Katarzyna Maria Zon'

Sprzeciw na pobranie komorek, tkanek
lub narzadow post mortem w przypadku osob
maloletnich

1. Wprowadzenie

W S$wietle aktualnej wiedzy medycznej transplantacja stanowi uznang
1 stosowang metod¢ lecznicza, ktéra nadal wywotuje pewne kontrower-
sje. Powyzsze warunkuje konieczno$¢ istnienia szczegdtowych regulacji
prawnych w tym zakresie. Na gruncie prawa polskiego przedmiotowy po-
stulat realizuje ustawa o pobieraniu, przechowywaniu i1 przeszczepianiu
komorek, tkanek i narzagdow z 1 lipca 2005 r.? Deontologiczne uzupehie-
nie postanowien ustawowych w zakresie transplantacji zawiera réwniez
Kodeks Etyki Lekarskiej®.

Rozwazenie problematyki sprzeciwu na pobranie komorek, tkanek
lub narzadow post mortem w przypadku osob matoletnich wymaga analizy
dwoch aspektéw: przedmiotowego i podmiotowego. Pierwsza plaszczy-
zna dotyczy w ogolnosci problematyki transplantacji ex mortuo, ktorej
przeprowadzenie jest dopuszczalne po stwierdzeniu $mierci potencjalne-
go dawcy oraz ustaleniu braku sprzeciwu na pobranie w celu przeszcze-
pienia. Poza okre§leniem momentu $mierci dawcy kluczowe znaczenie
ma wskazanie zakresu autonomii osoby w decydowaniu o swoim ciele
po $mierci. Respektowanie prawa do samostanowienia potencjalnego daw-
cy post mortem na pobranie od niego materiatu biologicznego stuzacego

! Mgr, Uniwersytet Wroctawski.

2 Ustawa z 1 lipca 2005 r. o pobieraniu, przechowywaniu i przeszczepianiu komorek,
tkanek 1 narzadow (tekst jedn.: Dz. U. z 2015 r. poz. 793), dalej: u.p.p.p. E. Guzik-Maka-
ruk, Transplantacja organow, tkanek i komorek w ujeciu prawnym i kryminologicznym.
Studium porownawczoprawne, Biatystok 2008, s. 39—41.

> Zob. http://www.nil.org.pl/ _data/assets/pdf file/0003/4764/Kodeks-Etyki-Lekar-
skiej.pdf
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przeszczepowi ma bezposredni wplyw na regulacje prawne w zakresie
ustalenia, czy na pobranie materiatu od potencjalnego dawcy wymagana
bedzie jego wyrazna zgoda (system opting in), czy tez wystarczy brak
sprzeciwu warunkujacy domniemanie zgody na pobranie (system opting
out). Wyjatkowe znaczenie poruszanego zagadnienia wynika ponadto
ze wzgledow podmiotowych albowiem matoletni z uwagi na swoja sy-
tuacje prawng i brak mozliwosci samodzielnego jej ksztattowania jest
podmiotem podlegajacym szczegdlnym regulacjom.

Juz na poczatku zastrzec nalezy, ze rozlegltos¢ tytutowej problematy-
ki powoduje koniecznos$¢ zasygnalizowania wylacznie najwazniejszych
regulacji oraz powstajacych na ich tle watpliwosci. Dla wyznaczenia
ram przedmiotowych pracy, na poczatku wyjasnione zostang podsta-
wowe pojecia, a nastepnie omoéwiona bedzie problematyka sprzeciwu
na pobranie post mortem komorek, tkanek 1 narzadow w ogolnosci,
z zaakcentowaniem odmienno$ci w przypadku podmiotu matoletniego.
Regulacje krajowe w tym zakresie zostang uzupeknione o postanowienia
aktow prawa miedzynarodowego.

Przed rozpoczgciem wlasciwej analizy wskaza¢ nalezy, ze problema-
tyka sprzeciwu na pobranie komorek, tkanek lub narzadéw post mor-
tem w przypadku osob maloletnich poza walorem teoretycznym, ma
réwniez swoje znaczenie praktyczne. Jak wynika z danych Centrum
Organizacyjno-Koordynacyjnego ds. Transplantacji Poltransplant*, do-
tyczacych wprawdzie wylacznie jednego ze sposobdw zgloszenia sprze-
ciwu, w 2013 r. do Centralnego Rejestru Sprzeciwoéw wptyneto 875
zgloszen sprzeciwu na pobranie po $mierci komorek, tkanek i narzadow,
w tym 166 sprzeciwOw zgtoszonych przez przedstawiciela ustawowego.
Natomiast 31 grudnia 2013 r. w Centralnym Rejestrze Sprzeciwow zare-
jestrowanych byto 27.276 sprzeciwow, z czego 4180 sprzeciwy zostaty
zgloszone przez przedstawicieli ustawowych.

2. Podstawowe pojecia

W niniejszym rozdziale podjeta zostanie proba okreslenia zakresu
znaczeniowego poje¢ majacych istotne znaczenie do prowadzenia dal-
szych rozwazan. Z uwagi na to, ze samo poj¢cie transplantacji nie zosta-
o zdefiniowane w u.p.p.p., siegnac nalezy do jezyka specjalistycznego.

+ Poltransplant. Biuletyn Informacyjny” 2014, nr 1, http://www.poltransplant.pl/
Download/Biuletyn2014/7.pdf
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Pochodzacy z jezyka tacinskiego termin transplantio (przesadzam?)
rozumiany jest jako operacyjnie dokonane przemieszczenie tkanki lub
narzagdu w obrgbie jednego organizmu, albo z jednego organizmu do
drugiego, celem uzupehienia ubytku i przywrocenia lub usprawnienia
czynnosci organizmu® czy wyrownywanie ubytku w ustroju przez ope-
racyjne przeniesienie tkanek lub narzadéw’. Czynnosci transplantacyj-
ne mozna klasyfikowa¢ przy uwzglednieniu réznych kryteriow®, nato-
miast z systematyki u.p.p.p. wynika podzial na transplantacj¢ ex mortuo
(od dawcy zmartego — ze zwlok ludzkich) i transplantacje ex vivo
(od dawcy zywego), przeprowadzony w oparciu o zrddto pochodzenia
organu do transplantacji. Ustawodawca uksztattowal odmienny katalog
warunkéw umozliwiajacych przeprowadzenie kazdego ze wskazanych
rodzajow transplantacji.

Specyfika analizowanej problematyki dostrzegalna jest rowniez na
plaszczyznie podmiotowej. Precyzyjne okreslenie znaczenia pojg¢cia ma-
toletni w prawie polskim jako osoby, ktora nie ukonczyta lat osiemnastu,
umozliwia wykladnia a contrario art. 10 k.c. Dalsze brzmienie powyz-
szego przepisu powoduje konieczno$¢ ustalenia poza wiekiem takze
stanu cywilnego podmiotu, gdyz petnoletno$¢ uzyska¢ mozna roéwniez
poprzez zawarcie zwigzku matzenskiego przed osiggnieciem wskazane-
go wieku. Sytuacje te reguluje art. 10 § 1 ustawy z 25 lutego 1964 r.
— Kodeks rodzinny i opiekunczy’, stanowiac, ze ,,nic moze zawrzec
malzenstwa osoba nie majaca ukonczonych lat osiemnastu. Jednakze
z waznych powodoéw sad opiekunczy moze zezwoli¢ na zawarcie mal-
zenstwa kobiecie, ktora ukonczyta lat szesnascie, a z okoliczno$ci wyni-
ka, ze zawarcie malzenstwa bedzie zgodne z dobrem zatozonej rodziny”.
Z powotanego przepisu wynika, ze juz sam fakt zawarcia matzenstwa po-
woduje uzyskanie petnoletnosci, ktorej podmiot nie traci na skutek poz-
niejszego jego uniewaznienia. Kluczowym elementem sktadowym tego
pojecia jest brak posiadania przez niego pelnej zdolnosci do czynnosci

> J. Tokarski (red.), Stownik wyrazéw obcych, Warszawa 1971, s. 771.

