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Prawne aspekty wspomaganej prokreacji post mortem

1. Uwagi wprowadzajace. Istota i postaci prokreacji post mortem

Pojecie prokreacji wspomaganej medycznie (medically assisted procreation — MAP)
odnosi sie do przypadkéw, w ktérych do poczecia dziecka (inicjacji cigzy) dochodzi
w inny sposéb niz w drodze fizycznego obcowania kobiety i mezczyzny. W tradycyj-
nym ujeciu, zasadniczym celem MAP jest udzielenie pomocy w powotaniu do zycia
potomstwa kobiecie lub parze w razie zaistnienia niezamierzonej nieptodnosci, nie-
dajacej sie przezwyciezy¢ w inny sposéb niz w drodze procedur medycznych'. Zasto-
sowanie technik wspomaganej prokreacji nie przywraca jednak naturalnej zdolnosci
ptodzenia i nie usuwa biologicznych jej przeszkéd, lecz jedynie pozwala zrealizowad
pozadany cel - poczecie lub urodzenie dziecka?.

Z,medycznego” punktu widzenia, do technik MAP nalezy sztuczna inseminacja (ar-
tificial insemination — Al) oraz tzw. zaptodnienie pozaustrojowe (in vitro fertilisation —
IVF). Kazda z tych procedur, w zaleznosci od pochodzenia materiatu genetycznego,
moze wystepowac w ukfadzie homologicznym, zaktadajagcym uzycie gamet matzon-
kow lub partneréw lub heterologicznym, w ktérym wykorzystywane jest nasienie i ko-
morki jajowe badz embriony pochodzace z dawstwa.?

Wspomagana prokreacja post mortem nie stanowi odrebnej techniki MAP, lecz
sposéb poczecia dziecka (realizacji tzw. projektu rodzicielskiego) wyodrebniony ze
wzgledu na kryterium czasu. Dziecko moze by¢ bowiem powotywane do zycia zaréw-
no w nastepstwie zastosowania procedury Al, jak i IVF, jednakze do poczecia (rozu-
mianego jako moment inicjacji cigzy) dochodzi po $mierci jednego badz nawet obu

' A. Grabinski, J. Haberko, Dobro dziecka a stosowanie procedur wspomaganej medycznie prokreacji
w prawie francuskim i prawie polskim, St. Praw. 2011, nr 1, s. 35.

2 Wedtug danych Swiatowej Organizacji Zdrowia (WHO), problem nieptodnosci dotyczy ok. 60~
80 min par na $wiecie (z czego 25 mIn w Europie), co oznacza, ze srednio 1 na 7 par (w Polsce - 1 na 6)
ma problem z poczeciem dziecka. Zob. J. Haberko, Ustawa o leczeniu nieptodnosci. Komentarz, Warsza-
wa 2016, s. 20; oraz M. Brazier, E. Cave, Medicine, Patients and the Law, London 2011, s. 345.

3 M. Nesterowicz Prawo medyczne, Torur 2019, s. 351-352.
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rodzicéw — matzonkéw lub partneréw (posthumous conception)*. Powody ,postmor-
talnego” powotania dziecka do zycia sg zréznicowane i obejmujg zaréowno motywy
etyczne (nieche¢ wobec unicestwienia embrionu) i emocjonalne (potrzeba dochowa-
nia wiernosci zmartemu), jak réwniez medyczne (kontynuacja projektu rodzicielskiego
przez pozostajaca przy zyciu osobe bezptodng) i ekonomiczne (nizsze koszty procedur
przeprowadzanych w ukfadzie homologicznym)®.

Wspomagana prokreacja post mortem, w najwezszym ujeciu (sensu stricto), przyj-
muje postac inseminacji homologicznej nasieniem pochodzacym od zmartego meza
lub partnera, pobranym (zdeponowanym w kriobanku) za jego zycia®. Intensywny roz-
woj nowoczesnych technologii w sferze MAP poszerzyt zakres mozliwych sposobow
powotania do zycia dziecka m.in. o postmortalny transfer embrionu, ktéry utworzono
za zycia pary metoda zaptodnienia in vitro zkomérek rozrodczych matzonkéw (partne-
réw) badz przynajmniej jednego z nich albo z materiatu genetycznego pochodzacego
w catosci z dawstwa (post mortem procreation sensu largo)’. Prokreacja post mortem
sensu largo obejmuje takze przypadki utworzenia embrionu in vitro z wykorzystaniem
nasienia zmartego dawcy i przeniesienia go do macicy pozostajacej przy zyciu wdowy
lub partnerki. Mozliwos¢ kriokonserwacji zefskich komorek rozrodczych pozwala na-
tomiast na uzycie ich po Smierci genetycznej matki w celu zaptodnienia w drodze IVF
nasieniem pozostajgcego przy zyciu matzonka (partnera) lub anonimowego dawcy,
a nastepnie przeniesienia do macicy zastepczej matki badz nowej zony lub partnerki
wdowca®. Zastepcze macierzyfistwo moze réwniez wchodzi¢ w rachube w razie Smier-
ci obojga przysztych rodzicéw, w stosunku do tzw. embrionu osieroconego (orphaned
embryo), ktéry utworzono z materiatu genetycznego pochodzacego catkowicie lub
czesciowo od pary badz od anonimowych dawcdw?®. Sztuczna prokreacja post mortem

4 Postmortalne zastosowanie procedur MAP stato sie mozliwe dzieki powstaniu i rozwojowi tech-
nik mrozenia (tzw. kriokonserwacji) poczatkowo nasienia, a nastepnie embriondéw oraz, od poczatku
XXI w., réwniez zenskich komorek rozrodczych. Materiat genetyczny poddany zamrozeniu moze by¢
przechowywany w wyspecjalizowanych instytucjach (tzw. kriobankach) przez stosunkowo dtugi czas
(nawet kilkadziesiat lat) zzachowaniem jakosci i potencjatu rozrodczego; M. Brazier, E. Cave, Medicine,
Patients..., s. 330.

5 B.C. Carpenter, A Chip off the Old Iceblock: How Cryopreservation Has Changed Estate Law, Why At-
tempts to Address this Issue Have Fallen Short and How to Fix It,,Cornell Journal of Law and Public Policy”
2011, vol. 21, 5. 358.

6 E. Shuster The Posthumous Gift of Life: The World According to Kane, ,Journal of Contemporary Law
and Policy” 1999, vol. 15, s. 402. Por. M. Nesterowicz, Prawne problemy inseminacji post mortem, PiM
2002, nr 11, s. 34.

7 A.Raziel, S. Friedler, M. Schachter et al., Birth of Healthy Twins Resulting from Donated Oocytes and
Posthumous Use of Frozen-thawed Spermatozoa Obtained Prior to Chemotherapy, ,Journal of Assisted
Reproduction and Genetics” 2003, nr 20, s. 382 i n.

8 Por. Ch.P. Kindregan Considering Mom: Maternity and the Model Act Governing Assisted Reproductive
Technology, .Journal of Gender, Social Policy and the Law"” 2009, nr 3, s. 624.

° Judykaturze amerykanskiej znana jest sprawa matzonkéw Rios (tzw. Rios case) z 1984 r., ktérych
Smier¢ w katastrofie lotniczej doprowadzita do ,osierocenia” dwdch embriondéw, utworzonych z na-
sienia meza i komorki jajowej anonimowej dawczyni. W braku dyspozycji przysztych rodzicéw, o dal-
szym losie embrionéw zadecydowac¢ musiat sad; D.T. Ozar, The Case Against Thawing Unused Frozen
Embryos, ,The Hastings Center Report” 1985, nr 4,s. 7-12.
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w szerokim ujeciu wydaje sie obejmowac takze przypadki posmiertnego pobrania na-
sienia (tzw. posthumous sperm retrieval)'® oraz — na co wskazuje praktyka ostatnich lat -
zenskich komoérek rozrodczych''. Materiat genetyczny pozyskany od osoby zmartej
moze zostac uzyty zarowno w celu sztucznej inseminacji, jak i posmiertnego utworze-
nia embrionu, implantowanego nastepnie do macicy wdowy lub partnerki zmartego™.

2. Problem dopuszczalnosci prokreacji post mortem. Modele regulacji

Wspomagana prokreacja post mortem, bez wzgledu na zastosowang technike oraz
pochodzenie materiatu genetycznego, pozostaje najbardziej kontrowersyjnym spo-
sobem realizacji projektu rodzicielskiego. Z powotaniem do zycia dziecka po $mierci
jednego lub obu rodzicéw wiaza sie nie tylko watpliwosci etyczne, ale i powazne za-
strzezenia jurydyczne, zwtaszcza zas kwestia dopuszczalnosci tego rodzaju zabiegéw
oraz skutkéw, jakie prokreacja post mortem wywiera w sferze pochodzenia dziecka
oraz spadkobrania.

