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Limits of the autonomy of a young living donor in transplantation

Abstract: The problem of legal regulation in the taking of ex vivo grafts from a young living donor raises
much controversy. According to the Polish Collection, Storage and Transplantation of Cells, Tissues and
Organs Act, a minor can only be a donor in exceptional cases — a cumulative number of prerequisites
must be met. At the same time, this regulation provides solutions which respect the autonomy of mi-
nors. Firstly, the object of the transplant from a young living donor involves only cells having the ability
to regenerate — that is bone marrow and peripheral blood. Another necessary condition for the legality
of transplantation is to determine whether it is both legitimate and purposeful. Furthermore, the protec-
tion of the interests of the young living donor is reflected in legislation restricting the circle of recipients
- minors can only be a donor for his or her siblings. The most important legal safeguard of the young
donor’s interests seems to be the procedure of obtaining judicial authorization to make the transplant,
which is preceded by the consent of his legal representatives. Moreover, in the case of bone marrow
transplants, a minor over 13 years of age also has the legal right of consent.
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1. Uwagi wstepne

Wraz z powstaniem demokracji liberalnej, wartosci tego nurtu zaczety wplywa¢
na relacje miedzy lekarzem a pacjentem. Stopniowo odchodzono od utwierdzonej
przysiega Hipokratesa postawy paternalistycznej, w ktorej lekarz stanowit ostateczny
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autorytet leczniczy oraz moralny, a od pacjenta wymagane bylo postuszenstwo®.
U zalozen modelu partnerskiego lezy rownos¢ stron relacji medycznej, zdolnych do
decydowania o sobie i samodzielnego ustalania priorytetow?. Wspdtczesnie podkre-
$la sie, iz prawo do podejmowania decyzji dotyczacych wlasnego zdrowia przystu-
guje kazdemu czltowiekowi. Musi on mie¢ gwarancje poszanowania swej autonomii,
ktdra jest niezbywalna. Pacjent nie moze si¢ tego prawa zrzec ani skutecznie przerzu-
ci¢ na lekarza calej odpowiedzialnosci za podjete decyzje medyczne®. Zasada autono-
mii woli pacjenta znajduje zastosowanie takze w przypadku transplantacji z udziatem
maloletniego.

Zagadnienie regulacji prawnej przeszczepu od maloletniego dawcy ex vivo budzi
wiele kontrowersji*. Z uwagi na niemozno$¢ samodzielnego ksztaltowania wlasnej
sytuacji prawnej przez maloletniego konieczne staje si¢ zapewnienie mu dostatecz-
nej ochrony®. Wynika to z wrazliwosci mlodego czlowieka, jego nieuksztattowanego
jeszcze charakteru, braku wlasciwej oceny sytuacji ze wzgledu na zbyt male doswiad-
czenie zyciowe, a takze z nieSwiadomosci powagi bycia dawca®.

Celem artykulu jest ustalenie granic autonomii woli maloletniego zywego dawcy
w zakresie transplantacji medycznych. Majac na uwadze wyjatkowy charakter za-
biegu nalezy sie bowiem zastanowic, czy, a jesli tak — w jakim zakresie — autonomia
maloletniego ulega zwiekszeniu. Jednoczesnie konieczne wydaje si¢ wziecie pod
uwage rozwigzan prawnych zwiekszajacych ochrone praw i intereséw niepetnolet-
niego dawcy.

2. Préba ustalenia definicji maloletniego na potrzeby przepiséw
transplantacyjnych

Zgodnie z rozwigzaniami zawartymi w ustawie z dnia 1 lipca 2005 r. o pobiera-
niu, przechowywaniu i przeszczepianiu komorek, tkanek i narzadéw’ (dalej: ustawa
transplantacyjna), dawca przeszczepu ex vivo moze by¢ osoba pelnoletnia majaca
peing zdolno$¢ do czynnosci prawnych. W sytuacjach wyjatkowych, na mocy art. 12
ust. 2 ustawy, dawcg moze by¢ matoletni. Ustawa transplantacyjna nie definiuje po-
jecia maloletniego, jednakze, na podstawie wnioskowania a contrario z przepisu art.

-

P. tukéw, Granice zgody: autonomia zasad i dobro pacjenta, Warszawa 2005, s. 99; J. Hartman, Bioetyka dla le-
karzy, Warszawa 2012, s. 105.

P. Lukéw, Granice..., op. cit., s. 100.

J. Hartman, Bioetyka..., op. cit., s. 106.

K. Mularski, Problematyka przeszczepu od matoletniego zywego dawcy, ,Panstwo i Prawo” 2013, nr 7, s. 54.
K.M. Zon, Dopuszczalno$¢ transplantacji ex vivo od dawcy matoletniego w prawie polskim, http://www.biblioteka-
cyfrowa.pl/Content/42779/44_Katarzyna_Maria_Zon.pdf (data dostepu: 10.02.2017 r.).