¢ R. Goéral (red), Zarys chirurgii. Podrecznik dla studentéow medycyny, Warszawa
1987, s. 154.

7 T. Rozniatowski (red.), Mala encyklopedia medycyny, t. 111, Warszawa 1987,
s. 1009.

8 Szerzej na temat klasyfikacji czynnos$ci transplantacyjnych w: E. Guzik-Maka-
ruk, Transplantacja..., s. 30-33.

® Ustawa z 25 lutego 1964 r. — Kodeks rodzinny i opiekunczy (Dz. U. Nr 9,
poz. 59 ze zm.), dalej: k.r.o.
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prawnych, ktory skutkuje niezdolno$cia do samodzielnego ksztattowania
swojej sytuacji prawnej przez matoletniego i rodzi powazne konsekwen-
cje w zakresie wyrazania m.in. sprzeciwu na pobranie komorek, tkanek
1 narzadoéw post mortem. Powyzsze powoduje konieczno$¢ wprowadze-
nia specyficznych mechanizméw uwzgledniajacych interesy i prawa
tych podmiotow, ktérych celem powinno by¢ zapewnienie realizacji au-
tonomii woli, w zalezno$ci od stopnia rozwoju matoletniego, a jednocze-
$nie zagwarantowanie efektywnej ochrony podstawowych doébr takich
jak zycie czy zdrowie.

3. Sprzeciw na pobranie komorek, tkanek lub narzadow post mortem
w ogollnosci

Majac na wzgledzie powyzsze kwestie wprowadzajace, poczynié
nalezy kilka uwag ogdlnych dotyczacych modelu transplantacji ex mor-
tuo w polskim systemie prawnym, ktorej przeprowadzenie jest dopusz-
czalne po stwierdzeniu $mierci potencjalnego dawcy oraz ustaleniu bra-
ku sprzeciwu na pobranie w celu przeszczepienia.

Zgodnie z trescig art. 9 1 art. 9a u.p.p.p. pobranie komorek, tkanek
lub narzadéw w celu przeszczepienia jest dopuszczalne po stwierdzeniu
trwatego i nieodwracalnego ustania czynno$ci mézgu ($mieré mozgu)
albo po stwierdzeniu zgonu wskutek nieodwracalnego zatrzymania kra-
zenia'’. Za alternatywno$cig powyzszych kryteriow przemawia tres¢
§ 10 rozporzadzenia Ministra Zdrowia z 4 grudnia 2009 r. w sprawie
szczegblowych warunkow pobierania, przechowywania i przeszcze-
piania komorek, tkanek 1 narzadéw stanowiac, iz narzady od potencjal-
nych dawcow, u ktorych stwierdzono $mieré mézgu albo nieodwracal-
ne zatrzymanie krazenia, moga by¢ pobierane w celu przeszczepienia
w zaktadach opieki zdrowotnej dysponujacych oddziatem chirurgicznym
1 salg operacyjng oraz zespotem lekarzy o kwalifikacjach okre§lonych
w § 4. Wskazanie relacji migdzy kryteriami z art. 9 i art. 9a u.p.p.p.
ma istotne znaczenie albowiem lekarze stwierdzaja zgon w oparciu

10" Uregulowanie przedmiotowej materii w formie obwieszczenia wzbudza kon-
trowersje z uwagi na konstytucyjny katalog Zzrodel prawa. Szerzej na temat kryteriow
i sposobu stwierdzania trwatego nicodwracalnego ustania czynnosci moézgu i nieod-
wracalnego zatrzymania krazenia por.: obwieszczenie Ministra Zdrowia z 17 lipca
2007 r. w sprawie kryteriow i sposobu stwierdzenia trwatego nicodwracalnego usta-
nia czynnosci mézgu (M. P. Nr 46, poz. 547) oraz obwieszczenie Ministra Zdrowia
z 9 sierpnia 2010 r. w sprawie kryteriow i sposobu stwierdzenia trwatego nicodwracal-
nego zatrzymania krgzenia (M. P. Nr 59, poz. 784).
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o kryterium $mierci mézgowej w 15% przypadkach, w pozostatych sy-
tuacjach oczekujac na ustanie krazenia''.

Przyjeta konstrukcja zgody domniemanej potencjalnego dawcy na
pobranie narzadow, tkanek i komorek post mortem w celu przeszcze-
pienia'? stanowi kontynuacj¢ rozwigzania zastosowanego w poprzednio
obowigzujacej ustawie z 26 pazdziernika 1995 r. o pobieraniu i prze-
szczepianiu komorek, tkanek i narzadow'. Istota tzw. systemu opting
out jest uznanie braku sprzeciwu wyrazonego za zycia za jednoznaczny
ze zgoda na czynno$¢ pobrania. W literaturze wskazuje si¢, ze rozwia-
zanie to z jednej strony pozwala chroni¢ autonomig¢ jednostki w zakresie
dysponowania wlasnym ciatem po $mierci, a z drugiej stanowi szanse
dla ratowania zycia chorych'.

W przypadku funkcjonowania modelu sprzeciwu, wystepujacego
w trzech wariantach: $cisty sprzeciw, sprzeciw rozszerzony i rozwigza-
nie informacyjne, istotne jest przede wszystkim ustalenie, czy potencjal-
ny dawca nie sprzeciwial si¢ pobraniu organdéw po $mierci. Pierwsze
z tych rozwigzan zastosowane zostato poza polskim ustawodawstwem
transplantacyjnym réwniez w Austrii, Czechach, Hiszpanii czy Stowenii.
Pozwala ono uzna¢, ze osoba musi za zycia sprzeciwi¢ si¢ czynnoS$ci
pobrania i istniejg konkretne dowody na wyrazone stanowisko'>. W prze-
ciwienstwie do wariantu sprzeciwu rozszerzonego (nie istnieje wyrazne
stanowisko dawcy) i rozwigzania informacyjnego najblizsze osoby nie
sa uprawnione do wyrazania woli zmartego. W polskim ustawodaw-
stwie zatem dopuszczalnos$¢ przeprowadzenia pobrania komorek, tkanek
lub narzadéw w celu dokonania przeszczepu ex mortuo nie wymaga zgo-
dy rodziny zmartego. Wola najblizszych w tym zakresie jest na gruncie
obowigzujacej ustawy prawnie irrelewantna.

Zgodnie z trescig art. 4 u.p.p.p. dopuszczalno$¢ transplantacji
ze zwtok ludzkich zostata ograniczona czterema celami: diagnostycz-
nym, leczniczym, naukowym i dydaktycznym. Natomiast art. 5 ust. 1
u.p.p.p. stanowi, iz pobranie komorek, tkanek lub narzadéw ze zwiok

I R. Kubiak, Prawo medyczne, Warszawa 2014, s. 527.

12° M. Nesterowicz, Prawo medyczne, Torun 2013, s. 325-326.

3 Ustawa z 26 pazdziernika 1995 r. o pobieraniu i przeszczepianiu komorek, tka-
nek i narzadow (Dz. U. Nr 138, poz. 682 ze zm.).

4 D. Karkowska, Prawa pacjenta, Warszawa 2009, s. 327; M. Nesterowicz, Cy-
wilnoprawne aspekty transplantacji komorek, tkanek i narzgdow, ,,Prawo i Medycyna”
1999, nr 3, s. 65.

