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Zaplodnienie post mortem nasieniem zmarlego meza
jako przyklad medycznie wspomaganej prokreacji

Medycznie wspomagana prokreacja jest zagadnieniem kontrowersyjnym, znajdujacym
si¢ na pograniczu nowoczesnej medycyny, techniki, bioetyki i prawa. Jej szybki rozwdj
spowodowany zostal nie tylko postgpem nauki, ale takze coraz wiekszym znaczeniem,
jakie zaczyna ona odgrywaé w Zyciu spolecznym. Lekarze s3 zdania, Ze w najblizszym
czasie liczba malzeristw majacych trudnosci z rozrodem bedzie wzrasta¢. Obecnie, we-
dtug danych szacunkowych, nieplodnosé¢ dotyczy od 10 do 18% par w wieku reproduk-
cyjnym. Problem ten zostal zauwazony takze przez Swiatowa Organizacje Zdrowia,
ktéra okreslita nieptodnos¢ jako chorobe spoteczna.

Pojecie nieptodnosci nie jest jednolite. Dotyczy szerokiego zakresu zaburzeri i dlatego
sama procedura ich zdiagnozowania niejednokrotnie moze trwaé¢ bardzo dtugo'. Przy-
czyny tego zjawiska leza w réwnym stopniu po stronie kobiety, jak i mezczyzny, jednak-
ze u 15% diagnozowanych malzenstw nie udaje si¢ ich jednoznacznie ustali¢’. Nalezy
zaznaczyé, ze pojecia nieptodnosei i bezplodnosci nie sg tozsame. O ile problematyka
niepfodnosci obejmuje przypadki, w ktérych niemozno$é zajscia kobiety w ciaze jest
czasowa, to bezplodnosé jest trwalg niemozliwoscig posiadania potomstwa np. z powodu
braku jajnikéw (u plci zeriskiej) lub jader (u plci meskiej)’.

Medycznie wspomagana prokreacja (oznaczana takze angielskim skrétem MAP od
Medically Assisted Procreation) jest zbiorcza nazwa proceséw terapeutycznych i nie-
terapeutycznych. Procesy te polegaja na ,przywréceniu” stanu plodnosci przez lecze-

nie chirurgiczne i hormonalne lub na procedurach niepowodujacych ptodnosci osoby,

1 L. Pawelczyk, A. Sokalska, Medyczne aspekty nicplodnosci oraz technik wspomaganego rozrodu,
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medycznie prokreacji na powstaly rodzing, [w:] Prawne, medyczne i psychologiczne aspekty wspoma-
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72 | Adam Mickiewicz University Law Review

a jedynie usuwajacych stan bezdzietnosci. W sytuacjach, gdy zabiegi medyczne nie
stuzg przywracaniu plodnosci, MAP polega na sztucznym zapladnianiu zeriskich ko-
morek jajowych meskimi plemnikami oraz na podejmowaniu dalszych dziatas, ktére
umozliwiajg rozwéj wytworzonej w ten sposéb zygoty®. Usuwajac stan bezdzietnosci,
medycznie wspomagana prokreacja moze nie tylko umozliwi¢ posiadanie potomstwa
nieplodnym rodzicom (kiedy kobieta nie jest w stanie poczaé i urodzi¢ dziecka lub
gdy mezczyzna nie jest w stanie zaptodni¢ kobiety), ale takze zapobiega przenosze-
niu choréb genetycznych w drodze prokreacji, jezeli taka okolicznos¢ jest powodem
braku dzieci. Jednoczesnie MAP moze by¢ takze czysto technicznym $rodkiem, ktory
umozliwi posiadanie potomstwa parom homoseksualnym®. W takich sytuacjach me-
dycznie wspomagana prokreacja jest wigc terapia paliatywng, poniewaz usuwa skutek
jakim jest brak mozliwosci posiadania potomstwa. Nalezy podkresli¢, ze istnieje sze-
reg argumentéw uzasadniajacych pozytywng ocene moralng wspomaganej prokreac,
a takze jej moralng i prawng dopuszczalnos¢. Jednoczesnie powszechne sg tezy, ktére
przemawiajg przeciw dopuszczalnosci wspomaganej prokreacji czy to w ogéle czy tylko
w odniesieniu do jej konkretnych rodzajéw’. Omawiane zagadnienie w odniesieniu do
zaplodnienia pozaustrojowego, zwlaszcza na gruncie prawa europejskiego, szczegélowo
omawia Oktawian Nawrot®.

Podstawowe formy medycznie wspomaganej prokreacji wedtug Wiestawa Langa
dzieli si¢ wedlug kryterium medycznego i kryterium spolecznego. Z punktu widzenia
kryterium medycznego wyréznia si¢ trzy jej rodzaje: sztuczne zaplodnienie wewnatrzu-
strojowe, sztuczne zaplodnienie zewnatrzustrojowe (tzw. zaplodnienie in vitro) i transfer
embrionu z macicy ci¢zarnej kobiety (dawcy embrionu) do macicy innej kobiety. Gdy
podstawg podziatu jest kryterium spoteczne, wyréznia sie: sztuczne zaplodnienie hete-
rologiczne, homologiczne, zastgpcze macierzyfistwo i sztuczne zaplodnienie postmor-
talne’. W zaleznosci od konkretnego rodzaju medycznie wspomaganej prokreacji oraz
podmiotéw uczestniczgcych w tej procedurze, zachodzi¢ moga rézne, nieraz skompli-
kowane relacje pomigdzy nimi. Szczegélowo zganienie to analizujag Marek Safjan' oraz