N. Kraszkiewicz, Matoletni jako dawca w $wietle polskich przepiséw transplantacyjnych, http://www.prawoimedy-
cyna.pl/?str=artykul&id=205 (data dostepu: 10.02.2017 r.).

7 Ustawa z dnia 1 lipca 2005 r. o pobieraniu, przechowywaniu i przeszczepianiu komoérek, tkanek i narzadéw (tekst
jedn. Dz.U. z2015r. poz. 793 ze zm.).
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10 § 1 kc. przyjmuje sie, iz jest to osoba, ktora nie ukonczyla 18 roku zycia®. Pod-
stawowym elementem pojecia maloletniego jest brak posiadania przez niego pelne;j
zdolnosci do czynnosci prawnych, co skutkuje niezdolnos$cia do ksztaltowania swojej
sytuacji prawnej. Powoduje to powazne konsekwencje w zakresie wyrazania zgody
na udzielenie $wiadczenia zdrowotnego®. Przedstawiciele doktryny wskazuja na wat-
pliwosci, jakie pojawiajg si¢ na gruncie ustawy transplantacyjnej w stosunku do oséb,
ktdre uzyskaly pelnoletnio$¢ na zasadach okreslonych w art. 10 § 2 kc., czyli na sku-
tek zawarcia zwigzku malzenskiego. Opowiadajac sie za wyktadnig literalng, naleza-
toby osoby takie traktowac jako maloletnie. Przyjmuje si¢ jednakze, iz wlasciwe jest
zastosowanie wyktadni systemowej przy uwzglednieniu postanowien kodeksu cywil-
nego oraz kodeksu rodzinnego i opiekunczego. W konsekwencji, na potrzeby ustawy
transplantacyjnej, osoby takie uznaje si¢ za petnoletnie™.

Warunkiem dopuszczalnosci transplantacji ex vivo od dawcy matoletniego jest
kumulatywne spelnienie licznych przestanek. Wskazane w art. 12 ust. 2-5 ustawy
transplantacyjnej warunki medyczne, podmiotowe oraz prawne podkreslaja wyjat-
kowy charakter tej metody leczniczej™.

3. Medyczne warunki dopuszczalnosci przeszczepu od dawcy
maloletniego

Zgodnie z art. 12 ust. 2 ustawy transplantacyjnej, przedmiotem przeszczepu od
maloletniego zywego dawcy moga by¢ wylacznie komdrki majgce zdolno$¢ regene-
racji, czyli szpik kostny i komoérki krwiotwdrcze krwi obwodowej. W $wietle prze-
pisow ustawowych istnieje zatem calkowity zakaz pobierania materiatu innego niz
enumeratywnie wskazany w ustawie’>. W tym kontekscie wskazaé nalezy, iz ustawa
transplantacyjna z 1995 roku dopuszczala mozliwos¢ pobrania od maloletniego je-
dynie szpiku®. Obecna ustawa poszerza zatem przedmiotowy katalog materiatu
biologicznego. De lege ferenda postuluje si¢ nadto poszerzenie katalogu o inne rege-
nerujgce sie komorki i tkanki“.

Niezbedng przestanka legalnosci zabiegu transplantacyjnego jest ustalenie, czy
jest on zasadny oraz celowy (art. 12 ust. 1 pkt 3 ustawy transplantacyjnej). Nalezy bo-
wiem mie¢ na wzgledzie, iz z punktu widzenia dawcy przeszczep stanowi powazne

8 Tak m.in. K. Mularski, Problematyka..., op. cit., s. 54; R. Kubiak, Prawo medyczne, rozdziat XIV Warunki prawne
przeszczepiania komorek, tkanek i narzgdéw, Warszawa 2014, pow. za wersjg elektroniczng dostepng w Syste-
mie Informacji Prawnej Legalis.

9 K.M. Zon, Dopuszczalnosé..., op. cit.
10 R. Kubiak, Prawo medyczne, op. cit.
1 K.M. Zon, Dopuszczalnosé..., op. cit.
12 Ibidem.

13 J. Duda, Cywilnoprawna problematyka transplantacji medycznej, Warszawa 2011, s. 138.
14 K. Mularski, Problematyka... op. cit.; J. Haberko, (w:) J. Haberko, |. Uhrynowska-Tyszkiewicz (red.), Ustawa o po-
bieraniu, przechowywaniu i przeszczepianiu komoérek, tkanek i narzadéw. Komentarz, Warszawa 2014, s. 134.
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okaleczenie, ktdre skutkowaé moze nawet zagrozeniem dla jego zZycia. Wykonanie za-
biegu musi zatem by¢ powaznie uzasadnione warunkami medycznymi®.

