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MALOLETNI JAKO DAWCA I BIORCA
PRZESZCZEPOW — EX VIVO 1 EX MORTUO.
REGULACJE IDYLEMATY PRAWNE

WSTEP

Regulacje prawne dotyczace transplantologii w ustawodawstwie polskim
nalezy oceni¢ w wigkszosci jako poprawne i zasadne. Niemniej jednak niektore
z nich powinny by¢ bardziej doprecyzowane badz zmienione, tak aby wyklu-
czyC pojawiajace si¢ sprzecznosci. Celem pracy jest omoéwienie rozwigzan
prawnych dotyczacych przeszczepdw ex vivo i ex mortuo, ktorych podmiotem
jest matoletni jako dawca albo biorca, oraz rozwazenie argumentow prawnych
uzasadniajacych i negujacych koniecznos$¢ ich dokonywania, w zalezno$ci od
wystepowania przestanek prawnych.

Na podstawie art. 9 1 9a ustawy z 1 lipca 2005 r. o pobieraniu, przechowy-
waniu i przeszczepianiu komorek, tkanek i narzadow' przeszczep ex mortuo od
dawcy maloletniego moze by¢ dokonany po stwierdzeniu trwalego nieodwra-
calnego ustania czynnosci mozgu ($Smierci médzgu) lub nicodwracalnego ustania
krazenia krwi’. W odniesieniu do pierwszej przestanki trwate i nieodwracalne
ustanie czynnos$ci moézgu stwierdza, na podstawie kryteriow, komisja ztozona
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z trzech lekarzy posiadajacych specjalizacje, w tym co najmniej jednego spe-
cjalisty w dziedzinie anestezjologii i intensywnej terapii oraz jednego spe-
cjalisty w dziedzinie neurologii lub neurochirurgii. Natomiast nalezy zauwazyc,
ze wystapienie drugiej przestanki bezwzglgdnie sprowadza si¢ do koniecznosci
uznania, ze samo nastapienie nieodwracalnego zatrzymania krazenia nie jest
rownoznaczne ze $miercig osoby, ale musi jeszcze zostaé stwierdzony zgon,
nastepujacy dopiero wskutek nieodwracalnego zatrzymania krazenia. Tak wigc
wystapienie nieodwracalnego ustania krazenia, bez stwierdzenia zgonu bedace-
go jego nastgpstwem, nie warunkuje jeszcze legalnosci dokonania transplan-
tacji. Jak stusznie zauwaza J. Duda, ,niezaleznie od powyzszego zarowno
z u.transpl., jak 1 wytycznych nie wynika, kto dokonuje wyboru lekarza, ktéry
mialby stwierdzi¢ nieodwracalne zatrzymanie krazenia dla potrzeb eksplantacji.
[...] Wydaje si¢ rowniez, iz lekarzem stwierdzajacym zgon wskutek nieodwra-
calnego zatrzymania krazenia nie powinien byé lekarz leczacy pacjenta™. Brak
takiego uregulowania prawnego moze stanowi¢ przestanke¢ zachgcajaca do do-
konywania naduzy¢, a tym samym prowadzi¢ do sytuacji, w ktorych beda sto-
sowane malo przejrzyste kryteria przeprowadzania takich zabiegéw. Dlatego tez
nalezy postulowac de lege ferenda wprowadzenie stosowych regulacji w usta-
wie transplantacyjnej.

Natomiast przeszczep ex vivo od dawcy maloletniego moze by¢ dokonany,
gdy zostaja zachowane obligatoryjnie nastgpujace warunki. Po pierwsze — po-
branie nastepuje na rzecz krewnego w linii prostej, rodzenstwa, osoby przy-
sposobionej lub matzonka oraz na rzecz innej osoby, jezeli uzasadniajg to
szczegblne wzgledy osobiste. Po drugie — w odniesieniu do pobrania szpiku lub
innych regenerujacych si¢ komorek lub tkanek, pobranie moze nastapi¢ rowniez
na rzecz innej osoby. Po trzecie — pobranie szpiku lub komoérek krwiotworczych
krwi obwodowej od maloletniego, ktory nie posiada pelnej zdolnosci do czyn-
nosci prawnych, moze by¢ dokonane za zgoda przedstawiciela ustawowego po
uzyskaniu zgody sadu opiekunczego, wlasciwego ze wzgledu na miejsce za-
mieszkania kandydata na dawceg. W przypadku, gdy dawca szpiku jest matoletni
powyzej lat trzynastu, wymagana jest takze jego zgoda. Szczegotowe wymogi
przeprowadzania przeszczepow ex vivo zostaly okreslone w art. 12 ustawy
transplantacyjnej. Sa to m.in.: 1) zasadnos$¢ i celowos¢ pobrania i przeszcze-
pienia komorek, tkanek lub narzadéw od okreslonego dawcy ustalaja lekarze
pobierajacy oraz przeszczepiajacy je okreslonemu biorcy na podstawie aktual-
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nego stanu wiedzy medycznej; 2) pobranie zostato poprzedzone niezbgdnymi
badaniami lekarskimi ustalajacymi, czy ryzyko zabiegu nie wykracza poza
przewidywane granice dopuszczalne dla tego rodzaju zabiegéw i nie uposledzi
w istotny sposob stanu zdrowia dawcy; 3) kandydat na dawce zostat przed wy-
razeniem zgody szczegdlowo, pisemnie poinformowany o rodzaju zabiegu, ry-
zyku zwiazanym z tym zabiegiem i o dajacych si¢ przewidzie¢ nastepstwach dla
jego stanu zdrowia w przysztosci przez lekarza wykonujacego zabieg oraz przez
innego lekarza niebioracego bezposredniego udzialu w pobieraniu i przeszcze-
pieniu komorek, tkanek lub narzadu; 4) kandydat na dawce ma petna zdolno$¢
do czynnos$ci prawnych i wyrazil dobrowolnie przed lekarzem pisemna zgodeg
na pobranie komdrek, tkanek lub narzadu w celu ich przeszczepienia okreslo-
nemu biorcy; wymdg okreslenia biorcy przeszczepu nie dotyczy pobrania szpi-
ku lub innej regenerujacej sie komoérki i tkanki; 5) kandydat na dawce zostat
przed wyrazeniem zgody uprzedzony o skutkach dla biorcy wynikajacych z wy-
cofania zgody na pobranie komorek, tkanek lub narzadu, zwiazanych z ostatnia
faza przygotowania biorcy do dokonania ich przeszczepienia; 6) kandydat na
biorce zostat poinformowany o ryzyku zwiazanym z zabiegiem pobrania komo-
rek, tkanek lub narzadu oraz o mozliwych nastgpstwach pobrania dla stanu
zdrowia dawcy, a takze wyrazit zgod¢ na przyjecie komorek, tkanek lub narza-
du od tego dawcy; wymog wyrazenia zgody na przyjgcie przeszczepu od okre-
Slonego dawcy nie dotyczy szpiku lub innych regenerujacych si¢ komoérek
i tkanek.