Tadeusz Smyczyriski'.
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6 Ibidem.
7 V. Ibidem, s. 272-278.
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10 M. Safjan, Prawo wobec ingerencji w naturg ludzkiej prokreacji, Warszawa 1990.
11 T. Smyczyniski, Aksjologiczne i prawne podstawy dopuszczalnosci wspomaganej prokreacji ludzkiej,
[w:] op. cit. red. ]. Haberko, M. Laczkowska, s. 92-109.
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W niniejszej pracy rozpatrywane sg przede wszystkim problemy dotyczace zaptod-
nienia kobiety nasieniem jej zmartego meza. Oméwienie tego rodzaju zaptodnienia wy-
daje si¢ celowe tym bardziej, ze stanowi ono zagadnienie zaréwno wieloaspektowe, jak
i zlozone, a ponadto rzadko poruszane w literaturze polskiej. Zaplodnienie post mortem
jest szerokim pojeciem, w obrebie ktérego najczesciej wyrézni¢ mozna kilka rodzajéow
sztucznego zaplodnienia kobiety nasieniem jej zmarlego meza, konkubenta lub part-
nera?. Do najpowszechniejszych jego odmian nalezg inseminacja oraz zaplodnienie
in vitro. Zaznaczy¢ nalezy, ze pojecie to obejmuje takze sytuacje, w ktérych mezczyzna
nie oddat spermy samodzielnie do okreslonych instytucji zajmujacych si¢ jej przechowy-
waniem, a wyniku roznych zdarzen czy wypadkéw doszlo u niego do $mierci mézgu, za-
awansowanej §piaczki z minimalnymi szansami na przebudzenie czy innych podobnych
stanéw, w ktorych zycie jego organizmu jest sztucznie przedluzane. W takich sytuacjach
rodzina (zona) moze prosi¢ o wydobycie spermy w celu jej przechowania i nastepnie
poddania si¢ sztucznemu unasiennieniu®.

Moga réwniez zaistnie¢ sytuacje, w ktérych to kobieta poniesie $mier¢, a jej maz be-
dzie pragnal potomstwa. W tym przypadku embrion powstaly z komérek rozrodezych
ojca i zmarlej matki bedacy w fazie przedimplantacyjnej zostanie umieszczony w ciele
matki zastepczej. Konieczne jest tu jednak posiadanie gamet zmarlej matki dziecka.

Wydaje sie, ze pojecie zaplodnienia post mortem pod wzgledem pochodzenia
nasienia, mozna uznaé za podobne do pojecia zaplodnienia homologicznego. Jest
tak w sytuacji, gdy np. zmarly byl albo me¢zem, albo taczyt go bliski kontakt i wigz
emocjonalna z kobiets, ktéra poddaje si¢ zabiegowi sztucznego, postmortalnego
zaplodnienia.

W 1983 roku mial miejsce bardzo znany w krajach anglosaskich przypadek zwigzany
ze $miercig Mario i Elsy Rios, ktérzy zmarli w wypadku samolotowym pozostawiajac
dwa preembriony w Klinice w Melbourne zajmujacej si¢ zaplodnieniami in vitro. Spo-
wodowalo to szeroka debate na temat, czy takie preembriony powinny by¢ zniszczone
czy zaimplantowane innej bezplodnej parze. Powstalo takze wiele kwestii zwigzanych
z problemem spadku, ktéry w omawianej sprawie byl znaczacy oraz jego dziedzicze-
nia w przypadku narodzenia si¢ dziecka z tych preembrionéw'. Poczatkowo wydawalo

si¢, ze preembriony zostang zniszczone. Ostatecznie jednak Parlament australijskiego

12 Hecht v Superior Court 16 Cal. App. 4th 836 [20 Cal. Rptr. 2d 275] (June 1993), w tym stanie
faktycznym mezezyzna pozostawil swoje zamrozone nasienie w banku spermy i wyrazit zgode
na uzycie go po swojej $mierci w celu inseminacji swojej partnerki. Gdy zaszta taka okoliczno$¢,
Sad Apelacyjny zezwolil na takg procedure.

13 C. Strong, J. R. Gingrich, W. H. Kutteh, Ethics of postmortem sperm retrieval. Ethics of sperm
retrieval after death or persistent vegetative state, ,JHuman reproduction” nr 4,2000, s. 737-745, s.
739.

14 T. H. Maugh II, Legacy of Dead L.A. Couple: OK Granted to Implant 2 Disputed Frozen Embryos,
»Los Angeles times”, 4 grudnia 1987.
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stanu Victoria uchwalil przepisy chronigce embriony i umozliwiajace ich przekazywanie
innym parom. Obecnie te konkretne preembriony sg zamrozone®.