Za niedopuszczalnoscig sztucznej prokreacji post mortem przemawia zwtaszcza
argument, ze postmortalne poczecie dziecka pozostaje w sprzecznosci z naturalnym
prawem biologicznym i narusza utrwalony w przyrodzie ,czasowy porzadek” pro-
kreacji'®. Przyjscie na Swiat potomstwa po uptywie kilku, a nawet kilkudziesieciu lat
po $mierci genetycznego rodzica moze prowadzi¢ do destabilizacji utrwalonych juz
stosunkéw rodzinnych, a w sferze prawnej — do zastrzezen zwigzanych z jego status
familiae oraz prawem do dziedziczenia po zmartym rodzicu (por. art. 927 k.c.)'.

Wspomagana prokreacja post mortem pozostaje takze w sprzecznosci z zasada
dobra dziecka, ktéra zaktada, ze najoptymalniejszym i najbardziej preferowanym sro-
dowiskiem wychowawczym jest tradycyjna rodzina, ztozona z ojca i matki'>. W petnej

19 Z medycznego punktu widzenia, pobranie moze nastapi¢ w ciggu 24-36 godzin od $mierci mez-
czyzny. Zabieg przeprowadzany jest przez specjaliste-urologa metodg ptukania nasieniowodu, elek-
tro-ejakulacji lub chirurgicznego pobrania plemnikéw z najadrzy; N.E. Cantor, After We Die: the Life and
Times of the Human Cadaver, Georgetown University Press 2010, s. 212.

W literaturze w 2011 r. opisano przypadek pobrania komérek jajowych zmartej 17-latki na pro$-
be jej rodzicédw, zamierzajacych powotac¢ do zycia dziecko (wnuka) spokrewnione z ich jedyna cérka.
Sad zezwolit wytacznie na pobranie i zamrozenie gamet, lecz nie wypowiedziat sie w kwestii dopusz-
czalnosci wykorzystania ich w celach prokreacyjnych; World First as Israel Court Allows Egg Extraction
from a Deceased Woman, www.bioedge.org./index.php/bioethics/bioethics_article/9679 [dostep:
23.10.2020 r.].

2. C.Strong, J.R. Gingrich, W. Kutteh Ethics of Sperm Retrieval After Death or Persistent Vegetative State,
+Human Reproduction” 2000, nr 4, s. 739.

3 M. Safjan, Prawo wobec ingerencji w nature ludzkiej prokreacji, Warszawa 1990, s. 38-39.

%M. Nesterowicz, Problemy prawne nowych technik sztucznego poczecia dziecka, PiP 1985, z. 2,
s. 47-48. Zob. takze: T. Smyczynski, Aksjologiczne i prawne podstawy dopuszczalnosci wspomaganej
prokreacji ludzkiej [w:] Prawne, medyczne i psychologiczne aspekty medycznie wspomaganej prokreacji,
red. J. Haberko, M. taczkowska, Poznan 2005, s. 98-99 oraz J. Baudouin, C. Labrusse-Riou, Produire
I'homme: de quel droit? Etude juridique et éthique des procréations artificielles, Paris 1987, s. 36.

> Na temat zasady dobra dziecka zob. T. Strzebifczyk [w:] System prawa prywatnego, t. 12, Prawo
rodzinne i opiekuricze, red. T. Smyczynski, Warszawa 2011, s. 313.
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rodzinie w optymalny sposéb moga by¢ zabezpieczone i zaspokojone szeroko rozu-
miane potrzeby dziecka, zarowno emocjonalne (w postaci psychicznego wsparcia
oraz osobistej opieki i troski ze strony obojga rodzicéw), jak i materialne (odpowiednie
finansowe warunki wychowania i rozwoju). Dziecko powotane do zycia po $mierci ge-
netycznego ojca badz matki zostaje natomiast, juz od momentu poczecia, pozbawio-
ne jednego z rodzicéw i skazane na,potsieroctwo” (planned orphan)*®.

W pismiennictwie podnosi sie réwniez, ze wspomagana prokreacja post mortem
jest pozbawiona charakteru terapeutycznego i nie stanowi sposobu na przezwycieze-
nie nieptodnosci. Poza przypadkami transferu embrionu, dokonywanego po $mierci
genetycznego ojca, w ramach kontynuacji rozpoczetego przez pare projektu rodzi-
cielskiego, prokreacja postmortalna jest inicjowana przez kobiete (wdowe) ze wzgledu
na utrate matzonka lub partnera'. Jezeli przyszta matka nie jest nieptodna, udzielanie
$wiadczern MAP zmierza wyfacznie do ,pozyskania” dziecka genetycznie zwigzanego
ze zmartym i ma charakter tzw. poczecia zastepczego (substitute conception)'®. Proce-
dury wspomaganej prokreacji nie moga by¢ jednak odpowiedzig na potrzebe ,posia-
dania” dziecka w kazdej sytuacji, w ktérej po stronie kobiety (samotnej) pojawia sie
zamiar (potrzeba) realizacji projektu rodzicielskiego. W literaturze trafnie podnosi sie,
ze medycyna prokreacyjna nie moze przyjmowac postaci medycyny pragnieniowej,
dostepnej w klinikach leczenia nieptodnosci na kazde zadanie zainteresowanych pod-
miotow'. Potrzebe posiadania dziecka kobieta (takze samotna) moze zaspokoic tez
w inny sposob, np. w drodze adopcji dziecka lub przyjecia go do rodziny zastepcze;j.

W doktrynie zgtaszane sg réwniez argumenty przemawiajace za dopuszczalnoscia
wspomaganej prokreacji post mortem. Najistotniejszy z nich odwotuje sie do funda-
mentalnego i przystugujacego kazdej jednostce prawa do prokreacji (right to procre-
ate), wynikajacego z licznych dokumentéw miedzynarodowych (zob. art. 8 EKPC?),

6 W literaturze francuskiej podkresla sie, ze naganna jest w szczegélnosci postawa kobiety (wdo-
wy), ktéra inicjuje procedury prokreacji post mortem, kierujac sie wytacznie wtasnymi egoistycznymi
pragnieniami, niekoniecznie zgodnymi z interesem dziecka (souvenir-baby, bébé-prothése). Tak m.in.
J. Baudouin, C. Labrusse-Riou, Produire..., s. 35; oraz G. Mémenteau, Post Mortem Assisted Procreation
According to French Law, ,European Journal of Health Law” 1997, nr 4, s. 200. Zob. takze: A. Dyoniak,
Pozycja prawna dziecka urodzonego w nastepstwie implantacji embrionu, NP 1989, nr 1, s. 42-43; M. Sa-
flan, Prawo wobec ingerencdji..., s. 39; T. Smyczynski, Aksjologiczne i prawne podstawy..., s. 98-99.

17" Tak m.in. D. Morgan, R.G. Lee, In the Name of the Father? Ex parte Blood: Dealing with Novelty and
Anomaly,,Modern Law Review” 1997, nr 56, s. 855.

'8 R.Landau, Posthumous Sperm Retrieval for the Purpose of Later Insemination or IVF in Israel: an Ethical
and Psychological Critique, ,Human Reproduction” 2004, nr 9, s. 1956. Orzecznictwo dostarcza w tym
wzgledzie konkretnych rozstrzygnie¢, z ktérych na uwage zastuguje angielski wyrok z dnia 6 lipca
1997 r. w tzw. sprawie Blood (Regina vs HFEA Authority, 2 All ER 687), okreslanej w pismiennictwie jako
przyktad sztucznej prokreacji,dla wygody” (MAP for convinience). Zob. R. Deech, The Legal Regulation
of Infertility Treatment in Britain [w:] Cross Currents. Family Law and Policy in the United States and Eng-
land, red. S.N. Katz, J. Eekelaar, M. MacLean, Oxford 2000, s. 179.

' Por. D. Morgan, R.G. Lee, In the Name..., s. 855.

20 Konwencja o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosci sporzadzona w Rzymie dnia
4 listopada 1950 r., zmieniona nastepnie Protokofami nr 3, 5 i 8 oraz uzupetniona Protokotem nr 2
(Dz.U.z1993r.Nr 61, poz. 284 ze zm.).
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ustawodawstwa konstytucyjnego oraz wyrokéw sgdowych?'. Prawo to, wywodzone
z prawa do wolnosci i mieszczacej sie w jej ramach prywatnosci, ujmowane jest jako
autonomia w zakresie decydowania o tym, czy, kiedy i w jaki sposéb: naturalny badz
medycznie wspomagany doprowadzi¢ do poczecia i wydania na $wiat potomstwa.
Istotny element tego prawa stanowi wiec takze swoboda decydowania o wykorzysta-
niu gamet lub embrionéw zmartego meza lub partnera (right to control posthumous
reproduction)®.

Poza tym, w przypadku $mierci matzonka (partnera), zastosowanie procedur MAP
umozliwia osobie pozostajacej przy zyciu poczecie dziecka zwigzanego genetycznie
ze zmartym. Prawo do prokreacji chroni réwniez interes wdowy (partnerki), w sytuacji
gdy para wspdlnie zainicjowata projekt rodzicielski, a Smier¢ jednego z przysztych ro-
dzicow nastapita przed implantacjg zarodka. Odmowa transferu po wieloletnich sta-
raniach o potomstwo oznaczataby koniecznos¢ dokonania niewatpliwie trudnego
wyboru miedzy donacja embrionéw na rzecz nieptodnej pary, przekazaniem ich na
cele badawcze a unicestwieniem. Nadto, za postmortalnym Al lub IVF przemawiaja
wzgledy humanitarne — mozliwe staje sie pozyskanie dziecka zwigzanego ze zmartym,
z ktérym kobiete taczyta silna wiez uczuciowa®.

