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7Z KOMOREK ROZRODCZYCH SAMOTNYCH KOBIET
— PROPOZYCJE PRZEPISOW PRZEJSCIOWYCH

I. WSTEP

Dostep do medycznie wspomaganej prokreacji (MAR) przez osoby samot-
ne jest regulowany rozmaicie w poszczegélnych systemach prawnych. W nie-
ktorych ustawodawstwach nie przewidziano dostepu samotnych kobiet do
procedur MAR'. W innych panstwach jest to dopuszczalne, ale zazwyczaj pod
pewnymi warunkami, wynikajacymi albo wprost z przepiséw prawa, albo
z praktyki klinik leczenia nieptodnos§ci?. Problem ten rozstrzygany jest zgod-
nie z réoznymi podstawami aksjologicznymi. Przyjety w danym ustawodaw-
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! Na przyktad: w Austrii (zgodnie z § 2 (1) ustawy federalnej zmieniajacej ustawe o medycy-
nie reprodukeyjnej, kodeks cywilny, ustawe o inzynierii genetycznej 1 ustawe o funduszu IVF —
nowelizacja ustawy z 2015 r. o medycynie reprodukeyjnej — FMedRAG 2015): ,reprodukcja wspo-
magana medycznie jest dozwolona tylko w malzenstwie, zarejestrowanym zwiazku partnerskim
lub w zwigzku partnerskim”; we Wtoszech (zgodnie z art. 5 ust. 1 ustawy z 24 lutego 2004 r. nr 45
zasady medycznie wspomagane]j prokreacji): ,bez uszczerbku dla postanowien artykutu 4 ustep 1,
pary oséb dorostych réznej plci, bedace w zwiazkach matzeriskich lub konkubinatach, w wieku
potencjalnie rozrodczym, moga uzyskaé¢ dostep do technik wspomaganej medycznie prokreacji”,
czy w Polsce. Szerzej: Tabela uzupeliajaca nr SX do raportu ESHRE: Calhaz-Jorge et al. (2020):
1-15.

2 Na przyktad: w Hiszpanii (zgodnie z art. 6 ust. 1 ustawy nr 14/2006 w sprawie technik
wspomaganego rozrodu czlowieka): ,biorca lub uzytkownikiem technik uregulowanych w ustawie
moze byé kazda kobieta, ktéra ukonczyta 18 lat i posiada petna zdolno§é do czynnosci prawnych,
pod warunkiem ze wyrazi pisemna zgode na ich uzycie w sposéb wolny, §wiadomy i wyrazny. Ko-
bieta moze by¢ biorca lub uzytkownikiem technik uregulowanych w tej ustawie niezaleznie od jej
stanu cywilnego i orientacji seksualnej”); w Belgii (zgodnie z art. 2 pkt f) ustawy nr 2007023090
o wspomaganej medycznie prokreacji i przeznaczenia nadliczbowych embrionéw i gamet): ,,autor
planu rodzicielskiego to kazda osoba, ktéra podjeta decyzje o zostaniu rodzicem w drodze me-
dycznie wspomaganej prokreacji, niezaleznie od tego, czy jest ona przeprowadzana z jej wlasnych
gamet lub embrionéw”. Szerzej: Tabela uzupelniajaca nr SX do raportu ESHRE (zob. przyp. 1).
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stwie model determinowany jest w gtldwnej mierze uznaniem prymatu jednych
praw nad innymi. Nie ulega bowiem watpliwos$ci, ze przedstawione zagadnie-
nie wigze sie w sposoOb oczywisty z konieczno$cia wazenia pewnych wartosci,
ktoére czesto pozostaja w kolizji®.

Ustawa o leczeniu nieptodno$ci wylaczyla mozliwo$§é korzystania z me-
dycznie wspomagane) prokreacji przez osoby samotne*. Obowiazujace regu-
lacje prawne rozstrzygaja réwniez sytuacje prawna samotnych kobiet, kto-
re jeszcze przed wejéclem w zycle wyze] wspomniane] ustawy uczestniczyly
w procedurach medycznie wspomaganej prokreacji. Zarodek utworzony w tych
procedurach nie moze by¢ implantowany do organizmu samotnej kobiety
1w rezultacie powinien by¢ po 20 latach od wejécia w zycie ustawy przekazany
do tzw. dawstwa zarodka.

Celem niniejszego artykutu jest préba przedstawienia rozwiazania nor-
matywnego, ktéore w racjonalny sposéb stawaloby naprzeciw wskazanemu
problemowi, laczac ochrone intereséw podmiotéw zaangazowanych w proce-
dury MAR ze spdjnoécia przepiséw ustawy o leczeniu nieptodnoéci. W pierw-
szej czescl przedstawione zostang uwagi krytyczne w stosunku do aktualnego
stanu prawnego. Nastepnie uwaga zostanie po$wiecona koncepcjom rozwia-
zania zarysowanych uprzednio probleméw. Punktem wyjécia poszukiwan
optymalnego unormowania bedzie postanowienie Trybunatu Konstytucyjnego
z 18 kwietnia 2018 r. (S 2/18), w ktérym uznano, ze prawo polskie powinno
przewidywac mozliwoéé wystapienia przez samotna kobiete do sadu opiekun-
czego o zezwolenie na przeniesienie zarodka, ktory powstal przed wejéciem
w zycie ustawy o leczeniu nieptodnos$ci®. W niniejszym artykule podjeta zosta-
nie proba wskazania wad takiego rozwiazania. Jednoczes$nie przedstawiona
zostanie konkurencyjna propozycja.

