym; czy są adekwatne z punktu 
widzenia aktualnej wiedzy medycznej i  standardów profesjonalnych 
z  zakresu medycyny rozrodu oraz czy wystarczająco chronią prawa 
i interesy wszystkich zainteresowanych podmiotów, w tym przyszłych 
rodziców oraz dzieci, które przyjdą na świat w efekcie zastosowania 
procedur medycznie wspomaganego rozrodu.

W bieżącym numerze publikujemy zarówno rozszerzone opracowania 
wygłoszonych wówczas referatów, jak nadesłane wypowiedzi nawiązu-
jące do wystąpień konferencyjnych. W ten sposób powstał numer tema-
tyczny w całości poświęcony zagadnieniom wspomaganego rozrodu.
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Doktryna prawa medycznego i bioetyki nie mogą pozostać obojętne 
wobec społecznego oddźwięku uchwalonych regulacji. Wsparcie moralne 
należy się zarówno przeżywającym i tak ciężkie chwile pacjentom, jak 
lekarzom zmuszonym poruszać się w  nowej rzeczywistości prawnej. 
Autorzy opracowań starali się znaleźć ścieżki interpretacyjne pozwala-
jące pogodzić luki w prawie reprodukcyjnym z poszanowaniem praw 
i wolności zagwarantowanych aktami wyższego rzędu.

Pacjent wymagający przeszczepu czeka w kolejce, aż znajdzie się 
organ do transplantacji: nerka, cała twarz, a  ostatnio także macica 
lub mitochondria. Oszpecony lub dotknięty dysmorfofobią otrzy-
muje pomoc w  postaci operacji kosmetycznej. Interseksualny może 
wymagać chirurgicznej korekty narządów. Zaś niepłodny bądź chcący 
uniknąć zakażenia czy przekazania wad genetycznych – korzysta 
z  zewnątrzustrojowych metod wspomaganego rozrodu. Wszystkie 
wspomniane zabiegi mają historię dostatecznie długą, by nie budzić 
zdumienia wykształconych i światłych ludzi. Nie ma w nich nic szcze-
gólnego pod tym względem, że pomagają pacjentom, przez co zwięk-
szają pulę społecznego dobrostanu i  tylko wzbudzają nieustanny 
podziw dla osiągnięć medycyny.

Potrzebujący pomocy medycznej pacjent powinien móc ją otrzymać 
wedle najlepszej wiedzy fachowej i należytej staranności, a nie przez 
umykające lata być mamiony mirażami tzw. metod naturalnych. Odwrót 
od racjonalizmu stwarza żerowisko dla znachorów, szarlatanów i hoch-
sztaplerów, którzy świadomi działania mechanizmów psychologicz-
nych wykorzystują je bezwzględnie w celu pozyskania i finansowego 
wydrenowania pacjentów rozczarowanych właściwym lecznictwem. 
Na tym tle można rozważać dwuznaczną moralnie, ideologiczną 
promocję naprotechnologii jako „nowoczesnej metody leczenia” oraz 
„alternatywny dla in vitro”. Trzeba wyraźnie powiedzieć, że elementy 
propagandowe i  idące za tym przekłamania, natrętnie zniechęcające 
i wykorzystywane w celu odciągnięcia w ten sposób od nagrodzonej 
Noblem (2010 r.) metody leczniczej o  najwyższej potwierdzonej 
skuteczności, a zestawione z wątłą medyczną wiarygodnością alterna-
tywnego sposobu rzekomego leczenia, uchybiają dobrom oraz prawom 
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pacjentów. Prowadzą bowiem do zaniechania właściwej diagnostyki, 
powodują kradzież czasu reprodukcyjnego i utratę szansy wyleczenia, 
a  przekierowują w  stronę rozciągniętych nadmiernie w  czasie czyn-
ności obserwacyjnych oraz mało efektywnych zabiegów poprawiają-
cych płodność – i  to tylko u kobiety, bez jakiejkolwiek opieki zdro-
wotnej nad mężczyzną.

Bajania o „krzyku i  rozpaczy zamrożonych embrionów” obrażają 
inteligencję odbiorców takiego przekazu. „Trudno powiedzieć, co 
naprawdę myślą i czują zarodki, szczególnie, iż w takiej postaci, w jakiej 
są mrożone, nie mają nawet zawiązków układu nerwowego, pozostają 
po prostu zlepkiem komórek – pisze w swoje książce Anna Krawczak.1 
- Właściwości życia wewnętrznego nadajemy im my, żyjący i odczuwa-
jący obserwatorzy popełniając przy tym poważny błąd przeniesienia 
naszych własnych lęków bioetycznych na organizmy będące dopiero 
obietnicą człowieka, co do których nigdy nie wiadomo, czy w ogóle 
człowiekiem się staną. Mrożenie nie zmieni ich zaprogramowanego 
przez naturę przeznaczenia. Jeśli są zdrowe – rozmrożą się i podejmą 
procesy życiowe, po czym urodzą się z  nich dzieci. Jeśli zdrowe nie 
są – mogą takich procesów nie podjąć lub podjąć je i obumrzeć już 
w kobiecym organizmie na różnych etapach swojego rozwoju.” Przy-
wołane tam badania zespołu dr. Ryana Riggsa wykazały (na podstawie 
efektów krioprezerwacji i implantowania w latach 1986-2007 rozmro-
żonych 11 768 zarodków), że czas, jaki zarodki spędziły w ciekłym 
azocie, nie miał znaczącego wpływu na ich dalszy rozwój, nie wpłynął 
na szansę uzyskania ciąży, ryzyko poronienia, implantację w macicy 
ani na odsetek żywo urodzonych dzieci. Miał na to natomiast wpływ 
wiek kobiety w momencie pobrania oocytów, kondycja zarodków przed 
zamrożeniem oraz liczba zarodków transferowanych równocześnie.2

Podobne histerie świadomie zmierzają ponadto do wywołania 
paniki moralnej podszytej światopoglądem, który próbuje się narzucić 

1  	 A. Krawczak, In vitro. Bez starchu. Bez ideologii, Warszawa 2016, s. 187-188. Racenzja - Prawo i Medy-
cyna nr 4/2016 (65 Vol. 18).

2  	 R. Riggs, Does storage time influence postthaw survival and pregnancy outcome? An analysis of 
11,768 cryopreserved human embryos, Fertility and Sterility. 93 (1), s. 109-115,012010.
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całemu społeczeństwu. „ ... w  swojej pracy stykałam się zarówno 
z ludźmi, dla których zarodki są biologiczną obietnicą na ewentualność 
powstania dziecka, jak również takimi, którzy nazywają swoje zarodki 
„dziećmi”. Spotykałam pacjentów, którzy nie wyobrażali sobie prze-
kazania swoich zarodków do adopcji prenatalnej i takich, którzy świa-
domie się na to decydowali, żyjąc potem spokojnie z tak podjętą decyzją. 
Pacjentów, którzy mówili o zarodku „mały człowiek” i  innych, pyta-
jących. Dlaczego w Polsce nie można przekazać zarodków do badań 
naukowych bądź zniszczyć. Oraz takich, którzy absolutnie odrzucali 
pomysł zniszczenia zarodka, drżąc o wszystkie blastocysty i wszystkimi 
się ciesząc. Każda z tych grup miała i ma prawo do prywatnej wrażli-
wości i emocjonalnej oceny bądź jej braku.”3

Niektóre z  poruszanych na konferencji problemów zostały zale-
dwie zarysowane, na rozważenie innych zabrakło czasu. Było go zbyt 
mało zwłaszcza, by zadośćuczynić czci i dobremu imieniu urodzonych 
dzięki zabiegom in vitro dzieci oraz ich rodziców. Dzieciom, uważanym 
za ogólnospołeczne dobro, przypada tutaj szczególna rola. Dzięki 
metodom wspomaganego rozrodu przychodzi ich na świat więcej i  to 
tym, przez których są najbardziej wyczekiwane. Znane z wypowiedzi 
medialnych pomawianie o ułomności oraz w inny sposób stygmatyzu-
jące ich rzekomą niższość (zwłaszcza doszukiwanie się wyimaginowa-
nych cech wyglądu wskazujących jakoby na urodzenie dzięki IVF – jak 
niesławna „bruzda dotykowa”) oraz celowa frazeologia zoologiczna 
i weterynaryjna świadczą jak najgorzej, ale o autorach, a także o dzien-
nikarskiej rzetelności - przez przytaczanie takich wynurzeń bez komen-
tarza. Wolność słowa nie jest równoznaczna z wolnością obelżywości. 
Szczególna nikczemność podobnych praktyk polega na tym, że wymie-
rzone są w dorosłych poprzez uwłaczanie ich dzieciom. Szermowanie 
spreparowanymi w celach doraźnych rzekomymi pryncypiami, zmierza-
jące do dezawuowania pomocy lekarskiej w jednej z najważniejszych 
życiowych kwestii, przynosi jedynie niesmak i  zażenowanie. „To nie 
metoda zapłodnienia sprawia, że dzieci „z in vitro” mogą zmagać się 

3  	 s. 154
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z  problemami emocjonalnymi. To Kościół katolicki oraz wszyscy jego 
poplecznicy, którzy nas stygmatyzują i  odsuwają od społeczeństwa.”4 
Stanowi jednak także przejaw bezsilnej złości wobec grupy ludzi, która 
idąc za głosem fundamentalnej ludzkiej potrzeby biologicznej i emocjo-
nalnej, jaką jest posiadanie potomstwa, ośmiela się stanąć naprzeciw 
Okopów Świętej Trójcy i jawnie się od nich dystansować.

Posiadanie dzieci to jednak dość zwykła rzecz i rozmowa na ten temat 
też powinna brzmieć zwyczajnie. Niezwykła jest tylko radość, że pomimo 
przeszkód udało się powołać je na świat. Z tej okazji warto odwołać się 
do społecznego racjonalizmu, który na co dzień przejawia się w ogólnej 
akceptacji dla szczęśliwego rodzicielstwa niezależnie od sposobu narodzin 
dzieci. Ażeby przydać wzmocnienia pozytywnego osobom, dla których 
dostęp do metod wspomaganego rozrodu stał się źródłem szczęścia i speł-
nienia, warto może zaproponować optymistyczny wariant znanej akcji 
społecznej: „#MeToo – i świat należy do mnie”.

4  	 Magdalena Kołodziej, pierwsze w Polsce dziecko z in vitro: „Wstyd mi za Polskę”, http://polska.
newsweek.pl/in-vitro-pierwsza-polka-z-in-vitro-magdalena-kolodziej,artykuly,366582,l.html, 
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Procedura in vitro a poszanowanie autonomii
prokreacyjnej pary realizującej projekt rodzicielski

1. Uwagi wprowadzające

Fundamentalną zasadą leżącą u podstaw regulacji w sferze medycznie 
wspomaganej prokreacji (medically assisted procreation – dalej MAP), 
tj. zapłodnienia in vitro oraz pozostałych technik MAP, jest autonomia 
prokreacyjna (right to procreate, reproductive autonomy), wywodzona 
z gwarantowanego konstytucją prawa do wolności i mieszczących się 
w jej ramach prywatności i  intymności (common law)1 oraz z prawa 
człowieka do ochrony życia rodzinnego i prywatnego (system konty-
nentalny)2. Autonomia ta wyraża się, jak wielokrotnie podkreślano 
w orzecznictwie, doktrynie, a  także uzasadnieniach projektów ustaw 
dotyczących MAP, w  swobodzie decydowania o  tym czy, kiedy, 
w jaki sposób (naturalny czy medycznie wspomagany) i w jakiej ilości 

1 	  Tak m.in. precedensowy wyrok SN USA w sprawie Eisenstadt vs Baird z 1972 r. (405 U.S. 438), 
w którym stwierdzono, że prawo do prywatności obejmuje też wolność jednostki od nieuzasadnionej inge-
rencji w sprawy dotyczące poczęcia i urodzenia dziecka. Zob. także wyrok SN Kalifornii w sprawie Johnson 
vs Calvert z 1993 r. (5 Cal. 4th 84) oraz orzeczenie sądu w Ohio w sprawie Cameron vs Board of Education 
of Hillsboro z 1991 r. (795 F. Supp. 228, 237), w którym przyjęto, że uprawnienie kobiety do zajścia w ciążę 
w sposób medycznie wspomagany wynika z przysługującego jej na mocy przepisów Konstytucji prawa do 
prywatności, obejmującego również kontrolę funkcji prokreacyjnych. 

2 	  Tak np. Wyrok Wielkiej Izby Europejskiego Trybunał Praw Człowieka z 3 XI 2011 r. w sprawie S.H. 
and others vs Austria, skarga nr 57813/00, materiały w wersji elektronicznej – http://www.penalecontemporaneo.
it/upload/CASE%20OF%20S.H.%20AND%20OTHERS%20v.%20AUSTRIA-1.pdf, dostęp z dnia 23 V 2017 r.
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powołać na świat potomstwo.3 W  sferze prokreacji wspomaganej 
autonomia reprodukcyjna (sensu largo) obejmuje także dyspozycje 
materiałem genetycznym (gametami i  embrionami), które poddano 
przechowaniu w związku z realizacją tzw. projektu rodzicielskiego.

Polska ustawa o leczeniu niepłodności z dnia 25.VI.2015 r.4 (dalej 
– ustawa) w określonym zakresie daje wyraz wspomnianej wolności 
prokreacyjnej, wpisując się w tzw. nurt umiarkowany, w którym dąży 
się do wyważenia między gwarancją skuteczności procedur a potrzebą 
zapewnienia ochrony takim wartościom jak dobro dziecka, interes 
matki (przyszłych rodziców), zdrowie oraz życie ludzkie w  każdej 
z form jego istnienia.5 

Ustawa, na co wyraźnie wskazuje jej nazwa, nadaje procedurom 
in vitro (a  także pozostałym technikom MAP) status czynności lecz-
niczych, mających łagodzić skutki choroby, jaką jest niezamierzona 
niepłodność w  obrębie heteroseksualnej pary małżonków lub part-
nerów pozostających w nieformalnym trwałym związku.6 Konsekwen-
tnie, osoby uprawnione do świadczeń wskazanych w ustawie należy 
traktować jak pacjentów, którym z mocy przepisów przysługują okre-
ślone „prawa reprodukcyjne”, zaś w pozostałym zakresie, nieuregulo-
wanym lex specialis, reguły wynikające z ustawy o prawach pacjenta 
i Rzeczniku Praw Pacjenta7 oraz z innych ustaw.8

Na gruncie ustawy, jak już wspomniano, projekt rodzicielski reali-
zować może (w charakterze pacjentów), wyłącznie para pełnoletnich 
małżonków lub partnerów odmiennej płci pozostających we wspólnym 
w pożyciu, potwierdzonym zgodnym oświadczeniem (art. 2 ust. 1 pkt 
8); wyłączony jest zatem dostęp do IVF (in vitro fertilisation) dla kobiet 

3 	  Więcej na ten temat zob. J. Herring Medical Law and Ethics, Oxford 2012 (wyd. IV), s. 353 i n. 
oraz J. Robertson Embryos, Families and Procreative Liberty: The Legal Structure of the New Reproduction, 
Southern California Law Review 1986, vol. 59, s. 939

4 	  Dz.U. z 2015 r., poz. 1087. Ustawa weszła w życie 1.XI.2016 r.
5 	  Por. E. Zielińska Opinia na temat rządowego projektu ustawy o  leczeniu niepłodności, Zeszyty 

Prawnicze Biura Analiz Sejmowych 2015, nr 4, s. 196
6 	  Ibidem, s. 190
7 	  Dz. U. z 2009 r., Nr 52, poz. 417 - tekst jednolity
8 	  Por. J. Haberko Ustawa o leczeniu niepłodności. Komentarz, Warszawa 2016, s. 182-183
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samotnych oraz związków osób tej samej płci. Z  uwagi na wymóg 
wykazania niepłodności udokumentowanej medycznie (ewentualnie 
tzw. niepłodności bezwzględnej, możliwej do przezwyciężenia jedynie 
w  drodze procedury IVF)9 niedopuszczalne jest stosowanie technik 
wspomaganej prokreacji z przyczyn społecznych (np. po zmianie płci), 
w tym także „dla wygody” (for convinience) i osiągnięcia subiektywnie 
pojmowanego interesu (np. mrożenie komórek jajowych w celu zabez-
pieczenia płodności zagrożonej ze względu na wiek przyszłej matki).10 

Ustawa wprowadza jednocześnie tzw. zasadę proporcjonalności, 
w  myśl której poddanie pary procedurom IVF może nastąpić tylko 
wówczas, gdy w konkretnym przypadku podjęcie terapii jest uzasad-
nione na gruncie aktualnej wiedzy medycznej (art. 3), a w ocenie lekarza 
podjęta in casu interwencja medyczna nie pociąga za sobą wyższych 
niż przeciętne ryzyk dla matki i dziecka. Rozwiązanie to zapewniać 
ma potencjalnym pacjentom ochronę także w  sferze psychicznej 
w sytuacji, gdy skuteczność procedur11 jest niełatwa do przewidzenia, 
a poddanie się terapii niepłodności wiąże się z daleko idącymi obciąże-
niami nie tylko natury fizycznej, ale i emocjonalnej przede wszystkim 
dla kobiety, poddawanej wielokrotnym zazwyczaj stymulacjom hormo-
nalnym, zabiegom pobrania gamet i transferu zarodków.12 

9 	  Podobnie jak większość regulacji dotyczących MAP, polska ustawa nie definiuje niepłodności. Przy 
dokonywaniu oceny tej przesłanki zasadne jest powołanie się na definicję Światowej Organizacji Zdrowia 
(WHO), według której niepłodność to niemożność pozyskania ciąży w obrębie heteroseksualnej dojrzałej pary 
(mężczyzny i kobiety) po przynajmniej roku regularnego współżycia (2-3 razy w tygodniu) i bez stosowania 
żadnych metod antykoncepcji. Podaję za WHO International Committee for Monitoring Assisted Reproductive 
Technology (ICMART) and the WHO revised glossary of ART terminology 2009, Fertility and Sterility 2009, nr 
5 (vol. 92), s. 3. Zob. także C. Łepecka-Klusek, A.B. Pilewska-Kozak, G. Jakiel Niepłodność w świetle definicji 
choroby podanej przez WHO, Medycyna Ogólna i Nauki o Zdrowiu 2012, nr 2 (t. 18), s. 164 

10  	 Zob. np. wyrok SA stanu Kalifornia w sprawie Noyes vs Thrane z 1981 r. (CF7614 (LA Super Ct 
1981), w której projekt rodzicielski z udziałem zastępczej matki realizowała para małżonków – transseksuali-
stów (mąż oraz żona, będąca transseksualistą typu M/K po zmianie płci). E. Jackson Regulating Reproduction. 
Law, Technology and Autonomy, Oxford 2001, s. 294 przypis 158 

11  	 Według danych Europejskiego Stowarzyszenia Medycyny Reprodukcyjnej (ESHRE) z  2011 r., 
skuteczność procedury IVF, mierzona liczbą pozyskanych ciąż i urodzeń na 1 cykl wynosi w Polsce: 36,6% 
i 22,7% w razie użycia embrionów świeżych (średnia europejska to odpowiednio: 29,1% ciąż i 21,7% urodzeń 
na 1 cykl); dla cykli z wykorzystaniem embrionów poddanych zamrożeniu liczby te wynoszą odpowiednio: 
25,1% i 15,8% w Polsce oraz 21,3% i 14,4% w Europie. Podaję za M. Gałązka Polskie prawo wobec zapłod-
nienia in vitro - dyskusja wciąż otwarta, Forum Prawnicze 2016, nr 3, s. 40 

12  	 Por. J. Haberko op. cit., s. 181-182
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Polska ustawa, odmiennie niż regulacje większości państw, nie 
przewiduje natomiast ograniczeń wiekowych dla osób korzystają-
cych z  procedur MAP.13 W  przepisach pojawia się jedynie wspo-
mniany wymóg pełnoletności, uzasadniony w  świetle skutków 
rodzinno-prawnych, jakie powstają z  chwilą wyrażenia zgody na 
leczenie oraz urodzenia dziecka (por. art. 68 i  art. 751 § 1 k.r.o.). 
Ustawa nie wymaga natomiast, by para w chwili udzielania świad-
czeń pozostawała w  wieku rozrodczym (en âge de procréer, tak 
np. art. L. 2141 francuskiego kodeksu zdrowia publicznego, prze-
pisy włoskiej ustawy o MAP z 2004 r.). Legislator zrezygnował też 
z  ustanowienia wyraźnie określonej dla kobiety lub/i  mężczyzny 
maksymalnej granicy wieku, do której możliwe jest poddanie się 
procedurze IVF (z reguły 45-50 lat)14. Na gruncie polskiej ustawy 
udzielenia świadczeń z  zakresu wspomaganej prokreacji teore-
tycznie może się więc domagać każda niepłodna kobieta bez 
względu na wiek (a  więc także w  tzw. okresie menopauzalnym), 
jeśli pozostaje w  związku małżeńskim lub partnerskim; szanse 
na realizację projektu rodzicielskiego zapewnia wówczas wyko-
rzystanie komórek jajowych lub zarodków pochodzących z dona-
cji.15 W praktyce jednak w przypadkach kobiet w wieku poprokre-
acyjnym (menopausal, post-menopausal women) lekarz powinien 
odmówić poddania pary terapii z  uwagi na spoczywający na nim 

13  	 Ograniczenia wiekowe dla kobiet przewidywał natomiast ministerialny Program Leczenia Niepłod-
ności Metodą Zapłodnienia Pozaustrojowego, funkcjonujący w latach 2103-2016, według którego do zabiegu 
mogła być zakwalifikowana wyłącznie niepłodna kobieta nie mająca ukończonych 40 lat (w dniu zgłoszenia, 
tj. pierwszej wizyty). Podaję za J. Haberko op. cit., s. 67

14  	 Granice wiekowe, w których możliwe jest poddanie się przez kobietę terapii niepłodności przyjęto 
m.in. w Grecji i Estonii (18-50 lat), Turcji (do 40 lat) oraz Belgii (do 45-48 lat. Częsty w praktyce brak usta-
wowych limitów dla mężczyzn poddawany jest w literaturze krytyce jako przejaw dyskryminacji i nierównego 
traktowania w sferze MAP. Zob. G. Pennings Belgian Law on Medically Assisted Reproduction and Disposi-
tion of Supernumerary Embryos and Gametes, European Journal of Health Law 2007, vol. 14, s. 256

15  	 Pomimo iż szanse powodzenia terapii niepłodności u  kobiet starszych są nieduże, w  praktyce 
zdarzają się przypadki urodzenia dzieci nawet w okresie post-menopauzalnym (z wykorzystaniem komórek 
jajowych dawczyni), tj. w wieku 60 -69 lat (tzw. fenomen mamy-babki, mamma-nonna). Na ten temat zob. J.G. 
Schenker Assisted Reproduction Practice in Europe: Legal and Ethical Aspects, Human Reproduction Update 
1997, nr 2 (vol. 3), s. 178) oraz M. Brazier, E. Cave Medicine, Patients and the Law, London 2011 (wyd. V), s. 
353. Przypadek urodzenia dziecka przez 60-latkę miał miejsce także w Polsce przed wejściem w życie ustawy 
(2015 r.). Zob. M. Rigamonti 60-letnia polska aktorka urodziła bliźniaki. In vitro czy... cud?, Dziennik Gazeta 
Prawna z 7.VIII.2015 r.
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ogólny obowiązek postępowania zgodnie z zasadami etyki i deon-
tologii zawodowej, wspominaną już zasadę proporcjonalności oraz 
wyrażony expressis verbis w ustawie nakaz postępowania ze szcze-
gólnym uwzględnieniem prawnej ochrony życia i  zdrowia oraz 
dobra i praw dziecka (art. 4).16 Za odmową zastosowania procedur 
MAP przemawia nie tylko wzgląd na zdrowie kobiety, ale przede 
wszystkim dobro dziecka, które powinno jak najdłużej, przynajmniej 
do pełnoletności, być wychowywane przez swoich rodziców.17 Poza 
tym, jak już wspomniano, na gruncie ustawy niedopuszczalne jest 
udzielanie świadczeń z zakresu MAP w sytuacji, gdy niepłodność 
wynika z  innych przyczyn niż medyczne, zwłaszcza zaś z  natu-
ralnej, spowodowanej wiekiem utraty zdolności płodzenia.

Sytuacja pary i zakres dopuszczalnych na gruncie ustawy dyspo-
zycji i  działań podejmowanych w  związku z  realizacją projektu 
rodzicielskiego jest dostrzegalny przede wszystkim na czterech 
płaszczyznach - zgody na poddanie się procedurom MAP, liczby 
tworzonych i  transferowanych embrionów oraz dyspozycji mate-
riałem genetycznym. Istotne znaczenie ma także pozostające 
w  ścisłym związku ze zgodą prawo do informacji, jakie powinna 
otrzymać para przed rozpoczęciem terapii. Zakres dopuszczalnych 
działań pary w  sferze MAP (IVF) kształtuje się jednak w  sposób 
nieco odmienny w  każdym z  przewidzianych w  przepisach ukła-
dach: partnerskim (homologicznym), zakładającym wykorzystanie 
gamet pochodzących od pary oraz niepartnerskim (innym niż part-
nerski, heterologicznym), w  którym procedury IVF wykonywane 
są z  użyciem nasienia lub embrionu z  donacji. Zróżnicowanie 
w  zakresie przyznanej pacjentom autonomii wydaje się wynikać 
z istnienia bądź braku (całkowitego lub częściowego) więzi gene-
tycznej między rodzicami a  przyszłym dzieckiem. Innymi słowy, 
istnienie tej więzi przesądza o zakresie i kształcie dopuszczalnych 
działań w sferze MAP. 

16  	 Por. E. Zielińska op. cit., s. 190
17  	 Na temat zasady dobra dziecka zob. T. Strzebińczyk [w:] System prawa prywatnego. Tom 12: 

Prawo rodzinne i opiekuńcze, red. tomu T. Smyczyński, Warszawa 2011 (wyd. II), s. 313
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2. Zgoda na zastosowanie procedury zapłodnienia 
pozaustrojowego (in vitro)

Projekt rodzicielski, realizowany z  zastosowaniem techniki IVF, 
obejmuje pobranie komórek rozrodczych od żony lub partnerki 
(dawczyni) oraz jej męża/partnera (dawcy nasienia), ewentualnie – 
od anonimowych dawców gamet, połączenie ich in vitro oraz transfer 
utworzonych w ten sposób zarodków do macicy przyszłej matki celem 
zapoczątkowania ciąży (implantacja) i dalszego jej rozwoju.18 Z uwagi 
na fakt, iż w procedurze in vitro co do zasady tworzona jest większa 
ilość zarodków niż ta, która podlega jednoczasowemu (bezpośred-
niemu) transferowi, projekt rodzicielski z istoty rzeczy obejmuje także 
krioprezerwację (verba legis - przeniesienie do przechowania). 

Na każdym ze wskazanych etapów działań składających się na 
procedurę IVF ustawa wymaga zgody osób tworzących parę, dając 
w ten sposób wyraz ich autonomii w zakresie realizacji dążeń rodzi-
cielskich i dyspozycji własnym materiałem genetycznym. Zgody, obej-
mującej pobranie i wykorzystanie (zastosowanie) w procedurach MAP, 
wymaga także dawstwo gamet i  zarodków, które zgodnie z przyjętą 
w ustawie regułą ma zawsze charakter anonimowy, nie dopuszczający 
wyjątków. Każdy z małżonków (partnerów) powinien zatem wyrazić 
zgodę na pobranie komórek rozrodczych i  ich zastosowanie w okre-
ślonym układzie: partnerskim lub niepartnerskim; połączenie gamet in 
vitro i transfer utworzonego z nich zarodka wymagają obopólnej zgody 
obu dawców (tzw. zgoda dwupodmiotowa, podwójna).19 Niepłodność 
medyczna, w  odróżnieniu od tzw. społecznej (social fertility) diag-
nozowana jest bowiem w stosunku do pary i  leczona (eliminowana) 
w układzie dwupodmiotowym, pomimo iż interwencjom lekarskim co 
do zasady poddawana jest kobieta (chyba że pobranie nasienia nastę-
puje metodą chirurgiczną, w drodze aspiracji plemników z  jąder lub 

18  	 Na temat procedury in vitro w  aspekcie medycznym zob. T. Rucki Medyczne uwarunkowania 
wspomaganego rozrodu [w:] Wspomagana prokreacja ludzka. Zagadnienia legislacyjne, red. T. Smyczyński, 
Poznań 1996, s. 46 i n.

19  	 Por. M. Działyńska Postępowanie lekarza przy dokonywaniu zabiegów wspomaganej prokreacji 
[w:] Wspomagana prokreacja ludzka. Zagadnienia legislacyjne, red. T. Smyczyński, Poznań 1996, s. 136-138
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najądrzy). Zgodę wyraża zatem, w układzie homologicznym, biorczyni 
gamet i dawca (jej mąż lub partner), w układzie heterologicznym nato-
miast – przyszła matka (biorczyni) i jej mąż. W ustawie brak jest nato-
miast sformułowanego expressis verbis obowiązku uzyskania zgody 
od mężczyzny nie będącego dawcą, z którym kobieta (biorczyni) pozo-
staje w nieformalnym związku (art. 20 ust. 1). Ustawodawca wskazuje 
jedynie na wymóg złożenia przezeń oświadczenia z art. 751 § 1 k.r.o. 
(będącego swoistym, uproszczonym uznaniem dziecka skutecznym 
z  chwilą jego urodzenia20), które stanowi podstawę (przesłankę) 
poddania matki legalnemu zabiegowi transferu (art. 20 ust. 1 pkt 2). 
Prima facie wydaje się zatem, że w układzie heterologicznym partner 
matki zostaje pominięty w  procesie decyzyjnym. Z  drugiej strony 
jednak wola ojcostwa tego mężczyzny, wyrażona w składanym przed 
kierownikiem USC oświadczeniu o uznaniu, świadczyć może o akcep-
tacji procedur, bez których dziecko by się nie urodziło i nie powstałby 
prawny stosunek ojcostwa.21 

W każdym ze wskazanych przypadków zgoda powinna być wyra-
żona przed udzieleniem świadczeń (ex ante), w formie pisemnej (ad 
probationem) i po udzieleniu pacjentowi (pacjentom) szczegółowej 
(ponadstandardowej) informacji o medycznych i prawnych konse-
kwencjach poddania się procedurze IVF. Zgoda ta ma charakter 
odwołalny (zob. np. art. 12 ust. 1 pkt 1, art. 22 pkt 2); zmiana decyzji 
(np. rezygnacja z  transferu, modyfikacja sposobu wykorzystania 
gamet), wymagająca formy pisemnej, jest jednak możliwa w okre-
ślonym czasie - do chwili rozpoczęcia procedur danego rodzaju (np. 
połączenia gamet i utworzenia embrionów, zob. np. art. 29 ust. 3, 
art. 30 ust. 3). 

20  	 Więcej na ten temat zob. J. Haberko Ustawa…, s. 411 i n.
21  	 Ustawa nie formułuje natomiast expressis verbis wymogu zgody osoby (pary) na mrożenie 

zarodków (przeniesienie do przechowania, którego nie objęto pojęciem zastosowania z art. 17). Pojawia 
się zatem pytanie, czy rozwiązanie to ma charakter zamierzony (stanowi wynik przeoczenia ustawo-
dawcy) i  zgoda taka jest wymagana na gruncie przepisów (w  tym odnoszących się do umowy o prze-
chowanie gamet lub zarodków z  art. 46), czy (co bardziej wątpliwe) z  całokształtu regulacji ustawy 
wnioskować można o tym, że zgoda na czynności pobrania lub/i transferu zawiera w sobie element tego 
rodzaju dyspozycji. 
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Zgodnie z  przepisami ustawy, w  przypadku przechowywania 
embrionów w stanie zamrożenia (tzw. krioprezerwacji22), każde kolejne 
ich wykorzystanie (transfer) w układzie partnerskim wymaga ponowienia 
zgody przez biorczynię oraz jej męża lub partnera - dawcę nasienia (art. 
20 ust. 3). Rozwiązanie to, znane innym systemom prawnym na świecie,23 
z jednej strony pozwala uniknąć wątpliwości w kwestii zamiarów pary 
i  woli kontynuacji rozpoczętego wspólnie projektu rodzicielskiego. 
Z  drugiej strony ustawodawca uwzględnił możliwość zmiany planów 
prokreacyjnych przez parę, zwłaszcza zaś biorczynię, która po upływie 
określonego czasu (jaki z reguły upływa między utworzeniem zarodków 
a sukcesywnymi ich transferami) rezygnuje z projektu rodzicielskiego 
w ogóle lub w określonej konfiguracji podmiotowej. 

Brak zgody męża lub partnera na przeniesienie zarodków do macicy 
żony lub partnerki, wyłączający na gruncie ustawy transfer zarówno 
w układzie homologicznym, jak i heterologicznym (art. 21 ust. 1 pkt 
2), nie stanowi jednak przeszkody w realizacji przez kobietę projektu 
rodzicielskiego w sytuacji, gdy zarodki utworzone zostały z gamet osób 
tworzących parę. Ustawodawca zezwala na przeniesienie embrionów 
w braku zgody dawcy nasienia, na mocy postanowienia sądu opiekuń-
czego, wydawanego – na co wskazuje brzmienie przepisów – obligato-
ryjnie w sytuacji, gdy z wnioskiem wystąpi dawczyni komórki jajowej 
(art. 21 ust. 2). Na gruncie ustawy dopuszczalne jest zatem przełamanie 
woli dawcy w przypadku, gdy embrion już utworzono w układzie part-
nerskim. Rozwiązanie to nie wchodzi natomiast w  rachubę w  razie, 
gdy procedury IVF przeprowadzane są w układzie heterologicznym; 
mąż biorczyni może bowiem do chwili podjęcia działań zmierzających 

22  	 Proces kriokonserwacji (krioprezerwacji), zastosowany skutecznie po raz pierwszy w  1949 r., 
polega na umieszczeniu nasienia w specjalnym roztworze z dodatkiem glicerolu (zapobiegającego powsta-
waniu kryształków lodu), a następnie stopniowym zamrażaniu w ciekłym azocie aż do osiągnięcia temperatury 
minus 196˚C. Podobnej procedurze od lat 80. XX w. poddawane są embriony, a od kilkunastu lat także komórki 
jajowe oraz tkanki jajników. M. Brazier, E. Cave Medicine, Patients and the Law, London 2007 (wyd. IV), s. 
330. Zob. także Ch.P. Kindregan, M. McBrien Embryo Donation: Unresolved Legal Issues in the Transfer of 
Surplus Cryopreserved Embryos, Villanova Law Review 2004, vol. 49, s. 169 

23  	 Tak np. § 2 ust. 5 norweskiej ustawy o zastosowaniu biotechnologii w medycynie z 2003 r. oraz 
art. 5b ustawy szwajcarskiej o MAP z 1998 r., wymagający ponownej zgody dopiero w razie niepowodzenia 3 
wcześniejszych, kolejnych prób)
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do implantacji odmówić zgody na transfer (por. art. 20 ust. 1 pkt); 
parter zaś – nie złożyć wspomnianego już oświadczenia z art. 751 § 1 
k.r.o. Ustawodawca zamierzał w ten sposób wyeliminować potencjalne 
konflikty między małżonkami lub partnerami, które – jak dowodzi 
orzecznictwo Europejskiego Trybunału Praw Człowieka – zdarzają 
się m.in. w sytuacjach, gdy podjęta terapia nie przynosi oczekiwanych 
rezultatów lub/i  znacząco się wydłuża (np. sprawa Evans vs United 
Kingdom z dnia 7 III 2006 r., skarga nr 6339/0524) i  jeden z uczest-
ników projektu rodzicielskiego zmienia decyzję w kwestii transferu. 

Możliwość przełamania woli dawcy i  dokonania transferu na 
mocy zezwolenia sądu, nieznana ustawodawstwom innych państw, 
stanowi przejaw prymatu ochrony embrionu nad prawami prokre-
acyjnymi dawcy. Umożliwiając kobiecie kontynuację projektu 
rodzicielskiego w  braku zgody jej męża (partnera) ustawodawca 
daje wyraz przyjętej w  przepisach zasadzie, iż transfer zarodków 
jest sytuacją typową (i  ze wszech miar pożądaną), natomiast ich 
kriokonserwacja stanowi wyjątek i z założenia ma charakter przej-
ściowy (art. 23 ust. 1). Pojawia się jednak wątpliwość, czy w  tej 
postaci regulacja nie narusza autonomii reprodukcyjnej dawcy 
nasienia. W razie przyjęcia, że zezwolenie sądu na transfer w ukła-
dzie homologicznym (jako swoista zgoda zastępcza) wywołuje 
w stosunku do męża matki skutki wskazane w art. 68 k.r.o., rodzi-
cielstwo mężczyzny (ze wszystkimi wynikającymi zeń konsekwen-
cjami m.in. w sferze praw stanu, obowiązku alimentacyjnego) jest 
niezgodne z  jego wolą i ma charakter przymusowy.25 W podobnej 

24  	 Sprawa dotyczyła kobiety, która przed operacją usunięcia jajników (w związku ze stwierdzonym 
nowotworem) poddała się pobraniu komórek jajowych, zapłodnionych następnie in vitro nasieniem jej part-
nera i zdeponowanych w kriobanku w celu późniejszego wykorzystania. Po 2 latach, kiedy transfer stał się 
możliwy, partner odwołał zgodę na wykorzystanie embrionów (żądając ich zniszczenia), co na gruncie brytyj-
skiej ustawy o ludzkiej płodności i embriologii z 1990 r. (HFEA 1990) definitywnie wyłączało dopuszczal-
ność kontynuacji przez kobietę projektu rodzicielskiego. Trybunał uznał, że na gruncie przepisów HFEA 
1990 niedopuszczalne jest przełamanie woli skarżącej w celu umożliwienia jej poddania się procedurze IVF; 
ustawowy zaś zakaz transferu przy sprzeciwie dawcy nasienia nie narusza art. 8 i  art. 14 Konwencji praw 
człowieka i podstawowych wolności, tj. prawa do poszanowania życia rodzinnego i prywatnego oraz zakazu 
dyskryminacji. Zob. M. Nesterowicz Prawo do dysponowania embrionami w prawie porównawczym, Prawo i 
Medycyna, nr 4/2006 (25, vol. 8), s. 89 oraz, w literaturze obcej, J. Herring op. cit., s. 367 

25  	 Por. J. Haberko op.cit., s. 151
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sytuacji znajduje się partner matki; fakt dawstwa i  użycia jego 
gamet w  procedurze IVF jest bowiem bezsporny i  niezależnie od 
tego, jaki podmiot wyraził zgodę na transfer zarodka, stanowi 
podstawę domniemania ojcostwa z  art. 85 § 1 k.r.o. Poza tym 
ochrona dawcy w zakresie decyzji o  transferze jest zdecydowanie 
mniejsza niż ta, jaką ustawodawca zapewnia biorczyni gamet. 
Kobieta (potencjalna matka) może na każdym etapie procedury 
in vitro zmienić zdanie i  nie wyrazić zgody transfer zarodków 
bądź odmówić poddania się zabiegowi (np. z uwagi na rezygnację 
z projektu rodzicielskiego w określonej konfiguracji podmiotowej 
bądź stwierdzenia wad embrionu po poddaniu go procedurze diag-
nostyki preimplantacyjnej). W  braku zgody biorczyni na konty-
nuację procedury IVF transfer zarodków jest na gruncie ustawy 
bezwzględnie niedopuszczalny; zezwolenie sądu opiekuńczego, 
przełamujące wolę kobiety, stanowiłoby niewątpliwie zbyt daleko 
idącą ingerencję w jej dobra osobiste, zwłaszcza zaś sferę prywat-
ności (art. 23-24 k.c.). Żaden system prawny na świecie takiego 
rozwiązania nie przewiduje; nawet w ustawodawstwach tzw. nurtu 
restrykcyjnego (Niemcy, Austria, Szwajcaria, Włochy), w których 
do zmian legislacyjnych ostatnich lat obowiązywał nakaz transferu 
wszystkich embrionów utworzonych w cyklu, kobieta miała prawo 
odmówić poddania się zabiegowi we wskazanych w  przepisach, 
ściśle ujętych przypadkach (np. zajścia zdarzeń o charakterze siły 
wyższej).26 Na gruncie polskiej ustawy prawo do odmowy (odwo-
łania) zgody przysługuje natomiast mężowi oraz, jak należałoby 
przyjąć, partnerowi matki w razie, gdy embriony utworzone zostały 

26  	 W szczególności art. 14 ust. 2 włoskiej ustawy o MAP z 2004 r. przewidywał obowiązkową implantację 
do macicy genetycznej matki wszystkich (tj. maksymalnie trzech) embrionów utworzonych w jednym cyklu. Krio-
konserwacja wchodziła natomiast w rachubę wyjątkowo w razie, gdy transfer bezpośredni był in casu niemożliwy 
z powodu poważnych, udokumentowanych i nie dających się przewidzieć powodów o charakterze siły wyższej 
(art. 14 ust. 3). Włoski Trybunał Konstytucyjny w wyroku nr 151 z 2009 r. (World Association of Reproductive 
Medicine and others vs Italian Parliament) uchylił jednak art. 14 ust. 2, uznając go za niekonstytucyjny w zakresie, 
w jakim nakładał na kobietę obowiązek implantacji bez względu na stan embrionów. W uzasadnieniu podkreślono, 
że rozwiązanie to nie uwzględniało zdrowia fizycznego i psychicznego kobiety, która zmuszona była poddać się 
zabiegowi natychmiastowej implantacji nawet w razie wad płodu i ewentualnie, w okresie późniejszym, dokonać 
terminacji ciąży z przyczyn eugenicznych. Podaję za E. Zielińska op. cit., s. 193-194. Treść wyroku w wersji elek-
tronicznej - www.giurcost.org/decisioni/2009/01515-09.html), dostęp z 23 V 2017 r. 
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w  układzie heterologicznym, z  wykorzystaniem materiału gene-
tycznego pochodzącego z donacji. Ustawodawca trafnie uwzględnił 
przypadki, w których mężczyzna nie będący dawcą nasienia przed 
dokonaniem transferu zmienia plany prokreacyjne i  rezygnuje 
z  bycia socjalnym, a  zarazem prawnym ojcem dziecka niezwią-
zanego z  nim genetycznie. Istnienie więzi genetycznej wynikłej 
z  faktu dawstwa uzasadnia natomiast surowsze traktowanie męża 
(partnera) matki i  wyłączenie określonych uprawnień z  zakresu 
autonomii prokreacyjnej. 

Wyrazem poszanowania wolności prokreacyjnej jest również przy-
znanie kobiecie (parze) prawa do kontynuacji terapii w razie śmierci 
męża lub partnera - dawcy gamet (tzw. prokreacja post mortem, 
art. 33). Uprawnienie to przysługuje wyłącznie w sytuacji, w której 
embrion wykreowany został wspólnie, za życia obu osób tworzących 
parę i w ramach dawstwa partnerskiego. Niedopuszczalny jest nato-
miast postmortalny transfer embrionu utworzonego w układzie hete-
rologicznym (z wykorzystaniem gamet ab alieno), a także wykorzy-
stanie post mortem nasienia zdeponowanego za życia lub pobranego 
po śmierci nasienia w celu wykreowania zarodków i ich następczej, 
pośmiertnej implantacji (art. 18, art. 84 ustawy).

Dopuszczalność wspomaganej prokreacji post mortem, będącej 
rozwiązaniem kontrowersyjnym, znanym nielicznym ustawodaw-
stwom na świecie (np. Grecja, Hiszpania, Wielka Brytania, Izrael) 
z  jednej strony może być postrzegane jako przejaw ochrony praw 
reprodukcyjnych nie tylko kobiety, ale obu osób tworzących parę.27 
Ustawa gwarantuje bowiem małżonkom (partnerom) realizację 
projektu rodzicielskiego w  razie nagłej i  nieprzewidzianej śmierci 
dawcy nasienia. Przyszła matka może ponadto wystąpić z  żąda-
niem przeprowadzenia zabiegu w  każdym czasie z  uwagi na brak 

27  	 Por. M. Safjan Prawo wobec ingerencji w naturę ludzkiej prokreacji, Warszawa 1990, s. 37 oraz 
w literaturze obcej, S.C. Stevenson-Popp „I Have Loved You in My Dreams”: Posthumous Reproduction and 
the Need for Change in the Uniform Parentage Act, Catholic University Law Review 2002-2003, vol. 52, s. 
728 przypis 4
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ograniczeń temporalnych, znanych większości ustawodawstw28 
dopuszczających postmortalną inseminację lub/i transfer zarodków.29 

Z  drugiej strony, w  związku z  przyznanym kobiecie prawem do 
decydowania o  postmortalnej implantacji zarodków pojawia się 
wątpliwość, czy mężczyzna (mąż, partner) przystępujący do proce-
dury IVF w układzie partnerskim zdaje sobie sprawę z zakresu doko-
nywanej dyspozycji materiałem genetycznym, obejmującej użycie 
post mortem. Zgoda na poddanie przyszłej matki procedurom IVF, 
wyrażona w trybie art. 29 ustawy (odczytywanego z uwzględnieniem 
brzmienia art. 17) obejmuje połączenie nasienia z  komórkami jajo-
wymi dawczyni i ich zastosowanie, tj. transfer do organizmu żony lub 
partnerki, w tym dokonany post mortem. W przepisach regulujących 
zakres obowiązku informacyjnego, jaki spoczywa na lekarzu (klinice 
MAP) i poprzedza udzielenie świadczeń IVF, nie wskazano natomiast 
wyraźnie, że zgoda na zastosowanie gamet w  układzie partnerskim 
obejmuje także (w razie woli kobiety) transfer embrionów post mortem. 
Dawca powinien mieć świadomość skutków akceptacji tego rodzaju 
działań, przede wszystkim w  sferze pochodzenia dziecka. Kwestii 
tych, z uwagi na doniosłość jurydyczną i praktyczną, nie należy czynić 
przedmiotem własnych ustaleń dawcy, realizowanych poprzez przy-
znane mu na gruncie ustawy prawo do zadawania pytań i uzyskania 
na nie wyczerpującej odpowiedzi (zob. np. art. 29 ust. 1 pkt 3b, art. 
30 ust. 1 pkt 4b). Dopiero pełna informacja, obejmująca wszelkie 

28  	 Na gruncie przepisów ustaw większości państw, przeprowadzenie procedur prokreacji post mortem 
może nastąpić nie później niż przed upływem 1 roku (tak np. art. 9 hiszpańskiej ustawy z 2006 r. o technikach wspo-
maganej prokreacji, przepisy macedońskiej ustawy o medycznie wspomaganej prokreacji z 2008 r.) lub 2-3 lat od 
chwili śmierci dawcy gamet (art. 1457 greckiego k.c., art. 16 belgijskiej ustawy o MAP z 2007 r.). W niektórych 
ustawodawstwach (Belgia, Grecja) wprowadzono również minimalny 6-miesięczny okres oczekiwania na możli-
wość wykorzystania materiału genetycznego osoby zmarłej, mający stanowić swoisty czas do namysłu (delai de 
réflexion) i przeciwdziałać pochopnym, nieprzemyślanym decyzjom wdowy lub partnerki zmarłego.

29  	 Rozwiązanie to godzi jednak w dobro dziecka w sytuacji, gdy okres, jaki upłynął od śmierci genetycz-
nego ojca jest za krótki na podjęcie rozsądnej decyzji o powołaniu do życia dziecka lub zbyt odległy, prowadzący 
do powstania tzw. luki pokoleniowej. Transfer zarodków dokonany post mortem może również naruszać interes 
spadkobierców, ponieważ pojawienie się nowego podmiotu uprawnionego do spadku rodzi pytanie o trwałość 
i  definitywność dokonanych uprzednio rozporządzeń mortis causa. Zob. M. Nesterowicz Problemy prawne 
nowych technik sztucznego poczęcia dziecka, PiP 1985, nr 2, s. 47-48 oraz T. Smyczyński Aksjologiczne i prawne 
podstawy dopuszczalności wspomaganej prokreacji ludzkiej [w:] Prawne, medyczne i psychologiczne aspekty 
medycznie wspomaganej prokreacji, red. J. Haberko, M. Łączkowska, Poznań 2005, s. 98-99
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medyczne i  prawne aspekty postmortalnej prokreacji, umożliwia 
dawcy podjęcie przemyślanej decyzji i ewentualnie odmowę zgody na 
wykorzystanie embrionu post mortem. Przyjęcie odmiennego rozwią-
zania stwarzałoby ryzyko realizowania przez pozostającą przy życiu 
małżonkę lub partnerkę jej własnych zamiarów, niekoniecznie zgod-
nych z intencją zmarłego i dobrem dziecka, a także naruszałoby jego 
prawo do decydowania o wykorzystaniu komórek rozrodczych także 
na wypadek śmierci, wynikające z autonomii prokreacyjnej.30 W więk-
szości systemów prawnych, które regulują wspomaganą prokreację 
post mortem, przesłankę pośmiertnej implantacji embrionów stanowi 
wyraźna, pisemna i  odwołalna zgoda mężczyzny na użycie gamet 
lub/i embrionów po swojej śmierci u określonej kobiety (żony lub part-
nerki); sama zaś wola wykorzystania materiału genetycznego w proce-
durach MAP jest w tym zakresie niewystarczająca (Grecja, Kanada)31. 
Jak trafnie podkreśla się w doktrynie, z wyrażonej przez dawcę gamet 
woli bycia rodzicem za życia nie można wnioskować, że godzi się on 
także na poczęcie oraz urodzenie dziecka po swojej śmierci i akceptuje 
„ojcostwo” w  sytuacji, gdy pozbawiony będzie osobistego kontaktu 
z dzieckiem, wpływu na jego wychowanie i rozwój.32 

Prawo do kontynuacji terapii (procedur IVF) po śmierci męża (part-
nera) nie przysługuje natomiast żonie (partnerce) realizującej projekt 
rodzicielski w  układzie heterologicznym, nawet jeśli embriony już 
utworzono (lub pochodzą one z donacji), a nie doszło jeszcze do trans-
feru. Ustawodawca, gwarantując implantację post mortem wyłącznie 
w  przypadku dawstwa partnerskiego, zapewnił tym embrionom 
większą ochronę w  stosunku do zarodków utworzonych w  ramach 

30  	 Por. A.R. Schiff Arising from the Health: Challenges of Posthumous Procreation, North Carolina 
Law Review 1997, nr 75, s. 950-951. Zob. także wyrok SA w Lublinie z 29 VII 2009 r. (I ACa 308/09), PS 
2011, nr 1 z glosą M. Nesterowicza, będący pierwszym w polskim prawie rozstrzygnięciem dotyczącym wspo-
maganej prokreacji post mortem.

31  	 Nieliczne jedynie systemy prawne, tzw. nurtu liberalnego (Hiszpania, niektóre stany USA, np. Kolo-
rado i  Dakota Północna) dopuszczają postmortalną implantację embrionu przyjmując domniemanie zgody 
mężczyzny na transfer w sytuacjach, w których do połączenia gamet doszło za życia osób tworzących parę. Na 
temat rozwiązań hiszpańskich zob. J.V. Martinez The Regulation of Assisted Reproduction in Spanish Law. The 
Ruling of the Spanish Constitutional Court of 17 June 1999, European Journal of Health Law 2002, nr 9, s. 125

32  	 K.S. Knaplund Post Mortem Conception and a Father’s Last Will, Arizona Law Review 2004, vol. 46, s. 91 
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dawstwa innego niż partnerskie. Dokonane w  ten sposób zróżnico-
wanie pozycji prawnej kobiety - dawczyni komórek jajowych wyko-
rzystanych do utworzenia embrionu może wywoływać wątpliwości. 
Powstaje bowiem pytanie, czy ustawodawca, który zadecydował 
o dopuszczeniu kontrowersyjnej praktyki implantacji post mortem, nie 
powinien w jednakowy sposób traktować obu przypadków dawstwa, 
dając wyraz nie tylko ochronie dobra dziecka, ale także interesów 
zdrowotnych i  prokreacyjnych kobiety. Biorczyni, której komórki 
wykorzystano do utworzenia embrionów bez względu na pocho-
dzenie nasienia, zawsze jest matką genetyczną, na której spoczywa 
zasadniczy ciężar realizacji (w  sensie medycznym) podejmowanego 
wspólnie projektu rodzicielskiego. Z drugiej strony, poszerzenie ram 
dopuszczalności prokreacji post mortem (będącej ze swej istoty sytu-
acją wyjątkową) o  układ heterologiczny stanowi rozwiązanie znane 
nielicznym i wyłącznie liberalnym ustawodawstwom w  sferze MAP 
na świecie (Wielka Brytania33).

3 Informacja 

Ochrona autonomii osób zaangażowanych w  realizację projektu 
rodzicielskiego znajduje swój wyraz w  regulacjach ustawy odnoszą-
cych się nie tylko do zgody, koniecznej na każdym etapie podejmo-
wanych działań, ale także do poprzedzającej jej udzielenie informacji. 
Z  uwagi na swoisty charakter świadczeń, którym poddaje się para 
oraz ich daleko idące skutki, ustawa wprowadza szczególne, podwyż-
szone standardy w stosunku do ogólnych reguł wynikających z ustawy 
o prawach pacjenta (art. 9, art. 15) oraz ustawy o zawodach lekarza 
i lekarza dentysty (art. 31). 

Obowiązek informacyjny, spoczywający zasadniczo na lekarzu 
(jako „przygotowanej do tego osobie”) obejmuje zarówno medyczne, 

33  	 Brytyjska HFEA 2008 (następczyni HFEA 1990) dopuszcza nie tylko postmortalną implantację 
embrionu, utworzonego z nasienia dawcy w macicy wdowy lub partnerki zamarłego, ale także pośmiertny transfer 
zarodka w ramach par tej samej płci, korzystających z materiału genetycznego pochodzącego z donacji. Étude de 
législation comparée no 193 (janvier 2009). L’accès à l’assistance médicale à la procreation, Note de synthèse de 
Senat françoise, dokument w wersji elektronicznej - www.senat.fr/lc/lc193/lc1930.html, dostęp z dnia 18 V 2017 r. 
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jak i prawne aspekty dawstwa gamet oraz ich zastosowania w ukła-
dzie partnerskim i heterologicznym (niepartnerskim). O skutkach tych 
na obu wskazanych płaszczyznach należy parę pouczyć w  sposób 
wyprzedzający (ex ante), zrozumiały i ponadstandardowy, tj. wykra-
czający poza typowe informacje związane z  danego rodzaju inter-
wencją medyczną (informacja pełna, wyczerpująca). Ustawodawca 
założył, że skoro skutkiem poddania się procedurom MAP (IVF) jest 
powołanie do życia dziecka, para powinna przed wyrażeniem zgody 
dysponować możliwie najpełniejszą wiedzą i mieć świadomość wszel-
kich konsekwencji podania się terapii.34

Do kwestii medycznych, wchodzących w zakres powinności infor-
macyjnych, należy zarówno w  przypadku dawstwa gamet (nasienia 
i  komórek jajowych), jak i  przekazania (przyjęcia) zarodka w  drodze 
transferu, pouczenie o rodzaju zabiegu, jego celu i charakterze, przepro-
wadzanych w związku z  jego wykonaniem badaniach laboratoryjnych 
(z prawem uzyskania ich wyników), o ryzyku związanym z interwencją, 
dających się przewidzieć jej następstwach dla stanu zdrowia pacjenta 
(dawcy, biorczyni) w  przyszłości. Informacje te istotne są zwłaszcza 
dla biorczyni poddawanej zabiegowi pobrania gamet, a następnie kilku-
krotnym zazwyczaj transferom zarodków (zob. np. art. 29 ust. 1 pkt 3a, 
art. 30 ust. 1 pkt 4a). Interwencje medyczne tego rodzaju niewątpliwie 
obciążają kobietę i wiążą się z określonymi zagrożeniami dla jej zdrowia, 
a  także z  poważnym dyskomfortem psychicznym wynikającym m.in. 
z braku gwarancji skuteczności IVF, niepewności co do ilości koniecz-
nych transferów czy wyników podejmowanych działań.35

Informacja o  prawnych aspektach poddania się procedurze IVF 
(w  poszczególnych jej przejawach) obejmuje przede wszystkim 

34  	 Por. J. Haberko op. cit., s. 228-229. Zob. także M. Działyńska Postępowanie lekarza przy dokony-
waniu zabiegów wspomaganej prokreacji [w] Wspomagana prokreacja ludzka. Zagadnienia legislacyjne, red. 
T. Smyczyński, Poznań 1996, s. 136 

35  	 Na temat ubocznych skutków stymulacji hormonalnej oraz zabiegu pobrania komórek jajowych 
zob. V. Fineschi, M. Neri, E. Turillazzi The New Italian Law on Assisted Reproduction Technology (Law 
40/2004), Journal of Medical Ethics 2005, vol. 31, s. 538 oraz A.J. Walker His, Hers or Ours? – Who Has the 
Right to Determine the Disposition of the Frozen Embryos After Separation or Divorce?, Buffalo Women’s 
Law Journal 2008, vol. 16, s. 41 
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problematykę filiacji, tj. pochodzenia dziecka powoływanego do życia 
w  określonej konfiguracji podmiotowej: układzie homologicznym 
bądź heterologicznym. Istotne jest w szczególności wskazanie parze, 
że zgoda męża na poddanie przyszłej matki (żony) procedurom MAP 
wywołuje, bez względu na pochodzenie gamet, z których utworzono 
embrion, skutki wskazane w art. 68 k.r.o., tj. stosunek prawny ojcostwa, 
ze wszystkimi wynikającymi stąd konsekwencjami (m.in. w zakresie 
władzy rodzicielskiej, obowiązku alimentacyjnego oraz praw stanu). 
Partner matki powinien natomiast mieć świadomość tego, że z chwilą 
urodzenia dziecka jednakowy skutek (w postaci prawnego ojcostwa) 
wywołuje oświadczenie o swoistym, uproszczonym uznaniu dziecka, 
złożone w trybie art. 751 § 1 k.r.o. O doniosłości jurydycznej i prak-
tycznym znaczeniu tego rodzaju informacji świadczy okoliczność, iż 
wiedza na temat prawnych skutków zastosowania gamet i zarodków 
powinna być przekazana parze na piśmie (art. 32 ustawy).

W  razie dawstwa niepartnerskiego i  przekazania (przyjęcia) 
zarodków, obowiązek informacyjny obejmuje także kwestie prawne 
związane z anonimowością donacji, w tym problematykę gromadzenia 
danych osobowych dawcy, sposobów ich zabezpieczenia oraz ochrony 
tajemnicy lekarskiej. Dawców gamet (zarodków) należy również 
powiadomić o wyłączeniu ich z dostępu do informacji na temat dalszego 
postępowania z przekazanymi komórkami rozrodczymi (embrionami) 
oraz braku jakichkolwiek praw wobec przyszłego dziecka. Poza tym 
ustawa zobowiązuje lekarza (bądź inną przygotowaną do tego osobę) 
do zaznajomienia dawcy (dawców) z zakresem dotyczących go infor-
macji, z którymi ma prawo zapoznać się biorczyni (przyszła matka) 
i dziecko (po osiągnięciu pełnoletności) urodzone w następstwie zasto-
sowania heterologicznych procedur MAP .36

Informacja, jakiej udzielić należy dawcy (parze) przed przystąpie-
niem do procedur MAP (IVF), nie obejmuje natomiast nader istot-
nych, jak już wspomniano, kwestii dopuszczalnych na gruncie ustawy 

36  	  Zob. także J. Haberko, R. Kocyłowski Szczególna postać tajemnicy lekarskiej w przypadku stoso-
wania technik wspomaganej medycznie prokreacji, Prawo i Medycyna, nr 2/2006 (23, vol.8), s. 18 i n.
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dyspozycji embrionami niewykorzystanymi (nadliczbowymi). Wiedza 
w  tym zakresie pozwala parze zawczasu zadecydować o  losach 
embrionów na wypadek zmiany stanowiska jednego lub obu parterów, 
czy zajścia zdarzeń nieprzewidzianych (w tym losowych, np. śmierci 
małżonka lub partnera, rozpadu związku czy ustania małżeństwa). 
Poza tym pełna wiedza na temat dopuszczalnych dyspozycji mate-
riałem genetycznym pozwala uniknąć nieporozumień i negatywnych 
skutków wprowadzania do umów klauzul niedozwolonych, bezprawnie 
czy w sposób nieuzasadniony przepisami wyłączających określonego 
rodzaju działania pary (np. przeniesienie zarodków do innej kliniki). 

Zasadne wydaje się także włączenie w zakres informacji o praw-
nych aspektach udzielenia świadczeń MAP, na wzór innych ustawo-
dawstw (Francja, Szwajcaria, Norwegia, Włochy), danych i informacji 
o  innych niż wspomagana prokreacja (IVF) sposobach realizacji ról 
rodzicielskich takich jak np. adopcja czy przyjęcie dziecka do rodziny 
zastępczej. Pomimo iż zasadniczym motywem działań znaczącej liczby 
par korzystających z procedur MAP jest najczęściej powołanie do życia 
dziecka spokrewnionego z przynajmniej jednym z rodziców, uwzględ-
nienie informacji o  innych metodach utworzenia rodziny czyniłoby 
informację poprzedzającą zabieg pełną i wyczerpującą. 

De lege ferenda pożądane byłoby również poinformowanie pary 
o  prognozowanych kosztach procedur MAP, które nie podlegają 
refundacji, a  jak powszechnie wiadomo, wymagają nakładu znacz-
nych środków finansowych, zwłaszcza gdy konieczne jest mrożenie 
zarodków czy wykorzystanie gamet bądź zarodków z donacji. Rozwią-
zanie takie z powodzeniem funkcjonuje w Wielkiej Brytanii na gruncie 
przepisów HFEA 2008, która zobowiązuje lekarza (klinikę) do przed-
stawienia kobiecie (parze) przed rozpoczęciem terapii spersonalizowa-
nego, przybliżonego planu kosztów leczenia (personalized costed treat-
ment plan).37 Do udzielenia informacji o  prognozowanych kosztach 

37  	 M. Freeman Medically Assisted Reproduction [w:] Principles of Medical Law, red. I. Kennedy, A. 
Grubb Oxford 2011 (wyd. IV), s. 805
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procedur w przypadku korzystania ze świadczeń poza systemem refun-
dacji zobowiązuje lekarza także włoska ustawa o MAP z 2004 r. 38

Na gruncie polskiej ustawy wątpliwości wywołuje również 
nieznana innym systemom prawnym instytucja uprawnienia dawcy 
oraz biorczyni do zadawania pytań i uzyskania na nie wyczerpujących 
odpowiedzi po otrzymaniu informacji, a przed wyrażeniem zgody na 
podjęcie określonego rodzaju działań (np. transfer zarodka). Prawo do 
zadawania pytań przysługuje bez względu na charakter i okoliczności 
podejmowanej interwencji medycznej i  wynika z  charakteru (istoty) 
obowiązku informacyjnego.39 Lekarz (klinika) powinna realizować 
ten obowiązek w drodze bezpośredniej, interpersonalnej komunikacji 
lekarza z  pacjentem i  obejmować wyjaśnieniem wszelkich kwestii, 
jakie pozostają niezrozumiałe, a  są niezbędne z  punktu widzenia 
bilansu terapeutycznego i podjęcia ostatecznej i przemyślanej decyzji 
w kwestii leczenia. Obowiązek informacyjny zakłada ponadto aktyw-
ność lekarza i  jego inicjatywę w przekazywaniu wiedzy; nie wydaje 
się zatem zasadne przerzucanie ciężaru dokonywania niezbędnych 
ustaleń na pacjenta, który z uwagi na brak wiedzy może mieć nawet 
trudności ze sformułowaniem odpowiednich pytań. Z drugiej strony, 
pacjent może nie być w stanie dokonać trafnej oceny, czy informacja 
udzielona mu przez zabiegiem in vitro jest wystarczająca, a także czy 
ta, którą już otrzymał w odpowiedzi na zadane lekarzowi pytania, ma 
charakter wyczerpujący.40

4 Ograniczenia ilości zarodków 

Swoistym ograniczeniem dla pary, funkcjonującym w niewielu syste-
mach prawnych na świecie (Czechy, Litwa, Niemcy, Kanada, itd.), jest 
wprowadzona w ustawie zasada, iż w jednym cyklu możliwe jest utwo-
rzenie nieprzekraczalnej liczby sześciu zarodków, chyba że większą ich 

38  	 Zob. J. Haberko Prawne aspekty wspomaganej medycznie prokreacji w  świetle nowej włoskiej 
ustawy, Prawo i Medycyna, nr 1/2005 (18, vol. 7), s. 92

39  	 Por. K. Bączyk-Rozwadowska Prawo pacjenta do informacji w  świetle uregulowań polskiego 
prawa medycznego, Studia Iuridica Toruniensia 2012, nr 1, s. 76-77

40  	 Por. J. Haberko Ustawa…, s. 184-185
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ilość (bez ograniczeń) uzasadnia wiek kobiety - powyżej 35 lat, niepo-
wodzenie dwóch wcześniejszych procedur in vitro lub choroba współ-
istniejąca z niepłodnością (art. 9 ust. 2); nie wskazano natomiast liczby 
dopuszczalnych cykli.41 Przyjęcie w  typowych przypadkach maksy-
malnej liczby sześciu embrionów wydaje się arbitralne, ponieważ – jak 
wielokrotnie podkreślano w literaturze – brak jest medycznego uzasad-
nienia dla ustanowionego przez ustawodawcę limitu.42 Z uzasadnienia 
projektu ustawy wynika jedynie, że legislator kierował się potrzebą 
wypracowania kompromisu między skutecznością procedury IVF 
i ochroną kobiety (której nie należy narażać na zbyt dużą ilość nieobojęt-
nych dla zdrowia stymulacji hormonalnych i zabiegów pobrania) a unik-
nięciem praktyki tworzenia nadmiernej liczby embrionów kierowanych 
do przechowywania.43 Transfer na gruncie ustawy jest bowiem, jak już 
wspomniano zasadą, natomiast mrożenie – wyjątkiem. 