Dylematy prawne i etyczne zwigzane z mozliwoscia zaplodnienia postmortalnego
wystepuja w zagranicznej literaturze prawniczej juz od ponad 40 lat. W 1962 r. profesor
prawa na Universytecie Harvarda, Walter Barton Leach, przewidzial upowszechnienie
bankéw spermy stworzonych w celu ochrony nasienia astronautéw przed niekorzystnym
na nie wplywem promieniowania w kosmosie i zwigzane z tym zagrozenie dla uznanej
przez prawo spadkowe krajéw common law Zasady Przeciw Wiecznosci'®. Z uwagi na to,
ze sperma moze by¢ przechowywana nieskonczenie dlugo, wdowy astronautéw mogly
urodzi¢ ich dzieci po uplywie 21 lat. Z powodu tak dtugiego okresu, zapisy wystepujace
w amerykanskim prawie spadkowym podlegaly uniewaznieniu. Pigtnascie lat po prze-
widzeniu tego przez Leacha, australijska gazeta poinformowata o wdowie, ktéra urodzita
dziecko, uzywajac uprzednio zamrozonej spermy zmarlego meza".

Pierwszy przypadek ciazy powstatej w wyniku wydobycia spermy z mezczyzny po
jego $mierci (funkeje zyciowe organizmu podtrzymywala aparatura medyczna) mial na-
tomiast miejsce w 1998 1'%, a w marcu 1999 r. odbyt si¢ por6d®.

Jak juz wspomniano, zaplodnienie post mortem czesto ma miejsce, gdy mezczyz-
ni decydujg si¢ odda¢ sperme do odpowiedniej instytucji na przechowanie, a nastgpnie
umierajg z powodu roznych okolicznosci. Niejednokrotnie bodzcem do oddania spermy
jest koniecznoéé poddania si¢ zabiegom zagrazajacym zdrowiu nasienia, np. chemiotera-
pii lub leczeniu promieniowaniem, a takze w przypadku wyjazdu na misje wojskowe czy
inne dzialania objete szczegSlnym ryzykiem ,uszkodzenia” nasienia.

W przypadku zaplodnienia postmortalnego dochodzi do pierwotnego juz konfliktu
wielu wartosci. Dziecko bowiem od poczatku jest pozbawione jednego z rodzicéw. Uwi-
daczniaja si¢ problemy zwigzane z jego pochodzeniem, klopot stanowia zasady dzie-
dziczenia, zwlaszcza, ze w takiej sytuacji dziecko moze urodzi¢ si¢ wiele lat od otwarcia
spadku. Kolejne pytania rodzi kwestia zgody mezczyzny na po$miertne odebranie z od-
powiedniej instytucji i uzycie jego gamet w celu zaplodnienia kobiety. W takiej sytu-

15 R. ]. Devettere, Practical decision making in health care ethics : cases and concepts, Washington
2010, s. 247.

16 Ang. Rule against perpetuities — jest to zasada, ktéra ma za zadanie powstrzyma¢ spadkodawce
od umieszczenia w testamencie takich kryteriéw i kwalifikacji (rozrzadzen), ze testament ten
kontroluje lub wywiera wplyw na mase spadkowa dtugo po $mierci spadkodawcy tj. 21 lat plus
okres cigzy w przypadkach narodzin pogrobowcéw. Czgsto zwane jest to konceptem ,martwej
r¢ki”. W.B. Leach, Perpetuities in the Atomic Age: The Sperm Bank and the Fertile Decedent, ,Ame-
rican Bar Association Journal” nr 10,1962, s. 942-944, 5. 942-943, cit. per: K. S. Knaplund, Posz-
mortem Conception and a father’s last will, ,Arizona Law Review”, nr 46, 2004, s. 91-114, s. 92.

17 C. Sappideen, Life After Death-Sperm Banks, Wills and Perpetuities, ,Australian Law Jurnal”, nr
4,1979, 5. 311, cit.per: K. S. Knaplund, op. cit., s. 92.

18 J. Allen, Woman Pregnant by sperm from Corpse, 15 lipca 1998.

19 L. Lota, Baby Born from Dead Father’s Sperm, ,Associated Press” 26 marca 1999.
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acji zachodzi watpliwos¢, gdzie taka zgoda musiataby si¢ znalezé, aby mozna rozwazaé
jej ewentualng wazno$é. Wszystko to bardzo komplikuje sytuacj¢ nie tylko na gruncie
etycznym, ale i prawnym. Uregulowanie omawianego zagadnienia wymusitoby stworze-
nie nowych, specjalnych konstrukeji, a nawet fikcji nie zawsze zgodnych z juz obowigzu-
jacymi normami prawnymi.

Zdecydowanie najostrzejsza krytyka postmortalnej sztucznej inseminacji i postmor-
talnego zaplodnienia pozaustrojowego wyplywa z etyki. Jednakze gléwnych watpliwo-
$ci w tym przypadku nie budza techniki zaplodnienia, bedace przedmiotem osobnej
debaty, ale moralna dopuszczalno$é sytuacji, w ktdrej urodzone w ten sposéb dziecko
jest pozbawione normalnej, modelowej rodziny. Na pewno nie jest to w pelni zgodne
z fundamentalng zasada dobra dziecka. Nalezy w tym miejscu podkresli¢, Ze przyjscie na
$wiat dziecka majacego tylko jednego rodzica, nie jest czyms niezwyklym. Zostawiajac
na uboczu szereg sytuacji losowych, czesto zdarza sig, ze rodzic chee sam wychowywaé
dziecko i osigga ten cel w inny sposéb. Takie zdarzenia coraz rzadziej s krytykowane
z pobudek swiatopogladowych i moralnych, nie s3 takze zabronione z punktu widzenia
prawa. Samo dobro dziecka jest czgsto i niejednokrotnie w wiekszym stopniu zagrozone
przez inne okolicznosci, ktére nie majg zwigzku z medycznie wspomagana prokreacja
(rozpad malzeristwa, porzucanie dzieci przez rodzicéw, narkomania lub alkoholizm ro-
dzicow, brak srodkéw wystarczajacych na utrzymywanie dzieci)®.

