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dla celow transplantologicznych
za zycia oraz na wypadek Smierci

Wstep

W szerokim spektrum naukowych zainteresowan Profesora Jana Kosi-
ka znajdowata si¢ miedzy innymi problematyka dotyczaca zagadnien $mierci
cztowieka i transplantologii!. Niewatpliwie marginalna rola, jaka zagadnienia
te odgrywaty w dorobku Profesora, wigza¢ si¢ mogta z brakiem uregulowan
szczegdlnych zwiagzanych z przedmiotowymi zagadnieniami, a co za tym idzie
z mozliwoscia wnioskowania wytacznie w oparciu o regulacje cywilnopraw-
ne o charakterze ogdlnym i wysuwania wnioskow de lege ferenda. Rozwdj
ustawodawstwa dotyczacego transplantologii rozpoczat si¢ w 1995 roku, wraz
z uchwaleniem ustawy o pobieraniu i przeszczepianiu komorek, tkanek i narza-
dow?. Istotna role przypisa¢ nalezy tak zwanej konwencji biomedycznej wraz
z protokotem dodatkowym dotyczacym przeszczepéw> oraz dyrektywom unij-

U J. Kosik, Smier¢ czlowieka i transplantacja ze zwlok ze stanowiska prawa cywilnego, [w:]
Smieré czlowieka w $wietle medycyny i prawa, Wroctaw 1975, s. 34 in.

2 Ustawa z 26 pazdziernika 1995 r. o pobieraniu i przeszczepianiu komérek, tkanek i narza-
dow, Dz.U. z 1995, Nr 138, poz. 682 ze zm.

3 Konwencja o Ochronie Praw Czlowieka i Godnosci Istoty Ludzkiej wobec Zastosowan
Biologii i Medycyny, przyjeta przez Komitet Ministréw dnia 19 listopada 1996 r., podpisana dnia
4 kwietnia 1997 r. w Oviedo. Tekst konwencji —,,Prawo i Medycyna” 1999, nr 3 (vol. 1), s. 140 in.;
Protokot dodatkowy do Konwencji o Prawach Czlowieka i Biomedycynie dotyczacy przeszczepia-
nia organéw i tkanek pochodzenia ludzkiego, 24 I 2002 r., Strasburg.
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nym*, w nawiazaniu do ktérych w 2005 roku uchwalona zostala nowa ustawa
o pobieraniu, przechowywaniu i przeszczepianiu komérek, tkanek i narzadow>
oraz przygotowana zostata jej nowelizacja®.

W kontekscie zagadnien, o ktorych mowa, z cywilistycznego punktu widze-
nia interesujaca jest zwlaszcza problematyka dotyczaca zakresu autonomii oséb
fizycznych w mozliwosci dysponowania swoimi komorkami, tkankami i narza-
dami dla celow transplantologicznych za Zzycia oraz na wypadek $mierci. Podjeta
zostanie tu prdoba ustalenia, czy zmiany legislacyjne, wprowadzone w 2005 roku,
stanowity przemyslany zabieg ustawodawcy oraz czy bedace ich wynikiem kon-
sekwencje oceni¢ nalezy pozytywnie. Prowadzone rozwazania odnosic si¢ przy
tym powinny nie tylko do oceny stopnia dostosowania polskiego ustawodaw-
stwa dotyczacego transplantologii do konwencji biomedycznej i implementacji
dyrektyw unijnych. Celowe wydaje si¢ rdwniez poréwnanie zakresu autonomii
poszczegdlnych kategorii 0sdb fizycznych, dotyczacej wyrazania przez nie zgody
na poddanie si¢ zabiegom medycznym i decydowania o mozliwosci dokonania
od nich przeszczepdw oraz skonfrontowanie obowigzujacych regulacji z poprze-
dzajacymi ich uchwalenie i wejScie w zycie postulatami przedstawicieli nauki
zglaszanymi de lege ferenda.

Przeszczepy ex mortuo

Ustawodawca réznicuje przestanki dopuszczalnos$ci dokonania pobrania,
w zaleznosci od tego, czy komorki, tkanki lub narzady maja zostaé pobrane
od osoby zywej czy ze zwlok. Pobrania komorek, tkanek i narzadéw ze zwtok
ludzkich w celu ich przeszczepienia mozna dokonac, jezeli osoba zmarta nie wy-
razita za zycia sprzeciwu (art. 5 ust. 1). W przypadku maloletniego lub innej oso-
by, ktéra nie ma pelnej zdolnosci do czynnosci prawnych, sprzeciw wyrazi¢ moze
za ich zycia przedstawiciel ustawowy (art. 5 ust. 2), natomiast w przypadku ma-
loletniego powyzej lat szesnastu sprzeciw moze wyrazi¢ rowniez ten maloletni
(art. 5 ust. 3). Sprzeciw jednego przedstawiciela ustawowego lub matoletniego
powyzej lat szesnastu jest skuteczny w stosunku do pozostatych (art. 6 ust. 3).
Cytowana regulacja ustawy z 2005 roku wzorowana jest na tresci art. 4 usta-
wy z 1995 roku, niemniej jednak w porownaniu do poprzednio obowiazujace-

4 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady z 31 marca 2004 r., 2004/23/WE; dyrektywy
Komisji: z 8 lutego 2006 r., 2006/17/WE oraz z 24 pazdziernika 2006 r., 2006/86/WE.

> Ustawa z 1 lipca 2005 r. o pobieraniu, przechowywaniu i przeszczepianiu komérek, tkanek
i narzadow, Dz.U. z 2005 r., Nr 169, poz. 1411.

6 Projekt ustawy o zmianie ustawy o pobieraniu, przechowywaniu i przeszczepianiu komérek,
tkanek i narzadéw oraz o zmianie ustawy — Przepisy wprowadzajace Kodeks karny — http:/www.
mz.gov.pl/wwwfiles/ma_struktura/docs/projekt kodeks karny 2092008.pdf
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go aktu prawnego wprowadzona zostala istotna zmiana. Zgodnie z art. 4 ust. 3
ustawy z 1995 roku sprzeciw dotyczacy pobrania wyrazi¢ mogta — oprocz ma-
loletniego, ktory ukonczyt lat szesnascie — rowniez inna osoba niemajaca pelnej
zdolnosci do czynnosci prawnych. Redakcja tego przepisu nasuwata zasadnicze
watpliwosci. Osobami nieposiadajacymi pelnej zdolnosci do czynnosci praw-
nych sa bowiem zaré6wno osoby takiej zdolno$ci pozbawione, jak i majace ogra-
niczong zdolno$¢ do czynnosci prawnych. Zgodnie z wyktadnia jezykowa art. 4
ust. 3 w zw. z ust. 2 mozna by przyjac, ze uprawniona do wyrazenia sprzeciwu
byta kazda osoba fizyczna, niezaleznie od tego, czy byta ubezwlasnowolniona cat-
kowicie czy czgsciowo. Wydaje si¢ jednak, ze wlasciwsze byto przyjecie, w opar-
ciu o wyktadnie celowosciowa, ze kompetencja ta przystugiwata osobie petno-
letniej, zardbwno ubezwlasnowolnionej catkowicie, jak i1 czgsciowo. Oczywiscie
kwestia tak istotnej rangi nie powinna pozostawia¢ jakichkolwiek watpliwosci
interpretacyjnych, zastanawia¢ si¢ jednak mozna, czy catkowite pominigcie nie-
jasnego zwrotu w nowej ustawie bylo zabiegiem wlasciwszym niz wprowadzenie
jego precyzyjniejszej redakcji.

Konstrukcja braku sprzeciwu wyrazonego za zycia, jako podstawy dopusz-
czalnosci dokonania pobrania, okreslana jest w doktrynie rowniez jako dorozu-
miana lub domniemana’ zgoda na dokonanie takiej czynnosci. Proponuje sie takze
zwrot ,,zarejestrowany sprzeciw”®. Model ten bywa réwniez nazywany systemem
opting out, w odréznieniu od systemu opting in (,,zgody wprost™)°.

Zastosowana przez ustawodawce regulacja jest interesujaca z kilku powo-
dow. Przede wszystkim odbiega od mechanizmu dokonywania czynnos$ci praw-
nych przez osoby pozbawione zdolnosci do czynnosci prawnych Iub posiadajace
taka zdolno$¢ w ograniczonym zakresie. Mimo ze nalezy przychyli¢ si¢ do po-
gladu, zgodnie z ktorym sprzeciw na dokonanie pobrania czy dorozumiana zgoda

7 A. Jakubowska-Winecka, Psychologiczne problemy transplantacji narzqdéw — z perspek-
tywy psychologa praktyka, [w:] Medycyna na poczqtku 111 tysiqclecia. Humanizm, traumatologia,
transplantologia, red. K. Imielinski, Warszawa 2000, s. 138; W. Rowinski, Etyczno-obyczajowe
aspekty medycyny transplantacyjnej w Polsce i na swiecie, [W:] Postepy w nefrologii i nadcisnieniu
tetniczym, red. A. Wiegcek, F. Kokot, t. V, Krakow 2006, s. 120 i n.; M. Nesterowicz, Prawo me-
dyczne, Torun 2007, s. 293; T. Dukiet-Nagorska, Aspekty prawne transplantacji, ,,Kardiochirurgia
i Torakochirurgia Polska” 2005, t. 2, nr 1, s. 128; M. Szeroczynska, Podstawowe zasady praw-
ne dokonywania przeszczepéw komorek, tkanek i narzqdow, ,,Standardy Medyczne” 2000, nr 12,
s. 48; 1. Wrzesniewska-Wal, Nowelizacja ustawy o pobieraniu i przeszczepianiu komorek, tkanek
i narzqdéw, ,,Lekarz” 2004, nr 12, s. 19; M. Nowacka, Status prawny zwlok ludzkich w kontekscie
fonomenologii cielesnosci, ,,Wiadomosci Lekarskie” 2002, LV, supl. 1, cz. I, s. 361; D. Patrzatek,
A. Morawski, Dawcy i przeszczepianie narzqdow unaczynionych w Polsce. Stan aktualny, regulacja
prawna, ,,Polska Medycyna Rodzinna” 2000, t. 2, z. 3, s. 311; R. Tokarczyk, Normatywne uwarun-
kowania transplantologii, [w:] Medycyna na poczatku IlI tysiqclecia. Humanizm, traumatologia,
transplantologia, red. K. Imielinski, Warszawa 2000, s. 174.

