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Maria Boratyrnska

Zwykie rozmowy 0 wspomaganym rozrodzie

Zorganizowana przez Komitet Bioetyki PAN konferencja naukowa
»Regulacja in vitro — wyzwania bioetyczne i1 prawne”, ktora odbyta sie
17 maja 2017 r. w Warszawie i z ktérej sprawozdanie zostato opubliko-
wane w nrze 2/2017, zmierzata do przywrdcenia rownowagi w dysku-
sjach nad stosowaniem wspomaganego rozrodu w celach leczniczych.
Zatozonym celem bylo promowanie interdyscyplinarnej i1 rzetelnej
debaty nad etycznymi, spolecznymi, prawnymi i technicznome-
dycznymi problemami przyjetych rozwigzan ustawowych i udzie-
lenie odpowiedzi na kilka pytan: czy obecne unormowania ustawowe
odpowiadajg standardom bioetycznym demokratycznego i $wie-
ckiego spoteczenstwa; czy nie zawierajg tresci dyskryminujacych; czy
odpowiadaja oczekiwaniom spotecznym; czy sa adekwatne z punktu
widzenia aktualnej wiedzy medycznej 1 standardow profesjonalnych
z zakresu medycyny rozrodu oraz czy wystarczajaco chronig prawa
1 interesy wszystkich zainteresowanych podmiotow, w tym przysztych
rodzicoOw oraz dzieci, ktore przyjda na §wiat w efekcie zastosowania
procedur medycznie wspomaganego rozrodu.

W biezacym numerze publikujemy zardwno rozszerzone opracowania
wygloszonych woweczas referatow, jak nadestane wypowiedzi nawigzu-
jace do wystgpien konferencyjnych. W ten sposob powstal numer tema-
tyczny w catosci pos§wigcony zagadnieniom wspomaganego rozrodu.

Prawo i Medycyna 4/2017 (69, vol. 19) 5



Maria Boratynska

Doktryna prawa medycznego i bioetyki nie moga pozosta¢ obojetne
wobec spotecznego oddzwiekuuchwalonych regulacji. Wsparcie moralne
nalezy si¢ zarowno przezywajacym i tak ciezkie chwile pacjentom, jak
lekarzom zmuszonym poruszaé si¢ W nowej rzeczywistosci prawne;j.
Autorzy opracowan starali si¢ znalez¢ $ciezki interpretacyjne pozwala-
jace pogodzi¢ luki w prawie reprodukcyjnym z poszanowaniem praw
1 wolno$ci zagwarantowanych aktami wyzszego rzedu.

Pacjent wymagajacy przeszczepu czeka w kolejce, az znajdzie sig
organ do transplantacji: nerka, cala twarz, a ostatnio takze macica
lub mitochondria. Oszpecony lub dotknigty dysmorfofobig otrzy-
muje pomoc w postaci operacji kosmetycznej. Interseksualny moze
wymagac¢ chirurgicznej korekty narzadow. Zas nieptodny badz chcacy
unikng¢ zakazenia czy przekazania wad genetycznych — korzysta
z zewnatrzustrojowych metod wspomaganego rozrodu. Wszystkie
wspomniane zabiegi majg histori¢ dostatecznie dtuga, by nie budzic¢
zdumienia wyksztatconych i §wiattych ludzi. Nie ma w nich nic szcze-
golnego pod tym wzgledem, ze pomagaja pacjentom, przez co zwigk-
szaja pule spotecznego dobrostanu i tylko wzbudzaja nieustanny
podziw dla osiggni¢¢ medycyny.

Potrzebujacy pomocy medycznej pacjent powinien moc jg otrzymacé
wedle najlepszej wiedzy fachowej 1 nalezytej starannosci, a nie przez
umykajace lata by¢ mamiony mirazami tzw. metod naturalnych. Odwrot
od racjonalizmu stwarza zerowisko dla znachordw, szarlatanow 1 hoch-
sztaplerow, ktorzy Swiadomi dziatania mechanizmdéw psychologicz-
nych wykorzystujg je bezwzglednie w celu pozyskania 1 finansowego
wydrenowania pacjentow rozczarowanych wiasciwym lecznictwem.
Na tym tle mozna rozwaza¢ dwuznaczng moralnie, ideologiczna
promocje¢ naprotechnologii jako ,,nowoczesnej metody leczenia” oraz
Lalternatywny dla in vitro”. Trzeba wyraznie powiedzie¢, ze elementy
propagandowe 1 idgce za tym przeklamania, natrgtnie zniechecajace
i wykorzystywane w celu odciggnigcia w ten sposob od nagrodzone;j
Noblem (2010 r.) metody leczniczej o najwyzszej potwierdzone]
skutecznosci, a zestawione z watlta medyczng wiarygodnos$cia alterna-
tywnego sposobu rzekomego leczenia, uchybiajg dobrom oraz prawom
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Zwyklte rozmowy o wspomaganym rozrodzie...

pacjentéw. Prowadza bowiem do zaniechania wtasciwej diagnostyki,
powoduja kradziez czasu reprodukcyjnego i utrat¢ szansy wyleczenia,
a przekierowuja w stron¢ rozciggnig¢tych nadmiernie w czasie czyn-
no$ci obserwacyjnych oraz mato efektywnych zabiegow poprawiajg-
cych plodnos¢ — 1 to tylko u kobiety, bez jakiejkolwiek opieki zdro-
wotnej nad me¢zczyzna.

Bajania o ,.krzyku 1 rozpaczy zamrozonych embrionéw” obrazaja
inteligencje¢ odbiorcow takiego przekazu. ,,Trudno powiedziec, co
naprawde myslq i czujq zarodki, szczegolnie, iz w takiej postaci, w jakiej
sq mrozone, nie majq nawet zawigzkow uktadu nerwowego, pozostajq
po prostu zlepkiem komorek — pisze w swoje ksigzce Anna Krawczak.!
- Wiasciwosci zycia wewnetrznego nadajemy im my, Zyjgcy i odczuwa-
jgcy obserwatorzy popetniajgc przy tym powazny bigd przeniesienia
naszych wtasnych lekow bioetycznych na organizmy bedgce dopiero
obietnicq cztowieka, co do ktorych nigdy nie wiadomo, czy w ogole
czlowiekiem si¢ stang. Mrozenie nie zmieni ich zaprogramowanego
przez nature przeznaczenia. Jesli sq zdrowe — rozmrozq sie i podejmg
procesy zyciowe, po czym urodzq sie¢ z nich dzieci. Jesli zdrowe nie
sqg — mogq takich procesow nie podjgc¢ lub podjgé je i obumrzec juz
w kobiecym organizmie na roznych etapach swojego rozwoju.”” Przy-
wotane tam badania zespotu dr. Ryana Riggsa wykazaty (na podstawie
efektow krioprezerwacji i implantowania w latach 1986-2007 rozmro-
zonych 11 768 zarodkow), ze czas, jaki zarodki spedzily w ciektym
azocie, nie miat znaczacego wptywu na ich dalszy rozwdj, nie wplynat
na szans¢ uzyskania cigzy, ryzyko poronienia, implantacj¢ w macicy
ani na odsetek zywo urodzonych dzieci. Mial na to natomiast wptyw
wiek kobiety w momencie pobrania oocytow, kondycja zarodkow przed
zamrozeniem oraz liczba zarodkow transferowanych roéwnoczes$nie.?

Podobne histerie $wiadomie zmierzaja ponadto do wywolania
paniki moralnej podszytej Swiatopogladem, ktory probuje si¢ narzuci¢

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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calemu spoteczenstwu. ,, ... w swojej pracy stykatam sig¢ zarowno
z ludzmi, dla ktorych zarodki sq biologiczng obietnicq na ewentualnos¢
powstania dziecka, jak rowniez takimi, ktorzy nazywajq swoje zarodki
., dziecmi”. Spotykatam pacjentow, ktorzy nie wyobrazali sobie prze-
kazania swoich zarodkow do adopcji prenatalnej i takich, ktorzy swia-
domie sie na to decydowali, zyjqc potem spokojnie z tak podjetq decyzjq.
Pacjentow, ktorzy mowili o zarodku ,,maly cztowiek” i innych, pyta-
jgcych. Dlaczego w Polsce nie mozna przekazac zarodkow do badan
naukowych bqdz zniszczy¢. Oraz takich, ktorzy absolutnie odrzucali
pomyst zniszczenia zarodka, drzgc o wszystkie blastocysty i wszystkimi
sie cieszqc. Kazda z tych grup miata i ma prawo do prywatnej wrazli-
wosci i emocjonalnej oceny bgd? jej braku.’”

Niektore z poruszanych na konferencji problemow zostaty zale-
dwie zarysowane, na rozwazenie innych zabrakto czasu. Bylo go zbyt
mato zwlaszcza, by zado$¢uczyni¢ czci 1 dobremu imieniu urodzonych
dzigki zabiegom in vitro dzieci oraz ich rodzicow. Dzieciom, uwazanym
za ogollnospoteczne dobro, przypada tutaj szczegolna rola. Dzigki
metodom wspomaganego rozrodu przychodzi ich na $wiat wigcej 1 to
tym, przez ktorych sa najbardziej wyczekiwane. Znane z wypowiedzi
medialnych pomawianie o utomnosci oraz w inny sposob stygmatyzu-
jace ich rzekoma nizszo$¢ (zwlaszcza doszukiwanie si¢ wyimaginowa-
nych cech wygladu wskazujacych jakoby na urodzenie dzigki IVF — jak
niestawna ,,bruzda dotykowa”) oraz celowa frazeologia zoologiczna
1 weterynaryjna $wiadczg jak najgorzej, ale o autorach, a takze o dzien-
nikarskiej rzetelnosci - przez przytaczanie takich wynurzen bez komen-
tarza. Wolno$¢ stowa nie jest rOwnoznaczna z wolnoscig obelzywosci.
Szczegdlna nikczemno$¢ podobnych praktyk polega na tym, ze wymie-
rzone s3 w dorostych poprzez uwlaczanie ich dzieciom. Szermowanie
spreparowanymi w celach doraznych rzekomymi pryncypiami, zmierza-
jace do dezawuowania pomocy lekarskiej w jednej z najwazniejszych
zyciowych kwestii, przynosi jedynie niesmak i zazenowanie. ,,7o nie
metoda zaplodnienia sprawia, ze dzieci ,,z in vitro” mogq zmagac sig

3 s. 154
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Zwyklte rozmowy o wspomaganym rozrodzie...

z problemami emocjonalnymi. To Koscidl katolicki oraz wszyscy jego
poplecznicy, ktorzy nas stygmatyzujq i odsuwajg od spoteczenstwa.”™
Stanowi jednak takze przejaw bezsilnej ztosci wobec grupy ludzi, ktéra
1dac za gtosem fundamentalnej ludzkiej potrzeby biologicznej 1 emocjo-
nalnej, jaka jest posiadanie potomstwa, o$miela si¢ stanag¢ naprzeciw
Okopow Swietej Trojcy i jawnie sie od nich dystansowag.

Posiadanie dzieci to jednak dos$¢ zwykta rzecz 1 rozmowa na ten temat
tez powinna brzmie¢ zwyczajnie. Niezwykla jest tylko rados¢, ze pomimo
przeszkdd udato sie powotac je na $wiat. Z tej okazji warto odwotac si¢
do spolecznego racjonalizmu, ktdry na co dzien przejawia si¢ w ogolnej
akceptacji dla szczesliwego rodzicielstwa niezaleznie od sposobu narodzin
dzieci. Azeby przyda¢ wzmocnienia pozytywnego osobom, dla ktorych
dostep do metod wspomaganego rozrodu stat si¢ zrodtem szczgscia i spel-
nienia, warto moze zaproponowa¢ optymistyczny wariant znanej akcji
spotecznej: ,,#MeToo — i $wiat nalezy do mnie”.

4 Magdalena Kotodziej, pierwsze w Polsce dziecko z in vitro: ,,Wstyd mi za Polske”, http://polska.
newsweek.pl/in-vitro-pierwsza-polka-z-in-vitro-magdalena-kolodziej,artykuly,366582,1.html,

Prawo i Medycyna 4/2017 (69, vol. 19) 9
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Procedura /n vitro a poszanowanie autonomii
prokreacyjnej pary realizujacej projekt rodzicielski

1. Uwagi wprowadzajace

Fundamentalng zasada lezaca u podstaw regulacji w sferze medycznie
wspomaganej prokreacji (medically assisted procreation — dalej) MAP),
tj. zaplodnienia in vitro oraz pozostalych technik MAP, jest autonomia
prokreacyjna (right to procreate, reproductive autonomy), wywodzona
z gwarantowanego konstytucja prawa do wolnosci 1 mieszczacych sie
w jej ramach prywatnosci 1 intymno$ci (common law)' oraz z prawa
cztowieka do ochrony Zycia rodzinnego i1 prywatnego (system konty-
nentalny)’. Autonomia ta wyraza si¢, jak wielokrotnie podkreslano
w orzecznictwie, doktrynie, a takze uzasadnieniach projektow ustaw
dotyczacych MAP, w swobodzie decydowania o tym czy, kiedy,
w jaki sposob (naturalny czy medycznie wspomagany) i w jakiej ilosci

1 Tak m.in. precedensowy wyrok SN USA w sprawie Eisenstadt vs Baird z 1972 1. (405 U.S. 438),
w ktorym stwierdzono, ze prawo do prywatnosci obejmuje tez wolnos¢ jednostki od nieuzasadnionej inge-
rencji w sprawy dotyczace poczgcia i urodzenia dziecka. Zob. takze wyrok SN Kalifornii w sprawie Johnson
vs Calvert z 1993 r. (5 Cal. 4" 84) oraz orzeczenie sadu w Ohio w sprawie Cameron vs Board of Education
of Hillsboro z 1991 r. (795 F. Supp. 228, 237), w ktérym przyjeto, ze uprawnienie kobiety do zajscia w ciaze
w sposob medycznie wspomagany wynika z przystugujacego jej na mocy przepisow Konstytucji prawa do
prywatnosci, obejmujacego rowniez kontrolg funkcji prokreacyjnych.

2 Tak np. Wyrok Wielkiej Izby Europejskiego Trybunat Praw Cztowieka z 3 XI 2011 r. w sprawie S.H.
and others vs Austria, skarga nr 57813/00, materiaty w wersji elektronicznej — http://www.penalecontemporaneo.
it/upload/CASE%200F%20S.H.%20AND%200THERS%20v.%20AUSTRIA-1.pdf, dostgp z dnia 23 V 2017 r.
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Procedura in vitro a poszanowanie autonomii...

powota¢ na $wiat potomstwo.® W sferze prokreacji wspomaganej
autonomia reprodukcyjna (sensu largo) obejmuje takze dyspozycje
materialem genetycznym (gametami i embrionami), ktore poddano
przechowaniu w zwigzku z realizacja tzw. projektu rodzicielskiego.

Polska ustawa o leczeniu nieptodnosci z dnia 25.VI.2015 r.* (dalej
— ustawa) w okreslonym zakresie daje wyraz wspomnianej wolnosci
prokreacyjnej, wpisujac si¢ w tzw. nurt umiarkowany, w ktorym dazy
si¢ do wywazenia miedzy gwarancjg skutecznos$ci procedur a potrzeba
zapewnienia ochrony takim warto$ciom jak dobro dziecka, interes
matki (przyszlych rodzicow), zdrowie oraz zycie ludzkie w kazdej
z form jego istnienia.’

Ustawa, na co wyraznie wskazuje jej nazwa, nadaje procedurom
in vitro (a takze pozostatym technikom MAP) status czynnosci lecz-
niczych, majacych tagodzi¢ skutki choroby, jaka jest niezamierzona
nieplodnos$¢ w obrebie heteroseksualnej pary matzonkéw lub part-
neréw pozostajacych w nieformalnym trwatym zwigzku.® Konsekwen-
tnie, osoby uprawnione do $wiadczen wskazanych w ustawie nalezy
traktowac jak pacjentow, ktérym z mocy przepisow przystuguja okre-
Slone ,,prawa reprodukcyjne”, za§ w pozostalym zakresie, nieuregulo-
wanym lex specialis, reguly wynikajace z ustawy o prawach pacjenta
i Rzeczniku Praw Pacjenta’ oraz z innych ustaw.®

Na gruncie ustawy, jak juz wspomniano, projekt rodzicielski reali-
zowa¢ moze (w charakterze pacjentow), wytacznie para pelnoletnich
matzonkow lub partneréw odmiennej pici pozostajacych we wspdlnym
w pozyciu, potwierdzonym zgodnym oswiadczeniem (art. 2 ust. 1 pkt
8); wylaczony jest zatem dostep do IVF (in vitro fertilisation) dla kobiet

3 Wiecej 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. 22015 r., poz. 1087. Ustawa weszta w zycie 1.X1.2016 r.

5 Por. E. Zielinska Opinia na temat rzqdowego projektu ustawy o leczeniu nieptodnosci, Zeszyty
Prawnicze Biura Analiz Sejmowych 2015, nr 4, s. 196

6 Ibidem, s. 190

7 Dz. U. 22009 r., Nr 52, poz. 417 - tekst jednolity

8 Por. J. Haberko Ustawa o leczeniu nieptodnosci. Komentarz, Warszawa 2016, s. 182-183
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samotnych oraz zwigzkéw osob tej samej plci. Z uwagi na wymog
wykazania nieptodnosci udokumentowanej medycznie (ewentualnie
tzw. nieptodnosci bezwzglednej, mozliwej do przezwyci¢zenia jedynie
w drodze procedury IVF)’ niedopuszczalne jest stosowanie technik
wspomaganej prokreacji z przyczyn spolecznych (np. po zmianie pici),
w tym takze ,,dla wygody” (for convinience) 1 osiagni¢cia subiektywnie
pojmowanego interesu (np. mrozenie komorek jajowych w celu zabez-
pieczenia ptodnosci zagrozonej ze wzgledu na wiek przysztej matki).'

Ustawa wprowadza jednoczesnie tzw. zasade proporcjonalnosci,
w mysl ktérej poddanie pary procedurom IVF moze nastgpi¢ tylko
wowczas, gdy w konkretnym przypadku podjecie terapii jest uzasad-
nione na gruncie aktualnej wiedzy medycznej (art. 3), aw ocenie lekarza
podjeta in casu interwencja medyczna nie pocigga za sobg wyzszych
niz przecigtne ryzyk dla matki 1 dziecka. Rozwigzanie to zapewniac
ma potencjalnym pacjentom ochron¢ takze w sferze psychicznej
w sytuacji, gdy skuteczno$¢ procedur! jest nietatwa do przewidzenia,
a poddanie si¢ terapii nieptodnosci wigze si¢ z daleko idgcymi obcigze-
niami nie tylko natury fizycznej, ale i emocjonalnej przede wszystkim
dla kobiety, poddawanej wielokrotnym zazwyczaj stymulacjom hormo-
nalnym, zabiegom pobrania gamet i transferu zarodkow.'?

9 Podobnie jak wigkszo$¢ regulacji dotyczacych MAP, polska ustawa nie definiuje nieptodnosci. Przy
dokonywaniu oceny tej przestanki zasadne jest powolanie si¢ na definicje Swiatowej Organizacji Zdrowia
(WHO), wedtug ktorej nieptodnos¢ to niemoznos$¢ pozyskania ciazy w obrebie heteroseksualnej dojrzatej pary
(mezczyzny i kobiety) po przynajmniej roku regularnego wspotzycia (2-3 razy w tygodniu) i bez stosowania
zadnych metod antykoncepcji. Podaje 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. takze C. Lepecka-Klusek, A.B. Pilewska-Kozak, G. Jakiel Nieptodnos¢ w swietle definicji
choroby podanej przez WHO, Medycyna Ogoélna 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 ktorej projekt rodzicielski z udziatem zastepczej matki realizowata para matzonkow — transseksuali-
stow (maz oraz zona, bedaca transseksualista typu M/K po zmianie ptci). E. Jackson Regulating Reproduction.
Law, Technology and Autonomy, Oxford 2001, s. 294 przypis 158

11 Wedhug danych Europejskiego Stowarzyszenia Medycyny Reprodukcyjnej (ESHRE) z 2011 r.,
skuteczno$¢ procedury IVF, mierzona liczbg pozyskanych ciaz i urodzen na 1 cykl wynosi w Polsce: 36,6%
122,7% w razie uzycia embrionéw $wiezych (Srednia europejska to odpowiednio: 29,1% cigz i 21,7% urodzen
na 1 cykl); dla cykli z wykorzystaniem embrionéw poddanych zamrozeniu liczby te wynosza odpowiednio:
25,1% 1 15,8% w Polsce oraz 21,3% i 14,4% w Europie. Podaj¢ za M. Galazka Polskie prawo wobec zaptod-
nienia in vitro - dyskusja wcigz otwarta, Forum Prawnicze 2016, nr 3, s. 40

12 Por. J. Haberko op. cit., s. 181-182
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Polska ustawa, odmiennie niz regulacje wigkszosci panstw, nie
przewiduje natomiast ograniczen wiekowych dla osob korzystaja-
cych z procedur MAP."* W przepisach pojawia si¢ jedynie wspo-
mniany wymoég petnoletnosci, uzasadniony w swietle skutkow
rodzinno-prawnych, jakie powstaja z chwilg wyrazenia zgody na
leczenie oraz urodzenia dziecka (por. art. 68 i art. 75' § 1 k.r.0.).
Ustawa nie wymaga natomiast, by para w chwili udzielania §wiad-
czen pozostawata w wieku rozrodczym (en dge de procréer, tak
np. art. L. 2141 francuskiego kodeksu zdrowia publicznego, prze-
pisy wtoskiej ustawy o MAP z 2004 r.). Legislator zrezygnowat tez
z ustanowienia wyraznie okre$lonej dla kobiety lub/i me¢zczyzny
maksymalnej granicy wieku, do ktérej mozliwe jest poddanie si¢
procedurze IVF (z reguty 45-50 lat)'*. Na gruncie polskiej ustawy
udzielenia $wiadczen z zakresu wspomaganej prokreacji teore-
tycznie moze si¢ wigc domaga¢ kazda nieptodna kobieta bez
wzgledu na wiek (a wigc takze w tzw. okresie menopauzalnym),
jesli pozostaje w zwigzku malzenskim lub partnerskim; szanse
na realizacje projektu rodzicielskiego zapewnia wowczas wyko-
rzystanie komorek jajowych lub zarodkoéw pochodzacych z dona-
cji.”> W praktyce jednak w przypadkach kobiet w wieku poprokre-
acyjnym (menopausal, post-menopausal women) lekarz powinien
odmowi¢ poddania pary terapii z uwagi na spoczywajacy na nim

13 Ograniczenia wiekowe dla kobiet przewidywat natomiast ministerialny Program Leczenia Nieptod-
nosci Metoda Zaptodnienia Pozaustrojowego, funkcjonujacy w latach 2103-2016, wedtug ktorego do zabiegu
mogta by¢ zakwalifikowana wylacznie nieptodna kobieta nie majaca ukonczonych 40 lat (w dniu zgloszenia,
tj. pierwszej wizyty). Podaj¢ za J. Haberko op. cit., s. 67

14 Granice wickowe, w ktorych mozliwe jest poddanie si¢ przez kobietg terapii nieptodnosci przyjeto
m.in. w Grecji i Estonii (18-50 lat), Turcji (do 40 lat) oraz Belgii (do 45-48 lat. Czgsty w praktyce brak usta-
wowych limitow dla me¢zczyzn poddawany jest w literaturze krytyce jako przejaw dyskryminacji i nierownego
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 iz szanse powodzenia terapii nieptodnosci u kobiet starszych sa nieduze, w praktyce
zdarzaja si¢ przypadki urodzenia dzieci nawet w okresie post-menopauzalnym (z wykorzystaniem komoérek
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-latk¢ miat miejsce takze w Polsce przed wejsciem w zycie ustawy
(2015 r.). Zob. M. Rigamonti 60-letnia polska aktorka urodzita blizniaki. In vitro czy... cud?, Dziennik Gazeta
Prawna z 7.VII1.2015 .
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ogodlny obowiagzek postepowania zgodnie z zasadami etyki i deon-
tologii zawodowej, wspominang juz zasade¢ proporcjonalnosci oraz
wyrazony expressis verbis w ustawie nakaz postepowania ze szcze-
gblnym uwzglednieniem prawnej ochrony zycia i zdrowia oraz
dobra i praw dziecka (art. 4).'° Za odmowa zastosowania procedur
MAP przemawia nie tylko wzglad na zdrowie kobiety, ale przede
wszystkim dobro dziecka, ktore powinno jak najdiuzej, przynajmniej
do petnoletnosci, by¢ wychowywane przez swoich rodzicow.!” Poza
tym, jak juz wspomniano, na gruncie ustawy niedopuszczalne jest
udzielanie §wiadczen z zakresu MAP w sytuacji, gdy nieptodno$¢
wynika z innych przyczyn niz medyczne, zwlaszcza za$ z natu-
ralnej, spowodowanej wiekiem utraty zdolnosci ptodzenia.

Sytuacja pary i zakres dopuszczalnych na gruncie ustawy dyspo-
zycji 1 dziatan podejmowanych w zwiazku z realizacja projektu
rodzicielskiego jest dostrzegalny przede wszystkim na czterech
ptaszczyznach - zgody na poddanie si¢ procedurom MAP, liczby
tworzonych i transferowanych embrionéw oraz dyspozycji mate-
rialem genetycznym. Istotne znaczenie ma takze pozostajace
w Scistym zwigzku ze zgoda prawo do informacji, jakie powinna
otrzymac para przed rozpoczeciem terapii. Zakres dopuszczalnych
dziatan pary w sferze MAP (IVF) ksztattuje si¢ jednak w sposob
nieco odmienny w kazdym z przewidzianych w przepisach ukta-
dach: partnerskim (homologicznym), zakladajacym wykorzystanie
gamet pochodzacych od pary oraz niepartnerskim (innym niz part-
nerski, heterologicznym), w ktorym procedury IVF wykonywane
sa z uzyciem nasienia lub embrionu z donacji. Zrdéznicowanie
w zakresie przyznanej pacjentom autonomii wydaje si¢ wynikaé
z istnienia badz braku (catkowitego lub cze$ciowego) wigzi gene-
tycznej miedzy rodzicami a przysztym dzieckiem. Innymi stowy,
istnienie tej wiezi przesadza o zakresie 1 ksztatcie dopuszczalnych
dziatan w sferze MAP.

16 Por. E. Zielinska op. cit., s. 190
17 Na temat zasady dobra dziecka zob. T. Strzebinczyk [w:] System prawa prywatnego. Tom 12:
Prawo rodzinne i opiekurncze, red. tomu T. Smyczynski, Warszawa 2011 (wyd. 1), s. 313
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2. Zgoda na zastosowanie procedury zaplodnienia
pozaustrojowego (in vitro)

Projekt rodzicielski, realizowany z zastosowaniem techniki IVF,
obejmuje pobranie komorek rozrodczych od Zony lub partnerki
(dawczyni) oraz jej meza/partnera (dawcy nasienia), ewentualnie —
od anonimowych dawcow gamet, polgczenie ich in vitro oraz transfer
utworzonych w ten sposob zarodkéw do macicy przyszlej matki celem
zapoczatkowania cigzy (implantacja) i dalszego jej rozwoju.'® Z uwagi
na fakt, iz w procedurze in vitro co do zasady tworzona jest wigksza
ilos¢ zarodkéw niz ta, ktora podlega jednoczasowemu (bezposred-
niemu) transferowi, projekt rodzicielski z istoty rzeczy obejmuje takze
krioprezerwacj¢ (verba legis - przeniesienie do przechowania).

Na kazdym ze wskazanych etapow dziatan sktadajacych si¢ na
procedur¢ IVF ustawa wymaga zgody 0sob tworzacych pare, dajac
w ten sposob wyraz ich autonomii w zakresie realizacji dazen rodzi-
cielskich 1 dyspozycji wtasnym materiatem genetycznym. Zgody, obej-
mujacej pobranie i wykorzystanie (zastosowanie) w procedurach MAP,
wymaga takze dawstwo gamet i zarodkow, ktore zgodnie z przyjeta
w ustawie reguta ma zawsze charakter anonimowy, nie dopuszczajacy
wyjatkow. Kazdy z matzonkéw (partnerow) powinien zatem wyrazic¢
zgode na pobranie komorek rozrodczych 1 ich zastosowanie w okre-
Slonym uktadzie: partnerskim lub niepartnerskim; potagczenie gamet in
vitro 1 transfer utworzonego z nich zarodka wymagaja obopdlnej zgody
obu dawcow (tzw. zgoda dwupodmiotowa, podwojna).'” Nieptodnosé
medyczna, w odréznieniu od tzw. spotecznej (social fertility) diag-
nozowana jest bowiem w stosunku do pary i leczona (eliminowana)
w uktadzie dwupodmiotowym, pomimo iz interwencjom lekarskim co
do zasady poddawana jest kobieta (chyba Ze pobranie nasienia nasteg-
puje metodg chirurgiczng, w drodze aspiracji plemnikow z jader 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. Smyczynski,
Poznan 1996, s. 46 in.

19 Por. M. Dziatynska Postgpowanie lekarza przy dokonywaniu zabiegéw wspomaganej prokreacji
[w:] Wspomagana prokreacja ludzka. Zagadnienia legislacyjne, red. T. Smyczynski, Poznan 1996, s. 136-138
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najadrzy). Zgod¢ wyraza zatem, w uktadzie homologicznym, biorczyni
gamet i dawca (jej maz lub partner), w uktadzie heterologicznym nato-
miast — przyszta matka (biorczyni) i jej maz. W ustawie brak jest nato-
miast sformulowanego expressis verbis obowigzku uzyskania zgody
od me¢zczyzny nie bedacego dawcg, z ktorym kobieta (biorczyni) pozo-
staje w nieformalnym zwigzku (art. 20 ust. 1). Ustawodawca wskazuje
jedynie na wymodg zlozenia przezen oswiadczenia z art. 75' § 1 k.r.o.
(bedacego swoistym, uproszczonym uznaniem dziecka skutecznym
z chwilg jego urodzenia®), ktore stanowi podstawe (przestanke)
poddania matki legalnemu zabiegowi transferu (art. 20 ust. 1 pkt 2).
Prima facie wydaje si¢ zatem, ze w uktadzie heterologicznym partner
matki zostaje pominigty w procesie decyzyjnym. Z drugiej strony
jednak wola ojcostwa tego mezczyzny, wyrazona w sktadanym przed
kierownikiem USC o$wiadczeniu o uznaniu, §wiadczy¢ moze o akcep-
tacji procedur, bez ktorych dziecko by si¢ nie urodzito i nie powstatby
prawny stosunek ojcostwa.?!

W kazdym ze wskazanych przypadkéw zgoda powinna by¢ wyra-
zona przed udzieleniem §wiadczen (ex ante), w formie pisemnej (ad
probationem) i po udzieleniu pacjentowi (pacjentom) szczegodtowej
(ponadstandardowej) informacji o medycznych i prawnych konse-
kwencjach poddania si¢ procedurze IVF. Zgoda ta ma charakter
odwotalny (zob. np. art. 12 ust. 1 pkt 1, art. 22 pkt 2); zmiana decyzji
(np. rezygnacja z transferu, modyfikacja sposobu wykorzystania
gamet), wymagajaca formy pisemnej, jest jednak mozliwa w okre-
Slonym czasie - do chwili rozpoczecia procedur danego rodzaju (np.
potaczenia gamet 1 utworzenia embrionoéw, zob. np. art. 29 ust. 3,
art. 30 ust. 3).

20 Wiecej na ten temat zob. J. Haberko Ustawa. .., s. 411 in.

21 Ustawa nie formutuje natomiast expressis verbis wymogu zgody osoby (pary) na mrozenie
zarodkow (przeniesienie do przechowania, ktérego nie obj¢to pojeciem zastosowania z art. 17). Pojawia
si¢ zatem pytanie, czy rozwiazanie to ma charakter zamierzony (stanowi wynik przeoczenia ustawo-
dawcy) 1 zgoda taka jest wymagana na gruncie przepisoOw (w tym odnoszacych si¢ do umowy o prze-
chowanie gamet lub zarodkow z art. 46), czy (co bardziej watpliwe) z caloksztattu regulacji ustawy
wnioskowa¢ mozna o tym, ze zgoda na czynnosci pobrania lub/i transferu zawiera w sobie element tego
rodzaju dyspozycji.
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Zgodnie z przepisami ustawy, w przypadku przechowywania
embrionéw w stanie zamrozenia (tzw. krioprezerwacji*?), kazde kolejne
ich wykorzystanie (transfer) w uktadzie partnerskim wymaga ponowienia
zgody przez biorczyni¢ oraz jej me¢za lub partnera - dawce nasienia (art.
20 ust. 3). Rozwigzanie to, znane innym systemom prawnym na swiecie,
z jednej strony pozwala unikng¢ watpliwosci w kwestii zamiaroOw pary
1 woli kontynuacji rozpoczetego wspolnie projektu rodzicielskiego.
Z drugiej strony ustawodawca uwzglednil mozliwos¢ zmiany plandw
prokreacyjnych przez pare, zwlaszcza za$ biorczynie, ktéra po uptywie
okreslonego czasu (jaki z reguty uptywa miedzy utworzeniem zarodkow
a sukcesywnymi ich transferami) rezygnuje z projektu rodzicielskiego
w ogole lub w okreslonej konfiguracji podmiotowe;.

Brak zgody meza lub partnera na przeniesienie zarodkéw do macicy
zony lub partnerki, wytaczajacy na gruncie ustawy transfer zar6wno
w uktadzie homologicznym, jak i heterologicznym (art. 21 ust. 1 pkt
2), nie stanowi jednak przeszkody w realizacji przez kobiete projektu
rodzicielskiego w sytuacji, gdy zarodki utworzone zostaty z gamet os6b
tworzacych pare. Ustawodawca zezwala na przeniesienie embrionow
w braku zgody dawcy nasienia, na mocy postanowienia sgdu opiekun-
czego, wydawanego — na co wskazuje brzmienie przepisow — obligato-
ryjnie w sytuacji, gdy z wnioskiem wystapi dawczyni komorki jajowej
(art. 21 ust. 2). Na gruncie ustawy dopuszczalne jest zatem przelamanie
woli dawcy w przypadku, gdy embrion juz utworzono w uktadzie part-
nerskim. Rozwigzanie to nie wchodzi natomiast w rachubg w razie,
gdy procedury IVF przeprowadzane sg w uktadzie heterologicznym,;
maz biorczyni moze bowiem do chwili podjecia dziatan zmierzajacych

22 Proces kriokonserwacji (krioprezerwacji), zastosowany skutecznie po raz pierwszy w 1949 r.,
polega na umieszczeniu nasienia w specjalnym roztworze z dodatkiem glicerolu (zapobiegajacego powsta-
waniu krysztatkéw lodu), a nastgpnie stopniowym zamrazaniu w ciektym azocie az do osiagnigcia temperatury
minus 196°C. Podobnej procedurze od lat 80. XX w. poddawane sa embriony, a od kilkunastu lat takze komorki
jajowe oraz tkanki jajnikow. M. Brazier, E. Cave Medicine, Patients and the Law, London 2007 (wyd. IV), s.
330. Zob. takze 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. Sb ustawy szwajcarskiej o MAP z 1998 r., wymagajacy ponownej zgody dopiero w razie niepowodzenia 3
weczesniejszych, kolejnych prob)
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do implantacji odmowi¢ zgody na transfer (por. art. 20 ust. 1 pkt);
parter za$ — nie zlozy¢ wspomnianego juz o$wiadczenia z art. 75' § 1
k.r.o. Ustawodawca zamierzatl w ten sposob wyeliminowac potencjalne
konflikty miedzy matzonkami lub partnerami, ktore — jak dowodzi
orzecznictwo Europejskiego Trybunalu Praw Czlowieka — zdarzaja
si¢ m.in. w sytuacjach, gdy podjeta terapia nie przynosi oczekiwanych
rezultatow lub/i znaczaco si¢ wydluza (np. sprawa Evans vs United
Kingdom z dnia 7 III 2006 r., skarga nr 6339/05*) i jeden z uczest-
nikow projektu rodzicielskiego zmienia decyzj¢ w kwestii transferu.
Mozliwo$¢ przetamania woli dawcy 1 dokonania transferu na
mocy zezwolenia sgdu, nieznana ustawodawstwom innych panstw,
stanowi przejaw prymatu ochrony embrionu nad prawami prokre-
acyjnymi dawcy. Umozliwiajac kobiecie kontynuacje projektu
rodzicielskiego w braku zgody jej meza (partnera) ustawodawca
daje wyraz przyjetej w przepisach zasadzie, iz transfer zarodkow
jest sytuacja typowa (i ze wszech miar pozadang), natomiast ich
kriokonserwacja stanowi wyjatek i z zalozenia ma charakter przej-
Sciowy (art. 23 ust. 1). Pojawia si¢ jednak watpliwos¢, czy w tej
postaci regulacja nie narusza autonomii reprodukcyjnej dawcy
nasienia. W razie przyje¢cia, ze zezwolenie sagdu na transfer w ukta-
dzie homologicznym (jako swoista zgoda zastepcza) wywoluje
w stosunku do me¢za matki skutki wskazane w art. 68 k.r.o., rodzi-
cielstwo mezczyzny (ze wszystkimi wynikajacymi zen konsekwen-
cjami m.in. w sferze praw stanu, obowigzku alimentacyjnego) jest
niezgodne z jego wolg i ma charakter przymusowy.” W podobnej

24 Sprawa dotyczyta kobiety, ktora przed operacja usunigcia jajnikow (w zwiazku ze stwierdzonym
nowotworem) poddata si¢ pobraniu komorek jajowych, zaptodnionych nastepnie in vitro nasieniem jej part-
nera i zdeponowanych w kriobanku w celu pozniejszego wykorzystania. Po 2 latach, kiedy transfer stat si¢
mozliwy, partner odwotal zgode na wykorzystanie embrionéw (zadajac ich zniszczenia), co na gruncie brytyj-
skiej ustawy o ludzkiej ptodnosci i embriologii z 1990 r. (HFEA 1990) definitywnie wytaczato dopuszczal-
nos¢ kontynuacji przez kobietg projektu rodzicielskiego. Trybunat uznal, Ze na gruncie przepisow HFEA
1990 niedopuszczalne jest przetamanie woli skarzacej w celu umozliwienia jej poddania si¢ procedurze IVF;
ustawowy za$ zakaz transferu przy sprzeciwie dawcy nasienia nie narusza art. 8 i art. 14 Konwencji praw
cztowieka i podstawowych wolnosci, tj. prawa do poszanowania zycia rodzinnego i prywatnego oraz zakazu
dyskryminacji. Zob. M. Nesterowicz Prawo do dysponowania embrionami w prawie porownawczym, 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 si¢ partner matki; fakt dawstwa i uzycia jego
gamet w procedurze IVF jest bowiem bezsporny i niezaleznie od
tego, jaki podmiot wyrazit zgode¢ na transfer zarodka, stanowi
podstawg domniemania ojcostwa z art. 85 § 1 k.r.o. Poza tym
ochrona dawcy w zakresie decyzji o transferze jest zdecydowanie
mniejsza niz ta, jaka ustawodawca zapewnia biorczyni gamet.
Kobieta (potencjalna matka) moze na kazdym etapie procedury
in vitro zmieni¢ zdanie 1 nie wyrazi¢ zgody transfer zarodkow
badz odmowi¢ poddania si¢ zabiegowi (np. z uwagi na rezygnacje
z projektu rodzicielskiego w okreslonej konfiguracji podmiotowej
badz stwierdzenia wad embrionu po poddaniu go procedurze diag-
nostyki preimplantacyjnej). W braku zgody biorczyni na konty-
nuacj¢ procedury IVF transfer zarodkow jest na gruncie ustawy
bezwzglednie niedopuszczalny; zezwolenie sadu opiekunczego,
przelamujace wolg kobiety, stanowiloby niewatpliwie zbyt daleko
idaca ingerencje w jej dobra osobiste, zwtaszcza za$ sferg prywat-
nosci (art. 23-24 k.c.). Zaden system prawny na $wiecie takiego
rozwigzania nie przewiduje; nawet w ustawodawstwach tzw. nurtu
restrykcyjnego (Niemcy, Austria, Szwajcaria, Wtochy), w ktorych
do zmian legislacyjnych ostatnich lat obowiazywat nakaz transferu
wszystkich embrionéw utworzonych w cyklu, kobieta miata prawo
odmowi¢ poddania si¢ zabiegowi we wskazanych w przepisach,
scisle ujetych przypadkach (np. zaj$cia zdarzen o charakterze sity
wyzszej).”® Na gruncie polskiej ustawy prawo do odmowy (odwo-
tania) zgody przysluguje natomiast me¢zowi oraz, jak nalezaloby
przyjac, partnerowi matki w razie, gdy embriony utworzone zostaty

26 W szczegblnosci art. 14 ust. 2 wioskiej ustawy o MAP z 2004 r. przewidywat obowiazkowa implantacje
do macicy genetycznej matki wszystkich (tj. maksymalnie trzech) embrionéw utworzonych w jednym cyklu. Krio-
konserwacja wchodzita natomiast w rachubg wyjatkowo w razie, gdy transfer bezposredni byt in casu niemozliwy
z powodu powaznych, udokumentowanych i nie dajacych si¢ przewidzie¢ powodoéw o charakterze sity wyzszej
(art. 14 ust. 3). Wioski Trybunat Konstytucyjny w wyroku nr 151 z 2009 r. (World Association of Reproductive
Medicine and others vs Italian Parliament) uchylit jednak art. 14 ust. 2, uznajac go za niekonstytucyjny w zakresie,
w jakim naktadat na kobiete obowiazek implantacji bez wzgledu na stan embrionéw. W uzasadnieniu podkreslono,
ze rozwigzanie to nie uwzgledniato zdrowia fizycznego i psychicznego kobiety, ktora zmuszona byta podda¢ si¢
zabiegowi natychmiastowej implantacji nawet w razie wad plodu i ewentualnie, w okresie pozniejszym, dokona¢
terminacji ciazy z przyczyn eugenicznych. Podaje za E. Zielinska op. cit., s. 193-194. Tres¢ wyroku w wersji elek-
tronicznej - www.giurcost.org/decisioni/2009/01515-09.html), dostep z 23 V 2017 1.
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w ukladzie heterologicznym, z wykorzystaniem materiatu gene-
tycznego pochodzacego z donacji. Ustawodaweca trafnie uwzglednit
przypadki, w ktorych mezczyzna nie b¢dacy dawca nasienia przed
dokonaniem transferu zmienia plany prokreacyjne i1 rezygnuje
z bycia socjalnym, a zarazem prawnym ojcem dziecka niezwig-
zanego z nim genetycznie. Istnienie wigzi genetycznej wyniktej
z faktu dawstwa uzasadnia natomiast surowsze traktowanie me¢za
(partnera) matki 1 wylaczenie okreslonych uprawnien z zakresu
autonomii prokreacyjnej.

Wyrazem poszanowania wolnosci prokreacyjnej jest rowniez przy-
znanie kobiecie (parze) prawa do kontynuacji terapii w razie $§mierci
me¢za lub partnera - dawcy gamet (tzw. prokreacja post mortem,
art. 33). Uprawnienie to przystuguje wytacznie w sytuacji, w ktorej
embrion wykreowany zostal wspdlnie, za zycia obu 0s6b tworzacych
par¢ i w ramach dawstwa partnerskiego. Niedopuszczalny jest nato-
miast postmortalny transfer embrionu utworzonego w uktadzie hete-
rologicznym (z wykorzystaniem gamet ab alieno), a takze wykorzy-
stanie post mortem nasienia zdeponowanego za zycia lub pobranego
po Smierci nasienia w celu wykreowania zarodkéw i ich nastepczej,
posmiertnej implantacji (art. 18, art. 84 ustawy).

Dopuszczalnos¢ wspomaganej prokreacji post mortem, bedace]
rozwigzaniem kontrowersyjnym, znanym nielicznym ustawodaw-
stwom na $wiecie (np. Grecja, Hiszpania, Wielka Brytania, Izrael)
z jednej strony moze by¢ postrzegane jako przejaw ochrony praw
reprodukcyjnych nie tylko kobiety, ale obu 0s6b tworzacych parg.?’
Ustawa gwarantuje bowiem matzonkom (partnerom) realizacje
projektu rodzicielskiego w razie naglej i nieprzewidzianej $mierci
dawcy nasienia. Przyszta matka moze ponadto wystapi¢ z zada-
niem przeprowadzenia zabiegu w kazdym czasie z uwagi na brak

27  Por. M. Safjan Prawo wobec ingerencji w nature ludzkiej prokreacji, Warszawa 1990, s. 37 oraz
w literaturze obcej, S.C. Stevenson-Popp ,,/ 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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ograniczen temporalnych, znanych wigkszosci ustawodawstw?®
dopuszczajacych postmortalng inseminacj¢ lub/i transfer zarodkow.?

Z drugiej strony, w zwigzku z przyznanym kobiecie prawem do
decydowania o postmortalnej implantacji zarodkow pojawia si¢
watpliwos¢, czy mezczyzna (maz, partner) przystepujacy do proce-
dury IVF w ukladzie partnerskim zdaje sobie sprawg¢ z zakresu doko-
nywanej dyspozycji materialem genetycznym, obejmujace; uzycie
post mortem. Zgoda na poddanie przysztej matki procedurom IVF,
wyrazona w trybie art. 29 ustawy (odczytywanego z uwzglednieniem
brzmienia art. 17) obejmuje polaczenie nasienia z komorkami jajo-
wymi dawczyni 1 ich zastosowanie, tj. transfer do organizmu zony lub
partnerki, w tym dokonany post mortem. W przepisach regulujacych
zakres obowigzku informacyjnego, jaki spoczywa na lekarzu (klinice
MAP) i poprzedza udzielenie §wiadczen IVF, nie wskazano natomiast
wyraznie, ze zgoda na zastosowanie gamet w ukladzie partnerskim
obejmuje takze (w razie woli kobiety) transfer embriondw post mortem.
Dawca powinien mie¢ $wiadomos¢ skutkow akceptacji tego rodzaju
dziatan, przede wszystkim w sferze pochodzenia dziecka. Kwestii
tych, z uwagi na doniostos¢ jurydyczng i praktyczna, nie nalezy czynic¢
przedmiotem wtlasnych ustalen dawcy, realizowanych poprzez przy-
znane mu na gruncie ustawy prawo do zadawania pytan 1 uzyskania
na nie wyczerpujacej odpowiedzi (zob. np. art. 29 ust. 1 pkt 3b, art.
30 ust. 1 pkt 4b). Dopiero petna informacja, obejmujaca wszelkie

28  Na gruncie przepisow ustaw wiekszosci panstw, przeprowadzenie procedur prokreacji post mortem
moze nastapic¢ nie pozniej niz przed uptywem 1 roku (tak np. art. 9 hiszpanskiej ustawy z 2006 r. o technikach wspo-
maganej prokreacji, przepisy macedonskiej ustawy o medycznie wspomaganej prokreacji z 2008 r.) lub 2-3 lat od
chwili $mierci dawcy gamet (art. 1457 greckiego k.c., art. 16 belgijskiej ustawy o MAP z 2007 r.). W niektorych
ustawodawstwach (Belgia, Grecja) wprowadzono rowniez minimalny 6-miesigczny okres oczekiwania na mozli-
wos¢ wykorzystania materiatu genetycznego osoby zmarlej, majacy stanowi¢ swoisty czas do namystu (delai de
réflexion) 1 przeciwdziata¢ pochopnym, nieprzemyslanym decyzjom wdowy lub partnerki zmartego.

29  Rozwigzanie to godzi jednak w dobro dziecka w sytuacji, gdy okres, jaki uptynat od $mierci genetycz-
nego ojca jest za krotki na podjgcie rozsadnej decyzji o powotaniu do zycia dziecka lub zbyt odlegly, prowadzacy
do powstania tzw. luki pokoleniowe;j. Transfer zarodkéw dokonany post mortem moze rowniez narusza¢ interes
spadkobiercow, poniewaz pojawienie si¢ nowego podmiotu uprawnionego do spadku rodzi pytanie o trwalo$¢
i definitywnos$¢ dokonanych uprzednio rozporzadzen mortis causa. Zob. M. Nesterowicz Problemy prawne
nowych technik sztucznego poczecia dziecka, PP 1985, nr 2, s. 47-48 oraz T. Smyczynski Aksjologiczne i prawne
podstawy dopuszczalnosci wspomaganej prokreacji ludzkiej [w:] Prawne, medyczne i psychologiczne aspekty
medycznie wspomaganej prokreacji, red. J. Haberko, M. Laczkowska, Poznan 2005, s. 98-99
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medyczne i1 prawne aspekty postmortalnej prokreacji, umozliwia
dawcy podjecie przemyslanej decyzji i ewentualnie odmowe zgody na
wykorzystanie embrionu post mortem. Przyjecie odmiennego rozwig-
zania stwarzatoby ryzyko realizowania przez pozostajaca przy zyciu
matzonke lub partnerke jej wltasnych zamiarow, niekoniecznie zgod-
nych z intencja zmartego 1 dobrem dziecka, a takze naruszaloby jego
prawo do decydowania o wykorzystaniu komorek rozrodczych takze
na wypadek $Smierci, wynikajgce z autonomii prokreacyjnej.** W wiek-
szosci systemow prawnych, ktore reguluja wspomagang prokreacje
post mortem, przestanke po$miertnej implantacji embrionow stanowi
wyrazna, pisemna i odwotalna zgoda me¢zczyzny na uzycie gamet
lub/i embrionow po swojej Smierci u okreslonej kobiety (zony lub part-
nerki); sama za$ wola wykorzystania materialu genetycznego w proce-
durach MAP jest w tym zakresie niewystarczajaca (Grecja, Kanada)®'.
Jak trafnie podkresla si¢ w doktrynie, z wyrazonej przez dawce gamet
woli bycia rodzicem za zycia nie mozna wnioskowac, ze godzi si¢ on
takze na poczecie oraz urodzenie dziecka po swojej $§mierci i akceptuje
,»0jcostwo” w sytuacji, gdy pozbawiony bedzie osobistego kontaktu
z dzieckiem, wplywu na jego wychowanie i rozwoj.

Prawo do kontynuacji terapii (procedur IVF) po $mierci meza (part-
nera) nie przystuguje natomiast zonie (partnerce) realizujgcej projekt
rodzicielski w uktadzie heterologicznym, nawet jesli embriony juz
utworzono (lub pochodza one z donacji), a nie doszto jeszcze do trans-
feru. Ustawodawca, gwarantujac implantacj¢ post mortem wylacznie
w przypadku dawstwa partnerskiego, zapewnil tym embrionom
wieksza ochrong¢ w stosunku do zarodkow 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. takze wyrok SA w Lublinie z 29 VII 2009 r. (I ACa 308/09), PS
2011, nr 1 z glosa M. Nesterowicza, bedacy pierwszym w polskim prawie rozstrzygnieciem dotyczacym wspo-
maganej prokreacji post mortem.

31 Nieliczne jedynie systemy prawne, tzw. nurtu liberalnego (Hiszpania, niektore stany USA, np. Kolo-
rado i Dakota Pdlnocna) dopuszczaja postmortalng implantacj¢ embrionu przyjmujac domniemanie zgody
mezczyzny na transfer w sytuacjach, w ktorych do potaczenia gamet doszto za zycia 0sob tworzacych pare. Na
temat rozwigzan hiszpanskich 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 niz partnerskie. Dokonane w ten sposéb zroznico-
wanie pozycji prawnej kobiety - dawczyni komorek jajowych wyko-
rzystanych do utworzenia embrionu moze wywotywac¢ watpliwosci.
Powstaje bowiem pytanie, czy ustawodawca, ktory zadecydowat
o dopuszczeniu kontrowersyjnej praktyki implantacji post mortem, nie
powinien w jednakowy sposob traktowa¢ obu przypadkéw dawstwa,
dajac wyraz nie tylko ochronie dobra dziecka, ale takze interesow
zdrowotnych 1 prokreacyjnych kobiety. Biorczyni, ktorej komorki
wykorzystano do utworzenia embrionow bez wzgledu na pocho-
dzenie nasienia, zawsze jest matkg genetyczng, na ktorej spoczywa
zasadniczy ci¢zar realizacji (w sensie medycznym) podejmowanego
wspolnie projektu rodzicielskiego. Z drugiej strony, poszerzenie ram
dopuszczalnosci prokreacji post mortem (bgdacej ze swej istoty sytu-
acja wyjatkowa) o uktad heterologiczny stanowi rozwigzanie znane
nielicznym 1 wylacznie liberalnym ustawodawstwom w sferze MAP
na $wiecie (Wielka Brytania®®).

3 Informacja

Ochrona autonomii 0s6b zaangazowanych w realizacje¢ projektu
rodzicielskiego znajduje swoj wyraz w regulacjach ustawy odnosza-
cych si¢ nie tylko do zgody, koniecznej na kazdym etapie podejmo-
wanych dzialan, ale takze do poprzedzajacej jej udzielenie informacji.
7 uwagi na swoisty charakter swiadczen, ktorym poddaje si¢ para
oraz ich daleko idace skutki, ustawa wprowadza szczegdlne, podwyz-
szone standardy w stosunku do ogdlnych regut wynikajacych z ustawy
o prawach pacjenta (art. 9, art. 15) oraz ustawy o zawodach lekarza
1 lekarza dentysty (art. 31).

Obowiazek informacyjny, spoczywajacy zasadniczo na lekarzu
(jako ,,przygotowanej do tego osobie”) obejmuje zar6wno medyczne,

33 Brytyjska HFEA 2008 (nastgpczyni HFEA 1990) dopuszcza nie tylko postmortalng implantacje
embrionu, utworzonego z nasienia dawcy w macicy wdowy lub partnerki zamartego, ale takze po§miertny transfer
zarodka w ramach par tej samej phei, korzystajacych z materiahu genetycznego pochodzacego z donacji. Etude de
législation comparée n° 193 (janvier 2009). L’acces a [’assistance médicale a la procreation, Note de synthése de
Senat frangoise, dokument w wersji elektronicznej - www.senat.ft/lc/lc193/1c1930.html, dostgp z dnia 18 V 2017 1.
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jak 1 prawne aspekty dawstwa gamet oraz ich zastosowania w ukta-
dzie partnerskim i heterologicznym (niepartnerskim). O skutkach tych
na obu wskazanych ptaszczyznach nalezy par¢ pouczy¢ w sposob
wyprzedzajacy (ex ante), zrozumialy 1 ponadstandardowy, tj. wykra-
czajacy poza typowe informacje zwigzane z danego rodzaju inter-
wencja medyczng (informacja petna, wyczerpujaca). Ustawodawca
zalozyt, ze skoro skutkiem poddania si¢ procedurom MAP (IVF) jest
powotanie do zycia dziecka, para powinna przed wyrazeniem zgody
dysponowa¢ mozliwie najpetniejsza wiedzg i mie¢ §wiadomos¢ wszel-
kich konsekwencji podania si¢ terapii.**

Do kwestii medycznych, wchodzacych w zakres powinnosci infor-
macyjnych, nalezy zard6wno w przypadku dawstwa gamet (nasienia
1 komorek jajowych), jak i przekazania (przyjecia) zarodka w drodze
transferu, pouczenie o rodzaju zabiegu, jego celu i charakterze, przepro-
wadzanych w zwigzku z jego wykonaniem badaniach laboratoryjnych
(z prawem uzyskania ich wynikéw), o ryzyku zwigzanym z interwencja,
dajacych si¢ przewidzie¢ jej nastepstwach dla stanu zdrowia pacjenta
(dawcy, biorczyni) w przysztosci. Informacje te istotne sg zwlaszcza
dla biorczyni poddawanej zabiegowi pobrania gamet, a nastepnie kilku-
krotnym zazwyczaj transferom zarodkow (zob. np. art. 29 ust. 1 pkt 3a,
art. 30 ust. 1 pkt 4a). Interwencje medyczne tego rodzaju niewatpliwie
obcigzaja kobiete 1 wigzg si¢ z okreslonymi zagrozeniami dla jej zdrowia,
a takze z powaznym dyskomfortem psychicznym wynikajacym m.in.
z braku gwarancji skutecznosci IVF, niepewnosci co do ilosci koniecz-
nych transferow czy wynikow podejmowanych dziatan.*

Informacja o prawnych aspektach poddania si¢ procedurze IVF
(w poszczegolnych jej przejawach) obejmuje przede wszystkim

34 Por.J. Haberko op. cit., s. 228-229. Zob. takze M. Dziatynska Postgpowanie lekarza przy dokony-
waniu zabiegow wspomaganej prokreacji [w] Wspomagana prokreacja ludzka. Zagadnienia legislacyjne, red.
T. Smyczynski, Poznan 1996, s. 136

35  Na temat ubocznych skutkéw stymulacji hormonalnej oraz zabiegu pobrania komoérek 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?, Buftalo Women’s
Law Journal 2008, vol. 16, s. 41
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problematyke filiacji, tj. pochodzenia dziecka powotywanego do zycia
w okreslonej konfiguracji podmiotowej: uktadzie homologicznym
badz heterologicznym. Istotne jest w szczegolnosci wskazanie parze,
ze zgoda me¢za na poddanie przysziej matki (zony) procedurom MAP
wywotuje, bez wzgledu na pochodzenie gamet, z ktorych utworzono
embrion, skutki wskazane w art. 68 k.r.o., tj. stosunek prawny ojcostwa,
ze wszystkimi wynikajacymi stad konsekwencjami (m.in. w zakresie
wladzy rodzicielskiej, obowigzku alimentacyjnego oraz praw stanu).
Partner matki powinien natomiast mie¢ $wiadomos¢ tego, ze z chwila
urodzenia dziecka jednakowy skutek (w postaci prawnego ojcostwa)
wywoluje o§wiadczenie o swoistym, uproszczonym uznaniu dziecka,
ztozone w trybie art. 75' § 1 k.r.o. O doniostosci jurydycznej i prak-
tycznym znaczeniu tego rodzaju informacji §wiadczy okoliczno$¢, iz
wiedza na temat prawnych skutkéw zastosowania gamet i zarodkow
powinna by¢ przekazana parze na pismie (art. 32 ustawy).

W razie dawstwa niepartnerskiego 1 przekazania (przyjecia)
zarodkow, obowigzek informacyjny obejmuje takze kwestie prawne
zwigzane z anonimowos$cig donacji, w tym problematyke gromadzenia
danych osobowych dawcy, sposoboéw ich zabezpieczenia oraz ochrony
tajemnicy lekarskiej. Dawcow gamet (zarodkow) nalezy réwniez
powiadomi¢ o wytaczeniu ich z dostepu do informacji na temat dalszego
postepowania z przekazanymi komodrkami rozrodczymi (embrionami)
oraz braku jakichkolwiek praw wobec przyszitego dziecka. Poza tym
ustawa zobowiazuje lekarza (badz inng przygotowang do tego osobe)
do zaznajomienia dawcy (dawcow) z zakresem dotyczacych go infor-
macji, z ktdrymi ma prawo zapozna¢ si¢ biorczyni (przyszta matka)
1 dziecko (po osiggnigciu pelnoletnosci) urodzone w nastepstwie zasto-
sowania heterologicznych procedur MAP .*¢

Informacja, jakiej udzieli¢ nalezy dawcy (parze) przed przystapie-
niem do procedur MAP (IVF), nie obejmuje natomiast nader istot-
nych, jak juz wspomniano, kwestii dopuszczalnych na gruncie ustawy

36 Zob. takze J. Haberko, R. Kocylowski Szczegolna postac 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 zadecydowac¢ o losach
embrionow na wypadek zmiany stanowiska jednego lub obu parterow,
czy zaj$cia zdarzen nieprzewidzianych (w tym losowych, np. $mierci
matzonka lub partnera, rozpadu zwigzku czy ustania malzenstwa).
Poza tym pelna wiedza na temat dopuszczalnych dyspozycji mate-
riatem genetycznym pozwala unikna¢ nieporozumien i negatywnych
skutkéw wprowadzania do uméw klauzul niedozwolonych, bezprawnie
czy W sposob nieuzasadniony przepisami wylgczajacych okreslonego
rodzaju dziatania pary (np. przeniesienie zarodkéw do innej kliniki).

Zasadne wydaje si¢ takze wiaczenie w zakres informacji o praw-
nych aspektach udzielenia §wiadczen MAP, na wzor innych ustawo-
dawstw (Francja, Szwajcaria, Norwegia, Wtochy), danych i informacji
o innych niz wspomagana prokreacja (IVF) sposobach realizacji rél
rodzicielskich takich jak np. adopcja czy przyjecie dziecka do rodziny
zastepczej. Pomimo iz zasadniczym motywem dziatan znaczacej liczby
par korzystajacych z procedur MAP jest najczesciej powotanie do zycia
dziecka spokrewnionego z przynajmniej jednym z rodzicéw, uwzgled-
nienie informacji o innych metodach utworzenia rodziny czynitoby
informacje¢ poprzedzajaca zabieg petng 1 wyczerpujaca.

De lege ferenda pozadane bytoby rowniez poinformowanie pary
o prognozowanych kosztach procedur MAP, ktore nie podlegaja
refundacji, a jak powszechnie wiadomo, wymagaja naktadu znacz-
nych srodkéw finansowych, zwlaszcza gdy konieczne jest mrozenie
zarodkow czy wykorzystanie gamet badz zarodkéw z donacji. Rozwia-
zanie takie z powodzeniem funkcjonuje w Wielkiej Brytanii na gruncie
przepisow HFEA 2008, ktora zobowigzuje lekarza (klinike) do przed-
stawienia kobiecie (parze) przed rozpoczeciem terapii spersonalizowa-
nego, przyblizonego planu kosztow leczenia (personalized costed treat-
ment plan).’” Do udzielenia informacji o prognozowanych kosztach

37 M. Freeman Medically Assisted Reproduction [w:] Principles of Medical Law, red. 1. Kennedy, A.
Grubb Oxford 2011 (wyd. IV), s. 805
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procedur w przypadku korzystania ze Swiadczen poza systemem refun-
dacji zobowigzuje lekarza takze wloska ustawa o MAP z 2004 r.