3.1. Zasadnos$¢ zabiegu transplantacyjnego

Zasadnos¢ transplantacji jest rozumiana jako sytuacja, w ktorej przeszczep nie
spowoduje niedajacego sie przewidzie¢, nieakceptowanego z prawnego i moralnego
punktu widzenia uszczerbku zdrowia dawcy, a nadto przyczyni si¢ do uratowania zy-
cia lub zdrowia biorcy. Zabieg transplantacji bedzie zasadny tylko w sytuacji, w kto-
rej nie spowoduje jakiegokolwiek dajacego si¢ przewidzie¢ uposéledzenia organizmu
dawcy, a jednoczesnie nie ma innego sposobu na uratowanie zycia biorcy. Dazenie
do ratowania biorcy nie moze bowiem narusza¢ ochrony débr dawcy. Uwzglednienie
proporcjonalnosci korzysci dla biorcy oraz ryzyka dla dawcy staje si¢ zatem jednym
z najwazniejszych zadan lekarza decydujacego o zabiegu™.

Przedstawiciele doktryny podkreslaja koniecznos$¢ istnienia bezposredniego
niebezpieczenstwa utraty przez biorce Zycia, ktérego nie mozna unikna¢ inaczej niz
przez dokonanie przeszczepu®'. Stan bezpo$redniego niebezpieczenstwa definiuje si¢
jako ostatni etap miedzy niebezpieczenstwem dla okreslonego dobra a jego narusze-
niem. W orzecznictwie Sadu Najwyzszego wskazuje sie, ze przez bezposrednie nie-
bezpieczenstwo rozumie¢ nalezy takie, ktore ,,grozi okreslonemu dobru natychmiast,
a wiec zagraza tak, ze wszelka zwloka w podjeciu czynnosci ratowniczych mogtaby
czyni¢ je bezprzedmiotowymi, wzglednie — Ze naruszenie dobra nie musi nastgpic
natychmiast, ale ma charakter nieuchronny, a wstrzymanie si¢ od czynnosci ratow-
niczych mogltoby powigkszy¢ rozmiary grozacej szkody lub utrudni¢ zapobiezenie
jej”'8. Wskaza¢ nalezy, iz przyczyny stwarzajace zagrozenie nie pojawiajg si¢ nagle
i gwaltownie, ale dzialaja nieuchronnie i bez interwencji lekarskiej moga dopro-
wadzi¢ do $mierci'®. W konsekwencji konieczne wydaje sie dokonanie przez leka-
rza oceny, czy pobranie materialu jest w danej chwili niezbedne oraz okreslenie, jak
zwloka w wykonaniu zabiegu wplynie na zmiane stanu zdrowia biorcy?.

3.2. Celowos¢ zabiegu transplantacyjnego

Drugi z medycznych warunkéw transplantacji — przestanka celowosci — wska-
zuje, iz przeszczep musi zmierza¢ do uratowania bezposrednio zagrozonego zycia
biorcy. Poprawa zdrowia czy polepszenie komfortu Zycia nie s3 w tym przypadku
wystarczajace?. Przedstawiciele doktryny wskazuja na subsydiarny charakter zabie-
gow transplantacyjnych dokonywanych z udzialem os6b maloletnich. Interwencje
te dopuszczalne sg tylko wowczas, gdy nie istniejg inne, réwnie skuteczne metody;,

15 R. Kubiak, Prawo medyczne, op. cit.

16 K.M. Zon, Dopuszczalno$¢..., op. cit.

17 Ibidem:; tak tez: J. Duda, op. cit., s.136.

18 Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 30 maja 1973 r., Ill KR 6/1973, BSN 10/1973, poz. 163.
19 J. Jaroszek, Przeszczepy w $wietle prawa w Polsce, Warszawa 1988, s. 61.

20 Tak m.in. K.M. Zon, Dopuszczalno$¢..., op. cit.; R. Kubiak, Prawo medyczne, op. cit.

21 K. Mularski, Problematyka..., op. cit.
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a transplantacja jest jedynym ratunkiem dla biorcy?’. Przeprowadzenie zabiegu nie
znajduje uzasadnienia w sytuacji, w ktorej zagrozenie dla zdrowia lub Zycia biorcy
nie jest bezposrednie i istnieje mozliwo$¢ odlozenia w czasie zabiegu. Zdarza si¢ bo-
wiem, ze zwloka okazuje si¢ by¢ wystarczajaca dla uzyskania materiatu ex mortuo,
co skutkuje wyeliminowaniem koniecznosci pobrania od zywego dawcy?. W konse-
kwencji transplantacja nie bedzie dozwolona w sytuacji, w ktérej istniejg inne metody
uratowania biorcy, ewentualnie poprawy jego stanu zdrowia bez koniecznosci doko-
nywania przeszczepu ex vivo?*. Warto zauwazyd¢, iz rozwigzanie takie zostalo wprost
wprowadzone do podpisanej przez Polske, lecz jeszcze nieratyfikowanej tzw. Euro-
pejskiej Konwencji Bioetycznej®. Zgodnie bowiem z art. 19 ust. 1 konwencji pobra-
nie organéw albo tkanek od Zyjacej osoby moze by¢ przeprowadzone tylko wowczas,
gdy nieosiagalny jest odpowiedni organ lub tkanka od osoby zmarlej, a nie istnieje
alternatywna metoda terapeutyczna o poréwnywalnej skuteczno$ci®.