8 'W. Rowiniski, op. cit., s. 120in.

9 M. Nesterowicz, op. cit., s. 293.
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— w przypadku jego braku — nie stanowia czynnosci prawnych i powinny by¢
kwalifikowane jako zdarzenia jedynie do nich podobne!?, przywotane reguty do-
konywania czynnosci prawnych stanowi¢ moga punkt odniesienia. Przyjecie po-
gladu, iz brak sprzeciwu powinien by¢ kwalifikowany jako dorozumiana zgoda,
prowadzi do wniosku, Ze dokonanie pobrania ze zwtok w przypadku matoletnie-
go powyzej lat szesnastu uzaleznione jest w istocie od podwdjnej dorozumianej
zgody — podmiotu, ktérego pobranie ma dotyczy¢ oraz jego przedstawiciela usta-
wowego. Zastanawia natomiast zmiana, wprowadzona w 2005 roku, pozbawiaja-
ca inna niz matoletniego powyzej lat szesnastu osobg¢ uprawnienia do wyrazenia
sprzeciwu. W konsekwencji, dopuszczalnos$¢ pobrania ze zwtok nie tylko mato-
letnich ponizej lat szesnastu, ale takze 0sob pozbawionych zdolnosci do czyn-
nosci prawnych Iub majacych taka zdolnos¢ ograniczona nie tylko z powodu
wieku (a wigc ubezwlasnowolnionych catkowicie lub czgSciowo), uzalezniona
jest wylacznie od braku wyrazenia sprzeciwu przez ich przedstawicieli ustawo-
wych (art. 5 ust 2 w zw. z ust. 3). Wydaje si¢, ze mozna mie¢ istotne watpliwosci
co do takiej zmiany wprowadzonej przez ustawodawcg. Trudno znalez¢ ratio legis
rozwiazania, wedtug ktérego zakres autonomii osoby ubezwlasnowolnionej czg-
$ciowo jest mniejszy niz matoletniego, ktory ukonczyt lat szesnascie. Nie pod-
wazajac goracej aprobaty dla dziatalnosci transplantologicznej, w tym réwniez
preferowanego przez konwencje biomedyczna!!, inne akty'? i przedstawicieli na-
uki'? dokonywania przeszczepoéw ze zwtok'4, z formalnego punktu widzenia za-
stanawia pozbawienie przez ustawodawce¢ mozliwosci podejmowania tego rodza-
ju decyzji osoby ubezwlasnowolnionej czgsciowo na przyktad z powodu choroby
psychicznej charakteryzujacej si¢ wystgpowaniem okreséw remisji, ktora mimo
to jest zdolna kierowa¢ swoim postegpowaniem, a jedynie potrzebna jest jej pomoc
w prowadzeniu jej spraw. Mozna poda¢ w watpliwos¢, czy decyzja takiej osoby,
podjeta i starannie przemyslana w okresach braku nawrotow choroby powinna
by¢ traktowana generalnie jako mniej Swiadoma, posiadajaca mniejsza doniostosc¢
niz decyzja przecigtnego szesnastolatka.

Na gruncie art. 32 ust. 6 ustawy o zawodach lekarza i lekarza dentysty!>
osoba ubezwlasnowolniona catkowicie, ale dzialajaca z rozeznaniem, posiada
kompetencje do wyrazenia sprzeciwu dotyczacego podejmowanych czynnosci

10° Zobacz przypis nr 16.

1 Art. 19 ust. 1 konwencji. Podobnie art. 9 protokotu dodatkowego.

12 Uchwata Sejmu Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 13 VI 2008 r w sprawie akceptacji trans-
plantacji jako metody leczenia, Apel do Spoteczenstwa, Parlamentu i rzadu RP z 29 stycznia 2008 r.,
http://www.p-t-t.org/index.php?option=com_content&task=blogcategory&id=1&Itemid=48.

13 M. Soéniak, Zagadnienia prawne przeszczepéw, PiP 1971, nr 2, s. 232.

14 Zgodnie z art. 19 ust. 1 konwencji, ,,pobranie organéw albo tkanek od zyjacego dawcy
w celu dokonania transplantacji moze by¢ przeprowadzone [...] tylko wtedy, gdy nicosiagalny
jest odpowiedni organ lub tkanka od osoby zmartej, a nie istnieje alternatywna metoda terapeutycz-
na o pordwnywalnej skutecznosci”.

15 Ustawa z 5 grudnia 1996 r., Dz.U. z 2008 r., Nr 136, poz. 857 —t,j.

Prawo 308, 2009
© for this edition by CNS



Zakres autonomii 0sob fizycznych w mozliwosci dysponowania narzadami 519

medycznych. W takim przypadku w celu umozliwienia ich przeprowadzenia nie-
zbedne jest uzyskanie oprocz zgody przedstawiciela ustawowego takiej osoby (lub
w przypadku, gdy takiej zgody nie wyrazi) dodatkowo zgody sadu opiekuncze-
go. Regulacje tych dwdch ustaw wydaja si¢ niespdjne, co prowadzi do wniosku,
ze brakuje w obowiazujacym ustawodawstwie medycznym koncepcji dotyczacej
zakresu autonomii poszczegolnych kategorii podmiotow.

Zagadnienie charakteru prawnego zgody rozwazane byto w kontekscie prze-
prowadzenia transplantacji i eksperymentu medycznego. Za dominujacy uznac
mozna poglad, ze zgoda taka stanowi jednostronne dzialanie prawne, zblizone
do o$wiadczenia woli, majace odwotalny charakter!6. Akcentuje si¢ jej podobien-
stwo do czynno$ci prawnych rozporzadzajacych!’. Zwraca si¢ uwage w doktry-
nie, ze kwalifikowanie zgody jako czynnos$ci prawnej prowadzitoby do koniecz-
nosci przyjecia, ze powinna ona zwykle prowadzi¢ do powstania, zmiany lub
ustania stosunku prawnego, a gdy skutek taki nie wystepuje, traktowanie zgody
jako czynnosci prawnej jest niepoprawne, gdyz stanowi uchybienie precyzji po-
je¢ prawnych!®. Wskazuje sie wiec, ze skutki zgody nie tyle zwiazane sa z wola,
ile wynikaja z ustawy.

Stanowisko przeciwne zaktada, ze zgoda ma charakter jednostronnej czyn-
nosci prawne;j!?. Traktuje si¢ ja jako czynno$é prawna upowazniajaca’. Zdaniem

16 S Niemczyk, A. Lazarska, Materialnoprawne elementy aktu zgody pacjenta w ujeciu praw-
nym i medycznym, ,,Prawo i Medycyna” 2005, nr 2, (19, vol. 7), s. 49; M. Sosniak, Cywilna odpowie-
dzialnos¢ lekarza, Warszawa 1989, s. 124 i n.; idem, Znaczenie zgody uprawnionego w zakresie cy-
wilnej odpowiedzialnosci odszkodowawczej, Zeszyty Naukowe Uniwersytetu Jagiellonskiego 1959,
Prace Prawnicze, z. 6, s. 139 i n.; idem, Funkcje i skutecznos¢ zgody osoby uprawnionej w zakresie
ochrony dobr osobistych, [w:] Prace z prawa cywilnego, red. B. Kordasiewicz, E. Lgtowska, Wro-
ctaw—Warszawa—Krakow—Gdansk—+t.0dz 1985, s. 67; A. Szpunar, Zgoda uprawnionego w zakresie
ochrony dobr osobistych, RPEiS 1990, z. 1, s. 46; J. Przybylska, Cywilnoprawne aspekty instytucji
zgody pacjenta na interwencje medycznq i jej definicja, MoP 2003, nr 16, s. 744; A. Liszewska, Zgo-
da pacjenta na zabieg leczniczy, PP 1997, nr 1, s. 42; M. Safjan, Prawo i medycyna. Ochrona praw
Jjednostki a dylematy wspoiczesnej medycyny, Warszawa 1998, s. 35; M. Safjan, K. Zaradkiewicz,
Zgoda na interwencje medycznq w swietle Konwencji Rady Europy o Prawach Czlowieka i Bio-
medycynie, [w:] Divina et humana, Ksiega jubileuszowa w 65. rocznice urodzin ksiedza profesora
Henryka Misztala, red. A. D¢binski, W. Bar, P. Stanisz, Lublin 2001, s. 209.

17 M. Soéniak, Znaczenie zgody uprawnionego..., s. 142.

18 R. Honig, Die Einwilligung des verletzten, t. I: Die Geschichte des Einwilligungsproblems
u. die Methodenfrage 1919, s. 164 — za: W. Nowak, Prawne formy zgody pacjenta na ekspery-
ment medyczny (zagadnienia cywilnoprawne), ,,Prawo i Medycyna” 2005, nr 3 (20, vol. 7), s. 50;
S. Niemczyk, A. Lazarska, op. cit., s. 49.

19 J. Kosik, op. cit., s. 48 i n.; S. Grzybowski, Ochrona doébr osobistych wedlug przepiséw
ogolnych prawa cywilnego, Warszawa 1957, s. 120; M. Nesterowicz, op. cit., s. 121; idem, Podstawy
prawne zabiegow lekarskich w swietle orzecznictwa Sqdu Najwyzszego, ,,Palestra” 1976, nr 1, s. 27,
T. Dukiet-Nagorska, op. cit., s. 128; W. Nowak, op. cit., s. 52; J. Duda, Transplantacja w prawie
polskim. Aspekty cywilnoprawne, Krakéw 1998, s. 55. Zobacz rowniez: T. Dukiet-Nagorska, Swia-
doma zgoda pacjenta w ustawodawstwie polskim, ,,Prawo i Medycyna” 2000, nr 6-7 (vol. 2), s. 89.