Na gruncie ustawy para nie może zatem swobodnie decydować 
o  liczbie tworzonych zarodków, o  czym należałoby te osoby poin-
formować w chwili podejmowania decyzji o  rozpoczęciu terapii. Za 
niedopuszczalne i tym samym nieskuteczne (z uwagi na rażące naru-
szenie interesów prokreacyjnych pary i  dobrych obyczajów) należa-
łoby więc uznać skłonienie kobiety czy nawet narzucenie w zawartej 
z kliniką MAP umowie obowiązku pobrania większej ilości komórek 
jajowych niż sześć (a  nawet maksymalnej ich liczby) celem prze-
kazania do dawstwa. Postanowienia w  kwestii dyspozycji mate-
riałem genetycznym, z  uwagi na delikatność materii i  status gamet 

41  	 Ograniczenie to wprowadzał natomiast Program Leczenia Niepłodności Metodą Zapłodnienia Poza-
ustrojowego na lata 2013-2016, w ramach którego para mogła się poddać maksymalnie 3 cyklom leczniczym (IVF). 
Przy takiej ilości cykli największe było, w ocenie lekarzy, prawdopodobieństwo skutecznego leczenia. Limity doty-
czące ilości cykli są charakterystyczne dla większości państw, w których procedury MAP podlegają refundacji. 

42  	 W doktrynie prawa art. 9 ust. 2 wzbudził najdalej idące kontrowersje na gruncie całokształtu regu-
lacji ustawy, zwłaszcza że wcześniejsze projekty nie przewidywały tej postaci ograniczenia. Zob. E. Zielińska 
op. cit., s. 193-194 oraz J. Haberko Ustawa…, s. 99-100. Z kolei w środowiskach medycznych podkreślano, 
że ograniczenie liczby komórek jajowych zapładnianych w jednym cyklu doprowadzi do istotnego obniżenia 
skuteczności metody (z 23% do 5% w razie utworzenia 1 embrionu). E. Siedlecka Rządowy program in vitro 
po dwóch latach: urodziło się prawie 2300 dzieci, Gazeta Wyborcza z 2.VII.2015 r.

43  	 Uzasadnienie projektu ustawy o  leczeniu niepłodności (druk sejmowy 3245), s. 6-7, dokument 
w wersji elektronicznej - http://orka.sejm.gov.pl/Druki7ka.nsf/0/1A86D4AD4E83BE46C1257E0C0040423A/
%24File/3245-uzasadnienie.docx, dostęp z dnia 19 V 2017 r.
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oraz embrionów wymagają szczególnie surowej oceny. Stosowane 
powszechnie w Wielkiej Brytanii porozumienia w zakresie tzw. egg-
-sharing, gdzie dawczyni komórek jajowych godzi się na pobranie 
w jednym cyklu większej ich liczby w celu donacji w zamian za obni-
żone koszty procedury IVF, podlegają regułom zawartym w ustawie 
oraz kodeksie dobrych praktyk w  sferze MAP, tzw. HFEA Code of 
Practice z 2009 r.).44 

Ograniczenie liczby komórek jajowych, jaka może podlegać 
zapłodnieniu in vitro w jednym cyklu, poddawane jest krytyce (aczkol-
wiek wyrażany jest także pogląd odmienny, aprobujący ustawowy 
limit45). Przeciwnicy ograniczenia podnoszą, że trafniejszym rozwią-
zaniem byłoby przyjęcie w ustawie kryterium indywidualnych potrzeb 
i uzależnienie ilości zapładnianych komórek rozrodczych od okolicz-
ności danego przypadku oraz planów prokreacyjnych pary z zastrze-
żeniem, że lekarz powinien ograniczyć liczbę tworzonych zarodków 
do niezbędnego minimum.46 Większość systemów prawnych, jak już 
wspomniano, nie przewiduje ograniczeń. W szczególności austriacka 
ustawa o  MAP z  1992 r. w  brzmieniu nadanym nowelą z  2015 r. 
stanowi, że zabieg IVF może prowadzić do zapłodnienia poza orga-
nizmem kobiety i umieszczenia w macicy tylu komórek jajowych, ile 
jest konieczne w świetle aktualnej wiedzy medycznej dla pozyskania 
ciąży (skutecznej reprodukcji (§ 10).47 Za odejściem od ograniczeń 
przemawia też fakt, iż w ustawodawstwach, w których przewidziano 

44  	 M. Freeman op. cit., s. 782-783. Praktyki egg-sharing dopuszczalne są również m.in. w Belgii, 
Finlandii i Holandii. Więcej na ten temat J.G. Schenker op. cit., s. 178

45  	 Tak m.in. J. Lipski Opinia prawna na temat rządowego projektu ustawy o  leczeniu niepłodności, 
Zeszyty Prawnicze Biura Analiza Sejmowych 2015, nr 4 (vol. 48), s. 140. W polskim piśmiennictwie przeciwko 
mrożeniu embrionów wypowiedzieli się także T. Smyczyński [w:] System Prawa Prywatnego. Tom XII, Prawo 
rodzinne i opiekuńcze, Warszawa 2003; s. 219; M. Safjan Rozwój współczesnej medycyny i biologii a prawna 
ochrona dziecka poczętego, Studia Prawnicze 1988, nr 3, s. 128; tenże Prawo wobec…, s. 396 i 409 oraz M. 
Gałązka Prawo karne wobec prokreacji pozaustrojowej, Lublin 2005, s. 63-105, 236-243; 271-272 i 319.

46  	 E. Zielińska op. cit., s. 193 i n.
47  	 Podobną regulację zawarto w  art. L. 2141-3 francuskiego kodeksu zdrowia publicznego, który 

expressis verbis zezwala na zapłodnienie in vitro tylu komórek jajowych, ile lekarz uzna in casu za konieczne 
dla skutecznej realizacji projektu rodzicielskiego. Przepis ten zobowiązuje jednocześnie lekarza do udzie-
lenia parze szczegółowych informacji na temat dopuszczalności krioprezerwacji oraz innych możliwych na 
gruncie ustawy dyspozycji zarodkami nie wykorzystanymi przez parę. D. Vigneau Dessine-moi un embryon, 
Les Petites Affiches 1994, nr 149, s. 67 
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limit tworzonych w  cyklu zarodków (Szwajcaria, Włochy), doszło 
w ostatnich latach do zmiany przepisów pod wpływem orzecznictwa 
sądów konstytucyjnych. W szczególności włoski Trybunał Konstytu-
cyjny w wyroku nr 162 z 2014 r. uznał normę ustanawiającą maksy-
malną liczbę embrionów (a także ustawowy zakaz ich mrożenia, art. 
14) za niekonstytucyjną z uwagi na to, że nie uwzględniała interesów 
zdrowotnych kobiety poddawanej procedurom MAP.48 

Obok ustawowego limitu dopuszczalnej liczby tworzonych zarodków 
plany prokreacyjne pary ogranicza zasada, iż jednorazowo transferowi 
podlegać może maksymalnie od 1 do 2, ewentualnie 3 embrionów 
(większą liczbę uzasadnia wiek matki).49 Przeniesienie nadmiernej ilości 
zarodków stwarza ryzyko ciąży mnogiej, która co do zasady łączący się 
z zagrożeniami i możliwością powikłań (w postaci poronienia, przed-
wczesnego porodu, niskiej wagi urodzeniowej dzieci itp.).50 

Reguła zakładająca ograniczenie liczby transferowanych embrionów, 
przyjęta w systemach prawnych większości państw, nie została expressis 
verbis wyrażona w  przepisach (zawiera ją m.in. brytyjski HFEA Code 
of Practice z  2009 r. oraz wytyczne Włoskiego Stowarzyszenia ds. 
Niepłodności)51. Ustawa stanowi jednak wyraźnie, że lekarz udzielający 
świadczeń z  zakresu MAP powinien kierować się zasadami aktualnej 
wiedzy i praktyki medycznej (art. 3) i postępować ze szczególnym uwzględ-
nieniem prawnej ochrony życia i zdrowia oraz dobra i praw dziecka (art. 4). 

48  	 W  uzasadnieniu wyroku podkreślono również, że lekarz powinien traktować każdy przypadek 
leczenia niepłodności indywidualnie i  z  uwzględnieniem wskazań aktualnej wiedzy medycznej. Zob. E. 
Zielińska op. cit., s. 193-194 

49  	 Po wynalezieniu metody IVF (1978 r.), regułą był transfer większej liczby (nawet 6-8 embrionów), 
ponieważ sprzyjał pozyskaniu ciąży i podnosił skuteczność procedur. Wprowadzone w tym zakresie ograni-
czenia (z reguły do maksymalnie 3 zarodków) rzeczywiście eliminują ciąże mnogie. Według danych Euro-
pejskiego Stowarzyszenia ds. Ludzkiej Płodności i Embriologii (ESHRE) z 2000 r., w Europie w wyniku IVF 
(oraz jej odmian, np. ICSI) rodzi się około 24% bliźniąt, 2% trojaczków oraz około 0,004% czworaczków. 
Ogółem ciąże mnogie stanowią ok. 47% wszystkich ciąż pozyskanych metodą zapłodnienia pozaustrojowego. 
Zob. J.A. Robertson Reproductive Technology in Germany and the United States: An Essay in Comparative 
Law and Bioethics, Columbia Journal of Transnational Law 2004, vol. 43, s. 207 oraz E. Jackson op. cit., s. 188 

50  	 P. Barbarino-Monnier L’état de la procréation médicalement assistée en France [w:] Bioéthique: Les 
Enjeux du progrès scientifique – France, Allemagne, red. F. Furkel, F. Jacquot, H. Jung, Bruxelles 2000, s. 331

51  	 Według wytycznych STIFES (Società Italian Infertilità and Sterilità), dozwolony jest transfer 
maksymalnie 3 embrionów u kobiet do 35 roku życia oraz nie więcej niż 4 u kobiet starszych. V. Fineschi, M. 
Neri, E. Turillazzi op. cit., s. 538
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Nakaz niepodejmowania w ramach terapii działań, które pociągają za sobą 
ryzyko większe niż oczekiwane korzyści, wynika także ze wspomnianej już 
zasady proporcjonalności oraz z ogólnego obowiązku zachowania staran-
ności wymaganej od profesjonalisty (standard fachowca, art. 355 § 2 k.c.). 

Z  ustawy nie można natomiast wywodzić ograniczenia autonomii 
prokreacyjnej w postaci nakazu przeniesienia (w kilku następujących po 
sobie transferach) wszystkich sześciu (lub większej liczby) embrionów, 
jakie para utworzy z własnych gamet pobranych w ramach dawstwa part-
nerskiego (single and simultaneous embryo transfer). Pomimo, iż lite-
ralna wykładnia art. 17 pkt 4 (odczytywanego z uwzględnieniem treści 
art. 9 ust. 1, a także okoliczności, iż pojęciem zastosowania zarodków nie 
objęto czynności przechowania) może wskazywać na istnienie takiego 
obowiązku52, nałożenie go na parę jest niedopuszczalne i nie wchodzi 
w rachubę. W szczególności zaś wprowadzenie do umowy łączącej parę 
z kliniką MAP zastrzeżenia, że transfer obejmie wszystkie zarodki utwo-
rzone przez przyszłych rodziców, byłoby nieskuteczne jako nadmierna 
ingerencja w  dobra osobiste: sferę prywatności (intymności) i  życia 
rodzinnego. Klauzula tej postaci pozostawałaby ponadto w sprzeczności 
z przewidzianym w ustawie prawem do odmowy zgody na transfer (zob. 
art. 21 ust. 1, art. 22). Nakazu tego nie przewiduje żaden z systemów 
prawnych na świecie; nawet w ustawodawstwach nurtu restrykcyjnego 
(Niemcy, Szwajcaria, Austria) wprowadzono rozwiązanie zakładające 
możliwość rezygnacji z  implantacji w  wąsko ujętych, ściśle określo-
nych przypadkach, np. poważnej choroby matki bądź innych poważnych 
i udokumentowanych względów zdrowotnych, których nie dało się prze-
widzieć w chwili połączenia gamet in vitro (tak art. 14 włoskiej ustawy 
o MAP z 2004 r.). Poza tym nakazy transferu, podobnie jak ustawowe 
limity dopuszczalnej ilości tworzonych w  cyklu embrionów, zostały 
w ostatnich latach poddane negatywnej ocenie sądów konstytucyjnych 
i uchylone jako rozwiązania naruszające interesy zdrowotne kobiety.53 

52  	 J. Haberko Ustawa…, s. 124-125
53  	 Zob. wspomniany już (w przypisie 25) wyrok Trybunału Konstytucyjnego Włoch nr 151 z 2009 r., 

mocą którego uchylono art. 14 ust. 2 ustawy o MAP z 2004 r. nakazujący bezpośrednią implantację wszystkich 
(tj. maksymalnie 3) zarodków utworzonych w jednym cyklu.
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5. Dysponowanie materiałem genetycznym 

Zarówno w  przypadku kontynuacji projektu rodzicielskiego, jak 
zmiany planów prokreacyjnych pary i braku woli wykorzystania pobra-
nych uprzednio gamet lub utworzonych embrionów, pojawia się pytanie 
o możliwe na gruncie ustawy dyspozycje odnośnie dalszego ich losu. 

Dysponowanie komórkami rozrodczymi, które nie zostały użyte 
przez parę w  procedurach IVF (AI), obejmuje możliwość zmiany 
charakteru dawstwa z partnerskiego na niepartnerskie. Dawca może, 
do czasu utworzenia z  jego gamet zarodków (lub wykorzystania 
nasienia do inseminacji), zmienić zdanie i wyrazić (na piśmie) zgodę 
na przekazanie komórek rozrodczych do dyspozycji służby zdrowia 
w celu użycia u anonimowej niepłodnej pary realizującej projekt rodzi-
cielski w układzie heterologicznym. Zgoda dawcy nasienia na wyko-
rzystanie go u anonimowej niepłodnej pary obejmuje, zgodnie z treścią 
art. 29 ustawy, także decyzję o użyciu gamet po śmierci dawcy; jedyne 
ograniczenie w  sferze donacji dotyczy maksymalnej liczy dziesię-
ciorga dzieci, urodzonych z nasienia jednego dawcy (art. 18 ust. 1 pkt 
5).54 Zasadą bezwzględnie obowiązującą na gruncie ustawy (i przyjętą 
w większości systemów prawnych) jest niedopuszczalność wskazania 
biorczyni (w razie zaś dawstwa zarodka – pary); podobnie niepłodna 
para nie może swobodnie wybrać dawcy bądź dawców. Na lekarzu 
w  przypadku dawstwa niepartnerskiego lub przyjęcia zarodków 
spoczywa natomiast obowiązek odpowiedniego pod względem feno-
typowym doboru osób po to, by w  możliwie największym stopniu 
zbliżyć skutki rozrodu wspomaganego do prokreacji naturalnej (proc-
reatio artificialis naturam imitatur), dając jednocześnie wyraz zasadzie 

54  	 Ograniczenia te, charakterystyczne dla większości ustawodawstw na świecie, podyktowane są 
koniecznością eliminowania zagrożeń (np. kazirodztwa), jakie mogą pojawić się w sytuacjach, w których 
w bliskie relacje lub związki małżeńskie wstępować będą osoby pochodzące od jednego dawcy (przy-
rodnie rodzeństwo). Przyjęta w  ustawie liczba 10 dzieci wynika z  dokumentów międzynarodowych 
i rekomendacji (w tym ESHRE) wskazujących na konieczność ograniczenia liczby dzieci pochodzących 
od jednego dawcy do 25 na 800 tys. mieszkańców. Podaję za J. Haberko Ustawa…, s. 130. Zob. także N. 
Sawyer, J. McDonald A Review of Mathematical Models Used to Determine Sperm Donor Limits, Fertility 
and Sterility 2008, nr 2 (vol. 9)
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anonimowości i zachowania w tajemnicy faktu poddania się przez parę 
terapii niepłodności.55 

Mężczyzna, który oddał komórki rozrodcze do dawstwa partner-
skiego bądź niepartnerskiego, może także w  każdym czasie i  bez 
podania przyczyny żądać ich zniszczenia lub przekazania na cele 
naukowo-badawcze (art. 19). Na gruncie ustawy nie można również 
wykluczyć przypadków, w  których dyspozycja nasieniem polegać 
będzie na poddaniu go tzw. autokonserwacji w  celu zabezpieczenia 
płodności na przyszłość (np. z  powodu terapii onkologicznej lub 
konieczności podjęcia innej postaci leczenia wpływającego nega-
tywnie na zdolności rozrodcze). Dawca w razie zagrożenia płodności 
może w każdym czasie zmienić przeznaczenie przekazanego uprzednio 
(zdeponowanego w innym celu), np. donacji materiału genetycznego, 
jeśli nie został on jeszcze wykorzystany w procedurach MAP i speł-
nione zostaną przesłanki ochrony płodności na przyszłość (art. 31 
ustawy w związku z art. 5).

Odnośnie losów embrionów utworzonych przez parę (a zdolnych do 
dalszego rozwoju, tj. nieobciążonych wadami) ustawa, jak już wspo-
mniano, stanowi jedynie, że sytuacje, w których nie dochodzi do trans-
feru, mają charakter wyjątkowy. Mrożenie (w warunkach zapewniają-
cych zarodkom należytą ochronę, art. 23 ust. 1) jest zatem możliwe do 
czasu kolejnej implantacji, przez okres wskazany w umowie, nie prze-
kraczający jednak 20 lat. 

W  ustawie nie rozstrzygnięto natomiast, jakich dalszych dyspo-
zycji może dokonać para w razie rezygnacji z projektu rodzicielskiego 
(konsekwentnie, kwestie te nie zostały ujęte w  ramy nałożonego na 
lekarza obowiązku informacyjnego56). Analiza całokształtu przepisów 
pozwala jednak przyjąć, że w  rachubę wchodzić może nieodpłatne 

55  	 W doktrynie podkreśla się, że art. 32 ust. 2 pkt 2 nie wyjaśnia w sposób dostateczny, czy ustalenie 
podobieństwa z dawcą komórek ma dotyczyć biorczyni czy jej męża (konkubenta), ani też nie wskazuje, jaki 
stopień podobieństwa jest wymagany, by uczynić zadość wymogom ustawy (podobieństwo wystarczające, 
znaczne, itd.). Tak J. Haberko Ustawa o leczeniu niepłodności. Komentarz, Warszawa 2106, s. 214-215 

56  	 Por. wspomniany już (w przypisie 47) art. L. 2141-3 francuskiego kodeksu zdrowia publicznego, 
który nakazuje lekarzowi udzielić parze szczegółowych informacji m.in. na temat dopuszczalnych na gruncie 
prawa dyspozycji zarodkami nie wykorzystanymi przez parę. 
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przekazanie embrionów do dawstwa anonimowej niepłodnej parze. 
Dawstwo zarodków jest jednak obligatoryjne w  razie upływu okre-
ślonego w umowie terminu (nie dłuższego jednak niż 20 lat od dnia 
przekazania embrionów na przechowanie) oraz w przypadku śmierci 
obojga dawców (ewentualnie biorczyni i  jej męża lub partnera, gdy 
zarodki utworzone zostały w ramach dawstwa innego niż partnerskie, 
art. 21 ust. 2). 

Obligatoryjność donacji w  razie śmierci dawców nie budzi na 
gruncie ustawy zastrzeżeń, ponieważ wynika z dążenia ustawodawcy 
do zapewnienia embrionom daleko idącej ochrony, obejmującej stwo-
rzenie warunków na implantację i dalszy rozwój w kierunku urodzenia 
dziecka (art. 23). Konieczność przekazania zarodków do dawstwa po 
upływie określonego w  sposób sztywny terminu wydaje się jednak 
istotną ingerencją w interesy i prawa reprodukcyjne małżonków (part-
nerów) bez względu na to, czy embrion został utworzony w  ukła-
dzie homologicznym czy heterologicznym. Para powinna w każdym 
czasie mieć swobodę decyzji odnośnie dalszego losu powołanych do 
istnienia embrionów nie tylko z uwagi na ich szczególny status57, ale 
wolność prokreacyjną i leżące u jej podstaw prawo do poszanowania 
życia rodzinnego oraz prywatnego. Motywem sprawczym przekazania 
zarodków do dawstwa powinna w każdym przypadku być wola obu 
osób, które wspólnym działaniem doprowadziły do ich utworzenia. 
Skutkiem wykorzystania w  procedurach MAP materiału genetycz-
nego pochodzącego od pary (w całości lub części) może być bowiem 
poczęcie dziecka, które urodzi się i wychowa się w innym środowisku 
niż „rodzina genetyczna”. Dawcom, dla których tego rodzaju sytu-
acja może okazać się trudna do zaakceptowania (np. z uwagi na niepo-
wodzenie własnego projektu rodzicielskiego), należałoby zapewnić 
rozwiązania alternatywne. Możliwość ta pojawia się w  innych 

57  	 Wg dominującego poglądu doktryny i orzecznictwa embrion in vitro, jako nie-osoba i nie-rzecz, 
stanowi kategorię pośrednią (interim category), której należy się ochrona i respekt ze strony systemu prawa 
z  uwagi na przymiot godności sprzężonej z  wyposażeniem w  niepowtarzalny ludzki kod genetyczny (the 
respect due to human dignity). Na ten temat zob. O. Nawrot Status prawny pre-embrionu, PiP 2009, nr 2, s. 
16-17; J. Haberko Status cywilnoprawny ludzkiego embrionu w fazie przedimplantacyjnej, PS 2008, nr 10, s. 
21 oraz W. Machinek Spór o status ludzkiego embrionu, Olsztyn 2007
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systemach prawnych, które w zależności od modelu regulacji zezwa-
lają m.in. na nieograniczoną w czasie kriokonserwację (nurt konserwa-
tywny, np. stan Luizjana w USA) lub unicestwienie (thawing, model 
liberalny, np. HFEA 2008).58 

Na gruncie ustawy niedopuszczalne pozostaje natomiast przekazanie 
embrionów utworzonych w procedurach na cele naukowe (możliwe, jak 
już wspomniano, wyłącznie w przypadku gamet, z uwagi na odmienny 
ich status). Poddanie badaniom wiąże się bowiem z unicestwieniem 
(zniszczeniem) zarodka, które pozostaje w  sprzeczności ze sformu-
łowanym expressis verbis w ustawie zakazem niszczenia embrionów 
zdolnych do rozwoju i niepodlegających transferowi (art. 23 ust. 3).59 
A  contrario przekazanie na cele naukowe dotyczyć więc może tzw. 
zarodków niezdolnych (podlegających, jak się zaznacza w literaturze, 
reżimowi ustawy z dnia 14 XII 2012 r. o odpadach)60. 

6. Podsumowanie 

Uchwalenie ustawy o  leczeniu niepłodności było niewątpliwie 
niezbędne i  pożądane zarówno z  praktycznego, jak i  jurydycznego 
punktu widzenia. Do chwili wejścia w życie jej przepisów Polska pozo-
stawała jednym z  nielicznych (obok m.in. Malty i  Cypru) państw na 
świecie nie posiadających regulacji w  sferze prokreacji wspomaganej 
medycznie, a  udzielanie świadczeń opierało się przede wszystkim na 
tzw. dozwoleniu słabym, wynikającym z braku normatywnego zakazu.61 

Ustawa nie tylko uporządkowała materię i  stworzyła organiza-
cyjne ramy udzielania świadczeń, ale również określiła wiążące prze-
słanki dostępu do procedur in vitro (MAP) i  zakres możliwych do 
podjęcia działań terapeutycznych, realizując w przedstawionym zakresie 

58  	 Na gruncie polskiej ustawy pojawia się pytanie o możliwość wyłączenia obowiązku przekazania zarodków 
do dawstwa np. poprzez przeniesienie ich do innej kliniki (kriobanku), w którym termin 20 lat byłby liczony od nowa. 
Interpretacja ta, w braku wyraźnych regulacji ustawy w kwestii biegu terminu, wydaje się contra legem.

59  	 Naruszenie zakazu pociąga za sobą sankcje karne wskazane w art. 83 ustawy (kara pozbawienia 
wolności od 6 miesięcy do 5 lat).

60  	 Tak J. Haberko Ustawa…, s. 157 
61  	 Zob. W. Lang, Wstępna charakterystyka prawnych aspektów medycznie wspomaganej prokreacji 

[w] Prawne problemy ludzkiej prokreacji, red. W. Lang, Toruń 2000, s. 280
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autonomię prokreacyjną osób uprawnionych do realizacji projektu rodzi-
cielskiego. Analiza istniejących w tej sferze rozwiązań dowodzi istnienia 
zależności między zakresem przyznanych parze uprawnień a  istnie-
niem więzi genetycznej między rodzicami a przyszłym dzieckiem (bądź 
– patrząc z  perspektywy wykorzystanego do IVF gamet – układem, 
w jakim pacjenci podejmują terapię). Z jednej strony zakres autonomii 
i  możliwych do podjęcia decyzji i  działań w  sferze realizacji potrzeb 
rodzicielskich wydaje się prima facie większy w przypadkach, w których 
para wykorzystuje własny materiał genetyczny (np. możliwość postmor-
talnego transferu embrionu w układzie partnerskim). Z drugiej strony, 
dostrzegalna na gruncie ustawy dalej idąca ochrona zarodków utworzo-
nych z gamet osób tworzących parę ogranicza małżonków (partnerów) 
na określonych płaszczyznach bądź prowadzi do zróżnicowania przy-
znanych kobiecie (biorczyni) i mężczyźnie uprawnień (np. w zakresie 
odmowy zgody na transfer). Wypracowanie rozsądnego kompromisu 
w  sferze MAP, podlegającej niejednolitej (a  niekiedy skrajnie zróżni-
cowanej) ocenie moralnej, a także prawnej i społecznej nie jest jednak 
zadaniem łatwym i z konieczności opiera się na prymacie określonych 
wartości nad innymi, którym w ocenie ustawodawcy należy się mniejszy 
respekt w systemie obowiązującego prawa. 
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Ustawa a potrzeba poznania własnego dziedzictwa
genetycznego przez dzieci urodzone dzięki dawstwu 
niepartnerskiemu1

Artykuł pokonferencyjny

Wstęp

Heterologiczne dawstwo gamet jest historycznie najstarszą techniką 
wspomagania reprodukcji. W przypadku inseminacji nasieniem dawcy, 
wyprzedza o  94 lata metodę zapłodnienia pozaustrojowego in vitro. 
Dopuszczenie stosowania dawstwa w praktyce lekarskiej wymusza po 
stronie ustawodawcy uregulowanie statusu i  praw wszystkich party-
cypujących stron, w tym statusu i praw potencjalnego dziecka, które 
urodzi się dzięki technikom zapłodnienia heterologicznego. W swoim 
artykule rozważam społeczne konteksty wprowadzania w  legislację 
rozwiązań dotyczących anonimowego i  nieanonimowego dawstwa 
gamet, ich przyczyny oraz implikacje. W  dalszej części omawiam 
rozwiązania, jakie wdrożyła Ustawa o  leczeniu niepłodności z  dnia 
25 czerwca 2015, ze zwróceniem szczególnej uwagi na prawa, jakie 

1  	 Projekt, w ramach którego powstał artykuł, został sfinansowany ze środków Narodowego Centrum 
Nauki przyznanych na podstawie decyzji nr UMO-2012/07/E/HS3/01024. 
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ustawodawca przyznał dziecku urodzonemu dzięki dawstwu gamet lub 
zarodka, jego rodzicom i dawcom.

Na początku była bezdzietność

Pierwszym udokumentowanym zabiegiem inseminacji z wykorzy-
staniem nasienia dawcy była procedura przeprowadzona w 1884 roku 
w  Filadelfii przez Williama Pancoasta2. Zabieg otoczony był ścisłą 
tajemnicą. O  jego przeprowadzeniu nie tylko nie wiedziała opinia 
publiczna, ale również sama pacjentka i jej bezpłodny mąż cierpiący 
na azoospermię3 z powodu przebytej rzeżączki. Zgodnie z relacją Addi-
sona Daviesa Harda, asystenta Pancoasta, pacjentka została uśpiona 
chloroformem, a następnie poddana zapłodnieniu nasieniem pobranym 
od „najprzystojniejszego” z sześciu asystujących studentów4. Dziewięć 
miesięcy później urodził się zdrowy chłopiec. Powodem zachowania 
absolutnej dyskrecji była pionierska natura zabiegu, ale też kulturowa 
stygma towarzysząca bezdzietności w XIX-wiecznym społeczeństwie, 
w  którym dzietność ostatecznie legitymizowała małżeństwo. Prawie 
70 lat później Michel Foucault określi to działanie mianem biopolityki 
poddanej nieustającej dyskursywizacji: „(…) [S]eksem należy pokie-
rować, włączyć w  systemy użyteczności, uregulować na podstawie 
dobra ogółu, sprawić, by funkcjonował według optymalnego wzorca.”5. 
Celem jest bowiem los populacji i wiedza o tym, w jaki sposób obywa-
tele spożytkowują swoją seksualność, dzięki czemu możliwe stanie się 
zarządzanie rozrodczością obywateli, co jeszcze wyraźniej ujawni się 
w późniejszej o 60 lat praktyce brytyjskiej pionierki dawstwa heterolo-
gicznego, Mary Barton6. Służba populacji jest także konkluzją artykułu 
Harda, który postuluje upowszechnienie inseminacji nasieniem dawcy, 

2 	  A.T. Gregoire, R.C. Mayer , The Impregnators (William Pancoast, Addison Davis Hard), Fertility 
and Sterility, Vol. 16 (1965), s. 130-134.

3 	  Całkowity brak plemników w ejakulacie.
4 	  L. Mamo, Queering Reproduction: Achieving Pregnancy in the Age of Technoscience. Duke 

University Press: Durham & London 2007, s. 26-27.
5 	  M. Foucault, Historia seksualności (tłum. B. Banasiak, T. Komendant i K. Matuszewski), Warszawa 

1995, s. 29.
6 	  M. Barton, K. Walker, B. Wiesner, Artificial Insemination, The British Medical Journal, Vol. 

1/1945, s. 40-43.
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jako prostego środka prowadzącego do - z  jednej strony - poprawy 
jakości populacji (w czasach Harda bezpłodność często była następ-
stwem chorób przenoszonych drogą płciową) i  - z  drugiej strony - 
ochrony bezdzietnych małżeństw przed napiętnowaniem społecznym 
i niemożnością wypełnienia swojej reprodukcyjnej roli. Neutralizacja 
pokrewieństwa, zatajenie natury zabiegu przed małżonkami, a nawet 
podważenie dotychczasowego rdzenia umowy małżeńskiej (wier-
ność żony wobec męża dająca gwarancję legalności potomstwa, to 
jest: bezspornej biologicznej relacji ojca i  jego potomków) stały się 
konieczne, aby medycyna mogła pomóc wypełnieniu posłannictwa 
małżeństwa, a dzięki niemu zapewnić przetrwanie populacji. 

W  przywołanej historii warto wyróżnić dwa elementy, które 
staną się w  kolejnych dekadach znakami rozpoznawczymi procedo-
wania heterologicznego dawstwa i  których obecność zauważalna 
jest także współcześnie. Pierwszym jest mechanizm warunkowego 
włączania i  wyłączania prawa do wiedzy, które Pancoast przyznał 
sobie i asystentom, zaś odmówił go kobiecie i potencjalnemu dziecku7. 
W  zależności od czasów, możliwości technologicznych i  kontekstu 
kulturowego katalog podmiotów uprawnionych do informacji o dzia-
łaniach ich dotyczących będzie się rozszerzać lub zawężać, jednak 
figura lekarza zachowa decydującą władzę w  zakresie zarządzania 
i dystrybucji wiedzy. W epoce prawnych regulacji zabiegów wspoma-
ganej reprodukcji, która – w zależności od kraju – nastąpi pod koniec 
XX i w początkach XXI wieku8, ta figura będzie wprawdzie niekiedy 
zastępowana instytucją (państwo, ministerstwo zdrowia, komisja bioe-
tyczna etc.), ale mimo to do lekarza będzie należeć ostateczna decyzja 

7 	  Mąż pacjentki i przyszły ojciec społeczny został już po zabiegu poinformowany przez Pancoasta 
o zapłodnieniu nasieniem dawcy: „Ani mężczyzna, ani jego żona nie wiedzieli, co stało się tamtego dnia, ale 
później Profesor, żałując swojego czynu, wyjaśnił całą rzecz mężowi. Choć może wydawać się to dziwne, 
mężczyzna wydawał się zadowolony, i zgodził się z Profesorem, że jego żona nie powinna się nigdy dowie-
dzieć, w jaki sposób doszło do zapłodnienia.”. A. Davis Hard (1909). Artificial Impregnation, The Medical 
World, v.27, 1909, s. 163 (tłum. aut.)

8 	  Polska jest tu europejskim wyjątkiem. Pierwsza prawna regulacja zasad i warunków przeprowa-
dzania zabiegów medycznie wspomaganej reprodukcji nastąpiła w czerwcu 2015 r. poprzez Ustawę o leczeniu 
niepłodności, a zaczęła obowiązywać w listopadzie 2015 r., podczas gdy rozwiązania ustawowe innych krajów 
UE datują się odpowiednio wcześniej, np. Austria (1992), Belgia (2002), Estonia (1997), Litwa (2000), Francja 
(1994), Niemcy (1990), Włochy (2004), Wielka Brytania (1990).
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o  kwalifikacji, warunkach i  rodzaju zabiegu, co ujawni się również 
w polskiej Ustawie9. Drugim komponentem jest wspomniany wcześ-
niej mechanizm neutralizacji pokrewieństwa, który rozciąga się także 
na neutralizację samego zabiegu z  wykorzystaniem gamet dawców 
oraz na wynikające zeń konstruowanie praw podmiotów korzystają-
cych z tej metody. Również w tym przypadku regulacje prawne począt-
kowo będą podążać za rozpoznaniami, których dokonali już Pancoast 
i  Hard ponad sto lat temu. Rewizja legislacji w  wielu europejskich 
krajach nastąpi dopiero pod wpływem nacisku opinii publicznej, 
w tym – w przypadku dawstwa heterologicznego – na skutek aktyw-
ności organizacji pozarządowych zrzeszających osoby urodzone dzięki 
dawstwu, ich rodziców oraz dawców i dawczynie10.

Polska praktyka: początki 

Ustalenie daty granicznej, od której możemy mówić o  polskich 
praktykach dawstwa heterologicznego, jest niemożliwe. Aż do 25 
czerwca 2015 r, kiedy przyjęto Ustawę o  leczeniu niepłodności, 
podmioty oferujące zabiegi ART (ang. Assisted Reproductive Techno-
logies, techniki wspomaganej reprodukcji) nie były objęte obowiąz-
kiem raportowania liczby, rodzaju i  rezultatów wykonywanych 
procedur. Z wywiadów z lekarzami przeprowadzonych przeze mnie 
w ramach badań Interdyscyplinarnego Zespołu Badań nad Dzieciń-
stwem11 wynika jednak, że zabiegi z użyciem nasienia dawcy były 
wykonywane w Polsce co najmniej od lat 80-tych XX wieku. Liczba 
dzieci urodzonych w ich następstwie jest niemożliwa do oszacowania, 
choć z raportów Sekcji Płodności i Niepłodności przy Polskim Towa-
rzystwie Ginekologicznym wynika, że w  2011 r. liczba zabiegów 
heterologicznych wyniosła ponad trzy tysiące rocznie,12 zaś w roku 

9 	  Ustawa z dnia 25 czerwca 2015 r. o leczeniu niepłodności. Dz.U. 2015 poz. 1087.
10  	 T. Glennon, Legal regulation of family creation through gamete, [w] S. Golombok, S. Wilkinson, 

Regulating Reproductive Donation, Cambridge University Press 2016, s. 60-84.
11  	 Projekt badawczy „Nowe Technologie Reprodukcyjne – perspektywa childhood studies” został sfinanso-

wany ze środków Narodowego Centrum Nauki przyznanych na podstawie decyzji nr DEC-2012/07/E/HS3/01024.
12  	 A. Janicka, R. Z. Spaczyński, R. Kurzawa, Medycyna wspomaganego rozrodu w Polsce – raport za rok 2011 Sekcji Płod-

ności i Niepłodności Polskiego Towarzystwa Ginekologicznego (SPiN PTG), Ginekologia Polska, vol. 85 (2014), s. 549-556.
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2013 wyniosła co najmniej trzy i  pół tysiąca13, przy czym kolejne 
raporty potwierdzają tendencję rosnącą. Należy zaznaczyć, że dane 
zbierane przez SPiN PTG pozyskiwane są dobrowolnie, zatem swoje 
wyniki raportowały jedynie te ośrodki ART, które wyraziły na to 
zgodę (np. w roku 2011 rezultaty zaraportowało 15 ośrodków na ok. 
30 istniejących). Tym samym, przyjmując średnie wartości skutecz-
ności poszczególnych procedur podawane przez SPiN PTG można 
ostrożnie szacować, że corocznie począwszy od roku 2011 rodzi się 
co najmniej 1000 dzieci poczętych dzięki zabiegom z użyciem gamet 
i  zarodków dawców. Nie istnieją dane dotyczące wcześniejszego 
okresu, które pozwalałyby choćby na wstępne szacunki. Aż do czasu 
wdrożenia Ustawy w 2015 roku ośrodki ART nie podlegały żadnym 
krajowym regulacjom ani kontroli jeśli idzie o zasady rekrutowania 
dawców, ustalanie limitu potomstwa przypadającego na jednego 
dawcę/dawczynię, prowadzenie banków komórek rozrodczych oraz 
samą praktykę procedowania dawstwa. Ta ostatnia kwestia oznacza 
zarazem, iż organizacja procedur dawstwa i zarządzanie prawem do 
informacji dawców i biorców gamet oraz potencjalnych dzieci, leżała 
w całości po stronie personelu medycznego, który aż do połowy 2015 
r. działał w warunkach prawnych „wszystko co nie jest zabronione, 
jest dozwolone”. Tym samym przez co najmniej 35 lat polscy lekarze 
znajdowali się w  pozycji podmiotów decydujących ostatecznie 
o  włączeniu bądź wyłączeniu prawa do informacji każdej ze stron 
procesu, a ich władza w tym zakresie nie była ograniczana żadnym 
aktem prawnym.

Nakładając na ten szkic sytuacji polskiego dawstwa w  czasach 
sprzed Ustawy dodatkowy kontekst w postaci prawodawstwa między-
narodowego, należy przywołać dwa istotne dla niniejszego artykułu 
akty prawne: Konwencję o  Prawach Dziecka (ratyfikowaną w  1991 
roku) oraz Europejską Konwencję Praw Człowieka (ratyfikowaną 
w 1993 roku). 

13  	 A. Janicka, European IVF Monitoring (EIM), Year: 2013. Polish Society of Reproductive Medicine 
and Embryology, Fertility and Sterility Special Interest Group Polish Gynaecological Society (2016), wersja 
elektroniczna: http://www.ptmrie.org.pl/pliki/artykuly/EIM_2013_Poland_dane.pdf [dostęp: 10.09.2017].
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Prawa człowieka a dawstwo

Joanna Rose urodziła się w 1973 r. w Wlk. Brytanii dzięki nasieniu 
anonimowego dawcy. W  tym czasie Wlk. Brytania nie posiadała 
jeszcze prawnej regulacji metod ART, co w praktyce oznaczało między 
innymi brak rejestru dawców spermy. Pierwsza regulacja z  1990 r. 
(HFE Act 1990)14 nakładała już obowiązek prowadzenia takich reje-
strów, ale dawcy byli anonimowi, co w praktyce oznaczało niemoż-
ność uzyskania informacji o  dawcy/dawcach przez osoby urodzone 
w wyniku zabiegu (Frith 2001). Rose była pierwszą osobą urodzoną 
dzięki dawstwu nasienia15, która w 2002 r. zdecydowała się pozwać 
krajowe Ministerstwo Zdrowia na podstawie Art. 8 Konwencji 
o  Prawach Człowieka. W  swoim pozwie dowodziła, że niemożność 
uzyskania informacji o tożsamości dawcy i połowie swojego dziedzi-
ctwa genetycznego narusza jej prawo do poszanowania życia prywat-
nego i rodzinnego, zaś państwo przyczyniło się do tego stanu rzeczy 
poprzez swoje wieloletnie zaniedbanie i  dalsze ignorowanie prawa 
do informacji wynikające bezpośrednio z  ustawy HFE Act 1990.16 
Sprawa Rose doprowadziła do zmiany brytyjskiego prawodawstwa, 
które począwszy od roku 2004 dopuszcza procedurę dawstwa hete-
rologicznego jedynie pod warunkiem, że dawcy zgodzą się na ujaw-
nienie własnej tożsamości po osiągnięciu przez dziecko pełnoletności 
(analogicznie jak w polskim prawie adopcyjnym). Podobny kontekst 
społeczny towarzyszył zmianie prawa reprodukcyjnego w  Niem-
czech, gdzie skarżącą była 22 letnia Sarah P. urodzona dzięki dawstwu 
nasienia, która decyzją sądu w  Hamm wygrała sprawę przeciwko 
klinice, gdzie została poczęta.17 Z kolei Konwencja o Prawach Dziecka 
i  jej art. 7 mówiący o prawie dziecka do poznania swoich rodziców 
zaczęły być, jak odnotowuje Michelle Dennison, „postrzegane przez 
zwolenników jawności jako włączające również prawo do poznania 

14  	 Human Fertilisation and Embryology Act 1990.
15  	 Razem z Joanną Rose pozew złożyła też sześcioletnia dziewczynka E.M. urodzona dzięki dawstwu 

nasienia, której dane utajniono. E.M. w sprawie reprezentowali rodzice.
16  	 E. Nelson, Law, Policy and Reproductive Autonomy, Oregon: Oxford and Portland 2013, s. 304.
17  	 T. Glennon, Legal regulation of family creation through gamete, s. 60-84.
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dawcy gamet i jako takie założenie prawne zostały wykorzystane przez 
szereg krajów.”18 Wśród państw, które już w początkach lat 90-tych 
XX w. przyjęły powyższą interpretację i zgodnie z nią zweryfikowały 
regulacje w zakresie medycyny wspomaganej reprodukcji, Lucy Frith 
wymienia Austrię, Szwajcarię i Zachodnią Australię.19 

Obecnie prawodawstwo oparte na zakazie anonimowego dawstwa 
i  nakazie dawstwa jawnego, tj. takiego, w  którym osoba urodzona 
dzięki gametom bądź zarodkom dawców ma prawo do uzyskania 
informacji o  tożsamości dawców20, obowiązuje w  Wlk. Brytanii, 
Szwecji, Norwegii, Finlandii, Holandii, Austrii, Szwajcarii, Niem-
czech, Australii, Nowej Zelandii i w niektórych stanach Stanów Zjed-
noczonych (ESHRE 2011).21 W Danii i w Belgii przyjęto rozwiązanie 
dawstwa dwuścieżkowego, czyli pozostawienia wyboru dawcom 
i biorcom odnośnie decyzji o skorzystaniu z gamet dawcy jawnego bądź 
anonimowego. W naukach społecznych – po latach debat z udziałem 
osób urodzonych dzięki dawstwu, ich rodziców oraz dawców - przyjęto 
consensus, że prawo do informacji oraz jawne dawstwo leżą w prawno-
człowieczym interesie osób poczętych dzięki technikom zapłodnienia 
heterologicznego i  jako takie powinny być wspierane przez krajowe 
legislacje, pomimo iż na poziomie systemowym są bardziej czaso-
chłonne i kosztowniejsze do wdrożenia niż dawstwo anonimowe.22 

18  	 M. Dennison, Revealing Your Sources: The Case for Non-Anonymous Gamete Donation, Journal of 
Law and Health. Vol.21(1)/2008, s. 1-27.

19  	 L. Frith, Lucy, Gamete donation and anonymity: The ethical and legal debate, Human Repro-
duction, Vol. 16(5)/2001, s. 818–824, https://doi.org/10.1093/humrep/16.5.818.

20  	 Powyższą zasadę należy rozumieć analogicznie do polskiego prawa adopcyjnego: prawo do 
uzyskania danych przynależy wyłącznie osobie, która urodziła się dzięki technikom dawstwa (rodzice 
społeczni są z tego prawa wyłączeni i tożsamość dawcy/dawców nie może zostać im ujawniona), przy czym 
każdy kraj rozstrzyga, w jakim wieku dziecko nabywa to prawo. W praktyce nie może stać się to wcześniej niż 
po ukończeniu przez dziecko 16 roku życia.

21  	 ESHRE. Comparative Analysis of Medically Assisted Reproduction in the EU: Regulation and 
Technologies. Final Report. ESHRE, Grimbergen, Belgium (2011).

22  	 P. Thorn, Guidelines for psychosocial counselling in the area of gamete donation, Human Fertility 
Cambridge, Vol. 12(2)/2009, s. 72-80. DOI: 10.1080/14647270802712728; J. Appleby, L. Blake, T. Freeman, 
Is disclosure in the best interests of the children? [w] M. Richards, G. Pennings, J. B. Appleby, Reproductive 
Donation: Practice, Policy and Bioethics. Cambridge: Cambridge University Press 2012., s. 231-246; Nuffield 
Council on Bioethics, Donor conception: ethical aspects of information sharing, Wiltshire: Nuffield Foun-
dation (2013); T. Freeman, Gamete donation, information sharing and the best interests of the child: an 
overview of the psychosocial evidence, Monash Bioethical Review, Vol. 33(1)/2015, s. 46-63. doi: 10.1007/
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Czy i komu jawność się opłaca

Wśród krajów, które współcześnie sprzeciwiają się wprowadzeniu 
dawstwa jawnego, są m.in. Hiszpania, Francja, Dania i  Ukraina. 
W przypadku Hiszpanii, Czech i Ukrainy znaczącą rolę odgrywa fakt, 
że wymienione kraje są liderami rynku komórek jajowych w Europie, 
a Ukraina dodatkowo również surogacji23. W przypadku Danii, która 
proceduje dawstwo dwuścieżkowe i Francji, która proceduje wyłącznie 
dawstwo anonimowe, powody lobbingu legislacyjnego leżą, jak się 
wydaje, po stronie banków spermy. Jak ogłasza w swojej wizytówce 
Cryos, duński bank spermy: „Czy jedna firma może być odpowiedzialna za 
narodziny ponad 70 tysięcy dzieci na świecie? Tak. Światowy przemysł dawstwa 
spermy prężnie się rozwija, posiadając lidera i  bank ogłoszony największym 
międzynarodowym bankiem spermy. Cryos, firma założona w Aarhus w  1987 
roku stała się jednym z największych duńskich eksporterów obsługujących ponad 
80 krajów: około 96% spermy tego banku jest eksportowane”.24 

Wydajność przemysłu dawstwa jest uzależniona od dwóch głów-
nych warunków. Pierwszym jest ominięcie w lokalnej praktyce zakazu 
handlu gametami narzuconego przez Art. 11.1 Dyrektywy Tkankowej 
2004/23/WE, który zabrania czerpania korzyści finansowych z obrotu 
ludzkimi gametami. Dyrektywa dopuszcza jednak rekompensowanie 
dawcom trudów poniesionych w procesie dawstwa przy zastrzeżeniu, że 
mowa może być wyłącznie o „zadośćuczynieniu”. Po stronie ośrodków 

s40592-015-0018-y; S. Isaksson, A. Skoog-Svanberg, G. Sydsjo, L. Linell, C. Lampic, It takes two to tango: 
information-sharing with offspring among heterosexual parents following identity-release sperm donation, 
Human Reproduction, Vol. 31(1)/2016, s. 125-132. doi: 10.1093/humrep/dev293.

23  	 M. Braid, The donor business, the price of the eggs, Independent z 26 marca 2006, dostęp elek-
troniczny: http://www.independent.co.uk/life-style/health-and-families/health-news/the-donor-business-
-the-price-of-eggs-6105622.html [dostęp: 15.09.2017]; I.A. Idiakez, Egg donation: A case of body shopping. 
Talk given at the University of Innsbruck at 6 May 2010. Dostęp elektroniczny: https://www.uibk.ac.at/fakulta-
eten/volkswirtschaft_und_statistik/forschung/wsg/docs/alkorta.pdf [dostęp online: 15.09.2017]; S. Bergmann, 
Reproductive agency and projects: Germans searching for egg donation in Spain and the Czech Republic, 
Reproductive Biomedicine Online, Vol. 23(5)/2011, s. 600-608. doi: 10.1016/j.rbmo.2011.06.014; P. Vlasenko, 
From Precarity to Self-Governance: Performing Motherhood through IVF Treatment in Ukraine, [w] M. Lie, 
N. Lykke, Assisted Reproduction Across Borders. Feminist Perspectives on Normalizations, Disruptions and 
Transmissions. New York: Routledge 2017; ESHRE, Fact Sheets nr 3, Egg Donation, styczeń 2017, dostęp 
elektroniczny: https://www.eshre.eu/Press-Room/Resources.aspx [dostęp: 15.09.2017]..

24  	  Cryos 2017 
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ART i właścicieli banków komórek leży więc ustalenie takiego progu 
rekompensaty, który – nominalnie pozostając rekompensatą - będzie 
finansowo atrakcyjny dla dawców i  dawczyń, a więc zapewni płyn-
ność pracy banków komórek. Tym samym, zgodnie z raportem Euro-
pejskiego Towarzystwa Ludzkiego Rozrodu i  Embriologii ESHRE, 
hiszpańska dawczyni może liczyć na kwotę 900 euro za jednokrotne 
oddanie komórek (jeśli oddaje komórki kolejny raz, kwota ulegnie 
zwiększeniu); brytyjska - na kwotę 750 funtów, zaś ukraińska dawczyni 
otrzyma 300 dolarów25. W Polsce kwota rekompensaty oscyluje wokół 
3000 zł26. Istotny jest jednak szeroki kontekst ekonomiczny i różnice 
siły nabywczej pieniądza w tych krajach, co przekłada się na wysoką 
lub niską atrakcyjność finansową decyzji o zostaniu dawczynią. Stąd 
kraje praktykujące altruistyczny model dawstwa (tj. taki, w  którym 
proporcja między wysokością rekompensaty a siłą nabywczą pieniądza 
przechyla się na rzecz motywacji altruistycznej, a nie - postrzegania 
w procesie oddania komórek realnego sposobu zarobkowania) z reguły 
doświadczają – przejściowo lub trwale - niedoboru dawczyń i dawców, 
jak stało się to w Szwecji i w Wlk. Brytanii procedujących wyłącznie 
dawstwo jawne27. Z  kolei model, który wspiera motywację ekono-
miczną dawców, sprzyja zjawisku tworzenia „liderów obrotu game-
tami”, ponieważ z jednej strony generuje wystarczającą liczbę dawców 
zachęconych warunkami finansowymi, a z drugiej klientami lokalnych 
ośrodków ART stają się dodatkowo obywatele tych państw, w których 
dominuje altruistyczny model rekrutacji związany z  niedoborem 
dawców i  wydłużonym czasem oczekiwania na zabieg. Ten ostatni 
przypadek dobrze widać na przykładzie Danii, która dzięki dawstwu 

25  	 ESHRE, Fact Sheets nr 3, Egg Donation, P. Vlasenko, From Precarity to Self-Governance...
26  	 Polskie ośrodki ART nie ujawniają w cennikach kwot praktykowanych rekompensat. W ramach 

prowadzonych przez siebie badań wysłałam jednak w 2016 r. formularze zgłoszeniowe do dwóch ośrodków 
ART prowadzących programy dawstwa komórek jajowych. Z  rozmów z  konsultantkami, które skontakto-
wały się ze mną w odpowiedzi na moje zgłoszenie, uzyskałam informację, że kwota rekompensaty za oddanie 
komórek jajowych, bez względu na ich liczbę, wyniesie odpowiednio 3000 zł i 3300 zł.

27  	 E. Ekerhovd, Swedish sperm donors are driven by altruism, but shortage of sperm donors leads to 
reproductive travelling, Upsala Journal of Medical Sciences, Vol.113(3/2008, s. 305-13; C. Dyer, UK women 
seek infertility treatment abroad because of shortage of donor gametes at home, survey finds, British Medical 
Journal, Vol. 341(2010), s. 68-74. doi: https://doi.org/10.1136/bmj.c6874.
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dwuścieżkowemu obsługuje pacjentów z  innych krajów skandynaw-
skich, gdzie dawstwo jest jawne i altruistyczne, więc zarejestrowanych 
dawców nasienia jest mniej28.

Jak łatwo można zauważyć, każdy z krajów – liderów jest zarazem 
krajem praktykującym wyłącznie dawstwo anonimowe, ewentualnie 
dwuścieżkowe (Dania). Nie jest to przypadkiem i  stanowi zarazem 
drugi warunek wydajności. Jak wynika z badań, przestawienie rynku 
anonimowego dawstwa na model jawny musi być związane ze zmianą 
polityki rekrutacyjnej, której wprowadzenie i  utrzymywanie obciąża 
ośrodki ART oraz instytucje państwowe29 W  stosunku do dawców 
anonimowych, jawni dawcy i dawczynie są statystycznie starsi i lepiej 
wykształceni, wyższy ich odsetek deklaruje orientację inną niż hete-
roseksualna30, ich motywacje są znacząco częściej altruistyczne niż 
finansowe, ale też dawcy mają wyższe oczekiwania wobec perso-
nelu ośrodków ART i ustawodawcy: np. oczekują informacji o efekcie 
zabiegu, sprawowania etycznej kontroli nad procesem przez państwo 
i  wsparcia psychologicznego zapewnionego przez ośrodek ART31. 
Tym samym, rozpatrując efektywność i dochodowość pracy ośrodka 
ART w  stosunku do nakładów ponoszonych na politykę związaną 
z  dawstwem, model anonimowy okazuje się tańszy i  łatwiejszy we 
wdrożeniu oraz utrzymaniu. Analogicznie: dla instytucji państwowych 
model anonimowego dawstwa jest krótkoterminowo korzystniejszy 

28  	 F. Shenfield, J. de Mouzon, G. Pennings, A.P. Ferraretti, N.A. Andersen , G. de Wert, V. Goosens, 
Cross border reproductive care in six European countries, Human Reproduction, Vol.25(6)/2010, 1361-68.

29  	 M. Dennison, Revealing Your Sources..., s. 1-27; K. Hammarberg, L. Johnson, K. Bourne, J. Fisher, 
M. Kirkman, Proposed legislative change mandating retrospective release of identifying information: consul-
tation with donors and Government response, Human Reproduction, Vol. 29(2)/2014, s. 286-92.

30  	 Ten argument przeciwko jawnemu dawstwu był podnoszony przez polskich lekarzy, z  którymi 
w latach 2013 – 2017 prowadziłam wywiady etnograficzne. Zdaniem moich rozmówców, inna niż heterosek-
sualna orientacja dawców, nie zostałaby zaaprobowana przez pacjentów – biorców. Wywiady z pacjentami nie 
potwierdzają jednak istnienia takiej preferencji.

31  	 K.R. Hammond, The role of the donor oocyte nurse coordinator [w] M. Sauer Mark, Principles 
of Oocyte and Embryo Donation, London: Springer Science and Business Media 2013, s. 223 – 231; U. 
Shukla, B. Deval, M. Jansa Perez, H. Hamoda, M. Savvas N. Narvekar, Sperm donor recruitment, attitudes 
and provider practices -5 years after the removal of donor anonymity, Human Reproduction, Vol. 28(3)/2013, 
s. 676-82, doi: 10.1093/humrep/des450; Isaksson et al. It takes two to tango..., Lampic et al., Attitudes towards 
disclosure..., T. Freeman, V. Jadva, E. Tranfield, S. Golombok, Online sperm donation: a survey of the demo-
graphic characteristics, motivations, preferences and experiences of sperm donors on a connection website, 
Human Reproduction, Vol. 31(9)/ 2016, s. 2082-2089.
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ekonomicznie i nieangażujący zasobów administracyjnych32 (przynaj-
mniej do czasu pojawienia się pierwszego pozwu ze strony dorosłych 
osób urodzonych dzięki dawstwu), co – jak dowodzę – przekłada się na 
racjonalizowanie tego rozwiązania w debacie publicznej i w rezultacie 
wpływa na kształt ustawodawstwa, jak stało się to w Polsce.

Polskie regulacje

Jak zauważyłam wcześniej, aż do przyjęcia Ustawy o  leczeniu 
niepłodności decyzja o modelu dawstwa (tj. anonimowym bądź jawnym, 
wewnątrzrodzinnym lub od osób niespokrewnionych, z asystą psycho-
logiczną lub bez niej etc.) leżała w wyłącznej gestii właścicieli polskich 
ośrodków ART. Mimo to żaden z  ponad 30 istniejących wówczas 
ośrodków ART nie praktykował modelu dawstwa jawnego33, w więk-
szości nie zatrudniał psychologów rekrutujących i  kwalifikujących 
kandydatów na dawców, jak również nie prowadził wobec pacjentów 
polityki informacyjnej dotyczącej specyfiki rodzicielstwa niegenetycz-
nego (Nasz Bocian 2015). Poniżej umieszczam listę najważniejszych 
dla niniejszego tematu zmian/umocnień dotychczasowego status quo, 
które wprowadziła Ustawa o Leczeniu Niepłodności:

Całkowita anonimowość niepartnerskiego (heterologicznego) 
dawstwa gamet oraz zarodków, tj. tożsamość dawców nie zostanie 
nigdy ujawniona osobom poczętym dzięki gametom lub zarodkom 
dawców (Art. 30 ust. 1 pkt 1; Art. 37 ust. 2. pkt 1-14; Art. 38. ust. 1 
oraz ust. 2; Art. 38 ust. 5 pkt 5).
1.	 Zakaz udostępnienia dawcom informacji o  rezultacie zabiegu 

z wykorzystaniem ich gamet lub zarodków (Art. 30 ust. 1 pkt 5, lit. 
a-c. oraz Art. 36 ust. 1 pkt 9 lit. a).

2.	 Zasadność przeprowadzenia zabiegu dawstwa heterologicznego 
ustala zawsze i wyłącznie lekarz (Art. 18 ust. 3; Art. 30 ust. 1 pkt 2).

32  	 Np. w  przypadku Wielkiej Brytanii wdrożenie modelu jawnego dawstwa pociągnęło za sobą 
konieczność powołania do życia niezależnej agendy rządowej, Human Fertilisation and Embryology Autho-
rity, która odpowiedzialna jest za monitorowanie całości rynku medycyny reprodukcyjnej, włączywszy w to 
m.in. wydawanie rekomendacji dla ośrodków ART, poradników dla pacjentów, kontrolę opieki psycholo-
gicznej czy dystrybucję informacji między stronami.

33  	 Wyjątkiem było dawstwo wewnątrzrodzinne, którego warunek anonimowości w sposób oczywisty nie dotyczył.
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3.	 Wprowadzenie obowiązku ustalenia “zgodności fenotypowej” 
między biorcami a  dawcą/dawcami, o  której decyduje wyłącznie 
lekarz (Art. 32 ust. 2 pkt 2; Art. 36 ust. 1 pkt 4).

4.	 Obowiązek potwierdzenia ojcostwa przez mężczyznę, który nie jest 
mężem matki potencjalnego dziecka urodzonego dzięki dawstwu 
niepartnerskiemu (Art. 20 ust. 1 pkt 2).

5.	 Przymusowe oddanie zarodka do celów dawstwa po 20 latach od 
jego utworzenia, jeśli para nie zdecyduje się go wcześniej wykorzy-
stać do własnych celów reprodukcyjnych (Art 21 ust. 3 pkt 1 i 2).

6.	 Brak obowiązku psychologicznej konsultacji dawców i  biorców 
(nie wprowadzono żadnych regulacji w tym zakresie).
Analizując powyższe zmiany w świetle postawionej przeze mnie na 

początku artykułu hipotezy o dwóch historycznych składowych poli-
tyki dawstwa heterologicznego, które pojawiły się już w 1884 r, a które 
dotyczą warunkowego włączania i  wyłączania praw podmiotów do 
informacji ich dotyczących oraz neutralizacji pokrewieństwa gene-
tycznego, warto się przyjrzeć, jak te dwa założenia pracują w warun-
kach polskiej Ustawy. Rozpatrując kwestię włączania/wyłączania 
prawa stron do informacji należy zwrócić uwagę na fakt, że w Polsce 
wdrożono model dawstwa całkowicie anonimowego, z czego automa-
tycznie wynika delegalizacja procedur dawstwa wewnątrzrodzinnego, 
czyli sytuacji, w których np. płodna siostra chce się podzielić swoimi 
komórkami z  niepłodną siostrą. Model dwuścieżkowy zachowałby 
autonomię członków rodziny wobec ich decyzji reprodukcyjnych, 
jednak Ustawa skutecznie wyłączyła ich prawa w tym zakresie, choć 
jeszcze do 2015 r. dawstwo wewnątrzrodzinne było w Polsce prakty-
kowane34. Nie jest to jednak jedyna grupa, której prawa zostały ogra-
niczone lub nierozpoznane. Taką samą grupę stanowią osoby urodzone 
dzięki dawstwu, ale również sami dawcy, którzy występują nierzadko 
w podwójnej roli: będąc pacjentami stają się zarazem potencjalnymi 

34  	 M. Radkowska-Walkowicz, Doświadczenie in vitro. Niepłodność i nowe technologie reprodukcyjne 
w perspektywie antropologicznej. Warszawa 2013. Potwierdzają to również liczne relacje pacjentek skupio-
nych na forum Stowarzyszenia na Rzecz Leczenia Niepłodności i Wspierania Adopcji NASZ BOCIAN, np. 
http://www.nasz-bocian.pl/phpbbforum/viewtopic.php?f=68&t=11893 [dostęp: 15.09.2017].
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i nieintencjonalnymi dawcami, na co wskazuje art 21 ust. 3 pkt 1 i 2 
Ustawy, przyznający państwu reprezentowanemu przez bank komórek 
rozrodczych i  zarodków wyłączne prawo dyspozycji zarodkami po 
upływie 20 lat. To rozwiązanie stanowi oczywiście refleks trwającej od 
dwóch dekad debaty publicznej skoncentrowanej na figurze ‘dziecka 
poczętego’ i ochrony jego praw35, ale jego konsekwencją, jeśli w przy-
szłości dojdzie do wyegzekwowania tego zapisu wbrew woli pacjentów 
– dawców, a  więc de facto dojdzie do przymusowego odebrania 
zarodków, będzie ryzyko kolizji z  przepisami prawa międzynarodo-
wego (Dyrektywa 2004/23/WE definiująca dawstwo jako akt ze swej 
istoty dobrowolny). Założeniem przymusowego odbierania zarodków 
jest z jednej strony wspomniana już ochrona zarodków i zaspokojenie 
oczekiwań konserwatywnej części społeczeństwa, ale w perspektywie 
szerokiej jest nią uznanie, że interes populacji (zapewnienie państwu 
wykorzystania każdego zamrożonego zarodka w  celu potencjalnych 
narodzin nowego obywatela) stoi ponad interesem jednostki (auto-
nomia decyzyjna dawców, którzy mogą różnie rozpoznawać status 
ontologiczny zarodków utworzonych z ich komórek), co na poziomie 
intencji uwidoczniło się już w XIX-wiecznej relacji Addisona Daviesa 
Harda, zaś na poziomie teorii zostało opisane przez Michela Foucaulta.