W przypadku gdy transplantacja ex vivo jest jedyna metoda terapeutyczna, na-
lezy dokona¢ odpowiedniej oceny bilansu zyskow i strat, pozytywnych rezultatéw dla
biorcy w stosunku do negatywnych konsekwencji dla dawcy oraz prawdopodobien-
stwa ich wystgpienia®”. W literaturze podnosi sie, iz w sytuacji, w ktdrej ,,zysk jest
niewielki (np. nieznaczne zmniejszenie cierpien, krotkotrwale przedtuzenie zycia),
przy jednoczesnym powaznym okaleczeniu dawcy i tym samym potencjalnym skro-
ceniu jego zycia, zabieg moze okaza¢ si¢ niedopuszczalny. Lekarz powinien zatem
rozwazy¢, jakie sg szanse przyjecia si¢ przeszczepu oraz czy ze wzgledu na stan biorcy
istniejg korzystne rokowania w zakresie powodzenia calego przedsiewziecia™®. Do-
datkowo podkresli¢ nalezy, iz transplantacja nie bedzie dopuszczalna w stosunku do
nieparzystych narzagdéw nieregenerujacych sie, ewentualnie narzagdéw parzystych,
ktére nie podlegaja regeneracji (np. obu nerek). Nastepstwem takiego zabiegu jest
bowiem albo $mier¢ dawcy, albo ciezki uszczerbek na zdrowiu®.

W $wietle przytoczonych powyzej pogladéw wskazaé nalezy, iz transplanta-
cja bedzie zasadna i celowa wowczas, gdy wykonanie tego zabiegu stanowi¢ bedzie
»jedyny sposob osiagniecia wysoko prawdopodobnych korzystnych rezultatow dla
zdrowia biorcy, przy jednoczesnie niskim ryzyku negatywnych konsekwencji dla
zdrowia dawcy”™.

22 K.M. Zon, Dopuszczalno$¢..., op. cit.; M. Guzik-Makaruk, Transplantacja organéw, tkanek i komérek w ujeciu
prawnym i kryminologicznym, Biatystok 2008, s. 301.

23 M. Soéniak, Zagadnienia prawne przeszczepdw, ,Panstwo i Prawo” 1971, z. 2, s. 221.

24 R. Kubiak, Prawo medyczne, op. cit.; tak tez: M. So$niak, Zagadnienia prawne..., op. cit., s. 221. Natomiast we-
diug czesci przedstawicieli doktryny transplantacja ex mortuo i ex vivo ma charakter réwnorzedny — tak: M. Gu-
zik-Makaruk, Transplantacja..., op. cit., s. 302.

25 Konwencja o ochronie praw cztowieka i godnosci istoty ludzkiej w dziedzinie zastosowania biologii i medycyny
podpisana dnia 4 kwietnia 1997 r. w Oviedo (CETS No. 164).

26 R. Kubiak, Prawo medyczne, op. cit.; J. Duda, Cywilnoprawna..., op. cit., s. 137.

27 R. Kubiak, Prawo medyczne, op. cit.

28 J. Duda, Cywilnoprawna..., op. cit., s. 155.

29 R. Kubiak, Prawo medyczne, op. cit.

30 Ibidem.
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4. Podmiotowe ograniczenie kregu biorcow

Wzmocnienie ochrony intereséw maloletniego zywego dawcy przejawia sie
roéwniez w regulacji ograniczajacej krag biorcow®'. Zgodnie z art. 12 ust. 2 ustawy
transplantacyjnej ,,(...) dawcg na rzecz rodzenstwa moze by¢ réwniez maloletni”
Podkresli¢ bowiem nalezy, iz gdy miedzy biorca i dawcy istnieje bliski stosunek po-
krewienstwa, transplantacje sg, z punktu widzenia medycznego, najskuteczniejsze®.
Ograniczenie katalogu biorcéw zostalo wprowadzone w celu zapewnienia zgodno-
$ci polskiej ustawy transplantacyjnej z tzw. Europejska Konwencja Bioetyczng. Warto
wskazad, iz poprzednio obowiazujgca ustawa transplantacyjna z 1995 roku® dopusz-
czala w przepisie art. 9 mozliwo$¢ dokonania przeszczepu dla znacznie szerszego
kregu podmiotdw, w tym réwniez wstepnych i zstepnych®. Takze inne ustawodaw-
stwa (np. szwajcarskie) przewidujg, ze potencjalnym biorca moga by¢ tez rodzice
oraz dziecko maloletniego dawcy®.