5 E. Guzik-Makaruk, Transplantacja..., s. 35.
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ludzkich w celu ich przeszczepienia mozna dokonac, jezeli osoba zmarta
nie wyrazila za zycia sprzeciwu. Ustawodawca postuguje si¢ w ramach
jednego aktu prawnego dwoma pojeciami: pobieranie w celu przeszcze-
pienia i pobieranie w celu leczniczym'®. Majac na uwadze ogot prze-
pisoOw transplantacyjnych uzasadnione jest twierdzenie, Zze pobranie
w celu przeszczepienia stanowi dla dawcy szczegodlny rodzaj pobrania
w celu leczniczym, rozumianym jako podejmowanie czynno$ci zmie-
rzajacych do ratowania zycia, zdrowia lub zmniejszenia cierpien fi-
zycznych czy psychicznych osoby, wzgledem ktorej zostaty podjete'”.
Literalne brzmienie powyzszego przepisu zaktada konstrukcje opting
out na pobranie po $mierci wytgcznie w celu leczniczym. W doktrynie
postuluje si¢ zmiang jego brzmienia'® albowiem obecnie wylgczona jest
mozliwo$¢ pobrania w innych celach, o ile nie zostata w tym zakresie
udzielona wyrazna zgoda. Takze ewentualny sprzeciw wyrazony na po-
branie w celu diagnostycznym, naukowym czy dydaktycznym pozostaje
bezskuteczny'’.

Przyjety w polskim ustawodawstwie model zgody dorozumianej na
pobranie w celu przeszczepienia wymaga przed dokonaniem czynnosci
ustalenia rzeczywistej woli zmarlego pacjenta poprzez zasiggnigcie in-
formacji co do wpisu w rejestrze 1 ustalenie sprzeciwu na podstawie do-
stepnych informacji i dokumentéw (art. 10 u.p.p.p.). W literaturze wska-
zuje sig, 1z przeniesienie cigzaru uzyskania informacji o ewentualnym
sprzeciwie na lekarza w pewnym stopniu réwnowazy przyjety w pol-
skim ustawodawstwie model®. Sprawdzenie istnienia wpisu w rejestrze
sprzeciwow nie stanowi dla lekarza utrudnienia albowiem wystepuje on

16 Por. art. 2 ust. 1 pkt 10 u.p.p.p.: pobieranic — czynnosci, w wyniku ktorych
komorki, tkanki lub narzady sa pozyskiwane w celach diagnostycznych, leczniczych,
naukowych lub dydaktycznych.

17" M. Filar, Odpowiedzialnos¢ karna zwigzana z nieterapeutycznymi czynnosciami
lekarskimi, ,,Prawo i Medycyna” 2000, nr 5, s. 59.

18 Postulaty de lege ferenda w tym zakresie zglaszaja M. Nesterowicz i K. Sliwka,
proponujac zmian¢ brzmienia art. 5 ust. 1 u.p.p.p. poprzez rozszerzenie zakresu zgody
domniemanej potencjalnego dawcy (system opting out) takze do celéw diagnostycz-
nych oraz naukowych, natomiast zgoda wprost (system opting in) dotyczytaby tylko
celow dydaktycznych. Por. M. Nestorowicz, K. Sliwka, Pobieranie ze zwtok komorek,
tkanek i narzqdow do celow naukowych — problem prawny i medyczny, ,,Prawo 1 Me-
dycyna” 2009, nr 4, s. 7.

19 J. Haberko, I. Uhrynowska-Tyszkiewicz, Ustawa o pobieraniu, przechowywa-
niu i przeszczepianiu komorek, tkanek i narzqdow. Komentarz, Warszawa 2014, s. 68.

2 M. Swiderska, Zgoda pacjenta na zabieg medyczny, Torun 2007, s. 342.
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w tym celu z pytaniem do Centrum Organizacyjno-Koordynacyjnego
do Spraw Transplantacji Poltransplant. Realne trudno$ci powstajg nato-
miast w odniesieniu do pozostatych form sprzeciwu z uwagi na zastoso-
wany przez ustawodawce zwrot: ,,ustalenie sprzeciwu na podstawie do-
stepnych informacji i dokumentdéw”. Tak sformutowany przepis oznacza,
ze lekarz nie ma obowigzku podejmowania dziatan o nadzwyczajnym
czy szczegblnym charakterze, ani weryfikowania autentyczno$ci doku-
mentow 1 informacji przedstawianych przez rodzing lub inne osoby?'.
W $wietle obowigzujacej regulacji sprzeciw mozna ztozy¢ w jednej
z trzech form: wpis w centralnym rejestrze sprzeciwdOw na pobranie
komorek, tkanek 1 narzadow ze zwitok ludzkich, pisemne o§wiadczenie
opatrzone wlasnorgcznym podpisem oraz o$wiadczenie ustne ztozone w
obecnosci co najmniej dwoch §wiadkow, pisemnie przez nich potwier-
dzone. Kazdy ze sposobow wymienionych w art. 6 ust. 1 u.p.p.p. ma
wzgledem siebie charakter alternatywny i1 posiada takg samg moc praw-
ng. Ztozony sprzeciw pozostaje wigzacy, mimo ze podmiot, ktory go
wyrazit poprzez $mier¢ utracil osobowo$¢ prawna, a tym samym przy-
stugujace jej atrybuty: zdolno$¢ prawng i zdolno$¢ do czynno$ci praw-
nych. Uwzgledniajac sformalizowanie poszczegolnych form ztozenia
sprzeciwu, przymiot taki przypisa¢ mozna jedynie procedurze polega-
jacej na wpisie do centralnego rejestru sprzeciwow, szczegdtowo ure-
gulowanej w rozporzadzeniu Ministra Zdrowia z dnia 1 grudnia 2006 r.
w sprawie sposobu prowadzenia centralnego rejestru sprzeciwdéw oraz
sposobu ustalania istnienia wpisu w tym rejestrze®?. Sprzeciw w powyz-
szej formie zglasza si¢ do Centralnego Rejestru Sprzeciwéw, Centrum
Organizacyjno-Koordynacyjnego ds. Transplantacji Poltransplant na
formularzu sktadanym osobiscie lub za posrednictwem poczty. Wpis
(4. zgloszenie sprzeciwu oraz wycofanie sprzeciwu) dokonywany jest
niezwlocznie, o czym zawiadamia si¢ przesytka polecong osobe, ktorej
on dotyczy lub przedstawiciela ustawowego maloletniego. W przeci-
wiefistwie do innych sposobow, formularz nie daje mozliwos$ci wyra-
zenia sprzeciwu ograniczonego przedmiotem pobrania (np. wylacznie
niektore narzady) czy wskazaniem oséb wobec ktorych sprzeciw nie

21 ]J. Haberko, Prywatnos¢ pacjenta a sprzeciw na pobranie komorek, tkanek i na-

rzgdow post mortem, ,,Panstwo i Prawo” 2014, nr 3, s. 64—65.

22 Rozporzadzenie Ministra Zdrowia z 1 grudnia 2006 r. w sprawie sposobu prowa-
dzenia centralnego rejestru sprzeciwOw oraz sposobu ustalania istnienia wpisu w tym
rejestrze (Dz. U. Nr 228, poz. 1671).
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obowigzywatby (np. wobec 0sob najblizszych)?, a jedynie umozliwia
okreslenie, czy sprzeciw na pobranie po $mierci dotyczy komorek, tka-
nek czy narzadow. Sprzeciw jest skuteczny od daty wpisu do rejestru,
uwidocznionej na potwierdzeniu w formie wydruku komputerowego
podpisanego przez dyrektora Centrum Organizacyjno-Koordynacyjnego
do Spraw Transplantacji Poltransplant.

Druga mozliwos$cia zlozenia sprzeciwu jest oswiadczenie pisemne,
zastrzezone dla celow dowodowych?. Ustawodawca nie wskazat jedno-
znacznie, czy mozna poprzesta¢ na zwyktej formie pisemnej (ztozZenie
podpisu pod dokumentem zawierajacym os$wiadczenie, ktorego tre$¢
moze by¢ utrwalona w dowolny sposob) czy poza podpisem roéwniez
oswiadczenie powinno by¢ sporzadzenie wiasnorgczne. Wydaje si¢ jed-
nak, ze pierwsze rozwigzanie bedzie wystarczajace®. Ztozenie sprzeci-
wu w analizowanej formie moze przybra¢ posta¢ o$wiadczenia ztozo-
nego do dokumentacji medycznej i opatrzonego podpisem, odrebnego
oswiadczenia podpisanego przez uprawniony podmiot i dotgczonego do
dokumentacji medycznej albo o$wiadczenia podpisanego przez upraw-
nionego, znajdujacego si¢ przy osobie zmartej czy dostarczonego przez
osobe trzecig®®. Ze wzgledow dowodowych warto, by oswiadczenie ta-
kie opatrzy¢ data.