W świetle rozwiązań przyjętych w Ustawie wyraźna jest również 
intencja neutralizacji zabiegu dawstwa na poziomie praktyk medycz-
nych i skutków społecznych. Implikacje psychospołeczne dawstwa nie 
zostały przez ustawodawcę rozpoznane, choć ten akurat aspekt został 
już szeroko zanalizowany przez literaturę przedmiotu i doświadczenia 
rodzin adopcyjnych, przez co jego legislacyjne zlekceważenie staje 
się tym bardziej zagadkowe. Neutralizację medyczną realizują między 
innymi zapisy mówiące o tym, że jedyną osobą uprawnioną do wyboru 
dawcy jest lekarz. Równie znaczący jest brak obecności w tym procesie 
psychologa. Preferencje biorców nie są brane pod uwagę: biorcy nie 
mają dostępu do katalogu dawców, ponieważ zabieg dawstwa, zgodnie 
z logiką Ustawy, mieści się w polu semantycznym zabiegu medycznego, 

35  	 M. Radkowska-Walkowicz, Doświadczenie in vitro...
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a nie procesu społecznego. Przyjęcie, że dawstwo ma również skutki 
społeczne dla rodzin i wymusza na nich przyjęcie określonych strategii 
życiowych (w tym: podjęcie decyzji, czy i kiedy poinformować dziecko 
oraz członków rodziny; jak poradzić sobie psychologicznie ze świado-
mością braku genetycznego pokrewieństwa między sobą a dzieckiem; 
czy włączać tę informację do wywiadu medycznego dziecka) rozsa-
dzałoby biomedycznie monolityczną strukturę Ustawy. Skutkiem jest 
potraktowanie przez polskiego ustawodawcę medycznie wspomaganej 
reprodukcji jako zjawiska medycznie autotelicznego, które nie musi 
podejmować negocjacji ani nawet dialogu z innymi dziedzinami nauk, 
a  tym bardziej nie musi tego robić wobec samych pacjentów, dzieci 
i dawców. Z kolei intencja społecznej neutralizacji dawstwa ujawniła 
się w Ustawie poprzez zapis ustalający kryteria wyboru dawcy przez 
lekarza (art 32 ust. 2): 

Zastosowanie u biorczyni komórek rozrodczych pobranych od dawcy 
w  celu dawstwa partnerskiego albo dawstwa innego niż partnerskie 
albo zarodka utworzonego z tych komórek rozrodczych następuje przy 
zachowaniu łącznie następujących warunków:

2) lekarz ustalił na podstawie danych fenotypowych podobieństwo 
z dawcą komórek rozrodczych, w przypadku gdy utworzenie zarodka wymaga 
zastosowania komórek rozrodczych z dawstwa innego niż partnerskie;

Oto zatem w  Ustawie realizującej na poziomie językowym 
konsekwentną logikę biomedyczną pojawia się zapis z  zupełnie 
innego porządku, który dobór fenotypowy włącza w  obiektywizu-
jącą narrację kryteriów medycznych, wymieniając go obok wymogu 
poddania dawcy badaniom laboratoryjnym i lekarskim. Czy istotnie 
wzrost, waga czy kolor oczu potencjalnego dawcy zalicza się do 
katalogu obiektywnych cech klinicznych, których kontrola ma służyć 
zapewnieniu bezpieczeństwa procedur medycznych? Oczywiście nie, 
jednak intencją tego zapisu jest zapobieżenie wystąpieniu znaczą-
cych fizycznych różnic między przyszłym dzieckiem a  jego niege-
netycznym rodzicem, aby uprawdopodobnić zatarcie śladu hetero-
logicznego zapłodnienia i  w  ten sposób oddalić ryzyko powzięcia 
przez dziecko podejrzeń co do braku pokrewieństwa z  rodzicami. 



Prawo i Medycyna 4/2017 (69, vol. 19) 51

Ustawa a potrzeba poznania własnego dziedzictwa...

Co interesujące, ten rodzaj rozumienia pokrewieństwa w  proce-
durze zapłodnienia heterologicznego jest integralnie związany z jego 
historycznymi początkami, kiedy fenotypowe dobieranie dawców 
i  biorców było nie tylko praktykowane, ale też otwarcie racjonali-
zowane jako działanie mające służyć poprawie samooceny bezpłod-
nego męża, a przez to wzmacniające rodzinę i stabilność populacji, 
bo obniżające ryzyko odrzucenia dziecka przez ojca36. Kładzenie 
nacisku na fizyczne podobieństwo dziecka i  rodziców wpisuje się 
w jednolitą koncepcję rodziny heteroseksualnej, rozumianej esencja-
listycznie, formalnie usankcjonowanej i opartej na więzi biologicznej, 
przez co pokrewieństwo między jej członkami nie ulega wątpliwo-
ści.37 Jednakże ta koncepcja – właśnie przez swoje niedostrzeganie 
heterogeniczności rodzin i relacji rodzinnych, a wskutek tego coraz 
większą nieadekwatność wobec współczesnych praktyk – zaczęła 
być podważana już w  latach 60-tych XX w., zaś w  latach 90-tych, 
wraz z popularyzacją technik medycznie wspomaganej reprodukcji 
definiujących na nowo znaczenie pokrewieństwa i  lineażu, otrzy-
mała ostateczny cios38. W Polsce, w której corocznie przeprowadza 
się około 3 tysiące adopcji39 i ponad 17 tysięcy zabiegów medycznie 
wspomaganej reprodukcji40; gdzie w  ciągu ostatnich dziesięciu lat 
dwukrotnie wzrosła liczba osób wychowujących dzieci w związkach 
nieformalnych, podobnie jak tzw. rodzin patchworkowych (GUS 
2013), konstruowanie pokrewieństwa w  codziennych praktykach 
obywateli zdaje się być bardzo odległe od esencjalistycznego zinter-
pretowania go w Ustawie o leczeniu niepłodności.

36  	 G. Becker, R. D. Butler and Nachtigall, Resemblance talk: A challenge for parents whose children 
were conceived with donor gametes in the US, Social Science and Medicine, Vol. 61(6)/2005, s. 1300-1309.

37  	 J. Bestard, Joan, Kinship and the new genetics. The changing meaning of biogenetic substance, 
Social Anthropology, Vol.12(3)/2004, s. 253-263.

38  	 Np. K. Weston, Families we Choose, New York: Columbia University Press 1991; M. Strathern, 
Displacing knowledge: technology and the consequences for kinship, [w] F. Ginsburg, F. and R. Rapp (red.), 
Conceiving the New World Order. Berkeley: University of California (1995).

39  	 Ministerstwo Sprawiedliwości (2016). Dane statystyczne na temat spraw dotyczących adopcji 
(przysposobienia) w sądach rodzinnych w Polsce. Dostęp elektroniczny: https://danepubliczne.gov.pl/dataset/
adopcje [dostęp: 18.09.2017].

40  	 SPiN 2011, 2013 
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Zakończenie

Dwa lata po wejściu w życie Ustawy o leczeniu niepłodności warto 
postawić (i ponawiać) pytanie o to, dlaczego prawie 130 lat po pionier-
skim zabiegu dawstwa spermy i  po przegranych przez europejskie 
państwa procesach o odtajnienie tożsamości dawców polski ustawo-
dawca zdecydował się utrwalić system dawstwa anonimowego. Co 
więcej, stało się to w 2015 r., a więc w momencie, w którym znacząca 
część krajów Zachodniej Europy już zrezygnowała z polityki anoni-
mowego dawstwa uznając jego kolizyjność z prawami dziecka i czło-
wieka. Twierdzę, że dwoma znaczącymi kontekstami przyjęcia takiego 
kształtu prawa są, po pierwsze, nieobecność w polskiej debacie głosu 
osób urodzonych dzięki dawstwu, a więc niemożność przedstawienia 
przez nie bezpośredniego doświadczenia41. Efektem tego braku jest 
publiczna niewidoczność narracji biograficznych świadczących na 
rzecz rozpoznania osób urodzonych dzięki dawstwu heterologicznemu 
jako osób pozbawionych prawa do wiedzy o  swojej tożsamości, co 
jednocześnie pociąga za sobą brak nacisków publicznych na zmianę 
legislacji, skoro ten głos jest nieobecny. Drugim kontekstem jest zaś 
relatywnie wysoki społeczny autorytet lekarzy medycyny reprodukcji 
i ich wpływ na debatę42. W przypadku tego drugiego czynnika trudno 
byłoby znaleźć biomedyczny argument na rzecz przyjęcia dawstwa 
jawnego, skoro wdrożenie tego modelu wiązałoby się z  prawdopo-
dobną finansową stratą ośrodków ART. Niemniej interesujący w tym 
świetle jest fakt, że zdecydowana większość polskich specjalistów 
medycyny reprodukcji pozostaje członkami i  regularnie uczestniczy 
w corocznych kongresach ESHRE (ESHRE 2016)43, które już w 2002 

41  	 Jedyną kampanią społeczną podejmującą zagadnienie praw dzieci urodzonych dzięki dawstwu jest 
kampania Stowarzyszenia Nasz Bocian zatytułowana „Powiedzieć i Rozmawiać” z 2013 roku. Jednak i ona 
angażowała rodziców i dawczynie, nie zaś same dzieci bądź dorosłe osoby z doświadczeniem bycia urodzo-
nymi dzięki dawstwu: http://www.powiedziecirozmawiac.pl/ [dostęp: 18.09.2017].

42  	 M. Radkowska Walkowicz, op. cit., J. Gunnarson-Payne, E. Korolczuk, Reproducing Politics. The 
Politicization of Patient Identities and Assisted Reproduction in Poland and Sweden, Sociology of Health and 
Illness, 38(7): 1-18. 2016; A. Krawczak, Patient monitoring in Polish assisted reproductive technology centres, 
Reproductive BioMedicine and Society Online, Vol. 3 (2017), s. 77-89. 

43  	 W  2016 roku ESHRE umieściło członków z  Polski na liście „Top Ten Europe” określając ich 
liczbę na 155 osób, przy 39 działających aktualnie w Polsce ośrodkach ART (A. Fedorowicz, Ranking klinik in 
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roku opublikowało wytyczne uznające model dawstwa dwuścieżko-
wego za optymalny dla praktyk krajowych:

„Tym samym, podwójna ścieżka dawstwa jest proponowana jako 
rozwiązanie, które wprowadza najlepsze zrównoważenie praw i  inte-
resów wszystkich stron, biorąc również pod uwagę szczególny kontekst 
anonimowości dawców. Proponowany system zakłada wybór pomiędzy 
dawcą anonimowym a identyfikowalnym, tak samo jak decyzję o tym, 
czy zachować fakt dawstwa w sekrecie w ramach realizacji rodziciel-
skiej autonomii dotyczącej kształtu ich rodziny. (ESHRE 2002:1407)

Przywołane stanowisko ESHRE wydaje się wprawdzie relatywnie 
konserwatywne wobec współczesnych rozpoznań nauk społecznych 
(jest także coraz częściej krytykowane w  nowszych dokumentach 
wskazujących na konieczność jego rewizji w  kierunku jednoznacz-
nego wsparcia polityki jawności44), niemniej i tak pozostaje znacząco 
bardziej liberalne aniżeli obecny kształt polskiego prawodawstwa.

vitro, Gazeta Wyborcza, dodatek „Tylko Zdrowie” z dnia 16 września 2015 roku, dostęp elektroniczny: http://
wyborcza.pl/TylkoZdrowie/1,137474,18819967,ranking-klinik-in-vitro.html [dostęp: 18.09.2017].).

44  	 S. Gameiro, J. Boivin, E. Dancet, C., de Klerk, M. Emery, M. et al., ESHRE guideline: Routine 
psychosocial care in infertility and medically assisted reproduction – A guide for fertility staff, Human Repro-
duction, Vol. 30(11)/2015, s. 2476-85.
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Tajemnica lekarska in vitro w ustawie reprodukcyjnej
- suma wszystkich strachów

	 Ochrona tajemnicy ma sens i spełnia swe zadanie tylko wtedy, 
gdy na jej zachowaniu zależy temu, kogo ona dotyczy.

Uwagi ogólne

W ustawie o  leczeniu niepłodności dawcy i biorcy są przed przy-
stąpieniem do czynności pobrania lub transferu obowiązkowo infor-
mowani między innymi o tajemnicy lekarskiej. Na zasadach ogólnych 
prawa medycznego dysponentem jej jest pacjent: nie ma obowiązku 
zachowania tajemnicy, gdy pacjent wyraził zgodę, o ile został poinfor-
mowany o konsekwencjach ujawnienia. 

Problem ustalania genetycznego pochodzenia dzieci urodzonych 
w rezultacie rozrodu wspomaganego dawstwem niepartnerskim, bo o nie 
głównie chodzi, wykazuje społeczne związki z adopcją, zaś biologiczne 
- z  transplantacją. Ustawa transplantacyjna expressis verbis wyłącza 
spod swego zakresu dawstwo gamet, ale zawiera pewne rozwiązania 
prawne, które można byłoby rozpatrywać jako wzory. W odniesieniu do 
dawstwa organów statuuje niedopuszczalność dawstwa anonimowego 
ex vivo, łącznie z  obowiązkiem przyjęcia informacji wzajemnej, tzn. 
o skutkach zdrowotnych dla drugiej osoby oraz anonimowość dawstwa 
krwi i  szpiku. Gdy chodzi o adopcję, na podstawie rozmaitych badań 
postuluje się ujawnianie dzieciom ich pochodzenia, bo okazuje się to 
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bardzo ważnym elementem konstytuującym ich tożsamość. Korzystanie 
z dawstwa gamet zalicza się do sposobów planowania rodziny – bo tak 
u nas nazywa się prawa reprodukcyjne. Według ustawy o planowaniu 
rodziny (art. 4c. ust. 1) osoby wykonujące czynności wynikające z ustawy 
są obowiązane do zachowania w tajemnicy wszystkiego, o czym powzięły 
wiadomość w związku z wykonywaniem tych czynności, stosownie do 
odrębnych przepisów. Dotyczy to antykoncepcji, badań prenatalnych 
oraz przerwania ciąży - są to tematy niewątpliwie drażliwe. W obecnym 
stanie prawnym wystarczy notabene regulująca te kwestie na poziomie 
ogólnym ustawa o prawach pacjenta. Na tym tle powstaje pytanie, czy 
równie drażliwą i wrażliwą informacją jest allogeniczne dawstwo gamet 
i zarodków. Nie ma wątpliwości, że jest tak w relacji do osób trzecich, 
bo zdecydowanie nie jest to ich sprawą, a ponadto niepłodność naraża 
często na niewybredne żarty. Dzięki metodom wspomaganego rozrodu 
zarówno małżonkom jak konkubentom rodzą się jednak dzieci, które na 
pewnym etapie życia mogą być zainteresowane na poziomie tożsamoś-
ciowym poznaniem swego pochodzenia genetycznego lub mieć w tym 
konkretny interes zdrowotny.1

Kwestia dochowania tajemnicy pochodzenia z  dawstwa niepart-
nerskiego dotyka jednak nie tylko tak urodzone dziecko, ale ponadto 
dawcę (lub dawców) oraz rodziców prawnych. Wymaga to pogłębionej 
refleksji nad wyważeniem interesów i ustaleniem priorytetów. Prima 
facie wydaje się, że ujawnienie tajemnicy pochodzenia genetycznego 
powinno w  pierwszym rzędzie chronić dawców przed niechcianym 
kontaktem z  urodzonymi dzięki niemu osobami, skoro zgodzili się 
tylko na oddanie gamet.

Na gruncie polskich ustaw zwykłych dziecko urodzone dzięki 
medycznemu wspomaganiu nie ma statusu pacjenta kliniki świadczącej 
pomoc jego prawnym rodzicom. Oznacza to, że wszystkie zastosowane 
procedury medyczne chroni tajemnica lekarska, do której dziecko jako 
osoba trzecia nie ma dostępu. Jedynymi jej dysponentami są rodzice, 

1 	  Zob. A. Krawczak, Ustawa a potrzeba poznania własnego pochodzenia genetycznego przez dzieci 
urodzone dzięki dawstwu niepartnerskiemu, Prawo i Medycyna nr 4/2017 (69, vol. 19) i piśmiennictwo przy-
wołane w przyp. 22.
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więc od nich wyłącznie zależy, czy powiedzą dziecku. Inaczej mówiąc 
- rodzice będący pacjentami kliniki wspomaganego rozrodu mają 
prawo do utrzymania w tajemnicy wszystkiego, co tam się wydarzyło, 
a ich dziecko nie dysponuje legalnymi środkami na uzyskanie tej infor-
macji. Instrumenty prawa rodzinnego nie dają żadnego oparcia, chyba 
że prawni rodzice żyją w związku nieformalnym.

Dla porównania: dziecko adoptowane ma prawo zawsze poznać dane 
swych rodziców naturalnych. Tyle, że w przypadku adopcji wiadomo 
z całą pewnością, kto jest kim: rodzicem naturalnym czy adopcyjnym, 
natomiast przy dawstwie gamet przepisy k.r.o celowo jak się wydaje 
zaciemniają kwestie genetyczne na korzyść pochodzenia od rodzicielki 
oraz od męża matki. Wydają się więc chronić tajemnicę rodziców co 
do pozyskania gamet z zewnątrz.

Jedna z zasad przyjętych w ustawie o leczeniu niepłodności głosi, 
iż jest ono prowadzone z  poszanowaniem godności człowieka, 
prawa do życia prywatnego i rodzinnego, ze szczególnym uwzględ-
nieniem prawnej ochrony życia, zdrowia, dobra i praw dziecka (art. 
4).2 Akcentuje w ten sposób przestrzeganie praw, które w relacjach 
medycznych wymagają poszanowania zawsze, może być zatem 
potraktowana jako deklaracja programowa: tego samego wolno na 
zasadach ogólnych wymagać i od opieki okołoporodowej, leczenia 
pediatrycznego czy transplantacji z udziałem dzieci. Deklarowane 
dobra mogą natomiast mieć znaczenie jako przedmiot ochrony 
prawnokarnej przewidzianej w  rozdz. 12. Przy bliższej analizie 
ustawy ujawniają się jednak skutki prawne pozwalające zasadnie 
zakwestionować proklamowane tutaj idee dobra i  praw dziecka 
oraz poszanowania życia prywatnego i  rodzinnego. W  rezultacie 
wykładnia niektórych rozwiązań, aby pozostać w zgodzie z wymie-
nionymi dobrami prawnymi, musiałaby być prowadzona w najlep-
szym razie praeter legem.

2 	  K. Bączyk-Rozwadowska, Procedura in vitro a poszanowanie autonomii prokreacyjnej pary reali-
zującej projekt rodzicielski, Prawo i Medycyna nr 4/2017 (69, vol. 19)
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Połowiczna anonimowość dawstwa

Polska ustawa reprodukcyjna stanęła na stanowisku dopuszczal-
ności dawstwa niepartnerskiego tylko na rzecz anonimowej bior-
czyni (art. 30 ust. 1 pkt 1). Słuszną racją takiego unormowania byłoby, 

ażeby dawcy nie mogli w  żaden sposób naprzykrzać się biorczyni, 
a  sami nie byli przez biorczynię nagabywani. Pierwsza zaznaczająca 
się luka w unormowaniu polega jednak na tym, że już partner bior-
czyni nie musi być anonimowy. Aksjologia dawstwa niepartnerskiego 
sytuuje się gdzieś między adopcją a  transplantacją, można zatem 
postawić pytanie o  sens anonimowości dawstwa gamet i  zarodków 
w zestawieniu z bezwzględną jawnością dawstwa do przeszczepu oraz 
z  potwierdzoną badaniami psychologicznymi celowością ujawniania 
pochodzenia dzieciom oddanym do adopcji. Tajemnica rozdzielająca 
dawców i biorców ma według Uzasadnienia służyć „ograniczeniu do 
minimum wykorzystania medycznie wspomaganego rozrodu do proce-
deru [sic!] tzw. macierzyństwa zastępczego”3 i zostało to podane jako 
jedyny powód. Taki sposób ochrony jest niewspółmierny i  nieade-
kwatny, bo mierząc w  wyeliminowanie nieakceptowanych skutków 
dalszoplanowych narusza dobra innego rodzaju, bezpośrednio powią-
zane z materią regulacji: planowanie rodziny przez dawstwo w ramach 
kręgu rodzinnego, traktowane dotychczas jako aksjologicznie bezinte-
resowne (to samo dotyczy zresztą zastępczego macierzyństwa). Wpraw-
dzie dawstwo w obrębie bliskiej rodziny jest w pewnych okolicznoś-
ciach kontrowersyjne,4 w innych zaś potencjalnie szkodliwe,5 zaś jego 
koszty emocjonalne mogą okazać się w  przyszłości nie do udźwig-
nięcia. Wystarczyłoby jednak skorzystać z  wypróbowanych wzorów 
i bądź wyraźnie wykluczyć dawstwo między zbyt bliskimi krewnymi 

3 	  Uzasadnienie projektu ustawy s. 13, https://legislacja.rcl.gov.pl/docs//2/230033/230067/230068/
dokument147770.pdf

4 	  Dawstwo dla córki lub syna spowoduje, iż urodzi się dziecko będące jednocześnie wnukiem 
i potomkiem dawcy.

5 	  Dawstwo na rzecz rodzeństwa może spowodować urodzenie w rodzinie dzieci będących formalnie 
rodzeństwem ciotecznym, ale faktycznie – przyrodnim, a ten drugi rodzaj więzi stanowi przeszkodę małżeńską. 
Dzieci powinny być wówczas jak najszybciej poinformowane o genetycznej bliskości.



58 Prawo i Medycyna 4/2017 (69, vol. 19)

Maria Boratyńska

ze względu na przesłankę analogiczną do małżeńskich przeszkód 
pokrewieństwa, bądź w  celu psychologicznego przebadania kandy-
datów na dawców i biorców6 utworzyć etyczną komisję kwalifikującą 
podobną do przewidzianej w  ustawie transplantacyjnej dla dawstwa 
nierodzinnego ze szczególnych względów osobistych i zatwierdzanie 
jej opinii oddać w ręce sądu.

Według uzasadnienia „dopuszcza się jedynie anonimowe 
dawstwo komórek rozrodczych i zarodków”, jednak literalnie rzecz 
biorąc anonimowa pozostaje tylko biorczyni: anonimowość nie jest 
wzajemna. Ten sposób unormowania pozostawia zatem dawcy pole 
do decyzji w sprawie ewentualnego jednostronnego ujawnienia. Być 
może niezupełnie o to chodziło, jednak litera ustawy nie gwarantuje 
anonimowości dawcy, chyba że pośrednio przez odwołanie się do 
tajemnicy lekarskiej na zasadach ogólnych. Zgodnie z nimi jednak 
pacjent, uprzednio poinformowany o  konsekwencjach ujawnienia 
tajemnicy, może udzielić rozeznanej zgody na uchylenie anoni-
mowości i nie ma racjonalnego powodu, by miała go ona chronić 
w  sposób bezwzględny, niemożliwy do zniesienia wolą stron. 
Dawcy gamet nie są wprawdzie pacjentami w sensie ścisłym, jednak 
ochrona każdej tajemnicy zachowuje sens i  spełnia swe zadanie 
tylko wtedy, gdy na jej zachowaniu zależy temu, kogo ona dotyczy. 
Nie ma zatem przeszkód, by za dobrowolną zgodą zainteresowa-
nego tajemnica mogła być uchylona. Argumentem na rzecz utrzy-
mania anonimowości dawców jest nieujawnianie dziecku danych 
osobowych pozwalających na identyfikację konkretnego dawcy 
gamet: wystarczyć ma, że umożliwia się poznanie tylko niektó-
rych danych dotyczących rodziców genetycznych, tzn. daty ich 
urodzenia oraz danych dotyczących zdrowia.7 Można zastanawiać 
się, z jakiego powodu nie zostało dopuszczone udzielenie dziecku 
informacji w  szerszym zakresie: danych fenotypowych dawcy 

6 	  V. Jadva i in., A longitudinal study of recipients’ views and expe riences of intra-family egg dona-
tion, Human Reproduction, t. 26, nr 10, s..2777-2782.

7 	  E. Zielińska, Opinia na temat rządowego projektu ustawy o leczeniu niepłodności, Zeszyty Praw-
nicze Biura Analiz Sejmowych Kancelarii Sejmu nr 4 (48)/2015s. 190. 
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czy innych przydatnych pod względem zdrowotnym informacji, 
chociażby przy zachowaniu w tajemnicy danych osobowych.8

Dawca jest wyjściowo chroniony w ten sposób, że wie, jakie minimum 
informacyjne podawane będzie biorczyni i jej partnerowi (jako przed-
stawicielom ustawowym dziecka) w konsekwencji dawstwa, przy czym 
ta informacja może im być udzielona tylko in extremis,9 a dziecku – po 
osiągnięciu pełnoletności. Z praktyki funkcjonowania zagranicznych 
banków nasienia wiadomo jednak, że są dawcy, którzy tej informacji 
nie skąpią i biorcy, którzy jej potrzebują. Nawet jeśli w imię ochrony 
prywatności dawca lub dawczyni nie poznaje tożamości biorczyni, to 
nic nie stoi na przeszkodzie, by pozostawić dla niej dobrowolnie udzie-
loną, altruistyczną informację. Na świecie stosowane są różne rozwią-
zania w  sprawie anonimowości dawstwa.10 Polskie zapewnia obu 
stronom pełną dyskrecję do tego stopnia, że dawcom nie są ujawniane 
żadne informacje, nawet czy próby się powiodły. Z punktu widzenia 

8 	  Te objęte możliwością ujawnienia są nad wyraz lakoniczne: rok i miejsce urodzenia dawcy komórek 
rozrodczych lub dawców zarodka oraz informacje na temat stanu zdrowia, tj. tylko wyniki badań lekarskich 
i laboratoryjnych, którym poddany był kandydat na dawcę przed pobraniem komórek rozrodczych lub kandy-
daci na dawców zarodka przed utworzeniem zarodka (art. 37 ust. 2 pkt 2 i 3).

9 	  Jeżeli informacje te mogą przyczynić się do uchylenia bezpośredniego niebezpieczeństwa dla życia 
lub zdrowia tego dziecka.

10  	 Jawna tzw. adopcja prenatalna istnieje obecnie w  Holandii, Norwegii, Niemczech, Szwecji, 
Finlandii, Australii,, Wlk. Brytanii, Nowej Zelandii i  Szwajcarii. W  Daniii, Belgii i  USA wprowadzono 
dawstwo dwuścieżkowe, tzn. może być ono anonimowe lub jawne w zależności od decyzji dawcy i biorcy. 
Pełną anonimowość dawcy z obowiązkiem rejestracji dawców i limitem urodzonych dzięki jednemu dawcy 
dzieci zakłada model francuski. Całkowirą jawność lub system dwuścieżkowy wprowadzają kraje, gdzie dzieci 
dawców już dorosły i domagają się praw mówiąc o swoich doświadczeniach i przedstawiając wyniki badań 
nad psychospołecznymi skutkami dawstwa. ESHRE (European Society of Human Reproduction and Embry-
ology) wskazuje dawstwo dwuścieżkowe jako najlepiej godzące interesy dawcy, biorców i dziecka (Gamete 
and embryo donation. ESHRE Task Force on Ethics and Law, Human Reproduction t. 17, nr 5, s. 1407-1408). 
Amerykańskie Towarzystwo Medycyny Rozrodu rekomenduje jawność dawstwa wobec dziecka jako opty-
malne rozwiązanie dla rodziny (Third-party Reproduction: Sperm, egg, and embryo donation and surrogacy, 
American Society for Reproductive Medicine 2012). Badania wykazują, że świadomość przyjścia na świat 
dzięki dawstwu nie ma wpływu na więź z rodzicami lub nawet wytwarza więź pozytywną: wpływa na poczucie 
bycia dla rodziców wyjątkowym (T. Freeman, V. Jadva, W. Kramer, S. Golombok, The experiences of adole-
scents and adults conceived by sperm donation: comparisons by age of disclosure and family type, Human 
Reproduction, t. 24, nr 8, s. 1909-1919; L. Blake i in., ‚Daddy ran out of tadpoles’: how parents tell their chil-
dren that they are donor conceived, and what their 7-year-olds understand, Human Reproduction, t. 25, nr 10, 
s. 2527-2534; S. Golombok, Children conceived by gamete donation: Psychological adjustment and mother-
-child relationships at age 7, Joumal of Family Psychology, t. 25, nr 2/2011, s. 230-239). Za: A. Krawczak, In 
vitro. Bez strachu. Bez ideologii, Warszawa 2016, s. 370 i n.
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poszanowania zróżnicowanych interesów osobistych powinno to być 
traktowane jako regulacja dyspozytywna.

Obsesja zapobieżenia „procederowi zastępczego macierzyństwa” 
jako efekt zamierzony wywołuje niezamierzony w  postaci wyklu-
czenia idei dawstwa rodzinnego, gdy nie można w ten sposób wspomóc 
kuzynów ani powinowatych. Wystarczyłoby dodać przepis, że anoni-
mowość „nie dotyczy dawstwa rodzinnego lub podyktowanego szcze-
gólnymi względami osobistymi”. Fobia na tle zastępczego macierzyń-
stwa odbija się krzywdą grup rodzinnych, bezradnych wobec problemu 
jednego ze swoich członków, któremu dałoby się zaradzić bez udziału 
osób obcych i przy gwarancji podobieństwa genetycznego. Jak słusznie 
zostało zauważone, „leczenie niepłodności istnieje właśnie dlatego, 
że geny mają znaczenie dla pacjentów.”11 Ten efekt ustawy reproduk-
cyjnej może zostać zniwelowany odpowiednią interpretacją syste-
mową przez odwołanie się do przepisów ogólnych o tajemnicy lekar-
skiej. Przede wszystkim jednak nie ma innego interesu społecznego 
w utrzymywaniu tajemnicy wbrew woli zainteresowanych. Tajemnica 
własna stanowi dobro osobiste, którym wolno rozporządzać i ujawnić 
ją wedle uznania. Regulację tajemnicy wspomaganego rozrodu warto 
natomiast potraktować jako przepisy gwarancyjne, dostarczające 
dawcom i  biorcom gwarancyjnego minimum ochrony, z  którego 
wolno im dobrowolnie zrezygnować.

Dysponowanie tajemnicą

W procedurach medycyny reprodukcyjnej lekarzowi, jako koniecz-
nemu pośrednikowi między dążeniem pacjentów do posiadania 
dzieci a  przyjęciem optymalnego sposobu medycznego wspoma-
gania, przypada szczególna rola: nie tylko technicznego wykonawcy 
zabiegów, ale również działającego na podstawie ustawy decydenta. 
W związku z podejmowanymi czynnościami zostały narzucone ogra-
niczenia podyktowane założeniami, których sens nie zawsze jest 
jasny. Przypuszczalnie również w intencji utrzymania sekretu ustawa 

11  	 A. Krawczak, In vitro..., s. 389.
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reprodukcyjna narzuca biorcom osobliwe rozwiązanie co do przyjmo-
wanych w  drodze dawstwa niepartnerskiego komórek rozrodczych 
lub zarodka: lekarz dobiera je arbitralnie na podstawie podobieństwa 
danych fenotypowych z dawcą komórek rozrodczych (art. 32 ust. 2 pkt 
2). Jak należy mniemać, chodzi tu o maksymalne ułatwienie przyszłym 
rodzicom utajnienia faktu dawstwa niepartnerskiego. Taka zapobiegli-
wość wychodzi zapewne naprzeciw zamiarom niektórych biorców, 
dla innych jednak może okazać się niepotrzebnie krępująca. Ponadto 
nie zostało wyjaśnione, do którego z partnerów dokładnie podobień-
stwo ma być ustalone oraz w  jakim stopniu,12 przez co cały zamysł 
sprawia wrażenie chaotycznego i  powierzchownego. Lekarz prze-
sądza o doborze cech wyglądu na równi z decydowaniem o medycznej 
zasadności dawstwa chyba tylko po to, żeby nie mogli zadecydować 
biorcy. W dyskusji nad tym rozwiązaniem padła sugestia, że jest ono 
naznaczone obawą przed posądzeniem o zamiary eugeniczne.13 Takie 
podejście przedstawia się jako nadmiar ostrożności na zapas, uszczę-
śliwianie biorców na siłę hipotetycznym podobieństwem oraz pozba-
wianie ich jakiejkolwiek możliwości wyboru, która jest jednocześnie 
dostępna dla par adoptujących dziecko już urodzone.

Ustawa gwarantuje tajemnicę w sposób sztywny, restrykcyjny i przez 
to nie odpowiadający nie tylko zróżnicowanym potrzebom biorców, 
ale i tamujący dzieciom poznanie swego pochodzenia. Tylko od woli 
rodziców zależy, ile im ujawnią. Reakcje mogą być różne, a  chęć 
zachowania tajemnicy tym silniejsza, im większa obawa przed styg-
matyzacją. Restrykcyjne podejście do tajemnicy dawstwa zaszczepia 
przekonanie, że medyczne wspomaganie rozrodu, zwłaszcza z zasto-
sowaniem dawstwa niepartnerskiego, jest wstydliwe i lepiej nie ujaw-
niać go dzieciom.

W  tym miejscu warto zastanowić się, do jakiego stopnia słuszne 
jest pozostawienie zachowania tajemnicy w  dyspozycji rodziców, 
skoro może to odbić się niekorzystnie na interesach dziecka. Przede 

12  	 Tak J. Haberko Ustawa o leczeniu niepłodności. Komentarz, Warszawa 2106, s. 214-215
13  	 I. Nagalska, autoryzowana wypowiedż prywatna.
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wszystkim powinny istnieć mechanizmy umożliwiające bardziej szcze-
gółowe poznanie własnego „dziedzictwa genetycznego” z powodów 
czysto medycznych. Ustawa powiada, że dziecko zyska dostęp do infor-
macji na temat niektórych cech dawcy (dawców) dopiero po dojściu 
do pełnoletności, a rodzice – tylko w razie bezpośredniego niebezpie-
czeństwa grożącego zdrowiu lub życiu dziecka. Będzie to jedynie rok 
i miejsce urodzenia dawcy oraz podstawowe dane medyczne: wyniki 
badań laboratoryjnych oraz lekarskich. Tymczasem wywiad medyczny 
na temat zachorowań w rodzinie może mieć kluczowe znaczenie dla 
ukierunkowania badań diagnostycznych oraz zastosowania profilak-
tyki lub wdrożenia leczenia na etapie wcześniejszym niż bezpośrednie 
zagrożenie zdrowia lub życia. Brak informacji łączy się z narażeniem 
na niepotrzebne badania i  ryzykiem błędnych założeń diagnostycz-
nych.14 W celu zatem zapewnienia dziecku właściwej ochrony zdrowia 
w przyszłości albo zakres informacji medycznej o dawcy - przy zacho-
waniu jego anonimowości - powinien zostać znacznie rozszerzony, 
albo trzeba zapewnić możliwość odnalezienia go w sytuacjach kryzy-
sowych. Na świecie stosuje się w  tym celu rejestry DNA dawców.15 

W Polsce sytuację dodatkowo komplikuje fakt, że odpowiednia adno-
tacja w  akcie urodzenia dokonywana jest tylko w  odniesieniu do 
urodzonych dzięki dawstwu niepartnerskiemu dzieci pozamałżeń-
skich. Dla dzieci małżeńskich tajemnica jest całkowita, a jej poznanie 
- niemożliwe przy braku takiej woli ze strony rodziców. Rozwiązanie 
to jest nieuzasadnione i  potencjalnie groźne dla dobra zdrowotnego 
dziecka. Podkreśla się również, że z tajemnicy pochodzenia rezygnuje 
się obecnie przy adopcji - z przyczyn psychologicznych i emocjonal-
nych. Istnieje poparty aktualnymi doniesieniami naukowymi przekaz 
społeczny, iż dla osób w ten czy inny sposób adoptowanych informacje 
o  pochodzeniu stanowią ważny element tożsamości, a  ich zatajanie 
wyrządza krzywdę emocjonalną.16

14  	 A. Krawczak, In vitro..., s. 363-365.
15  	 W  Wlk. Brytanii jest to Donor Conceived Register, kojarzący dorosłe osoby urodzone dzięki 

dawstwu allogenicznemu; http://www.donorconceivedregister.org.uk/; w USA – m.in. Donor Silbling Registry. 
16  	 A. Krawczak, In vitro..., s. 365-366 i tam powołane piśmiennictwo.
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Wnioski

W obecnym kształcie ustawa reprodukcyjna stwarza przekaz niepłod-
ności jako wstydliwej choroby, którą należy pod każdym względem 
ukrywać, nawet kosztem dobra zainteresowanych osób. To sprzyja 
pogłębieniu kompleksów i  utwierdzeniu w poczuciu bycia gorszym. 
Takie „leczenie” jest nastawione wyłącznie na objawy somatyczne, 
bez najmniejszej uwagi dla stanu psychicznego zarówno dawców jak 
biorców. W  przypadku dawstwa niepartnerskiego narodziny dziecka 
nie są końcem wszystkich problemów.

Pacjentom i  ich dzieciom niewątpliwie należy się pełna ochrona 
przed ciekawością otoczenia oraz przed niechcianym wkraczaniem 
w ich prywatność przez dawców, ale odmienne zapatrywanie również 
zasługuje na uwzględnienie i dlatego wszystkie te tajemnice reproduk-
cyjne powinny być traktowane jako gwarancje wyjściowe, z  możli-
wością dobrowolnego z nich zrezygnowania.

W  kontekście przywołanych wyjątków pogłębionego namysłu 
i ponownej oceny wymaga przyjęty w ustawie o leczeniu niepłodności 
sposób uregulowania dawstwa niepartnerskiego. Należy zaakcentować 
znane w świecie, poparte i udokumentowane w szczególności licznymi 
procesami sądowymi, stanowisko tak urodzonych dzieci17 i rozważyć 
ewentualne postulaty zmian z uwzględnieniem kolizji dóbr. Powinny 
one polegać na wprowadzeniu do aktu urodzenia dziecka narodzo-
nego dzięki dawstwu allogenicznemu wzmianki dodatkowej również, 
gdy przyszło na świat w małżeństwie, co posłuży przynajmniej jako 
sygnał i pierwszy trop dla poszukiwań należnych informacji na temat 
dawstwa gamet i  zarodków. W  celu poszanowania interesów osobi-
stych dawców warto opowiedzieć się na rzecz dwuścieżkowego 
systemu udostępniania danych: dawca może zadecydować bądź o swej 
anonimowości, bądź o  ujawnieniu danych biorcom. Przy obecnym 
kształcie unormowania taka interpretacja jest uprawniona. Niezależnie 
od tego dane medyczne dawcy powinny być gromadzone w zakresie 

17  	 A. Krawczak, Ustawa a potrzeba poznania... i tam przywołana judykatura. 
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szerszym niż dotychczasowy dla większej ochrony interesów zdro-
wotnych przyszłych dzieci, na czele z  tzw. wywiadem rodzinnym 
o  ewentualnych chorobach czy uczuleniach, do których potomstwo 
może wykazywać dziedziczną skłonność. De lege lata natomiast warto 
postulować wykładnię przepisów o ochronie tajemnicy dawstwa pod 
kątem mechanizmów prawnych umożliwiających jej uchylenie: przez 
analogię do zgody pacjenta na zasadach ogólnych uchylającej tajem-
nicę lekarską; przez wykorzystanie udokumentowanej zgody dawcy na 
ujawnienie tajemnicy, odbieranej z wyprzedzeniem, rutynowe zapyty-
wanie dawcy o zgodę oraz dopuszczenie jawnego dawstwa rodzinnego 
za zgodą wszystkich zainteresowanych.

Na tym tle wymaga rozważenia ewentualna przestępność czynności 
wspomaganego rozrodu z  dawstwa niepartnerskiego na rzecz ozna-
czonej biorczyni jako naruszenia tajemnicy lekarskiej (na podstawie art. 
266 k.k), gdy odbyło się to w wyniku wspólnego nalegania spokrew-
nionych bądź blisko zaprzyjaźnionych ze sobą dawców i  biorców. 
Inaczej mówiąc – czy zgoda na uchylenie tajemnicy udzielona prawid-
łowo przez osoby, których to dotyczy, może być uznana za okolicz-
ność wyłączającą bezprawność. Literalna wykładnia obecnej regulacji 
przedstawia się w  tej części jako niehumanitarna. Wolno twierdzić, 
że racjonalnemu ustawodawcy nie mogło chodzić o całkowite wyklu-
czenie dawstwa rodzinnego lub podyktowanego szczególnymi wzglę-
dami osobistymi, które zostały wcześniej zaakceptowane na gruncie 
ustawy transplantacyjnej. Wprowadzenie bezwzględnej anonimowości 
tylko dla wyeliminowania zastępczego macierzyństwa stanowi rozwią-
zanie nieproporcjonalnie drastyczne.

Notabene z  punktu widzenia przeciwdziałania zjawisku surogacji 
stanowienie kolejnych przepisów pośrednio zniechęcających, oprócz 
tego, że obnaża hipokryzję, jest mało skuteczne. Spełnić to zadanie 
mógłby tylko jednoznaczny zakaz, na to jednak uniwersalny i  racjo-
nalny ustawodawca jakoś nie może się zdecydować. Zamiast tego 
bocznymi drzwiami wprowadził najpierw definicję matki jako rodzi-
cielki (art. 619 k.r.o.), potem wyłączył adopcję ze wskazaniem, teraz zaś 
ustawą szczególną próbuje w tym samym celu zlikwidować dawstwo 
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jawne. Działania te uderzają jedynie w surogację gestacyjną. Surogacja 
pełna pozostaje poza ograniczeniami, a jedyną dla niej tamę stanowi 
uczucie matki do własnego genetycznie dziecka (które przysporzyło 
Mary Beth Whitehead kłopotów w  sprawie Baby M). Jednocześnie 
istnieje bardzo wyraźne zapotrzebowanie na tego rodzaju pomoc, 
której nic innego nie może zastąpić. Przynajmniej między krewnymi 
oraz innymi osobami bliskimi, złączonymi szczególnymi względami 
osobistymi, gdy altruizm nie budzi wątpliwości, nie powinno to być 
potępiane, dopóki nie zostaną opracowane lepsze metody, jak na przy-
kład skonstruowanie mechanicznego inkubatora imitującego macicę.
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Kontraktowe aspekty zabiegu zapłodnienia
pozaustrojowego. Przechowywanie zarodków 
– ocena warunków umów

I. Uwagi wstępne. Regulacje ustawowe

Ustawa z dnia 25 czerwca 2015 r. o leczeniu niepłodności1  zwana 
dalej Ustawą, przesądziła ostatecznie o  obowiązku zawierania 
pomiędzy kliniką leczenia niepłodności a pacjentami  umowy o prze-
chowywanie zarodków. Do dnia 1 listopada 2015 r., tj. do dnia wejścia 
jej w życie, funkcjonowanie takiej umowy w obrocie było wynikiem 
wyłącznie wypracowanej praktyki. Ośrodki leczenia niepłodności 
regulowały kwestie przechowywania zarodków powstałych w wyniku 
procedury zapłodnienia pozaustrojowego w  różnych formach praw-
nych i  choć przeważającą była umowa cywilnoprawna, zdarzały się 
również ośrodki, które stosowały nieznany prawu cywilnemu mecha-
nizm tzw. zgody. Być może stosowanie takich rozwiązań wynikało 
z zamiaru odpowiedniego zastosowania przepisów ustawy o prawach 
pacjenta, nie znajdowało wówczas jednak – i nie znajduje w obecnym 
stanie prawnym jakiegokolwiek uzasadnienia w przepisach prawa.

1   Dz. U. z 2017 r. poz. 865,
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Przepisy karne

W  ustawie znalazły się także przepisy karne, zgodnie z  którymi 
niszczenie zarodków zdolnych do prawidłowego rozwoju, nieprzenie-
sionych do organizmu biorczyni, obwarowane jest sankcją w postaci 
kary pozbawienia wolności od 6 miesięcy do lat 5.

Tak skonstruowany przepis oznacza, że pacjenci nie mogą swobodnie 
dysponować swoimi zarodkami (w tym nie jest możliwe podjęcie przez 
nich np. decyzji o  zniszczeniu zarodków). Jednocześnie przypomnieć 
należy, że przed wejściem w życie ustawy pacjenci dysponowali takim 
prawem, które mogli zrealizować np. zabierając powstałe zarodki do 
domu. Nie jest jednak jasne, czy mogą postanowić o  niepoddawaniu 
powstałych, nadliczbowych zarodków kriokonserwacji oraz czy będzie to 
oznaczało automatyczne przekazanie powstałych zarodków do dawstwa, 
bezpośrednio po zakończonej procedurze zapłodnienia pozaustrojowego.

W  niniejszym opracowaniu zostanie dokonana cywilnoprawna 
ocena powiązanych funkcjonalnie z procedurą medyczną zapłodnienia 
pozaustrojowego umów o przechowywanie zarodków niewykorzysta-
nych do przeniesienia do organizmu biorczyni (w  trakcie transferu), 
przy uwzględnieniu istniejących ogólnych regulacji kontraktowych 
oraz przepisów prawa medycznego, a  także dozwolonego zakresu 
swobody kontraktowej stron.

Najbliższą pod względem struktury prawnej umową, do której 
można się odwoływać, jest umowa przechowania, z  oczywistych 
jednak względów jej przepisy nie mogą być stosowane wprost.

Analiza interesów stron umowy o przechowywanie zarodków

Z  art. 32 ust. 2 pkt 6 ustawy można wnioskować o  podmiotach, 
które są uprawnione do skorzystania z procedury medycznie wspoma-
ganej prokreacji. Są to osoby pozostające w związku małżeńskim bądź 
we wspólnym pożyciu. Dotyczy to wyłącznie par heteroseksualnych.

W  odniesieniu do stron umowy o  przechowywanie zarodków, 
zwanej dalej „umową”, na podstawie art. 23 ust. 1 w zw. z art. 32 ust. 
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2 pkt 6 ustawy, uprawnione będzie twierdzenie, że stronami umowy 
mogą być te same podmioty.

Drugą stroną zawieranej umowy będzie zawsze bank komórek 
rozrodczych i zarodków, o który mowa w art. 2 ust. 1 pkt 1 ustawy, 
przez który rozumieć należy jednostkę̨ organizacyjną prowadzącą̨, na 
podstawie pozwolenia ministra właściwego do spraw zdrowia, działal-
ność w zakresie gromadzenia, przechowywania i dystrybucji komórek 
rozrodczych i zarodków.  

Należy zauważyć, że w najlepszym interesie pacjentów jest zawarcie 
takiej umowy na zasadach pełnej dobrowolności i na taki okres, jaki 
uważają za potrzebny, by w rodzinie mogło urodzić się tyle dzieci, ile 
para planuje. W zwykłych okolicznościach, (o ile para w ogóle planuje 
więcej dzieci), powinien to być czas zbliżony do tego, w jakim prze-
widuje się decyzje o posiadaniu następnych dzieci: drugiego, trzeciego 
czy czwartego, z  wliczeniem okresów na odchowanie poprzedniego 
dziecka. Gdy już dalszych planów reprodukcyjnych w rodzinie nie ma, 
para powinna mieć możliwość zakończenia umowy.

Para nie powinna być w żaden sposób nakłaniana do kontynuowania 
przechowywania zarodków, które przecież pociąga za sobą określone 
koszty. Jeżeli na dalsze przechowywanie zarodków po stronie pary 
zawierającej taka umowę brak jest chęci lub środków finansowych, 
nie wydaje się uzasadnione stosowanie jakichkolwiek mechanizmów 
umownych zmuszających do dokonania dawstwa zarodków, które nie 
zostaną wykorzystane.

Przed tymi interesami został jednak postawiony przymus przecho-
wywania, obwarowany sankcją karną za niszczenie zarodków zdol-
nych do prawidłowego rozwoju.

Gdy chodzi o  bank komórek rozrodczych i  zarodków, zgodnie 
z brzmieniem art. 28 ust. 7 ustawy, koszty przechowywania komórek 
rozrodczych lub zarodków przez bank komórek rozrodczych i zarodków 
ponoszą dawcy, którzy oddali je do przechowania, z wyjątkiem tych, 
którzy przekazali komórki rozrodcze lub zarodki do dawstwa innego 
niż partnerskie.
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Taka konstrukcja przepisu przesądza, że w  pierwszej kolejności 
podmiotami zobowiązanymi do pokrywania kosztów przechowywania 
są dawcy, na których rzecz jest ono wykonywane.

Zaprzestanie finansowania oznacza, że dalsze koszty będą obcią-
żały bank, który jednocześnie nie może materiału zniszczyć z uwagi 
na sankcję karną. W  najlepszym interesie banku jest zatem niewąt-
pliwie kontynuowanie umowy z  dawcami tak długo jak ustawa to 
dopuszcza, bądź przekazanie zarodków do dawstwa, bądź przystą-
pienie do umowy przez inną parę. Nie wszystko to jak się wydaje jest 
jednak dopuszczalne.

Jeśli para zadeklarowała chęć zakończenia umowy, sytuacja staje 
się patowa: zniszczenie zarodków nie jest możliwe, ponieważ zabra-
niają tego przepisy karne. Koszty przechowania będą obciążały bank 
komórek rozrodczych i zarodków, a na dawstwo może nie być zgody 
(bądź dawcy mogą po zakończeniu umowy zgodę wycofać). Zgodnie 
bowiem z art. 20 ust. 1 ustawy przeniesienie do organizmu biorczyni 
zarodków przekazanych w celu dawstwa zarodka może nastąpić, jeżeli 
dawcy zarodka wyrazili w formie pisemnej zgodę na jego przeka-
zanie. Nie istnieją instrumenty prawne wymuszające kontynuowanie 
umowy ani przekazanie zarodków innej parze. Stąd  wypraktykowano 
klauzule umowne, o których będzie mowa niżej.

Jeżeliby jednak uznać je za niedozwolone, czyli w  konsekwencji 
niewiążące parę, to powstaje pytanie, jak przedstawia się ważność 
umowy w pozostałej części i jaki powinien być modus operandi w razie, 
gdy para zaprzestaje uiszczania opłaty, wypowiada umowę, a  nie 
wyraża zgody na dawstwo. Tym bardziej, że w ustawie został zawarty 
przepis (art. 22 pkt 1), zgodnie z którym niedopuszczalne jest przenie-
sienie zarodków przekazanych w celu dawstwa zarodka do organizmu 
biorczyni, jeżeli dawcy zarodków, w formie pisemnej, wycofali zgodę 
na przekazanie zarodków. Możliwa jest zatem sytuacja, gdy pacjenci 
zakończą umowę o przechowywanie zarodków, co zgodnie z przepi-
sami ustawy będzie tożsame z przekazaniem zarodków do dawstwa, 
przy czym nie da się wykluczyć wariantu, w którym pacjenci jedno-
cześnie wycofają zgodę na przekazanie ich do dawstwa.
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Wagę braku wcześniejszych rozwiązań legislacyjnych w tym przed-
miocie, a niepełnych według stanu na dzień dzisiejszy, podkreśla nastę-
pująca przywoływana w literaturze wypowiedź anonimowej pacjentki: 
„...czuję się oszukana, z  racji niemożności zadecydowania, co mam 
zrobić z zarodkami. Mam to bardzo dobrze przemyślane i jestem świa-
doma, co chcę z  tym zrobić. Niestety klinika X wykorzystała moje 
marzenie sprzed in vitro, nie informując, co należy robić PO. A jak się 
jest PRZED, to na wszystko człowiek się zgodzi.”2 Pokazuje ona, że 
składane w  takich warunkach oświadczenia woli trudno jest nazwać 
w pełni dobrowolnymi i  swobodnymi, zwłaszcza gdy nie poprzedza 
ich wyczerpująca informacja na temat prawnych konsekwencji.

W  chwili obecnej ustawa w  zakresie, w  jakim reguluje przecho-
wywanie zarodków, zawiera wyraźne luki. W związku z tym brakują-
cych danych należy szukać w samych postanowieniach umowy. Przy-
toczona wypowiedź akcentuje szczególną sytuację par zawierających 
umowę o leczenie metodą in vitro: zestresowanych i zdesperowanych, 
a w tym stanie gotowych podpisać wszystko, byle tylko doczekać się 
dziecka. Post factum jednak warto udzielić odpowiedzi na pytanie, czy 
nie doszło w ten sposób do niedozwolonych wymuszeń naruszających 
autonomię pacjenta, albo czy zawierając umowę para nie działała pod 
wpływem błędu istotnego i  wobec tego jakie konsekwencje prawne 
będzie miało uchylenie się od skutków oświadczenia woli złożonego 
w tych okolicznościach.

Ustawa statuuje „dobrowolny przymus” zawarcia umowy o prze-
chowywanie. O jego uwarunkowaniach faktycznych pisze dalej Anna 
Krawczak: „Jedną z  nich było przedstawianie do podpisu zgody na 
zamrożenie zarodków dopiero w  momencie, gdy zarodki te już 
fizycznie zaistniały. [..]. Kreatywność tego rozwiązania polegała na 
tym, że nie można było takiej zgody nie podpisać, bo kości zostały 
rzucone, zarodki przekroczyły Rubikon istnienia i wiadome było, iż 
muszą zostać zabezpieczone. Oczywiście, za cenę klauzuli.”3

2   za A. Krawczak, In vitro. Bez strachu. Bez ideologii, Warszawa 2016 s. 204
3   Ibidem, s. 206
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Nie jest jasne, jak przedstawiają się prawa pary do przechowywa-
nych zarodków: nie wolno ich niszczyć, wolno je oddać, ale tylko 
anonimowym biorcom, więc już nie – członkom rodziny, choćby nie 
wiadomo, jak bardzo potrzebującym  (rodzeństwu, zstępnym rodzeń-
stwa, własnym dzieciom). Pytanie zatem – czy wolno po prostu odebrać 
z depozytu, przejmując w ten sposób na siebie odpowiedzialność, że 
nie zostaną zniszczone.

Przedmiot umowy o przechowywanie zarodków

Ustawodawca przyjął jako zasadę, że dopuszczalne jest zapłod-
nienie maksymalnie sześciu komórek jajowych (art. 9 ust. 1 ustawy), co 
oznacza, że również w banku komórek rozrodczych i zarodków prze-
chowywanych może być nie więcej niż sześć zarodków. Oznacza to, że 
nawet jeśli zdarzy się, iż w organizmie kobiety w wyniku stosowanych 
procedur medycznych dojdzie do powstania większej liczby komórek 
jajowych (niż sześć, które zgodnie z obowiązującymi przepisami mogą 
zostać zapłodnione – przyp. AW), wówczas możliwe jest  poddanie ich 
kriokonserwacji, zniszczenie, przekazanie do dawstwa bądź na cele 
badawcze.  Nie jest przy tym do końca jasne, dlaczego w dobie, kiedy 
nauka nie dysponuje wystarczająco skutecznymi metodami kriokon-
serwacji samych komórek jajowych, koszty każdej kolejnej procedury 
są znaczne, a  ponadto państwo nie zapewnia finansowania leczenia 
niepłodności, ustawodawca zdecydował, że zasadą jest poddawanie 
zapłodnieniu wyłącznie sześciu komórek jajowych.

W uzasadnieniu do projektu ustawy o leczeniu niepłodności wska-
zano tylko lakonicznie: „Zapładnianie maksymalnie takiej liczby (6) 
komórek rozrodczych (oocytów), pozwala, zgodnie z aktualną wiedzą 
i praktyką medyczną, uzyskać taką liczbę zarodków, która pozwala na 
skuteczne przeprowadzenie procedury zapłodnienia pozaustrojowego, 
przy jednoczesnym minimalizowaniu wpływu na zdrowie kobiety.”

Przesłanki przekazania zarodków do dawstwa

Ustawodawca przewidział dwie okoliczności, których zaistnienie 
powoduje przekazanie powstałych zarodków do dawstwa. Należy przy 
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tym zauważyć, że przekazanie ich do dawstwa z mocy ustawy nastę-
puje zarówno w przypadku dawstwa partnerskiego, jak i w przypadku 
dawstwa innego niż partnerskie.

W  pierwszym przypadku upływ określonego w  umowie 
terminu na przechowywanie, liczony od dnia, w którym zarodki 
zostały przekazane do banku, stanowi przesłankę przekazania  do 
dawstwa. Jednocześnie zgodnie z art. 21 ust. 3 pkt 1 ustawy maksy-
malny okres, na jaki możliwe jest zawarcie umowy o  przecho-
wywanie zarodków, wynosi 20 lat. Kierując się zasadą swobody 
umów należy przyjąć, że strony mogą dowolnie kształtować czas 
obowiązywania umowy (o  czym również świadczy konstrukcja 
art. 46 ust. 2 ustawy, który wskazuje wyłącznie na konieczność 
określenia w  umowie terminu przechowywania zarodków – bez 
wskazania minimalnego terminu), o  ile oczywiście pozostaje on 
w granicach maksymalnego, ustawowego terminu.

Drugi przypadek przewiduje, że do dawstwa dojść może w przy-
padku śmierci obojga dawców zarodka albo w sytuacji, kiedy zarodek 
został utworzony w wyniku dawstwa innego niż partnerskie, śmierci 
biorczyni i jej męża lub osoby, z którą biorczyni pozostaje we wspólnym 
pożyciu. Podzielam wątpliwość wyrażoną przez J. Haberko, że nie jest 
jasne, w  jaki sposób bank komórek rozrodczych i  zarodków miałby 
powziąć informację o śmierci stron umowy.

W  literaturze można spotkać się również z  poglądem, iż już 
śmierć jednej z  osób, o  których mowa w  art. 21 ust. 3 pkt 2 
ustawy, powinna powodować przekazanie zarodków do dawstwa. 
Trudno go jednak zaakceptować, bo zastosowanie wykładni języ-
kowej jest w tym wypadku wystarczające i można na niej poprze-
stać, ponieważ przepis w sferze językowej nie budzi wątpliwości. 
Ponadto przyjąć należy, że gdyby zamysłem ustawodawcy było 
faktycznie uwzględnienie sytuacji, w  której przesłanką do prze-
kazania zarodków do dawstwa była śmierć tylko jednej z  osób, 
o których mowa w art. 21 ust. 3 pkt 2 ustawy, wówczas posłużyłby 
się liczbą pojedynczą.
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Wątpliwości interpretacyjne dotyczące maksymalnie 20-letniego 
terminu przechowania

Nie jest wiadome, co stanie się w  przypadku podjęcia przez 
pacjentów decyzji o  zmianie banku przechowywania: czy spowo-
duje to przerwanie biegu dwudziestoletniego terminu. Ustawodawca 
nie wprowadził wymagania, że zarodki muszą być przechowywane 
przez okres 20 lat w tym samym banku; nie ma zatem przeszkód, aby 
przyjąć, że pacjenci mają prawo po upływie kilku lat, bądź nawet kilku 
miesięcy, postanowić o przeniesieniu zarodków do innego banku, np. 
z powodu   zmiany miejsca zamieszkania, bądź z uwagi na względy 
ekonomiczne (niższe koszty przechowywania gdzie indziej).

Wykładnia językowa przemawia za przyjęciem, że skoro ustawo-
dawca użył  w  przepisie sformułowania „licząc od dnia, w  którym 
zarodki zostały przekazane do banku komórek rozrodczych 
i  zarodków w  celu ich przechowywania”, to przeniesienie przez 
pacjentów zarodków do innego banku będzie oznaczało ponowne 
rozpoczęcie biegu dwudziestoletniego terminu. Dodatkowo nie bez 
znaczenia pozostaje fakt, że ustawodawca wyróżnił w przepisach art. 
2 ust. 1 pkt 15 ustawy pojęcie „konserwowania”, które ma kluczowe 
znaczenie w rozumieniu procesu postępowania z zarodkami powsta-
łymi w procedurze zapłodnienia pozaustrojowego. Czym innym jest 
bowiem wykonanie (krio)konserwacji (etapu, który następuje już po 
powstaniu zarodków, kiedy wiadomo, które zarodki rozwijają się 
prawidłowo), a czym innym samo przechowywanie zarodków (wtórne 
wobec samego procesu kriokonserwacji). Zakładając, że ustawodawca 
na określenie różnych zdarzeń posługuje się różnymi pojęciami (tu: 
rozróżnia dwa pojęcia – „konserwowanie” i „przechowywanie”) oraz 
kierując się dyrektywą znaną jako zasada przyzwoitej legislacji przyjąć 
należałoby, że posłużenie się określeniem „przechowywanie” zamiast 
„konserwowanie” w odniesieniu do określenia początku biegu  terminu 
miało charakter celowy.

Co istotne, w wyroku z dnia 11 grudnia 2009 r. Trybunał Konstytu-
cyjny  zwracał już uwagę, że jasność przepisu oznacza jego klarowność 
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i zrozumiałość dla adresatów, którzy mają prawo oczekiwać od racjonal-
nego ustawodawcy tworzenia norm prawnych niebudzących wątpliwości 
co do treści nakładanych obowiązków i przyznawanych praw.

Podsumowując, wydaje się, że nie będzie wadliwa interpretacja, 
zgodnie z którą termin 20 lat może być rozumiany w odniesieniu do 
przechowywania zarodków  w jednym banku. Tym bardziej, że jeśli 
intencją ustawodawcy byłoby wprowadzenie reguły, zgodnie z którą 
zarodki poddane kriokonserwacji miałyby być po dwudziestu latach 
przekazywane do dawstwa, wówczas ustawodawca, kierując się wspo-
mnianą już wyżej subzasadą, powinien skonstruować omawiany 
przepis w  sposób następujący: „licząc od dnia, w  którym zarodki 
zostały poddane procedurze kriokonserwacji” - czyli przyjmując 
inny moment rozpoczęcia biegu terminu.

Na marginesie powyższych rozważań warto jeszcze przytoczyć 
fragment jednego z  zapisów umownych analizowanego w  czasie 
projektu Monitoring ośrodków leczenia niepłodności, który dowodzi, 
że „kriokonserwacja (tu określana jako „mrożenie”) i  „przechowy-
wanie” zarodków nie stanowią pojęć tożsamych – a wręcz, jak poka-
zuje załączony przykład, są wskazywane jako niezależne od siebie 
procesy: “My, niżej podpisani prosimy i wyrażamy zgodę na zamro-
żenie, przechowywanie … zarodków powstałych w  wyniku proce-
dury zapłodnienia pozaustrojowego w X, ul. …w….IVF-ICSI-ET miał 
miejsce w dniach .................”  

O licznych wątpliwościach związanych z klauzulami podobnymi do 
przytoczonej powyżej – w  kontekście ujmowania w  jednym zapisie 
umownym kilku zgód świadczy także komentarz A. Krawczak:

„...z  papierami czytanymi wcześniej wiąże się mało zabawna 
historia, która wydarzyła się zbyt wielu pacjentom, aby można było 
uznać ją za incydentalną. Otóż znakomita część takich dokumentów 
bywała łączona: pacjenci podpisujący zgodę na leczenie metodą in 
vitro podpisywali jednocześnie zgodę na mrożenie zarodków i zgodę na 
przekazanie ich do adopcji, jeśli przestaną płacić za ich mrożenie. Co, 
skądinąd, jest kolejną klauzulą niedozwoloną, tym razem regulowaną 
kodeksem cywilnym. Zgodnie z art. 3853 pkt 7 ustawy Kodeks cywilny:
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1. uzależniają zawarcie, treść lub wykonanie urnowy od zawarcia 
innej umowy, niemającej bezpośredniego związku z umową zawiera-
jącą oceniane postanowienie.