20 W. Nowak, op. cit., s. 52.
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J. Kosika jest to o§wiadczenie na wypadek $mierci, niekierowane do okreslonego
adresata, za pomocg ktorego dawca zrzeka si¢ czes$ci ochrony naleznej jego zwto-
kom?!. Wspomniany autor, zaktadajac, iz odwolalnos¢ zgody jest jej immanentna
cecha, wskazuje na bliskie pokrewienstwo pomigdzy zgoda na dokonanie trans-
plantacji a klasycznym odwotlalnym aktem, jakim jest testament. W konsekwencji
postulowat on odpowiednie stosowanie do zgody przepiséw dotyczacych testa-
mentu, w szczegdlnosci regulujacych niewaznosé testamentu, jego odwolalnosé,
a takze forme?2.

Wydaje sig, ze brak wyrazenia sprzeciwu traktowa¢ nalezy jako dziatanie
w szerszym tego stowa znaczeniu® lub tez zachowanie’* pod postacia czynu,
gdyz norma prawna laczy z nim skutek prawny niezaleznie od tego, czy wola
dziatajacego byta skierowana na jego wywotanie, czy tez nie®>. Dziatania te kwa-
lifikowane sa jako czyny zgodne z prawem przez zastosowanie swoistej definicji
negatywnej — ani nie stanowig czynnosci zmierzajacych do wywotania skutkow
prawnych, ani nie sa czynami bezprawnymi, a mimo to wywotuja okreslone kon-
sekwencje o charakterze cywilnoprawnym?®. Uwazam, ze przeciwko przyjeciu
kwalifikacji jako czynnosci prawnej upowazniajacej przemawia fakt, iz nie wy-
stgpuje tu element wyznaczenia innemu podmiotowi kompetencji do dokonania
czynnosci konwencjonalnej?’. Zdarza si¢ jednak wiazanie czynnosci upowaznia-
jacych z upowaznieniem do ,,pewnego zachowania si¢”, a wigc — jak si¢ wy-
daje — niekoniecznie do dokonania czynnosci konwencjonalnej prawnie donioste;j,
w szczegdlnosei czynnosci prawnej?®. W literaturze stusznie wskazano, ze kwa-
lifikowanie jako czynnosci upowazniajacej kazdej postaci upowaznienia, ktorego
konsekwencja jest ustalenie dozwolonej sfery zachowania innego podmiotu, by-
toby zbyt szerokie?®. Wskazuje si¢ takze istnienie przypadkéw, w ktorych kom-
petencja do wyrazenia zgody zostaje oddzielona od sfery zdolnosci do czynnosci

21 J. Kosik, op. cit., s. 51.

22 Ibidem.

23 A. Wolter, J. Ignatowicz, K. Stefaniuk, Prawo cywilne. Zarys czesci ogolnej, Warszawa
1999, s. 116.

24 7. Banaszczyk, [w:] red. M. Safjan, System prawa prywatnego, t. 1: Prawo cywilne — czesé
ogolna, Warszawa 2007, s. 882.

25 A. Wolter, J. Ignatowicz, K. Stefaniuk, op. cit., s. 121; S. Grzybowski, [w:] red. S. Grzy-
bowski, System prawa cywilnego. Czes¢ ogolna, t. 1, Wroctaw—Warszawa—Krakow—Gdansk—t.6dz
1985, s. 202; M. Sosniak, Znaczenie zgody uprawnionego..., s. 140 i n.; M. Safjan, [w:] Kodeks
cywilny, red. K. Pietrzykowski, t. I: Komentarz do artykulow 1-449", Warszawa 2005, s. 237 i n.;
Z. Banaszczyk, op. cit., s. 896; A. Cisek, Dobra osobiste i ich niemajqtkowa ochrona w kodeksie cy-
wilnym, AUW No 1016, Prawo CLXVII, Wroctaw 1989, s. 99.

26 A. Wolter, J. Ignatowicz, K. Stefaniuk, op. cit., s. 122.

27 7. Radwanski, [w:] System prawa prywatnego, red. Z. Radwanski, t. 2: Prawo cywilne
— czes¢ ogolna, Warszawa 2002, s. 205; idem, Prawo cywilne — czes¢ ogolna, Warszawa 2005,
s. 227; A. Wolter, J. Ignatowicz, K. Stefaniuk, op. cit., s. 268.

28 S. Grzybowski, [w:] System prawa cywilnego, t. 1, s. 494.

29 M. Safjan, [w:] Kodeks cywilny..., t.1,s. 242.
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prawnych, stajac si¢ samoistnym instrumentem ochrony prawnej danego podmio-
tu?. Uwagi te odniesé mozna do braku sprzeciwu na pobranie przeszczepu. Moim
zdaniem stanowisku, zgodnie z ktorym zgoda na przeszczep ex mortuo stanowi
oswiadczenie na wypadek $mierci, za pomocg ktérego dawca zrzeka si¢ czgsci
ochrony naleznej jego zwtokom, postawi¢ mozna dwa zarzuty. Argumenty prze-
ciwko traktowaniu go jako czynnosci prawnej zostaly juz przytoczone. Poza tym
w katalogu dobr osobistych wyrdznia si¢ w literaturze kult po zmartej osobie bli-
skiej’!, nie wyodrebniajac prawa jednostki do ochrony jej zwlok w przysztosci.
W przypadku przeszczepu ex mortuo jest on dopuszczalny, jezeli za zycia
dawca lub jego przedstawiciel ustawowy nie wyrazili sprzeciwu. Sprzeciw moze
by¢ wyrazony przez dokonanie wpisu w centralnym rejestrze sprzeciwow, po-
przez pisemne oswiadczenie z wlasnorgcznym podpisem albo ustne oswiadczenie
zlozone w obecnosci co najmniej dwdch §wiadkow, pisemnie przez nich potwier-
dzone (art. 6 ust. 1). Sprzeciw moze zosta¢ cofniety w kazdym czasie, przy zasto-
sowaniu jednej z wymienionych form (art. 6 ust. 4). Centralny rejestr sprzeciwow
prowadzony jest przez Poltransplant (art. 7). Wpisy w nim dokonywane sg nie-
zwlocznie po zgloszeniu, a osoba zglaszajaca otrzymuje zawiadomienie o po-
twierdzeniu dokonania wpisu®2. Przed pobraniem komoérek, tkanek lub narzadow
od osoby zmarlej lekarz lub osoba przez niego upowazniona zasi¢gaja informa-
cji, czy nie zostal zgloszony sprzeciw w centralnym rejestrze sprzeciwow, oraz
na podstawie dostgpnych informacji lub dokumentow ustalaja, czy istnieje sprze-
ciw wyrazony w jednej z pozostatych dopuszczalnych form (art. 10). Informacji
o tym, czy sprzeciw danej osoby umieszczony jest w rejestrze, udziela si¢ nie-
zwlocznie po otrzymaniu takiego zapytania (art. 7 ust. 6). Jezeli zachodzi uzasad-
nione podejrzenie, ze zgon nastapit w wyniku czynu zabronionego stanowigcego
przestepstwo, pobrania mozna dokona¢ po uzyskaniu od wlasciwego prokuratora
informacji, ze nie wyraza on sprzeciwu, a jezeli postgpowanie jest prowadzone
przeciwko matoletniemu, informacji takiej udziela sad rodzinny (art. 8 ust. 1).
Warunkiem dokonania pobrania jest stwierdzenie $§mierci mozgu (art. 9).
Problematyczne jest zagadnienie dopuszczalno$ci pobran od noworodkow,
ktore urodzity sie¢ martwe. W literaturze wyrazane jest stanowisko, zgodnie z kté-
rym w odniesieniu do pobran od dzieci, ktére urodzity sie niezywe, nalezy za-
chowac taka sama procedur¢ stwierdzania zgonu, jak w przypadku kazdej oso-
by zmartej’3. Mimo Zze cytowana wypowiedZ ma charakter fragmentaryczny,

30 Ihidem.

31 M. Pazdan, [w:] System prawa prywatnego, red. M. Safjan, t. 1: Prawo cywilne — czesé
ogolna, Warszawa 2007, s. 1141 i podana tam literatura.

32§ 2 pkt. 3 rozp. Ministra Zdrowia z 1 grudnia 2006 r. w sprawie sposobu prowadzenia cen-
tralnego rejestru sprzeciwdw oraz sposobu ustalania istnienia wpisu w tym rejestrze, Dz.U. z 2006 r.,
Nr 228, poz. 1671.

33" A. Rzeplinski, Prawne granice dopuszczalnosci transplantacji narzqdow i tkanek ludzkich
w myS$l przepisow Rady Europy, ,,Prawo 1 Medycyna” 2002, nr 12, vol. 4, s. 53.
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wydaje si¢ z niej wynika¢, ze autor dopuszcza mozliwo$¢ dokonywania pobran
w takich przypadkach. W mojej ocenie sytuacja ta zastuguje na szczegoétowe ure-
gulowanie, poniewaz wykluczona jest wowczas mozliwos¢ wyrazenia za zycia
sprzeciwu zar6wno przez zmartego, jak i przez jego przedstawiciela ustawowe-
go. Ze wzgledu na zakres zastosowania przepisow protokotu, pobieranie organow
i tkanek od embrionéw i ptodow wylaczone zostato do odrgbnego uregulowania
(art. 1 ust. 3 lit. b). Ustawa z 2005 roku okresla zasady pobierania, przechowy-
wania i przeszczepiania komorek, tkanek i narzadéw pochodzacych od zywego
dawcy lub ze zwlok (art. 1 ust. 1 pkt 1), dawca definiowany jest jako ,,zywy daw-
ca lub zwloki ludzkie” (art. 2 ust. 2), natomiast przepisdéw ustawy nie stosuje
si¢ do pobierania i przeszczepiania miedzy innymi ,,tkanek ptodowych” (art. 1
ust. 2 pkt. 1). W mojej ocenie de lege lata dokonanie pobrania od noworodka,
ktory urodzit si¢ martwy, jest problematyczne, poniewaz wyrazenie sprzeciwu
w ogole w takim przypadku nie jest mozliwe. Przedstawiciel ustawowy swoj
sprzeciw moze wyrazi¢ jedynie za zycia zmarlego (art. 5 ust. 2), co w tym przy-
padku oczywiscie nie moze mie¢ migjsca. Zastanawiaé si¢ mozna, czy de lege
lata kierowanie si¢ zasada salus aegroti suprema lex uzasadnia dopuszczalnosé
takiego pobrania.