Na gruncie polskiej ustawy watpliwosci wywotuje rowniez
nieznana innym systemom prawnym instytucja uprawnienia dawcy
oraz biorczyni do zadawania pytan 1 uzyskania na nie wyczerpujacych
odpowiedzi po otrzymaniu informacji, a przed wyrazeniem zgody na
podjecie okreslonego rodzaju dziatan (np. transfer zarodka). Prawo do
zadawania pytan przysluguje bez wzgledu na charakter 1 okolicznosci
podejmowanej interwencji medycznej 1 wynika z charakteru (istoty)
obowigzku informacyjnego.” Lekarz (klinika) powinna realizowaé
ten obowigzek w drodze bezposredniej, interpersonalnej komunikacji
lekarza z pacjentem i1 obejmowacé wyjasnieniem wszelkich kwestii,
jakie pozostaja niezrozumiate, a s3 niezbedne z punktu widzenia
bilansu terapeutycznego i podjgcia ostatecznej 1 przemyslanej decyzji
w kwestii leczenia. Obowigzek informacyjny zaktada ponadto aktyw-
no$¢ lekarza 1 jego inicjatywe w przekazywaniu wiedzy; nie wydaje
si¢ zatem zasadne przerzucanie ci¢zaru dokonywania niezbednych
ustalen na pacjenta, ktory z uwagi na brak wiedzy moze mie¢ nawet
trudnos$ci ze sformutowaniem odpowiednich pytan. Z drugiej strony,
pacjent moze nie by¢ w stanie dokona¢ trafnej oceny, czy informacja
udzielona mu przez zabiegiem in vitro jest wystarczajaca, a takze czy
ta, ktorg juz otrzymat w odpowiedzi na zadane lekarzowi pytania, ma
charakter wyczerpujacy.*

4 Ograniczenia ilosci zarodkow

Swoistym ograniczeniem dla pary, funkcjonujagcym w niewielu syste-
mach prawnych na $wiecie (Czechy, Litwa, Niemcy, Kanada, itd.), jest
wprowadzona w ustawie zasada, iz w jednym cyklu mozliwe jest utwo-
rzenie nieprzekraczalnej liczby szesciu zarodkow, chyba ze wigksza ich

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

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

40 Por. J. Haberko Ustawa..., s. 184-185

Prawo i Medycyna 4/2017 (69, vol. 19) 27



Kinga Baczyk-Rozwadowska

ilo§¢ (bez ograniczen) uzasadnia wiek kobiety - powyzej 35 lat, niepo-
wodzenie dwoch wezesniejszych procedur in vitro lub choroba wspot-
istniejaca z nieptodnoscia (art. 9 ust. 2); nie wskazano natomiast liczby
dopuszczalnych cykli.*! Przyjecie w typowych przypadkach maksy-
malnej liczby szesciu embriondw wydaje si¢ arbitralne, poniewaz — jak
wielokrotnie podkreslano w literaturze — brak jest medycznego uzasad-
nienia dla ustanowionego przez ustawodawce limitu.* Z uzasadnienia
projektu ustawy wynika jedynie, ze legislator kierowat si¢ potrzeba
wypracowania kompromisu mig¢dzy skutecznoscia procedury IVF
1 ochrong kobiety (ktorej nie nalezy naraza¢ na zbyt duzg ilo$¢ nieobojet-
nych dla zdrowia stymulacji hormonalnych 1 zabiegéw pobrania) a unik-
ni¢ciem praktyki tworzenia nadmiernej liczby embrionéw kierowanych
do przechowywania.* Transfer na gruncie ustawy jest bowiem, jak juz
wspomniano zasada, natomiast mrozenie — wyjatkiem.

Na gruncie ustawy para nie moze zatem swobodnie decydowac
o liczbie tworzonych zarodkdéw, o czym nalezatoby te osoby poin-
formowa¢ w chwili podejmowania decyzji o rozpoczeciu terapii. Za
niedopuszczalne 1 tym samym nieskuteczne (z uwagi na razace naru-
szenie interesow prokreacyjnych pary i dobrych obyczajow) naleza-
toby wiec uzna¢ sklonienie kobiety czy nawet narzucenie w zawartej
z klinika MAP umowie obowigzku pobrania wigkszej ilosci komorek
jajowych niz sze$¢ (a nawet maksymalnej ich liczby) celem prze-
kazania do dawstwa. Postanowienia w kwestii dyspozycji mate-
riatem genetycznym, z uwagi na delikatno$¢ materii 1 status gamet

41 Ograniczenie to wprowadzatl natomiast Program Leczenia Nieptodnosci Metoda Zaptodnienia Poza-
ustrojowego na lata 2013-2016, w ramach ktorego para mogta si¢ podda¢ maksymalnie 3 cyklom leczniczym (IVF).
Przy takiej ilosci cykli najwigksze byto, w ocenie lekarzy, prawdopodobienstwo skutecznego leczenia. Limity doty-
czace ilosci cykli sg charakterystyczne dla wigkszosci panstw, w ktorych procedury MAP podlegaja refundacji.

42 W doktrynie prawa art. 9 ust. 2 wzbudzit najdalej idace kontrowersje na gruncie catoksztattu regu-
lacji ustawy, zwlaszcza ze wezesniejsze projekty nie przewidywaly tej postaci ograniczenia. Zob. E. Zielinska
op. cit., s. 193-194 oraz J. Haberko Ustawa..., s. 99-100. Z kolei w $rodowiskach medycznych podkreslano,
ze ograniczenie liczby komorek jajowych zaptadnianych w jednym cyklu doprowadzi do istotnego obnizenia
skuteczno$ci metody (z 23% do 5% w razie utworzenia 1 embrionu). E. Siedlecka Rzgdowy program in vitro
po dwoch latach: urodzito sie prawie 2300 dzieci, Gazeta Wyborcza z 2.VIL.2015 r.

43 Uzasadnienie projektu ustawy o leczeniu nieptodnosci (druk sejmowy 3245), s. 6-7, dokument
w wersji elektronicznej - http://orka.sejm.gov.pl/Druki7ka.nst/0/1 A86D4AD4E83BE46C1257E0C0040423A/
%?24File/3245-uzasadnienie.docx, dostep z dnia 19 V2017 .
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oraz embriond6w wymagaja szczegolnie surowej oceny. Stosowane
powszechnie w Wielkiej Brytanii porozumienia w zakresie tzw. egg-
-sharing, gdzie dawczyni komorek jajowych godzi si¢ na pobranie
w jednym cyklu wigkszej ich liczby w celu donacji w zamian za obni-
zone koszty procedury IVF, podlegaja regulom zawartym w ustawie
oraz kodeksie dobrych praktyk w sferze MAP, tzw. HFEA Code of
Practice z 2009 r.).*

Ograniczenie liczby komorek jajowych, jaka moze podlegac
zaptodnieniu in vitro w jednym cyklu, poddawane jest krytyce (aczkol-
wiek wyrazany jest takze poglad odmienny, aprobujacy ustawowy
limit*). Przeciwnicy ograniczenia podnosza, ze trafniejszym rozwig-
zaniem bytoby przyjecie w ustawie kryterium indywidualnych potrzeb
1 uzaleznienie ilo$ci zaptadnianych komoérek rozrodczych od okolicz-
nosci danego przypadku oraz plandéw prokreacyjnych pary z zastrze-
zeniem, ze lekarz powinien ograniczy¢ liczbe tworzonych zarodkow
do niezbednego minimum.* Wigckszo$¢ systemoéw prawnych, jak juz
wspomniano, nie przewiduje ograniczen. W szczeg6lnosci austriacka
ustawa 0 MAP z 1992 r. w brzmieniu nadanym nowelg z 2015 r.
stanowi, ze zabieg IVF moze prowadzi¢ do zaptodnienia poza orga-
nizmem kobiety 1 umieszczenia w macicy tylu komorek jajowych, ile
jest konieczne w $wietle aktualnej wiedzy medycznej dla pozyskania
cigzy (skutecznej reprodukcji (§ 10).4” Za odej$ciem od ograniczen
przemawia tez fakt, iz w ustawodawstwach, w ktorych przewidziano

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

45 Tak m.in. J. Lipski Opinia prawna na temat rzqgdowego projektu ustawy o leczeniu niepltodnosci,
Zeszyty Prawnicze Biura Analiza Sejmowych 2015, nr 4 (vol. 48), s. 140. W polskim pismiennictwie przeciwko
mrozeniu embriondw wypowiedzieli si¢ takze T. Smyczynski [w:] System Prawa Prywatnego. Tom XII, Prawo
rodzinne i opiekurcze, Warszawa 2003; s. 219; M. Safjan Rozwdj wspolczesnej medycyny i biologii a prawna
ochrona dziecka poczetego, Studia Prawnicze 1988, nr 3, s. 128; tenze Prawo wobec..., s. 396 i 409 oraz M.
Gatazka Prawo karne wobec prokreacji pozaustrojowej, Lublin 2005, s. 63-105, 236-243; 271-272 1 319.

46  E. Zielinska op. cit.,s. 193 in.

47  Podobna regulacje zawarto w art. L. 2141-3 francuskiego kodeksu zdrowia publicznego, ktory
expressis verbis zezwala na zaptodnienie in vitro tylu komorek jajowych, ile lekarz uzna in casu za konieczne
dla skutecznej realizacji projektu rodzicielskiego. Przepis ten zobowiazuje jednoczesnie lekarza do udzie-
lenia parze szczegdétowych informacji na temat dopuszczalnosci krioprezerwacji oraz innych mozliwych na
gruncie ustawy dyspozycji zarodkami nie wykorzystanymi przez par¢. D. Vigneau Dessine-moi un embryon,
Les Petites Affiches 1994, nr 149, s. 67
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limit tworzonych w cyklu zarodkow (Szwajcaria, Wtochy), doszto
w ostatnich latach do zmiany przepiséw pod wpltywem orzecznictwa
sadow konstytucyjnych. W szczegdélnosci wtoski Trybunal Konstytu-
cyjny w wyroku nr 162 z 2014 r. uznal norme¢ ustanawiajaca maksy-
malng liczb¢ embriondéw (a takze ustawowy zakaz ich mrozenia, art.
14) za niekonstytucyjng z uwagi na to, ze nie uwzgledniata interesow
zdrowotnych kobiety poddawanej procedurom MAP.*

Obok ustawowego limitu dopuszczalnej liczby tworzonych zarodkow
plany prokreacyjne pary ogranicza zasada, iz jednorazowo transferowi
podlega¢ moze maksymalnie od 1 do 2, ewentualnie 3 embriondéw
(wigkszg liczbg uzasadnia wiek matki).* Przeniesienie nadmiernej ilosci
zarodkow stwarza ryzyko cigzy mnogiej, ktora co do zasady taczacy sie
z zagrozeniami 1 mozliwos$cig powiktan (w postaci poronienia, przed-
wczesnego porodu, niskiej wagi urodzeniowej dzieci itp.).>

Regula zakladajaca ograniczenie liczby transferowanych embrionow,
przyjeta w systemach prawnych wigkszosci panstw, nie zostata expressis
verbis wyrazona w przepisach (zawiera ja m.in. brytyjski HFEA Code
of Practice z 2009 r. oraz wytyczne Wloskiego Stowarzyszenia ds.
Nieplodnosci)®'. Ustawa stanowi jednak wyraznie, ze lekarz udzielajacy
swiadczen z zakresu MAP powinien kierowaé si¢ zasadami aktualnej
wiedzy 1 praktyki medycznej (art. 3) i postepowac ze szczegdlnym uwzgled-
nieniem prawnej ochrony zycia i zdrowia oraz dobra i praw dziecka (art. 4).

48 W uzasadnieniu wyroku podkreslono rowniez, ze lekarz powinien traktowa¢ kazdy przypadek
leczenia nieptodnosci indywidualnie i z uwzglednieniem wskazan aktualnej wiedzy medycznej. Zob. E.
Zielinska op. cit., s. 193-194

49  Po wynalezieniu metody IVF (1978 r.), reguta byt transfer wigkszej liczby (nawet 6-8 embrionow),
poniewaz sprzyjal pozyskaniu ciazy i podnosit skutecznos¢ procedur. Wprowadzone w tym zakresie ograni-
czenia (z reguly do maksymalnie 3 zarodkow) rzeczywiscie eliminuja cigze mnogie. Wedtug danych Euro-
pejskiego Stowarzyszenia ds. Ludzkiej Ptodnosci i Embriologii (ESHRE) z 2000 r., w Europie w wyniku IVF
(oraz jej odmian, np. ICSI) rodzi si¢ okoto 24% blizniat, 2% trojaczkéw oraz okoto 0,004% czworaczkow.
Ogotem cigze mnogie stanowia ok. 47% wszystkich ciaz pozyskanych metoda zaptodnienia 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 progres scientifique — France, Allemagne, red. F. Furkel, F. Jacquot, H. Jung, Bruxelles 2000, s. 331

51 Wedtug wytycznych STIFES (Societa Italian Infertilita and Sterilita), dozwolony jest transfer
maksymalnie 3 embrionow u kobiet do 35 roku zycia oraz nie wigcej niz 4 u kobiet starszych. V. Fineschi, M.
Neri, E. Turillazzi op. cit., s. 538
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Nakaz niepodejmowania w ramach terapii dziatan, ktore pociagaja za soba
ryzyko wigksze niz oczekiwane korzysci, wynika takze ze wspomnianej juz
zasady proporcjonalnosci oraz z ogolnego obowigzku zachowania staran-
nosci wymaganej od profesjonalisty (standard fachowca, art. 355 § 2 k.c.).

Z ustawy nie mozna natomiast wywodzi¢ ograniczenia autonomii
prokreacyjnej w postaci nakazu przeniesienia (w kilku nastepujacych po
sobie transferach) wszystkich szesciu (lub wigkszej liczby) embrionow,
jakie para utworzy z wlasnych gamet pobranych w ramach dawstwa part-
nerskiego (single and simultaneous embryo transfer). Pomimo, iz lite-
ralna wyktadnia art. 17 pkt 4 (odczytywanego z uwzglednieniem tresci
art. 9 ust. 1, a takze okolicznosci, iz pojgciem zastosowania zarodkow nie
objeto czynnos$ci przechowania) moze wskazywac¢ na istnienie takiego
obowigzku?, natozenie go na pare jest niedopuszczalne i nie wchodzi
w rachube. W szczeg6lnosci zas wprowadzenie do umowy laczacej pareg
z klinikg MAP zastrzezenia, ze transfer obejmie wszystkie zarodki utwo-
rzone przez przysztych rodzicow, bytoby nieskuteczne jako nadmierna
ingerencja w dobra osobiste: sfer¢ prywatnosci (intymnosci) i zycia
rodzinnego. Klauzula tej postaci pozostawataby ponadto w sprzecznosci
z przewidzianym w ustawie prawem do odmowy zgody na transfer (zob.
art. 21 ust. 1, art. 22). Nakazu tego nie przewiduje zaden z systemow
prawnych na §wiecie; nawet w ustawodawstwach nurtu restrykcyjnego
(Niemcy, Szwajcaria, Austria) wprowadzono rozwigzanie zaktadajace
mozliwo$¢ rezygnacji z implantacji w wasko ujetych, $cisle okreslo-
nych przypadkach, np. powaznej choroby matki badz innych powaznych
1 udokumentowanych wzgledow zdrowotnych, ktorych nie dato si¢ prze-
widzie¢ w chwili polaczenia gamet in vitro (tak art. 14 wloskiej ustawy
0 MAP z 2004 r.). Poza tym nakazy transferu, podobnie jak ustawowe
limity dopuszczalnej ilosci tworzonych w cyklu embrionow, zostaty
w ostatnich latach poddane negatywnej ocenie sadéw konstytucyjnych
i uchylone jako rozwigzania naruszajgce interesy zdrowotne kobiety.>

52 J. Haberko Ustawa...,s. 124-125

53 Zob. wspomniany juz (w przypisie 25) wyrok Trybunatu Konstytucyjnego Wioch nr 151 22009 r.,
moca ktorego uchylono art. 14 ust. 2 ustawy o MAP z 2004 r. nakazujacy bezposrednia implantacj¢ wszystkich
(tj. maksymalnie 3) zarodkow utworzonych w jednym cyklu.
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5. Dysponowanie materialem genetycznym

Zarowno w przypadku kontynuacji projektu rodzicielskiego, jak
zmiany plandéw prokreacyjnych pary 1 braku woli wykorzystania pobra-
nych uprzednio gamet lub utworzonych embriondéw, pojawia si¢ pytanie
o mozliwe na gruncie ustawy dyspozycje odno$nie dalszego ich losu.

Dysponowanie komorkami rozrodczymi, ktore nie zostaly uzyte
przez par¢ w procedurach IVF (Al), obejmuje mozliwo$¢ zmiany
charakteru dawstwa z partnerskiego na niepartnerskie. Dawca moze,
do czasu utworzenia z jego gamet zarodkéw (lub wykorzystania
nasienia do inseminacji), zmieni¢ zdanie i wyrazi¢ (na piSmie) zgode
na przekazanie komorek rozrodczych do dyspozycji stuzby zdrowia
w celu uzycia u anonimowej nieplodnej pary realizujacej projekt rodzi-
cielski w uktadzie heterologicznym. Zgoda dawcy nasienia na wyko-
rzystanie go u anonimowej nieptodnej pary obejmuje, zgodnie z trescia
art. 29 ustawy, takze decyzje o uzyciu gamet po $mierci dawcy; jedyne
ograniczenie w sferze donacji dotyczy maksymalnej liczy dziesig-
ciorga dzieci, urodzonych z nasienia jednego dawcy (art. 18 ust. 1 pkt
5).5* Zasada bezwzglednie obowigzujgca na gruncie ustawy (i przyjeta
w wigkszosci systemow prawnych) jest niedopuszczalnos¢ wskazania
biorczyni (w razie za§ dawstwa zarodka — pary); podobnie nieptodna
para nie moze swobodnie wybra¢ dawcy badz dawcow. Na lekarzu
w przypadku dawstwa niepartnerskiego lub przyjecia zarodkow
spoczywa natomiast obowigzek odpowiedniego pod wzgledem feno-
typowym doboru o0séb po to, by w mozliwie najwigkszym stopniu
zblizy¢ skutki rozrodu wspomaganego do prokreacji naturalnej (proc-
reatio artificialis naturam imitatur), dajac jednocze$nie wyraz zasadzie

54  Ograniczenia te, charakterystyczne dla wigkszosci ustawodawstw na $wiecie, podyktowane sa
koniecznos$cig eliminowania zagrozen (np. kazirodztwa), jakie moga pojawi¢ si¢ w sytuacjach, w ktérych
w bliskie relacje lub zwiazki matzenskie wstgpowac beda osoby pochodzace od jednego dawcy (przy-
rodnie rodzenstwo). Przyjeta w ustawie liczba 10 dzieci wynika z dokumentéw mi¢dzynarodowych
i rekomendacji (w tym ESHRE) wskazujacych na koniecznos¢ ograniczenia liczby dzieci pochodzacych
od jednego dawcy do 25 na 800 tys. mieszkancow. Podaj¢ za J. Haberko Ustawa..., s. 130. Zob. takze N.
Sawyer, J. McDonald 4 Review of Mathematical Models Used to Determine Sperm Donor Limits, Fertility
and Sterility 2008, nr 2 (vol. 9)
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anonimowosci i zachowania w tajemnicy faktu poddania si¢ przez parg
terapii nieptodnosci.”

Mezczyzna, ktory oddat komoérki rozrodcze do dawstwa partner-
skiego badZ niepartnerskiego, moze takze w kazdym czasie 1 bez
podania przyczyny zada¢ ich zniszczenia lub przekazania na cele
naukowo-badawcze (art. 19). Na gruncie ustawy nie mozna réwniez
wykluczy¢ przypadkow, w ktorych dyspozycja nasieniem polegac
bedzie na poddaniu go tzw. autokonserwacji w celu zabezpieczenia
ptodnosci na przysztos¢ (np. z powodu terapii onkologicznej lub
konieczno$ci podjecia innej postaci leczenia wplywajacego nega-
tywnie na zdolnos$ci rozrodcze). Dawca w razie zagrozenia ptodnosci
moze w kazdym czasie zmieni¢ przeznaczenie przekazanego uprzednio
(zdeponowanego w innym celu), np. donacji materiatu genetycznego,
jesli nie zostat on jeszcze wykorzystany w procedurach MAP 1 spet-
nione zostang przestanki ochrony ptodnosci na przysztos¢ (art. 31
ustawy w zwigzku z art. 5).

Odnosnie losow embrionow utworzonych przez pare (a zdolnych do
dalszego rozwoju, tj. nieobcigzonych wadami) ustawa, jak juz wspo-
mniano, stanowi jedynie, ze sytuacje, w ktorych nie dochodzi do trans-
feru, maja charakter wyjatkowy. Mrozenie (w warunkach zapewniaja-
cych zarodkom nalezyta ochrong, art. 23 ust. 1) jest zatem mozliwe do
czasu kolejnej implantacji, przez okres wskazany w umowie, nie prze-
kraczajacy jednak 20 lat.

W ustawie nie rozstrzygni¢to natomiast, jakich dalszych dyspo-
zycji moze dokonac¢ para w razie rezygnacji z projektu rodzicielskiego
(konsekwentnie, kwestie te nie zostaly ujete w ramy natozonego na
lekarza obowigzku informacyjnego™). Analiza catoksztattu przepisow
pozwala jednak przyjac¢, ze w rachube wchodzi¢ moze nicodptatne

55 W doktrynie podkresla sie, ze art. 32 ust. 2 pkt 2 nie wyjasnia w sposob dostateczny, czy ustalenie
podobienstwa z dawca komoérek ma dotyczy¢ biorczyni czy jej me¢za (konkubenta), ani tez nie wskazuje, jaki
stopien podobienstwa jest wymagany, by uczyni¢ zados¢ wymogom ustawy (podobienstwo wystarczajace,
znaczne, itd.). Tak J. Haberko Ustawa o leczeniu nieptodnosci. Komentarz, Warszawa 2106, s. 214-215

56  Por. wspomniany juz (w przypisie 47) art. L. 2141-3 francuskiego kodeksu zdrowia publicznego,
ktory nakazuje lekarzowi udzieli¢ parze szczegétowych informacji m.in. na temat dopuszczalnych na gruncie
prawa dyspozycji zarodkami nie wykorzystanymi przez parg.
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przekazanie embrionéw do dawstwa anonimowej nieptodnej parze.
Dawstwo zarodkow jest jednak obligatoryjne w razie uptywu okre-
slonego w umowie terminu (nie dluzszego jednak niz 20 lat od dnia
przekazania embriondw na przechowanie) oraz w przypadku $mierci
obojga dawcow (ewentualnie biorczyni 1 jej m¢za lub partnera, gdy
zarodki utworzone zostaty w ramach dawstwa innego niz partnerskie,
art. 21 ust. 2).

Obligatoryjnos¢ donacji w razie $mierci dawcdéw nie budzi na
gruncie ustawy zastrzezen, poniewaz wynika z dazenia ustawodawcy
do zapewnienia embrionom daleko idacej ochrony, obejmujacej stwo-
rzenie warunkow na implantacje 1 dalszy rozw6j w kierunku urodzenia
dziecka (art. 23). Koniecznos$¢ przekazania zarodkow do dawstwa po
uplywie okreslonego w sposob sztywny terminu wydaje si¢ jednak
istotng ingerencja w interesy i1 prawa reprodukcyjne matzonkow (part-
nerow) bez wzgledu na to, czy embrion zostal utworzony w ukta-
dzie homologicznym czy heterologicznym. Para powinna w kazdym
czasie mie¢ swobod¢ decyzji odnosnie dalszego losu powotanych do
istnienia embrionow nie tylko z uwagi na ich szczeg6lny status®’, ale
wolnos$¢ prokreacyjng i lezace u jej podstaw prawo do poszanowania
zycia rodzinnego oraz prywatnego. Motywem sprawczym przekazania
zarodkow do dawstwa powinna w kazdym przypadku by¢ wola obu
osob, ktore wspolnym dziataniem doprowadzity do ich utworzenia.
Skutkiem wykorzystania w procedurach MAP materialu genetycz-
nego pochodzacego od pary (w catosci lub czgsci) moze by¢ bowiem
poczecie dziecka, ktore urodzi si¢ i wychowa si¢ w innym $srodowisku
niz ,,rodzina genetyczna”. Dawcom, dla ktorych tego rodzaju sytu-
acja moze okazac¢ si¢ trudna do zaakceptowania (np. z uwagi na niepo-
wodzenie wilasnego projektu rodzicielskiego), nalezatoby zapewnié
rozwigzania alternatywne. Mozliwos¢ ta pojawia si¢ w innych

57  Wg dominujacego pogladu doktryny i orzecznictwa embrion in vitro, jako nie-osoba i nie-rzecz,
stanowi kategori¢ posrednia (interim category), ktorej nalezy si¢ ochrona i respekt ze strony systemu prawa
z uwagi na przymiot godnosci sprzezonej z wyposazeniem 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 Spor o status ludzkiego embrionu, Olsztyn 2007
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systemach prawnych, ktére w zaleznosci od modelu regulacji zezwa-
lajg m.in. na nieograniczong w czasie kriokonserwacje¢ (nurt konserwa-
tywny, np. stan Luizjana w USA) lub unicestwienie (thawing, model
liberalny, np. HFEA 2008).%®

Na gruncie ustawy niedopuszczalne pozostaje natomiast przekazanie
embrionow utworzonych w procedurach na cele naukowe (mozliwe, jak
Juz wspomniano, wylagcznie w przypadku gamet, z uwagi na odmienny
ich status). Poddanie badaniom wigze si¢ bowiem z unicestwieniem
(zniszczeniem) zarodka, ktére pozostaje w sprzecznosci ze sformu-
towanym expressis verbis w ustawie zakazem niszczenia embrionow
zdolnych do rozwoju i niepodlegajacych transferowi (art. 23 ust. 3).%
A contrario przekazanie na cele naukowe dotyczy¢ wigc moze tzw.
zarodkow niezdolnych (podlegajacych, jak si¢ zaznacza w literaturze,
rezimowi ustawy z dnia 14 XII 2012 r. o odpadach)®.

6. Podsumowanie

Uchwalenie ustawy o leczeniu nieptodnosci bylo niewatpliwie
niezbedne 1 pozadane zarowno z praktycznego, jak i jurydycznego
punktu widzenia. Do chwili wej$cia w zycie jej przepisow Polska pozo-
stawala jednym z nielicznych (obok m.in. Malty 1 Cypru) panstw na
swiecie nie posiadajacych regulacji w sferze prokreacji wspomaganej
medycznie, a udzielanie $wiadczen opierato si¢ przede wszystkim na
tzw. dozwoleniu stabym, wynikajacym z braku normatywnego zakazu.®!

Ustawa nie tylko uporzadkowata materi¢ 1 stworzyla organiza-
cyjne ramy udzielania $wiadczen, ale rowniez okreslita wigzace prze-
stanki dostepu do procedur in vitro (MAP) 1 zakres mozliwych do
podjecia dziatan terapeutycznych, realizujac w przedstawionym zakresie

58  Na gruncie polskiej ustawy pojawia si¢ pytanie o mozliwos¢ wylaczenia obowiazku przekazania zarodkow
do dawstwa np. poprzez przeniesienie ich do innej kliniki (kriobanku), w ktorym termin 20 lat bylby liczony od nowa.
Interpretacja ta, w braku wyraznych regulacji ustawy w kwestii biegu terminu, wydaje si¢ contra legem.

59  Naruszenie zakazu pocigga za soba sankcje karne wskazane w art. 83 ustawy (kara pozbawienia
wolnosci od 6 miesigey do 5 lat).

60 Tak J. Haberko Ustawa..., s. 157

61 Zob. W. Lang, Wstepna charakterystyka prawnych aspektow medycznie wspomaganej prokreacji
[w] Prawne problemy ludzkiej prokreacji, red. W. Lang, Torun 2000, s. 280
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autonomig¢ prokreacyjng osob uprawnionych do realizacji projektu rodzi-
cielskiego. Analiza istniejacych w tej sferze rozwigzan dowodzi istnienia
zaleznos$ci miedzy zakresem przyznanych parze uprawnien a istnie-
niem wi¢zi genetycznej miedzy rodzicami a przysztym dzieckiem (badz
— patrzac z perspektywy wykorzystanego do IVF gamet — uktadem,
w jakim pacjenci podejmujg terapi¢). Z jednej strony zakres autonomii
1 mozliwych do podjecia decyzji 1 dziatah w sferze realizacji potrzeb
rodzicielskich wydaje si¢ prima facie wigkszy w przypadkach, w ktorych
para wykorzystuje wiasny materiat genetyczny (np. mozliwo$¢ postmor-
talnego transferu embrionu w uktadzie partnerskim). Z drugiej strony,
dostrzegalna na gruncie ustawy dalej idgca ochrona zarodkéw utworzo-
nych z gamet osob tworzacych pare ogranicza malzonkéw (partneréw)
na okreslonych ptaszczyznach badz prowadzi do zréznicowania przy-
znanych kobiecie (biorczyni) i me¢zczyznie uprawnien (np. w zakresie
odmowy zgody na transfer). Wypracowanie rozsagdnego kompromisu
w sferze MAP, podlegajacej niejednolitej (a niekiedy skrajnie zrdzni-
cowanej) ocenie moralnej, a takze prawnej 1 spotecznej nie jest jednak
zadaniem fatwym i z koniecznosci opiera si¢ na prymacie okreslonych
wartosci nad innymi, ktérym w ocenie ustawodawcy nalezy si¢ mniejszy
respekt w systemie obowigzujacego prawa.
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Ustawa a potrzeba poznania wtasnego dziedzictwa
genetycznego przez dzieci urodzone dzieki dawstwu
niepartnerskiemu’

Artykul pokonferencyjny

Wstep

Heterologiczne dawstwo gamet jest historycznie najstarszg technika
wspomagania reprodukcji. W przypadku inseminacji nasieniem dawcy,
wyprzedza o 94 lata metode zaptodnienia pozaustrojowego in vitro.
Dopuszczenie stosowania dawstwa w praktyce lekarskiej wymusza po
stronie ustawodawcy uregulowanie statusu i praw wszystkich party-
cypujacych stron, w tym statusu i praw potencjalnego dziecka, ktore
urodzi si¢ dzigki technikom zaptodnienia heterologicznego. W swoim
artykule rozwazam spoleczne konteksty wprowadzania w legislacje
rozwigzan dotyczacych anonimowego i nieanonimowego dawstwa
gamet, ich przyczyny oraz implikacje. W dalszej czgSci omawiam
rozwigzania, jakie wdrozyta Ustawa o leczeniu nieptodnosci z dnia
25 czerwca 2015, ze zwroceniem szczegoOlnej uwagi na prawa, jakie

1 Projekt, w ramach ktorego powstat artykut, zostat sfinansowany ze srodkéw Narodowego Centrum
Nauki przyznanych na podstawie decyzji nr UMO-2012/07/E/HS3/01024.
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ustawodawca przyznat dziecku urodzonemu dzieki dawstwu gamet lub
zarodka, jego rodzicom i dawcom.

Na poczatku byla bezdzietnos¢

Pierwszym udokumentowanym zabiegiem inseminacji z wykorzy-
staniem nasienia dawcy byta procedura przeprowadzona w 1884 roku
w Filadelfii przez Williama Pancoasta’. Zabieg otoczony byt $cisly
tajemnicg. O jego przeprowadzeniu nie tylko nie wiedziata opinia
publiczna, ale rowniez sama pacjentka i jej bezptodny maz cierpiacy
na azoospermig¢® z powodu przebytej rzezaczki. Zgodnie z relacjg Addi-
sona Daviesa Harda, asystenta Pancoasta, pacjentka zostala u$piona
chloroformem, a nastgpnie poddana zaptodnieniu nasieniem pobranym
od ,,najprzystojniejszego” z szesciu asystujacych studentow*. Dziewieé
miesiecy pozniej urodzit si¢ zdrowy chtopiec. Powodem zachowania
absolutnej dyskrecji byta pionierska natura zabiegu, ale tez kulturowa
stygma towarzyszgca bezdzietnosci w XIX-wiecznym spoteczenstwie,
w ktorym dzietnos$¢ ostatecznie legitymizowata matzenstwo. Prawie
70 lat pozniej Michel Foucault okresli to dziatanie mianem biopolityki
poddanej nieustajacej dyskursywizacji: ,,(...) [S]eksem nalezy pokie-
rowac, wlaczy¢ w systemy uzyteczno$ci, uregulowa¢ na podstawie
dobra ogétu, sprawié, by funkcjonowat wedtug optymalnego wzorca.”.
Celem jest bowiem los populacji i wiedza o tym, w jaki sposdb obywa-
tele spozytkowuja swoja seksualnos$¢, dzieki czemu mozliwe stanie si¢
zarzadzanie rozrodczoscig obywateli, co jeszcze wyrazniej ujawni si¢
w pdzniejszej o 60 lat praktyce brytyjskiej pionierki dawstwa heterolo-
gicznego, Mary Barton®. Stuzba populacji jest takze konkluzja artykutu
Harda, ktory 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 Catkowity brak plemnikéw 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 seksualnosci (thum. 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 srodka prowadzacego do - z jednej strony - poprawy
jakosci populacji (w czasach Harda bezptodnos$¢ czesto byta nastep-
stwem chordb przenoszonych droga piciowa) i - z drugiej strony -
ochrony bezdzietnych matzenstw przed napigtnowaniem spotecznym
1 niemoznos$cig wypelnienia swojej reprodukcyjnej roli. Neutralizacja
pokrewienstwa, zatajenie natury zabiegu przed matzonkami, a nawet
podwazenie dotychczasowego rdzenia umowy matzenskiej (wier-
no$¢ zony wobec meza dajaca gwarancje legalnosci potomstwa, to
jest: bezspornej biologicznej relacji ojca i jego potomkow) staty sie
konieczne, aby medycyna mogta poméc wypetnieniu postannictwa
matzenstwa, a dzigki niemu zapewni¢ przetrwanie populacji.

W przywolanej historii warto wyrozni¢ dwa elementy, ktore
stang si¢ w kolejnych dekadach znakami rozpoznawczymi procedo-
wania heterologicznego dawstwa 1 ktorych obecno$¢ zauwazalna
jest takze wspotczesnie. Pierwszym jest mechanizm warunkowego
wlaczania 1 wyltaczania prawa do wiedzy, ktore Pancoast przyznat
sobie i asystentom, za$ odmowil go kobiecie i potencjalnemu dziecku’.
W zalezno$ci od czasow, mozliwosci technologicznych 1 kontekstu
kulturowego katalog podmiotow uprawnionych do informacji o dzia-
taniach ich dotyczacych bedzie si¢ rozszerza¢ lub zawezaé, jednak
figura lekarza zachowa decydujacg wladze w zakresie zarzadzania
1 dystrybucji wiedzy. W epoce prawnych regulacji zabiegow wspoma-
ganej reprodukcji, ktora — w zaleznosci od kraju — nastgpi pod koniec
XX 1 w poczatkach XXI wieku®, ta figura bedzie wprawdzie niekiedy
zastepowana instytucja (panstwo, ministerstwo zdrowia, komisja bioe-
tyczna etc.), ale mimo to do lekarza bgdzie naleze¢ ostateczna decyzja

7 Maz pacjentki i przyszty ojciec spoteczny zostal juz po zabiegu poinformowany przez Pancoasta
o zaptodnieniu nasieniem dawcy: ,,Ani m¢zczyzna, ani jego zona nie wiedzieli, co stato si¢ tamtego dnia, ale
pozniej Profesor, zatujac swojego czynu, wyjasnit cala rzecz mgzowi. Cho¢ moze wydawac si¢ to dziwne,
mezczyzna wydawat si¢ zadowolony, 1 zgodzit si¢ z Profesorem, ze jego Zzona nie powinna si¢ nigdy dowie-
dzie¢, w jaki sposob doszto do zaptodnienia.”. A. Davis Hard (1909). Artificial Impregnation, The Medical
World, v.27, 1909, s. 163 (tlum. aut.)

8 Polska jest tu europejskim wyjatkiem. Pierwsza prawna regulacja zasad i warunkoéw przeprowa-
dzania zabiegoéw medycznie wspomaganej reprodukeji nastapita w czerwcu 2015 r. poprzez Ustawe o leczeniu
nieptodnosci, a zacz¢ta obowiazywac w listopadzie 2015 r., podczas gdy rozwiazania ustawowe innych krajow
UE datuja si¢ odpowiednio wczesniej, np. Austria (1992), Belgia (2002), Estonia (1997), Litwa (2000), Francja
(1994), Niemcy (1990), Wiochy (2004), Wielka Brytania (1990).

Prawo i Medycyna 4/2017 (69, vol. 19) 39



Anna Krawczak

o kwalifikacji, warunkach i rodzaju zabiegu, co ujawni si¢ rowniez
w polskiej Ustawie’. Drugim komponentem jest wspomniany wczes$-
niej mechanizm neutralizacji pokrewienstwa, ktory rozcigga si¢ takze
na neutralizacje samego zabiegu z wykorzystaniem gamet dawcow
oraz na wynikajace zefn konstruowanie praw podmiotow korzystaja-
cych z tej metody. Rowniez w tym przypadku regulacje prawne poczat-
kowo beda podaza¢ za rozpoznaniami, ktérych dokonali juz Pancoast
1 Hard ponad sto lat temu. Rewizja legislacji w wielu europejskich
krajach nastapi dopiero pod wptywem nacisku opinii publiczne;,
w tym — w przypadku dawstwa heterologicznego — na skutek aktyw-
nos$ci organizacji pozarzagdowych zrzeszajacych osoby urodzone dzigki
dawstwu, ich rodzicow oraz dawcow i dawczynie'.

Polska praktyka: poczatki

Ustalenie daty granicznej, od ktérej mozemy mowic¢ o polskich
praktykach dawstwa heterologicznego, jest niemozliwe. Az do 25
czerwca 2015 r, kiedy przyjeto Ustawe o leczeniu nieptodnosci,
podmioty oferujace zabiegi ART (ang. Assisted Reproductive Techno-
logies, techniki wspomaganej reprodukcji) nie byty objete obowigz-
kiem raportowania liczby, rodzaju i rezultatow wykonywanych
procedur. Z wywiadow z lekarzami przeprowadzonych przeze mnie
w ramach badan Interdyscyplinarnego Zespotu Badan nad Dziecin-
stwem!' wynika jednak, ze zabiegi z uzyciem nasienia dawcy bytly
wykonywane w Polsce co najmniej od lat 80-tych XX wieku. Liczba
dzieci urodzonych w ich nastgpstwie jest niemozliwa do oszacowania,
cho¢ z raportéw Sekcji Plodnosci i Nieptodnosci przy Polskim Towa-
rzystwie Ginekologicznym wynika, ze w 2011 r. liczba zabiegow
heterologicznych wyniosta ponad trzy tysigce rocznie,'? za§ w roku

9 Ustawa z dnia 25 czerwca 2015 r. o leczeniu nieptodnosci. 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” zostat sfinanso-
wany ze $rodkéw Narodowego Centrum Nauki przyznanych na podstawie decyzji nr DEC-2012/07/E/HS3/01024.

12 A Janicka, R. Z. Spaczynski, R. Kurzawa, Medycyna wspomaganego rozroduw Polsce—raport zarok 2011 Sekcji Plod-
nosci i Nigplodnosci Polskiego Towarzystwa Ginekologicznego (SPIN PTG), Ginekologia Polska, vol. 85 (2014), s. 549-556.
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2013 wyniosta co najmniej trzy i pot tysigca'?, przy czym kolejne
raporty potwierdzaja tendencje rosnacg. Nalezy zaznaczy¢, ze dane
zbierane przez SPiN PTG pozyskiwane sa dobrowolnie, zatem swoje
wyniki raportowaty jedynie te o$rodki ART, ktore wyrazily na to
zgode (np. w roku 2011 rezultaty zaraportowato 15 osrodkow na ok.
30 istniejgcych). Tym samym, przyjmujgc Srednie wartosci skutecz-
nosci poszczegdlnych procedur podawane przez SPIN PTG mozna
ostroznie szacowac, ze corocznie poczgwszy od roku 2011 rodzi si¢
co najmniej 1000 dzieci poczetych dzigki zabiegom z uzyciem gamet
1 zarodkow dawcow. Nie istniejg dane dotyczace wczesniejszego
okresu, ktore pozwalalyby cho¢by na wstepne szacunki. Az do czasu
wdrozenia Ustawy w 2015 roku os$rodki ART nie podlegaty Zzadnym
dawcow, ustalanie limitu potomstwa przypadajacego na jednego
dawceg/dawczynig, prowadzenie bankéw komorek rozrodczych oraz
samg praktyke procedowania dawstwa. Ta ostatnia kwestia oznacza
zarazem, iz organizacja procedur dawstwa i zarzadzanie prawem do
informacji dawcow i biorcow gamet oraz potencjalnych dzieci, lezata
w catosci po stronie personelu medycznego, ktory az do potowy 2015
r. dziatal w warunkach prawnych ,,wszystko co nie jest zabronione,
jest dozwolone”. Tym samym przez co najmniej 35 lat polscy lekarze
znajdowali si¢ w pozycji podmiotow decydujacych ostatecznie
o wlaczeniu badz wytaczeniu prawa do informacji kazdej ze stron
procesu, a ich wtadza w tym zakresie nie byta ograniczana zadnym
aktem prawnym.

Naktadajac na ten szkic sytuacji polskiego dawstwa w czasach
sprzed Ustawy dodatkowy kontekst w postaci prawodawstwa miedzy-
narodowego, nalezy przywota¢ dwa istotne dla niniejszego artykutu
akty prawne: Konwencj¢ o Prawach Dziecka (ratyfikowang w 1991
roku) oraz Europejska Konwencj¢ Praw Czlowieka (ratyfikowana
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 [dostep: 10.09.2017].
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Prawa czlowieka a dawstwo

Joanna Rose urodzita si¢ w 1973 r. w Wlk. Brytanii dzigki nasieniu
anonimowego dawcy. W tym czasie WIk. Brytania nie posiadala
jeszcze prawnej regulacji metod ART, co w praktyce oznaczato miedzy
innymi brak rejestru dawcoéw spermy. Pierwsza regulacja z 1990 r.
(HFE Act 1990)'* naktadata juz obowigzek prowadzenia takich reje-
strow, ale dawcy byli anonimowi, co w praktyce oznaczalo niemoz-
no$¢ uzyskania informacji o dawcy/dawcach przez osoby urodzone
w wyniku zabiegu (Frith 2001). Rose byta pierwszg osoba urodzona
dzigki dawstwu nasienia’, ktora w 2002 r. zdecydowata si¢ pozwaé
krajowe Ministerstwo Zdrowia na podstawie Art. 8 Konwencji
o Prawach Cztowieka. W swoim pozwie dowodzita, ze niemozno$¢
uzyskania informacji o tozsamosci dawcy 1 polowie swojego dziedzi-
ctwa genetycznego narusza jej prawo do poszanowania zycia prywat-
nego 1 rodzinnego, za$ panstwo przyczynito si¢ do tego stanu rzeczy
poprzez swoje wieloletnie zaniedbanie 1 dalsze ignorowanie prawa
do informacji wynikajace bezposrednio z ustawy HFE Act 1990.'
Sprawa Rose doprowadzita do zmiany brytyjskiego prawodawstwa,
ktore poczawszy od roku 2004 dopuszcza procedur¢ dawstwa hete-
rologicznego jedynie pod warunkiem, ze dawcy zgodza si¢ na ujaw-
nienie wlasnej tozsamosci po osiggni¢ciu przez dziecko petoletnosci
(analogicznie jak w polskim prawie adopcyjnym). Podobny kontekst
spoleczny towarzyszyl zmianie prawa reprodukcyjnego w Niem-
czech, gdzie skarzaca byta 22 letnia Sarah P. urodzona dzigki dawstwu
nasienia, ktéra decyzja sadu w Hamm wygrata sprawg przeciwko
klinice, gdzie zostata poczeta.'” Z kolei Konwencja o Prawach Dziecka
1 jej art. 7 moéwiacy o prawie dziecka do poznania swoich rodzicéw
zaczely by¢, jak odnotowuje Michelle Dennison, ,,postrzegane przez
zwolennikdéw jawnosci jako wilaczajace rowniez prawo do poznania

14 Human Fertilisation and Embryology Act 1990.

15 Razem z Joanna Rose pozew ztozyla tez szescioletnia dziewczynka E.M. urodzona dzigki dawstwu
nasienia, ktorej 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 zatozenie prawne zostaly wykorzystane przez
szereg krajow.”'® Wérod panstw, ktore juz w poczatkach lat 90-tych
XX w. przyjely powyzsza interpretacje i zgodnie z nig zweryfikowaly
regulacje w zakresie medycyny wspomaganej reprodukeji, Lucy Frith
wymienia Austrie, Szwajcari¢ 1 Zachodnig Australig."

Obecnie prawodawstwo oparte na zakazie anonimowego dawstwa
1 nakazie dawstwa jawnego, tj. takiego, w ktérym osoba urodzona
dzigki gametom badz zarodkom dawcé4w ma prawo do uzyskania
informacji o tozsamos$ci dawcow?, obowigzuje w WIk. Brytanii,
Szwecji, Norwegii, Finlandii, Holandii, Austrii, Szwajcarii, Niem-
czech, Australii, Nowej Zelandii i w niektérych stanach Stanow Zjed-
noczonych (ESHRE 2011).2! W Danii i w Belgii przyj¢to rozwigzanie
dawstwa dwusciezkowego, czyli pozostawienia wyboru dawcom
1 biorcom odno$nie decyzji o skorzystaniu z gamet dawcy jawnego badz
anonimowego. W naukach spotecznych — po latach debat z udzialem
osob urodzonych dzigki dawstwu, ich rodzicow oraz dawcow - przyjeto
consensus, ze prawo do informacji oraz jawne dawstwo leza w prawno-
cztowieczym interesie 0sOb poczetych dzieki technikom zaptodnienia
heterologicznego 1 jako takie powinny by¢ wspierane przez krajowe
legislacje, pomimo iz na poziomie systemowym sg bardziej czaso-
chtonne i kosztowniejsze do wdrozenia niz dawstwo anonimowe.*

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  Powyzszg zasad¢ nalezy rozumie¢ analogicznie do polskiego prawa adopcyjnego: prawo do
uzyskania danych przynalezy wytacznie osobie, ktéra urodzila si¢ dzigki technikom dawstwa (rodzice
spoteczni sa z tego prawa wylaczeni i tozsamo$¢ dawcy/dawcow nie moze zosta¢ im ujawniona), przy czym
kazdy kraj rozstrzyga, w jakim wieku dziecko nabywa to prawo. W praktyce nie moze stac si¢ to wczesniej niz
po ukonczeniu przez dziecko 16 roku zycia.

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 jawnos¢ si¢ oplaca

Wsréd krajow, ktore wspolczesnie sprzeciwiaja si¢ wprowadzeniu
dawstwa jawnego, s3 m.in. Hiszpania, Francja, Dania i Ukraina.
W przypadku Hiszpanii, Czech i Ukrainy znaczaca rolg odgrywa fakt,
ze wymienione kraje sg liderami rynku komorek jajowych w Europie,
a Ukraina dodatkowo rowniez surogacji*. W przypadku Danii, ktora
proceduje dawstwo dwusciezkowe i1 Francji, ktora proceduje wytacznie
dawstwo anonimowe, powody lobbingu legislacyjnego leza, jak si¢
wydaje, po stronie bankow spermy. Jak oglasza w swojej wizytowce
Cryos, dunski bank spermy: ,,Czy jedna firma moze by¢ odpowiedzialna za
narodziny ponad 70 tysiecy dzieci na $wiecie? Tak. Swiatowy przemyst dawstwa
spermy preznie sig rozwija, posiadajqc lidera i bank ogloszony najwiekszym
miedzynarodowym bankiem spermy. Cryos, firma zatozona w Aarhus w 1987
roku stata sig jednym z najwigkszych dunskich eksporterow obstugujqgcych ponad
80 krajow: okoto 96% spermy tego banku jest eksportowane” **

Wydajno$¢ przemystu dawstwa jest uzalezniona od dwoéch gtow-
nych warunkéw. Pierwszym jest ominigcie w lokalnej praktyce zakazu
handlu gametami narzuconego przez Art. 11.1 Dyrektywy Tkankowe;j
2004/23/WE, ktory zabrania czerpania korzysci finansowych z obrotu
ludzkimi gametami. Dyrektywa dopuszcza jednak rekompensowanie
dawcom trudoéw poniesionych w procesie dawstwa przy zastrzezeniu, ze
mowa moze by¢ wylacznie o ,,zado§¢uczynieniu”. Po stronie osrodkow

840592-015-0018-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, dostep elek-
troniczny: http://www.independent.co.uk/life-style/health-and-families/health-news/the-donor-business-
-the-price-of-eggs-6105622.html [dostep: 15.09.2017]; L.A. Idiakez, Egg donation: A case of body shopping.
Talk given at the University of Innsbruck at 6 May 2010. Dostgp elektroniczny: https://www.uibk.ac.at/fakulta-
eten/volkswirtschaft und_statistik/forschung/wsg/docs/alkorta.pdf [dostep 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, styczen 2017, dostgp
elektroniczny: https://www.eshre.eu/Press-Room/Resources.aspx [dostep: 15.09.2017]..

24 Cryos 2017
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ART 1 wlascicieli bankéw komorek lezy wigc ustalenie takiego progu
rekompensaty, ktory — nominalnie pozostajac rekompensatg - bedzie
finansowo atrakcyjny dla dawcow 1 dawczyn, a wigc zapewni ptyn-
no$¢ pracy bankoéw komorek. Tym samym, zgodnie z raportem Euro-
pejskiego Towarzystwa Ludzkiego Rozrodu 1 Embriologii ESHRE,
hiszpanska dawczyni moze liczy¢ na kwote 900 euro za jednokrotne
oddanie komorek (jesli oddaje komorki kolejny raz, kwota ulegnie
zwiekszeniu); brytyjska - na kwotg 750 funtow, zas ukrainska dawczyni
otrzyma 300 dolaréw*. W Polsce kwota rekompensaty oscyluje wokot
3000 zI*¢. Istotny jest jednak szeroki kontekst ekonomiczny i réznice
sity nabywczej pienigdza w tych krajach, co przektada si¢ na wysoka
lub niskg atrakcyjnos¢ finansowa decyzji o zostaniu dawczynig. Stad
kraje praktykujace altruistyczny model dawstwa (tj. taki, w ktérym
proporcja miedzy wysokoscig rekompensaty a silg nabywcza pienigdza
przechyla si¢ na rzecz motywacji altruistycznej, a nie - postrzegania
w procesie oddania komorek realnego sposobu zarobkowania) z reguty
doswiadczaja — przejsciowo lub trwale - niedoboru dawczyn i dawcow,
jak stalo si¢ to w Szwecji i w WIk. Brytanii procedujacych wylacznie
dawstwo jawne?. Z kolei model, ktory wspiera motywacj¢ ekono-
miczng dawcow, sprzyja zjawisku tworzenia ,liderow obrotu game-
tami”, poniewaz z jednej strony generuje wystarczajacg liczbe dawcow
zacheconych warunkami finansowymi, a z drugiej klientami lokalnych
osrodkow ART staja si¢ dodatkowo obywatele tych panstw, w ktorych
dominuje altruistyczny model rekrutacji zwigzany z niedoborem
dawcow i wydhuzonym czasem oczekiwania na zabieg. Ten ostatni
przypadek dobrze wida¢ na przyktadzie Danii, ktora dzigki dawstwu

25  ESHRE, Fact Sheets nr 3, Egg Donation, P. Vlasenko, From Precarity to Self-Governance...

26  Polskie o$rodki ART nie ujawniaja w cennikach kwot praktykowanych rekompensat. W ramach
prowadzonych przez siebie badan wystatam jednak w 2016 r. formularze zgloszeniowe do dwoch osrodkow
ART prowadzacych programy dawstwa komorek jajowych. Z rozméw z konsultantkami, ktore skontakto-
waly si¢ ze mna w odpowiedzi na moje zgloszenie, uzyskatam informacje, ze kwota rekompensaty za oddanie
komorek jajowych, bez wzglgdu na ich liczbe, wyniesie odpowiednio 3000 zt i 3300 zt.

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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dwusciezkowemu obstluguje pacjentéw z innych krajow skandynaw-
skich, gdzie dawstwo jest jawne i altruistyczne, wigc zarejestrowanych
dawcow nasienia jest mniej®.

Jak tatwo mozna zauwazy¢, kazdy z krajow — lideréw jest zarazem
krajem praktykujacym wylacznie dawstwo anonimowe, ewentualnie
dwusciezkowe (Dania). Nie jest to przypadkiem 1 stanowi zarazem
drugi warunek wydajnosci. Jak wynika z badan, przestawienie rynku
anonimowego dawstwa na model jawny musi by¢ zwigzane ze zmiang
polityki rekrutacyjnej, ktorej wprowadzenie 1 utrzymywanie obcigza
o$rodki ART oraz instytucje panstwowe? W stosunku do dawcow
anonimowych, jawni dawcy i1 dawczynie sg statystycznie starsi i lepiej
wyksztatceni, wyzszy ich odsetek deklaruje orientacje inng niz hete-
roseksualna®®, ich motywacje sa znaczaco czesciej altruistyczne niz
finansowe, ale tez dawcy maja wyzsze oczekiwania wobec perso-
nelu osrodkéw ART 1 ustawodawcy: np. oczekujg informacji o efekcie
zabiegu, sprawowania etycznej kontroli nad procesem przez panstwo
i wsparcia psychologicznego zapewnionego przez osrodek ART!.
Tym samym, rozpatrujac efektywnos$¢ i dochodowos¢ pracy osrodka
ART w stosunku do naktadéw ponoszonych na polityke zwigzana
z dawstwem, model anonimowy okazuje si¢ tanszy i tatwiejszy we
wdrozeniu oraz utrzymaniu. Analogicznie: dla instytucji panstwowych
model anonimowego dawstwa jest krotkoterminowo 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 byl podnoszony przez polskich lekarzy, z ktérymi
w latach 2013 — 2017 prowadzitam wywiady etnograficzne. Zdaniem moich rozméwcoéw, inna niz heterosek-
sualna orientacja dawcow, nie zostataby zaaprobowana przez pacjentéw — biorcow. Wywiady z pacjentami nie
potwierdzaja 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 nieangazujacy zasobow administracyjnych®® (przynaj-
mniej do czasu pojawienia si¢ pierwszego pozwu ze strony dorostych
0sob urodzonych dzigki dawstwu), co — jak dowodzg — przektada si¢ na
racjonalizowanie tego rozwigzania w debacie publicznej 1 w rezultacie
wptywa na ksztalt ustawodawstwa, jak stato si¢ to w Polsce.

Polskie regulacje

Jak zauwazylam wczesniej, az do przyjecia Ustawy o leczeniu
nieplodnosci decyzja o modelu dawstwa (tj. anonimowymbadzjawnym,
wewnatrzrodzinnym lub od o0s6b niespokrewnionych, z asysta psycho-
logiczng lub bez niej etc.) lezata w wytacznej gestii wiascicieli polskich
osrodkow ART. Mimo to zaden z ponad 30 istniejagcych wowczas
osrodkow ART nie praktykowat modelu dawstwa jawnego*, w wigk-
szosci nie zatrudniat psychologéw rekrutujacych i1 kwalifikujacych
kandydatow na dawcow, jak rowniez nie prowadzil wobec pacjentow
polityki informacyjnej dotyczacej specyfiki rodzicielstwa niegenetycz-
nego (Nasz Bocian 2015). Ponizej umieszczam list¢ najwazniejszych
dla niniejszego tematu zmian/umocnien dotychczasowego status quo,
ktoére wprowadzita Ustawa o Leczeniu Nieptodnosci:

Catkowita anonimowo$¢ niepartnerskiego (heterologicznego)
dawstwa gamet oraz zarodkow, tj. tozsamo$¢ dawcdw nie zostanie
nigdy ujawniona osobom pocze¢tym dzigki gametom lub zarodkom
dawcow (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 udostepnienia dawcom informacji o rezultacie zabiegu
z wykorzystaniem ich gamet lub zarodkéw (Art. 30 ust. 1 pkt 5, lit.
a-c. oraz Art. 36 ust. 1 pkt 9 lit. a).

2. Zasadno$¢ przeprowadzenia zabiegu dawstwa heterologicznego
ustala zawsze i wylacznie lekarz (Art. 18 ust. 3; Art. 30 ust. 1 pkt 2).

32 Np. w przypadku Wielkiej Brytanii wdrozenie modelu jawnego dawstwa pociagneto za soba
koniecznos$¢ powotania do zycia niezaleznej agendy rzadowej, Human Fertilisation and Embryology Autho-
rity, ktora odpowiedzialna jest za monitorowanie catosci rynku medycyny reprodukcyjnej, wlaczywszy w to
m.in. wydawanie rekomendacji dla osrodkow ART, poradnikéw dla pacjentow, kontrolg opieki psycholo-
gicznej czy dystrybucj¢ informacji migdzy stronami.

33 Wyjatkiem byto dawstwo wewnatrzrodzinne, ktorego warunek anonimowosci w sposob oczywisty nie dotyczyt.
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3. Wprowadzenie obowigzku ustalenia “zgodnosci fenotypowej”
migdzy biorcami a dawca/dawcami, o ktorej decyduje wylacznie
lekarz (Art. 32 ust. 2 pkt 2; Art. 36 ust. 1 pkt 4).

4. Obowiazek potwierdzenia ojcostwa przez m¢zczyzng, ktory nie jest
me¢zem matki potencjalnego dziecka urodzonego dzigki dawstwu
niepartnerskiemu (Art. 20 ust. 1 pkt 2).

5. Przymusowe oddanie zarodka do celéw dawstwa po 20 latach od
jego utworzenia, jesli para nie zdecyduje si¢ go wezesniej wykorzy-
sta¢ do wtasnych celéw reprodukcyjnych (Art 21 ust. 3 pkt 11 2).

6. Brak obowigzku psychologicznej konsultacji dawcow i1 biorcow
(nie wprowadzono zadnych regulacji w tym zakresie).

Analizujac powyzsze zmiany w $wietle postawionej przeze mnie na
poczatku artykulu hipotezy o dwdch historycznych sktadowych poli-
tyki dawstwa heterologicznego, ktore pojawity si¢ juz w 1884 r, a ktére
dotycza warunkowego wlaczania i wylaczania praw podmiotow do
informacji ich dotyczacych oraz neutralizacji pokrewienstwa gene-
tycznego, warto si¢ przyjrzec, jak te dwa zatozenia pracuja w warun-
kach polskiej Ustawy. Rozpatrujac kwestie wiaczania/wylaczania
prawa stron do informacji nalezy zwroci¢ uwage na fakt, ze w Polsce
wdrozono model dawstwa catkowicie anonimowego, z czego automa-
tycznie wynika delegalizacja procedur dawstwa wewnatrzrodzinnego,
czyli sytuacji, w ktorych np. ptodna siostra chce si¢ podzieli¢ swoimi
komoérkami z nieptodng siostrg. Model dwusciezkowy zachowatby
autonomi¢ cztonkéw rodziny wobec ich decyzji reprodukcyjnych,
jednak Ustawa skutecznie wytaczyta ich prawa w tym zakresie, cho¢
jeszcze do 2015 r. dawstwo wewnatrzrodzinne byto w Polsce prakty-
kowane*. Nie jest to jednak jedyna grupa, ktorej prawa zostaty ogra-
niczone lub nierozpoznane. Taka sama grupg¢ stanowia osoby urodzone
dzigki dawstwu, ale réwniez sami dawcy, ktorzy wystepuja nierzadko
w podwojnej roli: bedac pacjentami staja si¢ zarazem potencjalnymi

34 M. Radkowska-Walkowicz, Doswiadczenie in vitro. Nieptodnosc i nowe technologie reprodukcyjne
w perspektywie antropologicznej. Warszawa 2013. Potwierdzaja to réwniez liczne relacje pacjentek skupio-
nych na forum Stowarzyszenia na Rzecz Leczenia Nieptodnosci 1 Wspierania Adopcji NASZ BOCIAN, np.
http://www.nasz-bocian.pl/phpbbforum/viewtopic.php?f=68&t=11893 [dostep: 15.09.2017].
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1 nieintencjonalnymi dawcami, na co wskazuje art 21 ust. 3 pkt 11 2
Ustawy, przyznajacy panstwu reprezentowanemu przez bank komorek
rozrodczych i zarodkéw wyltaczne prawo dyspozycji zarodkami po
uplywie 20 lat. To rozwigzanie stanowi oczywiscie refleks trwajacej od
dwoch dekad debaty publicznej skoncentrowanej na figurze ‘dziecka
poczetego’ i ochrony jego praw??, ale jego konsekwencja, jesli w przy-
szto$ci dojdzie do wyegzekwowania tego zapisu wbrew woli pacjentow
— dawcow, a wiec de facto dojdzie do przymusowego odebrania
zarodkow, bedzie ryzyko kolizji z przepisami prawa miedzynarodo-
wego (Dyrektywa 2004/23/WE definiujgca dawstwo jako akt ze swej
istoty dobrowolny). Zalozeniem przymusowego odbierania zarodkow
jest z jednej strony wspomniana juz ochrona zarodkow i1 zaspokojenie
oczekiwan konserwatywnej czesci spoleczenstwa, ale w perspektywie
szerokiej jest nig uznanie, ze interes populacji (zapewnienie panstwu
wykorzystania kazdego zamrozonego zarodka w celu potencjalnych
narodzin nowego obywatela) stoi ponad interesem jednostki (auto-
nomia decyzyjna dawcow, ktorzy moga roznie rozpoznawaé status
ontologiczny zarodkéw utworzonych z ich komorek), co na poziomie
intencji uwidocznito si¢ juz w XIX-wiecznej relacji Addisona Daviesa
Harda, za$ na poziomie teorii zostato opisane przez Michela Foucaulta.