Ponownie jednak obowiązujące prawo nie nastręczało trudności 
klinikom przygotowującym takie umowy. Łączono je zatem swobodnie 
w  jedną całość, uniemożliwiając pacjentom wyrażenie zgody na 
leczenie in vitro, ale jednoczesne odmówienie zgody na przekazanie 
zarodków do adopcji. A  pacjenci chcieli przecież do leczenia przy-
stąpić, więc nie mieli wyjścia: odmowa zgody na oddanie zarodków 
skutkowałaby jednoczesną odmową zgody na samo leczenie. Cóż więc 
z  tego, że „czytali papiery”, skoro konstrukcja tychże nie dawała im 
żadnej możliwości manewru ani negocjacji?”4

II. Niedozwolone postanowienia umowne (klauzule abuzywne) 
w umowach o przechowywanie zarodków. Studium przypadków.

Analiza umów cywilnoprawnych zawieranych z  pacjentami 
w związku z procedurą zapłodnienia pozaustrojowego, w tym również 
umów o  przechowywanie zarodków, została szczegółowo dokonana 
w latach 2014-2015 w ramach projektu Monitoring ośrodków leczenia 
niepłodności. Tytułem uwagi wstępnej warto przypomnieć, że w czasie 
trwania projektu w Polsce nie obowiązywały żadne regulacje w zakresie 
stosowania metod medycznie wspomaganej prokreacji. W  związku 
z  tym przedstawione poniżej uwagi do zapisów umownych mogą nie 
znajdować odzwierciedlenia w aktualnym brzmieniu tych umów. Jednak 
celem poniższej analizy jest przede wszystkim zwrócenie uwagi na te 
elementy stosunku zobowiązaniowego, które mogą budzić wątpliwości 
pod względem zgodności z powszechnie obowiązującymi przepisami, a 
tym samym powodować uzasadnione obawy, czy zawiadomienie złożone 
do Prezesa Urzędu Konkurencji i Konsumentów dotyczące podejrzenia 
naruszenia zakazu, o którym mowa w art. 23a ustawy z dnia 16 lutego 
2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentów, tj. o stosowanie we wzor-
cach umów zawieranych z konsumentami niedozwolonych postanowień 

4  za A. Krawczak, In vitro..., s. 204-205
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umownych, o których mowa w art. 3851 § 1 ustawy z dnia 23 kwietnia 
1964 r. – Kodeks cywilny, nie okazałoby się skuteczne. Pamiętać jednak 
należy, że wydanie przez Prezesa Urzędu Konkurencji i Konsumentów 
decyzji stwierdzającej abuzywność postanowień umownych odnosi 
skutek wyłącznie wobec przedsiębiorcy, do którego jest skierowana oraz 
konsumentów, którzy zawarli z tym przedsiębiorcą umowę na podstawie 
wzorca wskazanego w decyzji.

Kodeks cywilny zawiera w art. 3853 katalog przykładowych kryte-
riów, według których klauzule mogą być uznane za niedozwolone posta-
nowienia umowne. Zalicza się do nich m.in. wyłączenia (lub ograni-
czenia) odpowiedzialności za szkody na osobie albo za niewykonanie 
lub nienależyte wykonanie zobowiązania (odpowiednio pkt 1 i 2 ww. 
przepisu). W umowie niedopuszczalne jest także stosowanie postano-
wień, które zezwalają kontrahentowi konsumenta na przeniesienie praw 
i obowiązków wynikających  z umowy bez jego zgody. Konsument nie 
powinien być również pozbawiony, w drodze regulacji umownej, prawa 
do rozwiązania umowy, odstąpienia od niej lub jej wypowiedzenia.

Istotnym źródłem informacji o klauzulach niedozwolonych są również 
raporty UOKiK analizujące zapisy w umowach wykorzystywanych przez 
różne branże (np. edukacyjną, deweloperską oraz także medyczną).

Nieprawidłowości we wzorcach umów o  przechowywanie 
zarodków  można podzielić na kilka typowych i najczęściej występują-
cych, wśród których poniżej zaprezentowane zostaną wybrane z nich, 
zaczerpnięte ze wzorców analizowanych w ramach Monitoringu.

Przykład 1:
W przypadku nieuiszczenia opłaty za przechowywanie embrionów, 

pomimo dodatkowego pisemnego wezwania do zapłaty przez depozyta-
riusza, deponenci zgadzają się na przekazanie embrionów do adopcji, 
to znaczy na wykorzystanie embrionów przez depozytariusza na rzecz 
innej niepłodnej pary.

Komentarz: Urząd Ochrony Konkurencji i  Konsumentów, dalej 
„UOKIK”, zauważał już wielokrotnie, że dla zachowania pewności 
w  obrocie konieczne jest poinformowanie konsumenta o  fakcie 
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rozwiązania umowy. Należy zatem uznać, iż konsument powinien zostać 
każdorazowo poinformowany, że umowa nie będzie kontynuowana.

Przykład 2:
Pacjentka i  partner uiszczają solidarnie opłatę według cennika 

obowiązującego na dzień wystawienia faktury VAT.
Komentarz: Biorąc pod uwagę, że umowa o  przechowywanie 

zarodków może być umową długoterminową - należałoby rozważyć, 
czy - przy dopuszczeniu w umowie zmiany cennika (na co wskazuje 
odesłanie do obowiązującego w  dniu wystawienia faktury VAT) nie 
powinien znaleźć się zapis dający pacjentom możliwość odstąpienia 
od umowy po zmianie cen. Nadmienić należy, że UOKiK wielokrotnie 
wskazywał, iż zastrzeżenie w  umowie z  konsumentem zmienności 
ceny tworzy zbyt daleko idącą swobodę w kreowaniu stosunku praw-
nego po stronie przedsiębiorcy i stanowi klauzulę niedozwoloną (vide 
art. 3853 pkt 20 k.c.).

Przykład 3:
W przypadku nieuiszczenia opłaty w terminach wskazanych w punk-

tach….. niniejszego paragrafu, …………zobowiązana jest wezwać 
pacjentów do zapłaty zaległości w terminie 30 dni od daty doręczenia im 
wezwania. Strony uznają wezwanie za skutecznie doręczone, po upływie 
15 dni od dnia nadania go pod ostatni adres podany przez pacjentów.

Komentarz: Powyższy zapis zawiera tzw. fikcję doręczenia, a więc 
przyjmuje założenie, iż druga strona otrzymała korespondencję, której 
w rzeczywistości nie odebrała. Zgodnie z utrwaloną praktyką UOKIK, 
zapisy w umowach zawieranych pomiędzy przedsiębiorcami a konsu-
mentami, które pozwalają uznać za doręczone dokumenty, których 
konsumenci w rzeczywistości nie otrzymali i nie mieli możliwości się 
z nimi zapoznać, traktowane są jako klauzule abuzywne (niedozwolone).

Przykład 4:
W  razie utraty powierzonych zarodków z  przyczyn zawinionych 

przez X [klinikę], X zobowiązuje się zwrócić wszystkie opłaty pobrane 
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za usługi wykonane na podstawie niniejszej umowy, w  ciągu 30 dni 
od daty otrzymania stosownego oświadczenia od pacjentów z numerem 
konta, na które mają być przekazane pieniądze. Zobowiązanie to 
wyczerpuje odpowiedzialność materialną X wobec pacjentów za utratę 
zarodków.

Komentarz: Każdy podmiot udzielający świadczeń opieki zdro-
wotnej jest zobowiązany do udzielania ich z zachowaniem należytej 
staranności. Obowiązek ten obarcza każdego lekarza (art. 4 ustawy 
z  dnia 5 grudnia 1996 r. o  zawodach lekarza i  lekarza dentysty), 
a ujmowany z punktu widzenia pacjenta stanowi jego prawo (art. 8 
ustawy z dnia 6 listopada 2008 r. o prawach pacjenta i Rzeczniku 
Praw Pacjenta) adresowane do podmiotu leczniczego. Kontraktowy 
charakter przechowywania zarodków nie pozwala na domaganie się 
na zasadach ogólnych zadośćuczynienia za (niewątpliwą) krzywdę 
ich utraty. Ponadto przechowywanie materiału biologicznego nie 
stanowi świadczenia zdrowotnego sensu stricto, więc wolno tutaj 
stosować co najwyżej analogię. Z  drugiej jednak strony uregulo-
wana w  kodeksie cywilnym umowa przechowania stanowi zobo-
wiązanie starannego działania, zatem do nienazwanej umowy prze-
chowania materiału biologicznego wolno na zasadach ogólnych 
(art. 472 k.c.) również stosować kryterium należytej staranności. 
W  ramach naprawienia wyrządzonej szkody można natomiast 
rozważać bezpłatne zabiegi zmierzające do utworzenia nowych 
zarodków w miejsce utraconych lub - gdy to okaże się niemożliwe 
- zapewnienie zarodków z dawstwa niepartnerskiego. Analizowana 
klauzula zmierza zaś do istotnego ograniczenia zakresu napra-
wienia szkody na osobie (pkt 1 art. 3853 k.c.): jej zrekompenso-
wanie w naturze w zwykłych warunkach będzie wymagało medycz-
nych interwencji w organizm.

Niezależnie od zastrzeżeń zawartych w umowie podmiot udziela-
jący świadczeń zdrowotnych ponosi pełną odpowiedzialność odszko-
dowawczą za niedołożenie należytej staranności, tj. za wszelką winę 
zarówno nieumyślną jak umyślną.
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Przykład 5:
„(Klinika X) nie ponosi odpowiedzialności za przypadki losowe oraz 

działania siły wyższej, które mogą spowodować zniszczenie depozytów, 
tj: pęknięcie rur kanalizacyjnych, wodociągowych, pożar, włamanie, 
pęknięcie pojemników z ciekłym azotem.”

Komentarz: W  analizowanej umowie w  żadnym punkcie nie 
znalazła się wzmianka o  obowiązku dołożenia należytej staranności 
ze strony ośrodka leczenia niepłodności (który jednocześnie pełnił, 
w  tym konkretnym przypadku, także rolę banku komórek rozrod-
czych i  zarodków). Zapis może zatem sugerować pacjentowi, który 
nie jest prawnikiem i  nie potrafi prawidłowo ocenić całości sytuacji 
pod względem medycznym i prawnym, iż w ogóle nie przysługuje mu 
prawo podnoszenia roszczeń odszkodowawczych, podczas gdy każdo-
razowo ocena ich zasadności zależy od zawinienia i należy do właści-
wego sądu. Co więcej – reżim odpowiedzialności kontraktowej opiera 
się na domniemaniu odpowiedzialności dłużnika za niedotrzymanie 
umowy (art. 471 k.c.). Rzecz jasna klasyczne przypadki o  charak-
terze losowym nie stanowią zdarzeń prowadzących do odpowiedzial-
ności odszkodowawczej podmiotów, które nie mają na nie wpływu. 
Z  drugiej jednak strony przechowywanie materiału o  szczególnej 
wartości, jakim są gamety i  zarodki, powinno implikować standard 
staranności należytej, ale wzbogaconej o zasady podwyższonej ostroż-
ności na wypadek przewidywalnych zdarzeń losowych, np. obowiązek 
posiadania zasilania awaryjnego bądź innych dodatkowych zabezpie-
czeń leżących w granicach możliwości technicznych.

Przykład 6:
Prawa i obowiązki X wynikające z niniejszej umowy mogą być prze-

noszone na profesjonalny podmiot świadczący usługi stanowiące przed-
miot niniejszej umowy bez zgody pacjentów z zachowaniem postano-
wień niniejszej umowy.

Komentarz. Wyrokiem z dnia 27 listopada 2006 r. Sąd Okręgowy 
w Warszawie – Sąd Ochrony Konkurencji i Konsumentów (sygn. akt 
XVII AmC 162/05) postanowienie umowne o treści: „Zleceniobiorca 
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ma prawo przekazywania praw i obowiązków wynikających z niniej-
szej umowy osobom trzecim” uznał za niedozwolone i w konsekwencji 
umieścił je w rejestrze klauzul niedozwolonych pod nr 1019.

Mając dodatkowo na uwadze art. 3853  pkt 5 k.c., zgodnie z którym: 
„W razie wątpliwości uważa się, że niedozwolonymi postanowieniami 
umownymi są te, które w  szczególności zezwalają kontrahentowi 
konsumenta na przeniesienie praw i przekazanie obowiązków wynika-
jących z umowy bez zgody konsumenta;” oraz podobieństwo z przyto-
czoną powyżej klauzulą abuzywną, wskazać należy, że dopuszczenie 
w umowie zapisu,  który pozwalałby klinice na przeniesienie na inny 
podmiot ciążących na Klinice praw i obowiązków, budzi wątpliwość 
co do zgodności z obowiązującymi przepisami.

Przykład 7:
Wszelkie spory wynikłe z niniejszej umowy będą rozpatrywane przez 

sąd powszechny właściwy dla każdoczesnej siedziby X.
Komentarz: Sąd Ochrony Konkurencji i  Konsumentów m.in. 

w wyroku z dnia 31 stycznia 2003 r. (sygn. akt XVII Amc 31/02) uznał 
za niedozwolone postanowienie  w brzmieniu: „Wszelkie spory wynikłe 
na tle zawartej umowy podlegają wyłączności sądu powszechnego dla 
siedziby firmy przyjmującej zamówienie”.

Przykład 8:
Zgadzamy się na zamrożenie pozostałych … zarodków. Zobowiązu-

jemy się do ich wykorzystania (zgłoszenia się na transfer) w ciągu roku 
lub pokrycia kosztów ich przechowywania przez okres każdego kolej-
nego roku licząc od dnia …(data transferu) aż do momentu wykorzy-
stania wszystkich zarodków.

Przykład 9: 
Wyrażamy/ Nie wyrażamy zgodę/y na zamrożenie naszych zarodków 

pozyskanych w  procedurze zapłodnienia pozaustrojowego. Jedno-
cześnie zobowiązujemy się do ich wykorzystania w przypadku ponow-
nego udziału w programie zapłodnienia pozaustrojowego.



Prawo i Medycyna 4/2017 (69, vol. 19) 81

Kontraktowe aspekty zabiegu zapłodnienia...

Komentarz. Tak skonstruowane zapisy (przykład 8 i  9) pozornie 
pozostawiały pacjentom wybór polegający na wyrażeniu lub niewyra-
żeniu zgody na kriokonserwację zarodków. Oczywiste jest, że w przy-
padku niewyrażenia zgody dalsze obowiązki wymienione we wzorcu 
zgody tych pacjentów dotyczyć nie będą. Dla większej przejrzystości 
– w  raporcie finalnym dla tego ośrodka – rekomendowano, aby na 
wypadek niewyrażenia przez pacjentów zgody na kriokonserwację 
zarodków stworzyć odrębny wzorzec.

Obowiązujące przepisy ustawy nie mówią wprost o takiej ewentual-
ności jak niewyrażenie zgody na kriokonserwację zarodków. Powstaje 
w związku z tym pytanie, czy dopuszczalne byłoby posługiwanie się 
przez klinikę leczenia niepłodności wzorcem o niewyrażeniu zgody na 
zamrożenie zarodków i czy byłoby to równoznaczne z przekazaniem 
przez pacjentów zarodków do dawstwa (a co za tym idzie, czy koszty 
kriokonserwacji spoczywałyby od początku na klinice). W  ustawie 
wyraźnie zostało wskazane, że dawca komórek rozrodczych, które nie 
zostały zastosowane w  procedurze medycznie wspomaganej prokre-
acji, może w każdym czasie żądać ich zniszczenia lub przekazać na 
cele badawcze. W  odniesieniu natomiast do zarodków przesądzono 
o obowiązku przechowywania tych, które nie zostały zastosowane, do 
czasu ich przeniesienia do organizmu biorczyni w warunkach zapew-
niających należytą ochronę.

Ewentualnie można przyjąć, że pacjenci niezainteresowani krio-
konserwacją będą podpisywali umowy na mrożenie zarodków przez 
jak najkrótszy czas, po czym, po upływie terminu nie będą przedłużali 
umowy, co na podstawie art. 21 ust. 3 pkt 1 ustawy spowoduje prze-
kazanie zarodków do dawstwa, w związku z upływem terminu, na jaki 
została zawarta umowa.

Drugą kwestią do rozważenia w kontekście umownej niedopuszczal-
ności jest narzucanie z góry zobowiązania do wykorzystania utworzo-
nych zarodków w przyszłości, co bezsprzecznie godzi w prywatność, 
a konkretnie w negatywny aspekt autonomii reprodukcyjnej. Nie sposób 
przewidzieć z góry i z tworzącą zobowiązanie pewnością, iż wszystkie 
nadliczbowe zarodki zostaną w przyszłości wykorzystane w procedurze 
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wspomaganego rozrodu. Na marginesie powstaje też pytanie o sankcję 
za uchybienie takiemu zobowiązaniu, w szczególności czy mogłaby ona 
przybrać postać kary umownej. Kluczowe znaczenie ma jednak samo 
formułowanie w  ten sposób zobowiązań, których treść wolno uznać 
za sprzeczną z  zasadami współżycia społecznego przez wymuszanie 
dalszego powiększania rodziny, gdy para może tego nie chcieć, nie 
planować bądź nie móc finansowo lub zdrowotnie.

3. Gdy pacjenci nie decydują się na dawstwo ani nie są w stanie 
ponosić kosztów przechowania. Dopuszczalność zastosowania 
umowy przechowania

Na tym gruncie powstaje pytanie, czy pacjenci, będący stronami 
umowy o  przechowywanie zarodków, mogą jeszcze przed upływem 
terminu obowiązywania tej umowy zadecydować o zawarciu z osobą 
trzecią quasi-umowy przechowania, o której mowa w art. 835 k.c. Nie 
da się bowiem wykluczyć, że nie będą w stanie pokrywać w dalszym 
ciągu kosztów związanych z przechowywaniem zarodków, bądź licząc 
na przykład na zmianę stanu prawnego, zechcą odsunąć w  czasie 
konsekwencję, jaka wynika z wygaśnięcia umowy.

Rozważyć można zatem hipotetyczną sytuację, w której pacjenci, 
który podpisali umowę na przechowywanie zarodków (przykładowo na 
okres 10 lat) przekażą w drodze powierzenia do przechowania zarodki 
innej osobie/parze, która zdecyduje się przechowywać je w  innym 
banku komórek rozrodczych i zarodków (bądź tym samym, jeśli nie 
minął jeszcze okres 20-letni).

Przed wszystkim należy zauważyć, że essentialia negotii umowy 
przechowania stanowią: 1) zobowiązanie przechowawcy do sprawo-
wania pieczy nad rzeczą; 2) oznaczenie rzeczy będącej przedmiotem 
przechowania; 3) zobowiązanie przechowawcy do wydania przecho-
wywanej rzeczy składającemu w stanie niepogorszonym.

Wydaje się, że wszystkie trzy niezbędne elementy umowy mogą 
zostać spełnione.

Na gruncie omawianej ustawy podstawową zasadą odnoszącą się 
do dawstwa jest jednak zasada anonimowości, wypływająca wprost 
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z  przepisu art. 36 ust. 1 pkt 1 ustawy, zgodnie z  którym dawstwo 
zarodka jest dopuszczalne przy zachowaniu wskazanych w  ustawie 
warunków, w  tym konieczne jest, aby przekazanie następowało na 
rzecz anonimowej biorczyni.

Jednocześnie uznać należy, że ta zasada nie ma zastosowania w przy-
padku rozpatrywanej quasi-umowy o przechowanie, ponieważ odnosi 
się wyłącznie do technicznej strony czynności, a nie będzie skutkowała 
później wykorzystaniem zdeponowanych w  banku zarodków przez 
stronę, która umowę zawarła.

*   *   *

Jak już wskazano powyżej, analiza umów cywilnoprawnych zawie-
ranych z pacjentami w związku z procedurą zapłodnienia pozaustro-
jowego, w tym również umów o przechowywanie zarodków, została 
dokonana w ramach projektu Pacjencki monitoring ośrodków leczenia 
niepłodności, współfinansowanego z  Funduszy EOG w  ramach 
programu Obywatele dla Demokracji, w  którym uczestniczyłam 
w latach 2014-2015. W tamtym czasie pacjenci – z uwagi na brak regu-
lacji ustawowych – dysponowali znacznie większą swobodą w zakresie 
decydowania o  zarodkach powstałych w  wyniku przeprowadzanych 
procedur zapłodnienia pozaustrojowego (mogli swobodnie zadecy-
dować choćby o  zniszczeniu zarodków bądź odebraniu ich z kliniki 
w dowolnym momencie czy przekazaniu do dawstwa tzw. rodzinnego).

Wydaje się zatem, że kwestia przechowywania zarodków wyma-
gałaby ponownego przeanalizowania przez ustawodawcę, zwłaszcza 
w  kontekście poszanowania autonomii pacjentów do samodzielnego 
decydowania w procesie leczenia (a czego wyraźnym zaprzeczeniem 
wydaje się przyjęcie koncepcji przymusowego dawstwa zarodków po 
upływie ustawowego terminu).

Jednocześnie zauważyć należy, że większość uwag do przytoczo-
nych, przykładowych zapisów w umowach zawieranych przez ośrodki 
leczenia niepłodności z pacjentami – zachowuje aktualność na gruncie 
obowiązującej ustawy.
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Zapłodnienie post mortem w świetle ustawy
o leczeniu niepłodności

Pierwsza polska ustawa kompleksowo traktująca o obszarze leczenia 
niepłodności1, która weszła w życie 1 listopada 2015 r., usankcjono-
wała jednocześnie kwestię tzw. „zapłodnienia post mortem”.

Regulacja stanowiąca przedmiot niniejszego opracowania na pozór 
wydaje się być wyjątkowo lapidarną, ponieważ ustawodawcy wystar-
czył zaledwie jeden artykuł2, aby wprowadzić do rodzimego porządku 
prawnego wciąż kontrowersyjne w  skali międzynarodowej rozwią-
zanie, jakim jest zapłodnienie postmortalne.3

1  	 Ustawa z dnia 25 czerwca 2015 r. o leczeniu niepłodności (Dz. U. 2017 poz. 865), dalej cyt.: u.l.n.
2  	 Art. 33. u.l.n.: „Zarodki powstałe w wyniku dawstwa partnerskiego mogą być przeniesione do orga-

nizmu biorczyni po śmierci dawcy komórek rozrodczych, z których utworzono zarodek. Warunków określo-
nych w art. 5 ust. 2 nie stosuje się.”

3  	 Należy wyjaśnić, iż pojęcie zapłodnienia post mortem jest terminem wypracowanym oraz używanym 
w piśmiennictwie i nie posiada ono definicji legalnej. W ujęciu międzynarodowym zakres oraz rozumienie owego 
terminu może się istotnie różnić, a jego wykładnia językowa nie zawsze znajdzie zastosowanie, czego przykład 
stanowi właśnie polska regulacja. Ustawa o leczeniu niepłodności - słusznie zresztą - mówi o „przeniesieniu” 
zarodka po śmierci dawcy komórek, a nie „zapłodnieniu” post mortem, ponieważ do samego aktu zapłodnienia, 
czyli połączenia komórek w zarodek metodą in vitro, dochodzi de facto jeszcze przed śmiercią partnera. Zapłod-
nienie post mortem w najpopularniejszym, „modelowym” założeniu odnosi się do przypadku, gdy jedno z part-
nerów pragnie wykorzystać zachowane wcześniej gamety drugiego po jego śmierci w celu poczęcia i narodzenia 
dziecka genetycznie z nimi związanego. Nierzadko pojawiają się jednak opinie, iż zapłodnienie post mortem nie 
sprowadza się jedynie do śmierci jednego z dawców i woli drugiego, ale należy pod tym kątem analizować sytu-
acje, gdy obydwoje genetyczni rodzice dziecka nie żyją, a procedurę wszczynają np. krewni zmarłych. Więcej 
o zapłodnieniu post mortem w ujęciu międzynarodowym: M. Marszelewski, Zapłodnienie post mortem w euro-
pejskim prawie porównawczym. Przyczynek do oceny polskiej ustawy o leczeniu niepłodności, Prawo i Medycyna 
nr 4/2015 (61 Vol. 17), s. 110 oraz M. Marszelewski, Zapłodnienie post mortem w wybranych krajach common 
law, 2015, Studia Iuridica Toruniensia, Vol. 16, pp. 165-196;



Prawo i Medycyna 4/2017 (69, vol. 19) 85

Zapłodnienie post mortem w świetle ustawy...

Zgodnie bowiem z art. 33 ustawy o leczeniu niepłodności, aby mogło 
dojść do pośmiertnego zapłodnienia, winny zostać spełnione trzy 
przesłanki: poczynić użytek z zapłodnienia po śmierci partnera może 
jedynie kobieta (1), korzystająca z leczenia w ramach dawstwa partner-
skiego (2), w wyniku którego przed śmiercią dawcy-mężczyzny utwo-
rzono zarodek (3). Rozwinięcie oraz omówienie z osobna wymienio-
nych zagadnień pozwoli nadać szerszy kontekst tej zwięzłej regulacji.

Uprawnienie kobiety

Na mocy przepisów u.l.n. lecząca niepłodność pacjentka może 
wykorzystać zarodki pochodzące od niej i jej zmarłego partnera. Fakt, 
iż w przypadku spełnienia przesłanek dopuszczających zapłodnienie 
post mortem rzeczona ma prawo przystąpić do dalszej terapii sama, 
jest wyjątkowo istotny na tle założeń, a  także całokształtu ustawy. 
Nadrzędny bowiem cel przyświecający jej twórcom wyraża się w zasa-
dzie obligatoryjnego zapewnienia przyszłemu dziecku prawa do 
posiadania obydwojga rodziców – ojca i matki – oraz „wychowania 
w  pełnej rodzinie” (heteroseksualnej, w  rozumieniu prawodawcy). 
Z  tego powodu możliwość przystąpienia do leczenia niepłodności 
przysługuje na mocy ustawy tylko małżeństwom heteroseksualnym 
oraz parom heteroseksualnym pozostającym we wspólnym pożyciu.4 
Oznacza to zatem, iż co do zasady prawodawca uniemożliwia leczenie 
związkom homoseksualnym oraz, co w  tym kontekście jest bardzo 
istotne, osobom samotnym.

4  	 „W  trakcie prac nad ustawą – zarówno na etapie prac rządowych, konsultacji publicznych, jak 
i prac parlamentarnych, dyskutowano wiele kwestii wymagających rozstrzygnięć w sytuacji dobra jednostki 
– osoby dotkniętej niepłodnością i dobra przyszłego człowieka – dziecka, które urodzi się po zastosowaniu 
procedury leczenia niepłodności metodą in vitro. W każdym przypadku rozstrzygano konflikty konkurujących 
ze sobą wartości na korzyść dobra przyszłych dzieci. W tym duchu przewidziano obligatoryjne zapewnienie 
każdemu dziecku prawa do posiadania obojga rodziców – zarówno ojca jak i  matki, rozstrzygając jedno-
cześnie, iż dziecko, jako istota z definicji słabsza musi być chroniona bardziej niż osoba dorosła i jej prawo do 
rodzicielstwa. (…) W myśl obowiązujących od listopada przepisów transfer zarodka będzie możliwy jedynie 
w przypadku zapewnienia przyszłemu dziecku prawa do przyjścia na świat i wychowania w pełnej rodzinie, tj. 
w sytuacji pozostawania przez biorczynię w związku małżeńskim lub we wspólnym pożyciu.”

- pismo z dnia 30 września 2015 r. od p. Igora Radziewicza-Winnickiego Podsekretarza Stanu w Mini-
sterstwie Zdrowia do p. Anny Krawczak Przewodniczącej Stowarzyszenia na Rzecz Leczenia Niepłodności 
i Wspierania Adopcji „Nasz Bocian”.
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Pomimo tak przyjętej narracji, w  tym samym akcie prawnym 
expressis verbis dopuszczono możliwość transferu zarodka post 
mortem, a więc sposobność skorzystania z leczenia przez osobę de facto 
osamotnioną. Musi wówczas zostać spełniony „warunek wejścia”, tj. 
przystąpienie do leczenia z partnerem, po śmierci którego pacjentka 
mogłaby kontynuować terapię w  pojedynkę. Oznacza to jednak, iż 
obligatoryjne zapewnienie przyszłemu dziecku prawa do posiadania 
obydwojga rodziców oraz wychowania w pełnej rodzinie sprowadza 
się do fikcji, a ustawodawca jest w tej mierze rażąco niekonsekwentny.

Próżno doszukiwać się wskazania powodów dla utworzenia akurat 
takowego wyjątku, zarówno w uzasadnieniu do projektu ustawy, jak 
i  w  wystąpieniach przedstawicieli resortu zdrowia. W  kontekście 
tak podkreślanego dobra dziecka, jakim ma być urodzenie w  pełnej 
rodzinie oraz niedopuszczania do leczenia osób samotnych, wyjaś-
nienie, dlaczego ustawodawca dokonał owej regulacji, wydawałoby 
się koniecznym. Jednocześnie na tym tle pojawia się kolejne, przybli-
żone poniżej spostrzeżenie.

W wyniku zasady ujętej w art. 21 ust. 3 u.l.n., wedle której w okre-
ślonych okolicznościach zarodki przekazuje się do dawstwa, upraw-
nienie do wykorzystania swoich gamet przysługuje osamotnionej 
kobiecie do momentu upływu terminu określonego w umowie na prze-
chowywanie zarodków, nie dłuższego jednak niż 20 lat licząc od dnia, 
w  którym zostały one przekazane do banku komórek rozrodczych 
i zarodków w celu ich przechowywania.

Biorąc pod uwagę długi termin przysługujący biorczyni na wyko-
rzystanie embrionu post mortem, nie sposób wykluczyć, iż zgłasza-
jąca się do leczenia w chwili wykonywania swojego uprawnienia może 
posiadać nową rodzinę – partnera lub dzieci urodzone z  kolejnych 
związków. Mimo powyższego, przy analizie treści ustawy nasuwa się 
wniosek, iż to od kobiety będzie zależało, czy przystąpi do leczenia 
sama bądź z innym mężczyzną oraz czy w ogóle poinformuje o decyzji 
aktualnego partnera – nikt nie ma bowiem umocowania do weryfi-
kacji statusu matrymonialnego biorczyni ani ingerencji w planowane 
przez nią kroki. Związane z tym możliwe stany faktyczne mogą jednak 
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skutkować poważnymi konsekwencjami w kwestiach sformalizowania 
więzów rodzinnych, gdyż ustalenie pochodzenia dziecka rzutuje m.in. 
na dziedziczenie ustawowe.

Na nasuwające się pytanie o to, jak dokonać ustalenia filiacji, gdy 
kobieta zamężna zdecyduje się na transfer embrionu w  ramach post 
mortem (innymi słowy, czy dziecko będzie pochodziło od poprzed-
niego partnera, czy aktualnego męża matki) ustawa nie odpowiada 
wprost. Jak zostało wspomniane – wydaje się, iż wiele będzie zale-
żało od intencji oraz decyzji samej pacjentki. Zgodnie z zasadą wyra-
żoną w art. 62 § 1 kodeksu rodzinnego i opiekuńczego, jeżeli dziecko 
urodziło się w trakcie trwania małżeństwa, domniemywa się jego pocho-
dzenie od męża matki. W  kontrze ustawia się jednak domniemanie 
wprowadzone na mocy art. 91 pkt 5 u.l.n. jako modyfikacja art. 85 § 1 
k.r.o., który po zmianie zakłada, iż ojcem dziecka jest ten, kto obcował 
z matką dziecka nie dawniej niż w trzechsetnym, a nie później niż w sto 
osiemdziesiątym pierwszym dniu przed urodzeniem się dziecka, albo 
ten, kto był dawcą komórki rozrodczej w przypadku dziecka urodzo-
nego w wyniku dawstwa partnerskiego w procedurze medycznie wspo-
maganej prokreacji. Ustawa wprowadziła zatem możliwość ustalenia 
pochodzenia dziecka urodzonego po śmierci swojego genetycznego 
ojca na mocy domniemania ojcostwa dawcy komórki rozrodczej użytej 
w przypadku dawstwa partnerskiego.

Ustalenie pochodzenia od zmarłego nie rzutuje w tym przypadku na 
kwestie dziedziczenia, bowiem Kodeks cywilny w art. 927 § 1 wyraźnie 
stanowi, iż osoba, która nie żyje w chwili otwarcia spadku (tj. z chwilą 
śmierci spadkodawcy), nie może być spadkobiercą. W  sytuacji, gdy 
matka nie ujawni i nie sformalizuje faktycznego pochodzenia potomka, 
dziecko może mieć za ojca jej męża i w rezultacie posiadać ustawowe 
prawo do dziedziczenia właśnie po nim, implikujące konsekwencje dla 
całej rodziny – spadkodawcy oraz kręgu pozostałych spadkobierców.

Podsumowując powyższe można stwierdzić, iż uprawnienie 
kobiety przysługujące jej z mocy ustawy, które prima facie zdaje się 
tak nieskomplikowane, po poddaniu szczegółowej wykładni nastręcza 
wątpliwości na gruncie zarówno prawnym jak i społeczno-etycznym.
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Dawstwo partnerskie

Kolejną przesłanką dopuszczającą zapłodnienie postmortalne jest 
podjęcie przez parę leczenia w  ramach dawstwa partnerskiego. Tym 
samym ustawa kategorycznie odrzuca tę możliwość, jeżeli niedoszli 
rodzice, z uwagi na swoje niedyspozycje zdrowotne lub jakość mate-
riału rozrodczego, zmuszeni byli zdecydować się na wariant dawstwa 
komórek lub zarodków.

•	 Dawstwo partnerskie (komórki rozrodcze partnerki oraz 
komórki rozrodcze partnera) – pacjentka może zgłosić się po swój 
zarodek w terminie określonym w umowie na jego przechowanie, nie 
dłuższym niż 20 lat od przekazania go do banku komórek rozrodczych 
i  zarodków celem przechowania, ponieważ później embrion przeka-
zany zostanie do dawstwa zarodka.

•	 Dawstwo komórek rozrodczych (wariant 1: komórki rozrodcze 
obcej dawczyni oraz komórki rozrodcze partnera) – pomimo, iż zarodek 
powstał z, tak istotnego w perspektywie omawianej problematyki, mate-
riału rozrodczego zmarłego mężczyzny, kobieta nie będzie mogła odebrać 
zarodka zapłodnionego specjalnie dla niej i jej partnera. Nie sposób nie 
dostrzec tu swego rodzaju dyskryminacji ze względu na chorobę (lub 
jakąkolwiek inną niedyspozycję) uniemożliwiającą biorczyni oddanie 
swoich komórek rozrodczych celem utworzenia zarodka.

•	 Dawstwo komórek rozrodczych (wariant 2: komórki rozrodcze 
partnerki oraz komórki rozrodcze obcego dawcy) – ów przykład 
obrazuje podwójną krzywdę osamotnionej kobiety, bowiem oprócz 
doświadczenia śmierci partnera, nie będzie ona mogła wykorzystać 
zarodka, z którego urodzi się właśnie jej genetyczne dziecko.

•	 Dawstwo zarodka (komórki rozrodcze obcej dawczyni oraz 
komórki rozrodcze obcego dawcy) – zarodek genetycznie obcy dla 
pary pozostaje w dawstwie zarodka.

Na tle braku uzasadnienia dla przyjęcia w ustawie takiego rozwią-
zania największe wątpliwości wywołuje przypadek, w którym pacjentka 
ze względu na śmierć partnera już nigdy nie będzie mogła wykorzystać 
embrionu genetycznie z  nią związanego, który w  rezultacie poprzez 
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dawstwo zarodka zostanie przekazany obcej parze. Analiza postano-
wień ustawy w tej mierze skłania do refleksji na temat poczucia spra-
wiedliwości oraz niedostatecznego zapewnienia pacjentom poszano-
wania ich praw względem planowania rodziny.

Zarodek – tak, komórki – nie

Biorczyni przysługuje prawo do gamet zmarłego partnera połą-
czonych przed jego śmiercią we wspólny  zarodek pary. Za wyko-
rzystanie w  tym samym celu komórek rozrodczych dawcy, ale po 
jego śmierci, art. 78 u.l.n. przewiduje grzywnę, karę ograniczenia 
wolności albo karę pozbawienia wolności do roku. Techniczna czyn-
ność połączenia komórek musi zatem nastąpić jeszcze przed śmiercią 
pacjenta. Ponadto ustawa kategorycznie zabrania pobierania komórek 
rozrodczych ze zwłok, a  wykorzystanie ich w  procedurze wspoma-
ganej prokreacji podlega na mocy art. 84 u.l.n. karze pozbawienia 
wolności od 6 miesięcy do 5 lat. Konfrontując górną granicę kary z art. 
78 u.l.n. oraz dolną granicę kary przewidzianej w art. 84 u.l.n. można 
zauważyć, iż użycie gamet zmarłego, oczekujących wcześniej na połą-
czenie w  zarodek z  komórkami partnerki, może być poddane nawet 
wyższej karze niż pobranie komórek w tej samej intencji z jego zwłok.

Tak przyjęte rozwiązanie odrzuca jednocześnie metodę leczenia 
niepłodności drogą inseminacji, polegającej na bezpośrednim wstrzyk-
nięciu pobranej wcześniej spermy dawcy do szyjki macicy kobiety.

Należy w tym miejscu zauważyć, iż rodzime rozwiązanie ustawowe nie 
wpisuje się w światowy nurt, zgodnie z którym prawodawcy nie koncen-
trują się na różnicowaniu zarodków i  komórek po zmarłym, natomiast 
mierzą się z ustaleniem krótszego terminu na ich świadome użycie.5

Sytuacja dawcy

Z  wykreowaną przez ustawę sytuacją kobiety istotnie kontrastuje 
położenie mężczyzny – zarówno zmarłego dawcy, jak i  pacjenta 

5  	 Więcej o zapłodnieniu post mortem w ujęciu międzynarodowym: M. Marszelewski, Zapłodnienie 
post mortem w europejskim prawie porównawczym, s. 110 oraz tegoż, Zapłodnienie post mortem w wybranych 
krajach common law, pp. 165-196
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w ogóle pominiętego przez ustawodawcę, którego partnerka mogłaby 
ponieść śmierć w trakcie wspólnego leczenia pary.

Analizując praktyczne wykonanie ustawy przede wszystkim należy 
zauważyć, iż mężczyzna na żadnym etapie leczenia nie wyraża – ani 
obligatoryjnie, ani fakultatywnie – osobnej zgody na wykorzystanie 
jego materiału rozrodczego po śmierci. Sam fakt przystąpienia przez 
rzeczonego do leczenia wystarcza ustawodawcy, aby uprawnić bior-
czynię do podjęcia decyzji o  wspólnym zarodku po śmierci part-
nera. Wydaje się jednak, iż z uwagi na delikatny charakter problemu 
złożenie dodatkowego oświadczenia woli powinno być w  tej mierze 
wymagane oraz stanowić później podstawę do ewentualnego dyspo-
nowania materiałem rozrodczym pacjenta.6 Aktualnie mężczyzna nie 
ma w tym względzie prawa do swobodnej, przemyślanej decyzji, albo-
wiem chcąc leczyć niepłodność musi godzić się z możliwymi konse-
kwencjami post mortem, których co do zasady może moralnie nie 
akceptować. Podobnie rzecz ma się względem komórek rozrodczych 
mężczyzny – to ustawodawca zadecydował, iż po śmierci pacjenta nie 
można ich użyć do zapłodnienia komórek jajowych kobiety i osobne 
oświadczenie woli partnera ze skutkiem na przyszłość nie miałoby 
w tej kwestii mocy wiążącej.

Badając natomiast przypadek, w  którym to mężczyzna zostałby 
w  trakcie leczenia osamotniony z  powodu śmierci partnerki, należy 
zauważyć, że ustawa zdaje się w ogóle nie wychodzić naprzeciw ani 
takowej sytuacji, ani tym bardziej jej skutkom.

Przede wszystkim brakuje jasności względem bytu zarodka po 
śmierci niedoszłej biorczyni. Zgodnie z  art. 21 ust. 3 u.l.n. zarodki, 
które powstały z  komórek rozrodczych pobranych w  celu dawstwa 
partnerskiego, przekazuje się do dawstwa zarodka po upływie umow-
nego terminu na ich przechowywanie (nie dłuższego jednak niż 20 
lat) albo po śmierci obydwojga dawców zarodka. Wydaje się zatem, 

6  	 M. Nesterowicz wygłosił pogląd, iż nawet gdyby mąż biorczyni wyraził zgodę na wykorzystanie 
jego materiału rozrodczego po śmierci, to powinno się ją potraktować jako nieważną ze względu na niezgod-
ność z zasadami współżycia społecznego. Więcej [w:] M. Nesterowicz, Problemy prawne inseminacji post 
mortem, Prawo i Medycyna 1/2002 (11 Vol. 4), s. 34.
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iż w  omawianej okoliczności zarodek będzie funkcjonował niejako 
„w zawieszeniu” do momentu upływu terminu wskazanego w umowie 
bądź śmierci także niedoszłego ojca. Wniosek ten potwierdza redakcja 
art. 20 pkt. 3 u.l.n., zgodnie z którym przeniesienie do organizmu okre-
ślonej biorczyni zarodków przekazanych w  celu dawstwa zarodka 
następuje wówczas, gdy dawcy zarodka wyrazili, w formie pisemnej, 
zgodę na jego przekazanie. W rezultacie dawca nie może sam rozpo-
rządzić swoim zarodkiem i samodzielnie przekazać go do dawstwa.

Konkludując powyższe pozostaje zauważyć, iż autonomia i swoboda 
wyrażania woli pacjenta płci męskiej nie została przez ustawodawcę 
należycie uszanowana. Z jednej strony odbiera się pacjentowi prawo 
do decydowania o swoim materiale rozrodczym na wypadek śmierci – 
na rzecz uprawnienia w tej mierze dla jego partnerki. Z drugiej strony 
natomiast uniemożliwia mu się wykorzystanie tego materiału w przy-
padku, gdy partnerka umrze. Mężczyzna nie posiada bowiem prawa do 
kontynuacji terapii i wykorzystania z inną partnerką zarodków pocho-
dzących z jego komórek rozrodczych.

Podsumowując omówienie rodzimej regulacji zapłodnienia post 
mortem należy docenić, iż to złożone zagadnienie nabrało charakteru 
normatywnego i nie obraca się w prawnej próżni.7 Istotne wątpliwości 
budzi jednak fakt, iż ustawodawca nie uzasadnił w żaden sposób wpro-
wadzenia owego rozwiązania do porządku prawnego. Wydaje się, iż nie 
sposób nałożyć sprawiedliwych ram prawnych na tak delikatny obszar, 
jeśli ich zasadność nie zostanie gruntownie przeanalizowana pod kątem 
moralnym, etycznym oraz poddana społecznym konsultacjom.

Ponadto przyjęte rozwiązanie zdaje się nie korespondować dosta-
tecznie z  poszanowaniem autonomii decyzji pacjenta oraz zagwaran-
towaniem równości osobom leczącym swoją niepłodność. Sceptycyzm 
powoduje różnicowanie osób samotnych na te, które nie mogą przy-
stąpić do leczenia w  ogóle8 oraz na kobiety osamotnione w  wyniku 

7  	 Krytycznie wobec wprowadzenia takiej dopuszczalności opowiedziała się J. Ostojska [w:] Sytuacja 
prawna dziecka urodzonego w drodze postmortalnej implantacji embrionu in vitro, Prawo i Medycyna nr 2/2012 
(47 Vol. 14).

8  	 Pomimo, iż polskie prawo adopcyjne nie wyklucza możliwości przysposabiania przez osoby samotne.
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utraty partnera. Analizując dalej można dostrzec dyskryminację na 
poziomie dostępu do zapłodnienia post mortem jedynie dla wybranej 
grupy osamotnionych biorczyń. Na końcu wreszcie nie sposób nie wspo-
mnieć o braku osobnej zgody dawcy na wykorzystywanie zarodków po 
jego śmierci i marginalne potraktowanie jego swobód oraz praw.

Osobną kwestią do rozważań pozostaje dobro i  prawa samego 
dziecka, urodzonego z zarodka po śmierci któregokolwiek z genetycz-
nych dawców.
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Prawo do bycia rodzicem czy autonomia woli?
Problemy prawne związane z procedurą in vitro 
w przypadku rozwodu

Wstęp

Obowiązująca od 2015 roku ustawa o  leczeniu niepłodności1 
rozwiązuje część problemów prawnych dotyczących procedury wspo-
maganej medycznie prokreacji, w szczególności dotyczących zapłod-
nienia in vitro. Zagadnienie to nadal jednak może powodować dyle-
maty zarówno aksjologiczne, jak i prawne. Ustawodawca nie odniósł 
się wprost do transferu zarodków po rozwodzie. W wielu przypadkach 
byli małżonkowie mogą mieć odmienne zdanie co do dalszego losu 
embrionów – zarówno wtedy, gdy w procedurze wspomaganej prokre-
acji zostały użyte gamety tylko od jednego z nich, a druga z komórek 
rozrodczych pochodziła od anonimowego dawcy, jak i  gdy mamy 
do czynienia z dawstwem partnerskim. Wiąże się to z koniecznością 
wyważenia dwóch wartości – z jednej strony poszanowania autonomii 
woli, z drugiej natomiast - prawa do rodzicielstwa. Celem artykułu jest 
zwrócenie uwagi na najważniejsze aspekty tego zagadnienia.

Ma ono szczególnie istotne znaczenie, gdy nie jest możliwe pobranie 
komórek rozrodczych po ustaniu małżeństwa. Zazwyczaj będzie to 

1 	   Ustawa z dnia 25 czerwca 2015 roku o leczeniu niepłodności, tekst jedn. Dz.U. z 2017 r., poz. 865, dalej: u.l.n. 
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związane z  chorobą przebytą przez jednego z  byłych małżonków. 
W takim przypadku wykorzystanie wcześniej utworzonych i zamrożo-
nych zarodków w procedurze in vitro jest jedyną możliwością posia-
dania biologicznego potomstwa. Choć sytuacja ta może dotyczyć 
zarówno kobiety, jak i mężczyzny, to powyższe opracowanie skupia 
się tylko na zagadnieniu wykorzystania zarodków przez rozwódkę.

Autonomia

Ochrona autonomii pacjenta jest obecnie jedną z  najważniej-
szych wartości w  prawie medycznym. Wspólnym elementem defi-
nicji tego pojęcia jest niezależność od czynników kontrolujących oraz 
zdolność do intencjonalnego działania2. Autonomia stanowi wartość 
przynależną każdemu człowiekowi3, a  także prawny wyraz godności 
i  równości wszystkich ludzi4. W  doktrynie podkreśla się także jej 
istotne znaczenie oraz miejsce w systemach prawa będących częścią 
europejskiego kręgu kulturowego 5. 

Choć wartość ta ma zastosowanie przede wszystkim w kontekście 
zgody na udzielenie świadczenia zdrowotnego6, to wydaje się uzasad-
nione odwołanie się do niej także w kontekście wyrażenia zgody na 
procedurę wspomaganej medycznie prokreacji. 

W mojej ocenie zgoda męża matki, co do zasady, nie będzie zgodą 
na udzielenie świadczenia zdrowotnego, lecz zgodą sui generis7. Nie 

2 	  M. Boratyńska, Wolny wybór. Gwarancje i granice prawa pacjenta do samodecydowania, Warszawa 2012, s. 61.
3 	  M. Nowacka, Autonomia pacjenta jako problem moralny, Białystok 2005, s. 24; J. Hartman, Bioe-

tyka dla lekarzy, Warszawa, 2009, s. 101.
4  	 M. Safjan, Granice autonomii człowieka w prawie współczesnym (wykład wygłoszony 16 kwietnia 2002 r.)

[w:] Uniwersyteckie wykłady na koniec starego i początek nowego tysiąclecia, red. E. Kamińska Warszawa 2004, s. 215.
5  	 M. Safjan, Granice..., s. 203.
6  	 Autonomia jest uznawana powszechnie za źródło zgody na zabieg medyczny [z wielu: T. Dukiet-

-Nagórska, Świadoma zgoda pacjenta w ustawodawstwie polskim, Prawo i Medycyna, nr 2/2000 (6/7 Vol. 2), 
s. 78; A. Kołodziej, Stopień autonomii woli pacjenta na tle ustawy o zawodzie lekarza i ustawy o ochronie 
zdrowia psychicznego, Prawo i Medycyna, nr 1/2002 (12 Vol. 4), s. 74]. M. Safjan, Granice..., s. 203.

7  	 Wyjątek stanowi tu sytuacja, w  której pobranie gamet od mężczyzny wiąże się z  zabiegiem 
medycznym. W takiej sytuacji nie budzi wątpliwości, że mężczyzna wyraża zgodę na udzielenie mu świadczenia 
zdrowotnego. Odmienność tego oświadczenia od zgody na zabieg medyczny podkreśla K. Pietrzykowski (K. 
Pietrzykowski, Komentarz do art. 62 kro [w:] Kodeks rodzinny i Opiekuńczy. Komentarz, red. K. Pietrzykowski, 
Warszawa, 2003, s. 629). Natomiast M. Safjan wskazuje, że oświadczenie to mogłoby zostać uznane za zgodę 
na zabieg medyczny tylko przy przyjęciu, że zabieg jest przeprowadzany na obojgu małżonkach (M. Safjan, 
Prawo wobec ingerencji w naturę ludzkiej prokreacji, Warszawa, s. 233.). Wydaje się, że należy przychylić się do 
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wydaje się, by było możliwe wyrażenie zgody własnej na udzielenie 
świadczenia innej, pełnoletniej i  nieubezwłasnowolnionej osobie8. 
Ponadto zgoda ta wywołuje odmienne skutki niż zgoda na udzielenie 
świadczenia zdrowotnego. Celem zgody na udzielenie świadczenia 
zdrowotnego jest wyłączenie bezprawności zabiegu. Zgoda na zabieg 
wspomaganej medycznie prokreacji ma natomiast znaczenie przede 
wszystkim w kontekście kwestii filiacyjnych. 

Dlatego też w  niniejszym opracowaniu pojęcie to będzie użyte 
w odniesieniu do autonomii rozumianej jako prawo do decydowania 
o  swoich prawach prokreacyjnych, a  nie jako prawo do wyrażenia 
zgody na udzielenie świadczenia zdrowotnego.

Prawo do posiadania dziecka

W  rodzimej literaturze podaje się niekiedy w  wątpliwość, czy 
możliwe jest wyodrębnienie prawa do posiadania dziecka. Zaznacza 
się, że „nie istnieje prawo do posiadania drugiego człowieka”9. Dziecko 
nie jest „przedmiotem uprawnienia realizowanego za pomocą dostęp-
nych technicznie metod”10. Podnosi się także, że prawo to „nie istnieje 
lub jest przynajmniej moralnie niedopuszczalne”11. 

Wskazuje się jednak również, że na takiej samej zasadzie „posia-
dają człowieka” rodzice biologiczni czy adopcyjni, a dziecko nie jest 
„przedmiotem” umowy o  zapłodnienie in vitro12. Ponadto podkreśla 
się, że normatywne uzasadnienie dla stosowania technik medycznie 

poglądu, zgodnie z którym zgoda męża złożona na podstawie powyższej regulacji jest oświadczeniem woli oraz 
jednostronną czynnością upoważniającą (K. Pietrzykowski, Komentarz do art. 68 Kodeksu rodzinnego i opiekuń-
czego [w:] Kodeks rodzinny i opiekuńczy. Komentarz, Warszawa 2012, s. 720).

8  	 Tak: K. Pietrzykowski, Komentarz do art. 68…, s. 720.
9  	 J. Haberko, K. Olszewski, Moralne i  prawne aspekty dążenia małżonków do posiadania dziecka 

w kontekście techniki zapłodnienia pozaustrojowego (in vitro), Prawo i Medycyna, nr 1/2008 (30 Vol. 10), s. 68.
10  	 Ibidem, s. 79.
11  	 M. Brachowicz, Prawo do dziecka? [w:] Współczesne wyzwania bioetyczne, red. L. Bosek, M. 

Królikowski, Warszawa 2010, s. 129.
12  	 M. Boratyńska, Umowa w sprawie zapłodnienia pozaustrojowego, Prawo i Medycyna, nr 1/2008 

(30 Vol. 10), s. 84.
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wspomaganej prokreacji stanowią prawa człowieka takie jak prawo do 
założenia rodziny oraz do zdrowia reprodukcyjnego13.

W mojej ocenie należy przyjąć, że wyodrębnienie w ramach praw 
reprodukcyjnych prawa do rodzicielstwa jest uzasadnione i nie powinno 
budzić wątpliwości. Wydaje się, że posługiwanie się pojęciem „prawa 
do dziecka” czy też „prawa do posiadania dziecka” powoduje przesu-
nięcie akcentu z praw własnych jednostki na postrzeganie dziecka jako 
przedmiotu uprawnienia, czy nawet własności innej osoby, co oczywi-
ście nie jest uzasadnione. 

Mając powyższe na uwadze w  tytule niniejszego artykułu odwo-
łuję się właśnie do pojęcia prawa „własnego”, czyli do prawa do bycia 
rodzicem, a nie do prawa do posiadania dziecka. Nie ulega wątpliwości, 
że z prawem do rodzicielstwa wiąże się także jego rewers, czyli prawo 
do niezostania rodzicem. Dlatego też w przypadku konfliktu pomiędzy 
byłymi małżonkami dotyczącego transferu zarodka ścierają się ze sobą 
interesy dotyczące tego samego prawa. Należy zauważyć, że jeszcze 
przed wprowadzeniem ustawy o leczeniu niepłodności w rodzimej lite-
raturze wskazano, że pacjenci powinni decydować wspólnie w zakresie 
wykorzystania zarodków w przyszłości albo ich zniszczenia14.

Sprawa Evans przeciwko Zjednoczonemu Królestwu

Problemy zarówno aksjologiczne, jak i  prawne, które powstają 
w związku z  transferem zarodków, czy to w przypadku rozwiązania 
małżeństwa przez rozwód, czy też w związku z ustaniem konkubinatu 
wyraźnie obrazuje sprawa Evans przeciwko Zjednoczonemu Króle-
stwu15 będąca przedmiotem orzeczenia Europejskiego Trybunału Praw 
Człowieka z dnia 10 kwietnia 2007 roku. 

Wyrok ten nie pozostał bez echa także w  polskiej doktrynie. Już 
na etapie prac legislacyjnych nad ustawą dotyczącą leczenia niepłod-
ności pojawił się postulat uregulowania sytuacji, w której w przypadku 

13  	 J. Różyńska, Etyka i  wspomagana prokreacja [w:] Bioetyka, red. J. Różyńska, W. Chańska, 
Warszawa 2013, s. 334.

14  	 M. Boratyńska, Wolny...., s. 626.
15  	 Sprawa nr 6339/05, http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-80046, dostęp dnia 29.09.17.
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dawstwa partnerskiego jeden z partnerów wycofuje zgodę. Odwoły-
wano się przy tym właśnie do omawianego orzeczenia Europejskiego 
Trybunału Praw Człowieka16.

W omawianej sprawie skarżąca domagała się transferu utworzonych 
zarodków. Nie wyrażał na to zgody jej były partner, od którego pocho-
dziły komórki rozrodcze. Ze względu na usunięcie jajników dla Nathalie 
Evans była to jedyna szansa na posiadanie biologicznego potomstwa. 
Podnosiła ona naruszenie art. 2 (prawa do życia zarodków) oraz art. 8 
w zw. z art. 14 (prawa do prywatności polegającego na niemożności decy-
dowania przez skarżącą o swoich prawach reprodukcyjnych) Europej-
skiej konwencji o ochronie praw człowieka i podstawowych wolności17.

Trybunał stwierdził jednogłośnie, że w niniejszej sprawie nie doszło 
do naruszenia art. 2 Konwencji, natomiast o braku naruszenia art. 8 
w zw. z art. 14 Konwencji orzekł większością 4 do 3 głosów.

W niniejszej sprawie Trybunał stwierdził, że embrionowi nie przy-
sługuje prawo do życia, a  tym samym nie doszło do naruszenia art. 
2 Konwencji. Ponadto Trybunał nie dopatrzył się naruszenia art. 8 
Konwencji stwierdzając, że prawo do prywatności dawcy komórek płci 
męskiej powinno być chronione w nie mniejszym stopniu niż prawo do 
prywatności biorczyni.

Podkreślenia wymaga jednak, że w sprawie zostało zgłoszone także 
zdanie odrębne. Dotyczyło ono naruszenia art. 8 Konwencji. Przy-
znano w nim prawu skarżącej do bycia biologicznym rodzicem prymat 
nad prawem jej byłego partnera do niezostania rodzicem. Podniesiono 
między innymi, że choć konieczne jest wyważenie sprzecznych ze sobą 
praw wywodzonych przez obie strony z art. 8 Konwencji, to jednak 
nie można uznać egoistycznego (ang. empty and meaningless) wyboru 
niezostania rodzicem wiążącego się z  ostatecznym pozbawieniem 
drugiej osoby prawa do posiadania dzieci za wyważenie interesów. 

16  	 K. Wójtowicz, D. Kijowski, A. Wyrozumska, M. Kaliński, M. Rogacka-Rzewnicka, Opinia do 
projektu ustawy o leczeniu niepłodności, Przegląd Legislacyjny 2015, nr 4 , s. 114-115.

17  	 Konwencja o ochronie praw człowieka i podstawowych wolności sporządzona w Rzymie dnia 4 
listopada 1950 r., zmieniona następnie Protokołami, nr 3, 5 i 8 oraz uzupełniona Protokołem nr 2, Dz.U. z 1993 
r., nr 61, poz. 284, dalej: Konwencja.
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W  literaturze wskazano, że rozstrzygnięcie to było związane 
z brakiem konsensu co do wypracowania wspólnego modelu regulacji 
wrażliwych kwestii rodzinnych i  prywatnych w  ustawodawstwach 
europejskich. Podkreślono także, że w sprawach dotyczących ochrony 
prawa do prywatności na gruncie art. 8 Konwencji powoduje ostroż-
ność Trybunału w wyznaczaniu standardów postępowania.18

W powyższym orzeczeniu widać wyraźnie konflikt interesów, jaki 
powstaje w  związku z  powstaniem zarodków, które mogłyby zostać 
przeniesione do organizmu biorczyni po rozwodzie. Jest on nieroz-
wiązywalny na gruncie aksjologicznym, ponieważ dotyczy dwóch 
przeciwstawnych sobie wartości, które są wysoko cenione we współ-
czesnych systemach prawnych. Nie ulega wątpliwości, że obie z nich 
zasługują na ochronę. Przyjęcie konkretnych rozwiązań legislacyjnych 
wymaga wyraźnego opowiedzenia się, której z  wartości, autonomii 
czy prawu do rodzicielstwa, przyznaje się prymat.

Zagadnienia związane z pochodzeniem dziecka urodzonego 
w wyniku wspomaganej medycznie prokreacji

Urodzenie się dziecka w wyniku medycznie wspomaganej prokre-
acji nie pozostaje bez wpływu na zagadnienia związane z jego pocho-
dzeniem. Aspekt ten ma istotne znaczenie przy ocenie dopuszczalności 
zapłodnienia in vitro po rozwodzie.

Zgodnie z art. 68 kro zaprzeczenie ojcostwa nie jest dopuszczalne, 
jeżeli dziecko urodziło się w następstwie procedury medycznie wspo-
maganej prokreacji, na którą mąż matki wyraził zgodę. W literaturze 
podkreśla się, że regulacja ta ma zapewnić, by dziecko urodzone 
w wyniku wspomaganej medycznie prokreacji miało oboje rodziców19.

Wydaje się, że właśnie założenie ustawodawcy, by dziecko miało 
dwoje rodziców, stoi na przeszkodzie uznaniu dopuszczalności stoso-
wania procedury in vitro w  przypadku ustania małżeństwa przez 

18  	 A. Śledzińska-Simon, A. Bodnar, Rozwód i separacja w świetle orzecznictwa Europejskiego Trybu-
nału Praw Człowieka oraz prawa wspólnotowego [w:] Rozwód i separacja, red. J. Ignaczewski, A. Bodnar, U. 
Dąbrowska, J. Maciejowska, A. Stempniak, A. Śledzińska-Simon, Legalis.

19  	 K.Gromek, Komentarz do art. 68 kro, Legalis. 
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rozwód. Moim zdaniem przesądzają o tym również rozwiązania przy-
jęte w ustawie o leczeniu niepłodności.

Zakres podmiotowy stosowania ustawy o leczeniu niepłodności

Choć w ustawie o leczeniu niepłodności nie wskazano wyraźnie jej 
zakresu podmiotowego, to wydaje się, że będzie ona miała zastoso-
wanie jedynie do małżeństw oraz par heteroseksualnych pozostających 
w konkubinacie. Zagadnienie to wywoływało jednak kontrowersje na 
etapie prac legislacyjnych.

W literaturze krytycznie odniesiono się do nieokreślenia wyraźnie 
osób mogących korzystać z procedur leczenia niepłodności.20 Podkre-
ślono również, że ustawa w  obecnym brzmieniu nie wyklucza, że 
z metod leczenia niepłodności będą mogły korzystać osoby samotne 
lub pozostające w związkach homoseksualnych.21

W doktrynie wyrażono jednak również pogląd, że ustawa o leczeniu 
niepłodności przewiduje stosowanie procedury in vitro tylko w przy-
padku małżeństw oraz par pozostających w konkubinacie. Ze względu 
na to, że z  leczenia tą metodą nie mogą korzystać osoby samotne, 
uregulowanie stoi w sprzeczności z prawem do samostanowienia co 
do własnej prokreacji. Umożliwienie transferu zarodka w przypadku 
samotnej kobiety mogłoby w pozytywny sposób wpłynąć na kwestię 
rozwiązania problemu zarodków stworzonych dla danej kobiety, 
a w obecnym porządku prawnym nie mających szans na implantację.22

Wydaje się, że w obecnym stanie prawnym należy przychylić się do 
poglądu o niedopuszczalności stosowania zapłodnienia in vitro w przy-
padku samotnych kobiet. Zgodnie z art. 5 ust. 2 u.l.n. leczenie niepłod-
ności w  drodze procedury zapłodnienia pozaustrojowego może być 
podejmowane po wyczerpaniu innych metod leczenia prowadzonych 

20  	 J. Lipski, Opinia prawna na temat rządowego projektu ustawy o  leczeniu niepłodności, Zeszyty 
Prawnicze Biura Analiz Sejmowych Kancelarii Sejmu 2015, nr 4, s. 131.

21  	 Ibidem, s. 132.
22  	 E. Zielińska, Opinia na temat rządowego projektu ustawy o leczeniu niepłodności, Zeszyty Praw-

nicze Biura Analiz Sejmowych Kancelarii Sejmu 2015, nr 4, s. 192.
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przez okres nie krótszy niż 12 miesięcy. Przesądza to o  możliwości 
stosowania procedury in vitro tylko w przypadku par heteroseksualnych.

Ponadto zastosowanie procedury medycznie wspomaganej prokre-
acji wiąże się z istotnymi konsekwencjami filiacyjnymi. Tym samym 
należy przyjąć, że ustawodawca nie dopuścił sytuacji, w której dziecko 
urodzone w wyniku zabiegu in vitro nie będzie miało ojca. Wydaje się, 
że powyższe argumenty uzasadniają de lege lata niedopuszczalność 
zastosowania tego typu procedury w przypadku kobiet samotnych lub 
po ustaniu małżeństwa przez rozwód. 

Przeniesienie zarodka zgodnie z ustawą o leczeniu niepłodności

O niedopuszczalności stosowania ustawy w przypadku samotnych 
kobiet przesądza także konieczność uzyskania zgody mężczyzny na 
utworzenie i transfer zarodka.

Zgodnie z art. 20 ust. 1 u.l.n. przeniesienie do organizmu biorczyni 
zarodków może nastąpić pod warunkiem wyrażenia zgody na przenie-
sienie przez biorczynię i dawcę komórek rozrodczych (dawstwo part-
nerskie – art. 20 ust. 1 pkt 1 u.l.n.) albo przez biorczynię i  jej męża 
(dawstwo inne niż partnerskie – art. 20 ust. 1 pkt 2 u.l.n.). W literaturze 
niekiedy wskazuje się, że wymaganie zgody męża lub konkubenta na 
etapie transferu zarodka nie jest uzasadnione i wiążąca powinna być 
decyzja dotycząca utworzenia zarodka23, jednak nie ulega wątpliwości, 
że de lege lata takie oświadczenie będzie konieczne. 