Dla skorzystania z budzacego najwicksze kontrowersje z wymienio-
nych przez ustawodawce sposobow — o$wiadczenia ustnego ztozonego
w obecno$ci co najmniej dwoch $wiadkow, pisemnie przez nich po-
twierdzonego — nie jest wymagane wystapienie szczegolnych okolicz-
nos$ci. Obecnie ustawodawca nie przewidzial jakichkolwiek wymogow
podmiotowych dla $wiadka ustnego sprzeciwu i tym samym moze nim
by¢ kazdy podmiot niezaleznie od osobistych cech oraz przymiotow po-
zwalajacych uznaé jego wiarygodnosc¢ czy zdolno$¢ do bycia §wiadkiem
sktadanego oswiadczenia (zakres zdolno$ci do czynnos$ci prawnych,
zdolnos¢ postrzegania rzeczywistosci, znajomos¢ jezyka?’). W u.p.p.p.
nie zostal réwniez okre$lony termin potwierdzenia sprzeciwu przez
swiadkdéw: czy ma to nastgpi¢ niezwlocznie po jego wyrazeniu, czy do-
piero po $mierci podmiotu sktadajacego sprzeciw w tej formie. Przyjecie

23

s. 88.
2 M. Swiderska, Zgoda pacjenta..., s. 341.
2 ]. Haberko, I. Uhrynowska-Tyszkiewicz, Ustawa o pobieraniu..., s. 78.
% J. Duda, Cywilnoprawne problemy..., s. 88.
27" ]J. Haberko, I. Uhrynowska-Tyszkiewicz, Ustawa o pobieraniu..., s. 78.

J. Duda, Cywilnoprawne problemy transplantacji medycznej, Warszawa 2011,
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drugiego z proponowanych rozwigzan moze w efekcie prowadzi¢ do
znieksztalcenia rzeczywistej woli zmartego. W zwiagzku z powyzszymi
watpliwosciami oraz w celu ograniczenia ingerencji w wol¢ zmartego
proponuje si¢ aby $wiadkowie sporzadzili dokument potwierdzajacy
zlozenie o$wiadczenia z opatrzeniem go data i podpisami juz w chwili
sktadania o$wiadczenia®®, a ponadto, by jednym ze Swiadkoéw byta osoba
z personelu medycznego, niestanowigca dla potencjalnego dawcy osoby
bliskiej®.

Sprzeciw jest o$wiadczeniem odwotalnym, a jego wycofanie moze
nastgpi¢ w dowolnej sposrod trzech form wiasciwych dla jego zlozenia.
Nie ma tu znaczenia sposéb wyrazania samego sprzeciwu, a podmio-
ty uprawnione do jego ztozenia oraz wycofania sg tozsame. Wskazuje
si¢ jednak, ze sposob cofniecia o§wiadczenia moze budzi¢ watpliwosci,
zwlaszcza w sytuacji, gdy zostat on zgltoszony do rejestru, a jego cofnie-
cie nastgpito w innej formie. W tym zakresie staranno$¢ polegajaca na
uwidocznieniu w rejestrze o§wiadczenia odpowiadajacego rzeczywistej
woli podmiotu spoczywataby na podmiocie cofajacym sprzeciw?’.

4. Sprzeciw na pobranie komorek, tkanek lub narzadow post mortem
w przypadku oso6b maloletnich

Po rozwazeniu zagadnien dotyczacych w ogdlnos$ci sprzeciwu na po-
branie komorek, tkanek i narzadow post mortem, analizie nalezy poddac
sytuacje podmiotow matoletnich, z podkresleniem wystepujacych na
tym tle roznic.

W $wietle u.p.p.p. matoletni nie stanowia jednolitej grupy podmiotow
pod wzgledem przystugujacych im uprawnien, albowiem ukonczenie
przez maloletniego szesnastu lat powoduje zwigkszenie zakresu auto-
nomii co do decydowania o istotnych dla siebie sprawach. W przypadku
maloletnich, ktdrzy nie przekroczyli tej granicy wieku, przewidziano
instytucje sprzeciwu zastgpczego (substytucyjnego) na pobranie post
mortem. Dla swej skutecznosci sprzeciw ten musi by¢ wyrazony przez
uprawniony podmiot — przedstawiciela ustawowego jeszcze za zycia
maloletniego (art. 5 ust. 2 u.p.p.p.). W tym kontek$cie wskaza¢ rowniez
nalezy, ze sprzeciw zloZzony w imieniu maloletniego przez przedstawi-
ciela ustawowego, po osiagni¢ciu przez niego pelnoletnosci pozostaje

28 ]J. Haberko, I. Uhrynowska-Tyszkiewicz, Ustawa o pobieraniu..., s. 79.
» M. Swiderska, Zgoda pacjenta..., s. 342.
% J. Haberko, I. Uhrynowska-Tyszkiewicz, Ustawa o pobieraniu..., s. 80-81.
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wazny 1 wywoluje przewidziane przez ustawe skutki prawne. Stanowi
to konsekwencje instytucji przedstawicielstwa ustawowego, gdyz czyn-
no$¢ prawna dokonana przez przedstawiciela w granicach umocowania
pociaga za sobg skutki bezposrednio dla reprezentowanego (art. 95 § 2
k.c.). Dlatego tez przedstawiciel ustawowy musi zaja¢ stanowisko jesz-
cze za zycia matoletniego, kiedy sprawuje nad nim przedstawicielstwo
ustawowe. W doktrynie wskazuje si¢, ze przyjete przez ustawodawce
rozwigzanie powoduje konieczno$¢ podejmowania przez przedstawicie-
li ustawowych bardzo trudnych decyzji co do loséw ciala dziecka po
jego $mierci 1 tym samym uzasadnione byloby przyznanie uprawnienia
do wyrazenia sprzeciwu na wykorzystanie tkanek, komorek czy narza-
dow w celu przeszczepienia juz po $mierci matoletniego®'.

Zasadniczo przedstawicielami ustawowymi matoletniego sg rodzice,
jesli pozostaje on pod ich wladza rodzicielska. Wtadza rodzicielska nie
przystuguje jezeli rodzice nie posiadaja pelnej zdolnosci do czynnosci
prawnych z powodu niepetnoletnosci lub ubezwlasnowolnienia, jesli
wladzy tej ich pozbawiono lub ograniczono oraz jezeli rodzice nie Zyja.
W przypadku, gdy powyzsze przestanki dotycza jednego rodzica, wta-
dze rodzicielska moze wykonywa¢ drugi z nich, natomiast jesli odnosza
si¢ one do obojga, konieczne jest ustanowienie dla matoletniego opieku-
na (art. 145 § 1 k.r.o.). Z reguly wtadza rodzicielska przystuguje obojgu
rodzicom wobec czego kazde z nich jest obowigzane i uprawnione do jej
wykonywania (art. 97 § 1 k.r.0.). Jednakze w przypadku istotnych spraw
dziecka rodzice decyduja wspdlnie, a jesli nie moga podjac¢ zgodnej de-
cyzji, orzeczenie w tym zakresie wyda sad opiekunczy. Majac na uwadze
powyzsze przywotac nalezy tres¢ art. 6 ust. 3 u.p.p.p.: ,,sprzeciw jednego
przedstawiciela ustawowego (...) jest skuteczny w stosunku do pozo-
statych”, z ktorego wynika, Zze wystarczajacy na uniemozliwienie do-
konania pobrania post mortem jest sprzeciw jednego z rodzicow. Uzyte
przez ustawodawce sformutowanie jednoznacznie przesadza o zasadzie
samodzielnej reprezentacji kazdego z przedstawicieli ustawowych oraz
skuteczno$ci zwiazania decyzja jednego z nich. Zatem, nawet gdyby
drugi przedstawiciel ustawowy mial odmienne zdanie, ustawodawca nie
przewidzial mozliwosci rozstrzygnigcia ewentualnego konfliktu przez
sad opiekunczy.