1. KRYTERIA DEFINIOWANIA OSOBY MALOLETNIEJ

W prawie polskim mozna wyrézni¢ dwa kryteria, na podstawie ktérych
okresla si¢ dana osob¢ jako matoletnia. Sa nimi — po pierwsze — wiek, a po
drugie — stan cywilny. W odniesieniu do pierwszej przestanki, zgodnie z art. 10
§ 1 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny* pelnoletnim jest, kto
ukonczyl lat osiemnascie. Tak wigc zgodnie z powyzszym, matoletnim jest
kazda osoba, ktora nie ukoniczyta osiemnastu lat. W odniesieniu za$ do drugie;j
przestanki nalezy przywota¢ art.10 § 2 k.c. w zwiazku z art. 10 § 1 zd.1. ustawy
z dnia 25 lutego 1964 r. — Kodeks rodzinny i opiekuniczy’, ktére stanowia, iz

4DZ.U. 1964, Nr 16, poz. 93; tekst jedn.: Dz. U. 2014, poz. 121 z pézn. zm.
>DZ. U. 215, poz. 583 z pozn. zm.; tekst jedn.: Dz. U. 2012, poz. 788 z pdzn. zm.
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rowniez stan cywilny warunkuje status matoletniego. Art. 10 § 2 k.c. glosi, iz
przez zawarcie malzenstwa matoletni uzyskuje peinoletnos¢. Nie traci jej w ra-
zie uniewaznienia matzenstwa. Natomiast zgodnie z art. 10 § 1 zd.1. k.r.0., nie
moze zawrze¢ zwiazku malzenskiego osoba niemajaca ukonczonych lat osiem-
nastu. Jednakze z waznych powodéw sad opiekunczy moze zezwoli¢ na za-
warcie zwiazku matzenskiego kobiecie, ktora ukonczyta szesnascie lat, a z oko-
licznosci wynika, ze zawarcie matzenstwa begdzie zgodne z dobrem zatozonej
rodziny. Tak wigc w niektérych sytuacjach réwniez zmiana stanu cywilnego
skutkuje nabyciem pelnej zdolnosci do czynnosci prawnych. Zatem definicja
ustawowa matoletniego na gruncie prawa cywilnego nie jest jednoznaczna.

Troche kontrowersyjna jest propozycja zgloszona przez A. Galeske-Sliwke,
dotyczaca sposobu kwalifikowania matoletnich w przypadku transplantacji ex
mortuo. Jej zdaniem ,,ustawodawca zdecydowal si¢ na wyodrgbnienie trzech
kategorii podmiotow tj. matoletniego ponizej 16 roku zycia, matoletniego po-
wyzej 16 roku zycia dzialajacego z rozeznaniem i matoletniego powyzej 16 ro-
ku zycia niedziatajacego z rozeznaniem, dopisujac tym podmiotom okreslone
[uprawnienia]”®. Mato zasadne wydaje si¢ wyodrebnienie w grupie pacjentow
matoletnich takich, ktorzy dziataja i nie dziataja z rozeznaniem. Szesnastoletni
bowiem pacjent, bez wzgledu na stopien czy zdolno$¢ oceniania standéw fak-
tycznych, zawsze ma ograniczong zdolnos$¢ do czynnosci prawnych, co oznacza
w praktyce pewne ograniczenia w dokonywaniu prawnie skutecznych dziatan.
Nie oznacza to jednak, ze czynnosci prawne dokonane przez taka osobg sa
obligatoryjnie nieskuteczne prawnie. One moga rodzi¢ skutki prawne w sytuacji
potwierdzenia przez przedstawicieli ustawowych matoletniego badz przez
samego matoletniego z chwilg uzyskania pelnoletnosci. Dokonywanie zatem ta-
kiego podziatu pozostaje w sprzecznosci z definicja ograniczonej zdolnosci do
czynnosci prawnych, obowiazujacej na gruncie prawa cywilnego, ktéra juz
swoim zakresem przedmiotowym obejmuje t¢ grupe osob.

2. MALOLETNI DAWCA W PRZEPISACH PRAWA MIEDZYNARODOWEGO

Szczegdlny problem stanowi jednak dokonywanie przeszczepow ex vivo od
dawcy matoletniego. Mozna postawi¢ pytanie, czy matoletni maja prawo czy

8 A. GALESKA-SLIWKA, Transplantacja ex mortuo z udzialem maloletniego, ,Prawo i Medy-
cyna” (2013), nr 1-2, s. 74; A. PYRZYNSKA, Dostep pacjenta do Swiadczen zdrowotnych (na tle
ustawy o dziatalnosci leczniczej), ,,Panstwo i Prawo” 2011, nr 12, s. 16.
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obowiazek bycia dawcami dla oséb, z ktorymi sg spokrewnieni? Udzielnie
jednoznacznej odpowiedzi na to pytanie jest niezwykle trudne, jesli w ogole
mozliwe. Wydaje si¢ jednak, ze zawsze najbardziej racjonalnym argumentem
w takich sytuacjach powinno by¢ przede wszystkim dobro takiej osoby mato-
letniej, a dopiero w dalszej kolejnosci dobro biorcy. Nie moze tutaj dochodzic¢
do naduzy¢ ani tym bardziej wywierania jakichkolwiek prob nacisku na mato-
letniego, aby zostat dawcg i za wszelka cene obowiazany byt ratowac zdrowie,
a czasem nawet zycie rodzenstwa, a zwlaszcza rodzicow. O ile rodzicie maja
moralny obowiazek ratowania zycia i zdrowia dzieci, o tyle trudno to twier-
dzenie odnies¢ do dzieci. Oczywiscie powod jest prosty, bowiem to dzieci z re-
guly powinny zy¢ dtuzej niz ich rodzice. A w sytuacji, kiedy beda dawcami, ta
prawidlowos$¢ czesto moze zawodzi¢. Idac dalej, gdyby przeprowadzi¢ wnio-
skowanie a contrario, to odpowiedz bylaby z pewnoscia twierdzaca. Bo skoro
taki obowiazek ciazy na rodzicach jako opiekunach prawnych, to réwniez
i dzieci, jako ich przyszli opiekunowie, powinny by¢ nim obcigzone. Pojawia
si¢ jednak watpliwos¢, czy tak postawiony wniosek moze znalez¢ uzasadnienie
moralne.