Ponadto ustawodawca przyjął, że jest niedopuszczalne przeniesienie 
do organizmu biorczyni zarodków w przypadku wycofania w formie 
pisemnej zgody przez biorczynię (art. 21 ust. 1 pkt 1 u.l.n.), niewyra-
żenia zgody na przeniesienie zarodka przez dawcę komórek rozrod-
czych (dawstwo partnerskie – art. 21 ust. 1 pkt 2 u.l.n.) albo przez męża 
biorczyni (dawstwo inne niż partnerskie – art. 21 ust. 1 pkt 3 u.l.n.). 
Podkreślenia wymaga, że w przypadku braku możliwości bezpośred-
niego użycia zarodków pobranych w  celu dawstwa partnerskiego 

23  	 R. Zegadło, Niektóre prywatnoprawne aspekty ustawy z dnia 25 czerwca 2015 r. o leczeniu niepłod-
ności, Rodzina i Prawo 2016, nr 36, s. 14.



Prawo i Medycyna 4/2017 (69, vol. 19) 101

Prawo do bycia rodzicem czy autonomia woli...

ustawodawca wprowadza obowiązek każdorazowego wyrażenia zgody 
przez dawcę komórek rozrodczych (art. 20 ust. 2 u.l.n.).

Przeniesienie zarodka po ustaniu małżeństwa

Jak można więc zauważyć, ustawa o leczeniu niepłodności wymaga 
zgody męża wyrażonej każdorazowo w  przypadku zamrożenia 
zarodków. Wydaje się, że nie jest dopuszczalne rozszerzenie tego 
pojęcia na „byłego męża”, przede wszystkim ze względu na odwołanie 
się do wykładni językowej. 

Mając powyższe na uwadze należy uznać, że nie będzie możliwe 
zastosowanie procedury in vitro u  samotnej rozwódki. Nie wydaje 
się również dopuszczalne wykorzystanie zarodków utworzonych 
w wyniku dawstwa partnerskiego po rozwodzie. W związku z obecnym 
brzmieniem ustawy o  leczeniu niepłodności nie ma przy tym moim 
zdaniem znaczenia, czy były mąż wyraża zgodę na transfer zarodka, 
czy też nie. Wydaje się, że de lege ferenda w przypadku jego sprzeciwu 
przeniesienie zarodka powinno być niedopuszczalne, natomiast należy 
je dopuścić, jeżeli wyrazi on na to zgodę.

Prawo w żaden sposób nie odnosi się natomiast do tego, czy musi 
zachodzić tożsamość co do osoby mężczyzny udzielającego zgody 
na utworzenie zarodka oraz na transfer zarodka do organizmu bior-
czyni w  przypadku dawstwa innego niż partnerskie. Nie jest więc 
wykluczone, że po rozwodzie biorczyni zechce wykorzystać utwo-
rzone wcześniej zarodki będąc w  nowym związku małżeńskim lub 
konkubinacie. W takiej sytuacji żaden z mężczyzn (ani były mąż, ani 
obecny partner) nie jest biologicznym ojcem dziecka, a  tym samym 
nie dochodzi do naruszenia prawa do prywatności byłego męża. Sama 
ustawa o leczeniu niepłodności nie wprowadza wymagania tożsamości 
osoby w tym zakresie. 

Rozwiązanie to nie wydaje się również zagrażać wartościom wska-
zanym w art. 4 u.l.n. (godność człowieka, prawo do życia prywatnego 
i rodzinnego, ochrona życia, zdrowia, dobra i praw dziecka). Dlatego 
stoję na stanowisku, że rozwiązanie takie powinno być dopuszczalne 
zarówno de lege lata, jak i de lege ferenda. Biorąc pod uwagę liberalne 
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podejście ustawodawcy do transferu zarodków po śmierci dawcy 
w przypadku dawstwa partnerskiego24, zastanawia, dlaczego nie uregu-
lował on również możliwości transferu zarodków po ustaniu małżeń-
stwo przez rozwód. 

Zezwolenie sądu opiekuńczego wydawane na podstawie art. 21 
ust. 2 u.l.n.

Zwrócić należy uwagę, że w ustawie o leczeniu niepłodności przewi-
dziano możliwość zastąpienia zgody męża zezwoleniem wydawanym 
przez sąd opiekuńczy. Wydaje się jednak, że również ta instytucja nie 
może mieć zastosowania w przypadku ustania małżeństwa przez rozwód. 

Zgodnie z art. 21 ust. 2 u.l.n. w przypadku braku zgody męża lub 
dawcy komórek rozrodczych pobranych w celu dawstwa partnerskiego, 
z których utworzono zarodek, zezwolenie na przeniesienie wydaje sąd 
opiekuńczy. Możliwe jest więc przeniesienie zarodków wbrew woli 
męża lub partnera biorczyni25. 

W  opinii do projektu ustawy o  leczeniu niepłodności wska-
zano, że instytucja wyrażenia zezwolenia przez sąd opiekuńczy 
stanowi odpowiedź na stan faktyczny w sprawie Evans przeciwko 
Zjednoczonemu Królestwu i pozwoli uniknąć sytuacji takich, jak 
ta, która stała się kanwą do orzeczenia Europejskiego Trybunału 
Praw Człowieka26.

Także w tym przypadku rozszerzenie pojęcia o byłego męża wydaje 
się być niedopuszczalne. Zastosowanie wykładni rozszerzającej mogłoby 
stanowić poważne zagrożenie dla autonomii woli oraz prawa do prywat-
ności. Mając na uwadze, że prawo do prywatności obejmuje także prawa 
reprodukcyjne, w tym do decydowania o posiadaniu dzieci, takie rozwią-
zanie wydaje się być de lege lata niedopuszczalne. Ograniczenie prawa 
do prywatności musiałoby mieć tu wyraźną podstawę ustawową.

24  	 W doktrynie wskazuje się na stosunkową liberalność uregulowania kwestii zapłodnienia post mortem 
na tle innych ustawodawstw europejskich (M. Marszelewski, Zapłodnienie post mortem w europejskim prawie 
porównawczym. Przyczynek do oceny polskiej ustawy o leczeniu niepłodności, Prawo i Medycyna, nr 4/2015 (61 
Vol. 17), s. 111).

25  	 R. Zegadło, Niektóre ..., s. 14.
26  	 E. Zielińska, Opinia..., s. 190.
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Prawo do bycia rodzicem czy autonomia woli...

Podsumowanie

Brak uregulowania sytuacji dotyczącej możliwości transferu 
zarodków po rozwodzie budzi zaniepokojenie. W  obecnym stanie 
prawnym wydaje się, że można przyjąć prymat autonomii woli nad 
prawem do rodzicielstwa. Ze względu jednak na to, że obie wartości 
pozostające tu ze sobą sprzeczności zasługują na ochronę, zagadnienie 
to powinno zostać w  sposób odrębny i  szczegółowy unormowane. 
Jednak nawet wprowadzenie jednoznacznej regulacji prawnej nie 
wykluczy pokrzywdzenia jednego z potencjalnych rodziców, co może 
budzić sprzeciw na gruncie aksjologicznym. Dlatego też unormowanie 
tego zagadnienia powinno być poprzedzone debatą o jak najszerszym 
zakresie. 



104 Prawo i Medycyna 4/2017 (69, vol. 19)

Paweł Rafałowicz

Dziedziczenie ustawowe nasciturusa poczętego
w procedurze zapłodnienia pozaustrojowego

1. Wstęp

Kwestie dotykające życia ludzkiego, także w fazie prenatalnej, są na 
tyle istotne, że w procesie stanowienia prawa w tej materii należałoby 
wymagać od ustawodawcy szczególnej precyzji i spójności. Niestety, 
w  polskim ustawodawstwie pozycja nasciturusa nie jest jedno-
znacznie uregulowana. Przykładowo, rozważania nad statusem cywil-
noprawnym dziecka poczętego, lecz jeszcze nieurodzonego, oparte na 
art. 4461 oraz 972 § 2 Kodeksu cywilnego oraz 75 Kodeksu rodzin-
nego i opiekuńczego, w literaturze stanowią przedmiot dyskursu1, do 
tej pory nierozstrzygniętego.

1  	 Część autorów twierdzi, że nasciturus nie posiada zdolności prawnej, zaś art. 4461 oraz 972 § 2 k.c. 
oraz 75 k.r.o. stanowią wyjątki i tylko na ich gruncie można mówić o warunkowej zdolności prawnej dziecka 
poczętego (zob. m.in.: S. Szer, Prawo cywilne. Część ogólna, Warszawa 1967, s. 153; A. Wolter, Glosa do 
wyroku Sądu Najwyższego z 4 kwietnia 1966 r., II PR 139/66, „Nowe Prawo”, 1966, Nr 12, s. 1617). Więcej 
zwolenników ma jednak stanowisko, w myśl którego warunkowa zdolność prawna nasciturusa jest generalną 
zasadą, a ww. przepisy ją potwierdzają (zob. m.in.: A. Szpunar, Szkoda wyrządzona przed urodzeniem dziecka, 
„Studia Cywilistyczne”, 1969, t. XIII-XIV, s. 379; A. Dyoniak, Pozycja nasciturusa w obszarze majątkowego 
prawa prywatnego, „Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny”, 1994, Nr 3, s. 50; K. Piasecki, Kodeks 
cywilny. Komentarz. Księga pierwsza. Część ogólna, Kraków 2003, s. 104; M. Pazdan, w: System Prawa 
Prywatnego, t. 1, Warszawa 2012, s. 1055; Z. Radwański, Prawo cywilne - część ogólna, Warszawa 2009, s. 
149; T. Sokołowski, w: Kodeks cywilny. Komentarz, t. 1, Część ogólna, Warszawa 2009, s. 63); za: M. Wilej-
czyk, Zagadnienia etyczne części ogólnej prawa cywilnego, Warszawa 2014, s. 149.
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Od kilkunastu lat stawiane jest także pytanie, czy poczynione w tym 
temacie ustalenia zachowują swoją aktualność w odniesieniu do nasci-
turusa poczętego in vitro2. Ustawa z dnia 25 czerwca 2015 r. o leczeniu 
niepłodności3 nie podejmuje prima facie tej kwestii, pomimo że w debacie 
nad kształtem ustawy normującej procedurę wspomaganego rozrodu był 
to temat podejmowany4. Widoczna jest zatem potrzeba odpowiedzi na 
pojawiające się pytania, przy uwzględnieniu aktualnego stanu prawnego 
i skonfrontowaniu z nim dotychczas wyrażonych poglądów.

Jednym z podstawowych zagadnień cywilistycznych jest zdolność 
do dziedziczenia, w  tym warunkowa zdolność dziecka poczętego. 
Niniejszy artykuł traktuje o  pozycji nasciturusa poczętego in vitro 
w kontekście istniejącego od początku art. 927 § 2 k.c. oraz stosun-
kowo nowej regulacji u.l.n.

2. Warunkowa zdolność prawna nasciturusa poczętego in vitro

W k.c. przewidziano znaczący wyjątek od zasady, zgodnie z którą 
nie może być spadkobiercą osoba fizyczna, która nie żyje w  chwili 
otwarcia spadku5. Mianowicie, jak stanowi art. 927 § 2 k.c. dziecko już 
poczęte w chwili otwarcia spadku może być spadkobiercą, jeżeli urodzi 
się żywe. W  ten sposób nasciturus otrzymał warunkową zdolność 

2  	 W tej kwestii prezentowane są różne zapatrywania. Według jednych autorów takiemu dziecku przy-
sługuje zdolność do dziedziczenia i to niezależnie od sposobu poczęcia ani tego, czy znajduje się ono w środo-
wisku sztucznym czy w organizmie matki (zob. Z. Czarnik, J. Gajda, Ochrona prawna dziecka poczętego in vitro 
i pozostającego poza organizmem matki (uwagi de lege lata i de lege ferenda), „Nowe Prawo”, 1990, Nr 10-12, s. 
108). Z kolei inni różnicują sytuację pod względem prawnym (np. w kontekście tego, czy będzie dziedziczyć po 
swoim biologicznym ojcu będącym zmarłym mężem matki) w zależności od tego, czy do poczęcia doszło przed 
czy po śmierci męża matki, czy przed lub po tym nastąpiła implantacja, oraz czy dziecko urodziło się w okresie 
domniemania ojcostwa (zob. J. Ostojska, Sytuacja prawna dziecka urodzonego w drodze postmortalnej implan-
tacji embrionu in vitro, „Prawo i Medycyna”, Nr 2/2012 (47 vol. 14), s. 38–46; W. Borysiak, w: Kodeks cywilny. 
Komentarz. Tom III. Spadki, red. K. Osajda, komentarz do art. 927 k.c., Legalis 2017), za: J. Kuźmicka-Suli-
kowska, Kodeks cywilny. Komentarz, red. E. Gniewek, komentarz do art. 927, teza 3, Legalis 2017.

3  	 Ustawa z dnia 25 czerwca 2015 r. o leczeniu niepłodności ( Dz. U. z 2017 r. poz. 865, ze zm.), dalej: 
u.l.n.; leczenie niepłodności dokonywane jest m.in. poprzez procedury medycznie wspomaganej prokreacji. 
Zgodnie z definicją legalną, są to czynności prowadzące do uzyskania lub zastosowania komórek rozrodczych 
lub zarodków wewnątrz lub pozaustrojowo u biorczyni w celu prokreacji. Regulacja ta odnosi się więc m.in. do 
metody pozaustrojowego zapłodnienia zarodków - in vitro (por. art. 2 ust. 1 pkt 21 oraz art. 5 ust. 1 pkt 5 u.l.n.).

4  	 Zob. m.in. projekt ustawy o ochronie genomu ludzkiego i embrionu ludzkiego oraz zmianie niektó-
rych innych ustaw (druk sejmowy nr 1107).

5  Art. 927 § 1 k.c.
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prawną w zakresie dziedziczenia. W związku z  tym, ilekroć dojdzie 
do żywego urodzenia dziecka, tylekroć stanie się ono spadkobiercą, 
choćby do śmierci spadkodawcy doszło w  momencie jego istnienia 
w fazie prenatalnej6.

W  pierwszej kolejności należałoby zastanowić się, czy art. 927 
§ 2 k.c. swoim zakresem obejmuje istotę ludzką powstałą w drodze 
procedury in vitro. Kształt słowny analizowanego przepisu nie uległ 
zmianie, pomimo stosowania tej metody w Polsce przeszło 30 lat7. Jego 
brzmienie nie przesądza, w jaki sposób życie to powstaje: czy w sposób 
naturalny, czy też sztuczny. Także u.l.n. nie wprowadziła lex specialis 
wobec dotychczas przyjętych reguł dziedziczenia8. W związku z tym 
słuszna jest teza, że warunkową zdolność prawną w zakresie dziedzi-
czenia posiada nie tylko nasciturus poczęty drogą naturalną, ale też 
powstały dzięki zastosowaniu metod sztucznego rozrodu9.

W związku z tym, w dobie rozwoju procedur wspomaganej prokre-
acji, zastosowanie art. 927 § 2 k.c. rozciągnęło się na, nieznane 
polskiemu ustawodawcy w  chwili wejścia w  życie k.c., przypadki. 
Nie jest słuszny pogląd przeciwny, głoszący, że skoro przepis ten 
pierwotnie odnosił się do dzieci poczętych naturalnie, to nie dotyczy 
dzieci powstałych w  wyniku zastosowania metod wspomaganego 
rozrodu10. Gdyby rzeczywiście to było celem ustawodawcy, należałoby 
spodziewać się stosownego zabiegu legislacyjnego, którym skutecznie 
mógłby to uczynić. Ma on przecież świadomość rozwoju medycyny 
i metod wspomaganej prokreacji11.

6  	 Por. art. 9 k.c.
7  	 Pierwszy zabieg in vitro został przeprowadzony w Polsce w 1987 r.; Marian Szamatowicz o pierw-

szym zabiegu in vitro, http://www.poranny.pl/wiadomosci/bialystok/art/5493778,marian-szamatowicz-o-
-pierwszym-zabiegu-in-vitro,id,t.html (dostęp: 29.09.2017 r.).

8  	 W. Borysiak, op. cit., art. 927, teza 24.
9  	 Tak: Z. Czarnik,  J. Gajda, op. cit, s. 108 i  110; A. Dyoniak, op. cit., s. 60;  J. Haberko, Status 

cywilnoprawny ludzkiego embrionu w fazie przedimplantacyjnej, „Przegląd Sądowy” 2008, nr 10, s. 17-3; J. 
Kremis, Kodeks cywilny. Komentarz, red. E. Gniewek, P. Machnikowski, art. 927, teza 7, Warszawa 2016, s. 
1698; W. Borysiak, op. cit., art. 927, teza 24).

10  	 Tak A. Dyoniak, op. cit., s. 60.
11  	 Podobnie J. Haberko, Status…, s. 27.
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Powyższą tezę należy jednak uściślić, rozważając, czy ma ona 
zastosowanie także w  odniesieniu do zarodka poddanego kriokon-
serwacji. Zgodnie z definicją zawartą w u.l.n., zarodek jest to grupa 
komórek powstała wskutek pozaustrojowego połączenia się żeńskiej 
i  męskiej komórki rozrodczej od zakończenia procesu zlewania się 
jąder komórek rozrodczych (kariogamia) do chwili zagnieżdżenia się 
w  śluzówce macicy12. Termin „zarodek”, o  którym mowa w  u.l.n., 
został zarezerwowany tylko na potrzeby prawnej regulacji in vitro13.

Punktem wyjścia do rozważania tego zagadnienia jest po raz kolejny 
wyrażenie zastosowane w  art. 927 § 2 k.c. „dziecko już poczęte”. 
Sugerować miałoby ono, że warunkową zdolność prawną w zakresie 
dziedziczenia nasciturus posiada od momentu poczęcia. W  języku 
ogólnym za moment poczęcia uznaje się zapłodnienie,14 tj. połączenie 
komórek rozrodczych męskich i  żeńskich15. Literalna interpretacja 
przepisu poparta byłaby także argumentem, że człowiek musi przejść 
wszystkie fazy rozwoju. Życie ludzkie stanowi bowiem continuum, 
a zapłodnienie jest pierwszym ogniwem kolejnych etapów życia prena-
talnego i  postnatalnego16. Tym poglądom dał także wyraz Trybunał 
Konstytucyjny17.

12  	 Art. 2 ust. 1 pkt 28 u.l.n.
13  	 Zob. uzasadnienie projektu ustawy o leczeniu niepłodności (druk sejmowy nr 3245), http://orka.

sejm.gov.pl/Druki7ka.nsf/0/1A86D4AD4E83BE46C1257E0C0040423A/%24File/3245.pdf, s. 5 (dostęp: 
27.09.2017 r.).

14  	 J. M. Łukasiewicz, Problem pokrewieństwa naciturusa - głos w  dyskusji, w: Nasciturus pro 
iam nato habetur, http://www.bibliotekacyfrowa.pl/Content/78893/Nasciturus_pro_iam_nato_habetur_O_
ochrone_dziecka_poczetego_i_jego_matki.pdf, s. 134 (dostęp: 25.09.2017 r.).

15  	 Po przeanalizowaniu definicji „poczęcia” w następujących słownikach: Słownik języka polskiego 
PWN, http://sjp.pwn.pl/slowniki/cz%C5%82owiek.html (dostęp: 22.12.2015 r.); Słownik języka polskiego 
PWN, red. M. Szymczak, tom II, Warszawa 1984; Uniwersalny słownik języka polskiego, red. S. Dubisz, tom 
3, Warszawa 2003; Nowy słownik języka polskiego, red. E. Sobol, Warszawa 2003.

16  	 Zob. m.in. T. Smyczyński, Pojęcie i status prawny ludzkiej istoty poczętej, w: Wspomagana prokre-
acja ludzka. Zagadnienia legislacyjne, red. T. Smyczyński, Poznań 1996, s. 22-23; M. Á. Monge, Narodziny 
i śmierć we współczesnej medycynie, w: Etyka w medycynie. Ujęcie interdyscyplinarne, red. M. Á. Monge, 
Warszawa 2012, s. 132; F. Sztandera, Ochrona prawna zdolności do życia zarodka w  ustawie o  leczeniu 
niepłodności z uwzględnieniem dorobku konstytucyjnego, „Zeszyt Studencki Kół Naukowych Wydziału Prawa 
i Administracji UAM”, 6/2016, s. 247-248.

17  	 W orzeczeniu Trybunału Konstytucyjnego z dnia 28 maja 1997 r., K 26/96 wskazano, że skoro 
prawo do życia każdego człowieka jest prawem o charakterze przyrodzonym i w zasadzie nienaruszalnym, to 
można wysunąć wniosek, że wszelkie wątpliwości powinny być rozstrzygane na rzecz tej ochrony, zgodnie 
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Powyższe rozważania prowadziłyby do wniosku, że w  zakresie 
nazwy „dziecko poczęte” mieści się także „zarodek” w  rozumieniu 
u.l.n. Tak przeprowadzona wykładnia językowa i celowościowa służy-
łaby słusznym intencjom uwzględnienia w  ustawodawstwie faktu, 
że życie ludzkie istnieje od chwili zapłodnienia. Niemniej stoi to 
w  sprzeczności z  pozostałymi przepisami prawa spadkowego. Tym 
samym wprowadza niepewność co do spadkobrania innych osób18.

Dziedziczenie jest zdarzeniem sensu largo, następującym z chwilą 
otwarcia spadku, tj. z  momentem śmierci spadkodawcy. Jednak już 
sam fakt, że nasciturus ̶ zstępny zmarłego ̶ istnieje, powoduje stan 
niepewności co do tego, kto po nim dziedziczy. Pendente conditione, 
trwające do momentu żywego urodzenia dziecka poczętego naturalnie 
oraz w  wyniku zastosowania metody in vivo, równe jest okresowi 
ciąży, tj. ok. 9 miesięcy. Inaczej jest jednak przy zastosowaniu metody 
in vitro. Biorąc pod uwagę osiągnięcia nowoczesnej techniki, umoż-
liwiające długotrwałe przechowywanie zamrożonych zarodków, czas 
ten mógłby być niczym nieograniczony. Ustawodawca zdecydował się 
jednak wprowadzić ograniczenie czasowe, które wynikać ma z umowy, 
przy czym nie może wynosić dłużej niż 20 lat. Pomimo to jest to okres 
niewspółmiernie dłuższy od standardowego czasu niepewności, na 
który godził się dotychczas ustawodawca.

Należy zwrócić uwagę także na fakt, że nie ma dostatecznej 
pewności co do ilości zarodków, które powstaną w  wyniku proce-
dury in vitro, a  w  konsekwencji - ile narodzi się dzieci. Co prawda 
ustawa ograniczyła liczbę żeńskich komórek rozrodczych dopuszcza-
nych do zapłodnienia do sześciu, jednak nie bez wyjątku. Zapłodnienie 
większej liczby uzasadnione jest wtedy, gdy biorczyni ukończyła 
35. rok życia lub istnieją ku temu wskazania medyczne, wynikające 
z  choroby współistniejącej z niepłodnością lub gdy przeprowadzone 
zostały dwukrotne nieskuteczne próby leczenia metodą zapłodnienia 

z zasadą in dubio pro humana. W tym samym duchu wyraził się także Trybunał Konstytucyjny w wyroku 
z dnia 7 stycznia 2004 r., K 14/03, OTK-A 2004, nr 1, poz. 1.

18  	 A Dyoniak, op. cit, s. 60.
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pozaustrojowego19. Ponadto obecny kształt słowny u.l.n. umożliwia 
implantację wszystkich zarodków jednocześnie, części (a  pozostałe 
poddane byłyby kriokonserwacji), ale nie wyklucza również sytuacji, 
w której powstałe zarodki nie będą przeniesione wcale20.

Założenie, że zarodki posiadają warunkową zdolność prawną 
w  zakresie dziedziczenia, rodzi ogromne konsekwencje w  stosunku 
do sytuacji pozostałych spadkobierców. Dopóki bowiem nie zostaną 
wykorzystane wszystkie i nie minie czas, w którym istnieje możliwość 
rozporządzania nimi, dopóty brak jest pewności co do ostatecznego 
kręgu dziedziców. Ma to niewątpliwie wpływ na procedury związane 
z dziedziczonym majątkiem, tj. postanowienie o stwierdzeniu nabycia 
spadku albo notarialne poświadczenie dziedziczenia, a następnie postę-
powanie o dział spadku czy zawarcie umowy o dział spadku.

Szereg wątpliwości budzi kwestia, czy w  przypadku poddania 
kriokonserwacji zarodków będzie możliwe wydanie postanowienia 
o stwierdzenie nabycia spadku lub notarialnego poświadczenia dzie-
dziczenia. Są to fakultatywne instytucje prawa spadkowego, jednakże 
mające ogromne znaczenie praktyczne. Ich celem jest bowiem potwier-
dzenie, że spadkobierca jest nim, można powiedzieć, pełnoprawnie21. 
Domniemanie z art. 1025 § 2 k.c., że osoba posiadająca sądowe stwier-
dzenie nabycia spadku albo notarialne poświadczenie dziedziczenia 
jest spadkobiercą, służy bezpieczeństwu obrotu prawnego i  jasności 
sytuacji dla osób uczestniczących w czynnościach prawnych z następ-
cami prawnymi. Co za tym idzie, dokumenty sporządzone w drodze 
wykorzystania tych instytucji mają odzwierciedlać stan rzeczywisty, 
a nie być wydawane „pod warunkiem”. W związku z tym, dopóki nie 
zostanie ustalony krąg spadkobierców, dopóty nie będzie możliwe 
wydanie postanowienia w  przedmiocie stwierdzenia nabycia spadku 
ani sporządzenie notarialnego poświadczenia dziedziczenia. W konse-

19  	 Art. 9 ust. 2 u.l.n.
20  	 F. Sztandera, op. cit., s. 246.
21  	 B. Sierzputowski, Postanowienie o  stwierdzeniu nabycia spadku oraz notarialne poświadczenie 

dziedziczenia w wybranych systemach prawnych. Instytucja europejskiego poświadczenia spadkowego jako 
próba ujednolicenia prawodawstwa, w: Europeizacja prawa spadkowego. Aktualne tendencje, red. K. A. 
Dadańska, Szczecin 2016, s. 185-186.
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kwencji, sąd oraz notariusz są zobowiązani do powstrzymania się od 
wydania stosownych dokumentów do czasu ziszczenia się warunku 
lub uzyskania przekonania, że warunek ten nie zostanie spełniony22.

Założenie warunkowej zdolności do dziedziczenia przez zarodek 
budzi również wątpliwości w kontekście postępowań o dział spadku. 
Zasada pewności co do określenia pozycji podmiotu powołanego do 
dziedziczenia nakazywałaby powstrzymanie się z  rozstrzygnięciem 
sądu dotyczącego działu spadku albo z podpisaniem ważnej umowy 
o dział spadku do momentu, w którym zostanie ustalony krąg spadko-
bierców23. Pojawił się jednak pogląd przeciwny głoszący, że umowa 
o dział spadku byłaby ważna o tyle, o ile jej stronami są wszyscy żyjący 
spadkobiercy lub inne podmioty istniejące w  chwili jej zawarcia, 
a przed urodzeniem nasciturusa24. Wynikałoby to ze specyficznej inter-
pretacji art. 1037 § 1 k.c. Stanowi on, że dział spadku może nastąpić 
bądź na mocy umowy między wszystkimi spadkobiercami, bądź na 
mocy orzeczenia sądu na żądanie któregokolwiek ze spadkobierców. 
Niemniej zastosowanie wyrażenia „wszyscy spadkobiercy” rozwiewa 
wątpliwości, że w procedurze działowej uczestniczyć mają wszystkie 
osoby, które do spadku zostaną powołane, nawet jeżeli miałyby być 
reprezentowane przez przedstawiciela. Jedynym ewentualnie dopusz-
czalnym wyjątkiem mogłaby być sytuacja, w której nie będzie zacho-
dziła konieczność posłużenia się przez spadkobierców postanowie-
niem o stwierdzeniu nabycia spadku lub notarialnym poświadczeniem 
dziedziczenia, co w praktyce, z uwagi na znaczenie prawne tych doku-
mentów, może być mało prawdopodobne.

Reasumując, przyjęcie na gruncie aktualnego stanu prawnego, że 
zarodki posiadają warunkową zdolność prawną w  zakresie dziedzi-
czenia, niesie za sobą poważne konsekwencje dla pozostałych osób dzie-
dziczących w zbiegu z nimi. Uniemożliwienie wydania dokumentów 

22  	 T. Felski, Wpływ warunkowej zdolności do dziedziczenia na postępowanie o stwierdzenie nabycia 
spadku, „Nowe Prawo” Nr 11-12/1986, s. 42.

23  	 J. Biernat, Umowa o  dział spadku, Warszawa 2008, s. 129; T. Felski, op.cit, s. 42, por. też A. 
Dyoniak, op.cit., s. 53

24  	 J. Biernat, Umowa…, Warszawa 2008, s. 129
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poświadczających nabycie spadku w rzeczywistości blokuje realizację 
uprawnień i  obowiązków spadkobierców. Stan niepewności powsta-
jący w  tej sytuacji nie służy także wierzycielom następców praw-
nych zmarłego. Ponadto niewykluczone jest, że w  dopuszczalnym 
przez u.l.n. 20-letnim okresie rozporządzania zarodkami spadkobiercy 
mogą umrzeć. To w  konsekwencji, wobec tak uregulowanej sytu-
acji spadkodawcy, uniemożliwia rzeczywiste ustalenie składników 
majątku i  dokonania procedur działowych. W  związku z  tym przy-
jęcie koncepcji warunkowego dziedziczenia zarodków oczekujących 
na przeniesienie do organizmu kobiety naruszyłoby cały porządek 
obrotu prawnego dobrami materialnymi i przeczyłoby samej idei dzie-
dziczenia. W konsekwencji jest to także sprzeczne z istotą wspólności 
majątku spadkowego, która w świetle prawa polskiego ma wyłącznie 
przejściowy charakter25.

Mając to na uwadze można byłoby bronić poglądu, zgodnie z którym 
jest możliwe wydanie postanowienia o  stwierdzeniu nabycia spadku 
albo notarialnego poświadczenia dziedziczenia i, w  dalszej kolej-
ności, dokonanie działu spadku z udziałem żyjących spadkobierców. 
Wtedy jednak możliwe byłoby skorzystanie przez narodzone dziecko 
z roszczenia wynikającego z art. 679 k.p.c., tj. żądania uchylenia albo 
zmiany tych dokumentów, a  później wytoczenie powództwa prze-
ciwko osobie władającej spadkiem w trybie art. 1029 k.p.c. o wydanie 
całości lub części spadku26. Należy jednak zauważyć, że oba przepisy 
mają wyjątkowy charakter i regulują nadzwyczajne sytuacje. Wydaje 
się więc, że nie służą one przypadkom, gdy wiadomo wszystkim spad-
kobiercom, że zarodek de facto istnieje. W  związku z  tym nie jest 
słuszne rozwiązanie, wedle którego spadkobiercy mogliby dokonywać 
ważnych czynności prawnych związanych z  rozporządzaniem spad-
kiem, a dziecko miałoby później jakiekolwiek roszczenia w stosunku 
do spadkobierców albo też wykonawcy testamentu. Nie ma jednak co 
ukrywać, że ta - dość specyficzna wykładnia przepisów - umożliwia 

25  	 Ibidem, s. 130.
26  	 Zob. A. Hnatów, Zmiana kręgu spadkobierców - implikacje dla postępowania cywilnego i podatko-

wego, „Ogrody Nauki i Sztuk”, Nr 4/2014, s. 102-109.
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uznanie, iż zarodek w rozumieniu u.l.n. posiada warunkową zdolność 
prawną w zakresie dziedziczenia. Na gruncie postulatu jak najszerszej 
ochrony życia byłaby to z pewnością interpretacja pożądana.

Przeprowadzona wykładnia funkcjonalna przepisów odnośnie do 
dziedziczenia prowadzi do przekonania, że art. 927 § 2 k.c. nie ma 
zastosowania wobec zarodka w rozumieniu u.l.n. Oznacza to także, że 
w przypadku zastosowania metody in vitro, warunkową zdolność prawną 
nasciturus posiada od chwili zagnieżdżenia w organizmie kobiety. Jest 
to bowiem etap procedury in vitro, który daje całkowitą pewność, że 
nasciturus ma warunki do rozwoju w macicy w okresie zbliżonym do 
standardowej ciąży. Od tego momentu dziecko ma szansę prawidłowo 
się rozwijać w łonie kobiety, tak jak dziecko poczęte naturalnie.

De lege lata założenia ustawodawcy dotyczące dziedziczenia przez 
zarodek są nie do zaakceptowania przy założeniu jak najszerszej ochrony 
życia ludzkiego w fazie prenatalnej, wynikającej z dotychczasowego 
dorobku konstytucyjnego. Mając to na uwadze, należałoby ponownie 
rozważyć kwestię zakazu tworzenia zarodków nadliczbowych oraz 
skrócenia okresu, w którym można byłoby nimi rozporządzać.

3. Spadkobranie wobec stosowania metody in vitro

Określenia, po kim dziedziczyć będzie nasciturus poczęty in vitro, 
nie można dokonywać w oderwaniu od ustalenia relacji rodzinnych. 
Jednakże stosunki biologiczne i prawne między rodzicami a dziećmi 
nie muszą występować równocześnie. Różnica między macierzyń-
stwem prawnym a biologicznym polega przede wszystkim na tym, że 
w pierwszym przypadku mamy do czynienia ze stosunkami prawnymi, 
w drugim zaś z okolicznościami faktycznymi, wynikającymi z zapłod-
nienia matki dziecka przez mężczyznę. Medycznie wspomagana 
prokreacja jest jednym z przykładów, obok przysposobienia, w którym 
macierzyństwo (ojcostwo) biologiczne istnieje bez stosunku prawnego 
macierzyństwa (ojcostwa) albo odwrotnie27.

27  	 K. Pietrzykowski, Kodeks rodzinny i opiekuńczy. Komentarz, red. K. Pietrzykowski, komentarz do 
art. 619, teza 7, Warszawa 2015, s. 447.
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Wprowadzenie procedur in vitro wymagało uchwalenia przepisów 
porządkujących, kto będzie ojcem, a kto matką mającego narodzić się 
dziecka. Mają one na celu tak uregulować sytuację prawną dziecka 
poczętego in vitro, aby w  świetle prawa było ono zstępnym osób 
poddających się tej procedurze. W związku z tym rozważania te ogra-
niczmy tylko do ustalenia relacji dziecko-rodzice, ponieważ są one 
konieczne do zbadania konsekwencji prawnospadkowych dla poten-
cjalnych spadkobierców należących do I grupy, tj. małżonka zmarłego 
oraz jego zstępnych, w tym dziecka poczętego in vitro.

Ustawa o  leczeniu niepłodności rozróżnia dwa rodzaje dawstwa: 
dawstwo partnerskie i dawstwo inne niż partnerskie. Dawstwo partner-
skie oznacza przekazanie komórek rozrodczych przez dawcę-mężczyznę 
w celu zastosowania ich w procedurze medycznie wspomaganej prokre-
acji u biorczyni pozostającej z dawcą w związku małżeńskim albo we 
wspólnym pożyciu, potwierdzonym zgodnym oświadczeniem dawcy 
i biorczyni, przy czym w dawstwie partnerskim stosowane są komórki 
rozrodcze biorczyni28. A contrario dawstwo inne niż partnerskie obej-
muje przypadki, w  których wykorzystywane są gamety nienależące 
chociażby do jednego z małżonków lub konkubentów. Ponadto dawstwo 
inne niż partnerskie obejmuje dawstwo zarodka.

Niezwykle rzadkie, ale spotykane w  medycynie są sytuacje, 
w  których dziecko przychodzi na świat żywe po śmierci kobiety 
ciężarnej. W takim przypadku nasciturusowi nie można odmówić możli-
wości dziedziczenia po niej. Zasadę ustalania macierzyństwa w sensie 
prawnym rozwiązuje art. 619 k.r.o., hołdujący zasadzie mater semper 
certa est. Oczywiście, możliwość przeniesienia do ciała kobiety (bior-
czyni) zapłodnionego pozaustrojowo zarodka powstałego z  komórki 
jajowej niepochodzącej od matki nie ma (tj. w  dawstwie innym niż 
partnerskie) wpływu na wzruszenie tego domniemania. W  związku 
z tym, nasciturus zawsze będzie dziedziczył po tej kobiecie, która go 
urodziła, czyli niekoniecznie tej, która była dawcą komórki jajowej 
w procedurze medycznie wspomaganej prokreacji.

28  	 Art. 2 ust. 1 pkt 8 u.l.n.
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Bardziej problematyczna jest kwestia ustalenia ojcostwa. Ustawa 
o leczeniu niepłodności przewiduje, że dawcą męskich komórek rozrod-
czych może być zarówno mąż, jak i partner (konkubent) kobiety-bior-
czyni w dawstwie partnerskim29. Oznacza to, że w dawstwie innym niż 
partnerskie dawcą nasienia będzie mężczyzna, którego komórki prze-
chowywane są w banku komórek rozrodczych.

Nie może budzić wątpliwości, że w  dawstwie partnerskim w  razie 
śmierci mężczyzny dziecko urodzone w wyniku zastosowania procedury 
in vitro będzie po nim dziedziczyło. Jest on bowiem jego ojcem tak w sensie 
biologicznym, jak i prawnym. Działają tu: domniemanie małżeństwa z 62 
§ 1 k.r.o.30 oraz domniemanie pochodzenia od konkubenta kobiety mającej 
urodzić, tj. art. 85 § 1 k.r.o. (w nowym brzmieniu) 31.

Zgodnie z bronioną tezą warunkową zdolność prawną posiada nasci-
turus od momentu zagnieżdżenia zarodka w ciele kobiety, a nie zarodek 
oczekujący na implantację, ponieważ rodziłoby to chaos na gruncie 
spadkobrania i  obrotu prawnego. Konsekwencji tych nie przewidział 
jednak ustawodawca, wprowadzając art. 33 u.l.n. Stanowi on, że zarodki 
powstałe w wyniku dawstwa partnerskiego mogą być przeniesione do 
organizmu biorczyni po śmierci dawcy komórek rozrodczych, z których 
utworzono zarodek. W  ten sposób umożliwione zostały narodziny 
dziecka powstałego z  zarodka przeniesionego do organizmu kobiety 
po śmierci mężczyzny. Oznacza to jednak, że dziecko takie nie pozna 
swojego ojca i zostanie pozbawione możliwości dziedziczenia po nim. 
Przeciwne założenie prowadziłoby do sytuacji, w której ilekroć kobieta 
będzie chciała wykorzystać zapłodnione zarodki, tylekroć wymagana 
będzie zmiana postanowienia o stwierdzeniu nabycia spadku albo aktu 
poświadczenia dziedziczenia wobec ujawnienia kolejnego spadko-
biercy na podstawie art. 679 § 3 i 4 k.p.c. Zatem i w  tym przypadku 

29  	 Art. 2 ust. 1 pkt 9 u.l.n.
30  	 Art. 62 § 1 zdanie 1 k.r.o.: Jeżeli dziecko urodziło się w czasie trwania małżeństwa albo przed 

upływem trzystu dni od jego ustania lub unieważnienia, domniemywa się, że pochodzi ono od męża matki.
31  	 Art. 85 § 1 k.r.o.: Domniemywa się, że ojcem dziecka jest ten, kto obcował z matką dziecka nie 

dawniej niż w trzechsetnym, a nie później niż w sto osiemdziesiątym pierwszym dniu przed urodzeniem się 
dziecka, albo ten, kto był dawcą komórki rozrodczej w dawstwie partnerskim w przypadku dziecka urodzo-
nego w wyniku dawstwa partnerskiego w procedurze medycznie wspomaganej prokreacji.
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potwierdzenie znajduje szeroko skomentowany pogląd, odrzucający 
możliwość dziedziczenia zarodków poddanych kriokonserwacji.

Na marginesie warto też dodać, że regulacja ta stoi w  sprzecz-
ności z trafnymi założeniami zakazującymi zapłodnienia post mortem. 
Otóż w obecnym stanie prawnym niedopuszczalne jest zastosowanie 
w  procedurze medycznie wspomaganej prokreacji komórek rozrod-
czych pobranych od dawcy w  dawstwie partnerskim, gdy dawca 
zmarł32. Zakazane jest także pobieranie komórek rozrodczych ze zwłok 
ludzkich33. W ten sposób u.l.n. nie pozwala na kontynuowanie proce-
dury w przypadku, gdy dziecko nie miałoby mieć ojca. Gdyby jednak 
naruszono powyższe zakazy, to prawo nie przewiduje możliwości 
dziedziczenia nasciturusa, ponieważ nie istniał on w  chwili śmierci 
mężczyzny. W tym przypadku przepisy nie pozwalają na przełamanie 
normy płynącej z art. 927 § 2 k.c.

Na gruncie teorii przyznających warunkową zdolność prawną 
zarodkowi pojawił się pogląd, zgodnie z którym może on być spad-
kobiercą jedynie wówczas, gdy do implantacji dojdzie po śmierci jego 
ojca tak, że dziecko urodzi się w okresie mniejszym niż 300 dni od tej 
chwili albo nawet, że w takim okresie zostanie przeniesiony do orga-
nizmu matki34.

Jeszcze przed wprowadzeniem u.l.n. wskazywano, że zapłodnienie 
post mortem mocno może naruszyć funkcjonowanie polskiego prawa 
spadkowego, ponieważ stwarza ryzyko niepewności co do podmiotów 
objętych dziedziczeniem. Jednocześnie mogłoby wpłynąć bardzo nieko-
rzystnie na procedurę z  tym związaną, rozciągając ją na lata. Rozwa-
żono wtedy kwestię stosowania domniemania ojcostwa art. 62 § 1 k.r.o. 
Mianowicie, wyłączając je wobec dziecka poczętego w wyniku zapłod-
nienia post mortem, zostałoby ono pozbawione prawa do dziedziczenia 
po zmarłym ojcu35. Jednakże gdyby domniemanie to nadal działało, 

32  	 Art. 18 ust. 1 pkt 2 u.l.n.
33  	 Art. 24 u.l.n.
34  	 Pogląd ten przywoływany jest przez W. Borysiaka, w: op.cit., komentarz do art. 927 § 2 k.c., teza 29.
35  	 Por. M. Nesterowicz, Problemy prawne inseminacji post mortem, Prawo i Medycyna, nr 1/2002 (11 

Vol. 4), s. 34.
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to należałoby dopuścić możliwość dziedziczenia przez takie dziecko, 
pomimo sprzeczności z literalną wykładnią art. 927 § 2 k.c.36 

Wydaje się jednak, że przywołane twierdzenie jest chybione37. Dzia-
łanie domniemania ojcostwa jeszcze przez 300 dni (czyli dłużej niż 
czas standardowo trwającej ciąży) od ustania małżeństwa wcale nie 
umożliwia przełamania reguły, że z chwilą śmierci ojca dziecko musi 
rozwijać się w łonie kobiety. Ponadto założenie to sprawia, że dziecko 
urodzone po 300 dniach od śmierci ojca już nie mogłoby dziedzi-
czyć. Nierozsądne jest pozbawienie jednego zstępnego dziedziczenia, 
ponieważ urodził się w okresie objętym domniemaniem, a  drugiego 
już nie, bo urodził się po jego upływie. Taki pogląd jest niezgodny 
z konstytucyjną zasadą równości wobec prawa.

Sytuacja jest także skomplikowana w przypadku dawstwa innego 
niż partnerskie, kiedy ojcem dziecka ma być konkubent. Mianowicie 
musi on sprostać obowiązkowi z  art. 751 k.r.o.38. Zgodnie z nim ma 
obowiązek złożyć oświadczenie, że będzie ojcem dziecka (w  sensie 
prawnym), chociaż nie jest ojcem biologicznym. Jak przepis ten 
stanowi, uznanie ojcostwa w  tym wypadku jest możliwe, gdy przed 
przeniesieniem do organizmu kobiety komórek rozrodczych pocho-
dzących od anonimowego dawcy albo zarodka powstałego z komórek 
rozrodczych pochodzących od anonimowego dawcy albo z dawstwa 
zarodka, mężczyzna oświadczy przed kierownikiem urzędu stanu 
cywilnego, że będzie ojcem dziecka, które urodzi się w następstwie 
procedury medycznie wspomaganej prokreacji z zastosowaniem tych 
komórek albo tego zarodka. Przepis formułuje również ograniczenia 
czasowe, tj. kobieta – matka dziecka – ma obowiązek potwierdzić to 
oświadczenie mężczyzny jednocześnie albo w ciągu trzech miesięcy od 
momentu złożenia go przez mężczyznę. Oświadczenie jest skuteczne, 
jeżeli dziecko urodziło się w następstwie procedury w ciągu dwóch lat 
od dnia złożenia oświadczenia przez mężczyznę.

36  	 J. Ostojska, op. cit., s. 40; M. Safjan, Prawo wobec ingerencji w  naturę ludzkiej prokreacji, 
Warszawa 1990, s. 307.

37  	 Odmiennie J. Ostojska, op. cit, s. 40-41.
38  	 Art. 20 ust. 1 pkt 2, art. 21 ust. 1 pkt 3, art. 32 ust. 1 pkt 6 lit. b tiret drugie, art. 36 ust. 1 pkt 7 lit. b u.l.n.
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Artykuł ten stanowi modyfikator art. 75 k.r.o., gdzie ustawo-
dawca dopuścił możliwość uznania ojcostwa dziecka poczętego, lecz 
jeszcze nieurodzonego. Zarówno jeden, jak i drugi przepis są wyrazem 
ochrony praw majątkowych i  osobistych dziecka mającego naro-
dzić się z nieformalnego związku39. Złożenie oświadczenia o uznaniu 
ojcostwa z art. 751 k.r.o. stanowi warunek formalny i daje możliwość 
wszczęcia procedury leczenia niepłodności. W konsekwencji oświad-
czenie to składane jest jeszcze przed poczęciem dziecka. Kryterium 
jego skuteczności jest żywe urodzenie dziecka, co nie oznacza, że jest 
uzależnione od tego, czy ojciec w tej chwili żyje.

Wątpliwości budzi charakter prawny tego oświadczenia. Z pewnością 
nie ma ono takiego samego charakteru jak to znane z art. 73 k.r.o., które 
ma w  sobie element oświadczenia wiedzy40. Zdecydowanie oświad-
czenie z art. 751 k.r.o. nie zawiera w sobie oświadczenia wiedzy. Wręcz 
przeciwnie  ̶  mężczyzna je składający ma świadomość, że nie jest ojcem 
biologicznym dziecka, ale pragnie być jego ojcem w  świetle prawa. 
Stąd też oświadczenie to jawi się jako oświadczenie woli, a  ściślej - 
jednostronna konstytutywna czynność prawnokształtująca pod warun-
kiem zawieszającym, mocą której powstaje więź prawna między ojcem 
a mającym się urodzić dzieckiem41. Jest to także oświadczenie czasowe, 
zachowujące swoją skuteczność w ciągu dwóch lat od jego wyrażenia. 
Jeśli dziecko urodzi się w tym czasie, a ojciec umrze, nie będzie to miało 
wpływu na jego skuteczność. Jeżeli jednak straci ono swoją ważność, 
a mężczyzna nie zdąży złożyć kolejnego oświadczenia, to dziecko de 
facto nie będzie mogło się urodzić, nie zostanie bowiem spełniona prze-
słanka złożenia oświadczenia z art. 751 k.r.o.42.

39  	 Odnośnie do art. 75: R. Tanajewska, Pozycja prawna nasciturusa przy dziedziczeniu ustawowym 
w sytuacji śmierci spadkodawcy przed uznaniem ojcostwa, „Miscellanea Historico-Iuridica”, tom XV, z. 1. 
Białystok 2016, s. 342.

40  	 Zob. J. Haberko, Ustawa o  leczeniu niepłodności. Komentarz, komentarz do art. 91, teza 14, 
Warszawa 2016, s. 412; J. Haberko, Charakter prawny uznania dziecka, „Ruch Prawniczy, Ekonomiczny 
i Socjologiczny”, 1999, z. 2, s. 155-167; M. Łączkowska, Ustalenie macierzyństwa i ojcostwa w przypadku 
zabiegów medycznie wspomaganej prokreacji ludzkiej, „Acta Iuris Stetinentis”, 2011, z. 2, s. 43.

41  	 Odmiennie J. Haberko, Ustawa…, komentarz do art. 91, teza 17, s. 413-414.
42  	 Por. art. 21 ust. 1 pkt. 3 u.l.n.
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Wprowadzenie art. 811 k.r.o. wyłącza możliwość ustalenia, że 
oświadczenie z art. 751 k.r.o. jest nieskuteczne. Stanowi on, że ustalenie 
bezskuteczności uznania ojcostwa jest dopuszczalne jedynie wówczas, 
gdy dziecko nie urodziło się w  następstwie procedury medycznie 
wspomaganej prokreacji, o której mowa w art. 751 k.r.o. To gwaran-
tuje, że dziecko będzie spadkobiercą tego mężczyzny, który oświad-
czenie złożył. Gdyby jednak nie wprowadzono art. 811 k.r.o., oświad-
czenie to mogłoby być poddawane kontroli sądowej w zakresie jego 
ważności (na podstawie przepisów o wadach oświadczeń woli i art. 58 
k.c.). W rezultacie sytuacja prawna nasciturusa poczętego in vitro nie 
byłaby tak zupełnie oczywista.

Powyższe rozważania prowadzą do przekonania, że obowiązujące 
do tej pory przepisy k.r.o. oraz zmienione przez wprowadzenie u.l.n., 
w sposób pośredni dostatecznie chronią interesy w zakresie dziedzi-
czenia mającego się narodzić dziecka.

4. Dawstwo inne niż partnerskie a dziedziczenie po rodzicach 
biologicznych

W polskiej literaturze rozpatruje się ewentualną możliwość dziedzi-
czenia dziecka powstałego w procedurze dawstwa innego niż partner-
skie po rodzicach biologicznych. Kwestia ta pojawić się może także na 
gruncie art. 30 ust. 1 pkt 7 u.l.n. Na jego podstawie dawca, przekazu-
jący swoje komórki rozrodcze w celu dawstwa innego niż partnerskie, 
wyraża zgodę na pośmiertne zastosowanie pobranych od niego komórek 
rozrodczych oraz na dawstwo zarodka utworzonego z zastosowaniem 
tych komórek43. Nie można jednak zapominać, że celem dawstwa 
innego niż partnerskie jest wykorzystanie komórek lub zarodków do 
zapłodnienia kobiety, która jest w związku małżeńskim lub konkubi-
nacie z innym mężczyzną, który to mężczyzna ma być ojcem w świetle 
prawa. Bez wątpienia sytuacja dziecka, które powstaje w drodze proce-
dury dawstwa innego niż partnerskie, jest taka sama jak dziecka przy-
sposobionego w sposób pełny, gdzie powstaje pokrewieństwo między 

43  	 W. Borysiak, op. cit, art. 927, teza 30.
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dzieckiem a przysposabiającymi, a także między dzieckiem a rodziną 
przysposabiających.

Podobnie będzie w przypadku zastosowania art. 21 ust. 3 pkt 2 u.l.n. 
Stanowi on, że zarodki są przekazywane do dawstwa w  przypadku: 
śmierci obojga dawców zarodka - gdy zarodki powstały z  komórek 
rozrodczych pobranych w celu dawstwa partnerskiego albo dawstwa 
innego niż partnerskie albo śmierci biorczyni i jej męża lub osoby pozo-
stającej z nią we wspólnym pożyciu, jeżeli zarodek został utworzony 
w wyniku dawstwa innego niż partnerskie. Dziecko zrodzone z prze-
kazanego zarodka z oczywistych względów nie będzie dziedziczyło po 
swoich biologicznych rodzicach, ponieważ zarodek ten będzie mógł 
zostać wykorzystany w procedurze przez inną parę, po której dziecko 
to będzie miało możliwość spadkobrania.

Projekt ustawy o ochronie genomu ludzkiego i embrionu ludzkiego 
oraz zmianie niektórych innych ustaw wyłączał dziedziczenie po 
anonimowych dawcach, a  jak czytamy w uzasadnieniu – wyłączenie 
stosowania ogólnych reguł prawa spadkowego, określających zdolność 
spadkową dziecka poczętego uznano za konieczne44. Podobnego prze-
pisu nie zawiera obowiązująca u.l.n. Zatem polski system prawny de 
lega lata wprost nie zabezpiecza anonimowych dawców przed ewentu-
alnymi problemami dziedziczenia jego biologicznych zstępnych naro-
dzonych w procedurze in vitro w dawstwie innym niż partnerskie.

Pomimo tego wyrażony wyżej pogląd nie znajduje uzasadnienia. 
Zakłada on możliwość ustalenia ojcostwa biologicznego anonimowego 
dawcy, aby domagać się w  przyszłości spadku po nim. Na gruncie 
przepisów k.r.o. nie jest możliwe ustalenie ojcostwa dziecka poczętego 
in vitro, za wyjątkiem jednego przypadku, tj. w dawstwie partnerskim 
w  przypadku konkubinatu. Przepisy nie zakazują wtedy wniesienia 

44  	 Art. 24 projektu ustawy o ochronie genomu ludzkiego i embrionu ludzkiego: 1. Prawo do sprawo-
wania pieczy nad embrionem przysługuje rodzicom. 2. W  przypadku wyrażenia zgody określonej w  art. 22 
kobietę wskazaną w  orzeczeniu o  zgodzie na transfer embrionu uważa się za matkę, a  jej męża za ojca, od 
momentu dokonania transferu. W takiej sytuacji art. 927 k.c. § 2 nie stosuje się do dziedziczenia ustawowego po 
rodzicach genetycznych, których prawo do sprawowania pieczy nad embrionem wygasło w momencie dokonania 
transferu, http://orka.sejm.gov.pl/Druki7ka.nsf/0/AE4E777E0FBE7940C1257B170039FF7B/%24File/1107.
pdf (dostęp: 24.09.2017 r.).
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powództwa o zaprzeczenie ojcostwa i obalenie domniemania z art. 85 
k.r.o. Co za tym idzie, po tym fakcie teoretycznie możliwe jest usta-
lenie ojca biologicznego poprzez uznanie ojcostwa albo na mocy orze-
czenia sądu. W pozostałych przypadkach zaprzeczenie ojcostwa albo 
uznanie bezskuteczności oświadczenia jest niemożliwe45.

Abstrahując od powyższego, umożliwienie dochodzenia rosz-
czeń z  zakresu prawa spadkowego przez nasciturusa poczętego in 
vitro stałoby w sprzeczności z postulowaną anonimowością dawstwa 
w  przypadku stosowania gamet i  zarodków w  dawstwie innym niż 
partnerskie. Samym słowem „anonimowe” nie posługuje się u.l.n, 
lecz k.r.o., ale kształt słowny i kontekst art. 751 nie pozostawia wątpli-
wości, że chodzi o sytuacje, kiedy to dawcami komórek czy zarodków 
są osoby, o których mowa w art. 30 i 36 u.l.n. Zgodnie z tymi przepi-
sami zarówno dawca przekazujący komórki rozrodcze w celu dawstwa 
innego niż partnerskie, jak i  dawcy zarodka zrzekają się wszelkich 
praw i  obowiązków względem dziecka. To jeszcze nie zabezpiecza 
anonimowych dawców przed uniemożliwieniem dziedziczenia po nich 
dzieci poczętych in vitro. Przypomnieć należy, że spadkobranie jest 
przecież zdarzeniem cywilnoprawnym, wynikającym ex lege z innego 
zdarzenia sensu largo, jakim jest śmierć osoby fizycznej.

Przyjęcie tego założenia niosłoby za sobą szereg konsekwencji. Po 
pierwsze, bezkrytycznie rozwiązuje kontrowersyjne i delikatne zagad-
nienie, a mianowicie, czy dziecko poczęte w drodze procedury medycznie 
wspomaganej prokreacji ma prawo do poznania swojego pochodzenia46. 
Po drugie, naraża każdego anonimowego dawcę na sytuację, w której, 
gdy nie pozostawi testamentu, dziedziczyć miałyby po nim jego dzieci 
biologiczne, wobec których nie miał żadnych praw i obowiązków. Po 
trzecie, zwiększa częstotliwość występowania sytuacji, w  których 
konieczna jest zmiana dokumentów poświadczających dziedziczenie 
oraz pomnaża ilość żądań określonej części spadku. W związku z tym 

45  	 Por. art. 67 k.r.o. i 811 k.r.o.
46  	 Zob. T. Sokołowski, Prawo dziecka urodzonego w  wyniku zastosowania technik wspomaganej 

prokreacji do poznania swojego pochodzenia, w: Prawne, medyczne i psychologiczne aspekty wspomaganej 
prokreacji, Poznań 2005, s. 131
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należy stanąć na stanowisku, że prawo nie przewiduje sytuacji, w której 
dziecko poczęte w  następstwie dawstwa partnerskiego będzie miało 
możliwość dziedziczenia po rodzicach biologicznych.

5. Podsumowanie

Interpretacja przepisów dotyczących wspomaganej prokreacji 
w  kontekście dziedziczenia prowadzi do kilku wniosków. Najbar-
dziej istotna jest konkluzja, że zarodek przygotowany do przenie-
sienia do organizmu kobiety w  świetle wykładni celowościowej art. 
927 § 2 k.c. nie posiada warunkowej zdolności do dziedziczenia. Taka 
teza podyktowana jest ochroną pozostałych spadkobierców w sytuacji 
niepewności, kiedy i ile dzieci poczętych metodą in vitro się narodzi. 
Przyjęcie tego założenia sprawia jednak, że warunkowa zdolność do 
dziedziczenia dzieci poczętych tą metodą rozpoczyna się od momentu 
zagnieżdżenia zarodka, a nie  ̶  jak w przypadku zapłodnienia in vivo 
czy poczęcia naturalnego  ̶  od zapłodnienia. Jednakże dotychczasowy 
dorobek orzeczniczy ukierunkowuje polski system prawny na jak 
najszerszą ochronę życia ludzkiego w fazie prenatalnej, czemu niewąt-
pliwie przeczy przyjęta wykładnia art. 927 § 2 k.c. De lege ferenda, 
w  celu eliminacji powyższych wątpliwości, należałoby postulować 
rezygnację z  możliwości zapłodnienia komórek nadliczbowych oraz 
skrócenie czasu umożliwiającego rozporządzanie zarodkami.

Wątpliwości budzi także wprowadzenie art. 33 u.l.n. Co za tym idzie, 
należałoby zastanowić się nad uchyleniem możliwości implantacji 
zarodków w dawstwie pasterskim po śmierci ojca dziecka. Zmiany te 
nie burzyłyby fundamentów prawa spadkowego, które wobec takiego, 
a nie innego uregulowania procedury in vitro mogą być zachwiane.

Ewentualnie warto byłoby podjąć refleksję nad umożliwieniem 
specyficznej interpretacji przepisów dotyczących stwierdzenia nabycia 
spadku i  działu spadku. Zgodnie z  nią dokumenty uzyskane w  tych 
postępowaniach mogłyby być wydawane wobec żyjących spad-
kobierców, a  urodzony dzięki metodzie zapłodnienia pozaustrojo-
wego miałby roszczenia o ich zmianę. Rozważyć również można by 
wydanie tych dokumentów z zastrzeżeniem, że po narodzinach dziecka 
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konieczna byłaby ich zmiana. Realizowałoby to w pełni regułę warun-
kowej zdolności do dziedziczenia nasciturusa.

Nie można bronić poglądu o  dziedziczeniu dziecka poczętego po 
swoich genetycznych rodzicach z wykorzystaniem procedury dawstwa 
innego niż partnerskie. Pożądane byłoby zabezpieczenie anonimowych 
dawców przed ewentualnymi roszczeniami w zakresie prawa spadko-
wego ich biologicznych potomków, powstałych w procedurze dawstwa 
innego niż partnerskie, tak aby nie budził wątpliwości fakt, że pomiędzy 
dawcą gamet a narodzonym dzieckiem nie ma żadnego pokrewieństwa.

Rozważane problemy w  istocie stanowią dyskurs teoretyczny. 
Wyraźny jest konflikt interesów na linii: nasciturus poczęty in vitro ̶ 
pozostali, żyjący spadkobiercy. W aktualnym stanie prawnym próba 
rozstrzygnięcia jednych dylematów rodzi kolejne. Niemniej przewidy-
wane sytuacje w praktyce mogą się zdarzyć, tym bardziej, że metoda 
in vitro staje się coraz bardziej dostępna. Aspekt dziedziczenia nascitu-
rusa poczętego metodami medycznie wspomaganej prokreacji będzie 
wymagał dokonania pogłębionej refleksji nad problemami, których 
dotychczas nie odnotowano.
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Wstęp

Wraz z  rozwojem technik medycznie wspomaganego rozrodu 
pojawiła się niezwykle kontrowersyjna metoda zapobiegania nieule-
czalnym chorobom genetycznym – donacja mitochondrialna. Dzięki 
niej rodzice (mimo, że jedno z nich jest nosicielem rzadkiej choroby 
genetycznej – choroby mitochondrialnej) mają szansę na zdrowe 
dziecko, które jest z  nimi genetycznie powiązane. W  2015 r. parla-
ment brytyjski, jako pierwszy na świecie, zagłosował za dopuszczal-
nością stosowania donacji mitochondrialnej1. Dnia 15 grudnia 2016 r. 
Urząd ds. Ludzkiej Płodności i  Embriologii (HEFA – Human Ferti-
lisation and Embryology Authority), po uprzedniej analizie czterech 
raportów dotyczących bezpieczeństwa i  efektywności donacji mito-
chondrialnej, zaaprobował jej stosowanie w wybranych przypadkach2. 
Państwowa Służba Zdrowia (NHS – National Health Service) prze-
znaczy ok. 8 mln. funtów na przeprowadzenie w pięcioletnim okresie 

1 	  The Human Fertilisation and Embryology (Mitochondrial Donation) Regulations 2015 No. 572 
(dalej jako HFE Regulations 2015); ustawa weszła w życie 31 października 2015 r. W Izbie Gmin oddano 328 
głosów za przyjęciem nowej regulacji (przeciw było 128), w Izbie Lordów – odpowiednio 280 i 48. Debaty nad 
wprowadzeniem donacji do porządku prawnego rozpoczęły się już w grudniu 2007 r. Więcej na temat proce-
dury ustawodawczej - L. Craven, M. Herbert, A. Murdoch, J. Murphy, J. Lawford Davies, D. M. Turnbull, 
Research into Policy: A Brief History of Mitochondrial Donation, Stem Cells 2016, tom 34, nr 2, s. 265-267.

2 	  HFEA permits cautious use of mitochondrial donation in treatment, following advice from scientific 
experts, http://www.hfea.gov.uk/10563.html.
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prób klinicznych przez Newcastle University i Newcastle upon Tyne 
NHS Foundation Trust (które z  sukcesem przeszły przez procedurę 
aplikacyjną, zakończoną 16 marca 2017 r.3) na 125 pacjentach. 

Mimo iż Wielka Brytania jest jedynym państwem, w którym donacja 
mitochondrialna jest uregulowana w drodze ustawy, media informują już 
o pierwszych na świecie zdrowych dzieciach urodzonych dzięki zasto-
sowaniu tej metody4 w Meksyku w 2016 r. 5 oraz w 2017 r. na Ukrainie6.

W  pierwszej kolejności w  opracowaniu wyjaśnione zostaną 
medyczne aspekty donacji mitochondrialnej, gdyż ich znajomość jest 
niezbędna dla zrozumienia dalszego toku rozważań. W dalszej części 
nastąpi omówienie kwestii bezpieczeństwa donacji oraz scharakte-
ryzowanie potencjalnych beneficjentów. Kolejne rozważania będą 
dotyczyły relacji między dzieckiem a dawczynią komórki jajowej na 
potrzeby donacji i prawa dziecka do poznania własnej tożsamości, jak 
też wpływu donacji na tożsamość dziecka i  jego prawo do „otwartej 
przyszłości”. Na zakończenie nieco uwagi zostanie poświęcone „praw-
noczłowieczemu” aspektowi donacji mitochondrialnej. 

3 	  Newcastle awarded world’s first mitochondrial licence, http://www.newcastle-hospitals.org.uk/
news/news-item-22453.aspx.