31 J. Haberko, Prawne aspekty sekcji zwlok matoletniego, ,,Panstwo i Prawo” 2010,
nr 10, s. 97-106.
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Przedstawicielem ustawowym matoletniego moze by¢ takze przyspo-
sabiajacy, albowiem zgodnie z art. 121 § 1 k.r.o. migedzy nim a przy-
sposobionym powstaje taki stosunek, jak miedzy rodzicami a dzie¢mi.
W zwiazku z tym przedstawione powyzej regulacje dotyczace rodzicow
znajda zastosowanie rowniez wobec przysposabiajacego. Rodzice oraz
przysposabiajacy ze wzgledu na powigzania rodzinne i wi¢z emocjo-
nalng podlegaja mniejszemu nadzorowi, niz inne podmioty mogace by¢
przedstawicielami ustawowymi maloletniego®’. Uprawnienia opieku-
na zostaty ograniczone w taki sposob, ze w zakresie decydowania we
wszelkich wazniejszych sprawach, ktére dotycza osoby lub majatku
maloletniego, powinien on uzyskiwaé¢ zezwolenie sadu opiekunczego
(art. 156 k.r.o.). Podstawowym obowigzkiem opiekuna jest uprzednie
wystuchanie maloletniego, jesli pozwala na to jego rozwoj umystowy
i stan zdrowia oraz uwzglednienie jego rozsadnych zyczen®’. W sytuacji,
gdy opiekun doznaje przemijajacej przeszkody w sprawowaniu opieki
nad matoletnim, sad opiekunczy moze ustanowi¢ kuratora. Jego upraw-
nienia doznaja kolejnych ograniczen w porownaniu do przystugujacych
opiekunowi poprzez fakt, Ze ich zakres kazdorazowo okresla w postano-
wieniu sad.

Drugg analizowang podgrupe stanowig maloletni po ukonczeniu szes-
nastu lat, ktorym zostat przyznany szerszy zakres autonomii w przedmio-
cie decydowania o istotnych dla siebie sprawach, wyraznie przejawiaja-
cy si¢ w mozliwosci ztoZenia sprzeciwu na pobranie tkanek, komorek
1 narzadow post mortem przez powyzszy podmiot. W tym konteksScie
wskaza¢ nalezy na sposob okreslenia przez polskiego ustawodawce
kryteriow stosowanych przy ocenie zdolno$ci matoletniego do ztozenia
sprzeciwu wobec pobrania tkanek, komodrek i narzadow post mortem.
Postuzono si¢ tu kryterium formalnym i przyjeto sztywna granice wieku
tj. ukonczenie przez matoletniego szesnastego roku zycia. Problematyka
wyboru sposobu, w jaki dokonywana bgdzie ocena zdolno$ci matolet-
niego do wspotuczestniczenia w podejmowaniu decyzji i uzyskaniu tym
samym wiekszej autonomii w decydowaniu, stanowi jednakze zagadnie-
nie o charakterze ogdlnym, co przekracza ramy przedmiotowe niniejsze

pracy.

2 M. Swiderska, Zgoda pacjenta..., s. 47.
3 E. Zielinska (red.), Ustawa o zawodach lekarza i lekarza dentysty. Komentarz,
Warszawa 2008, s. 471.
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Wracajac do regulacji z art. 5 ust. 3 u.p.p.p., zastosowane sformuto-
wanie: ,,w przypadku matoletniego powyzej lat szesnastu sprzeciw moze
wyrazi¢ rdwniez ten matoletni”, budzi pewne watpliwosci. W $wietle
powyzszego nie jest bowiem jasne, czy ustawodawca przewidzial moz-
liwo$¢ wyrazenia skutecznego sprzeciwu wylacznego przez matolet-
niego, ktory ukonczyl szesnascie lat, czy tez w tej sytuacji wymagany
jest sprzeciw podwojny (przedstawiciela ustawowego 1 maloletniego).
Ze wzgledoéw funkcjonalnych nalezy przychyli¢ si¢ do pierwszej inter-
pretacji, ktora to M. Swiderska uzasadnia $cisle osobistym charakte-
rem uprawnienia do wyrazenia sprzeciwu na dysponowanie cialem po
$mierci**. Ponadto Autorka wskazuje na regulacje art. 6 ust. 3 u.p.p.p.:
»sprzeciw jednego przedstawiciela ustawowego lub maloletniego, kto-
ry ukonczyt szesnascie lat jest skuteczny w stosunku do pozostatych
uprawnionych”, z ktérego wynika, Ze do obalenia domniemania istnienia
zgody wystarczy sprzeciw wyrazony przez jeden sposrod uprawnionych
podmiotow. Zatem w sytuacji wieloSci przedstawicieli ustawowych
oraz gdy uprawnionymi do wyrazenia sprzeciwu sg zardwno matoletni,
jak 1 przedstawiciel ustawowy, skuteczny erga omnes bgdzie sprzeciw
jednego z tych podmiotéw. Tym samym sprzeciw zgloszony przez ma-
loletniego powyzej szesnastu lat bedzie skuteczny 1 uniemozliwi doko-
nanie pobrania tkanek, komorek lub narzadow post mortem*. Jednakze
w literaturze podnosi si¢, ze o ile mozna zaakceptowac poszanowanie
dla zasady autonomii matoletniego, o tyle pozostawienie decyzji wy-
facznie temu podmiotowi nie wydaje si¢ wlasciwym rozwigzaniem?®.
W tym konteks$cie J. Haberko wskazuje, iz dziecko, nawet po osiagnig-
ciu wskazanego w ustawie wieku, moze nie mie¢ wiedzy co do znacze-
nia ztozonego sprzeciwu oraz podkresla, ze w przypadku podejmowania
decyzji o zabiegach medycznych brak zgodno$ci decyzji migdzy mato-
letnim a jego przedstawicielami ustawowymi podlega rozstrzygnigciu
sadu. Przedmiotowe rozwigzanie nie zostato natomiast przewidziane
w w.p.p.p.”’. Z drugiej strony, jesli matoletni po ukonczeniu szesnaste-
go roku zycia osiagnat wystarczajacy stopien dojrzatosci dla podje-
cia decyzji 1 $wiadomie nie wyraza sprzeciwu, przeciwne stanowisko

3 M. Swiderska, Zgoda pacjenta..., s. 341.

> J. Haberko, I. Uhrynowska-Tyszkiewicz, Ustawa o pobieraniu..., s. 72.
J. Haberko, I. Uhrynowska-Tyszkiewicz, Ustawa o pobieraniu..., s. 73.
J. Haberko, I. Uhrynowska-Tyszkiewicz, Ustawa o pobieraniu..., s. 73.
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przedstawiciela ustawowego nie powinno blokowa¢ mozliwosci pobra-
nia tkanek, komorek i narzadow w celu przeszczepienia’®,

Na podstawie art. 6 ust. 2 u.p.p.p. regulacje dotyczace sposobu zloze-
nia sprzeciwu, ktore zostaly omowione w poprzednim rozdziale, stosuje
sie rowniez do sprzeciwu wyrazanego przez przedstawiciela ustawowe-
go. Zatem przedstawiciel ustawowy moze wyrazi¢ sprzeciw w formie:
wpisu w centralnym rejestrze sprzeciwoéw na pobranie komorek, tkanek
1 narzagdow ze zwlok ludzkich, pisemnego o§wiadczenia opatrzonego
wlasnorgcznym podpisem przedstawiciela ustawowego lub o$wiad-
czenia ustnego przedstawiciela ustawowego zlozonego w obecnosci
co najmniej dwoch $wiadkéw, pisemnie przez nich potwierdzonego.
Zgloszenie zawierajace wniosek o wpis sprzeciwu czy skreslenie wpisu
sprzeciwu w Centralnym Rejestrze Sprzeciwoéw przewiduje mozliwosé
ztozenia sprzeciwu przez przedstawiciela ustawowego. W takiej sytuacji
w rubrykach A 1 B formularza wpisuje si¢ dane maloletniego, a w rubry-
kach C i D dane przedstawiciela ustawowego, ktory pod zgloszeniem
sktada sw@j podpis. Rowniez w przypadku skorzystania z drugiej for-
my — o$wiadczenia ztozonego na piSmie — powinno by¢ ono podpisane
przez przedstawiciela ustawowego jako sktadajacego sprzeciw w imie-
niu matoletniego. Natomiast w ustawie brak jest jakichkolwiek ograni-
czen podmiotowych co do osoby $§wiadka sprzeciwu sktadanego ustnie,
co w konsekwencji powoduje, iz $wiadkiem tym moze by¢ sam
matoletni®.