Wydaje si¢, ze przelomowsa kwestia dotyczaca dopuszczalnosci zaplodnienia post
mortem jest odpowiedZ na pytanie, czy prawo moze uregulowal powstanie zdarzenia,
ktére od razu, ale tylko teoretycznie, jak to zostato wyzej udowodnione, stawia jego pod-
mioty w gorszej sytuacji, nizZ ma to miejsce wedlug powszechnie uznanych wzorcéw.
Poniewaz regulacje prawne tworzg okreslone standardy, nie ingerujac w ich dalszy, cze-
sto losowy przebieg, wymagaloby to niejako obnizenia tych standardéw od poczatku.
Istotny w tej dyskusji jest wniosek, ze w rozwazanych przypadkach skutki faktyczne,
niezaleznie od norm prawnych, moga by¢ jednakowe.

Problematyka dopuszczalnosci zaplodnienia postmortalnego jest bardzo zrézni-
cowana na $wiecie. Generalnie dozwolenie badZ zabronienie takich dziatan pozostaje
w kompetencji samostanowienia przez paristwa. Brak jest wigzacych aktéw prawnych na
szczeblach europejskim oraz migdzynarodowym, ktére okreslatyby jakie paristwa-strony
muszg przyjaé rozwigzanie w tej kwestii. Jedyna wzmianka dotyczaca zaplodnienia post
mortem jest zasada 7 pkt 4 raportu z 1989 r. zatytutowanego ,,Zasady zastosowania tech-
nik wspomaganej prokreacji”®. Zgodnie z nig ,Sztuczne zaplodnienie nasieniem zmar-
tego meza badZ partnera nie jest dozwolone”. Jest to jedyny dokument kompleksowo

uwzgledniajacy zagadnienia zwigzane ze wspomagana prokreacjg, ktéry zostal opraco-

20 W. Lang, Wstgpna charakterystyka...,s. 277.
21 Raport zostal przygotowany przez Komitet Ekspertéw do spraw postepu w naukach biome-
dycznych dziatajacych przy Radzie Europy w 1989 roku.
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wany w ramach Rady Europy. Nie jest on wigzacy, a tylko wyznacza wspélne w tamtych
czasach zasady?.

Nie mozna takze skonstruowaé bezwzglednego prawa do ,posiadania” potomstwa,
z ktérego mozna by potem wywodzi¢ dalsze rozwazania na temat dopuszczalnosci za-
plodnienia post mortem zaréwno na podstawie przepiséw prawa mi¢dzynarodowego
jak i krajowego®. W kontekscie calego problemu medycznie wspomaganej prokreacii,
za dobro szczegdlnie chronione i uniwersalne dla wspomnianych porzadkéw prawnych
nalezy uzna¢ zasad¢ dobra dziecka?. Potwierdzaja to wyrok Europejskiego Trybunatu
Praw Czlowieka w Strasburgu, zgodnie z ktérym ,prawa dziecka przewazaja nad pra-
wem do dziecka™ oraz art. 3 pkt 1 Konwencji o prawach dziecka, ktéry stanowi, ze we
wszystkich dzialaniach dotyczacych dzieci, podejmowanych przez publiczne lub pry-
watne instytucje opieki spolecznej, sady, wladze administracyjne lub ciata ustawodawcze,
kwestig nadrzedng bedzie najlepsze zabezpieczenie intereséw dziecka®.

W Polsce dopuszczalnosé zaplodnienia post mortem nie zostata uregulowania przez
prawo. Przepisy w tej kwestii, jaki i innych zwigzanych z medycznie wspomagang pro-
kreacja milcza, zatem jest to dzialalno$¢ niezakazana i nienakazana. Nalezy przyjac¢ za

Langiem, ze:

Sfera zachowan prawnie nie unormowanych, nie nakazanych, nie zakazanych i nie
dozwolonych na podstawie specjalnych przepiséw prawnych nie stanowi wbrew
pozorom catkowitej pustki prawnej. Dziatania ludzkie w tym obszarze s3 prawnie
dozwolone, zgodnie z zasada, ze wszystko co nie jest zakazane jest dozwolone. Jest

to tzw. dozwolenie stabe, ktére nie kreuje prawa podmiotowego?.

Niewsatpliwie dopuszczalno$é zaptodnienia post mortem powaznie narusza utarte juz
zasady dobra rodziny i dobra dziecka.

Problemy, jakie stwarza uregulowanie zaplodnienia post mortem, moga dotyczy¢ réznych
podmiotéw i zagadnien. Szczeg6towo analizuje to Joanna Ostojska®. Z punktu widzenia
tak narodzonego dziecka pojawiajg si¢ pytania o ustalenie jego pochodzenia, nazwiska oraz

caly szereg kwestii zwigzanych z dziedziczeniem. Z kolei zmarlego ojca dotyczy problema-

22 A. N. Schulz, Uregulowania prawne wspomaganej medycznie prokreacji w wybranych krajach eu-
ropejskich”, [w:] op. cit., red. ]. Haberko, M. Laczkowska, s. 110-130.