W literaturze obecny jest poglad pozwalajacy na dokonanie transplantacji row-
niez na rzecz rodzenstwa adoptowanego®. Wskazuje si¢ nadto, iz nie nalezy odma-
wia¢ mozliwosci donacji swojego materiatu takze przez osoby niespokrewnione np.
malzonkoéw, przyjaciol, a nawet osoby obce, ktére maja potrzebe pomagania innym?’.
Jednoczesnie ustawa transplantacyjna nie wskazuje minimalnego wieku biorcy
przeszczepu®,

Wylaczenie z kregu biorcow wstepnych maloletniego wydaje si¢ stuszne, z uwagi
na ryzyko mozliwych naduzy¢. Tak skonstruowany katalog biorcéw uniemozliwia ro-
dzicom wykorzystanie zdrowia dziecka w celu poprawy lub ratowania swego zdrowia
badz zycia. Podkreslona zostala w ten sposdb prawna ochrona matoletniego dawcy®.
Natomiast obecna regulacja wydaje si¢ zbyt rygorystyczna w stosunku do zstepnych
maloletniego, bowiem dawcg przeszczepu dla wlasnego dziecka nie moga by¢ jego
maloletni rodzice. W okreslonych, sporadycznych sytuacjach oczekiwanie na przesz-
czep do ukonczenia przez maloletnig matke 18. roku zycia, moze doprowadzi¢ do
powaznych, zagrazajacych zyciu dziecka konsekwencji®.

31 K.M. Zon, Dopuszczalno$¢..., op. cit.

32 Ibidem.

33 Ustawa z dnia 26 pazdziernika 1995 r. o pobieraniu i przeszczepianiu komoérek, tkanek i narzadoéw (Dz.U.
z 1995 r. Nr 138, poz. 682).

34 K. Mularski, Problematyka..., op. cit., s. 57.

35 K.M. Zon, Dopuszczalno$¢..., op. cit.

36 Tak m.in. J. Haberko, Ustawa o pobieraniu..., op. cit., s. 132.

37 Zob R. Kubiak, Prawo medyczne, op. cit. i powotana tam literatura.

38 J. Haberko, Ustawa o pobieraniu..., op. cit., s. 132.

39 N. Kraszkiewicz, Matoletni..., op. cit.

40 K. Mularski, Problematyka..., op. cit. s. 59; por. takze J. Haberko, Ustawa o pobieraniu..., op. cit., s. 133.
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5. Prawne kryteria zabiegéw transplantacyjnych

Interes dawcy maloletniego jest zabezpieczony przez podmioty uczestniczace
w procedurze transplantacji — sad, korzystajacy z opinii m.in. biegtego psychologa,
przedstawicieli ustawowych maloletniego oraz samego matoletniego, po ukonczeniu
przez niego 13. roku zycia*.

5.1. Zezwolenie sadu na pobranie materialu od dawcy maloletniego

W przepisach art. 12 ust. 4 i 5 ustawy transplantacyjnej unormowano procedure
uzyskiwania zezwolenia sagdowego na pobranie materialu od maloletniego dawcy.
Postepowanie jest wszczynane na wniosek przedstawicieli ustawowych potencjal-
nego dawcy — wniosek ten musi by¢ zlozony zgodnie przez oboje rodzicéw, jesli po-
siadaja oni wladzg rodzicielska. Natomiast w sytuacji, w ktorej donator przekroczyt
16. rok zycia, konieczny jest dodatkowo jego wniosek*.

W procedurze wydawania zgody sad powinien dolozy¢ staran, by jak najle-
piej zapoznac sie¢ ze stanowiskiem samego zainteresowanego. Jego wystuchanie na-
lezy poprzedzi¢ udzieleniem mu wszelkich niezbednych informacji, warunkujacych
podjecie uswiadomionej zgody*. Ustawa transplantacyjna nie okre$la minimalnego
wieku, od ktérego nalezy wystucha¢ niepelnoletniego dawcy, dlatego w tym zakresie
pomocna jest opinia bieglego psychologa. Jej celem jest ustalenie, czy dziecko moze
zajaé stanowisko zgodnie z wlasng wolg oraz czy bedzie ono miarodajne*. Jedno-
cze$nie nalezy zwroci¢ uwage, iz wystuchanie ma wylacznie informacyjny charak-
ter, ustawodawca bowiem nie uregulowal skutkéw wynikajacych z ewentualnego
sprzeciwu wyrazonego przez maloletniego®. W ustawie nie zawarto takze dyrek-
tywy dla sadu, zgodnie z ktérg sprzeciw maloletniego dawcy stanowi przeszkode
dla udzielenia zezwolenia®. W literaturze postuluje si¢, by sprzeciw wyrazony przez
maloletniego uniemozliwial udzielenie przez sad zezwolenia. Taka interpretacja wy-
raznie zabezpiecza interesy dziecka. Nalezy zgodzi¢ si¢ ze stanowiskiem wskazuja-
cym na konieczno$¢ rezygnacji z pobrania materialu w przypadku, gdy zdolny do
rozpoznania sytuacji maloletni wyrazil sprzeciw”’. Poglad ten znajduje oparcie
w przepisie art. 20 tzw. Europejskiej Konwencji Bioetycznej, w $wietle ktorego wsréd
warunkéw dopuszczalnosci eksplantacji wskazuje sie, aby potencjalny dawca nie