Prawa osoby matloletniej zawarte sa w wielu aktach prawnych. Jednym
z nich jest Konwencja o Prawach Dziecka z 20 listopada 1989 r.” Konwencja
mowi o kierowaniu si¢ dobrem dziecka i zabezpieczeniu jego intereséw . Tak
wiec zgodnie z tymi uregulowaniami, zawsze na pierwszym miejscu nalezy sta-
wia¢ interes matoletniego, a zwlaszcza w sytuacji, gdy ma on zosta¢ dawca.
Nalezy wzia¢ pod uwage wszelkie okolicznosci, ktore potwierdza, ze oddanie
narzadu przez maloletniego nie przysporzy mu cierpien i krzywd ani nie bedzie
wigzato si¢ dla niego ze zbyt duzym stresem. Dlatego tez zgodnie z art. 12 ust. 1
Konwencji, poprzez prawo matoletniego do swobodnego wypowiadania si¢
w sprawach jego dotyczacych, przewidziano jego udzial w procesie wyrazania
zgody odnosnie do tego, czy chce zostaé potencjalnym dawca. W imieniu mato-
letniego, zgodnie z ustawg z 1 lipca 2005 r. o pobieraniu, przechowywaniu
i przeszczepianiu komorek, tkanek i narzaddéw, przedstawiciel ustawowy moze
wyrazi¢ sprzeciw na przeszczep organow, a w przypadku matoletniego powyzej
lat szesnastu sprzeciw moze wyrazi¢ rowniez ten maltoletni. Przedmiotowa usta-
wa przewiduje mozliwos¢ zgloszenia takiego sprzeciwu do Centralnego Re-
jestru Sprzeciwow, sporzadzenia oswiadczenia podpisanego wlasnorgcznie,
w ktorym zawarte bedzie stanowisko na temat dokonywania przeszczepdéw albo

7 Dz.U. 1991, Nr 120, poz. 526 z pozn. zm.
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zlozenia ustnego oswiadczenia woli w obecnosci co najmniej dwoch swiadkow,
zawierajacego sprzeciw, ktdre zostanie nastepnie potwierdzone ztozonymi wtas-
nor¢gcznymi podpisami. Warto podkresli¢, ze istnieje dowolnos¢ w wyborze
sposobu sporzadzenia sprzeciwu. Niemniej jednak sprzeciw zgtoszony przynaj-
mniej przez jednego przedstawiciela ustawowego matoletniego, skutkuje catko-
witym brakiem zgody na przeszczep organdw czy szpiku.

Réwniez Rezolucja (78) 29 Komitetu Ministréw Rady Europy dotyczaca
harmonizacji ustawodawstwa panstw czlonkowskich zwigzanego z pobieraniem
i przeszczepianiem ludzkich tkanek i narzadéw z 11 maja 1978 .5, w art. 6
ust. 2 zakazuje pobierania nieregenerujacych sig¢ substancji od 0s6b niezdolnych
do czynnosci prawnych. Niemniej jednak panstwa czlonkowskie moga przewi-
dywa¢ wyjatki wynikajace ze wzglgdoéw terapeutycznych lub diagnostycznych.
Na podstawie wigc tego aktu przewiduje si¢ brak mozliwosci dokonywania
przeszczepoéw od tej grupy osdb, jezeli usprawiedliwiaja to chociazby stany za-
grozenia zycia i zdrowia maloletnich. Jedynie w wyjatkowych sytuacjach, ta-
kich, ktore nie neguja interesu maloletniego, przewidziana zostata mozliwos¢
dokonywania przeszczepdw na rzecz innych spokrewnionych z nim oséb. Rezo-
lucja wyraznie wskazuje na wystgpowanie w takich przypadkach wskazan me-
dycznych, ktore pozwalaja na dokonywanie przeszczepow od osob matoletnich.

Nadto art. 20 ust. 1 Konwencji o Ochronie Praw Cztowieka i Godnosci Isto-
ty Ludzkiej wobec Zastosowan Biologii i Medycyny z 4 kwietnia 1997 r.
wprawdzie zakazuje pobierania organdéw lub tkanek od osoby, ktdra nie posiada
zdolnosci do wyrazenia zgody, ale w ust. 2 przewiduje transplantacj¢ od ma-
loletniego dawcy, jezeli zaistnieja przewidziane przez prawo warunki ochronne.
Do tych warunkéw zaliczono — po pierwsze — przeszczep regenerujacych si¢
tkanek, po drugie — sytuacje, kiedy nie ma mozliwosci znalezienia innego
dawcy, a po trzecie — przestank¢ pokrewienstwa pomigdzy dawca a biorca. Te
warunki naleza do wyjatkowych i przede wszystkim uzasadniaja dokonywanie
przeszczepdéw pomiedzy osobami najblizszymi, kiedy nie mozna znalez¢ innego
potencjalnego dawcy. Tak wigc te rozwiazania nalezy oceni¢ jak najbardziej
pozytywnie, z uwagi na fakt, ze zawezaja grono biorcow tylko wyltacznie do
0s0b z rodziny. Ta regulacja prawna potwierdza obowiazek wynikajacy z zasad
moralnych, a dotyczacy koniecznosci niesienia pomocy osobom najblizszym,
i dobrze, ze zostat on umocowany prawnie. Ale ta regulacja prawna nie roz-

8 Europejskie standardy bioetyczne: wybor materialéw, red. i thum.T. Jasudowicz, Torun 1998,
s. 81-86.
o Tamze, s. 3-15.
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wigzuje catkowicie problemu w wymiarze moralnym, ktéry w dalszym ciagu
jest watpliwy.