Na marginesie zwr6ci¢ mozna uwage na to, iz zakres autonomii zmartego
okreslany jest nie tylko przez ustawe, ale niestety rowniez przez czynniki fak-
tyczne. Mam na mysli sygnalizowany przez srodowisko medyczne problem
uwzgledniania stanowiska rodziny zmartego, mimo Ze koniecznos¢ taka nie wy-
nika z obowiazujacych przepisow. W konsekwencji W. Rowinski klasyfikujac
wystepujace wspolczesnie systemy autoryzacji pobierania narzadow od zmar-
lych, dzieli je na trzy grupy. Pierwsza z nich to zarejestrowany sprzeciw, tzw. zgo-
da domniemana (model bezwzgledny — nieuwzgledniajacy stanowiska rodziny),
drugi to zarejestrowany sprzeciw, tzw. zgoda domniemana (model warunkowy
—uwzgledniajacy stanowisko rodziny), ktéry zdaniem autora wystgpuje w Polsce,
trzeci natomiast to model zgody wprost udokumentowanej karta dawcy lub w reje-
strze34. Oczywiscie przedmiot rozwazan stanowi analiza obowiazujacego ustawo-
dawstwa, niemniej jednak nalezatoby zwrdci¢ uwage rdwniez na jego stosowanie
i apelowa¢ do srodowiska medycznego o $cisle przestrzeganie przepisow. Nalezy
podkresli¢, ze lekarz nie ma nawet obowigzku informowania rodziny zmartego
o dokonanym pobraniu. Rodzinie przystuguje wytacznie prawo do pochéwku?>,
z ktorym wiaze si¢ obowiazek lekarza, by zapewni¢ nadanie zwlokom nalezytego
wygladu (art. 11 ustawy; podobnie art. 18 protokotu).

Problem uwzgledniania stanowiska rodziny rozwigzany jest réznie w po-
szczegolnych systemach prawnych. Poglady przedstawicieli doktryny w tej kwe-
stii rowniez byty zréznicowane. J. Kosik de lege ferenda byt zwolennikiem sto-

34 W. Rowinski, op. cit., s. 120.
35 M. Nesterowicz, Prawo medyczne, s. 294.
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sunkowo szerokich kompetencji rodziny zmartego, w sytuacji gdy nie wyrazit
on za zycia zadnego stanowiska w kwestii transplantacji’®. Zdaniem Profesora
mozna wyrozni¢ swoiste prawo na zwlokach o charakterze niemajatkowym,
przyshugujace nastgpcom zmartego, ,,jego kontynuatorom — nie iure succesio-
nis, lecz iure sanguinis”™’. Warto przypomnieé, ze stanowisko to wyrazone zo-
stalo w czasie, gdy brakowato przepisow dotyczacych transplantacji. Opierajac
si¢ na rozwigzaniach cywilnoprawnych i analogii do regulacji dotyczacej sekcji
zwlok, J. Kosik zaktadal, ze z chwilg $mierci rodzina zmartego, oprocz ciazacych
na niej obowigzkow wobec zmartego, nabywa prawo do zwlok, obejmujace ich
stan w chwili $mierci. W konsekwencji dochodzit do wniosku, ze jakiekolwiek
naruszenie zwlok godzi w rodzing, stad tez, jezeli zmarly nie zlozyl zadnego
oswiadczenia, decyzja dotyczaca transplantacji nalezy do rodziny>8. Obecnie ob-
serwowa¢ mozna zmiang¢ stanowiska doktryny, ktére ewoluuje od aprobowania
prawa rodziny do zwlok w kierunku uznawania wylacznie prawa rodziny do po-
chowku.

Przeszczepy ex vivo

Konwencja o prawach czlowieka i biomedycynie, gdy chodzi o transplanta-
cje, reguluje wylacznie pobieranie organéw i tkanek od zyjacych dawcow. Jedng
z jej zasad ogdlnych jest ochrona godnosci i tozsamosci kazdej osoby oraz po-
szanowanie jej integralnosci oraz podstawowych praw i wolnosci wobec zastoso-
wan biologii i medycyny (art. 1). Istotne jest takze przyznanie prymatu interesowi
1 dobru istoty ludzkiej przed interesem spoteczenstwa lub nauki (art. 2). Z zalozen
tych wynika przyznanie priorytetowej roli autonomii osoby bioracej udzial w in-
terwencji medycznej i zagwarantowanie jej ochrony. Dazenie do poszanowania
autonomii jednostki jest widoczne zardwno w regulacjach dotyczacych wyrazania
zgody na interwencj¢ medyczna, jak i w przepisach odnoszacych si¢ do dokony-
wania interwencji genetycznych, badan naukowych i transplantacji.

Wydaje sig¢, ze na gruncie konwencji o biomedycynie sformutowanie ,,0soba
niezdolna do wyrazenia zgody” uzyte zostato w znaczeniu niezdolnosci zarowno
prawnej, jak i faktycznej. W konsekwencji problematyka zdolnosci do wyrazenia
zgody zostata oddzielona od kategorii zdolnosci do czynnosci prawnych®. Podob-
ne stanowisko zajmuje M. Safjan, traktujacy zdolnos¢ do wyrazenia zgody jako

36 J. Kosik, op. cit.,s. 52 in.

37 Ibidem, s. 60.

38 Ibidem.

39 M. Safjan, Prawo polskie a Europejska Konwencja Bioetyczna, ,,Prawo i Medycyna™ 2000,
nr 5, vol. 2, s. 12; M. Safjan, K. Zaradkiewicz, op. cit., s. 210 i n.
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kategorie faktyczna®?. W tytule art. 20 konwencji przewidziano, ze reguluje on
,»ochrone osob niezdolnych do wyrazenia zgody na pobranie organéw”. Podobnie
— art. 14 protokotu. Zagadnienie faktycznej lub prawnej niemozliwos$ci wyrazenia
zgody stanowilo juz przedmiot rozwazan przedstawicieli doktryny. Na gruncie
ustawy o zawodach lekarza i lekarza dentysty wsrdd pacjentow nieposiadajacych
wlasnej kompetencji do wyrazenia zgody wyrdzniono osoby niezdolne z powodu
faktycznej niemozliwosci wyrazenia woli, ktore zachowuja zdolnos¢ do czyn-
nosci prawnych, jak na przyktad nieprzytomni, chorzy psychicznie, uposledzeni
umystowo czy osoby bedace pod wplywem alkoholu lub narkotykow oraz osoby
niezdolne ex lege do skutecznego wyrazenia zgody, czyli ubezwlasnowolnieni
catkowicie lub czesciowo oraz matoletni*!. Na uzycie zwrotu, o ktérym mowa
Ww znaczeniu prawnym, wskazywaé moze brzmienie art. 6 ust. 2 i 3, regulujace-
go sytuacje¢ ,,maloletniego, nieposiadajacego, zgodnie z obowiazujacym prawem,
zdolnos$ci do wyrazenia zgody” oraz przypadek, w ktérym ,,zgodnie z obowiazu-
jacym prawem, osoba dorosta nie posiada zdolnosci do wyrazenia zgody na inter-
wencje z powodu zaktocen czynnosci psychicznych, choroby albo innych podob-
nych powodow”. W pozostatych przepisach konwencji mowa jest juz wylacznie
0 osobach niezdolnych do wyrazenia swiadomej i swobodnej zgody (art. 17 ust. 1,
art. 20 ust. 1 oraz tytuty art. 17 i 20). Jednak art. 7, ustanawiajacy ochrong¢ oséb
z zaburzeniami psychicznymi, stanowi, ze przy zachowaniu okreslonych warun-
kéw ,,0soba cierpiaca na powazne zaburzenia psychiczne moze, bez wyrazenia
zgody, zosta¢ poddana interwencji medycznej majacej na celu leczenie tych zabu-
rzen, jezeli brak interwencji stwarza ryzyko znacznego uszczerbku dla jej zdrowia
[...]”. Wydaje sig, ze w przepisie tym chodzi o faktyczna zdolno$¢ do wyrazenia
zgody, gdyz osobg cierpiaca na powazne zaburzenia psychiczne moze by¢ zaro-
wno matoletni i osoba dorosta — nieposiadajacy zgodnie z obowiazujacym prawem
zdolnosci do wyrazenia zgody, jak i osoba dorosta z takimi zaburzeniami, kto-
ra jednak, zgodnie z obowiazujacym prawem, nie zostata pozbawiona moznos$ci
wyrazenia zgody na interwencj¢ medyczna. Podobnie art. 8 konwencji zezwala
na bezzwtoczne przeprowadzenie interwencji medycznej, o ile jest ona niezbedna
z punktu widzenia korzys$ci zdrowotnych danej osoby, ,,jezeli, ze wzgledu na na-
gla sytuacje, nie mozna uzyska¢ wymaganej zgody”. Oba przepisy dotyczy¢ moga
sytuacji, w ktorych podmiotem kompetentnym do wyrazenia zgody jest osoba,
wobec ktorej ma by¢ zastosowana interwencja medyczna, a ktora jednak zgody
takiej wyrazi¢ nie moze ze wzglgdu na niemoznos¢ faktyczna, spowodowang po-
waznymi zaburzeniami psychicznymi lub innymi czynnikami w nagtym przypad-
ku. Z oczywistych wzgledéw w odniesieniu do transplantacji wymienione wyzej

40 M. Safjan, Prawo polskie a Europejska Konwencja Bioetyczna, s. 12.

41 A. Kotodziej, Stopier autonomii woli pacjenta na tle ustawy o zawodzie lekarza i ustawy
o0 ochronie zdrowia psychicznego, ,,Prawo i Medycyna” 2002, nr 11, vol. 4, s. 75; M. Sajfan, Prawo
i medycyna...,s. 42 in.
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dwa przepisy nie bgda miaty zastosowania, niemniej jednak wydaje sig, iz moz-
na przyjac, ze konwencja postuguje si¢ pojeciem niezdolnosci do wyrazenia zgo-
dy w rozumieniu zar6wno prawnym, jak i faktycznym. Dotyczacy transplantacji
art. 20 ust. 2 pkt. iv odsyta jednak do art. 6 ust. 2 i 3. Artykut 6, traktujacy expres-
sis verbis o niezdolnosci prawnej do wyrazenia zgody na interwencje medyczna,
w ust. 3 in fine stanowi, ze ,,0soba poddana interwencji medycznej powinna, o ile
jest to mozliwe, uczestniczy¢ w podejmowaniu decyzji”.