41 K. Mularski, Problematyka..., op. cit., s.59.
42 R. Kubiak, Prawo medyczne, op. cit.

43 Ibidem.
44 K.M. Zon, Dopuszczalnosé..., op. cit.
45 Ibidem.

46 T. Smyczynski, Opinia o ustawie o pobieraniu i przeszczepianiu komorek, tkanek i narzadéw, (w:) Opinie o usta-
wie o pobieraniu i przeszczepianiu komoérek, tkanek i narzadoéw, ,Zeszyty Biura Studiéw i Analiz Kancelarii Se-
natu”, wrzesien 1995 nr 264, s. 8.

47 K.M. Zon, Dopuszczalnos¢..., op. cit.; tak tez: E. Zielinska, Przeszczepy w $wietle prawa w Polsce i na $wiecie,
,Panstwo i Prawo” 1995, nr 6, s.17.
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zglaszat sprzeciwu®®. Zastosowanie takiego rozwigzania w najpelniejszy sposob gwa-
rantuje ochrong praw maloletniego.

Podkreslenia réwniez wymaga, iz w procedurze wydania zgody sad musi kie-
rowac sie¢ wzgledami medycznymi, a w szczegdlnosci sprawdzi¢, czy wykonanie za-
biegu transplantacji nie bedzie skutkowalo powaznymi konsekwencjami dla zdrowia
dawcy. By rzetelnie zbada¢ stan sprawy sad, majac watpliwosci, powinien zasiegnac
dodatkowych informacji pochodzacych np. z dokumentacji medycznej malolet-
niego, opinii podmiotéw leczniczych, w ktérych byl leczony, czy tez opinii przed-
stawiciela ustawowego. Do wniosku o wszczgcie postepowania dolaczy¢ nalezy
orzeczenie lekarskie stwierdzajace, ze pobranie szpiku nie spowoduje dajacego sie
przewidzie¢ uposledzenia organizmu maloletniego®. Przedstawiciele doktryny po-
stuluja, by wymog takiej opinii nie ograniczal si¢ do szpiku, ale obejmowat takze ko-
morki krwiotworcze®.

Wskazane wyzej rozwiazanie legislacyjne spotkalo si¢ z pozytywna oceng
w doktrynie. Zezwolenia sadu, stanowigce dodatkowy warunek dopuszczalnosci za-
biegu transplantacji, ograniczaja przypadki ewentualnych naduzy¢ ze strony rodzi-
cow, sklonnych do wykorzystywania materialu pochodzacego od jednego dziecka
dla ratowania kolejnego. Na strazy nadmiernych emocji rodzicéw stoi sad, wydajacy
zgode®™.

5.2. Zgoda przedstawicieli ustawowych maloletniego

Kolejng niezbedng przestanka pobrania materialu od matoletniego dawcy ex
vivo jest uzyskanie zgody jego przedstawicieli ustawowych. Z uwagi na fakt, iz usta-
wodawca nie przewidzial w tym zakresie wymogoéw formalnych, stosownie do prze-
pisu art. 60 kc. zgoda przedstawiciela ustawowego moze by¢ udzielona przez kazde
zachowanie wskazujace na jego wole*. Sad Najwyzszy w swych orzeczeniach pod-
nosi, iz niezachowanie pisemnej formy o$wiadczenia pacjenta wyrazajacego zgode
na zabieg operacyjny nie powoduje niewaznosci zgody, za$ skutki niezachowania wy-
maganej formy okresla art. 74 kc.5® Majac powyzsze na uwadze, przedstawiciele dok-
tryny podnoszg, iz samo zlozenie wniosku do sadu o udzielenie zgody na przeszczep
mozna uzna¢ za dorozumiang zgode na dokonanie zabiegu®.

5.3. Zgoda dawcy maloletniego oraz przeslanki jej skutecznosci

Poza wymogiem uzyskania zgody przedstawiciela ustawowego matoletniego oraz
sadu, przestankg pobrania od maloletniego szpiku jest takze zgoda samego niepetno-
letniego dawcy. W odniesieniu do tej specyficznej interwencji medycznej obowigzuja