Poza zakresem analizy pozostaje przy tym ocena zasadnos$ci wydania po-
stanowienia sygnalizacyjnego 1 nierozstrzygniecia przed Trybunal Konsty-
tucyjny sprawy z wniosku Rzecznika Praw Obywatelskich w sposéb mery-
toryczny®. Ograniczone ramy artykutu nie pozwalaja takze na dostatecznie

3 W tym kontekécie dyskusje koncentruja sie zazwyczaj wokoét zasady dobra dziecka, prawa
do poszanowania zycia prywatnego i rodzinnego, zasady réwnego traktowania i niedyskryminacji
czy prawa do autonomii prokreacyjnej. Szerzej Baczyk-Rozwadowska (1028): 78-95, 620-622.

4 Ustawa z 25 czerwca 2015 r. o leczeniu nieplodnosci, t.jedn.: Dz. U. 2020, poz. 442 (dalej
jako: u.l.n.).

> Postanowienie TK z 18 kwietnia 2018 r., S 2/18, OTK-A 2018, poz. 20.

5 W zdaniu odrebnym do postanowienia TK z 18 kwietnia 2018 r., S 2/18, wskazano, ze:
,wydanie w niniejszej sprawie postanowienia sygnalizacyjnego nie byto konieczne. Trybunal po-
winien byl rozpoznaé merytorycznie wniosek Rzecznika Praw Obywatelskich z 29 pazdziernika
2015 r. (ktéry spelniat ustawowe wymagania formalne) oraz wydaé wyrok stwierdzajacy niekon-
stytucyjno$é zakwestionowanych przepiséw w zakresie, w jakim dotycza zarodkéw, ktére przed
dniem wejsécia w zycie ustawy o leczeniu nieplodnosci zostaly juz utworzone z komérek rozrod-
czych kobiet niezameznych lub niepozostajacych w stalym pozyciu i z komérek rozrodczych ano-
nimowych dawcéw, i ktére przed tym terminem zostaly przekazane do przechowania”. W dalszej
czesci podkre§lono, ze: ,na tle tych przepiséw nie chodzi zatem o luke (pominiecie legislacyjne),
ani tym bardziej o zaniechanie ustawodawcze (w znaczeniu wynikajacym z orzecznictwa Trybu-
natu), lecz chodzi o jednoznaczne rozstrzygniecie ustawodawcy, ktére powinno by¢ ocenione przez
Trybunat pod katem zgodno$ci z wzorcami konstytucyjnymi wskazanymi we wniosku”. Zob. tez:
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doktadne ustosunkowanie sie do kwestii dopuszczalnosci procedur medycznie
wspomaganej prokreacji dla oséb samotnych w innych przypadkach niz sytu-
acja, w ktérej zarodki zostaty juz utworzone przed wejSciem w zycie ustawy
o leczeniu nieptodnosci. Wobec tego pominieta zostanie analiza argumentéw
powolywanych w dyskusji na ten temat.

II. ZARODKI UTWORZONE Z KOMOREK ROZRODCZYCH ;
KOBIET SAMOTNYCH A USTAWA O LECZENIU NIEPLODNOSCI

W okresie poprzedzajacym wejécie w zycie ustawy o leczeniu nieptodno-
§ci1 brak bylo szczegétowych regulacji normujacych te problematyke. Osrod-
ki leczenia nieplodno$ci niejednokrotnie dzialaly zgodnie z zasada quod lege
non prohibitum, licitum est (czego prawo nie zakazuje, to jest to dozwolone).
Dopiero ustawa o leczeniu nieptodnos$ci zakazala niektérych wystepujacych
w praktyce procedur, w tym medycznie wspomaganej prokreacji dostepnej dla
0s0b samotnych. Jak wskazuja przeprowadzone w okresie od stycznia 2015
do marca 2015 r. badania, tylko pie¢ oSrodkéw leczenia nieplodnosci w Pol-
sce zadeklarowalo niewykonywanie §wiadczen na rzecz pacjentéw samotnych
lub pozostajacych w zwigzkach jednoplciowych (na trzydzieéci pie¢, w ktérych
przeprowadzono monitoring bezposredni)’. Pokazuje to, ze procedury te byty
powszechnie dostepne dla kobiet samotnych.

Kluczowy dla okreslenia pozycji kobiet samotnych, z ktérych komérek roz-
rodczych utworzono zarodki, jest art. 97 u.L.n.; zgodnie z nim zarodki utworzo-
ne i przechowywane przed dniem wejScia w zycie ustawy sa przekazywane do
dawstwa zarodka: 1) po uplywie 20 lat od dnia wejécia w zycie ustawy, chyba
ze wezesnie] zostang przekazane przez dawcéw zarodka do dawstwa zarodka;
2) w przypadku zaistnienia okolicznoéci, o ktérych mowa w art. 21 ust. 3 pkt 2u.l.n.
Wyktadnia powyzszego przepisu powinna odbywac sie przy uwzglednieniu, ze
ustawa o leczeniu nieptodnosci ogranicza zakres podmiotow, ktére moga uczest-
niczy¢ w procedurach medycznie wspomaganej prokreacji jedynie do matzonkéw
oraz 0s6b odmiennej plci, ktore pozostaja we wspdlnym pozyciu.