23 V. M. Laczkowska, Czy istnicie prawo do posiadania dziecka?, [w:] op. cit., red. J. Haberko,
M. Eaczkowska, s. 70-79.

24 Ibidem,s.73.

25 Sprawa Fretté przeciwko Francji, skarga nr 36515/97, wyrok z dnia 26 lutego 2002 roku.

26 Dz.U. 1991, nr 120, poz 526.

27 W. Lang, Zarys analitycznej teorii uprawnienia, ,Studia Prawnicze” nr 3-4, 1985, s. 157-185.

28 J. Ostojska, Sytuacja prawna dziecka urodzonego w drodze postmortalnej implantacji embrionu in
vitro, ,Prawo 1 medycyna” nr 2, 2012, s. 32—-46.
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tyka udzielenia przez niego zgody i jej potencjalnej waznosci w kwestii uzycia jego gamet.
Dalej pojawiajg si¢ pytania o wlasno$¢ zdeponowanego nasienia i ewentualne zwigzane z
tym dyspozycje. Wszystko to wymaga od prawa wielu nowych rozwigzari oraz ingerencji
w stare, sprawdzone juz regulacje. W zaleznosci od stanu faktycznego ustalenie ojcostwa
dziecka urodzonego w wyniku zaplodnienia postmortalnego moze powodowac wiele kom-
plikacji w polskim porzadku prawnym. Przede wszystkim bardzo trudno wyobrazi¢ sobie
sytuacje, w ktérej dziata domniemanie z art. 62 § 1 k.r.o. Zgodnie z nim dziecko musiatoby
urodzi¢ sie w przeciggu trzystu dni od ustania malzeristwa, czyli od chwili émierci lub uzna-
nia jego ojca za zmarlego. Takie zdarzenie wydaje si¢, zwlaszcza w dzisiejszych czasach, teo-
retycznie mozliwe, jednak malo prawdopodobne. Duzo wigcej watpliwosci nastreczaé moga
okolicznosci, w ktérych zycie ojca jest sztucznie podtrzymywane przez aparature medycz-
n3. Diagnozy lekarskie nie rokuja zadnych szans na poprawe jego stanu, a zona (rodzina)
zglasza prosbe o wydobycie jego naniesienia i zamrozenia w celu ewentualnego pézniej-
szego uzycia. Tutaj pojawia si¢ jeszcze szereg zagadnieri dotyczacych wymogéw i waznosci
wyraznie wyrazonej lub wyinterpretowanej zgody ojca. Zgodnie z art. 72 § 1 kro. ,Jezeli
nie zachodzi domniemanie, ze ojcem dziecka jest maz jego matki, albo gdy domniemanie
takie zostalo obalone, ustalenie ojcostwa moze nastapi¢ przez uznanie ojcostwa albo na
mocy orzeczenia sadu”. Przepis ten bedzie dotyczyt takze sytuacii, gdy biologicznym ojcem
dziecka bedzie zmarly konkubent lub partner matki. Misrostaw Nesterowicz twierdzi, ze
»w takim przypadku matka moze wystapi¢ z powédztwem o ustalenie ojcostwa zmarlego
meza (konkubenta, partnera), a sad powinien takie ojcostwo ustali¢”. Argumentuje to pod-
kreslajac, ze dawca jest biologicznym ojcem dziecka, a brakuje przepisu prawnego, ktéry by
takie ojcostwo prawne wylaczal. W analizowanej sytuacji, zgodnie z art. 84 § 2 k.r.o., po-
wodztwo bytoby wytyczone przeciwko kuratorowi ustanowionemu przez sad opiekuriczy®.
Jest to niezalezne od tego czy dziecko urodzi si¢ w czasie trzystudniowego okresu od ustania
malzenistwa, w ktérym dziala domniemanie pochodzenia od meza matki. W przypadku
przekroczenia tego terminu, to ,aktualny bylby postulat przyznania mu (dziecku) prawa
do ustalenia swego genetycznego pochodzenia, bez dalszych konsekwencji prawnych tego
faktu™?. Rozwigzuje to jednoczesnie ewentualne problemy z nazwiskiem dziecka, ponie-
waz sad, zgodnie z okreslonymi przepisami (art. 89 § 1 k.r.o.), nada je dziecku w wyroku
ustalajacym ojcostwo (art. 89 § 2). W sytuacji, gdy nazwiska dziecka nie ustalono, nosi ono
nazwisko matki (art. 89 § 3). Jezeli matka matoletniego dziecka zawarlaby malzenstwo
z mezezyzng, ktéry nie jest ojcem dziecka, to istnieje mozliwo$¢ nadania mu nazwiska jakie
nosi albo nositoby ich wspélne dziecko (art. 90).

29 M. Nesterowicz, Problemy prawne inseminacji post mortem, ,Prawo 1 Medycyna” nr 4, 2002,
s. 31-34. Autor zaznacza jednak spornoé¢ tego problemu w polskiej doktrynie prawa.