W $wietle rozwigzan przyjetych w Ustawie wyrazna jest roOwniez
intencja neutralizacji zabiegu dawstwa na poziomie praktyk medycz-
nych 1 skutkow spotecznych. Implikacje psychospoteczne dawstwa nie
zostaly przez ustawodawce rozpoznane, cho¢ ten akurat aspekt zostat
juz szeroko zanalizowany przez literatur¢ przedmiotu i doswiadczenia
rodzin adopcyjnych, przez co jego legislacyjne zlekcewazenie staje
si¢ tym bardziej zagadkowe. Neutralizacj¢ medyczng realizuja miedzy
innymi zapisy mowiace o tym, ze jedyng osobg uprawniong do wyboru
dawcy jest lekarz. Rownie znaczacy jest brak obecnosci w tym procesie
psychologa. Preferencje biorcow nie sg brane pod uwage: biorcy nie
maja dostgpu do katalogu dawcow, poniewaz zabieg dawstwa, zgodnie
zlogika Ustawy, miesci si¢ w polu semantycznym zabiegu medycznego,

35 M. Radkowska-Walkowicz, Doswiadczenie in vitro...
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a nie procesu spolecznego. Przyjecie, ze dawstwo ma réwniez skutki
spoteczne dla rodzin i wymusza na nich przyjecie okreslonych strategii
zyciowych (w tym: podjecie decyzji, czy i kiedy poinformowac¢ dziecko
oraz cztonkow rodziny; jak poradzi¢ sobie psychologicznie ze §wiado-
moscig braku genetycznego pokrewienstwa miedzy sobg a dzieckiem;
czy wiacza¢ t¢ informacje do wywiadu medycznego dziecka) rozsa-
dzaloby biomedycznie monolityczng struktur¢ Ustawy. Skutkiem jest
potraktowanie przez polskiego ustawodawce medycznie wspomagane;j
reprodukcji jako zjawiska medycznie autotelicznego, ktdre nie musi
podejmowac negocjacji ani nawet dialogu z innymi dziedzinami nauk,
a tym bardziej nie musi tego robi¢ wobec samych pacjentow, dzieci
1 dawcow. Z kolei intencja spotecznej neutralizacji dawstwa ujawnita
si¢ w Ustawie poprzez zapis ustalajacy kryteria wyboru dawcy przez
lekarza (art 32 ust. 2):

Zastosowanie u biorczyni komorek rozrodczych pobranych od dawcy
w celu dawstwa partnerskiego albo dawstwa innego niz partnerskie
albo zarodka utworzonego z tych komorek rozrodczych nastepuje przy
zachowaniu tgcznie nastepujgcych warunkow:

2) lekarz ustalit na podstawie danych fenotypowych podobienstwo
zdawceq komorek rozrodczych, w przypadku gdy utworzenie zarodka wymaga
zastosowania komorek rozrodczych z dawstwa innego niz partnerskie;

Oto zatem w Ustawie realizujacej na poziomie jezykowym
konsekwentng logike biomedyczng pojawia si¢ zapis z zupeinie
innego porzadku, ktory dobor fenotypowy witacza w obiektywizu-
jaca narracje kryteriow medycznych, wymieniajac go obok wymogu
poddania dawcy badaniom laboratoryjnym 1 lekarskim. Czy istotnie
wzrost, waga czy kolor oczu potencjalnego dawcy zalicza si¢ do
katalogu obiektywnych cech klinicznych, ktérych kontrola ma stuzy¢
zapewnieniu bezpieczenstwa procedur medycznych? Oczywiscie nie,
jednak intencjg tego zapisu jest zapobiezenie wystgpieniu znaczg-
cych fizycznych roéznic migdzy przyszlym dzieckiem a jego niege-
netycznym rodzicem, aby uprawdopodobni¢ zatarcie §ladu hetero-
logicznego zaplodnienia i w ten sposob oddali¢ ryzyko powziecia
przez dziecko podejrzen co do braku pokrewienstwa z rodzicami.
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Co interesujagce, ten rodzaj rozumienia pokrewienstwa w proce-
durze zaptodnienia heterologicznego jest integralnie zwigzany z jego
historycznymi poczatkami, kiedy fenotypowe dobieranie dawcow
1 biorcoOw bylo nie tylko praktykowane, ale tez otwarcie racjonali-
zowane jako dziatanie majace stuzy¢ poprawie samooceny bezptod-
nego meza, a przez to wzmacniajace rodzing i stabilno$¢ populacii,
bo obnizajace ryzyko odrzucenia dziecka przez ojca’®. Kladzenie
nacisku na fizyczne podobienstwo dziecka 1 rodzicow wpisuje si¢
w jednolita koncepcje rodziny heteroseksualnej, rozumianej esencja-
listycznie, formalnie usankcjonowanej i opartej na wiezi biologicznej,
przez co pokrewienstwo miedzy jej cztonkami nie ulega watpliwo-
$ci.’” Jednakze ta koncepcja — wlasnie przez swoje niedostrzeganie
heterogenicznos$ci rodzin 1 relacji rodzinnych, a wskutek tego coraz
wigkszg nieadekwatno$¢ wobec wspotczesnych praktyk — zaczeta
by¢ podwazana juz w latach 60-tych XX w., za§ w latach 90-tych,
wraz z popularyzacjg technik medycznie wspomaganej reprodukcji
definiujacych na nowo znaczenie pokrewienstwa i lineazu, otrzy-
mala ostateczny cios®®. W Polsce, w ktorej corocznie przeprowadza
si¢ okoto 3 tysigce adopcji*’ i ponad 17 tysigcy zabiegéw medycznie
wspomagane]j reprodukcji?’; gdzie w ciggu ostatnich dziesieciu lat
dwukrotnie wzrosta liczba 0s6b wychowujacych dzieci w zwigzkach
nieformalnych, podobnie jak tzw. rodzin patchworkowych (GUS
2013), konstruowanie pokrewienstwa w codziennych praktykach
obywateli zdaje si¢ by¢ bardzo odlegte od esencjalistycznego zinter-
pretowania go w Ustawie o leczeniu nieplodnosci.

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 Sprawiedliwosci (2016). Dane statystyczne na temat spraw dotyczacych adopcji
(przysposobienia) w sadach rodzinnych w Polsce. Dostep elektroniczny: https://danepubliczne.gov.pl/dataset/
adopcje [dostep: 18.09.2017].

40 SPiN 2011, 2013
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Z.akonczenie

Dwa lata po wejsciu w zycie Ustawy o leczeniu nieptodnosci warto
postawi¢ (i ponawiac) pytanie o to, dlaczego prawie 130 lat po pionier-
skim zabiegu dawstwa spermy i po przegranych przez europejskie
panstwa procesach o odtajnienie tozsamosci dawcoéw polski ustawo-
dawca zdecydowal si¢ utrwali¢ system dawstwa anonimowego. Co
wiecej, stato si¢ to w 2015 r., a wigc w momencie, w ktorym znaczaca
czg$¢ krajow Zachodniej Europy juz zrezygnowatla z polityki anoni-
mowego dawstwa uznajac jego kolizyjnos¢ z prawami dziecka i czto-
wieka. Twierdze, ze dwoma znaczacymi kontekstami przyjecia takiego
ksztattu prawa sa, po pierwsze, nieobecnos¢ w polskiej debacie glosu
0sOb urodzonych dzigki dawstwu, a wigc niemoznos¢ przedstawienia
przez nie bezposredniego doswiadczenia®. Efektem tego braku jest
publiczna niewidoczno$¢ narracji biograficznych $wiadczacych na
rzecz rozpoznania 0sOb urodzonych dzigki dawstwu heterologicznemu
jako 0s6b pozbawionych prawa do wiedzy o swojej tozsamosci, co
jednoczesnie pociaga za sobg brak naciskéw publicznych na zmiane
legislacji, skoro ten glos jest nieobecny. Drugim kontekstem jest za$
relatywnie wysoki spoleczny autorytet lekarzy medycyny reprodukcji
i ich wplyw na debate*>. W przypadku tego drugiego czynnika trudno
byloby znalez¢ biomedyczny argument na rzecz przyjecia dawstwa
jawnego, skoro wdrozenie tego modelu wigzatoby si¢ z prawdopo-
dobng finansowg stratg osrodkow ART. Niemniej interesujacy w tym
swietle jest fakt, ze zdecydowana wiekszo$¢ polskich specjalistow
medycyny reprodukcji pozostaje czlonkami i regularnie uczestniczy
w corocznych kongresach ESHRE (ESHRE 2016)*, ktore juz w 2002

41 Jedyna kampania spoteczna podejmujaca zagadnienie praw dzieci urodzonych dzigki dawstwu jest
kampania Stowarzyszenia Nasz Bocian zatytutowana ,,Powiedzie¢ i Rozmawia¢” z 2013 roku. Jednak i ona
angazowata rodzicow i dawczynie, nie za$ same dzieci badZ doroste osoby z doswiadczeniem bycia urodzo-
nymi dzieki dawstwu: http://www.powiedziecirozmawiac.pl/ [dostep: 18.09.2017].

42 M. Radkowska Walkowicz, op. cit., J. Gunnarson-Payne, E. Korolczuk, Reproducing Politics. The
Politicization of Patient Ildentities and Assisted Reproduction in Poland and Sweden, Sociology of Health and
Tllness, 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 umiescito cztonkéw z Polski na liscie ,,Top Ten Europe” okreslajac ich
liczbg na 155 0sob, przy 39 dziatajacych aktualnie w Polsce osrodkach ART (A. Fedorowicz, Ranking klinik in
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roku opublikowato wytyczne uznajace model dawstwa dwusciezko-
wego za optymalny dla praktyk krajowych:

»lym samym, podwojna sciezka dawstwa jest proponowana jako
rozwigzanie, ktore wprowadza najlepsze zrownowazenie praw i inte-
resow wszystkich stron, biorgc rowniez pod uwage szczegolny kontekst
anonimowosci dawcow. Proponowany system zaktada wybor pomiedzy
dawcg anonimowym a identyfikowalnym, tak samo jak decyzje o tym,
czy zachowa¢ fakt dawstwa w sekrecie w ramach realizacji rodziciel-
skiej autonomii dotyczqcej ksztattu ich rodziny. (ESHRE 2002:1407)

Przywotane stanowisko ESHRE wydaje si¢ wprawdzie relatywnie
konserwatywne wobec wspolczesnych rozpoznan nauk spolecznych
(jest takze coraz cze$ciej krytykowane w nowszych dokumentach
wskazujacych na konieczno$¢ jego rewizji w kierunku jednoznacz-
nego wsparcia polityki jawnosci*!), niemniej i tak pozostaje znaczaco
bardziej liberalne anizeli obecny ksztatt polskiego prawodawstwa.

vitro, Gazeta Wyborcza, dodatek ,,Tylko Zdrowie” z dnia 16 wrzesnia 2015 roku, dostep elektroniczny: http://
wyborcza.pl/TylkoZdrowie/1,137474,18819967 ranking-klinik-in-vitro.html [dostgp: 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 strachow

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

Uwagi ogolne

W ustawie o leczeniu nieptodnosci dawcy 1 biorcy sg przed przy-
stagpieniem do czynnosci pobrania lub transferu obowigzkowo infor-
mowani mi¢dzy innymi o tajemnicy lekarskiej. Na zasadach ogdlnych
prawa medycznego dysponentem jej jest pacjent: nie ma obowigzku
zachowania tajemnicy, gdy pacjent wyrazit zgode, o ile zostat poinfor-
mowany o konsekwencjach ujawnienia.

Problem ustalania genetycznego pochodzenia dzieci urodzonych
w rezultacie rozrodu wspomaganego dawstwem niepartnerskim, bo o nie
glownie chodzi, wykazuje spoteczne zwiazki z adopcja, za$ biologiczne
- z transplantacjg. Ustawa transplantacyjna expressis verbis wylacza
spod swego zakresu dawstwo gamet, ale zawiera pewne rozwigzania
prawne, ktore mozna byloby rozpatrywac jako wzory. W odniesieniu do
dawstwa organow statuuje niedopuszczalnos¢ dawstwa anonimowego
ex vivo, tacznie z obowigzkiem przyjecia informacji wzajemnej, tzn.
o skutkach zdrowotnych dla drugiej osoby oraz anonimowo$¢ dawstwa
krwi 1 szpiku. Gdy chodzi o adopcje, na podstawie rozmaitych badan
postuluje si¢ ujawnianie dzieciom ich pochodzenia, bo okazuje si¢ to

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



Tajemnica lekarska in vitro w ustawie reprodukcyijne;j...

bardzo waznym elementem konstytuujacym ich tozsamos¢. Korzystanie
z dawstwa gamet zalicza si¢ do sposoboéw planowania rodziny — bo tak
u nas nazywa si¢ prawa reprodukcyjne. Wedtug ustawy o planowaniu
rodziny (art. 4c. ust. 1) osoby wykonujace czynnosci wynikajace z ustawy
sg obowigzane do zachowania w tajemnicy wszystkiego, o czym powzigty
wiadomos¢ w zwiazku z wykonywaniem tych czynnos$ci, stosownie do
odrebnych przepisow. Dotyczy to antykoncepcji, badan prenatalnych
oraz przerwania cigzy - sg to tematy niewatpliwie drazliwe. W obecnym
stanie prawnym wystarczy notabene regulujgca te kwestie na poziomie
ogolnym ustawa o prawach pacjenta. Na tym tle powstaje pytanie, czy
rownie drazliwg 1 wrazliwg informacjg jest allogeniczne dawstwo gamet
1 zarodkow. Nie ma watpliwosci, ze jest tak w relacji do osob trzecich,
bo zdecydowanie nie jest to ich sprawa, a ponadto nieptodno$¢ naraza
czesto na niewybredne zarty. Dzigki metodom wspomaganego rozrodu
zarowno matzonkom jak konkubentom rodzg si¢ jednak dzieci, ktore na
pewnym etapie zycia mogg by¢ zainteresowane na poziomie tozsamos-
ciowym poznaniem swego pochodzenia genetycznego lub mie¢ w tym
konkretny interes zdrowotny.!

Kwestia dochowania tajemnicy pochodzenia z dawstwa niepart-
nerskiego dotyka jednak nie tylko tak urodzone dziecko, ale ponadto
dawce (lub dawcow) oraz rodzicow prawnych. Wymaga to pogltebione;j
refleksji nad wywazeniem interesOw i ustaleniem priorytetow. Prima
facie wydaje sie, ze ujawnienie tajemnicy pochodzenia genetycznego
powinno w pierwszym rzedzie chroni¢ dawcow przed niechcianym
kontaktem z urodzonymi dzigki niemu osobami, skoro zgodzili si¢
tylko na oddanie gamet.

Na gruncie polskich ustaw zwyktych dziecko urodzone dzigki
medycznemu wspomaganiu nie ma statusu pacjenta kliniki swiadczacej
pomoc jego prawnym rodzicom. Oznacza to, ze wszystkie zastosowane
procedury medyczne chroni tajemnica lekarska, do ktorej dziecko jako
osoba trzecia nie ma dostepu. Jedynymi jej dysponentami sg rodzice,

1 Zob. A. Krawczak, Ustawa a potrzeba poznania wtasnego pochodzenia genetycznego przez dzieci
urodzone dzigki dawstwu niepartnerskiemu, Prawo 1 Medycyna nr 4/2017 (69, vol. 19) i piSmiennictwo przy-
wotane w przyp. 22.
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wiec od nich wylacznie zalezy, czy powiedza dziecku. Inaczej mowiac
- rodzice begdacy pacjentami kliniki wspomaganego rozrodu maja
prawo do utrzymania w tajemnicy wszystkiego, co tam si¢ wydarzyto,
a ich dziecko nie dysponuje legalnymi srodkami na uzyskanie tej infor-
macji. Instrumenty prawa rodzinnego nie dajg zadnego oparcia, chyba
ze prawni rodzice zyja w zwigzku nieformalnym.

Dlaporoéwnania: dziecko adoptowane ma prawo zawsze pozna¢ dane
swych rodzicow naturalnych. Tyle, ze w przypadku adopcji wiadomo
z calg pewnoscig, kto jest kim: rodzicem naturalnym czy adopcyjnym,
natomiast przy dawstwie gamet przepisy k.r.o celowo jak si¢ wydaje
zaciemniajg kwestie genetyczne na korzys¢ pochodzenia od rodzicielki
oraz od me¢za matki. Wydaja si¢ wigc chroni¢ tajemnice rodzicoOw co
do pozyskania gamet z zewnatrz.

Jedna z zasad przyjetych w ustawie o leczeniu nieptodnosci glosi,
iz jest ono prowadzone z poszanowaniem godnosci cztowieka,
prawa do zycia prywatnego i rodzinnego, ze szczegdlnym uwzgled-
nieniem prawnej ochrony zycia, zdrowia, dobra i praw dziecka (art.
4).2 Akcentuje w ten sposob przestrzeganie praw, ktore w relacjach
medycznych wymagaja poszanowania zawsze, moze by¢ zatem
potraktowana jako deklaracja programowa: tego samego wolno na
zasadach ogo6lnych wymagac i od opieki okotoporodowej, leczenia
pediatrycznego czy transplantacji z udziatem dzieci. Deklarowane
dobra moga natomiast mie¢ znaczenie jako przedmiot ochrony
prawnokarnej przewidzianej w rozdz. 12. Przy blizszej analizie
ustawy ujawniajg si¢ jednak skutki prawne pozwalajace zasadnie
zakwestionowa¢ proklamowane tutaj idee dobra 1 praw dziecka
oraz poszanowania zycia prywatnego 1 rodzinnego. W rezultacie
wyktadnia niektorych rozwigzan, aby pozosta¢ w zgodzie z wymie-
nionymi dobrami prawnymi, musiataby by¢ prowadzona w najlep-
szym razie praeter legem.

2 K. Baczyk-Rozwadowska, Procedura in vitro a poszanowanie autonomii prokreacyjnej pary reali-
zujqcej projekt rodzicielski, Prawo 1 Medycyna nr 4/2017 (69, vol. 19)
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Polowiczna anonimowo$¢ dawstwa

Polska ustawa reprodukcyjna stangta na stanowisku dopuszczal-
nos$ci dawstwa niepartnerskiego tylko na rzecz anonimowej bior-
czyni (art. 30 ust. 1 pkt 1). Stuszng racja takiego unormowania bytoby,
azeby dawcy nie mogli w zaden sposob naprzykrzaé si¢ biorczyni,
a sami nie byli przez biorczyni¢ nagabywani. Pierwsza zaznaczajaca
si¢ luka w unormowaniu polega jednak na tym, ze juz partner bior-
czyni nie musi by¢ anonimowy. Aksjologia dawstwa niepartnerskiego
sytuuje si¢ gdzie§ miedzy adopcja a transplantacja, mozna zatem
postawi¢ pytanie o sens anonimowos$ci dawstwa gamet i zarodkow
w zestawieniu z bezwzgledng jawnoscig dawstwa do przeszczepu oraz
z potwierdzong badaniami psychologicznymi celowo$cig ujawniania
pochodzenia dzieciom oddanym do adopcji. Tajemnica rozdzielajaca
dawcow 1 biorcow ma wedlug Uzasadnienia stuzy¢ ,,ograniczeniu do
minimum wykorzystania medycznie wspomaganego rozrodu do proce-
deru [sic!] tzw. macierzynstwa zastgpczego™ i zostalo to podane jako
jedyny powdd. Taki sposdb ochrony jest niewspOtmierny 1 nieade-
kwatny, bo mierzac w wyeliminowanie nieakceptowanych skutkow
dalszoplanowych narusza dobra innego rodzaju, bezposrednio powia-
zane z materig regulacji: planowanie rodziny przez dawstwo w ramach
kregu rodzinnego, traktowane dotychczas jako aksjologicznie bezinte-
resowne (to samo dotyczy zresztg zastepczego macierzynstwa). Wpraw-
dzie dawstwo w obrebie bliskiej rodziny jest w pewnych okolicznos-
ciach kontrowersyjne,* w innych za$ potencjalnie szkodliwe,’ za$ jego
koszty emocjonalne moga okaza¢ si¢ w przysztosci nie do udzwig-
nigcia. Wystarczytoby jednak skorzysta¢ z wyprobowanych wzorow
1 badz wyraznie wykluczy¢ dawstwo miedzy zbyt bliskimi krewnymi

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

4 Dawstwo dla corki lub syna spowoduje, iz urodzi si¢ dziecko bedace jednocze$nie wnukiem
i potomkiem dawcy.

5 Dawstwo na rzecz rodzenstwa moze spowodowac urodzenie w rodzinie dzieci bedacych formalnie
rodzenstwem ciotecznym, ale faktycznie — przyrodnim, a ten drugi rodzaj wigzi stanowi przeszkod¢ matzenska.
Dzieci powinny by¢ wowczas jak najszybciej poinformowane o genetycznej bliskosci.
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ze wzgledu na przestanke analogiczng do malzenskich przeszkod
pokrewienstwa, badz w celu psychologicznego przebadania kandy-
datow na dawcow i biorcow® utworzy¢ etyczng komisje kwalifikujaca
podobng do przewidzianej w ustawie transplantacyjnej dla dawstwa
nierodzinnego ze szczegdlnych wzgledow osobistych 1 zatwierdzanie
jej opinii odda¢ w rece sadu.

Wedhug wuzasadnienia ,,dopuszcza si¢ jedynie anonimowe
dawstwo komorek rozrodczych 1 zarodkéw”, jednak literalnie rzecz
biorgc anonimowa pozostaje tylko biorczyni: anonimowos¢ nie jest
wzajemna. Ten sposdb unormowania pozostawia zatem dawcy pole
do decyzji w sprawie ewentualnego jednostronnego ujawnienia. By¢
moze niezupetnie o to chodzito, jednak litera ustawy nie gwarantuje
anonimowosci dawcy, chyba ze posrednio przez odwotanie si¢ do
tajemnicy lekarskiej na zasadach ogdélnych. Zgodnie z nimi jednak
pacjent, uprzednio poinformowany o konsekwencjach ujawnienia
tajemnicy, moze udzieli¢ rozeznanej zgody na uchylenie anoni-
mowosci 1 nie ma racjonalnego powodu, by miata go ona chroni¢
w sposob bezwzgledny, niemozliwy do zniesienia wola stron.
Dawcy gamet nie sg wprawdzie pacjentami w sensie $cistym, jednak
ochrona kazdej tajemnicy zachowuje sens i spelnia swe zadanie
tylko wtedy, gdy na jej zachowaniu zalezy temu, kogo ona dotyczy.
Nie ma zatem przeszkod, by za dobrowolng zgodg zainteresowa-
nego tajemnica mogla by¢ uchylona. Argumentem na rzecz utrzy-
mania anonimowos$ci dawcow jest nieujawnianie dziecku danych
osobowych pozwalajacych na identyfikacje konkretnego dawcy
gamet: wystarczy¢ ma, ze umozliwia si¢ poznanie tylko niekto-
rych danych dotyczacych rodzicéw genetycznych, tzn. daty ich
urodzenia oraz danych dotyczacych zdrowia.” Mozna zastanawiaé
sie, z jakiego powodu nie zostalo dopuszczone udzielenie dziecku
informacji w szerszym zakresie: danych fenotypowych dawcy

6 V. Jadva i in., 4 longitudinal study of recipients’ views and expe riences of intra-family egg dona-
tion, Human Reproduction, t. 26, nr 10, 5..2777-2782.
7 E. Zielinska, Opinia na temat rzqdowego projektu ustawy o leczeniu nieplodnosci, Zeszyty Praw-

nicze Biura Analiz Sejmowych Kancelarii Sejmu nr 4 (48)/2015s. 190.
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czy innych przydatnych pod wzgledem zdrowotnym informacji,
chociazby przy zachowaniu w tajemnicy danych osobowych.?
Dawcajest wyjsciowo chroniony w ten sposob, ze wie, jakie minimum
informacyjne podawane bedzie biorczyni i jej partnerowi (jako przed-
stawicielom ustawowym dziecka) w konsekwencji dawstwa, przy czym
ta informacja moze im by¢ udzielona tylko in extremis,’ a dziecku — po
osiggnieciu pelnoletnosci. Z praktyki funkcjonowania zagranicznych
bankow nasienia wiadomo jednak, ze sa dawcy, ktorzy tej informacji
nie skapig 1 biorcy, ktorzy jej potrzebuja. Nawet jesli w imi¢ ochrony
prywatno$ci dawca lub dawczyni nie poznaje tozamosci biorczyni, to
nic nie stoi na przeszkodzie, by pozostawi¢ dla niej dobrowolnie udzie-
lona, altruistyczng informacje¢. Na §wiecie stosowane sg rézne rozwia-
zania w sprawie anonimowosci dawstwa.'® Polskie zapewnia obu
stronom petng dyskrecje¢ do tego stopnia, ze dawcom nie sg ujawniane
zadne informacje, nawet czy proby si¢ powiodty. Z punktu widzenia

8 Te objete mozliwo$cig ujawnienia sa nad wyraz lakoniczne: rok i miejsce urodzenia dawcy komorek
rozrodczych lub dawcoéw zarodka oraz informacje na temat stanu zdrowia, tj. tylko wyniki badan lekarskich
i laboratoryjnych, ktorym poddany byt kandydat na dawce przed pobraniem komorek rozrodczych lub kandy-
daci na dawcow zarodka przed utworzeniem zarodka (art. 37 ust. 2 pkt 2 i 3).

9 Jezeli informacje te moga przyczynic si¢ do uchylenia bezposredniego niebezpieczenstwa dla zycia
lub zdrowia tego dziecka.

10 Jawna tzw. adopcja prenatalna istnieje obecnie w Holandii, Norwegii, Niemczech, Szwecji,
Finlandii, Australii,, WIk. Brytanii, Nowej Zelandii i Szwajcarii. W Daniii, Belgii i USA wprowadzono
dawstwo dwusciezkowe, tzn. moze by¢ ono anonimowe lub jawne w zaleznosci od decyzji dawcy i biorcy.
Petng anonimowos$¢ dawcy z obowiazkiem rejestracji dawcow i limitem urodzonych dzigki jednemu dawcy
dzieci zaktada model francuski. Catkowirg jawno$¢ lub system dwusciezkowy wprowadzaja kraje, gdzie dzieci
dawcow juz dorosty i domagaja si¢ praw mowigc o swoich doswiadczeniach i przedstawiajac wyniki badan
nad psychospotecznymi skutkami dawstwa. ESHRE (European Society of Human Reproduction and Embry-
ology) wskazuje dawstwo dwusciezkowe jako najlepiej godzace interesy dawcy, biorcow i dziecka (Gamete
and embryo donation. ESHRE Task Force on Ethics and Law, Human Reproduction t. 17, nr 5, s. 1407-1408).
Amerykanskie Towarzystwo Medycyny Rozrodu rekomenduje jawno$¢ dawstwa wobec dziecka jako opty-
malne rozwiazanie dla rodziny (7hird-party Reproduction: Sperm, egg, and embryo donation and surrogacy,
American Society for Reproductive Medicine 2012). Badania wykazuja, ze $wiadomo$¢ przyjscia na $wiat
dzigki dawstwu nie ma wptywu na wigz z rodzicami lub nawet wytwarza wigz pozytywna: wptywa na poczucie
bycia dla rodzicow wyjatkowym (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,
8. 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 zroznicowanych interesOw osobistych powinno to by¢
traktowane jako regulacja dyspozytywna.

Obsesja zapobiezenia ,,procederowi zastepczego macierzynstwa”
jako efekt zamierzony wywotuje niezamierzony w postaci wyklu-
czenia idei dawstwa rodzinnego, gdy nie mozna w ten sposob wspomoc
kuzynow ani powinowatych. Wystarczyloby doda¢ przepis, ze anoni-
mowos¢ ,,nie dotyczy dawstwa rodzinnego lub podyktowanego szcze-
gb6lnymi wzgledami osobistymi”. Fobia na tle zastepczego macierzyn-
stwa odbija si¢ krzywda grup rodzinnych, bezradnych wobec problemu
jednego ze swoich cztonkéw, ktéremu datoby si¢ zaradzi¢ bez udziatu
0s0b obcych i przy gwarancji podobienstwa genetycznego. Jak stusznie
zostalo zauwazone, ,leczenie nieplodnosci istnieje wilasnie dlatego,
ze geny majg znaczenie dla pacjentow.”!! Ten efekt ustawy reproduk-
cyjnej moze zosta¢ zniwelowany odpowiednig interpretacjg syste-
mowa przez odwolanie si¢ do przepisow ogolnych o tajemnicy lekar-
skiej. Przede wszystkim jednak nie ma innego interesu spotecznego
w utrzymywaniu tajemnicy wbrew woli zainteresowanych. Tajemnica
wiasna stanowi dobro osobiste, ktorym wolno rozporzadzac i ujawnic
ja wedle uznania. Regulacj¢ tajemnicy wspomaganego rozrodu warto
natomiast potraktowaé jako przepisy gwarancyjne, dostarczajgce
dawcom 1 biorcom gwarancyjnego minimum ochrony, z ktorego
wolno im dobrowolnie zrezygnowac.

Dysponowanie tajemnica

W procedurach medycyny reprodukcyjnej lekarzowi, jako koniecz-
nemu posrednikowi miedzy dazeniem pacjentow do posiadania
dzieci a przyjeciem optymalnego sposobu medycznego wspoma-
gania, przypada szczegolna rola: nie tylko technicznego wykonawcy
zabiegow, ale rowniez dziatajacego na podstawie ustawy decydenta.
W zwiagzku z podejmowanymi czynnosciami zostaly narzucone ogra-
niczenia podyktowane zatozeniami, ktorych sens nie zawsze jest
jasny. Przypuszczalnie rowniez w intencji utrzymania sekretu ustawa

11 A. Krawczak, In vitro..., s. 389.
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reprodukcyjna narzuca biorcom osobliwe rozwigzanie co do przyjmo-
wanych w drodze dawstwa niepartnerskiego komorek rozrodczych
lub zarodka: lekarz dobiera je arbitralnie na podstawie podobienstwa
danych fenotypowych z dawcg komorek rozrodczych (art. 32 ust. 2 pkt
2). Jak nalezy mniemac, chodzi tu o maksymalne utatwienie przysztym
rodzicom utajnienia faktu dawstwa niepartnerskiego. Taka zapobiegli-
wos¢ wychodzi zapewne naprzeciw zamiarom niektorych biorcow,
dla innych jednak moze okaza¢ si¢ niepotrzebnie krepujaca. Ponadto
nie zostalo wyjasnione, do ktérego z partnerow doktadnie podobien-
stwo ma by¢ ustalone oraz w jakim stopniu,'? przez co caly zamyst
sprawia wrazenie chaotycznego i powierzchownego. Lekarz prze-
sadza o doborze cech wygladu na rowni z decydowaniem o medycznej
zasadnosci dawstwa chyba tylko po to, zeby nie mogli zadecydowac
biorcy. W dyskusji nad tym rozwigzaniem padfa sugestia, ze jest ono
naznaczone obawg przed posadzeniem o zamiary eugeniczne."® Takie
podejscie przedstawia si¢ jako nadmiar ostroznos$ci na zapas, uszcze-
sliwianie biorcow na site hipotetycznym podobienstwem oraz pozba-
wianie ich jakiejkolwiek mozliwo$ci wyboru, ktéra jest jednoczesnie
dostepna dla par adoptujacych dziecko juz urodzone.

Ustawa gwarantuje tajemnicg w sposob sztywny, restrykcyjny i przez
to nie odpowiadajacy nie tylko zréznicowanym potrzebom biorcow,
ale 1 tamujacy dzieciom poznanie swego pochodzenia. Tylko od woli
rodzicow zalezy, ile im ujawnig. Reakcje moga by¢ rézne, a cheé
zachowania tajemnicy tym silniejsza, im wigksza obawa przed styg-
matyzacj3. Restrykcyjne podejscie do tajemnicy dawstwa zaszczepia
przekonanie, ze medyczne wspomaganie rozrodu, zwlaszcza z zasto-
sowaniem dawstwa niepartnerskiego, jest wstydliwe 1 lepiej nie ujaw-
nia¢ go dzieciom.

W tym miejscu warto zastanowi¢ si¢, do jakiego stopnia stuszne
jest pozostawienie zachowania tajemnicy w dyspozycji rodzicow,
skoro moze to odbi¢ si¢ niekorzystnie na interesach dziecka. Przede

12 Tak J. Haberko Ustawa o leczeniu nieplodnosci. Komentarz, Warszawa 2106, s. 214-215
13 1. Nagalska, autoryzowana wypowiedz prywatna.
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wszystkim powinny istnie¢ mechanizmy umozliwiajace bardziej szcze-
gotowe poznanie wlasnego ,,dziedzictwa genetycznego” z powodow
czysto medycznych. Ustawa powiada, ze dziecko zyska dostep do infor-
macji na temat niektérych cech dawcy (dawcow) dopiero po dojsciu
do petnoletnosci, a rodzice — tylko w razie bezposredniego niebezpie-
czenstwa grozacego zdrowiu lub zyciu dziecka. Bedzie to jedynie rok
1 miejsce urodzenia dawcy oraz podstawowe dane medyczne: wyniki
badan laboratoryjnych oraz lekarskich. Tymczasem wywiad medyczny
na temat zachorowan w rodzinie moze mie¢ kluczowe znaczenie dla
ukierunkowania badan diagnostycznych oraz zastosowania profilak-
tyki lub wdrozenia leczenia na etapie weze$niejszym niz bezposrednie
zagrozenie zdrowia lub zycia. Brak informacji faczy si¢ z narazeniem
na niepotrzebne badania i ryzykiem btednych zatozen diagnostycz-
nych."* W celu zatem zapewnienia dziecku wtasciwej ochrony zdrowia
w przysztosci albo zakres informacji medycznej o dawcy - przy zacho-
waniu jego anonimowos$ci - powinien zosta¢ znacznie rozszerzony,
albo trzeba zapewni¢ mozliwos$¢ odnalezienia go w sytuacjach kryzy-
sowych. Na $wiecie stosuje si¢ w tym celu rejestry DNA dawcow."”
W Polsce sytuacje dodatkowo komplikuje fakt, ze odpowiednia adno-
tacja w akcie urodzenia dokonywana jest tylko w odniesieniu do
urodzonych dzigki dawstwu niepartnerskiemu dzieci pozamatzen-
skich. Dla dzieci matzenskich tajemnica jest catkowita, a jej poznanie
- niemozliwe przy braku takiej woli ze strony rodzicow. Rozwigzanie
to jest nieuzasadnione i potencjalnie grozne dla dobra zdrowotnego
dziecka. Podkresla si¢ rowniez, ze z tajemnicy pochodzenia rezygnuje
si¢ obecnie przy adopcji - z przyczyn psychologicznych 1 emocjonal-
nych. Istnieje poparty aktualnymi doniesieniami naukowymi przekaz
spoleczny, iz dla 0s6b w ten czy inny sposob adoptowanych informacje
o pochodzeniu stanowig wazny element tozsamosci, a ich zatajanie
wyrzadza krzywde emocjonalng.'

14 A. Krawczak, In vitro..., s. 363-365.

15 W WIk. Brytanii jest to Donor Conceived Register, kojarzacy doroste osoby urodzone dzigki
dawstwu allogenicznemu; http://www.donorconceivedregister.org.uk/; w USA — m.in. Donor Silbling Registry.
16  A.Krawczak, In vitro..., s. 365-366 i tam powotane piSmiennictwo.
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Whioski

W obecnym ksztalcie ustawa reprodukcyjna stwarza przekaz nieptod-
nosci jako wstydliwej choroby, ktora nalezy pod kazdym wzgledem
ukrywac¢, nawet kosztem dobra zainteresowanych osob. To sprzyja
pogtebieniu komplekséw i1 utwierdzeniu w poczuciu bycia gorszym.
Takie ,,leczenie” jest nastawione wylacznie na objawy somatyczne,
bez najmniejszej uwagi dla stanu psychicznego zaréwno dawcow jak
biorcow. W przypadku dawstwa niepartnerskiego narodziny dziecka
nie s3 koncem wszystkich problemow.

Pacjentom i ich dzieciom niewatpliwie nalezy si¢ petlna ochrona
przed ciekawoscig otoczenia oraz przed niechcianym wkraczaniem
w ich prywatno$¢ przez dawcow, ale odmienne zapatrywanie rowniez
zasluguje na uwzglednienie 1 dlatego wszystkie te tajemnice reproduk-
cyjne powinny by¢ traktowane jako gwarancje wyjsciowe, z mozli-
woscig dobrowolnego z nich zrezygnowania.

W kontekscie przywotanych wyjatkdw poglebionego namystu
1 ponownej oceny wymaga przyjety w ustawie o leczeniu nieptodnosci
sposob uregulowania dawstwa niepartnerskiego. Nalezy zaakcentowac
znane w $wiecie, poparte 1 udokumentowane w szczego6lnosci licznymi
procesami sagdowymi, stanowisko tak urodzonych dzieci'’ i rozwazy¢
ewentualne postulaty zmian z uwzglednieniem kolizji dobr. Powinny
one polega¢ na wprowadzeniu do aktu urodzenia dziecka narodzo-
nego dzieki dawstwu allogenicznemu wzmianki dodatkowej rowniez,
gdy przyszto na $wiat w matzenstwie, co postuzy przynajmniej jako
sygnat 1 pierwszy trop dla poszukiwan naleznych informacji na temat
dawstwa gamet 1 zarodkow. W celu poszanowania intereséw osobi-
stych dawcoéw warto opowiedzie¢ si¢ na rzecz dwusciezkowego
systemu udostgpniania danych: dawca moze zadecydowac badz o swej
anonimowosci, badz o ujawnieniu danych biorcom. Przy obecnym
ksztatcie unormowania taka interpretacja jest uprawniona. Niezaleznie
od tego dane medyczne dawcy powinny by¢ gromadzone w zakresie

17 A.Krawczak, Ustawa a potrzeba poznania... i tam przywotana judykatura.
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szerszym niz dotychczasowy dla wigkszej ochrony intereséw zdro-
wotnych przysztych dzieci, na czele z tzw. wywiadem rodzinnym
o ewentualnych chorobach czy uczuleniach, do ktoérych potomstwo
moze wykazywac dziedziczng sktonno$¢. De lege lata natomiast warto
postulowa¢ wykladnie przepisOw o ochronie tajemnicy dawstwa pod
katem mechanizmow prawnych umozliwiajacych jej uchylenie: przez
analogi¢ do zgody pacjenta na zasadach ogélnych uchylajace; tajem-
nice lekarska; przez wykorzystanie udokumentowanej zgody dawcy na
ujawnienie tajemnicy, odbieranej z wyprzedzeniem, rutynowe zapyty-
wanie dawcy o zgode oraz dopuszczenie jawnego dawstwa rodzinnego
za zgoda wszystkich zainteresowanych.

Na tym tle wymaga rozwazenia ewentualna przestepnos¢ czynnosci
wspomaganego rozrodu z dawstwa niepartnerskiego na rzecz ozna-
czonej biorczyni jako naruszenia tajemnicy lekarskiej (na podstawie art.
266 k.k), gdy odbylo si¢ to w wyniku wspdlnego nalegania spokrew-
nionych badz blisko zaprzyjaznionych ze soba dawcow i1 biorcow.
Inaczej mowiac — czy zgoda na uchylenie tajemnicy udzielona prawid-
towo przez osoby, ktorych to dotyczy, moze by¢ uznana za okolicz-
no$¢ wytaczajaca bezprawnos¢. Literalna wyktadnia obecnej regulacji
przedstawia si¢ w tej czesci jako niechumanitarna. Wolno twierdzic,
ze racjonalnemu ustawodawcy nie moglo chodzi¢ o catkowite wyklu-
czenie dawstwa rodzinnego lub podyktowanego szczegdlnymi wzgle-
dami osobistymi, ktore zostaly wczesniej zaakceptowane na gruncie
ustawy transplantacyjnej. Wprowadzenie bezwzglednej anonimowosci
tylko dla wyeliminowania zastepczego macierzynstwa stanowi rozwia-
zanie nieproporcjonalnie drastyczne.

Notabene z punktu widzenia przeciwdziatania zjawisku surogacji
stanowienie kolejnych przepisow posrednio zniechecajacych, oprocz
tego, ze obnaza hipokryzje, jest mato skuteczne. Speti¢ to zadanie
moglby tylko jednoznaczny zakaz, na to jednak uniwersalny i racjo-
nalny ustawodawca jako$ nie moze si¢ zdecydowaé. Zamiast tego
bocznymi drzwiami wprowadzit najpierw definicj¢ matki jako rodzi-
cielki (art. 61°k.r.0.), potem wylgczyt adopcj¢ ze wskazaniem, teraz zas
ustawg szczegdlng probuje w tym samym celu zlikwidowaé dawstwo

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



Tajemnica lekarska in vitro w ustawie reprodukcyijne;j...

jawne. Dziatania te uderzaja jedynie w surogacje gestacyjna. Surogacja
pelna pozostaje poza ograniczeniami, a jedyng dla niej tam¢ stanowi
uczucie matki do wlasnego genetycznie dziecka (ktore przysporzyto
Mary Beth Whitehead klopotow w sprawie Baby M). Jednoczesnie
istnieje bardzo wyrazne zapotrzebowanie na tego rodzaju pomoc,
ktérej nic innego nie moze zastgpi¢. Przynajmniej migdzy krewnymi
oraz innymi osobami bliskimi, ztagczonymi szczegdlnymi wzgledami
osobistymi, gdy altruizm nie budzi watpliwos$ci, nie powinno to by¢
potepiane, dopoki nie zostang opracowane lepsze metody, jak na przy-
ktad skonstruowanie mechanicznego inkubatora imitujgcego macice.
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Kontraktowe aspekty zabiegu zaptodnienia
pozaustrojowego. Przechowywanie zarodkow
— ocena warunkow umow

I. Uwagi wstepne. Regulacje ustawowe

Ustawa z dnia 25 czerwca 2015 r. o leczeniu nieptodnosci' zwana
dalej Ustawa, przesadzita ostatecznie o obowigzku zawierania
pomiedzy klinikg leczenia nieptodnos$ci a pacjentami umowy o prze-
chowywanie zarodkow. Do dnia 1 listopada 2015 r., tj. do dnia wejscia
jej w zycie, funkcjonowanie takiej umowy w obrocie byto wynikiem
wylacznie wypracowane] praktyki. Osrodki leczenia nieptodnosci
regulowaly kwestie przechowywania zarodkéw powstatych w wyniku
procedury zaptodnienia pozaustrojowego w roznych formach praw-
nych i cho¢ przewazajaca byta umowa cywilnoprawna, zdarzaty si¢
rowniez osrodki, ktére stosowaly nieznany prawu cywilnemu mecha-
nizm tzw. zgody. By¢ moze stosowanie takich rozwigzan wynikato
z zamiaru odpowiedniego zastosowania przepisow ustawy o prawach
pacjenta, nie znajdowalo wowczas jednak — i nie znajduje w obecnym
stanie prawnym jakiegokolwiek uzasadnienia w przepisach prawa.

1 Dz.U.z2017r. poz. 865,
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Przepisy karne

W ustawie znalazly si¢ takze przepisy karne, zgodnie z ktérymi
niszczenie zarodkow zdolnych do prawidlowego rozwoju, nieprzenie-
sionych do organizmu biorczyni, obwarowane jest sankcja w postaci
kary pozbawienia wolnosci od 6 miesigcy do lat 5.

Tak skonstruowany przepis oznacza, ze pacjenci nie moga swobodnie
dysponowac¢ swoimi zarodkami (w tym nie jest mozliwe podjgcie przez
nich np. decyzji o zniszczeniu zarodkow). Jednoczesnie przypomnie¢
nalezy, ze przed wejSciem w zycie ustawy pacjenci dysponowali takim
prawem, ktore mogli zrealizowaé np. zabierajac powstale zarodki do
domu. Nie jest jednak jasne, czy moga postanowi¢ o niepoddawaniu
powstatych, nadliczbowych zarodkow kriokonserwacji oraz czy bedzie to
oznaczalo automatyczne przekazanie powstatych zarodkow do dawstwa,
bezposrednio po zakonczone] procedurze zaptodnienia pozaustrojowego.

W niniejszym opracowaniu zostanie dokonana cywilnoprawna
ocena powigzanych funkcjonalnie z procedurg medyczng zaptodnienia
pozaustrojowego umoéw o przechowywanie zarodkow niewykorzysta-
nych do przeniesienia do organizmu biorczyni (w trakcie transferu),
przy uwzglednieniu istniejagcych ogélnych regulacji kontraktowych
oraz przepisOw prawa medycznego, a takze dozwolonego zakresu
swobody kontraktowej stron.

Najblizszg pod wzgledem struktury prawnej umowg, do ktorej
mozna si¢ odwotywaé, jest umowa przechowania, z oczywistych
jednak wzgledow jej przepisy nie moga by¢ stosowane wprost.

Analiza interesoOw stron umowy o przechowywanie zarodkow

Z art. 32 ust. 2 pkt 6 ustawy mozna wnioskowa¢ o podmiotach,
ktore sg uprawnione do skorzystania z procedury medycznie wspoma-
ganej prokreacji. Sg to osoby pozostajace w zwigzku matzenskim badz
we wspdélnym pozyciu. Dotyczy to wytacznie par heteroseksualnych.

W odniesieniu do stron umowy o przechowywanie zarodkow,
zwanej dalej ,,umow3a”, na podstawie art. 23 ust. 1 w zw. z art. 32 ust.
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2 pkt 6 ustawy, uprawnione bedzie twierdzenie, ze stronami umowy
moga by¢ te same podmioty.

Druga strong zawieranej umowy bedzie zawsze bank komorek
rozrodczych 1 zarodkow, o ktory mowa w art. 2 ust. 1 pkt 1 ustawy,
przez ktory rozumie¢ nalezy jednostke organizacyjng prowadzaca, na
podstawie pozwolenia ministra wlasciwego do spraw zdrowia, dzialal-
no$¢ w zakresie gromadzenia, przechowywania i dystrybucji komorek
rozrodczych 1 zarodkow.

Nalezy zauwazy¢, ze w najlepszym interesie pacjentoOw jest zawarcie
takiej] umowy na zasadach pelnej dobrowolnosci 1 na taki okres, jaki
uwazajg za potrzebny, by w rodzinie mogto urodzi¢ si¢ tyle dzieci, ile
para planuje. W zwyktych okolicznos$ciach, (o ile para w ogole planuje
wigcej dzieci), powinien to by¢ czas zblizony do tego, w jakim prze-
widuje si¢ decyzje o posiadaniu nastepnych dzieci: drugiego, trzeciego
czy czwartego, z wliczeniem okreso6w na odchowanie poprzedniego
dziecka. Gdy juz dalszych plandéw reprodukcyjnych w rodzinie nie ma,
para powinna mie¢ mozliwo$¢ zakonczenia umowy.

Para nie powinna by¢ w zaden sposob naktaniana do kontynuowania
przechowywania zarodkow, ktore przeciez pocigga za sobg okreslone
koszty. Jezeli na dalsze przechowywanie zarodkéw po stronie pary
zawierajacej taka umowe brak jest checi lub srodkoéw finansowych,
nie wydaje si¢ uzasadnione stosowanie jakichkolwiek mechanizmow
umownych zmuszajacych do dokonania dawstwa zarodkow, ktore nie
zostang wykorzystane.

Przed tymi interesami zostat jednak postawiony przymus przecho-
wywania, obwarowany sankcja karng za niszczenie zarodkéw zdol-
nych do prawidlowego rozwoju.

Gdy chodzi o bank komorek rozrodczych i1 zarodkow, zgodnie
z brzmieniem art. 28 ust. 7 ustawy, koszty przechowywania komorek
rozrodczych lub zarodkow przez bank komoérek rozrodezych i zarodkow
ponosza dawcy, ktoérzy oddali je do przechowania, z wyjatkiem tych,
ktorzy przekazali komorki rozrodcze lub zarodki do dawstwa innego
niz partnerskie.
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Taka konstrukcja przepisu przesadza, ze w pierwszej kolejnosci
podmiotami zobowigzanymi do pokrywania kosztow przechowywania
sa dawcy, na ktorych rzecz jest ono wykonywane.

Zaprzestanie finansowania oznacza, ze dalsze koszty beda obcig-
zaly bank, ktory jednoczesnie nie moze materialu zniszczy¢ z uwagi
na sankcje karng. W najlepszym interesie banku jest zatem niewat-
pliwie kontynuowanie umowy z dawcami tak dlugo jak ustawa to
dopuszcza, badz przekazanie zarodkow do dawstwa, badz przysta-
pienie do umowy przez inng par¢. Nie wszystko to jak si¢ wydaje jest
jednak dopuszczalne.

Jesli para zadeklarowata che¢ zakonczenia umowy, sytuacja staje
si¢ patowa: zniszczenie zarodkOw nie jest mozliwe, poniewaz zabra-
niajg tego przepisy karne. Koszty przechowania bgda obcigzaty bank
komorek rozrodczych i1 zarodkow, a na dawstwo moze nie by¢ zgody
(badz dawcy moga po zakonczeniu umowy zgode wycofac). Zgodnie
bowiem z art. 20 ust. 1 ustawy przeniesienie do organizmu biorczyni
zarodkow przekazanych w celu dawstwa zarodka moze nastapic, jezeli
dawcy zarodka wyrazili w formie pisemnej zgod¢ na jego przeka-
zanie. Nie istniejg instrumenty prawne wymuszajgce kontynuowanie
umowy ani przekazanie zarodkéw innej parze. Stad wypraktykowano
klauzule umowne, o ktérych bedzie mowa nize;.

Jezeliby jednak uznaé je za niedozwolone, czyli w konsekwencji
niewigzace parg, to powstaje pytanie, jak przedstawia si¢ waznos¢
umowy w pozostalej czesci i jaki powinien by¢ modus operandi w razie,
gdy para zaprzestaje uiszczania optaty, wypowiada umowe, a nie
wyraza zgody na dawstwo. Tym bardziej, ze w ustawie zostat zawarty
przepis (art. 22 pkt 1), zgodnie z ktérym niedopuszczalne jest przenie-
sienie zarodkow przekazanych w celu dawstwa zarodka do organizmu
biorczyni, jezeli dawcy zarodkéw, w formie pisemnej, wycofali zgode
na przekazanie zarodkow. Mozliwa jest zatem sytuacja, gdy pacjenci
zakoncza umowe o przechowywanie zarodkdéw, co zgodnie z przepi-
sami ustawy bedzie tozsame z przekazaniem zarodkow do dawstwa,
przy czym nie da si¢ wykluczy¢ wariantu, w ktérym pacjenci jedno-
czesnie wycofaja zgode na przekazanie ich do dawstwa.
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Wage braku wczesniejszych rozwigzan legislacyjnych w tym przed-
miocie, a niepetnych wedlug stanu na dzien dzisiejszy, podkresla naste-
pujaca przywolywana w literaturze wypowiedz anonimowej pacjentki:
»---CZUJE Sig oSzukana, z racji niemoznosci zadecydowania, co mam
zrobi¢ z zarodkami. Mam to bardzo dobrze przemyslane i jestem swia-
doma, co chce z tym zrobi¢. Niestety klinika X wykorzystata moje
marzenie sprzed in vitro, nie informujgc, co nalezy robi¢ PO. A jak si¢
jest PRZED, to na wszystko cztowiek si¢ zgodzi.”* Pokazuje ona, ze
sktadane w takich warunkach o$wiadczenia woli trudno jest nazwaé
w petni dobrowolnymi i swobodnymi, zwtaszcza gdy nie poprzedza
ich wyczerpujaca informacja na temat prawnych konsekwencji.

W chwili obecnej ustawa w zakresie, w jakim reguluje przecho-
wywanie zarodkow, zawiera wyrazne luki. W zwigzku z tym brakuja-
cych danych nalezy szuka¢ w samych postanowieniach umowy. Przy-
toczona wypowiedz akcentuje szczegdlng sytuacj¢ par zawierajacych
umowe o leczenie metoda in vitro: zestresowanych i zdesperowanych,
a w tym stanie gotowych podpisa¢ wszystko, byle tylko doczekac si¢
dziecka. Post factum jednak warto udzieli¢ odpowiedzi na pytanie, czy
nie doszto w ten sposob do niedozwolonych wymuszen naruszajacych
autonomi¢ pacjenta, albo czy zawierajagc umowe para nie dziatata pod
wptywem btedu istotnego i wobec tego jakie konsekwencje prawne
bedzie miato uchylenie si¢ od skutkow oswiadczenia woli ztozonego
w tych okolicznosciach.

Ustawa statuuje ,,dobrowolny przymus” zawarcia umowy o prze-
chowywanie. O jego uwarunkowaniach faktycznych pisze dalej Anna
Krawczak: ,,JJedng z nich bylo przedstawianie do podpisu zgody na
zamrozenie zarodkdéw dopiero w momencie, gdy zarodki te juz
fizycznie zaistnialy. [..]. Kreatywnos$¢ tego rozwigzania polegata na
tym, ze nie mozna bylo takiej zgody nie podpisa¢, bo kosci zostaty
rzucone, zarodki przekroczyly Rubikon istnienia i wiadome bylo, iz
muszg zostaé zabezpieczone. Oczywiscie, za ceng klauzuli.”

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 przedstawiajg si¢ prawa pary do przechowywa-
nych zarodkéw: nie wolno ich niszczy¢, wolno je oddac, ale tylko
anonimowym biorcom, wiec juz nie — cztonkom rodziny, cho¢by nie
wiadomo, jak bardzo potrzebujacym (rodzenstwu, zstgpnym rodzen-
stwa, wlasnym dzieciom). Pytanie zatem — czy wolno po prostu odebrac
z depozytu, przejmujgc w ten sposob na siebie odpowiedzialnos¢, ze
nie zostang zniszczone.

Przedmiot umowy o przechowywanie zarodkéw

Ustawodawca przyjat jako zasade, ze dopuszczalne jest zaplod-
nienie maksymalnie sze$ciu komorek jajowych (art. 9 ust. 1 ustawy), co
oznacza, ze rowniez w banku komorek rozrodczych 1 zarodkow prze-
chowywanych moze by¢ nie wigcej niz szes¢ zarodkdéw. Oznacza to, ze
nawet jesli zdarzy si¢, iz w organizmie kobiety w wyniku stosowanych
procedur medycznych dojdzie do powstania wigkszej liczby komoérek
jajowych (niz szes¢, ktore zgodnie z obowigzujgcymi przepisami moga
zosta¢ zaptodnione — przyp. AW), wowczas mozliwe jest poddanie ich
kriokonserwacji, zniszczenie, przekazanie do dawstwa badz na cele
badawcze. Nie jest przy tym do konca jasne, dlaczego w dobie, kiedy
nauka nie dysponuje wystarczajaco skutecznymi metodami kriokon-
serwacji samych komorek jajowych, koszty kazdej kolejnej procedury
sg znaczne, a ponadto panstwo nie zapewnia finansowania leczenia
nieplodnosci, ustawodawca zdecydowat, ze zasada jest poddawanie
zaptodnieniu wytacznie szesciu komorek jajowych.

W uzasadnieniu do projektu ustawy o leczeniu nieptodnosci wska-
zano tylko lakonicznie: ,,Zaptadnianie maksymalnie takiej liczby (6)
komorek rozrodczych (oocytow), pozwala, zgodnie z aktualng wiedza
1 praktyka medyczna, uzyskac taka liczbe zarodkow, ktora pozwala na
skuteczne przeprowadzenie procedury zaptodnienia pozaustrojowego,
przy jednoczesnym minimalizowaniu wptywu na zdrowie kobiety.”

Przestanki przekazania zarodkow do dawstwa

Ustawodawca przewidzial dwie okolicznosci, ktorych zaistnienie
powoduje przekazanie powstatych zarodkow do dawstwa. Nalezy przy
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tym zauwazy¢, ze przekazanie ich do dawstwa z mocy ustawy naste-
puje zarowno w przypadku dawstwa partnerskiego, jak i w przypadku
dawstwa innego niz partnerskie.

W pierwszym przypadku uptyw okreslonego w umowie
terminu na przechowywanie, liczony od dnia, w ktorym zarodki
zostaty przekazane do banku, stanowi przestanke przekazania do
dawstwa. Jednoczes$nie zgodnie z art. 21 ust. 3 pkt 1 ustawy maksy-
malny okres, na jaki mozliwe jest zawarcie umowy o przecho-
wywanie zarodkéw, wynosi 20 lat. Kierujac si¢ zasadg swobody
umow nalezy przyjacé, ze strony mogg dowolnie ksztattowaé czas
obowigzywania umowy (o czym roéwniez $wiadczy konstrukcja
art. 46 ust. 2 ustawy, ktory wskazuje wyltacznie na koniecznos¢
okreslenia w umowie terminu przechowywania zarodkow — bez
wskazania minimalnego terminu), o ile oczywiscie pozostaje on
w granicach maksymalnego, ustawowego terminu.

Drugi przypadek przewiduje, ze do dawstwa dojs¢ moze w przy-
padku $mierci obojga dawcow zarodka albo w sytuacji, kiedy zarodek
zostal utworzony w wyniku dawstwa innego niz partnerskie, Smierci
biorczyniijej meza lub osoby, z ktora biorczyni pozostaje we wspdlnym
pozyciu. Podzielam watpliwo$¢ wyrazong przez J. Haberko, Ze nie jest
jasne, w jaki sposob bank komorek rozrodczych i1 zarodkow miatby
powzig¢ informacj¢ o $mierci stron umowy.

W literaturze mozna spotkac si¢ rowniez z pogladem, iz juz
$mier¢ jednej z oséb, o ktérych mowa w art. 21 ust. 3 pkt 2
ustawy, powinna powodowa¢ przekazanie zarodkoéw do dawstwa.
Trudno go jednak zaakceptowac, bo zastosowanie wyktadni jezy-
kowej jest w tym wypadku wystarczajgce 1 mozna na niej poprze-
sta¢, poniewaz przepis w sferze jezykowej nie budzi watpliwosci.
Ponadto przyja¢ nalezy, ze gdyby zamystem ustawodawcy byto
faktycznie uwzglednienie sytuacji, w ktorej przestanka do prze-
kazania zarodkow do dawstwa byla $mier¢ tylko jednej z osob,
o ktérych mowa w art. 21 ust. 3 pkt 2 ustawy, wowczas postuzytby
si¢ liczba pojedyncza.
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Watpliwosci interpretacyjne dotyczace maksymalnie 20-letniego
terminu przechowania

Nie jest wiadome, co stanie si¢ w przypadku podjecia przez
pacjentow decyzji o zmianie banku przechowywania: czy spowo-
duje to przerwanie biegu dwudziestoletniego terminu. Ustawodawca
nie wprowadzil wymagania, ze zarodki musza by¢ przechowywane
przez okres 20 lat w tym samym banku; nie ma zatem przeszkod, aby
przyjac, ze pacjenci majg prawo po uptywie kilku lat, badz nawet kilku
miesigcy, postanowi¢ o przeniesieniu zarodkéw do innego banku, np.
z powodu zmiany miejsca zamieszkania, badz z uwagi na wzgledy
ekonomiczne (nizsze koszty przechowywania gdzie indziej).

Wyktadnia jezykowa przemawia za przyjeciem, ze skoro ustawo-
dawca uzyl w przepisie sformutowania ,liczac od dnia, w ktorym
zarodki zostaly przekazane do banku komoérek rozrodczych
i zarodkow w celu ich przechowywania”, to przeniesienie przez
pacjentéw zarodkow do innego banku bedzie oznaczato ponowne
rozpoczecie biegu dwudziestoletniego terminu. Dodatkowo nie bez
znaczenia pozostaje fakt, ze ustawodawca wyroznit w przepisach art.
2 ust. 1 pkt 15 ustawy pojecie ,,konserwowania”, ktore ma kluczowe
znaczenie w rozumieniu procesu postgpowania z zarodkami powsta-
tymi w procedurze zaptodnienia pozaustrojowego. Czym innym jest
bowiem wykonanie (krio)konserwacji (etapu, ktory nastepuje juz po
powstaniu zarodkéw, kiedy wiadomo, ktore zarodki rozwijaja si¢
prawidlowo), a czym innym samo przechowywanie zarodkow (wtoérne
wobec samego procesu kriokonserwacji). Zaktadajac, ze ustawodawca
na okreslenie roznych zdarzen postuguje si¢ roznymi pojeciami (tu:
rozroznia dwa pojecia — ,,konserwowanie” 1 ,,przechowywanie’) oraz
kierujac si¢ dyrektywa znang jako zasada przyzwoitej legislacji przyjac
nalezatoby, ze postuzenie si¢ okresleniem ,,przechowywanie” zamiast
,konserwowanie” w odniesieniu do okreslenia poczatku biegu terminu
miato charakter celowy.

Co istotne, w wyroku z dnia 11 grudnia 2009 r. Trybunat Konstytu-
cyjny zwracal juz uwage, ze jasnos¢ przepisu oznacza jego klarownos¢
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1 zrozumiato$¢ dla adresatow, ktorzy majg prawo oczekiwac od racjonal-
nego ustawodawcy tworzenia norm prawnych niebudzacych watpliwosci
co do tresci naktadanych obowigzkow i przyznawanych praw.

Podsumowujac, wydaje si¢, ze nie bedzie wadliwa interpretacja,
zgodnie z ktorg termin 20 lat moze by¢ rozumiany w odniesieniu do
przechowywania zarodkow w jednym banku. Tym bardziej, Ze jesli
intencja ustawodawcy byloby wprowadzenie reguty, zgodnie z ktora
zarodki poddane kriokonserwacji miatyby by¢ po dwudziestu latach
przekazywane do dawstwa, wowczas ustawodawca, kierujac si¢ wspo-
mniang juz wyzej subzasada, powinien skonstruowaé omawiany
przepis w sposéb nastepujacy: ,liczac od dnia, w ktorym zarodki
zostaly poddane procedurze kriokonserwacji’ - czyli przyjmujac
inny moment rozpocz¢cia biegu terminu.