Zakres autonomii pewnych kategorii 0osob niezdolnych do wyrazenia zgo-
dy z powodoéw prawnych, konkretnie osob dorostych nieposiadajacych zdolno-
sci do wyrazenia zgody ze wzgledu na wptyw na ich funkcjonowanie zaktocen
czynnos$ci psychicznych, choroby albo innych podobnych czynnikéow — a wigc
0s0b ubezwilasnowolnionych czgsciowo lub catkowicie, ktore uzyskaly nastepnie
petoletnosé — jest w ujeciu konwencji szerszy niz na gruncie ustawy z 2005 roku.
Ich stanowisko nie jest pozbawione znaczenia prawnego, cho¢ ich wola nie moze
zosta¢ uznana za decydujaca, skoro nalezy ponadto zastosowac odpowiednie me-
chanizmy ochronne — uzyskaé zgode przedstawiciela ustawowego, odpowiedniej
wladzy albo innej osoby lub instytucji (art. 6 ust. 3 konwencji). Podobne rozwia-
zanie nie zostato przyjete ani w ustawie z 2005 roku, ani w poprzednio obowia-
zujacej ustawie z 1995.

Waznym przejawem poszanowania autonomii kazdej jednostki uczestnicza-
cej w interwencji medycznej jest fakt, iz konwencja nakazuje w okreslonych sy-
tuacjach respektowanie sprzeciwu takze osoby niezdolnej do wyrazenia zgody.
W przypadku transplantacji wyjatkowo dopuszczane pobranie regenerujacych si¢
tkanek od osoby nieposiadajacej zdolnosci do wyrazenia zgody jest uzaleznione
migdzy innymi od niewyrazenia przez nia sprzeciwu (art. 20 ust. 2 pkt v). Po-
dobnie jednym z warunkéw przeprowadzenia badan naukowych na osobie nie-
posiadajacej zdolnosci do wyrazenia na nie zgody jest niezgloszenie przez nig
sprzeciwu (art. 17 ust. 1 pkt v).

Postanowienia konwencji zostaly sformutowane na tyle ogdlnie, ze ustawo-
dawcy krajowi maja stosunkowo duza swobodg, dotyczacq zwlaszcza okreslenia
kategorii 0sob niezdolnych do wyrazenia zgody i procedur uzyskiwania zgody
w takich przypadkach. O ile podstawowe zasady deklarowane w konwencji wy-
razone zostaly rowniez w polskim ustawodawstwie, o tyle watpliwosci dotyczy¢
moga dostosowania regulacji szczegdtowych. Wydaje sig, ze sytuacja pod tym
wzgledem znaczaco si¢ nie poprawita, mimo wskazywanych w literaturze nie-
zgodnosci z konwencja postanowien ustawy z 1995 roku®?.

Podstawowym warunkiem jest wyrazenie swobodnej i swiadomej zgody
na interwencj¢ medyczng przez osobe, ktorej ma ona dotyczy¢. Osoba taka przed
dokonaniem interwencji ma otrzyma¢ odpowiednie informacje o jej celu i natu-
rze, a takze o konsekwencjach i ryzyku. Osoba poddawana interwencji medycz-

42 M. Safjan, Prawo polskie a Europejska Konwencja Bioetyczna, s. 12 in.
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nej moze réowniez w kazdej chwili swobodnie wycofa¢ zgode (art. 5 konwen-
cji, art. 13 protokotu). Analogiczne rozwiazanie wynika z art. 12 ust. 5-8 ustawy
z 2005 roku. Obiektywizm informacji i mozliwos¢ podjgcia przemyslanej decyzji
przez dawcg¢ ma zapewnic¢ udzielenie informacji w formie pisemnej przez leka-
rza wykonujacego zabieg oraz przez innego lekarza niebioracego bezposredniego
udziatu w pobieraniu i przeszczepianiu komorek, tkanek Iub narzadu (w przypad-
ku kobiet cigzarnych, mogacych odda¢ jedynie komorki i tkanki, ocena ta dotyczy
rowniez majacego narodzi¢ si¢ dziecka i dokonywana jest przy udziale lekarza
ginekologa poloznika i neonatologa). Zgoda rowniez wymaga zachowania formy
pisemne;j. Kandydat na dawce informowany jest o ryzyku i nastgpstwach dla stanu
zdrowia jego i biorcy, mogacych wynikna¢ z wycofania przez niego zgody na po-
branie; kandydata na biorc¢ informuje si¢ natomiast o konsekwencjach pobrania,
jakie moze ponies¢ dawca. Mozliwos¢ wycofania zgody wynika posrednio z art.
12 ust. 8 ustawy.

Ze wzgledu na uprawnienie dawcy do wycofania zgody w kazdym cza-
sie A. Rzeplinski na gruncie konwencji wyklucza mozliwos¢ pobrania organu
czy tkanki od osoby, ktdra trwale utracita przytomnos¢, nawet gdyby zgodg wy-
razit jej przedstawiciel ustawowy. Zdaniem cytowanego autora niezbgdna staje
si¢ wowczas oczekiwanie na smier¢ tego dawcy. Wyjatek stanowi¢ ma sytuacja,
w ktorej potencjalnym dawca ma by¢ dziecko lub osoba nieposiadajaca pelnej
zdolnosci do czynnosci prawnych ze wzgledu na zaburzenia psychiczne**. W mysl
ustawy z 2005 roku pobranie w takim przypadku nalezy wykluczy¢. Pobranie
szpiku lub komoérek krwiotworczych krwi obwodowej od matoletniego nieposia-
dajacego pelnej zdolnosci do czynnosci prawnych na rzecz rodzenstwa w sytu-
acji bezposredniego niebezpieczenstwa utraty zycia, ktérego nie mozna inaczej
uniknagé, jest co prawda dopuszczalne, ale za zgoda przedstawiciela ustawowego
i po uzyskaniu zgody sadu opiekunczego. Jezeli matoletni kandydat na dawce
szpiku ukonczyt trzynascie lat, wymagana jest takze jego zgoda (art. 12 ust. 2 i 3).
Niezaleznie od tego, czy pobrany ma by¢ szpik, czy komorki krwiotworcze, sad
orzeka po wystluchaniu matoletniego i zasiggnigciu opinii biegltego psychologa
(art. 12 ust. 4), co w tym przypadku jest niemozliwe.

Wskazuje sig, komentujac postanowienia konwencji, ze skoro wycofanie
zgody przez dawce nie musi mie¢ formy pisemnej, wyobrazalne jest jej wycofa-
nie w trakcie zabiegu, gdy chodzi o pobranie komorek lub tkanek. W takim przy-
padku, o ile przebieg pobrania to umozliwia, zabieg powinien zostaé przerwany**.
Wyroznia si¢ ponadto sytuacje, w ktorych dawca wycofat zgodg juz po pobraniu
komorki lub narzadu, domagajac si¢ wszczepienia z powrotem lub nie wysuwa-
jac takiego zadania. W zwiazku z brakiem regulacji, w doktrynie postuluje sie
w pierwszym przypadku poszanowanie woli dawcy, zwlaszcza ze taka zmiana

43 A. Rzeplinski, op. cit., s. 58 in.
4 Ibidem, s. 59.
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decyzji moze wskazywac na niewlasciwa ocene negatywnych skutkow dla zdro-
wia dawcy, zwlaszcza dla jego stanu psychicznego, badz na to, iz uzyskanie zgo-
dy byto wadliwe (nie byta ona swobodna)*’. Natomiast jezeli dawca po pobraniu
wycofuje zgodg, nie zadajac jednoczesnie wszczepienia sobie z powrotem or-
ganu lub tkanki, postuluje si¢ dokonanie transplantacji, o ile biorca podtrzymuje
zgode 1 wzgledy medyczne si¢ temu nie sprzeciwiaja, ze wzgledu na priorytet
potrzeby ratowania zycia lub zdrowia biorcy*®. Wydaje sig, ze nalezatoby mie¢
na uwadze fakt, iz na gruncie konwencji zgoda wyrazana jest na dokonanie po-
brania. Dlatego, w mojej ocenie, mozna ja odwola¢ najpozniej do chwili, w kto-
rej pobranie zostalo zakonczone. Wskazuja na to racje natury jezykowej i celo-
wosciowej. Odrgbna kwestia jest wlasciwa ocena poprawnosci wyrazonej zgody.
W gestii ustawodawcow krajowych pozostaje wprowadzenie mechanizmoéow kon-
trolnych o odpowiednim stopniu restrykcyjnosci. Wszelkie watpliwosci zwiazane
ze $wiadomoscia i swoboda towarzyszacymi wyrazeniu zgody powinny wptywacé
na kwalifikacj¢ danej osoby jako niezdolnej do wyrazenia zgody na pobranie or-
gandw, co uzasadnia zastosowanie regulacji z art. 20 konwencji.