Powyzsze przepisy nie tylko jednoznacznie przesadzaja o tym, ze zarodki
utworzone z komorek rozrodczych samotnej kobiety nie moga by¢ przeniesio-
ne do jej organizmu, ale réwniez prowadza do potraktowania jej jak dawcy
komorek rozrodczych wbrew jej woli®. Zarodek utworzony z komérek rozrod-
czych samotnej kobiety nie moze by¢ przeniesiony do jej organizmu, a zatem
ex lege zostanie przekazany do dawstwa po 20 latach od wejécia w zycie usta-
wy o leczeniu nieptodnos$ci®. Aktualna regulacja moze prowadzi¢ wobec tego

wniosek RPO z 29 pazdziernika 2015 r., VI1.501.139.2015.KM (dalej jako: Wniosek RPO); posta-
nowienie TK z 18 kwietnia 2018 r., K 50/16, OTK-A 2018, poz. 19.

7 Krawczak, Damska (2015): 39.

8 Wniosek RPO: 11.

9 Radkowska-Walkowicz (2016): 129. Samotna kobieta moze podjaé probe doprowadzenia do
implantacji zarodka w ten sposéb, ze znajdzie mezczyzne, ktéry dokonczy razem z nia procedure
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do urodzenia dziecka genetycznego samotnej kobiety w innej rodzinie bez jej
zgody, a nawet wiedzy, mimo ze to ona chcialaby urodzi¢ dziecko 1 by¢ w §wie-
tle prawa jego rodzicem. Takie ujecie jest dyskusyjne, w szczegdlnosci z punk-
tu widzenia realizacji zasady dobra dziecka: skoro dziecko moze urodzié jego
matka genetyczna, ktéra chce je wychowac, a alternatywa jest urodzenie tego
dziecka w rodzinie, z ktora dziecko nie jest genetycznie spokrewnione, to czy
powinno sie odmawiac¢ dziecku prawa do wychowania przez genetyczna matke
jedynie w imie wychowania w pelnej rodzinie?

Wydaje sie, ze wskazéwka przy odpowiedzi na to pytanie moze by¢ tresé
art. 7 in fine Konwencji o prawach dziecka, zgodnie z ktérym dziecko, jezeli
jest to mozliwe, ma prawo do poznania swoich rodzicow 1 pozostania pod ich
opieka!®. Wskazana alternatywe (wychowanie przez samotna matke gene-
tyczna albo wychowanie przez rodzine pelna, ale niespokrewniona) nalezato-
by rozstrzygnaé¢ na korzys$é pierwsze) z mozliwosci. Skoro ustawie o leczeniu
nieptodnoséci przy$wiecata idea ochrony zarodkéw oraz ochrony dobra dziecka
urodzonego w rezultacie przeprowadzonych procedur MAR, to w konsekwencji
trudno nie dostrzec, ze aktualne regulacje prawne pozbawiaja dziecko prawa
do wychowania we wlasnej rodzinie!'. Podkresli¢ przy tym nalezy, ze wniosek
ten nie musi oznaczaé de lege ferenda aprobaty dostepu samotnych kobiet do
MAR. Zakaz korzystania z medycznie wspomaganej prokreacji przez osoby
samotne moze by¢ argumentowany ochrona dobra dziecka, tj. uniknieciu sy-
tuacji, w ktorej dziecko bedzie miato tylko jednego prawnego rodzica. Chodzi
przy tym o rozstrzygniecie, czy powinno sie rozpoczynaé procedure w sytuacji,
w ktorej z gory wiadomo, ze dziecko nie bedzie miato ojca. Natomiast w ana-

dawstwa heterologicznego, wystepujac jako osoba pozostajaca z nig we wspdlnym pozyciu (nie-
zgodnie ze stanem faktycznym). Nalezy krytycznie odnieé¢ sie do tego typu zachowania. Przede
wszystkim musialoby doj$é do uznania ojcostwa z art. 75' k.r.o. W zwiazku z tym, ze konieczne do
tego oéwiadczenia moga by¢ zlozone tylko przez osoby pozostajace we wspdlnym pozyciu, doszlo-
by do wprowadzenia w blad kierownika urzedu stanu cywilnego. Poza tym mezczyzna musialtby
liczy¢ sie z konsekwencjami prawnymi ztozonych o$éwiadczen, np. w zakresie dziedziczenia czy
alimentacji.

10 Konwencja o prawach dziecka, przyjeta przez Zgromadzenie Ogélne Narodéw Zjednoczo-
nych dnia 20 listopada 1989 r., Dz. U. 1991, Nr 120, poz. 526.