3. WYMOGI PRAWNE DOKONYWANIA PRZESZCZEPOW
EXVIVO 1 EX MORTUO OD MALOLETNIEGO

W odniesieniu do przeszczepoéw ex mortuo, to wedtug art. 5 ustawy z 1 lipca
2005 r. o pobieraniu, przechowywaniu i przeszczepianiu komorek, tkanek i na-
rzadéw, pobrania komorek, tkanek lub narzadéw ze zwtok ludzkich w celu ich
przeszczepienia mozna dokonaé, jezeli osoba zmarta nie wyrazila za zycia
sprzeciwu. Natomiast jezeli chodzi o przeszczepy ex vivo, to na podstawie art.
12 ust. 1 pkt 1 i 2 pobranie nast¢puje na rzecz krewnego w linii prostej, rodzen-
stwa, osoby przysposobionej lub malzonka, oraz na rzecz innej osoby, jezeli
uzasadniaja to szczegdlne wzgledy osobiste.

Dodatkowo zgodnie z art. 12 ust. 3 i 4 ustawy transplantacyjnej, pobranie
szpiku lub komorek krwiotwodrczych krwi obwodowej od matoletniego, ktéry
nie posiada pelnej zdolnosci do czynnosci prawnych, moze by¢ dokonane za
zgoda przedstawiciela ustawowego po uzyskaniu zgody sadu opiekunczego,
wlasciwego ze wzgledu na miejsce zamieszkania kandydata na dawce. W przy-
padku, gdy dawca szpiku jest matoletni powyzej lat trzynastu, wymagana jest
takze jego zgoda. Sad orzeka na wniosek przedstawicieli ustawowych kan-
dydata na dawce, po wystuchaniu matoletniego i zasiggnigciu opinii biegtego
psychologa, a w przypadku matoletniego powyzej lat szesnastu — réwniez na
jego wniosek. Do wniosku nalezy dotaczy¢ orzeczenie lekarskie stwierdzajace,
ze pobranie szpiku nie spowoduje dajacego si¢ przewidzie¢ uposledzenia
organizmu dawcy. Nalezy zatem podkresli¢, ze zgodnie z art. 617 § 1 k.r.o.,
krewnymi w linii prostej sa osoby, z ktorych jedna pochodzi od drugiej. Krew-
nymi w linii bocznej sg osoby, ktoére pochodza od wspolnego przodka, a nie sa
krewnymi w linii prostej. § 2 stopien pokrewienstwa okresla wedtug liczby
urodzen, wskutek ktorych powstato pokrewienstwo. Tak wigc w odniesieniu do
rodzenstwa trzeba zauwazy¢, ze sa to krewni w linii bocznej, niepochodzacy
jedni od drugich, a wytacznie od jednego wspdlnego przodka. I zgodnie z usta-
wa transplantacyjna, mozliwe jest pobranie od rodzenstwa szpiku albo komoérek
krwiotworczych krwi obwodowej, przy zachowaniu wymogow ustawowych.



76 JOLANTA PACIAN

4. ZNACZENIE ZGODY ZASTEPCZEJ SADU OPIEKUNCZEGO

Jezeli jednak przedstawiciele ustawowi nie wyrazaja zgody w imieniu mato-
letniego na dokonanie przeszczepu, to ich odmowa moze zosta¢ nieuwzgled-
niona przez lekarzy na podstawie orzeczenia sadu. Europejski Trybunat Praw
Czlowieka bardzo wyraznie zaznaczyt to stanowisko w wyroku z 10 czerwca
2010, orzekajac, iz ,,odmowa moze zosta¢ nieuwzgledniona jedynie w trzech
konkretnych sytuacjach: zapobieganie rozprzestrzenianiu si¢ choréb zakaznych,
leczenie powaznych chorob umystowych i przymusowe leczenie sprawcow czy-
noéw zabronionych. Ponadto, decyzja rodzicow o odmowie leczenia dziecka
moze zosta¢ uchylona w drodze decyzji sadowej. Stad wynika, iz prawo kra-
jowe chroni wolnos¢ wyboru osoby w sferze wyboru w zakresie decyzji doty-
czacych jej zdrowia tak dalece, jak pacjent jest sSwiadoma osoba dorosta i nie
rodzi to zagrozenia dla nieswiadomych o0séb trzecich™’. Tylko osoba dorosta
moze odmowic¢ leczenia, natomiast w sytuacji, gdy zagrozone jest zycie lub
zdrowie matoletniego, nawet odrzucenie leczenia przez rodzicow, jak po-
twierdzil to Trybunal, nie zwalnia lekarzy z obowiazku niesienia pomocy,
a umocowanie ich do podejmowania dziatan medycznych wynika wtedy z orze-
czenia sadu.

5. ZNACZENIE ZGODY ZASTEPCZEJ
PRZEDSTAWICIELI USTAWOWYCH

Jednak w pierwszej kolejnosci to przedstawiciele ustawowi sg uprawnieni do
wyrazania zgody zast¢pczej w imieniu maloletniego. Co wigcej, jak zauwaza
P. Daniluk: ,,zgoda zastgpcza jest dopuszczalna i skuteczna jedynie wtedy, gdy
nie stoi w sprzeczno$ci z dobrem matoletniego i interesem spotecznym”''.
Trudno jednak do konca zgodzi¢ si¢ z powyzsza teza, z uwagi na fakt, ze
w trakcie wyrazania takiej zgody nalezatoby tez uwzgledni¢ dobro biorcy,
a przede wszystkim czy przeprowadzenie przeszczepu ex vivo lezy w jego
najlepiej pojetym interesie i jakie sg realne szanse uratowania lub przedtuzenia
jego zycia. Dopiero uwzglednienie tych przestanek wespét z tymi, ktore towa-
rzysza wyrazaniu zgody zastgpczej, najlepiej chronitoby interesy dawcy i bior-

W sprawie Jehovah’s Witnesses of Moscow p. Rosji, nr skargi 302/02, Lex nr 578368.
"'P. DANILUK, Zgoda zastepcza na naruszenie dobr prawnych w prawie karnym, ,Prokuratura
i Prawo” 2005, nr 5, s. 81.
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cy. Potwierdzeniem tego sa slowa G. Rejman o tym, iz czgsto wystepuja
w praktyce takie przypadki, w ktérych jedno dziecko staje si¢ za zgoda jego
przedstawicieli ustawowych dawca tkanki lub narzadu dla ratowania zdrowia
drugiego dziecka'?. Rowniez K. Mularski przywotujac przypadek dotyczacy
przeszczepu od matoletniego, ktory jest przysposobionym, na rzecz dziecka
biologicznego, podnosi, ze ,,jesli dawca miatoby by¢ dziecko przysposobione,
a biorca biologiczne, sad — wydajac zgod¢ na dokonanie przeszczepu — powi-
nien zbada¢ sprawe wnikliwie, z najwigksza doktadnoscia”".