48 Zwraca na to uwage m.in. R Kubiak, Prawo medyczne, op. cit.

49 R. Kubiak, Prawo medyczne, op. cit.; K. Mularski, Problematyka..., op. cit., s. 62.

50 K. Mularski, Problematyka..., op. cit.; J. Duda, op. cit., s. 138.

51 R. Kubiak, Prawo medyczne, op. cit.; M. Guzik-Makaruk, Transplantacja..., op. cit., s. 302.

52 K. Mularski, Problematyka..., op. cit., s. 63;

53 Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 11 kwietnia 2006 r., | CSK 191/05, OSNC 2007, nr 1, poz.18.
54 K. Mularski, Problematyka..., op. cit., s. 62.
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odrebne od wytyczonych przez ustawe o zawodach lekarza i lekarza dentysty® zasady
normujgce udzielanie zgody na czynno$¢ medycznag®. Wynika to z faktu, iz przesz-
czep od zywego maloletniego dawcy nie realizuje wobec niego celu terapeutycznego,
wiaze sie za$ z uszczerbkiem dla organizmu. W przypadku transplantacji ex vivo od
dawcy maloletniego wymagana bedzie szczegdlna posta¢ zgody. W $wietle bowiem
art. 12 ust. 2 zd. 2 ustawy transplantacyjnej ukonczenie przez matoletniego dawce 13.
roku zycia sprawia, iz podmiotem dodatkowo uprawnionym do wyrazenia zgody jest
on sam. Omawiany przepis, w poréwnaniu do ogdlnych zasad wynikajacych z ustawy
o zawodach lekarza i lekarza dentysty, obniza granice wieku uprawniajacego mato-
letniego do wyrazenia zgody réwnoleglej. Nalezy przychyli¢ sie do wniosku, iz roz-
wigzanie to znaczgco zwieksza zakres autonomii woli matoletniego zywego dawcy,
w pordwnaniu do pacjentéw poddawanych powszechnym $wiadczeniom zdrowot-
nym?®’. Jednoczesnie podkresli¢ nalezy, iz zgoda maloletniego, ktéry ukonczyt 13 lat,
dotyczy jedynie pobrania szpiku. Ustawa nie wprowadza koniecznosci uzyskania
jego zgody w przypadku, gdy jest on dawcg komoérek krwiotwdrczych krwi obwodo-
wej. Rozwigzanie to spotkalo sie z krytyka wérod przedstawicieli doktryny®®.

Przestanki skutecznosci zgody matoletniego nie zostaly sprecyzowane w usta-
wie. Sg one jednak okreslone dla dawcow posiadajacych pelng zdolnos¢ do czynnosci
prawnych (art. 12 ust. 1 pkt 5 i pkt 7 ustawy transplantacyjnej).

Zgoda na pobranie materiatu na potrzeby przeszczepu bedzie skuteczna, gdy po-
tencjalny dawca zostanie przed jej wyrazeniem szczegélowo i pisemnie poinformo-
wany przez lekarza wykonujacego zabieg oraz lekarza niebiorgcego bezposredniego
udziatu w transplantacji, o rodzaju zabiegu, ryzyku z nim zwigzanym oraz o dajacych
sie przewidzie¢ nastepstwach dla stanu zdrowia dawcy w przyszlosci®. Podmiotami
uprawnionymi do uzyskania informacji sa wszystkie osoby majace wyrazi¢ zgode,
w tym takze maloletni, ktéry ukonczyt 13 lat. Przepis art. 31 ust. 1 ustawy o zawodach
lekarza i lekarza dentysty okresla minimalny zakres przekazywanych informacji,
ktére ustawy odnoszace si¢ do zabiegdw szczegélnych uzupelniaja o kolejne ele-
menty®. Jak wskazuje si¢ w doktrynie ,,cechg charakterystyczng zgody na transplan-
tacje ex vivo jest wzmozony obowiazek informacyjny, ktory przejawia si¢ na dwdch
plaszczyznach™®. Z jednej strony, poszerzeniu ulega zakres przekazywanych infor-
magcji. Lekarz musi bowiem poinformowa¢ pacjenta o istocie, celu, znaczeniu i ele-
mentach technicznych zabiegu, a nadto o ryzyku z nim zwigzanym, obejmujacym
dane dotyczace samej interwencji medycznej oraz prawdopodobienstwa wystagpienia

55 Ustawa z dnia 5 grudnia 1996 r. o zawodach lekarza i lekarza dentysty (Dz.U. z 2005 r., nr 226, poz. 1943 ze zm.).

56 A.K. Dudzinska, Zdolno$¢ do wyrazenia zgody w przypadku transplantacji ex vivo, http://www.prawoimedycyna.
pl/index.php?str=artykul&id=112 (data dostepu: 10.02.2017 r.).

57 K.M. Zon, Dopuszczalnosé..., op. cit.

58 J. Duda, Cywilnoprawna..., op. cit., s. 138.

59 K. Mularski, Problematyka..., op. cit.; J. Duda, Cywilnoprawna..., op. cit., s. 144.

60 K.M. Zon, Dopuszczalnos¢..., op. cit.

61 Ibidem.
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ewentualnych powiklfan i komplikacji. Z drugiej, dawca powinien by¢ §wiadom da-
jacych sie przewidzie¢ nastepstw doraznych i perspektywicznych dla zdrowia dawcy
w przyszto$ci®.