Konwencja wprowadza zakaz pobierania organow lub tkanek od osoby nie-
posiadajacej zdolnosci do wyrazenia swiadomej i swobodnej zgody na przepro-
wadzenie takiej interwencji medycznej (art. 20 ust. 1 w zw. z art. 5). Na zasadzie
wyjatku dopuszcza natomiast pobranie regenerujacych sie tkanek od osoby, ktora
nie posiada takiej zdolnosci, przy tacznym spehieniu nastgpujacych warunkow:
odpowiedni dawca majacy zdolnos¢ do wyrazenia zgody nie jest osiagalny, bior-
ca jest brat Iub siostra dawcy, transplantacja jest niezbg¢dna dla ratowania zycia
biorcy, zgoda zostala wyrazona w sposob wyrazny i na pismie, zgodnie z prawem
i za zgoda wlasciwej instytucji oraz dotyczy konkretnego pobrania i potencjalny
dawca nie zglasza sprzeciwu (art. 20 ust. 2 konwencji; podobnie art. 14 protoko-
hu). Okreslajac wymagana zgode, konwencja zawiera odestanie do jej art. 6 ust. 2
i 3 (art. 20 ust. 2 pkt iv). Stosownie do art. 6 ust. 2, w stosunku do matoletniego
nieposiadajacego zgodnie z obowiazujacym prawem zdolnosci do wyrazenia zgo-
dy na interwencj¢ medyczng interwencja taka moze by¢ przeprowadzona za zgo-
da jego przedstawiciela ustawowego, odpowiedniej wladzy albo innej osoby lub
instytucji ustanowionych w tym celu na mocy przepisow prawa. Stanowisko ma-
loletniego powinno by¢ uwzgledniane jako czynnik, ktérego znaczenie wzrasta
w zaleznosci od wieku i stopnia dojrzatosci.

W ustawie z 2005 roku jako zasad¢ dotyczaca kandydatow na zywych daw-
cow komorek, tkanek lub narzadéw przewidziano wymog posiadania przez nich
petnej zdolnosci do czynnosci prawnych, oprocz koniecznosci dobrowolnego wy-
razenia przed lekarzem pisemnej zgody na pobranie komorek, tkanek lub narzadu
w celu ich przeszczepienia okreslonemu biorcy. Wymog wskazania biorcy prze-

4 Ibidem.
4 Ibidem.
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szczepu nie dotyczy pobrania szpiku lub innej regenerujacej si¢ komorki czy tkan-
ki (art. 12 ust. 1 pkt 7).

Charakterystyczne jest jednak, ze do polskiej ustawy nie wprowadzono od-
powiednika art. 6 ust. 3 konwencji. Stosownie do tego przepisu, jezeli zgodnie
z obowigzujacym prawem osoba dorosta nie posiada zdolnosci do wyrazenia zgo-
dy na interwencj¢ z powodu zaktocen czynnosci psychicznych, choroby albo in-
nych podobnych powodow, interwencja medyczna moze by¢ przeprowadzona
za zgoda jej przedstawiciela ustawowego, odpowiedniej wtadzy albo innej osoby
lub instytucji ustanowionych w tym celu na mocy przepiséw prawa. Osoba pod-
dana interwencji medycznej powinna, jesli jest to mozliwe, uczestniczy¢ w po-
dejmowaniu decyzji. Jak wida¢, konwencja przewiduje stosowanie jednolitego
mechanizmu zaréwno w stosunku do matoletnich, jak i do oséb dorostych, nie-
zdolnych do wyrazenia zgody na interwencj¢ medyczna z powodu zakldcen czyn-
nosci psychicznych, choroby albo innych podobnych powodéw. Rozwiazanie ta-
kie, potraktowane jako swego rodzaju inspiracja dla ustawodawcy polskiego, wy-
daje si¢ zaslugiwa¢ na aprobatg. Uwazam, ze osoby o ograniczonej zdolnosci
do czynnosci prawnych powinny mie¢ zard6wno mozliwos¢ wyrazenia sprzeciwu
co do pobrania komdrek, tkanek lub narzadéw z ich zwlok, poniewaz pozostawie-
nie wylacznej kompetencji ich przedstawicielowi ustawowemu oceniam jako zbyt
daleko ograniczajace ich autonomig — zwltaszcza w porownaniu z sytuacja prawna
maloletniego, ktory ukonczyt lat szesnascie — jak i mozliwo$¢ wptywania w pew-
nym stopniu na dopuszczalno$¢ dokonania od nich przeszczepu za ich zycia. O ile
watpliwosci mogloby budzi¢ dopuszczenie dokonywania od nich pobran orga-
noéw, o tyle w przypadku regenerujacych si¢ komorek i tkanek skutkiem pobrania
nie jest trwate okaleczenie dawcy. Wydaje sig, ze w przypadku regulacji dotycza-
cej zywych dawcow zasadne bytoby jednolite traktowanie matoletnich oraz osob
posiadajacych ograniczong zdolno$¢ do czynnosci prawnych nie tylko ze wzgledu
na wiek. Juz w czasie obowiazywania ustawy z 1995 roku zwracano w doktrynie
uwagg na brak w polskim ustawodawstwie odpowiednika art. 6 ust. 2 i ust. 3
konwencji*’. Zdaniem M. Safjana, ratyfikacja konwencji otwiera mozliwos¢ sto-
sowania dyrektywy interpretacyjnej, nakazujacej uwzglgdnianie stanowiska ma-
loletniego dotyczacego interwencji medycznej stosownie do jego wieku i stopnia
dojrzatosci, niemniej jednak w petni podzielam poglad tego autora, ze zasadne
byloby wyrazne wyrazenie jej w przepisach ustawy*®. Podobnie zasadny jest po-
stulat dotyczacy wprowadzenia do polskiego ustawodawstwa dyrektywy ogolnej
przyznajacej osobie dorostej, niezdolnej do wyrazenia zgody, roli w procesie de-
cydowania o interwencji medycznej, jesli jest to mozliwe w okreslonych okolicz-
no$ciach®®. Status o0séb ubezwtasnowolnionych, zwlaszcza czgsciowo, byt zda-

47 M. Safjan, Prawo polskie a Europejska Konwencja Bioetyczna, s. 12 in.
48 Ibidem.
¥ Ibidem, s. 13.
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niem M. Safjana regulowany przez mato klarowne i niespdjne przepisy". Trudno
przyjac, ze uleglo to zmianie w obowiazujacym stanie prawnym.

Zwrdcono juz w literaturze uwage, ze konwencja nie okresla niestety cha-
rakteru, jaki ma opinia matoletniego, ani roli uczestnictwa osoby dorostej, nie-
zdolnej do wyrazenia zgody w podejmowaniu decyzji’!. W szczegdlnosci otwarte
pozostaje pytanie, czy sprzeciw takiej osoby uniemozliwia podjgcie decyzji, czy
jest to kompetencja do samodzielnego wyrazania zgody>2. Negatywnie ocenia-
ne jest takze pozostawienie przez konwencj¢ panstwom cztonkowskim swobody
w okresleniu zakresu podmiotow upowaznionych do wyrazania substytucyjnej
zgody. Brak warunku kontroli procesu podejmowania decyzji oceniany jest jako
niegwarantujacy ochrony praw pacjenta™>.

Niezgodnos¢ regulacji ustawowych z konwencja polega na tym, ze w mniej-
szym stopniu chroniona jest autonomia potencjalnych dawcéw. Byla juz mowa
o tym, ze konwencja za jeden z warunkow dopuszczalnosci przeszczepu, oprocz
zgody odpowiedniego podmiotu, uznaje niewyrazenie sprzeciwu przez dawce,
bedacego osobg niezdolng do wyrazenia zgody (art. 20 ust. 2 pkt v). Natomiast
ustawa z 2005 roku, podobnie jak jej poprzedniczka, w odniesieniu do 0sdb nie-
majacych pelnej zdolnosci do czynno$ci prawnych wprowadza wymog uzyskania
zgody wylacznie od matoletniego, jezeli ukonczyt on lat 13, i to tylko w odnie-
sieniu do pobrania szpiku (art. 12 ust. 3 zd. 2, podobnie art. 9 ust. 3 zd. 2 ustawy
z 1995 roku). Na niesp6jnosé te zwracano juz uwage w literaturze®, co niestety
nie wplyngto na ustawodawcg.

Przejawem silniejszej ochrony potencjalnych dawcow na gruncie konwencji
jest takze to, ze dla dopuszczalnosci pobrania regenerujacych si¢ tkanek od osoby
niezdolnej do wyrazenia zgody niezbgdne jest stwierdzenie braku innego dawcy
zdolnego do wyrazenia zgody (art. 20 ust. 2 pkt 1).

Zgoda dawcy na pobranie od niego komorek, tkanek czy narzadu obejmuje
cel, w ktorym moga one zosta¢ uzyte — majg by¢ wykorzystane do przeszczepie-
nia. O ile konwencja biomedyczna zawiera przepis dotyczacy mozliwosci prze-
chowywania 1 wykorzystania czesci ciata ludzkiego dla innych celow niz te, dla
ktorych zostaty pobrane (podobnie protokdt w art. 20 ust. 1), o tyle ustawa z 1995
roku nie zawierata analogicznego przepisu. Obecnie art. 21 ustawy w zasadzie po-
wtarza w nieco zmienionej formie regulacj¢ konwencyjna (art. 22), wymagajac dla
takiego dziatania uzyskania zgody dawcy lub jego przedstawiciela ustawowego.

Przy pobieraniu komorek, tkanek lub narzadow od zywych dawcoéw zasada
jest istnienie okres$lonej relacji migdzy dawca a biorca. Pobranie komorki, tkanki
lub narzadu moze zosta¢ dokonane na rzecz krewnego w linii prostej, rodzenstwa,

30 hidem, s. 12.

>l M. Safjan, K. Zaradkiewicz, op. cit., s. 222.