Na marginesie powyzszych rozwazan warto jeszcze przytoczy¢
fragment jednego z zapiséw umownych analizowanego w czasie
projektu Monitoring osrodkow leczenia nieptodnosci, ktory dowodzi,
ze ,kriokonserwacja (tu okreslana jako ,,mrozenie”) i ,,przechowy-
wanie” zarodkow nie stanowig poje¢ tozsamych — a wrecz, jak poka-
zuje zalaczony przyklad, sa wskazywane jako niezalezne od siebie
procesy: “My, nizej podpisani prosimy i wyrazamy zgode na zamro-
Zenie, przechowywanie ... zarodkow powstatych w wyniku proce-
dury zaplodnienia pozaustrojowego w X, ul. ..w... IVF-ICSI-ET miat
miejsce w dniach ................. ”

O licznych watpliwosciach zwigzanych z klauzulami podobnymi do
przytoczonej powyzej — w kontek§cie uyjmowania w jednym zapisie
umownym kilku zgod §wiadczy takze komentarz A. Krawczak:

,...Z papierami czytanymi wczesniej wigze sie¢ malo zabawna
historia, ktora wydarzyta sie zbyt wielu pacjentom, aby mozna byto
uznac jq za incydentalng. Otoz znakomita czes¢ takich dokumentow
bywata tgczona: pacjenci podpisujgcy zgode na leczenie metodg in
vitro podpisywali jednoczesnie zgode na mrozenie zarodkow i zgode na
przekazanie ich do adopcji, jesli przestang ptacic za ich mrozenie. Co,
skqgdingd, jest kolejng klauzulg niedozwolong, tym razem regulowang
kodeksem cywilnym. Zgodnie z art. 385 pkt 7 ustawy Kodeks cywilny:
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1. uzalezniajq zawarcie, tres¢ lub wykonanie urnowy od zawarcia
innej umowy, niemajqcej bezposredniego zwigzku z umowq zawiera-
jgcg oceniane postanowienie.

Ponownie jednak obowiqzujgce prawo nie nastreczalo trudnosci
klinikom przygotowujgcym takie umowy. Lgczono je zatem swobodnie
w jednq catos¢, uniemozliwiajgc pacjentom wyrazenie zgody na
leczenie in vitro, ale jednoczesne odmowienie zgody na przekazanie
zarodkow do adopcji. A pacjenci chcieli przeciez do leczenia przy-
stgpi¢, wiec nie mieli wyjscia: odmowa zgody na oddanie zarodkow
skutkowataby jednoczesng odmowg zgody na samo leczenie. Coz wiec
z tego, ze ,,czytali papiery”, skoro konstrukcja tychze nie dawata im
zadnej mozliwosci manewru ani negocjacji? ™

I1. Niedozwolone postanowienia umowne (klauzule abuzywne)
w umowach o przechowywanie zarodkow. Studium przypadkow.

Analiza uméw cywilnoprawnych zawieranych z pacjentami
w zwiazku z procedurg zaptodnienia pozaustrojowego, w tym rowniez
umoéw o przechowywanie zarodkow, zostata szczegdtowo dokonana
w latach 2014-2015 w ramach projektu Monitoring osrodkow leczenia
nieptodnosci. Tytulem uwagi wstgpnej warto przypomnie¢, ze w czasie
trwania projektu w Polsce nie obowigzywaly zadne regulacje w zakresie
stosowania metod medycznie wspomaganej prokreacji. W zwigzku
z tym przedstawione ponizej uwagi do zapisow umownych moga nie
znajdowac odzwierciedlenia w aktualnym brzmieniu tych uméw. Jednak
celem ponizszej analizy jest przede wszystkim zwrocenie uwagi na te
elementy stosunku zobowigzaniowego, ktore moga budzi¢ watpliwosci
pod wzgledem zgodnosci z powszechnie obowigzujacymi przepisami, a
tym samym powodowac uzasadnione obawy, czy zawiadomienie ztozone
do Prezesa Urzgdu Konkurencji 1 Konsumentéw dotyczace podejrzenia
naruszenia zakazu, o ktdrym mowa w art. 23a ustawy z dnia 16 lutego
2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentdw, tj. o stosowanie we wzor-
cach umow zawieranych z konsumentami niedozwolonych postanowien

4 za A. Krawczak, In vitro..., s. 204-205
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umownych, o ktérych mowa w art. 385' § 1 ustawy z dnia 23 kwietnia
1964 r. — Kodeks cywilny, nie okazatoby si¢ skuteczne. Pamigtac jednak
nalezy, ze wydanie przez Prezesa Urzgdu Konkurencji i Konsumentow
decyzji stwierdzajacej abuzywnos$¢ postanowien umownych odnosi
skutek wytacznie wobec przedsigbiorcy, do ktorego jest skierowana oraz
konsumentow, ktorzy zawarli z tym przedsigbiorcg umowe na podstawie
wzorca wskazanego w decyzji.

Kodeks cywilny zawiera w art. 385° katalog przyktadowych kryte-
riow, wedlug ktérych klauzule moga by¢ uznane za niedozwolone posta-
nowienia umowne. Zalicza si¢ do nich m.in. wylaczenia (lub ograni-
czenia) odpowiedzialnosci za szkody na osobie albo za niewykonanie
lub nienalezyte wykonanie zobowigzania (odpowiednio pkt 1 1 2 ww.
przepisu). W umowie niedopuszczalne jest takze stosowanie postano-
wien, ktore zezwalaja kontrahentowi konsumenta na przeniesienie praw
1 obowigzkéw wynikajacych z umowy bez jego zgody. Konsument nie
powinien by¢ réwniez pozbawiony, w drodze regulacji umownej, prawa
do rozwigzania umowy, odstgpienia od niej lub jej wypowiedzenia.

Istotnym Zrédlem informacji o klauzulach niedozwolonych sg rowniez
raporty UOKIK analizujgce zapisy w umowach wykorzystywanych przez
rézne branze (np. edukacyjna, deweloperska oraz takze medyczng).

Nieprawidlowosci we wzorcach umoéw o przechowywanie
zarodkow mozna podzieli¢ na kilka typowych 1 najczesciej wystepuja-
cych, wsrod ktorych ponizej zaprezentowane zostang wybrane z nich,
zaczerpnigte ze wzorcOw analizowanych w ramach Monitoringu.

Przyklad 1:

W przypadku nieuiszczenia optaty za przechowywanie embrionow,
pomimo dodatkowego pisemnego wezwania do zaplaty przez depozyta-
riusza, deponenci zgadzajq sie na przekazanie embrionow do adopcji,
to znaczy na wykorzystanie embrionow przez depozytariusza na rzecz
innej nieptodnej pary.

Komentarz: Urzad Ochrony Konkurencji i Konsumentéw, dalej
,UOKIK?”, zauwazatl juz wielokrotnie, ze dla zachowania pewnosci
w obrocie konieczne jest poinformowanie konsumenta o fakcie

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



Kontraktowe aspekty zabiegu zaptodnienia...

rozwigzaniaumowy. Nalezy zatem uznac¢, iz konsument powinien zostac¢
kazdorazowo poinformowany, ze umowa nie b¢dzie kontynuowana.

Przyklad 2:

Pacjentka i partner uiszczajq solidarnie optate wedtug cennika
obowiqzujgcego na dzien wystawienia faktury VAT.

Komentarz: Bioragc pod uwage, ze umowa o przechowywanie
zarodkdw moze by¢ umowg dlugoterminowa - nalezatoby rozwazy¢,
czy - przy dopuszczeniu w umowie zmiany cennika (na co wskazuje
odestanie do obowigzujacego w dniu wystawienia faktury VAT) nie
powinien znalez¢ si¢ zapis dajacy pacjentom mozliwos$¢ odstgpienia
od umowy po zmianie cen. Nadmieni¢ nalezy, ze UOKiK wielokrotnie
wskazywal, 1z zastrzezenie w umowie z konsumentem zmiennosci
ceny tworzy zbyt daleko idaca swobode w kreowaniu stosunku praw-
nego po stronie przedsigbiorcy 1 stanowi klauzule niedozwolong (vide
art. 385°% pkt 20 k.c.).

Przyklad 3:
W przypadku nieuiszczenia optaty w terminach wskazanych w punk-
tach..... niniejszego paragrafu, ............zobowigzana jest wezwac

pacjentow do zaptaty zalegtosci w terminie 30 dni od daty doreczenia im
wezwania. Strony uznajq wezwanie za skutecznie doreczone, po uptywie
15 dni od dnia nadania go pod ostatni adres podany przez pacjentow.
Komentarz: Powyzszy zapis zawiera tzw. fikcje dorgczenia, a wiec
przyjmuje zatozenie, iz druga strona otrzymata korespondencje, ktorej
w rzeczywistosci nie odebrata. Zgodnie z utrwalong praktyka UOKIK,
zapisy w umowach zawieranych pomigdzy przedsigbiorcami a konsu-
mentami, ktore pozwalajg uzna¢ za dorgczone dokumenty, ktorych
konsumenci w rzeczywistosci nie otrzymali 1 nie mieli mozliwosci si¢
znimi zapoznac, traktowane sg jako klauzule abuzywne (niedozwolone).

Przyklad 4:
W razie utraty powierzonych zarodkow z przyczyn zawinionych
przez X [klinike], X zobowiqzuje sie zwroci¢ wszystkie oplaty pobrane
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za ustugi wykonane na podstawie niniejszej umowy, w ciggu 30 dni
od daty otrzymania stosownego oswiadczenia od pacjentow z numerem
konta, na ktore majg by¢ przekazane pienigdze. Zobowigzanie to
wyczerpuje odpowiedzialnos¢ materialng X wobec pacjentow za utrate
zarodkow.

Komentarz: Kazdy podmiot udzielajacy §wiadczen opieki zdro-
wotnej jest zobowigzany do udzielania ich z zachowaniem nalezyte;j
starannos$ci. Obowigzek ten obarcza kazdego lekarza (art. 4 ustawy
z dnia 5 grudnia 1996 r. o zawodach lekarza i1 lekarza dentysty),
a uyymowany z punktu widzenia pacjenta stanowi jego prawo (art. 8
ustawy z dnia 6 listopada 2008 r. o prawach pacjenta 1 Rzeczniku
Praw Pacjenta) adresowane do podmiotu leczniczego. Kontraktowy
charakter przechowywania zarodko6w nie pozwala na domaganie si¢
na zasadach ogdlnych zado$¢uczynienia za (niewatpliwg) krzywde
ich utraty. Ponadto przechowywanie materiatu biologicznego nie
stanowi $wiadczenia zdrowotnego sensu stricto, wigc wolno tutaj
stosowaé co najwyzej analogie. Z drugiej jednak strony uregulo-
wana w kodeksie cywilnym umowa przechowania stanowi zobo-
wigzanie starannego dzialania, zatem do nienazwanej umowy prze-
chowania materialu biologicznego wolno na zasadach ogodlnych
(art. 472 k.c.) rowniez stosowac kryterium nalezytej starannosci.
W ramach naprawienia wyrzadzonej szkody mozna natomiast
rozwazaC bezplatne zabiegi zmierzajagce do utworzenia nowych
zarodkdéw w miejsce utraconych lub - gdy to okaze si¢ niemozliwe
- zapewnienie zarodkow z dawstwa niepartnerskiego. Analizowana
klauzula zmierza za$ do istotnego ograniczenia zakresu napra-
wienia szkody na osobie (pkt 1 art. 385 k.c.): jej zrekompenso-
wanie w naturze w zwyktych warunkach bedzie wymagato medycz-
nych interwencji w organizm.

Niezaleznie od zastrzezen zawartych w umowie podmiot udziela-
jacy swiadczen zdrowotnych ponosi petng odpowiedzialno$¢ odszko-
dowawcza za niedotozenie nalezytej starannosci, tj. za wszelka wing
zarOwno nieumys$lng jak umys$ina.
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Przyklad 5:

., (Klinika X) nie ponosi odpowiedzialnosci za przypadki losowe oraz
dziatania sily wyzszej, ktore mogg spowodowac zniszczenie depozytow,
tj: peknigcie rur kanalizacyjnych, wodociggowych, pozar, wlamanie,
pekniecie pojemnikow z cieklym azotem.”

Komentarz: W analizowanej umowie w zadnym punkcie nie
znalazta si¢ wzmianka o obowigzku dotozenia nalezytej starannosci
ze strony osrodka leczenia nieplodnosci (ktory jednoczesnie pehit,
w tym konkretnym przypadku, takze rol¢ banku komoérek rozrod-
czych i zarodkow). Zapis moze zatem sugerowac pacjentowi, ktory
nie jest prawnikiem 1 nie potrafi prawidlowo oceni¢ catosci sytuacji
pod wzgledem medycznym i prawnym, iz w ogdle nie przystuguje mu
prawo podnoszenia roszczen odszkodowawczych, podczas gdy kazdo-
razowo ocena ich zasadnos$ci zalezy od zawinienia i nalezy do wtasci-
wego sadu. Co wiecej — rezim odpowiedzialnosci kontraktowej opiera
si¢ na domniemaniu odpowiedzialnosci dtuznika za niedotrzymanie
umowy (art. 471 k.c.). Rzecz jasna klasyczne przypadki o charak-
terze losowym nie stanowig zdarzen prowadzacych do odpowiedzial-
nosci odszkodowawczej podmiotow, ktore nie majg na nie wpltywu.
Z drugiej jednak strony przechowywanie materialu o szczegdlnej
wartosci, jakim sg gamety 1 zarodki, powinno implikowa¢ standard
staranno$ci nalezytej, ale wzbogaconej o zasady podwyzszonej ostroz-
nosci na wypadek przewidywalnych zdarzen losowych, np. obowigzek
posiadania zasilania awaryjnego badz innych dodatkowych zabezpie-
czen lezacych w granicach mozliwosci technicznych.

Przyklad 6:

Prawa i obowigzki X wynikajqce z niniejszej umowy mogq byc prze-
noszone na profesjonalny podmiot swiadczqcy ustugi stanowiqgce przed-
miot niniejszej umowy bez zgody pacjentow z zachowaniem postano-
wien niniejszej umowy.

Komentarz. Wyrokiem z dnia 27 listopada 2006 r. Sad Okregowy
w Warszawie — Sad Ochrony Konkurencji i Konsumentéw (sygn. akt
XVII AmC 162/05) postanowienie umowne o tresci: ,, Zleceniobiorca
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ma prawo przekazywania praw i obowigzkow wynikajgcych z niniej-
szej umowy osobom trzecim” uznat za niedozwolone i w konsekwencji
umiescit je w rejestrze klauzul niedozwolonych pod nr 1019.

Majac dodatkowo na uwadze art. 385° pkt 5 k.c., zgodnie z ktorym:
,» W razie watpliwosci uwaza si¢, ze niedozwolonymi postanowieniami
umownymi s3 te, ktére w szczegdlnosci zezwalajg kontrahentowi
konsumenta na przeniesienie praw 1 przekazanie obowigzkow wynika-
jacych z umowy bez zgody konsumenta;” oraz podobienstwo z przyto-
czong powyzej klauzulg abuzywna, wskaza¢ nalezy, ze dopuszczenie
w umowie zapisu, ktory pozwalatby klinice na przeniesienie na inny
podmiot cigzacych na Klinice praw 1 obowigzkdéw, budzi watpliwosé
co do zgodnosci z obowigzujgcymi przepisami.

Przyklad 7:

Wszelkie spory wynikte z niniejszej umowy bedq rozpatrywane przez
sqd powszechny wlasciwy dla kazdoczesnej siedziby X.

Komentarz: Sad Ochrony Konkurencji i Konsumentéw m.in.
w wyroku z dnia 31 stycznia 2003 1. (sygn. akt XVII Amc 31/02) uznat
zaniedozwolone postanowienie w brzmieniu: ,,Wszelkie spory wynikte
na tle zawartej umowy podlegajg wylqcznosci sqdu powszechnego dla
siedziby firmy przyjmujgcej zamowienie”.

Przyklad 8:

Zgadzamy sie na zamroZenie pozostalych ... zarodkow. Zobowigzu-
jemy sie do ich wykorzystania (zgloszenia si¢ na transfer) w ciggu roku
lub pokrycia kosztow ich przechowywania przez okres kazdego kolej-
nego roku liczqc od dnia ...(data transferu) az do momentu wykorzy-
stania wszystkich zarodkow.

Przyklad 9:

Wyrazamy/ Nie wyrazamy zgode/y na zamrozenie naszych zarodkow
pozyskanych w procedurze zaptodnienia pozaustrojowego. Jedno-
czesnie zobowiqzujemy sig¢ do ich wykorzystania w przypadku ponow-
nego udziatu w programie zaplodnienia pozaustrojowego.
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Komentarz. Tak skonstruowane zapisy (przyktad 8 i 9) pozornie
pozostawiaty pacjentom wybor polegajacy na wyrazeniu lub niewyra-
zeniu zgody na kriokonserwacj¢ zarodkow. Oczywiste jest, ze w przy-
padku niewyrazenia zgody dalsze obowigzki wymienione we wzorcu
zgody tych pacjentow dotyczy¢ nie beda. Dla wigkszej przejrzystosci
— w raporcie finalnym dla tego osrodka — rekomendowano, aby na
wypadek niewyrazenia przez pacjentdow zgody na kriokonserwacje
zarodkow stworzy¢ odrgbny wzorzec.

Obowigzujace przepisy ustawy nie mowig wprost o takiej ewentual-
nosci jak niewyrazenie zgody na kriokonserwacje¢ zarodkow. Powstaje
w zwiazku z tym pytanie, czy dopuszczalne byloby postugiwanie si¢
przez klinike leczenia nieptodno$ci wzorcem o niewyrazeniu zgody na
zamrozenie zarodkow 1 czy byloby to rownoznaczne z przekazaniem
przez pacjentéw zarodkow do dawstwa (a co za tym idzie, czy koszty
kriokonserwacji spoczywatyby od poczatku na klinice). W ustawie
wyraznie zostato wskazane, ze dawca komorek rozrodczych, ktore nie
zostaly zastosowane w procedurze medycznie wspomaganej prokre-
acji, moze w kazdym czasie zada¢ ich zniszczenia lub przekazaé na
cele badawcze. W odniesieniu natomiast do zarodkow przesadzono
o obowiazku przechowywania tych, ktore nie zostaty zastosowane, do
czasu ich przeniesienia do organizmu biorczyni w warunkach zapew-
niajacych nalezytg ochrong.

Ewentualnie mozna przyja¢, ze pacjenci niezainteresowani krio-
konserwacja beda podpisywali umowy na mrozenie zarodkow przez
jak najkrotszy czas, po czym, po uptywie terminu nie beda przedtuzali
umowy, co na podstawie art. 21 ust. 3 pkt 1 ustawy spowoduje prze-
kazanie zarodkow do dawstwa, w zwiagzku z uptywem terminu, na jaki
zostata zawarta umowa.

Drugg kwestig do rozwazenia w konteks$cie umownej niedopuszczal-
nosci jest narzucanie z gory zobowigzania do wykorzystania utworzo-
nych zarodkow w przysztosci, co bezsprzecznie godzi w prywatnosc,
a konkretnie w negatywny aspekt autonomii reprodukcyjnej. Nie sposob
przewidzie¢ z gory i z tworzacg zobowigzanie pewnoscia, iz wszystkie
nadliczbowe zarodki zostang w przysztosci wykorzystane w procedurze
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wspomaganego rozrodu. Na marginesie powstaje tez pytanie o sankcje
za uchybienie takiemu zobowigzaniu, w szczegdlnosci czy mogtaby ona
przybra¢ posta¢ kary umowne;j. Kluczowe znaczenie ma jednak samo
formutowanie w ten sposob zobowigzan, ktérych tres¢ wolno uznad
za sprzeczng z zasadami wspotzycia spotecznego przez wymuszanie
dalszego powigkszania rodziny, gdy para moze tego nie chcie¢, nie
planowac¢ badz nie méc finansowo lub zdrowotnie.

3. Gdy pacjenci nie decyduja si¢ na dawstwo ani nie sa w stanie
ponosi¢ kosztow przechowania. Dopuszczalnos¢ zastosowania
umowy przechowania

Na tym gruncie powstaje pytanie, czy pacjenci, bedacy stronami
umowy o przechowywanie zarodkow, moga jeszcze przed uptywem
terminu obowigzywania tej umowy zadecydowa¢ o zawarciu z osobg
trzecig quasi-umowy przechowania, o ktorej mowa w art. 835 k.c. Nie
da si¢ bowiem wykluczy¢, ze nie beda w stanie pokrywac¢ w dalszym
ciggu kosztow zwigzanych z przechowywaniem zarodkéw, badz liczac
na przyklad na zmiang stanu prawnego, zechcg odsung¢ w czasie
konsekwencje, jaka wynika z wygasnigcia umowy.

Rozwazy¢ mozna zatem hipotetyczng sytuacje, w ktorej pacjenci,
ktéry podpisali umowe na przechowywanie zarodkéw (przyktadowo na
okres 10 lat) przekazg w drodze powierzenia do przechowania zarodki
innej osobie/parze, ktora zdecyduje si¢ przechowywaé je w innym
banku komorek rozrodczych i1 zarodkow (badz tym samym, jesli nie
minal jeszcze okres 20-letni).

Przed wszystkim nalezy zauwazy¢, ze essentialia negotii umowy
przechowania stanowig: 1) zobowigzanie przechowawcy do sprawo-
wania pieczy nad rzeczg; 2) oznaczenie rzeczy bedacej przedmiotem
przechowania; 3) zobowigzanie przechowawcy do wydania przecho-
wywane] rzeczy sktadajagcemu w stanie niepogorszonym.

Wydaje si¢, ze wszystkie trzy niezbedne elementy umowy moga
zostac¢ spetnione.

Na gruncie omawianej ustawy podstawowg zasada odnoszaca si¢
do dawstwa jest jednak zasada anonimowos$ci, wyplywajaca wprost
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z przepisu art. 36 ust. 1 pkt 1 ustawy, zgodnie z ktérym dawstwo
zarodka jest dopuszczalne przy zachowaniu wskazanych w ustawie
warunkow, w tym konieczne jest, aby przekazanie nastepowato na
rzecz anonimowej biorczyni.

Jednoczesnie uznac nalezy, ze ta zasada nie ma zastosowania w przy-
padku rozpatrywanej quasi-umowy o przechowanie, poniewaz odnosi
si¢ wylgcznie do technicznej strony czynnosci, a nie bedzie skutkowata
pozniej wykorzystaniem zdeponowanych w banku zarodkow przez
strong, ktora umowe zawarla.

* % %

Jak juz wskazano powyzej, analiza umow cywilnoprawnych zawie-
ranych z pacjentami w zwigzku z procedurg zaplodnienia pozaustro-
jowego, w tym rowniez umow o przechowywanie zarodkow, zostata
dokonana w ramach projektu Pacjencki monitoring osrodkow leczenia
nieptodnosci, wspoétfinansowanego z Funduszy EOG w ramach
programu Obywatele dla Demokracji, w ktorym uczestniczylam
w latach 2014-2015. W tamtym czasie pacjenci — z uwagi na brak regu-
lacji ustawowych — dysponowali znacznie wigksza swoboda w zakresie
decydowania o zarodkach powstalych w wyniku przeprowadzanych
procedur zaptodnienia pozaustrojowego (mogli swobodnie zadecy-
dowac choc¢by o zniszczeniu zarodkéw badz odebraniu ich z kliniki
w dowolnym momencie czy przekazaniu do dawstwa tzw. rodzinnego).

Wydaje si¢ zatem, ze kwestia przechowywania zarodkow wyma-
galaby ponownego przeanalizowania przez ustawodawce, zwlaszcza
w konteks$cie poszanowania autonomii pacjentoéw do samodzielnego
decydowania w procesie leczenia (a czego wyraznym zaprzeczeniem
wydaje si¢ przyjecie koncepcji przymusowego dawstwa zarodkow po
uplywie ustawowego terminu).

Jednoczesnie zauwazy¢ nalezy, ze wigkszo$¢ uwag do przytoczo-
nych, przyktadowych zapisow w umowach zawieranych przez osrodki
leczenia nieptodnosci z pacjentami — zachowuje aktualno$¢ na gruncie
obowigzujacej ustawy.
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Zaptodnienie post mortem w Swietle ustawy
0 leczeniu nieptodnosci

Pierwsza polska ustawa kompleksowo traktujgca o obszarze leczenia
nieptodnosci!, ktora weszta w zycie 1 listopada 2015 r., usankcjono-
wala jednoczesnie kwesti¢ tzw. ,,zaptodnienia post mortem”.

Regulacja stanowigca przedmiot niniejszego opracowania na pozor
wydaje si¢ by¢ wyjatkowo lapidarng, poniewaz ustawodawcy wystar-
czyt zaledwie jeden artykut?, aby wprowadzi¢ do rodzimego porzadku
prawnego wcigz kontrowersyjne w skali migdzynarodowej rozwia-
zanie, jakim jest zaptodnienie postmortalne.®

1 Ustawa z dnia 25 czerwca 2015 r. o leczeniu nieptodnosci (Dz. U. 2017 poz. 865), dalej cyt.: u.l.n.

2 Art. 33. u.ln.: ,,Zarodki powstate w wyniku dawstwa partnerskiego moga by¢ przeniesione do orga-
nizmu biorczyni po $mierci dawcy komorek rozrodczych, z ktérych utworzono zarodek. Warunkow okreslo-
nych w art. 5 ust. 2 nie stosuje sig.”

3 Nalezy wyjasnic¢, iz pojgcie zaplodnienia post mortem jest terminem wypracowanym oraz uzywanym
w pi$miennictwie i nie posiada ono definicji legalnej. W ujgciu migdzynarodowym zakres oraz rozumienie owego
terminu moze si¢ istotnie r6zni¢, a jego wyktadnia jezykowa nie zawsze znajdzie zastosowanie, czego przyktad
stanowi wlasnie polska regulacja. Ustawa o leczeniu nieplodnosci - stusznie zreszta - mowi o ,,przeniesieniu”
zarodka po $mierci dawcy komorek, a nie ,,zaptodnieniu” post mortem, poniewaz do samego aktu zaptodnienia,
czyli potaczenia komorek w zarodek metoda in vitro, dochodzi de facto jeszcze przed $miercig partnera. Zaptod-
nienie post mortem w najpopularniejszym, ,,modelowym” zatozeniu odnosi si¢ do przypadku, gdy jedno z part-
ner6w pragnie wykorzysta¢ zachowane wczesniej gamety drugiego po jego $mierci w celu poczecia i narodzenia
dziecka genetycznie z nimi zwigzanego. Nierzadko pojawiaja si¢ jednak opinie, iz zaptodnienie post mortem nie
sprowadza si¢ jedynie do §mierci jednego z dawcow i woli drugiego, ale nalezy pod tym katem analizowac sytu-
acje, gdy obydwoje genetyczni rodzice dziecka nie zyja, a procedur¢ wszczynaja np. krewni zmartych. Wigcej
o zaptodnieniu post mortem w ujeciu migdzynarodowym: M. Marszelewski, Zaplodnienie post mortem w euro-
pejskim prawie porownawczym. Przyczynek do oceny polskiej ustawy o leczeniu nieptodnosci, Prawo i Medycyna
nr 4/2015 (61 Vol. 17), s. 110 oraz M. Marszelewski, Zapfodnienie post mortem w wybranych krajach common
law, 2015, Studia Turidica Toruniensia, Vol. 16, pp. 165-196;
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Zgodnie bowiem z art. 33 ustawy o leczeniu nieptodnosci, aby mogto
doj$¢ do posmiertnego zaptodnienia, winny zosta¢ speinione trzy
przestanki: poczyni¢ uzytek z zaptodnienia po $mierci partnera moze
jedynie kobieta (1), korzystajaca z leczenia w ramach dawstwa partner-
skiego (2), w wyniku ktérego przed $miercig dawcy-mezczyzny utwo-
rzono zarodek (3). Rozwinigcie oraz omowienie z osobna wymienio-
nych zagadnien pozwoli nada¢ szerszy kontekst tej zwiezlej regulac;i.

Uprawnienie kobiety

Na mocy przepisow u.l.n. leczgca nieptodnos¢ pacjentka moze
wykorzysta¢ zarodki pochodzace od niej i jej zmartego partnera. Fakt,
1z w przypadku spelnienia przestanek dopuszczajacych zaptodnienie
post mortem rzeczona ma prawo przystapi¢ do dalszej terapii sama,
jest wyjatkowo istotny na tle zatozen, a takze catoksztattu ustawy.
Nadrzedny bowiem cel przy$wiecajacy jej twoércom wyraza si¢ w zasa-
dzie obligatoryjnego zapewnienia przysztemu dziecku prawa do
posiadania obydwojga rodzicow — ojca 1 matki — oraz ,,wychowania
w pelnej rodzinie” (heteroseksualnej, w rozumieniu prawodawcy).
Z tego powodu mozliwo$¢ przystgpienia do leczenia nieptodnosci
przysluguje na mocy ustawy tylko malzenstwom heteroseksualnym
oraz parom heteroseksualnym pozostajagcym we wspolnym pozyciu.*
Oznacza to zatem, iz co do zasady prawodawca uniemozliwia leczenie
zwigzkom homoseksualnym oraz, co w tym kontekscie jest bardzo
istotne, osobom samotnym.

4 W trakcie prac nad ustawa — zarowno na etapie prac rzadowych, konsultacji publicznych, jak
i prac parlamentarnych, dyskutowano wiele kwestii wymagajacych rozstrzygnie¢ w sytuacji dobra jednostki
— osoby dotknigtej nieptodnoscia i dobra przysztego cztowieka — dziecka, ktore urodzi si¢ po zastosowaniu
procedury leczenia nieptodnosci metoda in vitro. W kazdym przypadku rozstrzygano konflikty konkurujacych
ze soba wartosci na korzys¢ dobra przysztych dzieci. W tym duchu przewidziano obligatoryjne zapewnienie
kazdemu dziecku prawa do posiadania obojga rodzicow — zarowno ojca jak i matki, rozstrzygajac jedno-
czesnie, iz dziecko, jako istota z definicji stabsza musi by¢ chroniona bardziej niz osoba dorosta i jej prawo do
rodzicielstwa. (...) W mysl obowiazujacych od listopada przepisow transfer zarodka bgdzie mozliwy jedynie
w przypadku zapewnienia przysztemu dziecku prawa do przyjscia na §wiat i wychowania w petnej rodzinie, tj.
W sytuacji pozostawania przez biorczyni¢ w zwiazku matzenskim lub we wspdlnym pozyciu.”

- pismo z dnia 30 wrze$nia 2015 r. od p. Igora Radziewicza-Winnickiego Podsekretarza Stanu w Mini-
sterstwie Zdrowia do p. Anny Krawczak Przewodniczacej Stowarzyszenia na Rzecz Leczenia Nieptodno$ci
i Wspierania Adopcji ,,Nasz Bocian”.
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Pomimo tak przyjetej narracji, w tym samym akcie prawnym
expressis verbis dopuszczono mozliwos¢ transferu zarodka post
mortem, a wigc sposobnos¢ skorzystania z leczenia przez osobe de facto
osamotniong. Musi woéwczas zosta¢ spetniony ,,warunek wejscia”, tj.
przystapienie do leczenia z partnerem, po $mierci ktorego pacjentka
mogtaby kontynuowac terapi¢ w pojedynke. Oznacza to jednak, iz
obligatoryjne zapewnienie przysztemu dziecku prawa do posiadania
obydwojga rodzicoOw oraz wychowania w petnej rodzinie sprowadza
si¢ do fikcji, a ustawodawca jest w tej mierze razaco nickonsekwentny.

Prozno doszukiwaé si¢ wskazania powodow dla utworzenia akurat
takowego wyjatku, zar6wno w uzasadnieniu do projektu ustawy, jak
1 W wystapieniach przedstawicieli resortu zdrowia. W konteks$cie
tak podkreslanego dobra dziecka, jakim ma by¢ urodzenie w pelnej
rodzinie oraz niedopuszczania do leczenia os6b samotnych, wyjas-
nienie, dlaczego ustawodawca dokonatl owej regulacji, wydawatoby
si¢ koniecznym. Jednoczes$nie na tym tle pojawia si¢ kolejne, przybli-
zone ponizej spostrzezenie.

W wyniku zasady ujetej w art. 21 ust. 3 u.l.n., wedle ktérej w okre-
slonych okolicznosciach zarodki przekazuje si¢ do dawstwa, upraw-
nienie do wykorzystania swoich gamet przysluguje osamotnionej
kobiecie do momentu uptywu terminu okreslonego w umowie na prze-
chowywanie zarodkow, nie dtuzszego jednak niz 20 lat liczac od dnia,
w ktorym zostaly one przekazane do banku komoérek rozrodczych
1 zarodkéw w celu ich przechowywania.

Biorac pod uwage dlugi termin przystugujacy biorczyni na wyko-
rzystanie embrionu post mortem, nie sposob wykluczy¢, iz zgtasza-
jaca sie do leczenia w chwili wykonywania swojego uprawnienia moze
posiada¢ nowg rodzing — partnera lub dzieci urodzone z kolejnych
zwigzkdéw. Mimo powyzszego, przy analizie tresci ustawy nasuwa si¢
wniosek, iz to od kobiety bedzie zalezalo, czy przystapi do leczenia
sama badz z innym mezczyzng oraz czy w ogole poinformuje o decyz;ji
aktualnego partnera — nikt nie ma bowiem umocowania do weryfi-
kacji statusu matrymonialnego biorczyni ani ingerencji w planowane
przez nig kroki. Zwigzane z tym mozliwe stany faktyczne moga jednak
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skutkowa¢ powaznymi konsekwencjami w kwestiach sformalizowania
wiezow rodzinnych, gdyz ustalenie pochodzenia dziecka rzutuje m.in.
na dziedziczenie ustawowe.

Na nasuwajace si¢ pytanie o to, jak dokona¢ ustalenia filiacji, gdy
kobieta zam¢zna zdecyduje si¢ na transfer embrionu w ramach post
mortem (innymi stowy, czy dziecko bedzie pochodzilo od poprzed-
niego partnera, czy aktualnego me¢za matki) ustawa nie odpowiada
wprost. Jak zostato wspomniane — wydaje sie, iz wiele bedzie zale-
zalo od intencji oraz decyzji samej pacjentki. Zgodnie z zasadg wyra-
zong w art. 62 § 1 kodeksu rodzinnego 1 opiekunczego, jezeli dziecko
urodzito si¢ w trakcie trwania matzenstwa, domniemywa si¢ jego pocho-
dzenie od me¢za matki. W kontrze ustawia si¢ jednak domniemanie
wprowadzone na mocy art. 91 pkt 5 u.l.n. jako modyfikacja art. 85 § 1
k.r.o., ktory po zmianie zaktada, iz ojcem dziecka jest ten, kto obcowat
z matkq dziecka nie dawniej niz w trzechsetnym, a nie pozniej niz w sto
osiemdziesiqgtym pierwszym dniu przed urodzeniem sie dziecka, albo
ten, kto byt dawcq komorki rozrodczej w przypadku dziecka urodzo-
nego w wyniku dawstwa partnerskiego w procedurze medycznie wspo-
maganej prokreacji. Ustawa wprowadzila zatem mozliwo$¢ ustalenia
pochodzenia dziecka urodzonego po $mierci swojego genetycznego
ojca na mocy domniemania ojcostwa dawcy komorki rozrodczej uzytej
w przypadku dawstwa partnerskiego.

Ustalenie pochodzenia od zmarlego nie rzutuje w tym przypadku na
kwestie dziedziczenia, bowiem Kodeks cywilny w art. 927 § 1 wyraznie
stanowi, iz osoba, ktora nie zyje w chwili otwarcia spadku (tj. z chwila
smierci spadkodawcy), nie moze by¢ spadkobiercg. W sytuacji, gdy
matka nie ujawni 1 nie sformalizuje faktycznego pochodzenia potomka,
dziecko moze mie¢ za ojca jej m¢za 1 w rezultacie posiada¢ ustawowe
prawo do dziedziczenia wiasnie po nim, implikujace konsekwencje dla
catej rodziny — spadkodawcy oraz krggu pozostatych spadkobiercow.

Podsumowujac powyzsze mozna stwierdzi¢, iz uprawnienie
kobiety przystugujace jej z mocy ustawy, ktore prima facie zdaje sig¢
tak nieskomplikowane, po poddaniu szczegdtowej wyktadni nastrgcza
watpliwosci na gruncie zarowno prawnym jak i spoleczno-etycznym.
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Dawstwo partnerskie

Kolejng przestanka dopuszczajacg zaptodnienie postmortalne jest
podjecie przez par¢ leczenia w ramach dawstwa partnerskiego. Tym
samym ustawa kategorycznie odrzuca t¢ mozliwos¢, jezeli niedoszli
rodzice, z uwagi na swoje niedyspozycje zdrowotne lub jako$¢ mate-
rialu rozrodczego, zmuszeni byli zdecydowac si¢ na wariant dawstwa
komorek lub zarodkow.

* Dawstwo partnerskie (komorki rozrodcze partnerki oraz
komorki rozrodcze partnera) — pacjentka moze zglosi¢ si¢ po swoj
zarodek w terminie okreslonym w umowie na jego przechowanie, nie
dtuzszym niz 20 lat od przekazania go do banku komorek rozrodczych
1 zarodkdw celem przechowania, poniewaz pdzniej embrion przeka-
zany zostanie do dawstwa zarodka.

*  Dawstwo komorek rozrodczych (wariant 1: komorki rozrodcze
obcej dawczyni oraz komorki rozrodcze partnera) — pomimo, iz zarodek
powstat z, tak istotnego w perspektywie omawianej problematyki, mate-
riatu rozrodczego zmartego mezczyzny, kobieta nie bedzie mogta odebrac
zarodka zaptodnionego specjalnie dla niej 1 jej partnera. Nie sposob nie
dostrzec tu swego rodzaju dyskryminacji ze wzgledu na chorobe (lub
jakakolwiek inng niedyspozycj¢) uniemozliwiajaca biorczyni oddanie
swoich komorek rozrodczych celem utworzenia zarodka.

*  Dawstwo komorek rozrodczych (wariant 2: komorki rozrodcze
partnerki oraz komorki rozrodcze obcego dawcy) — ow przyktad
obrazuje podwojng krzywde osamotnionej kobiety, bowiem oprocz
doswiadczenia $mierci partnera, nie bedzie ona mogla wykorzystac
zarodka, z ktorego urodzi si¢ witasnie jej genetyczne dziecko.

* Dawstwo zarodka (komorki rozrodcze obcej dawczyni oraz
komorki rozrodcze obcego dawcy) — zarodek genetycznie obcy dla
pary pozostaje w dawstwie zarodka.

Na tle braku uzasadnienia dla przyjecia w ustawie takiego rozwia-
zanianajwigksze watpliwosci wywotuje przypadek, w ktérym pacjentka
ze wzgledu na $mier¢ partnera juz nigdy nie bedzie mogta wykorzystaé
embrionu genetycznie z nig zwigzanego, ktory w rezultacie poprzez
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dawstwo zarodka zostanie przekazany obcej parze. Analiza postano-
wien ustawy w tej mierze sktania do refleksji na temat poczucia spra-
wiedliwosci oraz niedostatecznego zapewnienia pacjentom poszano-
wania ich praw wzgledem planowania rodziny.

Zarodek — tak, komorki — nie

Biorczyni przystuguje prawo do gamet zmartego partnera pola-
czonych przed jego $miercia we wspdlny zarodek pary. Za wyko-
rzystanie w tym samym celu komoérek rozrodczych dawcy, ale po
jego $mierci, art. 78 u.l.n. przewiduje grzywne, kar¢ ograniczenia
wolnosci albo kar¢ pozbawienia wolnosci do roku. Techniczna czyn-
no$¢ potaczenia komorek musi zatem nastapic jeszcze przed Smiercia
pacjenta. Ponadto ustawa kategorycznie zabrania pobierania komorek
rozrodczych ze zwlok, a wykorzystanie ich w procedurze wspoma-
ganej prokreacji podlega na mocy art. 84 u.l.n. karze pozbawienia
wolnosci od 6 miesigcy do 5 lat. Konfrontujac gorng granice kary z art.
78 u.l.n. oraz dolng granice kary przewidzianej w art. 84 u.l.n. mozna
zauwazy¢, iz uzycie gamet zmartego, oczekujacych wczesniej na pota-
czenie w zarodek z komodrkami partnerki, moze by¢ poddane nawet
wyzsze] karze niz pobranie komorek w tej samej intencji z jego zwlok.

Tak przyjete rozwigzanie odrzuca jednocze$nie metod¢ leczenia
nieplodnosci droga inseminacji, polegajacej na bezposrednim wstrzyk-
ni¢ciu pobranej wezesniej spermy dawcy do szyjki macicy kobiety.

Nalezy w tym miejscu zauwazy¢, iz rodzime rozwigzanie ustawowe nie
wpisuje si¢ w §wiatowy nurt, zgodnie z ktorym prawodawcy nie koncen-
trujg si¢ na réznicowaniu zarodkow i komorek po zmartym, natomiast
mierza si¢ z ustaleniem krotszego terminu na ich §wiadome uzycie.’

Sytuacja dawcy

Z wykreowana przez ustaw¢ sytuacjg kobiety istotnie kontrastuje
polozenie mezczyzny — zaréwno zmartego dawcy, jak 1 pacjenta

5 Wiecej o zaptodnieniu post mortem w ujeciu miedzynarodowym: M. Marszelewski, Zaptodnienie
post mortem w europejskim prawie porownawczym, s. 110 oraz tegoz, Zaptodnienie post mortem w wybranych
krajach common law, pp. 165-196
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w ogoble pominigtego przez ustawodawce, ktorego partnerka mogtaby
ponies¢ Smier¢ w trakcie wspolnego leczenia pary.

Analizujac praktyczne wykonanie ustawy przede wszystkim nalezy
zauwazy¢, 1z m¢zczyzna na zadnym etapie leczenia nie wyraza — ani
obligatoryjnie, ani fakultatywnie — osobnej zgody na wykorzystanie
jego materiatu rozrodczego po $mierci. Sam fakt przystapienia przez
rzeczonego do leczenia wystarcza ustawodawcy, aby uprawni¢ bior-
czyni¢ do podjecia decyzji o wspolnym zarodku po $mierci part-
nera. Wydaje si¢ jednak, iz z uwagi na delikatny charakter problemu
ztozenie dodatkowego o$wiadczenia woli powinno by¢ w tej mierze
wymagane oraz stanowi¢ pozniej podstawe do ewentualnego dyspo-
nowania materialem rozrodczym pacjenta.® Aktualnie mezczyzna nie
ma w tym wzgledzie prawa do swobodnej, przemyslanej decyz;ji, albo-
wiem chcac leczy¢ nieptodno$¢ musi godzi¢ si¢ z mozliwymi konse-
kwencjami post mortem, ktorych co do zasady moze moralnie nie
akceptowac. Podobnie rzecz ma si¢ wzgledem komorek rozrodezych
mezczyzny — to ustawodawca zadecydowat, iz po $mierci pacjenta nie
mozna ich uzy¢ do zaptodnienia komorek jajowych kobiety 1 osobne
oswiadczenie woli partnera ze skutkiem na przyszto$¢ nie miatoby
w tej kwestii mocy wigzace;.

Badajac natomiast przypadek, w ktérym to megzczyzna zostatby
w trakcie leczenia osamotniony z powodu $mierci partnerki, nalezy
zauwazy¢, ze ustawa zdaje si¢ w ogole nie wychodzi¢ naprzeciw ani
takowej sytuacji, ani tym bardziej jej skutkom.

Przede wszystkim brakuje jasnosci wzgledem bytu zarodka po
$mierci niedosztej biorczyni. Zgodnie z art. 21 ust. 3 u.l.n. zarodki,
ktore powstaly z komorek rozrodczych pobranych w celu dawstwa
partnerskiego, przekazuje si¢ do dawstwa zarodka po uptywie umow-
nego terminu na ich przechowywanie (nie dtuzszego jednak niz 20
lat) albo po $mierci obydwojga dawcow zarodka. Wydaje si¢ zatem,

6 M. Nesterowicz wygtosit poglad, iz nawet gdyby maz biorczyni wyrazit zgod¢ na wykorzystanie
jego materialu rozrodczego po $mierci, to powinno si¢ ja potraktowac jako niewazna ze wzgledu na niezgod-
nos¢ z zasadami wspotzycia spotecznego. Wigcej [w:] M. Nesterowicz, Problemy prawne inseminacji post
mortem, Prawo i Medycyna 1/2002 (11 Vol. 4), s. 34.

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



Zaptodnienie post mortem w $wietle ustawy...

iz w omawianej okoliczno$ci zarodek bedzie funkcjonowat niejako
,W zawieszeniu” do momentu uplywu terminu wskazanego w umowie
badz $mierci takze niedosztego ojca. Wniosek ten potwierdza redakcja
art. 20 pkt. 3 u.L.n., zgodnie z ktorym przeniesienie do organizmu okre-
Slonej biorczyni zarodkow przekazanych w celu dawstwa zarodka
nastepuje wowczas, gdy dawcy zarodka wyrazili, w formie pisemne;j,
zgodg na jego przekazanie. W rezultacie dawca nie moze sam rozpo-
rzadzi¢ swoim zarodkiem 1 samodzielnie przekaza¢ go do dawstwa.

Konkludujac powyzsze pozostaje zauwazy¢, iz autonomia i swoboda
wyrazania woli pacjenta ptci meskiej nie zostata przez ustawodawce
nalezycie uszanowana. Z jednej strony odbiera si¢ pacjentowi prawo
do decydowania o swoim materiale rozrodczym na wypadek $mierci —
na rzecz uprawnienia w tej mierze dla jego partnerki. Z drugiej strony
natomiast uniemozliwia mu si¢ wykorzystanie tego materiatu w przy-
padku, gdy partnerka umrze. M¢zczyzna nie posiada bowiem prawa do
kontynuacji terapii i wykorzystania z inng partnerka zarodkéw pocho-
dzacych z jego komorek rozrodczych.

Podsumowujac omoéwienie rodzimej regulacji zaplodnienia post
mortem nalezy doceni¢, iz to ztozone zagadnienie nabrato charakteru
normatywnego i nie obraca si¢ w prawnej prozni.’ Istotne watpliwosci
budzi jednak fakt, iz ustawodawca nie uzasadnit w zaden sposob wpro-
wadzenia owego rozwigzania do porzadku prawnego. Wydaje sie, iz nie
sposob natozy¢ sprawiedliwych ram prawnych na tak delikatny obszar,
jesliich zasadno$¢ nie zostanie gruntownie przeanalizowana pod katem
moralnym, etycznym oraz poddana spotecznym konsultacjom.

Ponadto przyjete rozwigzanie zdaje si¢ nie korespondowac dosta-
tecznie z poszanowaniem autonomii decyzji pacjenta oraz zagwaran-
towaniem rownosci osobom leczagcym swoja nieptodnos¢. Sceptycyzm
powoduje réznicowanie osob samotnych na te, ktore nie moga przy-
stgpi¢ do leczenia w ogodle® oraz na kobiety osamotnione w wyniku

7 Krytycznie wobec wprowadzenia takiej dopuszczalno$ci opowiedziata si¢ 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, iz polskie prawo adopcyjne nie wyklucza mozliwosci przysposabiania przez osoby samotne.
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utraty partnera. Analizujac dalej mozna dostrzec dyskryminacj¢ na
poziomie dostepu do zaptodnienia post mortem jedynie dla wybranej
grupy osamotnionych biorczyn. Na koncu wreszcie nie sposob nie wspo-
mnie¢ o braku osobnej zgody dawcy na wykorzystywanie zarodkéw po
jego $mierci 1 marginalne potraktowanie jego swobod oraz praw.

Osobng kwestig do rozwazan pozostaje dobro i1 prawa samego
dziecka, urodzonego z zarodka po $mierci ktoregokolwiek z genetycz-
nych dawcow.
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Prawo do bycia rodzicem czy autonomia woli?
Problemy prawne zwiazane z procedurg in vitro
w przypadku rozwodu

Wstep

Obowigzujaca od 2015 roku ustawa o leczeniu nieptodnosci’
rozwigzuje cz¢s$¢ problemow prawnych dotyczacych procedury wspo-
maganej medycznie prokreacji, w szczegdlnosci dotyczacych zaptod-
nienia in vitro. Zagadnienie to nadal jednak moze powodowac dyle-
maty zardwno aksjologiczne, jak 1 prawne. Ustawodawca nie odniost
si¢ wprost do transferu zarodkow po rozwodzie. W wielu przypadkach
byli matzonkowie mogg mie¢ odmienne zdanie co do dalszego losu
embrionéw — zaréwno wtedy, gdy w procedurze wspomaganej prokre-
acji zostaty uzyte gamety tylko od jednego z nich, a druga z komorek
rozrodczych pochodzita od anonimowego dawcy, jak i gdy mamy
do czynienia z dawstwem partnerskim. Wigze si¢ to z koniecznoscia
wywazenia dwoch wartosci — z jednej strony poszanowania autonomii
woli, z drugiej natomiast - prawa do rodzicielstwa. Celem artykutu jest
zwrocenie uwagi na najwazniejsze aspekty tego zagadnienia.

Ma ono szczegdlnie istotne znaczenie, gdy nie jest mozliwe pobranie
komorek rozrodczych po ustaniu malzenstwa. Zazwyczaj bedzie to

1 Ustawa z dnia 25 czerwca 2015 roku o leczeniu nieptodnosci, tekst jedn. Dz.U. z2017 r., poz. 865, dalej: u.L.n.
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zwigzane z chorobg przebyta przez jednego z bylych malzonkow.
W takim przypadku wykorzystanie wczesniej utworzonych i zamrozo-
nych zarodkéw w procedurze in vitro jest jedyng mozliwoscig posia-
dania biologicznego potomstwa. Cho¢ sytuacja ta moze dotyczyc
zardbwno kobiety, jak 1 m¢zczyzny, to powyzsze opracowanie skupia
si¢ tylko na zagadnieniu wykorzystania zarodkow przez rozwodke.

Autonomia

Ochrona autonomii pacjenta jest obecnie jedng z najwazniej-
szych wartosci w prawie medycznym. Wspolnym elementem defi-
nicji tego pojecia jest niezaleznos¢ od czynnikow kontrolujacych oraz
zdolno$¢ do intencjonalnego dziatania’. Autonomia stanowi warto$¢
przynalezng kazdemu cztowiekowi®, a takze prawny wyraz godnosci
i rownosci wszystkich ludzi®. W doktrynie podkresla si¢ takze jej
istotne znaczenie oraz miejsce w systemach prawa bedacych czescia
europejskiego kregu kulturowego °.

Cho¢ warto$¢ ta ma zastosowanie przede wszystkim w kontekscie
zgody na udzielenie $wiadczenia zdrowotnego®, to wydaje si¢ uzasad-
nione odwotanie si¢ do niej takze w kontekscie wyrazenia zgody na
procedur¢ wspomaganej medycznie prokreacji.

W mojej ocenie zgoda meza matki, co do zasady, nie bedzie zgoda
na udzielenie $wiadczenia zdrowotnego, lecz zgodg sui generis’. Nie

2 M. Boratynska, Wolny wybér: Gwarancje i granice prawa pacjenta do samodecydowania, Warszawa 2012, s. 61.

3 M. Nowacka, Autonomia pacjenta jako problem moralny, Biatystok 2005, s. 24; J. Hartman, Bioe-
tyka dla lekarzy, Warszawa, 2009, s. 101.

4 M. Safjan, Granice autonomii czlowieka w prawie wspolczesnym (wyktad wygloszony 16 kwietnia 2002 r,)
[w:] Uniwersyteckie wykiady na koniec starego i poczqtek nowego tysigclecia, red. E. Kaminska Warszawa 2004, s. 215.

5 M. Safjan, Granice..., s. 203.

6 Autonomia jest uznawana powszechnie za zrédlo zgody na zabieg medyczny [z wielu: T. Dukiet-
-Nagorska, Swiadoma zgoda pacjenta w ustawodawstwie polskim, Prawo i Medycyna, nr 2/2000 (6/7 Vol. 2),
s. 78; A. Kotodziej, Stopien autonomii woli pacjenta na tle ustawy o zawodzie lekarza i ustawy o ochronie
zdrowia psychicznego, Prawo 1 Medycyna, nr 1/2002 (12 Vol. 4), s. 74]. M. Safjan, Granice..., s. 203.

7 Wyjatek stanowi tu sytuacja, w ktorej pobranie gamet od mezczyzny wiaze si¢ z zabiegiem
medycznym. W takiej sytuacji nie budzi watpliwosci, ze me¢zczyzna wyraza zgodg na udzielenie mu $wiadczenia
zdrowotnego. Odmienno$¢ tego o$wiadczenia od zgody na zabieg medyczny podkresla K. Pietrzykowski (K.
Pietrzykowski, Komentarz do art. 62 kro [w:] Kodeks rodzinny i Opiekunczy. Komentarz, red. K. Pietrzykowski,
Warszawa, 2003, s. 629). Natomiast M. Safjan wskazuje, ze o§wiadczenie to mogloby zosta¢ uznane za zgode
na zabieg medyczny tylko przy przyjeciu, ze zabieg jest przeprowadzany na obojgu matzonkach (M. Safjan,
Prawo wobec ingerencji w nature ludzkiej prokreacji, Warszawa, s. 233.). Wydaje si¢, ze nalezy przychyli¢ si¢ do
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wydaje sie, by byto mozliwe wyrazenie zgody wtasnej na udzielenie
$wiadczenia innej, pelnoletniej i nieubezwitasnowolnionej osobie®.
Ponadto zgoda ta wywotuje odmienne skutki niz zgoda na udzielenie
swiadczenia zdrowotnego. Celem zgody na udzielenie $wiadczenia
zdrowotnego jest wylaczenie bezprawnosci zabiegu. Zgoda na zabieg
wspomagane] medycznie prokreacji ma natomiast znaczenie przede
wszystkim w kontekscie kwestii filiacyjnych.

Dlatego tez w niniejszym opracowaniu pojecie to bedzie uzyte
w odniesieniu do autonomii rozumianej jako prawo do decydowania
o swoich prawach prokreacyjnych, a nie jako prawo do wyrazenia
zgody na udzielenie $wiadczenia zdrowotnego.

Prawo do posiadania dziecka

W rodzimej literaturze podaje si¢ niekiedy w watpliwosé, czy
mozliwe jest wyodrebnienie prawa do posiadania dziecka. Zaznacza
sig, ze ,,nie istnieje prawo do posiadania drugiego cztowieka’™. Dziecko
nie jest ,,przedmiotem uprawnienia realizowanego za pomocg dostep-
nych technicznie metod”!°. Podnosi si¢ takze, Ze prawo to ,,nie istnieje
lub jest przynajmniej moralnie niedopuszczalne™''.

Wskazuje si¢ jednak réwniez, ze na takiej samej zasadzie ,,posia-
daja cztowieka” rodzice biologiczni czy adopcyjni, a dziecko nie jest
,przedmiotem” umowy o zaplodnienie in vitro'>. Ponadto podkresla
sie, ze normatywne uzasadnienie dla stosowania technik medycznie

pogladu, zgodnie z ktorym zgoda meza ztozona na podstawie powyzszej regulacji jest oswiadczeniem woli oraz
jednostronng czynno$cia upowazniajaca (K. Pietrzykowski, Komentarz do art. 68 Kodeksu rodzinnego i opiekun-
czego [w:] Kodeks rodzinny i opiekuriczy. Komentarz, Warszawa 2012, s. 720).

8 Tak: K. Pietrzykowski, Komentarz do art. 68..., s. 720.

9 J. Haberko, K. Olszewski, Moralne i prawne aspekty dgzenia maizonkoéw do posiadania dziecka
w kontekscie techniki zaplodnienia 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:] Wspolczesne wyzwania bioetyczne, red. L. Bosek, M.
Kroélikowski, Warszawa 2010, s. 129.

12 M. Boratynska, Umowa w sprawie zaplodnienia pozaustrojowego, Prawo 1 Medycyna, nr 1/2008
(30 Vol. 10), s. 84.
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wspomaganej prokreacji stanowig prawa cztowieka takie jak prawo do
zatozenia rodziny oraz do zdrowia reprodukcyjnego’’.

W mojej ocenie nalezy przyjac, ze wyodrebnienie w ramach praw
reprodukcyjnych prawa do rodzicielstwa jest uzasadnione i nie powinno
budzi¢ watpliwosci. Wydaje sie, ze postugiwanie si¢ pojgciem ,,prawa
do dziecka” czy tez ,,prawa do posiadania dziecka” powoduje przesu-
nigcie akcentu z praw wlasnych jednostki na postrzeganie dziecka jako
przedmiotu uprawnienia, czy nawet wtasnosci innej osoby, co oczywi-
$cie nie jest uzasadnione.

Majac powyzsze na uwadze w tytule niniejszego artykutu odwo-
huje sie wiasnie do pojecia prawa ,,wlasnego”, czyli do prawa do bycia
rodzicem, a nie do prawa do posiadania dziecka. Nie ulega watpliwosci,
ze z prawem do rodzicielstwa wigze si¢ takze jego rewers, czyli prawo
do niezostania rodzicem. Dlatego tez w przypadku konfliktu pomiedzy
bylymi matzonkami dotyczacego transferu zarodka $cierajg si¢ ze soba
interesy dotyczace tego samego prawa. Nalezy zauwazy¢, ze jeszcze
przed wprowadzeniem ustawy o leczeniu nieptodnosci w rodzime;j lite-
raturze wskazano, ze pacjenci powinni decydowac¢ wspdlnie w zakresie
wykorzystania zarodkéw w przyszto$ci albo ich zniszczenia'®.

Sprawa Evans przeciwko Zjednoczonemu Krolestwu

Problemy zarowno aksjologiczne, jak 1 prawne, ktore powstaja
w zwigzku z transferem zarodkow, czy to w przypadku rozwigzania
matzenstwa przez rozwod, czy tez w zwigzku z ustaniem konkubinatu
wyraznie obrazuje sprawa Evans przeciwko Zjednoczonemu Krole-
stwu'” bedaca przedmiotem orzeczenia Europejskiego Trybunatu Praw
Czlowieka z dnia 10 kwietnia 2007 roku.

Wyrok ten nie pozostat bez echa takze w polskiej doktrynie. Juz
na etapie prac legislacyjnych nad ustawa dotyczaca leczenia nieptod-
nos$ci pojawil si¢ postulat uregulowania sytuacji, w ktérej w przypadku

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

14 M. Boratynska, Wolny...., s. 626.

15 Sprawa nr 6339/05, http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-80046, dostep dnia 29.09.17.

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



Prawo do bycia rodzicem czy autonomia woli...

dawstwa partnerskiego jeden z partnerow wycofuje zgode. Odwoty-
wano si¢ przy tym witasnie do omawianego orzeczenia Europejskiego
Trybunatu Praw Cztowieka'®.

W omawianej sprawie skarzaca domagata si¢ transferu utworzonych
zarodkow. Nie wyrazat na to zgody jej byly partner, od ktérego pocho-
dzity komorki rozrodcze. Ze wzgledu na usunigcie jajnikow dla Nathalie
Evans byla to jedyna szansa na posiadanie biologicznego potomstwa.
Podnosita ona naruszenie art. 2 (prawa do zycia zarodkdéw) oraz art. 8
w zw. z art. 14 (prawa do prywatnos$ci polegajacego na niemoznosci decy-
dowania przez skarzaca o swoich prawach reprodukcyjnych) Europe;j-
skiej konwencji 0 ochronie praw cztowieka i podstawowych wolno$ci'”.

Trybunat stwierdzit jednoglo$nie, Ze w niniejszej sprawie nie doszto
do naruszenia art. 2 Konwencji, natomiast o braku naruszenia art. 8
w zw. z art. 14 Konwencji orzekt wiekszoscig 4 do 3 glosow.

W niniejszej sprawie Trybunatl stwierdzit, ze embrionowi nie przy-
stuguje prawo do zycia, a tym samym nie doszto do naruszenia art.
2 Konwencji. Ponadto Trybunat nie dopatrzyl si¢ naruszenia art. 8
Konwencji stwierdzajac, ze prawo do prywatnosci dawcy komorek ptci
meskiej powinno by¢ chronione w nie mniejszym stopniu niz prawo do
prywatnosci biorczyni.

Podkreslenia wymaga jednak, ze w sprawie zostalo zgtoszone takze
zdanie odrgbne. Dotyczylo ono naruszenia art. 8 Konwencji. Przy-
znano w nim prawu skarzacej do bycia biologicznym rodzicem prymat
nad prawem jej bytego partnera do niezostania rodzicem. Podniesiono
mig¢dzy innymi, ze cho¢ konieczne jest wywazenie sprzecznych ze soba
praw wywodzonych przez obie strony z art. § Konwencji, to jednak
nie mozna uznac egoistycznego (ang. empty and meaningless) wyboru
niezostania rodzicem wigzacego si¢ z ostatecznym pozbawieniem
drugiej osoby prawa do posiadania dzieci za wywazenie interesow.

16 K. Wojtowicz, D. Kijowski, A. Wyrozumska, M. Kalinski, M. Rogacka-Rzewnicka, Opinia do
projektu ustawy o leczeniu nieplodnosci, Przeglad Legislacyjny 2015, nr 4, s. 114-115.