30 A. Dyoniak, Status prawny dziecka pochodzqcego z postmortalnej inseminacji albo postmortalnej
implantacji embrionu, [w:] Wspomagana prokreacja ludzka. Zagadnienia legislacyjne, red.’T. Smy-
czyniski, Poznan 1996, s. 46.
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Szereg watpliwosci dotyczy zagadnien zwigzanych z dziedziczeniem. Obecnie brak
jest w prawie polskim przepiséw nie tylko regulujacych problematyke dziedziczenia
dziecka urodzonego w wyniku zaplodnienia post mortem, ale takze przepiséw, z ktérych
mozna by wyinterpretowac jakakolwiek konstrukcje pasujaca do zaistnialej sytuacji. Na-
lezy zaznaczy¢, ze omawiany problem bardzo mocno narusza funkcjonowanie polskiego
prawa spadkowego, poniewaz moze stworzy¢ niepewno$¢ co do podmiotéw objetych
dziedziczeniem, a takze wplyna¢ bardzo niekorzystnie na procedure z tym zwigzana,
rozciagajac ja na lata. Zgodnie z art. 927 § 1 k.c. osoba musi zy¢ w chwili otwarcia spad-
ku. Dziecko za$ w chwili otwarcia spadku musi by¢ juz poczete, a gdy urodzi si¢ zywe,
moze zostaé spadkobiercy (art. 927 § 2). Wobec powyzszych, jezeli nie ma zastosowania
art. 62 k.r.o., czyli jezeli dziecko urodzilo si¢ po okresie trzystu dni od ustania mal-
zetistwa, to nie domniemywa sie, ze pochodzi ono od zmarlego meza matki. W takiej
sytuacji nalezy zgodzi¢ si¢ z twierdzeniem Nesterowicza, ze dziecko poczete w wyniku
zaplodnienia post mortem jest pozbawione prawa do dziedziczenia po zmartym ojcu®.
Jednakze jezeli w stosunku do dziecka poczetego w wyniku zaplodnienia postmortal-
nego dziala domniemanie ojcostwa (art. 62 k.r.0.) to wydaje si¢, ze nalezatoby dopusci¢
mozliwo$¢ dziedziczenia przez takie dziecko, pomimo sprzecznosci z literalng wyktad-
nig art. 927 k.c®.

Podsumowujac ten wywdéd, nalezy stwierdzié, ze w sytuacji, gdy dziecko urodzilo si¢
w okresie objetym domniemaniem pochodzenia z malzeristwa (62 § 1k.r.0.) to ewentual-
ny zabieg postmortalnego zaplodnienia®, w wyniku ktérego zostalo ono poczete, nie ma
wplywu na fakt, ze jest to dziecko zmartego meza matki. W takiej sytuacji zastosowanie
majg wszelkie konsekwencje prawne tego faktu, takze na gruncie prawa spadkowego®.
Natomiast gdy dziecko urodzito si¢ po okresie objetym omawianym domniemaniem, to
nie moze by¢ ono uwazane w $wietle prawa za dziecko zmarlego meza matki i nie beda
miaty zastosowania wobec niego wspomniane wyzej konsekwencje prawne®. Bedzie ono
dzieckiem pozamalzenskim. Wspomnie¢ nalezy jednak o przytoczonym weze$niej po-
stulacie Andrzeja Dyoniaka, aby takiemu dziecku przyzna¢ prawo do ustalenia swego
genetycznego pochodzenia, jednakze juz bez odpowiednich nastepstw prawnych tego
faktu.

31 M. Nesterowicz, Problemy...,s. 34.

32 J. Ostojska, gp. cit., s.40; tak réwniez A. Dyoniak, op. ciz., s. 41; M. Safjan, op. cit., s. 307.

33 V. A. Dyoniak, gp. cit., s. 39-46. Autor szczegétowo analizuje réznice i podobieristwa statusu
prawnego dziecka poczetego w wyniku postmortalnej inseminacji oraz postmortalnej implan-
tacji embrionu. Sg to rodzaje ogélnego pojecia, jakim jest zaplodnienie postmortalne.

34 Moga pojawic si¢ takze przypadki, w ktérych matka podda si¢ zabiegowi sztucznego zaplod-
nienia nasieniem innego dawcy, a nie jej zmarlego meza. W takiej sytuacji, jezeli dziala¢ bedzie
domniemanie, ze pochodzi ono z malzeristwa, to konsekwencje prawne moga by¢ identyczne.
Jest to jednak oddzielny problem, niezwigzany z poj¢ciem zaptodnienia post mortem.