52 Ibidem.

33 Ibidem, s. 223.

34 M. Safjan, Prawo polskie a Europejska Konwencja Bioetyczna, s. 17.
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osoby przysposobionej lub malzonka oraz — z zastrzezeniem art. 13 — na rzecz
innej osoby, jezeli uzasadniajg to szczegdlne wzgledy osobiste (art. 12 ust. 1
pkt 1). Jedynie pobranie szpiku lub innych regenerujacych si¢ komorek lub tka-
nek moze nastapi¢ réwniez na rzecz innej osoby niz wymienione (art. 12 ust.
1 pkt 2). Podstawowymi wymogami, oprocz medycznego uzasadnienia transplan-
tacji 1 istnienia wigzi pokrewienstwa, przysposobienia lub malzenstwa, sa wigc
—w odniesieniu do dawcy: posiadanie przez niego peinej zdolnosci do czynnosci
prawnych, spelnienie wobec niego obowiazkow informacyjnych oraz dobrowolne
wyrazenie przez niego wobec lekarza pisemnej zgody na pobranie i okreslenia
biorcy (przy uwzglednieniu wyjatku z art. 12 ust. 1 pkt 7 in fine), a wobec biorcy
— poinformowanie go o ryzyku zwigzanym z pobraniem komorek, tkanek lub na-
rzadu oraz o mozliwych nastgpstwach dla stanu zdrowia dawcy i wyrazenie przez
niego zgody na przyj¢cie komorek, tkanek lub narzadu od tego dawcy, przy czym
wymog zgody na przyjecie od okreslonego dawcy nie dotyczy szpiku lub innych
regenerujacych si¢ komorek, tkanek lub narzadu (art. 12 ust. 1 pkt 9). Ustawa
nie reguluje przypadku, w ktérym niemozliwe jest uzyskanie zgody biorcy (na
przyktad dlatego, ze jest on nieprzytomny), a dokonanie przeszczepu jest niezbed-
ne. Zastosowanie znajda wowczas przepisy ustawy o zawodach lekarza i lekarza
dentysty (art. 34 ust. 7).

Jedynie w przypadku, gdy zachodzi bezposrednie niebezpieczenstwo utraty
zycia, ktoremu nie mozna zapobiec w inny sposob niz przez dokonanie przeszcze-
pu szpiku lub komorek krwiotwoérczych krwi obwodowej, dawca na rzecz rodzen-
stwa moze by¢ rowniez matoletni, jezeli nie spowoduje to dajacego si¢ przewidzie¢
uposledzenia sprawnosci organizmu dawcy (art. 12 ust. 2). Pobranie szpiku lub
komorek krwiotwdrczych krwi obwodowej od matoletniego, ktory nie posiada pet-
nej zdolnosci do czynnosci prawnych, moze by¢ dokonane za zgoda przedstawi-
ciela ustawowego po uzyskaniu zgody sadu opiekunczego wlasciwego ze wzgle-
du na miejsce zamieszkania kandydata na dawce. W przypadku, gdy dawca szpi-
ku jest matoletni powyzej 13 lat, wymagana jest takze jego zgoda (art. 12 ust. 3).
Podmioty uprawnione do ztozenia wniosku oraz termin jego rozstrzygnigcia przez
sad zostaly okreslone w art. 13 ust. 4 i 5. W poréwnaniu z obowiazujaca poprzed-
nio ustawa, obecnie w sytuacji zagrozenia zycia dopuszczalne jest pobranie od ma-
loletniego nie tylko szpiku, ale takze komodrek krwiotworczych krwi obwodo-
wej (art. 9 ust. 2 ustawy z 1995 roku). Zawezony zostal jednak krag podmiotow,
na rzecz ktdrych takie pobranie moze nastapi¢. Wedtug art. 9 ust. 2 ustawy z 1995
roku pobranie mogto nastapic¢ na rzecz wstgpnych, zstepnych i rodzenstwa, obec-
nie wylacznie na rzecz rodzenstwa. Zmiana ta wydaje si¢ wyrazem dostosowania
regulacji ustawowych do postanowien konwencji biomedyczne;j.

Pobranie komorek, tkanek lub narzadu od zywego dawcy na rzecz osoby nie-
spetniajacej wymogu pokrewienstwa, niezwiazanej wigzami przysposobienia ani
matzenstwa jest dopuszczalne, jezeli uzasadniaja to szczegdlne wzgledy osobiste
(art. 12 ust. 1 pkt 1). Wymaga ono zgody sadu rejonowego wtasciwego ze wzgle-
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du na miejsce zamieszkania lub pobytu dawcy, wydanego w postepowaniu nie-
procesowym, po wystuchaniu wnioskodawcy oraz po zapoznaniu si¢ z opinig Ko-
misji Etycznej Krajowej Rady Transplantacyjnej (art. 13 ust. 1), przy czym przepis
ten nie dotyczy pobrania szpiku i innych regenerujacych si¢ komorek lub tkanek
(art. 13 ust. 2), ktérych pobranie moze nastapi¢ rdwniez na rzecz innej osoby niz
krewny w linii prostej, rodzenstwo, osoba przysposobiona lub matzonek (art. 12
ust. 1 pkt 2). W ustawie z 1995 roku osoba niezwiazana wymienionymi wi¢zami
rodzinnymi z dawcg okreslana byta mianem ,,0soby bliskiej dawcy” (art. 10 ust. 1).
Zmiana o charakterze merytorycznym polega na obowiazku zasiggnigcia przez sad
opinii Komisji Etycznej Krajowej Rady Transplantacyjnej, ktora nie byta wyma-
gana na gruncie przepisu art. 10 ust. 1 ustawy z 1995 roku. Do wniosku kandydata
na dawce, wszczynajacego postgpowanie, nalezy dolaczyé pisemna zgodg bior-
cy na pobranie komorek, tkanek Iub narzadu od tego dawcy (art. 13 ust. 3 pkt 1,
wczesniej art. 10 ust. 3 ustawy z 1995 roku), opini¢ Komisji Etycznej Krajowej
Rady Transplantacyjnej oraz orzeczenie kierownika zespotu lekarskiego majace-
go dokona¢ przeszczepienia o zasadnosci i celowosci wykonania zabiegu (art. 13
ust. 3 pkt 2-3). Na gruncie ustawy z 1995 roku oprdcz wymienionej zgody do-
laczy¢ nalezato orzeczenie lekarza majacego dokonaé przeszczepu o zasadnosci
1 celowosci przeszczepu oraz spetieniu okreslonych warunkow (art. 10 ust. 3).
Z przedstawionych regulacji wynika, ze niezbednymi wymogami dla dokona-
nia przeszczepu od zywego dawcy jest posiadanie przez niego pelnej zdolnosci
do czynnos$ci prawnych oraz istnienie wigzéw rodzinnych migdzy dawca i bior-
ca. Jedynie przy pobraniu szpiku i innych regenerujacych si¢ tkanek nie maja one
znaczenia. Mimo braku takich powigzan mozliwa jest transplantacja komorek,
tkanek lub narzadu na rzecz innej osoby, jezeli przemawiaja za tym wzgledy oso-
biste. Niezbedne jest wowczas uzyskanie zgody sadu, zasiggajacego opinii Ko-
misji Etycznej Krajowej Rady Transplantacyjnej. W przypadku gdy potencjalnym
dawca ma by¢ matoletni (nieposiadajacy pelnej zdolnosci do czynnosci praw-
nych), przy spelieniu odpowiednich wymogow mozliwe jest pobranie wylacznie
szpiku lub komérek krwiotwoérczych krwi obwodowej tylko na rzecz rodzenstwa,
za zgoda przedstawiciela ustawowego po uzyskaniu zgody sadu opiekunczego i —
jesli chodzi o szpik — dodatkowo zgody maloletniego, jesli ukonczyt on lat trzy-
nascie. Jak z tego wynika, zgoda przedstawiciela ustawowego i — lub tylko — zgo-
da sadu wymagane sa wdowczas, gdy nie zostaje spelniony wymdg posiadania
przez dawcg pelnej zdolnosci do czynnosci prawnych lub gdy dawca majacy taka
zdolnos$¢ nie jest zwigzany z biorcg wiezami rodzinnymi, a chodzi o pobranie nie-
regenerujacych si¢ komorek, tkanek lub narzadu. Zgoda dodatkowego podmiotu
lub podmiotéw, zamiast badz oprocz zgody potencjalnego dawcy i oprocz zgody
biorcy ma zatem stuzy¢ z jednej strony zapewnieniu ochrony dawcy, wobec kto-
rego planowane jest pobranie (jak w przypadku matoletniego), z drugiej natomiast
ma zapewni¢ przeprowadzenie kontroli, czy okre§lona komdrka, tkanka lub na-
rzad o nieregenerujacym si¢ charakterze oddawane sa z przyczyn altruistycznych,
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a nie wbrew obowiazujacemu zakazowi handlu organami®>. Wydaje sie, ze mozna
byloby rozwazy¢ de lege ferenda wprowadzenie dopuszczalnosci pobierania re-
generujacych si¢ komorek, tkanek lub narzadéw od oséb ubezwitasnowolnionych
czesciowo przy zastosowaniu analogicznego mechanizmu ich ochrony. Wedlug
obowigzujacego stanu prawnego matoletni niemajacy petnej zdolnosci do czynno-
$ci prawnych moze zosta¢ dawca — co prawda tylko szpiku i komodrek krwiotwor-
czych krwi obwodowej — jezeli nie ukonczyt lat trzynastu, to niezaleznie od swe-
go stanowiska w tej kwestii, natomiast osoba ubezwtasnowolniona czg$ciowo
nie moze oddac tego rodzaju regenerujacych si¢ komorek i tkanek nawet swojemu
krewnemu w linii prostej, rodzenstwu, osobie przysposobionej czy matzonkowi,
nie wspominajac o innej osobie, nawet jezeli uzasadniatyby to taczace ich wiezi
osobiste. Gdyby zalozy¢, ze owo rozwiazanie jest wynikiem w petni przemysla-
nego zabiegu ustawodawczego, to zastanawia fakt, iz autorzy komentujacy zmia-
ny wywolane wejsciem w zycie nowej ustawy transplantacyjnej oceniajg je jako
motywowane dobrem matoletniego>®, nie wypowiadajac sie na temat tak daleko
posunigtej ,,ochrony” osob ubezwlasnowolnionych, czy tez tak skrajnego ogra-
niczenia ich autonomii. Doda¢ mozna, ze regulacje medyczne sa przez przedsta-
wicieli doktryny generalnie oceniane jako niestanowiace przejawu szczytowego
osiagniecia legislacyjnego”’. W dawniejszej literaturze postulowano wprowadze-
nie zakazu przeszczepow od ,,0s6b, ktore nie posiadaja catkowitej moznosci de-
cydowania o sobie (nieletnich, ubezwtasnowolnionych i wiezniow)>8. Zdecydo-
wanym przeciwnikiem dopuszczalnos$ci przeszczepow ex vivo zardwno od osob,
ktore nie osiagnely pelnoletniosci, jak i od ubezwtasnowolnionych catkowicie lub
czesciowo, jest M. Sosniak. W opinii tego autora osoby ubezwlasnowolnione ,,nie
nadajg si¢ w zadnym wypadku na dawcéw™?. Mozna si¢ jednak zastanawiaé,
czy nie nalezaloby przyja¢ pewnego zrdéznicowania, opartego na tym, czy dane
komorki, tkanki lub narzady maja charakter regenerujacy sie. Obecnie wyrazna
jest tendencja do poszerzania autonomii tych podmiotdw, przy zastosowaniu od-
powiednich mechanizméw ochronnych. Postulowaé wiec mozna de lege ferenda
zmiang¢ obowiazujacej regulacji i wzorowanie si¢ pod tym wzgledem na konwen-
cji biomedycznej. Wydaje sie, ze wprowadzenie takiej zmiany mogloby stworzy¢
formalnoprawne warunki umozliwiajace petniejsze urzeczywistnienie idei daw-