17 Konwencja o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosci sporzadzona w Rzymie dnia 4
listopada 1950 r., zmieniona nastgpnie Protokotami, nr 3, 5 1 8 oraz uzupetniona Protokotem nr 2, Dz.U. z 1993
r., nr 61, poz. 284, dalej: Konwencja.
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W literaturze wskazano, ze rozstrzygniecie to bylo zwigzane
z brakiem konsensu co do wypracowania wspolnego modelu regulacji
wrazliwych kwestii rodzinnych i prywatnych w ustawodawstwach
europejskich. Podkreslono takze, ze w sprawach dotyczacych ochrony
prawa do prywatnosci na gruncie art. 8 Konwencji powoduje ostroz-
no$¢ Trybunalu w wyznaczaniu standardow postgpowania.'®

W powyzszym orzeczeniu wida¢ wyraznie konflikt interesow, jaki
powstaje w zwigzku z powstaniem zarodkow, ktore mogtyby zostac
przeniesione do organizmu biorczyni po rozwodzie. Jest on nieroz-
wigzywalny na gruncie aksjologicznym, poniewaz dotyczy dwoch
przeciwstawnych sobie wartosci, ktore sg wysoko cenione we wspot-
czesnych systemach prawnych. Nie ulega watpliwos$ci, ze obie z nich
zastuguja na ochrone. Przyjecie konkretnych rozwigzan legislacyjnych
wymaga wyraznego opowiedzenia si¢, ktorej z warto$ci, autonomii
czy prawu do rodzicielstwa, przyznaje si¢ prymat.

Zagadnienia zwigzane z pochodzeniem dziecka urodzonego
w wyniku wspomaganej medycznie prokreacji

Urodzenie si¢ dziecka w wyniku medycznie wspomaganej prokre-
acji nie pozostaje bez wptywu na zagadnienia zwigzane z jego pocho-
dzeniem. Aspekt ten ma istotne znaczenie przy ocenie dopuszczalnosci
zaptodnienia in vitro po rozwodzie.

Zgodnie z art. 68 kro zaprzeczenie ojcostwa nie jest dopuszczalne,
jezeli dziecko urodzito si¢ w nastepstwie procedury medycznie wspo-
maganej prokreacji, na ktorag maz matki wyrazit zgode. W literaturze
podkresla si¢, ze regulacja ta ma zapewni¢, by dziecko urodzone
w wyniku wspomaganej medycznie prokreacji miato oboje rodzicow'.

Wydaje si¢, ze wilasnie zatozenie ustawodawcy, by dziecko miato
dwoje rodzicow, stoi na przeszkodzie uznaniu dopuszczalnosci stoso-
wania procedury in vitro w przypadku ustania matzenstwa przez

18  A. Sledzinska-Simon, A. Bodnar, Rozwdd i separacja w $wietle orzecznictwa Europejskiego Trybu-
natu Praw Czlowieka oraz prawa wspolnotowego [w:] Rozwdd i separacja, red. J. Ignaczewski, A. Bodnar, U.
Dabrowska, J. Maciejowska, A. Stempniak, A. Sledzinska-Simon, Legalis.

19 K.Gromek, Komentarz do art. 68 kro, Legalis.
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rozwdd. Moim zdaniem przesadzaja o tym rowniez rozwigzania przy-
jete w ustawie o leczeniu nieptodnosci.

Zakres podmiotowy stosowania ustawy o leczeniu nieplodnosci

Cho¢ w ustawie o leczeniu nieptodnosci nie wskazano wyraznie jej
zakresu podmiotowego, to wydaje si¢, ze bedzie ona miata zastoso-
wanie jedynie do malzenstw oraz par heteroseksualnych pozostajacych
w konkubinacie. Zagadnienie to wywotywato jednak kontrowersje na
etapie prac legislacyjnych.

W literaturze krytycznie odniesiono si¢ do nieokreslenia wyraznie
0sOb mogacych korzystac¢ z procedur leczenia nieptodnosci.?® Podkre-
slono réwniez, ze ustawa w obecnym brzmieniu nie wyklucza, ze
z metod leczenia nieplodnosci bedg mogly korzysta¢ osoby samotne
lub pozostajace w zwigzkach homoseksualnych.?!

W doktrynie wyrazono jednak réwniez poglad, ze ustawa o leczeniu
nieplodnosci przewiduje stosowanie procedury in vitro tylko w przy-
padku matzenstw oraz par pozostajacych w konkubinacie. Ze wzgledu
na to, ze z leczenia ta3 metodg nie moga korzysta¢ osoby samotne,
uregulowanie stoi w sprzecznosci z prawem do samostanowienia co
do wlasnej prokreacji. Umozliwienie transferu zarodka w przypadku
samotnej kobiety mogloby w pozytywny sposoéb wptyna¢ na kwestie
rozwigzania problemu zarodkow stworzonych dla danej kobiety,
a w obecnym porzadku prawnym nie majgcych szans na implantacje.?

Wydaje si¢, ze w obecnym stanie prawnym nalezy przychyli¢ si¢ do
pogladu o niedopuszczalnos$ci stosowania zaptodnienia in vitro w przy-
padku samotnych kobiet. Zgodnie z art. 5 ust. 2 u.L.n. leczenie nieptod-
nos$ci w drodze procedury zaptodnienia pozaustrojowego moze by¢
podejmowane po wyczerpaniu innych metod leczenia prowadzonych

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

21 Ibidem, s. 132.

22 E. Zielinska, Opinia na temat rzqdowego projektu ustawy o leczeniu nieplodnosci, Zeszyty Praw-
nicze Biura Analiz Sejmowych Kancelarii Sejmu 2015, nr 4, s. 192.
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przez okres nie krotszy niz 12 miesiecy. Przesadza to o mozliwosci
stosowania procedury in vitro tylko w przypadku par heteroseksualnych.

Ponadto zastosowanie procedury medycznie wspomaganej prokre-
acji wigze si¢ z istotnymi konsekwencjami filiacyjnymi. Tym samym
nalezy przyja¢, ze ustawodawca nie dopuscit sytuacji, w ktorej dziecko
urodzone w wyniku zabiegu in vitro nie bedzie miato ojca. Wydaje sie,
ze powyzsze argumenty uzasadniajg de lege lata niedopuszczalnosé
zastosowania tego typu procedury w przypadku kobiet samotnych lub
po ustaniu matzenstwa przez rozwod.

Przeniesienie zarodka zgodnie z ustawg o leczeniu nieplodnosci

O niedopuszczalnos$ci stosowania ustawy w przypadku samotnych
kobiet przesadza takze konieczno$¢ uzyskania zgody mezczyzny na
utworzenie 1 transfer zarodka.

Zgodnie z art. 20 ust. 1 u.l.n. przeniesienie do organizmu biorczyni
zarodkdw moze nastgpi¢ pod warunkiem wyrazenia zgody na przenie-
sienie przez biorczyni¢ 1 dawce komodrek rozrodczych (dawstwo part-
nerskie — art. 20 ust. 1 pkt 1 u.L.n.) albo przez biorczyni¢ i1 jej m¢za
(dawstwo inne niz partnerskie — art. 20 ust. 1 pkt 2 u.l.n.). W literaturze
niekiedy wskazuje si¢, ze wymaganie zgody meza lub konkubenta na
etapie transferu zarodka nie jest uzasadnione 1 wigzaca powinna by¢
decyzja dotyczaca utworzenia zarodka®, jednak nie ulega watpliwosci,
ze de lege lata takie o§wiadczenie bedzie konieczne.

Ponadto ustawodawca przyjal, ze jest niedopuszczalne przeniesienie
do organizmu biorczyni zarodkow w przypadku wycofania w formie
pisemnej zgody przez biorczynig¢ (art. 21 ust. 1 pkt 1 u.l.n.), niewyra-
zenia zgody na przeniesienie zarodka przez dawce komorek rozrod-
czych (dawstwo partnerskie — art. 21 ust. 1 pkt 2 u.l.n.) albo przez m¢za
biorczyni (dawstwo inne niz partnerskie — art. 21 ust. 1 pkt 3 u.L.n.).
Podkreslenia wymaga, ze w przypadku braku mozliwosci bezposred-
niego uzycia zarodkow pobranych w celu dawstwa partnerskiego

23 R. Zegadto, Niektore prywatnoprawne aspekty ustawy z dnia 25 czerwca 2015 r. o leczeniu nieptod-
nosci, Rodzina i Prawo 2016, nr 36, s. 14.
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ustawodawca wprowadza obowigzek kazdorazowego wyrazenia zgody
przez dawce komorek rozrodczych (art. 20 ust. 2 u.l.n.).

Przeniesienie zarodka po ustaniu malzenstwa

Jak mozna wigc zauwazy¢, ustawa o leczeniu nieptodnos$ci wymaga
zgody meza wyrazonej kazdorazowo w przypadku zamrozenia
zarodkow. Wydaje si¢, ze nie jest dopuszczalne rozszerzenie tego
pojecia na ,,bytego meza”, przede wszystkim ze wzgledu na odwotanie
si¢ do wyktadni jezykowe;.

Majac powyzsze na uwadze nalezy uzna¢, ze nie bedzie mozliwe
zastosowanie procedury in vitro u samotnej rozwodki. Nie wydaje
si¢ rowniez dopuszczalne wykorzystanie zarodkow utworzonych
w wyniku dawstwa partnerskiego po rozwodzie. W zwigzku z obecnym
brzmieniem ustawy o leczeniu nieplodnosci nie ma przy tym moim
zdaniem znaczenia, czy byly maz wyraza zgodg¢ na transfer zarodka,
czy tez nie. Wydaje si¢, ze de lege ferenda w przypadku jego sprzeciwu
przeniesienie zarodka powinno by¢ niedopuszczalne, natomiast nalezy
je dopuscié, jezeli wyrazi on na to zgode.

Prawo w zaden sposob nie odnosi si¢ natomiast do tego, czy musi
zachodzi¢ tozsamo$¢ co do osoby mezczyzny udzielajacego zgody
na utworzenie zarodka oraz na transfer zarodka do organizmu bior-
czyni w przypadku dawstwa innego niz partnerskie. Nie jest wigc
wykluczone, ze po rozwodzie biorczyni zechce wykorzysta¢ utwo-
rzone wczesniej zarodki bedac w nowym zwigzku matzenskim lub
konkubinacie. W takiej sytuacji zaden z me¢zczyzn (ani byly maz, ani
obecny partner) nie jest biologicznym ojcem dziecka, a tym samym
nie dochodzi do naruszenia prawa do prywatnosci bytego m¢za. Sama
ustawa o leczeniu nieptodnosci nie wprowadza wymagania tozsamosci
osoby w tym zakresie.

Rozwigzanie to nie wydaje si¢ rOwniez zagraza¢ wartoSciom wska-
zanym w art. 4 u.l.n. (godno$¢ cztowieka, prawo do zycia prywatnego
1 rodzinnego, ochrona zycia, zdrowia, dobra 1 praw dziecka). Dlatego
stoj¢ na stanowisku, ze rozwigzanie takie powinno by¢ dopuszczalne
zarOwno de lege lata, jak 1 de lege ferenda. Biorac pod uwage liberalne
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podejscie ustawodawcy do transferu zarodkow po $mierci dawcy
w przypadku dawstwa partnerskiego®*, zastanawia, dlaczego nie uregu-
lowat on réwniez mozliwosci transferu zarodkow po ustaniu malzen-
stwo przez rozwdd.

Zezwolenie sadu opiekunczego wydawane na podstawie art. 21
ust. 2 u.l.n.

Zwr6ci¢ nalezy uwage, ze w ustawie o leczeniu nieptodnos$ci przewi-
dziano mozliwos¢ zastgpienia zgody meza zezwoleniem wydawanym
przez sad opiekunczy. Wydaje si¢ jednak, ze réwniez ta instytucja nie
moze mie¢ zastosowania w przypadku ustania matzenstwa przez rozwod.

Zgodnie z art. 21 ust. 2 u.l.n. w przypadku braku zgody meza lub
dawcy komorek rozrodczych pobranych w celu dawstwa partnerskiego,
z ktorych utworzono zarodek, zezwolenie na przeniesienie wydaje sad
opiekunczy. Mozliwe jest wigc przeniesienie zarodkow wbrew woli
meza lub partnera biorczyni®.

W opinii do projektu ustawy o leczeniu nieptodnosci wska-
zano, ze instytucja wyrazenia zezwolenia przez sad opiekunczy
stanowi odpowiedz na stan faktyczny w sprawie Evans przeciwko
Zjednoczonemu Krolestwu i pozwoli unikng¢ sytuacji takich, jak
ta, ktora stata si¢ kanwa do orzeczenia Europejskiego Trybunatu
Praw Cztowieka®.

Takze w tym przypadku rozszerzenie pojgcia o bytego meza wydaje
si¢ by¢ niedopuszczalne. Zastosowanie wyktadni rozszerzajacej mogtoby
stanowi¢ powazne zagrozenie dla autonomii woli oraz prawa do prywat-
nosci. Majac na uwadze, ze prawo do prywatnosci obejmuje takze prawa
reprodukcyjne, w tym do decydowania o posiadaniu dzieci, takie rozwia-
zanie wydaje si¢ by¢ de lege lata niedopuszczalne. Ograniczenie prawa
do prywatnos$ci musialoby mie¢ tu wyrazng podstawe ustawowsa.

24 W doktrynie wskazuje si¢ na stosunkowg liberalnos¢ uregulowania kwestii zaptodnienia post mortem
na tle innych ustawodawstw europejskich (M. Marszelewski, Zaplodnienie post mortem w europejskim prawie
porownawczym. Przyczynek do oceny polskiej ustawy o leczeniu nieplodnosci, Prawo i Medycyna, nr 4/2015 (61
Vol. 17), s. 111).

25 R. Zegadto, Niektore ..., s. 14.

26 E. Zielinska, Opinia..., s. 190.
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Podsumowanie

Brak uregulowania sytuacji dotyczacej mozliwosci transferu
zarodkdw po rozwodzie budzi zaniepokojenie. W obecnym stanie
prawnym wydaje si¢, ze mozna przyja¢ prymat autonomii woli nad
prawem do rodzicielstwa. Ze wzgledu jednak na to, ze obie wartosci
pozostajace tu ze sobg sprzecznosci zastuguja na ochrone, zagadnienie
to powinno zosta¢ w sposob odrebny i1 szczegdélowy unormowane.
Jednak nawet wprowadzenie jednoznacznej regulacji prawnej nie
wykluczy pokrzywdzenia jednego z potencjalnych rodzicéw, co moze
budzi¢ sprzeciw na gruncie aksjologicznym. Dlatego tez unormowanie
tego zagadnienia powinno by¢ poprzedzone debatg o jak najszerszym
zakresie.
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Dziedziczenie ustawowe nasciturusa poczetego
w procedurze zaptodnienia pozaustrojowego

1. Wstep

Kwestie dotykajace zycia ludzkiego, takze w fazie prenatalnej, s na
tyle istotne, Zze w procesie stanowienia prawa w tej materii nalezatoby
wymagac¢ od ustawodawcy szczegdlnej precyzji 1 spdjnosci. Niestety,
w polskim ustawodawstwie pozycja nasciturusa nie jest jedno-
znacznie uregulowana. Przyktadowo, rozwazania nad statusem cywil-
noprawnym dziecka poczetego, lecz jeszcze nieurodzonego, oparte na
art. 446' oraz 972 § 2 Kodeksu cywilnego oraz 75 Kodeksu rodzin-
nego i opiekunczego, w literaturze stanowia przedmiot dyskursu', do
tej pory nierozstrzygnigtego.

1 Czg$¢ autorow twierdzi, ze nasciturus nie posiada zdolnoséci prawnej, za$ art. 446' oraz 972 § 2 k.c.
oraz 75 k.r.o. stanowig wyjatki i tylko na ich gruncie mozna méwi¢ o warunkowej zdolnosci prawnej dziecka
poczetego (zob. m.in.: S. Szer, Prawo cywilne. Czes¢ ogolna, Warszawa 1967, s. 153; A. Wolter, Glosa do
wyroku Sqdu Najwyzszego z 4 kwietnia 1966 r., II PR 139/66, ,Nowe Prawo”, 1966, Nr 12, s. 1617). Wiecej
zwolennikéw ma jednak stanowisko, w mysl ktérego warunkowa zdolno$¢ prawna nasciturusa jest generalna
zasada, a ww. przepisy ja potwierdzaja (zob. m.in.: A. Szpunar, Szkoda wyrzqdzona przed urodzeniem dziecka,
»Studia Cywilistyczne”, 1969, t. XIII-XIV, s. 379; A. Dyoniak, Pozycja nasciturusa w obszarze majgtkowego
prawa prywatnego, ,,Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny”, 1994, Nr 3, s. 50; K. Piasecki, Kodeks
cywilny. Komentarz. Ksigga pierwsza. Czes¢ ogolna, Krakow 2003, s. 104; M. Pazdan, w: System Prawa
Prywatnego, t. 1, Warszawa 2012, s. 1055; Z. Radwanski, Prawo cywilne - czes¢ ogolna, Warszawa 2009, s.
149; T. Sokotowski, w: Kodeks cywilny. Komentarz, t. 1, Cz¢$¢ ogdlna, Warszawa 2009, s. 63); za: M. Wilej-
czyk, Zagadnienia etyczne czesci ogolnej prawa cywilnego, Warszawa 2014, s. 149.
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Od kilkunastu lat stawiane jest takze pytanie, czy poczynione w tym
temacie ustalenia zachowuja swoja aktualnos¢ w odniesieniu do nasci-
turusa poczetego in vitro’. Ustawa z dnia 25 czerwca 2015 r. o leczeniu
nieptodnosci® nie podejmuje prima facie tej kwestii, pomimo ze w debacie
nad ksztaltem ustawy normujacej procedur¢ wspomaganego rozrodu byt
to temat podejmowany*. Widoczna jest zatem potrzeba odpowiedzi na
pojawiajace si¢ pytania, przy uwzglednieniu aktualnego stanu prawnego
1 skonfrontowaniu z nim dotychczas wyrazonych pogladow.

Jednym z podstawowych zagadnien cywilistycznych jest zdolnos$¢
do dziedziczenia, w tym warunkowa zdolno$¢ dziecka poczegtego.
Niniejszy artykut traktuje o pozycji nasciturusa poczetego in vitro
w kontekscie istniejgcego od poczatku art. 927 § 2 k.c. oraz stosun-
kowo nowej regulacji u.l.n.

2. Warunkowa zdolno$¢ prawna nasciturusa poczetego in vitro

W k.c. przewidziano znaczacy wyjatek od zasady, zgodnie z ktora
nie moze by¢ spadkobiercg osoba fizyczna, ktora nie zyje w chwili
otwarcia spadku’. Mianowicie, jak stanowi art. 927 § 2 k.c. dziecko juz
poczete w chwili otwarcia spadku moze by¢ spadkobierca, jezeli urodzi
sie¢ zywe. W ten sposob nasciturus otrzymat warunkowa zdolnos¢

2 W tej kwestii prezentowane sa rozne zapatrywania. Wedlug jednych autorow takiemu dziecku przy-
stuguje zdolno$¢ do dziedziczenia i to niezaleznie od sposobu poczgcia ani tego, czy znajduje si¢ ono w $rodo-
wisku sztucznym czy w organizmie matki (zob. Z. Czarnik, J. Gajda, Ochrona prawna dziecka poczetego in vitro
i pozostajqcego poza organizmem matki (uwagi de lege lata i de lege ferenda), ,Nowe Prawo”, 1990, Nr 10-12, s.
108). Z kolei inni réznicuja sytuacje pod wzgledem prawnym (np. w kontekscie tego, czy bedzie dziedziczy¢ po
swoim biologicznym ojcu bgdacym zmartym mezem matki) w zaleznoscei od tego, czy do poczgcia doszto przed
czy po $mierci m¢za matki, czy przed lub po tym nastapita implantacja, oraz czy dziecko urodzito si¢ 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 1II. Spadki, red. K. Osajda, komentarz do art. 927 k.c., Legalis 2017), za: J. Kuzmicka-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 nieptodnosci ( Dz. U. z 2017 r. poz. 865, ze zm.), dalej:
u.Ln.; leczenie nieptodnosci dokonywane jest m.in. poprzez procedury medycznie wspomaganej prokreacji.
Zgodnie z definicja legalna, sa to czynno$ci prowadzace do uzyskania lub zastosowania komorek rozrodczych
lub zarodkow wewnatrz lub pozaustrojowo u biorczyni w celu prokreacji. Regulacja ta odnosi si¢ wige m.in. do
metody pozaustrojowego zaptodnienia zarodkow - in vitro (por. art. 2 ust. 1 pkt 21 oraz art. 5 ust. 1 pkt 5 u.Ln.).

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

5 Art. 927 § 1 kec.
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prawng w zakresie dziedziczenia. W zwigzku z tym, ilekro¢ dojdzie
do zywego urodzenia dziecka, tylekro¢ stanie si¢ ono spadkobierca,
choc¢by do $mierci spadkodawcy doszlo w momencie jego istnienia
w fazie prenatalnej®.

W pierwsze] kolejnosci nalezaloby zastanowié sig, czy art. 927
§ 2 k.c. swoim zakresem obejmuje istote ludzka powstala w drodze
procedury in vitro. Ksztalt stowny analizowanego przepisu nie ulegt
zmianie, pomimo stosowania tej metody w Polsce przeszto 30 lat’. Jego
brzmienie nie przesadza, w jaki sposéb zycie to powstaje: czy w sposob
naturalny, czy tez sztuczny. Takze u.l.n. nie wprowadzita lex specialis
wobec dotychczas przyjetych regut dziedziczenia®. W zwigzku z tym
stuszna jest teza, ze warunkowg zdolno$¢ prawng w zakresie dziedzi-
czenia posiada nie tylko nasciturus poczgty droga naturalng, ale tez
powstaly dzigki zastosowaniu metod sztucznego rozrodu’.

W zwiagzku z tym, w dobie rozwoju procedur wspomaganej prokre-
acji, zastosowanie art. 927 § 2 k.c. rozciggngto si¢ na, nieznane
polskiemu ustawodawcy w chwili wejscia w zycie k.c., przypadki.
Nie jest stuszny poglad przeciwny, gloszacy, ze skoro przepis ten
pierwotnie odnosil si¢ do dzieci poczetych naturalnie, to nie dotyczy
dzieci powstalych w wyniku zastosowania metod wspomaganego
rozrodu'’. Gdyby rzeczywiscie to byto celem ustawodawcy, nalezatoby
spodziewac si¢ stosownego zabiegu legislacyjnego, ktorym skutecznie
mogltby to uczyni¢. Ma on przeciez swiadomos¢ rozwoju medycyny
i metod wspomaganej prokreacji''.

6 Por. art. 9 k.c.

7 Pierwszy zabieg in vitro zostat 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 (dostep: 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, ,,Przeglad Sadowy” 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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Powyzsza teze¢ nalezy jednak uscisli¢, rozwazajac, czy ma ona
zastosowanie takze w odniesieniu do zarodka poddanego kriokon-
serwacji. Zgodnie z definicja zawarta w u.l.n., zarodek jest to grupa
komorek powstata wskutek pozaustrojowego polaczenia si¢ zenskiej
1 meskiej komorki rozrodczej od zakonczenia procesu zlewania si¢
jader komorek rozrodczych (kariogamia) do chwili zagniezdzenia si¢
w S$luzoéwce macicy'?. Termin ,,zarodek”, o ktorym mowa w u.l.n.,
zostatl zarezerwowany tylko na potrzeby prawnej regulacji in vitro’.

Punktem wyjscia do rozwazania tego zagadnienia jest po raz kolejny
wyrazenie zastosowane w art. 927 § 2 k.c. ,,dziecko juz poczete”.
Sugerowac¢ miatoby ono, ze warunkowg zdolno$¢ prawng w zakresie
dziedziczenia nasciturus posiada od momentu poczgcia. W jezyku
ogblnym za moment poczecia uznaje si¢ zaptodnienie,'* tj. potaczenie
komorek rozrodczych meskich i zenskich's. Literalna interpretacja
przepisu poparta bylaby takze argumentem, ze cztowiek musi przejs$¢
wszystkie fazy rozwoju. Zycie ludzkie stanowi bowiem continuum,
a zaptodnienie jest pierwszym ogniwem kolejnych etapow zycia prena-
talnego i postnatalnego'é. Tym pogladom dat takze wyraz Trybunat
Konstytucyjny'”.

12 Art. 2 ust. 1 pkt 28 u.l.n.

13 Zob. uzasadnienie projektu ustawy o leczeniu nieptodnosci (druk sejmowy nr 3245), http://orka.
sejm.gov.pl/Druki7ka.nsf/0/1A86D4AD4ES3BE46C1257E0C0040423 A/%24File/3245.pdf, s. 5 (dostep:
27.09.2017 r.).

14 J. M. Lukasiewicz, Problem pokrewienstwa naciturusa - glos 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 (dostep: 25.09.2017 r.).

15 Po przeanalizowaniu definicji ,,poczgcia” w nastepujacych stownikach: Stownik jezyka polskiego
PWN, http://sjp.pwn.pl/slowniki/cz%C5%82owiek.html (dostgp: 22.12.2015 r.); Stownik jezyka polskiego
PWN, red. M. Szymczak, tom II, Warszawa 1984; Uniwersalny stownik jezyka polskiego, red. S. Dubisz, tom
3, Warszawa 2003; Nowy stownik jezyka polskiego, red. E. Sobol, Warszawa 2003.

16 Zob. m.in. T. Smyczynski, Pojecie i status prawny ludzkiej istoty poczetej, w: Wspomagana prokre-
acja ludzka. Zagadnienia legislacyjne, red. T. Smyczynski, Poznan 1996, s. 22-23; M. A. Monge, Narodziny
i $mier¢ we wspélczesnej medycynie, w: Etyka w medycynie. Ujecie interdyscyplinarne, red. M. A. Monge,
Warszawa 2012, s. 132; F. Sztandera, Ochrona prawna zdolnosci do zycia zarodka w ustawie o leczeniu
nieplodnosci z uwzglednieniem dorobku konstytucyjnego, ,,Zeszyt Studencki Kot Naukowych Wydziatu Prawa
i Administracji UAM”, 6/2016, s. 247-248.

17 W orzeczeniu Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 28 maja 1997 r., K 26/96 wskazano, ze skoro
prawo do zycia kazdego cztowieka jest prawem o charakterze przyrodzonym i w zasadzie nienaruszalnym, to
mozna wysuna¢ wniosek, ze wszelkie watpliwosci powinny by¢ rozstrzygane na rzecz tej ochrony, zgodnie
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Powyzsze rozwazania prowadzityby do wniosku, ze w zakresie
nazwy ,,dziecko poczete” miesci si¢ takze ,,zarodek” w rozumieniu
u.l.n. Tak przeprowadzona wyktadnia jezykowa i celowosciowa stuzy-
faby stusznym intencjom uwzglednienia w ustawodawstwie faktu,
ze zycie ludzkie istnieje od chwili zaptodnienia. Niemniej stoi to
w sprzecznosci z pozostatymi przepisami prawa spadkowego. Tym
samym wprowadza niepewnos¢ co do spadkobrania innych osob'®.

Dziedziczenie jest zdarzeniem sensu largo, nastgpujacym z chwila
otwarcia spadku, tj. z momentem $mierci spadkodawcy. Jednak juz
sam fakt, ze nasciturus—zstegpny zmartego—istnieje, powoduje stan
niepewnosci co do tego, kto po nim dziedziczy. Pendente conditione,
trwajace do momentu zywego urodzenia dziecka poczetego naturalnie
oraz w wyniku zastosowania metody in vivo, rowne jest okresowi
ciazy, tj. ok. 9 miesiecy. Inaczej jest jednak przy zastosowaniu metody
in vitro. Biorac pod uwage osiggni¢cia nowoczesnej techniki, umoz-
liwiajgce dlugotrwate przechowywanie zamrozonych zarodkow, czas
ten mogiby by¢ niczym nieograniczony. Ustawodawca zdecydowat si¢
jednak wprowadzi¢ ograniczenie czasowe, ktore wynika¢ ma z umowy,
przy czym nie moze wynosi¢ dtuzej niz 20 lat. Pomimo to jest to okres
niewspoimiernie dluzszy od standardowego czasu niepewnosci, na
ktory godzit si¢ dotychczas ustawodawca.

Nalezy zwroci¢ uwage takze na fakt, ze nie ma dostatecznej
pewnosci co do ilosci zarodkow, ktore powstang w wyniku proce-
dury in vitro, a w konsekwencji - ile narodzi si¢ dzieci. Co prawda
ustawa ograniczyla liczbe zenskich komorek rozrodezych dopuszceza-
nych do zaptodnienia do sze$ciu, jednak nie bez wyjatku. Zaptodnienie
wickszej liczby uzasadnione jest wtedy, gdy biorczyni ukonczyta
35. rok zycia lub istniejg ku temu wskazania medyczne, wynikajace
z choroby wspotistniejacej z nieptodnoscia lub gdy przeprowadzone
zostaty dwukrotne nieskuteczne proby leczenia metoda zaplodnienia

z zasada in dubio pro humana. W tym samym duchu wyrazit si¢ takze Trybunat Konstytucyjny w wyroku
7 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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pozaustrojowego'. Ponadto obecny ksztalt stowny u.l.n. umozliwia
implantacje wszystkich zarodkéw jednoczesnie, czesci (a pozostate
poddane bytyby kriokonserwacji), ale nie wyklucza rowniez sytuacji,
w ktorej powstate zarodki nie beda przeniesione wcale®.

Zatozenie, ze zarodki posiadaja warunkowa zdolno$¢ prawna
w zakresie dziedziczenia, rodzi ogromne konsekwencje w stosunku
do sytuacji pozostatych spadkobiercow. Dopoki bowiem nie zostang
wykorzystane wszystkie 1 nie minie czas, w ktérym istnieje mozliwos¢
rozporzadzania nimi, dopoty brak jest pewnosci co do ostatecznego
kregu dziedzicow. Ma to niewatpliwie wplyw na procedury zwigzane
z dziedziczonym majatkiem, tj. postanowienie o stwierdzeniu nabycia
spadku albo notarialne poswiadczenie dziedziczenia, a nast¢pnie poste-
powanie o dziat spadku czy zawarcie umowy o dziat spadku.

Szereg watpliwosci budzi kwestia, czy w przypadku poddania
kriokonserwacji zarodkow begdzie mozliwe wydanie postanowienia
o stwierdzenie nabycia spadku lub notarialnego poswiadczenia dzie-
dziczenia. Sg to fakultatywne instytucje prawa spadkowego, jednakze
majace ogromne znaczenie praktyczne. Ich celem jest bowiem potwier-
dzenie, ze spadkobierca jest nim, mozna powiedzie¢, petnoprawnie?.
Domniemanie z art. 1025 § 2 k.c., Ze osoba posiadajaca sadowe stwier-
dzenie nabycia spadku albo notarialne poswiadczenie dziedziczenia
jest spadkobierca, stuzy bezpieczenstwu obrotu prawnego i jasnosci
sytuacji dla oséb uczestniczacych w czynnosciach prawnych z nastep-
cami prawnymi. Co za tym idzie, dokumenty sporzadzone w drodze
wykorzystania tych instytucji majg odzwierciedla¢ stan rzeczywisty,
a nie by¢ wydawane ,,pod warunkiem”. W zwigzku z tym, dopdki nie
zostanie ustalony krag spadkobiercow, dopoty nie bedzie mozliwe
wydanie postanowienia w przedmiocie stwierdzenia nabycia spadku
ani sporzadzenie notarialnego po$wiadczenia dziedziczenia. W konse-

19  Art.9ust. 2 uln.

20 F. Sztandera, op. cit., s. 246.

21 B. Sierzputowski, Postanowienie o stwierdzeniu nabycia spadku oraz notarialne poswiadczenie
dziedziczenia w wybranych systemach prawnych. Instytucja europejskiego poswiadczenia spadkowego jako

proba ujednolicenia prawodawstwa, w: Europeizacja prawa spadkowego. Aktualne tendencje, red. K. A.
Dadanska, Szczecin 2016, s. 185-186.
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kwencji, sad oraz notariusz sa zobowigzani do powstrzymania si¢ od
wydania stosownych dokumentéw do czasu ziszczenia si¢ warunku
lub uzyskania przekonania, ze warunek ten nie zostanie spetniony?.

Zatozenie warunkowej zdolnosci do dziedziczenia przez zarodek
budzi rowniez watpliwosci w kontekscie postepowan o dziat spadku.
Zasada pewnosci co do okreslenia pozycji podmiotu powotanego do
dziedziczenia nakazywataby powstrzymanie si¢ z rozstrzygnigciem
sadu dotyczacego dziatu spadku albo z podpisaniem waznej umowy
o dzial spadku do momentu, w ktorym zostanie ustalony krag spadko-
biercow?. Pojawit si¢ jednak poglad przeciwny gloszacy, ze umowa
o dziat spadku bytaby wazna o tyle, o ile jej stronami sg wszyscy Zyjacy
spadkobiercy lub inne podmioty istniejace w chwili jej zawarcia,
a przed urodzeniem nasciturusa®*. Wynikatoby to ze specyficznej inter-
pretacji art. 1037 § 1 k.c. Stanowi on, ze dziat spadku moze nastgpic¢
badz na mocy umowy mig¢dzy wszystkimi spadkobiercami, bagdz na
mocy orzeczenia sadu na zadanie ktoregokolwiek ze spadkobiercow.
Niemniej zastosowanie wyrazenia ,,wszyscy spadkobiercy” rozwiewa
watpliwosci, ze w procedurze dzialowej uczestniczy¢ majg wszystkie
osoby, ktore do spadku zostang powotane, nawet jezeli miatyby by¢
reprezentowane przez przedstawiciela. Jedynym ewentualnie dopusz-
czalnym wyjatkiem mogtaby by¢ sytuacja, w ktorej nie bedzie zacho-
dzita konieczno$¢ postuzenia si¢ przez spadkobiercow postanowie-
niem o stwierdzeniu nabycia spadku lub notarialnym poswiadczeniem
dziedziczenia, co w praktyce, z uwagi na znaczenie prawne tych doku-
mentow, moze by¢ mato prawdopodobne.

Reasumujgc, przyjecie na gruncie aktualnego stanu prawnego, ze
zarodki posiadajg warunkowa zdolno$¢ prawna w zakresie dziedzi-
czenia, niesie za sobg powazne konsekwencje dla pozostatych osob dzie-
dziczacych w zbiegu z nimi. Uniemozliwienie wydania dokumentow

22 T. Felski, Wplyw warunkowej zdolnosci do dziedziczenia na postgpowanie o stwierdzenie nabycia
spadku, ,,Nowe Prawo” Nr 11-12/1986, s. 42.

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

24 J. Biernat, Umowa..., Warszawa 2008, s. 129
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poswiadczajacych nabycie spadku w rzeczywistosci blokuje realizacje
uprawnien i obowigzkow spadkobiercow. Stan niepewnosci powsta-
jacy w tej sytuacji nie stuzy takze wierzycielom nastepcoOw praw-
nych zmarlego. Ponadto niewykluczone jest, ze w dopuszczalnym
przez u.l.n. 20-letnim okresie rozporzadzania zarodkami spadkobiercy
moga umrze¢. To w konsekwencji, wobec tak uregulowanej sytu-
acji spadkodawcy, uniemozliwia rzeczywiste ustalenie sktadnikow
majatku 1 dokonania procedur dzialowych. W zwigzku z tym przy-
jecie koncepcji warunkowego dziedziczenia zarodkdéw oczekujacych
na przeniesienie do organizmu kobiety naruszyloby caly porzadek
obrotu prawnego dobrami materialnymi i przeczytoby samej idei dzie-
dziczenia. W konsekwencji jest to takze sprzeczne z istotag wspdlnosci
majatku spadkowego, ktora w §wietle prawa polskiego ma wylacznie
przej$ciowy charakter?.

Majac to na uwadze mozna bytoby broni¢ pogladu, zgodnie z ktérym
jest mozliwe wydanie postanowienia o stwierdzeniu nabycia spadku
albo notarialnego poswiadczenia dziedziczenia i, w dalszej kolej-
nos$ci, dokonanie dzialu spadku z udzialem zyjacych spadkobiercow.
Wtedy jednak mozliwe byloby skorzystanie przez narodzone dziecko
z roszczenia wynikajacego z art. 679 k.p.c., tj. zadania uchylenia albo
zmiany tych dokumentéw, a pozniej wytoczenie powodztwa prze-
ciwko osobie wtadajacej spadkiem w trybie art. 1029 k.p.c. o wydanie
catosci lub czesci spadku®. Nalezy jednak zauwazy¢, ze oba przepisy
maja wyjatkowy charakter i reguluja nadzwyczajne sytuacje. Wydaje
si¢ wigc, ze nie stuza one przypadkom, gdy wiadomo wszystkim spad-
kobiercom, ze zarodek de facto istnieje. W zwigzku z tym nie jest
stuszne rozwigzanie, wedle ktorego spadkobiercy mogliby dokonywac
waznych czynnosci prawnych zwigzanych z rozporzadzaniem spad-
kiem, a dziecko miatoby pdzniej jakiekolwiek roszczenia w stosunku
do spadkobiercow albo tez wykonawcy testamentu. Nie ma jednak co
ukrywac, ze ta - do$¢ specyficzna wyktadnia przepiséw - umozliwia

25 Ibidem, s. 130.

26 Zob. A. Hnatow, Zmiana kregu spadkobiercow - implikacje dla postgpowania cywilnego i podatko-
wego, ,,Ogrody Nauki i Sztuk”, Nr 4/2014, s. 102-109.
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uznanie, iz zarodek w rozumieniu u.l.n. posiada warunkowg zdolnos¢
prawng w zakresie dziedziczenia. Na gruncie postulatu jak najszerszej
ochrony zycia bytaby to z pewnoscig interpretacja pozadana.

Przeprowadzona wyktadnia funkcjonalna przepisow odnosnie do
dziedziczenia prowadzi do przekonania, ze art. 927 § 2 k.c. nie ma
zastosowania wobec zarodka w rozumieniu u.l.n. Oznacza to takze, ze
w przypadku zastosowania metody in vitro, warunkowg zdolnos$¢ prawna
nasciturus posiada od chwili zagniezdzenia w organizmie kobiety. Jest
to bowiem etap procedury in vitro, ktory daje catkowita pewnos¢, ze
nasciturus ma warunki do rozwoju w macicy w okresie zblizonym do
standardowej cigzy. Od tego momentu dziecko ma szans¢ prawidtowo
si¢ rozwija¢ w lonie kobiety, tak jak dziecko poczete naturalnie.

De lege lata zatozenia ustawodawcy dotyczace dziedziczenia przez
zarodek sa nie do zaakceptowania przy zatozeniu jak najszerszej ochrony
zycia ludzkiego w fazie prenatalnej, wynikajacej z dotychczasowego
dorobku konstytucyjnego. Majac to na uwadze, nalezaloby ponownie
rozwazy¢ kwestie zakazu tworzenia zarodkow nadliczbowych oraz
skrocenia okresu, w ktorym mozna bytoby nimi rozporzadzac.

3. Spadkobranie wobec stosowania metody in vitro

Okreslenia, po kim dziedziczy¢ bedzie nasciturus poczgty in vitro,
nie mozna dokonywa¢ w oderwaniu od ustalenia relacji rodzinnych.
Jednakze stosunki biologiczne i prawne mig¢dzy rodzicami a dzie¢mi
nie muszg wystepowaé rownoczes$nie. Roznica miedzy macierzyn-
stwem prawnym a biologicznym polega przede wszystkim na tym, ze
w pierwszym przypadku mamy do czynienia ze stosunkami prawnymi,
w drugim zas$ z okoliczno$ciami faktycznymi, wynikajacymi z zaptod-
nienia matki dziecka przez mezczyzne. Medycznie wspomagana
prokreacja jest jednym z przyktadow, obok przysposobienia, w ktorym
macierzynstwo (ojcostwo) biologiczne istnieje bez stosunku prawnego
macierzynstwa (ojcostwa) albo odwrotnie?’.

27 K. Pietrzykowski, Kodeks rodzinny i opiekunczy. Komentarz, red. K. Pietrzykowski, komentarz do
art. 61°, teza 7, Warszawa 2015, s. 447.
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Wprowadzenie procedur in vitro wymagato uchwalenia przepiséw
porzadkujacych, kto bedzie ojcem, a kto matkg majacego narodzic si¢
dziecka. Maja one na celu tak uregulowac sytuacje prawng dziecka
poczetego in vitro, aby w Swietle prawa byto ono zstepnym o0sob
poddajacych sie tej procedurze. W zwigzku z tym rozwazania te ogra-
niczmy tylko do ustalenia relacji dziecko-rodzice, poniewaz sa one
konieczne do zbadania konsekwencji prawnospadkowych dla poten-
cjalnych spadkobiercow nalezacych do I grupy, tj. matzonka zmartego
oraz jego zstepnych, w tym dziecka poczetego in vitro.

Ustawa o leczeniu nieptodno$ci rozroéznia dwa rodzaje dawstwa:
dawstwo partnerskie i dawstwo inne niz partnerskie. Dawstwo partner-
skie oznacza przekazanie komorek rozrodczych przez dawce-mezczyzne
w celu zastosowania ich w procedurze medycznie wspomaganej prokre-
acji u biorczyni pozostajacej z dawca w zwigzku malzenskim albo we
wspolnym pozyciu, potwierdzonym zgodnym o$wiadczeniem dawcy
1 biorczyni, przy czym w dawstwie partnerskim stosowane sg komorki
rozrodcze biorczyni®®. 4 contrario dawstwo inne niz partnerskie obej-
muje przypadki, w ktorych wykorzystywane sa gamety nienalezace
chociazby do jednego z matzonkéw lub konkubentow. Ponadto dawstwo
inne niz partnerskie obejmuje dawstwo zarodka.

Niezwykle rzadkie, ale spotykane w medycynie s3 sytuacje,
w ktorych dziecko przychodzi na $wiat zywe po $mierci kobiety
cigzarnej. W takim przypadku nasciturusowinie mozna odmoéwié¢ mozli-
woscli dziedziczenia po niej. Zasade ustalania macierzyfhstwa w sensie
prawnym rozwigzuje art. 61° k.r.o., hotdujacy zasadzie mater semper
certa est. OczywiScie, mozliwo$¢ przeniesienia do ciata kobiety (bior-
czyni) zaplodnionego pozaustrojowo zarodka powstatego z komorki
jajowej niepochodzacej od matki nie ma (tj. w dawstwie innym niz
partnerskie) wptywu na wzruszenie tego domniemania. W zwigzku
z tym, nasciturus zawsze bedzie dziedziczyt po tej kobiecie, ktora go
urodzita, czyli niekoniecznie tej, ktora byla dawca komorki jajowe;
w procedurze medycznie wspomaganej prokreacji.

28  Art. 2 ust. | pkt §u.ln.
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Bardziej problematyczna jest kwestia ustalenia ojcostwa. Ustawa
o leczeniu nieptodnosci przewiduje, ze dawca meskich komorek rozrod-
czych moze by¢ zard6wno maz, jak i partner (konkubent) kobiety-bior-
czyni w dawstwie partnerskim®. Oznacza to, ze w dawstwie innym niz
partnerskie dawcg nasienia bedzie mezczyzna, ktorego komorki prze-
chowywane sg w banku komorek rozrodczych.

Nie moze budzi¢ watpliwosci, ze w dawstwie partnerskim w razie
Smierci me¢zczyzny dziecko urodzone w wyniku zastosowania procedury
invitro bedzie po nim dziedziczylo. Jest on bowiem jego ojcem tak w sensie
biologicznym, jak i prawnym. Dziataja tu: domniemanie matzenstwa z 62
§ 1 k.r.0.*® oraz domniemanie pochodzenia od konkubenta kobiety majgcej
urodzi¢, tj. art. 85 § 1 k.r.o. (w nowym brzmieniu) 3.

Zgodnie z broniong teza warunkowg zdolnos$¢ prawng posiada nasci-
turus od momentu zagniezdzenia zarodka w ciele kobiety, a nie zarodek
oczekujacy na implantacje, poniewaz rodziloby to chaos na gruncie
spadkobrania i1 obrotu prawnego. Konsekwencji tych nie przewidziat
jednak ustawodawca, wprowadzajac art. 33 u.l.n. Stanowi on, ze zarodki
powstale w wyniku dawstwa partnerskiego moga by¢ przeniesione do
organizmu biorczyni po $§mierci dawcy komoérek rozrodcezych, z ktoérych
utworzono zarodek. W ten sposob umozliwione zostaly narodziny
dziecka powstatego z zarodka przeniesionego do organizmu kobiety
po $mierci mezczyzny. Oznacza to jednak, ze dziecko takie nie pozna
swojego ojca 1 zostanie pozbawione mozliwosci dziedziczenia po nim.
Przeciwne zalozenie prowadziloby do sytuacji, w ktorej ilekro¢ kobieta
bedzie chciala wykorzysta¢ zaptodnione zarodki, tylekro¢ wymagana
bedzie zmiana postanowienia o stwierdzeniu nabycia spadku albo aktu
poswiadczenia dziedziczenia wobec ujawnienia kolejnego spadko-
biercy na podstawie art. 679 § 3 1 4 k.p.c. Zatem 1 w tym przypadku

29  Art. 2ust. | pkt9u.ln.

30  Art. 62 § 1 zdanie 1 k.r.o.: Jezeli dziecko urodzito si¢ w czasie trwania matzenstwa albo przed
uplywem trzystu dni od jego ustania lub uniewaznienia, domniemywa si¢, ze pochodzi ono od me¢za matki.

31 Art. 85 § 1 kr.o.: Domniemywa si¢, ze ojcem dziecka jest ten, kto obcowat z matka dziecka nie
dawniej niz w trzechsetnym, a nie p6zniej niz w sto osiemdziesiatym pierwszym dniu przed urodzeniem si¢
dziecka, albo ten, kto byt dawca komorki 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 poglad, odrzucajacy
mozliwo$¢ dziedziczenia zarodkéw poddanych kriokonserwacji.

Na marginesie warto tez doda¢, ze regulacja ta stoi w sprzecz-
nosci z trafnymi zatozeniami zakazujacymi zapltodnienia post mortem.
Ot6z w obecnym stanie prawnym niedopuszczalne jest zastosowanie
w procedurze medycznie wspomaganej prokreacji komorek rozrod-
czych pobranych od dawcy w dawstwie partnerskim, gdy dawca
zmart?, Zakazane jest takze pobieranie komorek rozrodczych ze zwlok
ludzkich®. W ten sposob u.l.n. nie pozwala na kontynuowanie proce-
dury w przypadku, gdy dziecko nie miatoby mie¢ ojca. Gdyby jednak
naruszono powyzsze zakazy, to prawo nie przewiduje mozliwosci
dziedziczenia nasciturusa, poniewaz nie istnial on w chwili $mierci
mezcezyzny. W tym przypadku przepisy nie pozwalajg na przetamanie
normy ptynacej z art. 927 § 2 k.c.

Na gruncie teorii przyznajacych warunkowa zdolno$¢ prawna
zarodkowi pojawitl si¢ poglad, zgodnie z ktorym moze on by¢ spad-
kobiercg jedynie wowczas, gdy do implantacji dojdzie po $mierci jego
ojca tak, ze dziecko urodzi si¢ w okresie mniejszym niz 300 dni od tej
chwili albo nawet, ze w takim okresie zostanie przeniesiony do orga-
nizmu matki*.

Jeszcze przed wprowadzeniem u.l.n. wskazywano, ze zaptodnienie
post mortem mocno moze naruszy¢ funkcjonowanie polskiego prawa
spadkowego, poniewaz stwarza ryzyko niepewnosci co do podmiotow
objetych dziedziczeniem. Jednoczesnie mogloby wplynaé bardzo nieko-
rzystnie na procedur¢ z tym zwigzang, rozciggajac ja na lata. Rozwa-
zono wtedy kwesti¢ stosowania domniemania ojcostwa art. 62 § 1 k.r.o.
Mianowicie, wylaczajac je wobec dziecka poczetego w wyniku zaptod-
nienia post mortem, zostatloby ono pozbawione prawa do dziedziczenia
po zmartym ojcu®’. Jednakze gdyby domniemanie to nadal dziatato,

32 Art. 18 ust. 1 pkt 2 u.l.n.
33 Art. 24 u.ln.
34 Poglad ten przywolywany 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 nalezatoby dopusci¢ mozliwos$¢ dziedziczenia przez takie dziecko,
pomimo sprzecznosci z literalng wyktadnig art. 927 § 2 k.c.*

Wydaje si¢ jednak, ze przywotane twierdzenie jest chybione®’. Dzia-
tanie domniemania ojcostwa jeszcze przez 300 dni (czyli dluzej niz
czas standardowo trwajacej cigzy) od ustania malzenstwa wcale nie
umozliwia przetamania reguty, ze z chwilg $§mierci ojca dziecko musi
rozwijac si¢ w onie kobiety. Ponadto zatozenie to sprawia, ze dziecko
urodzone po 300 dniach od $mierci ojca juz nie mogloby dziedzi-
czyC. Nierozsadne jest pozbawienie jednego zstepnego dziedziczenia,
poniewaz urodzit si¢ w okresie objetym domniemaniem, a drugiego
juz nie, bo urodzil si¢ po jego uptywie. Taki poglad jest niezgodny
z konstytucyjng zasada rowno$ci wobec prawa.

Sytuacja jest takze skomplikowana w przypadku dawstwa innego
niz partnerskie, kiedy ojcem dziecka ma by¢ konkubent. Mianowicie
musi on sprosta¢ obowigzkowi z art. 75' k.r.0.®. Zgodnie z nim ma
obowigzek zlozy¢ o$wiadczenie, ze bedzie ojcem dziecka (w sensie
prawnym), chociaz nie jest ojcem biologicznym. Jak przepis ten
stanowi, uznanie ojcostwa w tym wypadku jest mozliwe, gdy przed
przeniesieniem do organizmu kobiety komoérek rozrodczych pocho-
dzacych od anonimowego dawcy albo zarodka powstatego z komorek
rozrodczych pochodzacych od anonimowego dawcy albo z dawstwa
zarodka, mezczyzna o$wiadczy przed kierownikiem urzgdu stanu
cywilnego, ze bedzie ojcem dziecka, ktore urodzi si¢ w nastepstwie
procedury medycznie wspomaganej prokreacji z zastosowaniem tych
komorek albo tego zarodka. Przepis formutuje réwniez ograniczenia
czasowe, t]. kobieta — matka dziecka — ma obowigzek potwierdzi¢ to
oswiadczenie mezczyzny jednoczesnie albo w ciggu trzech miesiecy od
momentu zlozenia go przez m¢zczyzng. Oswiadczenie jest skuteczne,
jezeli dziecko urodzito si¢ w nastgpstwie procedury w ciggu dwoch lat
od dnia ztozenia o§wiadczenia przez mezczyzne.

36  J. Ostojska, op. cit., s. 40; M. Safjan, Prawo wobec ingerencji w nature ludzkiej prokreacyi,
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. bu.L.n.
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Artykut ten stanowi modyfikator art. 75 k.r.o., gdzie ustawo-
dawca dopuscit mozliwo$¢ uznania ojcostwa dziecka poczetego, lecz
jeszcze nieurodzonego. Zarowno jeden, jak i drugi przepis sag wyrazem
ochrony praw majatkowych 1 osobistych dziecka majacego naro-
dzi¢ si¢ z nieformalnego zwiazku*’. Ztozenie o§wiadczenia o uznaniu
ojcostwa z art. 75' k.r.o. stanowi warunek formalny i daje mozliwos¢
wszczecia procedury leczenia nieplodnosci. W konsekwencji o$§wiad-
czenie to skladane jest jeszcze przed poczeciem dziecka. Kryterium
jego skutecznosci jest zywe urodzenie dziecka, co nie oznacza, ze jest
uzaleznione od tego, czy ojciec w tej chwili zyje.

Watpliwosci budzi charakter prawny tego o§wiadczenia. Z pewnoscia
nie ma ono takiego samego charakteru jak to znane z art. 73 k.r.o., ktore
ma w sobie element o$wiadczenia wiedzy®. Zdecydowanie o$wiad-
czenie z art. 75! k.r.0. nie zawiera w sobie o$wiadczenia wiedzy. Wrecz
przeciwnie —mezczyzna je sktadajacy ma §wiadomos¢, ze nie jest ojcem
biologicznym dziecka, ale pragnie by¢ jego ojcem w $wietle prawa.
Stad tez o$wiadczenie to jawi si¢ jako o$wiadczenie woli, a $cislej -
jednostronna konstytutywna czynno$¢ prawnoksztattujaca pod warun-
kiem zawieszajacym, mocg ktorej powstaje wiez prawna mi¢dzy ojcem
a majgcym si¢ urodzi¢ dzieckiem®'. Jest to takze o§wiadczenie czasowe,
zachowujace swoja skuteczno$¢ w ciggu dwoch lat od jego wyrazenia.
Jesli dziecko urodzi si¢ w tym czasie, a ojciec umrze, nie bedzie to miato
wplywu na jego skutecznos¢. Jezeli jednak straci ono swojg waznosc,
a mezczyzna nie zdazy ztozy¢ kolejnego oswiadczenia, to dziecko de
facto nie bedzie mogto si¢ urodzi¢, nie zostanie bowiem spetniona prze-
stanka zlozenia o§wiadczenia z art. 75" k.r.o.*.

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

40 Zob. J. Haberko, Ustawa o leczeniu nieplodnosci. 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. Laczkowska, Ustalenie macierzynstwa i ojcostwa w przypadku
zabiegow medycznie wspomaganej prokreacji ludzkiej, ,,Acta luris 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.Ln.
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Wprowadzenie art. 81' k.r.o. wylacza mozliwos¢ ustalenia, Ze
o$wiadczenie z art. 75! k.r.0. jest nieskuteczne. Stanowi on, ze ustalenie
bezskutecznosci uznania ojcostwa jest dopuszczalne jedynie wowczas,
gdy dziecko nie urodzilo si¢ w nastepstwie procedury medycznie
wspomaganej prokreacji, o ktorej mowa w art. 75' k.r.o. To gwaran-
tuje, ze dziecko bedzie spadkobierca tego mezczyzny, ktory oswiad-
czenie ztozyt. Gdyby jednak nie wprowadzono art. 81' k.r.0., o$wiad-
czenie to mogloby by¢ poddawane kontroli sagdowej w zakresie jego
wazno$ci (na podstawie przepisow o wadach oswiadczen woli 1 art. 58
k.c.). W rezultacie sytuacja prawna nasciturusa poczetego in vitro nie
bylaby tak zupetnie oczywista.

Powyzsze rozwazania prowadzg do przekonania, ze obowigzujace
do tej pory przepisy k.r.o. oraz zmienione przez wprowadzenie u.l.n.,
w sposOb posredni dostatecznie chronig interesy w zakresie dziedzi-
czenia majacego si¢ narodzi¢ dziecka.

4. Dawstwo inne niz partnerskie a dziedziczenie po rodzicach
biologicznych

W polskiej literaturze rozpatruje si¢ ewentualng mozliwos¢ dziedzi-
czenia dziecka powstatego w procedurze dawstwa innego niz partner-
skie po rodzicach biologicznych. Kwestia ta pojawi¢ si¢ moze takze na
gruncie art. 30 ust. 1 pkt 7 u.l.n. Na jego podstawie dawca, przekazu-
jacy swoje komorki rozrodcze w celu dawstwa innego niz partnerskie,
wyraza zgode na poSmiertne zastosowanie pobranych od niego komorek
rozrodczych oraz na dawstwo zarodka utworzonego z zastosowaniem
tych komorek®. Nie mozna jednak zapominaé, ze celem dawstwa
innego niz partnerskie jest wykorzystanie komorek lub zarodkow do
zaptodnienia kobiety, ktora jest w zwigzku matzenskim lub konkubi-
nacie z innym me¢zczyzng, ktory to me¢zczyzna ma by¢ ojcem w §wietle
prawa. Bez watpienia sytuacja dziecka, ktore powstaje w drodze proce-
dury dawstwa innego niz partnerskie, jest taka sama jak dziecka przy-
sposobionego w sposob pelny, gdzie powstaje pokrewienstwo migdzy

43 W. Borysiak, op. cit, art. 927, teza 30.
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dzieckiem a przysposabiajacymi, a takze mi¢dzy dzieckiem a rodzing
przysposabiajacych.

Podobnie bedzie w przypadku zastosowania art. 21 ust. 3 pkt 2 u.l.n.
Stanowi on, ze zarodki sg przekazywane do dawstwa w przypadku:
Smierci obojga dawcow zarodka - gdy zarodki powstaly z komorek
rozrodczych pobranych w celu dawstwa partnerskiego albo dawstwa
innego niz partnerskie albo $mierci biorczyni 1 jej m¢za lub osoby pozo-
stajacej z nig we wspolnym pozyciu, jezeli zarodek zostat utworzony
w wyniku dawstwa innego niz partnerskie. Dziecko zrodzone z prze-
kazanego zarodka z oczywistych wzgleddéw nie bedzie dziedziczyto po
swoich biologicznych rodzicach, poniewaz zarodek ten begdzie mogt
zosta¢ wykorzystany w procedurze przez inng parg, po ktérej dziecko
to bedzie miato mozliwos$¢ spadkobrania.

Projekt ustawy o ochronie genomu ludzkiego i1 embrionu ludzkiego
oraz zmianie niektorych innych ustaw wylaczal dziedziczenie po
anonimowych dawcach, a jak czytamy w uzasadnieniu — wytgczenie
stosowania ogdlnych regut prawa spadkowego, okreslajacych zdolnos¢
spadkowg dziecka poczetego uznano za konieczne*. Podobnego prze-
pisu nie zawiera obowigzujaca u.l.n. Zatem polski system prawny de
lega lata wprost nie zabezpiecza anonimowych dawcoéw przed ewentu-
alnymi problemami dziedziczenia jego biologicznych zstgpnych naro-
dzonych w procedurze in vitro w dawstwie innym niz partnerskie.

Pomimo tego wyrazony wyzej poglad nie znajduje uzasadnienia.
Zaktada on mozliwo$¢ ustalenia ojcostwa biologicznego anonimowego
dawcy, aby domagac¢ si¢ w przysztosci spadku po nim. Na gruncie
przepisow k.r.o. nie jest mozliwe ustalenie ojcostwa dziecka poczetego
in vitro, za wyjatkiem jednego przypadku, tj. w dawstwie partnerskim
w przypadku konkubinatu. Przepisy nie zakazuja wtedy wniesienia

44 Art. 24 projektu ustawy o ochronie genomu ludzkiego i embrionu ludzkiego: 1. Prawo do sprawo-
wania pieczy nad embrionem przystuguje rodzicom. 2. W przypadku wyrazenia zgody okreslonej w art. 22
kobiete wskazang w orzeczeniu o zgodzie na transfer embrionu uwaza si¢ za matke, a jej mg¢za za ojca, od
momentu dokonania transferu. W takiej sytuacji art. 927 k.c. § 2 nie stosuje si¢ do dziedziczenia ustawowego po
rodzicach genetycznych, ktorych prawo do sprawowania pieczy nad embrionem wygasto w momencie dokonania
transferu, http://orka.sejm.gov.pl/Druki7ka.nsf/0/AE4E777EOFBE7940C1257B170039FF 7B/%24File/1107.
pdf (dostep: 24.09.2017 r.).
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powddztwa o zaprzeczenie ojcostwa i obalenie domniemania z art. 85
k.r.o. Co za tym idzie, po tym fakcie teoretycznie mozliwe jest usta-
lenie ojca biologicznego poprzez uznanie ojcostwa albo na mocy orze-
czenia sagdu. W pozostatych przypadkach zaprzeczenie ojcostwa albo
uznanie bezskuteczno$ci o§wiadczenia jest niemozliwe®.

Abstrahujagc od powyzszego, umozliwienie dochodzenia rosz-
czen z zakresu prawa spadkowego przez nasciturusa poczgtego in
vitro staloby w sprzecznosci z postulowang anonimowos$cig dawstwa
w przypadku stosowania gamet i zarodkéw w dawstwie innym niz
partnerskie. Samym stowem ,,anonimowe” nie postuguje si¢ u.l.n,
lecz k.r.0., ale ksztalt stowny i kontekst art. 75' nie pozostawia watpli-
wosci, ze chodzi o sytuacje, kiedy to dawcami komorek czy zarodkow
sg osoby, o ktorych mowa w art. 30 1 36 u.l.n. Zgodnie z tymi przepi-
sami zaréwno dawca przekazujacy komorki rozrodcze w celu dawstwa
innego niz partnerskie, jak 1 dawcy zarodka zrzekaja si¢ wszelkich
praw i obowigzkoéw wzgledem dziecka. To jeszcze nie zabezpiecza
anonimowych dawcow przed uniemozliwieniem dziedziczenia po nich
dzieci poczgtych in vitro. Przypomnie¢ nalezy, ze spadkobranie jest
przeciez zdarzeniem cywilnoprawnym, wynikajacym ex lege z innego
zdarzenia sensu largo, jakim jest Smier¢ osoby fizyczne;j.

Przyjecie tego zatozenia niosloby za sobg szereg konsekwencji. Po
pierwsze, bezkrytycznie rozwigzuje kontrowersyjne i delikatne zagad-
nienie, a mianowicie, czy dziecko poczete w drodze procedury medycznie
wspomaganej prokreacji ma prawo do poznania swojego pochodzenia®.
Po drugie, naraza kazdego anonimowego dawcg na sytuacje, w ktorej,
gdy nie pozostawi testamentu, dziedziczy¢ mialyby po nim jego dzieci
biologiczne, wobec ktérych nie miat zadnych praw i obowigzkow. Po
trzecie, zwigksza czestotliwo$¢ wystgpowania sytuacji, w ktorych
konieczna jest zmiana dokumentéw poswiadczajacych dziedziczenie
oraz pomnaza ilos¢ zadan okreslonej czesci spadku. W zwigzku z tym

45 Por. art. 67 k.r.o. i 81' k.r.o.

46  Zob. T. Sokotowski, Prawo dziecka urodzonego w wyniku zastosowania technik wspomaganej
prokreacji do poznania swojego pochodzenia, w: Prawne, medyczne i psychologiczne aspekty wspomaganej
prokreacji, Poznan 2005, s. 131
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nalezy stana¢ na stanowisku, ze prawo nie przewiduje sytuacji, w ktorej
dziecko poczete w nastepstwie dawstwa partnerskiego bedzie miato
mozliwo$¢ dziedziczenia po rodzicach biologicznych.