Natomiast, gdy matoletni ukonczyl szesnascie lat, poza przedstawi-
cielem ustawowym, réwniez on sam moze wyrazi¢ sprzeciw w jednej
z trzech form wskazanych przez ustawodawce w art. 6 ust. 1 u.p.p.p.
Jednakze Zadna z nich nie daje faktycznych mozliwos$ci zbadania stanu
rozeznania matoletniego sktadajacego sprzeciw®. Zgloszenie sprzeciwu
w formie wpisu do rejestru sprzeciwéw odbywa si¢ wytacznie w posta-
ci obiegu dokumentow, bez jakiegokolwiek osobistego kontaktu z ma-
foletnim. Rowniez pozostale sposoby nie umozliwiaja kazdorazowego
zweryfikowania stanu rozeznania matoletniego, albowiem o$wiadczenie
na pis$mie maloletni moze sporzadzi¢ i podpisa¢ sam, a §wiadkowie ust-
nego oswiadczenia nie maja kompetencji do oceny stanu matoletniego.

8 J. Haberko, I. Uhrynowska-Tyszkiewicz, Ustawa o pobieraniu..., s. 79—80.
¥ ]. Haberko, I. Uhrynowska-Tyszkiewicz, Ustawa o pobieraniu..., s. 79.
4 R. Kubiak, Prawo medyczne..., s. 541.

931



Katarzyna Maria Zon - Sprzeciw na pobranie komorek, tkanek lub narzgdow...

Jak juz wskazano w niniejszej pracy, sprzeciw jest oswiadczeniem
odwotalnym, a jego wycofanie moze nastapi¢ w dowolnej sposrdd trzech
form wiasciwych dla jego ztozenia, bez wzgledu na posta¢ utrwalenia
samego sprzeciwu. Tozsame beda takze podmioty uprawnione do zto-
zenia sprzeciwu oraz do jego wycofania — przedstawiciel ustawowy
oraz matoletni powyzej szesnastu lat. Mozliwa jest sytuacja, gdy sprze-
ciw ztozy przedstawiciel ustawowy matoletniego, ktory moze nie wie-
dzie¢ o fakcie wptywu do rejestru sprzeciwu dotyczacego jego osoby.
Watpliwo$¢ te, ale wytacznie w odniesieniu do sprzeciwu ztozonego
w postaci wpisu do rejestru sprzeciwow, rozwiewa § 3 ust. 1 rozporza-
dzenia Ministra Zdrowia z 1 grudnia 2006 r. w sprawie sposobu pro-
wadzenia centralnego rejestru sprzeciwOw oraz sposobu ustalania ist-
nienia wpisu w tym rejestrze. Zgodnie z powyzszym, o istnieniu wpisu
sprzeciwu matoletniego zawiadamia si¢ osobe, ktorej wpis dotyczy, po
osiggnigciu przez nig pelnoletnosci, informujac jednocze$nie o mozli-
wosci cofnigcia sprzeciwu w jednej z trzech form dopuszczonych przez
ustawodawce w art. 6 ust. 1 u.p.p.p. oraz o tym, iz brak odpowiedzi
na zawiadomienie w terminie 30 dni stanowi potwierdzenie sprzeciwu
zgloszonego przez przedstawiciela ustawowego (§ 3 ust. 4 rozporzadze-
nia). Ponadto zgodnie z trescig § 3 ust. 3 rozporzadzenia, zawiadomienie
o istnieniu wpisu sprzeciwu maloletniego przesyta si¢ rowniez do matolet-
niego, ktory ukonczyt szesnascie lat. W literaturze wskazuje si¢, ze regu-
lacja ta nie zostata precyzyjnie sformutowana. Podnosi si¢ brak pewnosci
w zakresie, ze szesnastoletni matoletni poinformowany o sprzeciwie oraz
mozliwos$ci jego cofniecia bedzie dziatat z dostatecznym rozeznaniem,
a ponadto nie wskazano daty, od ktorej liczony bedzie uptyw 30-dniowe-
go terminu (za poczatek biegu terminu przyjmuje si¢ dorgczenie zawiado-
mienia)*!. Zwréci¢ nalezy uwage, ze nawet jesli matoletni po osiggnigciu
szesnastu lat wycofa sprzeciw ztozony uprzednio przez przedstawiciela
ustawowego, o$wiadczenie to nadal bedzie funkcjonowato z uwagi na
tre$¢ art. 6 ust. 3 u.p.p.p. statuujacego sprzeciw jednego podmiotu jako
wigzacy dla pozostatych. Wycofanie sprzeciwu bedzie skuteczne dopie-
ro, gdy po osiagnieciu petnoletnosci osoba matoletnia cofnie sprzeciw
ztozony uprzednio przez inny podmiot tj. przedstawiciela ustawowego®.
Natomiast w odniesieniu do pozostatych, niesformalizowanych form
zgloszenia sprzeciwu, maloletni moze nie wiedzie¢ o zlozonym przez

4 J. Haberko, I. Uhrynowska-Tyszkiewicz, Ustawa o pobieraniu..., s. 87-88.
4 J. Haberko, I. Uhrynowska-Tyszkiewicz, Ustawa o pobieraniu..., s. 81.
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przedstawiciela ustawowego czy to pisemnie, czy ustnie sprzeciwie
1 tym samym rzeczywista wola podmiotu moze nie by¢ zrealizowana
wobec braku §wiadomosci istnienia os§wiadczenia o takiej tresci.

5. Sprzeciw na pobranie post mortem w przypadku osob maloletnich
w prawie mi¢dzynarodowym

Dla uzyskania petniejszego obrazu rozwazanego zagadnienia, po prze-
analizowaniu regulacji krajowych, zasygnalizowania wymagaja réwniez
rozwigzania przyjete w aktach prawa migdzynarodowego w zakresie
sprzeciwu na pobranie post mortem w przypadku oso6b matoletnich.

Na wstepie wskaza¢ nalezy na tres¢ postanowien Konwencji
o Prawach Dziecka z 20 listopada 1989 r.¥* Wszelkie jej postanowie-
nia dostosowane zostaty do specyfiki przedmiotu regulacji, czyli praw
dziecka, ktérym na gruncie Konwencji jest kazda istota ludzka ponizej
osiemnastu lat, chyba, ze zgodnie z odnoszacym si¢ do niego prawem
uzyska wczesniej petnoletnos¢. Naczelnymi zasadami ptynacymi z po-
stanowien Konwencji sa: kierowanie si¢ dobrem dziecka i zabezpiecze-
nie jego interesow. Wskazac nalezy, ze zgodnie z art. 12 ust. 1 Konwencji
dziecku zdolnemu do wyrazenia swoich pogladow nalezy zapewni¢ pra-
wo do swobodnego wypowiedzenia si¢ w sprawach jego dotyczacych,
a uzyskane opinie powinny by¢ brane pod uwage stosownie do wieku
1 osiagnigtej dojrzatosci. Powyzsze postanowienia wyraznie wskazuja na
konieczno$¢ dokonywania oceny w oparciu o kryterium faktyczne, a nie
formalne, jak ma to zasadniczo miejsce w prawie polskim.