4 	  Chińscy naukowcy już w 2003 r. przeprowadzili donację mitochondrialną polegającą na transferze 
pronukleusa. Z pięciu zrekonstruowanych embrionów otrzymano ciążę potrójną, zredukowaną do podwójnej 
(selektywna fetoredukcja w 33. dniu po transferze). Próba zakończyła się niepowodzeniem – doszło do poro-
nienia w 24. (na skutek przedwczesnego pęknięcia błon płodowych) i 29. tygodniu ciąży (z powodu wypad-
nięcia pępowiny). Wyniki badania kariotypów były poprawne – jądrowe DNA odpowiadało materiałowi 
rodziców, zaś mitochondrialne uzyskane z czerwonych krwinek wykazywało podobieństwo do mtDNA pocho-
dzącego od dawczyni. Jednocześnie nie wykryto mtDNA matki. Zob. J. Zhang, G. Zhuang, Y. Zeng, C. Acosta, 
Y. Shu, J. Grifo, Pregnancy derived from human nuclear transfer, Fertility and Sterility 2003, tom 80, suplemet 
3, s. 56, pkt O-148.

5 	  W Meksyku przyszło na świat zdrowe dziecko, którego matka cierpiała na zespół Leigha (rzadką 
chorobę genetyczną powodująca, że długość życia dzieci jest skrócona do kilku lat; przyczyną zgonu jest zazwy-
czaj niewydolność oddechowa). Zob. J. Hamzelou, Exclusive: World’s first baby born with new “3 parent” tech-
nique, Daily News z 27.09.2016 r., https://www.newscientist.com/article/2107219-exclusive-worlds-first-baby-
born-with-new-3-parent-technique/. Por. C. Palacios-González, M. de Jesús Medina-Arellano, Mitochondrial 
replacement techniques and Mexico’s rule of law: on the legality of the first maternal spindle transfer case, 
Journal of Law and the Biosciences 2017, tom 4, nr 1, s. 50-69; M. Alikani, B. C. J. Fauser, J. A. García-Valesco, 
J. Leigh Simpson, M. H. Johnson, First birth following spindle transfer for mitochondrial replacement therapy: 
hope and trepidation, Reproductive Biomedicine Online 2017, nr 34, s. 333-336.

6 	  P. Dockrill, World-First in Ukraine as “Three-Parent” Baby Born to an Infertile Couple, Science 
Alert z 19.01.2017 r., http://www.sciencealert.com/world-first-in-ukraine-as-three-parent-baby-born-to-an-in-
fertile-couple. Warto zauważyć, że o  ile w Wielkiej Brytanii donacja mitochondrialna jest zarezerwowana 
tylko dla par, których dziecko zagrożone jest chorobą mitochondrialną, na Ukrainie donację potraktowano jako 
metodę leczenia niepłodności.
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Mitochondria

Mitochondria7 to organella komórek eukariotycznych (czyli 
komórek występujących u człowieka, zwierząt, roślin, grzybów, proti-
stów), których główną funkcją jest produkcja ATP (energii w komórce), 
niezbędnej do prawidłowego funkcjonowania komórek w  procesie 
fosforylacji oksydacyjnej (oddychania komórkowego). Są to tzw. 
centra energetyczne komórek.

W każdej komórce ludzkiej (z wyjątkiem erytrocytów) znajdują się 
mitochondria, przy czym ich liczba w komórkach nie jest stała: mieści 
się w zakresie od kilku do kilku tysięcy i zależy od zapotrzebowania 
komórki na energię. Im dany organ wymaga więcej energii oraz im 
wyższy jest poziom jego metabolizmu, tym większa liczba mitochon-
driów w  jego komórkach. Organy takie jak mózg, układ nerwowy, 
mięśnie szkieletowe, mięsień sercowy, nerki, wątroba, gruczoły 
wydzielnicze8, wykazujące dużą aktywność metaboliczną tlenu, 
zawierają znacznie większą ilość mitochondriów niż pozostałe; z tego 
też powodu najbardziej ze wszystkich organów są podatne na mutacje 
genomu mitochondrialnego9. W szczególności mitochondria mogą być 
nawet w 36% odpowiedzialne za wagę mięśnia sercowego10 a w poje-
dynczej komórce wątroby może znajdować się ich ponad 100011.

Mitochondria odpowiedzialne są za oddychanie komórkowe – ich zada-
niem jest przekształcenie energii pochodzącej z glukozy i lipidów w energię 
zawartą w ATP (adenozynotrifosforan), czyli podstawowym nośniku energii 
biologicznej. Ponadto pełnią ważne funkcje związane z utrzymaniem homeo-
stazy w komórce, regulują szlaki metaboliczne i sygnałowe (np. metabolizm 
nukleotydów, aminokwasów, lipidów), odgrywają też istotną rolę w gospo-
darce wapniowej oraz programowanej śmierci komórki (apoptozie)12.

7 	  Kompendium wiedzy na temat mitochondriów - http://www.mitomap.org/MITOMAP.
8 	  E. Bartnik, K. Tońska [w:] J. Bal (red.), Biologia molekularna w medycynie. Elementy genetyki 

klinicznej, Warszawa 2013, s. 285.
9 	  Mitochondrialna terapia genowa, dostępny online: http://laboratoria.net/pl/artykul/17508.html.
10  	 B. Kuklinski, A. Schemionek, Medycyna mitochondrialna, Białystok 2015, s. 13.
11  	 E. P. Solomon, L. R. Berg, D. W. Martin, C. A. Villee, Biologia, Warszawa 1998, s. 98.
12  	 A. Piotrowska, E. Bartnik, Rola reaktywnych form tlenu i  mitochondriów w  starzeniu, Postępy 

Biochemii 2014, nr 60(2), s. 241.
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Mitochondria zawierają swój własny materiał genetyczny mający 
strukturę dwuniciowej, kolistej cząsteczki. Genom mitochondrialny 
(mtDNA) składa się z  16658 par zasad i  37 genów u  człowieka, 
podczas gdy genom jądrowy składa się z  około miliarda par zasad 
i 20 000 genów13 (czyli mtDNA stanowi mniej niż 0,1% naszego DNA). 
MtDNA koduje 13 białek (z około 80), które są niezbędnymi składni-
kami kompleksów łańcucha oddechowego oraz 22 tRNA i  2 rRNA, 
które wchodzą w skład mitochondrialnego aparatu translacyjnego14 i są 
zaangażowane w różne etapy fosforylacji oksydacyjnej komórki15. 

Mitochondrialne DNA dziedziczone jest wyłącznie w linii matczynej, 
co wynika z  faktu, że mitochondria obecne w plemniku zawierające 
ok. 100 kopii mtDNA, po zapłodnieniu komórki jajowej, w  której 
jest ok. 100 tys. cząsteczek mtDNA, ulegają degeneracji (w procesie 
związanym z ubikwitynacją)16. Dlatego też, choć zarówno kobiety, jak 
i mężczyźni mogą odziedziczyć chorobę, tylko kobieta może ją prze-
kazać swemu potomstwu (z niemal stuprocentową pewnością). 

Ponieważ mtDNA nie podlega rekombinacji, sekwencja u wszystkich 
krewnych w linii matczynej jest identyczna na przestrzeni wielu gene-
racji (wyłączając przypadki mutacji, polimorfizmów i heteroplazmii)17. 

Choroby mitochondrialne

Mutacje w  genomie mitochondrialnym (mtDNA) lub genomie 
jądrowym (nDNA) w  obszarach kodujących białka specyficzne dla 
mitochondriów stanowią przyczynę powstawania chorób mitochon-
drialnych zwanych mitochondriopatiami18. W  niniejszej publikacji 
przedmiotem zainteresowania będą wyłącznie choroby, które są skut-
kiem mutacji w mtDNA – donacja mitochondrialna dotyczy bowiem 

13  	 G. Hamilton, The mitochondria mystery, Nature 2015, nr 525 z 24.09.2015 r., s. 445; E. Bartnik, 
Ludzki genom mitochondrialny, Kosmos 2009, tom 58, nr 3-4, s. 556.

14  	 E. Bartnik, Ludzki genom…, s. 556.
15  	 E. S. Tobias, M. Connor, M. Ferguson Smith, Genetyka medyczna, Warszawa 2013, s. 71.
16  	 E. Bartnik, K. Tońska [w:] J. Bal (red.), Biologia molekularna…, s. 282.
17  	 K. Gawęda-Walerych, I. Sołtyszewski, Zastosowanie analizy mitochondrialnego DNA w  bada-

niach kryminalistycznych – perspektywy, Problemy Kryminalistyki 2005, nr 248, s. 5.
18  	 A. Gvozdjáková, Mitochondrial Medicine [w:] A. Gvozdjáková (red.), Mitochondrial Medicine, 

Springer 2008, s. 104. 
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tylko nich19. Ponadto, ze względu na to, że genom mitochondrialny 
znacznie częściej (w przybliżeniu dziesięciokrotnie) ulega mutacjom 
w  porównaniu z  genomem jądrowym20, częstotliwość powstawania 
mutacji w obrębie mitochondrialnego DNA jest wielokrotnie większa 
niż w jądrowym DNA. Przyczyn częstych mutacji należy upatrywać 
w  mało sprawnych mechanizmach naprawy, braku ochrony przez 
chromatynę i  w  wysokim stężeniu wolnych rodników powstających 
w procesie utleniania21.

Dotychczas opisano co najmniej 59 chorób mitochondrialnych 
i  wszystkie są wyjątkowo rzadkie22. Sposoby leczenia większości 
z nich nie są znane – stosuje się wyłącznie leczenie objawowe. Dotych-
czas dla dotkniętych nimi osób jedynym sposobem na redukcję ryzyka 
przeniesienia schorzenia na własne potomstwo była preimplanta-
cyjna diagnostyka genetyczna,23 która jednak stanowi sposób bardzo 
zawodny. Po pierwsze, ilość zmutowanych mitochondriów w embrio-
nach na wczesnym etapie rozwoju jest słabym wskaźnikiem rozwoju 
choroby w przyszłości24. Dla przykładu, w jednym przypadku u pięcio-
dniowego embrionu liczba mutacji wynosiła 12%; u 18-miesięcznego 

19  	 Choroby mitochondrialne, które są efektem dziedzicznych mutacji w obrębie genomu jądrowego, 
są dziedziczą się jako cechy autosomalne lub sprzężone z chromosomem X a nie w sposób mitochondrialny 
(tak np. niemowlęca kardioencefalomiopatia z kardiomiopatią przerostową i kwasicą mleczanową), zob. E. S. 
Tobias, M. Connor, M. Ferguson Smith, Genetyka…, s. 150.

20  	 G. Hamilton, The mitochondria…, s. 445; E. S. Tobias, M. Connor, M. Ferguson Smith, Genetyka…, s. 150.
21  	 K. Gawęda-Walerych, I. Sołtyszewski, Zastosowanie analizy…, s. 6.
22  	 E. S. Tobias, M. Connor, M. Ferguson Smith, Genetyka…, s. 150.
23  	 Preimplantacyjna diagnostyka genetyczna (ang. preimplantation genetic diagnosis, PGD) to metoda 

umożliwiająca analizę i ocenę materiału genetycznego komórki jajowej bądź zarodka (embrionu) uzyskanego na 
drodze zapłodnienia pozaustrojowego przed przeniesieniem go do macicy. PGD służy do identyfikacji komórek 
jajowych lub zarodków posiadających określone własności genetyczne. Metoda ta może być wykorzystywana 
w celu identyfikacji i wykluczania z dalszego procesu medycznie wspomaganej prokreacji gamet żeńskich lub 
zarodków obciążonych chorobą genetyczną (diagnostyka preimplantacyjna sensu stricto), bądź też w celu iden-
tyfikacji i wykluczenia z dalszego procesu medycznie wspomaganej prokreacji zarodków obciążonych zabu-
rzeniami chromosomowymi (aneuploidia, poliploidia, translokacja), powstałymi de novo w embrionach pocho-
dzących od zdrowych rodziców (preimplantacyjny skrining genetyczny, ang. preimplantation genetic screening 
(testing), PGS). Tak: Stanowisko Komitetu Bioetyki przy Prezydium PAN nr 2/2012 z dnia 8 czerwca 2012 r. 
w sprawie preimplantacyjnej diagnostyki genetycznej, s. 1-2, dostępne online: https://instytucja.pan.pl/images/
stories/pliki/wydzialy/wydzial_v/2012/stanowisko_komitetu/stanowisk_kb_nr_2-2012.pdf.

24  	 O przykładach chorób mitochondrialnych wykrytych w drodze preimplantacyjnej diagnozy gene-
tycznej zob. P. Amato, M. Tachibana, M. Sparman, S. Mitalipov, Three-parent in vitro fertilization: gene 
replacement for the prevention of inherited mitochondrial diseases, Fertility and Sterility 2014, tom 101, nr 1, 
s. 35, przypis 4-7. 
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dziecka – 46% w  badanej krwi i  42% w  moczu25 (liczba zmutowa-
nych cząstek mtDNA nie zawsze jest identyczna we wszystkich tkan-
kach26). Objawy większości chorób spowodowanych przez mutacje 
w obszarze genomu mitochondrialnego (MELAS, MERRF) rozwijają 
się dopiero w okresie dojrzałości; choroby mitochondrialne dotykające 
niemowlęta i dzieci są w ok. 80% spowodowane mutacjami w nukle-
arnym genotypie27 – w  tym przypadku donacja mitochondrialna jest 
bezskuteczna28. Ponadto geny mitochondrialne przekazywane są 
niezgodnie z  prawami Mendla, więc nie można przewidzieć liczby 
zmutowanych cząstek mtDNA w  poszczególnych tkankach29, a  do 
wystąpienia objawów klinicznych niektórych chorób mitochondrial-
nych potrzeba, aby ok. 60-90% (w zależności od choroby) cząsteczek 
mtDNA zawierało zmutowaną sekwencję30 (chodzi o tzw. stopień hete-
roplazmii, czyli stosunek prawidłowego mtDNA do mtDNA niosącego 
mutację)31. Ze względu na losową segregację mitochondrialnego DNA 
w  każdym podziale komórkowym32, a  także uwarunkowania środo-
wiskowe, aktywność fizyczną czy nuklearne DNA33, stopień nasi-
lenia choroby mitochondrialnej i jej objawy kliniczne mogą różnić się 
nawet w obrębie jednej rodziny34. Innymi słowy, na podstawie wiedzy 

25  	 L. Cree, P. Loi, Mitochondrial replacement: from basic research to assisted reproductive technology 
portfolio tool – technicalities and possible risks, Molecular Human Reproduction 2015, tom 21, nr 1, s. 4.

26  	 E. Bartnik, K. Tońska [w:] J. Bal (red.), Biologia molekularna…, s. 286.
27  	 C. Herbrand, Mitochondrial Replacement Techniques: Who are the Potential Users and will they 

Benefit?, Bioethics 2017, tom 31, nr 1, s. 51.
28  	 Zob. m.in. odpowiedź Luciana Berger MP na pytanie Cheryl Gillan, czy jest świadoma, że donacja 

mitochondrialna nie rozwiązuje problemu wszystkich chorób mitochondrialnych – „It is not something I have 
been made aware of, and it certainly has not come up in any of the discussions or debates that I have attended”. 
House of Commons Hansard z 3.02.2015, tom 592, kolumna 168, dostępne online: http://hansard.parliament.
uk/commons/2015-02-03/debates/15020348000001/HumanFertilisationAndEmbryology.

29  	 C. Jones, I. Holme, Relatively (im) material: mtDNA and genetic relatedness in law and policy, Life 
Sciences, Society and Policy 2013, tom 9, nr 1; E. Bartnik, K. Tońska [w:] J. Bal (red.), Biologia molekularna…, s. 286.

30  	 J. Bal, T. Mazurczak [w:] J. Bal (red.), Biologia molekularna…, s. 49. 
31  	 Chodzi tu wyłącznie o mutacje mające charakter heteroplazmatyczny (część mtDNA jest zmutowane; 

część nie). Pomijam problem mutacji homoplazmatycznych, kiedy to sto procent mtDNA jest zmutowane.
32  	 E. Bartnik, K. Tońska [w:] J. Bal (red.), Biologia molekularna…, s. 284.
33  	 L. Gómez-Tatay, J. M. Hernández-Andreu, J. Aznar, Mitochondrial Modification Techniques 

and Ethical Issues, Journal of Clinical Medicine 2017, tom 6, nr 3, s. 2, dostępne online: http://www.mdpi.
com/2077-0383/6/3/25

34  	 Np. objawy charakterystyczne dla MELAS to: dla 53% przypadków miopatia; 24% – ataksja; 44% 
– głuchota; 15% – cukrzyca.
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o poziomie heteroplazmii u matki trudno (co do zasady35) wnioskować 
o poziomie heteroplazmii u dziecka i  tym samym, czy będzie chore 
i  jak ciężka będzie to choroba36 (tzw. mitochondrial bottleneck)37. 
Wreszcie, diagnostyka preimplantacyjna może jedynie zredukować, 
ale nie wyeliminować ryzyko przekazania zmutowanego mtDNA 
kolejnym pokoleniom38.

Choroby mitochondrialne, spowodowane przez mutacje w obszarze 
genomu mitochondrialnego, to przykładowo39: zespół przewlekłej 
postępującej zewnętrznej oftalmoplegii (CPEO); zespół Kearnsa-
-Sayre’a (KSS)40; zespół Pearsona (PS); dziedziczna neuropatia nerwu 
wzrokowego Lebera (LHON)41; neurogenna miopatia z ataksją i zwyrod-
nieniem barwnikowym siatkówki (NARP); MELAS42; MERRF43.

Donacja mitochondrialna

Naukowcy z  Wellcome Trust Centre for Mitochondrial Research 
w  Newcastle opracowali dwie metody donacji mitochondrialnej44 

35  	 Z pomocą PDG (na zasadzie wyjątku) z powodzeniem wykrywano MELAS i NARP, co wynika ze 
szczególnego sposobu rozwoju pewnych mutacji. Zob. L. Cree, P. Loi, Mitochondrial replacement…, s. 4 i cyt. 
tam literatura.

36  	 C. Palacios-González, Mitochondrial replacement techniques: egg donation, genealogy and 
eugenics, Monash Bioethics Review 2016, nr 34, s. 38.

37  	 P. Amato, M. Tachibana, M. Sparman, S. Mitalipov, Three-parent in vitro fertilization…, s. 32.
38  	 Ibidem, s. 32.
39  	 M. Wojewoda, K. Zabłocki, J. Szczepanowska, Choroby spowodowane mutacjami w  mitochon-

drialnym DNA, Postępy Biochemii 2011, nr 57(2), s. 224.
40  	 Zespół Kearnsa-Sayre’a  – objawami choroby są postępująca oftalmoplegia zewnętrzna, 

zwyrodnienie barwnikowe siatkówki, ataksja, podwyższony poziom białka w płynie mózgowo-rdzeniowym 
oraz zaburzenia przewodzenia w mięśniu sercowym.

41  	 LHON to pierwsza wykryta mutacja mtDNA, objawia się zanikiem nerwu wzrokowego powodu-
jący bezbolesną utratę wzroku.

42  	 MELAS, czyli miopatia mitochondrialna, encefalopatia, kwasica mleczanowa, występowanie 
incydentów podobnych do udarów – to jedna z najczęściej występujących chorób mitochondrialnych. Objawy 
związane z zespołem MELAS pojawiają się najczęściej pomiędzy 2. a 10. rokiem życia i obejmują toniczno-
kloniczne napady padaczki, stany zagubienia, nawracające bóle głowy i wymioty, demencję, psychozę, utratę 
słuchu, karłowatość oraz polineuropatię. M. Wojewoda, K. Zabłocki, J. Szczepanowska, Choroby…, s. 225.

43  	 MERF, czyli padaczka miokloniczna z  czerwonymi poszarpanymi włóknami – oprócz ataków 
epilepsji, zespołowi MERF towarzyszy karłowatość, miopatia, ataksja móżdżkowa, utrata słuchu, demencja 
i polineuropatia. M. Wojewoda, K. Zabłocki, J. Szczepanowska, Choroby…, s. 226.

44  	 W rozważaniach pominięta zostanie zastosowana po raz pierwszy w 1997 r. w USA przez holen-
derskiego embriologa J. Cohen’a trzecia metoda – a mianowicie cytoplasmic transfer (CT), która polega na 
transferze małej porcji ooplazmy (i tym samym mtDNA) z jednego oocytu do drugiego. Oznacza to, że zmuto-
wane mtDNA nie jest usuwane lecz do niego dodawane jest drugie – zdrowe. W rezultacie zostaje stworzony 
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(zwanych łącznie mitochondrial replacement techniques, MRT): 
transfer wrzeciona kariokinetycznego (maternal spindle transfer, MST) 
oraz transfer pronukleusa (pro-nuclear transfer, PNT)45. Pierwszy 
z  wymienionych sposobów polega na usunięciu wrzeciona karioki-
netycznego z oocytu zawierającego wadliwe mitochondria i wszcze-
pieniu go do oocytu dawczyni, z którego uprzednio usunięto wrzeciono. 
Tak zrekonstruowana komórka jajowa jest zapładniana nasieniem ojca 
i podlega implantacji. Do przeprowadzenia drugiej natomiast należy 
równolegle stworzyć dwa embriony – jeden przy użyciu gamet od matki 
i ojca; drugi zaś z gamet dawczyni i ojca. Następnie z obu embrionów 
zostają usunięte pronukleusy. Pronukleus z pierwszego embrionu trafia 
do drugiego (który zawiera zdrowe mitochondria) i następuje implan-
tacja. Tym samym, o ile PNT jest formą terapii opartą na modyfikacji 
komórki (terapia genowa), MST jest przykładem selektywnej repro-
dukcji i ma więcej wspólnego z preimplantacyjną diagnostyką gene-
tyczną i badaniami prenatalnymi niż z terapią genową46.

Pojawiają się pytania o bezpieczeństwo donacji mitochondrialnej47 
a wątpliwości dotyczą kilku kwestii. Po pierwsze, chodzi o znaczenie 
interakcji między mitochondrialnym DNA pochodzącym od dawczyni 
a  jądrowym DNA (nDNA) rodziców; mitochondria bowiem nie są 
niezależnymi organellami48. Prawie 1500 genów zawartych w  jądrze 

heteroplazmowy oocyt z dwoma mitochondrialnymi haplotypami. (zob. J. Cohen, R. Scott, T. Schimmel, J. 
Levron, S. Willadsen, Birth of Infant After Transfer of Anucleate Donor Oocyte Cytoplasm Into Recipient Eggs, 
The Lancet 1997, tom 350, nr 9072, s. 186-187), Do 2001 r. dzięki tej metodzie urodziło się na całym świecie 
ok. 30 dzieci. Zob. np. R. Levy, Y. Menezo, Cytoplasmic transfer: the risks? [w] Z. Ben Rafael, K. Diedrich, 
J-W. Dudenhausen, L. Mettler, H. P. G. Schneider, Z. Shoham (red.), Controversies in Obstetrics, Gynecology 
and Infertility. The 4th World Congress on Controversies in Obstetrics, Gynecology & Infertility, Israel 2003, 
s. 15-20. W 2001 r. amerykańska Agencja ds. Żywności i Leków (FDA) wstrzymała stosowanie tej metody 
uznając ją za terapię genową prowadzącą do narodzin dzieci z DNA pochodzącym od trzech osób. Technika 
ta jest nadal stosowana m.in. w Indiach, Turcji, Ukrainie, Armenii, Izraelu, Chorwacji, Tajlandii, Singapurze, 
Niemczech, Austrii; zob. J. M. Hernández-Andreu, J. Aznar, Mitochondrial Modification…, s. 9.

45  	 PNT na ludzkich embrionach po raz pierwszy w Wlk. Brytanii przeprowadzono w 2010 r.
46  	 A. Wrigley, S. Wilkinson, J. B. Appleby, Mitochondrial Replacement: Ethics and Identity, Bioethics 

2015, tom 29, nr 9, s. 638.
47  	 Zob. też w zakresie medycznych aspektów: P. Amato, M. Tachibana, M. Sparman, S. Mitalipov, 

Three-parent in vitro fertilization…, s. 33.
48  	 R. Dimond, Social and ethical issues in mitochondrial donation, British Medical Bulletin 2015, nr 

115, s. 178; E. Bartnik, Ludzki genom…, s. 557.
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komórkowym reguluje funkcje mitochondriów49. W DNA jądrowym 
zakodowane są białka łańcucha oddechowego (oczywiście poza tymi, 
które są w mtDNA), enzymy związane z replikacją DNA, transkrypcją 
i translacją oraz wszystkie białka rybosomowe50 (czyli geny kodujące 
białka strukturalne lub regulacyjne obecne w mitochondriach). Uważa 
się, że interakcje genomu mitochondrialnego i jądrowego mogą mieć 
wpływ m.in. na długość życia, proces rozwoju i starzenia, morfologię, 
zachowanie51. Druga wątpliwość dotyczy wpływu niedopasowania 
haplotypu mtDNA pochodzącego od dawczyni z haplotypem matki52 
i powstanie tzw. „language gaps” w kodzie genetycznym53. Z ekspe-
rymentów przeprowadzonych na muszkach owocowych wynika, że 
u  20% muszek, które otrzymały niepasujące do nDNA mitochon-
dria, osobniki rodzaju męskiego były bezpłodne. Z kolei zakończone 
pomyślnie donacje mitochondrialne wśród makaków odbywały się 
w  ramach tego samego stada (a  więc osobniki miały zbliżone/takie 
samo mtDNA)54. Po trzecie, nieznane są skutki przeniesienia kilku 
wadliwych mitochondriów wraz z  jądrem komórkowym do komórki 
jajowej dawczyni55 i powstania „niestabilnej mieszaniny różnych mito-
chondrialnych genotypów” („unstable mixtures of different mitochon-
drial genotypes”)56, mogącej w konsekwencji doprowadzić do rozwoju 
choroby, której zamierzano uniknąć57. Po czwarte, nadal nie są do końca 

49  	 G. Hamilton, The mitochondria…, s. 445.
50  	 E. Bartnik, K. Tońska [w:] J. Bal (red.), Biologia molekularna…, s. 282.
51  	 G. Hamilton, The mitochondria…, s. 445
52  	 R. Dimond, Social and ethical…, s. 178.
53  	 Wypowiedź Klausa Reinhardta, biologa ewolucyjnego z Uniwersytetu w Tybindze, cytowana przez: 

K. Weintraub, FDA weighs risks of 3-person embryo fertilization, US Today z 24.02.2014 r., dostępne online: 
https://www.usatoday.com/story/news/nation/2014/02/24/fda-three-person-embryo-fertilization/5777869/.

54  	 Zob. K. Reinhardt, D. K. Dowling, E. H. Morrow, Mitochondrial Replacement, Evolution, and the 
Clinic, Science nr 341 z dnia 20.09.2013 r., s. 1346.

55  	 R. Dimond, Social and ethical…, s. 178. Uznaje się, że obecność 3% zmutowanych mitochondriów 
może pozostać niewykryta po przeprowadzeniu donacji i tym samym heteroplazmia może się utrzymać. Zob. A. 
L. Bredenoord, W. Dondorp, G. Pennings, G. De Wert, Avoiding transgenerational risks of mitochondrial DNA 
disorders: amorally acceptable reason for sex selection?, Human Reproduction 2010, tom 25, nr 6, s. 1355.

56  	 Wypowiedź D. Egli cytowana przez F. Baylis, Human nuclear genome transfer (so-called mito-
chondrial replacement): clearing the underbrush, Bioethics 2017, tom 31, nr 1, s. 9, przypis 19.

57  	 E. Callaway, Three person embryos may fail to vanquish mutant mito-
chondria, Nature z  19.05.2016, dostępne online: http://www.nature.com/news/
three-person-embryos-may-fail-to-vanquish-mutant-mitochondria-1.19948.
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poznane rola i funkcje pełnione przez mitochondria58. Badania wyka-
zały np. wpływ mtDNA na funkcjonowanie poznawcze u myszy, czy 
też zależność między mutacjami genomu mitochondrialnego a skłon-
nością do alkoholizmu u ludzi59. Po piąte, nie jest także znany wpływ 
donacji mitochondrialnej na przyszłe pokolenia60. Dlatego też w debacie 
nad bezpieczeństwem donacji pojawiają się głosy, że powinny być 
implantowane tylko zarodki męskie ze względu na brak możliwości 
przekazania mitochondrialnego DNA dawczyni dalszym pokoleniom. 
Tym samym ewentualne negatywne następstwa ograniczone byłyby 
tylko do jednego pokolenia. HFEA opowiedziała się jednak prze-
ciwko selekcji embrionów. Argumentuje to m.in. stwarzaniem dodat-
kowego ryzyka dla zarodków (chodzi o przeprowadzenie biopsji celem 
selekcji płci)61. Można byłoby też zapewne dodać, że w  razie zaak-
ceptowania poglądu o dopuszczalności implantacji wyłącznie męskich 
zarodków ryzyko niepowodzenia procedury zapłodnienia pozaustrojo-
wego wzrasta dwukrotnie ze względu na konieczność wyeliminowania 
wszystkich zarodków żeńskich62.

Wyżej zarysowane wątpliwości nie wpłynęły jednak na końcową 
ocenę bezpieczeństwa donacji mitochondrialnej. W  Raporcie HFEA 
znalazło się stwierdzenie, że pomimo ograniczonych dowodów 
donacja mitochondrialna „nie jest niebezpieczna” („the panel has 
reached a view that the evidence it has seen does not suggest that these 

58  	 D. R. Thorburn, H. H. Dahl, K. K. Singh, The pros and cons of mitochondrial manipulation in the 
human germ line, Mitochondrion 2001, tom 1, nr 2, s. 123-127.

59  	 A. L. Bredenoord, G. Pennings, G. de Wert, Ooplasmic and nuclear transfer to prevent 
mitochondrial DNA disorders: conceptual and normative issues, Human Reproduction Update 2008, tom 14, 
nr 6, s., s. 674 i cyt. tam literatura. Więcej: L. Gómez-Tatay, J. M. Hernández-Andreu, J. Aznar, Mitochondrial 
Modification…, s. 8.

60  	 Warto zasygnalizować, że w przypadku przeprowadzonej w Meksyku donacji zastrzeżono badania 
narodzonego dziecka co 3 miesiące w pierwszym roku życia, co 6 miesięcy w drugim roku i raz w roku do 
ukończenia przez dziecko 18 lat. Nie określono jednak rodzaju badań. Ponadto monitorowanie stanu dziecka 
po 18 roku życia będzie wymagało jego zgody. Zob. M. Alikani, B. C. J. Fauser, J. A. García-Valesco, J. Leigh 
Simpson, M. H. Johnson, First birth following…, s. 333. 

61  	 Human Fertilisation and Embryology Authority (HFEA), Mitochondria replacement consultation: 
Advice to Government, March 2013, pkt 6.19, dostępny online: http://www.hfea.gov.uk/docs/Mitochondria_
replacement_consultation_-_advice_for_Government.pdf.

62  	 A. J. Newson, S. Wilkinson, A. Wrigley, Ethical and legal issues in mitochondrial transfer, EMBO 
Molecular Medicines 2016, tom 8, nr 6, p. 590.
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techniques are unsafe”)63. Akcentuje się natomiast, że w debacie nad 
donacją mitochondrialną doszło do nieuprawnionego przemieszania 
argumentów (o których mowa powyżej) natury etycznej i naukowej. 
W rezultacie obiekcje etyczne zostały zaprezentowane tak, jakby miały 
podłoże naukowe64.

Beneficjenci donacji mitochondrialnej

Oszacowanie liczby potencjalnych odbiorców donacji mitochon-
drialnej nastręcza niemałych trudności. Według niektórych doniesień 
jedna na 5000 osób cierpi na chorobę mitochondrialną65; wg innych – 
33 osoby na 200 tys. z uwzględnieniem dzieci i młodzieży66. W Wlk. 
Brytanii statystycznie jedno na 6,5 tys. dzieci cierpi na chorobę mito-
chondrialną.67 Według niektórych szacunków z metody skorzysta zale-
dwie dziesięcioro dzieci rocznie, inne zaś dane wskazują, że 15268, pod 
warunkiem, że wszystkie kobiety skorzystałyby z donacji69. 

Rozbieżności w przytoczonych doniesieniach medialnych wyni-
kają z  przyjęcia różnych kryteriów. Przykładowo twierdzenie, że 
jedno na 200 dzieci każdego roku rodzi się dotknięte chorobą jest 
prawdziwe tylko wtedy, gdy uwzględni się wszystkie przypadki 
mutacji – nawet te, które przebiegają bezobjawowo czy z  obja-
wami są bardzo łagodnymi i  tym samym nie kwalifikującymi się 

63  	 Human Fertilisation and Embryology Authority (HFEA), Third scientific review of the safety and effi-
cacy of methods to avoid mitochondrial disease through assisted conception: 2014 update, czerwiec 2014, s. 4.

64  	 S. Knapton, Britain should lead way on genetically engineered babies, says Chief Scientific Adviser, 
The Telegraph z 9.12.2015 r., dostępne online: http://www.telegraph.co.uk/news/science/science-news/12042178/
Britain-should-lead-way-on-genetically-engineered-babies-says-Chief-Scientific-Adviser.html

65  	 L. Cree, P. Loi, Mitochondrial replacement…, s. 3; L. Gómez-Tatay, J. M. Hernández-Andreu, J. 
Aznar, Mitochondrial Modification…, s. 2.

66  	 S. Fogleman, C. Santana, C. Bishop, A. Miller, D. G. Capco, CRISPR/Cas9 and mitochondrial gene 
replacement therapy: promising techniques and ethical considerations, American Journal of Stem Cells 2016, 
tom 5, nr 2, s. 40.

67  	 Nuffield Council on Bioethics, Novel Techniques for the Prevention of Mitochondrial DNA 
Disorders: An Ethical Review, London 2012, p. 25; https://wellcome.ac.uk/what-we-do/our-work/
mitochondrial-donation.

68  	 Autorzy badań: T. Ishii oraz G. S. Gorman, przywołani w: S. Fogleman, C. Santana, C. Bishop, A. 
Miller, D. G. Capco, CRISPR/Cas9…, s. 47.

69  	 G. S. Gorman et al., Mitochondrial Donation – How Many Women Could Benefit?, The New 
England Journal of Medicine 2015, nr 372, s. 887.
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do przeprowadzenia donacji mitochondrialnej70 (ale tych danych 
w przekazie co do zasady brakowało)71.

Mimo że donacja mitochondrialna mogłaby być atrakcyjna np. 
dla par lesbijskich, które chciałyby, aby materiał genetyczny dziecka 
pochodził od obu kobiet, ustawodawca brytyjski ograniczył jej zasto-
sowanie wyłącznie do przypadków, w  których istnieje szczególne 
i  znaczące ryzyko („particular and significant risk”), że narodzone 
dziecko będzie cierpiało na chorobę mitochondrialną72. Innymi słowy, 
dla dokonania donacji mitochondrialnej musi zaistnieć „szczególne 
ryzyko” („particular risk”), że embrion będzie miał mitochondrialne 
anomalie, a  także „poważne ryzyko” („significant risk”), że wykryte 
anomalie spowodują rozwój poważnej choroby mitochondrialnej 
(„serious mitochondrial disease”)73. Zatem matka nie tylko musi być 
świadoma, że jest nosicielką mutacji mitochondrialnej, ale również 
dysponować odpowiednią opinią specjalisty z zakresu genetyki (i tym 
samym co do zasady dokumentami potwierdzającymi przeprowa-
dzenie PGD, czy też badań komórek jajowych). 

Czasami zdarza się jednak, że u  kobiety nie zdiagnozowano 
wysokiego stopnia heteroplazmii, a dziecko było mimo to dotknięte 
chorobą. W  niektórych zatem przypadkach donacja mogłaby być 
stosowana dopiero wtedy, gdy kobieta urodziłaby już jedno dziecko 
dotknięte chorobą74. Ponadto wymóg, aby choroba była poważna, 
nastręcza jeszcze więcej trudności, ponieważ objawy choroby i  jej 

70  	 C. Herbrand, Mitochondrial Replacement Techniques…, s. 48, przypis 19.
71  	 Taki zabieg jest dobrą ilustracją zjawiska, które Buchbinder i  Timmermans nazwali afek-

tywną ekonomią („affective economies”). Autorzy ci wskazują na szczególną rolę afektu, czyli podstawo-
wego komponentu zachowania i myślenia, który pełni znaczącą i wieloraką rolę w stosunku do tego, w jaki 
sposób ludzie postrzegają otaczający ich świat, a także odbierają wrażenia, formułują sądy oraz zachowują się 
w różnorodnych sytuacjach społecznych. Jeśli więc przekazywane informacje o przebiegu chorób i ich skut-
kach będą epatować cierpieniem dzieci i całych rodzin a częstotliwość występowania schorzeń będzie znaczna, 
u odbiorców zrodzą się emocje takie jak strach, złość, współczucie. Zaczną też wyrażać pozytywne sądy na 
temat nowej metody, która jawi się dla bardzo wielu rodzin jako jedyna szansa na posiadanie zdrowego, gene-
tycznie powiązanego potomstwa i na uniknięcie traumatycznych przeżyć. Zob. M. Buchbinder, S. Timmer-
mans, Affective Economies and the Politics of Saving Babies’ Lives, Public Culture 2013, nr 26, s. 101-126.

72  	 Sec. 5 oraz 8 HFE Regulations 2015.
73  	 Sec. 8 Human Fertilization and Embryology (Mitochondrial Donation) Regulation 2015.
74  	 C. Herbrand, Mitochondrial Replacement Techniques…, s. 51.
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nasilenie mogą różnić się znacznie u  różnych pacjentów (nawet 
u bliźniąt) z taką samą mutacją (rezultat niemendlowskiego dziedzi-
czenia mtDNA)75. Co więcej, pojęcia „poważne ryzyko”, „szczególne 
ryzyko”, „poważna choroba” mają charakter niedookreślony, co 
wymaga z jednej strony bardzo indywidualnego podejścia, a z drugiej 
może rodzić nadużycia. Przede wszystkim powstaje pytanie (na które 
HFEA dotychczas nie udzieliła odpowiedzi), czy poważna choroba to 
tylko taka, która zagraża życiu.

Wymienia się też inne okoliczności, które mogą mieć wpływ na 
częstotliwość stosowania donacji mitochondrialnej. Pierwsza grupa 
czynników to względy medyczne i  fizyczne. Otóż potencjalni bene-
ficjenci są albo zbyt słabi fizycznie (bo np. choroba u  nich szybko 
postępuje), albo też obawiają się, że nie będą w stanie w przyszłości 
należycie zaopiekować się dzieckiem. Druga grupa okoliczności to 
aktualna sytuacja rodzinna i „społeczna” (np. wiek, stan cywilny, posia-
danie już dziecka/rodzica cierpiącego na chorobę mitochondrialną). 
Wymienia się także niechęć do manipulacji genetycznej, nadmierny 
stopień skomplikowania procedury, brak satysfakcjonujących danych 
o konsekwencjach donacji i jej skutków ubocznych, które będą mogły 
być oceniane dopiero za kilka pokoleń76, względy etyczne i religijne77. 
Ponadto pod znakiem zapytania stoi sposób finansowania procedury. 
Szacuje się jedynie, że jeden cykl donacji mitochondrialnej to koszty 
zbliżone do dwóch „standardowych” zabiegów zapłodnienia poza-
ustrojowego, czyli ok. 20 tysięcy funtów, przy czym wskaźnik sukcesu 
jednego cyklu donacji wynosi 25%78. 

Wszystkie powyżej wymienione okoliczności pozwalają przypusz-
czać, że donacja mitochondrialna będzie stosowana wyjątkowo rzadko.

75  	 Ibidem, s. 52.
76  	 M. D. Garasic, D. Sperling, Mitochondrial replacement therapy and parenthood, Global Bioethics 

2015, tom 26, nr 3-4, s. 202.
77  	 C. Herbrand, Mitochondrial Replacement Techniques…, s. 53.
78  	 Department of Health, Mitochondrial Donation. A Consultation on Draft Regulations to Permit the Use 

of New Treatment Techniques to Prevent the Transmission of a Serious Mitochondrial Disease from Mother to Child, 
luty 2014, s. 37-38, dostępne online: https://www.gov.uk/government/uploads/system/uploads/attachment_data/
file/285251/mitochondrial_donation_consultation_document_24_02_14_Accessible_V0.4.pdf.
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Dzieci trojga rodziców?

W  zdecydowanej większości systemów prawnych matką dziecka 
jest kobieta, która je urodziła (mater semper certa est) bez względu na 
to, czy jest ona matką genetyczną. Rozwój medycyny sprawia, że coraz 
trudniej uznać to domniemanie za niewzruszalne. Co więcej, pojawiają 
się próby uznania więcej niż dwóch osób za rodziców dziecka zarówno 
w orzecznictwie (Pensylwania79, Północna Dakota80, New Jersey81, 
Nowy Jork82, Floryda83), jak i w drodze ustawowej (Kalifornia84, Dela-
ware85, Maine86). 

Rozwiązania wypracowane w  „typowych” sprawach, w  których 
stosowano techniki medycznie wspomaganego rozrodu, mogą okazać 
się szczególnie cenne w  przypadku donacji mitochondrialnej. Naro-
dzone wówczas dziecko zawsze będzie genetycznie powiązane 
z trzema osobami. Powstaje zatem pytanie, czy są podstawy do uznania 
dawczyni, której komórka jajowa ma zostać użyta w procedurze donacji 
mitochondrialnej, za matkę (drugą matkę) narodzonego dziecka. 

79  	 Sprawę zakończoną orzeczeniem uznającym 3 osoby za „prawnych” rodziców rozpatrywał sąd 
Pensylwanii (2007 r.) :Jacob v. Shultz-Jacob, 923 A 2d 473, 2007 z komentarzem: R. E. Rains, Three Parents? 
Jacob v Shultz-Jacob, 923 A 2d 473, 2007 Pa Super Lexis 957 (Pa Super 2007), Denning Law Journal 2008, 
tom 20, s. 197-210.

80  	 Sąd Najwyższy Północnej Dakoty (2010 r.): McAllister v. McAllister, 2010 ND 40, 779 N.W.2d 652.
81  	 Sąd w New Jersey (2015 r.): D.G. v. K.S., 133 A.3d 703 (2015).
82  	 Sąd Najwyższy hrabstwa Suffolk, Nowy Jork (2017 r.): Dawn M. v. Michael M., 2017 NY Slip Op 

27073.
83  	 Na Florydzie dopuszczono adopcję dziecka przez trzy osoby: parę lesbijek i dawcę spermy – zob. 

K. Gray, Florida judge approves birth certificate listing three parents, Reuters, 8.02.2013 r., http://www.
reuters.com/article/us-usa-florida-adoption-idUSBRE91618L20130207.

84  	 Zob. sec. 7601(c) Kodeksu rodzinnego (Family Code) Kalifornii, znowelizowanego przez Senate 
Bill No. 274. Nowelizacja weszła w życie 1.01.2014 r. („This part does not preclude a finding that a child has 
a parent and child relationship with more than two parents”).

85  	 Zob. tytuł 13 § 8-201(c) Kodeksu Delaware, w którym uregulowano „de facto parent status” (De 
facto parent status is established if the Family Court determines that the de facto parent: (1) Has had the support 
and consent of the child’s parent or parents who fostered the formation and establishment of a parent-like rela-
tionship between the child and the de facto parent; (2) Has exercised parental responsibility for the child as 
that term is defined in § 1101 of this title; and (3) Has acted in a parental role for a length of time sufficient to 
have established a bonded and dependent relationship with the child that is parental in nature.). Por. orzeczenie 
w sprawie J.W.S. v. E.M.S., 2013 WL 6174814 (Del. Fam. Ct. May 29, 2013) (za „prawnych” rodziców uznano: 
biologiczną matkę, biologicznego ojca oraz byłego męża biologicznej matki). 

86  	 § 1853 (2) Maine Parentage Act.
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Analizując nagłówki prasowe w Wielkiej Brytanii można odnieść 
wrażenie, że zaklasyfikowanie dawczyni jako swoistego „rodzica” 
było punktem wyjścia dla zrozumienia zagadnienia donacji mito-
chondrialnej87. Natomiast w  ocenie brytyjskich organów doradczych 
czy organizacji pozarządowych, sytuacja dawczyni mitochondriów 
zbliżona jest raczej do dawcy nerki, szpiku kostnego88, czy wymiany 
baterii w  aparacie/laptopie89 niż do dawcy komórki jajowej bądź 
spermy. NCOB (Nuffield Council on Bioethics) wyróżnia rodziców, 
czyli dawców nuklearnego DNA oraz dawczynię mtDNA. W  rezul-
tacie dziecko otrzymuje materiał genetyczny pochodzący „od trzech 
osób”. Nie oznacza to, że w  sensie biologicznym, jak i  prawnym, 
będzie miało „trzeciego rodzica” czy też „drugą matkę”90. Co prawda 
0,1% DNA dziecka będzie pochodzić od dawczyni, ale ten ułamek nie 
wpływa ani na wygląd dziecka, ani na jego osobowość, ani tempera-
ment i w związku z tym nie powinien być uwzględniany.

Problem może pojawić się w  sytuacji, gdy (z  różnych przyczyn) 
dziecko urodzi matka zastępcza (tzw. surogatka). W takim przypadku 
trzeba rozstrzygnąć nie tylko, czy dawczyni mitochondriów może być 
uznana za matkę, ale również, czy matką jest kobieta, która urodziła 
dziecko, czy ta, która jest z nim powiązana genetycznie, czy też „zama-
wiająca”. W świetle prawa angielskiego, matką będzie kobieta, która 
dziecko urodziła (matka biologiczna)91.

87  	 „A step towards three-parent babies?” (Nature); „Three-parent embryo formed in lab” (BBC News); 
„Sciencists seek to implant embryos ith genetic material from three parents” (The Guardian).

88  	 Tak np. Human Genetics Commission (2010), HFEA (2011) cyt. za C. Jones, I. Holme, Relatively 
(im) material…, s. 5.

89  	 G. Hamilton, The mitochondria…, s. 446.
90  	 Nuffield Council on Bioethics (NCOB), Novel Techniques…, s. xvi. Trafnie zauważono, że takie 

porównanie jest nadmiernym uproszczeniem i nie oddaje złożoności problematyki donacji mitochondrialnej. 
Niemiej jednak odegrało istotną rolę w  społecznym postrzeganiu procedury – przecież skoro donacja jest 
czymś tak prostym jak wymiana baterii, która nie zmienia ani funkcji, ani przeznaczenia laptopa, to nie 
powinna być negatywnie oceniana i wzbudzać kontrowersji. Zob. R. Dimond, N. Stephens, Three persons, 
three genetic contributors, three parents: Mitochondrial donation, genetic parenting and the immutable 
grammar of the ‘three x x’, Health 2017, s. 7, opublikowany online 27.01.2017 r., http://journals.sagepub.com/
doi/pdf/10.1177/1363459316689380.

91  	 Sec. 33(1) HFE Act 2008: The woman who is carrying or has carried a child as a  result of the 
placing in her of an embryo or of sperm and eggs, and no other woman, is to be treated as the mother of the 
child. W prawie amerykańskim macierzyństwo może być oparte na fakcie urodzenia dziecka, więzach gene-
tycznych (tak np. Belsito v. Clark, 67 Ohio Misc.2d 54 (1994); Soos v. Superior Court of Maricopa, 182 Ariz. 
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Prawo do poznania własnej tożsamości

Ustawodawca brytyjski zagwarantował dzieciom poczętym 
w procedurze medycznie wspomaganej prokreacji (po 1 kwietnia 2005 
r.) dostęp do informacji o swoim pochodzeniu genetycznym. Niemniej 
w przypadku donacji mitochondrialnej prawo to zostało ograniczone. 
Ustawodawca potraktował zatem dawstwo gamet dla potrzeb donacji 
mitochondrialnej na zasadach zbliżonych do dawstwa organów92. 
Po osiągnięciu 16 roku życia dziecko może uzyskać jedynie infor-
mację o przeprowadzonych badaniach i historii chorób dawczyni i jej 
rodziny, a także dostęp do wszelkich danych, jakich dawczyni dostar-
czyła z zamiarem przekazania ich osobie zainteresowanej, z wyłącze-
niem jednak tych, które umożliwiłyby jej identyfikację93. Dawczyni 
natomiast może uzyskać informacje, dla ilu osób była dawczynią mito-
chondrialną, jaka jest płeć oraz wiek tych osób. Możliwość taka zostaje 
wyłączona, jeśli wystąpią szczególne okoliczności uzasadniające, że 
w ten sposób dawca będzie w stanie zidentyfikować „biorcę”94.

Powodów takiego ograniczenia jest kilka. Po pierwsze, w  przy-
padku donacji mitochondrialnej nie zachodzi ryzyko, że dziecko 
będzie podobne do dawczyni. To nDNA pełni kluczową rolę w kształ-
towaniu wyglądu czy charakteru (obok oczywiście czynników środo-
wiskowych), nie zaś mtDNA, który odpowiada za dostarczanie energii 
komórce95 (tzw. argument jakościowy96 lub „argument from personal 

470 (1994)), intencji (Johnson v. Calvert, 5 Cal.4th 84 (1993)), kombinacji wszystkich wymienionych (In re 
the Marriage of Moschetta, 25 Cal.App.4th 1218 (1994)). Tzw. test intencji (intent test), który mógłby okazać 
się użyteczny w przypadku donacji mitochondrialnej), polega na tym, że sąd rozpatrując, którą kobietę należy 
uznać za matkę (dawczynię mitochondriów, dawczynię komórki jajowej – matkę „zamawiającą”, surogatkę) 
rozważałby, która z kobiet pierwotnie pragnęła dziecka i która jako pierwsza przedsięwzięła kroki do realizacji 
tego pragnienia. Zob. więcej: M. P. Byrn, E. Holzer, Codyfying the Intent Test, William Mitchell Law Review 
2015, tom 41, nr 1, s. 130-156; A. B. Leiser, Parentage Disputes in the Age of Mitochondrial Replacement 
Therapy, Georgetown Law Journal 2016, tom 104, s. 426-430.

92  	 Human Fertilisation and Embryology Authority (HFEA), Mitochondria replacement consulta-
tion…, pkt 6.64.

93  	 Sec. 31ZA (2A) HFE Act.
94  	 Sec. 31ZD (3)-(5) HFE Act.
95  	 A. J. Newson, S. Wilkinson, A. Wrigley, Ethical and legal…, p. 590.
96  	 J. B. Appleby, Should mitochondrial donation be anonymous?, The Journal of Medicine and 

Philosophy [maszynopis przyjęty do druku].
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characteristics”97). Po drugie, w  mitochondriach zakodowany jest 
jedynie niewielki ułamek (0,1%) puli genów człowieka (tzw. argu-
ment ilościowy)98. Nie ma więc podstaw do tego, aby jednakowo trak-
tować dawców gamet i mitochondriów. Po trzecie, między dzieckiem 
a  dawczynią nie istnieje „unikalne genetyczne powiązanie” (unique 
genetic connection)99. Ponieważ mtDNA nie przechodzi rekombinacji 
oraz dziedziczenie odbywa się wyłącznie w linii macierzystej, dziecko 
będzie miało co do zasady taki sam mtDNA bez względu na to, od której 
spośród blisko spokrewnionych kobiet otrzymałoby mitochondria100. 
Wadliwe mitochondria mogą zostać wymienione na jakiekolwiek 
niewadliwe i w każdym przypadku będą spełniać identyczne funkcje 
biologiczne – dostarczać komórce energię101. Takiej zależności nie ma, 
gdy dawstwo dotyczy całej komórki jajowej. Po czwarte, niektórzy 
utrzymują, że na skutek ujawnienia danych dawczyni zmniejszyłaby 
się liczba chętnych do przekazania komórek jajowych (doświadczenia 
brytyjskie po wprowadzeniu jawności w przypadku donacji gamet tego 
nie potwierdzają – liczba dawców wzrosła102). 

Natomiast argumentem przemawiającym na rzecz jawności dawców 
jest m.in. to, że rola mitochondriów nie jest do końca poznana. „Na 
wszelki wypadek” więc, gdyby okazało się, że ich funkcja jest znacznie 
poważniejsza niż się dziś przyjmuje103, ewentualnie gdyby dzieci w ten 

97  	 R. Brandt, Mitochondrial donation and ‘the right to know’, Journal of Medical Ethics 2016, tom 42, 
nr 10, s. 679.

98  	 J. B. Appleby, Should mitochondrial… [maszynopis przyjęty do druku]. Zob. też Department of 
Health, Mitochondrial donation: Government response to the consultation on draft regulations to permit the 
use of new treatment techniques to prevent the transmission of a serious mitochondrial disease from mother to 
child, July 2014, s. 35, dostępne online: https://www.gov.uk/government/uploads/system/uploads/attachment_
data/file/332881/Consultation_response.pdf.

99  	 R. Brandt, Mitochondrial donation…, s. 681.
100  	 Taki argument oraz polemikę z nim przedstawił R. Brandt, Mitochondrial donation…, s. 681.
101  	 J. B. Appleby, Should mitochondrial… [maszynopis przyjęty do druku].
102  	 Human Fertilisation and Embryology Authority (HFEA), Egg and sperm donation in the UK: 2012-

2013, s. 10-18, dostępne online: http://www.hfea.gov.uk/docs/Egg_and_sperm_donation_in_the_UK_2012-
2013.pdf. Zob. też wnioski V. Ravitsky’ego, który twierdzi, że choć po wprowadzeniu zakazu anonimowego 
dawstwa gamet liczba dawców spada, to po pewnym czasie normuje się i wraca do poprzedniego stanu; tenże, 
The right to know one’s genetic origins and cross-border medically assisted reproduction, Israel Journal of 
Health Policy Research 2017, vol. 6:3, s. 3

103  	 Niektórzy badacze dostrzegają rolę mtDNA w  kształtowaniu się pewnych cech fenotypo-
wych – włączając osobowość, zaburzenie psychologiczne, czy też skłonność do zapadnia na choroby 
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sposób poczęte miały silne pragnienie poznania dawcy104, dawstwo nie 
powinno być anonimowe. 

Tożsamość i prawo do otwartej przyszłości

Kolejnym zagadnieniem wartym rozważenia jest wpływ donacji 
mitochondrialnej na tożsamość człowieka.

W  filozofii wyróżnia się dwa rodzaje tożsamości (czyli relacji 
między każdym przedmiotem a  nim samym105) – tożsamość jakoś-
ciową oraz numeryczną. X i  Y są tożsame numerycznie, gdy są tą 
samą osobą106; są zaś tożsame jakościowo, jeśli są dokładnie podobne 
w  swoich wewnętrznych i  jakościowych właściwościach, zarazem 
są jednak różnymi osobami107 (bycie takim samym człowiekiem). 
Problem wpływu donacji na tożsamość człowieka nie jest w literaturze 
postrzegany jednolicie.

Z jednej strony znajdują się zwolennicy tezy, że modyfikacje linii 
germinalnej wpływają na tożsamość jakościową108. Tak np. w  razie 
zapobieżenia (poprzez donację) wystąpieniu jednej z  3 mutacji 
mtDNA: 3460G>A, 11778G>A, 14484T>C (które odpowiadają za ok. 
96% przypadków dziedzicznej neuropatii nerwu wzrokowego Lebera 
– LHON w Europie), osoba nie utraci wzroku. Można więc stwierdzić, 
że tożsamość jakościowa tej osoby będzie inna niż ta, jaką miałaby 
ona, gdyby nie dokonano donacji109. Osoba niecierpiąca na chorobę 
mitochondrialną będzie miała inne doświadczenia życiowe, inną 
biografię i prawdopodobnie inny charakter110. Oczywiście nie oznacza 
to, że będzie ona w jakimkolwiek stopniu podobna do dawcy – donacja 

neurodegeneracyjne. Zob. R. Brandt, Mitochondrial donation…, s. 680 i cyt. tam literatura.
104  	 Tak np.: V. Ravitsky, The right to know…, s. 4.
105  	 A. Podsiad, Słownik terminów i pojęć filozoficznych, Warszawa 2000, s. 892.
106  	 Prawo Leibniza: jeżeli przedmiot x jest tożsamy z  y, wtedy wszystkie własności x muszą być 

własnościami y (i na odwrót).
107  	 B. Wójcik, Tożsamość osobowa a  medycyna, http://www.mp.pl/etyka/

podstawy_etyki_lekarskiej/28981,tozsamosc-osobowa-a-medycyna#1.
108  	 A. L. Bredenoord, W. Dondorp, G. Pennings, G. De Wert, Ethics of modifying the mitochondrial 

genome, Journal of Medical Ethics 2011, nr 37 (2), s. 98.
109  	 Ibidem, s. 99.
110  	 Ibidem, s. 99.
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mitochondrialna będzie jedynie oddziaływać na ich cechy osobiste111. 
Podobnie jak w przypadku selekcji embrionu. Donacja ma potencjał, 
aby „ulepszać tożsamość jednostki” (alter an individuals’ identity)112.

Z  drugiej natomiast strony można przyjąć, że donacja mitochon-
drialna skutkuje powstaniem numerycznie odrębnej istoty113 (a wcześ-
niej nowej komórki jajowej/zygoty). Podejmowane w jej trakcie dzia-
łania w sposób trwały przerywają ciągłość komórkową. Aby dokonać 
zabiegu donacji mitochondrialnej, komórki jajowe muszą być pozba-
wione zdolności koordynowania i  regulowania różnych procesów 
życiowych114. W  rezultacie transferu wrzeciona kariokinetycznego 
(MST) powstaje zrekonstruowana komórka jajowa C, która nie jest ani 
komórką A, ani B. Zatem żadna komórka jajowa nie zachowała swojej 
tożsamości i powstała nowa, numerycznie inna osoba.

Jeszcze inni zakładają, że donacja mitochondrialna jest zarówno 
jakościowo (mitochondria dostarczają komórce energii, a mtDNA nie 
odpowiada za cechy charakteru czy wygląd człowieka), jak i ilościowo 
(mtDNA stanowi wyłącznie 0,1% puli genowej człowieka) indyfe-
rentna dla tożsamości człowieka115. Za przyjęciem tego poglądu prze-
mawia również to, że nawet niespokrewnione osoby z populacji mogą 
posiadać identyczny typ odziedziczonej cząsteczki mtDNA (szacuje 
się, że ok. 4-5% ludzi o pochodzeniu europejskim ma ten sam profil 
mitochondrialnego DNA116). Skoro w przypadku mtDNA nie ma mowy 
o unikalności profilu117, donacja nie wpływa na tożsamość. 

Spór o  to, czy donacja mitochondrialna ma wpływ na tożsamość 
jakościową czy numeryczną, nie ma znaczenia jedynie filozoficznego. 

111  	 R. Brandt, Mitochondrial donation…, s. 680.
112  	 R. Dimond, Social and ethical…, s. 177.
113  	 Nuffield Council on Bioethics (NCOB), Novel Techniques…, p. 55.
114  	 S. M. Liao, Do Mitochondrial Replacement Techniques affect qualitative or numerical identity?, 

Bioethics 2017, tom 31, nr 1, s. 23.
115  	 J. L. Scully, A Mitochondrial Story: Mitochondrial Replacement, Identity and Narrative, Bioethics 

2017, tom 31, nr 1, s. 38.
116  	 W. Branicki, T. Kupiec, Ekspertyza genetyczna [w:] M. Kała (red.), D. Wilk (red.), J. Wójcikiewicz 

(red.), Ekspertyza sądowa. Zagadnienia wybrane, Warszawa 2016, s. 244.
117  	 Human Fertilization and Embryology Authority, Mitochondrial DNA disorders – is there a way to 

prevent transmission?, http://www.hfea.gov.uk./docs/R0153_How_the_decision_was_made_to_licence_this_
research_project__2_.pdf.
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Okoliczność ta może okazać się istotna przy rozpatrywaniu dopuszczal-
ności żądania przez dziecko odszkodowania np. za „złe życie” (rosz-
czenia „wrongful life”)118. Jeśli bowiem uznać, że donacja oddziałuje 
na tożsamość jakościową, dziecko, którego rodzice nie zdecydowali się 
na donację mitochondrialną, będzie mogło wykazywać fakt doznania 
szkody, ewentualnie pozbawienia możliwości bycia zdrowym119. 
W tym przypadku postrzega się donację jako metodę „prewencyjnej” 
kuracji na etapie embrionalnym. Jeśli natomiast przyjąć, że wpływa 
na tożsamość numeryczną – wówczas nieprzeprowadzenie donacji 
nie będzie u dziecka powodowało szkody. Gdyby bowiem miała ona 
miejsce, urodzone dziecko nie byłoby już tym (numerycznie), które 
przyszłoby na świat gdyby zabiegu nie wykonano. Tak więc nie będzie 
można mówić, że doznało szkody; gdyby bowiem donacja została prze-
prowadzona, nie zaistniałoby ono (przeciwwagą dla życia z chorobą 
mitochondrialną nie jest zdrowie, lecz niebyt)120. Nieistnienie zaś nie 
ma wartości dla nieistniejącego121.

Modyfikacja linii germinalnej może, według części przedstawicieli 
doktryny, naruszać prawo dziecka do „otwartej przyszłości” (child’s 
right to an open future122) ze względu na ingerencję w „istotne właś-
ciwości” (essential characteristics) przyszłej osoby123. Pod pojęciem 
„prawa dziecka do otwartej przyszłości” należy rozumieć obowiązek 
uszanowania przez rodziców tego, że w przyszłości ich dziecko będzie 
autonomiczną jednostką i  dlatego też ich decyzje powinny gwaran-
tować dziecku jak najwięcej otwartych możliwości w przyszłości124. 

118  	 Więcej na temat roszczeń z tytułu wrongful life: T. Justyński, Poczęcie i urodzenie się dziecka jako 
źródło odpowiedzialności cywilnej, Kraków 2003, s. 225-286.

119  	 O sposobie rozumienia szkody w naukach filozoficznych: A. Wrigley, S. Wilkinson, J. B. Appleby, 
Mitochondrial Replacement…, s. 634 i nn.; J. Różyńska, Złe geny, „złe życie” i koncepcja krzywdy progowej, 
Etyka 2013, nr 47, s. 50-66.

120  	 S. M. Liao, Do Mitochondrial…, s. 21-22.
121  	 J. Różyńska, Złe geny…, s. 52.
122  	 Prawo sformułowane po raz pierwszy przez J. Feinberg’a; tenże, The child’s right to an open future 

[w:] W. Aiken, H. LaFollette (red.), Whose child? Children’s rights, parental authority, and state power, 
Totowa 1980.

123  	 A. L. Bredenoord, W. Dondorp, G. Pennings, G. De Wert, Ethics of modifying…, s. 98.
124  	 M. Soniewicka, Prawno-etyczne aspekty autonomii prokreacyjnej w kontekście reprodukcyjnych 

testów genetycznych [w:] G. Hołub, P. Duchliński, T. Biesaga (red.), Od autonomii osoby do autonomii 
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Genetyczne modyfikacje natomiast co do zasady ograniczają swobodę 
dzieci, gdyż wyznaczają zakres przyszłych możliwości dziecka 
w sposób, który nie może ulec zmianie. 

Jednoznaczna ocena interwencji genetycznej rodziców, jak się 
wydaje, nie jest możliwa. Niektóre bowiem interwencje (np. wybór 
zdrowych embrionów podczas zapłodnienia in vitro) mogłyby posze-
rzyć autonomię i  zakres możliwych do realizacji planów życiowych 
w  tym sensie, że umożliwiłyby dostęp do większej ilości dóbr pier-
wotnych (m.in. zdrowia, długości życia), nie ograniczając przy tym 
żadnych dostępnych podmiotowi planów życiowych. Tym samym 
dziecko będzie miało „bardziej otwarte” prawo do przyszłości. Prze-
cież zdrowie (a o jego zapewnienie w donacji mitochondrialnej chodzi) 
jest warunkiem sine qua non realizacji planów życiowych125.