11 Zob. uzasadnienie projektu ustawy o leczeniu nieplodnosci, m.in.: ,Intencja projektodawcy
nie jest bowiem zwiekszenie dostepnosSci do przedmiotowych Swiadczen, ale stworzenie ram praw-
nych do ich wykonywania, a tym samym zapewnienie wtasciwego postepowania z komoérkami
rozrodczymi i zarodkami, bezpieczenstwa dawcow 1 biorczyn komoérek rozrodczych i zarodkéw
oraz dzieci, ktore urodza sie w wyniku zastosowania procedury medycznie wspomaganej pro-
kreacji. [...] Celem projektowanych w tym zakresie przepiséw jest zapewnienie wysokiej jakoSci
1 bezpieczenstwa procedury, bezpieczenstwa dawcéw 1 biorczyn, jak réwniez samych komoérek
rozrodczych 1 zarodkow, a takze — co bardzo istotne — dzieci, ktéore urodza sie w wyniku zasto-
sowania procedury medycznie wspomagane] prokreacji’. Ochrona kazdego zarodka zdolnego do
prawidlowego rozwoju oraz dobra dziecka urodzonego w rezultacie MAR stanowily zatem ratio
legis przepiséw ustawy o leczeniu nieptodnosci. Spdjnosé przepiséw prawa wymaga wobec tego,
aby wnioski de lege ferenda korespondowaly z pozostala czescia przyjetych przepiséw prawnych
z zakresu leczenia nieptodnoéci. Réwnocze$nie nalezy pamietaé, ze nie wszystkie systemy prawne
gwarantujg ochrone wszystkich zarodkéw zdolnych do prawidlowego rozwoju, np. w Danii zostajg,
one zniszczone, jezeli nie zostana zastosowane w terminie 5 lat, a w Estonii, jezeli nie zostana
zastosowane w terminie 7 lat. Krasnowolski et al. (2015): 9-10.
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lizowanych w niniejszym artykule przypadkach problem dotyczy tego, w jaki
sposéb nalezy zakonczy¢ procedure juz rozpoczeta. W rozwazanych stanach
faktycznych zarodek juz istnieje. Przy obowigzujacym w Polsce zakazie nisz-
czenia zarodkéw zdolnych do prawidlowego rozwoju (art. 23 ust. 3 u.l.n.) na-
lezy — co juz kilkukrotnie podkres$lono — zdecydowad, czy wlasciwsze z punktu
widzenia realizacji zasady dobra dziecka jest dokonczenie procedury przez ge-
netyczna, ale samotna matke, czy dawstwo zarodka innym osobom, ktore nie
sa spokrewnione z dzieckiem. Zasada dobra dziecka, ktéra moze przemawiac
za brakiem dostepu do procedur MAR przez osoby samotne, moze réwnocze-
$nie przemawiaé za zakonczeniem takich procedur z udzialem samotnej ko-
biety (implantacji zarodka do jej organizmu). Nawet przy przyjeciu, ze dostep
do MAR przez osoby samotne moze naruszaé¢ dobro dziecka w ten sposéb, ze
z natury rzeczy nie bedzie ono wychowywacé sie w pelnej rodzinie (1 dlatego
nie powinny powstawac zarodki na potrzeby procedury prowadzonej z udzia-
lem osoby samotnej), nie mozna tracié z pola widzenia przedstawionych wyzej
negatywnych skutkéw, jakie moga wynikaé z zakazu implantacji juz utworzo-
nego zarodka do organizmu samotnej kobiety (wychowanie przez rodzine nie-
genetyczna, podczas gdy matka genetyczna dazy do urodzenia 1 wychowania
dziecka).

W analizowanej sytuacji chodzi o przypadki, gdy zarodki sa juz utworzone.
Wskazana wyzej alternatywa powinna by¢ rozstrzygana wyltacznie z punktu
widzenia realizacji dobra dziecka. W tym miejscu warto odnie$é sie do czesto
przedstawianego argumentu o analogii miedzy dopuszczalno$cia przysposo-
bienia singularnego a konieczno$cia dopuszczenia MAR dla os6b samotnych!2
Wydaje sie, ze zbyt daleko idace jest stawianie znaku réwnosci miedzy tymi
sytuacjami. W pierwszym przypadku chodzi bowiem o dziecko, ktére zostato
juz urodzone 1 poszukuje sie dla niego rodziny, w drugim za$ — dopiero o utwo-
rzenie zarodka po to, aby dziecko urodzilo sie w okreslonej rodzinie'®. Mozna
jednak broni¢ pogladu, ze analizowana w niniejszej publikacji sytuacja jest
pod pewnymi wzgledami bliska przysposobieniu singularnemu, gdyz dotyczy
zarodkow, ktore juz zostaly utworzone. W doktrynie prawa dostrzezono pewne
podobienstwo miedzy przysposobieniem a dawstwem zarodkéw!t. Wobec tego,
ze prawo polskie nie dopuszcza niszczenia zarodkéw, nalezy odpowiedzieé na
pytanie, czy zgodne z dobrem dziecka jest urodzenie go przez samotna, ale
genetyczna matke, czy urodzenie w pelnej rodzinie, ktéra nie jest z nim spo-
krewniona. Bardziej przekonujace jest pierwsze rozwiazanie, ktore wymusza
zmiane ustawy o leczeniu nieplodnosci w ten sposéb, aby mozliwe byto prze-
niesienie do organizmu samotnej kobiety zarodkéw utworzonych przed wej-
$ciem w zycie ustawy.

Odrebnie nalezy odnieé¢ sie do wskazanego w art. 97 pkt. 1 u.l.n. dwudzie-
stoletniego terminu przechowywania zarodkéw, ktory liczy sie — co warto pod-

12 M.in. Piechocki (1983): 68; Krzekowska (1988): 105-106.

13 Podobnie w dyskusji na temat analogii miedzy przysposobieniem a sztuczng inseminacja
samotnej kobiety: Safjan (1990): 216-217.

14 Haberko (2014): 3—15.
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kresli¢ — nie od dnia powstania zarodkéw, ale od dnia wejScia w zycie ustawy
o leczeniu nieplodnosci’®. Nie jest wobec tego wykluczone, ze zarodek bedzie
przechowywany dtuzej niz dwadzieécia lat, a pézniej przekazany do dawstwa
zarodkow. Urodzenie dziecka z zarodka zamrozonego przez dwadziescia lat
1 dluzej nie jest zjawiskiem powszechnie wystepujacym!®. Ustawa o leczeniu
nieplodnoéci wprowadzila powyzszy termin oraz konstrukcje dawstwa zarod-
kéw z mocy prawa po to, aby uniknaé niszczenia zarodkéw. Gdyby przyjaé,
ze istnieje ryzyko, ze zarodki przechowywane przez 20 lat nie beda zdolne
do prawidlowego rozwoju, wowczas wskazana wyzej dyskusja na temat zalet
1 wad zakazu implantacji zarodkéw do organizmu samotnych kobiet przeno-
sitaby sie na inng ptaszczyzne!”. Alternatywe miedzy wychowaniem dziecka
przez samotna matke genetyczna albo wychowaniem przez rodzine pelna, ale
niespokrewniona, nalezatoby zastapi¢ inng alternatywa: implantacja zarodka
samotne]j kobiecie albo prawdopodobienstwo doprowadzenia zarodka do sta-
nu uniemozliwiajacego prawidlowy rozwdj. Z drugiej jednak strony praktyka
medyczna pokazuje, ze urodzenie dzieci z zarodkéw zamrozonych przez kilka-
nasécie lat zaczyna by¢ coraz czestsze'®. Odnotowano takze przypadki narodzin
dzieci z zarodkow zamrozonych ponad 20 lat.