Dyskusje na temat prawnej dopuszczalnosci inseminacji post mortem zapoczat-
kowat precedensowy wyrok francuskiego Tribunal de Grande Instance w Créteil z dnia
1 sierpnia1984 r. (J.C.P. 1984, 20321), w ktérym rozwazano kwestie uprawnienia wdo-
wy do wykorzystania nasienia zmartego meza w celu inseminacji**. Sad zaznaczyt, ze
prawo do prokreacji nakazuje respektowa¢, w sposdéb mozliwie najpetniejszy, wole
zmartego dawcy nasienia, ktéry w braku regulacji prawnych pozostaje jedyng osoba
uprawniong do dysponowania swoim materiatem genetycznym na wypadek $Smierci.
Brak formalnej zgody dawcy nie sprzeciwia sie wiec wykorzystaniu spermy do una-
siennienia wdowy, jezeli istnienie u mezczyzny zamiaru poczecia dziecka post mortem
nie budzi watpliwosci. Prokreacja, jako jeden z zasadniczych celéw matzenstwa, po-
winna by¢ bowiem dopuszczalna takze w razie Smierci jednego z matzonkéw. Sad za-
znaczyt réwniez, ze ani obowigzujgce prawo, ani regulaminy szpitalne nie zakazywaty
inseminacji post mortem; wykonanie zabiegu nie godzito takze w porzadek publiczny
i dobre obyczaje®.

21 Na doniosto$¢ prawa do prokreacji wskazuje orzecznictwo anglosaskie, w tym zwtaszcza wyrok
Sadu Najwyzszego USA z 1942 r. w sprawie Skinner vs Oklahoma (316 U.S. 535, 541), w ktérym podkre-
slono, ze prokreacja stanowi jedno z podstawowych praw cztowieka. J.A. Robertson, Emerging Para-
digms in Bioethics: Posthumous Reproduction, ,Indiana Law Review” 1994, nr 4, s. 1027.

22 |bidem, s. 1031. Zob. takze K. Baczyk-Rozwadowska, Prokreacja medycznie wspomagana. Studium
zdziedziny prawa, Torurr 2018, s. 409-411.

2 R.Landau, Posthumous Sperm Retrieval..., s. 1956.

2 G.A.Katz, Parpalaix vs CECOS: Protecting Intent in Reproductive Technology, ,Harvard Journal of Law
and Technology” 1998, nr 11, s. 684-686.

% |bidem, s. 686-687. Za dopuszczalnoscig inseminacji post mortem opowiedziat sie takze Sad Ape-
lacyjny Kalifornii w wyroku z dnia 17 czerwca 1993 r. w sprawie D. Hecht vs Superior Court of the State
of California (16 Cal. App 4™ 836, 840-845). Podobnie jak we Francji, przyznanie kobiecie (partnerce
zmartego) prawa do wykorzystania gamet w celu prokreacyjnym uzaleznione zostato od wyrazniej
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Majac na uwadze argumenty zgtaszane w doktrynie i judykaturze, a takze tresc
dokumentéw miedzynarodowych (w tym zwtaszcza Rekomendacji Komitetu Eks-
pertéw Rady Europy z dnia 10 stycznia 1989 r.%®), ustawodawstwa niektorych panstw
bezwzglednie zakazaty prokreacji post mortem we wszystkich jej przejawach i konfi-
guracjach genetycznych. Model ten, realizowany najczesciej w drodze ustanowienia
bezposredniego, sformutowanego expressis verbis zakazu karnego (obwarowanego
sankcjami), wprowadzono m.in. we Francji, Danii, Norwegii, Szwajcarii, Niemczech
i Wtoszech?.

Najbardziej restrykcyjne rozwiazania przyjeto w niemieckiej ustawie (karnej) z dnia
13 grudnia 1990 r. o ochronie embrionéw (Embryonenschutzgesetz) oraz szwajcarskiej
ustawie federalnej z dnia 18 grudnia 1998 r. o wspomaganej medycznie prokreacji (Loi
fédérale sur la procréation médicalement assistée). W obu aktach prawnych wprowa-
dzono bezwzgledny zakaz uzycia, w celach reprodukcyjnych, materiatu genetyczne-
go (gamet i embrionéw) po $mierci osoby, od ktérej go pobrano (art. 3 ust. 4 ustawy
szwajcarskiej, art. 4 ust. 1 pkt 3 Embryonenschutzgesetz). Zakaz ten odnosi sie zarowno
do inseminacji, jak i zaptodnienia in vitro w kazdej konfiguracji genetycznej, tj. uktadzie
homologicznym oraz heterologicznym. Odmienne porozumienie matzonkéw (part-
neréw) w kwestii losu pochodzacego od nich materiatu genetycznego na wypadek
$mierci, a takze wyrazona indywidualnie decyzja deponujacego badz pozostajacego
przy zyciu matzonka lub partnera nie wywotuje skutkéw prawnych i nie wiagze kliniki
MAP. Naruszenie zakazu stanowi przestepstwo obwarowane sankcjg grzywny lub po-
zbawienia wolnosci (do lat trzech wedtug ustawy niemieckiej). Karze podlega jednak
wytacznie lekarz; prawo niemieckie wyraznie bowiem wytgcza mozliwos¢ penalizacji
dziatan kobiety, u ktérej wykonano zabieg. Rozwigzanie to, niewatpliwie trafne, ma
zapewnia¢ ochrone dziecku poprzez eliminowanie sytuacji, w ktérych pochodzi ono
od matki dotknietej ,stygmatyzacjg” karng®.

Praktyka dowodzi, ze pomimo rygorystycznego brzmienia przepiséw, zakazy pro-
kreacji post mortem ulegaja ztagodzeniu, jezeli przemawiaja za tym szczegdlne okolicz-
nosci. W szczegélnosci niemiecki Wyzszy Sad Krajowy (Oberlandesgericht) w Rostoku
w 2010 r. zezwolit wdowie na dostep do nasienia matzonka, ktéry zmart po rozpoczeciu
przez pare terapii nieptodnosci. W uzasadnieniu wyroku podkreslono, ze udostepnie-
nie kobiecie gamet zdeponowanych za zycia przez dawce nie stanowi przestepstwa
na gruncie ustawy o ochronie embrionéw. Zgodnie bowiem z tre$cig Embryonenschut-
zgesetz, prawo narusza jedynie postmortalne zastosowanie procedur wspomaganej

i niebudzacej watpliwosci woli dawcy w tym wzgledzie; M. Nesterowicz, Prokreacja medycznie wspo-
magana w systemie prawnym USA [w:] Ze sztandarem przez $wiat. Ksiega pamigtkowa W.J. Wagnera,
red. R. Tokarczyk, Krakéw 2002, s. 348.

26 Ad hoc Committee of Experts on Progress in the Biomedical Science — CAHBI Principles of the Human
Artificial Procreation, tres¢ rekomendacji w jezyku polskim: Europejskie standardy bioetyczne. Wybér
materiatéw, red. T. Jasudowicz, Torur 1993, s. 107 i n.

27 K.Baczyk-Rozwadowska, Prokreacja medycznie wspomagana, s. 422 i n. Zob. takze: M. Nesterowicz,
Problemy prawne nowych technik..., s. 31-32.

28 K. Baczyk-Rozwadowska, Prokreacja. .., s. 423-424.
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prokreacji (art. 4 ust. 1 pkt 3). Rozstrzygniecie sagdu stanowi niewatpliwie probe obej-
$cia surowych przepiséw niemieckiej ustawy i interpretowania ich w taki sposob, by
zabezpieczy¢ interes wdowy, w sytuacji gdy zamierza ona kontynuowac projekt rodzi-
cielski rozpoczety przez pare za zycia.

W ustawodawstwach, w ktérych uwzglednia sie doniosta role prawa do prokreacji
i dazy do mozliwie najszerszej realizacji potrzeb rodzicielskich, wspomagana prokre-
acja post mortem jest dopuszczalna w ograniczonym zakresie (w ramach wyznaczo-
nych przez przepisy prawa) jako wyjagtkowa metoda powotania do zycia dziecka, tzw.
option of last resort (Grecja, Belgia, Hiszpania, Polska, Wielka Brytania, Kanada, niektore
stany USA). Przestanki zastosowania procedur obejmuja zgode dawcy materiatu ge-
netycznego na wykorzystanie go po $mierci oraz poddanie kobiety zabiegowi MAP
w okreslonych, z reguty krétkich ramach czasowych. W niektérych ustawodawstwach
przewidziano dodatkowy obowigzek zatwierdzenia procedur MAP przez uprawniony
organ panstwowy, tj. sad lub komisje. Poza wskazanymi przestankami szczegélnymi
konieczne jest takze spetnienie ogélnych warunkéw dostepu do technik wspomaga-
nej prokreacji, dotyczacych m.in. kwalifikacji podmiotowych przysztego rodzica (jego
wieku, stanu rodzinnego, itp.) oraz s$wiadczeniodawcy (posiadanie licencji na wykony-
wanie zabiegdw), istnienia patologicznej nieptodnosci oraz zgody kobiety na podda-
nie sie okreslonej procedurze MAP.