Tak wiec dopiero logiczna kalkulacja korzysci 1 strat, jakie wiaza si¢ z prze-
szczepem ex vivo dla obydwu matoletnich na podstawie przekazanej przez
lekarzy wiedzy medycznej, moga warunkowac podejmowang przez rodzicow
zgode zastepcza. Co wigcej, takie twierdzenie wraz z tezg sformutowana przez
M. Szewczyka, ze ,,wlasciwe poinformowanie pacjenta o rodzaju zabiegu i na-
stegpstwach jest warunkiem wyrazenia przez niego zgody na przeprowadzenie
interwencji medycznej”', potwierdza takze wyrok SN z 20 listopada 1979 r."
SN orzekl, ze ,lekarz wyjasniajac pacjentowi konsekwencje zabiegu opera-
cyjnego powinien mie¢ na celu zapoznanie pacjenta ze stanem jego zdrowia
i nastgpstwami tego zabiegu tak, aby pacjent ten podejmowal decyzj¢ o wyra-
zeniu zgody z petng swiadomoscia, na co si¢ godzi i czego moze si¢ spodzie-
waé. Dawca musi by¢ pouczony o wszystkim, co mogloby zgodnie z ludzkim
uznaniem wplynaé na jego decyzje za lub przeciw pobraniu organéw”'®. Zatem
reasumujac, zar6wno przedstawicielom ustawowym dawcy i biorcy, jak réwniez
im samym, powinny zosta¢ przekazane w sposob przystepny rzetelne, komplek-
sowe i wszechstronne informacje na temat planowanej eksplantacji, tak aby be-
dac odpowiednio poinformowanymi, mogli podja¢ $wiadoma i dobrowolna
zgode.

12 G. REIMAN, Zgoda dawcy narzqdu lub organu na uszkodzenie ciala jako okoliczno$é uchy-
lajqca bezprawnos¢ czynu, ,, Nowe Prawo” 1998, nr 4, s. 24.

13 K. MULARSKI, Problematyka przeszczepu od maloletniego zywego dawcy, ,Panstwo i Prawo”
2013, nr 7, s. 54.

" M. SzewczyK, Wybrane prawne aspekty wykomywania zawodu lekarza, ,Folia Medica
Cracoviensia” 1998, nr 3-4, s. 103.

" IV CR 389/79, OSNC 1980, nr 4, poz. 81.

'® Tamze.
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6. OCENA I ZNACZENIE WYSTEPOWANIA BEZPOSREDNIEGO
NIEBEZPIECZENSTWA UTRATY ZYCIA

Przestanka medyczna, ktéra uzasadnia konieczno$¢ pobrania tkanek czy
narzadow od matoletniego, jest istnienie bezposredniego niebezpieczenstwa
utraty przez biorcg zycia. SN w wyroku z 30 maja 1973 r. podkreslit, ze ,,przez
bezposrednie niebezpieczenstwo rozumie¢ nalezy takie, ktére grozi okreslo-
nemu dobru natychmiast, a wigc zagraza tak, ze wszelka zwloka w podjeciu
czynnosci ratowniczych mogtaby czynié¢ je bezprzedmiotowym, wzglednie — Ze
naruszenie dobra nie musi nastapi¢ natychmiast, ale ma charakter nieuchronny,
a wstrzymanie si¢ od czynnosci ratowniczych mogloby powigkszy¢ rozmiary
grozacej szkody lub utrudnié zapobiezenie jej”"”.

Zakres przedmiotowy pojecia ,,.bezposrednie niebezpieczenstwo” jest sze-
roki, bowiem obejmuje nie tylko stan zagrozenia aktualny, ale i przyszty, kto-
rego wystapienie jest wysoce prawdopodobne. Poprzez taka interpretacje nie-
watpliwie ochrona interesu maloletniego zostala zapewniona i zagwarantowana.
Stusznie orzekl SN, ze juz samo ryzyko wystapienia niebezpieczenstwa powin-
no by¢ traktowanie jako realne zagrozenie. R. Kubiak idzie jednak jeszcze dalej,
formulujac zasadng tezg, ,,ze ta przestanka powinna by¢ rozpatrywana przez
lekarza w $§wietle aktualnego stanu wiedzy medycznej, czyli zgodnie ze zbiorem
twierdzen naukowych, ktore pozytywnie zweryfikowane w srodowisku me-

dycznym, obowiazuja w danym momencie”'®.

7. WAZENIE INTERESU MALOLETNIEGO DAWCY I BIORCY

Jednakze oprdécz zapewnienia dobra biorcy, lekarz musi rozwazy¢ rowniez
dobro dawcy. Przeszczep nie bedzie mogt by¢ dokonany, jezeli wystapi za-
grozenie dla zycia dawcy. Bardzo wazne jest tutaj wywazenie tych interesow
1 wybranie rozwiazania korzystnego dla obu stron, czyli zaréwno dawcy, jak
i biorcy. E.M. Guzik-Makaruk postuluje, aby kazdy matoletni majacy ukonczo-
ne 16 lat, posiadajacy zgodnie z art. 5 ust. 3 ustawy transplantacyjnej mozliwosé
zgtoszenia sprzeciwu na dokonanie przeszczepu postmoralnego, po uzyskaniu
stosownego zapytania od ministra zdrowia mogt mie¢ 3 miesiace — tak jak w