Natomiast wsrdd aktéow prawa migdzynarodowego szczegdtowo od-
noszacych si¢ do zagadnienia transplantacji nalezy wskaza¢ Rezolucje
(78) 29 Komitetu Ministrow Rady Europy dotyczaca harmonizacji usta-
wodawstwa panstw cztonkowskich zwigzanego z pobieraniem i prze-
szczepianiem ludzkich tkanek i narzadéow z 11 maja 1978 r.** O zna-
czeniu tego aktu, majacego charakter niewiazacy, przesadza przyjecie
zawartych w niej standardow przez wigkszo$¢ panstw europejskich,
w tym takze przez Polske. W kontek$cie prowadzonych rozwazan na-
lezy wskaza¢, ze zakres przedmiotowy rezolucji obejmuje pobieranie

% Konwencja o Prawach Dziecka z 20 listopada 1989 r. (Dz. U. z 1991 r. Nr 120,
poz. 526), dalej: Konwencja.

4  Rezolucja (78) 29 Komitetu Ministréw Rady Europy dotyczacg harmonizacji
ustawodawstwa panstw cztonkowskich zwigzanego z pobieraniem i przeszczepianiem
ludzkich tkanek i narzadow z 11 maja 1978 r., w: T. Jasudowicz (red.), Europejskie
standardy bioetyczne: wybor materialow, Torun 1998, s. 81-86, dalej: Rezolucja.
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1 przeszczepianie organéw oraz substancji ludzkich w celach terapeu-
tycznych, diagnostycznych albo badawczych, za§ kwestie transplanta-
cji postmortalnej reguluje rozdziat Il Rezolucji. W art. 10 wskazano,
1z pobranie nie moze zosta¢ dokonane, gdy istnieje wyrazny lub domnie-
many sprzeciw zmarlego, przy szczegdlnym uwzglednieniu jego przeko-
nan religijnych lub filozoficznych. Natomiast panstwom cztonkowskim
pozostawiono mozliwos¢ wprowadzenia regulacji, ktore wymagatyby
w przypadku nieistnienia wyraznego badZz domniemanego sprzeciwu
dawcy pyta¢ o zgode rodzing zmarlego (przedstawiciela ustawowe-
go w przypadku podmiotu nieposiadajacego zdolnosci do czynnosci
prawnych). Zgodnie z postanowieniami rezolucji, gdy nastapita $§mier¢
stwierdzona przez lekarza nienalezacego do zespotu dokonujacego za-
biegu pobrania lub przeszczepienia tkanek lub organéw, zabiegu pobra-
nia mozna dokona¢ nawet wtedy, gdy czynno$ci narzadow innych niz
moézg sa sztucznie podtrzymywane (art. 11 rezolucji).

Warto réwniez przywota¢ postanowienia przyjetej przez Komitet
Ministrow Rady Europy Konwencji o Ochronie Praw Czlowieka
1 Godnosci Istoty Ludzkiej, w kontek$cie zastosowan biologii 1 medy-
cyny: Konwencji o Prawach Cztowieka i Biomedycynie z 4 kwietnia
1997 r. (dalej: Europejska Konwencja Biomedyczna lub EKB)*, ktora
weszla w zycie 1 grudnia 1999 r. Mimo Ze obecnie Polska nie jest jej
strona, to ze wzgledu na podpisanie tego aktu w 1999 r. zobowigzana zo-
stata do powstrzymywania si¢ od dziatan, ktore udaremnityby przedmiot
i cel traktatu**. W zwigzku z tym, ze przedmiot regulacji dotyczy wol-
nosci, praw lub obowigzkéw okreslonych w Konstytucji RP*’, do wej-
scia EKB w zycie konieczna jest jej ratyfikacja wymagajaca uprzedniej
zgody wyrazonej w ustawie. Po zakonczeniu procesu ratyfikacji normy
Europejskiej Konwencji Biomedycznej beda mialy pierwszenstwo przed
ustawa, o ile nie uda si¢ ich pogodzi¢ z ustawa (art. 91 ust 2 Konstytucji
RP) i stosowac si¢ je bedzie bezposrednio, jako czgs¢ krajowego po-
rzadku prawnego. Ponadto podkresli¢ nalezy, ze ratyfikacja Europejskiej
Konwencji Biomedycznej jest warunkiem koniecznym przyjecia proto-
kotow dodatkowych, co wynika z postanowien art. 31 EKB statuujacego

4 Konwencja o Ochronie Praw Cztowieka i Godnosci Istoty Ludzkiej, w kontek-
Scie zastosowan biologii i medycyny: Konwencji o Prawach Czlowieka i Biomedycy-
nie z 4 kwietnia 1997 r. w: T. Jasudowicz (red.), Europejskie..., s. 3—15.

% Por. art. 18 Konwencji Wiedenskiej o Prawie Traktatow z 23 maja 1969 r.
(Dz. U. 2 1990 1. Nr 74, poz. 439).

47 Por. art. 89 Konstytucji RP.

934



Katarzyna Maria Zon - Sprzeciw na pobranie komorek, tkanek lub narzgdow...

protokoty jako §rodki stuzace rozwojowi zasad zawartych w Europejskiej
Konwencji Biomedycznej, poprzez uzupehianie i uszczegdlawianie jej
postanowien w okre§lonych dziedzinach. Konkretyzacja postanowien
ogolnych ma si¢ przyczyni¢ do osiggnigcia wigkszej jednosci regulacji
prawnych w panstwach bgdacych stronami EKB.

W $wietle postanowien konwencji matoletni nalezy do szerszego krggu
podmiotow tj. oséb niezdolnych do wyrazenia zgody (art. 6 ust. 2 EKB).
Jednocze$nie analizowany akt nie determinuje kryteridw, na podstawie
ktorych ocenia si¢ przynalezno$¢ podmiotu do tej grupy, a wskazowek
w przedmiotowym zakresie udziela dopiero Sprawozdanie Wyjasniajace
do Konwencji o Ochronie Praw Cztowieka i Godnosci Istoty Ludzkiej,
w kontek$cie zastosowan biologii i medycyny: Konwencji o Prawach
Cztowieka i Biomedycynie*®, w ktorym przy interpretacji tego postano-
wienia odwotano si¢ do regulacji prawa wewnetrznego. Konsekwencja
powyzszego jest odmienne odkodowanie w poszczegolnych porzadkach
prawnych zakresu poje¢cia matoletni, cho¢ cecha wspolng pozostaje nie-
zdolno$¢ do wyrazenia zgody skutkujaca niemozno$cig samodzielnego
ksztaltowania swojej sytuacji prawnej i powodujaca po stronie ustawo-
dawcy obowigzek zapewnienia takiemu podmiotowi szczego6lnej ochro-
ny, poprzez doktadne wskazanie warunkow dokonywania interwencji
w stosunku do wskazanych 0sob®.

W odniesieniu do transplantacji ex mortuo EKB pomija regulacje
w tym zakresie wskazujac jedynie na jej prymat w stosunku do trans-
plantacji ex vivo. Rozwigzanie powyzsze niewatpliwie wynika z cha-
rakteru EKB, ktéra ustanawia pewne minimalne standardy (art. 27
EKB), by stwarza¢ mozliwo$¢ ratyfikacji jej przez jak najwigksza liczbe
Panstw. Natomiast problematyka pobierania organow i tkanek od osob
zmartych objeta zostata zakresem przedmiotowym drugiego protokotu
dodatkowego, otwartego do podpisu 24 stycznia 2002 r., ktory wszedt
w zycie 1 maja 2006 r. (dalej: II PD)*. Protokot ten dotyczy wylacznie
transplantacji przeprowadzanych w celu leczniczym (art. 2 ust. 1 II PD),
ktore to pojecie zdefiniowane zostalo jako ,.,kompletny proces pobrania

4 Sprawozdanie wyjasniajace do Konwencji o Ochronie Praw Cztowicka i God-
nosci Istoty Ludzkiej, w kontekscie zastosowan biologii i medycyny: Konwencji o Pra-
wach Cztowieka i Biomedycynie, w: T. Jasudowicz (red.), Europejskie..., s. 17-50.

% Sprawozdanie wyjasniajace do Konwengji..., s. 25.