5. Podsumowanie

Interpretacja przepisoéw dotyczacych wspomaganej prokreacji
w kontekscie dziedziczenia prowadzi do kilku wnioskéw. Najbar-
dziej istotna jest konkluzja, ze zarodek przygotowany do przenie-
sienia do organizmu kobiety w $wietle wyktadni celowosciowej art.
927 § 2 k.c. nie posiada warunkowej zdolnosci do dziedziczenia. Taka
teza podyktowana jest ochrong pozostatych spadkobiercéw w sytuacji
niepewnosci, kiedy 1 ile dzieci poczetych metoda in vitro si¢ narodzi.
Przyjecie tego zalozenia sprawia jednak, ze warunkowa zdolnos¢ do
dziedziczenia dzieci poczetych tag metoda rozpoczyna si¢ od momentu
zagniezdzenia zarodka, a nie — jak w przypadku zaplodnienia in vivo
czy poczecia naturalnego — od zaptodnienia. Jednakze dotychczasowy
dorobek orzeczniczy ukierunkowuje polski system prawny na jak
najszersza ochrong zycia ludzkiego w fazie prenatalnej, czemu niewat-
pliwie przeczy przyjeta wyktadnia art. 927 § 2 k.c. De lege ferenda,
w celu eliminacji powyzszych watpliwo$ci, nalezaloby postulowaé
rezygnacj¢ z mozliwos$ci zaptodnienia komorek nadliczbowych oraz
skrocenie czasu umozliwiajacego rozporzadzanie zarodkami.

Watpliwosci budzi takze wprowadzenie art. 33 u.l.n. Co za tym idzie,
nalezatoby zastanowi¢ si¢ nad uchyleniem mozliwosci implantacji
zarodkow w dawstwie pasterskim po $Smierci ojca dziecka. Zmiany te
nie burzytyby fundamentow prawa spadkowego, ktore wobec takiego,
a nie innego uregulowania procedury in vitro moga by¢ zachwiane.

Ewentualnie warto byloby podja¢ refleksj¢ nad umozliwieniem
specyficznej interpretacji przepisow dotyczacych stwierdzenia nabycia
spadku 1 dzialu spadku. Zgodnie z nig dokumenty uzyskane w tych
postepowaniach moglyby by¢ wydawane wobec zyjacych spad-
kobiercow, a urodzony dzigki metodzie zaplodnienia pozaustrojo-
wego miatby roszczenia o ich zmiang. Rozwazy¢ rowniez mozna by
wydanie tych dokumentow z zastrzezeniem, ze po narodzinach dziecka
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konieczna bytaby ich zmiana. Realizowatoby to w pelni regute warun-
kowej zdolnosci do dziedziczenia nasciturusa.

Nie mozna broni¢ pogladu o dziedziczeniu dziecka poczgtego po
swoich genetycznych rodzicach z wykorzystaniem procedury dawstwa
innego niz partnerskie. Pozadane byloby zabezpieczenie anonimowych
dawcow przed ewentualnymi roszczeniami w zakresie prawa spadko-
wego ich biologicznych potomkow, powstaltych w procedurze dawstwa
innego niz partnerskie, tak aby nie budzit watpliwosci fakt, ze pomiedzy
dawca gamet a narodzonym dzieckiem nie ma zadnego pokrewienstwa.

Rozwazane problemy w istocie stanowig dyskurs teoretyczny.
Wyrazny jest konflikt intereséw na linii: nasciturus poczgty in vitro—
pozostali, zyjacy spadkobiercy. W aktualnym stanie prawnym proba
rozstrzygnigcia jednych dylematow rodzi kolejne. Niemniej przewidy-
wane sytuacje w praktyce moga si¢ zdarzy¢, tym bardziej, ze metoda
in vitro staje si¢ coraz bardziej dostgpna. Aspekt dziedziczenia nascitu-
rusa poczetego metodami medycznie wspomaganej prokreacji bedzie
wymagal dokonania poglebionej refleksji nad problemami, ktérych
dotychczas nie odnotowano.
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Donacja mitochondrialna

Wstep

Wraz z rozwojem technik medycznie wspomaganego rozrodu
pojawita si¢ niezwykle kontrowersyjna metoda zapobiegania nieule-
czalnym chorobom genetycznym — donacja mitochondrialna. Dzigki
niej rodzice (mimo, ze jedno z nich jest nosicielem rzadkiej choroby
genetycznej — choroby mitochondrialnej) majg szans¢ na zdrowe
dziecko, ktore jest z nimi genetycznie powigzane. W 2015 r. parla-
ment brytyjski, jako pierwszy na §wiecie, zagtosowal za dopuszczal-
noscig stosowania donacji mitochondrialnej'. Dnia 15 grudnia 2016 r.
Urzad ds. Ludzkiej Ptodnos$ci i Embriologii (HEFA — Human Ferti-
lisation and Embryology Authority), po uprzedniej analizie czterech
raportow dotyczacych bezpieczenstwa 1 efektywnosci donacji mito-
chondrialnej, zaaprobowat jej stosowanie w wybranych przypadkach?.
Panstwowa Stuzba Zdrowia (NHS — National Health Service) prze-
znaczy ok. 8 min. funtéw na przeprowadzenie w pi¢cioletnim okresie

1 The Human Fertilisation and Embryology (Mitochondrial Donation) Regulations 2015 No. 572
(dalej jako HFE Regulations 2015); ustawa weszta w zycie 31 pazdziernika 2015 r. W Izbie Gmin oddano 328
glosow za przyjeciem nowej regulacji (przeciw byto 128), w Izbie Lordow — odpowiednio 280 i 48. Debaty nad
wprowadzeniem donacji do porzadku prawnego rozpoczely si¢ juz w grudniu 2007 r. Wigcej 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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prob klinicznych przez Newcastle University i Newcastle upon Tyne
NHS Foundation Trust (ktére z sukcesem przeszty przez procedure
aplikacyjna, zakonczong 16 marca 2017 r.’) na 125 pacjentach.

Mimo iz Wielka Brytania jest jedynym panstwem, w ktorym donacja
mitochondrialna jest uregulowana w drodze ustawy, media informujg juz
o pierwszych na $wiecie zdrowych dzieciach urodzonych dzigki zasto-
sowaniu tej metody* w Meksyku w 2016 1. ° oraz w 2017 r. na Ukrainie®.

W pierwszej kolejnosci w opracowaniu wyjasnione zostang
medyczne aspekty donacji mitochondrialnej, gdyz ich znajomos¢ jest
niezbe¢dna dla zrozumienia dalszego toku rozwazan. W dalszej czgsci
nastagpi omowienie kwestii bezpieczenstwa donacji oraz scharakte-
ryzowanie potencjalnych beneficjentow. Kolejne rozwazania beda
dotyczyty relacji miedzy dzieckiem a dawczynig komoérki jajowej na
potrzeby donacji 1 prawa dziecka do poznania wlasnej tozsamosci, jak
tez wptywu donacji na tozsamos$¢ dziecka i1 jego prawo do ,,otwartej
przysztosci”. Na zakonczenie nieco uwagi zostanie po§wigcone ,,praw-
nocztowieczemu” aspektowi donacji mitochondrialne;.

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

4 Chinscy naukowcy juz w 2003 r. przeprowadzili donacj¢ mitochondrialng polegajaca na transferze
pronukleusa. Z pigciu zrekonstruowanych embriondéw otrzymano cigze¢ potrojng, zredukowang do podwojnej
(selektywna fetoredukcja w 33. dniu po transferze). Proba zakonczyta si¢ niepowodzeniem — doszto do poro-
nienia w 24. (na skutek przedwczesnego pekniecia bton ptodowych) i 29. tygodniu ciazy (z powodu wypad-
nigcia pepowiny). Wyniki badania kariotypéw byty poprawne — jadrowe DNA odpowiadalo materiatowi
rodzicow, za$ mitochondrialne uzyskane z czerwonych krwinek wykazywato podobienstwo do mtDNA pocho-
dzacego od dawczyni. Jednoczesnie 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 przyszto na $wiat zdrowe dziecko, ktérego matka cierpiata na zespot Leigha (rzadka
chorobg genetyczng powodujaca, ze dlugos¢ zycia dzieci jest skrocona do kilku lat; przyczyna zgonu jest zazwy-
czaj niewydolno$¢ oddechowa). Zob. J. Hamzelou, Exclusive: Worlds 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-Gonzélez, M. de Jesus 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. Garcia-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 zauwazy¢, ze o ile w Wielkiej Brytanii donacja mitochondrialna jest zarezerwowana
tylko dla par, ktorych dziecko zagrozone jest choroba mitochondrialng, na Ukrainie donacj¢ potraktowano jako
metodg leczenia nieptodnosci.
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Mitochondria

Mitochondria’ to organella komorek eukariotycznych (czyli
komorek wystepujacych u cztowieka, zwierzat, roslin, grzybdw, proti-
stow), ktorych gtowng funkcja jest produkcja ATP (energii w komorce),
niezb¢dnej do prawidtowego funkcjonowania komoérek w procesie
fosforylacji oksydacyjnej (oddychania komorkowego). Sa to tzw.
centra energetyczne komorek.

W kazdej komorce ludzkiej (z wyjatkiem erytrocytow) znajduja si¢
mitochondria, przy czym ich liczba w komorkach nie jest stata: miesci
si¢ w zakresie od kilku do kilku tysiecy i zalezy od zapotrzebowania
komorki na energi¢. Im dany organ wymaga wigcej energii oraz im
wyzszy jest poziom jego metabolizmu, tym wigksza liczba mitochon-
driow w jego komorkach. Organy takie jak mozg, uktad nerwowy,
miegs$nie szkieletowe, migsien sercowy, nerki, watroba, gruczoty
wydzielnicze®, wykazujace duza aktywnos¢ metaboliczng tlenu,
zawieraja znacznie wigkszg 1los¢ mitochondriow niz pozostate; z tego
tez powodu najbardziej ze wszystkich organ6w sa podatne na mutacje
genomu mitochondrialnego’. W szczegdlnosci mitochondria mogg by¢
nawet w 36% odpowiedzialne za wage migs$nia sercowego!’ a w poje-
dynczej komorce watroby moze znajdowac si¢ ich ponad 1000,

Mitochondria odpowiedzialne sg za oddychanie komorkowe — ich zada-
niem jest przeksztatcenie energii pochodzacej z glukozy 1 lipidow w energi¢
zawartg w ATP (adenozynotrifosforan), czyli podstawowym nosniku energii
biologicznej. Ponadto petnig wazne funkcje zwigzane z utrzymaniem homeo-
stazy w komoree, regulujg szlaki metaboliczne 1 sygnatowe (np. metabolizm
nukleotydéw, aminokwasow, lipidow), odgrywaja tez istotng role w gospo-
darce wapniowej oraz programowanej $mierci komorki (apoptozie)'.

7 Kompendium wiedzy na temat mitochondriow - http://www.mitomap.org/MITOMAP.

8 E. Bartnik, K. Tonska [w:] J. Bal (red.), Biologia molekularna w medycynie. Elementy genetyki
klinicznej, Warszawa 2013, s. 285.

9 Mitochondrialna terapia genowa, dostgpny online: http://laboratoria.net/pl/artykul/17508.html.
10 B. Kuklinski, A. Schemionek, Medycyna mitochondrialna, Biatystok 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 mitochondriow w starzeniu, Postgpy
Biochemii 2014, nr 60(2), s. 241.
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Mitochondria zawieraja swoj wlasny material genetyczny majacy
strukture dwuniciowej, kolistej czasteczki. Genom mitochondrialny
(mtDNA) sktada si¢ z 16658 par zasad i 37 gendéw u cztowieka,
podczas gdy genom jadrowy sklada si¢ z okoto miliarda par zasad
120000 genow'? (czyli mtDNA stanowi mniej niz 0,1% naszego DNA).
MtDNA koduje 13 biatek (z okoto 80), ktore sg niezbednymi sktadni-
kami kompleksow tancucha oddechowego oraz 22 tRNA 1 2 rRNA,
ktore wchodza w sktad mitochondrialnego aparatu translacyjnego' i sa
zaangazowane w rozne etapy fosforylacji oksydacyjnej komorki's.

Mitochondrialne DNA dziedziczone jest wytacznie w linii matczynej,
co wynika z faktu, ze mitochondria obecne w plemniku zawierajace
ok. 100 kopii mtDNA, po zaptodnieniu komorki jajowej, w ktorej
jest ok. 100 tys. czasteczek mtDNA, ulegaja degeneracji (w procesie
zwigzanym z ubikwitynacjg)'®. Dlatego tez, cho¢ zarowno kobiety, jak
1 me¢zczyzni mogg odziedziczy¢ chorobe, tylko kobieta moze jg prze-
kaza¢ swemu potomstwu (z niemal stuprocentowa pewnoscia).

Poniewaz mtDNA nie podlega rekombinacji, sekwencja u wszystkich
krewnych w linii matczynej jest identyczna na przestrzeni wielu gene-
racji (wylaczajac przypadki mutacji, polimorfizméw i heteroplazmii)'’.

Choroby mitochondrialne

Mutacje w genomie mitochondrialnym (mtDNA) lub genomie
jadrowym (nDNA) w obszarach kodujacych biatka specyficzne dla
mitochondriéw stanowig przyczyn¢ powstawania choréb mitochon-
drialnych zwanych mitochondriopatiami'®. W niniejszej publikacji
przedmiotem zainteresowania bedg wytacznie choroby, ktore sg 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. Tonska [w:] J. Bal (red.), Biologia molekularna..., s. 282.

17 K. Gaweda-Walerych, 1. Sottyszewski, Zastosowanie analizy mitochondrialnego DNA w bada-
niach kryminalistycznych — perspektywy, Problemy Kryminalistyki 2005, nr 248, s. 5.

18  A. Gvozdjakova, Mitochondrial Medicine [w:] A. Gvozdjakova (red.), Mitochondrial Medicine,
Springer 2008, s. 104.
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tylko nich'. Ponadto, ze wzgledu na to, ze genom mitochondrialny
znacznie czgsciej (w przyblizeniu dziesieciokrotnie) ulega mutacjom
w poréwnaniu z genomem jadrowym?®, czgstotliwo$¢ powstawania
mutacji w obrgbie mitochondrialnego DNA jest wielokrotnie wigksza
niz w jadrowym DNA. Przyczyn czg¢stych mutacji nalezy upatrywac
w mato sprawnych mechanizmach naprawy, braku ochrony przez
chromatyne 1 w wysokim stg¢zeniu wolnych rodnikow powstajacych
w procesie utleniania?'.

Dotychczas opisano co najmniej 59 chordb mitochondrialnych
i wszystkie sa wyjatkowo rzadkie®’. Sposoby leczenia wigkszosci
z nich nie s3 znane — stosuje si¢ wytacznie leczenie objawowe. Dotych-
czas dla dotknigtych nimi os6b jedynym sposobem na redukcje ryzyka
przeniesienia schorzenia na wiasne potomstwo byla preimplanta-
cyjna diagnostyka genetyczna,” ktora jednak stanowi sposob bardzo
zawodny. Po pierwsze, ilo$¢ zmutowanych mitochondriéw w embrio-
nach na wczesnym etapie rozwoju jest stabym wskaznikiem rozwoju
choroby w przysztosci®*. Dla przyktadu, w jednym przypadku u pigcio-
dniowego embrionu liczba mutacji wynosita 12%; u 18-miesigcznego

19 Choroby mitochondrialne, ktore sa efektem dziedzicznych mutacji w obrgbie genomu jadrowego,
sg dziedzicza si¢ jako cechy autosomalne lub sprzezone z chromosomem X a nie w sposob mitochondrialny
(tak np. niemowlgca kardioencefalomiopatia z kardiomiopatia przerostowa i kwasica mleczanowa), 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. Gaweda-Walerych, 1. Soltyszewski, 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
umozliwiajaca analiz¢ i oceng materiatu genetycznego komorki jajowej badz zarodka (embrionu) uzyskanego na
drodze zaptodnienia pozaustrojowego przed przeniesieniem go do macicy. PGD stuzy do identyfikacji komorek
jajowych lub zarodkéw posiadajacych okreslone whasnosci genetyczne. Metoda ta moze by¢ wykorzystywana
w celu identyfikacji i wykluczania z dalszego procesu medycznie wspomaganej prokreacji gamet zenskich lub
zarodkow obcigzonych chorobg genetyczng (diagnostyka preimplantacyjna sensu stricto), badz tez w celu iden-
tyfikacji i wykluczenia z dalszego procesu medycznie wspomaganej prokreacji zarodkow obcigzonych zabu-
rzeniami chromosomowymi (aneuploidia, poliploidia, translokacja), powstatymi de novo w embrionach pocho-
dzacych od zdrowych rodzicow (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, dostgpne online: https:/instytucja.pan.pl/images/
stories/pliki/wydzialy/wydzial v/2012/stanowisko komitetu/stanowisk kb nr 2-2012.pdf.

24 O przyktadach chorob 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 moczu® (liczba zmutowa-
nych czastek mtDNA nie zawsze jest identyczna we wszystkich tkan-
kach?®). Objawy wigkszosci chorob spowodowanych przez mutacje
w obszarze genomu mitochondrialnego (MELAS, MERRF) rozwijaja
si¢ dopiero w okresie dojrzatosci; choroby mitochondrialne dotykajace
niemowleta 1 dzieci s3 w ok. 80% spowodowane mutacjami w nukle-
arnym genotypie?’ — w tym przypadku donacja mitochondrialna jest
bezskuteczna®®. Ponadto geny mitochondrialne przekazywane sg
niezgodnie z prawami Mendla, wigc nie mozna przewidzie¢ liczby
zmutowanych czastek mtDNA w poszczegdlnych tkankach?, a do
wystgpienia objawoéw klinicznych niektérych choréb mitochondrial-
nych potrzeba, aby ok. 60-90% (w zalezno$ci od choroby) czasteczek
mtDNA zawierato zmutowang sekwencje*® (chodzi o tzw. stopien hete-
roplazmii, czyli stosunek prawidtowego mtDNA do mtDNA niosacego
mutacj¢)’!l. Ze wzgledu na losowa segregacje mitochondrialnego DNA
w kazdym podziale komorkowym?*, a takze uwarunkowania $rodo-
wiskowe, aktywnos$¢ fizyczng czy nuklearne DNA3, stopien nasi-
lenia choroby mitochondrialne;j i jej objawy kliniczne mogg rdzni¢ si¢
nawet w obrebie jednej rodziny**. Innymi stowy, 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. Tonska [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. odpowiedz Luciana Berger MP na pytanie Cheryl Gillan, czy jest $wiadoma, Zze donacja
mitochondrialna nie rozwigzuje problemu wszystkich choréb 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, dostepne online: http://hansard.parliament.
uk/commons/2015-02-03/debates/1502034800000 1/HumanFertilisationAndEmbryology.

29 C. Jones, 1. 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. Tonska [w:] J. Bal (red.), Biologia molekularna..., s. 286.

30  J.Bal, T. Mazurczak [w:] J. Bal (red.), Biologia molekularna..., s. 49.

31 Chodzi tu wylacznie o mutacje majace charakter heteroplazmatyczny (cz¢s¢ mtDNA jest zmutowane;
cz¢$¢ nie). Pomijam problem mutacji homoplazmatycznych, kiedy to sto procent mtDNA jest zmutowane.

32 E. Bartnik, K. Tonska [w:] J. Bal (red.), Biologia molekularna..., s. 284.

33 L. Gomez-Tatay, J. M. Hernandez-Andreu, J. Aznar, Mitochondrial Modification Techniques
and Ethical Issues, Journal of Clinical Medicine 2017, tom 6, nr 3, s. 2, dostgpne online: http://www.mdpi.
com/2077-0383/6/3/25

34 Np. objawy charakterystyczne dla MELAS to: dla 53% przypadkow miopatia; 24% — ataksja; 44%
— gluchota; 15% — cukrzyca.
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o poziomie heteroplazmii u matki trudno (co do zasady*®) wnioskowaé
o poziomie heteroplazmii u dziecka i tym samym, czy bedzie chore
i jak cigzka bedzie to choroba®® (tzw. mitochondrial bottleneck)® .
Wreszcie, diagnostyka preimplantacyjna moze jedynie zredukowac,
ale nie wyeliminowa¢ ryzyko przekazania zmutowanego mtDNA
kolejnym pokoleniom?®.

Choroby mitochondrialne, spowodowane przez mutacje w obszarze
genomu mitochondrialnego, to przyktadowo®: zespot przewleklej
postepujacej zewngetrznej oftalmoplegii (CPEO); zespot Kearnsa-
-Sayre’a (KSS)*; zespot Pearsona (PS); dziedziczna neuropatia nerwu
wzrokowego Lebera (LHON)*'; neurogenna miopatia z ataksjg i zwyrod-
nieniem barwnikowym siatkowki (NARP); MELAS*; MERRF*.

Donacja mitochondrialna

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

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

36  C. Palacios-Gonzalez, 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. Zabtocki, J. Szczepanowska, Choroby spowodowane mutacjami w mitochon-
drialnym DNA, Postepy Biochemii 2011, nr 57(2), s. 224.

40  Zespol Kearnsa-Sayre’a — objawami choroby sa postgpujaca oftalmoplegia zewngtrzna,
zwyrodnienie barwnikowe siatkowki, ataksja, podwyzszony poziom biatka w ptynie mozgowo-rdzeniowym
oraz zaburzenia przewodzenia w migsniu sercowym.

41 LHON to pierwsza wykryta mutacja mtDNA, objawia si¢ zanikiem nerwu wzrokowego powodu-
jacy bezbolesna utrat¢ wzroku.

42 MELAS, czyli miopatia mitochondrialna, encefalopatia, kwasica mleczanowa, wystgpowanie
incydentow podobnych do udaréw — to jedna z najczesciej wystepujacych chorob mitochondrialnych. Objawy
zwigzane z zespotem MELAS pojawiaja si¢ najcze¢sciej pomigdzy 2. a 10. rokiem Zzycia i obejmuja toniczno-
kloniczne napady padaczki, stany zagubienia, nawracajace bole glowy i wymioty, demencje, psychozg, utrate
stuchu, karfowato$¢ oraz polineuropati¢. M. Wojewoda, K. Zabtocki, J. Szczepanowska, Choroby..., s. 225.

43 MERF, czyli padaczka miokloniczna z czerwonymi poszarpanymi wioknami — oprocz atakow
epilepsji, zespotlowi MERF towarzyszy kartowatos¢, miopatia, ataksja moézdzkowa, utrata stuchu, demencja
i polineuropatia. M. Wojewoda, K. Zabtocki, J. Szczepanowska, Choroby ..., s. 226.

44 W rozwazaniach pominigta zostanie zastosowana po raz pierwszy w 1997 r. w USA przez holen-
derskiego embriologa J. Cohen’a trzecia metoda — a mianowicie cytoplasmic transfer (CT), ktora polega na
transferze matej porcji ooplazmy (i tym samym mtDNA) z jednego oocytu do drugiego. Oznacza to, ze zmuto-
wane mtDNA nie jest usuwane lecz do niego dodawane jest drugie — zdrowe. W rezultacie zostaje stworzony
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(zwanych lacznie mitochondrial replacement techniques, MRT):
transfer wrzeciona kariokinetycznego (maternal spindle transfer, MST)
oraz transfer pronukleusa (pro-nuclear transfer, PNT)*. Pierwszy
z wymienionych sposobow polega na usunigciu wrzeciona karioki-
netycznego z oocytu zawierajagcego wadliwe mitochondria 1 wszcze-
pieniu go do oocytu dawczyni, z ktorego uprzednio usunigto wrzeciono.
Tak zrekonstruowana komorka jajowa jest zaptadniana nasieniem ojca
1 podlega implantacji. Do przeprowadzenia drugiej natomiast nalezy
rownolegle stworzy¢ dwa embriony —jeden przy uzyciu gamet od matki
1 ojca; drugi za$ z gamet dawczyni 1 ojca. Nastepnie z obu embriondéw
zostajg usuniete pronukleusy. Pronukleus z pierwszego embrionu trafia
do drugiego (ktory zawiera zdrowe mitochondria) i nastepuje implan-
tacja. Tym samym, o ile PNT jest formg terapii opartag na modyfikacji
komorki (terapia genowa), MST jest przyktadem selektywnej repro-
dukcji 1 ma wigcej wspolnego z preimplantacyjng diagnostyka gene-
tyczng i badaniami prenatalnymi niz z terapig genowg*.

Pojawiajg si¢ pytania o bezpieczenstwo donacji mitochondrialnej*’
a watpliwosci dotycza kilku kwestii. Po pierwsze, chodzi o znaczenie
interakcji migedzy mitochondrialnym DNA pochodzacym od dawczyni
a jadrowym DNA (nDNA) rodzicéw; mitochondria bowiem nie sa
niezaleznymi organellami*. Prawie 1500 genow zawartych w jadrze

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. dzigki tej metodzie urodzito si¢ na catym $wiecie
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 4" World Congress on Controversies in Obstetrics, Gynecology & Infertility, Israel 2003,
s. 15-20. W 2001 r. amerykanska Agencja ds. Zywnosci i Lekéw (FDA) wstrzymata stosowanie tej metody
uznajac ja za terapi¢ genowa prowadzaca do narodzin dzieci z DNA pochodzacym od trzech osob. Technika
ta jest nadal stosowana m.in. w Indiach, Turcji, Ukrainie, Armenii, Izraclu, Chorwacji, Tajlandii, Singapurze,
Niemczech, Austrii; zob. J. M. Hernandez-Andreu, J. Aznar, Mitochondrial Modification..., s. 9.

45 PNT na ludzkich embrionach po raz pierwszy w WIk. 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. tez w zakresie medycznych aspektow: 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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komoérkowym reguluje funkcje mitochondriow®. W DNA jadrowym
zakodowane sg biatka tancucha oddechowego (oczywiscie poza tymi,
ktore sa w mtDNA), enzymy zwigzane z replikacjg DNA, transkrypcja
i translacjg oraz wszystkie biatka rybosomowe® (czyli geny kodujace
biatka strukturalne lub regulacyjne obecne w mitochondriach). Uwaza
sig, ze interakcje genomu mitochondrialnego i1 jadrowego mogg miec
wpltyw m.in. na dlugos$¢ zycia, proces rozwoju i starzenia, morfologie,
zachowanie®'. Druga watpliwos¢ dotyczy wplywu niedopasowania
haplotypu mtDNA pochodzacego od dawczyni z haplotypem matki>
i powstanie tzw. ,language gaps” w kodzie genetycznym®. Z ekspe-
rymentow przeprowadzonych na muszkach owocowych wynika, ze
u 20% muszek, ktére otrzymaty niepasujace do nDNA mitochon-
dria, osobniki rodzaju meskiego byly bezptodne. Z kolei zakonczone
pomyslnie donacje mitochondrialne wsrod makakow odbywaty sie
w ramach tego samego stada (a wigc osobniki miaty zblizone/takie
samo mtDNA)*. Po trzecie, nieznane sg skutki przeniesienia kilku
wadliwych mitochondridow wraz z jadrem komérkowym do komorki
jajowej dawczyni> i powstania ,,niestabilnej mieszaniny r6znych mito-
chondrialnych genotypow” (,,unstable mixtures of different mitochon-
drial genotypes”)*°, mogacej w konsekwencji doprowadzi¢ do rozwoju
choroby, ktorej zamierzano uniknag¢”’. Po czwarte, nadal nie sa do konca

49 G. Hamilton, The mitochondria..., s. 445.

50 E. Bartnik, K. Tonska [w:] J. Bal (red.), Biologia molekularna..., s. 282.

51 G. Hamilton, The mitochondria..., s. 445

52 R. Dimond, Social and ethical..., s. 178.

53 Wypowiedz 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., dostepne 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 si¢, ze obecno$¢ 3% zmutowanych mitochondriow
moze pozosta¢ niewykryta po przeprowadzeniu donacji i tym samym heteroplazmia moze si¢ utrzymac. 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  Wypowiedz 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, dostepne 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 pelnione przez mitochondria®®. Badania wyka-
zaty np. wplyw mtDNA na funkcjonowanie poznawcze u myszy, czy
tez zalezno$¢ migdzy mutacjami genomu mitochondrialnego a skton-
noscig do alkoholizmu u ludzi®. Po piate, nie jest takze znany wptyw
donacji mitochondrialnej na przyszte pokolenia®. Dlatego tez w debacie
nad bezpieczenstwem donacji pojawiajg si¢ glosy, ze powinny by¢
implantowane tylko zarodki meskie ze wzgledu na brak mozliwosci
przekazania mitochondrialnego DNA dawczyni dalszym pokoleniom.
Tym samym ewentualne negatywne nastepstwa ograniczone bylyby
tylko do jednego pokolenia. HFEA opowiedziata si¢ jednak prze-
ciwko selekcji embriondéw. Argumentuje to m.in. stwarzaniem dodat-
kowego ryzyka dla zarodkéw (chodzi o przeprowadzenie biopsji celem
selekcji plci)®'. Mozna byloby tez zapewne dodaé, ze w razie zaak-
ceptowania pogladu o dopuszczalno$ci implantacji wylacznie meskich
zarodkow ryzyko niepowodzenia procedury zaptodnienia pozaustrojo-
wego wzrasta dwukrotnie ze wzgledu na konieczno$¢ wyeliminowania
wszystkich zarodkow zenskich®.

Wyzej zarysowane watpliwosci nie wptynely jednak na koncowsa
ocen¢ bezpieczenstwa donacji mitochondrialnej. W Raporcie HFEA
znalazto si¢ stwierdzenie, ze pomimo ograniczonych dowodow
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 1 cyt. tam literatura. Wigcej: L. Gomez-Tatay, J. M. Hernandez-Andreu, J. Aznar, Mitochondrial
Modification..., s. 8.

60  Warto zasygnalizowac, ze w przypadku przeprowadzonej w Meksyku donacji zastrzezono badania
narodzonego dziecka co 3 miesigce w pierwszym roku zycia, co 6 miesiecy w drugim roku i raz w roku do
ukonczenia przez dziecko 18 lat. Nie okreslono jednak rodzaju badan. Ponadto monitorowanie stanu dziecka
po 18 roku zycia bedzie wymagato jego zgody. Zob. M. Alikani, B. C. J. Fauser, J. A. Garcia-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, dostgpny 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”)®. Akcentuje si¢ natomiast, ze w debacie nad
donacja mitochondrialng doszto do nieuprawnionego przemieszania
argumentow (o ktorych mowa powyzej) natury etycznej i naukowe;.
W rezultacie obiekcje etyczne zostaty zaprezentowane tak, jakby mialy
podtoze naukowe®.

Beneficjenci donacji mitochondrialnej

Oszacowanie liczby potencjalnych odbiorcow donacji mitochon-
drialnej nastrecza niematych trudnosci. Wedlug niektérych doniesien
jedna na 5000 osob cierpi na chorobe mitochondrialng®; wg innych —
33 osoby na 200 tys. z uwzglednieniem dzieci i mtodziezy®. W WIk.
Brytanii statystycznie jedno na 6,5 tys. dzieci cierpi na chorobe mito-
chondrialng.®” Wedtug niektorych szacunkow z metody skorzysta zale-
dwie dziesiecioro dzieci rocznie, inne za$ dane wskazuja, ze 152, pod
warunkiem, ze wszystkie kobiety skorzystatyby z donacji®.

Rozbieznosci w przytoczonych doniesieniach medialnych wyni-
kaja z przyjecia roznych kryteriow. Przyktadowo twierdzenie, ze
jedno na 200 dzieci kazdego roku rodzi si¢ dotknigte choroba jest
prawdziwe tylko wtedy, gdy uwzgledni si¢ wszystkie przypadki
mutacji — nawet te, ktore przebiegaja bezobjawowo czy z obja-
wami sg bardzo tagodnymi i tym samym nie kwalifikujacymi si¢

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 z9.12.2015 r., dostgpne 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. Gémez-Tatay, J. M. Hernandez-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 badan: T. Ishii oraz G. S. Gorman, przywotani w: S. Fogleman, C. Santana, C. Bishop, A.
Miller, D. G. Capco, CRISPR/Cas?9..., 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 mitochondrialnej” (ale tych danych
w przekazie co do zasady brakowato)’!.

Mimo ze donacja mitochondrialna moglaby by¢ atrakcyjna np.
dla par lesbijskich, ktore chcialyby, aby material genetyczny dziecka
pochodzit od obu kobiet, ustawodawca brytyjski ograniczyt jej zasto-
sowanie wytacznie do przypadkow, w ktorych istnieje szczegdlne
1 znaczace ryzyko (,particular and significant risk™), ze narodzone
dziecko bedzie cierpiato na chorobg¢ mitochondrialng’™. Innymi stowy,
dla dokonania donacji mitochondrialnej musi zaistnie¢ ,,szczegdlne
ryzyko” (,, particular risk”), ze embrion bedzie miat mitochondrialne
anomalie, a takze ,,powazne ryzyko” (,significant risk), ze wykryte
anomalie spowoduja rozw0j powaznej choroby mitochondrialnej
(,,serious mitochondrial disease”)”. Zatem matka nie tylko musi by¢
swiadoma, ze jest nosicielkg mutacji mitochondrialnej, ale réwniez
dysponowac¢ odpowiednig opinig specjalisty z zakresu genetyki (i tym
samym co do zasady dokumentami potwierdzajacymi przeprowa-
dzenie PGD, czy tez badan komorek jajowych).

Czasami zdarza si¢ jednak, ze u kobiety nie zdiagnozowano
wysokiego stopnia heteroplazmii, a dziecko byto mimo to dotknigte
choroba. W niektorych zatem przypadkach donacja moglaby by¢
stosowana dopiero wtedy, gdy kobieta urodzitaby juz jedno dziecko
dotkni¢te chorobg™. Ponadto wymodg, aby choroba byla powazna,
nastrecza jeszcze wiecej trudnosci, poniewaz objawy choroby i jej

70  C. Herbrand, Mitochondrial Replacement Techniques..., s. 48, przypis 19.

71 Taki zabieg jest dobra ilustracja zjawiska, ktore Buchbinder i Timmermans nazwali afek-
tywna ekonomia (,affective economies™). Autorzy ci wskazuja na szczegdlna role afektu, czyli podstawo-
wego komponentu zachowania i myslenia, ktory petni znaczaca i wieloraka rol¢ w stosunku do tego, w jaki
sposob ludzie postrzegaja otaczajacy ich $wiat, a takze odbieraja wrazenia, formutuja sady oraz zachowuja si¢
w roznorodnych sytuacjach spotecznych. Jesli wige przekazywane informacje o przebiegu chorob i ich skut-
kach beda epatowac cierpieniem dzieci i catych rodzin a czgstotliwo$¢ wystepowania schorzen bedzie znaczna,
u odbiorcéw zrodza si¢ emocje takie jak strach, ztos¢, wspotczucie. Zaczng tez wyraza¢ pozytywne sady na
temat nowej metody, ktora jawi si¢ dla bardzo wielu rodzin jako jedyna szansa na posiadanie zdrowego, gene-
tycznie powigzanego potomstwa i na uniknigcie traumatycznych przezy¢. 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 mogg rdézni¢ si¢ znacznie u réznych pacjentow (nawet
u bliznigt) z takg samg mutacja (rezultat niemendlowskiego dziedzi-
czenia mtDNA)”. Co wigcej, pojecia ,,powazne ryzyko”, ,,szczegolne
ryzyko”, ,,powazna choroba” majg charakter niedookreslony, co
wymaga z jednej strony bardzo indywidualnego podejscia, a z drugie;j
moze rodzi¢ naduzycia. Przede wszystkim powstaje pytanie (na ktore
HFEA dotychczas nie udzielita odpowiedzi), czy powazna choroba to
tylko taka, ktora zagraza zyciu.

Wymienia si¢ tez inne okolicznosci, ktére moga mie¢ wplyw na
czestotliwo$¢ stosowania donacji mitochondrialnej. Pierwsza grupa
czynnikow to wzgledy medyczne i fizyczne. Ot6z potencjalni bene-
ficjenci sg albo zbyt stabi fizycznie (bo np. choroba u nich szybko
postepuje), albo tez obawiaja si¢, ze nie bedg w stanie w przysztosci
nalezycie zaopiekowa¢ si¢ dzieckiem. Druga grupa okolicznos$ci to
aktualna sytuacjarodzinnai,,spoteczna” (np. wiek, stan cywilny, posia-
danie juz dziecka/rodzica cierpigcego na chorobe mitochondrialng).
Wymienia si¢ takze niech¢¢ do manipulacji genetycznej, nadmierny
stopien skomplikowania procedury, brak satysfakcjonujacych danych
o konsekwencjach donacji i jej skutkow ubocznych, ktore beda mogty
by¢ oceniane dopiero za kilka pokolen’, wzgledy etyczne i religijne’’.
Ponadto pod znakiem zapytania stoi sposob finansowania procedury.
Szacuje si¢ jedynie, ze jeden cykl donacji mitochondrialnej to koszty
zblizone do dwoéch ,,standardowych” zabiegdw zaptodnienia poza-
ustrojowego, czyli ok. 20 tysiecy funtow, przy czym wskaznik sukcesu
jednego cyklu donacji wynosi 25%7%.

Wszystkie powyzej wymienione okoliczno$ci pozwalajg przypusz-
cza¢, ze donacja mitochondrialna bedzie stosowana wyjatkowo 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  DepartmentofHealth, Mitochondrial Donation. A Consultation on Draft Regulations to Permit the Use
of New Treatment Techniques to Prevent the Transmission ofa Serious Mitochondrial Diseasefrom Motherto Child,
luty 2014, s.37-38, dostepne online: https://www.gov.uk/government/uploads/system/uploads/attachment data/
file/285251/mitochondrial donation consultation document 24 02 14 Accessible V0.4.pdf.

Prawo i Medycyna 4/2017 (69, vol. 19) 135



Ewa Kabza

Dzieci trojga rodzicow?

W zdecydowanej wigkszosci systemow prawnych matka dziecka
jest kobieta, ktora je urodzita (mater semper certa est) bez wzglgdu na
to, czy jest ona matkg genetyczng. Rozwdj medycyny sprawia, ze coraz
trudniej uzna¢ to domniemanie za niewzruszalne. Co wigcej, pojawiaja
si¢ proby uznania wigcej niz dwoch osob za rodzicow dziecka zaréwno
w orzecznictwie (Pensylwania’™, Pdétnocna Dakota®, New Jersey®,
Nowy Jork®?, Floryda®), jak i w drodze ustawowe;j (Kalifornia*, Dela-
ware®’, Maine®®).

Rozwigzania wypracowane w ,.typowych” sprawach, w ktorych
stosowano techniki medycznie wspomaganego rozrodu, moga okazac
si¢ szczegolnie cenne w przypadku donacji mitochondrialnej. Naro-
dzone wowczas dziecko zawsze bedzie genetycznie powigzane
z trzema osobami. Powstaje zatem pytanie, czy sg podstawy do uznania
dawczyni, ktorej komorka jajowa ma zosta¢ uzyta w procedurze donacji
mitochondrialnej, za matke¢ (drugg matke) narodzonego dziecka.

79 Sprawe zakonczong orzeczeniem uznajacym 3 osoby za ,,prawnych” rodzicoéw rozpatrywatl sad
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  Sad Najwyzszy Potnocnej Dakoty (2010 r.): McAllister v. McAllister, 2010 ND 40, 779 N.W.2d 652.

81 Sad w New Jersey (2015 1.): D.G. v. K.S., 133 A.3d 703 (2015).

82  Sad Najwyzszy hrabstwa Suffolk, Nowy Jork (2017 r.): Dawn M. v. Michael M., 2017 NY Slip Op
27073.

83 Na Florydzie dopuszczono adopcj¢ dziecka przez trzy osoby: pare lesbijek i dawee 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 weszta w zycie 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. tytut 13 § 8-201(c) Kodeksu Delaware, w ktorym 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” rodzicéw uznano:
biologiczna matke, biologicznego ojca oraz bylego meza biologicznej matki).

86 § 1853 (2) Maine Parentage Act.
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Analizujac nagléwki prasowe w Wielkiej Brytanii mozna odnies¢
wrazenie, ze zaklasyfikowanie dawczyni jako swoistego ,,rodzica”
bylo punktem wyjscia dla zrozumienia zagadnienia donacji mito-
chondrialnej®’. Natomiast w ocenie brytyjskich organéw doradczych
czy organizacji pozarzadowych, sytuacja dawczyni mitochondriow
zblizona jest raczej do dawcy nerki, szpiku kostnego®, czy wymiany
baterii w aparacie/laptopie® niz do dawcy komorki jajowej badz
spermy. NCOB (Nuffield Council on Bioethics) wyrdznia rodzicow,
czyli dawcow nuklearnego DNA oraz dawczyni¢ mtDNA. W rezul-
tacie dziecko otrzymuje materiat genetyczny pochodzacy ,,0d trzech
osOb”. Nie oznacza to, ze w sensie biologicznym, jak 1 prawnym,
bedzie mialo ,.trzeciego rodzica” czy tez ,,drugag matke”®. Co prawda
0,1% DNA dziecka bedzie pochodzi¢ od dawczyni, ale ten utamek nie
wptywa ani na wyglad dziecka, ani na jego osobowos$¢, ani tempera-
ment 1 w zwigzku z tym nie powinien by¢ uwzgledniany.

Problem moze pojawi¢ si¢ w sytuacji, gdy (z réznych przyczyn)
dziecko urodzi matka zastepcza (tzw. surogatka). W takim przypadku
trzeba rozstrzygna¢ nie tylko, czy dawczyni mitochondridow moze by¢
uznana za matke, ale rowniez, czy matka jest kobieta, ktéra urodzita
dziecko, czy ta, ktora jest z nim powigzana genetycznie, czy tez ,,zama-
wiajaca”. W $wietle prawa angielskiego, matka bedzie kobieta, ktora
dziecko urodzita (matka biologiczna)’'.

87 LA 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, 1. Holme, Relatively
(im) material...,s. 5.

89  G. Hamilton, The mitochondria..., s. 446.

90  Nuffield Council on Bioethics (NCOB), Novel Techniques..., s. xvi. Trafnie zauwazono, ze takie
poréwnanie jest nadmiernym uproszczeniem i nie oddaje ztozonosci problematyki donacji mitochondrialne;j.
Niemiej jednak odegrato istotng rolg w spotecznym postrzeganiu procedury — przeciez skoro donacja jest
czyms$ tak prostym jak wymiana baterii, ktora nie zmienia ani funkcji, ani przeznaczenia laptopa, to nie
powinna by¢ negatywnie oceniana i wzbudza¢ 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 amerykanskim macierzynstwo moze by¢ oparte na fakcie urodzenia dziecka, wigzach 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 wlasnej tozsamosci

Ustawodawca brytyjski zagwarantowal dzieciom poczetym
w procedurze medycznie wspomaganej prokreacji (po 1 kwietnia 2005
r.) dostep do informacji o swoim pochodzeniu genetycznym. Niemniej
w przypadku donacji mitochondrialnej prawo to zostato ograniczone.
Ustawodawca potraktowal zatem dawstwo gamet dla potrzeb donacji
mitochondrialnej na zasadach zblizonych do dawstwa organdéw?’.
Po osiaggnigciu 16 roku zycia dziecko moze uzyska¢ jedynie infor-
macj¢ o przeprowadzonych badaniach i historii chorob dawczyni i jej
rodziny, a takze dost¢p do wszelkich danych, jakich dawczyni dostar-
czyla z zamiarem przekazania ich osobie zainteresowanej, z wytacze-
niem jednak tych, ktore umozliwityby jej identyfikacje®. Dawczyni
natomiast moze uzyska¢ informacje, dla ilu osob byta dawczynig mito-
chondrialnag, jaka jest pte¢ oraz wiek tych os6b. Mozliwos$¢ taka zostaje
wylaczona, jesli wystapia szczegolne okolicznosci uzasadniajace, ze
w ten sposob dawca bedzie w stanie zidentyfikowac ,,biorce™.

Powodow takiego ograniczenia jest kilka. Po pierwsze, w przy-
padku donacji mitochondrialnej nie zachodzi ryzyko, ze dziecko
bedzie podobne do dawczyni. To nDNA peni kluczowg rolg w ksztal-
towaniu wygladu czy charakteru (obok oczywiscie czynnikow §rodo-
wiskowych), nie zas mtDNA, ktoéry odpowiada za dostarczanie energii
komorce” (tzw. argument jako$ciowy” lub ,,argument from personal

470 (1994)), intencji (Johnson v. Calvert, 5 Cal.4th 84 (1993)), kombinacji wszystkich wymienionych (/n re
the Marriage of Moschetta, 25 Cal.App.4th 1218 (1994)). Tzw. test intencji (intent test), ktory mogtby okazac
si¢ uzyteczny w przypadku donacji mitochondrialnej), polega na tym, ze sad rozpatrujac, ktora kobietg nalezy
uzna¢ za matke (dawczyni¢ mitochondriow, dawczyni¢ komorki jajowej — matke ,,zamawiajaca”, surogatke)
rozwazaltby, ktora z kobiet pierwotnie pragneta dziecka i ktora jako pierwsza przedsigwzigta kroki do realizacji
tego pragnienia. Zob. wigcej: 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 przyjety do druku].
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characteristics’™’). Po drugie, w mitochondriach zakodowany jest
jedynie niewielki utamek (0,1%) puli genow cztowieka (tzw. argu-
ment ilociowy)®. Nie ma wiec podstaw do tego, aby jednakowo trak-
towa¢ dawcow gamet 1 mitochondridow. Po trzecie, migdzy dzieckiem
a dawczynig nie istnieje ,,unikalne genetyczne powigzanie” (unique
genetic connection)”. Poniewaz mtDNA nie przechodzi rekombinacji
oraz dziedziczenie odbywa si¢ wylgcznie w linii macierzystej, dziecko
bedzie miato co do zasady taki sam mtDNA bez wzgledu na to, od ktorej
sposrdd blisko spokrewnionych kobiet otrzymatoby mitochondria'®.
Wadliwe mitochondria mogg zosta¢ wymienione na jakiekolwiek
niewadliwe 1 w kazdym przypadku beda spetnia¢ identyczne funkcje
biologiczne — dostarcza¢ komorce energi¢'’!. Takiej zalezno$ci nie ma,
gdy dawstwo dotyczy catej komorki jajowej. Po czwarte, niektorzy
utrzymuja, ze na skutek ujawnienia danych dawczyni zmniejszytaby
si¢ liczba chetnych do przekazania komorek jajowych (doswiadczenia
brytyjskie po wprowadzeniu jawnos$ci w przypadku donacji gamet tego
nie potwierdzaja — liczba dawcow wzrosta'??).

Natomiast argumentem przemawiajagcym na rzecz jawnosci dawcow
jest m.in. to, ze rola mitochondriéw nie jest do konca poznana. ,,Na
wszelki wypadek” wigc, gdyby okazato sig¢, ze ich funkcja jest znacznie
powazniejsza niz si¢ dzi$ przyjmuje'®, 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  I. B. Appleby, Should mitochondrial... [maszynopis przyjety do druku]. Zob. tez 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, dostepne 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 polemike z nim przedstawit R. Brandt, Mitochondrial donation..., s. 681.

101 J. B. Appleby, Should mitochondrial... [maszynopis przyjety do druku].

102 Human Fertilisation and Embryology Authority (HFEA), Egg and sperm donation in the UK: 2012-
2013, s. 10-18, dostepne online: http://www.hfea.gov.uk/docs/Egg and sperm_donation_in_the UK 2012-
2013.pdf. Zob. tez wnioski V. Ravitsky’ego, ktory twierdzi, ze cho¢ po wprowadzeniu zakazu anonimowego
dawstwa gamet liczba dawcow spada, to po pewnym czasie normuje si¢ i wraca do poprzedniego stanu; tenze,
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 Niektérzy badacze dostrzegaja role mtDNA w ksztaltowaniu si¢ pewnych cech fenotypo-
wych — wiaczajac osobowos¢, zaburzenie psychologiczne, czy tez sklonno$¢ do zapadnia na choroby
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sposob poczete miaty silne pragnienie poznania dawcy'™, dawstwo nie
powinno by¢ anonimowe.

¥4

Tozsamos$¢ i prawo do otwartej przysziosci

Kolejnym zagadnieniem wartym rozwazenia jest wptyw donacji
mitochondrialnej na tozsamos$¢ cztowieka.

W filozofii wyrdznia si¢ dwa rodzaje tozsamosci (czyli relacji
miedzy kazdym przedmiotem a nim samym'®) — tozsamos¢ jakos$-
ciowg oraz numeryczng. X 1 Y sg tozsame numerycznie, gdy sa ta
samg osobg'’; sg za$ tozsame jakosciowo, jesli sa doktadnie podobne
w swoich wewngtrznych i jako$ciowych wlasciwosciach, zarazem
sg jednak roznymi osobami'” (bycie takim samym czlowiekiem).
Problem wptywu donacji na tozsamos¢ cztowieka nie jest w literaturze
postrzegany jednolicie.

Z jednej strony znajduja si¢ zwolennicy tezy, ze modyfikacje linii
germinalnej wplywajg na tozsamos¢ jakoSciowg'®. Tak np. w razie
zapobiezenia (poprzez donacj¢) wystgpieniu jednej z 3 mutacji
mtDNA: 3460G>A, 11778G>A, 14484T>C (ktore odpowiadaja za ok.
96% przypadkéw dziedzicznej neuropatii nerwu wzrokowego Lebera
— LHON w Europie), osoba nie utraci wzroku. Mozna wigc stwierdzic,
ze tozsamos$¢ jakosciowa tej osoby bedzie inna niz ta, jakg miataby
ona, gdyby nie dokonano donacji'!”. Osoba niecierpigca na chorobe
mitochondrialng be¢dzie miala inne dos$wiadczenia zyciowe, inng
biografie i prawdopodobnie inny charakter!!’. Oczywiscie nie oznacza
to, ze bedzie 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, Stownik terminéw i pojec filozoficznych, Warszawa 2000, s. 892.

106  Prawo Leibniza: jezeli przedmiot x jest tozsamy z y, wtedy wszystkie wlasnosci x musza by¢
wiasno$ciami y (i na odwrot).

107 B. Wojcik, Tozsamos¢ 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 bedzie jedynie oddziatywaé na ich cechy osobiste''!.

Podobnie jak w przypadku selekcji embrionu. Donacja ma potencjat,
aby ,,ulepszac tozsamos$¢ jednostki” (alter an individuals’ identity)'.

Z drugiej natomiast strony mozna przyjac, ze donacja mitochon-
drialna skutkuje powstaniem numerycznie odrebnej istoty'" (a wczes$-
niej nowej komorki jajowej/zygoty). Podejmowane w jej trakcie dzia-
tania w sposob trwaly przerywaja ciagtos¢ komoérkowa. Aby dokonaé
zabiegu donacji mitochondrialnej, komorki jajowe musza by¢ pozba-
wione zdolnosci koordynowania i regulowania roznych proceséOw
zyciowych'*. W rezultacie transferu wrzeciona kariokinetycznego
(MST) powstaje zrekonstruowana komorka jajowa C, ktora nie jest ani
komorka A, ani B. Zatem zadna komorka jajowa nie zachowata swojej
tozsamosci 1 powstata nowa, numerycznie inna osoba.

Jeszcze inni zakladaja, ze donacja mitochondrialna jest zaréwno
jako$ciowo (mitochondria dostarczaja komorce energii, a mtDNA nie
odpowiada za cechy charakteru czy wyglad czlowieka), jak i ilosSciowo
(mtDNA stanowi wylacznie 0,1% puli genowej czlowieka) indyfe-
rentna dla tozsamosci cztowieka''”. Za przyjeciem tego pogladu prze-
mawia rowniez to, ze nawet niespokrewnione osoby z populacji moga
posiada¢ identyczny typ odziedziczonej czasteczki mtDNA (szacuje
si¢, ze ok. 4-5% ludzi o pochodzeniu europejskim ma ten sam profil
mitochondrialnego DNA'%). Skoro w przypadku mtDNA nie ma mowy
o unikalnosci profilu'’, donacja nie wptywa na tozsamos¢.

Spor o to, czy donacja mitochondrialna ma wplyw na tozsamos$¢
jakos$ciowa czy numeryczng, nie ma znaczenia jedynie filozoficznego.

111 R. Brandt, Mitochondrial donation..., s. 630.

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, 4 Mitochondrial Story: Mitochondrial Replacement, Identity and Narrative, Bioethics
2017,tom 31, nr 1, s. 38.

116 ~ W. Branicki, T. Kupiec, Ekspertyza genetyczna [w:] M. Kata (red.), D. Wilk (red.), J. Wojcikiewicz
(red.), Ekspertyza sqdowa. 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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Okoliczno$¢ ta moze okazac si¢ istotna przy rozpatrywaniu dopuszczal-
nosci zadania przez dziecko odszkodowania np. za ,,zle zycie” (rosz-
czenia ,,wrongful life”’)!"®. Jesli bowiem uznac¢, ze donacja oddziatuje
na tozsamos¢ jakosciowa, dziecko, ktoérego rodzice nie zdecydowali si¢
na donacj¢ mitochondrialng, bedzie moglo wykazywaé fakt doznania
szkody, ewentualnie pozbawienia mozliwosci bycia zdrowym'".
W tym przypadku postrzega si¢ donacj¢ jako metodg ,,prewencyjnej”
kuracji na etapie embrionalnym. Jesli natomiast przyjac, ze wplywa
na tozsamo$¢ numeryczng — wowczas nieprzeprowadzenie donacji
nie bedzie u dziecka powodowato szkody. Gdyby bowiem miata ona
miejsce, urodzone dziecko nie bytoby juz tym (numerycznie), ktore
przysztoby na $wiat gdyby zabiegu nie wykonano. Tak wigc nie bgdzie
mozna méwié, ze doznato szkody; gdyby bowiem donacja zostata prze-
prowadzona, nie zaistnialoby ono (przeciwwaga dla zycia z choroba
mitochondrialng nie jest zdrowie, lecz niebyt)'?. Nieistnienie za$ nie
ma warto$ci dla nieistniejacego'!.

Modyfikacja linii germinalnej moze, wedtug czesci przedstawicieli
doktryny, narusza¢ prawo dziecka do ,,otwartej przysziosci” (childs
right to an open future'”) ze wzgledu na ingerencje w ,,istotne wias-
ciwosci” (essential characteristics) przysztej osoby'?. Pod pojeciem
»prawa dziecka do otwartej przysztos$ci” nalezy rozumie¢ obowigzek
uszanowania przez rodzicoOw tego, ze w przysztosci ich dziecko bedzie
autonomiczng jednostka i dlatego tez ich decyzje powinny gwaran-

towaé¢ dziecku jak najwiecej otwartych mozliwosci w przysztosci'?,

118  Wigcej na temat roszczen z tytutu wrongful life: T. Justynski, Poczecie i urodzenie si¢ dziecka jako
zrodlo odpowiedzialnosci cywilnej, Krakow 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. Rozynska, Zte geny, , zle zZycie” i koncepcja krzywdy progowej,
Etyka 2013, nr 47, s. 50-66.

120 S. M. Liao, Do Mitochondrial..., s. 21-22.

121  J. Rozynska, Zfe geny..., s. 52.

122 Prawo sformutowane po raz pierwszy przez J. Feinberg’a; tenze, The childs 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 kontekscie reprodukcyjnych
testow genetycznych [w:] G. Hotub, P. Duchlinski, T. Biesaga (red.), Od autonomii osoby do autonomii
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Genetyczne modyfikacje natomiast co do zasady ograniczajg swobod¢
dzieci, gdyz wyznaczaja zakres przysztych mozliwosci dziecka
w sposob, ktory nie moze ulec zmianie.

Jednoznaczna ocena interwencji genetycznej rodzicow, jak si¢
wydaje, nie jest mozliwa. Niektoére bowiem interwencje (np. wybor
zdrowych embriondéw podczas zaptodnienia in vitro) moglyby posze-
rzy¢ autonomi¢ 1 zakres mozliwych do realizacji planow zyciowych
w tym sensie, ze umozliwityby dostep do wigkszej ilosci dobr pier-
wotnych (m.in. zdrowia, dlugo$ci zycia), nie ograniczajac przy tym
zadnych dostepnych podmiotowi plandw zyciowych. Tym samym
dziecko bedzie miato ,,bardziej otwarte” prawo do przysztosci. Prze-
ciez zdrowie (a o0 jego zapewnienie w donacji mitochondrialnej chodzi)
jest warunkiem sine qua non realizacji planow zyciowych'?.

Donacja mitochondrialna w Swietle prawa europejskiego
i miedzynarodowego

Trzydziestu czterech cztonkow Zgromadzenia Parlamentarnego
Rady Europy, reprezentujacych 13 panstw'?® w deklaracji nr 557
z 3 pazdziernika 2013 r.'”” opowiedzialo si¢ przeciwko tworzeniu
w Wielkiej Brytanii embriondéw ludzkich przy uzyciu materialu gene-
tycznego pochodzacego od trzech osob. Uznano, ze jest to praktyka
eugeniczna, ktéra godzi w godnos$¢ cztowieka oraz jest niezgodna
z prawem migdzynarodowym. Na potwierdzenie tego stanowiska
przytoczono argumenty odnoszace si¢ do trzech aktow prawa migdzy-
narodowego i europejskiego. Po pierwsze, odwotano si¢ do art. 24 in
fine Powszechnej Deklaracji o Genomie Ludzkim 1 Prawach Czto-
wieka z 1997 1.2* i do sprzecznos$ci z godnos$cig cztowieka wszelkich

pacjenta, Krakow 2013, s. 224.

125  A. L. Bredenoord, W. Dondorp, G. Pennings, G. De Wert, Ethics of modifying..., s. 99-100.

126  Zjednoczone Krolestwo, Hiszpania, Rumunia, Wegry, Wiochy, Bulgaria, Stowacja, Irlandia,
Motdowa, Chorwacja, Bosnia i Hercegowina, Gruzja, Polska. Deklaracje mozna byto podpisywac do konca
stycznia 2014 1.

127  Deklaracja: Creation of Embryos with Genetic Material from More than Two Progenitor Persons ,
dostegpna 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 tancuch zarodkowy (lini¢ zarodkowa). Kazdy ma bowiem
prawo do poszanowania wlasnej godnosci i praw niezaleznie od cech
genetycznych. Godno$¢ sprawia, ze nie mozna sprowadza¢ jednostki
ludzkiej do jej cech genetycznych, a takze, ze nalezy szanowac
niepowtarzalnos¢ kazdego cztowieka i1 roznice migedzy ludZzmi (art.
2 Deklaracji). Zwolennicy donacji mitochondrialnej podkreslaja, ze
cho¢ jest to metoda zmieniajaca w cze¢sci DNA 1 wplywa na lini¢
germinalng, to korzy$ci wyptywajace z jej zastosowania sg niepo-
rownywalnie wigksze. Zestawiajgc z jednej strony warto$¢ w postaci
zachowania ,,oryginalnego” DNA, a z drugiej zapewnienie osobie
1 jej potomstwu zdrowia 1 braku cierpienia wywotanego chorobami
mitochondrialnymi, pierwszenstwo przypisuja drugiej z wymienio-
nych'?”’. Wydaje si¢ to rowniez zgodne z wola ,,przysztych” majacych
dopiero sie urodzi¢, 0sob'*°,

Po drugie, przywotano art. 13 Europejskiej Konwencji o Prawach
Czlowieka i Biomedycynie', w ktorym dopuszczono interwencje
majace na celu dokonanie zmian w genomie ludzkim wytacznie w celach
profilaktycznych, terapeutycznych lub diagnostycznych i o ile jej celem
nie jest wywolanie dziedzicznych zmian genetycznych u potomstwa.
W sprawozdaniu wyjasniajacym, ktore zostato przygotowane w ramach
Komitetu Kierowniczego do spraw Bioetyki (CDBI), wyraznie stwierdza
si¢ rowniez, ze modyfikacje genetyczne plemnikow lub komorek jajo-
wych przeznaczonych do zaptodnienia nie sa dopuszczalne'*’. Przy
zastosowaniu wyktadni literalnej nie powinno budzi¢ watpliwosci, ze
donacja stanowi modyfikacje linii germinalnej. Zwolennicy wprowa-
dzonej metody podkreslaja jednak, ze ingerencja w mtDNA prowadzi
do zmiany zaledwie 0,1% genow czlowieka — tym samym zmiana dla
przysztych pokolen jest tak niewielka, ze w $wietle 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, dostgpne 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 polskojezyczna sprawozdania dostgpna jest w: T. Jasudowicz, J. Czepek, J. Kapelanska-
-Pregowska, Migdzynarodowe standardy bioetyczne. Dokumenty i orzecznictwo, Warszawa 2014, s. 42.
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znaczenia'®. Ponadto, transplantowane mitochondrialne DNA bedzie

dziedziczone wylacznie w linii macierzystej — tak wigc tylko wtedy, gdy
urodzi si¢ dziewczynka. Mozna zatem mowic (co najwyzej) o ,,quasi-
-dziedzicznosci”'*, ewentualnie o ,,warunkowej dziedzicznosci modyfi-
kacji genetycznej” (,,conditionally inheritable genomic modification™)'?>.
Co wigcej uznano, ze modyfikacja ma charakter terapeutyczny (thera-
peutic germ-line intervention),*® a brytyjski Departament Zdrowia
sformutowal nawet ,robocza definicj¢” modyfikacji genetycznej,
ktéra mialaby dotyczy¢ wylacznie ingerencji w jadrowy DNA, nie za$
mitochondrialny."*” Przeciwnicy donacji zauwazaja z kolei, ze Wielka
Brytania, wprowadzajac projektowane zmiany, ,,jednostronnie prze-
kroczy granicg tego, co prawnie i etycznie dopuszczalne w tej sprawie”
poniewaz istniejacy konsens dopuszcza stosowanie z najwyzszg ostroz-
nos$cig technik inzynierii genetycznej jedynie w sytuacjach, w ktorych
stuzy to leczeniu cztowieka. Technik tych nie mozna stosowa¢ celem
modyfikowania gamet lub wczesnych zarodkéw tak, aby manipulowac
charakterystyka przysztych dzieci'*.