W konteks$cie analizowanej problematyki nie mozna takze stracié¢ z pola wi-
dzenia faktu, ze procedury medycznie wspomaganej prokreacji byly éwiadczone
na rzecz samotnych kobiet na podstawie uméw cywilnoprawnych, ktére byly
zawierane zgodnie z wéwczas obowigzujacymi przepisami prawa. Nawet przy-
jecie pogladu, ze umowy te byly sprzeczne z zasadami wspélzycia spolecznego,
a wobec tego sa niewazne, nie zmienia faktu, ze wskutek tych procedur powsta-
ly zarodki i nalezy rozstrzygnagé, jaki ma by¢ ich dalszy los. Wylaczenie mozli-
wosécl implantacji zarodkéw osobom samotnym doprowadzilo do opisywanych
w mediach przypadkéw przenoszenia takich zarodkéw do oérodkéw zagranicz-
nych'®. Zjawisko cross-borded reproductive care zyskuje w ostatnich latach na
popularnoéci, co zwiazane jest z istotnymi réznicami w modelach ustawowych
dotyczacych medycznie wspomaganej prokreacji?. Do najbardziej kluczowych

> Haberko (2016): 435.

16 Aktualnie najdtuzej zamrozonym zarodkiem, ktérego implantacja zakonczyla sie urodze-
niem dziecka, jest zarodek zamrozony 25 lat. Szerzej: <https:/www.huffingtonpost.co.uk/entry/
tina-gibson-frozen-embryo_n_5a39a151e4b06d1621b04a90> [dostep: 2.11.2020].

17 W niektérych systemach prawnych postuzono sie podobna konstrukcja, termin przekaza-
nia zarodkéw do dawstwa jest jednak krétszy, np. w Portugalii (zgodnie z art. 25 ust. 1 ustawy
nr 32/2006 Prokreacja medycznie wspomagana): ,zarodki, ktére zgodnie z postanowieniami po-
przedniego artykutu nie musza byé przenoszone, musza zostaé poddane kriokonserwacji, a be-
neficjenci zobowigzuja sie do ich wykorzystania w nowym procesie transferu zarodkéw w ciggu
maksymalnie trzech lat. Na mocy za$ art. 25 ust. 2 tej ustawy: ,po uplywie trzech lat zarodki
moga by¢ oddane innej parze, ktérej wskazania medyczne wskazuja na nieptodno$é, przy czym
fakty rozstrzygajace podlegaja rejestracji”.

18 Szerzej: Papis et al. (2013): 971 i cytowana tam literatura.

19 <https://www.prawo.pl/zdrowie/kliniki-leczenia-nieplodnosci-przenosza-zarodki-za-
-granice,244955.html> [dostep: 2.11.2020]; <https://wiadomosci.dziennik.pl/wydarzenia/arty-
kuly/519058,skutki-uboczne-nowych-przepisow-o-in-vitro-samotne-kobiety-przenosza-swoje-
-zarodki-za-granice.html> [dostep: 2.11.2020].

20 Szerzej m.in: Hudson et al. (2011): 673—685; Shenfield et al. (2010): 1361-1368.
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przyczyn korzystania z MAR w panstwie innym niz panstwo pochodzenia bior-
coOw jest miedzy innymi dostep do medycznie wspomagane) prokreacji dla oséb
samotnych oraz zwigzkéw jednoptciowych. W analizowanym stanie faktycznym
nie chodzi jednak o typowy przypadek transgranicznego korzystania z medycz-
nie wspomaganej prokreacji, w ktéorym osoby samotne jada do innego kraju,
aby rozpoczaé procedury zakazane w Polsce. Mowa tutaj o przypadkach, w kto-
rych osoby samotne rozpoczely procedure w Polsce wowczas, gdy nie bylo to
zakazane, a brak wlasciwie ujetych przepiséw przejsciowych uniemozliwia im
dokonczenie procedury w kraju. Oznacza to, ze obywatele polscy, ktorzy legalnie
uczestniczyli w procedurach in vitro, zostali niejako zmuszeni do kontunuowa-
nia ich za granica.

III. POSTANOWIENIE TRYBUNALU KONSTYTUCYJNEGO
Z 18 KWIETNIA 2018 ROKU A ROZWIAZANIA KONKURENCYJNE

Aprobujaco nalezy odnie$é sie do dostrzezonej przez Trybunal Konstytu-
cyjny koniecznoéci zmian w prawie, ktére umozliwialyby samotnym kobietom
implantacje zarodkéw utworzonych z ich komoérek jajowych w poprzednim sta-
nie prawnym. Przedstawiona wyzej argumentacja pokazuje, ze kwestia ta wy-
maga reakcji ustawodawcy nie tylko ze wzgledu na interes kobiety, ale przede
wszystkim ze wzgledu na interes dziecka, ktore urodzi sie w konsekwencji
implantowania zarodka.