Donacja mitochondrialna w świetle prawa europejskiego 
i międzynarodowego

Trzydziestu czterech członków Zgromadzenia Parlamentarnego 
Rady Europy, reprezentujących 13 państw126 w  deklaracji nr 557 
z  3 października 2013 r.127 opowiedziało się przeciwko tworzeniu 
w Wielkiej Brytanii embrionów ludzkich przy użyciu materiału gene-
tycznego pochodzącego od trzech osób. Uznano, że jest to praktyka 
eugeniczna, która godzi w  godność człowieka oraz jest niezgodna 
z  prawem międzynarodowym. Na potwierdzenie tego stanowiska 
przytoczono argumenty odnoszące się do trzech aktów prawa między-
narodowego i europejskiego. Po pierwsze, odwołano się do art. 24 in 
fine Powszechnej Deklaracji o  Genomie Ludzkim i  Prawach Czło-
wieka z 1997 r.128 i do sprzeczności z godnością człowieka wszelkich 

pacjenta, Kraków 2013, s. 224.
125  	 A. L. Bredenoord, W. Dondorp, G. Pennings, G. De Wert, Ethics of modifying…, s. 99-100.
126  	 Zjednoczone Królestwo, Hiszpania, Rumunia, Węgry, Włochy, Bułgaria, Słowacja, Irlandia, 

Mołdowa, Chorwacja, Bośnia i Hercegowina, Gruzja, Polska. Deklarację można było podpisywać do końca 
stycznia 2014 r.

127  	 Deklaracja: Creation of Embryos with Genetic Material from More than Two Progenitor Persons , 
dostępna online: http://assembly.coe.int/nw/xml/XRef/Xref-XML2HTML-en.asp?fileid=20204&lang=en.

128  	 http://portal.unesco.org/en/ev.php-URL_ID=13177&URL_DO=DO_TOPIC&URL_
SECTION=201.html.
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ingerencji w łańcuch zarodkowy (linię zarodkową). Każdy ma bowiem 
prawo do poszanowania własnej godności i praw niezależnie od cech 
genetycznych. Godność sprawia, że nie można sprowadzać jednostki 
ludzkiej do jej cech genetycznych, a  także, że należy szanować 
niepowtarzalność każdego człowieka i  różnice między ludźmi (art. 
2 Deklaracji). Zwolennicy donacji mitochondrialnej podkreślają, że 
choć jest to metoda zmieniająca w  części DNA i  wpływa na linię 
germinalną, to korzyści wypływające z  jej zastosowania są niepo-
równywalnie większe. Zestawiając z jednej strony wartość w postaci 
zachowania „oryginalnego” DNA, a  z  drugiej zapewnienie osobie 
i  jej potomstwu zdrowia i braku cierpienia wywołanego chorobami 
mitochondrialnymi, pierwszeństwo przypisują drugiej z  wymienio-
nych129. Wydaje się to również zgodne z wolą „przyszłych” mających 
dopiero się urodzić, osób130.

Po drugie, przywołano art. 13 Europejskiej Konwencji o  Prawach 
Człowieka i  Biomedycynie131, w  którym dopuszczono interwencje 
mające na celu dokonanie zmian w genomie ludzkim wyłącznie w celach 
profilaktycznych, terapeutycznych lub diagnostycznych i o ile jej celem 
nie jest wywołanie dziedzicznych zmian genetycznych u  potomstwa. 
W sprawozdaniu wyjaśniającym, które zostało przygotowane w ramach 
Komitetu Kierowniczego do spraw Bioetyki (CDBI), wyraźnie stwierdza 
się również, że modyfikacje genetyczne plemników lub komórek jajo-
wych przeznaczonych do zapłodnienia nie są dopuszczalne132. Przy 
zastosowaniu wykładni literalnej nie powinno budzić wątpliwości, że 
donacja stanowi modyfikację linii germinalnej. Zwolennicy wprowa-
dzonej metody podkreślają jednak, że ingerencja w mtDNA prowadzi 
do zmiany zaledwie 0,1% genów człowieka – tym samym zmiana dla 
przyszłych pokoleń jest tak niewielka, że w świetle art. 13 nie ma ona 

129  	 J. Appleby, R. Scott, S. Wilkinson, Is mitochondrial replacement therapy eugenic and incompatible 
with human dignity?, BioNews z  2.12.2013 r., nr 733, dostępne online: http://www.bionews.org.uk/
page_376131.asp.

130  	 A. L. Bredenoord, G. Pennings, G. de Wert, Ooplasmic and nuclear transfer…, s. 674.
131  	 Wielka Brytania nie jest sygnatariuszem Konwencji.
132  	 Wersja polskojęzyczna sprawozdania dostępna jest w: T. Jasudowicz, J. Czepek, J. Kapelańska-

-Pręgowska, Międzynarodowe standardy bioetyczne. Dokumenty i orzecznictwo, Warszawa 2014, s. 42.
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znaczenia133. Ponadto, transplantowane mitochondrialne DNA będzie 
dziedziczone wyłącznie w linii macierzystej – tak więc tylko wtedy, gdy 
urodzi się dziewczynka. Można zatem mówić (co najwyżej) o „quasi-
-dziedziczności”134, ewentualnie o „warunkowej dziedziczności modyfi-
kacji genetycznej” („conditionally inheritable genomic modification”)135. 
Co więcej uznano, że modyfikacja ma charakter terapeutyczny (thera-
peutic germ-line intervention),136 a  brytyjski Departament Zdrowia 
sformułował nawet „roboczą definicję” modyfikacji genetycznej, 
która miałaby dotyczyć wyłącznie ingerencji w jądrowy DNA, nie zaś 
mitochondrialny.137 Przeciwnicy donacji zauważają z kolei, że Wielka 
Brytania, wprowadzając projektowane zmiany, „jednostronnie prze-
kroczy granicę tego, co prawnie i etycznie dopuszczalne w tej sprawie” 
ponieważ istniejący konsens dopuszcza stosowanie z najwyższą ostroż-
nością technik inżynierii genetycznej jedynie w sytuacjach, w których 
służy to leczeniu człowieka. Technik tych nie można stosować celem 
modyfikowania gamet lub wczesnych zarodków tak, aby manipulować 
charakterystyką przyszłych dzieci138.

Po trzecie, w art. 3 ust. 2 Karty Praw Podstawowych nałożony został 
obowiązek poszanowania w  dziedzinie medycyny i  biologii zakazu 
praktyk eugenicznych, w szczególności tych, których celem jest selekcja 
osób. Zestawiając definicję eugeniki (jako systemu poglądów głoszących 
możliwość doskonalenia cech dziedzicznych człowieka139) z  prezento-
wanym przez niektórych poglądem, zgodnie z którym donacja mitochon-
drialna nie jest formą terapii, lecz gwarancją, że określone osoby nie będą 

133  	 M. Ambrus, R. Rayfuse, W. Werner (red.), Risk and the Regulation of Uncertainty in International 
Law, Oxford 2017, s. 121.

134  	 A. J. Newson, S. Wilkinson, A. Wrigley, Ethical and legal…, s. 590.
135  	 A. J. Newson, A. Wrigley, Is Mitochondrial Donation Germ-Line Gene Therapy? Classifications 

and Ethical Implications, Bioethics 2017, tom 31, nr 1, s. 66.
136  	 A. L. Bredenoord, G. Pennings, G. de Wert, Ooplasmic and nuclear transfer…, s. 670.
137  	 R. Dimond, Social and ethical…, s. 177.
138  	 http://www.nature.com/news/a-slippery-slope-to-human-germline-modification-1.13358.
139  	 A. Wnukiewicz-Kozłowska [w:] A. Wróbel (red.), Karta Praw Podstawowych Unii Europejskiej. 

Komentarz, Warszawa 2013, komentarz do art. 3, nb 38, Legalis. Pojęcie „eugenika” zostało wprowadzone 
przez F. Gatona w 1869 r.
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powoływane do istnienia,140 a jej celem jest m.in. ulepszenie ludzkiej puli 
genowej poprzez ograniczanie rozpowszechniania dziedzicznych chorób 
mitochondrialnych w społeczeństwie, można dostrzec dla takiego zapa-
trywania pewne uzasadnienie. Niemniej taki sam cel (czyli zapobieganie 
mitochondriopatiom) może przyświecać osobom, które rezygnują z posia-
dania dzieci z uwagi na możliwość przekazania schorzeń, czy też tym, 
które korzystają z  pozaustrojowego zapłodnienia heterologicznego141. 
Dlatego też, choć donacja może mieć cechy praktyki eugenicznej, nie 
musi być jednocześnie nieetyczna142. Co więcej, z „Wyjaśnień” sporządzo-
nych przez Konwent wynika, że praktyki eugeniczne w rozumieniu Karty 
to takie, które mają na celu selekcję osób poprzez np. kampanie stery-
lizacji, przymusowe ciąże, obowiązkowe zawieranie małżeństw etnicz-
nych i inne działania, które uznane są za przestępstwa międzynarodowe 
w statucie Międzynarodowego Trybunału Karnego przyjętym w Rzymie 
dnia 17 lipca 1998 r. (zob. art. 7 ustęp 1 litera g)143. Tym samym dopusz-
czalne są testy genetyczne służące zapobieżeniu narodzinom jednostek 
obciążonych poważną chorobą genetyczną; akceptowana jest diagnostyka 
preimplantacyjna oraz prenatalna pod kątem wykrycia ewentualnych wad 
i nawet ich wyeliminowania technicznymi metodami wykorzystywanymi 
w sztucznej prokreacji (kreacja prawidłowego, zdrowego embrionu), pod 
warunkiem poszanowania zasady dobrowolności jako elementu charakte-
ryzującego integralność człowieka144.

Podsumowanie 

Donacja mitochondrialna budzi wiele emocji. Jej przeciwnicy 
twierdzą, że to uprzedmiotowienie dziecka, traktowanie go jak obiektu na 
linii produkcyjnej oraz pierwszy krok na drodze zmierzającej do legali-
zacji genetycznie zmodyfikowanych dzieci „na zamówienie” („designer 

140  	 C. MacKellar, Should Persons Affected by Mitochondrial Disorders Not Be Brought Into 
Existence?, Bionews z 6.01.2014 r., nr 736, dostępny online: http://www.bionews.org.uk/page_385343.asp.

141  	 Zapłodnienie heterologiczne polega na zapłodnieniu kobiety nasieniem pobranym od dawcy innego 
niż mąż.

142  	 A. Wrigley, S. Wilkinson, J. B. Appleby, Mitochondrial Replacement…, s. 637-638.
143  	 A. Wnukiewicz-Kozłowska [w:] A. Wróbel (red.), Karta…, nb 42, Legalis.
144  	 Ibidem, nb 47.
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baby”). Akceptacja dla modyfikacji genomu mitochondrialnego w celach 
(rzekomo) terapeutycznych stanowić może pierwszy krok w kierunku 
modyfikacji jądrowego DNA i  to w  celach niemedycznych145. Nadto, 
tworzenie embrionów z materiału genetycznego pochodzącego od dwóch 
kobiet może mieć niekontrolowane i nieprzewidywalne rezultaty, wpły-
wające na przyszłe pokolenia (i rodzaj ludzki w ogólności) oraz mody-
fikujące dziedzictwo genetyczne w  nieodwracalny sposób146. Ponadto 
może dojść do stygmatyzacji osób, które w przyszłości nie zdecydują się 
na donację i w rezultacie narodzone dziecko będzie cierpiało na chorobę 
mitochondrialną (powtórne narodziny ruchu eugenicznego)147. 

Zwolennicy donacji mitochondrialnej upatrują w niej jedyną szansę 
na zdrowe i genetycznie związane z rodzicami potomstwo w rodzinach 
dotkniętych problemem chorób mitochondrialnych. Twórcom donacji 
mitochondrialnej przyświecał wyłącznie cel terapeutyczny, a wystar-
czającą zaporą przed niewłaściwym wykorzystaniem opracowanej 
metody zdaje się być wewnętrzny i zewnętrzny system monitorujący 
działanie laboratoriów148. Ponadto rozwoju genetyki nie da się już 
zatrzymać. Wystarczy wspomnieć o rozwijanej technologii CRISPR-
-Cas9 („molekularnych nożyczek”), która pozwala na „cięcie” DNA 
w celu usunięcia wadliwego genu149.

145  	 A. L. Bredenoord, G. Pennings, G. de Wert, Ooplasmic and nuclear transfer…, s. 675. Aktualnie 
trwa debata nad wykorzystaniem opracowanych metod zamiany mitochondriów w leczeniu niepłodności.

146  	 Opinia 55 członków włoskiego parlamentu, skierowana do brytyjskich parlamentarzystów, 
przywołana przez R. Dimond, Social and ethical…, s. 177.

147  	 S. Fogleman, C. Santana, C. Bishop, A. Miller, D. G. Capco, CRISPR/Cas9…, s. 49.
148  	 Ibidem, s. 47.
149  	  Pierwsze eksperymenty na ludzkich embrionach zostały już przeprowadzone: zob. N. Winblad, F. 

Lanner, Biotechnology: At the heart of gene edits in human embryos, Nature z 2.08.2017 r., dostępne online: 
http://www.nature.com/nature/journal/vaop/ncurrent/full/nature23533.html.
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Naruszenie praw reprodukcyjnych jako forma tortur

Wprowadzenie

Tortury uważane są powszechnie za wyjątkowo obrzydliwe, nieludzkie 
i  barbarzyńskie postępowanie. Panuje przekonanie, że są przejawem 
okrucieństwa i  poniżenia. Jeśli ktoś przeżyje tortury, w  późniejszym 
życiu trudno mu przejść do porządku dziennego nad tym przerażającym 
doświadczeniem. W dyskusjach filozoficznych i etycznych tortury są nie 
do zaakceptowania pod względem moralnym i z tego powodu wydają 
się tematem dość mało kontrowersyjnym1. Chociaż trzeba zauważyć, 
że dyskusja na temat częściowej dopuszczalności tortur w  sytuacjach 
wyjątkowych nabrała pewnego impetu po zamachach terrorystycznych 
na World Trade Center2 11 września 2001 r.

Tortury są nie tylko potępiane moralnie, ale są też zakazane prawem 
międzynarodowym. Począwszy od Powszechnej Deklaracji Praw Czło-
wieka przyjętej przez Narody Zjednoczone w 1948 r., w wielu później-
szych międzynarodowych paktach i  konwencjach przyjęto niemal 
jednobrzmiący zakaz tortur3. Międzynarodowy Pakt Praw Obywa-
telskich i  Politycznych (1966) zawarł dodatkowo zakaz stosowania 

1 	  D. Sussman, Co jest złego w torturach”, [in:] Etyka wojny, ed. Żuradzki T., Kunicki T., Warszawa, 
PWN 2009, pp. 406-407. 

2 	  A. Dershowitz, Czy powinno się torturować terrorystę, gdy bomba tyka? Studium przypadku: jak 
demokracja powinna dokonywać tragicznych wyborów, [in:] Etyka wojny, op. cit. 

3 	  m.in. Europejska Konwencja Praw Człowieka i Podstawowych Wolności (1950), Art. 3.
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przymusowych badań i eksperymentów. Zgodnie z artykułem 7 Paktu: 
„Nikt nie będzie poddawany torturom lub okrutnemu, nieludzkiemu 
albo poniżającemu traktowaniu lub karaniu. W szczególności nikt nie 
będzie poddawany, bez swej zgody swobodnie wyrażonej, doświadcze-
niom lekarskim lub naukowym.” 

Mimo powszechnej akceptacji dla zakazu tortur samo rozumienie, 
czym one są oraz czy i czym różnią się od innych form przemocy, nie 
jest wcale oczywiste. Bardziej szczegółowa wykładnia, czym są tortury, 
zawarta jest w  Konwencji przeciw Torturom4 (CAT) z1984. Artykuł 
1 1. tej konwencji mówi: „W  rozumieniu niniejszej konwencji okre-
ślenie „tortury” oznacza każde działanie, którym jakiejkolwiek osobie 
umyślnie zadaje się ostry ból lub cierpienie, fizyczne bądź psychiczne, 
w celu uzyskania od niej lub od osoby trzeciej informacji lub wyznania, 
w celu ukarania jej za czyn popełniony przez nią lub osobę trzecią albo 
o którego dokonanie jest ona podejrzana, a także w celu zastraszenia lub 
wywarcia nacisku na nią lub trzecią osobę albo w jakimkolwiek innym 
celu wynikającym z wszelkiej formy dyskryminacji, gdy taki ból lub cier-
pienie powodowane są przez funkcjonariusza państwowego lub inną 
osobę występującą w charakterze urzędowym lub z ich polecenia albo za 
wyraźną lub milczącą zgodą. Określenie to nie obejmuje bólu lub cier-
pienia wynikających jedynie ze zgodnych z prawem sankcji, nieodłącznie 
związanych z tymi sankcjami lub wywołanych przez nie przypadkowo.” 

Tortury oznaczają więc wywieranie na osobę torturowaną presji 
przy pomocy działań sprawiających trudny do zniesienia ból fizyczny 
czy cierpienie psychiczne, w celu doprowadzenia do skutków pożąda-
nych przez państwowy aparat przymusu. Polegają też na psychicznym 
znęcaniu się nad ofiarą, wywieraniu presji i zastraszaniu. 

Prawa człowieka, w tym zakaz tortur, należy postrzegać jako zasady 
dynamiczne, stale się rozwijające i rozumiane w świetle współczesnych 
wyzwań. Pojawiają się nowe interpretacje poszczególnych praw czło-
wieka, najczęściej rozszerzające ich rozumienie. Dotyczy to również 

4 	  Pełna nazwa: Konwencja w sprawie Stosowania Zakazu Tortur oraz Innego Okrutnego, Nieludz-
kiego lub Poniżającego Traktowania albo Karania ONZ 1984.
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kwestii tortur. Od kilkunastu lat coraz więcej naruszeń praw człowieka 
uznawanych jest, zarówno przez ludzi jak i instytucje międzynarodowe 
zajmujące się monitorowaniem przestrzegania praw człowieka, za formę 
tortur, okrutne, nieludzkie i poniżające traktowanie. 

W swoim artykule zajmę się naruszeniami praw reprodukcyjnych 
jako formą tortury. Zanalizuję trzy przypadki, które przyczyniły się 
do przyjęcia w orzecznictwie międzynarodowych instytucji praw czło-
wieka rozszerzonego rozumienia zakazu tortur – obejmującego kwestie 
reprodukcyjne. Z perspektywy różnych systemów etycznych ocenię tę 
formę torturowania, której ofiarami są najczęściej kobiety i wykażę, 
że decyzje reprodukcyjne kobiet można uznać za akceptowalne pod 
względem etycznym. Będę starała się dowieść, że łamanie praw repro-
dukcyjnych, w tym prawa do decydowania o własnej płodności, które 
przejawia się między innymi w zmuszaniu kobiety do rodzenia dziecka 
z poważnymi wadami, jest przejawem okrutnego, nieludzkiego i poni-
żającego traktowania, co najmniej porównywalnego z „tradycyjnymi” 
formami tortur. 

Rozwój praw człowieka

Koncepcja praw człowieka, zgodnie z którą człowiekowi przysłu-
gują pewne prawa, których źródłem jest przyrodzona godność ludzka, 
zakłada, że prawa człowieka są przyrodzone, niezbywalne, nienaru-
szalne i  uniwersalne. Koncepcja5 ta ma długą tradycję i  różnorodne 
korzenie, a o ich pochodzenie toczą się liczne spory. Idee, które dopro-
wadziły do powszechnego uznania praw człowieka, można dostrzec 
w średniowiecznej Europie, w takich dokumentach jak Magna Carta 
Libertatum (1215) ograniczająca władzę królewską w Anglii i  przy-
znająca pewne prawa poddanym, czy w koncepcji prawa naturalnego 
Kościoła katolickiego, w  tym Tomasza z Akwinu6, uwzględniającej 
prawa podmiotowe jednostki. Do powstania współczesnej koncepcji 
praw człowieka w  dużej mierze przyczyniła się koncepcja umowy 

5 	  W. Osiatyński, Prawa człowieka i ich granice, Kraków 2011, pp. 23-123. 
6 	  M. Piechowiak, Prawo naturalne a prawa człowieka, Lublin 2006. 
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społecznej Johna Locke’a7, zgodnie z którą ludzie warunkowo przeka-
zują państwu określone prerogatywy, by chroniło ich prawa i wymie-
rzało sprawiedliwość. Wszystkie pozostałe prawa ludzie zachowują 
i co więcej, nie mogą ich przekazać państwu, bo są one niezbywalne. 
Do najważniejszych aktów prawnych z  XVIII w. ustanawiających 
prawa człowieka należą Deklaracja Praw Wirginii (1776) poprzedza-
jąca Deklarację Niepodległości Stanów Zjednoczonych (1776) oraz 
Deklaracja Praw Człowieka i Obywatela (1789) – dokument progra-
mowy Rewolucji Francuskiej. 

Do praw człowieka należą prawa osobiste, w tym prawo do życia, 
prawo do wolności myśli, sumienia, wyznania, prawo do sądu, zakaz 
tortur, niewolnictwa, a także prawa polityczne i obywatelskie. 

Zakaz torturowania a prawa reprodukcyjne

Zakaz tortur, jak wspomniałam wcześniej, w ostatnich latach prze-
chodzi proces redefinicji i  reinterpretacji. Juan Méndez, Specjalny 
Sprawozdawca ONZ do spraw Tortur, w swoim raporcie8 z 2013 r. na 
temat różnych praktyk stosowanych wobec pacjentów/ek w placów-
kach ochrony zdrowia twierdzi, że wiele z nich może być uznanych 
za tortury, postępowanie okrutne, nieludzkie i poniżające. Zwracając 
uwagę na powszechność tego zjawiska, jednocześnie podkreśla, że do 
tej pory nie było ono dostrzegane. 

„15. Uznanie nadużyć w  placówkach ochrony zdrowia za tortury 
czy szkodliwe działanie jest zjawiskiem stosunkowo nowym. (..) 
Specjalny Sprawozdawca uwzględnia fakt, że taka zmiana paradyg-
matu ma miejsce, w  związku z  czym analizuje różne formy nadużyć 
w instytucjach zdrowotnych w kontekście dyskursu dotyczącego tortur. 
[Sprawozdawca] pokazuje, że wprawdzie zakaz tortur był pierwotnie 
stosowany w kontekście przesłuchań, karania czy zastraszania zatrzy-
manego, wspólnota międzynarodowa zaczęła dostrzegać, że torturo-
wanie może się zdarzać także w innych kontekstach”. (tłum. własne) 

7 	  J. Locke, Dwa traktaty o rządzie. Traktat drugi, Warszawa, PWN 1992. 
8  	 Report of the Special Rapporteur on torture, or other cruel, inhumane and degrading treatment or 

punishment, Juan E. Méndez, UN 2013, A/HRC/22/53. 
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Méndez, analizując łamanie praw człowieka w placówkach ochrony 
zdrowia z perspektywy zakazu torturowania, odwołuje się do definicji 
Konwencji przeciw Torturom i  zwraca uwagę na cztery zasadnicze 
elementy definicji tortur (por. wyżej) w  niej zawarte. Po pierwsze, 
pojęcie torturowania zawiera w sobie silny ból lub cierpienie, zarówno 
fizyczne jak i  psychiczne. Po drugie, według definicji wymagana 
jest świadoma intencja postępowania. Po trzecie, tortura ma służyć 
konkretnemu celowi. Wreszcie, w działanie to włączone są instytucje 
państwa. Obecna interpretacja celowości torturowania nie musi ozna-
czać, że celem państwa w podejmowaniu działań narażających osoby 
na cierpienie jest intencjonalne zadawanie bólu, ale istotne jest to, że 
cierpienie i poniżenie są skutkiem takich działań. Z kolei niedbałość 
czy lekceważenie obowiązków względem pacjenta/tki nie musi być 
świadomym zamiarem, ale może być bardzo szkodliwe i destrukcyjne. 

Co więcej, zgodnie z  artykułem 1. CAT umyślne zadawanie bólu 
w celu uzyskania informacji lub wyznania, w celu ukarania, a  także 
w celu zastraszenia lub wywarcia nacisku, czy w jakimkolwiek innym 
celu wynikającym z dyskryminacji oznacza, że inne cele, niż tylko te 
explicite wymienione w  konwencji mogą być źródłem torturowania 
i wszelkiego okrutnego, poniżającego i nieludzkiego traktowania. Cel 
dyskryminacyjny może występować nawet wtedy, gdy będzie ostenta-
cyjnie usprawiedliwiany działaniem na rzecz dobra pacjenta. Wskazują 
na to niektóre nadużycia, które zdarzają się podczas leczenia, a których 
celem jest de facto wymierzanie kary i zastraszanie. 

W  swoim raporcie Juan Méndez podjął kwestię łamania praw 
reprodukcyjnych. W  myśl definicji9 praw reprodukcyjnych przyjętej 
podczas konferencji ludnościowej w Kairze (1994), prawa reproduk-
cyjne obejmują te prawa człowieka, które opierają się na uznaniu 
fundamentalnego prawa wszystkich par i  jednostek do swobodnego 
i  odpowiedzialnego decydowania, ile, kiedy i  w  jakich odstępach 
czasu chcą mieć dzieci, jak również ich prawa do informacji i środków 

9  	 Program Działania Konferencji na rzecz Ludności i Rozwoju, Kair 1994, ONZ, 
paragraf 7.3. 
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umożliwiających osiągnięcie tego celu, a  także prawa do możliwie 
najlepszego zdrowia seksualnego i reprodukcyjnego. Prawa reproduk-
cyjne obejmują również prawo do podejmowania decyzji w sprawach 
reprodukcji w sposób wolny od dyskryminacji, przymusu i przemocy.

Specjalny Sprawozdawca potwierdził, że naruszenia praw repro-
dukcyjnych, które mają znamiona torturowania, okrutnego, nieludz-
kiego lub poniżającego traktowania, w placówkach ochrony zdrowia 
są częstym zjawiskiem, o czym jest informowany przez liczne środo-
wiska, instytucje i organizacje. W swojej praktyce spotkał się między 
innymi z  takimi formami naruszeń, jak niedobrowolna lub przymu-
sowa sterylizacja, przymusowa aborcja, odmowa legalnych i dostęp-
nych świadczeń medycznych, w tym przerwania ciąży i opieki poabor-
cyjnej, okaleczanie narządów płciowych (FGM), złamanie tajemnicy 
lekarskiej i zasady poufności, do których należy m.in. informowanie 
aparatu ścigania o nielegalnie przeprowadzonej aborcji, bądź wymu-
szanie pod groźbą zaniechania ratowania życia, informacji o miejscu 
przeprowadzenia zabiegu nielegalnej aborcji. W  raporcie uwzględ-
niona została m.in. przełomowa sprawa K.L. przeciwko Peru10, 
w której Komitet Praw Człowieka ONZ uznał, że odmowa aborcji ze 
względów medycznych stanowiła okrutne i  nieludzkie traktowanie. 
Ponadto uwzględniono też „polskie sprawy”, t.j. sprawę R.R. prze-
ciwko Polsce11, w której Europejski Trybunał Praw Człowieka (ETPCz) 
rozstrzygnął, że odmowa dostępu do badań prenatalnych kobiecie 
ciężarnej przy zagrożeniu genetyczną wadą płodu była przejawem 
nieludzkiego i  okrutnego traktowania. Kolejną sprawą z Polski była 
skarga P. i S. przeciwko Polsce12, w której ETPCz orzekł, że ostracyzm 
i  klimat potępienia otaczający przerywanie ciąży w  Polsce spowo-
dował u  skarżących – matki i  córki - wiele traumatycznych przeżyć 
i cierpień, zarówno natury fizycznej i psychicznej. 

10  	 K.L. vs. Peru, Communication No. 1153/2003, UN Human Rights Committee (22 XI 2005).
11  	 Sprawa R.R. przeciwko Polsce, ETPCz, Skarga nr 27617/04, Wyrok (26 V 2011), Strasbourg. 
12  	 Sprawa P. i S.przeciwko Polsce, ETPCz, Skarga nr 57375/08, Wyrok (9 X 2012), Strasbourg. 
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W wielu sytuacjach Komitet przeciwko Torturom13 ONZ, inne komi-
tety monitorujące przestrzeganie praw człowieka ONZ czy ETPCz 
kwalifikowały naruszenia praw reprodukcyjnych jako formę tortury, 
okrutnego, nieludzkiego i poniżającego traktowania. Prawa reproduk-
cyjne znalazły się w  „mainstreamie” orzeczniczym komitetów praw 
człowieka, a  rekomendacje na ten temat coraz częściej są uwzględ-
niane w raportach i rekomendacjach dla rządów. 

Przypadki kobiet, które zostały potraktowane z okrutny, 
nieludzki i poniżający sposób w związku z ciążą 

Przedstawię teraz trzy przypadki kobiet – K.L. z Peru oraz dwóch 
spraw z Polski – R.R. oraz Agnieszki i Jacka. Wszystkie trzy kobiety 
łączy fakt, że ciąże, w  które zaszły, były obciążone poważnymi 
wadami, w  dwóch przypadkach – K.L. i Agnieszki - były to wady 
letalne; w przypadku R.R. była to poważna i nieuleczalna wada gene-
tyczna. Wszystkie trzy kobiety, wbrew własnej woli, zostały zmuszone 
do urodzenia dziecka. 

Przypadek K.L. z Peru

Dnia 3 listopada 2002 r. do Komitetu Praw Człowieka ONZ 
wpłynęła sprawa K.L. z Peru. K.L. w marcu 2001 r. w wieku 17 lat 
zaszła w ciążę. Badania, przeprowadzone 27 czerwca 2001 r. w szpi-
talu w Limie pozostającym w gestii ministerstwa zdrowia, wykazały 
poważną wadę płodu – wodogłowie. W dniu 3 lipca ginekolog Y.S. 
stwierdził, że kontynuacja ciąży stanowi dla dziewczynki zagrożenie 
życia i  zalecił jej przerwanie. Ciężarna zdecydowała się na aborcję. 
Kiedy 19 lipca K.L. wraz z matką udały się do szpitala na zabieg prze-
rwania ciąży, dr Y.S. zażądał zgody na piśmie od dyrektora szpitala. 
Dyrektor 24 lipca odmówił zgody utrzymując, że aborcja może być 
wykonana tylko dla ratowania życia ciężarnej, a jakoby w tej sprawie 

13  	 Consideration of reports submitted by States Parties under article 19 of the Convention, Conclu-
sions and recommendations of the Committee against Torture on PERU, nr CAT/C/PER/CO/4, UN CAT (25 
July 2006). W raporcie tym CAT zwraca uwagę m.in. na liczne przypadki okrutnego i nieludzkiego traktowania 
będące skutkiem łamania praw reprodukcyjnych w Peru, takie jak przymusowa sterylizacja, czy utrudnianie 
dostępu do nielegalnych aborcji przez personel medyczny. Legalnych praktycznie nie ma. 
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zagrożenia utraty życia nie było. W sprawie K.L. wypowiedziały się 
m.in. Amanda Gayoso, pracownica socjalna oraz dr Marta Rondom, 
lekarz psychiatrii, które niezależnie od siebie potwierdziły, że kontynu-
acja ciąży jest źródłem stresu i depresji i będzie miała bardzo negatywny 
wpływ na zdrowie psychiczne dziewczyny. Jednak mimo tych orze-
czeń zgody na przerwanie ciąży pacjentka nie otrzymała i 13 stycznia 
2002 r., w  trzy tygodnie po wyznaczonym terminie, K.L. urodziła 
dziewczynkę z wodogłowiem, która umarła po czterech dniach. W tym 
czasie matka została zmuszona, by karmić piersią noworodka aż do 
śmierci. Po porodzie K.L. popadła w  poważną depresję, zdiagnozo-
waną przez dr Rondom. 

Lekarze współpracujący z Centrum Praw Reprodukcyjnych (CRR) 
z siedzibą w Nowym Jorku stwierdzili, że zmuszenie do kontynuacji 
ciąży i urodzenia dziecka z wodogłowiem naraziło życie dziewczynki 
na niebezpieczeństwo. 

W  skardze do Komitetu Praw Człowieka ONZ K.L. podkreślała, 
że musiała znosić cierpienia spowodowane koniecznością oglądania 
swojej zdeformowanej córki oraz pełną świadomością, że córka 
niebawem umrze. To wszystko spowodowało poważną depresję, na 
którą długo cierpiała. Komitet ONZ orzekł, że to, co spotkało K.L., jest 
naruszeniem art. 7. Międzynarodowego Paktu Praw Obywatelskich 
i Politycznych, tj. okrutnym i nieludzkim traktowaniem, tym bardziej, 
że dotknęło ono osobę nieletnią, szczególnie podatną na negatywne 
skutki podobnego traktowania i wymagającą właściwej opieki. 

Przypadek R.R. z Polski 

R.R., matka dwójki dzieci, lat 29, na początku grudnia 2011 r. zgło-
siła się do doktora S.B. w jednym ze szpitali w Małopolsce, który stwier-
dził 6-7 tygodniową ciążę przy pomocy badania USG. W kolejnych bada-
niach (20 lutego) dr S.B. stwierdził, że istnieje prawdopodobieństwo wady 
płodu. R.R. oświadczyła, że w przypadku potwierdzenia tych podejrzeń 
podejmie decyzję o przerwaniu ciąży. Kolejne badanie USG przeprowa-
dzone w szpitalu w T. potwierdziły możliwą wadę płodu. Dr O. zalecił 
przeprowadzenie badań genetycznych (amniopunkcję), by ostatecznie 
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potwierdzić lub wykluczyć obecność wady genetycznej, z dużym praw-
dopodobieństwem – zespołu Turnera lub zespołu Edwardsa. Prof. K.S. 
z kliniki w Łodzi, do której trafiła kobieta, zalecił jej, by uzyskała skie-
rowanie na amniopunkcję od swojego lekarza rodzinnego S.B., który 
odmówił, twierdząc, że stan płodu nie kwalifikował się do aborcji. R.R. 
podejmowała kolejne próby ustalenia wady płodu za pomocą badań gene-
tycznych oraz wyegzekwowania prawa do aborcji. Między innymi prze-
bywała w szpitalu w T. (od 11 marca), który odmówił podjęcia decyzji 
o  aborcji utrzymując, że przerwanie ciąży jest ryzykowne dla zdrowia 
pacjentki i skierował ją na oddział patologii ciąży w szpitalu uniwersyte-
ckim w Krakowie. W dniach 14-16 marca kobieta przebywała w szpitalu 
w Krakowie, gdzie lekarz poddał krytyce jej decyzję o przerwaniu ciąży. 
Zrobiono jej kolejne badanie USG i wypisano z informacją, że płód obcią-
żony jest wadami genetycznymi i z zaleceniem przeprowadzenia badań 
genetycznych. 21 marca R.R. ponownie skontaktowała się z prof. K.Sz. 
z  Łodzi, który poradził jej, by udała się szpitala, utrzymując, że może 
poronić. Kiedy kolejne próby uzyskania skierowania na badania od kolej-
nych lekarzy nie powiodły się, 24 marca R.R. udała się w trybie nagłym 
do Szpitala Matki i Dziecka w Łodzi, gdzie 26 marca przeprowadzono 
amniopunkcję, wyniki której otrzymała dopiero 9 kwietnia. Badania 
potwierdziły obecność zespołu Turnera u płodu. Następnie R.R. podejmo-
wała wielokrotne nieudane próby uzyskania zgody na aborcję, której jej 
odmawiano, twierdząc, że już za późno z uwagi na to, że płód osiągnął 
wiek dający możliwość przeżycia poza organizmem matki. Dnia 11 lipca 
2002 r. R.R. urodziła dziewczynkę z zespołem Turnera. Niemal natych-
miast R.R. podjęła kroki prawne, które doprowadziły ją do Strasburga. 

Niemal po dziesięciu latach od zdarzenia Europejski Trybunał Praw 
Człowieka w wyroku z 26 maja 2011 r. orzekł, że w Polska w stosunku 
do R.R. naruszyła art. 3 (zakaz torturowania) i art. 8 (prawo do prywat-
ności) Konwencji. W odniesieniu do naruszenia art. 3 Trybunał uznał, 
że postępowanie wielu lekarzy i placówek ochrony zdrowia wobec R.R. 
było nieludzkie, bowiem było celowe i  długotrwałe. Odmawiając jej 
przez sześć tygodni przeprowadzenia badań genetycznych, skutecznie 
uniemożliwiono jej przerwanie ciąży zgodnie z prawem. Naraziło to ją 
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na ogromne cierpienia psychiczne spowodowane niepokojem o dalszy 
los jej rodziny i  niepełnosprawnego dziecka. Trybunał stwierdził, że 
uczucia strachu, cierpienia, niższości, upokorzenia i kompletnej bezrad-
ności, których doświadczała, znamionują poniżające traktowanie. 

Casus Agnieszki i Jacka14

Agnieszka i  Jacek od trzynastu lat czekali na dziecko. Kiedy 
po licznych poronieniach Agnieszka zaszła w  oczekiwaną ciążę, 
ich radość była ogromna. Jednak po wykonaniu badań prenatal-
nych okazało się, że płód był ciężko i nieodwracalnie uszkodzony. 
Badania wykazały liczne poważne wady, w  tym wodogłowie. 
Wiadomo było, że dziecko nie ma żadnych szans na przeżycie. 
Agnieszka w  wywiadzie dla TVN24 mówiła, że kolejne miesiące 
ciąży były dla nich jednym wielkim koszmarem. „Podjęliśmy 
z  mężem decyzję, że skoro dziecko nie może przeżyć, to chcemy, 
by odeszło bez bólu jak najszybciej. Dlatego zdecydowaliśmy się 
przerwać ciążę.” W  22 tygodniu ciąży para trafiła do szpitala 
przy ul. Madalińskiego w  Warszawie, którego dyrektorem był 
dr Bogdan Chazan, gorący zwolennik całkowitego i  bezwzględ-
nego zakazu aborcji. Dyrektor Chazan, powołując się na klau-
zulę sumienia, odmówił przerwania ciąży w tym szpitalu, mimo iż 
w tej placówce pracował lekarz, który podjąłby się przeprowadzić 
zabieg. Nie wskazał też żadnej placówki, w której aborcja mogłaby 
być wykonana, co było wtedy jego ustawowym obowiązkiem15. 
Jacek w wywiadzie stwierdził, że „to była świadoma decyzja prof. 
Chazana, że nasze dziecko będzie umierało w cierpieniach”. Poszu-
kiwania szpitala, w którym można by przerwać ciążę, okazały się 
daremne. Kobieta urodziła dziecko, które było w strasznym stanie. 

14  	 D. Górka, To była świadoma decyzja prof. Chazana, wywiad z p. Agnieszką i p. Jackiem, Czarno 
na Białym, TVN24 (20 X 2016), http://www.tvn24.pl/wiadomosci-z-kraju,3/prof-chazan-odmowil-im-aborcji-
dzis-opowiadaja-swoja-historie,685587.html

15  	 7 października 2015 Trybunał Konstytucyjny zdjął z  lekarzy obowiązek informowania kobiety, 
gdzie mogłaby przerwać ciążę zgodnie z  prawem. Wyrok nt. prawa do odmowy wykonania świadczenia 
zdrowotnego zgodnego z  sumieniem, Sygn. K12/14, http://trybunal.gov.pl/rozprawy-i-ogloszenia-orzeczen/
wyroki-i-postanowienia/art/8602-prawo-do-odmowy-wykonania-swiadczenia-zdrowotnego-niezgodnego-z-
-sumieniem/ 



158 Prawo i Medycyna 4/2017 (69, vol. 19)

Wanda Nowicka

„Właśnie dlatego, że je kochaliśmy, chcieliśmy oszczędzić mu bólu. 
Nagle ktoś jednym zdaniem powiedział, że nie. Jego sumienie jest 
ważniejsze od tego, do czego ja mam prawo” - stwierdziła w wywia-
dzie Agnieszka. Dalej mówiła: „Inne matki, czekając na dziecko, 
planują kupno łóżeczka, wózka. My planowaliśmy pogrzeb, choć 
jeszcze byłam w ciąży”. Oni czekali na to, „żeby urodzić dziecko, 
by mogło umrzeć.” Agnieszka opowiadała, że kiedy obudziła się po 
porodzie, zapytała, czy dziecko żyje. „Gdy usłyszałam, że tak, to 
wcale nie poczułam ulgi, tylko przerażenie, jak długo będzie umie-
rało”. Opis dziecka po porodzie był przerażający. „Zamiast noska 
był po prostu niekształtny fałd skóry. Obok (…) szpara kilkucenty-
metrowa, był to rozszczep twarzy. Oko było na prawie całkowitym 
wytrzeszczu, dziecko nie miało powiek. (…). Dziecko nie miało 
części czaszki. Był otwór w  głowie, bezpośredni z  mózgiem. To 
jest przerażenie, że nie można mu pomóc. Nasze dziecko umierało 
w bólach dziesięć dni.” Rodzice odwiedzali je codziennie. To była 
chciana ciąża, ale kiedy wreszcie dziecko umarło, poczuli ulgę. 
„Dla mnie skazanie tak chorego dziecka na urodzenie po pełnym 
okresie ciąży, było zwykłym znęcaniem się nad nim. Żałuję teraz 
tylko jednego, że nie miałam odwagi wyjechać za granicę po to, 
żeby przerwać ciążę”, powiedziała Agnieszka. Agnieszka i  Jacek 
zdecydowali się udzielić wywiadu dla TVN24 w dwa lata po tych 
tragicznych wydarzeniach, wtedy gdy w  Polsce zaistniała groźba 
wprowadzenia całkowitego zakazu aborcji. Chcieli zwrócić uwagę 
na cierpienia rodziców i  dzieci urodzonych z  wadami. Przeraziła 
ich zapowiedź lidera PiS-u Jarosława Kaczyńskiego, który ogłosił, 
że będzie dążył do tego, by nawet przypadki ciąż trudnych, kiedy 
dziecko skazane jest na śmierć i mocno zdeformowane, kończyły 
się porodem, by to dziecko mogło być ochrzczone, pochowane, 
miało imię. Agnieszka i Jacek do tej pory nie pogodzili się z tym, 
co ich spotkało. Prokuratura, do której wnieśli skargę na doktora 
Chazana, umorzyła śledztwo. 
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Nierówność ze względu na płeć źródłem naruszeń praw 
reprodukcyjnych

Sposób, w jaki potraktowano R.R., K.L. i Agnieszkę, jest udziałem 
wielu kobiet na całym świecie i ma swoje korzenie w nierównościach 
społecznych, w szczególności nierówności ze względu na płeć, charakte-
rystycznych dla społeczeństw patriarchalnych, w których kluczowe role 
w państwie i w społeczeństwie odgrywali i wciąż odgrywają mężczyźni. 

Według Arystotelesa kobieta była częścią dobytku mężczyzny obok 
wołu i niewolnika16. Kobiety nie miały praw obywatelskich, a ich główną 
rolą społeczną było rodzenie dzieci i  zajmowanie się domem. John 
Stuart Mill17 podjął problem nierówności ze względu na płeć i postu-
lował przyznanie kobietom biernego i  czynnego prawa wyborczego 
i dostępu do większości zawodów. Kobiety dopiero od końca XIX w. 
zaczęły zdobywać prawa obywatelskie. Mimo iż uzyskiwały prawa poli-
tyczne, w kwestiach dotyczących rozrodczości występowała odwrotna 
tendencja. W XIX w. macierzyństwo znalazło się pod szczególną kontrolą 
ze strony państwa. Zaczęto wtedy wprowadzać restrykcyjne prawa zaka-
zujące spędzania płodu. Choć w II połowie XX w. w większości krajów 
europejskich i  USA prawnie dopuszczono przerywanie ciąży, jednak 
opór przeciwko liberalnym przepisom nie ustaje i nawet jeśli nie udaje 
się zbyt łatwo zaostrzyć przepisów w tym zakresie, polityka niektórych 
państw, zwłaszcza tych, gdzie dominuje Kościół Rzymsko-Katolicki, 
w praktyce ogranicza realną dostępność aborcji. 

Przez całe wieki macierzyństwo pozostawało na marginesie, poza 
głównym nurtem zainteresowań ze strony polityków i państwa. Państwo 
wkroczyło w  sferę prywatności i  macierzyństwa po to głównie, by 
poddać rozrodczość i  płodność społecznej kontroli, ustanowić regu-
lacje prawnomedyczne dotyczące porodów i zakazać usuwania ciąży. 

Mimo iż polityka równościowa podejmowana na arenie między-
narodowej i  w  krajach wysoko rozwiniętych dokonała istotnych 
zmian w  sferze publicznej i  wpłynęła istotnie na role społeczne 

16  	 Arystoteles, Polityka, ks. I par. 6, PWN 2001, Warszawa. 
17  	  J.S. Mill, Poddaństwo kobiet, Kraków 1996. 
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kobiet i  mężczyzn, w  wyniku czego coraz więcej kobiet podejmuje 
role publiczne do niedawna zagwarantowane dla mężczyzn, w sferze 
prywatnej niewiele się zmieniło, zwłaszcza w  kontekście płodności 
i  macierzyństwa. Choć dzięki upowszechnianiu się antykoncepcji 
kobiety zyskały większą kontrolę nad swoją płodnością, jednak w przy-
padku zajścia w ciążę ich autonomia i decyzyjność są poważnie ograni-
czone przez prawo i politykę w danym kraju. 

Kiedy mowa o różnych nadużyciach, niepokojących zjawiskach jak 
przymus, przemoc, czy tortury, analizując je z perspektywy genderowej 
trudno nie zauważyć, że mężczyźni częściej doświadczają naruszeń 
swoich praw w sferze publicznej i politycznej, naruszenia praw kobiet 
mają zaś miejsce przede wszystkim w sferze prywatnej, domowej czy 
związanej z rozrodczością. Do niedawna, tj. do lat 9018. ani dyskrymi-
nacja czy przemoc wobec kobiet, ani naruszenia praw reprodukcyjnych 
nie były uznane za równie poważne, jak te doświadczane głównie przez 
mężczyzn w kontekście rozmaitych konfliktów zbrojnych czy politycz-
nych. Dopiero gdy kobiety zaczęły się domagać, by prawa kobiet uznano 
za prawa człowieka, a naruszenia praw kobiet za równie ważne, gremia 
krajowe i  międzynarodowe zaczęły stosować te same kryteria wobec 
łamania praw kobiet. Tak więc dostrzeżenie wagi naruszeń praw repro-
dukcyjnych należy przypisać nie tylko obiektywnym czynnikom, takim 
jak faktyczne ogromne cierpienia kobiet związane z  naruszaniem ich 
praw w sferze płodności i rozrodczości, ale temu, że głos kobiet, coraz 
donośniejszy, używając języka Carol Gilligan19 został wysłuchany. 

Systemy etyczne wobec łamania praw reprodukcyjnych jako 
formy tortur 

Rozważę teraz przypadki K.L., R.R., i Agnieszki z  perspektywy 
różnych systemów etycznych. Co do trzeciego przypadku skupię się na 
Agnieszce, bo choć Jacek bardzo przeżył tę sprawę, jednak to Agnieszka 
z  przyczyn oczywistych doświadczyła jej skutków, i  psychicznie i 

18  	 W 1993 r. na Międzynarodowej Konferencji Praw Człowieka ONZ w Wiedniu po raz pierwszy 
uznano, że prawa kobiet są prawami człowieka i przemoc wobec kobiet, jest naruszeniem praw człowieka. 

19  	 C. Gilligan, Innym głosem, Warszawa, Wydawnictwo Krytyki Politycznej 2015. 



Prawo i Medycyna 4/2017 (69, vol. 19) 161

Naruszenie praw reprodukcyjnych jako forma tortur...

fizycznie, zachodząc w nieudaną ciąże i rodząc. Postaram się dowieść 
słuszności swojej intuicji, że z  moralnego punktu widzenia tortury 
doświadczane przez kobiety w kontekście decyzji reprodukcyjnych są 
co najmniej tak samo dolegliwe jak „tradycyjne” tortury doznawane 
w  instytucjach zamkniętych, najczęściej przez mężczyzn, w  kontek-
ście terroryzmu czy innych konfliktów polityczno-zbrojnych. 

To, co łączy przypadki trzech kobiet to fakt, że wszystkie one zaszły 
w ciąże, które były poważnie uszkodzone. Wszystkie wiedziały o tym 
wcześniej i starały się zapobiec urodzeniu dziecka. K.L. i Agnieszka 
wiedziały, że ich dziecko, jeśli się mimo wszystko urodzi, to i  tak 
niebawem umrze. R.R. miała świadomość, że jej córka przeżyje, ale 
obciążona poważną wadą genetyczną, nie będzie w  stanie prowa-
dzić normalnego życia, zaś opieka nad dzieckiem niepełnosprawnym 
będzie ogromnym obciążeniem dla rodziny i  może wycisnąć piętno 
na starszym rodzeństwie. Każda z tych kobiet za wszelką cenę próbo-
wała skorzystać z  praw im przysługujących, uzyskać odpowiednie 
badania i  podjąć świadomą decyzję o  aborcji. Nawet w  Peru, gdzie 
prawo regulujące dostępność przerywania ciąży było bardziej restryk-
cyjne niż w Polsce, K.L. teoretycznie mogła przerwać ciążę ze względu 
na udokumentowane zagrożenie dla jej życia związane z kontynuacją 
ciąży. Wszystkie trzy kobiety zostały zmuszone do urodzenia wbrew 
ich woli, a poród nie zakończył traumy, która była ich udziałem, lecz 
wywołał dalsze skutki psychologiczne, a  w  przypadku R.R. istotnie 
zmienił i to na całe życie jej sytuację życiową. R.R., którą w wyniku tej 
historii opuścił mąż, zajmuje się opieką i wychowaniem trójki dzieci, 
w  tym dziecka specjalnej troski. Wszystkie kobiety podjęły kroki 
prawne w związku z krzywdami, które je spotkały, które w przypadku 
K.L. i R.R. zakończyły się zwycięstwem. 

Twierdzę, że zmuszenie kobiety do rodzenia dziecka, które ma 
umrzeć, albo które przeżyje, ale w stanie bardzo ciężkim, jest jedną 
z  największych tortur, które są udziałem ludzi. Doświadczyły tego 
Agnieszka, R.R. i  K.L. Ciąża jest dla kobiety stanem szczególnym, 
ale nie zawsze błogosławionym, bo czasem bywa przekleństwem. 
Kiedy indziej największą tragedią bywa niemożność zajścia w ciążę. 
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Bezdzietna Agnieszka marzyła o dziecku, ale gdy dowiedziała się, że 
dziecko będzie bardzo upośledzone i nie ma szans na przeżycie, chciała 
jak najszybciej zakończyć tę bezsensowną ciążę, by nie przedłużać 
niepotrzebnych cierpień. A  przecież decyzja o  aborcji była również 
bardzo trudna, skoro tak bardzo chciała mieć dziecko. Z  kolei R.R. 
była przerażona perspektywą urodzenia i  wychowywania dziecka z 
poważnymi wadami. Obawa, jak sobie poradzi z trójką dzieci, wywo-
ływała w niej strach i cierpienie. 

Dla oceny sytuacji tych kobiet pod względem moralnym można 
zastosować zasady pryncypializmu sformułowane przez Beau-
champa i Childressa20 w 1979 r.. Przenosząc na grunt polityki państwa 
zasady przyjęte dla relacji lekarz-pacjent w kontekście paternalistycz-
nych placówek ochrony zdrowia, w których lekarz sprawuje swoistą 
władzę nad pacjentem, wynikającą z naturalnej nierówności, nietrudno 
dostrzec zasadność użycia tych pryncypiów. Państwo sprawuje szcze-
gólną władzę nad obywatelkami w ciąży, nie tylko w sposób paternali-
styczny, ale wręcz autorytarny. Przynajmniej dwie z zasad – prawo do 
autonomii i zasada nieszkodzenia zostały tutaj złamane. Kobiety dyspo-
nowały autonomią decyzyjną, świadomie podjęły decyzję o przerwaniu 
ciąży, do której były uprawnione pod względem moralnym i prawnym, 
jednak zostały pozbawione autonomii działania. Wiedziały, jaka 
decyzja jest dla nich najlepsza, co więcej, realizacja jej była w pełni 
możliwa, ale system państwowy skutecznie je ubezwłasnowolnił. 

Zmuszenie tych kobiet do rozwiązania ciąży porodem było decyzją 
szkodliwą dla nich, narażającą je na niepotrzebne cierpienia oraz 
społeczne i  psychologiczne skutki w  późniejszym życiu. Ochrona 
płodu, zwłaszcza obarczonego wadami genetycznymi, wbrew kobiecie, 
nie leży w niczyim interesie, ani płodu, ani państwa. Zresztą państwo, 
poprzez swój system prawny, podzieliło ten pogląd, dopuszczając prze-
rywanie ciąży m.in. z powodu uszkodzenia płodu. Utylitarysta, rozpa-
trując kwestię ochrony życia płodu obciążonego poważnymi wadami 
genetycznymi pod kątem zasady użyteczności, nie znalazłby żadnego 

20  	 T.L. Beauchamp, J.F. Childress, Zasady etyki medycznej, tłum. W. Jacórzyński, Warszawa 1996. 
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pożytku, który byłby następstwem zmuszenia kobiety do rodzenia 
dziecka w takim stanie. Dążenie do jak najmniejszej ilości nieszczęścia 
byłoby w takiej sytuacji jednoznacznym drogowskazem moralnym.

Nota bene dla zrozumienia, jak w  praktyce działa władza nad 
kobietami i kto tak naprawdę rządzi, przydatna jest koncepcja władzy 
opisana przez Michala Foucault21. Władzy, według Foucault, nie należy 
postrzegać jako zasad obowiązującego prawa, instytucji państwowych 
czy polityki na szczeblu krajowym. Jawi się ona raczej jako zestaw 
norm, przekonań, trudnych do uchwycenia wzajemnych powiązań 
i  polityk sprawowanych lokalnie, oddolnie przez najróżniejsze 
podmioty i  osoby. Opis ten jak ulał pasuje do sytuacji kobiet, które 
mimo prawa państwowego, przyznającego im pewne uprawnienia, 
podlegają nieformalnej władzy lekarzy, prawników, dyrektorów szpi-
tali, księży, środowisk politycznych, organizacji społecznych, opinii 
publicznej, mediów itp. To właśnie ta nieuchwytna i nieokreślona sieć 
uprzedzeń i powiązań podjęła ostateczną i nieodwołalną decyzję w ich 
sprawie. Zaś aparat władzy, niezdolny do realizacji własnych ustaw, 
poniósł konsekwencje własnej bezradności i niemocy przed międzyna-
rodowymi trybunałami. 

Można przypuszczać, że rygorystyczny kantysta poddałby decyzję 
kobiet o przerwaniu ciąży moralnej krytyce z perspektywy deontolo-
gicznej, uznając, że w  świetle etyki Kantowskiej przerywanie ciąży 
jest niedopuszczalne, co sprawiłoby, że kobiety decydujące się na 
aborcję straciłyby status niewinnych ofiar zniewolonych przez władzę, 
a  przez to zmuszenie ich do urodzenia dziecka, choć wbrew woli, 
byłoby zrozumiałe w imię ochrony wyższych wartości, np. prawa do 
życia. Pominę wielki spór na ten temat, skupię się na kwestii torturo-
wania, która dotyczy kobiet ciężarnych jako podmiotów moralnych. 
Pozwolę sobie na polemikę z przypisywanym Kantowi stanowiskiem 
w sprawie aborcji. Przychylałabym się do uznania za Manningen22, że 
w  świetle etyki Kanta aborcja byłaby moralnie akceptowalna. Jeżeli 

21  	 M. Foucault, Historia seksualności, Gdańsk, Wydawnictwo słowo/obraz terytoria 2010, pp. 57-81. 
22  	  B.A. Manninen, Kantian defense of abortion rights with respect for intrauterine life, Diametros 39 

2014, pp. 70-92. 
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druga zasada imperatywu kategorycznego zakazuje traktowania ludzi 
instrumentalnie jako środków do celu, są duże wątpliwości, czy tą 
zasadą Kant obejmował również płody czy embriony, których status 
osobowy jest bardzo wątpliwy, choćby ze względu na brak zdolności 
odczuwania, mniej więcej do połowy ciąży. Z kolei trudno zaprzeczyć, 
że zmuszanie kobiet do rodzenia jest instrumentalnym wykorzysta-
niem ich ciała i pozbawieniem ich podmiotowości we własnej sprawie, 
co kłóci się z imperatywem kategorycznym. 

Ciekawą perspektywę oceny decyzji kobiet o  przerwaniu ciąży 
otwiera etyka troski. Troska z  perspektywy etycznej jest rezultatem 
refleksji nad doświadczeniem troski. Źródłem poczucia powinności 
moralnej jest wartość wynikająca z  pielęgnowania relacji między-
ludzkich i  dbałości o  innych, wynikająca ze specyficznego kobie-
cego doświadczenia. Mamy żyć moralnie, pielęgnować i  umacniać 
naturalną potrzebę troski, bo chcemy pielęgnować i umacniać nasze 
dobre relacje z ludźmi. Carol Gilligan23, opisując badania przeprowa-
dzone wśród studentek, pisze o rozszerzeniu rozumienia pojęcia troski 
w kontekście dostrzegania własnego ja i lepszego rozumienia własnych 
potrzeb. „Następnie rozszerzaniu ulega pojęcie troski – w miejsce para-
liżującego nakazu niewyrządzania krzywdy pojawia się nakaz zacho-
wania odpowiedzialnego zarówno wobec siebie, jak i  innych”. Nel 
Noddings24 rozszerza takie rozumienie na pojęcie obowiązku wobec 
samej siebie. „W moralności nie chodzi o afirmowanie potrzeb innych 
za pomocą procesu zaprzeczania własnych interesów, ale raczej o afir-
mowanie własnych interesów za pośrednictwem procesu afirmowania 
własnych potrzeb”. W świetle etyki troski kobiety mają pełne prawo do 
podjęcia decyzji o przerwaniu ciąży, mając na uwadze własne potrzeby 
i  interesy. Co więcej, dodatkowym wzmocnieniem tego argumentu 
jest dbałość o dobro rodziny, żyjących już dzieci wymagających stałej 
pieczy, która byłaby poważnie ograniczona w  przypadku urodzenia 
szczególnie wymagającego uwagi dziecka niepełnosprawnego. Dla 

23  	 C. Gilligan, Innym głosem, p. 213, op.cit. 
24  	 Cytuję za Rosemarie Putnam Tong, [in:] Myśl feministyczna, wprowadzenie, Warszawa, 

Wydawnictwo Naukowe PWN 2002, p. 212. 
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R.R. myśl o  skutkach zaistniałej sytuacji dla urodzonych już dzieci 
stanowiła ogromne obciążenie moralne. 

Porównanie „tradycyjnych” tortur z torturami z uwagi na 
decyzje reprodukcyjne 

Obecnie podejmę trudne zadanie porównania „tradycyjnej” 
formy torturowania osób, najczęściej mężczyzn, przetrzymywa-
nych w  wyniku konfliktów politycznych, zbrojnych czy terroryzmu 
z  torturami i  nieludzkim traktowaniem, które jest doświadczeniem 
kobiet zmuszanych do rodzenia. Cierpienia psychiczne i  fizyczne, 
jakie znoszą kobiety, są jeszcze intensywniejsze z  uwagi na odczu-
waną przez nie krzywdę i niesprawiedliwość. Henry Shue25 oraz Alan 
Dershowitz26 podejmują kwestię winy i odpowiedzialności terrorysty 
czy innej osoby torturowanej za to, co ich spotyka. Rozważania, czy 
tortury w jakichś sytuacjach mogą być usprawiedliwione, na przykład 
wtedy, „gdy bomba tyka”, nie kończą się jednoznaczną konkluzją, 
legitymizującą sytuację, gdy tortury, w  imię mniejszego zła, mogą 
być dopuszczalne. Jednak bez wątpienia w wielu przypadkach tortu-
rowany ponosi jakąś odpowiedzialność za to, że znalazł się w takiej 
kondycji. Nie usprawiedliwiam tortur w żadnej sytuacji, ale argument 
o odpowiedzialności osoby torturowanej za to, co ją spotkało, wska-
zuje, co odróżnia sytuację kobiet, zmuszanych do rodzenia w drama-
tycznych dla siebie okolicznościach, a które uważają się za niewinne 
i niesłusznie skrzywdzone. 

 Ani zajścia w ciążę, ani jej usunięcia nie można rozpatrywać w kate-
goriach winy. Przerwanie ciąży nie stanowi zagrożenia dla żadnego 
interesu państwa, czy szerzej, interesu publicznego. To raczej kobieta, 
której przytrafiła się wadliwa ciąża, może czuć się ofiarą, skrzyw-
dzoną przez los, nad którym nie ma żadnej kontroli. Ma za to prawo 
oczekiwać pomocy i wsparcia ze strony instytucji publicznych, w tym 
systemu ochrony zdrowia, zwłaszcza lekarzy. Zarówno Agnieszka jak 

25  	 H. Shue, Tortury, [in:] Etyka wojny, op.cit. 
26  	 A. Dershowitz, Czy powinno się torturować terrorystę, gdy bomba tyka?, [in:] Etyka wojny, op.cit. 
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i R.R. miały świadomość przysługujących im praw w tej trudnej sytu-
acji, liczyły więc na pomoc i zrozumienie. Kiedy kobieta nie otrzymuje 
pomocy, do traumy związanej z  wadliwą ciążą dochodzi dodatkowo 
poczucie krzywdy i  niesprawiedliwości wyrządzonej ze strony tych, 
którzy mają prawny i moralny obowiązek jej pomóc. Nie może pojąć, 
dlaczego jest traktowana z takim okrucieństwem. Czuje się zdradzona 
i oszukana. Kompletnie bezbronna, odrzucona przez wszystkich. Z osoby 
potrzebującej pomocy staje się intruzem, który chce wymusić coś niena-
leżnego, i  co więcej, wątpliwego pod względem moralnym. Zostaje 
odrzucona, poniżona i oskarżona. I już nic nie może zrobić. Pozostaje jej 
tylko bezradnie czekać. Do tego dochodzi podświadome poczucie winy, 
którego prawdopodobnie doznaje. Zastanawia się, czy zrobiła wszystko, 
co mogła i powinna. Agnieszka obwiniała siebie, że nie zdecydowała 
się na wyjazd za granicę, by przerwać ciążę i nie dopuścić do cierpień 
mającego się urodzić dziecka. Pojawia się też podświadoma pretensja do 
siebie, swojego ciała, które zdradziło, narażając ją na ciążę, która mimo 
takich uszkodzeń, nieuchronnie i bez możliwości jej zatrzymania, zmie-
rzała do rozwiązania. Sussman27 opisując dolegliwość tortur i związa-
nych i nimi cierpień, cytuje wspomnienia Susan Brison, ofiary bestial-
skich tortur, w  tym gwałtu, która zauważyła, że własne ciało zaczęła 
uważać za wroga. Czekając na poród przez parę miesięcy, kobieta prze-
żywa katusze, które intensyfikują się po porodzie, kiedy musi zmierzyć 
się z nową sytuacją, dzieckiem, które niebawem umrze, albo z uwagi 
na swoje upośledzenie będzie miało trudne życie, a z nim cała rodzina. 
Poczucie krzywdy jest niezwykle silne. R.R. niemal natychmiast po 
porodzie złożyła skargę do prokuratury. 

W  tradycyjnych społeczeństwach patriarchalnych dodatkową 
okoliczność stanowi fakt, że seksualność, rozrodczość i  macierzyń-
stwo kobiet nadal poddane są osądowi i społecznej kontroli. Zwłaszcza 
seksualność nastolatek czy kobiet niezamężnych spotyka się z potę-
pieniem, szczególnie gdy zajdą w  ciążę. Można z  dużym prawdo-
podobieństwem przyjąć, że w  Peru, kraju bardzo konserwatywnym, 

27  	 D. Sussman, Co jest złego w torturach?,[in:] Etyka wojny,, op.cit. pp. 421-429. 
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K.L., której stan psychiczny był w fatalnym stanie, mogła się spotkać 
z  pewnymi przejawami ostracyzmu wywołanego jej „niemoralnym 
prowadzeniem”, które wzmagały w niej poczucie winy za zaistniałą 
sytuację. Zinternalizowane poczucie winy mogło dodatkowo pogor-
szyć jej zdrowie psychiczne, naruszyć godność i poczucie wartości. 

Nie ma więc wątpliwości, że cierpienia, których doznaje kobieta 
w ciąży dążąca do jej przerwania, w efekcie okrutnego, nieludzkiego 
i  poniżającego ją traktowania są tak głębokie, wieloprzyczynowe 
i  trudne do wyobrażenia. Tym większe, że towarzyszy im poczucie 
krzywdy i braku własnej winy. Są nie mniej traumatyczne niż „trady-
cyjne” tortury.