"TI KR nr 6/1973, Lex nr 21565.
BR. KUBIAK, Prawo medyczne, Warszawa 2010, s. 510.
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prawie wloskim — na podjecie samodzielnej decyzji'’. Taki postulat de lege fe-
renda nalezy oceni¢ jak najbardziej pozytywnie, z jednym jednak zastrzeze-
niem, ze powinna by¢ wskazana w takiej sytuacji mozliwos¢ konsultacji
z przedstawicielami ustawowymi, ktérzy powinni dodatkowo jeszcze potwier-
dzi¢ stanowisko wyrazone przez matoletniego. Z uwagi bowiem na posiadanie
przez szesnastolatka ograniczonej zdolnosci do czynnosci prawnych, trudno
przewidywaé, ze tak wyrazone o$wiadczenie woli bedzie prawnie skuteczne,
a co wigcej — nie pozostaje w sprzecznosci z jego dobrem i nie narusza go.
Dlatego tez, konsekwentnie, nalezy oceni¢ negatywnie rozwiazanie prawne
obowiazujace w Szwajcarii, dajace takim matoletnim mozliwos$¢ zlozenia sa-
modzielnie o$wiadczenia w kwestii darowania organow, chociaz — jak dowodza
obowiazujace tam przepisy prawne — takie rozwigzanie koreluje z art. 303 ust. 3
szwajcarskiego kodeksu cywilnego, zgodnie z ktérym taki maloletni moze
decydowaé réwniez o swojej przynaleznosci religijnej”’. Pomimo Zze moze
decydowa¢ w sprawach zwiazanych z religia, to samodzielna mozliwo$¢ decy-
dowania w kwestii zycia czy zdrowia bez konsultacji z przedstawicielami usta-
wowymi wydaje si¢ mato zasadna.

Ciekawe rozwiazania prawne funkcjonuja w Austrii, gdzie sprzeciw na
eksplantacj¢ moze ztozy¢ tylko przedstawiciel ustawowy w sytuacji, gdy nie ma
mozliwosci rozpoznania znaczenia przedsigbranych czynnosci przez potencjal-
nego matoletniego dawce, albo kurator ustanowiony przez sad, jezeli rodzice
nie wypehiaja nalezycie swoich obowiazkéw”'. Przyznanie przedstawicielom
ustawowym takiej ostatecznej mozliwosci decydowania o dobru matoletniego
wydaje si¢ bardzo pozadanym kierunkiem dziatan takze i w polskim systemie
prawnym. Zwazywszy w szczegllnosci na posiadanie znacznie wigkszej wie-
dzy i do$wiadczenia zyciowego przez rodzicow w zakresie znajomosci potrzeb
iinteresow swoich dzieci, taka regulacja prawna jest jak najbardziej pra-
widtowa. Chociaz pewien niedosyt moze wzbudza¢ brak konsultacji z lekarzem,
dzigki ktérej w procesie wyrazania swiadomej i dobrowolnej zgody na dokona-
nie przeszczepu, to przestanki medyczne i dobro dawcy oraz biorcy w pierwszej
kolejnosci powinny przesadzac o koniecznosci takiego zabiegu.

' E.M. GUZIK-MAKARUK, Transplantacja organéw, narzqdéw i tkanek w ujeciu prawnym i kry-
minologicznym, Biatystok 2008, s. 290 i 291.

2 Schweizerisches Zivilgesetzbuch vom 10. Dezember 1907, SR. Systematische Sammlung des
Bundesrechts, 210.

21§ 187 ABGB Allgemeines Biirgerliches Gesetzchbuch, www.ris.bka.gv.at. §187.
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Dobrym rozwiazaniem de lege ferenda, ktére mozna by byto wprowadzi¢ do
naszego porzadku prawnego, wzorem rozwigzan prawnych obowiazujacych
w Hiszpanii, byloby implementowanie obowigzku ustawowego zapytania, kie-
rowanego do hospitalizowanych matoletnich pacjentow i ich przedstawicieli
ustawowych, czy wyrazaja zgode na przeszczep postmoralny czy tez sprzeciw.
E. Zielinska podkresla, ze ,,skoro pacjent wyraza zgodg na dokonanie ewentual-
nego zabiegu operacyjnego, to wydaje si¢ celowe, aby pouczyé go przy tym
o mozliwosci wypowiedzenia si¢ co do pobrania po jego $mierci tkanek lub
narzadow™*.

Wprowadzenie ustawowego obowiazku informowania osoby, ktéra ukonczy-
fa 18 lat, o figurujacym w Centralnym Rejestrze Sprzeciwéw zgloszonym przez
przedstawicieli ustawowych sprzeciwie, rowniez jest uzasadnione. Czesto bo-
wiem pelnoletnie osoby nie maja wiedzy ani swiadomosci, ze ich rodzice, w tak
pojmowanej trosce o nich, zglosili taki sprzeciw. Przekazywanie takich infor-
macji datoby mozliwos¢ posiadajacym juz petng zdolnos¢ do czynnos$ci praw-
nych osobom, wyrazenia indywidualnego stanowiska na temat przeszczepdw
post mortem. J. Lipski podnosi, ze takie rozwiazanie ,,stanowitoby wyraz po-
szanowania woli tych osdb, ktdre osiagnawszy petnoletniosé, beda mogly swia-
domie zadecydowaé o ewentualnym pozostawieniu lub wycofaniu sprzeciwu’.

Na nieco innym stanowisku dotyczacym dokonywania eksplantacji czy
implantacji od matoletnich stoi jednak ustawodawca niemiecki. Mianowicie
prawo niemieckie® zabrania darowania organéw ex vivo przez matoletniego
dawce. W rozumieniu tamtejszego prawa — dawca musi by¢ osoba petnoletnia,
czyli zdolng do wyrazenia zgody. Niemniej trzeba zaznaczy¢, ze rowniez w
mys$] obowigzujacych tam regulacji prawnych, matoletnim jest osoba, ktora nie
ukonczyta 18 lat. Wyjatek stanowi przeszczep szpiku kostnego, w takim tylko
wyltacznie przypadku matoletni moze by¢ dawca. Zgodnie z niemiecka ustawa
transplantacyjna, nie jest mozliwe, aby matoletni samodzielnie lub przez przed-
stawiciela ustawowego badz opiekuna prawnego wyrazil prawnie skuteczna
wolg wystgpowania w roli dawcy. Przyjecie takiego rozwiazania wynika nie-
watpliwie z respektowanej w Niemczech kantowskiej teorii celow i srodkow.