Postanowienie TK z 18 kwietnia 2018 r. (S 2/18) jest konsekwencja, wnio-
sku RPO o stwierdzenie niezgodnoéci art. 20 ust. 1 pkt 2 oraz art. 21 ust. 1
pkt 3 w zw. z art. 78 1 97 ustawy z 25 czerwca 2015 r. o leczeniu nieptodno-
$ci, w zakresie, w jakim maja zastosowanie takze do kobiet niepozostajacych
w zwiazku malzenskim albo we wspdlnym pozyciu z mezczyzna, ktore zdepono-
waly zarodki powstate z ich komérki rozrodczej 1 komérki anonimowego dawcy
przed dniem wejScia w zycie tej ustawy, z art. 2 w zw. z art. 47 Konstytucji RP.
Cho¢ postanowieniem z 18 kwietnia 2018 r. (K 50/16) umorzono postepowa-
nie, to jednak uznano za zasadne wydanie postanowienia sygnalizacyjnego.
Trybunal dostrzegt konieczno$éé wprowadzenia sadowej kontroli zezwalania
samotnym kobietom na przeniesienie zarodkéw powstatych przed wejéciem
w zycie ustawy o leczeniu nieptodnosci w stanach faktycznych mieszczacych
sie w ramach dawstwa innego niz partnerskie.

Zaproponowane przez TK rozwigzanie polegajace na zezwoleniu sadu
opiekunczego na przeniesienie zarodkéw do organizmu samotnej kobiety jest
oparte na konstrukcji analogicznej do art. 21 ust. 2 u.l.n., zgodnie z ktérym
w przypadku braku zgody meza lub dawcy komoérek rozrodczych pobranych
w celu dawstwa partnerskiego, z ktérych utworzono zarodek, na przeniesienie
zarodka, zezwolenie na przeniesienie wydaje sad opiekunczy?!. W przepisie
tym chodzi o sytuacje, gdy brak zgody meza lub partnera uniemozliwia im-

21 Szerzej: Haberko (2016): 148-151.
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plantacje zarodka. Sad opiekunczy rozstrzyga kolizje intereséw, biorac pod
uwage pewne, nieokreslone blizej w ustawie o leczeniu nieptodnosci, kryteria.
W zaproponowanym przez TK rozwigzaniu rola sadu opiekunczego nie spro-
wadzataby sie do rozstrzygniecia sporu miedzy kobieta a jej mezem lub part-
nerem, ale do ustalenia, czy powinno dojé¢ do rodzicielstwa samotnej kobiety.
Tutaj réwniez pojawiaja sie watpliwosci, jakie kryteria powinien wziaé¢ pod
uwage sad opiekunczy??.

Konstrukcja ta przypomina znany niektéorym systemom prawnym wy-
moég weryfikacji zasadnoéci skorzystania z MAR przez samotng kobiete, przy
uwzglednieniu réznych kryteriéw?®. Ocenia sie przy tym miedzy innymi pre-
dyspozycje matki genetycznej do wypelniania rél rodzicielskich oraz analizuje
zgodno$¢ z dobrem dziecka sytuacji, w ktérej nie bedzie ono mie¢ prawnego
ojca. Roznica polega jednak na tym, ze w obcych systemach prawnych ocena
taka dokonywana jest przed powstaniem zarodka, a w Swietle zaproponowa-
nego przez TK rozwigzania mialoby to nastepowaé w odniesieniu do zarodkéw,
ktore juz istnieja. Konstrukcja taka wydaje sie dalece dyskusyjna. Postuzenie
sie nig oznacza bowiem, ze sad opiekunczy oceniatby matke genetyczna, biorac
pod uwage jej kwalifikacje osobiste, podobnie jak w odniesieniu do kandyda-
tow do przysposobienia dziecka, a wiec rodzicOw niegenetycznych. Jezeli sad
opiekunczy uznalby, ze samotna matka nie spelnia tych kryteridow, wowczas
zarodek bylby przekazany do dawstwa. Z kolei osoby, ktore korzystajg z daw-
stwa zarodka w Polsce, nie sa badane z punktu widzenia ich kwalifikacji oso-
bistych2t. Wobec tego dosztoby do tego, ze sad opiekunczy badatby, czy matka
genetyczna bedzie ,dobra matka”, a gdyby stwierdzil, ze tak nie jest, dziecko
trafialoby do tzw. adopcji zarodkéw przez pare, co do ktérej takie wymogi nie
sa stawiane.

Majac na uwadze powyzsze, nalezy stwierdzié¢, ze zaproponowang przez
TK propozycje zmiany prawa, ktéra zostata zasygnalizowana Sejmowi i Sena-
tow1, nalezy oceni¢ krytycznie. Wobec tego uzasadnione jest zaproponowanie
konkurencyjnych rozwiazan. Mozna przyjaé, ze rozstrzygniecie analizowanej
kwestii mogloby nastapi¢ przez zastosowanie jednego z dwéch modeli.

W pierwszym z nich nalezaloby wprowadzié¢ przepis, zgodnie z ktéorym ko-
biety mogltyby zastosowacé zarodki w terminie 20 lat od wejScia w zycie ustawy
o leczeniu nieptodnoéci, ewentualnie od dnia, w ktérym zarodki zostaty prze-
kazane do banku komérek rozrodezych 1 zarodkéw w celu ich przechowywania,
co stanowiloby rozwigzanie analogiczne od konstrukeji unormowanej w art. 21
ust. 3 pkt 1 u.l.n. Aktualne pozostaja przy tym uwagi dotyczace ryzyka diu-
giego przechowywania zarodkéw oraz dyskusyjnego charakteru konstrukeji
dawstwa zarodka z mocy prawa.