Powyzsze informacje muszg by¢ przekazane przez dwa podmioty: lekarza do-
konujgcego przeszczepu oraz lekarza niebiorgcego udzialu w zabiegu®®. W doktrynie
podnosi sie, iz ,,podwojny sposdb realizacji obowigzku informacyjnego ma zobiekty-
wizowad i zwiekszy¢ ilo$¢ zrodel informacji”®.

Zgoda na dokonanie przeszczepu powinna by¢ wyrazona pisemnie i dobro-
wolnie przed lekarzem®. Regulacja ta wynika wprost z przepisu art. 12 ust. 1 pkt 7
ustawy transplantacyjnej. Przedstawiciele doktryny wskazuja, iz zgoda nie moze by¢
zastgpiona brakiem sprzeciwu. Forma zgody zastrzezona jest jednak wylacznie dla
celow dowodowych, w zwiazku z czym jej niedochowanie nie skutkuje niewazno-
$cig o$wiadczenia®. De lege lata przyjmuje sie rowniez, iz samo zlozenie przez ma-
toletniego, ktory ukonczyl 16. rok zycia, wniosku o udzielenie zezwolenia sagdowego
na pobranie materiatu nie jest rbwnoznaczne z wyrazeniem przez niego zgody na za-
bieg®. Co do zasady zgoda powinna takze okresla¢ osobe biorcy®. Wymog okreslenia
biorcy przeszczepu nie dotyczy pobrania szpiku lub innej regenerujacej si¢ komorki
i tkanki. Powyzsze wymogi maja zagwarantowa¢, by dawca byt catkowicie §wiadomy
swojej decyzji®.

Warto réwniez wskazac, iz na gruncie ustawy transplantacyjnej specyficznie zo-
stala uregulowana mozliwos¢ odwotania zgody. Po pierwsze, co oczywiste, skorzy-
stanie z tego uprawnienia musi nastapi¢ przed zabiegiem. Nadto, w przepisie art. 12
ust. 1 pkt 8 ustawy wprowadzono obowigzek uprzedzenia dawcy o nastepstwach dla
zycia i zdrowia biorcy. Odwotanie zgody moze bowiem powodowac dla przygotowy-
wanego biorcy powazne skutki, zardwno w sferze fizycznej, zwigzane m.in. z rozpo-
czeciem przyjmowania lekdw obnizajacych odpornosé, jak i w sferze psychicznej™.

6. Podsumowanie

Warunki dokonania zabiegu transplantacji w stosunku do maloletniego Zy-
wego dawcy sformutowane sg w rygorystyczny sposob, umozliwiajac zastosowanie
tej interwencji medycznej jedynie w waskim zakresie. Zgodnie z art. 12 ust. 2 ustawy
transplantacyjnej maloletni moze by¢ dawca szpiku lub komoérek krwiotwoérczych

62 J. Duda, Cywilnoprawna..., op. cit., s. 149.

63 K.M. Zon, Dopuszczalno$¢..., op. cit.; J. Duda, Cywilnoprawna..., op. cit., s. 149.
64 K.M. Zon, Dopuszczalno$¢..., op. cit.

65 K. Mularski, Problematyka..., op. cit.

66 K.M. Zon, Dopuszczalno$¢..., op. cit.

67 J. Haberko, Ustawa o pobieraniu..., op. cit., s. 139.

68 K. Mularski, Problematyka..., op. cit.

69 Ibidem.

70 K.M. Zon, Dopuszczalno$¢..., op. cit.
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krwi obwodowej jedynie wowczas, gdy zachodzi bezposrednie niebezpieczenstwo
utraty zycia przez biorce — rodzenstwo niepelnoletniego dawcy, a takze gdy niebez-
pieczenstwa takiego nie mozna unikng¢ w inny sposoéb, anizeli przez dokonanie
przeszczepu. Pobranie materialu od osoby maloletniej odbywa sie na zasadzie wy-
jatku, po kumulatywnym spelnieniu licznych przestanek™.

Ochrona maloletniego wzmocniona jest poprzez krag podmiotéw, ktérych row-
nolegta zgoda wymagana jest do podjecia tej specyficznej interwencji medycznej. Po-
branie od maloletniego dawcy materialu moze by¢ dokonane po uzyskaniu zgody
jego przedstawiciela ustawowego oraz zezwolenia sagdu opiekunczego, wlasciwego ze
wzgledu na miejsce zamieszkania dawcy. W sytuacji, w ktorej matoletni ukonczyt 13
lat, on takze uprawniony jest do wyrazenia zgody na zabieg. Wprowadzenie takiej re-
gulacji stanowi pelniejsze poszanowanie autonomii os6b matloletnich’2. Wyraza sie
ona réwniez w mozliwosci wyrazenia skutecznego sprzeciwu niezaleznie od swego
przedstawiciela ustawowego”.
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