Po trzecie, w art. 3 ust. 2 Karty Praw Podstawowych natozony zostat
obowigzek poszanowania w dziedzinie medycyny 1 biologii zakazu
praktyk eugenicznych, w szczegolnosci tych, ktorych celem jest selekcja
0sob. Zestawiajac definicje eugeniki (jako systemu pogladow gloszacych
mozliwos¢ doskonalenia cech dziedzicznych czlowieka™) z prezento-
wanym przez niektorych pogladem, zgodnie z ktérym donacja mitochon-
drialna nie jest formg terapii, lecz gwarancja, ze okreslone osoby nie beda

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-Koztowska [w:] A. Wrébel (red.), Karta Praw Podstawowych Unii Europejskiej.
Komentarz, Warszawa 2013, komentarz do art. 3, nb 38, Legalis. Pojecie ,,eugenika” zostato wprowadzone
przez F. Gatona w 1869 .
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powotywane do istnienia,'? a jej celem jest m.in. ulepszenie ludzkiej puli
genowej poprzez ograniczanie rozpowszechniania dziedzicznych choréb
mitochondrialnych w spoteczenstwie, mozna dostrzec dla takiego zapa-
trywania pewne uzasadnienie. Niemniej taki sam cel (czyli zapobieganie
mitochondriopatiom) moze przyswieca¢ osobom, ktdre rezygnujg z posia-
dania dzieci z uwagi na mozliwos¢ przekazania schorzen, czy tez tym,
ktore korzystaja z pozaustrojowego zaplodnienia heterologicznego''.
Dlatego tez, cho¢ donacja moze mie¢ cechy praktyki eugenicznej, nie
musi by¢ jednoczesnie nieetyczna'4?. Co wigcej, z ,, Wyjasnien” sporzadzo-
nych przez Konwent wynika, ze praktyki eugeniczne w rozumieniu Karty
to takie, ktore majg na celu selekcje osob poprzez np. kampanie stery-
lizacji, przymusowe cigze, obowigzkowe zawieranie matzenstw etnicz-
nych 1 inne dziatania, ktore uznane sg za przestepstwa migdzynarodowe
w statucie Miedzynarodowego Trybunalu Karnego przyjetym w Rzymie
dnia 17 lipca 1998 r. (zob. art. 7 ustgp 1 litera g)'**. Tym samym dopusz-
czalne sg testy genetyczne shuzace zapobiezeniu narodzinom jednostek
obcigzonych powazng chorobg genetyczna; akceptowana jest diagnostyka
preimplantacyjna oraz prenatalna pod katem wykrycia ewentualnych wad
1 nawet ich wyeliminowania technicznymi metodami wykorzystywanymi
w sztucznej prokreacji (kreacja prawidlowego, zdrowego embrionu), pod
warunkiem poszanowania zasady dobrowolnosci jako elementu charakte-

ryzujacego integralnos¢ cztowieka'*.

Podsumowanie

Donacja mitochondrialna budzi wiele emocji. Jej przeciwnicy
twierdza, ze to uprzedmiotowienie dziecka, traktowanie go jak obiektu na
linii produkcyjnej oraz pierwszy krok na drodze zmierzajacej do legali-
zacji genetycznie zmodyfikowanych dzieci ,,na zamoéwienie” (,,designer

140 C. MacKellar, Should Persons Affected by Mitochondrial Disorders Not Be Brought Into
Existence?, Bionews z 6.01.2014 r., nr 736, dostepny online: http://www.bionews.org.uk/page 385343.asp.

141  Zaptodnienie heterologiczne polega na zaptodnieniu kobiety nasieniem pobranym od dawcy innego
niz maz.

142 A. Wrigley, S. Wilkinson, J. B. Appleby, Mitochondrial Replacement..., s. 637-638.

143 A. Wnukiewicz-Koztowska [w:] A. Wrdbel (red.), Karta..., nb 42, Legalis.

144 Ibidem, nb 47.
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baby”). Akceptacja dla modyfikacji genomu mitochondrialnego w celach
(rzekomo) terapeutycznych stanowi¢ moze pierwszy krok w kierunku
modyfikacji jadrowego DNA i to w celach niemedycznych'*. Nadto,
tworzenie embriondw z materiatu genetycznego pochodzacego od dwoch
kobiet moze mie¢ niekontrolowane 1 nieprzewidywalne rezultaty, wpty-
wajace na przyszle pokolenia (i rodzaj ludzki w ogo6lnosci) oraz mody-
fikujgce dziedzictwo genetyczne w nieodwracalny sposob'*. Ponadto
moze doj$¢ do stygmatyzacji osob, ktore w przysztosci nie zdecyduja si¢
na donacj¢ 1 w rezultacie narodzone dziecko bedzie cierpiato na chorobg
mitochondrialng (powtorne narodziny ruchu eugenicznego)'’.
Zwolennicy donacji mitochondrialnej upatruja w niej jedyng szansg
na zdrowe 1 genetycznie zwigzane z rodzicami potomstwo w rodzinach
dotknigtych problemem choréb mitochondrialnych. Twércom donacji
mitochondrialnej przy$wiecal wytacznie cel terapeutyczny, a wystar-
czajacg zaporg przed niewlasciwym wykorzystaniem opracowanej
metody zdaje si¢ by¢ wewnetrzny i zewnetrzny system monitorujacy
dziatanie laboratoriow!*®. Ponadto rozwoju genetyki nie da si¢ juz
zatrzymac¢. Wystarczy wspomnie¢ o rozwijanej technologii CRISPR-
-Cas9 (,,molekularnych nozyczek™), ktora pozwala na ,,cigcie” DNA

w celu usuniecia wadliwego genu'®.

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

146  Opinia 55 cztonkoéw wioskiego parlamentu, skierowana do brytyjskich parlamentarzystow,
przywotana 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 zostaty juz przeprowadzone: zob. N. Winblad, F.
Lanner, Biotechnology: At the heart of gene edits in human embryos, Nature z 2.08.2017 r., dostgpne online:
http://www.nature.com/nature/journal/vaop/ncurrent/full/nature23533 . html.
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Naruszenie praw reprodukcyjnych jako forma tortur

Wprowadzenie

Tortury uwazane sa powszechnie za wyjatkowo obrzydliwe, nieludzkie
1 barbarzynskie postgpowanie. Panuje przekonanie, ze sa przejawem
okrucienstwa 1 ponizenia. Jesli kto$ przezyje tortury, w pozniejszym
zyciu trudno mu przejs¢ do porzadku dziennego nad tym przerazajacym
doswiadczeniem. W dyskusjach filozoficznych 1 etycznych tortury sa nie
do zaakceptowania pod wzgledem moralnym 1 z tego powodu wydaja
si¢ tematem do$¢ mato kontrowersyjnym'. Chociaz trzeba zauwazy¢,
ze dyskusja na temat czeSciowej dopuszczalnosci tortur w sytuacjach
wyjatkowych nabrata pewnego impetu po zamachach terrorystycznych
na World Trade Center? 11 wrzesénia 2001 r.

Tortury sg nie tylko potgpiane moralnie, ale sg tez zakazane prawem
mig¢dzynarodowym. Poczawszy od Powszechnej Deklaracji Praw Czlo-
wieka przyjetej przez Narody Zjednoczone w 1948 r., w wielu pozniej-
szych migdzynarodowych paktach i konwencjach przyjeto niemal
jednobrzmigcy zakaz tortur’. Migedzynarodowy Pakt Praw Obywa-
telskich i1 Politycznych (1966) zawart dodatkowo zakaz stosowania

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

2 A. Dershowitz, Czy powinno si¢ torturowac terroryste, gdy bomba tyka? Studium przypadku: jak
demokracja powinna dokonywac tragicznych wyborow, [in:] Etyka wojny, op. cit.

3 m.in. Europejska Konwencja Praw Cztowieka i Podstawowych Wolnosci (1950), Art. 3.
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przymusowych badan i eksperymentow. Zgodnie z artykutem 7 Paktu:
,»Nikt nie bedzie poddawany torturom lub okrutnemu, nieludzkiemu
albo ponizajgcemu traktowaniu lub karaniu. W szczegdlnosci nikt nie
bedzie poddawany, bez swej zgody swobodnie wyrazonej, doswiadcze-
niom lekarskim lub naukowym.”

Mimo powszechnej akceptacji dla zakazu tortur samo rozumienie,
czym one s3 oraz czy 1 czym roznig si¢ od innych form przemocy, nie
jest wcale oczywiste. Bardziej szczeg6towa wykladnia, czym sa tortury,
zawarta jest w Konwencji przeciw Torturom* (CAT) z1984. Artykut
1 1. tej konwencji mowi: ,,W rozumieniu niniejszej konwencji okre-
slenie ,,tortury” oznacza kazde dziatanie, ktorym jakiejkolwiek osobie
umyslinie zadaje sie ostry bol lub cierpienie, fizyczne bgdz psychiczne,
w celu uzyskania od niej lub od osoby trzeciej informacji lub wyznania,
w celu ukarania jej za czyn popelniony przez nig lub osobe trzecig albo
o ktorego dokonanie jest ona podejrzana, a takze w celu zastraszenia lub
wywarcia nacisku na nig lub trzecig osobe albo w jakimkolwiek innym
celu wynikajgcym z wszelkiej formy dyskryminacji, gdy taki bol lub cier-
pienie powodowane sq przez funkcjonariusza panstwowego lub inng
osobe wystepujgcq w charakterze urzedowym lub z ich polecenia albo za
wyrazng lub milczqcg zgodg. Okreslenie to nie obejmuje bolu lub cier-
pienia wynikajgcych jedynie ze zgodnych z prawem sankcji, nieodigcznie
zwigzanych z tymi sankcjami lub wywolanych przez nie przypadkowo.”

Tortury oznaczaja wigc wywieranie na osobe torturowang presji
przy pomocy dziatan sprawiajacych trudny do zniesienia bdl fizyczny
czy cierpienie psychiczne, w celu doprowadzenia do skutkéw pozada-
nych przez panstwowy aparat przymusu. Polegaja tez na psychicznym
zne¢caniu si¢ nad ofiarg, wywieraniu presji 1 zastraszaniu.

Prawa cztowieka, w tym zakaz tortur, nalezy postrzega¢ jako zasady
dynamiczne, stale si¢ rozwijajace i rozumiane w $wietle wspotczesnych
wyzwan. Pojawiajg si¢ nowe interpretacje poszczegdlnych praw czto-
wieka, najczesciej rozszerzajace ich rozumienie. Dotyczy to rowniez

4 Peta nazwa: Konwencja w sprawie Stosowania Zakazu Tortur oraz Innego Okrutnego, Nieludz-
kiego lub Ponizajacego Traktowania albo Karania ONZ 1984.
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kwestii tortur. Od kilkunastu lat coraz wigcej naruszen praw cztowieka
uznawanych jest, zarowno przez ludzi jak i instytucje migdzynarodowe
zajmujace si¢ monitorowaniem przestrzegania praw cztowieka, za forme
tortur, okrutne, nieludzkie 1 ponizajace traktowanie.

W swoim artykule zajme¢ si¢ naruszeniami praw reprodukcyjnych
jako formga tortury. Zanalizuj¢ trzy przypadki, ktore przyczynily si¢
do przyjecia w orzecznictwie migdzynarodowych instytucji praw czto-
wieka rozszerzonego rozumienia zakazu tortur — obejmujacego kwestie
reprodukcyjne. Z perspektywy roznych systemow etycznych oceni¢ te
forme torturowania, ktorej ofiarami sg najczgsciej kobiety 1 wykaze,
ze decyzje reprodukcyjne kobiet mozna uzna¢ za akceptowalne pod
wzgledem etycznym. Bede starata si¢ dowies¢, ze tamanie praw repro-
dukcyjnych, w tym prawa do decydowania o wlasnej ptodnosci, ktore
przejawia si¢ miedzy innymi w zmuszaniu kobiety do rodzenia dziecka
z powaznymi wadami, jest przejawem okrutnego, nieludzkiego i poni-
zajacego traktowania, co najmniej porownywalnego z ,,tradycyjnymi”
formami tortur.

Rozwoj praw czlowieka

Koncepcja praw cztowieka, zgodnie z ktora cztowiekowi przystu-
guja pewne prawa, ktorych zrodtem jest przyrodzona godnos¢ ludzka,
zaktada, ze prawa cztowieka sa przyrodzone, niezbywalne, nienaru-
szalne i uniwersalne. Koncepcja’ ta ma dhuga tradycje i réznorodne
korzenie, a o ich pochodzenie tocza si¢ liczne spory. Idee, ktore dopro-
wadzily do powszechnego uznania praw cztowieka, mozna dostrzec
w $redniowiecznej Europie, w takich dokumentach jak Magna Carta
Libertatum (1215) ograniczajaca wladzg krolewska w Anglii 1 przy-
znajagca pewne prawa poddanym, czy w koncepcji prawa naturalnego
Kosciota katolickiego, w tym Tomasza z Akwinu®, uwzgledniajacej
prawa podmiotowe jednostki. Do powstania wspotczesnej koncepcji
praw cztowieka w duzej mierze przyczynita si¢ koncepcja umowy

5 W. Osiatynski, Prawa cztowieka i ich granice, Krakow 2011, pp. 23-123.
6 M. Piechowiak, Prawo naturalne a prawa cztowieka, Lublin 2006.
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spotecznej Johna Locke’a’, zgodnie z ktdrg ludzie warunkowo przeka-
zuja panstwu okreslone prerogatywy, by chronito ich prawa i wymie-
rzalo sprawiedliwo$¢. Wszystkie pozostate prawa ludzie zachowuja
1 co wigcej, nie mogg ich przekaza¢ panstwu, bo sg one niezbywalne.
Do najwazniejszych aktow prawnych z XVII w. ustanawiajacych
prawa cztowieka nalezg Deklaracja Praw Wirginii (1776) poprzedza-
jaca Deklaracje Niepodleglosci Stanow Zjednoczonych (1776) oraz
Deklaracja Praw Cztowieka i Obywatela (1789) — dokument progra-
mowy Rewolucji Francuskie;j.

Do praw cztowieka nalezg prawa osobiste, w tym prawo do zycia,
prawo do wolno$ci mysli, sumienia, wyznania, prawo do sadu, zakaz
tortur, niewolnictwa, a takze prawa polityczne i obywatelskie.

Zakaz torturowania a prawa reprodukcyjne

Zakaz tortur, jak wspomniatam wczesniej, w ostatnich latach prze-
chodzi proces redefinicji 1 reinterpretacji. Juan Méndez, Specjalny
Sprawozdawca ONZ do spraw Tortur, w swoim raporcie® z 2013 r. na
temat réznych praktyk stosowanych wobec pacjentow/ek w placow-
kach ochrony zdrowia twierdzi, ze wiele z nich moze by¢ uznanych
za tortury, postgpowanie okrutne, nieludzkie 1 ponizajace. Zwracajac
uwage na powszechnos$¢ tego zjawiska, jednoczesnie podkresla, ze do
tej pory nie byto ono dostrzegane.

,, 15. Uznanie naduzy¢ w placowkach ochrony zdrowia za tortury
czy szkodliwe dziatanie jest zjawiskiem stosunkowo nowym. (..)
Specjalny Sprawozdawca uwzglednia fakt, ze taka zmiana paradyg-
matu ma miejsce, w zwiqzku z czym analizuje rozne formy naduzyc¢
w instytucjach zdrowotnych w kontekscie dyskursu dotyczgcego tortur.
[Sprawozdawca] pokazuje, ze wprawdzie zakaz tortur byt pierwotnie
stosowany w kontekscie przestuchan, karania czy zastraszania zatrzy-
manego, wspolnota miedzynarodowa zaczeta dostrzegad, zZe torturo-
wanie moze si¢ zdarzac takze w innych kontekstach”. (thum. wlasne)

7 J. Locke, Dwa traktaty o rzqdzie. 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, analizujac tamanie praw cztowieka w placoéwkach ochrony
zdrowia z perspektywy zakazu torturowania, odwotuje si¢ do definicji
Konwencji przeciw Torturom i zwraca uwage na cztery zasadnicze
elementy definicji tortur (por. wyzej) w niej zawarte. Po pierwsze,
pojecie torturowania zawiera w sobie silny bol lub cierpienie, zaréwno
fizyczne jak 1 psychiczne. Po drugie, wedlug definicji wymagana
jest $wiadoma intencja postgpowania. Po trzecie, tortura ma stuzy¢
konkretnemu celowi. Wreszcie, w dzialanie to wlaczone sg instytucje
panstwa. Obecna interpretacja celowosci torturowania nie musi ozna-
czaé, ze celem panstwa w podejmowaniu dzialan narazajacych osoby
na cierpienie jest intencjonalne zadawanie bolu, ale istotne jest to, ze
cierpienie 1 ponizenie sg skutkiem takich dziatan. Z kolei niedbato$¢
czy lekcewazenie obowigzkow wzgledem pacjenta/tki nie musi by¢
Swiadomym zamiarem, ale moze by¢ bardzo szkodliwe i destrukcyjne.

Co wigcej, zgodnie z artykutem 1. CAT umyslne zadawanie bolu
w celu uzyskania informacji lub wyznania, w celu ukarania, a takze
w celu zastraszenia lub wywarcia nacisku, czy w jakimkolwiek innym
celu wynikajacym z dyskryminacji oznacza, ze inne cele, niz tylko te
explicite wymienione w konwencji moga by¢ zrodlem torturowania
1 wszelkiego okrutnego, ponizajacego 1 nieludzkiego traktowania. Cel
dyskryminacyjny moze wystepowac¢ nawet wtedy, gdy bedzie ostenta-
cyjnie usprawiedliwiany dzialaniem na rzecz dobra pacjenta. Wskazuja
na to niektore naduzycia, ktore zdarzajg si¢ podczas leczenia, a ktorych
celem jest de facto wymierzanie kary 1 zastraszanie.

W swoim raporcie Juan Méndez podjal kwesti¢ tamania praw
reprodukcyjnych. W mysl definicji’ praw reprodukcyjnych przyjete;
podczas konferencji ludnosciowej w Kairze (1994), prawa reproduk-
cyjne obejmuja te prawa cztowieka, ktore opierajg si¢ na uznaniu
fundamentalnego prawa wszystkich par i jednostek do swobodnego
1 odpowiedzialnego decydowania, ile, kiedy 1 w jakich odstgpach
czasu chcg mie¢ dzieci, jak rowniez ich prawa do informacji 1 srodkow

9  Program Dzialania Konferencji na rzecz Ludnosci i Rozwoju, Kair 1994, ONZ,
paragraf 7.3.
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umozliwiajacych osiagniecie tego celu, a takze prawa do mozliwie
najlepszego zdrowia seksualnego i reprodukcyjnego. Prawa reproduk-
cyjne obejmujg réwniez prawo do podejmowania decyzji w sprawach
reprodukcji w sposéb wolny od dyskryminacji, przymusu i przemocy.

Specjalny Sprawozdawca potwierdzil, Zze naruszenia praw repro-
dukcyjnych, ktére maja znamiona torturowania, okrutnego, nieludz-
kiego lub ponizajacego traktowania, w placowkach ochrony zdrowia
sa czestym zjawiskiem, o czym jest informowany przez liczne $rodo-
wiska, instytucje 1 organizacje. W swojej praktyce spotkat si¢ migdzy
innymi z takimi formami naruszen, jak niedobrowolna lub przymu-
sowa sterylizacja, przymusowa aborcja, odmowa legalnych i dostep-
nych §wiadczen medycznych, w tym przerwania cigzy i opieki poabor-
cyjnej, okaleczanie narzadow pitciowych (FGM), ztamanie tajemnicy
lekarskiej 1 zasady poufnosci, do ktérych nalezy m.in. informowanie
aparatu $cigania o nielegalnie przeprowadzonej aborcji, badz wymu-
szanie pod grozba zaniechania ratowania zycia, informacji o miejscu
przeprowadzenia zabiegu nielegalnej aborcji. W raporcie uwzgled-
niona zostala m.in. przetlomowa sprawa K.L. przeciwko Peru',
w ktorej Komitet Praw Czlowieka ONZ uznal, Ze odmowa aborcji ze
wzgledéw medycznych stanowila okrutne i nieludzkie traktowanie.
Ponadto uwzgledniono tez ,,polskie sprawy”, t.j. sprawe R.R. prze-
ciwko Polsce'!, w ktorej Europejski Trybunat Praw Cztowieka (ETPCz)
rozstrzygnal, ze odmowa dostgpu do badan prenatalnych kobiecie
cigzarnej przy zagrozeniu genetyczng wada ptodu byla przejawem
nieludzkiego i okrutnego traktowania. Kolejng sprawa z Polski byta
skarga P. 1 S. przeciwko Polsce'?, w ktorej ETPCz orzekl, ze ostracyzm
i klimat potgpienia otaczajacy przerywanie cigzy w Polsce spowo-
dowat u skarzacych — matki 1 corki - wiele traumatycznych przezy¢
1 cierpien, zarowno natury fizycznej 1 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 Torturom'* ONZ, inne komi-
tety monitorujace przestrzeganie praw cztowiecka ONZ czy ETPCz
kwalifikowaly naruszenia praw reprodukcyjnych jako forme tortury,
okrutnego, nieludzkiego 1 ponizajacego traktowania. Prawa reproduk-
cyjne znalazty si¢ w ,,mainstreamie” orzeczniczym komitetow praw
cztowieka, a rekomendacje na ten temat coraz czesciej sa uwzgled-
niane w raportach i rekomendacjach dla rzadow.

Przypadki kobiet, ktore zostaly potraktowane z okrutny,
nieludzki i ponizajacy sposob w zwiazku z cigza

Przedstawie teraz trzy przypadki kobiet — K.L. z Peru oraz dwoch
spraw z Polski — R.R. oraz Agnieszki 1 Jacka. Wszystkie trzy kobiety
taczy fakt, ze cigze, w ktore zaszly, byly obcigzone powaznymi
wadami, w dwoch przypadkach — K.L. 1 Agnieszki - byty to wady
letalne; w przypadku R.R. byla to powazna 1 nieuleczalna wada gene-
tyczna. Wszystkie trzy kobiety, wbrew wtasnej woli, zostaly zmuszone
do urodzenia dziecka.

Przypadek K.L. z Peru

Dnia 3 listopada 2002 r. do Komitetu Praw Czlowieka ONZ
wptyneta sprawa K.L. z Peru. K.L. w marcu 2001 r. w wieku 17 lat
zaszla w cigze. Badania, przeprowadzone 27 czerwca 2001 r. w szpi-
talu w Limie pozostajacym w gestii ministerstwa zdrowia, wykazaty
powazng wad¢ plodu — wodoglowie. W dniu 3 lipca ginekolog Y.S.
stwierdzil, ze kontynuacja cigzy stanowi dla dziewczynki zagrozenie
zycia i zalecil jej przerwanie. Cigzarna zdecydowata si¢ na aborcje.
Kiedy 19 lipca K.L. wraz z matka udaly si¢ do szpitala na zabieg prze-
rwania cigzy, dr Y.S. zazadat zgody na pisSmie od dyrektora szpitala.
Dyrektor 24 lipca odméwil zgody utrzymujac, ze aborcja moze by¢
wykonana tylko dla ratowania zycia ci¢zarnej, 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 uwage m.in. na liczne przypadki okrutnego i nieludzkiego traktowania
bedace skutkiem tamania praw reprodukcyjnych w Peru, takie jak przymusowa sterylizacja, czy utrudnianie
dostepu do nielegalnych aborcji przez personel medyczny. Legalnych praktycznie nie ma.
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zagrozenia utraty zycia nie bylo. W sprawie K.L. wypowiedziaty si¢
m.in. Amanda Gayoso, pracownica socjalna oraz dr Marta Rondom,
lekarz psychiatrii, ktore niezaleznie od siebie potwierdzity, ze kontynu-
acja cigzy jest zrodtem stresu 1 depres;ji 1 bedzie miata bardzo negatywny
wplyw na zdrowie psychiczne dziewczyny. Jednak mimo tych orze-
czen zgody na przerwanie cigzy pacjentka nie otrzymata i 13 stycznia
2002 r., w trzy tygodnie po wyznaczonym terminie, K.L. urodzita
dziewczynke z wodogtowiem, ktora umarta po czterech dniach. W tym
czasie matka zostala zmuszona, by karmi¢ piersig noworodka az do
smierci. Po porodzie K.L. popadta w powazng depresje, zdiagnozo-
wang przez dr Rondom.

Lekarze wspotpracujacy z Centrum Praw Reprodukcyjnych (CRR)
z siedzibg w Nowym Jorku stwierdzili, ze zmuszenie do kontynuacji
cigzy 1 urodzenia dziecka z wodoglowiem narazito zycie dziewczynki
na niebezpieczenstwo.

W skardze do Komitetu Praw Cztowieka ONZ K.L. podkreslala,
ze musiata znosi¢ cierpienia spowodowane koniecznos$cig ogladania
swojej zdeformowanej corki oraz pelng Swiadomoscig, ze corka
niebawem umrze. To wszystko spowodowalo powazng depresj¢, na
ktorag dtugo cierpiata. Komitet ONZ orzekl, ze to, co spotkato K.L., jest
naruszeniem art. 7. Miedzynarodowego Paktu Praw Obywatelskich
1 Politycznych, tj. okrutnym 1 nieludzkim traktowaniem, tym bardzie;j,
ze dotkngto ono osobg¢ nieletnig, szczegdlnie podatng na negatywne
skutki podobnego traktowania 1 wymagajaca wlasciwej opieki.

Przypadek R.R. z Polski

R.R., matka dwojki dzieci, lat 29, na poczatku grudnia 2011 r. zglo-
sita si¢ do doktora S.B. w jednym ze szpitali w Matopolsce, ktory stwier-
dzit 6-7 tygodniowg cigzg przy pomocy badania USG. W kolejnych bada-
niach (20 lutego) dr S.B. stwierdzit, Ze istnieje prawdopodobienstwo wady
ptodu. R.R. o$wiadczyta, ze w przypadku potwierdzenia tych podejrzen
podejmie decyzje o przerwaniu cigzy. Kolejne badanie USG przeprowa-
dzone w szpitalu w T. potwierdzity mozliwg wade¢ plodu. Dr O. zalecit
przeprowadzenie badan genetycznych (amniopunkcje), by ostatecznie
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potwierdzi¢ lub wykluczy¢ obecnos¢ wady genetycznej, z duzym praw-
dopodobienstwem — zespolu Turnera lub zespotu Edwardsa. Prof. K.S.
z kliniki w Lodzi, do ktorej trafita kobieta, zalecit jej, by uzyskata skie-
rowanie na amniopunkcje od swojego lekarza rodzinnego S.B., ktory
odmowit, twierdzac, ze stan ptodu nie kwalifikowal si¢ do aborcji. R.R.
podejmowatla kolejne proby ustalenia wady ptodu za pomocg badan gene-
tycznych oraz wyegzekwowania prawa do aborcji. Migdzy innymi prze-
bywala w szpitalu w T. (od 11 marca), ktory odméwit podjecia decyzji
o aborcji utrzymujac, ze przerwanie cigzy jest ryzykowne dla zdrowia
pacjentki 1 skierowat ja na oddzial patologii cigzy w szpitalu uniwersyte-
ckim w Krakowie. W dniach 14-16 marca kobieta przebywata w szpitalu
w Krakowie, gdzie lekarz poddat krytyce jej decyzje o przerwaniu cigzy.
Zrobiono jej kolejne badanie USG 1 wypisano z informacja, ze ptod obcia-
zony jest wadami genetycznymi i1 z zaleceniem przeprowadzenia badan
genetycznych. 21 marca R.R. ponownie skontaktowala si¢ z prof. K.Sz.
z Lodzi, ktory poradzit jej, by udata si¢ szpitala, utrzymujac, ze moze
poroni¢. Kiedy kolejne proby uzyskania skierowania na badania od kolej-
nych lekarzy nie powiodly si¢, 24 marca R.R. udata si¢ w trybie nagtym
do Szpitala Matki i Dziecka w Lodzi, gdzie 26 marca przeprowadzono
amniopunkcj¢, wyniki ktorej otrzymala dopiero 9 kwietnia. Badania
potwierdzity obecno$¢ zespotu Turnera u ptodu. Nastepnie R.R. podejmo-
wata wielokrotne nieudane proby uzyskania zgody na aborcje, ktorej jej
odmawiano, twierdzac, ze juz za poézno z uwagi na to, ze ptdd osiagnat
wiek dajagcy mozliwos¢ przezycia poza organizmem matki. Dnia 11 lipca
2002 r. R.R. urodzita dziewczynke¢ z zespotem Turnera. Niemal natych-
miast R.R. podjeta kroki prawne, ktore doprowadzity ja do Strasburga.
Niemal po dziesi¢ciu latach od zdarzenia Europejski Trybunat Praw
Cztowieka w wyroku z 26 maja 2011 r. orzek}, ze w Polska w stosunku
do R.R. naruszyta art. 3 (zakaz torturowania) i art. 8 (prawo do prywat-
nosci) Konwencji. W odniesieniu do naruszenia art. 3 Trybunat uznat,
ze postepowanie wielu lekarzy i placowek ochrony zdrowia wobec R.R.
byto nieludzkie, bowiem bylo celowe i dlugotrwate. Odmawiajac jej
przez szes¢ tygodni przeprowadzenia badan genetycznych, skutecznie
uniemozliwiono jej przerwanie cigzy zgodnie z prawem. Narazito to ja
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na ogromne cierpienia psychiczne spowodowane niepokojem o dalszy
los jej rodziny i niepelnosprawnego dziecka. Trybunat stwierdzil, ze
uczucia strachu, cierpienia, nizszo$ci, upokorzenia i kompletnej bezrad-
nosci, ktorych doswiadczala, znamionujg ponizajace traktowanie.

Casus AgnieszKi i Jacka'

Agnieszka 1 Jacek od trzynastu lat czekali na dziecko. Kiedy
po licznych poronieniach Agnieszka zaszta w oczekiwang ciaze,
ich rados¢ byla ogromna. Jednak po wykonaniu badan prenatal-
nych okazato sie¢, ze ptod byt cigzko i nieodwracalnie uszkodzony.
Badania wykazaty liczne powazne wady, w tym wodoglowie.
Wiadomo byto, ze dziecko nie ma zadnych szans na przezycie.
Agnieszka w wywiadzie dla TVN24 mowila, Zze kolejne miesigce
cigzy byly dla nich jednym wielkim koszmarem. ,, Podjelismy
z mezem decyzje, ze skoro dziecko nie moze przezyc¢, to chcemy,
by odeszto bez bolu jak najszybciej. Dlatego zdecydowalismy sie
przerwac cigze.” W 22 tygodniu cigzy para trafila do szpitala
przy ul. Madalinskiego w Warszawie, ktorego dyrektorem byt
dr Bogdan Chazan, goracy zwolennik catkowitego 1 bezwzgled-
nego zakazu aborcji. Dyrektor Chazan, powotujac si¢ na klau-
zule sumienia, odmowil przerwania cigzy w tym szpitalu, mimo iz
w tej placowce pracowal lekarz, ktory podjaltby si¢ przeprowadzié¢
zabieg. Nie wskazal tez zadnej placowki, w ktorej aborcja mogtaby
by¢ wykonana, co bylo wtedy jego ustawowym obowigzkiem'.
Jacek w wywiadzie stwierdzil, ze ,,t0o byta swiadoma decyzja prof.
Chazana, zZe nasze dziecko bedzie umierato w cierpieniach”. Poszu-
kiwania szpitala, w ktorym mozna by przerwac ciazg, okazaty si¢
daremne. Kobieta urodzita dziecko, ktére byto w strasznym stanie.

14 D. Gorka, To byta swiadoma decyzja prof. Chazana, wywiad z p. Agnieszka i p. Jackiem, Czarno
na Bialym, 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 pazdziernika 2015 Trybunat Konstytucyjny zdjat z lekarzy obowiazek informowania kobiety,
gdzie moglaby przerwac cigzg zgodnie z prawem. Wyrok nt. prawa do odmowy wykonania $wiadczenia
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/
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»Wiasnie dlatego, Ze je kochalismy, chcieliSmy oszczedzi¢ mu bolu.
Nagle ktos jednym zdaniem powiedzial, Ze nie. Jego sumienie jest
wazniejsze od tego, do czego ja mam prawo’ - stwierdzita w wywia-
dzie Agnieszka. Dalej mowita: ,, Inne matki, czekajgc na dziecko,
planujq kupno tozeczka, wozka. My planowalismy pogrzeb, cho¢
jeszcze bytam w cigzy”. Oni czekali na to, ,,zeby urodzi¢ dziecko,
by moglo umrzec.” Agnieszka opowiadata, ze kiedy obudzita si¢ po
porodzie, zapytata, czy dziecko zyje. ,,Gdy ustyszatam, ze tak, to
wcale nie poczutam ulgi, tylko przerazenie, jak diugo bedzie umie-
rato”. Opis dziecka po porodzie byt przerazajacy. ,,Zamiast noska
byt po prostu nieksztattny fatd skory. Obok (...) szpara kilkucenty-
metrowa, byl to rozszczep twarzy. Oko bylo na prawie catkowitym
wytrzeszczu, dziecko nie miato powiek. (...). Dziecko nie miato
czesci czaszki. Byl otwor w glowie, bezposredni z mozgiem. To
jest przerazenie, zZe nie mozna mu pomoc. Nasze dziecko umierato
w bolach dziesig¢ dni.” Rodzice odwiedzali je codziennie. To byta
chciana cigza, ale kiedy wreszcie dziecko umarto, poczuli ulgg.
»Dla mnie skazanie tak chorego dziecka na urodzenie po peinym
okresie cigzy, byto zwyklym znecaniem sie nad nim. Zaluje teraz
tylko jednego, ze nie mialam odwagi wyjechac¢ za granice po to,
zeby przerwac¢ cigze”, powiedziala Agnieszka. Agnieszka 1 Jacek
zdecydowali si¢ udzieli¢ wywiadu dla TVN24 w dwa lata po tych
tragicznych wydarzeniach, wtedy gdy w Polsce zaistniala grozba
wprowadzenia catkowitego zakazu aborcji. Chcieli zwroci¢ uwage
na cierpienia rodzicow 1 dzieci urodzonych z wadami. Przerazita
ich zapowiedz lidera PiS-u Jarostawa Kaczynskiego, ktory ogtosit,
ze bedzie dazyl do tego, by nawet przypadki cigz trudnych, kiedy
dziecko skazane jest na $mier¢ i mocno zdeformowane, konczyly
si¢ porodem, by to dziecko moglo by¢ ochrzczone, pochowane,
mialo imi¢. Agnieszka i Jacek do tej pory nie pogodzili si¢ z tym,
co ich spotkato. Prokuratura, do ktorej wniesli skarge na doktora
Chazana, umorzyta $ledztwo.

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



Naruszenie praw reprodukcyjnych jako forma tortur...

Nierownos¢ ze wzgledu na ple¢ zrédlem naruszen praw
reprodukcyjnych

Sposob, w jaki potraktowano R.R., K.L. i Agnieszke, jest udziatem
wielu kobiet na catym $wiecie 1 ma swoje korzenie w nierownosciach
spotecznych, w szczegdlnosci nierownosci ze wzgledu na ple¢, charakte-
rystycznych dla spoteczenstw patriarchalnych, w ktérych kluczowe role
w panstwie 1 w spoteczenstwie odgrywali 1 wcigz odgrywaja mezczyzni.

Wedtug Arystotelesa kobieta byta czescig dobytku mezczyzny obok
wotu i niewolnika'®. Kobiety nie miaty praw obywatelskich, a ich gtowna
rolg spoteczng bylto rodzenie dzieci 1 zajmowanie si¢ domem. John
Stuart Mill'” podjat problem nieréwnosci ze wzglgedu na pte¢ i postu-
lowatl przyznanie kobietom biernego 1 czynnego prawa wyborczego
1 dostepu do wigkszosci zawodow. Kobiety dopiero od konca XIX w.
zaczely zdobywac prawa obywatelskie. Mimo iz uzyskiwaty prawa poli-
tyczne, w kwestiach dotyczacych rozrodczosci wystepowata odwrotna
tendencja. W XIX w. macierzynstwo znalazto si¢ pod szczeg6lng kontrola
ze strony panstwa. Zacz¢to wtedy wprowadzac restrykcyjne prawa zaka-
zujace spedzania ptodu. Cho¢ w II potowie XX w. w wigkszosci krajow
europejskich 1 USA prawnie dopuszczono przerywanie cigzy, jednak
opo6r przeciwko liberalnym przepisom nie ustaje i nawet jesli nie udaje
si¢ zbyt tatwo zaostrzy¢ przepisow w tym zakresie, polityka niektorych
panstw, zwlaszcza tych, gdzie dominuje Kosciét Rzymsko-Katolicki,
w praktyce ogranicza realng dostepnos¢ aborcji.

Przez cate wieki macierzynstwo pozostawato na marginesie, poza
gldéwnym nurtem zainteresowan ze strony politykow 1 panstwa. Panstwo
wkroczylo w sfere prywatnosci 1 macierzynstwa po to gtownie, by
podda¢ rozrodczos$¢ 1 ptodnos¢ spotecznej kontroli, ustanowié regu-
lacje prawnomedyczne dotyczace porodow i zakaza¢ usuwania cigzy.

Mimo iz polityka réwnosciowa podejmowana na arenie mig¢dzy-
narodowej 1 w krajach wysoko rozwinig¢tych dokonata istotnych
zmian w sferze publicznej 1 wptynela istotnie na role spoleczne

16 Arystoteles, Polityka, ks. I par. 6, PWN 2001, Warszawa.
17 J.S. Mill, Poddanstwo kobiet, Krakéw 1996.
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kobiet i mezczyzn, w wyniku czego coraz wigcej kobiet podejmuje
role publiczne do niedawna zagwarantowane dla mezczyzn, w sferze
prywatnej niewiele si¢ zmienito, zwlaszcza w kontekscie plodnosci
1 macierzynstwa. Cho¢ dzigki upowszechnianiu si¢ antykoncepcji
kobiety zyskaty wigksza kontrole nad swoja ptodnos$cia, jednak w przy-
padku zaj$cia w cigze ich autonomia 1 decyzyjnos¢ sa powaznie ograni-
czone przez prawo 1 polityk¢ w danym kraju.

Kiedy mowa o réznych naduzyciach, niepokojacych zjawiskach jak
przymus, przemoc, czy tortury, analizujac je z perspektywy genderowe;j
trudno nie zauwazy¢, ze mezczyzni czescie] doswiadczajg naruszen
swoich praw w sferze publicznej 1 politycznej, naruszenia praw kobiet
majg za$ miejsce przede wszystkim w sferze prywatnej, domowej czy
zwigzanej z rozrodczoscig. Do niedawna, tj. do lat 90'®. ani dyskrymi-
nacja czy przemoc wobec kobiet, ani naruszenia praw reprodukcyjnych
nie byly uznane za réwnie powazne, jak te doswiadczane gltéwnie przez
mezezyzn w kontekscie rozmaitych konfliktoéw zbrojnych czy politycz-
nych. Dopiero gdy kobiety zaczetly si¢ domagac, by prawa kobiet uznano
za prawa cztowieka, a naruszenia praw kobiet za rOwnie wazne, gremia
krajowe 1 miedzynarodowe zaczely stosowac te same kryteria wobec
famania praw kobiet. Tak wigc dostrzezenie wagi naruszen praw repro-
dukcyjnych nalezy przypisac nie tylko obiektywnym czynnikom, takim
jak faktyczne ogromne cierpienia kobiet zwigzane z naruszaniem ich
praw w sferze ptodnosci i rozrodczosci, ale temu, ze glos kobiet, coraz
donosniejszy, uzywajac jezyka Carol Gilligan' zostat wystuchany.

Systemy etyczne wobec lamania praw reprodukcyjnych jako
formy tortur

Rozwaze teraz przypadki K.L., R.R., i Agnieszki z perspektywy
réznych systemow etycznych. Co do trzeciego przypadku skupig¢ si¢ na
Agnieszce, bo cho¢ Jacek bardzo przezyt t¢ sprawe, jednak to Agnieszka
z przyczyn oczywistych doswiadczyta jej skutkow, 1 psychicznie 1

18 W 1993 r. na Migdzynarodowej Konferencji Praw Czlowieka ONZ w Wiedniu po raz pierwszy
uznano, ze prawa kobiet sg prawami cztowieka i przemoc wobec kobiet, jest naruszeniem praw cztowieka.
19  C. Gilligan, Innym gltosem, Warszawa, Wydawnictwo Krytyki Politycznej 2015.
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fizycznie, zachodzac w nieudang cigze i rodzac. Postaram si¢ dowies¢
stuszno$ci swojej intuicji, ze z moralnego punktu widzenia tortury
doswiadczane przez kobiety w kontekscie decyzji reprodukcyjnych sa
co najmniej tak samo dolegliwe jak ,.tradycyjne” tortury doznawane
w instytucjach zamknigetych, najczesciej przez mezczyzn, w kontek-
Scie terroryzmu czy innych konfliktow polityczno-zbrojnych.

To, co taczy przypadki trzech kobiet to fakt, ze wszystkie one zaszty
w cigze, ktore byty powaznie uszkodzone. Wszystkie wiedzialy o tym
wczesniej 1 staraty si¢ zapobiec urodzeniu dziecka. K.L. i Agnieszka
wiedziaty, ze ich dziecko, jesli si¢ mimo wszystko urodzi, to 1 tak
niebawem umrze. R.R. miata $wiadomos$¢, ze jej corka przezyje, ale
obcigzona powazng wadg genetyczng, nie begdzie w stanie prowa-
dzi¢ normalnego zycia, za$ opieka nad dzieckiem niepelnosprawnym
bedzie ogromnym obcigzeniem dla rodziny i moze wycisngé pigtno
na starszym rodzenstwie. Kazda z tych kobiet za wszelkg cene probo-
wata skorzysta¢ z praw im przystugujacych, uzyska¢ odpowiednie
badania i podja¢ $swiadomg decyzje o aborcji. Nawet w Peru, gdzie
prawo regulujace dostepnos¢ przerywania cigzy byto bardziej restryk-
cyjne nizw Polsce, K.L. teoretycznie mogtla przerwac cigz¢ ze wzgledu
na udokumentowane zagrozenie dla jej zycia zwigzane z kontynuacja
cigzy. Wszystkie trzy kobiety zostaly zmuszone do urodzenia wbrew
ich woli, a pordd nie zakonczyl traumy, ktéra byla ich udziatem, lecz
wywolal dalsze skutki psychologiczne, a w przypadku R.R. istotnie
zmienil 1 to na cate zycie jej sytuacje zyciowa. R.R., ktorg w wyniku tej
historii opuscit maz, zajmuje si¢ opieka i wychowaniem trojki dzieci,
w tym dziecka specjalnej troski. Wszystkie kobiety podjety kroki
prawne w zwigzku z krzywdami, ktore je spotkaty, ktore w przypadku
K.L. i R.R. zakonczyly si¢ zwycigstwem.

Twierdze, ze zmuszenie kobiety do rodzenia dziecka, ktére ma
umrze¢, albo ktdre przezyje, ale w stanie bardzo cig¢zkim, jest jedna
z najwigkszych tortur, ktore sg udziatem ludzi. Doswiadczyty tego
Agnieszka, R.R. i K.L. Cigza jest dla kobiety stanem szczegdlnym,
ale nie zawsze blogoslawionym, bo czasem bywa przeklenstwem.
Kiedy indziej najwigkszg tragedig bywa niemoznos$¢ zajscia w cigze.
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Bezdzietna Agnieszka marzyta o dziecku, ale gdy dowiedziata sig, ze
dziecko bedzie bardzo uposledzone i nie ma szans na przezycie, chciata
jak najszybciej zakonczy¢ te bezsensowng cigze, by nie przedluzac
niepotrzebnych cierpien. A przeciez decyzja o aborcji byla roéwniez
bardzo trudna, skoro tak bardzo chciala mie¢ dziecko. Z kolei R.R.
byta przerazona perspektywa urodzenia 1 wychowywania dziecka z
powaznymi wadami. Obawa, jak sobie poradzi z trdjka dzieci, wywo-
tywata w niej strach i cierpienie.

Dla oceny sytuacji tych kobiet pod wzgledem moralnym mozna
zastosowa¢ zasady pryncypializmu sformulowane przez Beau-
champa i Childressa® w 1979 r.. Przenoszac na grunt polityki panstwa
zasady przyjete dla relacji lekarz-pacjent w kontekscie paternalistycz-
nych placowek ochrony zdrowia, w ktorych lekarz sprawuje swoista
wladze¢ nad pacjentem, wynikajgca z naturalnej nieréwnosci, nietrudno
dostrzec zasadno$¢ uzycia tych pryncypidéw. Panstwo sprawuje szcze-
g6Ing wladzg nad obywatelkami w cigzy, nie tylko w sposob paternali-
styczny, ale wrecz autorytarny. Przynajmniej dwie z zasad — prawo do
autonomii i zasada nieszkodzenia zostaly tutaj ztamane. Kobiety dyspo-
nowaly autonomig decyzyjna, §wiadomie podjely decyzje o przerwaniu
cigzy, do ktorej byty uprawnione pod wzgledem moralnym i prawnym,
jednak zostaly pozbawione autonomii dziatania. Wiedzialy, jaka
decyzja jest dla nich najlepsza, co wigcej, realizacja jej byta w peni
mozliwa, ale system panstwowy skutecznie je ubezwlasnowolnit.

Zmuszenie tych kobiet do rozwigzania cigzy porodem bylto decyzja
szkodliwa dla nich, narazajaca je na niepotrzebne cierpienia oraz
spoteczne 1 psychologiczne skutki w poézniejszym zyciu. Ochrona
ptodu, zwlaszcza obarczonego wadami genetycznymi, wbrew kobiecie,
nie lezy w niczyim interesie, ani ptodu, ani panstwa. Zreszta panstwo,
poprzez swoj system prawny, podzielito ten poglad, dopuszczajac prze-
rywanie cigzy m.in. z powodu uszkodzenia ptodu. Utylitarysta, rozpa-
trujac kwestie ochrony zycia ptodu obcigzonego powaznymi wadami
genetycznymi pod katem zasady uzytecznosci, nie znalaztby zadnego

20 T.L. Beauchamp, J.F. Childress, Zasady etyki medycznej, tham. W. Jacorzynski, Warszawa 1996.
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pozytku, ktory bylby nastepstwem zmuszenia kobiety do rodzenia
dziecka w takim stanie. Dazenie do jak najmniejszej ilosci nieszczescia
byloby w takiej sytuacji jednoznacznym drogowskazem moralnym.

Nota bene dla zrozumienia, jak w praktyce dzialta wltadza nad
kobietami 1 kto tak naprawde rzadzi, przydatna jest koncepcja wtadzy
opisana przez Michala Foucault*'. Wtadzy, wedlug Foucault, nie nalezy
postrzegac jako zasad obowigzujgcego prawa, instytucji panstwowych
czy polityki na szczeblu krajowym. Jawi si¢ ona raczej jako zestaw
norm, przekonan, trudnych do uchwycenia wzajemnych powigzan
1 polityk sprawowanych lokalnie, oddolnie przez najrozniejsze
podmioty 1 osoby. Opis ten jak ulat pasuje do sytuacji kobiet, ktore
mimo prawa panstwowego, przyznajagcego im pewne uprawnienia,
podlegaja nieformalnej wtadzy lekarzy, prawnikow, dyrektorow szpi-
tali, ksiezy, srodowisk politycznych, organizacji spotecznych, opinii
publicznej, mediéw itp. To wiasnie ta nieuchwytna 1 nieokreslona sie¢
uprzedzen i powigzan podj¢ta ostateczng i nieodwotalng decyzje w ich
sprawie. Za$ aparat wtadzy, niezdolny do realizacji wlasnych ustaw,
poniost konsekwencje wiasnej bezradnosci i niemocy przed migdzyna-
rodowymi trybunatami.

Mozna przypuszczac, ze rygorystyczny kantysta poddalby decyzje
kobiet o przerwaniu cigzy moralnej krytyce z perspektywy deontolo-
gicznej, uznajac, ze w Swietle etyki Kantowskiej przerywanie ciazy
jest niedopuszczalne, co sprawitoby, ze kobiety decydujace si¢ na
aborcje stracilyby status niewinnych ofiar zniewolonych przez wladze,
a przez to zmuszenie ich do urodzenia dziecka, cho¢ wbrew woli,
byloby zrozumiate w imi¢ ochrony wyzszych wartosci, np. prawa do
zycia. Poming wielki spor na ten temat, skupie si¢ na kwestii torturo-
wania, ktora dotyczy kobiet cigzarnych jako podmiotow moralnych.
Pozwole sobie na polemike z przypisywanym Kantowi stanowiskiem
w sprawie aborcji. Przychylatabym si¢ do uznania za Manningen?®?, ze
w $wietle etyki Kanta aborcja bylaby moralnie akceptowalna. Jezeli

21 M. Foucault, Historia seksualnosci, Gdansk, Wydawnictwo stowo/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 $rodkow do celu, sa duze watpliwosci, czy ta
zasada Kant obejmowat réwniez plody czy embriony, ktorych status
osobowy jest bardzo watpliwy, cho¢by ze wzgledu na brak zdolnosci
odczuwania, mniej wigcej do polowy cigzy. Z kolei trudno zaprzeczy¢,
ze zmuszanie kobiet do rodzenia jest instrumentalnym wykorzysta-
niem ich ciata i pozbawieniem ich podmiotowosci we wlasnej sprawie,
co ktoci si¢ z imperatywem kategorycznym.

Ciekawg perspektywe oceny decyzji kobiet o przerwaniu cigzy
otwiera etyka troski. Troska z perspektywy etycznej jest rezultatem
refleksji nad do$wiadczeniem troski. Zrodlem poczucia powinnosci
moralnej jest warto$¢ wynikajaca z pielegnowania relacji miedzy-
ludzkich i1 dbalosci o innych, wynikajagca ze specyficznego kobie-
cego doswiadczenia. Mamy zy¢ moralnie, pielegnowac¢ 1 umacniaé
naturalng potrzebe troski, bo chcemy pielegnowac 1 umacnia¢ nasze
dobre relacje z ludzmi. Carol Gilligan®, opisujac badania przeprowa-
dzone wsrdd studentek, pisze o rozszerzeniu rozumienia pojecia troski
w kontekscie dostrzegania wtasnego ja i lepszego rozumienia wtasnych
potrzeb. ,,Nastepnie rozszerzaniu ulega pojecie troski —w miejsce para-
lizujgcego nakazu niewyrzqdzania krzywdy pojawia si¢ nakaz zacho-
wania odpowiedzialnego zarowno wobec siebie, jak i innych”. Nel
Noddings** rozszerza takie rozumienie na pojg¢cie obowigzku wobec
samej siebie. ,,W moralnosci nie chodzi o afirmowanie potrzeb innych
za pomocq procesu zaprzeczania wltasnych interesow, ale raczej o afir-
mowanie wlasnych interesow za posrednictwem procesu afirmowania
wlasnych potrzeb”. W swietle etyki troski kobiety majg pelne prawo do
podjecia decyzji o przerwaniu cigzy, majac na uwadze wlasne potrzeby
1 interesy. Co wigcej, dodatkowym wzmocnieniem tego argumentu
jest dbatos¢ o dobro rodziny, zyjacych juz dzieci wymagajacych stalej
pieczy, ktora bytaby powaznie ograniczona w przypadku urodzenia
szczegoOlnie wymagajacego uwagi dziecka niepetnosprawnego. Dla

23 C. Gilligan, Innym glosem, p. 213, op.cit.
24 Cytuj¢ za Rosemarie Putnam Tong, [in:] Mys! feministyczna, wprowadzenie, Warszawa,
Wydawnictwo Naukowe PWN 2002, p. 212.
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R.R. mys$l o skutkach zaistnialej sytuacji dla urodzonych juz dzieci
stanowila ogromne obcigzenie moralne.

Porownanie ,,tradycyjnych” tortur z torturami z uwagi na
decyzje reprodukcyjne

Obecnie podejme¢ trudne zadanie pordéwnania ,tradycyjnej”
formy torturowania osOb, najczesciej mezczyzn, przetrzymywa-
nych w wyniku konfliktéw politycznych, zbrojnych czy terroryzmu
z torturami i nieludzkim traktowaniem, ktére jest do§wiadczeniem
kobiet zmuszanych do rodzenia. Cierpienia psychiczne i1 fizyczne,
jakie znoszg kobiety, s3 jeszcze intensywniejsze z uwagi na odczu-
wang przez nie krzywde i niesprawiedliwos¢. Henry Shue? oraz Alan
Dershowitz?® podejmujg kwestie winy i odpowiedzialnosci terrorysty
czy innej osoby torturowanej za to, co ich spotyka. Rozwazania, czy
tortury w jakichs$ sytuacjach moga by¢ usprawiedliwione, na przyktad
wtedy, ,,gdy bomba tyka”, nie koncza si¢ jednoznaczng konkluzja,
legitymizujaca sytuacje, gdy tortury, w imi¢ mniejszego zta, moga
by¢ dopuszczalne. Jednak bez watpienia w wielu przypadkach tortu-
rowany ponosi jaka$ odpowiedzialno$¢ za to, ze znalazt si¢ w takiej
kondycji. Nie usprawiedliwiam tortur w zadnej sytuacji, ale argument
o odpowiedzialnosci osoby torturowanej za to, co ja spotkato, wska-
zuje, co odroznia sytuacje kobiet, zmuszanych do rodzenia w drama-
tycznych dla siebie okolicznosciach, a ktére uwazajg si¢ za niewinne
1 niestusznie skrzywdzone.

Ani zaj$cia w cigze, ani jej usuni¢cia nie mozna rozpatrywac w kate-
goriach winy. Przerwanie cigzy nie stanowi zagrozenia dla Zzadnego
interesu panstwa, czy szerzej, interesu publicznego. To raczej kobieta,
ktorej przytrafita si¢ wadliwa cigza, moze czu¢ si¢ ofiarg, skrzyw-
dzong przez los, nad ktorym nie ma zadnej kontroli. Ma za to prawo
oczekiwa¢ pomocy 1 wsparcia ze strony instytucji publicznych, w tym
systemu ochrony zdrowia, zwlaszcza lekarzy. Zarowno Agnieszka jak

25 H. Shue, Tortury, [in:] Etyka wojny, op.cit.
26 A. Dershowitz, Czy powinno sig torturowac terroryste, gdy bomba tyka?, [in:] Etyka wojny, op.cit.
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i R.R. mialy §wiadomo$¢ przystugujacych im praw w tej trudnej sytu-
acji, liczyly wiec na pomoc i zrozumienie. Kiedy kobieta nie otrzymuje
pomocy, do traumy zwigzanej z wadliwa cigzg dochodzi dodatkowo
poczucie krzywdy i niesprawiedliwosci wyrzadzonej ze strony tych,
ktorzy maja prawny 1 moralny obowigzek jej pomoc. Nie moze pojac,
dlaczego jest traktowana z takim okrucienstwem. Czuje si¢ zdradzona
1oszukana. Kompletnie bezbronna, odrzucona przez wszystkich. Z osoby
potrzebujacej pomocy staje si¢ intruzem, ktory chce wymusic¢ co$ niena-
leznego, 1 co wiece], watpliwego pod wzgledem moralnym. Zostaje
odrzucona, ponizona i oskarzona. I juz nic nie moze zrobi¢. Pozostaje jej
tylko bezradnie czekac¢. Do tego dochodzi pod$wiadome poczucie winy,
ktérego prawdopodobnie doznaje. Zastanawia si¢, czy zrobita wszystko,
co mogta 1 powinna. Agnieszka obwiniala siebie, ze nie zdecydowala
si¢ na wyjazd za granice, by przerwac cigze i nie dopusci¢ do cierpien
majacego si¢ urodzi¢ dziecka. Pojawia si¢ tez podswiadoma pretensja do
siebie, swojego ciala, ktore zdradzito, narazajac jg na cigze, ktora mimo
takich uszkodzen, nieuchronnie i bez mozliwosci jej zatrzymania, zmie-
rzata do rozwigzania. Sussman®’ opisujac dolegliwos¢ tortur i zwigza-
nych 1 nimi cierpief,, cytuje wspomnienia Susan Brison, ofiary bestial-
skich tortur, w tym gwaltu, ktora zauwazyta, ze wilasne ciato zaczgta
uwaza¢ za wroga. Czekajac na pordd przez parg miesigcy, kobieta prze-
zywa katusze, ktore intensyfikuja si¢ po porodzie, kiedy musi zmierzy¢
si¢ z nowa sytuacja, dzieckiem, ktore niebawem umrze, albo z uwagi
na swoje uposledzenie bedzie mialo trudne zycie, a z nim cata rodzina.
Poczucie krzywdy jest niezwykle silne. R.R. niemal natychmiast po
porodzie ztozyta skarge do prokuratury.

W tradycyjnych spoteczenstwach patriarchalnych dodatkowa
okoliczno$¢ stanowi fakt, ze seksualnos¢, rozrodczos¢ 1 macierzyn-
stwo kobiet nadal poddane sg osgdowi 1 spotecznej kontroli. Zwtaszcza
seksualno$¢ nastolatek czy kobiet niezameznych spotyka si¢ z pote-
pieniem, szczeg6lnie gdy zajdg w cigz¢. Mozna z duzym prawdo-
podobienstwem przyjacé, ze w Peru, kraju bardzo konserwatywnym,

27 D. Sussman, Co jest ztego w torturach?,[in:] Etyka wojny,, op.cit. pp. 421-429.
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K.L., ktorej stan psychiczny byt w fatalnym stanie, mogta si¢ spotkac
Z pewnymi przejawami ostracyzmu wywolanego jej ,,niemoralnym
prowadzeniem”, ktoére wzmagaty w niej poczucie winy za zaistniatg
sytuacje. Zinternalizowane poczucie winy mogto dodatkowo pogor-
szy¢ jej zdrowie psychiczne, naruszy¢ godnos¢ 1 poczucie wartosci.

Nie ma wigc watpliwosci, ze cierpienia, ktérych doznaje kobieta
w cigzy dazaca do jej przerwania, w efekcie okrutnego, nieludzkiego
1 ponizajacego ja traktowania sa tak glebokie, wieloprzyczynowe
1 trudne do wyobrazenia. Tym wigksze, ze towarzyszy im poczucie
krzywdy 1 braku wlasnej winy. Sg nie mniej traumatyczne niz ,trady-
cyjne” tortury.

Podsumowanie

W tekscie wykazatam, ze ztamanie praw reprodukcyjnych kobiet, ktdre
zostaly zmuszone do urodzenia dzieci z wadami genetycznymi, z perspek-
tywy praw cztowieka jest forma tortury, postgpowania okrutnego, nieludz-
kiego 1 ponizajacego i ze takie rozumienie zakazu tortur coraz szerzej si¢
upowszechnia. Wykazatam réwniez, ze takie traktowanie kobiet moze by¢
uznane za niemoralne w $wietle roznych systemow etycznych. Ponadto
pokazatam, ze tortury zwigzane z reprodukcja, na ktore narazone sa
kobiety, sa niemniej szkodliwe niz tortury ,tradycyjne”.
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Dostep do metod wspomaganego rozrodu a ustawa
0 leczeniu niepfodnosci. Gtos w dyskus;i

I. Akt prawny, ktory po dtugim okresie §wiatopogladowego pata miat
za zadanie unormowac¢ kwestie wspomaganego rozrodu, nazywa si¢
zapewne nie bez przyczyny ,,ustawg o leczeniu nieptodnosci. Tytut oraz
zakres regulacji przesadzajg na gruncie prawnym spory, czy nieptodnos¢
jest chorobg. Uwaga prawodawcy skupia si¢ jednak przez to wytacznie
na leczniczych celach wspomaganego rozrodu pojmowanych jako repro-
dukcyjne, pozostawiajac poza swoim zakresem kwestie niezwigzane
z leczeniem, profilaktyke zdrowotng oraz leczenie indywidualne.

Prawo nie ma mocy dokonywania zmian w stanie wiedzy medycznej,
jednak z przyczyn spotecznych, ekonomicznych badz §wiatopoglado-
wych moze nie akceptowac niektorych sposobow terapii. Polska ustawa
nie dopuszcza m.in. klonowania i wydaje si¢ nie aprobowac jawnego
dawstwa gamet. Poza obszarem unormowania znalazt si¢ wspomagany
rozrdd u kobiet zyjacych w pojedynke, co mozna uznaé za dyskrymi-
nacj¢ samotnego macierzynstwa, o ile luki w prawie traktowac¢ jako
roOwnoznaczne z zakazem. Gdyby nie spory §wiatopogladowe, ustawa
bylaby zbedna, wyjawszy uregulowanie praw stanu dzieci urodzonych
dzieki dawstwu niepartnerskiemu (allogenicznemu) oraz nadzoru nad
wlasciwym przechowywaniem gamet 1 zarodkow.

1 Ustawa z 25 czerwca 2015 r., Dz.U. z 2015 r. poz. 1087 ze zm.
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Konsekwencjg¢ przyjecia wyjsciowej terminologii —leczenie nieptod-
nosci — stanowi zamknigty uktad odniesienia przepisow ustawy: ogra-
niczenie jej do leczenia nieptodnosci partnerskie;j.

Nieptodnos¢ jest stanem niefizjologicznym, ale nadajacym si¢ do
leczenia, gdy plodnos¢ da si¢ przywroci¢ chociazby jednorazowo:
nastgpi zaj$cie w cigze¢ i urodzenie dziecka.? Leczenie nieptodnosci ma
charakter objawowy, podobnie jak zwalczanie bolu lub protezowanie.
Po zaprzestaniu wspomagania niepozadany stan na ogot powraca, cho¢
notowane s3 przypadki, gdy nastepuje ponowne spontaniczne zajscie
w cigze. Takich pacjentdow mozna uzna¢ za wyleczonych.