0 Additional Protocol to the Convention on Human Rights and Biomedicine, con-
cerning Transplantation of Organs and Tissues of Human Origin (ETS No. 186), Ex-
planatory Report, http://conventions.coe.int/Treaty/en/Treaties/Html/186.htm
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organu lub tkanki od jednej osoby oraz implantacji tego organu lub
tkanki drugiej osobie, tacznie ze wszystkimi procedurami przygotowan,
przechowywania i magazynowania” (art. 2 ust. 4 Il PD)’'. Rozdziat 4
II PD reguluje warunki pobierania ze zwtok ludzkich oraz przeszcze-
piania komorek, tkanek i narzadow pochodzenia ludzkiego. Podobnie
jak w u.p.p.p., przed dokonaniem pobrania post mortem konieczne jest
stwierdzenie §mierci danej osoby zgodnie z procedurg krajowa (art. 16
I PD), co oznacza, ze sposob uregulowania zasad stwierdzania zgonu
pozostaje w zakresie wlasciwosci ustawodawcy krajowego, ktory powi-
nien okresli¢ prawnie specjalng procedure, uwzgledniajac jednak ogra-
niczenie podmiotowe dotyczace zespolu medycznego stwierdzajacego
zgon. W celu zapewnienia bezstronno$ci 1 transparentnosci procedury
nie powinien by¢ on tozsamy z zespotem uczestniczacym bezposrednio
w jakimkolwiek innym etapie procesu transplantacyjnego: procedurze
pobierania narzadu lub tkanki, nastgpczych czynno$ciach transplanta-
cyjnych czy sprawowania opieki nad potencjalnymi biorcami organow
czy tkanek®?. Dla prowadzonych rozwazan najistotniejsze znaczenie
majg postanowienia art. 17 II PD, ktoéry stanowi o koniecznosci uzyska-
nia wymaganych w prawie krajowym zgody czy upowaznienia na po-
branie post mortem oraz o tym, iz zabiegu tego nie mozna dokonac jesli
osoba zmarta sprzeciwiala si¢ temu. Tym samym model transplantacji
post mortem, ktdry przyjmie panstwo nalezy do jego suwerennej decyzji.
Jednakze réwnocze$nie zastrzezono, ze jedynym sposobem sprawdze-
nia, czy osoba zgtosita sprzeciw nie moze by¢ oficjalny rejestr, chyba,
ze zgloszenie to ma zgodnie z ustawodawstwem krajowym obowiazko-
wy charakter>.

6. Podsumowanie

Zagadnienie problematyki sprzeciwu na pobranie komorek, tkanek
lub narzadow post mortem w przypadku osob matoletnich ma szcze-
gblne znaczenie. Przejawia si¢ na plaszczyznie przedmiotowej oraz
w aspekcie podmiotowym, albowiem matoletni nie ma mozliwosci sa-
modzielnego ksztaltowania swojej sytuacji prawnej. Zwazy¢ nalezy,

1 T. Jasudowicz, J. Kapelanska-Pregowska, J. Czepek, Miedzynarodowe standardy
bioetyczne. Dokumenty i orzecznictwo, Warszawa 2014, s. 61.

52 Additional Protocol to the Convention on Human Rights and Biomedicine con-
cerning Transplantation of Organs and Tissues of Human Origin (ETS No. 186), Ex-
planatory Report, http://conventions.coe.int/Treaty/EN/Reports/Html/186.htm

53 Additional Protocol to the Convention on Human Rights...
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ze polskie przepisy prawa w tym zakresie, zarowno w swych zatozeniach
aksjologicznych, jak 1 w przewazajacej wigkszo$ci rozwigzan szczegdto-
wych, odpowiadajg standardom migdzynarodowym.

Istota przyjetej przez polskiego ustawodawce konstrukcji zgody do-
mniemanej potencjalnego dawcy na pobranie narzadow, tkanek i komo-
rek post mortem w celu przeszczepienia jest uznanie braku sprzeciwu
wyrazonego za zycia za jednoznaczny ze zgoda na czynno$¢ pobra-
nia. W przypadku maloletnich podmiotem uprawnionym do wyraze-
nia sprzeciwu w jednej z form wskazanych przez ustawodawce w art.
6 ust. 1 u.p.p.p., jest przedstawiciel ustawowy (sprzeciw zastepczy).
Natomiast po ukoficzeniu przez maloletniego szesnastu lat podmiot ten
uzyskuje pewien zakres autonomii w decydowaniu o istotnych dla siebie
sprawach, przejawiajacy si¢ w uprawnieniu do wyrazenia skutecznego
erga omnes sprzeciwu na pobranie narzadow, tkanek i komorek post
mortem w celu przeszczepienia. Ustawodawca opart si¢ w tym zakresie
na kryterium formalnym, utozsamiajac osiagni¢cie wieku szesnastu lat
z posiadaniem przez kazdy podmiot rozeznania i $wiadomosci jako cech
niezbgdnych do podjecia decyzji w przedmiocie przeznaczenia zwlok
po $mierci. Natomiast rozwigzania mig¢dzynarodowe przyjmuja kry-
terium faktyczne, uwzgledniajace wole matoletniego w zalezno$ci
od wieku i stopnia dojrzatosci, co daje mu realny wplyw na podejmo-
wane decyzje, stanowigc przejaw szerszej realizacji autonomii jego
woli. Natomiast przy obecnie obowigzujacych regulacjach w zakresie
form zglaszania sprzeciwu brak jest mozliwosci wprowadzenia kryte-
rium faktycznego, albowiem nie funkcjonuja w tym zakresie narzedzia
umozliwiajace weryfikacj¢ stanu rozeznania matoletniego przy sktada-
niu przez niego sprzeciwu. Problematyczna pozostaje roOwniez sytuacja,
gdy przedstawiciel ustawowy wyrazi sprzeciw na pobranie tkanek, ko-
morek 1 narzadéw post mortem w innej formie niz wpis do centralnego
rejestru sprzeciwoéw. Wtedy ztozony sprzeciw moze pozosta¢ nieujaw-
niony wobec matoletniego, uniemozliwiajac mu jego cofnigcie, w przy-
padku gdy zloZzone o$wiadczenie nie bedzie odpowiadato rzeczywistej
woli podmiotu. Zmiany wymaga roéwniez regulacja dotyczaca sytuacji,
w ktorej matoletni po ukonczeniu szesnastu lat, mimo powiadomienia
go o istnieniu zgloszonego przez przedstawiciela ustawowego sprze-
ciwu w centralnym rejestrze sprzeciwoéw, nie moze go skutecznie
cofng¢. Skoro maloletniemu po ukonczeniu szesnastu lat przyznaje
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si¢ uprawnienie do ztozenia sprzeciwu, brak jest podstaw do odmoéwie-
nia mu mozliwosci jego wycofania.

Streszczenie

Celem niniejszej pracy jest rozwazenie problematyki sprzeciwu na
pobranie komorek, tkanek 1 narzadow post mortem w przypadku osob
maloletnich. Analizie poddano regulacje krajowe oraz wybrane akty
prawa mi¢dzynarodowego. Po wyjasnieniu podstawowych pojeé, omo-
wiono problematyke sprzeciwu na pobranie komorek, tkanek i narza-
dow post mortem w og6lnosci, a nastepnie zaakcentowano odmiennosci
wystepujace przy wyrazaniu sprzeciwu w przypadku szczegolnego pod-
miotu — matoletniego.

Stowa kluczowe: sprzeciw, transplantacja, matoletni, centralny rejestr
Sprzeciwow.

Abstract

The aim of this paper is to analyze domestic law and selected aspects
within international legal regulations connected to the issue of objection
to donation of cells, tissues, and organs post mortem in case of minors.
After explaining the basic concepts related to this topic, the general over-
view of the issue of objection to donation of cells, tissues, and organs
post mortem were discussed. In this context were underlined differences
when analyzing the above issue in case of particular entity — minor.

Keywords: objection, transplantation, minor, objection’s central
register.
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