22 Podobne rozwiazanie bylo juz zglaszane de lege ferenda w polskiej literaturze w odniesie-
niu do korzystania z medycznie wspomaganej prokreacji przez samotne kobiety: Piechocki (1983):
68; Krzekowska (1988): 105-106; Radwanski (1985): 182. Krytycznie: Safjan (1990): 218. Autor
podawal pod watpliwo$é, jakie kryteria powinien w takich przypadkach braé¢ pod uwage sad wy-
razajacy zgode na zabieg.

2 Szerzej: Baczyk-Rozwadowska (2018): 86-95.

24 Haberko (2014): 10.
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Drugim sposobem na rozwiazanie problemu zarodkéw utworzonych przed
wejsciem w zycie ustawy o leczeniu nieptodnosci z komoérek rozrodczych ko-
biet samotnych byloby wprowadzenie regulacji, zgodnie z ktora przepiséw
ustawy nie stosuje sie w odniesieniu do nich w okre§lonym zakresie. Takie
ujecie mogloby jednak by¢ stusznie skrytykowane jako sprzeczne z zatozenia-
mi ustawy o leczeniu nieplodnosci 1 prowadzace do niespdjnosci przepisow.
Brak zastosowania terminu mialby te zalete, ze nie dochodziloby do dawstwa
zarodkow z mocy prawa, a wiec bez wiedzy 1 woli samotnych kobiet. Nalezy
bowiem pamietaé, ze osoby decydujace sie na medycznie wspomagana prokre-
acje w aktualnym porzadku prawnym musza liczy¢ sie ze §wiadomoscia, ze ich
zarodki moga by¢ przekazane do dawstwa. Natomiast samotne kobiety, ktore
uczestniczyly w tych procedurach przed obowigzywaniem ustawy o leczeniu
nieplodnoséci, nie wyrazaly zgody na uczestniczenie w nich na zasadach usta-
wy, a zatem takze na przekazanie zarodkow do dawstwa w razie ich niezasto-
sowania. Z drugiej jednak strony powyzsze rozwiazanie prowadzitoby do tego,
ze zarodki musiatyby by¢ przechowywane bezterminowo, co wobec zakazu ich
niszczenia niewatpliwie ktocitoby sie z przyjeta przez ustawodawce podstawa
aksjologiczna ustawy.

Powyzsze wahania w zakresie zalet oraz wad potencjalnych rozwigzan
$wiadcza o niewatpliwych trudnosciach wskazania konstrukeji przepisu przej-
$ciowego, ktory w optymalny sposéb rozwiazywaltby analizowany w niniej-
szym artykule problem. Nie ulega watpliwo$ci, ze samotne kobiety powinny
mie¢ prawo do implantacji zarodkéw utworzonych w okresie poprzedzajacym
obowiazywanie ustawy o leczeniu nieptodnos$ci z ich komorek rozrodczych.
W szczegdlnosci przemawia za tym relatywnie krétka, trzymiesieczna vacatio
legis ustawy o leczeniu nieptodnosci (art. 100 u.l.n.). Jednoczesnie zapropono-
wanie przepisu przejSciowego, ktéry z jednej strony pozwolitby na uszanowa-
nie tego prawa, z drugiej za$ — bytby spéjny z pozostatymi regulacjami ustawy
o0 leczeniu nieptodno$ci, nie nalezy do zadan tatwych.

Wydaje sie, ze rozwiazaniem, ktére przynajmniej w ograniczonym zakresie
godzi sprzeczne interesy pojawiajace sie na tle badanej kwestii, byloby wpro-
wadzenie dwudziestoletniego terminu na zastosowanie komérek rozrodczych
przez samotne kobiety, liczonego od dnia wejécia w zycie ustawy o leczeniu
nieptodnosci. Pozwalaloby to na zastosowanie zarodkéw przez kobiety, ktore
nie zdazyly tego zrobi¢ w trzymiesiecznym terminie vacatio legis. Moglo to
nastapié¢ z réznych przyczyn, czesto niezaleznych od decyzji kobiet (np. w ra-
zie podjecia leczenia onkologicznego). Z daleko idacym prawdopodobienstwem
mozna stwierdzié, ze kobiety, ktore chca implantowac zarodki utworzone z ich
komérek rozrodczych oraz nasienia anonimowego dawcy, zrobilyby to niedtu-
go po wprowadzeniu takiego przepisu przejéciowego. Nie mozna przy tym tra-
ci¢ z pola widzenia okoliczno$ci, ze powyzsze ujecie przepisu przejSciowego nie
pozwalaloby calkowicie uniknaé¢ dawstwa zarodkow z mocy prawa, gdyz za-
zwycza) zarodkéw jest kilka 1 nie mozna wykluczy¢, ze kobieta nie dazytaby do
implantacji ich wszystkich, cho¢ teoretycznie mialaby taka mozliwosé. Wobec
powyzszego zjawisko dawstwa zarodkéw z mocy prawa w istotnym zakresie
mogtoby mie¢ mniejsza skale, cze§é zarodkéw zostataby bowiem implantowa-
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na samotnym kobietom, a nie intencyjnym matkom, ktére nie sa z nim spo-
krewnione. W zwiazku z tym art. 97 pkt 1 u.l.n. powinien by¢ skonstruowany
w taki sposéb, aby wyjatkiem od przekazania zarodkéw do dawstwa z mocy
prawa nie bylo wylacznie wyrazenie zgody na dawstwo, ale takze przeniesie-
nie do organizmu biorczyni zarodka w sytuacji, gdy biorczynig jest samotna
kobieta, ktora przed wejSciem w zycie ustawy uczestniczyla w procedurze
dawstwa heterologicznego.