33 Zasade honorowego dawstwa organéw przewiduja: art. 21 Konwencji o prawach cztowieka
i biomedycynie; pkt 19, art. 12 dyrektywy 2004/23/WE; art. 3 ust. 1 ustawy o pobieraniu, przecho-
wywaniu i przeszczepianiu komorek, tkanek i narzadow.

56 M. Paszkowska, Transplantacje w $wietle nowej ustawy, cz. 11, ,0gélnopolski Przeglad
Medyczny” 2007, nr 5, s. 52.

57 T. Dukiet-Nagérska, Swiadoma zgoda pacjenta w ustawodawstwie polskim, s. 79; M. Saf-
jan, Prawo i medycyna..., s. 40. Zob. jednak: M. Paszkowska, op. cit., s. 54.

38 M. Sosniak, Zagadnienia prawne przeszczepow, s. 219 i 232.

39 M. So$niak, Cywilna odpowiedzialnosé lekarza, s. 207; idem, Z cywilistycznej problematyki
przeszczepow, PiP 1973, nr 3, s. 36.
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stwa organow, deklarowanej zaréwno w aktach europejskich®®, jak i na gruncie
krajowym®!. Co prawda, jak stanowi dyrektywa 2004/23/WE w punkcie 22, ani
Karta Praw Podstawowych, ani Konwencja o prawach cztowieka i biomedycynie
nie zabraniaja panstwom cztonkowskim stosowania bardziej rygorystycznych wy-
mogoéw w ustawodawstwie krajowym. W mojej ocenie rozwiazania poszerzajace
zakres autonomii przy wprowadzeniu odpowiednich mechanizméw kontrolnych
stanowitoby przejaw petniejszej implementacji postanowien dyrektywy, zaleca-
jacej panstwom czlonkowskim podejmowanie krokéw majacych na celu zache-
cenie znakomitej wigkszosci spoleczenstwa oraz sektora niedochodowego do za-
angazowania si¢ w $wiadczenie uslug zwiazanych ze stosowaniem tkanek i ko-
moérek oraz odno$nych badan i rozwoju®?, zwtaszcza ze w aktach prawnych zwra-
ca si¢ uwage na to, iz populacja dawcow maleje®. Jest to o tyle istotne, ze projekt
ustawy nowelizujacej ustawe o pobieraniu, przechowywaniu i przeszczepianiu
komorek, tkanek i narzadow oraz o zmianie ustawy — Przepisy wprowadzajace
Kodeks karny®* — podobnych zmian nie zawiera.

Istotne w zwiazku z powyzszym sa postanowienia okreslajace stosunek kon-
wencji do innych przepisdw. Zgodnie z art. 26 ust. 1 konwencji jedynymi dopusz-
czalnymi ograniczeniami w wykonywaniu praw i gwarancji zawartych w konwen-
cji moga by¢ ograniczenia okreslone przez prawo, ktdre sq konieczne w demokra-
tycznym spoteczenstwie do ochrony bezpieczenstwa publicznego, zapobiegania
przestepczosci, ochrony zdrowia publicznego albo ochrony praw i wolnosci in-
nych oséb. Jednakze ograniczenia takie sa niedopuszczalne w odnie-sieniu mig-
dzy innymi do art. 19 1 20, dotyczacych pobierania organdéw i tkanek od zyjacych
dawcow dla celéw transplantacji. Przepis art. 20 ust. 2 pkt iv odsyta natomiast
do catego art. 6 ust. 3, a wigc rowniez do sformutowanego w koncowej czesci tego
ostatniego przepisu uprawnienia osoby dorostej, nieposiadajacej prawnej zdolno-
sci do wyrazenia zgody na interwencj¢ medyczng z powodu zakldcen czynnosci
psychicznych, choroby albo innych podobnych powoddéw, do uczestnictwa w po-
dejmowaniu takiej decyzji, o ile jest to mozliwe.

Co prawda art. 27 konwencji zezwala jej stronom na przyznanie dalej idace;j
ochrony w dziedzinie zastosowan biologii i medycyny niz ochrona konwencyjna,
wydaje si¢ jednak, ze catkowitego pozbawienia osdb ubezwtasnowolnionych czg-

60 Punkt 18-19 dyrektywy 2004/23/WE; preambuta protokohi dodatkowego do konwencji
biomedyczne;.

61 Uchwata Sejmu Rzeczypospolitej Polskiej z 13 czerwca 2008 r. w sprawie akceptacji trans-
plantacji jako metody leczenia; ,,Nadprzyrodzony krwiobieg mitosci” Stowo biskupéw polskich
W sprawie przeszczepiania narzadow z 23 wrzesnia 2007 r., http://www.p-t-t.org/index.php?option=
com_content&task=blogcategory&id=1&Itemid=48.

62 Punkt 18 dyrektywy 2004/23/WE.

63 Punkt 15 dyrektywy 2004/23/WE; Apel Walnego Zebrania Polskiego Towarzystwa Trans-
plantacyjnego z dnia 15 maja 2007 r., http://www.p-t-t.org/index.php?option=com_content&task=
blogcategory&id=1&Itemid=48.

64 Przekazany do uzgodnien zewnetrznych 27 kwietnia 2007 r.
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$ciowo mozliwosci zostania dawca za zycia nie powinno si¢ kwalifikowaé jako
przejawu skorzystania z tego upowaznienia. Czy sytuacja, w ktérej podmioty te
posiadatyby wplyw na tego rodzaju decyzje, podejmowana za zgoda ich przedsta-
wicieli ustawowych, odpowiedniej wladzy albo innej osoby lub instytucji, stano-
wilaby przejaw ich niewystarczajacej ochrony? Czy dalej posunigta ochrong sta-
nowi wykluczenie ich autonomii pod tym wzglgdem? Wydaje sig, ze twierdzaca
odpowiedz na powyzsze pytania moze budzi¢ watpliwosci.

Konwencja biomedyczna, ze wzgledu na to, iz zawiera regulacje dotycza-
ce praw, wolnosci i obowiazkéw okreslonych w konstytucji i dotyczy spraw,
dla ktérych przewidziana jest regulacja ustawowa, wymaga ratyfikacji w formie
ustawy®. Postanowienia ratyfikowanej umowy miedzynarodowej, po jej ogto-
szeniu w Dzienniku Ustaw Rzeczypospolitej Polskiej stanowia czg$¢ krajowe-
go porzadku prawnego i sa bezposrednio stosowane, o ile ich stosowanie nie
jest uzaleznione od wydania ustawy®®. W przypadku konwencji bedzie to jednak
czgsto niezbedne z uwagi na ogdlnikowy charakter jej postanowien, wymagajacy
doprecyzowania w ustawie. Gdyby regulacji krajowych nie dalo si¢ pogodzi¢
z konwencja, postanowienia konwencji powinny by¢ stosowane z pierwszen-
stwem przed ustawa®’. Jednak ze wzgledu na wage regulowanych kwestii istot-
ne wydaje si¢, aby polskie ustawodawstwo byto dostosowane do regulacji kon-
wencyjnych po to, by wyeliminowaé wszelkie watpliwosci interpretacyjne, tym
bardziej ze od przyjecia tekstu konwencji do uchwalenia nowej ustawy trans-
plantacyjnej minglo dziewie¢ lat.

Podsumowujac — wydaje sig, ze regulacje krajowe w dziedzinie transplan-
tologii wywoluja szereg istotnych watpliwosci. Zwtaszcza daje si¢ zaobserwo-
waé brak generalnej koncepcji ustawodawcy w kwestii zakresu autonomii oséb
ubezwlasnowolnionych. Uwazam, ze zasadne bytoby wprowadzenie mozliwosci
wplywania przez osoby ubezwlasnowolnione czg¢sciowo na dopuszczalno$¢ prze-
szczepOw ex mortuo, a takze rozwazenie, czy osobom takim nie stworzy¢ moz-
liwosci zostania dawca za Zycia, zwlaszcza na rzecz osob powiazanych z nimi
wigzami rodzinnymi czy stosunkiem bliskosci, w szczegdlnosci gdy chodzi o re-
generujace si¢ komorki, tkanki czy narzady — przy wprowadzeniu odpowiednich
mechanizméw kontrolnych, stuzacych zagwarantowaniu poprawnos$ci wyrazenia
przez nie zgody.

65 Art. 89 ust. 1 pkt. 2 i 5 ustawy z 2 kwietnia 1997 . Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej,
Dz.U. z 1997 r., Nr 78, poz. 483 ze zm.

66 Art. 91 ust. 1 Konstytucji.

67 Art. 91 ust. 2 Konstytucji.
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