W zaleznosci od rozwigzan przyjetych w danym panstwie, prokreacja post mortem
dopuszczalna jest w szerszym zakresie, obejmujgcym zaréwno sztuczng inseminacje,
jakitransfer embrionu utworzonego wspélnie przez pare badz wykreowanego z wyko-
rzystaniem pozostawionego nasienia lub komorki jajowej. W rachube wchodzi¢ moze
ukfad homologiczny, ale takze heterologiczny, w razie gdy embrion zostanie utwo-
rzony z gamet anonimowej dawczyni i nasienia zmartego meza lub partnera (Wiel-
ka Brytania, Grecja, Hiszpania, Izrael), w tym takze pobranego post mortem (Australia,
Kanada). Natomiast w wezszym zakresie, dopuszczalnos¢ postmortalnego poczecia
dziecka jest ograniczona do przypadkéw transferu utworzonego przez pare embrio-
nu do macicy pozostajacej przy zyciu zony lub partnerki zmartego (Belgia, Holandia,
Hiszpania, Polska). Tego rodzaju rozwigzanie tatwiej jest ustawodawcy zaakceptowac,
poniewaz projekt rodzicielski zostat juz rozpoczety i pojawia sie mniej watpliwosci
w kwestii istnienia rzeczywistej woli dawcy odnos$nie do poddania wdowy (partnerki)
zabiegowi MAP z uzyciem jego materiatu genetycznego.

Polska ustawa o leczeniu nieptodnosci z dnia 25 czerwca 2015 r.?° dopuszcza pro-
kreacje post mortem we wskazanym wezszym zakresie i wytacznie w uktadzie homolo-
gicznym, w ktérym nasienie pochodzi od meza (partnera) przysztej matki, a embrion
zostaje utworzony za zycia dawcy (art. 33 u.l.n.). Artykut 18 ust. 1 u.l.n. wyraznie bo-
wiem zabrania zastosowania w procedurze MAP komérek rozrodczych pochodzacych
od dawcy, ktéry zmart. Nasienia osoby niezyjacej nie wolno zatem wykorzystac ani
do poddania kobiety zabiegowi inseminacji, ani do wykreowania embrionu w drodze

2 Dz.U.z2015r, poz. 1087; dalej: u.l.n. Ustawa weszta w zycie z dniem 1 listopada 2015 r.
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pofaczenia go pozaustrojowo (in vitro) z komorka jajowa kobiety*°. Naruszenie zakazu
(co do zasady — przez lekarza, kriobank lub klinike MAP) stanowi przestepstwo zagro-
zone alternatywnie grzywna, karg ograniczenia wolnosci albo pozbawienia wolnosci
do roku (art. 78 u.l.n.)?".

De lege lata wytaczony jest takze postmortalny transfer zarodkéw utworzonych
wspdlnie przez pare z wykorzystaniem nasienia pochodzacego z dawstwa. Zona (a
takze partnerka zmartego) nie moze zatem kontynuowac terapii nieptodnosci po
$mierci meza lub partnera niebedacego dawca gamet. Z uwagi na wyrazne brzmie-
nie przepiséw ustawy, bez znaczenia pozostaje okoliczno$¢, ze embriony juz utworzo-
no, a transfer do macicy wdowy lub partnerki uchroni zarodek przed krioprezerwacja
i stworzy warunki do dalszego rozwoju.

Na tle obowigzujacej requlacji pojawia sie jednak pytanie o to, skad i w jaki sposéb
klinika MAP ma dowiedziec¢ sie o smierci meza lub partnera badz zweryfikowac taka
informacje. Kobieta moze wiec, powotujac sie na udzielona uprzednio z mezem (part-
nerem) zgode na IVF, poddac¢ sie zabiegowi transferu post mortem takze w uktadzie
heterologicznym (co, jak wspomniano, u.l.n. wytacza). Takiemu dziataniu sprzyja brak
ustawowego wymogu wyrazenia zgody na kazde kolejne wykorzystanie zarodkéw
w ramach dawstwa niepartnerskiego. Rozwigzanie tego typu, stanowigce prawdo-
podobnie nastepstwo przeoczenia legislatora, wymaga niezwtocznej uwagi, ponie-
waz umozliwiajac podjecie przez kobiete dziatan niezgodnych z ustawg, niweczy ratio
legis przyjetej regulacji i zatozenie o wyjatkowym dopuszczalnym w waskich granicach
transferze zarodka post mortem.

3. Przestanki dopuszczalnosci wspomaganej prokreacji post mortem

3.1. Zgoda na wykorzystanie materialu genetycznego po $mierci

Zgoda dawcy na wykorzystanie materiatu genetycznego po $mierci ma decyduja-
ce znaczenie z punktu widzenia dopuszczalnosci wspomaganej prokreacji post mor-
tem. Wdowie (partnerce zmartego), od ktérej decyzji zalezy ostatecznie inicjacja cia-
7y, nie przystuguje petna swoboda w tym zakresie. Nie jest ona bowiem wyfgcznym

30" ). Haberko, Ustawa o leczeniu. .., s. 128-129.

31 Sytuacja postmortalnego transferu embrionu, utworzonego przez pare za zycia, zajmowat sie
w okresie przed wejsciem w zycie u.l.n. Sad Apelacyjny w Lublinie w wyroku z dnia 29 lipca 2009 .,
| ACa 308/09, LEX nr 704695. Wdowa, ktéra w nastepstwie IVF urodzita dzieci (bliznigta), dochodzita
od sprawcy wypadku komunikacyjnego, w jakim zginat jej maz, w imieniu wtasnym i dzieci, odszko-
dowania za znaczne pogorszenie sytuacji zyciowej (art. 446 § 3 k.c.). Sad w stosunku do dzieci oddalit
jednak powddztwo, przyjmujac, ze nie zostaly one pozbawione opieki osobistej i finansowej, ponie-
waz kobieta swiadomie zadecydowata o implantacji zarodkéw po $mierci meza - dawcy nasienia.
Wiecej na temat wyroku zob.: M. Nesterowicz, Dochodzenie roszczeri odszkodowawczych w wypadku
zaptodnienia post mortem, PS 2011, nr 1.

32 Zob. K. Baczyk-Rozwadowska, Procedura in vitro a poszanowanie autonomii prokreacyjnej pary reali-
zujqcej projekt rodzicielski, PiM 2017, nr 4, s. 16.



54 Kinga Baczyk-Rozwadowska

dysponentem materiatu genetycznego takze ze wzgledu na szczegdlny status gamet
i embrionéw. Wymdg zgody dawcy eliminuje zatem ryzyko realizowania przez kobiete
jej wtasnych zamiaréw czy pragnien, niekoniecznie zgodnych z intencja niezyjagcego
meza lub partnera oraz dobrem przysztego dziecka®.

Krag uprawnionych do wyrazenia zgody pozostaje jednak szerszy w systemach
prawnych, ktére dopuszczaja wspomagang prokreacje post mortem w zakresie wykra-
czajacym poza ukfad homologiczny badZ dopuszczajg do $wiadczern MAP takze zwiagz-
ki jednoptciowe. W modelowej w tym wzgledzie brytyjskiej ustawie z 2008 r. o ludzkiej
ptodnosci i embriologii (Human Fertilisation and Embriology Act — HFEA 2008) prze-
widziano nie tylko mozliwos$¢ implantacji do macicy wdowy lub partnerki zmartego,
embrionu utworzonego z nasienia dawcy, ale réwniez postmortalny transfer zarodka
w ramach par tej samej ptci pozostajacych w zwigzku matzenskim (same-sex marriage)
lub niematzenskim (civil partnership)**. Na gruncie HFEA 2008 krag uprawnionych do
wyrazenia zgody na zastosowanie procedur MAP post mortem pozostaje wiec szeroki
i obejmuje, oprécz dawcy gamet, takze niebedacego dawca meza lub partnera oraz
zone badz partnerke przysztej matki, ktéra (ktéry) godzi sie na implantacje embrio-
nu utworzonego przez pare w czasie trwania zwigzku lub wykreowanego wytacznie
z inicjatywy kobiety w okresie, w jakim korzystata ona ze swiadczen MAP jako osoba
samotna®.

Zgoda osoby decydujacej o uzyciu materiatlu genetycznego po $mierci, jako
os$wiadczenie pro futuro (szczegdlnej postaci ,testament reprodukcyjny”), jest dyspo-
zycja, ktdéra ze wzgledu na istote prokreacji post mortem nie wygasa z chwila $mierci
sktadajacego, lecz przeciwnie — pozwala wdowie (partnerce zmartego) realizowac pro-
jekt rodzicielski z uzyciem zdeponowanych gamet lub embrionéow?.