22 E. ZIELINSKA, Transplantacja w $wietle prawa w Polsce i na $wiecie, ,,Panstwo i Prawo”
1995, nr 6, s. 26.

2 I. LIPSK1, Opinia prawna na temat rzqdowego projektu ustawy o pobieraniu, przechowywaniu
i przeszczepianiu komorek, narzqdow i tkanek, druk sejmowy nr 3856, http://orka. sejm.gov.
pl/proc4.nsf/opisy/3856.htm

* Gesetz iiber die Spende, Entnahme und Ubertragung von Organen (Transplantatinsgesetz-
TPG) vom 5. November 1997, BGBI 1 1997, 2631.
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Nalezy rowniez podkresli¢, ze niemiecki ustawodawca traktuje w ogdle trans-
plantacj¢ ex vivo jako jedynie subsydiarng metode, wykorzystujac przewaznie
transplantacj¢ od dawcow martwych. Tak wigc tym bardziej prawodawca nie-
miecki uniemozliwit dokonywanie przeszczepow ex vivo od maloletnich, kto-
rych wyrazane samodzielnie decyzje albo w ich imieniu przez przedstawicieli
ustawowych, nie zawsze za wyznacznik moglyby mie¢ zasadnos$¢ i celowosc
takich zabiegdw.

8. OBOWIAZEK PODEJIMOWANIA PRZEZ LEKARZA DZIALAN WBREW
STANOWISKU PRZEDSTAWICIELI USTAWOWYCH

Szczegolnie problematyczne sg sytuacje, w ktorych zachodzi uzasadniona
medycznie konieczno$¢ wykonania transplantacji u pacjenta matoletniego,
a przedstawiciel ustawowy nie wyraza zgody na dokonanie tej czynnosci me-
dycznej. Czgsto zbyt mala wiedza albo zbyt duza ale nieuzasadniona obawa
o skutki niepowodzenia takich dziatan, stoja na przeszkodzie w podjeciu takiej
decyzji przez rodzicow. W naszym systemie prawnym, zgodnie z ustawa
z 5 grudnia 1996 r. o zawodach lekarza i lekarza dentysty”, lekarz jednak nie
jest bezradny wobec takich przypadkow. Mianowicie zgodnie z art. 34 ust. 6 tej
ustawy, lekarz moze zwroci¢ si¢ do sadu opiekunczego w sprawie wyrazenia
zgody na dokonanie przeszczepu u takiego matoletniego pacjenta. Jednak w sy-
tuacji, gdy zwloka spowodowana tym postgpowaniem skutkowaé mogtaby
niebezpieczenstwem utraty zycia, ci¢zkim uszkodzeniem ciala lub ci¢zkim roz-
strojem zdrowia, na podstawie ust. 7-8 tegoz artykutu, lekarz moze wykonac
taki zabieg bez zgody. Musi wtedy zasiggna¢ opinii drugiego lekarza, w miar¢
mozliwosci tej samej specjalnosci. Post factum jednak zobowigzany jest poin-
formowac¢ przedstawiciela ustawowego, opiekuna faktycznego lub sad opiekun-
czy 1 poczynié stosowna adnotacj¢ w dokumentacji medycznej pacjenta-biorcy.
T. Dukiet-Nagorska idzie jeszcze dalej, formulujac tezg, ze ,,konsekwencja ist-
nienia w ustawie [z 1996 r.] o zawodach lekarza i lekarza dentysty art. 30 jest
to, iz zawarte w niej, w art. [...] art. 34 ust. 7 [...] postanowienia odnoszace si¢
do podejmowania przez lekarza decyzji samodzielnie — wbrew literalnemu
brzmieniu opierajgcemu sie¢ o uzycie terminow «jest dopuszczalney», «lekarz

% Dz. U. 2008, Nr 136, poz. 857 z pézn. zm.



82 JOLANTA PACIAN

moze», «lekarz ma prawo» — wyrazaja obowiazek lekarza”®. Taki wniosek
niewatpliwie jest zasadny i zgodny ze stanowiskiem i intencja ustawodawcy,
a przede wszystkim dobrem matoletniego pacjenta. Co wigcej, ta teza znajduje
potwierdzenie rowniez w orzecznictwie. Sad Okrggowy w Warszawie w wyroku
z 11 lutego 2011 r. orzekt, ze na podstawie ,,art. 34 ust. 7 u.z.l. [...] w wypadku
niecierpiacym zwloki lekarz powinien sam podjaé¢ decyzj¢ o wyborze metody
leczenia. Zwracanie si¢ przez lekarza do sadu opiekunczego po to, zeby sad
w ciagu kilkudziesigciu minut po nadestaniu faksu wydat postanowienie,
stanowi naruszenie tego przepisu oraz art. 34 ust. 6 u.z.1.”*’. Nie powinien za-
tem wzbudza¢ watpliwosci fakt, ze w sytuacji zagrozenia zdrowia i zycia szcze-
gblnie maloletniego pacjenta, lekarz musi podejmowac dzialania natychmiast,
jakakolwiek zwloka w dzialaniu moze skutkowaé w praktyce zmniejszeniem
szans na poprawg stanu zdrowia, a niejednokrotnie takze na uratowanie zycia.

T. Dukiet-Nagorska wyraza stuszny poglad, ze nawet wowczas, gdy przed-
stawiciel ustawowy zglasza sprzeciw, a zachodzi stan zagrozenia zycia lub
zdrowia, lekarz jest uprawniony do podejmowania dziatan®®. Ale juz pojawiaja
si¢ watpliwos$ci, co w sytuacji, gdy matoletni pacjent, ktéry ukonczyt 16 lat,
sprzeciwia si¢ na przyktad przeszczepowi szpiku kostnego od swojego brata
albo innej osoby, z ktorg jest spokrewniony. Zgodnie z literalnym brzmieniem
art. 32 ust. 6 powyzszej ustawy, jego zgodg zastepuje orzeczenie sadu opie-
kunczego. Mozna dopatrzeé si¢ tutaj pewnej sprzecznosci. Skoro lekarz moze
ratowac zycie maloletniego w stanie zagrozenia wbrew stanowisku przedstawi-
ciela ustawowego, to dlaczego nie ma takiej mozliwosci, gdy sprzeciw zgtasza
sam matoletni. Podobnie uwaza M. Filar, twierdzac, ze ,,skoro zgoda nie ma
charakteru zgody wylacznej (tj. pacjent jest nieletni czy ubezwlasnowolniony
czesciowo lub catkowicie), nie jest w przypadku takiego zabiegu niezbedna™”.
Tak wigc tres¢ art. 32 ust. 6 wydaje si¢ zaprzecza¢ wnioskom wysnutym na
podstawie chociazby wnioskowania a contrario. Trudno wprawdzie zrozumie¢,
dlaczego dla ustawodawcy wazniejszy okazuje si¢ sprzeciw matoletniego niz
jego przedstawiciela ustawowego.