IV. WNIOSKI

Brak mozliwo$ci implantacji zarodka utworzonego przed wejSciem w zy-
cie ustawy o leczeniu nieptodnoéci z komérek rozrodczych samotnej kobiety
powinien by¢ oceniany nie tylko z perspektywy jej praw, ale przede wszyst-
kim przy uwzglednieniu zasady dobra dziecka. U podstaw ustawy o leczeniu
nieplodnosci lezato przeswiadczenie o konieczno$ci ochrony zarodkéw, czego
wyrazem jest — po pierwsze — zakaz ich niszczenia, po drugie — konstrukcja
dawstwa zarodkéw z mocy prawa, po trzecie za$ — wprowadzenie sankcji kar-
nej w przypadku, gdyby doszto do zniszczenia zarodkéw zdolnych do prawi-
dtowego rozwoju. Jednoczeénie ustawodawca, wprowadzajac dwudziestoletni
termin, po ktérym zarodki zostana przekazane do dawstwa, doprowadza do
sytuacji, w ktorej trudno jednoznacznie stwierdzié, czy beda one mogly zo-
sta¢ skutecznie zastosowane 1 czy w rezultacie tego bedzie moglo urodzi¢ sie
dziecko. Niemniej jednak, nawet przy zalozeniu, ze dziecko moze sie w takim
wypadku urodzié, przekazanie zarodka do dawstwa osobom trzecim, niespo-
krewnionym z dzieckiem powinno budzi¢ sprzeciw wobec mozliwosci urodze-
nia 1 wychowania dziecka przez samotna, ale genetyczna matke.

Zaproponowana przez TK konstrukcja zezwolenia sadu na implantacje
zarodka samotnej kobiecie jest dalece dyskusyjna. Watpliwosci moze budzié
w szczegoblnoscei to, jakimi kryteriami powinien kierowac sie sad opiekunczy
przy tego typu rozstrzygnieciach. Mozna przypuszczaé, ze samotna kobieta
podlegataby ocenie z punktu widzenia jej kwalifikacji osobistych, jak dzieje
sie w niektoérych panstwach, ktére dopuszczaja warunkowo MAR dla oséb sa-
motnych. W zwiazku z tym pozycja samotnej kobiety jest nieproporcjonalna
w stosunku do pozycji 0séb, na rzecz ktérych miatby byé¢ przekazany zarodek
w razie braku wydania zezwolenia przez sad opiekunczy, gdyz wobec nich nie
stawia sie zadnych wymagan z zakresu kwalifikacji osobistych.

Zaproponowane w niniejszym artykule rozwiazanie nie jest z pewno$cia
w pelni zadowalajace dla wszystkich zabierajacych glos w dyskusji nad ksztal-
tem rozwiazan prawnych z zakresu leczenia nieplodnosci. Pozwala jednak na
mozliwo$é implantacji zarodkéw, ktore powstaly przed wejSciem w zycie usta-
wy o leczeniu nieptodnoéci, do organizméw samotnych kobiet, ktore uczestni-
czyly w procedurach MAR. Réwnoczeénie rozwiazaniu temu trudno odméwic
spdjnosci z zalozeniami ustawy o leczeniu nieplodnoséci. Z jednej strony pozwa-
la ono na unikniecie niszczenia zarodkéw, na co niewatpliwie potozono nacisk,



Implantacja zarodkéw utworzonych z komérek rozrodezych samotnych kobiet 83

formutujac przepisy badanej ustawy, z drugiej jednak — umozliwia samotnym
kobietom dokonczenie procedur medycznie wspomaganej prokreacji, w kto-
rych zastosowano ich komdrki rozrodcze. Zaprezentowana propozycja nie roz-
wiazuje jednak calkowicie problemu dawstwa zarodkéw z mocy prawa, gdyz
pozostate zarodki, ktérych samotne kobiety nie zastosuja w procedurach lecze-
nia nieptodnosci, beda po dwudziestu latach przekazane do dawstwa wbrew
ich woli.
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IMPLANTATION OF EMBRYOS CREATED USING
A SINGLE WOMAN’S REPRODUCTIVE CELLS:
PROPOSALS FOR TRANSITIONAL PROVISIONS

Summary

According to the Polish Infertility Treatment Act, single women do not have access to medically
assisted reproduction (MAR). Nevertheless, many single women had taken part in third-party
reproduction before the Infertility Treatment Act came into effect. Under the current legal regu-
lations, they are not entitled to have their embryos, which were created from their oocytes and
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anonymous donors’ semen, implanted. Given that Polish Law prohibits destroying embryos, the
embryos will be stored for 20 years and after this time they will be donated to other couples
without the single woman’s consent or knowledge. This means that a donor-conceived child will
be brought up by non-genetic parents instead of their genetic mother, who wanted to give birth to
a child and be responsible for him or her. The aim of this article is to analyse the risks associated
with the above problem. The Polish Constitutional Tribunal’s proposal of 18 April 2018 (S 2/18)
recommends the consent of the family court to embryo implantation in the cases of single women
who took part in third party-reproduction using MAR before it became illegal. In this article
I present some weaknesses of this solution and present another proposal which gives a chance to
protect the involved parties’ interests, and which is consistent with the current legal regulations.

Keywords: medically assisted reproduction; infertility treatment; single mothers; third-party re-
production; in vitro