Dawca decydujacy o uzyciu materiatu genetycznego powinien w sposéb wyrazny
(expressis verbis) sformutowac wole wykorzystania gamet lub embrionéw po swojej
Smierci i w celu poczecia dziecka przez zone lub partnerke, a w razie $mierci kobie-
ty (dawczyni) — u zastepczej matki (Portugalia, Australia, Grecja). W granicach prze-
piséw wyznaczajacych ramy dopuszczalnosdci prokreacji post mortem dawca moze
takze ograniczy¢ uzycie gamet np. do IVF, z wytaczeniem inseminacji. Oswiadczenie
dawcy jest odwotalne, a jego tres¢ moze zosta¢ zmieniona w kazdym czasie, do chwili
Smierci¥.

W mysl przepiséw obowigzujacych w wiekszosci panstw aprobujacych prokreacje
post mortem, zgoda na wykorzystanie materiatu genetycznego powinna zosta¢ wyra-
zona ad probationem na pismie. Do wyjatkéw nalezy przyjmowanie w tym wzgledzie

3 Por. AR. Schiff, Arising from the Health: Challenges of Posthumous Procreation, ,North Carolina Law
Review” 1997, nr 75, s. 950-951.

34 M. Brazier, E. Cave, Medicine, Patients..., s. 360 i n.

3 Ibidem.

36 Por. E. Dantas, V.L. Raposo, Legal Aspects of Post Mortem Reproduction: A Comparative Perspective of
French, Brazilian and Portugese Legal Systems, ,Medicine and Law” 2012, vol. 31, 5. 187.

37 E. Jackson, Medical Law. Text, Cases, Materials, Oxford 2006, s. 820-821 i przywotane tam orzecz-
nictwo.
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formy pisemnej kwalifikowanej (np. aktu notarialnego), zastrzezonej ad solemnita-
tem (Grecja). Wymdg ten stoi niewatpliwie w sprzecznosci z postulatem uproszczenia
(odformalizowania) procedur wspomaganej prokreacji i ograniczenia udziatu w nich
0s6b trzecich do niezbednego minimum (tj. lekarza, personelu kliniki MAP). Uznano
go jednak za konieczny z uwagi na szczegdlny i wyjatkowy charakter wspomaganej
prokreacji post mortem, a takze podyktowana nim koniecznos¢ przeciwdziatania nad-
uzyciom, zwtaszcza za$ nieuprawnionemu wykorzystaniu gamet zmartego.

Wymog wskazania w o$wiadczeniu na wole wykorzystania gamet post mortem za-
stuguje na aprobate. Rozwiazanie to pozwala wyeliminowac¢ watpliwosci, jakie mogty-
by sie pojawi¢ w zwiagzku z ustaleniem tresci i zakresu dokonanej dyspozycji materia-
tem genetycznym. Z samej intencji pobrania, zdeponowania, a zwtaszcza uzycia gamet
w celach prokreacyjnych nie mozna wnioskowa¢ o woli wykorzystania ich po $mierci®.
Ztozenie gamet na przechowanie w kriobanku nie zawsze jest rownoznaczne z wolg
bycia rodzicem post mortem. W szczegdlnosci mezczyzna poddajacy sie terapii uposle-
dzajacej ptodnosc (np. onkologicznej) moze nie tylko nie mie¢ intencji poddania zony
(partnerki) postmortalnej inseminacji, IVF lub implantacji embrionu, ale wrecz sprze-
ciwiac sie zabiegowi, majac na uwadze trudnosci, jakie wigza sie z wychowywaniem
dziecka w rodzinie ab initio niepetnej. Nie do zaakceptowania przez dawce moze takze
okazac sie to, ze ze swoim dzieckiem, poczetym post mortem, nie nawigze on osobistej
relacji i nie bedzie miat wptywu na jego wychowanie oraz dalszy rozwéj*. Istotne jest
zatem, by dawca w chwili wyrazania zgody miat sSwiadomo$¢ medycznych i jurydycz-
nych konsekwencji dziatarn zwigzanych z pobraniem i wykorzystaniem gamet. Skutki
te powinny by¢ objete informacja, jakg zobowigzany jest udzieli¢ dawcy lekarz przed
rozpoczeciem procedur MAP.

Polski ustawodawca, dopuszczajac postmortalny transfer embrionu do macicy
wdowy lub partnerki przysztej matki (art. 33 u.l.n.), nie przewidziat tego rodzaju roz-
wigzania. Zgodnie z tredcig art. 29 u.l.n. (odczytywanego z uwzglednieniem art. 17),
dawca powinien wyrazi¢ zgode na potgczenie nasienia z komoérkami jajowymi oraz
na ich zastosowanie, tj. przeniesienie do organizmu zony lub partnerki (a wiec tak-
ze, jak mozna przyja¢, dokonane post mortem). Mezczyzna deponujacy nasienie badz
przekazujacy je na cele MAP nie ma wiec swiadomosci tego, ze jego zgoda obejmuje
takze prokreacje postmortalna®. Przepisy u.l.n. dotyczace obowigzku informacyjnego
nie nakfadajag bowiem na lekarza obowiazku wyjasnienia mezczyznie tego rodzaju
skutkdéw wyrazenia zgody w trybie art. 29 u.l.n. Dawca zmuszony jest zatem sam do-
kona¢ w tym wzgledzie ustalen, np. korzystajac z przyznanego mu uprawnienia do
zadawania pytan i uzyskania na nie wyczerpujacej odpowiedzi (art. 29 ust. 1 pkt 3b,
art. 32 ust. 2 pkt 4b u.L.n.). Dopiero petna informacja, obejmujaca wszelkie medycz-
ne i prawne aspekty postmortalnej prokreacji, umozliwia dawcy podjecie rozsadnej

38 Por. K.S. Knaplund, Post Mortem Conception and a Father’s Last Will, ,Arizona Law Review” 2004,
vol. 46,s.91.

39 Ibidem. Zob. takze: W. Thies, A Look to the Future: Property Rights and the Posthumously Conceived
Child, Trusts and Estates 1971, s. 922.

40 K.Baczyk-Rozwadowska, Prokreacja. .., s. 695.
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decyzji odnosnie losu embrionu i wyrazenie badz odmowe zgody na wykorzystanie
embrionu post mortem. Przyjecie odmiennego rozwigzania stwarza ryzyko realizo-
wania przez pozostajaca przy zyciu matzonke lub partnerke jej wiasnych celéw, nie-
koniecznie zgodnych z intencjg zmartego i dobrem przysztego dziecka. Naruszenia
doznaje réwniez wynikajace z autonomii prokreacyjnej prawo mezczyzny do decydo-
wania o wykorzystaniu komorek rozrodczych na wypadek smierci*'.

Trafny jest takze wymdg wskazania w tresci zgody osoby, ktéra zostanie poddana
zabiegowi MAP, w praktyce najczesciej zony lub partnerki dawcy materiatu genetycz-
nego. W systemach prawnych, ktére dopuszczaja instytucje zastepczego macierzyn-
stwa, dawczyni komérki jajowej powinna wskazac¢ w pisemnym oswiadczeniu, ze godzi
sie na wykorzystanie pochodzacych od niej gamet (utworzonych z nich embrionéw)
w celu poddania zabiegowi Al lub IVF zastepczej matki (Australia, Grecja)*2. Warunkiem
rozpoczecia procedur jest jednak zawarcie przez zastepcza matke z wdowcem (part-
nerem zmartej) waznej i czynigcej zados¢ przepisom umowy o zastepcze macierzyn-
stwo (Kanada, Izrael®®). Opowiadajac sie za dopuszczalnoscia realizacji (kontynuowa-
nia) projektu rodzicielskiego post mortem z udziatem zastepczej matki, ustawodawca
zapewnit jednakowg ochrone dawcom gamet obu pfci, a jednoczesnie wyeliminowat
watpliwosci, jakie pojawiaty sie w okresie przedregulacyjnym w zwiazku z dazeniem
mezczyzn do poczecia dziecka po $mierci zony lub partnerki*.

Analiza stanowiska judykatury dowodzi, ze w stosunkowo licznych przypadkach,
w ktérych pozostajacy przy zyciu matzonek (partner) domaga sie wykorzystania mate-
rialu genetycznego pomimo braku zgody dawcy, sady z reguty nie odstepuja od regut
przyjetych w przepisach. Decydujgce znaczenie ma, jak podkreslajg sady w wyrokach,
wyjatkowy charakter prokreacji post mortem oraz koniecznos¢ zapewnienia ochrony
przysztemu dziecku i osobom deponujacym materiat genetyczny.

Rozstrzygniecia korzystne dla powoddéw zdarzaja sie wyjatkowo i dotycza przede
wszystkim przypadkéw, w ktérych za poddaniem wdowy (partnerki) procedurom
MAP przemawiajg szczegd6lne wzgledy (np. humanitarne) lub - na co wskazuje przy-
ktad judykatury angielskiej — konieczne jest uwzglednienie istotnych zasad, jakie usta-
wodawca pominat, poddajac regulacji sfere MAP. Na uwage zastuguje w szczegdélnosci
precedensowy wyrok angielskiego Sagdu Apelacyjnego z dnia 6 lipca 1997 r. w sprawie
Regina vs Human Fertilisation and Embriology Authority (2 All ER 687)*, w ktérym naka-
zano klinice MAP wydanie wdowie nasienia zmartego meza, pobranego na jej prosbe
i poddanego krioprezerwacji bez zgody dawcy. Zdaniem sadu, w sytuacji gdy zaréwno

41 Por. A.R. Schiff, Arising from the Health: Challenges..., s. 950-951.

42 K.Baczyk-Rozwadowska, Prokreacja..., s. 443-444.

43 Pierwszy w Izraelu, nietypowy przypadek realizacji projektu rodzicielskiego z udziatem zastepczej
matki, dotyczyt zmartego mezczyzny (zotnierza), ktéremu posmiertnie pobrano nasienie na wniosek
rodzicéw. W 2007 r. sad zezwolit rodzicom na uzycie spermy w celu wywotania cigzy u dowolnie wy-
branej surogatki. L. Fischbach, J.D. Loike, The Art of Medicine. Post Mortem Fatherhood: Life after Life,
,The Lancet” 2008, nr 9631, s. 2166.