6 T. DUKIET-NAGORSKA, Niepodjecie — zaprzestanie terapii a prawo karne, ,,Prawo i Medy-

cyna” 2010, nr1,s. 36.

7 IV CA 1506/10, ,,Pafistwo i Prawo” 2011, nr 7-8, s. 172.

2 T. DUKIET-NAGORSKA, Swiadoma zgoda pacjenta w ustawodawstwie polskim, ,,Prawo i Me-
dycyna” 2000, nr 6-7, s.78.

? M. FILAR, Postepowanie lecznicze (Swiadczenia zdrowotne) w stosunku do pacjenta niezdol-
nego do wyrazenia zgody, ,,Prawo 1 Medycyna” 2003, nr 13, s. 41.
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Chociaz przepisy ustawy transplantacyjnej czasem zawierajg pewne sprzecz-
nosci, to jednak, spogladajac na nie w sposob globalny, pozytywnie w pierwszej
kolejnosci nalezy oceni¢ te rozwiazania prawne, ktore otwieraja mozliwosé
wyrazenia przez sad zgody zastgpczej, niejednokrotnie bardzo czesto ratujacej
zdrowie a nawet zycie matoletniego. Pewna watpliwos¢ wzbudza¢ moze tylko
koniecznos$¢ zasiggniecia opinii drugiego lekarza w sytuacji zagrozenia zycia
lub zdrowia. W takich przypadkach nalezato postulowaé de lege ferenda przy-
znanie lekarzowi ustawowej mozliwosci podejmowania decyzji samodzielnie,
zwlaszcza ze niejednokrotnie uzyskanie opinii drugiego lekarza, a cz¢sto dodat-
kowej jeszcze tej samej specjalnosci, moze znacznie przedtuzy¢ przeprowa-
dzenie transplantacji, dla wykonania ktorej najwigksze znaczenie ma natych-
miastowe podejmowanie dziatan.

PODSUMOWANIE

Trudno dokonaé¢ jednoznacznej oceny w wymiarze prawnym argumentow
uzasadniajacych i negujacych dokonywanie przeszczepow ex vivo i ex mortuo
od matoletnich. Jednak na pewno mozna je uszeregowal w zaleznosci od
wystepowania stanow zagrozenia zycia lub zdrowia oraz dobra matoletnich,
ktorzy maja by¢ poddani takim przeszczepom. Niewatpliwie, te argumenty,
ktore zawsze przemawiaja za respektowaniem najlepiej pojetego interesu
matoletniego — w znaczeniu medycznym i prawnym — zawsze winny by¢ prio-
rytetem i musza kazdorazowo wyznacza¢ kierunek podejmowanych dziatan
medycznych. To przede wszystkim Zzycie 1 zdrowie matoletniego, ktory wyste-
puje niezaleznie czy w roli dawcy, czy biorcy, musza zawsze by¢ bezwzglednie
chronione. Nalezy réwniez postulowac de lege ferenda implementowanie do na-
szego systemu prawnego sprawdzonych, najlepszych i najbardziej korzystnych
dla matoletnich rozwigzan prawnych, obowigzujacych chociazby w Austrii,
Wiloszech czy Hiszpanii, zaprezentowanych w niniejszym artykule, tak aby
zagwarantowac¢ jak najwigksze bezpieczenstwo pacjentowi matoletniemu, pod-
dawanemu procedurze transplantacyjnej.
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MALOLETNI JAKO DAWCA I BIORCA PRZESZCZEPOW
—EXVIVO1EX MORTUO.
REGULACJE IDYLEMATY PRAWNE

STRESZCZENIE

Celem pracy jest omowienie rozwiazan prawnych dotyczacych przeszczepow ex
vivo 1 ex mortuo, ktdorych podmiotem jest matoletni jako dawca albo biorca, oraz
rozwaznie argumentow prawnych uzasadniajacych i negujacych ich dokonywanie.

Regulacje prawne dotyczace transplantologii zawarte sa w ustawie z dnia 1 lipca
2005 r. o pobieraniu, przechowywaniu i przeszczepianiu komorek, tkanek i narzadow.
Natomiast status matoletniego warunkuja przepisy prawne zawarte zarowno w Ko-
deksie cywilnym, jak i Kodeksie rodzinnym i opiekunczym. Chociaz przepisy ustawy
transplantacyjnej czasem zawieraja pewne sprzeczno$ci, to jednak w przewazajacej
wigkszos$ci pozytywnie nalezy ocenié¢ zwlaszcza te rozwiazania prawne, ktore traktuja o
mozliwo$ci wyrazenia przez sad opiekunczy zgody zastepczej, niejednokrotnie bardzo
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czesto ratujacej zdrowie a nawet zycie maloletniego. Rowniez ciekawe sg unormowania
obowiazujace w Austrii, Niemczech czy Hiszpanii, ktére z duzym powodzeniem i
korzysciag dla matoletnich zaré6wno dawcow, jak i biorcéw moglyby by¢ imple-
mentowane do naszego systemu prawnego.

Stowa kluczowe: maloletni, dawca, biorca, regulacje, transplantacja

A JUVENILE PERSON AS A DONOR AND A RECIPIENT
— EX VIVO AND EX MORTUO.
REGULATIONS AND LEGAL ISSUES

SUMMARY

The aim of the paper is to discuss legal solutions concerning ex vivo and ex mortuo
transplantation whose participant is a juvenile donor or recipient, as well as to consider
legal arguments for and against such transplantation. Legal regulations concerning
transplantation are contained in the Act of 01.07.2005 on taking, storing and trans-
planting of cells, tissue and organs. On the other hand, the status of a juvenile person is
regulated by the provisions of the Civil Code and of the Family and Guardianship Code.
Even though the provisions of the Transplantation Act occasionally contain some
contradictions, there is mostly positive evaluation of especially these legal solutions
which enable a Family Court to give a replacement consent, which frequently saves
health and even life of a juvenile person. There are also interesting legal rules binding
in Austria, Germany or Spain which could be effectively implemented into our legal
system, for the benefit of juvenile donors and recipients.

Key words: a juvenile person, donor, recipient, regulations, transplantation