Podsumowanie

W tekście wykazałam, że złamanie praw reprodukcyjnych kobiet, które 
zostały zmuszone do urodzenia dzieci z wadami genetycznymi, z perspek-
tywy praw człowieka jest formą tortury, postępowania okrutnego, nieludz-
kiego i poniżającego i że takie rozumienie zakazu tortur coraz szerzej się 
upowszechnia. Wykazałam również, że takie traktowanie kobiet może być 
uznane za niemoralne w świetle różnych systemów etycznych. Ponadto 
pokazałam, że tortury związane z  reprodukcją, na które narażone są 
kobiety, są niemniej szkodliwe niż tortury „tradycyjne”. 
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Dostęp do metod wspomaganego rozrodu a ustawa
 o leczeniu niepłodności. Głos w dyskusji

I. Akt prawny, który po długim okresie światopoglądowego pata miał 
za zadanie unormować kwestie wspomaganego rozrodu, nazywa się 
zapewne nie bez przyczyny „ustawą o leczeniu niepłodności”1. Tytuł oraz 
zakres regulacji przesądzają na gruncie prawnym spory, czy niepłodność 
jest chorobą. Uwaga prawodawcy skupia się jednak przez to wyłącznie 
na leczniczych celach wspomaganego rozrodu pojmowanych jako repro-
dukcyjne, pozostawiając poza swoim zakresem kwestie niezwiązane 
z leczeniem, profilaktykę zdrowotną oraz leczenie indywidualne.

Prawo nie ma mocy dokonywania zmian w stanie wiedzy medycznej, 
jednak z przyczyn społecznych, ekonomicznych bądź światopoglądo-
wych może nie akceptować niektórych sposobów terapii. Polska ustawa 
nie dopuszcza m.in. klonowania i wydaje się nie aprobować jawnego 
dawstwa gamet. Poza obszarem unormowania znalazł się wspomagany 
rozród u kobiet żyjących w pojedynkę, co można uznać za dyskrymi-
nację samotnego macierzyństwa, o  ile luki w prawie traktować jako 
równoznaczne z zakazem. Gdyby nie spory światopoglądowe, ustawa 
byłaby zbędna, wyjąwszy uregulowanie praw stanu dzieci urodzonych 
dzięki dawstwu niepartnerskiemu (allogenicznemu) oraz nadzoru nad 
właściwym przechowywaniem gamet i zarodków.

1  	 Ustawa z 25 czerwca 2015 r., Dz.U. z 2015 r. poz. 1087 ze zm.
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Konsekwencję przyjęcia wyjściowej terminologii – leczenie niepłod-
ności – stanowi zamknięty układ odniesienia przepisów ustawy: ogra-
niczenie jej do leczenia niepłodności partnerskiej.

Niepłodność jest stanem niefizjologicznym, ale nadającym się do 
leczenia, gdy płodność da się przywrócić chociażby jednorazowo: 
nastąpi zajście w ciążę i urodzenie dziecka.2 Leczenie niepłodności ma 
charakter objawowy, podobnie jak zwalczanie bólu lub protezowanie. 
Po zaprzestaniu wspomagania niepożądany stan na ogół powraca, choć 
notowane są przypadki, gdy następuje ponowne spontaniczne zajście 
w ciążę. Takich pacjentów można uznać za wyleczonych.

Z  klinicznego punktu widzenia niepłodność oznacza brak ciąży 
u pary po dwunastu miesiącach regularnego pożycia. Mianem płod-
ności określa się prawdopodobieństwo zapłodnienia w  przebiegu 
prawidłowego cyklu miesięcznego dla pary z liczbą stosunków seksu-
alnych średnio 2-3 razy w  tygodniu, które w  przedziale wiekowym 
20-30 lat wynosi średnio ok. 30%.3 Płodność pary zależy od płodności 
obojga partnerów. Większość pacjentów nie jest niepłodna, a tylko ma 
zdolność koncepcji w różnym stopniu obniżoną. Dotyczy to każdego 
partnera indywidualnie i zobowiązuje zajmującego się niepłodnością 
lekarza do jednoczesnego wdrożenia możliwie skutecznej i  szybkiej 
diagnostyki zarówno u kobiety, jak u mężczyzny.4

Niepłodność ma swoją specyfikę, jest bowiem uważana za chorobę 
dwojga ludzi (pary). Daje się stwierdzić, gdy w konkretnej konfigu-
racji partnerskiej nie udaje się spłodzić potomstwa, choćby kobieta 
i mężczyzna, każde z osobna, liczyli się za zdrowych. Problem niepłod-
ności rozwiązuje tylko urodzenie dziecka5, natomiast konkretne czyn-
niki mogą dotyczyć poszczególnych partnerów bądź pary jako całości. 
Z punktu widzenia epidemiologicznego i klinicznego różnicuje się je 
na bezpośrednie czynniki przyczynowe (np. obustronna niedrożność 

2  	 M. Szamatowicz, Niepłodność [w] Położnictwo i ginekologia t. 2 (red. G.Bręborowicz), s. 737; M. 
Radwan, Zapłodnienie pozaustrojowe [w] Niepłodność i rozród wspomagany (red. J. Radwan i S. Wołczyński), 
Poznań 2011, s. 179

3  	 J. Radwan, Epidemiologia niepłodności [w] Niepłodność i rozród wspomagany, s. 11.
4  	 Ibidem, s. 12.
5  	 M. Szamatowicz, Niepłodność..., s. 737.
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jajowodów, kastracja chemiczna) oraz czynniki ryzyka, na czele z prze-
bytymi zakażeniami.6

Polskiej regulacji przyświecają zasady, sformułowane w art. 3 i 4 
ustawy. Pierwsza z nich zalicza się do oczywistych: leczenie niepłod-
ności ma być prowadzone zgodnie z aktualną wiedzą medyczną. Na 
zasadach ogólnych to samo wymaganie zostało wprowadzone już 
wcześniej do ustaw lekarskiej (art. 4 u.z.l.) i o prawach pacjenta (art. 
6 ust. 1). Zgodność sposobu leczenia z  aktualną wiedzą medyczną 
zalicza się do wymagań należytej staranności. Trudno bowiem byłoby 
tolerować przestarzałe kanony wiedzy fachowej jako akceptowalne 
prawnie sposoby leczenia, a tym bardziej stosowanie metod niemających 
charakteru medycznego. Z drugiej strony takie odesłanie w ustawie jest 
przydatne, ponieważ podkreśla, że w sprawie konkretnych sposobów 
leczenia decydują wyłącznie kryteria skuteczności medycznej, nie zaś 
czynniki innego rodzaju: ograniczenia arytmetyczne, funkcjonalne czy 
ideologiczne bądź wiedza inna niż medycyna bazująca na dowodach 
naukowych. Oznacza to wyeliminowanie a priori nie tylko względów 
pozamedycznych, ale również wiedzy niepotwierdzonej naukowo. 
Ta druga konsekwencja przyjętej regulacji nabiera szczególnego 
znaczenia w  świetle mody na tzw. medycynę alternatywną – zama-
wianie, akupunkturę, homeopatię, hipertermię i temu podobne znachor-
stwo. W leczeniu niepłodności, podobnie jak w onkologii, desperacja 
nierzadko popycha pacjentów w zabobon. W rezultacie stają się podatni 
na pseudonaukowe oszustwa, próbując włączać w  proces leczenia 
i żądać od prowadzących ich lekarzy stosowania np. akupunktury czy 
ordynowania specjalnych diet. Wśród jakoby leczniczych pojawiła się 
w  tym obszarze działań metoda o  nazwie naprotechnologia. Nie ma 
ona nic wspólnego z leczeniem ani tym bardziej z technologią. Bliższe 
szczegóły utrzymywane są w  tajemnicy, co nie pozwala na jakąkol-
wiek weryfikację merytoryczną. Wiadomo jednak z relacji pacjentów, 
że opiera się to na obserwacji biologicznego cyklu kobiecej płodności 
dla wytypowania dni, podczas których pożycie pary maksymalizuje 

6  	 s. 12-13.
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szanse zapłodnienia. Wykorzystywane są w tym celu dokonania cudze 
udokumentowane znacznie wcześniej, jak metoda Billingsa polegająca 
na stałej obserwacji śluzu wydzielanego przez szyjkę macicy, metoda 
Ogino-Knausa oparta na obserwacji cyklu menstruacyjnego, czy 
codzienny pomiar temperatury ciała dla wychwycenia nieznacznych 
wahań wskazujących na owulację. Wszystkie te sposoby stosowane są 
zaś przede wszystkim jako punkt wyjścia przy diagnozowaniu niepłod-
ności partnerskiej w  celu podjęcia prawdziwego leczenia7 i  nie ma 
w nich nic odkrywczego ani nowatorskiego. Według oficjalnego stano-
wiska Polskiego Towarzystwa Ginekologicznego celem [tej] metody 
jest identyfikacja przyczyny niepłodności oraz jej leczenie z uwzględ-
nieniem „naturalnej gospodarki hormonalnej kobiety”, przy użyciu 
powszechnie stosowanych metod diagnostycznych. W  terapii nie 
dopuszcza się stosowania inseminacji i zapłodnienia pozaustrojowego, 
dlatego metoda nie pozwala pomóc m.in. kobietom z niewydolnością 
jajników, zaawansowaną endometriozą, niedrożnością lub ogranicze-
niem drożności jajowodów oraz przy męskim czynniku niepłodności. 
Proponowany w  ramach naprotechnologii algorytm postępowania 
nie znajduje potwierdzenia w  kontrolowanych badaniach klinicz-
nych. Z tych powodów naprotechnologia nie może być postępowaniem 
rekomendowanym w leczeniu niepłodności.8 Oferowanie przez klinikę 
leczenia niepłodności „terapii” naprotechnologicznej powinno być 
zatem uznane za niedopuszczalne odejście od standardów.

Druga zasada leczenia niepłodności głosi, że odbywa się ono 
„w sposób i na warunkach określonych w ustawie” (art. 3 ust. 1), co 
dotyczy w szczególności medycznie wspomaganej prokreacji.9 Sposób 
unormowania jest zbliżony do ustawy transplantacyjnej, gdzie prze-
słanki dopuszczalności przeszczepów zostały określone kategorycznie 

7  	 (J. Radwan, Badanie niepłodnej pary [w] Niepłodnośc i rozród..., s. 48-50)
8  	 Stanowisko PTG w sprawie diagnostyki leczenia niepłodności (skrót), Ginekologia Polska nr 83 (2012), s. 153.
9  	 K. Bączyk-Rozwadowska, Procedura in vitro a  poszanowanie autonomii prokreacyjnej pary 

realizującej projekt rodzicielski, Prawo i Medycyna nr 4/2017, s. 15 Przy okazji zwraca uwagę rozbieżność 
leksykalna między ustawą a akademickimi podręcznikami medycznymi, posługującymi się neutralnym świa-
topoglądowo pojęciem medycznie wspomaganego rozrodu, a nie prokreacji. Zob. Niepłodność i rozród wspo-
magany, red. J. Radwan i S. Wołczyński, Poznań 2011;
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i wyczerpująco. Brzmienie ust. 1 art. 3 u.l.n. prima facie oznacza, że 
jakiekolwiek odstępstwo od unormowań ustawowych jest niedozwo-
lone. Dosłowne jego odczytanie na tle dalszych przepisów musiałoby 
prowadzić do wniosku, iż dostęp do jakiegokolwiek leczenia przywra-
cającego płodność mają tylko pary, zatem osoby niebędące w związ-
kach musiałyby czekać przykładowo z  podjęciem terapii zaburzeń 
hormonalnych czy z  chirurgicznymi korektami w  obrębie układu 
rozrodczego aż znajdą partnera i  zaczną starać się razem o dziecko. 
Sugestia ta jest jednak zbyt absurdalna, by mogła się utrzymać, a sfor-
mułowanie jej ma na celu zwrócenie uwagi, iż wprowadzona regu-
lacja nie może pretendować do wyłączności w kwestiach tak leczenia, 
jak wspomagania rozrodu w  innych celach niż narodziny dziecka 
u niepłodnej pary.

Przypuszczalnie tylko dla par miała być ograniczona dostępność 
metod wspomaganego rozrodu, z  którymi leczenie niepłodności nie 
jest jednak tożsame. Pojęcia te mają zakresy krzyżujące się: leczenie 
niepłodności partnerskiej może odbywać się m.in. z  użyciem metod 
wspomaganego rozrodu, ale techniki te nadają się do zastosowania 
również wobec kobiet bez partnera, zarówno niepłodnych jak płodnych 
oraz dla realizacji w układzie partnerskim innych celów (np. uniknięcia 
zakażenia drugiego partnera wirusem HCV czy HIV). Ustawa, co 
zrozumiałe, nie definiuje pojęcia niepłodności, jednak jest poświęcona 
jej leczeniu i odsyła do kanonów wiedzy medycznej. Medycyna repro-
dukcyjna wychodzi zaś od deklaracji, iż choroba niepłodności dotyczy 
zawsze pary.10 Pozwala to w  sposób dorozumiany stosować zawarte 
w ustawie przepisy tylko w razie stwierdzenia takiej choroby u pary. 
Art. 3 ust. 1 nie rozróżnia wprawdzie leczenia niepłodności partner-
skiego i indywidualnego, ale na podstawie odwołania w nim do aktu-
alnej wiedzy medycznej wolno takie ograniczenie przyjąć. Z kontekstu 
całej ustawy można ponadto wywodzić, że wyłącznie na jej warunkach 
powinno odbywać się leczenie niepłodności partnerskiej, obwarowane 
licznymi gwarancjami na czele z poszanowaniem autonomii w postaci 

10  	 Zob. J. Radwan, Badanie niepłodnej pary, s. 48.
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obowiązku uzyskiwania każdorazowej zgody osób biorących udział 
w procedurach na kolejne czynności. W konsekwencji można uznać, 
że chodzi o przejście przez parę określonej sekwencji czynności diag-
nostycznych i  w  razie potrzeby terapeutycznych w  kierunku elimi-
nacji przyczyn niepłodności, której zwieńczeniem stanie się osta-
tecznie uzyskanie dostępu do leczenia metodą IVF. Poza zakresem 
unormowania znalazła się natomiast m.in. pomoc medyczna udzielana 
pacjentkom i pacjentom indywidualnym, co oznacza, że mają do nich 
zastosowanie zasady ogólne dotyczące leczenia. Z regulacji, iż leczenie 
niepłodności (partnerskiej) metodami wspomaganego rozrodu prowa-
dzone jest na warunkach określonych w ustawie, wynika bowiem tylko 
tyle, że stosowanie tych metod w celu leczniczym wobec par obwaro-
wane jest przewidzianymi tam rygorami. Ustawa reguluje powyższe 
kwestie w kontekście leczniczym i to pojmowanym wąsko jako tylko 
leczenie niepłodności, nie zajmuje się zaś w żaden sposób nieleczni-
czym wspomaganiem rozrodu, a wśród licznych luk prawnych pozwala 
dostrzec brak regulacji w  odniesieniu do pragnących dzieci kobiet 
dotkniętych niepłodnością osobniczą, a niemających partnera.

W  obliczu tych nieścisłości można postawić pytanie, czy wobec 
tego stosowanie technik wspomaganego rozrodu jest dopuszczalne 
w celach innych niż lecznicze. Zakazu takiego nie da się wyprowadzić 
z  istniejących unormowań: metody wspomaganego rozrodu zostały 
wprawdzie powiązane z  leczeniem niepłodności w układzie partner-
skim, ale to nie oznacza a contrario zakazu ich stosowania w innych 
przypadkach. Nawet jeżeli ustawodawcy chodziło o  ograniczenie 
dostępności wspomaganego rozrodu tylko do trwałych związków 
heteroseksualnych w celu zapewnienia przyszłym dzieciom narodzin 
w  pełnych i  „tradycyjnych” rodzinach, to brak w  ustawie precyzji 
terminologicznej oraz dające się stwierdzić luki działają na rzecz 
poszanowania wolności reprodukcyjnej, a nie dla stwarzania jej prze-
szkód. Zakaz nie może być domniemany: powinien zostać postawiony 
jasno, w przeciwnym bowiem razie zrekonstruowanie go okazuje się 
problematyczne, zwłaszcza w  zestawieniu z  nadrzędnymi pryncy-
piami. W szczególności nie sposób zgodzić się z wciąż pokutującym 
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na peryferiach doktryny prawa medycznego poglądem automatycznie 
odrzucającym dopuszczalność medycznych czynności nieleczniczych, 
o ile nie dostąpiły łaski uregulowania prawem pozytywnym.11

Polska judykatura, wzorem zagranicznej, dopracowała się już 
poglądu, że planowanie rodziny jest dobrem osobistym,12 a Trybunał 
Konstytucyjny swego czasu sformułował założenia w sprawie prawa 
do rodzicielstwa na poziomie na tyle ogólnym, że dadzą się zastosować 
również i do tego sposobu posiadania dzieci.13 Wynika z nich, że aspekt 
pozytywny prawa do planowania rodziny nie powinien być w żaden 
sposób ograniczany. Co do penalizacji postępowania z  komórkami 
rozrodczymi lub zarodkami w sposób sprzeczny z art. 20-22 u.l.n.,14 
tj. m.in. bez uzyskania zgody wszystkich wymienionych tam osób, 
wolno podnosić uzasadnione wątpliwości, czy znamiona przestępstwa 
wypełnia samo pominięcie deklaracji ojcostwa, gdy kandydat na ojca 
fizycznie nie istnieje. Natomiast pomoc udzielana parom płodnym, 
które chcą skorzystać z  medycznego wspomagania rozrodu dla 

11  	 Albowiem źródło takiego zakazu po prostu nie istnieje. (M. Boratyńska, P. Konieczniak, Prawa 
pacjenta, Warszawa 2001, s. 84-85, A. Liszewska, Odpowiedzialność karna za błąd w  sztuce lekarskiej, 
Kraków 1998, s. 250, M Filar, Odpowiedzialność karna związana z nieterapeutycznymi czynnościani lekar-
skimi; PiM nr 5 (2000), s. 63 i inni). Odmiennie J. Lipski, Opinia prawna na temat rządowego projektu ustawy 
o leczeniu niepłodności, Zeszyty Prawnicze Biura Analiz Sejmowych Kancelarii Sejmu 2015, nr 4, s. 131-132.

12  	 Wyroki SN z 21.XI.2003, V CK 16/03, OSNC nr 6/2003 poz. 10 10- z 13.X.2005, IV CK 161/05, 
OSP nr 6/2006 poz. 71, z 12 czerwca 2008, III CSK 16/08, OSNC nr 3/2009 poz. 48; z 6 maja 2010 r., II CSK 
580/09, OSP nr 2/2011 poz. 13. Planowanie rodziny stanowi pochodną prawa do decydowania o swym życiu 
osobistym (art. 47 Konstytucji). SN w orzeczeniu z 21.XI.2003 r. przytoczyl w sposob aprobujący poglądy 
doktryny, „wyodrębniające prawo do planowania rodziny w  systemie dobr osobistych, upodmiotowujące 
kobietę w  sprawach prokreacji, sprzeciwiające się instrumentalnemu jej traktowaniu”. Preambula ustawy 
o planowaniu rodziny powiada o prawie każdego do odpowiedzialnego decydowania o posiadaniu dzieci. SN 
w uzasadnieniu wyroku z 13.X.2005 r. rozwinął tę myśl i uznał, że prawo do świadomego planowania rodziny 
jest prawem podmiotowym rodziców. Powyższe konstatacje zostaly poczynione w kontekście prawa do legal-
nego przerwania ciąży, posiadają jednak walor bardziej uniwersalny. W szczególności ustawa o planowaniu 
rodziny statuuje szereg uprawnień wynikających z prawa do planowania rodziny, które w doktrynie państw 
obcych zaliczane są do kategorii praw reprodukcyjnych: do antykoncepcji (art. 2 ust. 2); do badań prenatalnych 
(art. 2 ust. 2a); do edukacji seksualnej oraz o zasadach świadomego i odpowiedzialnego rodzicielstwa (art. 4 
ust. 1); prawo do przerwania ciąży w okolicznościach określonych ustawą (art. 4a w zw. z art. 4b) – M. Bora-
tyńska, Wolny wybór. Gwarancje i granice prawa pacjenta do samodecydowania, Warszawa 2012, s. 556-557.

13  	 Wszelkim interesom publicznym czy prywatnym, które mogłyby uzasadniać wprowadzenie tego typu 
regulacji [tzn. negatywnych konsekwencji prawnych powiązanych z  faktem urodzenia dziecka] należałoby 
przeciwstawić (...) prawo rodziców do posiadania dzieci” (TK z 28 maja 1997 r., sygn. K 26/96, s. 18)

14  	 Art. 78 ustawy.
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uniknięcia zakażenia chorobą lub w celu urodzenia dziecka nieobcią-
żonego dziedziczną wadą, nie narusza przewidzianych tam wymagań. 

Według zasady trzeciej niedopuszczalne jest ograniczanie możli-
wości rozrodu ze względu na nosicielstwo chorób warunkowanych 
genetycznie (art. 3 ust. 2). Wobec tego nosicielstwo nie może być 
uznane za powód do odmowy leczenia ani do przedimplantacyjnej 
selekcji zarodków bez zgody pacjentów. Z zakazu tego można ponadto 
wywodzić niedopuszczalność odmowy dostępu do wspomaganego 
rozrodu parom płodnym, ale z  obciążeniami genetycznymi. Trudno 
stwierdzić, dlaczego zakazem ustawowym został objęty tylko ten 
jeden rodzaj ograniczenia. Przywołany wyrok TK przemawia przecież 
za minimalistyczną interpretacją wszelkich ustawowych ograniczeń 
wolności reprodukcyjnej.

II. Zanim doszło do uchwalenia ustawy, własne Stanowisko 
w  sprawie diagnostyki i  leczenia niepłodności ogłosiły w  2011 r. 
Polskie Towarzystwo Ginekologiczne15 oraz Polskie Towarzystwo 
Medycyny Rozrodu.16 Rekomendacje PTMR wymieniały zapłodnienie 
pozaustrojowe na najdalszym miejscu spośród wszystkich stosowa-
nych technik wspomaganego rozrodu i  przewidywały jako metodę 
„ostatniego rzutu”, o  ile istnieje celowość posłużenia się sposo-
bami o mniejszej inwazyjności - np. inseminacją domaciczną. Stano-
wisko PTG w  sprawie diagnostyki leczenia niepłodności podkreśla, 
że najwyższą udowodnioną skuteczność spośród wszystkich metod 
leczenia ma procedura zapłodnienia pozaustrojowego i  wymienia 
wskazania medyczne bez przesądzania o  obowiązkowej kolejności 
technik.17 Najnowsze rekomendacje brytyjskiego National Institute 
for Health and Clinical Excellence (NICE) z lutego 2013 r. odradzają 
rutynowe stosowanie inseminacji domacicznych u  par dotkniętych 
niepłodnością idiopatyczną, tj. o niewyjaśnionej etiologii,18 ponieważ 

15  	 Stanowisko PTG...,j.w. s. 149-154
16  	 Obecnie – Polskie Towarzystwo Medycyny Rozrodu i Embriologii. Dokumenty PTMR dostępne 

były na stronie http://rozrodczosc.pl/ptmr/index.php?page=pl_rekomendacje, adres dostępu: http://rozrod-
czosc.pl/ptmr/uploads/docs/Algorytmy_w_nieplodnosci_06_05_2011.doc (19.VI.2011)

17  	 Stanowisko PTG dotyczące diagnostyki i leczenia niepłodności – skrót, s. 234.
18  	 M. Szamatowicz, Niepłodność, s. 742.



176 Prawo i Medycyna 4/2017 (69, vol. 19)

Maria Boratyńska

efektywność cyklu inseminacji okazuje się taka sama, jak regularnego 
pożycia w okresie okołoowulacyjnym.19

Rekomendacje PTMR z  2011 r. wymieniały wskazania medyczne 
do zabiegu również u  par płodnych: 1) nosicielstwo przez partnera 
wirusów HIV i HCV, gdy partnerka nie jest zarażona; 2) nosicielstwo 
przez parę zmian genetycznych powodujących ciężkie, nieodwracalne 
zmiany u  potomstwa, gdy diagnostyka przedimplantacyjna pozwala 
uniknąć trudnej decyzji o przerwaniu ciąży; 3) gdy partnerka rozpo-
czyna leczenie przeciwnowotworowe i  stosowane leczenie z  dużym 
prawdopodobieństwem nieodwracalnie uszkodzi jajniki. Trzecia prze-
słanka mieści się w ustawowym pojęciu zabezpieczenia płodności na 
przyszłość, jednak dwie pierwsze nie zostały tam przewidziane. Poka-
zuje to, że nazbyt wąskie zakreślanie przez prawo dostępu do technik 
wspomaganego rozrodu jest dysfunkcjonalne i  nie może być rozu-
miane dosłownie.

Ustawa stanowi jako zasadę, iż leczenie niepłodności w  drodze 
procedury zapłodnienia pozaustrojowego może być podejmowane 
po wyczerpaniu innych metod leczenia prowadzonych przez okres 
nie krótszy niż 12 miesięcy. Wcześniej wolno to zrobić tylko jeżeli 
zgodnie z aktualną wiedzą medyczną nie jest możliwe uzyskanie ciąży 
inną metodą (art. 5 ust. 2), przy czym powód zmiany kolejności ma 
być każdorazowo odnotowywany w dokumentacji medycznej (ust. 3). 
Rozwiązania tego nie da się określić inaczej, niż jako reżim nadzoru 
nad medycznym uzasadnieniem zastosowania określonej procedury 
leczniczej, jak dotąd przewidziany tylko dla transplantacji. O  ile 
jednak ryzykowność, inwazyjność i  obciążenia zdrowotne towarzy-
szące przeszczepom dają po temu dobre powody, to podobna podej-
rzliwość wobec medycyny reprodukcyjnej sprawia wrażenie irracjo-
nalnych lęków bez podparcia rzetelną wiedzą. Diagnostyka i leczenie 
niepłodności bywają żmudne i  nierzadko polegają na stopniowym 
eliminowaniu kolejnych przyczyn. Na końcu ścieżki diagnostycznej 

19  	 Fertility: Assessment and treatment for people with fertility problems, National Institute for Health 
and Clinical Excellence (NICE), luty 2013.
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może jednak pojawić się wniosek, iż niepłodność pary ma charakter 
idiopatyczny. Nie sposób wówczas stwierdzić z całą pewnością, iż nie 
jest możliwe uzyskanie ciąży inną metodą niż IVF, chyba że wszystkie 
inne kolejno zawiodły. Aby jednak przesądzić o nieskuteczności danej 
metody leczenia, konieczne jest stosowanie jej przez wiele cykli – 
najczęściej od czterech do sześciu,20 co przekłada się na prawie pół 
roku utraty czasu reprodukcyjnego. Gdy prawo przewiduje biurokra-
tyczny obowiązek wytłumaczenia się przez lekarzy z zaordynowania 
metody leczniczej o  najwyższej potwierdzonej skuteczności (IVF), 
należy zadać pytanie o cel takiego rygoryzmu, który w  istocie idzie 
pod prąd osiągnięć medycyny.

III. Ustawa wspiera dążenie do rodzicielstwa tylko przez osoby 
żyjące w  związkach. Ma to swoje konsekwencje dla dostępu do 
leczenia, z  którego prima facie wyłączone są osoby, do których nie 
odnosi się stosowana w  ustawie terminologia. Teoretycznie zatem 
leczeniem niepłodności w  tym rozumieniu nie mogą być objęci ani 
sam mężczyzna, ani sama kobieta, natomiast męska para homoseksu-
alna będzie niepłodna zawsze z przyczyn natury zasadniczej. To samo 
dotyczyć będzie związku z partnerem transseksualnym lub dotkniętym 
bezpłodnością spowodowaną interseksualizmem. Płeć biologiczna 
może rozmijać się z prawną, a biologiczna nie zawsze jest określona. 
Ustawa nie daje odpowiedzi na pytanie, czy osoba transseksualna po 
sądowym uzgodnieniu płci kwalifikuje się wraz partnerem do leczenia 
niepłodności ani jak potraktować różne postacie interseksualizmu. 
Konsekwentnie i symetrycznie (w sensie obopólnej zgody na embrio-
transfer) operuje natomiast pojęciami „dawca” (niezależnie od płci) 
oraz „biorczyni”, co wyklucza odmienne konfiguracje. Wynika stąd, 
iż przewiduje dostęp do leczenia niepłodności partnerskiej tylko dla 
związków różnej płci: decydujące jest, aby parę tworzyli: kobieta 
posiadająca macicę jako biorczyni oraz mężczyzna, który jeśli nie 
zostanie dawcą, to uzna ojcostwo z dawstwa niepartnerskiego. Nie ma 

20  	 Ibidem.
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wyraźnych przeszkód, aby był to transseksualista K/M po sądowym 
uzgodnieniu płci bądź osoba interseksualna o płci prawnej męskiej.

Drobiazgowe regulacje ustawowe, przewidujące szereg szczegó-
łowych wymagań stanowiących conditiones iuris legalności pobie-
rania i  łączenia gamet oraz transferu domacicznego, wydają się nie 
pozostawiać miejsca na dopasowanie do tego schematu ani kobiety 
bez partnera, ani pary homoseksualnej. Prawa człowieka mają jednak 
charakter indywidualny,21 a  prawa reprodukcyjne służą każdemu 
niezależnie od stanu cywilnego czy pozostawania w stałym związku. 
Wobec tego w  przypadku niezamierzonej bezdzietności każdy czło-
wiek powinien mieć prawo do pomocy lekarskiej zgodnej z aktualną 
wiedzą medyczną.22 Rozwiązanie przyjęte przez ustawę, jeśli uznać je 
za wyłączne, narusza to prawo i ogranicza prawa reprodukcyjne żyją-
cych w pojedynkę kobiet, w tym prawo do najwyższego osiągalnego 
poziomu ochrony zdrowia reprodukcyjnego, tj. pomocy medycznej 
w razie niepłodności. Koliduje ponadto z prawem jednostki do samo-
stanowienia w sprawach własnego rozrodu, w tym z prawem do posia-
dania genetycznego potomstwa i  nie pozwala na zaspokojenie indy-
widualnej potrzeby macierzyństwa.23 Polskie prawo nie nakłada 
jednocześnie żadnych ograniczeń na samotne rodzicielstwo, a konsty-
tucyjna ochrona macierzyństwa nie rozróżnia kwestii relacji wobec 
ojcostwa. Prawo rodzinne nie przewiduje również formalnych rygorów 
tego rodzaju w stosunku do kandydatów na przysposabiających: art. 
1141 k.r.o. operuje liczbą pojedynczą, a art. 115 reguluje osobno przy-
sposobienie wspólne przez małżonków. Istnieją zatem podstawy do 
twierdzenia, że zawarte w ustawie reprodukcyjnej ograniczenie narusza 
zasadę proporcjonalności.24 Nawet jeżeli łatwą do uchwycenia intencją 
jest zapewnienie przyszłym dzieciom pełnej rodziny, mamy tutaj do 
czynienia ze swoistą legislacyjną nadgorliwością w stosunku do zasta-
nych regulacji prawnorodzinnych.

21  	 E. Zielińska, Opinia..., s. 192.
22  	 Ibidem.
23  	 jw.
24  	 Ibidrm.



Prawo i Medycyna 4/2017 (69, vol. 19) 179

Dostęp do metod wspomaganego rozrodu a ustawa...

W istocie jednak treść art. 5 ust. 2 zd. pierwsze ustawy nie daje dosta-
tecznych podstaw, aby przyjąć bez wątpliwości, że adresatami ustawy 
są tylko pary w trwałych związkach. Ograniczenie podmiotowe wyni-
kające z definicji dawstwa partnerskiego (art. 2 pkt 8 - dawstwo to ma 
odbywać się w małżeństwie albo we wspólnym pożyciu potwierdzonym 
zgodnym oświadczeniem dawcy i biorczyni) pozwala na wniosek, że 
w innych możliwych przypadkach dawstwa dostęp do metod wspoma-
ganego rozrodu mogą mieć nie tylko pary małżeńskie lub konkuben-
ckie, ale także osoby żyjące w pojedynkę i związki homoseksualne.25 

Wbrew zasadom techniki prawodawczej, nakazującym zamieszczanie 
w przepisach ogólnych ustawy zakresu podmiotów, których dotyczy 
ustawa, spraw nią objętych, a także podmiotów i spraw wyłączonych 
spod regulacji,26 ustawa reprodukcyjna nie zawiera tego rodzaju unor-
mowań.27 Przy braku wyraźnych ograniczeń wolno zatem formułować 
wnioski na rzecz poszanowania medycznie wspomaganej wolności 
reprodukcyjnej zgodnie z zasadą równości.

IV. Odpowiedzi na pytanie o  zakres dopuszczalnych działań 
w  ramach czynności wspomaganego rozrodu dostarczają po części 
typy przestępstw w  przepisach karnych ustawy. Są one reprezento-
wane dość licznie: klonowanie reprodukcyjne oraz tworzenie chimer 
i hybryd (art 86 i 87)28; naruszenia zasady niekomercjalizacji (art. 76, 
77 i  79); niszczenie zarodków zdolnych do prawidłowego rozwoju 
(art. 83), stosowanie przedimplantacyjnej diagnostyki genetycznej ze 
wskazań innych niż medyczne (art. 82), pobieranie gamet ze zwłok 
ludzkich (art. 84), jak również tworzenie zarodków dla celów innych 
niż wspomagany rozród (art. 85); wywóz za granicę i przywóz gamet 
lub zarodków bez zezwolenia (art. 88) oraz inne uchybienia przy 
prowadzeniu działalności leczniczej polegającej na medycznym 
wspomaganiu rozrodu (art. 80, 81, 89 i 90). Wreszcie karze podlega: 

25  	 J. Lipski, Opinia prawna..., s. 132.
26  	 § 21 ust. 1 pkt 1 Rozp. Prezesa Rady Ministrów z  20.VI.2002 r. w  sprawie „Zasad techniki 

prawodawczej”, Dz.U. Nr 100, poz. 908
27  	 J. Lipski, Opinia prawna..., s. 131 i 133.
28  	 Zakazane już dawno w konwencji biomedyczną z Oviedo, która w Polsce wciąż czeka na ratyfikację.
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stosowanie i transferowanie gamet oraz zarodków we wspomaganym 
rozrodzie bez udzielonej w prawem przepisanej formie zgody dawców 
lub biorców, w braku deklaracji ojcostwa ze strony konkubenta bior-
czyni, przy istniejących przeciwwskazaniach medycznych bądź po 
przymusowym przejściu zarodków do puli anonimowego dawstwa, 
w razie przekroczenia limitu urodzenia dziesięciorga dzieci pochodzą-
cych od jednego dawcy allogenicznego oraz za niezapewnienie niewy-
korzystanym zarodkom zdolnym do prawidłowego rozwoju przecho-
wania w  warunkach zapewniających ich należytą ochronę (art. 78). 
Zgodnie z  ogólną regułą kodeksu karnego są to wszystko przestęp-
stwa umyślne. Zwraca uwagę nad wyraz mało klarowna strona przed-
miotowa niektórych czynów penalizowanych przez art. 78 ustawy. 
W szczególności problematyczny jako znamię przestępstwa jest brak 
zgody w  formie kwalifikowanej, bo z  punktu widzenia deklarowa-
nych dóbr chronionych kluczowe znaczenie ma nie forma wyrażonej 
zgody, lecz jej istnienie albo brak. Całokształt unormowania pozwala 
na wniosek, iż interesy kobiet bez partnera, posiadających zarodki 
zdeponowane przed wejściem w życie ustawy, nie zostały w ustawie 
uwzględnione ani nawet przewidziane. Wszystkie zarodki podlegają 
przejęciu do przymusowego dawstwa dopiero po dwudziestu latach. 
Można bronić poglądu, że zanim ten czas upłynie, wolno je zastosować 
u deponentek. Pominięcie deklaracji ojcostwa, gdy kandydat na ojca 
nie istnieje, nie powinno być traktowane jako przestępstwo ze względu 
na niemożliwość zachowania tej przesłanki. Luka w regulacji, w rezul-
tacie której nie została przewidziana expressis verbis zgoda konku-
benta na transfer z dawstwa niepartnerskiego, przemawia za uznaniem 
braku przestępności transferu dokonanego w takich okolicznościach. 
Rekonstruowanie w oparciu o luki w przepisach znamion przestępstwa 
embriotransferu bez deklaracji ojcostwa nieistniejącego konkubenta 
naruszałoby zasadę nullum crimen sine lege certa.

V. Polska ustawa o  leczeniu niepłodności została napisana 
metodą uników i luk, spomiędzy których głównie drogą interpretacji 
wywodzi się ograniczenia praw reprodukcyjnych, za granicą znane 
z wyroków podważających ich zgodność z prawami człowieka lub 
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z  analogicznymi do naszych prawami i  wolnościami konstytucyj-
nymi.29 Na tym tle powraca podstawowe pytanie, czy uprawniona jest 
interpretacja owych luk w duchu zakazów, czy na korzyść wolności 
reprodukcyjnej. Pojęcie wspomaganego rozrodu ma zakres znacze-
niowo szerszy niż leczenie niepłodności. Jeżeli pojęcie niepłod-
ności jako choroby społecznej ograniczyć w ślad za podręcznikami 
medycznymi do niemożności uzyskania ciąży w  danym układzie 
partnerskim, to skądinąd zdrowe kobiety bez partnera, które potrze-
bują nie leczenia, lecz wspomagania plemnikami lub wytworzo-
nymi wcześniej zarodkami, znajdują się poza obszarem regulacji 
ustawowej i  wynikającymi z  niej ograniczeniami. W  takim ujęciu 
nie byłoby przeszkód dla poddania się przez nie inseminacji bądź 
implantacji zarodka powstałego z  własnej gamety przed wejściem 
w życie ustawy, a nieprzejętego jeszcze do przymusowego dawstwa 
po upływie 20 lat. W  swego rodzaju luce prawnej znajdują się 
pacjentki o  stwierdzonej niepłodności osobniczej (wynikłej np. 
z  zaburzeń hormonalnych, przedwczesnego wygasania czynności 
jajników czy przeszkód mechanicznych - jak amputowane przydatki 
bądź jajniki), ponieważ trudno jednoznacznie stwierdzić, czy udzie-
lenie im pomocy medycznej odpowiada pojęciu leczenia niepłod-
ności w  rozumieniu ustawy – czyli ograniczonego do konfiguracji 
partnerskiej. Wolno uznać, że zastosowanie wobec nich metod 
wspomaganego rozrodu ma cel leczniczy, ale nie jest objęte ustawą 
i obecna regulacja tego nie zabrania. Prawne unormowanie leczenia 
niepłodności partnerskiej nie jest równoznaczne z  niedopuszczal-
nością wspomagania rozrodu w  innych konfiguracjach, ponieważ 

29  	 Dobry przykład złego przykładu stanowią niektóre unormowania włoskiej ustawy z  2004 r. 
o prokreacji medycznie wspomaganej (Norme in materia di procreazione medicalmente assistita, LEGGE 19 
febbraio 2004, n.40, Gazzetta ufficiale n.45 z 24-02-2004), odbieranej jako wysoce restrykcyjna. Wprowadziła 
ona ograniczenia co do liczby tworzonych w ramach jednej procedury embrionów, nakazywała implantować 
wszystkie za jednym razem, zabraniała kriokonserwacji, dawstwa allogenicznego i diagnostyki przedimplan-
tacyjnej, a wycofać zgodę na transfer wolno było tylko do momentu zapłodnienia komórki jajowej. Konsty-
tucyjność tych rozwiązań została efektywnie zakwestionowana wyrokami tamtejszego Sądu Konstytucyj-
nego. Z kolei brak dostępu do diagnostyki przedimplantacyjnej skutecznie podważył wyrok ETPCz ze skargi 
Costa i Pavan przeciwko Włochom. Na temat kolejnego uchylania ograniczeń ustawy przez sądownictwo A. 
Tymińska, Włoskie ustawodawstwo dotyczące reprodukcji wspomaganej: między prawem pisanym a juryspru-
dencją, PiM nr 1/2018 (w druku).



182 Prawo i Medycyna 4/2017 (69, vol. 19)

Maria Boratyńska

ustawa objęła tylko jeden jego obszar. Poza jej działaniem znaj-
dują się: leczenie niepłodności osobniczej, wspomaganie rozrodu 
w celach nieleczniczych – zarówno wobec kobiet bez partnera, jak 
wobec par dotkniętych nosicielstwem zmian genetycznych powodu-
jących ciężkie, nieodwracalne wady u potomstwa, jak również stoso-
wanie tych metod w celach profilaktycznych - gdy partner jest zaka-
żony groźną chorobą wirusową - przy ogólnym obowiązku ochrony 
zarodków zdolnych do prawidłowego rozwoju. Co do zasady unor-
mowanie niektórych kwestii leczenia niepłodności partnerskiej nie 
może wykluczać leczenia niepłodności indywidualnej, określanej 
w medycynie jako czynniki niepłodności. Stosowanie metod wspo-
maganego rozrodu dla zaspokojenia potrzeby rozmnażania, gdy 
zwykłe sposoby niosą ze sobą realne ryzyko zakażenia drugiego part-
nera i przyszłego dziecka, jest także jak najbardziej zgodne ze wska-
zaniami aktualnej wiedzy medycznej, tyle że realizuje odmienny niż 
przeciwdziałanie niepłodności cel zdrowotny – profilaktykę przeciw-
epidemiczną. Przedimplantacyjna selekcja zarodków dla uniknięcia 
chorób i wad wrodzonych u dziecka jest z kolei jednakowo uzasad-
niona medycznie wobec par niepłodnych, jak płodnych, ale dotknię-
tych nosicielstwem. To zestawienie pokazuje, że ustawowa regulacja 
nie wyczerpuje nawet wszystkich celów terapeutycznych wspoma-
ganego rozrodu, więc traktowanie jej jako stanowiącej o wyłącznej 
dopuszczalności przewidzianych tam procedur dostępu miałoby 
charakter z  założenia dyskryminujący z punktu widzenia prawa do 
leczenia i  naruszałoby gwarantowaną paktami międzynarodowymi 
zasadę równości. Cel leczniczy nie może być utożsamiany z celem 
reprodukcyjnym. Wreszcie samotne rodzicielstwo, jako akceptowane 
przez prawo na równi z partnerskim, nie może doznawać dyskrymi-
nacji ustawą zwykłą.
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Glosa do wyroku Sądu Apelacyjnego w Krakowie 
z 9 grudnia 2015 r., I ACa 1318/151

1. Jeśli zdarzeniem wywołującym krzywdę jest śmierć osoby 
najbliższej, okolicznościami wpływającymi na wysokość zadośćuczy-
nienia z art. 446 § 4 k.c. są: dramatyzm doznań osób bliskich zmarłego, 
poczucie osamotnienia, cierpienia moralne i wstrząs psychiczny, rola, 
jaką w rodzinie pełniła osoba zmarłego, rodzaj i  intensywność więzi 
łączącej pokrzywdzonego ze zmarłym.

2. Zadośćuczynienie pieniężne z  art. 446 § 4 k.c. nie wyklucza 
odszkodowania z  art. 446 § 3 k.c. z  tytułu znacznego pogorszenia 
sytuacji.

3. Jeżeli odpowiedzialność za szkodę opiera się na zasadzie winy, to 
bez winy poszkodowanego nie można przyjmować, że doszło do jego 
przyczynienia się w rozumieniu art. 362 k.c. 

1. Roszczenia osób najbliższych - pośrednio poszkodowanych nie 
raz pojawiają się w „procesach lekarskich”, w razie śmierci dziecka czy 
matki przy porodzie czy w innych przypadkach śmierci na skutek wadli-
wych zabiegów lekarskich albo braku tych zabiegów - nieudzielenia 
pomocy lekarskiej, gdy było to konieczne i możliwe, a lekarz (szpital) 

1  	 Legalis nr 1409717. Tezy odautorskie wynikające z uzasadnienia wyroku Sądu Apelacyjnego. 
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nie spełnił swojego obowiązku prawnego (art. 30 ustawy o zawodach 
lekarza i lekarza dentysty (1996), art. 15 ustawy o działalności leczni-
czej (2011), i naruszył przez to prawo pacjenta do leczenia (art. 7 ust. 1 
ustawy o prawach pacjenta i Rzeczniku Praw Pacjenta (2008).

W  tej sprawie powodami byli rodzice 9-letniego chłopca, który 
zmarł w szpitalu zaledwie po czterech dniach pobytu. Stan faktyczny 
był prosty. W dniu 29 sierpnia 2009 r. syn powodów w trakcie zabawy 
stanął na zardzewiały drut kolczasty raniąc lewą stopę u  podstawy 
drugiego palca. Powódka przemyła ranę i założyła opatrunek stosując 
rivanol. Ponieważ ból się nie zmniejszał, dnia 2 września powódka 
udała się z synem do lekarza pediatry w POZ, a ten skierował chłopca 
do poradni chirurgicznej. Lekarz chirurg dwukrotnie badał chłopca - 
w dniu 2 i 3 września, zapisywał antybiotyki, a ostatecznie ze względu 
na rozszerzającą się ropowicę, obrzęk i  bolesność stopy, skierował 
małoletniego do Wojewódzkiego Szpitala Dziecięcego, gdzie ten 
został przyjęty 4 września rano. Tam leczono go intensywnie, stosując 
różne antybiotyki, lecz stan ogólny pacjenta się pogarszał, następowała 
niewydolność oddechowa, obrzęki różnych części ciała, ciężka sepsa 
i wstrząs septyczny. W dniu 8 września rano pacjent zmarł.

Sąd oddalił powództwo wobec Poradni uznając, że leczenie na tym 
etapie było prawidłowe. Postępowanie dotyczyło więc odpowiedzial-
ności Wojewódzkiego Szpitala Dziecięcego, który wniósł o oddalenie 
powództwa. Biegli z dziedziny ortopedii, chirurgii urazowej, aneste-
zjologii i  intensywnej terapii wskazali na liczne zaniedbania i  zawi-
nione błędy w  leczeniu. Przede wszystkim stosowano niewłaściwą 
antybiotykoterapię, należało ją rozszerzyć o leki o szerokim spektrum 
działania (co zresztą uczyniono, ale zbyt późno), pomocna mogła być 
konsultacja lekarza mikrobiologa. Przez cały czas leczenia stosowano 
antybiotyki dobierane drogą empiryczną, wyniki badań mikrobiolo-
gicznych wymazów z rany i krwi, które umożliwiłyby antybiotykote-
rapię celowaną, otrzymano dopiero w dniu 10 września 2008 r., a więc 
już po zgonie dziecka. Ponadto w odpowiednim czasie w celu usunięcia 
źródła zakażenia zaistniały bezwzględne wskazania do zabiegu ampu-
tacji palca lub kończyny jako ratującego życie.
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Według opinii Centrum Zdrowia w  Łodzi w  chwili przyjęcia 
pacjenta do szpitala proces zapalny tkanek miękkich dolnej kończyny 
był znacznie zaawansowany, obejmował 2/3 kończyny i miał znamiona 
ropowicy; dlatego obok antybiotykoterapii wymagał on pilnego już 
w chwili przyjęcia interwencji chirurgicznej. 

W  konsekwencji zdaniem Sądu I  instancji lekarze naruszyli 
obowiązek należytej staranności przy leczeniu, zasady i standardy postę-
powania z  pacjentem, dopuścili się zaniechania należytych działań, 
co sąd uznał za zawinione. Przyjął za udowodnione przez powodów 
także istnienie normalnego związku przyczynowego pomiędzy zawi-
nionym zaniechaniem lekarzy pozwanego szpitala a poniesioną przez 
powodów szkodą (a więc skutkami śmierci dziecka). 

Trzeba jednak zauważyć, że opinie biegłych były dwuznaczne 
i wewnętrznie sprzeczne. Z jednej strony biegli wskazywali na zanie-
dbania lekarzy, błędy sztuki lekarskiej, naruszenie zasad należytej 
staranności, nieprawidłowości w  postępowaniu leczniczym, podczas 
gdy z drugiej opinie swoje osłabiali poprzez kwestionowanie związku 
przyczynowego pomiędzy postępowaniem lekarzy a śmiercią dziecka, 
co pozwany szpital zresztą podniósł w apelacji.

W uzasadnieniu wyroku czytamy: „Biegły A.W., wskazując w opinii 
nieprawidłowości w postępowaniu tychże lekarzy stwierdził wpraw-
dzie, że zjadliwość bakterii była tak ogromna i przebieg choroby S.J. 
tak gwałtowny i ciężki, że jest bardzo prawdopodobne, że zgon nastą-
piłby nawet gdyby do tych błędów nie doszło, tj. również w przypadku 
zastosowania wszystkich tych sposobów leczenia, jakie biegły zapro-
ponował w opinii, a dodatkowo jeszcze po amputacji lewej kończyny 
dolnej. Również biegła H.P. oświadczyła, że przebieg choroby był 
wyjątkowo agresywny i mógł nawet przy zachowaniu należytej staran-
ności - stwarzać problemy terapeutyczne. Choć zdaniem biegłej nale-
żało podać antybiotyki z grupy glikopeptydów, to podkreśla ona, że 
ich podanie nie dawało gwarancji, że dziecko udałoby się uratować. 
Jednocześnie biegła stwierdziła jednak, że odpowiednio wczesna 
amputacja i właściwy antybiotyk dawały większe szanse na uratowanie 
życia dziecka. Biegli wydający opinię w  imieniu Centrum Zdrowia 
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(...) stwierdzili natomiast, że nie można ustalić, czy wskazane przez 
nich nieprawidłowości, mające charakter braku należytej staranności, 
przyczyniły się do śmierci S.J. Podkreślili, że w tej sprawie mamy do 
czynienia z niezwykle agresywnym procesem zapalnym, nie znajdu-
jącym w zasadzie wytłumaczenia, a być może związanym ze szcze-
gólnie inwazyjnym charakterem flory bakteryjnej lub upośledzeniem 
odporności dziecka. (...). W  opinii uzupełniającej biegli podali, że 
z literatury oraz ich doświadczenia wynika, że skala niepowodzeń przy 
leczeniu posocznicy sięga 50% i  podtrzymali, że nie można ustalić, 
czy stwierdzony brak należytej staranności lekarzy pozwanego szpitala 
przyczynił się do śmierci S.J. Choć jednocześnie biegli ci stwierdzili, 
że chirurg dziecięcy powinien wykazać się większą „podejrzliwością” 
kliniczną i działać bardziej energicznie.

Sąd Apelacyjny przypomniał jednak trafnie, że „Sąd nie jest opinią 
biegłego związany i powinien ocenić ją jak każdy dowód, na podstawie 
kryteriów zgodności z  zasadami logiki, doświadczenia życiowego 
i  wiedzy powszechnej, poziomu wiedzy biegłego, podstaw teore-
tycznych opinii, a także sposobu motywowania oraz stopnia skutecz-
ności wyrażonych w niej wniosków, bez wkraczania jednakże w sferę 
wiedzy specjalistycznej. W  świetle stanowiska judykatury zadaniem 
biegłego nie jest ustalenie stanu faktycznego sprawy, lecz naświetlenie 
i wyjaśnienie przez sąd okoliczności z punktu widzenia posiadanych 
przez biegłego wiadomości specjalnych przy uwzględnieniu zebra-
nego i  udostępnionego biegłemu materiału sprawy. Utrwalony jest 
pogląd, że biegły jest źródłem informacji w zakresie wiedzy specjali-
stycznej i wypowiada się tylko w odniesieniu do okoliczności wcho-
dzących w zakres jego wiadomości specjalnych. (...)”. Sąd Okręgowy 
powyższe zasady podkreślił, przyznając równocześnie, że biegli nie 
wskazali jednoznacznie na istniejący normalny związek przyczy-
nowy pomiędzy zaniedbaniami lekarzy pozwanego a  śmiercią S.J. 
Nie ma jednak podstaw do przyjęcia, nawet gdyby taki zarzut został 
podniesiony, co nie nastąpiło, iż Sąd wyprowadził z tej opinii niewłaś-
ciwe wnioski i  z przekroczeniem zasad swobodnej oceny dowodów. 
Zdaniem Sądu pierwszej instancji ilość i waga zaniedbań i uchybień 
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pozwanego szpitala przy leczeniu dziecka była tak znaczna, że musiało 
to mieć wpływ na zmniejszenie szans na wyleczenie chłopca. Sąd 
odwołał się wprost do stwierdzeń biegłych, m.in. biegłej H.P., że wyko-
nanie w odpowiednim czasie amputacji drugiego palca lewej stopy lub 
kończyny lewej mogło zwiększyć szanse na uratowanie życia chłopca, 
gdyż w takich wypadkach podstawą sukcesu terapeutycznego jest jak 
najwcześniejsze usunięcie źródła zakażenia. Podobnie, takie szanse 
zwiększyłaby także prawidłowo zastosowana kuracja antybiotykowa2. 

2. Sąd Okręgowy uwzględnił w pełni żądania powodów i przyznał 
każdemu z nich po 40.000 zł zadośćuczynienia za doznaną krzywdę 
(art. 446 § 4 k.c.) i po 20.000 zł tytułem odszkodowania za znaczne 
pogorszenie sytuacji życiowej (art. 446 § 3 k.c.). Sąd Apelacyjny 
utrzymał w mocy wyrok co do wysokości zadośćuczynienia, uznając je 
za odpowiednie do krzywdy, nie znalazł natomiast podstaw do odszko-
dowania. W  okresie zdarzenia powódka nie pracowała, zajmując 
się domem i wychowywaniem dzieci i  nie twierdziła, że zamierzała 
podjąć pracę, a powód utrzymywał całą rodzinę. I nic się nie zmieniło 
po śmierci dziecka. 

Zasadnicza kwestia, która tu powstała, to zbieg roszczeń z  obu 
tytułów. Trzeba przypomnieć, że zamierzeniem ustawodawcy w 1964 
r. było, aby art. 446 § 3 k.c. dotyczył odszkodowania za znaczne pogor-
szenie sytuacji życiowej, mające charakter majątkowy3. Jednakże po 
likwidacji art. 166 k.z., który pozwalał na zasądzenie najbliższym 
członkom rodziny zmarłego odpowiedniej sumy pieniężnej za krzywdę 
doznaną w związku ze śmiercią osoby bliskiej, na skutek uszkodzenia 
ciała lub rozstroju zdrowia, powstała luka, którą musiały wypełnić 
sądy. Odszkodowanie coraz bardziej przyjmowało więc charakter 
mieszany, uwzględniający uszczerbki o charakterze niemajątkowym, 
a  więc o  szkodę trudną do ustalenia i  obliczenia, jaką zazwyczaj 

2  	 Co do opinii i roli biegłych w „procesach lekarskich” - zob. M. Nesterowicz, Prawo Medyczne, wyd. 
XI, Toruń 2016, s. 106 i n.; M. Sośniak, Cywilna odpowiedzialność lekarza, wyd. III, Warszawa 1989, s. 244 i n. 

3 	  Zob. M. Wałachowska, Wynagrodzenie szkód deliktowych doznanych przez pośrednio poszkodowa-
nych, Warszawa 2014, s. 240 i n.
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wywołuje śmierć najbliższego członka rodziny, a  mającą wpływ na 
znaczne pogorszenie sytuacji życiowej (np. śmierć dorastającego syna, 
na którego pomoc rodzice, nieposiadający innych dzieci, mogli liczyć 
w przyszłości bądź zmiany w sferze dóbr niematerialnych, które mogą 
rzutować na sytuację materialną członków rodziny)4. Pogorszeniem 
sytuacji życiowej jest również doznanie silnego wstrząsu psychicz-
nego z  powodu tragicznej śmierci osoby najbliższej, co pociąga za 
sobą osłabienie aktywności życiowej, zmniejszenie zarobków i zwięk-
szenie wydatków poniesionych na leczenie5. 

Dodanie do kodeksu cywilnego ustawą z  30 maja 2008 r. (która 
weszła w życie z dniem 3 sierpnia 2008 r.) przepisu art. 446 § 4, a więc 
w gruncie rzeczy przywrócenie art. 166 k.z., zasadniczo zmieniło sytu-
ację. Odszkodowanie z art. 446 § 3 k.c. powinno się obecnie traktować 
jako naprawienie szkody majątkowej, a  zadośćuczynienie z  art. 446 
§ 4 k.c. jako naprawienie szkody niemajątkowej (krzywdy). Przepisy 
te nie wyłączają się, lecz mogą kumulować. Pierwszy przepis raczej 
nie wyłączy drugiego, podczas gdy drugi może wyłączyć zastosowanie 
przepisu pierwszego, gdy jest tylko krzywda, a nie ma zmian (pogor-
szenia) w sytuacji majątkowej osób bliskich.

Uchylając wyrok co do zasądzenia odszkodowania z  art. 446 § 
3 k.c., Sąd Apelacyjny powiedział, że chodzi tu o  szkodę, która nie 
podlega naprawieniu na innych podstawach prawnych, w tym także na 
podstawie art. 446 § 4 k.c. regulującego zadośćuczynienie, jak też na 
podstawie art. 446 § 2 k.c., dotyczącego renty. 

Stosowanie art. 446 § 4 k.c. może rodzić problemy. Z  uwagi na 
brak jakichkolwiek przesłanek i  ograniczeń, sam fakt osamotnienia, 
smutku i  żałoby na skutek śmierci osoby bliskiej stanowi podstawę 
do żądania zadośćuczynienia6. Nie ma również ograniczeń co do 

4 	  Zob. orzecz. SN z 26 X 1970 r., III PZP 27/70, OSN 1971, poz. 120 (zasada prawna); z 13 V 1969 
r., II CR 128/69, OSPiKA 1970, poz. 122; z 15 X 2002 r., II CKN 985/00, Monitor Prawniczy 6/2006, s. 315; 
z 25 II 2004 r., II CK 17/03, Lexis.pl 365840; z 30 VI 2004 r., IV CK 445/03, LEX nr 173555; z 3 VII 2008 r., 
IV CSK 113/8, LexPolonica.pl nr 1924830.

5 	  Orzecz. SN z 8 V 1969 r., II CR 114/69, OSN 1972, poz. 129. 
6 	  Por. E. Bagińska, Roszczenia o zadośćuczynienie na podstawie art. 446 § 4 kodeksu cywilnego na 

podstawie doświadczeń europejskich (w:) Kompensacja szkód komunikacyjnych (red. K. Ludwichowska), 
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kręgu podmiotowego, jak w niektórych ustawodawstwach, a podobnie 
jest jak w  unormowaniach romańskich7. Roszczenie to przysługuje 
w zasadzie automatycznie, a sąd może badać tylko rozmiar, trwałość 
i skutki krzywdy. Kryteria wypracowane przy wykładni zadośćuczy-
nienia z art. 445 § 1 k.c. będą bardzo mało przydatne, wiązały się one 
bowiem z uszkodzeniem ciała lub rozstrojem zdrowia8, które tu nie są 
wymagane. W doktrynie9 i w orzecznictwie10 uważa się, że ustalając 
zadośćuczynienie sąd powinien wziąć pod uwagę stopień bliskości 
osoby uprawnionej wobec zmarłego (z pewnością wyższe zadośćuczy-
nienie należne jest dziecku z powodu śmierci rodziców i odwrotnie niż 
dalszym krewnym, małżonkowi niż rodzeństwu zmarłego), wiek zmar-
łego i  pokrzywdzonego (poczucie krzywdy u  małoletniego dziecka 
jest silniejsze), intensywność więzi emocjonalnej ze zmarłym, wstrząs 
psychiczny i cierpienia, które doznaje osoba bliska.

Nie ma natomiast znaczenia sytuacja materialna uprawnionego ze 
względu na możność podniesienia przez niego roszczeń z art. 446 § 3 k.c. 
z tytułu znacznego pogorszenia sytuacji życiowej, jeżeli to nastąpiło11. 

W  danej sprawie sąd, jako kryterium zadośćuczynienia na rzecz 
rodziców, przyjął dramatyzm śmierci dziecka po kilku dniach pobytu 
w szpitalu, o której w ogóle nie myśleli, nie mieli powodu, aby się jej 
spodziewać i której można by uniknąć przy dołożeniu należytej staran-
ności przez lekarzy, poczucie krzywdy i  osamotnienia, więź łączącą 
powodów z  dzieckiem, cierpienia moralne i  wstrząs psychiczny. 
Zadośćuczynienie zgodnie z art. 446 § 4 k.c. odpowiednie do krzywdy, 
jest umiarkowane.

Warszawa 2011, s. 155.
7 	  Por. M. Nesterowicz, Glosa do orzecz. SN z 3 VI 2011 r., III CSK 279/10, OSP 4/2012, poz. 44.
8 	  Jak w uchwale Izby Cywilnej Sądu Najwyższego z 8 XII 1973 r., III CZP 37/73, OSN 9/1974, poz. 

145 i wielu późniejszych orzeczeniach - zob. M. Wałachowska, Zadośćuczynienie za doznaną krzywdę, Toruń 
2007, s. 126 i n.

9 	  Por. E. Bagińska, Roszczenia o  zadośćuczynienie..., s. 161; M. Wałachowska, Wynagrodzenie 
szkód..., s. 183. 

10  	 Zob. wyrok SN z 7 III 2014 r., IV CSK 374/13, Lex nr 1438653 (i tam cyt. inne orzeczenia SN).
11  	 Por. M. Wałachowska, Wynagrodzenie szkód..., s. 284.
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3. Pozwany szpital zarzucił powodom przyczynienie się do śmierci 
dziecka na skutek sześciodniowej zwłoki w  rozpoczęciu leczenia 
i zgłoszenia się do szpitala i naruszenie przez to art. 362 k.c. Sąd trafnie 
ten zarzut odrzucił jako nieuzasadniony. Orzekł, że na skierowaniu, 
wystawionym przez chirurga w  Zespole Poradni, nie zamieszczono 
adnotacji o pilności hospitalizacji, i  że „skoro nie stwierdzono winy 
po stronie powodów, przyjęcie ich przyczynienia się i  zmniejszenie 
odszkodowania nie jest uzasadnione”. Dodał, że „przyczynienie się do 
szkody występuje, gdy w wyniku badania stanu faktycznego sprawy 
dojść trzeba do wniosku, że bez udziału poszkodowanego szkoda hipo-
tetycznie nie powstałaby lub nie przybrałaby rozmiarów, które osta-
tecznie w rzeczywistości osiągnęła”. Tutaj tego nie było, dziecko miało 
aktualne szczepienia przeciwtężcowe, tego typu zranienia zwykle nie 
powodują żadnych ujemnych następstw, powódka udała się z  dzie-
ckiem do pediatry-lekarza rodzinnego, a następnie do lekarza chirurga. 
Dołożyła więc należytej staranności w leczeniu dziecka, nie można jej 
zarzucać jakiegokolwiek przyczynienia się. 

Stanowisko sądu jest zgodne z ustalonym orzecznictwem i poglą-
dami doktryny. Jeżeli sprawca szkody (lub osoba odpowiedzialna za 
szkodę) odpowiada na zasadzie winy albo za winę osób, którymi się 
posługuje, to przyczynienie się poszkodowanego wymaga jego winy 
(art. 362 k.c.). Dla zmniejszenia odszkodowania należy porównać 
winę obu stron12. 

12  	 Por. A. Szpunar, Wina poszkodowanego w  prawie cywilnym, Warszawa 1971, s. 205 i  n.; T. 
Wiśniewski (w:) Komentarz do kodeksu cywilnego, Księga trzecia, Zobowiązania, t. I, Warszawa 1996, s. 59. 
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Zmiana regulaminu publikacji

Poczynając od 1 stycznia 2018 r. kwartalnik „Prawo i Medycyna” 
wprowadza zmianę w zasadach publikacji polegającą na tym, że 
wszystkie artykuły naukowe powinny zostać zaopatrzone w stresz-
czenie w języku angielskim. Nie dotyczy to glos, sprawozdań, recenzji 
ani komunikatów o innym charakterze. Objętość streszczenia nie może 
przekraczać 1 000 znaków. Ponadto wymagane jest podanie minimum 
5 słów kluczowych w języku angielskim.




	69_prawo_i_medycyna_okładka
	pim_69_v4