4 K.Baczyk-Rozwadowska, Prokreacja. .., s. 444.

4 R. Deech, The Legal Regulation..., s. 180. Na temat wyroku zob. takze: D. Morgan, R.G. Lee, In the
Name..., s. 840.
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pobranie, jak i przechowywanie nasienia byto bezprawne, zgoda na wydanie spermy
i wywiezienie jej do innego kraju (w celu wykorzystania do inseminacji) oznaczataby
akceptacje dziatan nielegalnych. Stworzony w ten sposéb precedens mégtby prowa-
dzi¢ do zgtaszania podobnych zagdan przez kobiety zamierzajace poddac sie zabiego-
wi MAP za granicg, a nawet do bezprawnego wykorzystywania spermy w badaniach
i eksperymentach naukowych. W ocenie sadu, odmowa wydania nasienia powdédce
naruszata jej prawo do nabycia $wiadczen zdrowotnych w innym panstwie Wspolnoty
Europejskiej, wynikajacego z zasady swobody przeptywu towardw i ustug (tj. dwczes-
nego art. 59 traktatu rzymskiego). Pobranie nasienia i poddanie go kriokonserwacji
uzasadniaty tez wzgledy humanitarne oraz okoliczno$¢, ze lekarz przeprowadzat za-
bieg w dobrej wierze, a dziatajgc w sferze nieuregulowanej przez prawo, pozostawat
w statym kontakcie z instytucjg udzielajaca licencji na zabiegi MAP (Urzedem ds. Ludz-
kiej Ptodnosci i Embriologii — Human Fertilisation and Embriology Authority)*®.

Orzecznictwo nie jest natomiast sktonne do przetamywania sprzeciwu, ktéry daw-
ca gamet wyrazit za zycia. W wyroku z dnia 24 stycznia 2002 r. w sprawie Centre for
Reproductive Medicine vs U (1 F.L.R. 927, Fam. Div.)¥, angielski Sad Najwyzszy odmowit
wydania wdowie gamet jej zmartego meza, ktéry odwotat udzielone uprzednio zo-
nie upowaznienie do dysponowania nasieniem na wypadek $mierci. W ocenie sadu,
dyspozycja zmartego pozostawata w mocy; skutkdw prawnych pozbawiona byta na-
tomiast, jako zmieniona pdzniejszym oswiadczeniem, zgoda wyrazona przez dawce
w dniu rozpoczecia projektu rodzicielskiego.

3.2. Zachowanie czasowych ram prokreacji

Wprowadzenie wymogu zachowania ram czasowych, w ktérym mozliwe jest pod-
danie kobiety procedurom prokreacji post mortem, stanowi wyraz kompromisu usta-
wodawcy i ma na celu zabezpieczenie zaréwno interesu przysztej matki i dziecka, jak
réwniez oséb trzecich, zwlaszcza zas spadkobiercéw zmartego.

Decyzja kobiety o rozpoczeciu lub kontynuacji projektu rodzicielskiego nie powin-
na, jak sie trafnie podkresla, by¢ podejmowana wytacznie pod wptywem emocji zwia-
zanych z utrata meza lub partnera®. W okresie zatoby kobieta moze nie by¢ w petni
$wiadoma konsekwencji swojego dziatania, zwfaszcza zas tego, ze z poczeciem post
mortem wigza sie powazne skutki w sferze osobistej (poczucie osamotnienia, brak
emocjonalnego wsparcia) oraz prawnej (nieodpowiednie zabezpieczenie finansowe,
trudnosci z ustaleniem statusu rodzinno-prawnego dziecka)®. Z kolei w ustawodaw-

4 Ibidem. Por. E. Jackson, Medical Law..., s. 818-819.

47 E.Jackson, Medical Law..., s. 820-821.

48 Analiza orzecznictwa amerykanskiego dowodzi, ze do narodzenia dziecka w nastepstwie wspo-
maganej prokreacji post mortem dochodzi w krétkim czasie, z reguty przed uptywem od 11-18 mie-
siecy do 2-3 lat od daty $mierci meza lub partnera. K. Baczyk-Rozwadowska, Prokreacja..., s. 449.

4 Por. A. Dyoniak, Status prawny dziecka pochodzqcego z postmortalnej inseminacji albo postmortalnej
implantacji embrionu [w:] Wspomagana prokreacja ludzka. Zagadnienia legislacyjne, red. T. Smyczynski,
Poznan 1996, s. 39-40.
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stwach, w ktérych poczecie dziecka post mortem wywotuje konsekwencje prawne
w zakresie spadkobrania (Brazylia, Grecja, Hiszpania, wiekszo$¢ standw USA), ustano-
wienie terminu na poddanie sie zabiegowi MAP zostato podyktowane koniecznoscia
wyeliminowania sytuacji, w ktérych pojawienie sie nowego spadkobiercy w odlegtym
czasie po $mierci biologicznego rodzica stawiatoby pod znakiem zapytania trwatos¢
rozporzadzen masa spadkowa.

Realizacja wskazanych zatozen wymaga ustalenia stosunkowo krotkich terminéow
na poddanie kobiety procedurom MAP po $smierci meza lub partnera. W wiekszosci
systemow prawnych, zaréwno systemu kontynentalnego, jak i common law, podjecie
dziatan zmierzajacych do inicjacji powinno nastapic¢ nie pdzniej niz przed uptywem
roku (Hiszpania, Izrael) badz 2-3 lat od chwili $mierci dawcy lub osoby wyrazajacej
zgode na uzycie materiatu genetycznego (Belgia, Grecja). Do rzadkosci naleza nato-
miast terminy krotsze, np. miesieczny (liczony od dnia $mierci dawcy), przed uptywem
ktérego zona lub partnerka powinna wykorzysta¢ materiat genetyczny meza badz
partnera (Estonia)*°. Przyjecie tak krotkiego terminu zapewnia dziecku ochrone przede
wszystkim w sferze prawno-rodzinnej; w mocy pozostaja bowiem reguly odnoszace
sie do pochodzenia dziecka (w tym domniemanie pochodzenia z matzenistwa). Okres
jednego miesigca wydaje sie jednak zbyt krétki na podjecie przez kobiete przemysla-
nej decyzji. Ze wzgledu na ograniczong w okresie zatoby zdolnos¢ nalezytej oceny
sytuacji, moga takze pojawic sie watpliwosci co do skutecznosci zgody na poddanie
sie procedurom MAP. Poza tym, ustanowienie waskich ram czasowych w praktyce mi-
nimalizuje szanse powodzenia zabiegu, ktéry z reguty wymaga kilku, a nawet kilkuna-
stu préb podejmowanych z uwzglednieniem biologicznych uwarunkowan organizmu
przysztej matki.

W niektérych ustawodawstwach oprécz terminu koncowego wprowadzono réw-
niez minimalny 6-miesieczny okres oczekiwania na mozliwos$¢ wykorzystania materia-
tu genetycznego osoby zmartej (tempus ad deliberandum), majacy stanowic swoisty
czas do namystu (Belgia, Grecja). Rozwigzanie to, oparte na potwierdzonym empirycz-
nie fakcie, ze po uptywie kilku miesiecy od zgonu matzonka lub partnera kobiety z re-
guly rezygnuja z uzycia jego nasienia i nie kontynuuja rozpoczetego wspélnie projek-
tu rodzicielskiego®'.

Przepisy ustanawiajace dopuszczalne terminy przeprowadzenia procedur maja
charakter bezwzglednie obowigzujacy i nie moga by¢ modyfikowane wolg stron. Od-
mienne postanowienia umowy taczacej dawce (pare) z klinika leczenia nieptodnosci,
jako niewazne, nie wywotuja skutkdw prawnych. Termin ma co do zasady charakter

50" K. Baczyk-Rozwadowska, Prokreacja. .., s. 451.

51 Decyzja o dalszym przechowywaniu nasienia zmartego meza lub partnera ma w wielu przypad-
kach znaczenie psychologiczne i stanowi wazny etap w procesie zatoby. Z danych zebranych w 1996 .
przez jedna z angielskich klinik MAP wynika, ze zadanie dalszego przechowywania spermy zmartego
meza (partnera) zgtosito 52,5% wdow. Po uptywie 7 lat 50% z nich zrezygnowato z realizacji projektu
rodzicielskiego, pomimo wcze$niejszego podjecia dziatan zmierzajacych do poddania sie inseminacji.
C. Bahadur, Posthumous Assisted Reproduction: Cancer Patients, Potential Cases, Counseling and Con-
sent,,Human Reproduction” 1996, nr 11, s. 2570.
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nieprzekraczalny; poddanie wdowy lub partnerki zmartego procedurom MAP po jego
uptywie jest niedopuszczalne i wigze sie z uruchomieniem sankgji, z reguty o charakte-
rze penalnym (grzywna, kara pozbawienia wolnosci)*2.