35 A. Dyoniak, op. cit., s. 45-46.
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Kolejna kwestig, ktérej nie mozna pomina¢ w trakcie omawiania problematyki za-
plodnienia post mortem, jest zgoda zmarlego ojca na uzycie jego nasienia. Niewatpli-
wie takie rozwigzanie pozwala stwierdzi¢, ze chcial on mie¢ potomstwo i godzit si¢ na
podjecie szeregu czynnosci zmierzajacych do urodzenia jego dziecka. Wydaje sie, ze jest
to konieczne w celu mozliwie najwickszego uetycznienia calej omawianej procedury.
Bez watpienia najwigksze znaczenie nalezy przyznaé zgodzie jasnej i wyraznej, ktéra
jest zawarta na piSmie albo zlozona ustnie w obecnosci okreslonej osoby i nastepnie
udokumentowana. Pozwala to uniknaé szeregu watpliwosci i przeprowadzania ewen-
tualnego dalszego postgpowania w celu uzyskania odpowiedzi na pytanie czy zmarly
wyrazilby zgode. W pi§miennictwie pojawiaja si¢ takze proby odpowiedzi na pytanie,
czy zgoda taka mogla by¢ dorozumiana, ztozona w obecnosci rodziny albo czy mozna by
ja wyinterpretowa¢ z zachowania zmarlego. Jednoczesnie podkresla sie, ze jezeli zmarly
nigdy nie rozmawial na ten temat z przyjaciétimi lub rodzing, to nie mozna spekulowaé
w kwestii uzycia jego nasienia®.

W prawie polskim nie ma przepiséw, na podstawie ktérych mozna by rozwaza¢ zgode
zmarlego na uzycie jego nasienia w celu postmortalnego zaplodnienia wskazanej przez
niego osoby. Chociaz taka zgoda zawarta np. w testamencie nie wydaje si¢ by¢ bardzo
kontrowersyjna, to jednak Nesterowicz twierdzi, ze ,w razie $mierci dawcy nasienia zgo-
da na jego uzycie traci moc™.

Jeszcze jeden problem stwarza charakter prawny zdeponowanego nasienia. Czy
mozna traktowac je jako rzecz, czy nie? Czy moze wej$¢ do masy spadkowej i w jakim
charakterze?

Z powodu braku rozstrzygniecia tych kwestii na gruncie polskim, celowe wydaje si¢
przedstawienie dwéch wyrokéw, w ktérych zagraniczne sady udzielaly odpowiedzi na
postawione powyzej pytania.

W wyroku z 1 sierpnia 1984 r. francuski Tribunal de Grande Instance de Creteil
uwzglednit powdédztwo wniesione przez Mme Parpalaix traktujac probéwke ze sperma
jako depozyt podlegajacy zwrotowi do jej rak jako spadkobierczyni. Sad stwierdzil, ze
takie czynnosci jak przechowywanie i wydanie nasienia po §mierci dawcy oraz sztuczne
zaplodnienie wdowy nie sg regulowane przez przepisy prawne badz regulaminy i nie sg
niedozwolone. Wskazane rozwigzanie nie narusza, zdaniem sadu, praw naturalnych, po-
niewaz prokreacja jest jednym z celéw malzeristwa®. Jednakze po tym orzeczeniu fran-

cuski bank spermy CECOS, w ktérym bylo zdeponowane sporne nasienie, wprowadzit

36 C. Strong, J. R. Gingrich, W. H. Kutteh, op. ciz., 743.

37 M. Nesterowicz, gp.cit., s. 34; tak tez J. Ostojska op. cit., s. 35-36 zaznaczajac, ze nie ma ,jasnej
koncepcji jurydycznej co do stosunku prawnego laczacego dawce z oddanym przez niego ma-
terialem genetycznym”. Wskazuje ona, ze jest to prawo inne niz prawo wlasnosci, ktére nalezy
do szerszej kategorii débr osobistych. Autorka powoluje si¢ na Report of the Committee of
Inquiry into Human Fertilization and Embryology z 1984.

38 Ibidem,s.31-32.
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do uméw depozytu klauzulg stanowiacs, ze przechowywane nasienie moze by¢ odebrane
tylko przez sktadajacego, ktéry jest obecny i wyraza swoja wole®.

Sad Apelacyjny Kalifornii w sprawie Deborah E. Hecht Superior Court of State of Cali-
Sfornia (1993) stwierdzil, iz ,sperma ze wzgledu na swoja nature jest szczeg6lnym rodza-
jem wlasnosci i wehodzi do spadku™. Dalsza czg$é wyroku dotyczyta dopuszczalnosci

postmortalnej inseminacji i brzmiata:

1) dawca nasienia zdeponowanego w banku spermy ma prawo decydowac o uzyciu
nasienia do reprodukeji, stanowi bowiem ono jego wlasnosé; 2) porzadek publiczny
nie zabrania sztucznej inseminacji niezameznej kobiety, z ktérg dawca pozostawat
w wolnym zwigzku; 3) sztuczna inseminacja post mortem nie narusza porzadku

publicznego®.

Jak przedstawiono powyzej, uregulowanie dopuszczalnosci zaplodnienia postmortal-
nego wymaga rozwigzania bardzo wielu dylematéw etycznych oraz prawnych. Polski
ustawodawca nie wypowiada si¢ w tej kwestii. Praktyka, poza jednym wyrokiem, ktéry
nie dotyczy wprost omawianego problemu®, nie dostarczyla jasnej odpowiedzi na do-
puszczalno$é i ewentualne dalsze problemy powstate w wyniku postmortalnego zaplod-
nienia, narodzin i sytuacji prawnej takiego dziecka.