Z klinicznego punktu widzenia nieptodno$¢ oznacza brak cigzy
u pary po dwunastu miesigcach regularnego pozycia. Mianem ptod-
nos$ci okres$la si¢ prawdopodobienstwo zaptodnienia w przebiegu
prawidlowego cyklu miesigcznego dla pary z liczba stosunkow seksu-
alnych $rednio 2-3 razy w tygodniu, ktére w przedziale wiekowym
20-30 lat wynosi srednio ok. 30%.* Ptodno$¢ pary zalezy od ptodnosci
obojga partneréw. Wiekszos$¢ pacjentoOw nie jest nieplodna, a tylko ma
zdolnos$¢ koncepcji w réznym stopniu obnizong. Dotyczy to kazdego
partnera indywidualnie i zobowigzuje zajmujacego si¢ nieplodnoscia
lekarza do jednoczesnego wdrozenia mozliwie skutecznej i szybkiej
diagnostyki zar6wno u kobiety, jak u me¢zczyzny.*

Nieptodnos$¢ ma swoja specyfike, jest bowiem uwazana za chorobg
dwojga ludzi (pary). Daje si¢ stwierdzi¢, gdy w konkretnej konfigu-
racji partnerskiej nie udaje si¢ sptodzi¢ potomstwa, cho¢by kobieta
1 me¢zczyzna, kazde z osobna, liczyli si¢ za zdrowych. Problem nieptod-
nosci rozwigzuje tylko urodzenie dziecka® natomiast konkretne czyn-
niki moga dotyczy¢ poszczegolnych partnerow badz pary jako catosci.
Z punktu widzenia epidemiologicznego i klinicznego rdznicuje si¢ je
na bezposrednie czynniki przyczynowe (np. obustronna niedroznos¢

2 M. Szamatowicz, Niepfodnos¢ [w] Potoznictwo i ginekologia t. 2 (red. G.Brgborowicz), s. 737; M.
Radwan, Zaplodnienie pozaustrojowe [w] Nieptodnos¢ i rozréd wspomagany (red. J. Radwan i S. Wotczynski),
Poznan 2011, s. 179

3 J. Radwan, Epidemiologia nieptodnosci [w] Nieptodno$¢ i rozréd wspomagany, s. 11.

4 Ibidem, s. 12.

5 M. Szamatowicz, Niepfodnosc..., s. 737.
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jajowodow, kastracja chemiczna) oraz czynniki ryzyka, na czele z prze-
bytymi zakazeniami.®

Polskiej regulacji przyswiecaja zasady, sformutowane w art. 3 1 4
ustawy. Pierwsza z nich zalicza si¢ do oczywistych: leczenie nieptod-
no$ci ma by¢ prowadzone zgodnie z aktualng wiedza medyczng. Na
zasadach ogolnych to samo wymaganie zostalo wprowadzone juz
wczesniej do ustaw lekarskiej (art. 4 u.z.1.) 1 o prawach pacjenta (art.
6 ust. 1). Zgodnos¢ sposobu leczenia z aktualng wiedzg medyczna
zalicza si¢ do wymagan nalezytej staranno$ci. Trudno bowiem byloby
tolerowaé przestarzale kanony wiedzy fachowej jako akceptowalne
prawnie sposoby leczenia, atym bardziej stosowanie metod niemajacych
charakteru medycznego. Z drugiej strony takie odestanie w ustawie jest
przydatne, poniewaz podkresla, ze w sprawie konkretnych sposobow
leczenia decyduja wylacznie kryteria skuteczno$ci medycznej, nie za$
czynniki innego rodzaju: ograniczenia arytmetyczne, funkcjonalne czy
ideologiczne badz wiedza inna niz medycyna bazujaca na dowodach
naukowych. Oznacza to wyeliminowanie a priori nie tylko wzgledow
pozamedycznych, ale réwniez wiedzy niepotwierdzonej naukowo.
Ta druga konsekwencja przyjetej regulacji nabiera szczegodlnego
znaczenia w $wietle mody na tzw. medycyne alternatywng — zama-
wianie, akupunkture, homeopatie, hipertermi¢ 1 temu podobne znachor-
stwo. W leczeniu nieptodnosci, podobnie jak w onkologii, desperacja
nierzadko popycha pacjentow w zabobon. W rezultacie staja si¢ podatni
na pseudonaukowe oszustwa, probujac wiacza¢ w proces leczenia
1 zada¢ od prowadzacych ich lekarzy stosowania np. akupunktury czy
ordynowania specjalnych diet. Wsrod jakoby leczniczych pojawila sig
w tym obszarze dzialan metoda o nazwie naprotechnologia. Nie ma
ona nic wspolnego z leczeniem ani tym bardziej z technologia. Blizsze
szczegolly utrzymywane sa w tajemnicy, co nie pozwala na jakakol-
wiek weryfikacje merytoryczng. Wiadomo jednak z relacji pacjentow,
ze opiera si¢ to na obserwacji biologicznego cyklu kobiecej ptodnosci
dla wytypowania dni, podczas ktorych pozycie pary maksymalizuje

6 s. 12-13.
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szanse zaptodnienia. Wykorzystywane sa w tym celu dokonania cudze
udokumentowane znacznie wczesniej, jak metoda Billingsa polegajaca
na stalej obserwacji §luzu wydzielanego przez szyjke macicy, metoda
Ogino-Knausa oparta na obserwacji cyklu menstruacyjnego, czy
codzienny pomiar temperatury ciata dla wychwycenia nieznacznych
wahan wskazujacych na owulacje. Wszystkie te sposoby stosowane sg
za$ przede wszystkim jako punkt wyjscia przy diagnozowaniu nieptod-
nosci partnerskiej w celu podjecia prawdziwego leczenia’ i nie ma
w nich nic odkrywczego ani nowatorskiego. Wedtug oficjalnego stano-
wiska Polskiego Towarzystwa Ginekologicznego celem [tej] metody
jest identyfikacja przyczyny nieptodnosci oraz jej leczenie z uwzgled-
nieniem ,,naturalnej gospodarki hormonalnej kobiety”, przy uZyciu
powszechnie stosowanych metod diagnostycznych. W terapii nie
dopuszcza sig¢ stosowania inseminacji i zaptodnienia pozaustrojowego,
dlatego metoda nie pozwala pomoc m.in. kobietom z niewydolnoscig
Jjajnikow, zaawansowang endometriozq, niedroznosciq lub ogranicze-
niem droznosci jajowodow oraz przy meskim czynniku nieptodnosci.
Proponowany w ramach naprotechnologii algorytm postgpowania
nie znajduje potwierdzenia w kontrolowanych badaniach klinicz-
nych. Z tych powodow naprotechnologia nie moze byc¢ postgpowaniem
rekomendowanym w leczeniu nieplodnosci.® Oferowanie przez klinike
leczenia nieptodnos$ci ,,terapii” naprotechnologicznej powinno by¢
zatem uznane za niedopuszczalne odejscie od standardow.

Druga zasada leczenia nieptodnosci glosi, ze odbywa si¢ ono
,W sposob i na warunkach okreslonych w ustawie” (art. 3 ust. 1), co
dotyczy w szczego6lnosci medycznie wspomaganej prokreacji.’ Sposob
unormowania jest zblizony do ustawy transplantacyjnej, gdzie prze-
stanki dopuszczalnosci przeszczepow zostaly okreslone kategorycznie

7 (J. Radwan, Badanie nieptodnej pary [w] Nieptodnosc i rozréd..., s. 48-50)
8 Stanowisko PTG w sprawie diagnostyki leczenia nieplodnosci (skrét), Ginekologia Polska nr 83 (2012), s. 153.
9 K. Baczyk-Rozwadowska, Procedura in vitro a poszanowanie autonomii prokreacyjnej pary

realizujqcej projekt rodzicielski, Prawo i Medycyna nr 4/2017, s. 15 Przy okazji zwraca uwagg rozbieznos¢
leksykalna miedzy ustawa a akademickimi podrgcznikami medycznymi, postugujacymi si¢ neutralnym $wia-
topogladowo pojeciem medycznie wspomaganego rozrodu, a nie prokreacji. Zob. Nieplodnosé i rozrod wspo-
magany, red. J. Radwan i S. Wolczynski, Poznan 2011;
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1 wyczerpujaco. Brzmienie ust. 1 art. 3 u.l.n. prima facie oznacza, ze
jakiekolwiek odstepstwo od unormowan ustawowych jest niedozwo-
lone. Dostowne jego odczytanie na tle dalszych przepisow musiatoby
prowadzi¢ do wniosku, 1z dostep do jakiegokolwiek leczenia przywra-
cajacego ptodnos¢ maja tylko pary, zatem osoby niebedace w zwigz-
kach musiatyby czeka¢ przykladowo z podjgciem terapii zaburzen
hormonalnych czy z chirurgicznymi korektami w obrebie uktadu
rozrodczego az znajda partnera i zaczng stara¢ si¢ razem o dziecko.
Sugestia ta jest jednak zbyt absurdalna, by mogta si¢ utrzymac, a sfor-
mutowanie jej ma na celu zwrocenie uwagi, iz wprowadzona regu-
lacja nie moze pretendowa¢ do wytacznosci w kwestiach tak leczenia,
jak wspomagania rozrodu w innych celach niz narodziny dziecka
u nieptodnej pary.

Przypuszczalnie tylko dla par miata by¢ ograniczona dostepnosé¢
metod wspomaganego rozrodu, z ktoérymi leczenie nieptodno$ci nie
jest jednak tozsame. Pojecia te majg zakresy krzyzujace si¢: leczenie
nieplodnosci partnerskiej moze odbywac si¢ m.in. z uzyciem metod
wspomaganego rozrodu, ale techniki te nadaja si¢ do zastosowania
rowniez wobec kobiet bez partnera, zarowno nieptodnych jak ptodnych
oraz dla realizacji w uktadzie partnerskim innych celow (np. uniknigcia
zakazenia drugiego partnera wirusem HCV czy HIV). Ustawa, co
zrozumiale, nie definiuje pojecia nieptodnosci, jednak jest poswigcona
jej leczeniu 1 odsyta do kanonow wiedzy medycznej. Medycyna repro-
dukcyjna wychodzi za$ od deklaracji, iz choroba nieptodnosci dotyczy
zawsze pary.'’ Pozwala to w sposob dorozumiany stosowaé zawarte
w ustawie przepisy tylko w razie stwierdzenia takiej choroby u pary.
Art. 3 ust. 1 nie rozroznia wprawdzie leczenia nieptodnosci partner-
skiego 1 indywidualnego, ale na podstawie odwotania w nim do aktu-
alnej wiedzy medycznej wolno takie ograniczenie przyjac. Z kontekstu
catej ustawy mozna ponadto wywodzi¢, ze wylgcznie na jej warunkach
powinno odbywac si¢ leczenie nieptodnos$ci partnerskiej, obwarowane
licznymi gwarancjami na czele z poszanowaniem autonomii w postaci

10 Zob. J. Radwan, Badanie nieptodnej pary, s. 48.
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obowigzku uzyskiwania kazdorazowej zgody 0sob bioragcych udziat
w procedurach na kolejne czynnosci. W konsekwencji mozna uznac,
ze chodzi o przejscie przez parg okreslonej sekwencji czynnosci diag-
nostycznych 1 w razie potrzeby terapeutycznych w kierunku elimi-
nacji przyczyn nieplodnosci, ktérej zwienczeniem stanie si¢ osta-
tecznie uzyskanie dostgpu do leczenia metoda /VF. Poza zakresem
unormowania znalazta si¢ natomiast m.in. pomoc medyczna udzielana
pacjentkom i pacjentom indywidualnym, co oznacza, ze majg do nich
zastosowanie zasady ogolne dotyczace leczenia. Z regulacji, iz leczenie
nieptodnosci (partnerskiej) metodami wspomaganego rozrodu prowa-
dzone jest na warunkach okreslonych w ustawie, wynika bowiem tylko
tyle, ze stosowanie tych metod w celu leczniczym wobec par obwaro-
wane jest przewidzianymi tam rygorami. Ustawa reguluje powyzsze
kwestie w kontekscie leczniczym 1 to pojmowanym wasko jako tylko
leczenie nieptodnosci, nie zajmuje si¢ za§ w zaden sposob nieleczni-
czym wspomaganiem rozrodu, a wsrod licznych luk prawnych pozwala
dostrzec brak regulacji w odniesieniu do pragnacych dzieci kobiet
dotknietych nieptodnoscia osobnicza, a niemajacych partnera.

W obliczu tych niescistosci mozna postawi¢ pytanie, czy wobec
tego stosowanie technik wspomaganego rozrodu jest dopuszczalne
w celach innych niz lecznicze. Zakazu takiego nie da si¢ wyprowadzi¢
z istniejagcych unormowan: metody wspomaganego rozrodu zostaly
wprawdzie powigzane z leczeniem nieptodnosci w uktadzie partner-
skim, ale to nie oznacza a contrario zakazu ich stosowania w innych
przypadkach. Nawet jezeli ustawodawcy chodzito o ograniczenie
dostepnosci wspomaganego rozrodu tylko do trwalych zwigzkow
heteroseksualnych w celu zapewnienia przysztym dzieciom narodzin
w pelych 1 ,tradycyjnych” rodzinach, to brak w ustawie precyzji
terminologicznej oraz dajace si¢ stwierdzi¢ luki dzialaja na rzecz
poszanowania wolnosci reprodukcyjnej, a nie dla stwarzania jej prze-
szkdd. Zakaz nie moze by¢ domniemany: powinien zosta¢ postawiony
jasno, w przeciwnym bowiem razie zrekonstruowanie go okazuje si¢
problematyczne, zwlaszcza w zestawieniu z nadrzednymi pryncy-
piami. W szczegdlnosci nie sposob zgodzic si¢ z weigz pokutujacym
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na peryferiach doktryny prawa medycznego pogladem automatycznie
odrzucajacym dopuszczalnos¢ medycznych czynnosci nieleczniczych,
o ile nie dostgpity taski uregulowania prawem pozytywnym.'

Polska judykatura, wzorem zagranicznej, dopracowata si¢ juz
pogladu, ze planowanie rodziny jest dobrem osobistym,'? a Trybunat
Konstytucyjny swego czasu sformutowat zatozenia w sprawie prawa
do rodzicielstwa na poziomie na tyle ogolnym, ze dadza si¢ zastosowac
réwniez i do tego sposobu posiadania dzieci."* Wynika z nich, ze aspekt
pozytywny prawa do planowania rodziny nie powinien by¢ w zaden
sposob ograniczany. Co do penalizacji postgpowania z komoérkami
rozrodczymi lub zarodkami w sposob sprzeczny z art. 20-22 u.l.n.,'
tj. m.in. bez uzyskania zgody wszystkich wymienionych tam osob,
wolno podnosi¢ uzasadnione watpliwosci, czy znamiona przestepstwa
wypetnia samo pomini¢cie deklaracji ojcostwa, gdy kandydat na ojca
fizycznie nie istnieje. Natomiast pomoc udzielana parom ptodnym,
ktére chca skorzysta¢ z medycznego wspomagania rozrodu dla

11 Albowiem zrodlo takiego zakazu po prostu nie istnieje. (M. Boratynska, P. Konieczniak, Prawa
pacjenta, Warszawa 2001, s. 84-85, A. Liszewska, Odpowiedzialnos¢ karna za blgd w sztuce lekarskiej,
Krakow 1998, s. 250, M Filar, Odpowiedzialnos¢ karna zwigzana z nieterapeutycznymi czynnosciani lekar-
skimi; PIM nr 5 (2000), s. 63 1 inni). Odmiennie J. Lipski, Opinia prawna na temat rzqdowego projektu ustawy
o0 leczeniu nieplodnosci, Zeszyty Prawnicze Biura Analiz Sejmowych Kancelarii Sejmu 2015, nr 4, s. 131-132.

12 Wyroki SN z 21.X1.2003, 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, 11T CSK 16/08, OSNC nr 3/2009 poz. 48; z 6 maja 2010 r., Il CSK
580/09, OSP nr 2/2011 poz. 13. Planowanie rodziny stanowi pochodng prawa do decydowania o swym zyciu
osobistym (art. 47 Konstytucji). SN w orzeczeniu z 21.X1.2003 r. przytoczyl w sposob aprobujacy poglady
doktryny, ,,wyodrebniajace prawo do planowania rodziny w systemie dobr osobistych, upodmiotowujace
kobiete w sprawach prokreacji, sprzeciwiajgce si¢ instrumentalnemu jej traktowaniu”. Preambula ustawy
o planowaniu rodziny powiada o prawie kazdego do odpowiedzialnego decydowania o posiadaniu dzieci. SN
w uzasadnieniu wyroku z 13.X.2005 r. rozwinat t¢ mysl i uznal, ze prawo do $wiadomego planowania rodziny
jest prawem podmiotowym rodzicow. Powyzsze konstatacje zostaly poczynione w kontekscie prawa do legal-
nego przerwania ciazy, posiadaja jednak walor bardziej uniwersalny. W szczego6lnosci ustawa o planowaniu
rodziny statuuje szereg uprawnien wynikajacych z prawa do planowania rodziny, ktore w doktrynie panstw
obcych zaliczane sa do kategorii praw reprodukcyjnych: do antykoncepcji (art. 2 ust. 2); do badan prenatalnych
(art. 2 ust. 2a); do edukacji seksualnej oraz o zasadach $wiadomego i odpowiedzialnego rodzicielstwa (art. 4
ust. 1); prawo do przerwania cigzy w okoliczno$ciach okreslonych ustawa (art. 4a w zw. z art. 4b) — M. Bora-
tynska, Wolny wybor. Gwarancje i granice prawa pacjenta do samodecydowania, Warszawa 2012, s. 556-557.

13 Wszelkim interesom publicznym czy prywatnym, ktore moglyby uzasadniac wprowadzenie tego typu
regulacji [tzn. negatywnych konsekwencji prawnych powigzanych z faktem urodzenia dziecka] nalezatoby
przeciwstawic (...) prawo rodzicow do posiadania dzieci” (TK z 28 maja 1997 r., sygn. K 26/96, s. 18)

14 Art. 78 ustawy.
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uniknigcia zakazenia chorobg lub w celu urodzenia dziecka nieobcia-
zonego dziedziczng wada, nie narusza przewidzianych tam wymagan.

Wedhug zasady trzeciej niedopuszczalne jest ograniczanie mozli-
wosci rozrodu ze wzgledu na nosicielstwo chorob warunkowanych
genetycznie (art. 3 ust. 2). Wobec tego nosicielstwo nie moze by¢
uznane za powod do odmowy leczenia ani do przedimplantacyjnej
selekcji zarodkow bez zgody pacjentéw. Z zakazu tego mozna ponadto
wywodzi¢ niedopuszczalno$¢ odmowy dostgpu do wspomaganego
rozrodu parom ptodnym, ale z obcigzeniami genetycznymi. Trudno
stwierdzi¢, dlaczego zakazem ustawowym zostal objety tylko ten
jeden rodzaj ograniczenia. Przywolany wyrok TK przemawia przeciez
za minimalistyczng interpretacjg wszelkich ustawowych ograniczen
wolnosci reprodukcyjne;.

II. Zanim doszto do uchwalenia ustawy, wilasne Stanowisko
w sprawie diagnostyki i leczenia nieptodnosci oglosity w 2011 r.
Polskie Towarzystwo Ginekologiczne”” oraz Polskie Towarzystwo
Medycyny Rozrodu.' Rekomendacje PTMR wymieniaty zaptodnienie
pozaustrojowe na najdalszym miejscu sposrod wszystkich stosowa-
nych technik wspomaganego rozrodu i przewidywaly jako metode
»ostatniego rzutu”, o ile istnieje celowos$¢ postuzenia si¢ sposo-
bami o mniejszej inwazyjnosci - np. inseminacjg domaciczng. Stano-
wisko PTG w sprawie diagnostyki leczenia nieptodnosci podkresla,
ze najwyzszg udowodniong skutecznos$¢ sposrod wszystkich metod
leczenia ma procedura zapltodnienia pozaustrojowego i wymienia
wskazania medyczne bez przesadzania o obowigzkowej kolejnosci
technik.'” Najnowsze rekomendacje brytyjskiego National Institute
for Health and Clinical Excellence (NICE) z lutego 2013 r. odradzaja
rutynowe stosowanie inseminacji domacicznych u par dotknigtych
nieptodnoscia idiopatyczna, tj. o niewyjasnionej etiologii,'® poniewaz

15 Stanowisko PTG...,j.w. s. 149-154

16  Obecnie — Polskie Towarzystwo Medycyny Rozrodu i Embriologii. Dokumenty PTMR dostepne
byly na stronie http://rozrodczosc.pl/ptmr/index.php?page=pl_rekomendacje, adres dostgpu: http://rozrod-
czosc.pl/ptmr/uploads/docs/Algorytmy w_nieplodnosci_06 05 2011.doc (19.VL.2011)

17 Stanowisko PTG dotyczgce diagnostyki i leczenia nieplodnosci — skrot, s. 234.

18 M. Szamatowicz, Nieplodnosé, s. 742.
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efektywnos¢ cyklu inseminacji okazuje si¢ taka sama, jak regularnego
pozycia w okresie okotoowulacyjnym."

Rekomendacje PTMR z 2011 r wymienialy wskazania medyczne
do zabiegu réwniez u par plodnych: 1) nosicielstwo przez partnera
wirusoOw HIV 1 HCV, gdy partnerka nie jest zarazona; 2) nosicielstwo
przez par¢ zmian genetycznych powodujacych cigzkie, nieodwracalne
zmiany u potomstwa, gdy diagnostyka przedimplantacyjna pozwala
unikng¢ trudnej decyzji o przerwaniu cigzy; 3) gdy partnerka rozpo-
czyna leczenie przeciwnowotworowe 1 stosowane leczenie z duzym
prawdopodobienstwem nieodwracalnie uszkodzi jajniki. Trzecia prze-
stanka miesci si¢ w ustawowym pojeciu zabezpieczenia ptodnosci na
przyszto$¢, jednak dwie pierwsze nie zostaty tam przewidziane. Poka-
zuje to, ze nazbyt waskie zakreslanie przez prawo dostepu do technik
wspomaganego rozrodu jest dysfunkcjonalne i nie moze by¢ rozu-
miane dostownie.

Ustawa stanowi jako zasadg, iz leczenie nieptodnosci w drodze
procedury zaplodnienia pozaustrojowego moze by¢ podejmowane
po wyczerpaniu innych metod leczenia prowadzonych przez okres
nie krétszy niz 12 miesigcy. Wezesniej wolno to zrobi¢ tylko jezeli
zgodnie z aktualng wiedzg medycznag nie jest mozliwe uzyskanie cigzy
inng metoda (art. 5 ust. 2), przy czym powdd zmiany kolejnosci ma
by¢ kazdorazowo odnotowywany w dokumentacji medycznej (ust. 3).
Rozwigzania tego nie da si¢ okresli¢ inaczej, niz jako rezim nadzoru
nad medycznym uzasadnieniem zastosowania okre$lonej procedury
leczniczej, jak dotad przewidziany tylko dla transplantacji. O ile
jednak ryzykowno$¢, inwazyjnos¢ i obcigzenia zdrowotne towarzy-
szace przeszczepom dajg po temu dobre powody, to podobna podej-
rzliwo$¢ wobec medycyny reprodukcyjnej sprawia wrazenie irracjo-
nalnych lgkow bez podparcia rzetelng wiedzg. Diagnostyka 1 leczenie
nieplodnosci bywaja zmudne i nierzadko polegaja na stopniowym
eliminowaniu kolejnych przyczyn. Na koncu $ciezki 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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moze jednak pojawic¢ si¢ wniosek, iz nieplodnos¢ pary ma charakter
idiopatyczny. Nie sposdb wowczas stwierdzi¢ z calg pewnoscia, iz nie
jest mozliwe uzyskanie cigzy inng metoda niz IVF, chyba ze wszystkie
inne kolejno zawiodly. Aby jednak przesadzi¢ o nieskuteczno$ci danej
metody leczenia, konieczne jest stosowanie jej przez wiele cykli —
najczesciej od czterech do szesciu,?® co przektada si¢ na prawie pot
roku utraty czasu reprodukcyjnego. Gdy prawo przewiduje biurokra-
tyczny obowigzek wytlumaczenia si¢ przez lekarzy z zaordynowania
metody leczniczej o najwyzszej potwierdzonej skutecznosci (IVF),
nalezy zada¢ pytanie o cel takiego rygoryzmu, ktory w istocie idzie
pod prad osiggnie¢ medycyny.

III. Ustawa wspiera dazenie do rodzicielstwa tylko przez osoby
zyjace w zwigzkach. Ma to swoje konsekwencje dla dostepu do
leczenia, z ktorego prima facie wylaczone sg osoby, do ktoérych nie
odnosi si¢ stosowana w ustawie terminologia. Teoretycznie zatem
leczeniem nieptodno$ci w tym rozumieniu nie mogg by¢ objeci ani
sam mezczyzna, ani sama kobieta, natomiast me¢ska para homoseksu-
alna bedzie nieptodna zawsze z przyczyn natury zasadniczej. To samo
dotyczy¢ bedzie zwigzku z partnerem transseksualnym lub dotknigtym
bezplodnoscia spowodowang interseksualizmem. Ple¢ biologiczna
moze rozmijac si¢ z prawna, a biologiczna nie zawsze jest okreslona.
Ustawa nie daje odpowiedzi na pytanie, czy osoba transseksualna po
sadowym uzgodnieniu ptci kwalifikuje si¢ wraz partnerem do leczenia
nieplodnosci ani jak potraktowac rdzne postacie interseksualizmu.
Konsekwentnie 1 symetrycznie (w sensie obopolnej zgody na embrio-
transfer) operuje natomiast pojeciami ,,dawca” (niezaleznie od plci)
oraz ,biorczyni”’, co wyklucza odmienne konfiguracje. Wynika stad,
1z przewiduje dostep do leczenia nieptodnosci partnerskiej tylko dla
zwiazkéw réznej pici: decydujace jest, aby parg tworzyli: kobieta
posiadajaca macice jako biorczyni oraz me¢zczyzna, ktéry jesli nie
zostanie dawcg, to uzna ojcostwo z dawstwa niepartnerskiego. Nie ma

20 Ibidem.
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wyraznych przeszkod, aby byt to transseksualista K/M po sadowym
uzgodnieniu ptci badz osoba interseksualna o ptci prawnej meskiej.

Drobiazgowe regulacje ustawowe, przewidujace szereg szczego-
towych wymagan stanowigcych conditiones iuris legalnosci pobie-
rania 1 taczenia gamet oraz transferu domacicznego, wydaja si¢ nie
pozostawia¢ miejsca na dopasowanie do tego schematu ani kobiety
bez partnera, ani pary homoseksualnej. Prawa cztowieka maja jednak
charakter indywidualny,?’ a prawa reprodukcyjne shuzg kazdemu
niezaleznie od stanu cywilnego czy pozostawania w statym zwiazku.
Wobec tego w przypadku niezamierzonej bezdzietnosci kazdy czto-
wiek powinien mie¢ prawo do pomocy lekarskiej zgodnej z aktualng
wiedzg medyczng.”? Rozwigzanie przyjete przez ustawe, jesli uznac je
za wylaczne, narusza to prawo i ogranicza prawa reprodukcyjne zyja-
cych w pojedynke kobiet, w tym prawo do najwyzszego osiggalnego
poziomu ochrony zdrowia reprodukcyjnego, tj. pomocy medycznej
w razie nieplodnosci. Koliduje ponadto z prawem jednostki do samo-
stanowienia w sprawach wtasnego rozrodu, w tym z prawem do posia-
dania genetycznego potomstwa i nie pozwala na zaspokojenie indy-
widualnej potrzeby macierzynstwa.”* Polskie prawo nie naktada
jednocze$nie zadnych ograniczen na samotne rodzicielstwo, a konsty-
tucyjna ochrona macierzynstwa nie rozroznia kwestii relacji wobec
ojcostwa. Prawo rodzinne nie przewiduje rowniez formalnych rygorow
tego rodzaju w stosunku do kandydatéw na przysposabiajacych: art.
114'k.r.0. operuje liczbg pojedyncza, a art. 115 reguluje osobno przy-
sposobienie wspolne przez matzonkow. Istniejg zatem podstawy do
twierdzenia, ze zawarte w ustawie reprodukcyjnej ograniczenie narusza
zasade proporcjonalnosci.?* Nawet jezeli tatwa do uchwycenia intencja
jest zapewnienie przysztym dzieciom peinej rodziny, mamy tutaj do
czynienia ze swoistg legislacyjng nadgorliwoscig w stosunku do zasta-
nych regulacji prawnorodzinnych.

21 E. Zielinska, Opinia..., s. 192.

22 Tbidem.
23 jw.
24 Ibidrm.
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W istocie jednak tres¢ art. 5 ust. 2 zd. pierwsze ustawy nie daje dosta-
tecznych podstaw, aby przyjac¢ bez watpliwosci, ze adresatami ustawy
sg tylko pary w trwatych zwiazkach. Ograniczenie podmiotowe wyni-
kajace z definicji dawstwa partnerskiego (art. 2 pkt 8 - dawstwo to ma
odbywac si¢ w malzenstwie albo we wspdlnym pozyciu potwierdzonym
zgodnym oswiadczeniem dawcy 1 biorczyni) pozwala na wniosek, ze
w innych mozliwych przypadkach dawstwa dostep do metod wspoma-
ganego rozrodu mogg mie¢ nie tylko pary matzenskie lub konkuben-
ckie, ale takze osoby zyjace w pojedynke i zwigzki homoseksualne.?
Wbrew zasadom techniki prawodawczej, nakazujacym zamieszczanie
w przepisach ogdlnych ustawy zakresu podmiotéw, ktoérych dotyczy
ustawa, spraw nig objetych, a takze podmiotow 1 spraw wytgczonych
spod regulacji,?® ustawa reprodukcyjna nie zawiera tego rodzaju unor-
mowan.”” Przy braku wyraznych ograniczen wolno zatem formutowac
wnioski na rzecz poszanowania medycznie wspomaganej wolnosci
reprodukcyjnej zgodnie z zasadg rownosci.

IV. Odpowiedzi na pytanie o zakres dopuszczalnych dziatan
w ramach czynno$ci wspomaganego rozrodu dostarczajg po czesci
typy przestepstw w przepisach karnych ustawy. Sa one reprezento-
wane dos¢ licznie: klonowanie reprodukcyjne oraz tworzenie chimer
i hybryd (art 86 1 87)*; naruszenia zasady nickomercjalizacji (art. 76,
77 1 79); niszczenie zarodkow zdolnych do prawidlowego rozwoju
(art. 83), stosowanie przedimplantacyjnej diagnostyki genetycznej ze
wskazan innych niz medyczne (art. 82), pobieranie gamet ze zwlok
ludzkich (art. 84), jak rowniez tworzenie zarodkow dla celow innych
niz wspomagany rozrod (art. 85); wywoz za granice 1 przywo6z gamet
lub zarodkow bez zezwolenia (art. 88) oraz inne uchybienia przy
prowadzeniu dziatalno$ci leczniczej polegajacej na medycznym
wspomaganiu rozrodu (art. 80, 81, 89 1 90). Wreszcie karze podlega:

25 I Lipski, Opinia prawna..., s. 132.
26 § 21 ust. 1 pkt 1 Rozp. Prezesa Rady Ministrow z 20.V1.2002 r. w sprawie ,,Zasad techniki
prawodawczej”, Dz.U. Nr 100, poz. 908

27 I Lipski, Opinia prawna..., s. 1311 133.
28  Zakazane juz dawno w konwencji biomedyczna z Oviedo, ktora w Polsce wciaz czeka na ratyfikacje.
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stosowanie 1 transferowanie gamet oraz zarodkdw we wspomaganym
rozrodzie bez udzielonej w prawem przepisanej formie zgody dawcow
lub biorcéw, w braku deklaracji ojcostwa ze strony konkubenta bior-
czyni, przy istniejagcych przeciwwskazaniach medycznych badz po
przymusowym przejsciu zarodkow do puli anonimowego dawstwa,
w razie przekroczenia limitu urodzenia dziesigciorga dzieci pochodzg-
cych od jednego dawcy allogenicznego oraz za niezapewnienie niewy-
korzystanym zarodkom zdolnym do prawidtowego rozwoju przecho-
wania w warunkach zapewniajacych ich nalezyta ochrong (art. 78).
Zgodnie z ogdlng reguta kodeksu karnego sg to wszystko przestep-
stwa umyslne. Zwraca uwage nad wyraz mato klarowna strona przed-
miotowa niektorych czynow penalizowanych przez art. 78 ustawy.
W szczegblnosci problematyczny jako znami¢ przestepstwa jest brak
zgody w formie kwalifikowanej, bo z punktu widzenia deklarowa-
nych dobr chronionych kluczowe znaczenie ma nie forma wyrazone;j
zgody, lecz jej istnienie albo brak. Catoksztalt unormowania pozwala
na wniosek, iz interesy kobiet bez partnera, posiadajacych zarodki
zdeponowane przed wejsciem w zycie ustawy, nie zostaly w ustawie
uwzglednione ani nawet przewidziane. Wszystkie zarodki podlegaja
przejeciu do przymusowego dawstwa dopiero po dwudziestu latach.
Mozna broni¢ pogladu, Ze zanim ten czas uptynie, wolno je zastosowac
u deponentek. Pominigcie deklaracji ojcostwa, gdy kandydat na ojca
nie istnieje, nie powinno by¢ traktowane jako przestgpstwo ze wzgledu
na niemozliwo$¢ zachowania tej przestanki. Luka w regulacji, w rezul-
tacie ktorej nie zostala przewidziana expressis verbis zgoda konku-
benta na transfer z dawstwa niepartnerskiego, przemawia za uznaniem
braku przestepnosci transferu dokonanego w takich okoliczno$ciach.
Rekonstruowanie w oparciu o luki w przepisach znamion przestepstwa
embriotransferu bez deklaracji ojcostwa nieistniejacego konkubenta
naruszatoby zasade nullum crimen sine lege certa.

V. Polska ustawa o leczeniu nieptodnosci zostala napisana
metoda unikoéw i luk, spomigdzy ktorych gtownie drogg interpretacji
wywodzi si¢ ograniczenia praw reprodukcyjnych, za granicg znane
z wyrokow podwazajacych ich zgodnos$¢ z prawami czlowieka lub
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z analogicznymi do naszych prawami i wolno$ciami konstytucyj-
nymi.”” Na tym tle powraca podstawowe pytanie, czy uprawniona jest
interpretacja owych luk w duchu zakazoéw, czy na korzys¢ wolnosci
reprodukcyjnej. Pojecie wspomaganego rozrodu ma zakres znacze-
niowo szerszy niz leczenie nieptodnosci. Jezeli pojecie nieptod-
nosci jako choroby spolecznej ograniczy¢ w §lad za podrecznikami
medycznymi do niemozno$ci uzyskania cigzy w danym uktadzie
partnerskim, to skadinagd zdrowe kobiety bez partnera, ktore potrze-
bujg nie leczenia, lecz wspomagania plemnikami lub wytworzo-
nymi wczes$niej zarodkami, znajdujg si¢ poza obszarem regulacji
ustawowej 1 wynikajacymi z niej ograniczeniami. W takim ujeciu
nie byloby przeszkdd dla poddania si¢ przez nie inseminacji badz
implantacji zarodka powstatego z wilasnej gamety przed wejsciem
w zycie ustawy, a nieprzejetego jeszcze do przymusowego dawstwa
po uptywie 20 lat. W swego rodzaju luce prawnej znajdujg si¢
pacjentki o stwierdzonej nieptodnosci osobniczej (wyniklej np.
z zaburzen hormonalnych, przedwczesnego wygasania czynnos$ci
jajnikow czy przeszkod mechanicznych - jak amputowane przydatki
badz jajniki), poniewaz trudno jednoznacznie stwierdzi¢, czy udzie-
lenie im pomocy medycznej odpowiada pojeciu leczenia nieptod-
nosci w rozumieniu ustawy — czyli ograniczonego do konfiguracji
partnerskiej. Wolno uznaé, ze zastosowanie wobec nich metod
wspomaganego rozrodu ma cel leczniczy, ale nie jest objete ustawa
1 obecna regulacja tego nie zabrania. Prawne unormowanie leczenia
nieptodnosci partnerskiej nie jest rOwnoznaczne z niedopuszczal-
noscig wspomagania rozrodu w innych konfiguracjach, poniewaz

29  Dobry przykfad zlego przykladu stanowia niektére unormowania wiloskiej 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. Wprowadzita
ona ograniczenia co do liczby tworzonych w ramach jednej procedury embrionéw, nakazywata implantowaé
wszystkie za jednym razem, zabraniala kriokonserwacji, dawstwa allogenicznego i diagnostyki przedimplan-
tacyjnej, a wycofa¢ zgodg¢ na transfer wolno byto tylko do momentu zaptodnienia komorki jajowej. Konsty-
tucyjnos¢ tych rozwiazan zostata efektywnie zakwestionowana wyrokami tamtejszego Sadu Konstytucyj-
nego. Z kolei brak dostgpu do diagnostyki przedimplantacyjnej skutecznie podwazyt wyrok ETPCz ze skargi
Costa i1 Pavan przeciwko Wiochom. Na temat kolejnego uchylania ograniczen ustawy przez sadownictwo A.
Tyminska, Wioskie ustawodawstwo dotyczqce reprodukcji wspomaganej: miedzy prawem pisanym a_juryspru-
dencjg, PIM nr 1/2018 (w druku).
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ustawa objeta tylko jeden jego obszar. Poza jej dzialaniem znaj-
duja si¢: leczenie nieptodnosci osobniczej, wspomaganie rozrodu
w celach nieleczniczych — zar6wno wobec kobiet bez partnera, jak
wobec par dotknietych nosicielstwem zmian genetycznych powodu-
jacych ciezkie, nieodwracalne wady u potomstwa, jak réwniez stoso-
wanie tych metod w celach profilaktycznych - gdy partner jest zaka-
zony grozng choroba wirusowg - przy ogélnym obowigzku ochrony
zarodkéw zdolnych do prawidtowego rozwoju. Co do zasady unor-
mowanie niektorych kwestii leczenia nieptodnosci partnerskiej nie
moze wyklucza¢ leczenia nieptodnosci indywidualnej, okreslanej
w medycynie jako czynniki nieptodnosci. Stosowanie metod wspo-
maganego rozrodu dla zaspokojenia potrzeby rozmnazania, gdy
zwykte sposoby niosa ze sobg realne ryzyko zakazenia drugiego part-
nera i przyszlego dziecka, jest takze jak najbardziej zgodne ze wska-
zaniami aktualnej wiedzy medycznej, tyle ze realizuje odmienny niz
przeciwdzialanie nieptodnosci cel zdrowotny — profilaktyke przeciw-
epidemiczng. Przedimplantacyjna selekcja zarodkéw dla uniknigcia
chorob i wad wrodzonych u dziecka jest z kolei jednakowo uzasad-
niona medycznie wobec par nieptodnych, jak ptodnych, ale dotknie-
tych nosicielstwem. To zestawienie pokazuje, ze ustawowa regulacja
nie wyczerpuje nawet wszystkich celow terapeutycznych wspoma-
ganego rozrodu, wigc traktowanie jej jako stanowiacej o wylacznej
dopuszczalno$ci przewidzianych tam procedur dostgpu miatoby
charakter z zatozenia dyskryminujacy z punktu widzenia prawa do
leczenia 1 naruszatloby gwarantowang paktami mi¢dzynarodowymi
zasade rownosci. Cel leczniczy nie moze by¢ utozsamiany z celem
reprodukcyjnym. Wreszcie samotne rodzicielstwo, jako akceptowane
przez prawo na rowni z partnerskim, nie moze doznawac¢ dyskrymi-
nacji ustawa zwykla.
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Mirosfaw Nesterowicz

Glosa do wyroku Sadu Apelacyjnego w Krakowie
z 9 grudnia 2015 ., | ACa 1318/15'

1. Jesli zdarzeniem wywotujagcym krzywde jest Smier¢ osoby
najblizszej, okolicznosciami wplywajacymi na wysokos¢ zadoscuczy-
nienia z art. 446 § 4 k.c. sa: dramatyzm doznan osob bliskich zmartego,
poczucie osamotnienia, cierpienia moralne 1 wstrzas psychiczny, rola,
jaka w rodzinie pehita osoba zmartego, rodzaj i intensywnos¢ wigzi
taczacej pokrzywdzonego ze zmartym.

2. Zado$Cuczynienie pieni¢zne z art. 446 § 4 k.c. nie wyklucza
odszkodowania z art. 446 § 3 k.c. z tytulu znacznego pogorszenia
sytuacji.

3. Jezeli odpowiedzialnos$¢ za szkodg opiera si¢ na zasadzie winy, to
bez winy poszkodowanego nie mozna przyjmowac, ze doszto do jego
przyczynienia si¢ w rozumieniu art. 362 k.c.

1. Roszczenia os6b najblizszych - posrednio poszkodowanych nie
raz pojawiajg si¢ w ,,procesach lekarskich”, w razie $mierci dziecka czy
matki przy porodzie czy w innych przypadkach smierci na skutek wadli-
wych zabiegow lekarskich albo braku tych zabiegow - nieudzielenia
pomocy lekarskiej, gdy bylo to konieczne 1 mozliwe, a lekarz (szpital)

1 Legalis nr 1409717. Tezy odautorskie wynikajace z uzasadnienia wyroku Sadu Apelacyjnego.
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nie spetil swojego obowiazku prawnego (art. 30 ustawy o zawodach
lekarza i lekarza dentysty (1996), art. 15 ustawy o dziatalnosci leczni-
czej (2011), 1 naruszylt przez to prawo pacjenta do leczenia (art. 7 ust. 1
ustawy o prawach pacjenta 1 Rzeczniku Praw Pacjenta (2008).

W tej sprawie powodami byli rodzice 9-letniego chtopca, ktoéry
zmarl w szpitalu zaledwie po czterech dniach pobytu. Stan faktyczny
byt prosty. W dniu 29 sierpnia 2009 r. syn powoddéw w trakcie zabawy
stangt na zardzewiaty drut kolczasty ranigc lewa stope u podstawy
drugiego palca. Powddka przemyta rang 1 zalozyta opatrunek stosujac
rivanol. Poniewaz bol si¢ nie zmniejszal, dnia 2 wrzesnia powddka
udata si¢ z synem do lekarza pediatry w POZ, a ten skierowal chiopca
do poradni chirurgicznej. Lekarz chirurg dwukrotnie badal chtopca -
w dniu 2 1 3 wrze$nia, zapisywat antybiotyki, a ostatecznie ze wzgledu
na rozszerzajacg si¢ ropowice, obrzgk i bolesnos$¢ stopy, skierowat
matoletniego do Wojewodzkiego Szpitala Dziecigcego, gdzie ten
zostal przyjety 4 wrzesnia rano. Tam leczono go intensywnie, stosujac
roézne antybiotyki, lecz stan ogélny pacjenta si¢ pogarszal, nastepowata
niewydolnos¢ oddechowa, obrzeki réznych czesci ciata, cigzka sepsa
1 wstrzas septyczny. W dniu 8 wrze$nia rano pacjent zmart.

Sad oddalit powddztwo wobec Poradni uznajac, ze leczenie na tym
etapie byto prawidtowe. Postgpowanie dotyczyto wigc odpowiedzial-
nosci Wojewodzkiego Szpitala Dziecigcego, ktory wnidst o oddalenie
powddztwa. Biegli z dziedziny ortopedii, chirurgii urazowej, aneste-
zjologii 1 intensywnej terapii wskazali na liczne zaniedbania 1 zawi-
nione bledy w leczeniu. Przede wszystkim stosowano niewlasciwa
antybiotykoterapie, nalezato jg rozszerzy¢ o leki o szerokim spektrum
dziatania (co zresztg uczyniono, ale zbyt p6zno), pomocna mogta by¢
konsultacja lekarza mikrobiologa. Przez caty czas leczenia stosowano
antybiotyki dobierane drogg empiryczng, wyniki badan mikrobiolo-
gicznych wymazow z rany i1 krwi, ktére umozliwityby antybiotykote-
rapi¢ celowang, otrzymano dopiero w dniu 10 wrze$nia 2008 1., a wigc
juz po zgonie dziecka. Ponadto w odpowiednim czasie w celu usunigcia
zrodla zakazenia zaistniaty bezwzgledne wskazania do zabiegu ampu-
tacji palca lub konczyny jako ratujgcego zycie.
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Wedlug opinii Centrum Zdrowia w todzi w chwili przyjecia
pacjenta do szpitala proces zapalny tkanek migkkich dolnej konczyny
byl znacznie zaawansowany, obejmowat 2/3 konczyny i mial znamiona
ropowicy; dlatego obok antybiotykoterapii wymagat on pilnego juz
w chwili przyjecia interwencji chirurgiczne;.

W konsekwencji zdaniem Sadu I instancji lekarze naruszyli
obowigzek nalezytej starannos$ci przy leczeniu, zasady 1 standardy poste-
powania z pacjentem, dopuscili si¢ zaniechania nalezytych dziatan,
co sad uznat za zawinione. Przyjat za udowodnione przez powodow
takze istnienie normalnego zwigzku przyczynowego pomiedzy zawi-
nionym zaniechaniem lekarzy pozwanego szpitala a poniesiong przez
powodow szkoda (a wiec skutkami $mierci dziecka).

Trzeba jednak zauwazy¢, ze opinie bieglych byly dwuznaczne
1 wewngetrznie sprzeczne. Z jednej strony biegli wskazywali na zanie-
dbania lekarzy, btedy sztuki lekarskiej, naruszenie zasad nalezytej
starannos$ci, nieprawidtowosci w postgpowaniu leczniczym, podczas
gdy z drugiej opinie swoje ostabiali poprzez kwestionowanie zwigzku
przyczynowego pomiedzy postepowaniem lekarzy a $miercig dziecka,
co pozwany szpital zresztg podniost w apelacji.

W uzasadnieniu wyroku czytamy: ,,Biegly A.W., wskazujac w opinii
nieprawidtowosci w postepowaniu tychze lekarzy stwierdzit wpraw-
dzie, ze zjadliwo$¢ bakterii byta tak ogromna 1 przebieg choroby S.J.
tak gwaltowny 1 ciezki, ze jest bardzo prawdopodobne, Ze zgon nastg-
pitby nawet gdyby do tych bledow nie doszto, tj. rowniez w przypadku
zastosowania wszystkich tych sposobow leczenia, jakie biegly zapro-
ponowal w opinii, a dodatkowo jeszcze po amputacji lewej konczyny
dolnej. Rowniez biegta H.P. o$wiadczyla, ze przebieg choroby byt
wyjatkowo agresywny i mogl nawet przy zachowaniu nalezytej staran-
nosci - stwarza¢ problemy terapeutyczne. Cho¢ zdaniem bieglej nale-
zato poda¢ antybiotyki z grupy glikopeptydow, to podkresla ona, ze
ich podanie nie dawato gwarancji, ze dziecko udatoby si¢ uratowac.
Jednoczesnie biegla stwierdzita jednak, ze odpowiednio wczesna
amputacja i wlasciwy antybiotyk dawaty wigksze szanse na uratowanie
zycia dziecka. Biegli wydajacy opini¢ w imieniu Centrum Zdrowia
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(...) stwierdzili natomiast, ze nie mozna ustali¢, czy wskazane przez
nich nieprawidlowosci, majace charakter braku nalezytej starannosci,
przyczynily si¢ do $mierci S.J. Podkreslili, ze w tej sprawie mamy do
czynienia z niezwykle agresywnym procesem zapalnym, nie znajdu-
jacym w zasadzie wytlumaczenia, a by¢ moze zwigzanym ze szcze-
gblnie inwazyjnym charakterem flory bakteryjnej lub uposledzeniem
odpornosci dziecka. (...). W opinii uzupetniajacej biegli podali, ze
z literatury oraz ich do§wiadczenia wynika, ze skala niepowodzen przy
leczeniu posocznicy siega 50% 1 podtrzymali, Ze nie mozna ustalic,
czy stwierdzony brak nalezytej starannosci lekarzy pozwanego szpitala
przyczynit si¢ do $§mierci S.J. Cho¢ jednoczes$nie biegli ci stwierdzili,
ze chirurg dziecigcy powinien wykazac si¢ wigksza ,,podejrzliwoscia”
kliniczng 1 dziata¢ bardziej energicznie.

Sad Apelacyjny przypomniat jednak trafnie, ze ,,Sad nie jest opinig
bieglego zwigzany i powinien oceni¢ ja jak kazdy dowod, na podstawie
kryteriow zgodnosci z zasadami logiki, do$wiadczenia zyciowego
i wiedzy powszechnej, poziomu wiedzy bieglego, podstaw teore-
tycznych opinii, a takze sposobu motywowania oraz stopnia skutecz-
nosci wyrazonych w niej wnioskow, bez wkraczania jednakze w sferg
wiedzy specjalistycznej. W Swietle stanowiska judykatury zadaniem
bieglego nie jest ustalenie stanu faktycznego sprawy, lecz naswietlenie
1 wyjasnienie przez sad okoliczno$ci z punktu widzenia posiadanych
przez biegltego wiadomosci specjalnych przy uwzglednieniu zebra-
nego 1 udostgpnionego biegtemu materialu sprawy. Utrwalony jest
poglad, ze biegly jest zrédtem informacji w zakresie wiedzy specjali-
stycznej 1 wypowiada si¢ tylko w odniesieniu do okolicznos$ci wcho-
dzacych w zakres jego wiadomosci specjalnych. (...)”. Sad Okregowy
powyzsze zasady podkreslit, przyznajac réwnoczesnie, ze biegli nie
wskazali jednoznacznie na istniejacy normalny zwigzek przyczy-
nowy pomiedzy zaniedbaniami lekarzy pozwanego a $miercig S.J.
Nie ma jednak podstaw do przyjecia, nawet gdyby taki zarzut zostat
podniesiony, co nie nastgpito, iz Sad wyprowadzit z tej opinii niewtas-
ciwe wnioski i z przekroczeniem zasad swobodnej oceny dowodow.
Zdaniem Sadu pierwszej instancji ilo$¢ i waga zaniedban i uchybien
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pozwanego szpitala przy leczeniu dziecka byta tak znaczna, ze musiato
to mie¢ wplyw na zmniejszenie szans na wyleczenie chtopca. Sad
odwotat si¢ wprost do stwierdzen biegtych, m.in. bieglej H.P., ze wyko-
nanie w odpowiednim czasie amputacji drugiego palca lewej stopy lub
konczyny lewej mogto zwigkszy¢ szanse na uratowanie zycia chtopca,
gdyz w takich wypadkach podstawg sukcesu terapeutycznego jest jak
najwczesniejsze usuni¢cie zrodta zakazenia. Podobnie, takie szanse
zwickszytaby takze prawidlowo zastosowana kuracja antybiotykowa?.

2. Sad Okregowy uwzglednit w petni zadania powodow 1 przyznat
kazdemu z nich po 40.000 zt zado$¢uczynienia za doznang krzywde
(art. 446 § 4 k.c.) 1 po 20.000 zt tytutem odszkodowania za znaczne
pogorszenie sytuacji zyciowej (art. 446 § 3 k.c.). Sad Apelacyjny
utrzymat w mocy wyrok co do wysokosci zados¢uczynienia, uznajac je
za odpowiednie do krzywdy, nie znalazt natomiast podstaw do odszko-
dowania. W okresie zdarzenia powodka nie pracowata, zajmujac
si¢ domem 1 wychowywaniem dzieci i1 nie twierdzita, ze zamierzala
podjac prace, a powod utrzymywat catg rodzing. I nic si¢ nie zmienito
po $mierci dziecka.

Zasadnicza kwestia, ktora tu powstata, to zbieg roszczen z obu
tytutow. Trzeba przypomnie¢, ze zamierzeniem ustawodawcy w 1964
r. bylo, aby art. 446 § 3 k.c. dotyczyt odszkodowania za znaczne pogor-
szenie sytuacji zyciowej, majace charakter majatkowy’. Jednakze po
likwidacji art. 166 k.z., ktoéry pozwalatl na zasadzenie najblizszym
cztonkom rodziny zmartego odpowiedniej sumy pieni¢znej za krzywde
doznang w zwigzku ze $miercig osoby bliskiej, na skutek uszkodzenia
ciatla lub rozstroju zdrowia, powstata luka, ktorg musiaty wypehic
sady. Odszkodowanie coraz bardziej przyjmowalo wigc charakter
mieszany, uwzgledniajacy uszczerbki o charakterze niemajatkowym,
a wiec o szkode trudng do ustalenia 1 obliczenia, jakg zazwyczaj

2 Co do opinii i roli biegtych w ,,procesach lekarskich” - zob. M. Nesterowicz, Prawo Medyczne, wyd.
XI, Torun 2016, s. 106 i n.; M. Sosniak, Cywilna odpowiedzialnos¢ lekarza, wyd. 111, Warszawa 1989, s. 244 i n.

3 Zob. M. Watachowska, Wynagrodzenie szkod deliktowych doznanych przez posrednio poszkodowa-
nych, Warszawa 2014, s. 240 i n.
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wywoluje $mier¢ najblizszego cztonka rodziny, a majaca wptyw na
znaczne pogorszenie sytuacji zyciowej (np. $mier¢ dorastajgcego syna,
na ktérego pomoc rodzice, nieposiadajacy innych dzieci, mogli liczy¢
w przysztosci badz zmiany w sferze dobr niematerialnych, ktore moga
rzutowa¢ na sytuacje materialng cztonkow rodziny)*. Pogorszeniem
sytuacji zyciowej jest rowniez doznanie silnego wstrzasu psychicz-
nego z powodu tragicznej $mierci osoby najblizszej, co pocigga za
sobg ostabienie aktywnos$ci zyciowej, zmniejszenie zarobkow 1 zwigk-
szenie wydatkow poniesionych na leczenie’.

Dodanie do kodeksu cywilnego ustawg z 30 maja 2008 r. (ktora
weszta w zycie z dniem 3 sierpnia 2008 r.) przepisu art. 446 § 4, a wiec
Ww gruncie rzeczy przywrécenie art. 166 k.z., zasadniczo zmienito sytu-
acje. Odszkodowanie z art. 446 § 3 k.c. powinno si¢ obecnie traktowac
jako naprawienie szkody majatkowej, a zado$Cuczynienie z art. 446
§ 4 k.c. jako naprawienie szkody niemajatkowej (krzywdy). Przepisy
te nie wylaczaja sie, lecz moga kumulowac. Pierwszy przepis raczej
nie wylaczy drugiego, podczas gdy drugi moze wylaczy¢ zastosowanie
przepisu pierwszego, gdy jest tylko krzywda, a nie ma zmian (pogor-
szenia) w sytuacji majatkowej osob bliskich.

Uchylajac wyrok co do zasadzenia odszkodowania z art. 446 §
3 k.c., Sad Apelacyjny powiedzial, ze chodzi tu o szkodg, ktéra nie
podlega naprawieniu na innych podstawach prawnych, w tym takze na
podstawie art. 446 § 4 k.c. regulujacego zadoscuczynienie, jak tez na
podstawie art. 446 § 2 k.c., dotyczacego renty.

Stosowanie art. 446 § 4 k.c. moze rodzi¢ problemy. Z uwagi na
brak jakichkolwiek przestanek i1 ograniczen, sam fakt osamotnienia,
smutku 1 zaloby na skutek $mierci osoby bliskiej stanowi podstawe
do Zadania zado$Cuczynienia®. Nie ma roéwniez ograniczen co do

4 Zob. orzecz. SN z 26 X 1970 r., IIT1 PZP 27/70, OSN 1971, poz. 120 (zasada prawna); z 13 V 1969
r., I CR 128/69, OSPiKA 1970, poz. 122; z 15 X 2002 r., Il CKN 985/00, Monitor Prawniczy 6/2006, s. 315;
z 25112004 r., IT 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 z8V 1969 r., I CR 114/69, OSN 1972, poz. 129.

6 Por. E. Baginska, Roszczenia o zadosc¢uczynienie na podstawie art. 446 § 4 kodeksu cywilnego na
podstawie doswiadczen europejskich (w:) Kompensacja szkod komunikacyjnych (red. K. Ludwichowska),

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



Glosa do wyroku Sadu Apelacyjnego w Krakowie...

kregu podmiotowego, jak w niektorych ustawodawstwach, a podobnie
jest jak w unormowaniach romanskich’. Roszczenie to przystuguje
w zasadzie automatycznie, a sad moze bada¢ tylko rozmiar, trwatos¢
1 skutki krzywdy. Kryteria wypracowane przy wykladni zadoscuczy-
nienia z art. 445 § 1 k.c. beda bardzo mato przydatne, wigzaty si¢ one
bowiem z uszkodzeniem ciata lub rozstrojem zdrowia®, ktore tu nie sg
wymagane. W doktrynie’ i w orzecznictwie'* uwaza sig, ze ustalajac
zado$¢uczynienie sad powinien wzig¢ pod uwage stopien bliskosci
osoby uprawnionej wobec zmartego (z pewnos$ciag wyzsze zados¢uczy-
nienie nalezne jest dziecku z powodu $mierci rodzicoOw 1 odwrotnie niz
dalszym krewnym, matzonkowi niz rodzenstwu zmartego), wiek zmar-
tego 1 pokrzywdzonego (poczucie krzywdy u maloletniego dziecka
jest silniejsze), intensywnos$¢ wiezi emocjonalnej ze zmartym, wstrzas
psychiczny i cierpienia, ktore doznaje osoba bliska.

Nie ma natomiast znaczenia sytuacja materialna uprawnionego ze
wzgledu na mozno$¢ podniesienia przez niego roszczen z art. 446 § 3 k.c.
z tytutu znacznego pogorszenia sytuacji zyciowej, jezeli to nastgpito''.

W danej sprawie sad, jako kryterium zado$¢uczynienia na rzecz
rodzicow, przyjat dramatyzm $mierci dziecka po kilku dniach pobytu
w szpitalu, o ktorej w ogdle nie mysleli, nie mieli powodu, aby si¢ jej
spodziewac i ktorej mozna by unikng¢ przy dotozeniu nalezytej staran-
nosci przez lekarzy, poczucie krzywdy i osamotnienia, wi¢z taczaca
powodoéw z dzieckiem, cierpienia moralne i wstrzas psychiczny.
Zados$c¢uczynienie 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 Sadu Najwyzszego z 8 XII 1973 r., III CZP 37/73, OSN 9/1974, poz.
145 i wielu pézniejszych orzeczeniach - zob. M. Watachowska, Zadosc¢uczynienie za doznang krzywde, Torun
2007,s. 126 in.

9 Por. E. Baginska, Roszczenia o zadoScuczynienie..., s. 161; M. Watachowska, Wynagrodzenie
szkod..., s. 183.

10 Zob. wyrok SN z 7 111 2014 r., IV CSK 374/13, Lex nr 1438653 (i tam cyt. inne orzeczenia SN).

11 Por. M. Watachowska, Wynagrodzenie szkod..., s. 284.
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3. Pozwany szpital zarzucil powodom przyczynienie si¢ do Smierci
dziecka na skutek sze$ciodniowej zwloki w rozpoczeciu leczenia
i zgloszenia si¢ do szpitala i naruszenie przez to art. 362 k.c. Sad trafnie
ten zarzut odrzucit jako nieuzasadniony. Orzek}, Ze na skierowaniu,
wystawionym przez chirurga w Zespole Poradni, nie zamieszczono
adnotacji o pilnosci hospitalizacji, 1 ze ,,skoro nie stwierdzono winy
po stronie powoddw, przyjecie ich przyczynienia si¢ 1 zmniejszenie
odszkodowania nie jest uzasadnione”. Dodat, ze ,,przyczynienie si¢ do
szkody wystepuje, gdy w wyniku badania stanu faktycznego sprawy
dojs¢ trzeba do wniosku, ze bez udziatu poszkodowanego szkoda hipo-
tetycznie nie powstataby lub nie przybrataby rozmiaréw, ktore osta-
tecznie w rzeczywistosci osiggneta”. Tutaj tego nie byto, dziecko miato
aktualne szczepienia przeciwtezcowe, tego typu zranienia zwykle nie
powodujg zadnych ujemnych nastgpstw, powodka udata si¢ z dzie-
ckiem do pediatry-lekarza rodzinnego, a nast¢pnie do lekarza chirurga.
Dotozyta wigc nalezytej starannosci w leczeniu dziecka, nie mozna jej
zarzucac jakiegokolwiek przyczynienia sig.

Stanowisko sadu jest zgodne z ustalonym orzecznictwem i pogla-
dami doktryny. Jezeli sprawca szkody (lub osoba odpowiedzialna za
szkode¢) odpowiada na zasadzie winy albo za wing osob, ktorymi si¢
postuguje, to przyczynienie si¢ poszkodowanego wymaga jego winy
(art. 362 k.c.). Dla zmniejszenia odszkodowania nalezy poréwnac
wing¢ obu stron'?,

12 Por. A. Szpunar, Wina poszkodowanego w prawie cywilnym, Warszawa 1971, s. 205 i n.; T.
Wisniewski (w:) Komentarz do kodeksu cywilnego, Ksigga trzecia, Zobowiqzania, t. 1, Warszawa 1996, s. 59.
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Zmiana regulaminu publikaciji

Poczynajac od 1 stycznia 2018 r. kwartalnik ,,Prawo 1 Medycyna”
wprowadza zmian¢ w zasadach publikacji polegajaca na tym, ze
wszystkie artykuly naukowe powinny zosta¢ zaopatrzone w stresz-
czenie w jezyku angielskim. Nie dotyczy to glos, sprawozdan, recenzji
ani komunikatow o innym charakterze. Objetos¢ streszczenia nie moze
przekracza¢ 1 000 znakow. Ponadto wymagane jest podanie minimum
5 stow kluczowych w jezyku angielskim.
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