W ustawodawstwach, w ktérych nie wprowadzono wymogu zachowania czaso-
wych ram prokreacji post mortem, okres dopuszczalnego wykorzystania materiatu
genetycznego zmartego meza badz partnera wyznaczaja, w sposéb posredni, prze-
pisy badz wiazace kliniki pozanormatywne wytyczne dotyczace maksymalnego okre-
su przechowywania gamet i embriondéw. Terminy te pozostaja zréznicowane — od 2,
a maksymalnie 3 lat (Holandia) do lat 10, z mozliwoscig przedtuzenia o maksymalnie 5
kolejnych lat (Wielka Brytania)*3.

Tego rodzaju rozwigzanie funkcjonuje na gruncie polskiej ustawy o leczeniu nie-
ptodnosci. Poddanie kobiety zabiegowi transferu embrionu, ktéry para utworzyta
wspdlnie w ramach projektu rodzicielskiego realizowanego w uktadzie homologicz-
nym (art. 38 u.l.n.), jest mozliwe w okresie, w ktérym kriobank lub klinika MAP, na pod-
stawie zawartej z dawcami umowy (art. 46 u.l.n.), przechowuje zdeponowany materiat
genetyczny. Termin ten nie moze by¢ jednak dtuzszy niz 20 lat (liczone od chwili ztoze-
nia), poniewaz po jego uptywie niewykorzystane zarodki zostaja ex lege przekazane do
dawstwa i pozostajg w wylacznej dyspozycji kriobanku (kliniki). Polski ustawodawca
nie zabezpieczyt wiec interesdw oséb trzecich, zwlaszcza za$ spadkobiercéw zmartego
dawcy nasienia. Teoretycznie wiec dziecko - jako biologiczny, a zarazem prawny poto-
mek dawcy — moze po urodzeniu domagac sie przypadajacej mu z mocy ustawy czesci
spadku po zmartym ojcu (art. 927 k.c.).

3.3. Autoryzacja zabiegu przez sad lub komisje

Wymaog uzyskania zezwolenia na wykorzystanie gamet lub embrionéw post mor-
tem stanowi dodatkowa (obok terminu i zgody dawcy) przestanke dopuszczalnosci
poczecia dziecka po $mierci matzonka lub partnera. Przyjmujac tego rodzaju rozwia-
zanie, ustawodawca zabezpieczyt interesy przysztego dziecka i jednoczes$nie zapewnit
dawcy ochrone na wypadek nieautoryzowanego przez ten podmiot wykorzystania
gamet lub embrionéw przez pozostajacego przy zyciu matzonka, partnera oraz inne
osoby nieuprawnione (np. cztonkéw rodziny zmartego). Wymég autoryzacji, dokony-
wanej przez niezalezny od stron umowy podmiot panstwowy, stanowi réwniez wy-
raz kontroli wtadz publicznych nad przebiegiem postmortalnych procedur MAP, ktére
z zatozenia maja charakter wyjatkowy i sa dopuszczane w $cisle wyznaczonych przez
prawo granicach.

Uzaleznienie poddania kobiety zabiegowi MAP po $mierci meza lub partnera
od pozytywnej oceny sadu badz komisji stanowi niewatpliwie powazng ingerencje
w sfere zycia prywatnego (intymnego) jednostki i stoi w sprzecznosci z potrzeba od-
formalizowania procedur wspomaganej prokreacji. Wzgledy ochronne, a zwtaszcza

52 K.Baczyk-Rozwadowska, Prokreacja. .., s. 423-424.
53 U. Ahluwalia, M. Arora, Posthumous Reproduction and Its Legal Perspective, ,International Journal of
Infertility and Fetal Medicine”2011, nr 1,s.12.
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koniecznos¢ zabezpieczenia intereséw dawcy i przysztego dziecka uzasadniajg jednak
przyjecie takiego rozwigzania. Organ podejmujacy decyzje w kwestii autoryzacji zgo-
dy ma bowiem weryfikowac zasadno$¢ poddania kobiety zabiegowi MAP z punktu wi-
dzenia dobra przysztego dziecka i zdolnosci kobiety do zapewnienia mu adekwatnych
do potrzeb warunkéw wychowania i rozwoju w rodzinie ab initio niepetnej.

W praktyce funkcjonuja dwa modele autoryzacji zgody na wykorzystanie materiatu
genetycznego post mortem — sadowy i pozasagdowy (komisyjny). Réznica miedzy nimi
dotyczy przede wszystkim stopnia sformalizowania procedur.

W modelu sagdowym, funkcjonujagcym m.in. w Gredji i Izraelu, wydanie zezwole-
nia na zabieg (Al, IVF) wymaga przeprowadzenia niejawnego postepowania, uru-
chamianego na wniosek pozostajgcego przy zyciu matzonka lub partnera zmartego.
W postepowaniu tym sad weryfikuje, czy spetnione zostaty ustawowe przestanki do-
puszczalnosci prokreacji post mortem, zaréwno jurydyczne (zgoda dawcy gamet), jak
i medyczne (istnienie patologicznej nieptodnosci lub choroby genetycznej uzasadnia-
jacej poddanie Al lub IVF przynajmniej jednego z matzonkéw badz partneréw). W nie-
ktérych krajach konieczne jest takze zbadanie, czy wniosek o wyrazenie zgody na
zabieg MAP, ztozony przez pozostajagcego przy zyciu matzonka lub partnera, stanowi
wyraz rzeczywistej i wolnej od nacisku ze strony oséb trzecich (np. rodziny zmartego)
intencji poczecia dziecka pochodzacego od osoby zmartej (Izrael). Ciezar udowodnie-
nia tego rodzaju przestanek spoczywa na wnioskodawcy. Kazda sprawa rozpatrywana
jest indywidualnie i z uwzglednieniem catoksztattu okolicznosci konkretnego przy-
padku**. Do inicjacji ciagzy moze doj$¢ dopiero po uprawomocnieniu postanowienia
sadu; w jego braku klinika MAP odmdéwi uzycia materiatu genetycznego pochodzace-
go od osoby zmartej*>>.

Praktyka dowodzi, ze w wiekszosci sytuacji, w ktérych spetnione sg przestanki
poddania kobiety procedurom MAP, sady przychylaja sie do wniosku o wykorzystanie
materiatu genetycznego osoby zmartej*®. Czeste sg réwniez przypadki wnioskowania
sadu oistnieniu u dawcy intencji posiadania potomstwa takze po $mierci na podstawie
faktu pozostawania w trwatym, lecz niekoniecznie sformalizowanym zwigzku (Izrael).
Praktyka ta narusza jednak autonomie prokreacyjng mezczyzn, sprowadzajac ich role
do posmiertnego dawstwa nasienia®.

W modelu komisyjnym, przyjetym m.in. w Australii, pozostajacy przy zyciu matzo-
nek lub partner powinien przed poddaniem sie procedurom MAP uzyskac zezwolenie
Panstwowej Komisji ds. Pacjentow (Patient Review Panel)*®. Podobnie jak w modelu sg-
dowym, Komisja zobowigzana jest wzig¢ pod uwage catoksztatt okolicznosci konkret-
nego przypadku i zwrdci¢ uwage przede wszystkim na to, czy wykonanie u kobiety
zabiegu MAP nie stoi w sprzecznosci z dobrem przysztego dziecka. Procedury autory-

%4 Por. R. Landau, Posthumous Sperm Retrieval...,s. 1953.

%5 D. Papadopoulou-Klamaris, Medical Assisted Reproduction in Greek Law, www.greekconference.
com.au/papers/2007/KLAMARIS.pdf [dostep: 23.10.2020 r.].

6 A.Raziel, S. Friedler, M. Schachter et al., Birth of Healthy Twins..., s. 382.

57 Por. R. Landau, Posthumous Sperm Retrieval..., s. 1953.

58 K.Baczyk-Rozwadowska, Prokreacja. .., s. 455-456.
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zacyjne sg uproszczone i w znacznym stopniu odformalizowane, zwtaszcza w zakresie
postepowania dowodowego. Wnioskodawca ma mozliwos¢ czynnego uczestniczenia
w posiedzeniach Komisji z dowolnie wybrang osobg (np. cztonkiem rodziny lub leka-
rzem), zgtaszania wnioskéw i sktadania wyjasnien. Decyzja Komisji powinna zapas¢
w mozliwie krétkim, nieprzekraczalnym terminie 14 dni od daty ztozenia wniosku;
rozstrzygniecie niepomyslne dla wnioskodawcy podlega zaskarzeniu do sadu na za-
sadach ogdlnych*°.