Glosy w debacie na temat dopuszczenia zaplodnienia post mortem sg podzielone. Na jej
niekorzy$¢ mogg $wiadczy¢ argumenty, wedtug ktérych postmortalne zaplodnienie stanie
si¢ instrumentem wykorzystywanym dla osiggniecia celéw innych niz dobro tak narodzo-
nego dziecka, pomijania przez prawo naturalnego porzadku rzeczy w odniesieniu do zycia

ludzkiego™, moralna niedopuszczalno$¢ i ,zaspokojenie egoistycznego interesu kobiety

39 Ibidem,s.32.

40 Ibidem, s. 34.

41 Ibidem.

42 Wyrok SA w Lublinie, sygn. akt I ACa 308/09; teza: ,Wdowa, ktéra po $mierci meza na skutek
wypadku samochodowego zaprzestata pracy ze wzgledu na urodzenie dzieci, nie moze zadac
odszkodowania za znaczne pogorszenie sytuacji zyciowej (art. 446 par. 3 k.c.) gdyz dzieci nie
zostaly przez $mier¢ jej meza pozbawione opieki finansowej czy osobistej, skoro zostaly poczete
poprzez zaplodnienie in vitro dopiero po $mierci meza.” M. Nesterowicz zaznacza, ze w zalez-
nosci od pogladu na rozumienie embrionu mozna by traktowa¢ go jako nasciturusa, poniewaz
fakt implantacji jest tylko konsekwencja poczecia in vitro. Przy takim zdefiniowaniu embrionu
i stanie faktycznym zaistnialym w tej sprawie, nie mozna by zarzuci¢ powddce, ze dokonata
transferu embrionu in utero pomimo znacznego pogorszenia jej sytuacji zyciowej. Mogtaby
argumentowacé to brakiem swojej zgody na ,opuszczenie” embrionéw. M. Nesterowicz zauwaza
jednak, ze ,przy braku szczegélowych unormowan prawnych zaden sad takiego zapatrywania
nie przyjmie”. M. Nesterowicz, Glosa do wyroku z dnia 19 lipca 2009 r. ACa 308/09, [w:] Prawo
medyczne. Komentarze i glosy do orzeczeri sgdowych, Warszawa 2012, s. 401.

43 'T. Smyczynski, Aksjologiczne i prawne...,s. 92-109.
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nie liczacej si¢ z dobrem dziecka™ oraz wspomniane juz dylematy wynikajace z istniejace-
go prawa cywilnego, rodzinnego i spadkowego. Nesterowicz twierdzi, Ze inseminacja post
mortem jest sprzeczna z zasadami wspélzycia spolecznego (art. 58 § 2 k.c.) oraz ze ,nie
sluzy z pewnoscia realizacji funkeji prokreacyjnej matzenistwa ani zasady dobra dziecka
tak poczetego™. Jednakze pojawiajg si¢ takze opinie usprawiedliwiajace dopuszczalnosé
zaplodnienia post mortem. Niewatpliwie narodziny dziecka sg dobrem bardzo wysoko
cenionym i mogg zdarzy¢ si¢ przypadki, w ktorych akceptowalnos¢ opisywanej metody
rozrodu bedzie uzasadniona. Nalezy mie¢ na uwadze caloksztalt szczegdlnej sytuacii zy-
ciowej kobiety, ktéra chce podda¢ si¢ takiemu zaplodnieniu oraz brak innych mozliwosci
zrealizowania tego celu. W tym miejscu wydaje sie zasadne podkreslenie, Ze réwniez ad-
opcja nie jest w stanie zastapi¢ medycznie wspomaganej prokreacji*. Zwlaszcza w sytuacji,
w ktérej zasadniczg kwestig jest, aby genetycznym ojcem dziecka byl mezczyzna zwigzany
w spos6b emocjonalny z kobieta poddajgca sie zabiegowi postmortalnego zaplodnienia.

Wydaje sig, ze prawo jako system gwarantujacy minimum standardéw zachowania
ludzkiego mogtoby dopusci¢ zaplodnienie post mortem. Rozstrzygnigcie, czy skorzysta¢
z tego uprawnienia, powinno naleze¢ do ludzi, aby, zgodnie z wyznawanym przez siebie
systemem wartosci i moralng oceng takiego postepowania, mogli podjaé odpowiednia
dla siebie decyzje. Obecnie trudno jest okresli¢ jakiej liczby dzieci taka regulacja mo-
glaby dotyczy¢, jednakze praktyka wskazuje, ze przypadki takich narodzin maja miejsce.

SummAaRry
Postmortem conception of a dead husband’s semen as a particular example
of medically assisted procreation

The paper covers issues concerned with the postmortem conception of a dead hus-
band’s semen as a particular example of medically assisted procreation. For this purpose
it examines the possible varieties of postmortem conception with legal and factual cir-
cumstances of entities who are participating in such a procedure. Ethical aspects and
questions which arise from allowing or prohibiting postmortem conception are also de-
scribed. The paper presents important issues which postmortem conception causes in
many areas of law, including an understanding of the principle of the best interests of the
child. The paper then explains the legal situation of a child born as a result of postmor-
tem conception under Polish law. It contains important foreign and Polish case law and
cites the most important opinions of experts in the discussed topic.

Keyworps: medical law, post mortem conception, medically assisted procreation,
ethics, the principle of the best interests of the child

44 M. Safjan, op. cit., s. 214-215; A. Dyoniak, op. cit.,s. 43.
45 M. Nesterowicz, Prawo medyczne, Torun 2010, s. 311.
46 V. W. Lang, Wstgpna charakterystyka...,s. 277.