Polski ustawodawca nie wprowadzit wymogu autoryzacji zgody dawcy — meza lub
partnera matki. Zgodnie z trescig u.l.n., Smier¢ mezczyzny powoduje, ze kobieta ma
prawo samodzielnie kontynuowac¢ projekt rodzicielski, bez przewidzianej dla pozosta-
tych przypadkoéw IVF koniecznosci uzyskania jego zgody na kolejne transfery (zob. art.
33). Z jednej strony — rozwigzanie to znaczaco skraca i upraszcza procedury, pozba-
wiajac je nadmiernego formalizmu, a zarazem w wiekszym stopniu chroni prywatnos¢
jednostek. Z drugiej zas - brak kontroli ze strony Panstwa moze prowadzi¢ do dziatan
niepozadanych, niezgodnych z dobrem dziecka, zwiaszcza gdy kobieta poddaje sie
IVF wytgcznie z pobudek egoistycznych (checi posiadania potomstwa). Decyzja o po-
woftaniu do zycia dziecka post mortem i realizacja tego celu powinna zawsze wigzac sie
z rodzicielskg odpowiedzialnoscia za jego dalsze losy®.

4. Uwagi koncowe i wnioski de lege ferenda dla polskiego ustawodawcy

Wspomagana prokreacja post mortem stanowi najbardziej kontrowersyjny sposéb
realizacji projektu rodzicielskiego, poniewaz ingeruje w podstawowe zatozenia sys-
temu prawa, zwlaszcza za$ w zasade dobra dziecka, integralno$¢ rodziny oraz zasa-
dy wspétzycia spotecznego. Ocena tego rodzaju praktyk pozostaje niejednoznaczna
i trudno jest wypracowac rozwigzania kompromisowe, ktére w odpowiedni sposéb
chronityby wszystkie zaangazowane podmioty — zmartego dawce materiatu genetycz-
nego, matke, powotywane do zycia dziecko oraz podmioty przeprowadzajace zabiegi
MARP (szpitale, lekarzy i inny personel medyczny).

W wiekszosci systeméw prawnych przewaza negatywna ocena prokreacji most
mortem we wszystkich jej przejawach, skutkujaca bezwzglednym zakazem dokonywa-
nia zabiegéw. Natomiast ustawodawcy, ktérzy zadecydowali o dopuszczeniu procedu-
ry postmortalnej prokreacji, nadali jej charakter wyjgtkowej metody poczecia dziecka,
wchodzacej w rachube po spetnieniu rygorystycznie ujetych przestanek. Rozwigzanie
to przyjat polski ustawodawca, dajac w ten sposéb wyraz poszanowaniu praw repro-
dukcyjnych nie tylko kobiety, ale obu 0séb tworzacych pare®'. Parze zagwarantowa-
no realizacje projektu rodzicielskiego w razie nagtej i nieprzewidzianej $mierci dawcy

59 Ibidem.

€0 Por. D. Morgan, R.G. Lee, In the Name..., s. 855.

51 Por. M. Safjan, Prawo wobec ingerencji..., s. 37. Zob. takze: M. Nesterowicz, Prokreacja medycznie
wspomagana w systemie prawnym USA [w:] Ze sztandarem..., s. 348.
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nasienia, bez ograniczen czasowych odnoszacych sie do transferu. Poza tym mozli-
wos¢ kontynuacji procedury IVF post mortem chroni embriony przed unicestwieniem,
realizujac przyjeta w ustawie zasade pierwszenstwa implantacji przed innego rodzaju
dyspozycjami.

Trafnym rozwigzaniem bytoby jednak wprowadzenie — na wzér innych panstw (np.
Belqii, Gregji, Hiszpanii) — terminu poddania sie zabiegowi IVF, zaréwno poczatkowego
(np. 6 miesiecy) oraz koncowego, wynoszacego 3 lata, ewentualnie 5 lat. Pozwolitoby
to z jednej strony, zapobiec nieprzemyslanym decyzjom podejmowanym przez ko-
biety w okresie zatoby, z drugiej natomiast — wyeliminowa¢ wspomniane luki poko-
leniowe. Pomimo iz ustalenie pochodzenia dziecka poczetego post mortem od ojca
— dawcy nasienia de lege lata nie budzi zastrzezen (art. 85 k.r.0.), urodzenie dziecka
w odlegtym czasie po $mierci biologicznego rodzica moze mie¢ negatywny wptyw na
trwatos$¢ rozporzadzen masa spadkowa. Nieodzowne wydaje sie takze natozenie na
lekarza obowigzku poinformowania mezczyzny (pary) w chwili rozpoczecia projektu
rodzicielskiego i ztozenia gamet na przechowanie o tym, ze zgoda na zastosowanie
gamet wywotuje takze skutki post mortem i umozliwia kobiecie transfer zarodkéw po
$mierci meza lub partnera. Informacja ta powinna by¢ przekazana wyprzedzajgco,
a nie zas - jak to aktualnie ma miejsce - w ramach odpowiedzi na postawione pytanie.
Za wzorami brytyjskimi, pozadane wydaje sie wprowadzenie obowigzku poddania sie
konsultacji prawnej i psychologicznej przez kobiete zamierzajaca samodzielnie kon-
tynuowac projekt rodzicielski. Powinna by¢ ona bowiem swiadoma wszelkich osobi-
stych i majatkowych skutkdw powotania do zycia dziecka w rodzinie ab initio niepet-
nej. Konieczne wydaje sie zwtaszcza uswiadomienie kobiecie, ze poczete post mortem
dziecko jest prawnym potomkiem zmartego i dziedziczy po ojcu (jego krewnych).

Pozostaje jednak pytanie, czy z uwagi na wyjatkowy charakter prokreacji post mor-
tem ustawodawca powinien dopusci¢ takze postmortalny transfer embrionu utworzo-
nego przez pare w ukfadzie heterologicznym (np. z wykorzystaniem nasienia z donacji).
Osobisty, fizyczny i emocjonalny wkiad kobiety w realizacje projektu rodzicielskiego
jest wéwczas identyczny i rbwnie znaczacy - jak w przypadku dawstwa partnerskie-
go. Szersze ujecie procedury IVF post mortem, obejmujacej dawstwo niepartnerskie,
uwzgledniatoby interes wdowy i partnerki zmartego, na ktérych spoczywa zasadniczy
ciezar realizacji dazen prokreacyjnych pary. Ustawodawca, decydujac o dopuszczeniu
kontrowersyjnej praktyki transferu zarodkéw post mortem powinien konsekwentnie
w jednakowy sposéb traktowac oba przypadki dawstwa (partnerskie i niepartnerskie)
i zapewni¢ kazdej dawczyni gamet mozliwos¢ kontynuacji projektu rodzicielskiego.
Przyznanie takiego uprawnienia wydaje sie pozadane zwiaszcza wéwczas, gdy post-
mortalny transfer jest ostatnig szansg kobiety na poczecie dziecka zwigzanego z nig
genetycznie. W takich przypadkach nalezatoby jednak stworzy¢ instrumenty prawne
nakazujgce obligatoryjne pouczenie kobiety przed zabiegiem o tym, ze z uwagi na
przyjeta w u.l.n. zasade anonimowosci dawstwa gamet, dziecko moze by¢ pozbawio-
ne ojca.
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Streszczenie
Kinga Bgczyk-Rozwadowska
Prawne aspekty wspomaganej prokreacji post mortem

W opracowaniu przedstawiono instytucje prokreacji post mortem, polegajaca na poddaniu ko-
biety zabiegowi sztucznej inseminacji lub zaptodnienia pozaustrojowego po $mierci meza lub
partnera. Analizie poddano przestanki zastosowania tego rodzaju wyjatkowych i kontrowersyj-
nych praktyk, tj. zgode dawcy gamet na ich uzycie u kobiety post mortem, zachowanie tzw. cza-
sowych ram prokreacji oraz autoryzacje zabiegu przez sad lub komisje pafstwowa. Rozwazania
maja charakter prawnoporéwnawczy, z szerokim uwzglednieniem rozwiazan przyjetych w pol-
skiej ustawie z dnia 25 czerwca 2015 r. o leczeniu nieptodnosci.

Stowa kluczowe: medycznie wspomagana prokreacja; zaptodnienie in vitro; sztuczna insemina-
cja; zgoda na udzielenie swiadczen; prawo do informacji; zasada dobra dziecka.



Prawne aspekty wspomaganej prokreacji post mortem 65

Summary
Kinga Bgczyk-Rozwadowska

Legal Aspects of Medically Assisted Procreation Performed After the Death
of a Husband or a Partner

The article concerns the so-called post mortem procreation that means the artificial insemina-
tion of a woman with a semen of her dead husband or partner (Al) or the in vitro fertilization
with an embryo created of such semen and her ova (IVF). This controversial practice is allowed
only in few countries under three conditions: the consent of a gamete donor for its use in a post-
mortem insemination (in vitro fertilization), the performance of Al or IVF within a specified time
and the authorization of the procedure by a court or an appropriate state commission. The
above premises have been analyzed in a comparative perspective taking into account the solu-
tions adopted in the Polish Act on the Treatment of Infertility of 25 June, 2015.

Keywords: medically assisted procreation; in vitro fertilization; artificial insemination; consent to
treatment; right to information; principle of the child’s welfare.



